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Leistungsklagen der 6ffentlichen Hand

— Zum Vorrang der administrativen Vollziehung des Verwaltungsrechts —

Von Sebastian Hartwig, Jana Himstedt und Nikolas Eisentraut, Berlin*

Das materielle Verwaltungsrecht wird im Grundsatz
durch spezifisch administrative Instrumente durchge-
setzt, wiahrend die Verwaltungsgerichtsbarkeit erst auf
der sich anschlieBenden Kontrollebene zum Zuge
kommt. Bei der Vollziehung bestimmter 6ffentlich-recht-
licher Rechtsverhiltnisse jedoch greift die o6ffentliche
Hand auf die allgemeine Leistungsklage nach der VwGO
zuriick. Den in der Literatur bisher wenig beachteten
Anwendungsfillen und prozessualen Problemen derarti-
ger Leistungsklagen nimmt sich dieser Aufsatz an. Ein
besonderes Augenmerk soll dabei auf ihr Verhiltnis zu
den administrativen Mitteln der Rechtsvollziechung ge-
legt werden.

I. Die allgemeine Leistungsklage im System
der VwGO

Ob funktional als subsididre Auffangklage! oder — be-
deutungsvoller - ,prozessuale Mehrzweckwaffe“? ver-
standen, beide Beschreibungen der allgemeinen Leis-
tungsklage sind ihren breit und mitunter auch diffus
gestreuten Anwendungsféllen im Verwaltungsprozess ge-
schuldet. In der Tat erfasst sie vielgestaltige Klageziele:

* Anmerkung der Schriftleitung: Der Aufsatz entstand wdh-
rend der gemeinsamen Tdtigkeit als Wissenschaftliche Mitar-
beiterin/Wissenschaftliche Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir Of-
fentliches Recht, insbesondere Verwaltungsrecht an der
Freien Universitdt Berlin (Universitdtsprofessor Dr. Thorsten
Siegel).

Jorg von Albedyll, in: Johann Bader/Michael Funke-Kaiser/
Thomas Stuhlfauth/Jorg von Albedyll, Verwaltungsgerichts-
ordnung, 7. Aufl. 2018, Vor §§ 42ff. Rn. 10; Wolf-Ridiger
Schenke, Verwaltungsprozessrecht, 15. Aufl. 2017, § 8
Rn. 345.

2 Udo Steiner, Die allgemeine Leistungsklage im Verwaltungs-
prozeB, JuS 1984, 853; Friedhelm Hufen, Verwaltungsprozess-
recht, 10. Aufl. 2016, § 17 Rn. 1.

—
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In Form der Vornahmeklage ist sie Instrument des Kla-
gerbegehrens, das sich auf positives Tun in Gestalt eines
Realakts oder auf Erlass einer untergesetzlichen Rechts-
norm?® richtet. Als (vorbeugende) Unterlassungsklage
kann sie normatives Unrecht, tatsiachliches Administra-
tivhandeln und sogar die Unterlassung eines Verwal-
tungsakts zum Gegenstand haben.* Das zugrunde lie-
gende Begehren kann hierbei sowohl auf den Erlass eines
Leistungs- als auch Bescheidungsurteils abzielen.?

Diese Flexibilitat des Rechtsbehelfs ist auch das Ergeb-
nis seines geringen Normierungsgrades. Denn anders als
die verwaltungsaktspezifischen Klagetypen wird die all-
gemeine Leistungsklage bekanntlich in der VwGO er-
wahnt (§§ 43 Abs. 2 Satz 1, 111 Satz 1, 113 Abs. 4
VwGO), jedoch nicht nédher kodifiziert.® Dies hat zur
Folge, dass die Einzelheiten ihrer Zulassigkeit zumeist
unter Rickgriff auf § 40 Abs. 1 Satz 1 VwGO und Art. 19
Abs. 4 GG bestimmt werden miissen.”’

w

Streitig, vgl. Fabienne Koller/Heiko Haller, Prozessuale
Durchsetzbarkeit eines Anspruchs auf Rechtsetzung
- BVerwG, NVwZ 2002, 1505, JuS 2004, 189 (190); Max-Ema-
nuel Geis/Heidrun Meier, Grundfille zur allgemeinen Leis-
tungsklage, JuS 2013, 28 (31f.); a. A. BVerwGE 130, 52 = DOV
2008, 559.

4 Thorsten Ingo Schmidt, Das System der verwaltungsgericht-
lichen Klagearten, DOV 2011, 169 (171); Dirk Ehlers, Die all-
gemeine verwaltungsgerichtliche Leistungsklage, Jura 2006,
351 (352 ff.).

Dirk Ehlers, in: ders./Friedrich Schoch, Rechtsschutz im Of-
fentlichen Recht, 2009, § 24 Rn. 38.

Helge Sodan, in: ders./Jan Ziekow (Hrsg.), Verwaltungsge-
richtsordnung, 4. Aufl. 2014, § 42 Rn. 39.

Helmut Voigt/Joachim Rautenberg, Probleme der sog. allge-
meinen Leistungsklage, DOV 1964, 259 (259f., 262);
BVerwGE 77, 268 (2741.).
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II. Die offentliche Hand als Kliger
1. Systematische und historische Besonderheiten

Soweit auf Klagerseite allerdings die 6ffentliche Hand
steht, ist Art. 19 Abs. 4 GG unanwendbar.® Zudem steht
der Administrative als Klégerin grundsatzlich selbst der
Erstzugriff auf die Anwendung und Konkretisierung des
Verwaltungsrechts (Primat administrativen Normvoll-
zugs) wie auch dessen zwangsweise Durchsetzung im
Wege der Verwaltungsvollstreckung (Primat administra-
tiver Rechtsdurchsetzung) zu.? Die Beschreitung des
Klagewegs durchbricht jene Primate oder erginzt sie
dort, wo sie von vornherein nicht bestehen. Dadurch er-
fadhrt die allgemeine Leistungsklage einen Funktions-
wandel vom Individualschutzinstrument zur 6ffentlichen
Vollzugs- und Durchsetzungsform, als welche sie gleich-
sam neben den klassischen Kanon!? verwaltungsrechtli-
cher Handlungsformen tritt.

All dies zieht prozessuale Probleme nach sich, soweit die
fur diesen Klagetypus entwickelten Grundséatze das Leit-
bild des klagenden Privatrechtssubjekts vor Augen ha-
ben. Dies gilt insbesondere in Bezug auf die Klagebefug-
nis (s.u. III.) und das allgemeine Rechtsschutzbediirfnis
(s.u. IV). Denn der Gesetzgeber war bei Erlass der
VwGO ersichtlich am verfassungsrechtlichen Hinter-
grund des Art. 19 Abs. 4 GG orientiert:11 So lie} er die
Moglichkeit eines hoheitlichen Kligers neben dem
Grundfall, dass der Biirger um Rechtsschutz gegen admi-
nistratives Handeln nachsucht, in den entstehungsge-
schichtlichen Dokumenten unerwihnt.!? Ausdriicklich
ausgeschlossen wird eine Leistungsklage der 6ffentlichen
Hand in den Gesetzgebungsmaterialien indes nicht. Fir
ihre Statthaftigkeit sprechen zudem die Vorschriften der
§§ 169, 50 Abs. 1 Nr. 1 VwGO.!3 Dementsprechend hat
die Rechtsprechung — in Fortfithrung der bis dahin aner-
kannten Praxis'* - allgemeine Leistungsklagen der 6f-
fentlichen Hand bereits unmittelbar nach Inkrafttreten
der VwGO zugelassen.!?

2. Anwendungsfille in der Praxis

Systematisiert man jene Fille, in denen die 6ffentliche
Hand in der Praxis auf die allgemeine Leistungsklage

co

BVerfGE 129, 108 (118); Eberhard Schmidt-Afmann, in:
Theodor Maunz/Gilinter Diirig, Grundgesetz Kommentar,
82. Aufl. 2018, Art. 19 Abs. 4 Rn. 42.

Christian Waldhoff, in: Wolfgang Hoffmann-Riem/Eberhard

Schmidt-ABmann/Andreas VoBkuhle, Grundlagen des Ver-

waltungsrechts, Bd. III, 2. Aufl. 2013, § 46 Rn. 1, 4.

10 Dazu Wolfgang Hoffmann-Riem, in: ders./Eberhard
Schmidt-ABmann/Andreas VoBkuhle, Grundlagen des Ver-
waltungsrechts, Bd. II, 2. Aufl. 2012, § 33.

11 Vgl. BT-Drs. 3/1094, S. 2, 8; Friedrich Schoch, Der verwal-
tungsgerichtliche Organstreit, Jura 2008, 826.

12 Vgl. BT-Drs. 3/1094.

13 Vgl. z.B. BVerwG, Urt. v. 24.6.2008, 7 A 2/07 = NVwZ 2009,
599.

14 Bereits vor Erlass der VwGO wurden etwa Streitigkeiten
unter Hoheitstrdgern in Form sog. , Parteistreitigkeiten zu-
gelassen, vgl. BVerwGE 3, 159; VGH Mannheim, Urt. v.
7.2.1969, IV 223/68 = NJW 1969, 1365 (1366).

15 Vgl. BVerwG, Urt. v. 20.9.1962, II C 152.59 = NJW 1963, 69;

Urt. v. 3.6.1966, IV C 131.65 = VKBI 1966, 549; BVerwGE 24,

272; OVG Koblenz, Urt. v. 19.6.1963, 2 A 14/63 = DOV 1964,

2017.

©

zuriickgreift, zunichst anhand ihrer Parteien, kénnen
drei Konstellationen unterschieden werden. Im Bereich
der interpersonalen Streitverfahren, die zwischen eigen-
standigen Rechtstriagern im AuBenverh&ltnis gefiihrt
werden, lassen sich die ,,Biirgerverurteilungsklage“16 so-
wie Leistungsklagen zur Anspruchsdurchsetzung unter
Verwaltungstragern unterscheiden. Bei sog. intraperso-
nalen Streitigkeiten tritt die allgemeine Leistungsklage
als Instrument zur Rechtsdurchsetzung innerhalb eines
Rechtstrégers in Erscheinung.

a) Biirgerverurteilungsklagen

Die Statthaftigkeit allgemeiner Leistungsklagen, die Ho-
heitstrédger gegeniiber Privaten zur Erwirkung eines
nach offentlichem Recht geschuldeten Verhaltens an-
strengen, ist seit Langem anerkannt.l” Anwendung fin-
det die sog. ,Biirgerverurteilungsklage“ vor allem in der
Gestalt der Vornahmeklage zur Verwirklichung hoheitli-
cher Leistungsbegehren. Zwingend auf eine klageweise
Rechtsdurchsetzung angewiesen ist die Verwaltung dabei
zunéchst in jenen Fillen, in welchen sie in koordinativ
gepragten Beziehungen zum Biirger steht und sich in ein
Verhiltnis gleichgeordneter Rechte und Pflichten mit
diesem begeben hat.!® Thr Hauptanwendungsgebiet fin-
det diese Klageform daher bei allen Erfiillungs-, Scha-
densersatz- und Erstattungsanspriichen, die im Zusam-
menhang mit 6ffentlich-rechtlichen Vertridgen stehen.!?
Dartiber hinaus kommt sie bei der Verwirklichung sons-
tiger Zahlungsanspriiche gegen Privatpersonen,20 vor al-
lem solcher des Dienstherrn gegen den Beamten?! oder
etwa im sozialrechtlichen Bereich?? regelméBig zur An-
wendung.

In der Auspragung als Unterlassungsklage ist sie hinge-
gen nur gelegentlich zu finden, etwa wenn die Beendi-
gung eines Lehrerstreikes?® oder die Abwehr von
Storungen des universitdren Betriebes?* gerichtlich er-
zwungen werden sollen. Da die Beziehung zwischen Ho-
heitstridger und Privatperson in diesen Konstellationen
typischerweise eine subordinative Struktur aufweist,

16 Auf Ralf Holland, Die Leistungsklage im Verwaltungspro-
zeB, DOV 1965, 410 (411) zuriickgehend.

17 Vgl. nur BVerwGE 20, 295 (298); VGH Mannheim, Beschl. v.
29.12.1989, 10 S 2252/89 = NVwZ 1990, 388 (389); Mario
Martini, Verwaltungsprozessrecht und Allgemeines Verwal-
tungsrecht, 6. Aufl. 2017, S. 63.

18 Grundlegend Peter Lerche, Die verwaltungsgerichtliche
Klage aus 6ffentlich-rechtlichen Vertragen, in: Helmut Kiilz,
Staatsbiirger und Staatsgewalt, Bd. II, 1963, S. 59 (77f.).

19 BVerwGE 50, 171 (174); 59, 60 (62); ausfiihrlich Volker
Schlette, Die Verwaltung als Vertragspartner, 2000, S. 646 f.;
Martini (Fn. 17), S. 63.

20 Vgl. VGH Miinchen, Urt. v. 4.5.1994, 7 B 92.2935 = NVwZ-
RR 1995, 86 zum Leistungsbegehren eines Schulaufwands-
tragers gegeniiber den Erziehungsberechtigten.

21 BVerwGE 18, 283; 25, 280; 30, 296; 109, 357; eingehend Jorg
Beckmann, Die Haftung des Beamten gegeniiber seinem
Dienstherrn, 2002, S. 278 ff.

22 OVG Liineburg, Urt. v. 15.3.1988, 10 A 14/87 = NVwZ 1989,
880 (882); BSGE 60, 209 (211); weitere Nachweise bei Gior-
gos Christonakis, Sog. Biuirgerverurteilungsklage — Eine Pro-
zessrechtliche Analyse mit sozialrechtlichem Bezug, SGb
2002, 309 ff.

23 OVG Hamburg, Beschl. v. 22.10.1988, Bs I 195/88 = DOV
1989, 127.

24 VGH Mannheim, Beschl. v. 24.3.1995, A 14 S 551/95 =
VBIBW 1995, 314.
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tritt die klageweise Rechtsverwirklichung gerade hier in
ein Konkurrenzverhiltnis zur spezifisch administrati-
ven, was Folgeprobleme fiir die Klagebefugnis und das
allgemeine Rechtsschutzbediirfnis aufwirft.

b) Leistungsklagen unter Verwaltungstrigern

Vielgestaltig sind die Anwendungsfille der allgemeinen
Leistungsklage auch zwischen Verwaltungstrigern. Sie
umfassen etwa die Durchsetzung von Anspriichen aus
koordinationsrechtlichen Verwaltungsvertrigen,?® von
(sonstigen) Anspriichen auf Zahlung,?6 schlicht-hoheitli-
che Unterlassung?” oder Information.28 Als Rechts-
schutzform erlangt sie hier jedoch geringere Bedeutung
als in der Erscheinungsform der Biirgerverurteilungs-
klage. Das gilt erstens im Verhéltnis zur Feststellungs-
klage, denn infolge der ,Ehrenmanntheorie“2? des
Bundesverwaltungsgerichts konnen Verwaltungstréager
untereinander oft zuldssigerweise auf die bloBe Feststel-
lung einer Verpflichtung klagen.?? Zweitens tritt unter
Hoheitstragern die Moglichkeit hinzu, dass der Klagege-
genstand ein Verwaltungsakt und damit die Anfech-
tungs- oder Verpflichtungsklage vorrangig sind.3!

c) Intrapersonale Leistungsklagen

SchlieBlich kommt der allgemeinen Leistungsklage auch
bei der Rechtsdurchsetzung innerhalb von Verwaltungs-
tragern Bedeutung zu.?? Denn der Vollzug des den Bin-
nenbereich von Verwaltungstriagern strukturierenden
Innenrechts erfolgt tiberwiegend auf dem Boden schlich-
ten Verwaltungshandelns. So werden Mafinahmen zwi-
schen Organen desselben Rechtstriagers oder innerhalb
eines Organs mangels AuBenwirkung tberwiegend als
Realakte qualifiziert.?3 Verwaltungsaktqualitit kommt

25 BVerwG, Urt. v. 19.5.2005, 3 A 3/04 = NVwZ 2005, 1083;
VGH Miinchen, Urt. v. 29.5.1995, 4 B 94.2586 = BayVBI 1995,
659; Beschl. v. 14.12.2005, 8 ZB 05.1614 = NVwZ-RR 2006,
632.

26 BVerwGE 149, 333; BVerwG, Urt. v. 27.1.2010, 7 A 8/09, ju-
ris; OVG Magdeburg, Beschl. v. 29.1.2015, 4 L 93/14 = Ge-
meindehaushalt 2015, 215; OVG Weimar, Urt. v. 13.11.2013,
4 KO 217/12 = ThurVBI1 2015, 238; OVG Miinster, Urt. v.
12.9.2013, 20 A 433/11 = DOV 2014, 129 LS 89.

27 BVerwGE 97, 203; OVG Liineburg, Urt. v. 17.4.2013, 4 LC
46/11 = DOV 2013, 611 LS 583.

28 BVerwG, Urt. v. 23.2.2017, 7 C 31/15 = DOV 2017, 737 LS
499; OVG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 28.1.2015, OVG 12 B
13.13 = RdL 2015, 190.

29 Hufen (Fn. 2), § 18 Rn. 6.

30 Beispielhaft BVerwGE 36, 179.

31 Vgl. etwa VGH Minchen, Urt. v. 15.5.2014, 4 BV 14.268 =
NVwZ-RR 2014, 972; OVG Luneburg, Beschl. v. 11.9.2013,
10 ME 88/12 = DOV 2013, 948 LS 895.

32 Auch hier allerdings neben der allgemeinen Feststellungs-
klage, dazu Schoch (Fn. 11), Jura 2008, 826 (834); Gero
Bartsch, Staat gegen Staat, 2018, S. 419f. Einer ,Klage sui
generis“ bzw. einer allgemeinen Gestaltungsklage wird von
der tiberwiegenden Ansicht hingegen keine Bedeutung mehr
zugemessen: Dirk Ehlers, Die Klagearten und besonderen
Sachentscheidungsvoraussetzungen im Kommunalverfas-
sungsstreitverfahren, NVwZ 1990, 105 (106); Thomas Rot-
tenwallner, Der verwaltungsrechtliche Organstreit — Vom
Sammelbegriff fiir eine Vielzahl von Einzeldogmatiken zu
einer Gesamtdogmatik, VerwArch 2014, 212 (218).

33 Ulrich Stelkens, in: Paul Stelkens/Heinz Joachim Bonk/Mi-
chael Sachs (Hrsg.), Verwaltungsverfahrensgesetz, 9. Aufl.
2018, § 35 Rn. 191, 244; Ehlers (Fn. 32), NVwZ 1990, 105
(105); Rottenwallner (Fn. 32), VerwArch 2014, 212 (218, 235);
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ihnen lediglich zu, soweit sie ausnahmsweise auf das
Grundverhiltnis eines Organwalters durchgreifen3* oder
von einer Behorde gegentiber dem eigenen Rechtstriager
ergehen und letzterer hierbei gleichsam die Stellung ei-
nes Privaten einnimmt, so etwa wenn eine kommunale
Bauaufsichtsbehorde ,,ihrer“ Gemeinde eine Baugeneh-
migung erteilt.3>

Uberwiegend dienen intrapersonale Leistungsklagen da-
bei der Abwehr von Beeintrachtigungen von Organrech-
ten im Rahmen sog. Organstreitverfahren.36 Als Streitge-
genstinde kommen etwa der Erlass innerorganisatori-
scher Rechtsakte, aber auch schlichtes Verwaltungshan-
deln wie die Vornahme oder Riickgéngigmachung von
Organhandlungen,®” die Folgenbeseitigung wegen an-
dauernder Organrechtsverletzungen?® oder Handlungen
aus einem o6ffentlich-rechtlichen Vertrag3® in Betracht.

III. Die Klagebefugnis

Leistungsklagen der 6ffentlichen Hand werfen zunéchst
Fragen der Klagebefugnis auf. So ist die Anerkennung
subjektiver Rechtspositionen der 6ffentlichen Hand bis
heute umstritten.4® Wihrend die Existenz solcher teils
géanzlich in Abrede gestellt wird, lehnen andere Stimmen
das Bestehen subjektiver Rechte jedenfalls fiir den In-
nenbereich von Verwaltungstragern ab. Dem voran stellt
sich jedoch die Frage, ob eine Klagebefugnis bei hoheit-
lichen Klagern tiberhaupt erforderlich ist.

1. Die (doppelt-)analoge Anwendung des
§ 42 Abs. 2 VwGO auf Leistungsklagen der
offentlichen Hand

Nach uberwiegender Auffassung findet § 42 Abs. 2
VwGO auf allgemeine Leistungsklagen des Biirgers ana-

Thorsten Franz, Der Kommunalverfassungsstreit, Jura 2005,
156 (157); a.A. Wolf-Riidiger Schenke, in: Ferdinand O.
Kopp/Wolf-Riidiger Schenke, Verwaltungsgerichtsordnung,
24. Aufl. 2018, Anhang § 42 Rn. 86 ff.; Schenke (Fn. 1), § 5
Rn. 228.

34 Stelkens (Fn. 33), § 35 Rn. 193.

35 Stelkens (Fn. 33), § 35 Rn. 190.

36 Geringe Bedeutung kommt der Leistungsklage hingegen im
Bereich der sog. Insichprozesse zu, deren Zulassigkeit zudem
bereits im Grundsatz bestritten wird, vgl. dazu grundlegend
Gunter Kisker, Insichproze und Einheit der Verwaltung,
1968; die Zulassigkeit ablehnend Friedrich Schoch, JURA
2008, 826 (827f.); Schenke (Fn. 1), § 14 Rn. 531; Friedhelm
Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 10. Aufl. 2016, § 21 Rn. 1;
a.A. Rainer Wahl/Peter Schiitz, in: Friedrich Schoch/Jens-
Peter Schneider/Wolfgang Bier (Hrsg.), Verwaltungsge-
richtsordnung, 33. EL Juni 2017, § 42 Abs. 2 Rn. 102, Stel-
kens (Fn. 33), § 35 Rn. 190.

37 Schoch (Fn. 11), Jura 2008, 826 (834).

38 Wolfgang Roth, Verwaltungsrechtliche Organstreitigkeiten,
2001, S. 966; daneben besteht mit dem Normenkontrollver-
fahren nach § 47 VwGO in der weiten Auslegung des
BVerwG die Moglichkeit, kommunale Geschaftsordnungen
gerichtlicher Kontrolle zuzufiihren, dazu Schoch (Fn. 11),
Jura 2008, 826 (835).

39 Zum Insich- bzw. Organvertrag Heinz Joachim Bonk/Werner
Neumann/Thorsten Siegel, in: Paul Stelkens/Heinz Joachim
Bonk/Michael Sachs (Hrsg.), Verwaltungsverfahrensgesetz,
9. Aufl. 2018, § 54 Rn. 82.

40 Roth (Fn. 38), S. 461.
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loge Anwendung.*! Keineswegs selbstverstandlich ist al-
lerdings, dass die Analogie auch fiir jene Fille geboten
ist, in denen die 6ffentliche Hand als Kliger auftritt.4?
Mitunter wird dies mangels vergleichbarer Interessen-
lage verneint: Das Bediirfnis nach einem Ausschluss von
Popularklagen bestehe nur in Bezug auf den Biirger.*?

Den Staat in gleicher Weise als quivis ex populo** zu ver-
stehen, erscheint in der Tat nicht widerspruchsfrei, be-
grinden dessen Hoheitsbefugnisse doch regelmifig ge-
rade jene Sonderstellung im Verhiltnis zu ,,Jedermann®,
die den Verwaltungsrechtsweg eroffnet hat. Begreift man
den Verwaltungstréger als eine Willens- und Handlungs-
einheit, die durch Aufsichts- und Weisungsrechte durch-
drungen wird,*® bietet sich zudem schon faktisch eine
erheblich geringere Zahl potenzieller Klager, als dies bei
Leistungsklagen der Biirger der Fall ist; das Bediirfnis
nach einem Klageausschluss ist folglich ungleich niedri-
ger. AuBlerdem weist § 42 Abs. 2 VwGO entstehungsge-
schichtlich als Folge einer ,grundrechtsintendierten
Systementscheidung“46 engste Beziige zu der hier unan-
wendbaren Vorschrift des Art. 19 Abs. 4 GG auf.*7

Gleichwohl entspricht es der allgemeinen Auffassung,*8
dass auch die offentliche Hand nicht gleichsam als An-
walt fiir die Durchsetzung jeglichen Rechts auftreten
konnen soll. So verlangt selbst das objektive Beanstan-
dungsverfahren des § 47 VwGO einen Bezug zum Aufga-
benbereich der Behorde.#? Einschrinkungsbestrebungen
sind daher grundsitzlich berechtigt. Hierzu stellt § 42
Abs. 2 VwGO auch die sachnéhere Regelung im Verhélt-
nis zu der ebenfalls vorgeschlagenen Moglichkeit dar,
uber § 173 VwGO die zivilprozessualen Grundsitze der
Prozessfiihrungsbefugnis heranzuziehen.’® Vor diesem
Hintergrund ist davon auszugehen, dass § 42 Abs. 2
VwGO fiir alle Konstellationen der hoheitlichen Leis-
tungsklage analoge Geltung beansprucht.

2. Subjektive Rechte der offentlichen Hand

Damit stellt sich die Anschlussfrage, inwieweit subjek-
tive Rechte der offentlichen Hand denkbar sind. Den
Ausgangspunkt dieser Uberlegungen kann die klassische

41 BVerwGE 36, 192 (199); Hufen (Fn. 2), § 17 Rn. 8; dagegen
u.a. Hans-Uwe Erichsen, Die allgemeine Leistungsklage,
Jura 1992, 384 (386).

42 A.A. Ehlers (Fn. 32), NVwZ 1990, 105 (109): Die Frage miisse
einheitlich entschieden werden.

43 Thomas Wiirtenberger, Verwaltungsprozessrecht,
2011, Rn. 388.

44 Also als ,jeder(-mann) aus dem Volk“; grundséatzlich zur
Terminologie Dieter Neumeyer, Die Klagebefugnis im Ver-
waltungsprozess, 1979, S. 105.

45 Vgl. Martin Oldiges, Einheit der Verwaltung als Rechtspro-
blem, NVwZ 1987, 737 (7411.).

46 Thomas Schmidt-Kotters, in: Herbert Posser/Heinrich Ama-
deus Wolff (Hrsg.), Beck’scher Online-Kommentar VwGO,
Stand: 46. Ed. 1.7.2018, § 42 Rn. 108.

47 Vgl. Martin Beckmann, Strukturprinzipien des deutschen
Verwaltungsprozesses — Gesetzliche Regelungsdichte und
verwaltungsgerichtliche Kontrolldichte, Rechtstheorie 45
(2014), 141.

48 Nicolai Panzer, in: Friedrich Schoch/Jens-Peter Schneider/
Wolfgang Bier (Hrsg.), Verwaltungsgerichtsordnung, 33. EL
Juni 2017, § 47 Rn. 78.

49 BVerwGE 81, 307.

50 Vgl. Ehlers (Fn. 32), NVwZ 1990, 105 (109f.).

3. Aufl.

Schutznormtheorie bilden,’! wonach subjektive Rechte
aus einem Rechtssatz gewonnen werden miissen, der
nicht nur im 6ffentlichen Interesse erlassen wurde, son-
dern jedenfalls auch den Individualinteressen des Kla-
gers zu dienen bestimmt ist.52 Nur in diesem Fall ist ihm
von der Rechtsordnung ein Anspruch auf Normvollzug
zugewiesen.?® MaBgeblich ist somit die Verkniipfung des
objektiven Normbefehls mit einer individuellen Rechts-
sphére.?*

Dass eine solche Sphére dem Staat zustehen kann, wird
allerdings von mancher Seite bestritten. Die Schutz-
normtheorie wird auf Privatpersonen beschrinkt und die
Annahme subjektiver Staatsrechte als ,Riickfall in die
vorstaatliche Epoche der landesherrlichen Hoheits-
rechte®“ abgelehnt.?® Sofern Hoheitstrigern Kompeten-
zen und Befugnisse zugedacht wiirden, seien diese nicht
personell-individuell im Sinne der Schutznormtheorie,
mithin der Abgrenzung einer partikularen Freiheits-
sphéire gewidmet, sondern als gemeinwohlorientiert aus-
zulibende und damit ,,apersonale“ sonstige Rechtsposi-
tionen zu behandeln.?® Objektive Befugnis und subjekti-
ves Recht werden hier also als prinzipiell unvereinbare
GroBen gedacht.5?

a) Rechtsgeschdiftliches Verwaltungshandeln

Selbst wenn man hiernach fordert, dass subjektive
Rechte gewissermaflen zivilen, staatsfernen Charakters
sein miissen, sind solche Rechtspositionen fiir die 6ffent-
liche Hand nicht schlechthin ausgeschlossen. So erkennt
auch die restriktive Ansicht die subjektive Eigenschaft
rechtsgeschéaftlicher, insbesondere durch Verwaltungs-
vertrag begriindeter Positionen der Verwaltung an.%®
Nicht anders als beim zivilrechtlichen Vertrag werden
hier wechselseitige (Individual-)Rechte und Pflichten be-
grindet, fiir deren Durchsetzung die 6ffentliche Hand

51 Hingegen begriindet nicht schon das allgemeine Interesse ei-
nes Hoheitstriagers an der Einhaltung der Gesetze dessen In-
dividualinteresse i.S. eines subjektiven 6ffentlichen Rechts:
BVerwGE 19, 169 (271).

52 Zahlreiche Nachweise bei Rainer Wahl, in: Friedrich
Schoch/Jens-Peter Schneider/Wolfgang Bier (Hrsg.), Ver-
waltungsgerichtsordnung, 33. EL Juni 2017, Vorbem. § 42
Abs. 2 Rn. 95.

53 Walter Krebs, Subjektiver Rechtsschutz und objektive
Rechtskontrolle, in: Hans-Uwe Erichen u.a., System des ver-
waltungsgerichtlichen Rechtsschutzes: FS fir Christian-
Friedrich Menger zum 70. Geburtstag, 1985, S. 191 (201).

54 Arno Scherzberg, in: Dirk Ehlers/Hermann Pinder, Allge-
meines Verwaltungsrecht, 15. Aufl. 2015, § 12 Rn. 3.

55 Rainer Pietzner/Michael Ronellenfitsch, Das Assessor-
examen im Offentlichen Recht, 13. Aufl. 2014, Rn. 385.

56 Vgl. Ernst-Wolfgang Bockenforde, Organ, Organisation, Ju-
ristische Person, in: Christian-Friedrich Menger, Fort-
schritte des Verwaltungsrechts: F'S fiir Hans J. Wolff zum 75.
Geburtstag, 1973, S. 269 (302£f.); Peter M. Huber, Konkur-
renzschutz im Verwaltungsrecht: Schutzanspruch und
Rechtsschutz bei Lenkungs- und Verteilungsentscheidungen
der offentlichen Verwaltung, 1991, S. 168; Krebs (Fn. 53),
S. 191 (207 f.). Freilich ist dieser Streit iiberwiegend dogma-
tischer Natur, da auch weite Teile der Anhénger der restrik-
tiven Auffassung im Ergebnis eine Klagebefugnis bejahen.

57 Vgl. Bartsch (Fn. 32), S. 260f.

58 Albert Bleckmann, Nochmals — Subjektive Rechte des Staa-
tes, DVBI 1986, 666; (wohl auch) Wahl/Schiitz (Fn. 36), § 42
Abs. 2 Rn. 103.
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klagebefugt sein muss.?® Fille, die von zivilrechtsnaher,
rechtsgeschéftlicher Gleichordnung der Parteien gepragt
sind, erweisen sich somit als unproblematisch.

b) Abwehrrechte

Als wenig problematisch gestalten sich auch Félle, in
welchen sich der ,hoheitliche* Klager auf Abwehrrechte
beruft. Insbesondere die Grundrechte kénnen, soweit sie
ausnahmsweise juristischen Personen des o&ffentlichen
Rechts zustehen,% als , Prototypen des subjektiven 6f-
fentlichen Rechts“%1 echte Individualrechte der Verwal-
tung begriinden. Nichts anderes kann in Anbetracht des
Aspekts der Staatsferne fiir Gemeinden gelten.%? Zwar
hat die kommunale Selbstverwaltungsgarantie (Art. 28
Abs. 2 GG) keinen grundrechtlichen Charakter,5 den-
noch beinhaltet sie — schon wegen Art. 93 Abs. 1 Nr. 4b
GG - gerade jene ,Rechtsdurchsetzungsgarantie“54, die
als Verkniipfung zwischen Normbefehl und konkreter
Rechtssphire den Definitionskern des subjektiven o6f-
fentlichen Rechts begriindet.%

c) Staatliche Eingriffsrechte als subjektive Rechte?

Zum Kern des problematischen Verhaltnisses zwischen
administrativer und prozessualer Rechtsdurchsetzung
dringt man jedoch vor, wenn die Exekutive ihre Ein-
griffsrechte klageweise geltend zu machen sucht. Im Hin-
blick auf § 42 Abs. 2 VwGO spitzt sich die Diskussion
dann auf die Frage zu, ob sich Eingriffs- und Klagebe-
fugnis wechselseitig ausschlieBen.%¢ Begriindet also etwa
die Befugnis eines Hoheitstragers, Arbeitskampfmal3-
nahmen einer Lehrerschaft durch Ordnungsverfiigung zu
unterbinden,5” in prozessualer Hinsicht zugleich deren
subjektives Recht auf Unterlassung des Streiks oder
schlieBt sie dieses gerade aus?

Die wohl iiberwiegende Ansicht will subjektive Rechte
auch in Form derartiger Befugnisse zulassen.%® In der Tat

59 Schlette (Fn. 19), S. 646.

60 Hierzu Helge Sodan/Jan Ziekow, Grundkurs Offentliches
Recht, 8. Aufl. 2018, § 23 Rn. 17.

61 So Ottmar Bihler, Die Reichsverfassung vom 11. August
1919, 3. Aufl. 1929, S. 121f1.

62 Bartsch (Fn. 32), S. 271f.; Werner Hoppe, Zwischengemeind-
liche planungsrechtliche Gemeindenachbarklagen — Zum in-
terkommunalen Abwéigungsgebot (§ 1 Abs. 4 S. 2 BBauG),
in: Christian-Friedrich Menger, Fortschritte des Verwal-
tungsrechts: FS fiir Hans J. Wolff zum 75. Geburtstag, 1973,
S. 307 (321); Wahl/Schiitz (Fn. 36), § 42 Abs. 2 Rn. 43; Pietz-
ner/Ronellenfitsch (Fn. 55), § 14 Rn. 385.

63 Johannes Hellermann, in: Volker Epping/Christian Hillgru-
ber, Beck’scher Online-Kommentar Grundgesetz, Stand: 37.
Ed. 15.5.2018, Art. 28 Rn. 32 m.w. N.

64 Veith Mehde, in: Theodor Maunz/Gunter Diirig, Grundge-
setz Kommentar, 82. Aufl. 2018, Art. 28 Abs. 2 Rn. 45.

65 Scherzberg (Fn. 54), Rn. 1, 3.

66 Dafiir Bleckmann (Fn. 58), DVBI1 1986, 666 .

67 Vgl. OVG Hamburg, Beschl. v. 22.10.1988, Bs 1 195/88 = DOV
1989, 605.

68 Hartmut Bauer, Subjektive 6ffentliche Rechte des Staates,
DVBI 1986, 208 (213 ff.); ders., Subjektive 6ffentliche Rechte
des Staates — Duplik auf die Replik von Albert Bleckmann
(DVBL 1986, 666), DVBI1 1986, 667 (668); ders., Die Bundes-
treue, 1992, S. 282 ff.; Schenke (Fn. 33), § 42 Rn. 80, 141 und
§ 43 Rn. 11; Scherzberg (Fn. 54), Rn. 27; Wilhelm Henke, Das
subjektive Recht im System des 6ffentlichen Rechts — Ergén-
zungen und Korrekturen, DOV 1980, 621 (623, 628); Herbert
Bethge, Zwischenbilanz zum verwaltungsgerichtlichen Or-
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kann , subjektiv® rechtstechnisch® i.S.v. , einem Rechts-
subjekt zugewiesen“ verstanden werden.”® Dass staatli-
che Interessen nicht originir eigene, sondern letztlich
fremde, zu einem Gemeinwohl aggregierte Privatinteres-
sen! sind, ist schlieBlich nur logische Folge der Publifi-
zierung horizontaler Interessenkonflikte,”> die Zweck
des 6ffentlichen Rechts ist. Schon diesem widersprache
also eine kategorische Unterscheidung zwischen Indivi-
dual- und Gemeininteresse.

Jedenfalls vermag eine Betrachtung aus funktionaler
Perspektive zu erhellen, dass die staatlichen Durchset-
zungsmodi ,,Recht” und ,Befugnis“ kaum kategorisch
feststehende Anwendungsfelder aufweisen, sondern sich
historisch vielmehr in einem Verhiltnis wechselseitiger
Substitution présentieren: Wann 6ffentliches Recht mit-
tels Klage und wann mittels Verfligung vollzogen wird,
ist letztlich zufallig. So war etwa die Verwirklichung
staatlicher Anspriiche auf Riickzahlung fehlerhaft ge-
wéahrter Zuwendungen durch Leistungsklage nach er-
folgter Aufhebung des Bewilligungsbescheids in der
Praxis lange Zeit anerkannt,” bis dieser Durchsetzungs-
weg mit der Einfiigung des § 49a Abs. 1 VwVEG abge-
schnitten wurde.

Auch im Beamtenrecht erfolgte die Geltendmachung von
Zahlungsanspriichen des Dienstherrn gegen den Beam-
ten traditionell im Klagewege, und zwar zuné&chst vor
den ordentlichen Gerichten.”™ Eine alternative Durchset-
zungsstrategie eroffnete die Rechtsprechung der Verwal-
tung erst spater, indem sie die Befugnis zum Erlass
entsprechender Leistungsbescheide aus einem besonde-
ren Subordinationsverh&ltnis zwischen dem Dienstherrn
und dem Beamten ableitete.” Seitdem wird dem Dienst-
herrn die Wahl zugebilligt, ob er die Leistung als ,eige-
nes Recht“ einklagt oder ob er die Zahlungspflicht des
Beamten durch den Erlass eines belastenden Verwal-
tungsaktes festsetzt.

Generiert man die Subjektivitat eines Rechts demnach
allein anhand der gesetzlich zugewiesenen Rechtsdurch-
setzungsmacht, wird man in Bezug auf staatliche Befug-
nisse zu dem Schluss kommen, dass deren Durchsetzung

ganstreit, DVBI 1980, 824 f.; Hans-Uwe Erichsen, Der Innen-
rechtsstreit, in: ders.u.a., System des verwaltungsgerichtli-
chen Rechtsschutzes: FS fiir Christian-Friedrich Menger
zum 70. Geburtstag, 1985, S. 211 (255ff.); Friedrich E.
Schnapp, Der Streit um die Sitzungsoffentlichkeit im Kom-
munalrecht, VerwArch 78 (1987), 407 (418 ff.); Hartmut Mau-
rer/Christian  Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht,
19. Aufl. 2017, § 8 Rn. 2.

69 Vgl. Henke (Fn. 68), DOV 1980, 621 (623, dort Fn. 12); Krebs
(Fn. 53), S. 209.

70 Sebastian Graf Kielmannsegg, Grundrechte im N&ahever-
héltnis, 2012, S. 285.

71 Vgl. Scherzberg (Fn. 54), Rn. 9; Wahl (Fn. 52), Vorbem. § 42
Abs. 2, Rn. 57.

72 Wahl (Fn. 52), Vorbem. § 42 Abs. 2, Rn. 57.

73 Dazu Michael Sachs, in: Paul Stelkens/Heinz Joachim Bonk/
Michael Sachs (Hrsg.), Verwaltungsverfahrensgesetz, 9. Aufl.
2018, § 49a Rn. 36 m.w. N.

74 Eingehend Beckmann (Fn. 21), S. 47 ff.

75 BVerwGE 19, 243 (246f.); 27, 250 (251); 81, 301 (303); zur
Kritik an einer solchen Konstruktion von Verwaltungsakt-
befugnissen vor dem Hintergrund des Gesetzesvorbehalts
(Art. 20 Abs. 3 GG) etwa Lerke Osterloh, Erfordernis gesetz-
licher Ermachtigung fiir Verwaltungshandeln in der Form
des Verwaltungsakts?, JuS 1983, 280 (281f.).
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gerade dem Staat in Austibung seines Gewaltmonopols
zugewiesen ist. Dessen Rechtsmacht geht mithin sogar
uber das ,normale”“ subjektive Recht hinaus, das eine
Durchsetzung lediglich unter Anrufung dritter Stellen
—der Gerichte — gewihrt; sie beinhaltet und begriindet es
vielmehr. 76

Auch der systematische Zusammenhang zu Art. 19 Abs. 4
Satz 1 GG verhindert die Subsumtion staatlicher Rechts-
positionen unter § 42 Abs. 2 VwGO nicht. Denn obwohl
letztere nicht dem Schutz durch die Rechtsweggarantie
unterfallen, ist ihre Anerkennung als subjektive Rechte
als tiber den verfassungsrechtlichen Mindeststandard hi-
nausgehende verwaltungsprozessuale Schutzverstarkung
zuléssig. ™

Befugnis und subjektives Recht kénnen demnach grund-
satzlich fiir ein identisches Durchsetzungsbegehren be-
stehen. Das problematische Konkurrenzverhiltnis zwi-
schen Verwaltungsakt - als klassisch administrative
Durchsetzungsform — und Leistungsklage kann seine ar-
gumentative Auflésung folglich nicht im Rahmen der
Klagebefugnis finden. Als passender Ort, diesen Dualis-
mus der Durchsetzungsformen zu verhandeln, bleibt so-
mit das allgemeine Rechtsschutzbediirfnis.

3. Anerkennung subjektiver Rechte im
intrapersonalen Bereich

Dass Verwaltungstrdgern subjektive Rechtspositionen
mithin umfassend zugestanden werden miissen, bedeutet
allerdings nicht automatisch, dass dies auch fiir ihre Or-
gane gilt.”® Nach der heute nicht mehr vertretenen Im-
permeabilitdtstheorie wurde dem Binnenraum eines
Verwaltungstragers zunichst sogar die Qualitat als
Rechtsraum abgesprochen.”™ Welche Qualitat den ver-
waltungsinternen ,Binnenregeln® genau zukommt, ist
bis heute nicht abschlieBend geklirt.?? Gegenstand von
intrapersonalen Streitigkeiten ist ,Innenrecht“, also
,Rechtssidtze, die die Beziehungen der Untergliederun-
gen juristischer Personen des o&ffentlichen Rechts re-
geln“8l. Als Verwaltungsorganisationsrecht weisen die
Binnenregeln insbesondere Kompetenzen zu und bestim-
men Verfahrensablaufe innerhalb und zwischen Organen
eines Verwaltungstrigers.8? Da auch fiir intrapersonale
Streitverfahren am Erfordernis der Klagebefugnis nach
§ 42 Abs. 2 VwGO festzuhalten ist,®? stellt sich die Frage,

76 Vgl. Henke (Fn. 68), DOV 1980, 621 (628): ,DaB die Behorde
als materiell Anspruchsberechtigter zugleich das formelle
Recht zur Feststellung ihres Anspruchs hat [...] charakteri-
siert das 6ffentliche Recht im Ganzen und insbesondere das
subjektive offentliche Recht.*

77 Wahl/Schiitz (Fn. 36), § 42 Abs. 2 Rn. 92f.; Schoch (Fn. 11),
Jura 2008, 826 (828).

78 Roth (Fn. 38), S. 485.

79 Hubertus Gersdorf, Verwaltungsprozessrecht, 5. Aufl. 2015,
Rn. 248; Schenke (Fn. 1), § 3 Rn. 96; zur historischen Entste-
hung der Impermeabilitatstheorie Rottenwallner (Fn. 32),
VerwArch 2014, 212 (2211.).

80 Maurer/Waldhoff (Fn. 68), § 21 Rn. 27.

81 Rottenwallner (Fn. 32), VerwArch 2014, 212 (217).

82 Schoch (Fn. 11), Jura 2008, 826 (827).

83 Rottenwallner (Fn. 32), VerwArch 2014, 212 (218); fiir den
Insichprozess: Detlef Czybulka, in: Helge Sodan/Jan Ziekow
(Hrsg.), Verwaltungsgerichtsordnung, 4. Aufl. 2014, § 61
Rn. 41.

ob aus den Innenrechtssdtzen Rechtspositionen i.S.d.
§ 42 Abs. 2 VwGO hergeleitet werden konnen.

Hiergegen wurde in der Vergangenheit vorgebracht, dass
eine Aufspaltung der 6ffentlichen Gewalt zu verhindern
sei. Organe seien nur , Apparate des Staates, mittels de-
ren er seine Staatsgewalt ausiibt“84. In dieser Funktion
als ,transitorische Wahrnehmungseinheiten ihrer Orga-
nisation“8 wiirde eine umfassende Anerkennung subjek-
tiver Rechtspositionen zwar in der Tat zu einem
Zerfallen der Organisationseinheit des Verwaltungstra-
gers fiihren; daher kann weder ein Recht aus noch ein
Recht auf Kompetenz anerkannt werden. 36

Dem Einwand einer Aufspaltung der Staatsgewalt nicht
entgegen steht indes die Anerkennung organisationsbe-
zogener Rechte im Sinne von Rechten des Organs an sei-
nen Kompetenzen.®” So kénnen aus einer solchen per se
objektivrechtlichen Kompetenzzuweisung nach tiberwie-
gender Ansicht dann subjektive Rechte erwachsen, wenn
das organschaftliche Recht seinem Tréger die Funktion
eines Wichteramts®® bzw. Kontrastorgans® zuweist und
ihm tiber die Gewihrleistung ordnungsgeméifer Funkti-
onsablaufe hinaus die ,,Ausbalancierung innerorganisa-
torischer Interessen- und Machtgegensitze [...] anver-
traut“?0. Derartige Organrechte finden typischerweise
innerhalb von Selbstverwaltungstridgern Anerkennung, 9!
etwa bei Streitigkeiten zwischen oder innerhalb der Or-
gane einer Kommune, eines Sozialversicherungstrigers
sowie offentlicher Unternehmen.?? Auch die Beschrin-
kung eines Rechtsstreits auf den Binnenbereich der Ver-
waltung schlieBt folglich die Annahme subjektiver
Rechte selbiger nicht aus.

IV. Das Rechtsschutzbediirfnis

Die weitgehende Anerkennung klageweise durchsetzba-
rer Rechtspositionen verlagert die Frage nach dem Ver-
héltnis administrativer zu judikativer Rechtsdurchset-
zung in das Rechtsschutzbediirfnis. Das allgemeine
Rechtsschutzbediirfnis ist ungeachtet einzelner Unklar-
heiten im Grundsatz rechtsbehelfsiibergreifend als unge-
schriebene  Sachentscheidungsvoraussetzung  aner-
kannt.? Gerichtlicher Rechtsschutz darf also nur dort in
Anspruch genommen werden, wo der Nachsuchende auf
ihn angewiesen ist und ihm kein effektiveres Mittel zur
Verfiigung steht.* Fiir Leistungsklagen folgt es in der

84 Roth (Fn. 38), S. 486; zu weiteren Einwinden vgl. S. 498 ff.
a.a.o.

85 Roth (Fn. 38), S. 487.

86 Rottenwallner (Fn. 32), VerwArch 2014, 212 (218) unter Ver-
weis auf Roth (Fn. 38).

87 Roth (Fn. 38), S. 4861.

88 Gersdorf (Fn. 79), Rn. 247.

89 Schoch (Fn. 11), Jura 2008, 826 (828).

90 Ebd.

91 Schoch (Fn. 11), Jura 2008, 826 (828).

92 Rottenwallner (Fn. 32), VerwArch 2014, 212 (214f.) m.w.N.
zu den jeweiligen Bereichen.

93 Vgl. nur BVerfGE 61, 126 (135); BVerwGE 81, 164 (165); Dirk
Ehlers, in: Friedrich Schoch/Jens-Peter Schneider/Wolfgang
Bier (Hrsg.), Verwaltungsgerichtsordnung, 33. EL Juni 2017,
Vorbem. § 40 Rn. 74f. m.w.N.; Schenke (Fn. 1), § 16 Rn. 560.

94 Vgl. BVerwGE 90, 245 (246 1f.); 91, 217 (220); umfassend Gior-
gos Christonakis, Das verwaltungsprozessuale Rechts-
schutzinteresse, 2004, S. 40 ff.
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Regel bereits aus der moglichen Aktivlegitimation des
Kligers. %

Bei Leistungsklagen der 6ffentlichen Hand gilt es jedoch,
das Primat administrativer Rechtsdurchsetzung nicht
aus dem Blick zu verlieren. So stellt sich insbesondere
die Frage, wo und inwieweit eine bestehende Verwal-
tungsaktbefugnis oder die Moglichkeit zur autoritativen
Streitentscheidung der klageweisen Rechtsdurchsetzung
im Wege stehen.

1. Vorrang des Verwaltungsakts?

Wenig Konsens herrscht zunichst in der Frage, ob die
Moglichkeit der Verwaltung, ihr Leistungsbegehren
selbst im Wege eines Verwaltungsaktes zu titulieren, dem
Rechtsschutzbediirfnis entgegensteht.

a) Zwingend administrative Rechtsdurchsetzung

Zuniachst muss ein Rechtsschutzbediirfnis der o6ffentli-
chen Hand klar in jenen Fallen verneint werden, in de-
nen sie nach dem Willen des Gesetzgebers allein auf die
Durchsetzungsform des Verwaltungsaktes festgelegt
ist,% etwa bei der Erstattung von Leistungen nach § 49a
Abs. 1 Satz 2 VwVEG und der Parallelvorschrift in § 50
Abs. 3 Satz 1 SGB X. Ebenso ist dem Hoheitstréger die
Leistungsklage versagt, wenn er bereits einen entspre-
chenden Leistungsbescheid erlassen hat.9” Selbst- und
Fremdtitulierung koénnen mithin allenfalls alternativ,
niemals aber kumulativ zum Einsatz kommen.

b) Von vornherein fehlende Verwaltungsakt-
befugnis

Umgekehrt gestalten sich solche Fille als unproblema-
tisch, in denen es dem hoheitlichen Klédger bereits an ei-
ner Verwaltungsaktbefugnis fehlt. So besteht weitgehend
Einigkeit?® dariiber, dass Hoheitstriger ihre Anspriiche
gegen den Biirger aus Verwaltungsvertrag nicht per Ver-
waltungsakt durchsetzen konnen, sondern sich an dem
eingangs gewahlten Gleichordnungsverhiltnis festhalten
lassen miissen.?? Am Rechtsschutzbediirfnis fehlt es der
Verwaltung folglich nur, soweit sich ihr Vertragspartner

95 Vgl. BVerwGE 81, 164 (1651.).

96 BVerwGE 25, 280 (281); 58, 316 (318); VGH Miinchen,
Beschl. v. 13.1.2011, 22 ZB 09.1525 = DVBI 2011, 426 (427);
Sodan (Fn. 6), § 42 Rn. 52.

97 BVerwG, Urt. v. 12.12. 1974, V C 25.74 = ZfSH 1976, 59; OVG
Minster, Urt. v. 26.4.1990, 15 A 460/88 = DVBI 1974, 596;
Urt. v. 28.10.1982, 17 A 470/80 = DOV 1983, 428; Ehlers
(Fn. 93), Vorbem. § 40 Rn. 84 f.; Christonakis (Fn. 94), S. 251.

98 Grundlegend anders Mehrdad Payandeh, Verwaltungsver-
trag und Verwaltungsaktbefugnis, DOV 2012, 590.

99 BVerwGE 50, 171 (1741.); 59, 60 (65f.); VGH Miinchen, Urt.
v. 28.10.1996, 14 B 94.1294 = BayVBI 1997, 596 (596f.);
Bonk/Neumann/Siegel (Fn. 39), § 54 Rn. 166; Christoph Brii-
ning/Pino Bosesky, in: Thomas Mann/Christoph Senne-
kamp/Michael Uechtritz (Hrsg.), Verwaltungsverfahrensge-
setz, 2014, § 54 Rn. 206; w.N. bei Jan Ziekow/Thorsten
Siegel, Entwicklungen und Perspektiven des Rechts des 6f-
fentlich-rechtlichen Vertrages — Teil 4, VerwArch 95 (2004),
573 (580).
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der sofortigen Vollstreckung nach § 61 VwV{G unterwor-
fen hat.100

Auch bei Streitigkeiten unter Verwaltungstrégern liegt
oftmals mangels gesetzlicher Grundlage oder wegen un-
zulédssiger Kompetenziibergriffe — beispielhaft insoweit
das Polizei- und Ordnungsrecht — schon keine Verwal-
tungsaktbefugnis vor.11 Im Hinblick auf die Durchset-
zung von Anspriichen aus Verwaltungsvertrag ist zu
beachten, dass § 61 VwVEG auf koordinationsrechtliche
Vertrige nicht anwendbar ist.192 Unterwerfungsklauseln
sind hier jedoch nach MaBgabe des § 794 Abs. 1 Nr. 5
ZPO moglich und begriinden eine Vollstreckbarkeit nach
den Vorschriften der ZPO.1% Ausschlieflich in diesem
Fall fehlt es dem klagenden Verwaltungstrdger am
Rechtsschutzbediirfnis.

Bei intrapersonalen Streitverfahren scheidet eine
Rechtsdurchsetzung mittels Verwaltungsakt zwischen
Organen und Organteilen regelmifBig schon wegen feh-
lender AuBenwirkung aus.104

c) Fehlende Titelfunktion

Selbst bei Vorliegen einer Verwaltungsaktbefugnis gilt
fur Leistungsklagen von Hoheitstragern untereinander
zu beachten, dass Verwaltungsakten, die auf ein Tun,
Dulden oder Unterlassen gerichtet sind, das nicht in ei-
ner Geldleistung besteht, durch ihre grundsitzlich10®
fehlende Vollstreckbarkeit gegen andere Hoheitstriager106
keine Titelfunktion zukommt. Das Leistungsurteil hinge-
gen ist zumindest eingeschrénkt vollstreckbar (§ 172
VwGO analog oder § 167 Abs. 1 Satz1 VwGO i.V.m.
§§ 883 ff. ZP0O)107 der Klageweg mithin von vornherein
effektiver.

Anders liegt es allerdings in Bezug auf Leistungsbe-
scheide. Hier kann die Frage, ob das Recht der Verwal-
tungsvollstreckung dem hoheitlichen Vollstreckungs-
glaubiger effektivere Durchsetzungsmoglichkeiten ersff-
net als die VwGO, nur differenzierend beantwortet
werden. Auf Geldleistung gerichtete Urteile gegen einen
Verwaltungstriger sind zugunsten des anderen nach
MaBgabe des § 170 VwGO vollstreckbar.1® Die Verwal-
tungsvollstreckung gegen den Bund oder ein Land ist im
Bundesrecht dagegen explizit ausgeschlossen (§ 5 VwVG

100 Walter Frenz, Die allgemeine Leistungs(vornahme)klage,
JA 2010, 328 (330).

101 Eingehend Vera Jungkind, Verwaltungsakte zwischen Ho-
heitstragern, 2008, S. 69 ff.

102 Bonk/Neumann/Siegel (Fn. 39), § 61 Rn. 4.

103 BVerwGE 96, 326 (334); Peter Becker, Zur (Zwangs-)Voll-
streckungsunterwerfung von Gemeinden bzw. Stadten we-
gen des Anspruchs auf Kaufpreiszahlung, BWNotZ 2014,
177 (17741.).

104 Roth (Fn. 38), S. 7921f.; Christoph Druschel, Die Verwal-
tungsaktbefugnis, S. 253.

105 Ausnahmen etwa: § 89 Abs. 1 Satz3 SGB IV; § 116
BbgKVerf.

106 § 17 VwVG Bund; Ubersicht der landesrechtlichen Vor-
schriften bei Thomas Troidl, in: Hanns Engelhardt/Arne
Schlatmann (Hrsg.), Verwaltungs-Vollstreckungsgesetz,
Verwaltungszustellungsgesetz Kommentar, 11. Aufl. 2017,
§ 17 VwVG Rn. 7.

107 Vgl. Schmidt-Kotters (Fn. 46), § 172 Rn. 9ff.; OVG Ham-
burg, Beschl. v. 7.2.2018, 1 So 1/18 = NVwZ-RR 2018, 502.

108 OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 7.4.2009, OVG 9 L
29.09 = LKV 2009, 287 (288).
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i.V.m. § 255 Abs. 1 Satz 1 AO). Insofern stellt die Leis-
tungsklage auch hier das effektivere Durchsetzungsmit-
tel dar. Im Vollstreckungsrecht der Linder Berlin und
Mecklenburg-Vorpommern gilt kraft Verweisung Ent-
sprechendes.1%? Die tibrigen Landesgesetze regeln eine
Vollstreckung gegen den Bund nicht!1? erlauben aber
teils explizit eine Vollstreckung gegen das Land!!! und
ganz Uberwiegend eine solche gegen Gemeinden oder
sonstige juristische Personen des 6ffentlichen Rechts, die
der Staatsaufsicht unterliegen.l'? Jedenfalls insoweit
stellt sich die Frage, welche Durchsetzungsform vorran-
gig ist (dazu dJ).

d) Bestehendes Selbsttitulierungsrecht

Probleme bereitet die Frage nach dem Rechtsschutzbe-
diirfnis dort, wo die Verwaltung einen vollstreckbaren
Verwaltungsakt erlassen kann, aber nicht explizit muss.
Hier prasentiert sich das Meinungsbild als uneinheitlich.
In der Praxis scheitern Unterlassungsklagen der 6ffentli-
chen Hand, die Ordnungsverfiigungen substituieren sol-
len, mitunter am Rechtsschutzbediirfnis.!13 Beziiglich
der Verwirklichung geldwerter Forderungen ist man hin-
gegen weniger streng. Hier hat sich besonders in der
Rechtsprechung trotz des gelegentlich geduBerten Postu-
lats vom grundséatzlichen Vorrang der Selbsttitulierung
durch Leistungsbescheid!l* die Annahme einer weitge-
henden Wahlfreiheit zwischen behordlicher Leistungs-
klage und -verfigung durchgesetzt. Wo der geltend
gemachte Zahlungsanspruch nach Grund oder Hohe
streitig sei — was freilich zumeist der Fall sein durfte —
miisse ohnehin mit einer gerichtlichen Austragung ge-
rechnet werden. Der direktere Weg der Anspruchsdurch-
setzung sei in dem Fall eine sofortige Beschreitung des
Klagewegs, fiir die es folglich nicht am Rechtsschutzbe-
diirfnis fehle.!® Gegenlidufige Interessen des Beklagten
rechtfertigten kein anderes Ergebnis. Vielmehr befreie
die Wahl der Leistungsklage ihn von der Anfechtungslast
und den mit ihr verbundenen Kosten- und Verfristungs-
risiken.116

109 Vgl. § 8 Abs. 1 Satz 1 VwVIG Bln; § 111 Abs. 1 VwVEG M-V.

110 Jungkind (Fn. 101), S. 236.

111 Vgl. § 78 Abs. 5 VwWVG NRW; § 18 Abs. 1 SachsVwVG; § 271
Abs. 4 LVwWG SH, § 40 Abs. 2 ThirVwVZG.

112 Vgl. § 5 VwVG Bund i.V.m. § 255 Abs. 1 Satz 2, 3 AO; § 17
LVwVG BW; § 7 Abs. 1, 2 VwVGBbg; § 26 HessVwVG; § 21
NVwVG; § 78 Abs. 1 VwVEG NRW, § 18 Abs. 1 Nr. 3
SachsVwVG; § 21 VwVG LSA; § 271 Abs. 1 LVwG SH; § 40
Abs. 1 ThuirVwVZG.

113 OVG Hamburg, Beschl. v. 22.10.1988, Bs I 195/88 = DOV
1989, 605; fiir ein Rechtsschutzbediirfnis hingegen VGH
Mannheim, Beschl. v. 24.3.1995, A 14 S 551/95 = VBIBW
1995, 314 (315); restriktiver wiederum VGH Kassel, Beschl.
v. 14.1.1974, VI TG 66/73 = ESVGH 24, 35 (36ff.); VGH
Mannheim, Beschl. v. 27.10.1977, IX 2682/77 = DOV 1978,
416.

114 VGH Mannheim, Beschl. v. 27.10.1977, IX 2682/77 = DOV
1978, 416.; s.a. BSGE 60, 209.

115 Vgl. BVerwGE 24, 225 (227); 25, 280 (290); 28, 153 (154£.);
29, 310 (312); 48, 271 (281); 58, 316 (318f.; 80, 164/1651.);
OVG Miinster, Urt. v. 28.10.1982, 17 A 470/80 = DOV 1983,
428; VGH Kassel, Urt. v. 15.11.1991, 7 UE 3372/88 = DOV
1992, 752; VGH Mannheim, Beschl. v. 24.3.1995 = VBIBW
1995, 314 (315); Schenke (Fn. 33), Vorbem. § 40 Rn. 50; Die-
ter Kugele, VwGO, 2013, § 42 Rn. 23.

116 Vgl. BVerwGE 25, 280 (289); 28, 153 (155); Norbert Achter-
berg, Schadensersatzleistungen offentlich Bediensteter

Unbestritten ist diese Losung nicht. Vielfach wird der
Verwaltungsakt als das insgesamt effektivere Durchset-
zungsinstrument verstanden mit der Folge, dass die Er-
lassbefugnis einem Rechtsschutzbediirfnis regelméifig
entgegensteht.1” Das BSG sieht gar die Funktionstren-
nung zwischen der zum aktiven Vollzug berufenen Exe-
kutive und der auf reaktive Kontrolle beschrankten
Judikative in Gefahr, wenn die Inanspruchnahme ge-
richtlichen Rechtsschutzes zur hoheitlichen Rechts-
durchsetzung gegentiiber der Selbsttitulierung der Ver-
waltung vorherrschend zu werden droht.!8 Argumen-
tiert wird ferner, dass durch das Ausbleiben einer
Verwaltungsentscheidung die Aufsichtskompetenz der
Widerspruchsbehorde (§ 73 Abs. 1 VwGO) ausgehohlt
werde, 1 was dem Beklagten zudem die Moglichkeit ei-
ner ZweckmaiaBigkeitskontrolle nehme (§ 68 Abs. 1
VwGO).120 Letzterem wiirden die mit der Handlungsform
des Verwaltungsakts verbundenen Vorteile abgeschnit-
ten, da auch das Anhorungs- und Begrindungserforder-
nis (§§ 28, 39 VwV{QG) keine gleichwertige Entsprechung
im Prozess fianden.12!

Zweifellos weist die zunehmende Einschaltung der Ge-
richte als ,Vollzugshelfer«122 selbsttitulierungsberech-
tigter Verwaltungstrager Ziige einer funktionalen Ent-
differenzierung zwischen Exekutive und Judikative auf.
Den Punkt, an dem die Aufgabenverteilung in einer die
verfassungsrechtlich garantierte Gewaltenteilung
(Art. 20 Abs. 2 Satz 2 GG) erodierenden Weise verscho-
ben wiirde, erreicht die derzeitige Praxis indes nicht.123
In der Tat ldsst sich aber fragen, ob eine grundsitzliche
Selbsttitulierungspflicht der 6ffentlichen Hand durch In-
teressen des Beklagten geboten ist.

Soweit allerdings vorgebracht wird, die Wahl der ,be-
hordlichen® Leistungsklage belaste den Beklagten mit
dem Ausbleiben von Anhérung und Begriindung im Ver-
waltungsverfahren, ist darauf hinzuweisen, dass Art. 103
Abs. 1 GG im Prozess Aquivalente gewihrleistet.12¢ Ge-

— Rechtsnatur der Tatigkeit eines Fahrdienstleiters der
Deutschen Bundesbahn - Haftung bei schadengeneigter
Arbeit im Beamtenrecht, DVBI1 1966, 152 (154); Gerhard Wa-
cke,Vollstreckbare, Leistungsbescheide“ wegen ,, Eigenschéa-
den“ gegen Beamte, DOV 1966, 311f.

117 Vgl. Hufen (Fn. 2), § 17 Rn. 11; Albedyll (Fn. 1), § 42 Rn. 135;
Ehlers (Fn. 4), Jura 2006, 351 (356); Frenz (Fn. 100), JA
2010, 328 (330); Wilhelm Henrichs, Haftung des Soldaten
fir dem Bund durch Dienstpflichtverletzung zugefiigte
Schaden, NJW 1964, 2366 (2367); Otto Bachof, Verfas-
sungsrecht, Verwaltungsrecht, Verfahrensrecht, Bd. II,
1966, S. 26.

118 BSGE 60, 209 (212); dhnlich OVG Hamburg, Beschl. w.
22.10.1988, Bs I 195/88 = DOV 1989, 605.

119 BSGE 60, 209 (212); Joachim Martens, Die Rechtsprechung
zum Verwaltungsverfahrensrecht, NVwZ 1993, 27 (29);
Christonakis (Fn. 22), SGb 2002, 309 (311).

120 Frenz (Fn.100), JA 2010, 328 (330); Ehlers (Fn. 93), Vorbem.
§ 40 Rn. 85.

121 Klaus Rennert, in: Erich Eyermann, Verwaltungsgerichts-
ordnung, 14. Aufl. 2014, Vorbem. § 40 Rn. 13; Christonakis
(Fn. 22), SGb 2002, 309 (312).

122 Exemplarisch insoweit § 169 Abs. 1 Satz 2 VwGO, wonach
der Vorsitzende ,,Vollstreckungsbehorde” i.S.d. VwVG ist.

123 Vgl. Kugele (Fn. 115), § 42 Rn. 23; Christonakis (Fn. 22),
SGb 2002, 309 (3111£.).

124 Vgl. Barbara Remmert, in: Theodor Maunz/Gunter Diirig,
Grundgesetz Kommentar, 82. Aufl. 2018, Art. 103 Abs. 1
Rn. 76, 96£.
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richtliche Gehorsverletzungen sind zudem ohne die Ein-
schrankung des § 44a VwGO riigbar. Richtig ist der
Einwand aber in Bezug auf die ZweckmaiBigkeitskon-
trolle, die dem Richter im Gegensatz zur Widerspruchbe-
horde verwehrt ist. Deren Ausbleiben im Einzelfall
nimmt die VwGO andererseits bereits durch die Off-
nungsklausel des § 68 Abs. 1 Satz 2 hin, sodass zweifel-
haft ist, ob sich allein hieraus ein zwingender Vorrang
der administrativen Anspruchsdurchsetzung ableiten
lasst.

Dennoch diirfen weder grundsétzliche Funktionsunter-
schiede zwischen Verwaltungsverfahren und Verwal-
tungsprozess!?® noch die qualifizierten Anforderungen!26
missachtet werden, welche Rechtsprechung und Litera-
tur sonst an das Rechtsschutzbediirfnis bloB vorbeugen-
der Klagen stellen. Versagt man namlich dem Biirger die
vorbeugende Unterlassungsklage gegen Verwaltungsakte
regelméBig mit der Begriindung, sie widerspreche der ge-
setzlichen (Erst-)Entscheidungszuweisung an die Exeku-
tive,127 sei mit der Systematik der VwGO im Hinblick
auf deren ,repressive[s] Konzept“ unvereinbar!?® oder
unterlaufe die Spezialregelungen der Anfechtungs-
klage,1?9 kann fiir die hier behandelten ,vorbeugenden
Leistungsklagen® der Exekutive nichts anderes gelten.
Dass die Verwaltung ihre Entscheidung freiwillig der Ju-
dikative tiberantwortet, entkriaftet zwar Bedenken hin-
sichtlich der Gewaltenteilung. Nicht ausgeraumt werden
konnen jedoch systematische Erwagungen dahin gehend,
dass der 8. Abschnitt der VwGO einschlégige Spezialre-
gelungen bereitstellt, die der Anerkennung vorbeugender
Rechtsbehelfe grundsitzlich feindlich gegentiberstehen.
Die Systematik des Verwaltungsprozessrechts begriindet
mithin sehr wohl einen Vorrang administrativer Rechts-
durchsetzung. Behordlichen Leistungsklagen, die Ver-
waltungsakte substituieren sollen, fehlt es daher grund-
satzlich am Rechtsschutzbedirfnis.

2. Rechtsschutzbediirfnis vs. autoritative
Streitentscheidung durch gemeinsame
Aufsichtsbehorden

Sind beide Prozessparteien Verwaltungstriger bzw. des-
sen Organe oder Organteile, wird zudem diskutiert, ob
ein Rechtsschutzbediirfnis bestehen kann, wenn diese in
abwehrrechtlichen Konstellationen eine gemeinsame
Aufsichtsbehorde anrufen konnten (sog. autoritative
Streitentscheidung)!®0. Die Rechtsdurchsetzung wird da-
bei zugunsten der Einheit der Verwaltung von einem
tbergeordneten Hoheitstriger oder Organ wahrgenom-
men.

125 Hierzu Thorsten Siegel, Rechtsschutz vor Gericht und im
Verwaltungsverfahren - wechselseitige Kompensations-
moglichkeiten?, ZUR 2017, 451.

126 Vgl. BVerwG, Urt. v. 16.4.1971, IV C 66.67 = DOV 1971, 639.

127 Jost Pietzcker, in: Friedrich Schoch/Jens-Peter Schneider/
Wolfgang Bier (Hrsg.), Verwaltungsgerichtsordnung, 33. EL
Juni 2017, § 42 Abs. 1 Rn. 165.

128 Schmidt-Afmann (Fn. 8), Art. 19 Abs. 4 Rn. 279.

129 Vgl. Markus Mostl, in: Herbert Posser/Heinrich Amadeus
Wolff (Hrsg.), Beck’scher Online-Kommentar VwGO,
Stand: 46. Ed. 1.7.2018, § 43 Rn. 27.

130 Begriff nach Rottenwallner (Fn. 32), VerwArch 2014, 212
(217).
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a) Aufsichtsrechte im intrapersonalen Bereich

Fir intrapersonale Streitigkeiten innerhalb des Behor-
denaufbaus wird das Rechtschutzbediirfnis im Falle von
Weisungsmoglichkeiten im Rahmen der Behordenauf-
sicht!31 iberwiegend verneint: Die Streitbeilegung kénne
durch den Behordenleiter oder die vorgesetzte Dienst-
stelle erfolgen.13? Dagegen wird zwar teilweise vorge-
bracht, bereits die Anerkennung subjektiver Innenrechte
geniige, um das Rechtsschutzbediirfnis zu bejahen.133
Gegen einen solchen Automatismus spricht jedoch, dass
aufgrund der im Rahmen der Behordenaufsicht beste-
henden Weisungsrechte!34 das Rechtsdurchsetzungsrecht
als auf die Behordenspitze tibergegangen anzuerkennen
sein sollte. Anders verhilt es sich nur, soweit der Streit
nicht durch eine gemeinsame Verwaltungsspitze ausge-
rdumt werden kann.13> Im Falle von Organstreitverfah-
ren fehlt es an einer solchen gemeinsamen Verwaltungs-
spitze. Eine autoritative Entscheidung konnte allein
durch den tibergeordneten Hoheitstrager der Rechtsauf-
sichtsbehérde im Rahmen der Staatsaufsicht (i.e.S.)136
erfolgen. Indes unterscheiden sich Staatsaufsicht und
Behordenaufsicht. So besteht im Falle von Organrechten
kein subjektives Recht auf auBergerichtliche Streitbeile-
gung. Das der Aufsichtsbehorde zustehende Ermessen
spricht fur die Anerkennung eines Rechtsschutzbediirf-
nisses.137 Dennoch ist es nicht fernliegend, fiir die Beja-
hung des Rechtsschutzbediirfnisses zunichst den Ver-
such einer auBlergerichtlichen Rechtsdurchsetzung zu
verlangen.138

b) Aufsichtsrechte zwischen Verwaltungstrdgern

Aufsichtsrechte konnen ebenso verwaltungstriageriiber-
greifend bestehen. Das gilt etwa fiir alle der Staatsauf-
sicht unterstehenden juristischen Personen des 6ffentli-
chen Rechts wie Gemeinden (vgl. §§ 108f. BbgKVerf)
oder Sozialversicherungstrager (vgl. § 87 Abs. 1 SGB
1V),139 aber auch fir Landes- und Kommunalbehorden,
die im Rahmen der Bundesauftragsverwaltung tatig wer-
den (Art. 85 Abs. 3, 4 GG).1%0 Auch fiir Uneinigkeiten
gleichgeordneter Verwaltungstrager stellt sich die Frage,
ob der Versuch einer autoritativen Entscheidung fir das
Rechtsschutzbediirfnis als konstitutiv anzusehen ist. Die
verwaltungsinterne Klarung von Streitfragen ist nicht

131 Zum Begriff Wolfgang Kahl, in: Wolfgang Hoffmann-Riem/
Eberhard Schmidt-ABmann/Andreas VoBkuhle, Grundla-
gen des Verwaltungsrechts, Bd. III, 2. Aufl. 2013, § 47
Rn. 91f.; Meinhard Schrioder, Grundfragen der Aufsicht in
der 6ffentlichen Verwaltung, JuS 1986, 371 (372).

132 Schoch (Fn. 11), Jura 2008, 826 (827); Maurer/Waldhoff
(Fn. 68), § 21 Rn. 28.

133 Schenke (Fn. 1), § 14 Rn. 531; fiir den Bereich der Organ-
streitigkeiten ebd., Rn. 592.

134 Kahl (Fn. 131), § 47 Rn. 92.

135 Stelkens (Fn. 33), § 35 Rn. 190.

136 Kahl (Fn. 131), § 47 Rn. 94.

137 Ganz h.M., s. nur Schenke (Fn. 1), § 16 Rn. 592; Hufen
(Fn. 2), § 21 Rn. 22; Markus Ogorek, Der Kommunalverfas-
sungsstreit im Verwaltungsprozess, JuS 2009, 511 (516).

138 Franz (Fn. 33), Jura 2005, 156 (160), der jedoch die Einbe-
ziehung der Kommunalaufsicht ebenfalls fiir nicht erfor-
derlich hilt.

139 Vgl. LSG Schleswig, Beschl. v. 26.9.2007, L. 5 B 522/07 KR
ER = NordOR 2008, 30 (31).

140 Zur Staatsaufsicht Schréder (Fn. 131), JuS 1986, 371
(3721.).
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nur das ziigigere und effektivere Schlichtungsmittel,141
sondern entspricht auch der Funktionstrennung staatli-
cher Gewalt und dem Grundsatz der Einheit der Verwal-
tung.#? Dass die Aufsichtsbehorde einschreiten kann,
aber nicht muss, ist fiir den Versuch, eine autoritative
Entscheidung herbeizufiihren, unschadlich. Vor diesem
Hintergrund sollte das Rechtsschutzbediirfnis verneint
werden, wenn der hoheitliche Kléger sogleich den
Rechtsweg beschreitet.

141 Michael Funke-Kaiser in: Johann Bader/Michael Ronellen-
fitsch (Hrsg.), Beck’scher Online-Kommentar Verwaltungs-
verfahrensgesetz, Stand: 40. Ed. 1.10.2016, § 5 VwV{G
Rn. 85.

142 Vgl. Michael Sachs, Die Einheit der Verwaltung als Rechts-
problem, NJW 1987, 2338 (2342), der die Aufsichtsrechte
nach Art. 84, 85 GG als Vereinheitlichungsinstrumente ver-
steht; dhnlich LSG Schleswig, Beschl. v. 26.9.2007, L. 5 B
522/07 KR ER = NordOR 2008, 30 (31): Die Verpflichtung
zur Anrufung der Aufsichtsbehorde ergebe sich per se aus
der Eingliederung in die mittelbare Staatsverwaltung.

V. Fazit

Leistungsklagen der o6ffentlichen Hand spielen tiberall
dort eine Rolle, wo das Primat administrativer Rechts-
durchsetzung nicht besteht oder durchbrochen wird.
Dies gilt zuvorderst im Bereich konsensualen Verwal-
tungshandelns, wo die Administrative infolge ihres frei-
willigen Verzichts auf die Moglichkeit einseitiger Rechts-
durchsetzung auf den Klageweg angewiesen ist, aber
auch etwa dort, wo es ihr an materiellen Eingriffs- und
Verwaltungsaktbefugnissen oder Weisungsrechten fehlt.
In dieser Ersetzungsfunktion ist die Leistungsklage ein
notwendiges Handlungsinstrument der Verwaltung.

Threm Einsatz miissen jedoch aus systematischen Grin-
den dort Grenzen gesetzt werden, wo die ,klassisch*
exekutivische Rechtsdurchsetzung via Verfiigung und
Vollstreckung oder Weisungsbefugnis moglich ist. Das
prozessuale , Stellwerk“ dieser notwendigen Beschrén-
kung bildet die Sachurteilsvoraussetzung des allgemei-
nen Rechtsschutzbediirfnisses; keine sinnvolle Auflésung
lasst sich hingegen tiber eine Beschrankung subjektiver
otfentlicher Rechte von Hoheitstragern erreichen.
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