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Einzelfall derart hoch ist, daB dieser jegliche Kontrolle iiber das Fahr-
zeug verloren hat®. Es konnte dann kein Unmaoglichkeitsgesetz im
Sinne von Hom mehr angegeben werden, welches das Ausbleiben
cines Verletzungserfolges stringent erklirte. In diesem Fall bildete
vielmehr schon die bloBe Teilnahme des Fahruntiichtigen am flieBen-
den Verkehr eine einzige kritische Verkehrssituation; der Fahrer wire
mit der sicheren Bewiltigung selbst der einfachsten Fahrmandver
{iberfordert. Eine dauerhafte Aussage iiber das Fahrverhalten derart
Alkoholisierter selbst bei Nichtauftreten schwieriger Verkehrslagen
kénnte nicht mehr getroffen werden®.

2. Die Auffassung Horns muB in einer normativen Wissen-
schaft wie dem Strafrecht allerdings wegen ihres naturalisti-
schen Ausgangspunktes Kritik hervorrufen. Schiinemann etwa
stellt daher fiir den Begriff der konkreten Gefahr darauf ab,
daB normative Aspekte neben probalistische Ansitze der mo-
dernen Wissenschaftstheorie treten miissen. Es miisse die auf-
grund der verfiigbaren Wahrscheinlichkeitsgesetze* nahelie-
gende Moglichkeit der Verletzung eines bestimmten indivi-
duellen Rechtsgutes als adiquate Folge der tatbestandsmiBi-
gen Handlung bestehen. Die sei dann der Fall, wenn das Aus-
bleiben der Verletzung ,zufillig® ist. Zufillige Nichteintritts-
griinde sind demnach solche, ,auf deren Eingreifen nach der
engeren Ordnung des betreffenden Lebensgebietes nicht ver-
traut werden kann®, oder metaphorisch ,des Geschickes
Michte“, mit denen ,kein ew’ger Bund zu flechten® ist, wund
das Ungliick schreitet schnell“®. Solche nicht vertrauenswiir-
digen Rettungsursachen sind fiir Schiinemann natypische,
beim menschlichen Handeln nicht final einsetzbare Fakto-
ren“*, etwa cine auBerordentliche Geschicklichkeit des Be-
drohten (Rallyefahrerausbildung), generell jede unbe-
herrschbare, gliickliche Verkettung anderer Umstinde“®. In
das Zentrum von Schiinemanns Zufallsbegriff gerit damit ein
Vertrauensgrundsatz, anhand dessen Rettungsursachen be-
wertet und fiir rechtsrelevant erklirt werden: Reichen die
normalen Veranstaltungen zur Entschirfung der Situation
nicht mehr aus und muB zu auBergewdhnlichen Mafinahmen
gegriffen werden, so liegt eine bloB zufillige Nichtverletzung
des Rechtsguts und damit eine konkrete Gefahr vor*.

Bei Anwendung der Lehre Schiinemanns im Gaspistolenfall
erscheint die Verletzung der Mitinsassen als Folge einer Trun-
kenheitsfahrt zunichst als aufgrund der verfligbaren Wahr-
scheinlichkeitsgesetze naheliegende Moglichkeit. Es kann je-
doch nach der Lebenserfahrung darauf vertraut werden, da8
nichts passiert, solange keine kritische Verkehrssituation ein-
tritt. Denn im UmkehrschluB folgt aus dem oben dargestell-
ten Merkmal der , Uberforderung® des Fahruntiichtigen in
der konkret kritischen Verkehrssituation, daB der (nicht ex~
trem-) Fahruntiichtige mit der ,einfachen* Fahrzeugfiihrung
gerade noch nicht iiberfordert ist — anderenfalls wire die ge-
samte Fahrt eine einzige kritische Verkehrssituation. In einem
solchen Fall reichen mithin die ,normalen Veranstaltungen®
zur Vermeidung des Verletzungserfolges aus. Es braucht
nicht zu auBergewdhnlichen MaBnahmen wic Ausweichma-
ndvern o.i. gegriffen zu werden. Trotz dieses theoretisch
unterschiedlichen Ansatzes kime also auch Schiinemann im
Gaspistolenfall zu dem mit Hom vergleichbaren Ergebnis,
daB keine konkrete Gefahr fiir die Mitinsassen besteht. Bezo-
gen auf die Entscheidung des BayObLG bedeutet das jedoch
nicht, daB man diese Theorie wegen der {ibereinstimmenden
Ergebnisse zu den Akten legen sollte. Man hitte vielmehr
vom BayObLG erwarten diirfen, seine Entscheidung nicht
allein auf Horn zu stiitzen, sondern auch die Einwinde gegen
dessen Theorie zu bedenken und die Entscheidung so insge-
samt auf eine breitere wissenschaftliche Basis zu stellen.

IV. Ergebnis

1. Die vom BGH im Bremsenfall offensichtlich vorausge-
setzte Analogie zwischen der Fahrt in einem Auto ohne
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Bremsen und der Fahrt mit einem Fahruntiichtigen besteht
ohne weiteres nicht. Sie kann allenfalls angenommen werden,
wenn die absolute Fahruntiichtigkeit im Einzelfall ein auler-
gewdhnliches MaB erreicht hat. Dies fiihrt zum Begriff der
,extremen Fahruntiichtigkeit”, der in seinen Voraussetzun~
gen von der Praxis niher zu konkretisieren wire. Im Gaspi-
stolenfall lag eine solche ,extreme Fahruntiichtigkeit” jeden-
falls nicht vor.

2. Der vom BGH im Vergewaltigungsfall entwickelte Ge-
fahrenbereichsansatz als Ausgangspunkt der Annahme einer
konkreten Gefahr fiir die Mitinsassen ohne den Nachweis
einer kritischen Verkehrssituation ist von seinen Vorausset-
zungen und im Ergebnis unzutreffend.

3. Uber die im Schrifttum zentral von Horn, aber auch von
Schiinemann entwickelten Losungsansitze zum Begriff der
konkreten Gefahr liBt sich positiv dartun, daB Mitinsassen
frithestens mit Auftauchen einer kritischen Verkehrssituation
konkret gefihrdet sind. Auch hiernach kann sich die Beurtei-
lung freilich mit Vorliegen der Voraussetzungen einer ,,extre-
men Fahruntiichtigkeit* indern.

4. Im Ergebnis ist damit der im Gaspistolenfall geduBerten
Rechtsauffassung des BayObLG uneingeschrinkt zuzustim-
men. Es bleibt abzuwarten, inwieweit der BGH seine auf
unhaltbare Primissen gegriindeten obiter dicta korrigieren
wird.

40) Es miiBten also die Voraussetzungen einer oben bereits erwihnten
,extremen Fahruntiichtigkeit” vorliegen.

41) Insoweit kommt man auch mit Hom zu denselben Ergebnissen wie
oben unter 1 3 a.

42) Schiinemann, JA 1975, 435, 792, 793.

43) Schiinemann, JA 1975, 793; Zitat nach Friedrich Schiller, ,Das Lied
von der Glocke®.

44) Schiinemann, JA 1975, 796.

45) Von diesem normativen Gefahrbegriff ist es nicht weit zu dem
Vorwurf Schiinemanns, Horn folge einem schon vom Neukantianismus
iiberwundenen naturalistischen Ansatz, wenn er jede naturgesetzliche Er-
klirung geniigen lasse, und habe sich am iiberholten kausalmonistischen
Weltbild des 19. Jahrhunderts orientiert (Schiinemann, JA 1975, 796).

46) JA 1975, 797, vgl. auch Jakobs, AT, 1983, Rdnr. 80.
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Rechtliches Gehor durch abwesende
Richter? —- BVerwG, NJW 1986, 3154*

Der Kliger (K) hatte seine Anerkennung als Asylberechtigter be-
antragt. In der Berufungsinstanz wurde an mindestens fiinf Terminen
miindlich verhandelt. Dabei nahmen am 1. Termin, in welchem K
selbst angehort wurde, die ehrenamtlichen Richter 4 und B teil. Da
diese fiir den zweiten Termin verhindert waren, wurde die Beweis-
aufnahme mit den ehrenamtlichen Richtern C und D fortgesetzt. Als
diese spiter ebenfalls nicht mehr kommen konnten, nahmen an threr
Stelle bis zum SchluB E und F teil, die auch am Urteil beteiligt waren.
Dicjenigen Teile der Verhandlung, welche in ihrer Abwesenheit
durchgefiihrt worden waren, wurden nicht wiederholt.

1. Einfiilhrung: Richterwechsel im VerwaltungsprozeB-

recht

Der Fall scheint auf Anhieb durch §§ 108, 112 VwGO!
l6sbar: Das Urteil darf nur von den Richtern gefillt werden,

die an der dem Urteil zugrunde liegenden Verhandlung teil-

* Beschl. v. 12.7. 1985 -9 C B 104/84.
1) Ebenso: §§ 309 ZPO, 103 FGO, 129 5GG.
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genommen haben; diese entscheiden auf der Grundlage ihrer
,aus dem Gesamtergcebnis des Verfahrens gewonnenen Uber-
zeugung". Ausdriicklich werden in § 112 VwGO nicht nur
die Berufs-, sondern auch die ehrenamtlichen Richter einbe-
zogen. An der damit angeordneten Identitit des verhandeln-
den und des entscheidenden Gerichts fehlte es im vorliegen-
den Fall bis zum erstmaligen Einsatz der Richter E und F.
Dessen ungeachtet wurde das Berufungsurteil nicht aufgeho-
ben. MaBgeblich hierfiir war die Auslegung des Begriffs der
zugrunde liegenden ., Verhandlung®. Darunter versteht die
Rechtsprechung allein die ,letzte miindliche Verhandlung*.?
Bis zu dieser sei ein Richterwechsel nach dem Gesetz zulissig.
Dabei wird der Begriff der ,Verhandlung durchaus formell
verstanden. Eine ,letzte* Verhandlung kann es nur dort ge-
ben, wo mehrere Verhandlungen stattgefunden haben. Wo
dagegen nur eine Verhandlung durchgefithrt wird — und zwar
auch an mehreren Tagen —, ist demzufolge ein Richterwechsel
unzulissig. In der Konsequenz bedeutet dies: Hat das Gericht
eine miindliche Verhandlung durchgefiihrt, geschlossen und
spiter eine weitere vorgenomimen, so ist danach ein Wechsel
auf der Richterbank zulissig. Hat es sich hingegen nur vertagt
und setzt spiter die miindliche Verhandlung fort, so sind die
Sitzungen eine Einheit; ein Richterwechsel ist dann unzulis-
sig.’

Ebenso formell wie diese Abgrenzung ist auch die dafiir gegebene
Begriindung.* In der letzten Verhandlung liege der ProzeBstoft voll-
stindig vor, so daB3 vor den nun anwesenden Richtern zu allen seinen
Teilen Stellung genommen werden konne. Insbesondere zeige aber
auch eine Anzahl prozeBrechtlicher Institute, daB nicht in allen Ver-
fahrensstadien die Anwesenheit simtlicher urteilenden Richter erfor-
derlich sei. Sei es etwa moglich, Teile der Beweisaufnahme auf ein-
zelne Mitglieder des Spruchkérpers oder gar ein anderes Gericht zu
tibertragen (§96 11 VwGO),® so scien bei deren Handlungen die
schlieBlich Urteilenden niemals vollzihlig zugegen. Offenbar gehe
demnach das Gesetz selbst davon aus, daf nicht bei allen Terminen
alle am Urteil Beteiligten anwesend sein mifiten. Diesen formellen
Aspekten fiigt das BVerwG im vorliegenden Fall noch ein weiteres
A{gumcnt hinzu: Es sei bei einem Richterwechsel grundsitzlich aus-
reichend, wenn der Berichterstatter den Sachverhalt einschlieBlich
des ProzeBverlaufs vortrigt.® Anders ausgedriickt: Die damals Ab-
wesenden brauchten gar nicht zugegen zu sein, da sie sich ihre in
§112 VwGO vorausgesetzte personliche Entscheidungsgrundlage
agch auf andere Weise als durch eigene Anschauung bilden konnten.
Sie wurden niimlich ,auf anderem Wege, insbesondere wihrend der
Bc:ratung, iiber alle entscheidungserheblichen Umstinde informiert™.
Die daraus hergeleitete "Vermutung dafiir, daB allen Richtern im
Rahmen der Beratung eine vollstindige Unterrichtung iiber den
Sach- und Streitstoff zuteil wird“,” setzt offenbar voraus, daB wenig~
Stens ein am Urteil beteiligter Richter an allen Verfahrensstadien be-
te‘h‘gt war.® Sicherlich ungewollt eréffnet jener Begriindungssatz
V_Jexterungcn: Er 148t nach der Rechtsgrundlage dafiir fragen, warum
aigentlich das Gericht bei einer von ihm selbst durchgefiihrten Ver-
handlung vollzihlig anwesend sein muB. Wenn das Gericht in seiner
Gesamtheit durch die Beratung von dem ProzeBstoff ausreichende
ﬁennmis erhilt, wiirde es sich doch anbieten, die miindliche Ver-

andlung nur noch von einem Muitglied des Spruchkdrpers vorneh-
men zu lassen. § 95 VwGO spricht schlieBlich nur von der Anord-
nung der persénlichen Anwesenheit des Beteiligten; von der Anwe-
Zenhelt des Gerichts — jedenfalls in seiner vollzihligen Besetzung ~ ist
ar":::gegenﬁbe.r keine Rede. Auch stellt sich die weitere Frage, warum
sofcesen§e Richter \yihrend der Verhandlung nicht schlafen diirfen;’
o ™ mindestens einer wach war, kann er doch spiter in der .Beref—
cheg i;me Kollegen von c.lem Verlauf und dem Ergebnis der miindli-

erhandlung unterrichten.

W‘e gesagt: Solche Weiterungen sind sicherlich nicht ge-
Z‘r‘iltf: Sie indi?ieren aber eine gewisse Unsicherheit l')ei der
- hort; auf die Frage nach c!en Rechtsfolgen des Richter-

c §els. Es gibt Situationen, in welchen der Richterwechsel
g;k;{lsilh unausweichlich ist. Ist ein Ricbtef verstorben, .in

o Sl; esfand getreten oder aus dem Justizdienst ausgeschie-

» 80 miissen laufende Prozesse auch dann fortgefihrt wer-
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den kénnen, wenn schon ¢ine miindliche Verhandlung statt-
gefunden hat. Jede andere Praxis wire vor den Verwaltungs-
gerichten zugleich ein VerstoB gegen das Verbot der Justiz-
verweigerung aus Art. 19 IV GG. Die maflgebliche Frage
kann demnach nicht sein, ob ein Richterwechsel zulissig ist;
sondern allein, wie er durchgefiihrt werden kann. Dafl die
letztere Frage nicht leichthin beantwortet werden kann, zeigt
schon ein kurzer Vergleich: Wiirde sich ein Richter wihrend
der Beweisaufnahme in der einzigen miindlichen Verhand-
lung fiir eine halbe Stunde entfernen, so lige darin ein Ver-
stof} gegen geltendes ProzeBrecht. ' Werden hingegen mehre-
re miindliche Verhandlungen durchgefiihrt, so ist immerhin
diskussionsbediirftig, warum es unschidlich sein soll, wenn
ein Richter wihrend der ersten Verhandlung {iberhaupt nicht
anwesend war. Uber die Antwort auf die Frage nach den
Modalititen der Verfahrensfortsetzung besteht tatsichlich er-
hebliche Unsicherheit. Gegenwirtig finden sich drei Ant-
wortrichtungen:

(1) Ordentliche Gerichte neigen dazu, bei Richterwechseln vor der
letzten miindlichen Verhandlung das Verfahren fortzusetzen, als wire
nichts geschehen. Ein solches Vorgehen wird mit der ,Parteidisposi-
tion im Bereich der Beweisaufnahme* gerechtfertigt."! Was weiter zu
geschehen habe, hingt danach von den Parteien ab.

(2) Enger ist eine bei den Verwaltungsgerichten anzutreffende Auf-
fassung. Danach diirfen bei Richterwechseln jedenfalls diejenigen
Teile der friiheren Beweisaufnahme weiterverwendet werden, wel-
che in das Protokoll aufgenommen worden sind."

(3) Bei nicht protokollierten Beweisergebnissen ist die Rechtslage
umstritten. Hier werden nahezu simtliche méglichen Auffassungen
vertreten. ,,Es kommt auf die Umstinde an.“" Der hier besprochene
BeschluB! 1iBt eine Fortsetzung des Prozesses zu, ,wenn die zur
Entscheidung berufenen Richter auch ohne Verlesung der Sitzungs-
protokolle ihre Uberzeugung aus dem Gesamtergebnis des Verfah-
rens bilden konnten®, weil sie ja in der Beratung tiber den bisherigen
ProzeBverlauf informiert wurden. Die Moglichkeit, eine eigene Uber-
zeugung zu bilden, wird in der jiingeren Rechtsprechung sogar dann
noch bejaht, wenn Umstinde verwertet werden, die sich nicht aus
dem Inhalt der Akten, sondern nur aus der Erinnerung einzelner Rich-
ter an die miindliche Verhandlung oder eine Beweisaufnahme erge-
ben konnen.“" Dem wird allerdings vielfach die Einschrinkung bei-
gefiigt, daB es ,in einer solchen Lage nach §§ 108 I, 86 I VwWGO
geboten sein (konne), erneut miindlich zu verhandeln oder eine Be-

2) Grdl. BGHZ 53, 245; BVerwG, Buchholz 310 § 103 VwGO Nr. 5,
§ 112 VwGO Nr. 5; 4480 § 34 WPIG Nr. 21 BVerwG, DOV 1971, 711;
BFHE 85, 231; 90, 82; ganz in diesem Sinne auch Meyer-Ladewig, SGG,
1987, § 129 Rdnr. 2.

3) JZ 1985, 852.

4) BGHZ 53, 245 (257).

5) Entsprechend zum ,,beaunftragten” oder ,.ersuchten Richter: §§ 355,
361, 362 ZPO; 58 ArbGG; 81 FGO; 177 SGG.

6) BVerwG, NJW 1986, 3155, im Anschluf} an BVerwG, Buchholz 310
§ 103 VwGO Nr. 5.

7) BVerwG, NJW 1986, 3155f.

8) Noch weiter BGH, NJW 1979, 2518: ,,Nach § 309 ZPO entscheidet
das Gericht in der Besetzung der letzten miindlichen Verhandlung auch
dann, wenn keiner der Richter an einer fritheren Beweisaufnahme teilge-
nommen hat.”

9) So jedenfalls BVerwG, NJW 1986, 2721.

10) So jedenfalls Diiubler, JZ 1984, 355 (358); nach seiner Ansicht wiirde
,niemand an einem VerstoB zweifeln.”

11) BGH, NJW 1979, 2518; enger allerdings BGHZ 53, 245 (257).

12) BVerwG, Bucholz 310 § 103 VwGO Nr. 5; s. a. BGHZ 53, 245

257).
( 1;) BVerwG, Buchholz 4480 § 34 WPAIG Nr. 21.

14) BVerwG, NJW 1986, 3155.

15) BVerwG, DVBI 1989, H. 16, S. XXXI (Ls). Ganz ebenso woh!
schon BVerwG, Buchholz 4480 § 34 WPIG Nr. 21 S. 23£,, wo die verle-
senen Akten iiber die Glaubwiirdigkeit des Kligers offenbar keine An-
halespunkte erhielten; B VerwG, Buchholz 310 § 112 VwGO Nr. 5 fiir das
Kriegsdienstverweigerungsverfahren; BVerwG, DVBI1 1971, 711. Zur Be-
griindung wird dabei auf die nicht niher spezifizierte , Lebenserfahrung®,
die ,,allgemeine Auffassung® und die wallgemeinen Regeln des Beweisver-
fahrens* zuriickgegriffen.
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weisaufnahme zu wiederholen. “'* MaBigeblich hierfiir sei allerdings
allein das , Ermessen des Gerichts“."” Wie dieses auszuiiben sei, wird
aber nirgends niher spezifiziert. So ist auch — soweit ersichtlich -
noch keine Entscheidung wegen Verletzung jenes Ermessens aufge-
hoben worden. Jedenfalls folgt die Rechtsprechung nicht jener Auf-
fassung in der Literatur, nach welcher ,eine Wiederholung der ent-
scheidungserheblichen Teile (der Beweisaufnahme) in der Regel ge-
boten” sei.’®

Damit ist das Meinungsspektrum umrissen: Fortsetzung
der Verhandlung trotz Richterwechsel, als wire nichts ge-
schehen; oder regelmiflige Wiederholung der erheblichen
Teile der Beweisaufnahme; oder eine vermittelnde Antwort
zwischen beiden Richtungen. Dieser Frage soll hier nachge-
gangen werden.

II. Das Grundrecht auf rechtliches Gehor

Prigend fiir die rechtliche Ausgestaltung des gerichtlichen
Verfahrens ist das Grundrecht aus Art. 103 I GG. Dieses be-
griindet den Anspruch jedes Menschen,'® vor Gericht gehort
zu werden.

1. Was soll ,rechtliches Gehir*?

Jedes gerichtliche Verfahren ist auf eine Entscheidung hin
orientiert. Diese Entscheidung ist jedenfalls der primire
Zweck gerichtlichen Handelns. Das gilt nicht nur deshalb,
weil durch die Entscheidung das Verfahren abgeschlossen
wird; sondern auch, weil erst durch sie jener »Rechtsweg*
wirksam werden kann, den Art. 19 IV GG offenhilt. Die
Aufhebung von Rechtsverletzungen erfolgt eben nicht durch
die Anrufung des Gerichts, sondern erst durch dessen Urteil
oder BeschluB3. Ohne solche Entscheidungen ~ Urteile, Be-
schliisse u. . — konnten alle anderen, denkbaren Zwecke ein-
zelner Verfahren wie der Justiz insgesamt® — z. B. die Herstel-
lung von Rechtsfrieden — mittelfristig nicht erfiillt werden.
Prozessuales Handeln und ProzeBrecht sind so notwendig ~
primir — entscheidungsorientiert.

Das gilt grundsitzlich auch fiir das Recht auf Gehér. Es
zihlt allerdings nicht zu denjenigen Normen, die iiberhaupt
eine Entscheidung erméglichen. Zu letzteren zihlen Bestim-
mungen, die garantieren, daB es tiberhaupt Richter und Ge-
richte gibt; daB es zustindige Richter und Gerichte gibt und
daBl diese nicht berechtigt sind, Rechtsschutz zu verweigern.
So weit reicht die Bedeutung des rechtlichen Gehérs nicht.
Irgend eine Entscheidung kann auch ohne Anhérung zumin-
dest einzelner Beteiligter ergehen, wie schon die Vorschriften
iiber das Versiumnisurteil (§§ 330ff. ZPO) zeigen. Gehor ist
also nicht unentbehrlich dafiir, daf entschieden wird, sondern
lediglich wesentlich dafiir, wie entschieden wird. Rechtliches
Gehdr ist demnach nicht konstituierend fiir die Moglichkeit
der Entscheidung, sondern fiir den Inhalt der Entscheidung.
Solche méglichen Auswirkungen des Gehors auf die Ent-
scheidung im Verfahren werden als , Funktionen® des Grund-
rechts so umschrieben:?!

(1) Beschleunigungsfunktion: Geht es im ProzeB zentral um die Be-
lange der Beteiligten, so ist es vielfach effektiver, diese zu den maf-
geblichen Tatsachen zu befragen. Ein solches Vorgehen ist jedenfalls
dann naheliegend, wenn die Beteiligten Angaben machen kénnen,
welche das Gericht dann nicht mehr selbst aufwendig und langwierig
ermitteln muB. Durch das Gehor kommt die Entscheidung so mogli-
cherweise schneller, als sie ohne Anhérung kommen wiirde. Dieser
Beschleunigungseffekt begiinstigt zugleich die Effekeivitit des
Rechtsschutzes:” Wirksamer Rechtsschutz ist ~ auch - ziigiger
Rechtsschutz.

(2) Richtigkeitsfunktion:* Eine gerichtliche Entscheidung, die allein
auf den Angaben einer Seite beruht, hat signifikant weniger Chancen
auf inhaltliche Richtigkeit als eine solche, bei der alle Seiten gehdre

- wurden. Nur mit einer richtigen Entscheidung wird der von Art, 19
¥V GG intendierte Rechtsschutz auch tatsichlich gewihrt. Niemand

hixeinen Anspruch auf inhaltlich falsche Entscheidungen und braucht
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sich deshalb umgekehrt eine solche im Rahmen des Rechtszuges auch
nicht entgegenhalten zu lassen. Wichtig ist bei dieser Funktion, daB es
allein um die ,Chance der Richtigkeit”, nicht um die Richtigkeit
selbst geht. Eine Entscheidung 1st nicht schon deshalb richtig, wenn
und weil alle Seiten gehért worden sind. Bei dieser Anhdrung kén-
nen vielmehr auch Fehler unterlaufen; dic Beteiligten konnen auch die
Unwabhrheit sagen. Aber die Méglichkeit, das Richtige zu erkennen,
ist immerhin groBer, wenn alle Seiten gehdrt wurden.

(3) Befriedungsfunktion.* Sie reicht iber die konkrete Entscheidung
zeitlich hinaus. Hatten die Beteiligten die Mdglichkeit, sich vor Ge-
richt zu duBern, so konnten sie in nachpriifbarer Weise ihre Belange,
Interessen und Perspektiven einbringen. Diese konnen damit im wei-
teren Verfahren und in der gerichtlichen Entscheidung beriicksichtigt
und gewiirdigt werden. Dadurch reduziert sich fiir die Beteiligten die
Notwendigkeit, ihre Interessen erst gegen die schon fertige Entschei-
dung etwa im Rechtsmittelzug einzubringen und damit mehrere In-
stanzen in Anspruch zunehmen. wo eine ausgereicht hitte. Wer sicht,
daB seine Interessen von vornherein beriicksichtigt wurden,® braucht
weniger Rechtsmittel einzulegen als der, der seine Belange erst im
Rechtsmittelzug einbringen kann. Das Gehdr kann so von vornherein
Rechtsbehelfe vermeiden und dadurch zur Befriedung beitragen.

Die ,,Funktionen* stehen nicht isoliert nebeneinander, son-
dern sind miteinander verschrinkt. Am Beispiel: Auch die
erhdhte Richtigkeitschance der Entscheidung (Funktion 2),
die nach gewihrtem Gehér erging, kann zur Befriedung
(Funktion 3) beitragen. Und je frither Belange einer Seite
eingebracht werden konnen (Funktion 3), desto mehr kommt
dies der gleichfalls bezweckten Beschleunigung zugute
(Funktion 1).

2. Was ist , rechtliches Gehor*?%

a) Wie das gerichtliche Verfahren insgesamt, beziehen sich
auch die Normen des ProzeBrechts und die Rechte im Verfah-
ren primir auf die Entscheidung. Das rechtliche Gehor ist so
nicht ein Recht auf AuBerung vor Gericht zu beliebigen The-
men; sondern ein AuBerungsrecht allein zu solchen Umstin-
den, die fiir die zu treffende Entscheidung erheblich sein kon-
nen; also zu allen entscheidungserheblichen” Fragen. Einer
Entscheidung diirfen daher nach stindiger Rechtsprechung
des BVerfG nur solche Tatsachen und Beweisergebnisse zu-
grunde gelegt werden, zu denen Stellung zu nechmen den Be-
teiligten Gelegenheit gegeben war.® Mit diesem Satz des
BVerfG ist bereits eine Einengung des Grundrechtsinhalts

16) BVerwG, 4 CB 6. 89 a.a2. Q,; 5. a. schon BVerwG, Buchholz 4480
§ 34 WPAIG Nr. 21: ,,unter ganz besonderen Umstinden”.

17) BVerwG, NJW 1986, 3155 m. w. Nachw.

18) Redeker-v. Oertzen, VwGO, 9. Aufl. (1988), § 112 Rdn. 1.

19) Art. 103 I GG steht auch Auslindern zu; BVerfGE 8, 399; 403; s
auch BVerfGE 12, 6(8).

20) Damit befafit sich eine nicht mehr iiberschaubare Flut von Literatur
zu den Themenkreisen ,,Prozef§ als Kommunikationsverhiltnis®, ,,ln(or_'
mationsfunktion des Prozesses“ und , Verfahrensdimension des gerichtll-
chen Erkenntnisverfahrens*; hierzu zuletzt Frohn, Rechtliches Gehor und
richterliche Entscheidung ~ Seudien zur Verfahrensdimension des gericht-
lichen Erkenntnisverfahrens, 1989, m. w. Nachw.

21) Uberblick dazu und zu weiteren Begriindungsansitzen bei Riping,
Der Grundsatz des rechtlichen Gehérs und seine Bedeutung im Strafver-
fahren, 1976, S. 112ff.

0 92()2() )Zu diesem Anliegen BVerfGE 37, 150 (153); 54, 39 (41); 60, 253

23) S. Bartels, Die Anhérung Beteiligter im Verwaltungsverfahren,
1985, S. 29f.

24) Bartels (0. FuBn. 23), S. 29 {»Konsensfunktion*), S. 31 (, Vertrau~
ensfunktion*),

25) Wichtig hierzu auch die Pflicht, crhebliche Antrige zu bescheiden -
dazu BVerfGE 22, 267 (2784) — bzw. sich in der Entscheidungsbegrun-
dung mit crheblichem Vorbringen auseinanderzusetzen ~ B VerfGE 47.
182 (189); dazu Riiping (0. Fufin. 21), S. 180ft.

26) Guter Uberblick iiber den Inhalt des Grundrechts anhand def
Rechtsprechung des BVerfG bei Kopp, AGR 1981, 604; s. auch Wasser
mann, DRIZ 1984, 425,

27) Dazu eingehend Riiping (0. FuBn. 21), S. 162f.

28) BVer/GE 6, 12 (14); 64, 135 (144)
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vorgenommen. Entscheidungserheblich sind nimlich nicht
nur ,Tatsachen* und .Bewecisergbnisse®, sondern auch
Rechtsfragen. Ob sich das Recht auf Gehér auch auf rechtli-
che Umstinde bezicht, ist allerdings umstritten.” Dafiir
spricht nicht nur der insoweit klare Wortlaut der Bestim-
mung (,rechtliches” Gehor), sondern auch die Untrennbar-
keit von Sach- und Rechtsfragen: Welche Tatsachen im Sinne
der genannten Formel des BVerfG zugrunde zu legen sind,
ergibt sich erst aus dem angewandten formellen und matericl-
len Recht.

Sind nach der Rechtsprechung Tatsachen der zentrale Ge-
genstand des Anspruchs auf Gehor, so begriindet dieses
Grundrecht primir das Recht der Beteiligten, iiberhaupt Tat-
sachen in das Verfahren cinzubringen. Dieses — wegen des
Verhandlungsgrundsatzes insbesondere im Zivilprozel we-
sentliche — Recht erschopft den Gehalt des Grundrechts je-
doch nicht. Vielmehr gilt das Recht auf Gehdr auch in Ver-
fahren, in welchen der Amtsermittlungsgrundsatz gilt®’ (et-
wa: §86 1 VwGO). Auch hier diirfen die Beteiligten Tatsa-
chen einfiihren; zudem haben sie jedoch das Recht, sich zu
den Informationen zu duBern, die auf andere Weise zum Ge-
genstand des Verfahrens gemacht wurden; und zwar ohne
Riicksicht auf deren Quelle.’! Das gilt etwa fiir von Amts
wegen ermittelte und eingebrachte Umstinde;® fir ,ge-
richtskundige Tatsachen“* und fiir Stellungnahmen von an-
deren ProzeBbeteiligten, insbesondere der jeweiligen Gegen-
seite.* Da der Grundrechtstriger diese Information —im Ge-
gensatz zu denjenigen, die er selbst eingebracht hat — nicht
kennt, muB das Gericht ihm diese bekanntgeben, damit er
sein AuBerungsrecht ausiiben kann. Insoweit haben dic Betei-
ligten einen Informationsanspruch gegen das Gericht.®

Die Bezichung des rechtlichen Gehérs auf Tatsachen(-fra-
gen) legt MiBverstiandnisse nahe. Deren Ursache liegt in der
Redeweise von den ,Tatsachen*. Versteht man darunter al-
lein Umstinde in der AuBenwelt, so stellt sich die Frage: Was
kann man im ProzeB zu solchen , Tatsachen” iiberhaupt vor-
fragcn? Am Beispiel: A ist ein Mensch; A ist Auslinder; A ist
im letzten Jahr in die Bundesrepublik cingereist; A hat einen
Antrag auf Anerkennung als Asylberechtigter gestellt. Diese
Umstinde in der AuBenwelt sind ,Tatsachen” in dem ge-
nannten Sinne; man kann sie kennen oder nicht kennen, fest-
stellen oder nicht feststellen. Aber dadurch, da wir sie ken-
nen oder nicht kennen, verindern sie sich nicht. Wie kann
man sich dazu noch sinnvoll duBem? Ein so verstandenes
Gehér zu ohnehin schon feststehenden Tatsachen wiirde das
Grundrecht als bloBe Formalie ohne jeden Sinne erscheinen
lassen. Seinen Sinn erlangt es jedoch, wenn das prozessuale
(%ftschehen genauer betrachtet wird. Vor Gericht werden
namlich nicht ,, Tatsachen®, sondern Aussagen iiber Tatsa-
Che.n ermittelt. Wie sollte etwa die Tatsache der Einreise des
A'in den ProzeB eingebracht werden? Eingebracht werden
]F«”mn hier nur die Aussage, daB A im letzten Jahr eingereist
st. Gegenstand des prozessualen Geschehens und damit zu-
gleich des rechtlichen Gehérs sind so nicht Tatsachen, son-
dern Aussagen iiber Tatsachen. Aussagen unterscheiden sich
allerdmgs von ihrem Gegenstand, etwa Tatsachen, in mehre-
fen Punkten. Bezieht sich das rechtliche Gehér auf Aussagen,
50 kann es sinnvollerweise gewihrt werden:

(1) Zur Vollstindigkeit der in den ProzeB eingefiihrten Aussagen:
G;YO}lllstindige Ausfiihrungen verfilschen die Informationslage des
- Ichts. Zutreffende Sachverhaltskenntnis kann es nur erlangen,

enn seine Informationslage komplettiert wird. Hier kénnen durch
hl:blcl;ChWahrung von thér weitere Aussagen iiber entscheidungser-
weitlc e Tatsachen emscﬁihrt werden. Diese Méglichkeit einer Er-
4 erung der Informationslage ist die erste Form der AuBerung, die
urch Art. 103 | GG verbiirgt wird.

@ Zur_Richtigkeit in den ProzeB eingefiihrter Aussagen: Ist eine

ussage eingefiihrt, so besagt dies noch nicht, da8 sie auch wahr ist.
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Zutreffende Sachverhaltskenntnis kann das Gericht jedoch nur durch
wahre Aussagen erlangen. Hier konnen durch die Gewdhrung von
Gehor weiter Aussagen iiber entscheidungserhebliche Aussagen ein-
gefiihrt werden. Diese Méglichkeit einer Berichtigung der Informa-
tionslage ist die zweite Form der AuBerung, die durch Art. 1031GG
garantiert wird.

(3) Zut Gewichtung in den Proze8 eingefiihrter Aussagen: Auch
eine Summe wahrer Aussagen erméglicht nicht stets nur eine einzige
Entscheidung; vielmehr kann auch ein vollstindiger und wahrer
Sachverhalt durchaus Informationen enthalten, die unterschiedliche
Entscheidungen rechtfertigen kénnen. Hier konnen durch die Ge-
wihrung von Gehér Aussagen iiber die Verwendung entscheidungs-
erheblicher Aussagen eingefiihrt werden. Diese Mdglichkeit einer
Gewichtung der Informationslage ist die dritte Form der AuBerung,
die durch Art. 103 1 GG erfaBt ist.

Diese drei Arten von AuBerungen konnen sinnvollerweise
vor Gericht gemacht werden, wenn die Beteiligten zu Aussa-
gen iiber , Tatsachen” gehort werden.

b) Der Anspruch auf ,Gehdr“ geht aber iiber die bisher
genannten Grundrechtsdimensionen hinaus. Fiir jene Freihei-
ten wire kein eigenes Grundrecht erforderlich; vielmehr wire
Art. 103 I GG iiberfliissig, beschrinkte er sich auf jene Rech-
te. Das Recht zur AuBerung wiirde sich nimlich bereits aus
Art. 511 GG ergeben, der auch fiir Beteiligte an gerichtlichen
Verfahren gilt. Dieser garantiert das Recht auf AuBerung zu
allen und nicht nur zu prozessualen Themen. Der Unter-
schied zwischen beiden Grundrechten liegt nicht in den Rech-
ten des Handelnden, sondern in den Pflichten des Gerichts.
Wihrend die Meinungsfreiheit zwar das Recht gewihrt, sich
zu iuBern, nicht hingegen, daB ein anderer zuhort, geht
Art. 103 Il GG in diesem Punkt weiter. Er gibt das Recht auf
,Gehor* und begriindet damit zugleich den Anspruch darauf,
daB der Grundrechtsadressat die AuBerung auch zur Kenntnis
nimmt.* Das Gericht muB eingehende Schriftsitze entgegen-
nehmen und an den zustindigen Richter weiterleiten.”’ Der
Richter muf} Schriftsitze lesen,® darf in der miindlichen Ver-
handlung nicht schlafen® und darf Beweisantrige nicht aus
sachfremden Griinden zuriickweisen.*

In einer solchen Pflicht zur Kenntnisnahme erschopft sich
allerdings das zu gewihrende Gehor nicht. Vielmehr wiire das
Grundrecht eine leere Formalie, wenn das Gericht zum Horen
oder Lesen verpflichtet wire, danach aber zur Tagesordnung
iibergehen konnte. Ein solches Vorgehen wire zwar vielleicht
noch mit dem Wortlaut, nicht aber mit dem genannten
Zweck des Grundrechts vereinbar.*! Beschleunigung, Rich-
tigkeit und Befriedung verlangen nicht bloB rein mechanische
Kenntnisnahme, sondern dariiberhinaus die Beriicksichti-
gung des Vorgebrachten.? Das Verhalten des Gerichts hat
sich auch an dem Gehérten zu orientieren. Dazu zihlen insbe-
sondere folgende Verhaltenspflichten:

(1) Die Erwdgungspflicht. Danach ist das Gericht verpflichtet, die
Relevanz der AuBerungen der Beteiligten fiir den laufenden ProzeB

29) S. etwa Kopp, ASR 1981, 604 (622fY.); Wassermann, DRIZ 1984, 425
(428); den Anspruch auf ein ,Rechtsgesprich® vemeinen BVerfGE 31,
370; 54, 117; einen Anspruch auf Information iiber dic Rechtsansicht des
Gerichts verneint auch BVerfGE 74, 1 (6); zum Problem niher Riiping (0.
FuBin. 21), S. 156ff.

30) BVerfGE 15, 214 (218).

31) BVerfGE 17, 86 (95).

32) BVerfGE 15, 214 (218).

33) BVerfGE 10, 117 (182f.).

34) BVerfGE 19, 32 (36).

35) BVerfGE 49, 315 (328); 55, 95 (99). Zum Umfang dieses Anspruchs
Kopp, ASR 1981, 604 (624{f.) m. w. Nachw.

36) BVerfGE 11, 218 (220), 70, 215 (218); 72, 119 (121).

37) BVerfGE 36, 85 (88); 52, 203 (206 E.); 62, 347 (353).

38) BVerfGE 5, 22 (24); 11, 218 (220).

39) BVerwG, NJW 1986, 2721,

40) BVerfGE 50, 32 (354F)).

41) S. dazuo. M 1a.

42) BVerfGE 49, 212 (215); 60, 247 (249).
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zu priifen und sein Verhalten gegebenenfalls daran auszurichten. Das
gilt nicht nur in der abschlieBenden Entscheidung,® sondern auch
schon davor. Die AuBerung kann so schon Einfluf auf den Pro-
zeBverlauf erlangen.

(2) Die Aufklirungspflicht. Danach ist das Geriche verpflichtet, wei-
tere Aufklirungshandlungen vorzunehmen, wenn das Gehorte der
Vollstindigkeit, Richtigkeit oder Bewertung der erhobenen Tatsa-
chen in Zweifel ziehen kann. Auf diese Weise erlangt das rechtliche
Gehor insbesondere Auswirkungen auf die Art und Weise der richter-
lichen Sachverhaltsfeststellung von Amts wegen.*

(3) Die Antragsberiicksichtigungspflicht. Zulissigerweise gestellte An-
trige, insbesondere erhebliche Beweisantrige, missen vom Gericht
befolgt werden.®

Die aufgezeigten Handlungspflichten zeigen, daBl das recht-
liche Gehor nicht bloB in der verfahrensabschlieBenden Ent-
scheidung, sondern schon wihrend des laufenden Verfahrens
praktische Bedeutung fiir das richterliche Handeln erlangen
kann. Schon deshalb ist des rechtlich geboten, das Gehor vor
der verfahrensbeendenden Entscheidung zu gewihren.*

¢) Keine Festlegung enthilt Art. 1031 GG zu der Frage, auf
welche Weise das Gehdr zu gewihren ist. MaBgeblich hierfiir
ist die gesetzliche Ausgestaltung der einzelnen Verfahrens-
ordnungen,” die allerdings ihrerseits dem Grundsrechts-
schutz hinreichend Rechnung tragen miissen.*”® Sie miissen
demnach die Moglichkeit der Wahrnehmung des Grund-
rechts ermoglichen und diirfen sie nicht verhindern. Dabei
geniigt es, daB hinreichende Gelegenheit zur AuBlerung gege-
ben wurde. Diese Gelegenheit ist so zu gewihren, daB sie
dem prigenden Charakter des Prozesses als Entscheidungs-
verfahren, nicht widerspricht. Sie soll die Entscheidung er-
moglichen, nicht hingegen auf Dauer verhindern. Die Gele-
genheit zur AuBerung darf also befristet werden;* der An-
spruch kann wegen Verspitung verwirkbar sein.®® Hat das
Gericht eine Frist gesetzt, so ist der Beteiligte wihrend der
gesamten Frist zur AuBerung berechtigt. Das Gericht darf
deshalb nicht vor Fristablauf diejenige Entscheidung treffen,
zu welcher es eine AuBerungsfrist gesetzt hat.>!

Art. 103 I GG begriindet keinen Anspruch der Beteiligten,
sich gerade im Rahmen einer miindlichen Verhandlung zu
iuflern. Das Grundrecht statuiert insbesondere keinen An-
spruch auf eine miindliche Verhandlung.®? Aus Art. 103 GG
folgt somit weder das Recht auf Stattfinden einer miindlichen
Verhandlung noch auf Unmittelbarkeit der Verhandlung et-
wa entsprechend § 226 StPO.>’ Daraus folgt: Auch die Un-
terlassung einer gesetzlich vorgeschriebenen miindlichen
Verhandlung stellt noch keinen Versto83 gegen das Recht auf
Gehér dar.* Die Beteiligten kénnen demnach darauf verwie-
sen werden, sich schriftlich zu duBern. Findet allerdings eine
miindliche Verhandlung statt, so haben die Beteiligten ein
Recht auf AuBerung in ihr und damit auf miindliche AuBe-
rung. Dies begriindet notwendig zugleich ihr Recht auf An-
wesenheit in einer stattfindenden Verhandlung.%

Die bloBe Gelegenheit zur AuBerung geniigt fiir sich aber
nicht, um dem Inhalt des Grundrechts auf Gehér gerecht zu
werden. Dieses gibt eben nicht nur Gelegenheit zur Aufie~
rung; es gebietet vielmehr auch, daB das Gericht die AuBe-
rung zur Kenntnis nimmt.’ Die Ausgestaltung des Gehérs in
einer Art und Weise, welche die gebotene Kenntnisnahme der
AuBerung durch das Gericht vereitelt, stellt einen Verstof
gegen Art. 103 1 GG dar. Ist der Richter blind, so kann er das
»Gehdr” nicht gewihren, sofern es dabei gerade auf das Seh-
vermdgen ankommt, etwa Augenscheinsobjekte betrachtet
werden miissen.” Ist der Richter taub, gilt gleiches, soweit es
auf das Horvermdgen ankommt.® Liest der Richter den
Schriftsatz nicht, weil er ihn trotz Eingangs nicht erhalten,
zwischenzeitlich wieder verloren oder falsch zugeordnet
hat,? so hat er seiner Pflicht zur Kentnnisnahme gleichfalls
nicht geniigt. Ganz entsprechendes gilt auch fiir die Ausge-

Gusy:

Rechtliches Gehor durch abwesende Richter? — BVerwG, NJW 1986, 3154

staltung des Verfahrens aufgrund miindlicher Verhandlung.
Wer als Richter in der Verhandiung schlift, nimmt das Vor-
bringen ebensowenig zur Kenntnis®® wie ein Gericht, das sich
wihrend der AuBerungen der Beteiligten entfernt. Schliellich
geniigt es aber auch nicht, daB irgend ein Gericht die AuBe-
rungen zur Kenntnis erhalten hat; es muf vielmehr dasjenige
sein, welches zur Entscheidung des Rechtsstreites berufen ist.
Dies folgt vielleicht noch nicht aus dem Wortlaut, wohl aber
aus dem dargestellten Zweck des Grundrechts: Es soll eben
nicht nur das Verfahren, sondern zumindest auch den Inhalt
der Entscheidung becinflussen.® Wird der Schriftsatz irrtiim-
lich der 5. Abteilung zugeleitet und dort gelesen, so ist das
Gehor nicht gewihrt, wenn die zustindige 6. Abteilung ohne
Kenntnis des Vorbringens entscheidet. Entsprechendes gilt
auch, wenn eine miindlche Verhandlung durchgefithrt wird.
Hat der zustindige Richter die Verhandlung durchgefiihrt
und entscheidet spiter sein Urlaubsvertreter die Sache, ohne
von der Verhandlung und ihrem Verlauf erfahren zu haben,
so liegt darin eine Verletzung des Art. 103 I GG. Diese Bei-
spiele zeigen: Art. 103 | GG begriindet das Gebot der Identitit
von anhdrendem und entscheidendem Gericht. Wer an der
Entscheidung mitwirkt, muB selbst Gehor gewihren.

II1. Identitit von anhorendem und entscheidendem Ge-
richt

Die hier aus Art. 103 Abs. 1 GG hergeleiteten Anforderungen hat
das Berufungsgericht im Eingangsfall erfiillt. Es hat Gelegenheit zur
Stellungnahme gegeben; es hat den Kliger in der miindlichen Ver-
handlung angehdért, und es hat die spiter hinzugekommenen Richter
iiber die miindliche Verhandlung und deren Ergebnissc informiert.
Ein VerstoB gegen jenes Grundrecht kann demnach nur vorliegen,
wenn sein Vorgehen nicht geeignet war, in jenem Fall die Identitit
von anhdrendem und entscheidendem Gericht herzustellen,

1. Informationstransfer bei Richterwechsel

a) Das dargestellte Identititspostulat schlieBt einen Richter-
wechsel im zustindigen Spruchkérper auch wihrend eines

43) Ein formelle Bescheidungspflicht bestcht allerdings nur dann,
wenn und soweit das mal3gebliche Gesetzesrecht eine solche anordnet; s.
BVerfGE 5, 22 (24); 22, 267 (274);s.a. BVerfGE 50, 287 (289f.).

44) Darum geht es in dem Streit um die Zulissigkeit und dic Ausle-
gung der Priklusion, um Verzégerungen durch verspitet angeregte Ver-
fahrenshandlungen zu verhindern; s. BVerfGE 67, 39 (41£.); 69, 248 (253);
75, 183 (1901.); 302, 316f.

45) BVerfGE 69, 145 (148 m. w. Nachw.).

46) BVerfGE 9, 89 (96); zu Ausnahmen ebd., S. 96T ; 18, 399 (404); 51,
97 (111); zum ganzen Rijping (0. FuBn. 21), S. 147{f.

47) BVerfGE 9, 85 (95€£).

48) BVerfGE 74, 228 (233f.).

49) BVerfGE 8, 89 (91); 12, 6 (9); 24, 23 (25f.); 60, 313 (317); dort auch
zur Bemessung der Frist.

50) BVerfGE 54, 117 (123); 60, 1 (6); 75, 183 (190).

51) BVerfGE 12, 110 (113); zur sachlich entsprechenden fehlerhaften
Auslegung von Priklusionsvorschriften BVerfGE 36, 92 (97f.); 51, 188
(1911.); 75, 302 (312ff., 315fF.).

52) BVerfGE 5, 9 (11); 6, 19 (20).

53) Die Unmittelbarkeit der Verhandlung nach §226 StPO basiert
nicht auf dem Gedanken des rechtlichen Gehérs, sondern auf demjenigen
der Offentlichkeit und damit Kontrollierbarkeit des miindlichen im Ge-
gensatz zum schriftlichen Verfahren. MaBgeblich dafiir sind demnach eher
»demokratisch® bzw. ,rechtsstaatliche® als grundrechtliche Aspekte; dazu
historisch Eb. Schmidt, Einfiihrung in die Geschichte der deutschen Straf-
rechtspflege, 2. Aufl. (1951), S. 281ff., 317ff., 320fF; ders., StrafprozeB
und Rechtsstaat, 1970, S. 31 (391.); im gleichen Sinne fiir die Gegenwart
Schwerer, Gerichtsoffentlichkeit als Mediensffendlichkeit, 1979.

54) BVerfGE 9, 231 (236).

55) BVerfGE 42, 362 (370). Eine Pflicht zur Anwesenheit besteht dem-

gegeniiber aus Art. 103 GG nicht; sie kann aber durch Gesetz begriindet
werden.

56) S. 0. Il 2b.

57) BVerfGE 20, 52 (55); BGH, DRiZ 1988, 99.

58) So jedenfalls Jarass-Pieroth, GG, 1989, Art. 103 Rdn. 9.
59) BVerfGE 11, 218 (220); 70, 288 (295): 72, 84 (88£)).
60) BVerwG, NJW 1986, 2721,

61) S. 0. 11 2a.
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laufenden Verfahrens nicht véllig aus. Am deutlichsten zeigt
sich die Richtigkeit dieses Satzes, wenn man sich das laufende
Verfahren als allein schriftliches denkt. Hier kann der spiter
zustindige Richter die eingegangenen Schriftsitze genau so
lesen, wie sie der zunichst zustindige Richter lesen konnte.
Durch den Richterwechsel tritt in einem solchen Fall kein
Informationsverlust beim Gericht und damit auch kein
Rechtsverlust der Beteiligten ein. Demnach ist in einem sol-
chen Fall die Gewihrung der Moglichkeit zur Stellungsnah-
me durch den zunichst zustindigen Richter derjenigen durch
den spiter zustindigen Richter rechtlich gleichwertig. Die
scitens der Beteiligten cinmal gemachte AuBerung ,iiber-
wirkt* so verlustfrei den Zustindigkeitswechsel. Grundlage
der Fortwirkung des gewihrten Gehors iiber den Richter-
wechsel hinaus ist damit die Identitit der Kenntnisméglich-
keiten bei dem zunichst und dem spiter zustindigen Richter.
Eine Verletzung des Rechts auf Gehor trite bei Zustindig-
keistwechsel erst dann ein, wenn durch die Abgabe der Akten
an den spiter zustindigen Richter ein Verlust an Informa-
tionsmoglichkeiten durch den letzteren entstiinde. Dies wire
etwa der Fall, wenn bei dem Zustindigkeitsiibergang die Ak-
ten nur teilweise weitergegeben wurden, so daB das spiter
wustindige Gericht nur unvollstindige Méglichkeiten zur
Kenntnisnahme hatte; oder aber dann, wenn das zuletzt zu-
stindige Gericht die Akten nur teilweise lesen wiirde. Bei
Richterwechsel wird demnach folgende Identitit von anho-
rendem und entscheidendem Gericht durch die Identitit der
Informationen beider Spruchkérper kompensiert.

b) Von dem zuletzt erérterten Beispiel unterschied sich der
Eingangsfall aber dadurch, daB8 dort nicht schriftlich, sondern
miindlich verhandelt worden ist. Damit stellte sich dort die
Frage, ob und wann die Identitit der Informationen von ver-
handelndem und entscheidendem Gericht bei miindlicher
Verhandlung gewahrt bleibt. Die Antwort auf jene Frage
hingt wesentlich davon ab, was in der miindlichen Verhand-
ling geschehen ist. Ein dort verlesenes Schriftstiick kann
auch von anderen Richtern spiter nochmals gelesen werden;
en Augenscheinsobjekt kann spiter erneut betrachtet, ein
SaChvcrstﬁndigengutachten ohne Informationsverlust nach-
gelesen werden. Anders verhilt es sich bei denjenigen allein
n}lindlichen AuBerungen, die kein festes Substrat besitzen;
die also nicht perpetuiert werden konnen. Hier kann das Pro-
tokoll ein Hilfsmittel sein, um eine spitere Reproduktion des
Vor.brmges zu erlangen. Allerdings begrenzt sich der Infor-
Mationswert des Protokolls auf dasjenige, was in ihm proto-
kffulert ist. AuBerungen, dic nicht aufgenommen wurden,
k(?Imcn durch das Protokoll ebensowenig perpetuiert werden
Wie sonstige Umstinde auBerhalb des Protokollierten. Das
g¥1t fir nicht aufgenommene Teile einer Aussage ebenso wie
fir Umstinde der Aussage, die fiir ihre Verwertung in der
Entscheidung bedeutsam sein kénnen, ohne da8 sie festgehal-
'en wurden. So findet sich im Protokoll praktisch niemals ein
Hanf;ls auf Umstinde, welche die Glaubhaftigkeit der Aus-
iaie cines Zeugen betreffen.® Festgehalten wird eben nur der
In ale d.cr Aussage, nicht hingegen deren sonstige Umstinde.
Hsoweit fehlt es an der Identitit des Ergebnisses der miindli-
chffn. Verhandlung mit dem Inhalt des Protokolls.
heresem.U.mstand will die Rechtsprechung dadurch entge-
Zun,]]daﬁ sie in der letzten miindlichen Verhandlung nochmals
erkzll" en fruheren Verhandlungen Gehér gewihrt. Eben damit
denar[ sich der Satz, daB die Identitit zwischen verhandeln-
) und entscheidenden Richtern allein in der letzfen miindli-
Xisefi\/erhandl}mg gewihrleistet sein miisse.® DaB diese Pra-
Ricks $0 begruBensw'crt sie gqncrell sein mag ~ bei einem
nete C;Vyechsel :.;usrem‘her.xd sein kann, um das Wissen der
" bn. lchtel.r mit demjenigen der alten in chrcinstimmung

fingen, ist allerdings ausgeschlossen. Vielmehr wiirde
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eine solche Praxis das rechtliche Gehér zur bloBen Formalie
entwerten. Wann sollen sich die Beteiligten dann iiberhaupt
juBern?

(1) Eine AuBerung vor den neuen Richtern zum Gegenstand
miindlicher Verhandlungen, in denen diese nicht anwesend waren,
bleibt folgenlos. Die damals Abwesenden kénnen die AuSerung den
damaligen Vorgingen nicht zuordnen. Ein Beteiligter, der in seiner
Stellungnahme im letzten Termin die Vollstindigkeit, Richtigkeit
oder Gewichtung der frither festgestellten Tatsachen bestreitet,*
kann dies mit Aussicht auf Erfolg nur gegeniiber einem Richter tun,
der die dafiir maBgeblichen Umstinde selbst kennt. Wer dieses man-
gels Anwesenheit nicht kennt und sie auch durch das Protokoll nicht
erkennen konnte, kann die Relevanz der AuBerung nicht selbst iiber-
priifen. Er kann jetzt nicht selbst entschieden, ob weitere Ermittlun-
gen, andere Fragen an die damaligen Zeugen oder andere Beweismit-
tel notwendig werden kénnten. Die AuBerung zu jenen Umstinden
und damit das rechtliche Gehér wird so zur bloBen Formalie, die
jedenfalls dem Zweck des Grundrechts nicht entspricht.®® Eine Aufle-
rung zu solchen Umstinden vor den spiteren Richtern bleibt so sinn-
los, weil diese in dem fritheren Termin abwesend waren.

(2) Eine AuBerung in der Verhandlung, so die Gegenstinde zur-
Sprache kamen, gegeniiber den damals anwesenden Richtemn bleibt-
gleichfalls sinnlos, wenn diese bei der Entscheidung abwesend sind.
Selbst wenn sie der Auffassung gewesen sein sollten, daB noch weite-
re Ermittlungen stattfinden miiBiten, gehe diese Uberzeugung spiter
nicht mehr in den Entscheidungsprozef ein. Denn an diesem nehmen
sie ja nicht mehr teil. Auch hier wird also das Gehér zur bloBlen
Formalie ohne Zweck.

Somit bleibt als Medium der Herstellung der Identitit des
Wissens von verhandelnden und entscheidenden Richtern nur
noch die Beratung des Spruchkérpers.® Hier kénnen die da-
mals anwesenden Richter den spiter hinzugekommenen be-
richten, was in der Verhandlung geschehen ist. Tatsichlich
neigt die Rechtsprechung dazu, dies als ausreichend anzuse-
hen, wenn keine Anhaltspunkte gegen eine vollstindige In-
formation der Hinzugekommenen erkennbar sind.%” Solche
Anhaltspunkte sind allerdings wegen des Beratungsgeheim-
nisses (§8 43, 45 DRIG) stets ausgeschlossen, so daB der Hin-
weis auf sie notwendig zu einer Uniiberpriifbarkeit der Infor-
mationslage der Hinzugekommenen fithrt. Hier wird also die
Vollstindigkeit ihrer Information nicht festgestellt, sondern
faktisch, unwiderleglich vermutet. Dadurch werden die
Zwecke des rechtlichen Gehors - insbesondere der Richtig-
keits- und der Befriedungszweck — aber nicht erfiillt, sondern
verfehlt. Denn die Richtigkeit des Urteils soll ja hergestellt
und nicht bloB vermutet werden. Auch sollen die Beteiligten
von der Einlegung von Rechtsmitteln nicht zuletzt dadurch
abgehalten werden, daB sie selbst ihre AuBerungen in nach-
priifbarer Weise vor Gericht bringen konnten.®® Dem geniigt
es nicht, wenn ihnen die Entscheidungserheblichkeit ihrer
Stellungsnahme unter Hinweis auf Arkanbereiche der Justiz
nur kraft nicht nachpriifbarer ,Vermutung“ entgegengehal-
ten wird.

¢) Als Ergebnis 1iB8t sich festhalten: Das rechtliche Gehor
schlieBt einen Richterwechsel wihrend des laufenden Verfah-
rens nicht grundsitzlich aus. Der Wechsel ist zulissig, wenn

62) Dazu kann etwa zihlen, ob ein Zeuge zusammenhingend oder un~
zusammenhingend berichtete; ob er — an sich nicht zur Sache gehérende -~
Detailinformationen geben konnte oder seine Ausfithrungen insoweit blaB
blieben; ob er rot wurde oder auf dem Stuhl hin- und herrutschte, mehr-
fach zur Wahrheit ermahnt werden muBte oder sich vielfach korrigierte.

63) S. 0. L.

64) Zu diesen Gegenstinden des Gehors o. I 2a.

65) Dazuo. 11 1.

66) Zur Bedeutung der Beratung fiir das rechtliche Gehér s. auch Doeh-
ring, NJW 1983, 851; v. Stackelberg, MDR 1983, 364; Déiubler, ]Z 1984,
355, cinerseits; Schultz, MDR 1983, 663; Herr, MDR 1983, 624, anderer-
seits.

67) Nach BVerwG, NJW 1986, 3155f., spricht hierfiir sogar ,aufgrund
der Bindung des Richters an Gesetz und Recht eine Vermutung*.

68)S. 0. 11 1.
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die Informationslage der hinzukommenden Richter mit derje-
nigen der ausscheidenden identisch ist. Dies ist so lange ge-
wihrleistet, wie das Vorbringen der Beteiligten und jene Tat-
sachen, auf welche es sich bezog, perpetuiert sind; also insbe-
sondere bei schriftlichen oder protokollierten Informationen.
Soweit andere Umstinde erheblich werden kdnnen, insbeson-
dere nicht protokollierte AuBerungen oder die Wiirdigung
miindlicher Aussagen, ist eine Reproduktion dieser Informa-
tionen, welche dem Zweck des Grundrechts auf Gehor ge-
recht wiirde, sowohl durch das Protokoll als auch durch die
richterliche Beratung ausgeschlossen. Art. 103 I GG gebietet
demnach die Wiederholung der erheblichen Teile der miindli-
chen Verhandlung vor dem neu besetzten Gericht, sofern in
der Verhandlung eine nicht protokollierte Beweisaufnahme
stattgefunden hat oder in der Entscheidung eine Wiirdigung
moglicherweise erheblicher AuBerungen aufgrund nicht pro-
tokollierter Umstinde rechtlich notwendig ist.%

2. Verfassungswidrigkeit gesetzlicher Bestimmungen wegen Versto-
Pes gegen Art. 103 1 GG?

Das oben genannte Gebot der Identitit von anhdrenden und ent-
scheidenden Richtern aus Art. 103 1 GG ist allerdings gesetzlich nicht
in jedem Falle verwirklicht. Tatsichlich gibt es in der Rechtsordnung
einzelne Fille, in welchen diese Identitit kraft ausdriicklicher gesetzli-
cher Anordnung durchbrochen wird.” Solche gesetzlichen Bestim-
mungen kénnten allerdings lediglich als Schranken und nicht als Aus-
prigungen des Grundrechts auf Gehdr in dem genannten Sinne ver-
standen werden. Die Zulidssigkeit solcher Grundrechtsschranken
miifite dann auch unter dem Aspekt untersucht werden, daf dem
Art. 103 GG keine Gesetzesvorbehalte beigefiigt sind.

Als Schrankenbestimmung kommt zunichst §96 11
VwGO'" in Betracht. Dieser gibt dem Gericht das Recht, in
geeigneten Fillen durch eines seiner Mitglieder oder durch ein
anderes Gericht Beweis erheben zu lassen. Wird auf diese
Weise verfahren, so entsteht die tatsichliche Situation, daf3
ein Richter Beweise erhebt, andere entweder mit ihm zusam-
men oder ohne ihn entscheiden. Identitit von beweiserheben-
dem und entscheidendem Gericht besteht in derartigen Fillen
also gerade nicht. Zugleich wiirde allerdings die — der Verein-
fachung und Beschleunigung des Prozesses dienende — Mog-
lichkeit der Delegation der Beweisaufnahme sinnlos, wenn
die Beweiserhebung nachher stets notwendig vor dem ge-
samten Spruchkérper wiederholt werden miiBte.”> Demnach
stellt sich umso nachhaltiger die Frage nach einer Vereinbar-
keit der Delegation der Beweisaufnahme auf den ersuchten
oder beauftragten Richter mit Art. 103 I GG in der hier vor-
genommenen Auslegung. Eine solche Vereinbarkeit 138t sich
allerdings schon durch Auslegung der Delegationsnorm er-
reichen. Schon oben wurde festgestellt, daB bei Richterwech-
sel nicht stets eine Beweisaufnahme wiederholt werden muB;
sondern nur dann, wenn die Beweiswiirdigung nicht auf-
grund perpetuierter Erkenntnismittel vorgenommen werden
kann.” Daraus 138t sich wiederum schlieBen: Die Delegation
einer Beweisaufnahme gem. § 96 1 VwGO greift nicht in den
Schutzbereich des Grundrechts auf Gehér ein, wenn die Be-
weisaufnahme ihrer Art nach darauf angelegt ist, perpetu-
ierbare Ergebnisse hervorzubringen. So kann etwa ein Au-
genschein, der aufgrund von Bildern und Messungen auch
dem Spruchkérper insgesamt ohne Informationsverlust mit-
geteilt werden kann, auch von einem beteiligten Richter allein
eingenommen werden. Werden in einem solchen Falle die
Bilder oder Messungen zum Gegenstand des Verfahrens ge-
macht, so ist dem Gebot des rechtlichen Gehérs Geniige ge-
tan. Dem § 96 I1 VwGO ist nicht zu entnehmen, daB er iiber
diese Fille hinausgehen will; im Gegenteil: Ein ,geeigneter
Fall’* im Sinne jener Bestimmung, welcher die Delegation
der Beweisaufnahme erst zulissig macht, liegt vor, wenn
nach der Einschitzung des delegierenden Gerichts das Be-
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weisergebnis so perpetuicrt werden kann, daBl es ohne Infor-
mationsverlust in den weiteren Prozel eingefithrt und dort
zum Gegenstand des Gehors durch den gesamten Spruchkér-
per gemacht werden kann.”® Enthilt demnach § 96 Il VwGO
bei verfassungssystematischer Auslegung keinen Eingriff in
das Grundrecht aus Art. 103 1 GG, so kann er auch nicht
gegen dieses Recht verstoBen. Gerade wegen dieser verfas-
sungssystematischen Auslegung 1iBt sich aber keineswegs
ihre Ausweitung auf alle méglichen Formen der Beweisauf-
nahme oder eine Analogie auf alle Fille des Richterwechsels
nach der Beweisaufnahme begriinden.”

Ein weiterer, gesetzlich vorgesehener Fall der Nichtdenti-
tit von beweiserhebenden und entscheidenden Richtern ist
das Beweissicherungsverfahren (§98 VwGO i.V. mit
§§ 485ff. ZPO). Dieses ist dem Wortlaut der genannten Be-
stimmungen nach nicht auf solche Fille begrenzt, die das
rechtliche Gehér unangestastet lassen. Damit stellt diese Be-
stimmung einen Grundrechtseingriff dar. Dieser kann allein
durch verfassungssystematische Schranken gerechtfertigt
sein. Als solche Schranke kommt jedenfalls im Zustindig-
keitsbereich der Verwaltungsgerichte insbesondere Art. 191V
GG in Betracht, da die Zulissigkeit des Beweissicherungsver-
fahrens ohne den Willen der Beteiligten die Fille eines Be-
weismittel- und damit eines mdglichen Rechtschutzverlustes
betreffen. Hier kann die Rechtsschutzgarantie des Art. 191V
GG demnach als verfassungsystematische Schranke des recht-
lichen Gehors herangezogen werden.

IV. Zusammenfassung

Ein Wechsel auf der Richterbank ist wihrend des Prozesses
weder durch die Verwaltungsgerichtsordnung noch durch
das Grundgesetz ausgeschlossen. Grundrechtliche Grenzen
sind allerdings den Modalititen eines derartigen Wechsels ge-
zogen. Sie betreffen insbesondere die Frage, ob ungeachtet
des Richterwechsels das Verfahren einfach fortgesetzt werden
kann; oder ob einzelne Verfahrensteile vor dem neu besetzten
Gericht wiederholt werden miissen. Das Grundgesetz enthalt
Aussagen zu dieser Frage in Art. 103 I GG, Wiederholt wer-
den miissen solche (erheblichen) Teile einer bereits stattge-
fundenen Verhandlung, zu denen im Falle einer Fortsetzung
des Verfahrens kein hinreichendes rechtliches Gehor gewihrt
werden kann. Dies sind solche Teile des Verfahrens, deren
Vollstindigkeit, Richtigkeit oder Erheblichkeit von den neu
hinzugekommenen Richtern anhand spiterer AuBerungen
der Beteiligten nicht mehr iiberpriift werden kénnen.”” Der-
artige Verfahrensteile sind diejenigen, deren Vollstindigkeit,
Richtigkeit oder Gewichtung nicht allein aufgrund perpetu-

69) Richtig Graber-v. Groll, FGO, 2. Aufl. (1987), § 103 Rdnm. 4f.

70) Zu diesen Bestimmungen gehért allerdings nicht der in BVerwG,
NJW 1986, 3156, erwihnte Fall, daB gem. § 101 II VwGO auf miindliche
Verhandlung verzichtet wird. Hier ist das grundrechtlich gebotene Gehor
in schriftlicher Form zu gewihren. Einen Anspruch auf miindliche Ver-
handlung begriindet Art. 103 GG nicht; s. o. Il 2¢.

71) S. auch §§ 58 ArbGG; 355, 361, 362 ZPO; 81 FGO; 117 SGG.

72)S. 0. 1N 1.

73) S. 0. Il 1b.

74) Charakteristischerweise ist dieses Merkmal bislang weder in der
Dogmatik noch in der Rechtsprechung ausgelotet; s. Redeker-v. Oertzet
(0. FuBin. 18), § 96 Rdnr. 3; Kopp, VwGO, 8. Aufl. (1989), § 96 Rdnr. 5.

75) Ob im ZivilprozeBrecht angesichts der Tatsache, daf §§ 361 f.
ZPO die genannte Beschrinkung auf die , gecigneten Fille" nicht enthilt~
s. niher Stein-Jonas, ZPO, 20. Aufl. (1989), § 355 Rdnr. 11{f. -, wegen
der dort herrschenden ProzeBmaximen etwas anderes gilt, soll hier offen-
bleiben. Allerdings erscheint dies eher unwahrscheinlich, da die Pro-
zeBmaximen und das Grundrecht aus Art. 103 GG inhaltlich keine Bertih-
rungpunkte aufweisen.

76) So aber BGHZ 53, 245 (257).

77) Das gilt insbesondere dann, wenn an der fritheren miindlichen Ver-
handlung keiner der spiter zustindigen Richter mehr teilgenommen hat;
anders aber BGH, NJW 1979, 2518.
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ierbarer Unterlagen festgestellt werden kann;” also insbeson-
dere miindliche AuBerungen, beziiglich derer zumindest ihre
Glaubwiirdigkeit und damit ihre Gewichtung nicht aufgrund
des Protokolls nachgepriift werden kann.” Ist demnach vor
dem Richterwechsel eine miindliche Verhandlung durchge-
filhrt worden, deren Verlauf, Ergebnisse und Beurteilung
nicht vollstindig protokolliert ist, sind deren erhebliche Teile
vor dem neu besetzten Gericht zu wiederholen. Die Gewih-
rung rechtlichen Gehdrs durch abwesende Richter braucht
sich niemand entgegenhalten zu lassen.

78) Anders aber BVerwG, DVGI 1989, H. 16, S. XXXI (Ls), wo allein
die Erinnerung einzelner, damals beteiligter Richter fur ausreichend ge-
halten wurde.

79) Anders aber BVerwG, Buchholz 4480 § 34 WPfIG Nr. 21, S. 23f,,
wo die verlesenen Akten iiber die Glaubwiirdigkeit des Kligers offenbar
keine Anhaltspunkte enthielten.

Zur Einarbeitung und Wiederholung

Rechtsreferendar Hanns-Uwe Richter, Heidelberg

Die Aufhebung von Verwaltungsakten
auf Betreiben der Verwaltung und des
Betroffenen*

I Einleitung

Hat die Verwaltung einen rechtswirksamen Verwaltungs-
akt gegeniiber dem Biirger erlassen, so ist sowohl die Behor-
de als auch der Adressat des Verwaltungsakts an die mit ihm
getroffene Regelung gebunden. Der von dem Verwaltungs-
akt Betroffene kann diese Bindung nur dadurch beseitigen,
daB er den Verwaltungsakt in dem von der VwGO vorge-
schriebenen Rechtsmittelverfahren fristgerecht und mit Er-
folg anficht. Die Behérde indessen kann den Verwaltungsakt
auch auBerhalb eines Rechtsmittelverfahrens unter gewissen
Voraussetzungen autheben.

Die Wege, die auBerhalb des Rechtsmittelverfahrens zur
Authebung des Verwaltungsakts fithren, unterscheiden sich,
Je nach dem, ob die Verwaltung oder der Betroffene sie er-
streben. Desweiteren ist fiir den Betroffenen von ausschlag-
gebender Wichtigkeit, ob der Verwaltungsakt bereits be-
Standskriftig geworden oder noch anfechtbar ist. Von formel-
’ef Bestandskraft spricht man, wenn der Verwaltungsakt
nicht oder nicht mehr mit ordentlichen Rechtsmitteln ange-
fochten werden kann'. Marerielle Bestandskraft erlangt der
VCrWaltungsakt dann, wenn auch seine Aufthebung durch die
Verwaltung ausgeschlossen ist?.

einD;; Il\lufh'ebung des Verwaltungsakts greift in seine Bestandskraft
tun. Elx( er 51.nd dl.e Regelungen tiber die Authebbarkeit von Verwal-
G gsakten im Lichte des Spannungsverhiltnisses zwischen dem
rundsgtz der GesetzmiBigkeit der Verwaltung einerseits und den
re;lslgdsatzcn der Rechtssicherheit und des Vertrauensschutzes ande-
RCChltts 2u sehen. Wihrend die Verwaltung durch ihre Bindung an
o Zunc.l. Gesetz (Art. 20 Il GG) darauf bedacht sein mu8, rechtmi-
de%n Vustande zu schaffen oder zu erhalten, muB auf der anderen Seite
o ertfauen des Biirgers in die Giiltigkeit und Unantastbarkeit der
kanngev_vah.rten Rechtsposition Rechnung getragen werden. Dabei
Vert;a\me die Regc_:}ungen fies § 4811 und [l VwVfG zeigen, auch das
SChutz:;efl fies ‘Burgeln's in den Fortbestand einer Rechtspositon
ke e ur.c.ixg sein, die 1hr.n durch einen rechtswidrigen Verwaltungs-
geraumt worden ist. Damit korrespondiert, daB8 die Aufhe-
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bung eines Verwaltungsakts im pflichtgemiBen Ermessen der Ver-
waltung steht.

II. Aufhebung des Verwaltungsakts auf Betreiben der
Verwaltung

Da die Riicknahme und der Widerruf eines begiinstigenden
Verwaltungsakts belastende Verwaltungsakte darstellen, be-
darf die Aufhebung solcher Verwaltungsakte nach dem
Grundsatz des Vorbehalts des Gesetzes einer gesetzlichen
Grundlage. Eine Aufhebung des begiinstigenden Verwal-
tungsakts ist daher fiir die Verwaltung nur nach den Regeln
und unter den Voraussetzungen moglich, die Spezialgesetze®
oder das Verwaltungsverfahrensgesetz vorsehen. Gegeniiber
spezialgesetzlichen Regelungen sind die Vorschriften iiber die
Aufhebung von Verwaltungsakten, wie sie das Verwaltungs-
verfahrensgesetz vorsieht, subsidiir®. Diese Regeln konnen

* Im folgenden wird das Verwaltungsverfahrensgesetz des Bundes zu-
grunde gelegt, mit dessen hier relevanten Bestimmungen die in den Lin-
dern giiltigen Parallelvorschriften wortgleich und auch in der Paragra-
phenzihlung iibereinstimmen.

1) Vgl. Maurer, Allg. VerwR, 6. Aufl. (1988), § 11 Rdnr. 4; Erichsen-
Knoke, NVwZ 1983, 185 (186); Kopp, DVBI 1983, 392. .

2) Wann die materielle Bestandskraft eintritt, bestimmt §481V
VwVIG: , Erhilt die Behorde von Tatsachen Kenntnis, welche die Riick-
nahme eines rechtswidrigen Verwaltungsakts rechtfertigen, so ist die
Riicknahme nur innerhalb eines Jahres seit dem Zeitpunke der Kenntnis-
nahme zuliissig.“ Nach Ablauf dieser Frist ist die Aufhebung oder Ande-
rung des Verwaltungsakts durch die Verwaltung ausgeschlossen (vgl.
Erichsen-Martens, Allg. VerwR, 8. Aufl. [1988], § 17 Il 2i; Erichsen-Knoke,
NVwZ 1983, 185 [1871f.]), es sei denn, der Begiinstigte hat den Verwal-
tungsakt durch arglistige Tiuschung, Drohung oder Bestechung erwirkt
(§48 IV2i. V. mit 13 Nr. 1 VwVfG). Zu den Problemen des § 481V
VwVIG, vgl. grundsitzlich BVerwGE 70, 356ff.; Hendler, JuS 1985,
947ff., und neuerdings BVerwG, BayVBl 1988, 539ff.; Kellermann,
VBIBW 1988, 46ff. Es existieren aber auch nicht aufhebbare Verwal-
tungsakte, wie z. B. die Einbiirgerung, die beamtenrechtliche Ermennung
und ihnliche statusbegriindende Verwaltungsakte. Ein Auslinder erwirbt
mit seiner Einbiirgerung die deutsche Staatsangehdrigkeit. Wurde der
Auslinder eingebiirgert, obwoh! die Voraussetzungen fiir die Einbiirge-
rung (§ 8 RuStAG) nicht vorlagen, kann die Verwaltung ihm die deutsche
Staatsangehorigkeit nicht mehr entziehen. Dies verbietet ihr Art. 161 GG.
Zu der beamtenrechtlichen Ernennung vgl. u. Fufin. 3. Die Nichtaufheb-
barkeit eines Verwaltungsakts bedarf jedoch im Zweifel der gesetzlichen
Klarstellung.

3) Z.B. § 15 GaststG; § 15b StVZO; § 12 BBG. Diese Vorschriften
unterscheiden sich von §§ 48, 49 VwV{G in wichtigen Punkten. Teilweise
stellen sie die Aufhebung des Verwaltungsakts nicht in das Ermessen der
Verwaltung. Vielmehr besteht bei Vorliegen der gesetzlichen Vorausset-
zangen eine Pflicht der Behérde, den Verwaltungsakt aufzuheben (z. B.
wenn der Behorde Tatsachen bekannt werden, aus der die Unzuverlissig-
keit des Gewerbetreibenden zum Betrieb eines Gaststittengewerbes folgt,
vgl. §§ 151 und If GaststG; 121 BBG; § 15b1 StVZO). Teilweise ist der
Widerruf des Verwaltungsakts spezialgesetzlich ausgeschlossen (z. B. der
Widerruf einer beamtenrechtlichen Emennung, wie sich aus einem Um-
kehrschluB aus § 12 BBG ergibt). Teilweise schrinken die spezialgesetzli-
chen Aufhebungsvorschriften die Befugnis der Verwaltung zur Riicknah-
me oder Widerruf eines Verwaltungsakts ein.

4) Nach § 11 VwVIG gilt das Bundesverwaltungsverfahrensgesetz , fiir
die ffentlichrechtliche Verwaltungstitigkeit der Behdrden des Bundes,
der bundesunmittelbaren Kérperschaften, Anstalten und Stiftungen des
Sffentlichen Rechts, der Linder, der Gemeinden und Gemeindeverbinde,
der sonstigen der Aufsicht des Landes unterstehenden juristischen Perso-
nen des 5ffentlichen Rechts, wenn sie Bundesrecht im Auftrag des Bundes
ausfithren, soweit nicht Rechtsvorschriften des Bundes inhaltsgleiche oder
entgegensichende Bestimmungen enthalten.” Sein Abs. 2 dehnt den An-
wendungsbereich des VwVG auch auf die ffentlichrechtliche Verwal-
tungstitigkeit der in Abs. 1 Nr. 2 bezeichneten Behorden aus, wenn die
Linder Bundesrecht, das Gegenstinde der ausschlieBlichen oder konkur-
rierenden Gesetzgebung des Bundes betrifft, als eigene Angelegenheit
ausfithren, soweit wiederum nicht Rechtsvorschriften des Bundes inhalts-
gleiche oder entgegenstehende Bestimmungen enthalten (vgl. dazu Erich-
sen, Jura 1981, 534f.; Wendt, JA 1980, 85f.). Das Verwaltungsverfahrens-
gesetz gilt aber gemiB seinem § 1 111 niche fiir die Ausfithrung von Bun-
destecht durch die Linder, wenn die 6ffentlichrechtliche Verwaltungsti-
tigkeit landesrechtlich durch ein Verwaltungsverfahrensgesetz geregelt
ist. Ausnahmen vom Anwendungsbereich des Verwaltungverfahrensge-
setzes nennt § 2 VwVfG. Danach ist das Verwaltungsverfahrensgesetz
insbesondere nicht auf Verfahren der Bundes- oder Landesfinanzbehérden
nach der Abgabenordnung anwendbar (§ 211 Nr. 1). Eine weitere wichti-
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