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Vorwort

Tm Sommersemester 1968 lag diese Arbeit der Rechis- und Staats-
wissenschaftlichen Fakultit der Universitit Miinster als Dissertation vor.
Nach dem 1. Mai 1968 erschienene Aufsitze und Monographien sind nur
noch in den FuBinoten beriicksichtigt worden. Das gilt auch fiir das Gut-
achten, die Referate und die Diskussion der Sffentlich-rechtlichen Ab-
teilung des 47. Deuischen Juristentages iiber eine gesetzliche Regelung
der Folgen rechtswidrigen hoheitlichen Handelns, die keine wesentlichen
Anderungen der Untersuchung notwendig machten, sondern im Gegen-
teil in der Bestimmung des derzeit geltenden Rechts zu weitgehend iiber-
einstimmenden Auffassungen gelangten.

Meinem hochverehrten Lehrer, Herrn Professor Dr. Hans J. Wollf, bin
ich fiir die sorgfiltige Betreuung meiner Dissertation, fiir zghlreiche
Anregungen zu einzelnen Aspekien des Themas und nicht zuletzi fiir
wertvolle Belehrungen zur Methodik wissenschaftlichen Arbeitens sehr
za Dank verpflichtet. Herrn Ministerialrat a. D. Dr. Johannes Broermann
danke ich fiir die Aufnahme der Arbeit in die Reihe ,Schriften zum
offentlichen Recht”.

Miinster, im April 1969
Michael Hoffmann
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zum Beispiel

Einleitung

Nachdem der Verwaltungsakt als ,klassische” Handlungsform der
sifentlichen Verwaltung lange Zeit die wissenschaftliche Diskussion im
Verwaltungsrecht beherrseht hat, finden heute auch die iibrigen Formen
des konkreten hoheitlichen Verwaltungshandelns immer mehr Beach-
tung. Zu diesen Handlungsformen, die Walter J. ellinek mit der Bezeich-
nung ,schlichte Hoheitsverwaltung” von dem ,obrigkeitlichen* Ver-
waltungsakt abheben wollte!, gehtren neben dem verwaltungsrecht-
lichen Vertrag zwischen Verwaltung und Biirger vor allem die hoheit-
lichen Realakte oder ,taisachengestaltenden“ Verwaltungshandlungen?,
denen die vorliegende Untersuchung gewidmet ist.

Der hoheitliche Realakt soll aber nur unter dem besonderen Aspekt
eines Abwehranspruchs des betroffenen Biirgers® gegentiber rechis-
widrigem konkretem Verwaltungshandeln behandelt werden. Dabei wird
die Rechtswidrigkeit des Verwaltungshandelns vorausgesetzt und auf
eine Erbrterung der Kriterien der RechtmiBigkeit eines hoheitlichen Real-
aktes verzichtet. Die Untersuchung soll auBerdem auf mdgliche Restitu-
tions- im Gegensatz zu Kompensationsanspriichen beschrénkt bleiben.
Der gesamte Bereich des Schadensausgleichs durch Wertersatz wird also
ausgespart, da anderenfalls auch die Entschadigungsanspriiche aus Ent-
eignung und Aufopferung zu untersuchen wiren, die nicht auf der Rechis-
widrigkeit des Verwaltungshandelns beruhen. Schlieflich soll die pro-
zessuale Durchsetzbarkeit eines materiell-rechtlichen Abwehranspruchs
gegen rechtswidrige hoheitliche Realakte nicht mehr erbrtert werden;
mit der Anerkehnung einer allgemeinen Leistungsklage im System des
verwaltungsgerichtlichen Rechtsschuizes ist jedenfalls die Frage nach der
passenden Klageart bereits beantwortet*.

Die Problemstellung der Untersuchung 146t sich demnach so formu-
lieren: Besitzt der Biirger, der durch einen rechtswidrigen hoheitlichen
Realakt betroffen ist, einen auf Naturalabwehr gerichteten Anspruch
gegen den betreffenden Tréger ffentlicher Verwaltung? Woraus 145t

1 Verwaltungsrecht, 8. 21; ebenso Wolff I, § 23 I11, S. 101.

2 Diesen recht plastischen Begriff verwendet Stich: JuS 1964, 361 (385).

3 Mit dem vor allem in der Rechtsprechung gebriuchlichen Ausdruck ,Biir-
ger* sollen iiber den natiirlichen Wortsinn hinaus alle Personen erfafit wer-
den, die hoheitlicher Gewalt unterworfen sind, also auch Auslinder und juri-
stische Personen des Privatrechts. :

+ Nachweise bel Wolff III, § 172 TI, S. 357,



14 Einleifung

sich ein solcher Anspruch herleiten und wie ist sein Umfang zu be-
stimmen?

In einem einleitenden Ersten Kepitel ist dazu zunichst der Begriff
des hoheitlichen Realaktes zu kliren und sowohl gegeniiber dem Ver-
waltungsakt als auch dem privaten Realaki abzugrenzen. Das Zweite
Kapitel ist der Suche nach der dogmatischen Grundlage eines materiell-
rechtlichen Abwehranspruchs gegen rechtswidrige hoheitliche Realakte
gewidmet, wobei die Begriindung eines Abwehranspruchs gegen rechts-
widrige belastende Verwaltungsakte nicht unberiicksichligt bleiben kann.
Im abschlieBenden Dritten Kapitel soll der Umfang des gesuchten An-
spruchs bestimmt werden, was wiederum nicht ohne einen Blick auf die
Abwehr von Belastungen durch rechtswidrige Verwaltungsakte ge-

schehen kann. [

s s ey 2 e e

Erstes Kapitel

Der hoheitliche Realakt

Die Frage nach einem Abwehranspruch bei rechtswidrigen hoheit-
lichen Realakten verlangt, dafi man sich zuvor fiber den Begriff des
hoheitlichen Realakts als Form des hoheitlichen Verwaltungshandelns
Klarheit verschafit hat.

Das Attribut ,hoheitlich® soll besagen, daf das betreffende Verwal-
tungshandeln nach &ffentlichem und nicht nach privatem Recht erfolgt
und zu beurteilen ist!. Das verbietet aber nicht, die in der Privatrechts-
lehre iibliche Bestimmung des Begriffs des Realakts auch fiir den hoheit-
lichen Realakt zu verwenden. Denn solche rechtlichen Grundbegriife
wie der des Realakts sind keine spezifisch privatrechtlichen Begrifie,
wenn auch das System der rechtserheblichen Handlungen zuerst in den
Lehrbiichern des Privatrechts ausgebildet und begrifflich prézisiert wor-
den ist. Sie gehtren im Grunde in den Bereich einer sowohl fiir das pri-
vate wie fiir das §ffentliche Recht grundlegenden Allgemeinen Rechis-
lehre?,

-

Nach der herkdmmlichen Definition sind Realakte — auch ,Tathand- }

lungen® genannt — dadurch gekennzeichnet, daB sie unmittelbar nur i/
einen tatsichlichen Erfolg herbeifiihren, der Bedingung fiir eine recht- V
liche Folge sein kann®. Sie sind also im Gegensatz zu den rechtsgeschift- £
lichen Erkljrungen nicht final auf die Bewirkung einer Rechtsfolge ge-
richtet. Wenn sie Rechtsfolgen auslosen, so geschieht dies unabhingig
von einer darauf gerichteten Erklérung. T

Die Lehrbiicher und Kommentare des Privatrechts zihlen zu den Real~
akten zum Beispiel Gerduschs- und Geruchsimmissionen, Besitzkehr und
Vermischung. Auch die ebrbeeintrichiigenden Behauptungen sowohl
im privaten wie im hoheitlichen Bereich lassen sich den Realakten zurech-
nen, da die Ehrbeeinfrichtigung unabhingig davon eintritt, ob die Er-

! Zu dieser Terminologie W. Jellinek, Verwaltungsrecht, S. 20—24; Wolff I,
§ 23 II1, S. 101 und § 36 IT c 3, S. 222. Anders Huber, Wirtschaftsverwaltungs-
recht I, S. 53 und Mellmann: VVDStrL 19, 165 £, die nur beim Erlafl von Ver-
waltungsakten von hoheitlichem Verwatlungshandeln sprechen.

* Vgl Nowiasky, Allgemeine Rechtslehre als System der rechtlichen Grund-
begriffe, 5. 206—210; s. anch Wolff I, § 36 IT, S. 221.

# Danckelmann: Palandt, BGB, Uberblick vor § 104; Lehmann-Hiibner, All-
gemeiner Teil des BGB, § 38, S. 336 £f.; Flume, Das Rechtsgeschiift, § 9, S. 104 ££.

I



16 1. Kapitel: Der hoheitliche Realakt

kldrung final gerade auf diese Rechtsfolge gerichtet war?, Viele Realakte
der dffentlichen Verwaliung kann man als technische Verrichtungen
niher kennzeichnen, wie zum Beispiel die Anlegung von Wegen durch
Gemeindearbeiter, die Zustellung von Briefen durch den Postboten, die
gemeindliche Miillabfuhr und die Lieferung von Gas, Wasser und Strom?®.
Besonders bei diesen technischen Verrichtungen der Verwaltung kann
die Abgrenzung von hoheitlichen und privatrechtlichen Realakten pro-
blematisch werden, auf die deshalb im folgenden ndher eingegangen
werden soll. Bei anderen unzweifelhaft hoheitlichen Verwaltungshand-
lungen wie zum Beispiel den Durchfithrungshandlungen im Rahmen
der Verwaltungsvollstreckung und den Handlungen zur Erfillung ver-
waltungsrechtlicher Schuldverhiltnisse geht es darum, die hoheitlichen
Realakie von den Verwaltungsakten zu unterscheiden. Dieser Frage
werden wir uns im AnschluB an die Abgrenzung von hoheitlichen und
privairechtlichen Realakten der Verwaltung zuwenden.

§ 1. Abgrenzung des hoheitlichen Realakts
vom privatrechtlich zu beurteilenden Realakt
der dffentlichen Verwaltung

Eine grundsatzliche Erérterung der Unterscheidung von privatem und
sffentlichem Recht wiirde fiber den Rahmen dieser Untersuchung hinaus~
gehen!, Wir miissen uns daher mit dem Versuch begniigen, einige Aspekte
der besonderen rechtlichen Situation bei Realakten der offentlichen Ver-

waltung zu verdeutlichen.

Nach allgemeiner Meinung ist es der Verwaltung weitgehend frei-
gestellt, ob sie sich privatrechtlicher oder difentlich-rechtlicher Rechts-
formen bedient bei der Erfiilllung von Aufgaben, die ihr in zweifelsirei
dem Bffentlichen Recht angehérenden Rechissiitzen aufgetragen sind®
Diese Gestaltungsfreiheit bezieht sich zun#chst auf die Rechtsform des

+ Tm Ergebnis ebenso Danckelmann 2aQ; BGH, Urt. v. 18. 1. 1952, 1 ZR 87/51:
NIW 1952, 417; Wolff I, § 36 II b 1, S. 221, .

s Vgl Wolff I, § 45 II a, S. 201, der die Realakte der Verwaltung in vier Grup-
pen systematisiert: 1. Verrichiungen, 2. Durchfithrungshandlungen, 3. nicht
bindende Auskiinfte und 4. Berichte, Gutachten und Untersuchungsergebnisse
ohne Bindungswirkung im Verkehr von Behorden untereinander. Weitere Bei-
spiele bei Stich: JuS 1964, 381 (385) und Thieme: Festschrift fiir Schack, S. 157
(158).

1 Dazu Wolff I, § 22, S. 91, zugleich mit einem Uberblick tiber die verschie-
denen Meinungen.

* BVerw(, Urt. v, 31.8.1961, VIIL C 6/60: BVerwGE 13, 47 (54); BGH, Urt. v.
15. 6. 1967, 111 ZR 23/65: NJW 1967, 1857, Riifner, Formen difentlicher Verwal-
tung im Bereich der Wirtschaft, 6. und 7. Kapitel, inshes. S. 312; Wolff I, § 23
1a, I b, S. 96, 99 und Wolff IE, § 99 V, 5. 326. Selbstverstindlich gilt das nur,
soweit die Aufgabe in privatrechilichen Formen zumindest ebensogut erfiillt
werden kann und die beireffenden Gesetze kein hoheitliches Handeln vor-
schreiben.

§ 1. Hoheitlicher und privatrechtlicher Realakt 17

Rechtssubjekts, das die Aufgabe fiir den Triger 6ffentlicher Verwaltung
erledigen soll. Zum Beispiel kénnen die Gemeinden ihre Versorgungs-
einrichtungen sowohl als dffenflichrechiliche Anstalten — sogenannte
Eigenbetriebe — als auch privatrechilich in der Form von Aktiengesell-
schaften oder Gesellschaften mit beschrinkter Haftung etc. organisieren.
Entscheidet sich der Triger &ffentlicher Verwaliung fiir eine éiffentlich-
rechtliche Organisationsform, so ist seine Freiheit der Wahl zwischen
dffentlichem und privatem Recht damit noch nicht erschépft. Es bleibt
ihm auch dann noch die Moglichkeit, das Leistungsverhiltnis privatrecht-
lich auszugestalten und mit den Benutzern privatrechtliche Vertriige ab-
zuschlieBen. Realakte der Verwaltung im Rahmen derarliger privat-
rechtlicher Leistungsverhdltnisse gehéren entsprechend der Begriin-
dung des Rechtsverhiltnisses dem privaten und nicht dem 3{fentlichen
Recht an?. Ist das Leistungsverhilinis dagegen &ffentlichrechtlich aus-
gestaltet, so sind auch die tatsdchlichen Leistungshandlungen der Ver-
waltung als hoheitliche Realakte anzusehens,

Damit ist das Problem der Abgrenzung von hoheitlichen und privat-
rechtlichen Realakten der Verwaltung aber nur fiir einen Teilbereich
gelost. Bei einem Grofteil der Realakte éffentlichrechtlich organisierter
Verwaltungssubjekte fehlt es nédmlich an einer vorgelagerten Entschei-
dung iiber die Wahl der #ffentlichen oder privaten Rechtsform®. Wenn
zum Beispiel ein Gemeindearbeiter Béinke im Stadtpark aufstellt oder die
Feuerwehr einen Brand léscht, so erfolgen diese MaBnahmen nicht inner-
halb eines entweder durch 6ffentlichrechtliche oder durch privatrechtliche
Erklérung begriindeten besonderen Rechtsverhéltnisses zwischen Birger
und Verwaltung. Selbst wenn man auch noch in diesen Fillen der Ver-
waltung das Recht zuerkennen will, durch einseitige Erklirung {iber
den privatrechtlichen oder dffentlichrechilichen Charakter der Realakte
zu entscheiden, so wird es doch in aller Regel an eirér dahingehenden
Erkliarung fehlen® Es bleibt dann nichts anderes, als auf die 5ffentlich-

3 Insoweit zu{:ref_fend‘ BGH, Urt. v. 18.3. 1964, V ZR 44/62: BGHZ 41, 246 m.
abl. Bespr. v. Ule/Fittschen: JZ 1965, 315, wenn er die Immissionen einer Kir-
x."nesvera.ustaltqu auf_ einer von der Gemeinde privatrechtlich zur Nutzung
uperlassengn ,,oﬂex}thchen Freifliche® als privatrechtlich ansieht. Es ist aller-
dings fraglich, ob die Immissionen iiberhaupt der Gemeinde zugerechnet wer-
den konnten.

4 In diesem Sinn zum Beispiel BGH, Urt. v. 26.5. 1961, I ZR 177/60: DVB]
1962, 102. — Pas_ﬁffentlichrechﬂidle Leistungsverh#ltnis mufB man v;;oh.l a.ls
Yertragsverhaltms begrgifen. Zweifelhaft ist nur, ob dem verwaltungsrecht-
;c;l:ift:?b&eétraggnotwenmg noch u\;:sine einseitige hoheitliche Zulassung zur An-~

fzung vorangehen muB; so Wolff II, § 99 y 5.
B Ty i § 99 III, V, 5. 316, 326, anders

: ]\:fngltil Ww. Ma;tens: Feesntidniﬁ fiir Schadk, S. 85 (88).

. esermn Zusamm ang ist die Rechisprechung des BGH zur Verkehrs-
S{dlerungspﬁicht auf offentlichen StraBen von Inieresse. Der BGH isteil;l stﬁz-
diger Rechtsprechung der Auffassung, daB tatsichliche MaBnahmen der Ver-
waltung zur Erhaltung der Verkehrssicherung nur dann dem hoheitlichen Be-

2 Hoffmann
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18 1. Kapitel: Der hoheitliche Realakt

rechtliche Organisationsform und die Gffentlichrechtliche Aufgabenbe-
stimmung zuriickzugreifen und von hierher auch den Realakt dem
Sifenilichen Recht zu unterstellen’.

Das fiihrt uns zu dem Ergebnis, daB alle Realakte der dffentlichrecht-
lich organisierten Verwaltung, die im Zusammenhang mit der Erfiillung
ciner &ffentlichrechtlich bestimmten Aufgabe und nicht im_ Rahmen
eines durch besondere Erklarung privatrechtlich ausgestalteten Redhts-
verhiltnisses vorgenommen werden, dem difentlichen Recht zuzurech-
nen sind.

§ 2. Abgrenzung deshoheitlichen Realakts vom Verwaltungsakt

Den hoheitlichen Realakt konnen wir nach den vorangegangenen
Erdrterungen definieren als jede nach dffentlichemn Recht zu beurteilende
MaBnahme eines Subjekts dffentlicher Verwaltung, die unmittelbar nur
cinen tatsichlichen Erfolg herbeifiihrt, der jedoch Bedingung fiir eine
rechtliche Folge sein kann!. Eine gesetzliche Begriffshestimmung des
Verwaltungsakts findet sich im Anschluff an § 27 des Entwurfs fiir ein
Verwaltungsverfahrensgesetz von 1963 in § 106 des neuen Landesver-
waltungsgesetzes von Schleswig-Holstein®. Danach ist Verwaltungsakt
wjede Verfiigung, Entscheidung oder andere hoheitliche MabBnahme, die
eine Behorde zur Regelung eines Einzelfalles auf dem Gebiet des difent-

reich zugehoren, wenn der Tréger sffentlicher Verwaltung sich durch einen
ausdriicklichen ,Organisationsakt® fiir die §ffentliche Rechtsform entschieden
hat; grundlegend Urt. v. 30. 4. 1953, IIl ZR 377/51: BGHZ 9, 373; neuestens
wieder Urt. v. 9. 11,1967, ITI ZR 98/67: DVBL 1968, 178 f. M. E. stelit sich die
Frage allenfalls umgekehrt: Kann der Triger offentlicher Verwaltung durch
einseitige Erklirung die durch sffentlichrechilichen Rechissatz angeordneten
MaBnahmen zu solchen des Privatrechts machen? — Der Rechisprechung des
BCGH wird im Schriftftum allgemein widersprochen; s. die Nachweise bei Wolff
I,§57V,S.3041

7 vgl. W. Mariens: Festschrift tiir Schack, S. 85 (88 £.); zustimmend Wolff 1,
§22 11 d, S. 94. Nach Wolff: DVBI. 1961, 209 und I, § 22 III b, S. 94 besteht eine
Vermutung fiir den &ffentlichrechtlichen Charakter eines Verwaltungshan-
delns, wenn die MaGnahme in den durch difentlichrechtliche Rechtssitze be-
stimmten Kompetenzbereich der Behorde fillt. In diesem Sinne auch Renck:
BayVEL 1968, 310 £ Unrichtig BGH, Urt. v. 17.11. 1967, VZR 143/66: DVDBL. 1968,
148 m. abl. Anm. v. W. Martens, der fiir eine Klage auf Unterlassung von Be-
lastigungen durch eine Fontinenanlage in einem Stéddtischen Park den Zivil~
rechtsweg fiir gegeben hilt. In seiner Rechisprechung zur Amtshaftung stellt
der BGH dagegen zu Recht auf die &ffentlichrechtliche Organisation und Auf-
gabenstellung ab, s. Urt. v. 23. 4. 1956, 111 ZR 299/54: BGHZ 20, 290 (292) und die
Nachweise bei Wolff L, §64 T c 2, 5. 45.

t Vgl Wolff I, § 45 II a, S. 281; Thieme: Festachrift fiir Schade, S. 157 (158);
Stich: JuS 1964, 381 (385). Diese Definition erfaBt auch die ausschlieBlich intern
wirkenden Realakte wie zum Beispiel Kagsenfilhrung und Rechnungsprii-
fung, die fiir unsere Untersuchung aber ohne Belang sind, da sie den Biirger
nicht unmittelbar belasten kénnen,

‘e Allgemeines Verwaltungsgesetz fiir das TLand Schleswig-Holstein v. 18.
April 1967 (SaBl. 8. 767). )
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lichen Rechts frifft und die auf unmitielbare Rechtswirkung nach auBen
gerichiet ist“s,

_ Das wesentliche Unterscheidungsmerkmal zwischen Verwaltungsakt
u1.1d hoheitlichem Realakt wird hiufig in einer unmittelbaren Rechis-
wirkung des Verwaltungsakts gesehen, die der hoheitliche Realakt angeb-
lich nicht besitzt*. Das ist jedoch zumindest ungenau, denn Realakie kén-
nen sehr wohl unmittelbar auf Rechie einwirken, wie die Beispiele der
ut?erméi.Bigen Grundstiicksimmission und der—nicht in jedem Fall rechis-
widrigen — ehrbeeintrichtigenden Behauptung zeigen. Der entschei-~
dende Unterschied liegi nicht in der unmittelbaren Rechtswirkung des
Verwaltungsakts, sondern darin, dall der Verwaltungsakt als hoheitliche
Erkldrung final auf die Herbeifiihrung einer Rechisfolge gerichtet ist und
die Rechisfolge nur insoweit eintritt, als sie nach dem Ausspruch des
Verwaltungsakis eintreten soll. Selbstverstindlich kénnen auch Real-
akte mit der Infention vorgenommen werden, unmittelbare Rechts-
wirkungen herbeizufiihren; aber anders als beim Verwaltungsalkt ist
der Eintriit der Rechtsfolge unabhingig von dieser Intention und einem
entsprechenden Erklidrungsgehalt des Verwaltungshandelns.

Darnit nihern wir uns bei der Kennzeichnung des Verwaltungsakts
der Definition der rechtsgeschiftlichen Willenserklirung als einer auf
eine Rechtsfolge gerichteten WillensduBerung, deren Rechtswirkung die
Rechtsordnung entsprechend dem geiuBerten Willen bestimmtS. Die
Charakierisierung des Verwaltungsakts als Willenserklarung wird in der
verwaltungsrechtlichen Literatur hiufig vertreten® aber auch heftig be-
k&mpft”.

Die Kritiker wenden vor allem ein, daf der fiir eine Willenserkliirung
grforderliche subjekiive Erklirungstatbestand beim Verwaliungsakt un-

3 Die sonst iiblichen Begriffsbestimmungen des Verwaltun
r = x F sakt -
sche].d'en sm‘r} nicht wesentlich von dieser Formulierung; vgl.gdie ?crliltrilstgge
Ubersicht bei Wolff I, § 46 I, S. 296. Die w. a. von Eyermann-Fréhler, VwGO
Anh zu § 42 vertretene Ausweitung des Begriffs des Verwaltungsakis aut
zz.g:;cg:hlg lgg?eﬂ:#?e Ami?az;fdlungen ist fiir die Gewihrung eines umfas-
echtsschutzes ni erforderlich; s. : )
PR Ty erlich; s. Hegel: JZ 1963, 15—17 und D&V
4 So elwa Forsthoff, Verwaltungsrecht I, S. 1
richisharkert, § 42 VOO Amm 1V La T O 181 und Ule, Verwallungsge-
P e 5 ; .
. ;-nés:grlﬁ der Willenserklirung Enneccerus-Nipperdey, Allg. Teil, § 137
8 Grundlegend Kormann, System der rechtsgeschaftlichen Sta
» G d AR, atsakte, S.
21; weitgehend tibereinstimmend Wolff 1, § 451 b 2, §. 202 £.; Meﬂ?, Deet:ﬁ‘.scl'.l'?;
?‘?r'?;a&itgglfsge%lgsl, G§ 30 ‘III a, S. 805 ff.; Bettermann: Gedichtnisschrift fiir
. inek, S. 3 Gugi, Verwaltungsrecht und Pri H -
tens: ASR 89 (1964), 420 (463—470). vatrecht, S. 3885 J. Mer
? Vor allem von Forsthoff, Verwalfungsrecht I, S. 200 f. mi i
- Y . . mit weit. Nachw.
W. Jellinek, Verwaltlungsrecht, S. 259 wendet sich nur dagegen daﬁlKor?nmm
den Verwaltungsakt als Rechtsgeschift bezeichnet. ’

o2
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wesentlich sei. Der psychische Wille des Amtswalters sei belanglos, wie
der Verwaltungsakt des geisteskanken Amtswalters beweise, der ja gliltig
und fehlerfrei sei, wenn er nur gesetzlich und sachlich richtig ist®. Dieses
Bedenken verliert an Gewicht, wenn man die Entwicklung in der neue-
ren Privatrechtsdogmatik beobachtet, wo sich zunehmend die Auffassung
durchsetzt, daB fiir den subjektiven Tatbestand einer Willenserklarung
der natiirliche Handlungswille geniigt und auf die Feststellung eines
allgemeinen oder gar speziellen Geschiaftswillens verzichtet werden kann,
wenn nur der Empfinger der Erklirung auf Grund des objekiiven
Erklirungstatbestandes auf einen rechtsgeschiftlichen Erklirungswillen
schlieBen durfte®, Der Nachweis eines natlirlichen Handlungswillens ist
aber auch fiir den Verwaltungsakt unerlaBlich??.

Aufierdem wird dariiber gestritten, ob sich Verwaltungsakt und pri-
vatrechtliche Willenserklarung in ihrem Verhiltnis zum objektiven
Recht grundsitzlich unterscheiden, Dabei iibersieht man nur allzu leicht,
daB auch die privatrechtliche Willenserklirung ohne ihre Anerkennung
durch das objektive Recht keine Rechtswirkungen entfalien kann; auch
sie braucht den Rechissatz des objektiven Rechts, der den erklirten Willen
fiir beachtlich erklari’®. Es spricht deshalb einiges dafiir, daB sich Ver-
waltungsakt und privatrechtliche Willenserklirung in ihrer Bindung an
das objektive Recht nicht grundsatzlich, sondern nur gradmiBig unfer-
scheiden. Man kiénnte beim Verwaltungsakt im Vergleich mit der privat-
rechilichen Willenserklirung von einer blofien Umkehrung des Regel-
Ausnahme-Verhilinisses sprechen: Wihrend die Privatperson wegen des
Grundsatzes der Privatautonomie in der Regel (aber durchaus nicht im-
mer) weitreichende Gestaltungsmiglichkeiten besiizt beziglich der ge-

8 Forsthoff, a.a.0., S. 201 -

s Hefermehl: Soergel-Siebert, BGB, vor § 116, Rn. 5 £f.; Larenz, Allg. Teil,
5. 335—340; Flume, Das Rechtsgeschaft, 5. 448 £

1 Nach Bull, Verwaltung durch Maschinen, S. 68 ff. 148t sich auch bei den
sogenannten , Verwaltungsfabrikaten® noch ein ausreichender natiirlicher
Handlungswille feststellen. Zustimmend Thieme: Festschrift fiir Schack, S. 157
(165). Anders Zeidler: DVBL 1959, 681—687 1und DVBL 1961, 493 £, der deshalb
die ,Verwaliungsfabrikate® als eine Sonderform des Verwaltungshandelns an-
sieht.

1 vgl, Forsthoff, a.2.0, 5. 201.

12 Wolff, Organschaft und J uristische Person II, Theorie der Vertretung,
5. 152 £. Das betont auch W. Jellinek, Verwaltungsrecht, S. 259: ,Das private
Rechtsgeschiift, z.B. ein Verirag ist nur giiltig, weil ein frei erlassenes und
frei wieder aufhebbares Gesetz sein ,ita ius esto® dahintersetzt. Auch die Giiltig-
keit eines Verwaltungsaktes allerdings 146t sich nur erkléren vermittels eines
Rechissatzes, daf eben die Vornahme jenes Aktes rechtliche Wirkungen nach
sich zieht, aber dieser Rechtssatz hingt so eng mit dem Staate zusammen, daB
der Siaat aufgehoben wird, wenn man alle Rechissitze dieser Art streicht.”
Jellinek verkennt in seiner SchluBfolgerung, daB auch das Privatrecht mit dem
Grundsatz der Privatautonomie steht und £311t und es sich dabei nicht um einen
frei wieder aufhebbaren Rechissatz handelt.
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wiinschten Rechisfolge, ist der Triger dffentlicher Verwaltung im Bereich

_der eingreifenden Verwaltung stark (aber auch nicht v6llig) beschrinkt

in der Wahl der Rechisfolge.

Wir brauchen diese Auseinandersetzung hier aber nicht weiter zu ver-
tiefen'®, da sie fiir die Abgrenzung von Verwaltungsakt und hoheit-
lichem Realakt letzilich nicht entscheidend ist. Auch die Gegner der
Lehre vom Verwaltungsakt als einer Willenserkldrung erkennen némlich
an, daB der Verwaltungsakt notwendigerweise eine auf die Bewirkung
einer Rechtsiolge gerichtete Erklirung enthilt und die Rechisfolge nur
insoweit eintritt, als sie nach dem Ausspruch, dem Tenor des Ver-
waltungsakts eintreten soll'4. Diese Merkmale reichen aus, um den Ver-
waltungsakt vom hoheitlichen Realakt deutlich abzuheben!s,

Dennoch sollen zwei Fallgruppen erdrtert werden, bei denen die Ab-
grenzung problematisch erscheinen mag. Es sind dies die hoheitlichen
Handlungen zur Erfiillung eines verwaltungsrechtlichen Schuldverhilt-
nisses und die Vollzugshandlungen im Rahmen der Verwaltungsvoll-
streckung.

Thieme ist der Auffassung, Erfiillungshandlungen wie zum Beispiel
Geldzahlungen seien keine Realakte, da sie die Rechislage gestalten,
indem sie eine Verpflichtung zum Erléschen bringen'. Dagegen ist zu-
nichst zu bemerken, daB die Auslosung einer Rechtsfolge nichi unbe-

13 Es sei nur noch auf Forsthoffs Argument hingewiesen, die Fhigkeit,
apdere zu verpflichten, mache das Wesen des Verwaltungsakts aus und sei bei
einer _pnvatred:tlichen Willenserklirung ausgeschlossen. Dabei 143t Forst-
hoff die hoheitlichen Selbstverpflichtungen durch begiinstigende Verwaltungs-

. akte unberiicksichtigt und {ibersieht im Privatrecht z. B. die Miglichkeit einer

Vermaichtnisanordnung mit der Verpfiichtungsfolge des § 2174 BGB.

" f‘orsthoj“f a.a.0. spricht von einem ,dem Verwaltungsakt innewchnenden
Erklirungsmoment*. Vgl auch Rupp: DVBL. 1958, 113 (117 £), der den Verwal-
tungsalkt als eine ,auf Rechisfolgen gerichtete Entscheidung®, einen ,gezielten
Impuls“ umschreibt.

13 Wolff I, § 45 I b 2, S. 292 {. behandelt neben den Verwaltungsakten und
den Realakten noch die rechtsgeschiftsfhnlichen Erkldrungen als eine weitere
Form dP:s, einseitigen hoheitlichen Verwaltungshandelns. Unter dem Gesichis-
m}nk_t eines Abwehranspruchs des betroffenen Biirgers im Falle der Rechis-
v.f_ldn.gke%t brauchen diese Verwaliungshandlungen aber nichi besonders be-
ru‘disy:.htlg‘t zu werden: Die Fehlerhaftigkeit einer rechtsfolgebedingenden
Mitteilung, z. B. der Bekanntmachung einer Satzung, der Bekanntgabe eines
T{erwa_ltungsakﬁs oder der beigefiigten Rechismittelbelehrung, wirkt sich auf
die Wy'ksamkezt oder Bestandskraft des Mitgeteilten aus und bedeutet des-
halb fiir den Adressaten keine besondere Beschwer; fiir fehlerhafte Beurkun-
dungen und Beglaubigungen sehen die betreffenden Spezialgeseize, z.B. § 47
PersonenstandsG und §§ 13 ff. GrundbuchO, besondere Berichtigungsverfahren
vor; die Rechtsfolgen fehlerhafter Mahnungen und Fristsetzungen entspre-
d:_L_en denen_veryvaltungsvertraglicher Willenserklirungen; die bindenden Aus-
l:;.tnﬁ]t)e .s;td:lhei.;v)léch wérd me(tln be;ﬁglich eines Abwehranspruchs eines betroffe-

ritten ebenso behandeln kénnen wie die zu den Reala 1
Auskiinfte ohne Bindungswirkung. Redlalkten zu zahlenden
18 Festschrift fiir Schack, S. 157 (162 £.).
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dingt gegen die Kennzeichnung einer Handlung als Realakt spricht; ent-
scheidend ist, ob die Handlung eine auf die Herbeifiilhrung einer Rechts-
folge gerichtete Erklirung enthiilt und die Rechtsfolge nur wegen dieser
Erklirung eintritt. Insofern kann fiir die Erfiillungshandlungen ver-
waltungsrechtlicher Schuldverhdlinisse aber nichts anderes gelten als
fiir die Erfiilllungshandlungen des Privatrechts. Folgt man der Theorie
der ,realen Leistungsbewirkung®, so sind die Erfiilllungshandlungen
ausschlieBlich als Realakte zu begreifen, soweit nicht die geschuldete
Leistung gerade im AbschluB eines weiteren Rechisgeschéfts Hegt!”.
Aber auch die Gegenmeinung, die fiir die Erfiillung ein besonderes
Erliillungsgeschift verlangt!®, muf die tatsichliche Erfialiungshandlung
als Realakt ansehen, der lediglich von einem auf das ErlSschen des
Schuldverhiltnisses gerichteten Rechisgeschift begleitet ist. Ein Realakt
bleibt nimlich auch dann noch ein Realakt, wenn aus seiner Vornahme
zugleich auf eine rechisgeschiftliche Erklirung geschlossen werden kann.

Ahnlich wird man die Rechtsnatur der Ersatzvornahme und ger An-
wendung unmittelbaren Zwangs zur Vollstreckung eines Verwaltungs-
akts erkliren kénneni®. Bei der Tétung eines verseuchten Hundes durch
die Gesundheitsbehérde und der Festnahme auf Grund eines Hafi-
befehls handelt es sich zweifellos um hoheitliche Realakte®, und es ist
nur die Frage, ob aus diesen ,tatsachengestalienden® Verwaltungshand-
Iungen zugleich auf eine selbstindige, mit dem Realakt verbundene,
aber nicht identische hoheitliche Entscheidung gegeniiber dem Betroffe-
nen geschlossen werden kann oder muf?..

Einen besonderen Duldungsbefehl wird man aus der Anwendung des
Zwangsmittels nicht herauslesen kénnen, denn die Duldungspflicht folgt
schon aus der Verbindlichkeit des zu vollstreckenden Verwaltungsakts®.

17 Dazu Larenz, Schuldrecht I, § 26 I, S. 315 m. w. N. und — fiir das offent-
tiche Recht — Kormann, System der rechtsgeschifilichen Staatsakie, S, 24 1.
Auch Woljf I, § 45 II a, 8. 291 halt die Erfiillungshandlungen fiir blofie Tathand-
Tungen.

18" Sog. Vertragstheorie; Nachweise bei Lerenz 2.a.0.

1 Dje Androhung der Vollstreckung und die Festsetzung des Zwangsmittels
werden allgemein als Verwaltungsakte angesehen; BVerwG, Urt. v. 9. 7. 1956,
V C 93/54: DOV 1956, 723; VGH Kassel, Urt. v. 3. 2. 1959, OS IV 53/58: Verw-
Rspr. 14, 630; OVG Miinster, Beschl. v. 28.7.1967, I B 2302/67: D5V 1967, 827;
Woljf IIL, § 160 IT h, S. 287. Vgl auch § 18 Abs. I Satz 1 BVWVG, der die An-
fechtungsklage gegen die Androhung vorsieht.

= ygl BVerw(, Urt. v. 9.7.1956, V C 93/54: D&V 1956, 728 flir eine Zwangs-
Taumung.

2 gl Stich: JuS 1964, 381 (387) und Stein: NTW 1983, 185 (186 m. w. N.). Eine
verwaltungsinterne Entscheidung fiber die Anwendung des Zwangsmittels ge-
niigt nicht.

% Wolff I, § 50 I a, S. 328 und IIT, § 160 I a, S. 280. Anders ist es selbstver-
stindlich dann, wenn der Anwendung des Zwangsmittels gar nicht der Erlal
des zu vollstreckenden Verwaliungsakts vorausgegangen ist; in diesen Fallen
impliziert der Realakt auch den Grund-Verwaltungsakdi, s. § 6 Abs. 2 iV.m.
§18 Abs. 2 BVWVG und Wolff I, § 46 V a, 8. 302.
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Allenfalls kénnte man annehmen, daB die Behbrde mit der Vornahme
des Zwangsmittels zugleich die Zul#ssigkeit gerade dieses Zwangsmittels
in dieser Infensitit und zu diesem Zeitpunkt durch konkludente Er-
klirung gegeniiber dem Betroffenen feststellt®. Diese Erklarung wird in
aller Regel aber bereits durch eine vorangegangene Fesisetzung des
Zwangsmittels erfolgt sein, wie sie die Verwaltungsvollstreckungsgesetze
vorschreiben. Im Ergebnis 136t sich daher sagen, da8 sich den hoheitlichen
Realakien der Verwaliungsvollsireckung kein Verwalfungsaki gegen-
iiber dem Betroffenen entnehmen 13Bt, sofern der ErlaB des zu voll-
streckenden Verwaltungsakts, die Androhung seiner Vollstreckung und
die Festsetzung des Zwangsmittels zeitlich vorausgegangen sind®.,

Ergebnis des Ersten Kapitels

" Der hoheitliche Realakt ist eine nach éffentlichem Recht zu beurteilende
MaBnahme der &ffentlichen Verwaltung, die unmittelbar nur einen tat-
sichlichen Erfolg herheifiihrt, der jedoch Bedingung fiir eine rechtliche
Folge sein kann. Der Verwaltungsakt ist dagegen als hoheitliche Fr-
kldrung auf die unmittelbare Bewirkung einer Rechisfolge gerichtet, die
nur insoweit eintritt, als sie nach dem Tenor des Verwaltungsakts ein-
treten soll.

Ein Realakt ist nach 6ffentlichem Recht zu beurteilen, wenn er von
einem offentlichrechtlich organisierten Subjekt der &ffentlichen Ver-
waltung im Zusammenhang mit der Erfiillung einer &ffentlichrechtlich
bestimmten Aufgabe und nicht im Rahmen eines durch besondere Er-
klarung privatrechtlich gestalieten Rechtsverhilinisses vorgenommen
wird.

3 So das BVerw(, Urt. v. 9. 2. 1967, I C 49/64: DVBL 1967, 379 (380) in einer
Entscheidung zu den ,Schwabinger Krawallen®.

™ Prozessual ist der Realakt in diesen Fallen von geringem Intieresse, denn
dem Betroffenen muB zunichst an einer Aufhebung der hoheitlichen Entschei-
dungen gelegen sein, die die Vornahme des Realakis rechifertigen; vegl. VG
Miinster, Urt. v. 27. 10. 1961, 3 K 295/61: DOV 1962, 205. Eine Ausnahme besteht
nur dann, wenn der Vollzugsakt stirker belastet, als dies nach der Festsetzung
des Zwangsmittels zuléssig ist; s. Rietdorf, Kommentar zum nordrh.-westf,
VwVG, Erliduterung 2 zu § 64.



Zweites Kapitel

Die Grundlage eines Abwehranspruchs
gegen rechtawidrige hoheitliche Realakte

Nach den mehr im Vorfeld der Untersuchung liegenden Erdrterungen
iiber den Begriff des hobeitlichen Realaktes solt nun die Suche nach der
Grundlage eines Abwehranspruchs gegen rechtswidrige hoheitliche Real-
akte beginnen. Dabei ist vom geschriebenen Recht auszugehen und zuerst
zu priifen, ob das Gesetz nicht bereits durch die Amtshaffung einen
geeigneten Anspruch zur Verfiigung stellt (§ 3). Der Weg fiihrt dann
weiter zu dem inzwischen wohl schon gewohnheitsrechtlich anerkannien
sogenannien Folgenbeseitigungsanspruch als einem vermeintlichen Bei-
spiel des gesuchten Anspruchs (§ 4) und dem Versuch einer analogen An-
wendung des privatrechtlichen Beseitigungsanspruchs bei schuldlosen
Rechtsverletzungen (§ 5).

§ 3. Die Amtshaftung nach § 839 BGB, Art. 34 GG

Die Amtshaftung nach § 839 BGB, Art. 34 GG gewidhrt dem Biirger,
der durch eine schuldhafte Amtspfichtverletzung eines Amiswalters im
hoheitlichen Bereich geschidigt worden ist, einen Schadensersatzanspruch
gegen den Triger 6ffentlicher Verwaltung, in dessen Dienst der Amts-
walter steht. Der Geschiidigte kann die Herstellung des Zustandes ver-
langen, der ohne die amispflichtwidrige Handlung bestehen wiirde,
§ 249 BGB.

Auf die Art des schiidigenden hoheitlichen Handelns kommt es dabei
nicht an, so daB der Amtshaftungsanspruch auch die Abwehr eines
rechtswidrigen hoheitlichen Realakts zu ermdglichen scheint. Tats&chlich
ist die Amtshaftung dazu aber nicht in der Lage, denn der Anspruch aus
§ 839 BGB, Art. 34 GG ist nur auf die Leistung vertretbarer Sachen, ins-
besondere also auf Geldersatz gerichtet; der Geschadigte kann auf diesem
Weg nicht die Vornahme einer fiir die Restitution erforderlichen Amfs-
handlung erreichen. Diese inhaltliche Beschrénkung des Anspruchs folgt
aus der Struktur der Amtshaftung als einer befreienden Schuldiiber-
nahme der persénlichen Haftung des Amiswalters durch den Tréger
sffentlicher Verwaltung im Gegensatz zu einer originiiren Haftung des
Trigers Gifentlicher Verwaltung. Die Amishaftung kann deshalb nur
auf das gehen, was der Beamte selbst als Privatperson zu leisten ver-
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magl. Auch der Einwand, dal der die Haftung {ibernehmende Triger
offentlicher Verwaltung sich gegeniiber dem Geschidigten nicht auf ein
personliches Unvermégen des urspringlich haftenden Amtswalters be-
rufen kénne?, vermag daran nichts zu dndern. Denn die Amtswalier-
haffung des § 839 BGB ist von vornherein auf vertretbare Lejstungen
beschrankt und wird nicht erst durch die persénliche Leistungsunfihig-
keit des einzelnen Amtswalters fiir den Einzelfall modifiziert, wie es die
Figur des subjektiven Unvermdgens voraussetzen wiirde?.

‘Wenn man die inhaltliche Beschrinkung des Amishaftungsanspruchs
auf Geldersatz und andere veriretbare Leistungen erkannt hat, erweisen
sich alle Diskussionen fiber die angebliche Unzulissigkeit einer zivil-
gerichtlichen Verurteilung zur Vornahme von Amtshandlungen als iiber-
flitssige Scheingefechte. Denn die Frage nach der Existenz eines materiell-
rechilichen Anspruchs geht der Frage nach seiner gerichilichen Durch-
selzbarkeit voraus. Es ist deshalb unverstéindlich, warum der BGH in
der grundlegenden Entscheidung des GroBen Zivilsenats vom 19. 12.
19604 zunichst mit einer zweifelhaften Begriindung® den Zivilgerichten
generell die Befugnis abspricht, Hoheitsakte aufzuheben oder zu ihrer
Vornahme zu verurteilen, um erst dann zutreffend darzulegen, daB die

! BGH, Beschl. des GroBen Zivilsenats v. 19. 12. 1960, GSZ I/60: BGHZ 34, 99
(2105 £) u. Urt, v. 12. 3. 1963, VI ZR 218/61: DVBL 1963, 439 (440). Dieselbe Be-
griindung findet sich schon bei Bachof: SJZ 1950, Sp. 161 (166) und Vornahme-
klage, 8.117. Zustimmend u. a. Tsatsos: JuS 1962, 98 (100 £.}; Menger: VerwArch.
53 (1962), 82; Heidenhain, Amtishaftung, S. 46 und JZ 1968, 487 (489 £); Wolff I,
§ 64 I1 e 2, S. 446; Weyreuther, Gutachten, S. 56. Ablehnend Bettermann: JZ
1961, 4821, der — im Gegensatz zu seinen Ausfithrungen in DOV 1955, 528
(530£f) — die Amishafiung als unmittelbare ,Verbandshaffung fiir Organ-
verschulden“ ansieht; dagegen {iberzeugend Heidenhain, Amtshaftung, S. 431
und Bartlsperger: NTW 1968, 1697 u. 1701 auf Grund der Entstehungsgeschichte
der Amishaftung. Schleeh: ASR 92 (1967), 58 (86 ff)) folgt der Begriindung des
BGH, meint dann aber, die Entscheidung des Gesetzgebers fiir eine bloBe
Schuldiibernahme miisse zu Gunsten einer direkten Veraniwortlichkeit des
Staates korrigiert werden; fhnlich schon Heas, System, S. 60, 63 ff. Das ist aber
nur de lege ferenda méglich.

* Heydt: JR 1967, 169 (170). Ahnlich auch Bettermann: JZ 1961, 482 £.

3 Zum ,subjektiven Unvermdgen® als persbnlichem ILeistungshindernis s.
Larenz, Schuldrecht I, § 71, S. 771,

4 BGHZ 34,99 (105 £.).

5 Im Rahmen ihrer Zustindigkeit nach Art, 19 Abs. 4 8. 2 GG sind die Zivil-
gerichte jedenfalls befugi, Hoheitsakte aufzuheben oder zm ihrer Vornahme
zu verurteilen. Bei Art. 19 Abs. 4 8. 2 GG handelt es sich aber ebenso um eine —
wenn auch subsidifire — ZivilprozeBsache ,kraft Zuweisung® wie bei der aus-
schlieflichen Zuweisung des Amtshaftungsanspruchs nach Art. 34 S. 3 GG.
Vgl. dazu Martin E. Heidenhain: NJW 1949, 841 (843) und Bachof: SJZ 1550,
Sp. 161 (165). — Das RG hatte die Verurteilung zur Vornahme einer Amtshand-
lung auf Grund eines Amishaftungsanspruchs abgelehnt, weil es den Gerich-
ten durch das Prinzip der Gewaltenteilung verwehrt sei, sich in die ‘Tiitigkeit
der Verwaltungsbehdrden einzumischen. Diese Begriindung ist angesichts der
Rechtsschutzgarantie des Artikels 19 Abs. 4 GG unhaltbar und vom BGH in
BGHZ 34, 99 (104 1.} ausdriicklich aufgegeben worden.
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Amishaftung gar keinen enisprechenden materiell-rechflichen Anspruch
gewihrt®.

Die inhaltliche Beschrinkung des Anspruchs ist sicher der wichtigste,
aber nicht der einzige Grund dafiir, daf die Amtishaftung als Grundlage
des gesuchten Abwechranspruchs ausscheidet. Die Amtishaftung setzt
ein amispflichtwidriges Verhalten voraus. Nicht jeder rechtswidrige
hoheitliche Realakt mufl aber auch eine Amtspflichtwidrigkeit des be-
treffenden Amiswalters bedeuten, so zum Beispiel dann nicht, wenn der
Amtswalter auf Grund einer rechtswidrigen, aber ihn bindenden Wei-
sung gehandelt hat?, Uber die Amtspflichten im Sinne des § 839 BGB ent-
scheiden nimlich nicht nur die externen Pflichten des Trégers offent-
licher Verwaltung gegeniiber dem Biirger, sondern vorrangig die inter-
nen Verpflichtungen des Amtswalters. Dazu zwingt die Ankniipfung der
Amtshaftung an eine personliche Pflichtwidrigkeit des einzelnep Amts-
walters®.

Ergebniszu §3

Als Ergebnis konnen wir festhalten, daf die Amishaftung in ihrer
derzeitigen Gestalt zur Abwehr rechtswidriger hoheitlicher Realakte
nicht geeignet ist. Wur der Gesetzgeber konnte hier Abhilfe schaffen, in-
dem er die Amtshaftung zu einer unmittelbaren Haftung des betrelfen-
den Trigers difentlicher Verwaltung fiir rechtswidrige Schiidigungen
durch seine Organwalter umgestaltet.

Nach dem Referentenentwurf eines Gesetzes zur Anderung und Ergiin-
zung schadensersatzrechtlicher Vorschriften von 1967 soll § 839 Abs. 1
BGB folgenden Wortlaut erhalten: , Verletzt jemand in Ausfibung eines
jhm anverirauten ffentlichen Amtes im Bereich hoheitlichen Handelns
vorsitzlich oder fahrlissig die ihm einem Dritten gegeniiber obliegende
Amtspflicht, so hat der Staat oder die sonstige Kérperschaft, die das Amt
anvertraut hat, dem Dritten den daraus entstandenen Schaden zu erset-
zen.“ Damit wire eine unmittelbare Staatshaftung fiir schuldhafte Amts-

s Vgl die Kritik von Heydt: JR 1967, 169 (170},

7 BGH, Urt. v. 21.5. 1959, III ZR 7/58: NJW 1959, 1629; Tsatsos: JuS 1962,
98 (101); Rupp, Grund{ragen, S. 35 {f.; Wolff L, § 64 I_b 4, 8. 44_0; Bartlspem_-ger:
NJW 1968, 1697 (1701). Auch umgekehrt ist es moglich, dal eine a;ntspihcht-
widrige, zum Beispiel einer Weisung widersprechende MaBnahme im AuBen-
verhiltnis zum Biirger rechtmiBig ist. . }

8 Vgl Rupp: NJW 1961, 811 £., der auf Wechselbeziehungen zur ngrundung
der inhaltlichen Beschrinkung des Anspruchs in BGHZ 34, 99 hinweist. Anders
H. Arndt: DVBL 1959, 624 (625) und Menger: VerwArch. 51 (1960), S. 72 £, nach
deren Auffassung eine bindende innerdienstliche Weisung den nach auflen
rechtswidrig handelnden Amiswalter nur zu entschuldigen vermag. Im Ergeb—
nis fithrt also auch nach Arndi und Menger die mangelnde interne Pflicht-
widrigkeit zu einem Ausschluf der Haftung.
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pflichtverletzungen geschaffen®. Leider hilt der Entwurf aber immer noch
an dem Erfordernis eines perstinlichen Verschuldens fest, das schon wegen
der mangeinden Transparenz des Behtrdenapparats und der haufig gro-
Ben Zahl der an einer Entscheidung beteiligten Amtswalter als Haftungs-
kriferium bei hoheitlichen Schidigungen in der Regel ungeeignet sein
diirfte!®. Auch in dieser Fassung wiire zudem eine Divergenz von Amts-
pllichiwidrigkeit und Rechtswidrigkeit nicht mit Sicherheit ausgeschlos-
sen.

§ 4. Der ,,Folgenbeseitigungsanspruch® als Modell eines
Abwekranspruchs gegen rechiswidrige hoheitliche Realakte

‘Im Jahre 1951 hat Bachof in seiner Habilitationsschrift einen Anspruch
auf Beseitigung der Folgen eines verwaltungsgerichtlich aufgehobenen,
zuvor aber bereits vollzogenen rechiswidrigen Verwaltungsakts ent-
wickelt und ihn ¥olgenbeseitigungsanspruch genannt!. Dieser Folgen-
beseitigungsanspruch ist inzwischen in Lehre und Rechtsprechung mit
unterschiedlichen Begriindungen allgemein anerkannt?. Die Rechtspre-

* Bender: DOV 1968, 156 (159); Weyreuther, Gutachten, S. 53; Kessler: DRiZ
1968, 258 (209). Nach Kessler a.a.0. und Hinke: DVBL 1967, 641 (643) soil wegen
der angeblich mangelnden Zusténdigkeit der Zivilgerichte aber auch dann nach
kgine Verurteilung zur Vornahme von Amtshandlungen moglich sein; dagegen
oben Fn. 5.

1 Wolff 1, § 64 I b 6, 5. 443; Luhmann, Entschidigung, S. 84 f.; Lerche: JuS
1961, 237 (242); Bartlsperger: NTW 1068, 1697 (1699 ). VgL auch die Kritik am
Verschuldensprinzip bei Leisner: VVDStrL 20, 185 (225 £.). Die tffentlich-recht-
liche Abteilung des 47. DJT hat in ithrem Beschlufi (Sitzungsbericht zum 47. DJT,
5. 145) betont, daB eine gesetzliche Regelung der Staatshaftung ,an die Rechts-
widrigkeit als solche® ankniipfen sollte, Das schlieBe Einschrinkungen und
Differenzierungen nach Art und Ausmat der Haftung nicht aus, bei denen das
Verschulden der beteiligten Amtswalter eine Rolle spielen werde.

1 Yornahmeklage, §§ 8—13, S. 98---148.

¢ Eingehende Darstellungen bei Wolff ¥, § 54 II, S. 372; Forsthoff, Verwal-
tungsrecht 1, S. 252; Eyermann-Frohler, VwGO, § 80 Ro. 54 ff.; Schlusrus, Diss.;
Sichoff, Diss.; Schleeh: ASR 92 (1967), 58—98; Rdsslein, Folgenbeseitigungsan-
spruch; Weyreuther, Gutachten, 1. Teil. Der Folgenbeseitizungsanspruch ist ge-
setzlich anerkannt in Art. 39 bay. Verwaltungszustellungs- und Vollstreckungs-
gesetz v. 30. Mai 1961 (GVBL 148; Ziegler-Tremel Nr. 812). § 113 Abs. 1 S. 2
VwGO setzt dagegen den materiell-rechilichen Anspruch voraus und regelt nur
seine prozessuale Durchsetzung, Schleeh: a.a.0., 60 und Weyreuther, Gutachten,
5.43m. w. N.; anders wohl Gétz: ZBR 1961, 136 (138} und BVerw(, Urt. v. 26. 10.
1967, I1 C 22/65: DOV 1968, 419 (421).

Die éifentlich-rechtliche Abteitung des 47. DJT' , hiilt den Folgenheseitigungs-
anspruch fiir geltendes Recht, auch wenn noch Einzelfragen ungeklart sind®
(Sitzungsbericht L zum 47. DJT, S. 144), Leider 1353t dieser BeschluB nicht er-
kennen, was die Abteilung unter einem Folgenbeseitigungsanspruch versteht,
so dafl die Gefahr besteht, da8 man in Zukunft unter jeweiliger Berufung auf
die Ergebnisse des 47. DJT aneinander vorbeiredet. s ist deshalb festzuhalten,
daB man sich bei den Verhandlungen nur iiber die Existenz eines Anspruchs
auf naturale Beseitigung der tatsiichiichen Folgen eines verwaltungsgericht-

lich aufgehobenen, zuvor aber bereits vollzogenen Verwaltungsakts durch Wie-
derherstellung des friiheren Zustands allgemein einig war.
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chung beschrinkt ihn allerdings entgegen Bachofs urspriinglicher Kon-
zeption® auf die Beseitigung in Natur und lehnt einen Anspruch auf
Schadenskompensation durch Geldersatz ab?. :

Dieser Anspruch kann in den Fillen der Ersatzvornahme und der
Anwendung unmittelbaren Zwangs auf die Beseitigung der tatsich-
lichen Folgen eines hoheitlichen Realakts gerichtet sein und erscheint
deshalb auf den ersten Blick als Beispiel des gesuchien Abwehranspruchs
gegen rechtswidrige hoheitliche Realakte. Bei néherem Hinsehen wird
die Parallele jedoch zweifelhaft. Denn worin soll die Rechtswidrigkeit
des Vollzugsrealakis begriindet sein? Die Behérde ist ja unter den be-
sonderen Voraussetzungen des § 80 Abs. 2 VwGO auch zur Vollstreckung
eines rechtswidrigen Verwaltungsakts befugt und handelt deshalb pflicht-
gemiB, wenn sie sich im Rahmen des durch den Verwaltungsaki Ange-
ordneten hilt und die besonderen Erfordernisse des Vollstreckungs-
verfahrens beachtet®. Versteht man die Rechtswidrigkeit eines Hoheifs-
akts als Rechtspflichtwidrigkeitf, so kann man 'den Folgenbeseitigungs-

arspruch-nicht als Reaktion auf einen rechtswidrigen hoheitlichen Real-
akt begreifen. Aber auch dann, wenn man den rechtswidrigen Erfolg in
den Vordergrund riickt, wird man wohl zu keinem anderen Ergebnis
kommen kénnen, Der Zustand, der durch den vorzeitigen Vollzug eines
rechtswidrigen Verwaltungsakts entstanden ist, steht zwar im Wider-
spruch zum materieilen Recht, aber diese Rechiswidrigkeit des tatsich-
lichen Zustands — falls es so etwas {iberhaupt gibt? — ist ausschlieBlich
bedingt durch die Rechtswidrigkeit des zugrunde liegenden Verwal-
tungsakts und von der rechilichen Beurteilung des Vollzugsrealakts
unabhéngig. Anders ist es selbstverstindlich dann, wenn ein recht-
mipiger Verwaltungsakt durch einen fehlerhaften, zum Beispiel

3 Vornahmeklage, S. 129 £.

4+ BVerw(, Urt. v. 11.11.1959, II C 100/59: ZBR 1960, 82; Urt. v. 20. 3.1963,
VI C 169/60: DVBL 1963, 677; BGH, Urt. v. 20. 9. 1962, III ZR 98/60: DVBL. 1963,
24; OVG Koblenz, Urt. v. 19.2.1964, 2 A 62/83: DVBL 1964, 773; OVG Miinster,
Urt. v. 21. 4. 1964, IT A 1189/62: DVEL 1964, 885. Im Vorwort zur 2. Auflage 1968
seiner Habilitationsschrift befiirworiet nun auch Bachof eine Beschriinkung
des Anspruchs auf bloBe Restitution. Bei den Verhandlungen des 47. DJT (Sit-
zungsbericht L zum 47. DJT, S. 57, T4) schloB er sich jedoch wiederum der Auf-
fassung von Weyreuther, Gutachien, S. 174 {. an, daB sich der ‘Wiederherstel-
Iungsanspruch in einen Anspruch auf Ausgleich in Geld umwandle, wenn die
Naturalherstellung nicht méglich, nicht zulissig oder nicht zuzumuten ist. Dazu
noch unten S. 139 Fn. 42.

5 Auch im Privatrecht handelt derjenige, der ein fiir vorldufig vollstreck-
bar erkliirtes rechtswidriges Urteil vollstrecken 1aBt, rechtmiBig; s. Rosen-
berg, Lehrbuch des deutschen Zivilprozefrechts, S. 886, 907 und Larenz: JuS
1965, 374; weitere Nachweise — auch fiir die gegenteilige Auffassung — bei
Bettermann: JZ 1960, 335 (339 Fn. 16). -

s So z. B. Jeenicke: VVDStrL 20, 135 (165 £.); Scheuner; VVDStrL 20, 261 (265);
Wagner: NJW 1967, 2333 (2334 £) mit zahlreichen Nachweisen aus der Zivil-
rechtslehre; besonders nachdriicklich Rupp, Grundfragen, 8. 225 f.

7 Kritisch Rupp, a.a.0., insbesondere S. 229 Fn. 405.
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iibermaBig belastenden Realakt vollzogen worden ist — aber das
ist ja_kein Fall des Folgenbeseitigungsanspruchs mehr, wie ihn
Bachof--entwickelt- und_die Rechtspréchufig—iibernoninieri hat. Wir
kénnen deshalb festhalten, daB der Folgenbeseitigungsanspruch in seiner
herkdmmlichen Gestalt eine Sanktion der Rechiswidrigkeit eines vor-
zeitig vollzogenen Verwaltungsakts bedeutet und nicht an einen rechts- '
widrigen hoheiflichen Realakt ankntipft®. Diese Struktur des Folgen-
beseitigungsanspruchs wird hiufig dadurch verschleiert, daf der An-
spruch auf Aufhebung des Verwaltungsakts und der Anspruch auf Be-
seitigung seiner tatsichlichen Vollzugsfolgen als zwei selbsténdige An-
spriiche beziechungslos nebeneinandergestellt werden.

Mit der Feststeliung, daB der Folgenbeseitigungsanspruch keine Reak-
tion auf einen rechtswidrigen hoheitlichen Realakt darstellt, ist noch
nicht gesagt, daB auch seine dogmatischen Begriindungen fiir unsere
Frage wertlos sein miissen, Aber auch insofern werden wir weitgehend
enttiuscht. Denn die meisten Uberlegungen, die in der Rechisprechung
und im Schrifttum zur Begritndung des Folgenbeseitigungsanspruchs an-
gestellt worden sind, sind auf die besondere Interessenlage beim Vollzug
eines rechtswidrigen Verwaltungsakts vor Eintritt seiner Unanfechtbar-
keit zugeschnitien und kénnen deshalb fiir die Begriindung eines An-
spruchs gegen einen rechtswidrigen hoheitlichen Realakt nicht verwandt
werden.

Das gilt zunéichst flir Bachofs Versuch einer Analogie zu den Schadens-
ersatzvorschriften der ZPO fiir die Fille der vorzeitigen Vollstreckung
eines Zivilurteils’. Aus demselben Grund brauchen wir auch auf den
Lasungsversuch von Eyermann-Fréhler nicht niber einzugehen, die den
Folgenbeseitipungsanspruch wegen des Sonderopfers des sofortigen Voll-
zugs als Aufopferungsanspruchs konstruieren wollen!. Auch die Begriin-
dungen des Folgenbeseitigungsanspruchs aus einem vorangegangenen

8 Vgl. Bochof, Vornahmeklage, S, 127: ,Der Vollzugsaki als solcher ist, sofern
nicht etwa ihm selbst ein besonderer Fehler anhaftet, rechtméagig; aber die
etwaige Rechiswidrigkeit des vollzogenen Verwaltungsakis wird dadurch in
keiner Weise beeintriachtigt. Ebensowenig ist der durch die rechimiéBige Voll-
ziehung eines rechtswidrigen Aktes geschaffene Zustand rechtmifBig, denn er
beruht ja nicht nur auf der rechtmiiBigen Vollziehung, sondern sogar in erster
Linie auf dem rechiswidrigen Verwaltungsakt.“ Deutlich auch Schleeh: AGR 92
{1967), 58 (77 £.). Auch nach Auffassung von Weyreuther, Gutachten, S. 70, der
vornehmlich auf die Rechiswidrigkeit der Folgen abstellt, kornmt es fiir den
~Vollnigsfolgenbeseitigungsansprich™ — womit der hier beschriebene An-
spruch gemeint ist — auf die Rechtswidrigkeif des eingreifenden Verwaltungs-
akis an. — Zum Beseifigungsanspruch nach Fristablauf einer rechimiBigen,
aber befristeten Einweisungsverfiigung unten S. 146 £.

! Vornahmeklage, S. 128 {. Es ist deshalb nicht recht verstindlich, warum sich
Hantke, Diss., S. 47—61 so ausfithrlich mit dieser Analogie auseinanderseizt.

1 Eyermann-Frohler, Vw(GO, § 80 Rn. 55.
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gefihrdenden Tun der Behorde!! oder einem angeblichen Verschulden
wegen Inkaufnehmens der Rechiswidrigkeit des Verwaltungsakts'® stel-
len auf die Besonderheiten bei der vorzeitigen Vollstreckung eines Ver-
waltungsakts ab.

Eine Ausnahme bildet insofern Betiermann, der den Folgenbeseiti-
gungsanspruch durch eine Ubertragung des zivilrechtlichen Beseitigungs-
anspruchs bei schuldlosen Rechtsverletzungen ins difentliche Recht be-
griinden will'3, Diese Argumentation ist nicht auf rechtswidrige Ver-
waltungsakte beschrinkt und wird deshalb im folgenden § 5 ausfiihr-
licher eréirtert. Ebenso werden wir uns noch mit Bechofs Hinweis auf das
GesetzmiBigkeitsprinzip des Art. 20 Abs. 3 GG beschiftigen miissen',
denn auch Art. 20 Abs. 3 GG gilt fiir hoheitliche Realakte ebenso wie fir
Verwaltungsakte.

Ergebniszu § 4

Der allgemein anerkannte Anspruch auf die Beseitigung der tatsiich-
lichen Folgen eines vorzeitig vollzogenen rechtswidrigen Verwaltungs-
akts — Folgenbeseitigungsanspruch — ist kein Beispiel des gesuchten
Abwehranspruchs gegen rechtswidrige hoheitliche Realakie. Auch die
Versuche zu seiner dogmatischen Begriindung sind fiir unsere Unter-
suchung insoweit ohne Belang, als sie auf die besondere Interessenlage
beim vorzeitigen Vollzug eines rechtswidrigen Verwaltungsaktis ab-
stellen.

§ 5. Der éffentlichrechtliche Abwehranspruch
in Analogie zum privatrechtlichen Beseitigungsanspruch bei
schuldlosen Rechtsverletzungen

Da das geschriebene dffentliche Recht keine Regelung des gesuchten
Abwehranspruchs aufweist und auch das allgemein anerkannte Rechis-
institut der Folgenbeseitigung bei vorzeitig vollzogenen rechiswidrigen
Verwaltungsakten keine Losung bietet, liegt es nahe, die analoge An-
wendung eines Rechissatzes oder einer Gruppe von Rechtssdtzen zu ver-
suchen.

Die Analogie ist das geldufigste Hilfsmittel, um Liicken der gesetz-
lichen Regelung auszufiillen. Sie wird gemeinhin bestimmt als die An-
wendung der Rechtsfolge eines rechtlich geregelten Sachverhalts auf

| 11 YGH Miinchen, Urt. v. 15, 4. 1965, NT. 85 II 64: BayVEL 1965, 246; Hildegard
Kriiger: DVBL 1955, 208 (210); vgl. auch Eyermann-Frihler, VWGO,:_} 80 Bn. b4.
12 Tyiirig: JZ 1954, 4 u. JZ 1955, 521.
13 DOV 1955, 528—536.
14 Vornahmeklage, 8. 128; dazu unten § 8.
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einen wesentlich dhnlichen, nichf geregelten Sachverhalt!. Wihrend also
die Tatbestandsseite des Rechtssatzes modifiziert wird, bleibt die Rechts-
{olge unveréindert?. Um die , wesentliche Ahnlichkeit® der Sachverhalie
festzustellen, kommt es darauf an, die fiir die Anordnung der Rechtsfolge
des analog anzuwendenden Rechtssatzes wesentlichen Tatbestandsmerk-
male von den unwesentlichen zu unterscheiden.

Im verwaltungsrechtlichen Schrifttum wird bisweilen eine Analogie
zum privatrechtlichen Beseifigungsanspruch bei schuldlosen Rechtsver-
lefzungen und damit letztlich zum Beseitigungsanspruch des Eigentiimers
nach § 1004 Abs. 1 S. 1 BGB befiirwortet, um zu einem Abwehranspruch
gegen rechiswidrige hoheitliche Rechtsbeeintriachtigungen zu gelangen3.
Eine Rechtsverletzung durch einen rechtswidrigen hoheitlichen Realakt
wiirde danach ebenso wie eine Rechtsverletzung durch einen rechts-
widrigen Verwaltungsakt einen Anspruch auf Beseitigung der Beein-
‘trichtigung auslésen.

Bevor dieser Lésungsversuch erdrtert werden kann, mufi zunichst die
grundsitzliche Frage beanfwortet werden, ob eine analoge Anwendung
von Privatrechtssitzen im 6ifentlichen Recht nicht von vornherein wegen
der Besonderheiten des éffentlichen Rechts ausgeschlossen ist.

L Zulassigkeit der analogen Anwendung
von Privatrechissitzen im éffentlichen Recht

Otio Mayer hielt eine analoge Anwendung von Privairechtssdtzen im
dffentlichen Recht in jedem Fall fiir unzulissig. Die fiir eine Analogie
notwendige Ahnlichkeit zwischen dem im Privatrecht geregelten Rechts-
verhiltnis und dem zu regelnden &ffentlichen Rechisverhilinis sei von
vornherein ausgeschlossen?. Auch heute finden sich noch Stimmen, die

! Vgl. die im wesentlichen iibereinstimmenden Definitionen won Larenz,
Methodenlehre, S. 287 und NJW 1965, 1 (4); Dahm, Deutsches Recht, S. 52;
Menger, System, S. 68; Schack: Festschrifi fiir Laun, S. 275 (278),

2 Menger, System, S. 69.

3 Als Hauptverfechter dieser Lisung gilt Bettermann: DOV 1955, 528 (534 1.),
der allerdings nicht ausdriicklich von einer Analogie spricht, sondern eine
~Ubertragung® der Rechisprechung des RG zum privairechtlichen Beseiti-
gungsanspruch ins 6ffentliche Recht fiir notwendig hilt. Ahnlich Evers, Privat-
sphire und Amter fiir Verfassungsschutz, S. 278 f. und Ule-Fitischen: JZ 1965,
315, Ausdriicklich fiir eine Analogie Hantke, Diss., S. 81—96; Schleeh: AGR 92
(1967), 58 (67 u. 75 Fn. 73); Haug: DOV 1967, 86 (91); Riifner: BB 1968, 881 Fn. 4.
Aus der Rechisprechung vgl. VG Minden, Urt. v, 4. 3. 1964, 3 K 257/62: DVBL
1965, 339. BGHZ 34, 99 (108 ) hatte dahinstehen lassen, ob dem privatrecht-
lichen negatorischen Beseitigungsanspruch ein eigenstéindiger ffentlichrecht-
licher Beseitigungsanspruch entspricht; im Ergebnis bestehe jedenfalls Einig-
keit, dal auch im hoheitlichen Bereich der Triger &ffentlicher Verwaltung
gezwungen werden kinne, einen rechtswidrigen Stérungszustand durch Rich-
tigstellung unwahrer Behauptungen zu beseitigen.

4 Deutsches Verwaltungsrecht I, S. 117. Er fihrt fort: ,.Es gibt keine dem
dffentlichen und dem Privatrecht gemeinsamen Rechtsinstitute. Was man so
nennt, sind meist einfach privatrechtliche Rechtsinstitute, die man auf diese
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jede Analogie vom Privatrecht zum &ffentlichen Recht fiir unzuléssig
haltens. Uberwiegend hat sich jedoch die Auffassung durchgesetzt, daB
die entsprechende Anwendung der Rechisfolge eines Privatrechissatzes
auf ein tffentlichrechtliches Rechtsverhiltnis angemessen und interessen-
gerecht sein kann®. Die hiufig unterschiedliche Zielsetzung des Han-
delns von Hoheitssubjekten gegeniiber der Interessenverfolgung von
Privaipersonen kann innerhalb des Analogieverfahrens bei der Bestim-
mung der fiir die Rechisfolge wesentlichen Tatbestandsmerkmale aus-
reichend beriicksichtigt werden.

Hilt man somit die analoge Anwendung eines Privatrechtssatzes im
&ffentlichen Recht fiir grundsitzlich zulsssig, so bleibt die Frage, ob die
Rechisfolge des Privatrechtssatzes durch die entsprechende Anwending
auf einen nach sffentlichem Recht zu beurteilenden Sachverhalt zu einer
Rechisfolge des offentlichen Rechts wird. Ohne diese Verinderung ist
das Anslegieverfahren zwedklos, denn der zu regelnde Sachverhalt soll
ja dffentlichrechtlich und nicht privatrechtlich geregelt werden.

Nach Hans J. Woljf gehoren diejenigen Rechtssitze dem iffenilichen
Recht an, deren Zuordnungssubjekt ausschlieBlich ein Tréager hoheitlicher
Gewalt ist’. Ein Rechissatz des Privatrechts wird demnach zu einem
étfentlichrechtlichen Rechtssatz, wenn eine in ihm ausgesprochene Ver-
pflichtung oder Berechtigung statt einem Privatrechtssubjekt ausschlieB-
lich einetn Subjekt hoheitlicher Gewalt zugeordnet wird. Damit 1408t sich
unsere Frage beantworten. Die Feststellung der wesentlichen Ahnlichkeit
des geregelten privaten Verhaltens und des zu regelnden hoheiflichen
Verhaltens gestattet, den Tatbestand durch ein Auswechseln von Privat-

-

Weise in das jiingere &ffentliche Recht hiniiberschinuggeln will.* Die schroffe
Stellungnahme Otto Mayers wird man nur aus der zeithedingten Zielsetzung
seines ‘Werks, namlich der Entwicklung eines vom Zivilrecht unabhangigen
Verwaltungsrechts, verstehen konnen. Inzwischen ist die Rigenstindigkeit des
Verwaltungsrechts — nicht zuletzt dank Otto Mayer — derart gefestigt und
unbestritien, daB seine Furcht vor einer Unterwanderung des Verwaltungs-
rechis durch das Zivilrecht iibertrieben erscheint.

s 1. Turegy, Gefihrliche und gefihrdete Generalklausel, S. 45; v. Turegg-
Kraus, Lehrbuch des Verwaltungsrechis, 5. 210. Gizcometti, Allgemeine Leh-
ren des rechtsstaatlichen Verwaltungsrechts, S. 120 ff. sieht in der Zulassung
der Analogie einen Widerspruch zum Grundsaiz der GesetzmiBigkeit der Ver-
waltung. Dieses Bedenken trifft aber allenfalls fiir die Eingriffsverwaliung zu,
in der der Grundsatz des Gesetzesvorbehalts und nicht nur der des Gesetzes-
vorrangs gilt; dazu Wolff I, § 30 T a, S- 160 w. unten §8.

8 Meier-Branecke: ASR 50 (1926), 230 (243 ££); Schack: RVBL 1935, 189 {191)
wu. Festschrift fiir Laun, S. 275 (280); Gygi, Verwaltungsrecht und Privatrecht,
S. 31 ff.; Forsthoff, Verwaltungsrecht T, 5. 161 £.; Hantke, Diss,, S. 90 £.; Hans H.
Klein: DVEL 1968, 129. Vgl. auch Simons, Leistungsstdorungen, S. 86, der
darauf hinweist, dafl die Mdglichkeit der Verfolgung tffentlicher Verwaltungs-
zwecke in privatrechtlichen Formen und die in manchen Gffentlichrechtlichen
Rechissiitzen geiibte Verweisung auf Rechtsséize des BGB gegen die summa-
rische Ablehnung einer Analogie spricht.

7 ABR 76 (1950/51), 205 (210) und Wolff 1,§221I ¢, S. 93.
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rechissubjekt und Hoheitssubjekt zu verdndern. Damit ist aber auch
zugleich {iber ein Auswechseln des Zuordnungssubjekts der unverindert
gebliebenen Rechtsfolge entschieden: Wenn ein bestimmtes Verhalten
einer Privatperson eine bestimmte Rechtsfolge fiir diese Privaiperson
ausldst, so fiihrt ein wesenflich &hnliches Verhalten eines Hoheitssubjekts
dieselbe Rechtsfolge fiir das Hoheitssubjekt herbei. Das Hoheitssubjekt
wird auch zum ausschlieflichen Zuordnungssubjekt der Rechisfolge, denn
diese Rechisfolge gehort zu einem neuen, durch die Analogie begriindeten
Rechtssatz: Da sich ein Rechtssatz aus Tatbestand und Rechtsfolge zu-
sammensetzt und die Analogie eine Verinderung des Tatbestandes be-
inhaltet’, bedeutet die analoge Anwendung eines Rechtssatzes die An-
wendung eines neuen Rechtssatzes.

Zusammenfassend 146t sich also sagen, dafl die auf ein Hoheitssubjekt
analog angewandte Rechtsfolge eines Privatrechtssatzes durch die Analo-
gie ihren privatrechtlichen Charakter verliert und zum Bestandteil eines
ofientlichrechtlichen Rechtssatzes wird®. Es ist deshalb unnétig, sich in die
zweifelhafte Konstruktion ,janusképfiger® Rechissiitze zu fliichten, die
sowohl dem Privatrecht als auch dem dffentlichen Recht angehiirenl"., Das
Ergebnis ist {ibrigens nicht anders, wenn man zur Bestimmung des 6ffent-
lichen Rechts nicht der Auffassung von Wolff folgt, sondern auf die Uber-
ordnung des Hoheiissubjekts tiber den Biirger" oder auf die Zweck-
bestimmung des Rechtssatzes zum Schutze der Interessen der Allgemein-
heit abstellt®. Die Feststellung der wesentlichen Ahnlichkeit des geregel-
ten und des zu regelnden Sachverhalts besagt ndmlich zugleich, daf die
Rechtsfolge auch zur Regelung eines Subordinationsverhilinisses und
einer dem Gemeininteresse verpflichteten Interessenverfolgung der
Hoheitssubjekte geeignet und angemessen ist.

I1. Zulissigkeit einer Analogie zu §§ 12, 862, 1004 BGB

§.1004 Abs. 1 S. 1 BGB schiitzt den Eigentiimer vor rechtswidrigen
Beeintrichtigungen seines Eigentums, die nicht in der Entzichung oder

8 Vgl. Menger, System, 5. 69.
? I Ergebnis ebenso Schack: RVBL 1935, 189 (191) u. Festschrift fi
| ] : . . t
S. 275 (282 :f;.), weil der bei der Analogie ind;.‘[ktiv zu belegende Grunfiléié;ar:]lg
gler ge§etzJ1d1en Regelung dem Rechtsganzen angehére und damit auch im
offenilichen Recht gelte. Ahnlich Heller, Logik und Axiologie der analogen
Re::h;:)sanw;ndung, S.126. Vgl auch WolffI1,§2211c¢, S, 94.
* Dazul awiasky, Allgemeine Rechislehre, 5. 304 und Gi i -
melzlmse LEhSrEI;I des rechtsstaatlichen Verwaltunésre&ts, S. 137 F%ﬂ%em’ Allge
og. Subjektions~ oder Subordinationstheorie; s. Forsthoff Vel.'walt
recht 3, S. 107 £.; BGHE, Urt. v. 5. 7. 1957, I ZR 3/56: ; ; itk
o f, S IIa,'r, %y f : DOV 1958, 861 £. Zur Kritik
2 Sog. Interessentheorie; s. Eyermann-Frihler, VwGO, § 40
N 'y , Rn. 5; Rupp:
JusS 1961, 59 (60); Menger: VerwArch. 53 (1962), 394; ;
VIII C 6/60: BVerwGE 13, 47 (50). (1962), 334; BVerw@, Urt. v. 31. 8. 1961,

3 Hoffmann
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Vorenthaltung des Besitzes bestehen. Fr kann die Beseitigung der Be-
eintrichtigung verlangen, ohne daf es auf ein Verschulden des Storers
ankommt. Uber § 1227 BGB ist § 1004 BGB auch auf das Pfandrecht
an beweglichen Sachen anwendbar. Einen entsprechenden Anspruch ge-
wihren § 12 BGB zur Abwehr von Beeintrichtigungen des Namens-
rechts und § 862 Abs. 1 S. 1 BGB zum Schutz des Besitzers gegen verbotene

Eigenmach{®.

Die Rechisprechung der Zivilgerichte hat aus dem Grundgedanken
dicser gesetzlichen Regelungen einen allgemeinen privatrechtlichen Be-
seitigungsanspruch gegeniiber rechtswidrigen Beeintrichtigungen von
Rechten und gesetzlich geschiitzten Rechtsgiitern entwickelt. In den Ent-
scheidungen des Reichsgerichis wird dies durchweg mit einem ,Gebot
der Gerechtigkeit* begriindet, das verlange, ,dab die fortdauernde wider-
rechtliche Beeintrachtigung ohne Riicksjcht auf die Schuldfrage beseitigt
werden muB“i. Die Rechtsprechung des Bundesgerichishofs spricht von
einer ,analogen Anwendung des Eigentumsschutzes aus § 1004 BGB“'5,
einer ,entsprechenden Anwendung® des § 1004 BGE oder dem ,Rechts-
gedanken” des § 1004 BGB'. -

In der zivilrechtlichen Literatur werden zwar hisweilen noch dogma-
tische Bedenken laut gegen die Ausdehnung des negatorischen Schutzes
auf simtliche Rechte und gesetzlich geschiitzte Interessent®. Aber letzt-
}ich wird das Ergebnis der Rechisprechung doch allgemein anerkannt. Bei
der Verletzung von ,Rechien® im Sinne des § 823 Abs. 1 BGB, so wird
argumentiert, folge der Beseitigungsanspruch schon aus dem Wesen
des verletzien subjektiven Rechts', und auch die Ausdehnung auf die

13 g ist allerdings umstritten, ob es sich bei § 862 BGB um den Schuiz eines
subjektiven Rechts oder um einen bloBen objektiv-rechilichen Institutions-
schutz handelt. Fiir die Deutung als Institutionsschutz Raiser, Rechtsschutz und
jnstitutionenschutz im Privatrecht: Summum Tus Summa Injuria, S. 145 (154 £.).

14 TIrt. v. 27. 2. 1931, II 155/30: Markenschutz und Wettbewerb 1931, 276; Urt.
«.5. 6. 1035, IT 332/34: RGZ 148, 114 (123). In seinem Urteil v. 6. 3. 1940, VI 176/39:
RGZ 163, 210 ist auch der VI Senat der Rechtsprechung des II. Senais gefolgt,
nachdem er sie zunichst in seinem Urteil v. 23.10.1933, VI 204/33: JW 1934,
408, abgelehnt hatte. Weyreuther, Gutachien, S. 31 ¥n. 86 bestreitet zu Un-
recht, dal das RG ein Gebot der Gerechtigkeit als Grundlage fiir die Ausdeh-
nung angeitihrt hat; in keiner der genannten Entscheidungen zum Beseiti-
gungsanspruch ist ausdriicklich von einer Analogie die Rede.

15 Urt. v. 18.1.1852, I ZR 87/51: LM Nr. 6 zu § 812 BGB. Vgl auch schon
RG, Urt. v. 5.6.1935, IT 339/34: RGZ 148, 114 (123), wonach es sich um einen
Anspruch ,auf der CGrundlage des § 1004 BGB* handelt.

1 et v, 10. 7. 1954, VI ZR 120/53: BGHZ 14, 222 (225). Ahnlich auch BGH,
Urt. v. 25. 4. 1958, T ZR 97/57: NJW 1958, 1043. Der OGH, Urt. v.1.10.1948, I ZS
95/48: OGHZ 1, 182 meint sogar, der Widerrufsanspruch bei schuldlosen Ehr-
verletzungen sei ,unmittelbar auf § 1004 BGB zu stiitzen®.

17 7t v. 6. 7. 1054, I ZR 38/53: BGHZ 14, 163 (173).

1 Sg z. B. Hefermehl: Erman, BGB, § 1004 Anm. 2 &, der meint, durch die

Ausdehnung gerate der Unterschied rwischen Rechisgut und Rechtins Wanken.
Es ist jedoch zweifelhaft, ob diese Unferscheidung jemals gerechtfertigt war.
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g.esetzlieh geschiifzten Interessen im Sinne des § 823 Abs. 2 BGB lasse
sich durch folgende Uberlegung rechtfertigen: Wenn § 823 Abs, 2 BGB im
Falie einer schuldhaft rechtswidrigen Beeintrichtigung den weiten Scha-
dtinsersatzauspruch gewihre, so sel es damif gut vereinbar, wenn man die
Liicke, die bei fier Abwehr bloB rechtswidriger Beeintrichtigungen be-
z‘ilelhiiz,ﬂ éizlirch die schwichere Rechisiclge eines Beseitigungsanspruchs

Eine Analogie verlangt die wesentliche Ahnlichkeit des geregelten
und des zu regelnden Sachverhalts. Die in §§ 12, 862 Abs. 1 5.1, 1004 Abs. 1
S. 1. BGB geregelten Sachverhalte sind durch eine rechtswidx"ige Recht.s-
bfzemtréichtigung gekennzeichnet, wobei die Art des verletzten Rechis
fiir die Rechisfolge des Beseitigungsanspruchs ohne Bedeutung ist. Inso-
fe_rn entsprechen sie der Situation bei Rechtsverletzungen durch rechts-
w1firige Verwaltungsakte oder hoheitliche Realakte®!, Fiir die Zulissig-
keit der Analogie kommi es nun entscheidend darauf an, ob Rechisver-

" letzungen durch hoheitliches Handeln sich derart von privaten Rechts-

verletzungen unterscheiden kénnen, daf die wesentliche Ahnlichkeit
der Sachverhalte nicht mehr gewahrleistet ist. '

) Recl.ltsverletzende Verwaltungsakte besitzen eine Verbindlichkeit, wie
sie bei rechtswidrigen privaten Ancrdnungen unbekannt ist®?. Sie sind

s. dazu Baur: JZ 1966, 381 (383) und Enneccerus-Ni; i
, . ] -Nipperdey, Allg,
b.3 B, S 434, d?_r darasuf hinweist, daBl auch das ,volle“ mlyt')jektigveT;%cl?t 7d3e§
glgcini)tumers nicht generell gegen jede Einwirkung geschiiizt ist, wie das
a arsma.t'tsred}t der §§‘ 9q3 if. BGB beweist. Es besteht kein weéensméiﬁi-
52;-, ?i%?ldfim I:é{u d:e:n %rad;namger Unterschied im griferen Umfang des Schut-
, de ie Rechte des § 823 Abs. 1 BGB im Verglei i i
geﬁd};t?ten I?ltierﬁssen“ des § 823 Abs. 2 BGR genieﬁeil.eldl mit den gesetzlich
efermehl: Erman, BGB, § 1004 Anm, 2 ¢; Wolff-Rai
I1L, . 350; Westermann, Sachenrecht, § 36 1 b S Tpa aiser, Sachenrecht, § 87
arenz, Schuldrecht I, § 70 I, S. 479 f.; Esser, Schuldrech
i.r igif::;]e?zi ag.}r.:l-; di‘i‘n E:edltsfolgeseite verdndert wird, ,handelt 1:; sitéh§bt}4di]gself
AT ation nicht um ein argumentiim a majore ad minus und i
;m;l blesondere Form des .Analogieschlusses (dazu Nawiasky, A‘lilagrgrlntei‘ﬂg
techts 1et_xre, S, 146 und Larenz, Methodenlehre, S. 294 1). Eher kénnte man von
gggdgm zxschmmi fcﬁllgegl?aidu‘ktwn gon Tatbestand und Rechisfolge sprechen, die
: er ogie insofern eng verwandt ist, als es auch hi da.rum’
geht, die fiir die Anordnung der f nd
mzzlllé (e Tilr dle Ano g Rechtsfolge wesentlichen Tatbhestandsmerk-
Weyreuther, Gutachten, S. 75 £, hilt die Analogie fii i
3 € s . " ie fiir bedenkli i
fgektlﬁrt sel, o}} die verletztgn Rechfe einander entsjgprechen.e .:udl 1?;,1 (31111;1 gf
uo.;:]rll clgre(l:htlﬁ:hen Bergchhgung"en des negativen Status handelt es sich aber
um »8DE0! }1;(19 , Begen ]ed:en Triger offentlicher Verwaltung als potentiellen
s ozxéegr gerichfete Berechtigungen (Wolff , §40I1 b 2, 8. 245 und §431Ial
. o3 £), 0 daB msowe1t_ die ,wesentliche Ahnlichkeit* gewihrleistet ist Wey:
reuther kritisiert allerdings zu Recht, daB Bettermann die Frage auﬁér acht

gelassen hat, inwieweit die Struktur des verletzten Rechis fiir die Begriindung

des Reaktionsanspruchs wesentlich ist; dazu unte
s n §9, 5. 65 ff.
22 Vgl statt vieler Wolff I, § 50 I é, S. 328; Forsthoff, Verwaltungsrecht I
¢

5. 217. Ausfithrlich indi i idri
oSty er zur Verbindlichkeit rechtswidriger Verwaltungsakte

3%
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trotz ihrer Rechiswidrigkeit von dem Adressaten zu befolgen und diirfen
von der Behdrde auch auf die bewuBt in Kauf genommene Gefahr ijhrer
Rechtswidrigkeit hin zwangsweise vollstredst werden, wenn ein ent-
sprechendes difentliches Interesse besteht®. Im Vergleich mit rechts-
widrigen Handlungen des Privatrechis bringen sie daher flir den Be-
troffenen die Gefahr einer besonderen Belastung mit sich. Rechtswidrige
hoheiiliche Realakte enthalten dagegen keine regelnde Anordnung, die
ungeachtet der Rechtswidrigkeit verbindlich sein kbnnte; sie unter-
scheiden sich in ihrer Wirkungsweise nicht von privaten Realakten. Diese
wesentlichen Besonderheiten wiirden bei einer undifferenzierten analogen
Anwendung des privatrechtlichen Beseitigungsanspruchs auf Rechtsver-
Ietzungen durch Verwaltungsakie und hoheitliche Realakte unberiicksich-
tigt bleiben. Die Methode der Analogie erlaubt aber keine Differenzierun-
gen in der Rechtsfolge® und ist deshalb zu starr, um den Eigentiimlich-
keiten der hoheitlichen Rechisverletzungen Rechnung tragen zu kénnen.

Es ist auch nicht moglich, einen allgemeinen sffentlichrechtlichen Be-
seitigungsanspruch wie den privatrecht]ichenBeseitigungsanspruch durch
einen Schluf von den minderen tatbestandlichen Voraussetzungen auf
die mindere Rechtsfolge zu begriinden. Das dffentliche Recht kennt ndm-
lich keinen voll ausgebildeten Schadensersatzanspruch bei schuldhaften
Rechisverletzungen, aus dem durch gleichmaBige Reduktion von Tat-
bestand und Rechtsfolge ein Beseitigungsanspruch bei schuldlosep Rechis-
verletzungen gewonnen werden kénnte?s. Die deliktische Amtshaftung
nach § 839 BGB, Art. 34 GG ist, wie wir gesehen haben, inhalilich stark
beschrinkt und mit der privatrechtlichen Haftung aus §§ 823 £f. BGB und
§§ 89, 31 BGB nicht vergleichbar®.

SchlieBlich wird man fragen missen, ob eine ,Ubertragung® der
Rechtsprechung der Zivilgerichte zum privatrechilichen Beseitigungs-
anspruch ins dffentliche Recht, wie sie zum Beispiel von Bettermann
gefordert wird?®, denn unbedingt im Wege der Analogie erfolgen mub.
Die Ansicht des Reichsgerichts, es sei ein Gebot der Gerechtigkeit, daB
eine fortdauernde widerrechtliche Beeintrichtigung beseitigt werden
muB®, kinnte darauf hindeuten, daB auch der Ausdehnung des Beseiti-
gungsanspruchs im Privatrecht letzilich etwas anderes als eine Analogie
zugrundeliegt?®. Ebenso 146t sich die in der zivilrechilichen Literatur an-
zutreffende Begriindung des Beseitigungsanspruchs aus dem Wesen des

7 g § 80 Abs. 2 VWGQ; Wolff I, § 50 Ia, S. 328 w ITL, § 160 L a, 5. 280 m. w. I.;
Haueisen: DOV 1961, 121 (125).
2 Oben S. 31,
) 5 Heidenhain, Amtshaftung, 8. 137 Fn. 10; Weyreuther, Gutachien, S. 55 i,
5.
% Oben § 3.
27 DOV 1955, 528 (534 £.).
28 Wachweise oben Fn. 14.
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verletzten Rechts* methodisch nicht als Analogie begreifen. Diese beiden
letztgenannten Begriindungen werden wir daher noch einmal aufgreifen
miissen®.

Ergebniszu § 5

Eine analoge Anwendung von Privatrechissitzen im fffentlichen Recht
stésBt auf keine grundsitzlichen Hindernisse. Es ist jedoch jeweils sorg-
faltig zu priifen, ob trotz der Besonderheiten des difentlichen Rechts die
fiir die Analogie erforderliche wesentliche Ahnlichkeit der Sachverhalte
gewihrleistet ist. Das ist fiir den Versuch einer Analogie zu den privat-
rechtlichen Vorschriften iiber den Beseitigungsanspruch bei schuldlosen
Rechtsverletzungen wegen der Besonderheiten hoheitlicher Rechisver-
letzungen zu verneinen. Auf diesem Wege 143t sich der gesuchte Ab-
wehranspruch gegen rechtswidrige hoheitliche Realakte nicht begriinden.

Im folgenden soll daher gepriift werden, ob sich nicht doch aus dem
bffentlichen Recht, und zwar aus Art. 19 Abs. 4 GG und den Vorschriften
der ProzeBgesetze iiber die Anfechtungsklage ein materiell-rechtlicher
Abwehranspruch herleiten 145t. '

§ 6. Die Begriindung des Abwehranspruchs aus
Art. 19 Abs. 4 GG und den Vorschriffen iiber die Anfechtungsklage

In neueren Untersuchungen haben Heidenhain! und Rupp? versucht,
mit Hilfe von Art. 19 Abs. 4 GG und den Vorschriften der Verwaltungs-
prozeBgesetze iiber die Anfechtungsklage einen materiell-rechtlichen Ab-
wehranspruch bei Rechisverletzungen durch hoheitliches Handeln zu
begriinden.

Sie weisen zuniichst mit Recht darauf hin, daB das ,verletzte Recht”
in §§ 42 Abs. 2, 113 Abs. 1 8. 1 VwGO — und ¢benso in Art. 19 Abs. 4 GG
— nicht mit dem Abwehranspruch identisch ist, der mit der Anfechtungs-
klage geltend gemacht wird. Es sei daher erforderlich, den ~Reaktions-
anspruch® unabhiéingig von der verletzten Berechtigung zu begriinden.
Diese Begriindung entnehmen sie in einer ,glossatorischen Methode™?
dem Art. 19 Abs. 4 GG und den verfahrensrechtlichen Vorschriften der
Verwal’cungsgeridltsgesetze iiber die Anfechtungsklage, insbesondere
also dem § 113 Abs. 1 8. 1 VwGO. Allein die nach geltendem Rechi be-
stehende Moglichkeit einer Anfechtungsklage und die umfassende Eroff-
nung des Rechtswegs gegen Rechisverletzungen durch Art. 19 Abs. 4 GG

2 Anders Weyreuther, Gutachten, S. 31 Fn. 86;

. e e o 15, n, S. 31 Fn. 86; dazu schon oben Fn. 14.
3 UInten § 9.

1 Amishaftung, S. 138 ff.

2 Grundfragen, S. 171 {f.

3 Rupp, Grundfragen, S.174.
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seien lelztlich in der Lage, den Nachweis fiir das Vorhandensein materiell-
rechtlicher Reaktionsanspriiche bei Rechtsverletzungen zu erbringen®.
Aus § 113 Abs. 1 8. 1 VwGO kinne entnommen werden, da aus der Ver-
letzung der kligerischen Rechie ein materieller Anspruch entsteht, der
auf Beseitigung (Aufhebung) des rechtswidrigen Verwaltungsakts gerich-
tet ist. Der materielle Beseitigungsanspruch sei dem bestehenden System
des Rechisschutzes immanent?.

Auch wenn man Heidenhain und Rupp einmal darin folgt, daB der
Reaktionsanspruch villig losgeldst von der Struktur und den tathestand-
lichen Voraussetzungen des verleizten Rechts begriindet werden mub,
kann ihre Lésung nicht liberzeugen.

Es ist nicht mbglich, das rein ,formelle Hauptgrundrecht™® des Art. 19
Abs. 4 GG zur Begriindung einer materiell-rechtlichen Berechtigung her-
anzuzichen?. Heidenhain selbst betont mehrfach, da aus der Erdffnung
des Rechtswegs ,nicht unmittelbar auf das Enfstehen eines materiellen
Anspruchs geschlossen werden“ kénne®. Wenn er es dann doch tut, da der
Reaktionsanspruch ,letztlich doch nicht anders hegriindet werden”
kénne®, so mutet diese Lisung mehr wie der Verzicht auf eine Lisung
anl?. Die verfahrensrechtlichen Vorschriften iiber die Anfechtungsklage
setzen einen materiell-rechtlichen Anspruch auf Aufhebung des Ver-
waltungsakts voraus, da nach heute wohl unbestrittener Meinung der
Verwaltungsprozefl der Durchsetzung subjektiver Rechte und nicht (nur)
der objektiven Verwaltungskontrolle dientl; Art. 19 Abs. 4 GG und
§113 Abs. 15.1 VwGO begriinden diesen Anspruch aber nicht!®, Die von
Rupp und Heidenhain verwandte ,glossatorische® Methode bedeutet
nichts anderes als eine Begriindung des ius durch die actio, was Rupp
auch nicht verhehlt’s, Heidenhain aber chne Begriindung bestreitet!,

+ Rupp,a.a.0.; Heidenhain, a.a.0., 8. 141.

5 Heidenhein, 2.2.0.

¢ Klein, VVDStrL 8, 67 (88).

7 BVerf(, Beschl. v. 5. 2, 1963, 2 ByR 21/60: BVerfGE 15, 275 (281); BVerw(@,
Urt. v. 18.8.1960, I C 42/59: BVerwGE 11, 95 07 und Urt. v. 14.6.1968, IV C
44/66: WYW 1968, 2293 (2394); BGH, Urt. v. 20. 9.1962, III ZR 98/60: DVBL 1983,
24 (25); OVG Hamburg, Urt. v. 22. 1. 1958, Bf I 56/57: DVBI. 1958, 832 (833); ovG
Miinster, Urt. v. 27. 3. 1968, I A 750/64: DVBL 1968, 660 (662); weitere Nach-
weise bel Weyreuther, Guiachten, 8. 45 Fn. 150,

8 3.a.0.8S. 141 und schon vorher S. 134 m. .

* 2.a.0.5.141,

1 gl auch die Kritik von Schieeh: ABR 92 (1967), 58 (60 Fn. 5) und Wey-
reuther, Gutachten, S. 45 Fn, 148.

1 Aysfithrliche Nachweise bei Rupp, Grundfragen, S. 175 £, Risslein, Fol-
genbeseitigungsanspruch, S. 62 und H eidenhain: JZ 1968, 487 (490).

12 Schleeh: ASR 92 (1967), 58 (60 Fn. 5); Rsslein, Folgenbeseitigungsanspruch,
8. 65; Henke, Das subjektive Gffentliche Recht, 5. 381

1 Grundfragen, S. 174,

U Amishaftung, S. 139. Gegen einen Schlufl von der Verleihung des Klage-
rechts durch Art. 19 Abs. 4 GG auf die materielle Berechiigung z. B. Better-
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SchlieBlich ist zu bedenken, dafi § 113 Abs. 1 VwGO auf Rechtsverietzun-
gen durch Verwaltungsakte zugeschnitten ist und schon deshalb keine
eindeutige Antwort auf unsere Frage nach einem Abwehranspruch gegen
die anders gearteten hoheiflichen Realakte geben kann; die »Induktions-
basis” des § 113 Abs. 1 VwGO ist zu schmal gewdhlf, um auf diesem
Wege einen umfassenden gffentlichrechtlichen Beseitigungsanspruch bei

.hoheitlichen Rechtsverletzungen nachzuweisen'®.

Ergebnis zu § 6

Der gesuchte materiell-rechtliche Abwehranspruch 146t sich nicht aus
Art. 19 Abs. 4 GG und den prozeBrechtlichen Vorschriften iber die
Anfechtungsklage begriinden. § 113 Abs. 1 8. 1 VwGO gewihrt zwar ein
Indiz fiir die Existenz eines anderweitig begriindeten Reaktionsanspruchs,
nicht aber seinen materiellen Gelfungsgrund.

Unsere Suche nach der Grundlage eines materiell-rechtlichen Abwehr-
anspruchs gegen rechtswidrige hoheitliche Realakte ist bisher erfolglos
geblieben. Weder die Amishaftung noch der sogenannie Folgenbeseiti-
gungsanspruch, weder der privatrechiliche Beseitigungsanspruch noch
die verwaltungsprozessualen Vorschriften iiber die Anfechtungsklage kin-
nen jeweils fiir sich genommen eine Lisung unseres Problems bieten.
Bevor wir uns dem Grundsatz der Gesetzm#Bigkeit der Verwaltung und
darnit der ,hoheren Ebene“ des Verfassungsrechis zuwenden, bleibt noch
zu erwigen, ob nicht eine zusammenfassende Betrachiung der genannten
privatrechtlichen und dffentlichrechtlichen Rechisinstitute zu einem be-
friedigenden Ergebnis fiihrt. Diesen Versuch einer ,, Zusammenschau®
hat wohl erstmals Menger unternommen.

§ 7. Der dffentlichrechiliche
Wiedergutmachungsanspruch nach Menger

Menger siecht in der Amtshaftung und den verwaltungsprozeBrecht-
lichen Vorschriften iiber die Anfechtungsklage Teilpositivierungen einer

mann: Grundrechte IIL/2, S. 779 (803), der dann allerdings inkonsequent aus
Art. 19 Abs. 4 GG doch einen Anspruch auf rechtmiBige Ausithung der éffent-
lichen Gewalt herleiten will, aus dem als Sanktion seiner Verletzung ein
Beseitigungsanspruch folge. Zum Recht auf Freiheit von rechtswidrigen Bela-
stungen ausfiihrlich noch unten § 8 IL

15 Heidenhain, 2.2.0,, S. 140 und Rupp, 2.a.0., S. 250 wollen den Beseitigungs-
anspruch auch auf ,sonstiges hoheitliches Handeln* ausdehnen, weil das ,Ent-
stehen dieses Anspruchs nicht auf die Verletzung durch Verwaltungsakt be-
schrinkt sein kann* (Heidenhein) und ,schlechterdings nicht einzusehen ist,
warum nur dann ein Eingriff in den individuellen status subjektive Beseili-
gungsrechte erzeugen sollte, wenn der Eingriff in Form eines Verwaltungs-
akts erfolgt* (Rupp). Mit den Vorschriften iiber die Anfechfungsklage ist diese
Ausdehnung aber nicht zuz hewerkstelligen.
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ungeschriebenen &ffenilichrechtlichen ,Grundnorm auf Wiedergut-
machung*, die er so formuliert!:

+Wenn der Staat oder ein anderer Hoheitstriger durch einen Organ-
walter in Ausiibung &ffentlicher Amtstitipkeit jemanden in seiner
Rechtsstellung widerrechtlich beeintrichtigt, so hat er den Zustand her-
zustellen, der bestehen wiirde, wenn die Verletzung nicht eingetreten
wire.

Ist wegen Beeintrichtigung durch die Vornahme oder die Unterlassung
eines Verwaltungsaktes oder einer Verwaltungshandlung, welche nicht
im ErlaB eines Verwaltungsaktes besteht, (Wieder)-Herstellung zu lei-
sten, so kann der Berechtigte die Beseitigung oder die Vornahme des
Verwaltungsaktes oder der Verwaltungshandlung verlangen.”

-

,Soweit die Beseitigung oder die Vornahme des Verwaltungsaktes
oder der Verwaltungshandlung nicht mdglich ist oder zum Ersatz des dem
Betroffenen entstandenen Schadens nicht geniigt, hat der Ersatzpflich-
tige Schadensersatz in Geld oder gleicher Sache zu leisten.”

Wihrend der rechtswissenschaftlichen Behandlung der verwaltungs-
gerichtlichen Anfechtungs- und Vornahmeklagen weitgehend das ,Kon-
gruenzdenken zum allgemeinrechtlichen System der Restitution® fchie,
stehe diese dffentlichrechfliche Restitutionsgrundnorm ,in dogmatischer
Parallele zu den zivilrechtlichen Wiedergutmachungs-(Ausgleichs-)An-

spriichen mit ihren verschiedenen Ausprigungen etwa der actio negatoria_

oder des deliktischen Schadensersatzanspruchs“,

Dieser Versuch, simtliche Restitutions- und Kompensationsanspriiche
eines rechtswidrig beeintrichtigten Biirgers einer einzigen ungeschriebe-
nen , Grundnorm® zu entnehmen, begegnet zunichst methodischen Be-
denken. Es wird nicht recht klar, nach welcher Methode Menger die
Restitutionsnormen des Zivilrechts und des Verwaltungsprozefrechts zu
einer einzigen ,Restitutionsgrundnorm® zusammenfassen will. Zum
Nachweis der Grundnorm beruft er sich auf die Ubereinstimmung in den
Voraussetzungen privatrechtlicher und 5ffentlichrechtlicher Wiedergut-
machungsvorschriften®. Weiter fiihrt er aus, der Grundgedanke des Resti-
tutionsrechts, die Zweiheit der Rechissphiiren von Storer einerseits und
Beeintrichiigtem andererseits, lasse sich auf das Verhilinis iiberiragen,
daB zwischen dem in seinen Rechien verletzten Biirger und dem rechts-
widrig handelnden Hoheitstriger besteht; danach verlange die- Forde-
rung nach kongruentem Rechisdenken, die Rechisfolge Wiedergutma-

t (tedichinisschrift fitr W. Jellinek, S. 347 (358 £.}; s. auch Menger: DOV 1955,
587 (591) u. VerwArch. 50 (1959), 91 £ Zusiimmend VG Frankfurt, Urt. v, 31.5.
1960, V1/2 237/59: DVBL. 1960, 653.

* Gedachtnisschrift fiir W. Jellinek, S. 347 (350 £.).

? a.a.0., S. 352,
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chung in vellem Umfang auf den Tatbestand der dffentlichrechilichen
Rechisverletzung anzuwenden?. Die Betonung der angeblichen Uberein-
stimmung in den Anspruchsvoraussetzungen und die Forderung nach
kongruentem Rechtsdenken bei der Bestimmung der Rechtsfolge scheinen
auf eine umfassende Analogie zu den privatrechtlichen Vorschriften
hinzudeuten. Dagegen kdnnte man aus der Formulierung einer Restitu-
tionsgrundnorm schlieBen, daB es Menger nicht um eine Analogie geht,
sondern darum, in den betreffenden Vorschriften einen aus dem Rechis-
prinzip abgeleiteten Rechtsgrundsatz aufzufinden’, wobei offen bleibt,
ob es sich dabei um unmittelbar anwendbares Recht handeln soll.

Bedenklich erscheint ferner die Auswahl und undifferenzierte Ver-
wendung der genannien Restitutionsnormen, So kann man die Amts-
haftung nicht als Positivierung einer allgemeinen Haftungsnorm fir
Staatsunrecht ansehen, solange sie als vom Staat lediglich fibernommene
Amiswalterhaftung konstruiert ist!. Aber auch wenn die Amtshafiung
entsprechend dem oben? erwidhnten Referentenentwurf zu einer unmit-
telbaren Staatshaftung umgestaltet werden sollfe, bleibt sie eine Haftung
fiir amtspflichtwidrige Schadigungen im Gegensatz zu einer Haftung fiir
rechtswidrige Rechtsbeeintrichtigungen. Weiterhin ist der deliktische
Schadensersatzanspruch des Privatrechfs durch das Verschuldenserfor-
dernis deutlich von dem Beseitigungsanspruch der actio negatoria unter-
schieden®, und schlieBflich passen die sogenannte Quasi-Aufopferung und
die Gefihrdungshaffung, die Menger zur Begriindung des weiten An-
spruchsumfangs mit heranziehi?, nicht in das Bild einer Haftung fiir
hoheitliche Rechtsverlefzungen. Denn fiir beide Rechtsinstitute ist die
Rechiswidrigkeit einer hoheitlichen Rechtsbeeintrichtigung unwesent-
lich. Die Quasi-Aufopferung gewihrt eine Entschidigung fiir rechis-
widrig auferlegte Sonderopfer, beruht also auf dem Grundsatz der
Lastengleichheit der Biirger'®, und die Gefdhrdungshaftung ist als Risiko-
haftung fiir auBergewéhnliche, erhéhte Gefahrenlagen gedacht!®.

4 5.a.0, 5. 353,

5 Zu dieser Methode s. Menger, Die allgemeinen Grundsétze des Verwal-
tungsrechts als Rechtsquellen: Festschrift fiir Bogs, S. 89—101 im Anschlufd
an Wolff, Rechtsgrundsfitze und verfassunggestaltende Grundentscheidungen
als Rechtsquellen: Ged&chtnisschrift fiir W. Jellinek, S. 33—52. Ausfiihrlich
noch unten § 9 IT.

¢ Scheuner: DOV 1955, 545 (547); Heidenhain, Amishaftung, S. 133; Rupp,
Grundfragen, S. 174.

7 83,85.26.

% Vel die Kritik von Bettermann: DOV 1955, 528 (536); Siehoff, Diss., 8. 99 £.;
Hantke, Diss., S. 74; Schleeh: AGR 92 (1967), 58 (64).

* aa.0,S.355.

% Dazu WolffI,§601c, S. 4131 §66 1T b, 5. 453.

11 Eine allgemeine ffentlichrechiliche Gefihrdungshaftung befiirwortet vor
allem Forsthoff, Verwaltungsrecht I, § 18. Sie wird jedoch fiberwiegend abge-
lehnt; s. WolffI, 566 Ial, 8. 453 m. w. N.
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Die von Menger angenommene Ubereinstimmung in den Voraus-
setzungen privatrechtlicher und difentlichrechtlicher Restitufionsan-
spriiche LBt sich also nicht nachweisen. Bei hoheitlichen Rechtsverletzun-
gen kbnnen zwar geradeso wie im Privatrecht die Rechtssphiren des Ver-
letzers und des Verletzien unterschieden werden, aber damit ist noch
nichts dariiber gesagt, ob iitberhaupt und, wenn ja, wie und in welchem
Umfang ein Ausgleich zwischen diesen Rechissphiiren statizufinden hat'®,

Ergebniszu § 7

Fine Zusammenschau der bereits einzeln hehandelten Rechtsinstitute
der Amtshaftung, der Anfechtungsklage und der privairechtlichen actio
negatoria beweist nicht die Existenz einer Restitutionsgrundnorm fiir
hoheitliche Rechtsverletzungen, wie sie Menger formuliert hat. Wir miis-
sen deshalb die Suche nach der Grundlage eines Abwehranspruchs gegen
rechtswidrige hoheitliche Realakte auf der Ebene des Verfassungsrechts
fortsetzen.

*

§ 8. Das Gebot der GesetzmiBigkeit der
Verwaltung (Art. 20 Abs. 3 GG) als Grundlage eines Abwehrsanspruchs
gegen rechiswidriges l{oheitshan_deln

Die eigeniliche Grundlage eines materiell-rechtlichen Abwehrfn-
spruchs gegen rechtswidriges Tcheitshandeln der Verwaltung wird hiu-
fig in Art. 20 Abs. 3 GG gesehen, der die vo iehende Gewalt zur Be-
achtung von Gesetz und Recht verpflichtet. So will zum Beispiel Bachof
den bereits erdrterten Anspruch auf Beseitigung der tatsiichlichen Folgen
des vorzeitigen Vollzugs eines rechtswidrigen Verwaltungsakis nicht
nur durch eine Analogie zu den Schadensersatzvorschriften der ZPO,
sondern vornehmlich mit Hilfe des Grundsatzes der GesetzmiBigkeit der
Verwaltung begriinden!. Die allgemeine Formulierung des Art. 20 Abs. 3
GG macht sogleich deutlich, daB sich eine Argumentation aus dem Gesetz-
miBigkeitsprinzip nicht auf die besonderen Fille des vorzeitiger_l Voll-
zugs eines rechtswidrigen Verwaltungsakis beschrinken 1d6t; sie muB
konsequent alle Fille einbezichen, in denen die Verwaltung w1cller
Gesetz und Recht gehandelt hat, rechtswidrige Verwaltungsakte — seien
sie vollzogen oder nicht — also ebenso wie rechiswidrige hoheitliche Real-

12 Tyje mangelnde Differenzierung der Restitutionsgrundnorm bemange}n
u. 2. Scheuner: DOV 1955, 545 u. JuS 1961, 243 (246 Fn. 30); Luhmann, Entscha—_
digung, S. 91 ff.; Weyreuther, Gutachten, S. 35; Spanner: DVEL 1968, 618 (620 1)
OVG Miinster, Urt, v. 21. 4. 1064, IT A 1189/62: DVEL 1964, 885. .

1 Vornahmeklage, S. 128. Obermayer: JuS 1963, 110 (111_5_) und Hegel, Die
Unterbringung Obdachloser in privaten Riumen, S. 85 £. stutgen den Folgen-_
beseitigungsanspruch ausschlieGlich auf Art. 20 Abs. 3 GG; weitere Nachw. bei
Weyreuther, Gutachten, S. 28 Fn. 68.
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akte?. Einige Autoren gehen denn auch iiber Bachof hinaus und ver-
suchen, aus dem Grundsatz der GesetzmiBigkeit der Verwaltung als
Ausprigung des Rechisstaatsprinzips einen allgemeinen Entschidigungs-
oder gar Schadensersatzanspruch bei rechtswidrigem hoheitlichem Han-
deln abzuleiten?®,

Dabei wird der Grundsatz der GesetzmiBigkeit der Verwaltung durch-
weg als das Verbot rechtswidrigen Verwaltungshandelns und damit als
das Prinzip des Vorrengs von Gesetz und Recht verstanden. Das Prinzip
des Vorbehalts des Gesetzes besagt dagegen, daB zurmindest jeder Eingriff
in den Freiheits- und Eigentumsbereich des Biirgers einer formell-gesetz-
lichen Ermiéchtigung bedarf?.

Dieses Vorbehaltsprinzip ist fiir unsere Frage nur jnsofern von Be-
deutung, als seine Verletzung notwendig auch eine Verleizung des Vor-
rangsprinzips bewirkt, denn das Erfordernis einer gesetzlichen Erméchti-
gung fiir Eingriffe in Freiheit und Figentum 158t sich in die Reihe der
Rechtssitze einordnen, deren Vorrang die Verwaltung zu beachten hat5,

2 Vgl Bettermann: DOV 1955, 528 (531) in seiner Kritik an Bachofs Begriin-~
dung des Folgenbeseitigungsanspruchs.

3 So bereits Furler: Verwarch. 33 (1938), 340 {413): Enischidigungspflicht als
.notwendiges Korrelat des Rechisstaats®. Ahnlich Tschaksch, Diss., S. 481,
der einen Anspruch im TUUmfang des § 249 BGB aus der Gesetzmiifligkeil der
Verwaltung als dem obersten Grundsatz des Rechisstaats begriinden will. Kat-
zenstein, Entschidigungspflicht, 5. 41 ££, und Fahrenkrug, Diss., 5. 37 £. machen
gegen Furler und Tschaksch geltend, daB sich der Charakter des GesetzmiBig-
keits- und Rechtsstaatsprinzips durch die ,Revoluiion“ von 1933 verindert
habe; dieser Einwand ist heufe selbstverstiindlich unbeachtlich. Haas, System,
S. 59 ff, enfnimmt den Art. 20, 28 GG eine umfassende Wiedergutmachungs-
pflicht fiir rechtswidrige Eingriffe; ebenso OVG Limeburg, Urt. v. 2. 2. 1965,
II OVG A 69/62: DVBL 1967, 205 (206) m. abl. Anm. von M. Hoffmann: DVBL
1967, 667—669. Vgl. auch VG Kdéln, Urt. v. 24. 9. 1864, 1 K 2078/62: DVBI. 1965,
882 (884). Nach Auffassung von Bartlsperger: NIW 1968, 1687 (1703 £.) impliziert
das rechtsstaatliche Staatsrechisverhiltnis eine unmittelbare und objektive
Haftung der Hoheitstriger auf Schadensersatz fiir die Verletzung ihrer tffent-
lchrechtlichen Pfiichten. R

4 Zur Terminologie s. Jesch, Gesetz und Verwaltung, S. 20—35. Wolff I, § 30
11, I, S. 155 £f. unterscheidet die GesetzmiiBigkeit im negativen Sinne (Vor-
rangsprinzip) und im positiven Sinne (Vorbehalisprinzip). Zum Streit iiber
die Ausdehnung des Vorbehaltsprinzips auf begilinstigende MaGnahmen der
Leistungsverwaltung s. die Nachweise bei Wolff IIT, § 138 IIT, S. 138 ff.

5 Risslein, Folgenbeseitigungsanspruch, S. 68 f. stellf die beiden Prinzipien
fiir Eingriffsakte nebeneinander und meint, die Rechtswidrigkeit eines Ein-
griffsakies kinne sich einmal daraus ergeben, dag er nicht von einem erméch-~
tigenden Gesetz gedeckt ist (Verstol gegen das Vorbehaltsprinzip), und zum
anderen daraus, daff er in Widerspruch zu einem anderen Gesetz steht (Ver-
letzung des Vorrangsprinzips). Geht man gedanklich einen Schritt weiter, indem
man das Vorbehaltsprinzip selbst als ein ,Gesefz” erkennt, zu dem sich die
Verwaltung nicht in Widerspruch setzen darf, so gelangt man zu der hier ver-
tretenen Verbindung von Vorbehalts- und Vorrangsprinzip., Auch Helga Horn,
Diss., S. 54 If,, 80 f. wendet sich gegen eine isolierende Beirachtung der beiden
Prinzipien, wobei jedoch unklar bleibt, ob sie eine Verbindung im obigen
Sinn annimmt.
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Art. 20 Abs. 3 GG normiert nur das Vorrangsprinzip und sagi nichts
dariiber aus, was alles zu ,Gesetz und Recht* gehért und demnach von
der Verwaltung zu beachten ist. Das Vorbehaltsprinzip ist daher nicht
durch Art. 20 Abs. 3 GG erfaBt® und bedarf einer besonderen verfassungs-
rechtlichen Begriindung, auf die jedoch nicht niher eingegangen zu
werden braucht, da es hier nur um die Bedeutung des Art. 20 Abs. 3 GG
fiir die Begriindung des gesuchten Abwehranspruchs geht'.

Das Prinzip des Vorrangs von Gesetz und Recht gilt fiir jede Art
dffentlicher Verwaltung® und bildet deshalb eine Grundnorm des objek-
tiven Verwaltungsrechts. Inshesondere verpflichtet es die Verwaltung,
rechtswidrige Belastungen des Biirgers zu unterlassen. Diese Unter-
lassungspflicht allein bringt uns der Losung unseres Problems aber nicht
néher, denn wir fragen ja nach den Anspriichen des Betroffenen fiir den
Fall, daB die Verwaltung ihre Pflicht durch eine rechiswidrige Be-
lastung verletzt hat. Hier scheinen sich nun zwei Wege anzubieten, um
Art. 20 Abs. 3 GG fiir die Begriindung derartiger Abwehranspriiche
fruchtbar zu machen. Der erste Weg wiirde folgendermalen yerlaufen:
Art. 20 Abs. 3 GG verpflichiet die Verwaltung nicht nur zur Beachtung des
Gesetzesvorrangs durch Unterlassung rechtswidriger Belastungen, son-
dern bestimmt auch die Restitutionspflichten der Verwaltung nach einer
Verletzung des Vorrangsprinzips; dieser Restitutionspflicht korrespon-
diert ein Anspruch des betroffenen Bilrgers. Der zweite Weg wiirde da-
gepen allein an die Pflicht der Verwaltung zur Unterlassung rechis-
widriger Belastungen ankniipfen und ihr ein entsprechendes Recht des
Biirgers auf Freiheit von allen rechtswidrigen hoheitlichen Belastungen
an die Seite stellen; eine Verletzung dieses Rechts durch einen rechis-

s Jesch, Gesetz und Verwaltung, S. 190; Dilrig: Maunz-Diirig, GG, Art. 20
Ran. 128; Résslein, Folgenbeseitigungsanspruch, S. 69; wohl auch Wolff I, § 30
1T a, S. 160.

7 Es sei nur erwihnt, daB Vogel: VVDStrL 24, 125 (150 £) meint, das Vorbe-
halisprinzip sei als ein besonderer Grundsatz neben dem Grundrechtssystem
entbehrlich geworden, nachdem heute das allgemeine Freijheitsrecht nach der
Rechtsprechung des BVerfG in Art. 2 Abs. 1 GG und das Eigentum in Art. 14
Abs. 1 GG gewiihrleistet sind. Ahnlich Wolff, Diskussionsbeitrag bei Peters, Das
Becht auf freie Entfaliung der Perstnlichkeit, S. 67f und Woiff I, § 30 III a,
S. 1680. Es ist aber zweifelhaft, ob Art. 2 Abs. 1 GG nur Beschrinkungen der
Handlungsfreiheit durch Gesetz oder auf Grund eines Gesetzes zuldft; nach der
Rechtsprechung des BVerfG wird man némlich zur einschrinkenden ,verfas-
sungsmifigen Ordnung® auch rechtmiBige Einzelakte zu z&hlen haben, die
lediglich den Vorrang des Gesetzes beachten (s, BVerfG, Urt. v. 16.1.1967, 1 C
41/55: BVerfGE 6, 32 (371.)). — Diese Argumentation gegen Art. 2 Abs. 1 GG
als Grundlage des Vorbehaltsprinzips darf nicht mit der noch zu erdirternden
Frage vermengt werden, ob dem Art. 2 Abs. 1 GG eine »Subjektivierung” des
Vorrangsprinzips im Sinne eines Anspruchs auf Freiheit von rechtswidrigen
Belastungen entnommen werden kann; dazu unten § 8 IT. - :

8 Aych fiir die Verwaltung in privatrechtlichen Formen, die hier jedoch nicht
interessiert.
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widrigen belastenden Hoheitsakt miiBte dann wie jede Verletzung eines
subjektiven Rechis einen Reaktionsanspruch des Verletzten ausldsen.

Im folgenden sollen diese beiden unterschiedlichen Losungswege nach-
einander in getrennten Untersuchungen iiberpritft werden.

L Abwehranspruch des rechtswidrig belasteten Biirgers
auf Grund von Art, 20 Abs. 3 GG — Erste Begriindung —

Der oben skizzierte erste Weg geht davon aus, dal Art. 20 Abs. 3 GG
die Verwaltung nicht nur zur Beachtung von Gesetz und Recht bei ali
ihren MaBnahmen verpflichtet, sondern dariiber hinaus auch bestimmt,
welche Pilichten die Verwaliung nach einer Verletzung von Gesetz und
Recht treffen. Das ist aber der Fassung des Art. 20 Abs. 3 GG, wonach die
vollzichende Gewalt an Gesetz und Recht gebunden ist, auch mit Hilfe
einer extensiven Auslegung nicht mehr zu entnehmen.

Die weitaus iiberwiegende Lehre und auch die Rechtsprechung sind
deshalb mit Recht der Auffassung, daB Art. 20 Abs. 3 GG die Frage nach
der Rechisfolge einer Verletzung des Vorrangsprinzips nicht beantwor-
tet®. So erklirt zum Beispiel auch Bachof, daB das GesetzmiBigkeits-
prinzip der Verwaltung zwar ein gesetzwidriges Verhalten verwehre,
aber nichts dariiber besage, was im Falle einer dennoch erfolgten Rechts-
widrigkeit zu geschehen habe'®. Der Grundsatz der GesetzmaBigkeit der
Verwaltung enthilt keine Sanktion seiner Verletzung!'.

9 Bettermann: DOV 1955, 528 (531); Jesch, Gesetz und Verwaltung, S. 195;
Heidenhain, Amtshaftung, S. 73f; Luhmann, Entschadigung, S. 92; Rupp,
Grundfragen, S. 172 f.; Hantke, Diss., S. 45 £; Schlech: AGR 92 (1967, 58 (75
Fn. 74); Weyreuther, Gutachten, S. 28 Fn. 69 m.w. N.; Spanner: DVBL. 1968,
618 (619 £). Aus der Rechisprechung BVerw(, Urt. v. 7.12. 1960, V C 228/59:
NTW 19861, 1130 (1131); OVG Hamburg, Urt. v. 22. 1. 1958, Bf 1 56/57: DVBL 1958,
832 (833). Anders Hegel, Die Unterbringung Obdachloser in privaten Riumern,
S. 85 ff.; Maurer: DOV 1966, 477 (484); Horn, Diss., 5. 61—82. Horn beruft sich
auf einen Bedeutungswandel des GesetzmiBigkeitsgrundsatzes im letzten Jahr-
tundert., IThre Darstellung dieses angeblichen Bedeutungswandels bezieht sich
aber fast ausschlieBlich auf das hier nicht interessierende Vorbehaltsprinzip;
das Vorrangsprinzip ist geschichtlich nicht wandelbar, denn als Verbot, rechis-
widrig zu handeln, ist es ein begrifflich notwendiges Attribut jeder Rechts-
ordnung.

Die Frage ist vor allem im Rahmen der Diskussion um die Beseitigung und
zuriicknahme rechiswidrig begiinstigender Verwaltungsakte erdrtert worden.
Die dazu von Forsthoff, Verwaltungsrecht I, S. 252 ff. veriretene Auffassung,
die Verwaltung sei in jedem Fall auf Grund von Art. 20 Abs. 3 GG zur Be-
seitigung verpflichtet, ist durch die Rechtsprechung und durch eingehende Un-
tersuchungen im Schrifttum iiberzeugend zurickgewiesen worden; Nachweise
bei Wolff1,§53 Il ¢ 1, S. 361.

1 VerfR 1, S. 261. Fast wortlich {ibereinstimmend BVerwG, Urt. v. 7. 12, 1560,
Vv C 228/59: NJW 1961, 1130 (1131). Diese Stellungnahme Bachofs ist mil seiner
Begriindung des Folgenbeseitigungsanspruchs aus dem Grundsatz der Gesetz-
miaBigkeit der Verwaltung nicht vereinbar. Im Vorwort zur 2. Auflage 1968
seiner Habilitationssehrift erkennt Bachof diesen Widerspruch an, will aber
dennoch in Anlehnung an Résslein nicht auf den Grundsatz der Gesetzm#Big-
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Schon der Ausgangspunkt des ersten Weges iiber Art. 20 Abs. 3 GG
erweist sich somit als unzutreffend. AuBerdem ist zu bedenken, daB das
Ziel auch dann noch nichi erreicht wire, wenn Art. 20 Abs. 3 GG die
Beseitigu.ng, Wiederherstellung, Entschidigung oder gar den volien
Schadensersatz fiir den Fall einer rechtswidrigen hoheitlichen Belastung
anordnen wiirde. Damit wiire erst die Verpflichtung der Verwaltung
begriindet und noch kein korrespondierender Anspruch des Betroffenen,
denn im &ffentlichen Recht muf einer Verpflichtung der Verwaliung
nicht unbedingt eine Berechtigung des Biirgers gegeniiberstehen'®,

IL Abwehransprach des rechtswidrig belasteten Biirgers
auf Grund von Art. 20 Abs. 3 GG — Zweite Begrindong —

Die vorangegangene Priifung hat gezeigt, da8 Art. 20 Abs. 3 GG zwar
das Prinzip des Gesetzesvorrangs, nicht aber auch die Rechtsfolgen einer
Verletzung dieses Prinzips normiert. Der zweite Losungsweg iiber Art. 20
Abs. 3 GG kniipft deshalb ausschlie3lich an das Vorrangsprinzip an, das
fiir die Verwaltung vor allem als das Verbot rechiswidriger Betastungen
bedeutsam ist. Diesem Verbot konnte auf Seiten des Biirgers ein Recht
auf Freiheit von allen rechtswidrigen Belastungen enisprechen. Sollte
die Begriindung dieses Rechts gelingen, so sind wir aber noch nicht am
Ziel angelangt. Es fehlt dann noch der Nachweis, daB eine rechiswidrige
Beeintrachtigung einen Reaktionsanspruch des verletzten Biirgers aus-
1ést. Diese beiden Stufen der Begriindung eines Abwehranspruchs gegen

keit der Verwaltung und auf das Rechisstaatsprinzip zur Begriin
Folgenbeseitigungsanspruchs verzichten. Dazu nogh untle)!n §91, S.gﬁa f.dlmg des

11" Sp ausdriicklich Heiderhain, Amtshaftung, S. T4. Bettermann: DOV 1955,
528 (531) macht auBlerdem geltend, das GesetzmiBigkeitsprinzip erweise sich
wegen der grundsitzlichen Wirksamkeit und Verbindlichkeit rechtswidriger
Verwaltungsakte als lex imperfecta und sei auch deshalb zur Herleitung eines
Abwel_lranspruchs ungeeignet. Dabei verkennt Beitermann, dal die Verbind-
lichkeit nur vorbehaltlich verwaltungsgerichtlicher Kontrolle besteht und sie
daher die Entstehung eines etwaigen materiell-rechtlichen Anspruchs auf
Aufhebung des rechtswidrigen Verwaltungsakts nicht hindert.

2 Wolff I, § 43I b 1, S. 264 £.; Bachof: DVBL. 1961, 128 (130); Henke: DVBL
1264, 648 f.; Rupp, Grundfragen, S.162 £., 173.

_Konsequent Horn, Diss., S. 83 ff,, die sich mit der — unzutreffenden — Her-
leitung der Folgenbeseitigungspflicht aus Art. 20 Abs. 3 GG nicht begniigt, son-
dgm ebenfalls durch Auslegung des Art. 20 Abs. 3 GG auch einen korrespon-
dierenden Folgenbeseitigungsanspruch begriinden will. Haas, System, S. 59 ff.
versucht, dieser Schwierigkeit zu entgehen, indem er nur die Wiedergut-
machungspflicht auf Art. 20, 28 GG stiitzen, den Anspruch aber den Art. 19
Abs. 4, 3¢ GG entnehmen will. Ahnlich Redeker-v. Oertzen, VWGQ, § 113
Anm. 6. Art. 19 Abs. 4 GG gewihrt aber keine materiellen Berechtigungen
sondern garantiert als rein verfahrensrechtliche Vorschrift nur die prozessualé
Durchsetzbarkeit materieller Berechtigungen (Nachweise oben § 6, Fn. 7);
A_rt..34 G(.'% gibt keinen selbstindigen Haftungsgrund, sondern iiberiragt m_u:
d_m inhaltlich beschrinkte Haftung des Amiswalters auf den Triger offent-
licher Verwaltung (Nachweise oben § 3 Fn. 1).
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rechtswidrige Hoheitsakte miissen streng voneinander geschieden wer-
den.

Die zweite Frage nach dem Reaktionsanspruch bei Verletzung eines
subjektiven Rechts stellt sich fiir jede Berechtigung des Biirgers und
nicht nur fiir ein mbglicherweise aus Art. 20 Abs. 3 GG abzuleitendes
Recht auf Freiheit von allen rechtswidrigen Belasfungen; sie soll deshalb
spiter in § 9 gesondert behandelt werden. Zunichst geht es um die erste
Stufe der Begriindung, um die Frage also, ob der Verpflichtung der Ver-
waltung, den Biirger nicht wider Gesetz und Recht zu belasten, ein Recht
des Biirgers auf Freiheit von allen rechtswidrigen Belastungen entspricht.
Zum besseren Verstindnis dieser Untersuchung empfiehlt sich vorweg
cine kurze Darstellung der Voraussetzungen und Arten des subjektiven
dffentlichen Rechts.

1. Voraussetzungen und Arten der subjektiven dffentlichen Rechte

Im §ffentlichen wie im privaten Recht wird heute zum Begriff des
subjektiven Rechts vorwiegend eine Kombination der Lehre Windscheids
von der ,Willensmacht*!® und der Lehre Therings vom ,rechtlich ge-
schiitzten Interesse“! vertreten, wenn gelehri wird, ein subjekiives Recht
sei eine ,von der Rechtsordnung verlichene, zur Befriedigung mensch-
Jicher Interessen dienliche Macht“15. Aus dieser Definition lassen sich drei
Voraussetzungen eines subjektiven Rechts entnehmen: Ein subjektives
Recht bedarf erstens einer objektiv-rechtlichen Grundlage in einem Ge-
setz oder einem Rechtsgeschift, zweitens mul dieses Gesetz oder Rechis-
geschift dazu bestimmt sein, die Individualinteressen einer bestimmten
Person gegeniiber den Interessen einer anderen Person zu schiitzen, und
drittens muB dem so Begiinstigten auch die +Rechtsmacht” verlichen sein,
sich auf die begiinstigende Rechtsfolge gegeniiber dem Verpflichteten
berufen und von diesem ein entsprechendes Verhalien verlangen zu kén~

13 Windscheid-Kipp, Lehrbuch des Pandektenrechts, § 37

1 Thering, Geist des rémischen Rechts III, S. 339, 351.

15 Enneccerus-Nipperdey, Allg. Teil, § 73 1T, S. 438. Ahnlich Raiser, Dingliche
Anwartschaffen, S. 57 ff. und JZ 1961, 465 (467); Buochof: Gediéichinisschrift fiir
W. Jellinek, S. 287 (292 £.). Larenz, Allg. Teil, § 18 IT a, S. 217 meint dagegen,
das subjektive Recht bedeute lediglich, daB einer Person etwas, ein bestimm-
tes ,Gut¥ rechtens zukornmt oder gebiihrt. Damit erfat er jedech — kaum
anders als Thering — nur das sachliche Substrat des subjektiven Rechts und
seine objektiv-rechtliche Zuweisung an die Person. Das spezifisch Subjektive
aber, nimlich die Rechtsmacht einer Person, von einer anderen Person die
Beachtung oder Verwirklichung dieses ,Guts” verlangen zu kdnnen, fehlt in
dieser Definition. Vgl. in diesern Zusammenhang Bachof: a.a.0., S. 293, der
darauf hinweist, da beim unechten Vertrag zugunsten Dritter und bei der
testamentarischen Auflage eine Zuweisung eines ,Guts® vorliegt, ohne daf der
Begiinstigte auch einen Anspruch auf die Verwirklichung dieser Zuweisung
hat. Vgl. auch Wolif I, §40I11b 3, 5. 244,
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nen. Bithler!® hat dementsprechend das subjektive Gffentliche Recht des
Biirgers definiert als ,diejenige rechtliche Stellung des Uniertan zum
Staat, in der er auf Grund eines Rechtsgeschiiftes oder eines zwingenden,
zum Schutz seines Individualinieresses erlassenen Rechissatzes, auf den
er sich der Verwaltung gegeniiber soll berufen kdnnen, vom Staat etwas
verlangen kann oder ihm gegeniiber tun darf“!?,

Nach dem Inhalt des Rechis unterscheidet die Zivilrechislehre neben
den — im &ffentlichen Recht weniger interessierenden!® — Gestaltungs-
rechten meist Beherrschungsrechte und Anspriiche®.

Beherrschungsrechte berechtigen dazu, auf ein bestimmies Objekt un-
mittelbar einzuwirken und fremde Einwirkung auszuschlieBen?®®, Ist das
Objekt eine Sache, so spricht man von dinglichen Rechien. In einem
weiteren Sinn lassen sich auch die Persdnlichkeitsrechte wie Leben, Ge-
sundheit, Freiheit in die Kategorie der Beherrschungsrechte einordnen,
da auch bei ihnen die AusschluBwirkung gegeniiber jedermann wesent-
lich ist. Die Beherrschungsrechte gebieten negativ ein Duiden oder Unter-
lassen und bestehen intransitiv (,absolut®) gegeniiber unbestimmt vielen
Verpflichieten, néimlich allen potentiellen Stirern®.

18 Dije subjektiven &ffentlichen Rechte, S. 224 u. Gedachinisschrifi fiir W.
Jellinek, S. 269 (274).

17 Bachof: a.a.0., S. 205 hat klargestellt, daB das Erfordernis des ,zwingen-
den® Rechfssatzes nicht einen Anspruch auf fehlerfreien Ermessensgebrauch
ausschlieit, denn die Verpflichtung zur Einhaltung der Ermessensschranken,
wie sie sich aus dem betreffenden Rechtssatz, der das Ermessen einrfiumt, und
aus den allgemeinen verfassungsrechilichen Bindungen der Ermessensaus-
iibung ergeben, ist durchaus zwingend.

8 Rupp, Grundfragen, S. 147.

9 Statt vieler Enneccerus-Nipperdey, Allg, Teil, § 73 L 5.440 £

20 ygl. Enneccerus-Nipperdey, a.a.0. und die Formulierung des § 203 BGB.
Es gentigt, wenn das Recht nur negativ die AusschlieBung der Einwirkung eines
anderen ohne die Zulassung eigener Einwirkung des Rechtsinhabers zum In-
halt hat, wie das z. B. bei Grunddienstbarkeiten der ¥all sein kann und bei
Warenzeichenrechten und Firmenrechten immer der Fall ist (vgl. Raiser: JZ
1961, 465 (468)); wmngekehrt ist es aber nicht moglich, daB sich das Recht in der
Zulassung einer positiven Einwirkung des Rechtsinhabers erschipit.

21 Zur Terminologie Wolff I, § 40 IT1 b 2, S. 245. — Wegen dieser intransitiven
Wirkung ist vor allem dem dinglichen Recht immer wieder der Charakter eines
subjektiven Rechts abgesprochen worden. So meint Rupp, Grundfragen, S. 168,
das Eigentum sei nur ein ,Rechtszustand®, denn es enthalte unstreitig weder
bereits konkrete Rechie zu anderen Rechtssubjekten, noch sei es denkbar, das
Eigentum als eine konkrete Rechtsbeziehung zur Sache selbst auszudeuten
und insoweit den Begriff des subjektiven Rechis zu verwenden. Die Figur
eines ,Rechts an einer Sache” ist in der Tat bedenklich, denn ,alle Rechte be-
stehen zwischen Person und Person, hicht zwischen Person und Sache* (Wind-
scheid-Kipp, Lehrbuch des Pandektenrechis, § 38, 5. 167). Der Begriff eines
dinglichen Rechis kann deshalb nur als technische Abkiirzungsformel fiir
Rechtsbezichungen zwischen verschiedenen Personen in bezng auf eine Sache
gebraucht werden.
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Anspriiche sind dagegen in der Terminologie des Zivilrechis Rechte
gegen eine bestimmie Person auf eine von ihr zu erbringende Leistung®,
Sie zielen also transitiv (relativ) auf einen bestimmien oder mehrere be-
stimmte Verpflichtete und sind positiv auf eine bestimmte Leistung ge-
richtet. Zu ihnen gehoren vornehmlich die schuldrechtlichen Forderun-
gen, aber auch die ,sekundéiren” Abwehrrechte bei Verletzung eines
Lprimaren” Beherrschungsrechis, zum Beispiel die Anspriiche aus § 985
und § 1004 BGB bei Verletzung des Eigentums?®,

Auch die 6ffentlich-rechtlichen Berechtigungen der Biirger lassen sich
nach ihrem Inhalt in positiv-transitive ,Forderungsrechte” und negativ-
intransitive , Beherrschungsrechte” einteilen.

Hans J. Wolff, dessen Systematisierung hier {ibernommen wird, nennt
die Berechtigung, von einem bestimmten Tréger 6ffentlicher Verwaltung
etwas gewiihrt zu erhalten, Einrdumungsberechtigung®. Positiv-transi-
tive Einriumungsberechtigungen sind zum Beispiel der Anspruch auf
Gewihrung von Sezialhilfe, der Anspruch auf Subventionierung einer
Privatschule und der Anspruch auf Erteilung einer Bauerlaubnis. Auch die
Anspriiche auf Entschidigung aus Enteignung und Aufopferung und der
Folgenbeseitigungsanspruch bei vorzeitig vollzogenen rechtswidrigen
Verwaltungsakten lassen sich als positive Leistungsanspriiche hier ein-
ordnen?, Einrdumungsberechtigungen finden sich nicht nur im Bereich
der leistenden, sondern zum Besipiel als Anspriiche auf ordnungsbehérd-
liche Erlaubnisse auch im Bereich der ordnenden Verwaltung®. Die
rechtliche Fihigkeit des Biirgers, Einrdumungsberechtigungen gegeniiber
dem Staat und den anderen Trigern dffentlicher Verwaltung zu besitzen,
wird im Anschlufl an Georg Jellinek als sein “positiver Status“ bezeich-
net?.

2 Jarenz, Allg. Teil, § 19 I 5, 8. 231 £.; vgl. auch § 194 BGB: das Recht, von
einem anderen ein Tun odér Unterlassen zu verlangen. Kasper, Das subjektive
Recht, S. 162 charakterisiert die Beherrschungsrechte als ,Haben-Positionen®,
denen ein rechtliches Unterlassensollen von Stérungen entspricht. Den Grund-
gedanken der Anspriiche sieht er dagegen in einem ,Bekommensollen®.

2 Die Unterscheidung zwischen primdiren Rechten, n#mlich Herrschafts-
rechten, und sekundiren Rechten, die nur Schutz- und Hilfsfunktionen erfiil-
len, stellt Raiser: JZ 1961, 465 (466) in den Vordergrund seiner Systematik.

M Wolff I, § 43 I a 2, If, S. 268 {f. Bachof, Vornahmeklage, S. 67 spricht von
»positiven Rechten“ als den ,Anspriichen auf Tatigwerden des Staates im
Interesse des einzelnen®. Rupp, Grundfragen, S. 262 ff. nennt diese Berech-
tigungen ,.subjektive 6ifentliche Rechte auf Gesetzeserfiillung®.

25 (3. Jellinek, System der subjektiven &ffentlichen Rechte, S. 105 a.E.;
Wolff 1,§40 111 a1, S. 244 . § 43 Il ¢ 1, S. 270. Vgl. auch schon Mansfeld, Der
publicistische Reactionsanspruch und sein Rechisschuiz im Herzogthum Braun-
schweig, S. 41., der wie im Privatrecht ,primfre” und ,sckundire“ Rechie
unterscheidet. ’

2% Wolff I, § 48, S. 319 ff. und — zur Unterscheidung von ordnender und
leistender Verwaltung —§31b, 5.18. - i

= 3. Jellinek, Systerm der subjektiven 6ffentlichen Rechte, S. 114—135, ins-
bes. S. 121f.; Wolff I, § 32 IV c 1, S. 183; ,Inbegriff aller potentiellen Lei-

4 Hoflmann
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Die negativ-intransitiven Berechtigungen des Blirgers, bestimmte In-
teressen ohne Stérung durch ein Subjekt hoheitlicher Gewalt verfolgen
zu kéinnen, stellt Woljf als Ausiibungsberechtigungen den Einrdumungs-
berechtigungen gegeniiber®™. Wie die Beherrschungsrechte des Privat-
rechts sind auch die Ausiibungsberechiigungen des dffentlichen Rechts
durch ihre Ausschlufwirkung gegeniiber fremden Einwirkungen ge-
kennzeichnet. Die besonders bedeutsamen Ausiibungsberechtigungen des
Biirgers sind als grundrechiliche Freiheiten durch die Verfassung ge-
wiihrleistet; daneben kénnen aber auch durch einfache Gesetze und durch
Verwaltungsakte Austibungsberechfigungen eingerdumt werden, wie
zum Beispiel die Ausiibungsberechtigung, die aus einer Sondernutzungs-
erlaubnis folgt®. Alle Austbungsberechtigungen zusammen bilden den
negativen Status des Biirgers™.

Nach diesem grob skizzierten Uberblick iiber Voraussetzungen und
Arten der subjekiiven éffentlichen Rechte kénnen wir nun an die Frage
herangehen, eb der umfassenden Verpflichtung der Verwaltung zur
Unterlassung rechtswidriger Belastungen eine ebenso umfassende Be-
rechtigung des Biirgers korrespondiert. Bei einem solchen Recht auf
Freiheit von allen rechiswidrigen Belastungen wiirde es sich um eine
gegenstindlich nicht auf eine bestimmte Interessenverfolgung beschrink-
te Ausiibungsberechtigung handeln.

2. Dus subjektive 6ffentliche Rechi auf Freiheit
von rechiswidrigen hoheitlichen Belastungen

Rupp hat sich in seiner Habilitationsschrift ausfiihrlich mit der Frage
befaBt, inwieweit durch den objektiv-rechtlichen Grundsatz der Gesetz-

stungsanspriiche an den Staat. Als formales Hilfsmiftel bei der Systemati-
sierung der subjektiven dffentlichen Rechte ist die Terminologie Jellineks
auch heute noch verwendbar. Kritisch Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts
der Bundesrepublik Deutschland, S. 111 f.,, der den Status-Begriff aber nicht
als formale Eategorie gebraucht, sondern aus der Gesamtheit der Grund-
rechie cirten materiellen verfassungsrechtlichen Status des Einzelnen zu er-
schlieBen versucht.

= Wolff I, § 43 III, S. 271 fi. Bisweilen findet sich auch der Begriff ,Be-
titigungsrechte®, so bei Biihler, Die subjektiven Sifentlichen Rechte, S. 62
Fn. 79. Bechof, Vornahmeklage, S. 67 fithrt neben den ,negativen oder Frei-
heitsrechten® und den ,positiven Rechten® noch die ,Mitwirkungsrechte oder
politischen Rechte® als dritte Gruppe auf. Er macht jedoch darauf aufmerk-
sam, daB die Mitwirkungsrechte im Stadium ihrer Austibung in eine Anzahl
positiver und negativer Rechte iibergehen. So folgt etwa aus dem Wahlrecht
der negative Anspruch auf Unterlassung der Wahibehinderung und der posi-
{ive Anspruch auf Eintragung in die Wahlerliste.

2 WolffI,§43 1112, 5. 271,

0 Wolff I,§32IVel, S.183,540ITa2 S.245 1. §431al, 5.264. In § 43 I c,
11, ITI, 8. 267 ff. unterscheidet Wolff noch weiter Einriumungs- und Ausiibungs-
berechtigungen je verschiedenen Intensititsgrades. Diese Untergliederung ist
allnerl'j in unserem Zusammenhang nicht bedeutsam und kann deshalb unerédrtert
bleiben.
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miligkeit der Verwaltung auch die subjektive Rechtsstellung des Biir-
gers beeinfluBt ist®. Er kommt zu dem Ergebnis, dall der von Georg
Jellinek entwickelte ,status libertatis® die subjektive Komponente des
Gesetzmibigkeitsprinzips darstelle, die bewirke, »,daB unter gewissen
erst noch zu bestimmenden Voraussetzungen das objektive Recht zu-
gleich einen subjektiven status schafft und deshalb die Verletzung des
objektiven Rechts zugleich eine Verletzung dieser subjektiven Schutz-
bastion des einzelnen herbeifithren kann. Nur der solcherart durch
Gesetz dem Individuum zugeordnete Freiheitsbereich von ungesetzlichem
Zwang kann es also sein, zu dessen Schutz die Anfechtungsklage
und das hinter ihr zu denkende materiell-rechtliche Abwehrrecht
dienen sollen“®®. Rupp will demnach der umfassenden Pflicht der
Verwaltung zur Unterlassung gesetzwidriger Belastungen kein
ebenso umfassendes Recht des Biirgers auf Freiheit von allen gesetz-
widrigen Belastungen gegeniiberstellen. Die ,subjekiive Komponente"
soll lediglich darin bestehen, daB ein Gesefz, das die Befugnis der Verwal-
tung zur Belastung des Biirgers festlegt und begrenzt, die Beachtung
dieser Grenzen der Verwaltung miglicherweise gerade im Interesse des
Biirgers zur Pflicht macht und dem Biirger damit insoweit, das heiBt hin-
sichtlich dieses speziellen Gesetzes einen speziellen negativen ,status®
cinriumt. Nur dann also, wenn das Verwaltungsgesetz, das der Ver-
waltung Schranken zieht, zumindest auch dem Schutz bestimmiter Indivi-
dualinteressen zu dienen bestimmt ist, kommt nach Rupp eine durch das
Gesetz gegenstindlich bestimmte Ausiibungsberechtigung in Betracht,
die durch eine rechtswidrige Durchbrechung der gesetzlichen Schranke
verletzt wilrde?s.

Mit dieser nur sehr beschrinkten Subjektivierung des GeselzmiBig-
keitsprinzips folgt Rupp im Ergebnis der herrschenden Meinung, wie
sie sich vor allem bei der Behandlung der Kiage des durch einen begiin-
stigenden Verwaltungsakt belasteten Dritten zeigt®. Rupp zitiert jedoch

3t Grundfragen, D. IL Hauptteil, S. 104 £f.

2 Grundfragen, S. 161, dhnlich schon S. 107 und 109 £.

# Grundfragen, S. 246. Auf S. 146 f. meint er allerdings inkonsequent, da
das ,Verhilinis zwischen Staatsbiirger und Verwaltung im Sinne einer
Rechts- oder Pflichtenkorrespondenz® aufgefat werden miisse. Vgl. auch die
kritische Darstellung der Auffassung Rupps durch Henke, Das subjeklive
oéffentliche Recht, S. 38 £

% Vgl aus der neuesten Rechtsprechung BVerw(, Urt. v. 29. 5. 1967, IV B 80/
65: DVBL 1967, 917; Urt. v. 6. 10. 1967, IV C 19/65: DVEL 1968, 29; Urt. v. 24. 110,
1967, I C 64/5: DOV 1967, 856 (857); Urt. v. 6.12.1967, IV C 94/66: DVBL
1968, 651; OVG Berlin, Urt. v. 27.1. 1967, OVG II B 3/66: NJW 1967, 2279; OVG
Liineburg, Urt. v. 8. 4 1967, II OVG A 12/65: DVEL 1967, 922, Zahlreiche Nach-
weise aus der Rechisprechung zur baurechtlichen Nachbarklage bei Bernhardt:
JZ 1963, 302 (304), Kemnade, Der Rechtsschuiz des Nachbarn im Baurecht, S. 15
und Fromm: VerwArch. 56 (1965), 26 (55 £f.). Zur Klage des belasteten Unter-
nehmers gegen die Bepiinstigung seines Konkurrenten ausfiihrliche Nach-
weise bei Reiner Schmidt: NJW 1967, 1635 ff.

4%
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zu Unrecht Georg Jellinek als Kronzeugen fiir diese Auffassung. Nach
Jellinek wird der negative Status als status libertatis ,keineswegs mit
den im individuellen Interesse gesetzlich anerkannten Freiheiten er-
schopft*®s, Vielmehr begreift er ihn als die eine, umfassende Ausiibungs-
berechtigung des Biirgers, die durch jede die Bindung an Gesetz und
Recht miBachiende Belastung verlefzt wird. Das wird deutlich, wenn er
den negativen Status ,auf die eine allumfassende Formel® zuriickfiihri:
,Das Individuum soll vom Staate zu keiner gesetzwidrigen Leistung
herangezogen werden und hat demnach einen auf Anerkennung seiner
Freiheit beruhenden Anspruch auf Unterlassung und Aufhebung der
diese Norm itherschreitenden obrigkeitlichen Befehle. Alle Freiheit ist
einfach Freiheit von gesetzwidrigem Zwange“®®. Nicht minder deutlich
sind die Formulierungen von Thoma, der von einem ,ganz allgemeinen
Rechtsanspruch auf gesetzmiBige Freiheit” spricht®” und ein »allgemei-
nes Personlichkeitsrecht auf Freiheit von ungesetzlicher Einschrinkung
cines Subjekis im Gebrauch seiner natiirlichen Krifte und seiner pri-
vaten Rechte von seiten der dffentlichen Gewalt" annimmi®,

- Nun mag man bezweifeln, ob durch Art. 20 Abs. 3 GG, in dem aus-
. driicklich nur von der Verpflichtung der vollziehenden Gewalt die Rede
_ist, eine derart umfassende Ausiibungsberechtigung geschaffen werden
sollte. Auch die Stellung dieser Vorschrift auBerhalb der Grundrechis-
iartikel im Abschnitt iiber Bund und Linder kénnte dafiir sprechen,
; Art. 20 Abs. 3 GG nur objektiv-rechtlich als Verpflichtungsnorm zu deu-
ten. AuBerdem ist noch folgendes zu beachten: Art. 20 Abs. 3 GG ge-
bietet nicht nur rechtmiBiges Verhalten bei Eingriffsakten, sondern
ebenso die RechtmiBigkeit jeder Ablehnung einer Beglinstigung. Die
volle Subjektivierung des Grundsatzes der GesetzmiBigkeit der Ver-

% System der subjektiven 6ffentlichen Rechte, 8. 102 f.

3 2.2.0.,85.103.

37 Das System der subjektiven 6ffentlichen Rechte und Pfichten: Handbuch
des Deutschen Staatsrechts IT, S. 607 (619). Er fiigt auf S. 620 hinzu, daf dieser
allgemeine Freiheitsanspruch noch nicht in allen deutschen Lindern klagbar sei
und insoweit kein subjektives Recht ,im engsten Sinne darstelle. Dieser ver-
fahrensrechtliche Mangel ist heute durch Art. 19 Abs. 4 GG und die General-
klauseln der VerwaltungsprozeBgesetze behoben.

3 Grundrechte und Polizeigewali: Festschrift fiir das PreuBSische Oberver-
waltungsgericht, S. 183 (184). Ahnlich schon Mansfeld, Der publicistische Re-
actionsanspruch und sein Rechtsschuiz im Herzogthum Braunschweig, S. 14.
Tm Ergebnis ebenso Bettermann, Grundrechie IIL/2, S. 779 (803), der allerdings
zu1 Unrecht die rein verfahrensrechtliche Norm des Art. 19 Abs. 4 8. 1 GG zur
Begriindung mit heranzieht. Rasslein, Folgenbeseitigungsanspruch, S. 69 spricht
von einem ,subjektiven Recht auf die Beachtung der Grundsitze des Vorbe-
haltes und des Vorranges des Gesetzes durch die Verwaltung®, aus dem ein
nsubjektives Recht auf Unterlassung atler rechiswidriger Beeintrichtigungen
seiner Rechtssphire” folge. Der unklare Begriff der ~Rechtssphare® 14E{ nicht
erkennen, ob Rsslein die Beeinirdchtigung einer spezialgesetzlichen Berechtii-
gung verlangt. -
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waltung wiirde deshalb nicht nur zu einem Recht auf Freiheit von allen
geseizwidrigen Belastungen fithren, sondern auch im Bereich der lei-
stenden Verwaltung einen umfassenden Anspruch auf gesetzmiflige Be-
handlung und damit einen allgemeinen Gesetzesvollzichungsanspruch
begriinden.. Jeder Norm, die der Verwaltung eine Beglinstigung des
Biirgers zur Fflicht machi, wiirde eine Einriumungsberechtigung des
Biirgers entsprechen. Vor dieser unausweichlichen Konsequenz mag main
mit einiger Berechtiigung zuriickschrecken®,

Aber anch wenn man eine ausschliefilich objektiv-rechtliche Auslegung
des Prinzips der GesetzmiBigkeit der Verwaltung befiirwortet und die
Bedeutung des Art. 20 Abs. 3 GG derart beschrinkt, kann man nicht
dem Recht auf Freiheit von allen rechtswidrigen Belastungen entgehen.
Es ergibt sich ndmlich aus dem allgemeinen Freiheitsrecht des Art. 2
Abs. 1 GG, wenn man der Auslegung dieses Grundrechtsartikels durch
die Rechisprechung des Bundesverfassungsgerichts folgt. Nach Auffas-
sung des Bundesverfassungsgerichts handelt es sich bei Art. 2 Abs. 1 GG
um ein ,selbstindiges Grundrecht, das die allgemeine Handlungsfrei-
heit gewihrleistet“4!. Diese allgemeine Handlungsireiheit bestehe darin,
daB jeder tun und lassen kénne, was er wolle, soweit nicht die Rechie
anderer, das Sittengesetz oder die der Verfassung gemiBe allgemeine
Rechtsordnung entgegenstehen. Damit hat das Bundesverfassungsgericht
ein umfassendes subjektives Recht auf Freiheit von allen rechtswidrigen
und deshalb nicht verfassungsgemiBen® Belastungen auf schlechthin
allen Lebensbereichen anerkannt, so da8 durch jede tatséchlich belastende
und objekiiv rechtswidrige MaBnahme der Verwaltung das subjektive
Freiheitsrecht aus Art. 2 Abs. 1 GG verletzt wird®.

¥ Gegen einen allgemeinen Gesetzesvellzichungsanspruch, wie ihn Fleiner,
Institutionen, S. 172 £ff. angenommen hat, zB. Wolff L, §431b 1, S. 265. Auch
Thoma, Grundrechte und Polizeigewalt: Festschrift fiir das PreuB. OVG, S. 185
will nur den status negativus umfassend subjektivieren, im Bereich des sta-
tus positivus jedoch auf den Schutzzweck des betreffenden Geselzes abstellen.

10 st Rspr.; grundlegend Utt. v. 16. 1. 1957, 1 BvR 253/56: BVeriGE 6, 32 = JZ
1957, 167 m. Anm. v. Diirig. :

41 Ay dieser Stelle wird das Vorrangsprinzip des Art. 20 Abs. 3 GG fiir die
Auslegung von Art. 2 Abs. 1 GG bedeutsam, denn es zeigi, daB eine rechis-
widrige MaSnahme nicht zur pverfassungsmiBigen Ordmumg® gehorf.

# BVeriG, Beschl. v. 8. 1. 1959, 1 BvR 495/52: BVerfGE 9, 83 (88): ,,Die Freiheit
der Entfaltung der Personlichkeit... umfafit in unserer grundgesetzlichen
Ordnung auch den grundrechtlichen Anspruch, durch die Staatsgewalt nicht
mit einem Nachteil belastet zu werden, der nicht in der verfassungsmaiBigen
Ordnung begriindet ist.* Ebenso deuflich Wolff I, § 33 V b 15, S. 2021 und
Diirig in seiner Anm. zu BVerfGE 6, 32: JZ 1957, 169 (173} Diirig geht sogar
noch weiter als das BVerfG, da er zur einschrankenden ,,verfassungsmébigen
Ordnung® nur solche Gesetze zihlt, die nicht nur der Verfassung gemib sind,
sondern von ihr gefordert werden; ebenso Nipperdey: Grundrechie Iv/2,
S. 742 (800). Nach Diirig und N ipperdey verletzt also jede Belastung, die nicht
durch ein solches ,materielles” Gesetz 1.5.v. Carl Schmitt pedeckt ist, das
Grundrecht des Art. 2 Abs. 1 GG.
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Das Ergebnis ist nicht anders als bei einer auf den negativen Status
beschrinkten Subjektivierung des Art. 20 Abs. 3 GG*. In der Konstruk-
tion besteht jedoch ein Unterschied, der daher riihrt, da8 Art. 2 Abs. 1 GG
von der Interessenverfolgung des Bilirgers, Art. 20 Abs. 3 GG dagegen
von der der Subjekte Sffentlicher Verwaltung ausgeht. Die Ausiibungs-
berechtigung des Art. 2 Abs. 1 GG umfafit jede Inferessenverfolgung
der Zivilperson, kann aber auch durch jede im iibrigen rechiméfiige
hoheitliche Mafinahme bis zur Wesensgehaltssperre des Art. 19 Abs. 2GG
beeinirichtigt und beschrinkt werden®. Ein aus Art. 20 Abs. 3 GG her-
geleitetes Recht auf Freiheit von rechtswidrigen Belastungen bestiinde

!dagegen von vornherein nur in dem durch die Gesetze bestimmten Rah-
imen und kénnte daher durch MaBnahmen der Verwaltung nicht mehr
rechtmifig beeintrichtigt, sondern nur noch verletzt werden. Daraus
tfolgt, daf man nur dann, wenn man die Argumentation aus Art. 2 Abs. 1
GG akzeptiert, auch bei jedem rechimifBigen belastenden Verwaltungsakt

i;on einem Eingriff in die Rechtsstellung des Betroffenen sprechen
ann,

Fiir das Verfahrensrecht ergibt sich aus dieser Auslegung des Art. 2
Abs. 1 GG, daB immer dann, wenn fiir den Erfolg einer Klage neben der
objektiven Rechtswidrigkeit einer tatséchlich belastenden MaGnahme
auch eine Rechisheeintrichtigung durch diese MaBnahme vorliegen muB,
zur Begriindung dieser Voraussetzung der Hinweis auf Art. 2 Abs. 1 GG
geniigt. Daran dndert auch die vom Bundesverfassungsgericht betonte
Funktion des Art. 2 Abs. 1 GG als subsidifires Auifanggrundrecht nichts.
Denn dem Kliger oder Beschwerdefiihrer mubB es freistehen, sich zur
Begriindung des Merkmals der Rechtsbeeintrichtigung auf Art. 2 Abs. 1
GG zu berufen und die speziellen Freiheitsgarantien mit ihren verschie-
den weitgehenden Gesetzesvorbehalten nur zur Begriindung der ob-
jektiven Rechtswidrigkeit zu verwenden®. Er braucht nicht den Nach-

42 Dije allgemeine Handlungsfreiheit des Art. 2 Abs. 1 GG kann m i
e | . 5 an nicht
auf den stqtus positivus ausdehnen und ihr einen umfassenden Anspruch auf
alle ge_setzhch vorgfzs‘ehenen behirdlichen Leistungen entnehmen. Diirig meint
zwar in Maunz—Dy.nq, GG, Art. 19 Abs. 4 Rn. 36, Art. 2 Abs. 1 GG gewihre
ein ,Recht auf Freiheit von allen gesetzlich nicht gerechifertigten Belastungen
un_cl Vorenthaltt{ngen“ (Hervorh. v. Verf). Da diese Formulierung jedoch in
seiner Kommentierung zu Ari. 2 Abs. 1 GG nicht auftaucht, wird man sie wohl
fuf.: einen bloBen Japsus linguae halten diirfen. ’
In das Sy:::.tem von Wolfj I, §43 II b 1, S. 271 ist sie daher als schwachere
Fc;:s-m der Ausgbun.gsbered:tlgung, und zwar als Verstattung einzuordnen.
. OS?S 2.613. Eosslsetg, Fl‘:tlgenbeseii':iigungsansprum, 5. 83. Rosslein nimmt aber
a.0. 8. eine Subjektivierung des Ari. 20 Abs. 3 G
Abs_. Z n:icht. G an und nennt Arf. 2
Eine Subjektivierung des Art. 20 Abs. 3 GG {iihrt zu einem Recht, ,de faire
’%?uiiﬁ:qtq‘ljxe les lo}s permetient’ (Montesquien), Art. 2 Abs. 1 GG begreift die
reiheit dagegen in einem konsequent liberalen Sinn als Rech i
ce gue n'est pas interdit’. ® b de faire tout
4% Vgl z. B. BVerfG, B'eschl. v. T.4. 1964, 1 BvL 12/63: BVerfGE 17, 306 (319)
zum _Verbot der sog. Mitfahrerzentralen durch das PersonenbefirderungsG:
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weis zu erbringen, daB die Norm, deren Verletzung er riigt, ihm auch
eine spezielle Ausiibungsberechtigung einrdumt; denn selbst wenn sich
aus der betreffenden Norm keine Berechtigung ergeben sollte, bleibt
ihm ja das umfassende Freiheitsrecht des Art. 2 Abs. 1 GG, das durch
jede tatsfichlich belastende und objektiv rechtswidrige behbrdliche Malb-
nahme verletzt wird.

Die Verwaltungsgerichte scheuen sich noch immer, fiir die Anfech-
tungsklage die Konsequenzen aus der Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts zu Art. 2 Abs. 1 GG zu ziehen®. Nur fiir die Klage des
formellen Adressaten eines belastenden Verwaltungsakts lassen sie die
Berufung auf Art. 2 Abs. 1 GG geniigen, wihrend sie bet der Klage
des durch einen begiinstigenden Verwaltungsakt belasteten Dritten dar-
auf abstellen, ob die Vorschrift, deren Verletzung geriigt wird, gerade den
Interessen des Kligers zu dienen bestimmt ist®s, Die Rechtsprechung

Da das Verbot gegen Art. 2 Abs. 1 GG verstoBe, kinne dahinstehen, ob auch
Art. 12 Abs. 1 GG und Art. 14 Abs. 1 GG verletzi seien.

Wenn man Art. 2 Abs. 1 GG mit dem BVerfiG als Grundrecht der allge-
meinen Handlungsfreiheit versteht, liegt die Bedeutung der Spezialfreiheits-
rechte im Grunde nur noch darin, die Einschrankbarkeit der allgemeinen
Handlungsfreiheit und damit den Umfang des ,soweit“~Satzes in Art. 2 Abs. 1
GG fiir bestimmie Lebensbereiche festzulegen. Die Rechtsstellung der Zivil-
person wiirde im Ergebnis nicht verindert, wenn man allen Freiheitsrechten
mit Ausnahme des Art. 2 Abs. 1 GG den Charakter subjektiver Rechie ab-
sprechen und sie ausschlieflich objektiv-rechtlich zur Konkretisierung der
,verfassungsmaBigen Ordnung® im Rahmen des Art. 2 Abs. 1 GG verwenden
wiirde.

47 Das BVerfG (E 6, 32 (41)) hat die verfahrensrechiliche Konsequenz seiner
Auslegung des Art. 2 Abs. 1 GG fiir das Institut der Verfassungsbeschwerde
ausdriacklich formuliert: ,Jedermann kann im Wege der Verfassungsbeschwer-
de geltend machen, ein seine Handlungsfreiheit beschrinkendes Gesetz gehdre
nicht zur verfassungsmaiBigen Ordnung, weil es (formell oder inhaltlich} gegen
einzelne Verfassungsbestimmungen oder allgemeine Verfassungsgrundsatze
versioBe; deshalb werde sein Grundrecht aus Art. 2 Abs. 1 GG verletzt.* Inso-
weit wird dem BVerfG auch hiufig widerspruchslos gefolgt, 5. z. B. Zeidler: BB
1957, 342 1.; Schitzler: NJW 1957, 818 {.; Nipperdey: Grundrechfe V72, 8. 741
(799); Menger, VerwArch, 48 (1957), 969 meint sogar, dazu hitte es ,einer grund-
gesetzlichen Statuierung des Art. 2 nicht bedurft*. Obermayer: DVBL 1965,
#25 (630), Lerche: DVBI, 1961, 690 (693), Ehmke: VVDStrL 20, 53 (84 £), Rupp:
NIW 1965, 993 (994 Fn. 8) und Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts, S. 162
geben allerdings zu bedenken, daf der Sinn der Verfassungsbeschwerde, ganz
bestimmte verfassungsmiBige Rechte zu schiitzen, dabei verloren geht. Walter
Schimidt: AGR 91 (1966), 42 (43) meint, Vertreter der allgemeinen Handlungs-
freiheit wie Diirig und Nipperdey wirden dem BVerfG nicht darin folgen,
daB anch eine Riige mangelnder Gesetzgebungskompetenz tiber Axt. 2 Abs. 1
GG moglich sei. Das trifft nicht zu; Diirig und Nipperdey gehen im Gegenteil
noch iiber das BVerfG hinaus, s. 0. Fn. 42,

4 Nachweise oben S. 51 Fn. 34. — Besonders deutlich und entschieden neue-
stens BVerw@, Urt. v. 6.12.1967, IV C 94/66: DVEL 1968, 651: ,Entgegen der
Auffassung der Kl. verstdBt es nicht gegen Art. 2 Abs. 1 GG, wenn ihnen die
Moglichkeit verwehrt wird, sich auf eine angebliche Verletzung des § 36 Abs. 1
BRauG zu berufen. Denn Art. 2 Abs. 1 GG besagt nicht, da3 jede Gesetzes-
verletzung die allgemeine Handlungsfreiheit eines jeden Biirgers beeintrich-
tige. Eine soiche Beeintréchtigung liegt vielmehr nur dann vor, wenn das ver-
letzte Gesetz seinerseits demijenigen Rechte gewdhrt, der deren Verletzung
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glaubt, nur auf diese Weise einer drohenden Flut von Popularklagen
vorbeugen zu kinnen. Das materiell-rechtliche Merkmal der Rechtsbeein-
tréchiigung erlaubt aber keine derartige Differenzierung; es ist un-
abhingig davon, ob der Belastete auch formell Adressat des Verwaltungs-
akts ist oder nicht®. Auflerdem wird man bezweifeln miissen, daB die
unterschiedliche Behandlung der Klagen des belasteten Adressaten und
des belasteten Dritten praktisch geeignet ist, gerade die Klage des quivis
ex populo auszuschliefen. Bei den uns besonders interessierenden hoheit-
lichen Realakien ist diese Unterscheidung ohnehin unméglich, da der
hoheitliche Realakt gar keinen formellen Adressaten kennt. Im fibrigen
wird sie immer wieder zu Entscheidungen fiihren, in denen die Klage
eines durch eine unstreitig rechtswidrige hoheitliche MaBinahme tat-
séchlich schwer betrofifenen Kligers wegen angeblich mangelnder Rechis-
beeintrichtigung abgelehnt wird®. Um eine wirkliche Popularklage ab-

geltend macht.” Mit diesen knappen Sitzen wird das BVerwG dem Problem
wohl nicht gerecht; insbesondere geht es nicht darum, ob jede Gesetzesverlet-
zung, sondern ob jede tatsiichlich belastende Gesetzesverletzung das Grund-
recht aus Art. 2 Abs. 1 GG verletzt. — Das OVG Miinster verneint in seinem
Urteil v. 27. 3. 1968, III A 750/64: DVBI. 1968, 660 mit zust. Anm. von Fromm
mit gulen Griinden die Klagebefugnis eines Landkreises gegen die Auflésung
eines Arbeitsamtes. Da Sffentlichrechtliche Korperschaften im hoheitlichen
Aufgabenhereich nicht den Grundrechtsschutz des Art. 2 Abs. 1 GG geniefen,
bot sich das Problem der Klagebefugnis fiir das OVG aber wesentlich anders
dar als fiir das BVerw( in der vorgenannten Entscheidung; das iibersieht
Fromin in seiner Anmerkung.

4 Fbenso Reiner Schmidt: NIW 1967, 1635 (1640 £.). -

% Vgl. OVG Berlin, Urt. v. 27. 1. 1967, OVG II B 3/66: NJW 1967, 2279, wo die
Klage eines Wachbarn gegen eine den vorgeschriebenen Bauwich nicht beach-
tende Baugenehmigung als unbegriindet abgewiesen wird, weil keine Rechis-
verletzung vorliege. Vgl auch das Urt. des BVerwG v. 28.1. 1960, I A 17/57:
BVerwGE 10, 122, in dem die Klage einer Rechisschutzversicherung gegen die
Genehmigung einer Koppelung von Haftpflicht- und Rechtsschutzversiche-
rung bei einer anderen GeseHschaft als unzuliissig abgelehnt wurde; selbst
wenn die Genehmigung wegen der méglichen Interessenkollisionen zu Un-
recht ertellt worden sei, kbnne sie nicht die Rechte der Kligerin verletzen. In
beiden Fillen diirfte es sich kaum um Klagen eines quivis et populo gehandelt
haben. (Vgl. auch Bettermann: Staatsbiirger und Staatsgewalt II, S. 249 (457).)
Dasselbe gitt fiir die von Eyermann-Frohler, VwGO, § 42 Rn. 94 genanntien
Beispiele; die Klage eines Unternehmers zum Beispiel, der durch eine Strafen-
sperre gendtigt wird, fiir seinen Betrieb griBere Umwege zu fahren, ist doch
niemals eine Popularklage. Auf die Zahl der potentiell Anfechtungsberechtig-
ten darf man nicht abstellen. Das hat das BVerw( deutlich in seinem Urt. v.
9.7.1967, VII C 18/66: DVBL 1967, 773 (774) herausgestellt, in dem es einer
Anfechtungsklage gegen ein Parkverbotszeichen wegen Verletzung des Art. 2
Abs. 1 GG stattgab und dazu ausfiihrt: ,DaB die verkehrsheschriinkenden
Anordnungen von einer uniibersehbaren Zahl von Verkehrsteilnehmern ange-
fochten werden kénnen, liegt in ihrer Natur als Massen~-Verwaltungsakte be-
grindet, hat aber mit der sog. Popularklage nichts zu tun.“ In seinem Urt. v.
14.6. 1968, IV C 44/66: NTW 1968, 2393 (2394) hat das BVerw( nun endlich zu-
gestanden, daB mit der baurechilichen Nachbarklage nur in den seltensten
Féllen eine Popularklage erhoben wird. Trotzdem miisse man bei der Anerken-
nung subjektiver Nachbarrechte zuriidchaltend verfahren, da anderenfalls das
Risiko des Bauherrn, durch Klagen behindert zu werden, zu grol sei. Ein
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zuwehren, in der sich der Kliger zum Sachwalter der Allgemeinheit
macht, diirften das Erfordernis der tatsdchlichen Belastung des Kligers
und die besondere Zulissigkeitsvoraussetzung des Rechtsschutzbediiri-
nisses ausreichen®. Diese Methode wiirde die fiir die Entscheidung des
Gerichts tatsichlich maBgebenden Uberlegungen deutlich werden las-
sen, wihrend sie in der derzeitigen Rechisprechung hinter der rational
kaum mehr nachpriifbaren kasuistischen Auslegung des Schutzzwecks
der betreffenden Normen verborgen bleiben.

Es ist allerdings nicht zu iibersehen, daB der Gesetzgeber der VwGO
gerade mit dem Merkmal der subjektiven Rechtsbeeiniréchtigung neben
der Voraussetzung der objektiven Rechtswidrigkeit der angefochtenen
MaBnahme ein Bollwerk gegen Klagen ohne ausreichendes Rechts-
schutzbediirfnis zu errichten glaubte. Er diirfte kaum daran gedacht
haben, daB das Erfordernis der Rechtsbeeintrichtigung wegen der Be-
deutung des Art. 2 Abs. 1 GG fiir diesen Zweck ungeeignet sein mulfite.
Aber diese Intention des Gesetzgebers der VwGO kann nichts an der
Bedeutung des Grundrechts aus Art. 2 Abs. 1 GG fiir die Bestimmung
der , Rechte” in §§ 42 Abs. 2, 113 Abs. 1 S. 1 VwGO und Art. 19 Abs. 4 GG
indern; der einfache Gesetzgeber hat sich an der Verfassung auszurichten
und nicht umgekehrt.

. Einem moglichen MiBverstindnis ist allerdings noch vorzubeugen:
Die Annahme einer Rechtsbeeintrichtigung durch jede belastende Mafl-
nahme bedeutet nicht zwangsliufig, daB bei der Priifung der RechimiBig-
keit dieser Beeintrichtigung die Interessen des belastefen Dritten zu
heriicksichtigen sind. Wenn die Spezialnorm, aus deren Verletzung die
objektive Rechtswidrigkeit folgen soll, ausschlieBlich Allgemeininteres-
sen Hir beachtlich erklért, so kommt es bei der Prifung ihrer Ver-
Ietzung auch nicht auf die Beeintrichtigung der Individualinferessen
des Dritten an. Die Bestimmung des Schutzzwecks der betreffenden
Norm kann also fiir die Feststellung der objektiven Rechtswidrigkeit
von Bedeutung sein, fir das Merkmal der subjektiven Rechtsbeeintrdch-
tigung ist sie ohne Belang.

Die Stellungnahmen der Literatur sind hdchst widerspriichlich. Einige
Beispiele mégen das verdeutlichen.

Schutzbediirfnis des begiinstigten Adressaten mag in der Tat 7 bgrﬁc;:smh—
tigen sein, aber nicht bei der Priifung der subjektiven Rechtsbeeintrichtigung,
sondern etwa beim Rechtsschutzbediirinis und dem schwierigen Problem des
cinstweiligen Rechtsschutzes bei Klagen eines belasteten Dritten.

51 Im Ergebnis, aber nicht in der Begriindung &hnlich Betiermann: Staats-
biirger und Staatsgewalt II, 449 (460 £, 473 1), der fiir § 42 Abs. 2 VwGO den
Nachweis einer Beschwer des Kligers ausreichen lassen will. Vgl auch Art. 173
EWG-Vertrag, wonach eine Klage vor dem Europiischen Gerightshof gegen
eine an eine andere Person gerichtete Entscheidung zuldssig ist, wenn der
Kliger unmittelbar und individuell betroffen ist. Zur Auslegung dieser Be-
stimmung: Fuss: JuS 1967, 552 (555 ff.).
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Bachof meint in seiner Habilitationsschrifti, es solle eigentlich selbst-
verstindlich sein, dafl die Auferlegung einer gesetzlich nicht begriindeten
Verbindlichkeit die Verletzung des subjektiven Freiheitsrechts auf Un-
terlassung gesetzwidriger Belastungen darstellt. Ganz konsequent will
er in einer Urteilsanmerkung aus dem Jahre 19615% den Abwehranspruch
gegen rechtswidriges baupolizeiliches Titigwerden aus dem umfassenden
Freiheitsrecht herleiten. In einem neuen Beitrag® lehnt er dagegen ohne
nihere Begriindung die Auffassung ab, jedes rechtswidrige Betroffensein
in individuellen und nicht ganz unerheblichen Interessen gewihre wegen
Art. 2 Abs. 1 GG einen Abwehranspruch; diese Auffassung sei allenfalls
de lege ferenda zu erwigen,

Menger verteidigt in seinen Rechtsprechungsberichten mehrfach die
Auffassung, daB bei der Klage des belasteten Nichtadressaten im Rahmen
der Klagebefugnis des § 42 Abs. 2 VwGO auf den Schutzzweck der Norm
abzustellen sei, deren Verletzung geltend gemacht wird. In seiner
Untersuchung iiber den Schutz der Grundrechte in der Verwaltungs-
gerichtsbarkeit® spricht er andererseits von einem aus Art. 2 Abs. 1 GG
herzuleitenden ,Rechtsanspruch auf gesetzmiBige Freiheit®. Allerdings
ist zu beachten, dafB es nach Ansicht von Menger zur Begriindung der
Klagebefugnis nicht ausreicht, wenn man allein auf die im Verfassungs-
recht garantierten Rechte zuriickgreift®. Warum sollten aber gerade die
Grundrechte nicht zu den ,Rechten” in Art. 19 Abs. 4 GG und damit
auch in § 42 Abs. 2 VwGO gehiren®?

Bettermann erklirt in seinem Beitrag zum Schuiz der Grundrechie
in der ordentlichen Gerichtsbarkeit®, eine Rechtsverletzung im Sinne des
Art. 19 Abs. 4 GG sei auch die rechtswidrige Beldstung mit einer Ver-
bindlichkeit, die Auferlegung einer nichtbegriindeten Pflicht. Im iiber-
néchsten Satz widerspricht er dieser Auffassung jedoch wieder, indem
er erkldrt, selbst unmittelbare Betroffenheit oder Schidigung reiche

-

8 Vornahmeklage, S. 80.

#® DVBL 1961, 128 (129).

5 AGR 88 (1963), 424 (425).

53 So z.B. in VerwArch. 51 (1960), 265 Anm. 11, 266 und 384 und in Verw-
Arch. 55 (1964), 84.

5 Grundrechte II1/2, 8. 717 (749).

57 VerwArch. 51 (1960), 385.

58 Vgl. die Kritik bei Reiner Schmidt: NJW 1967, 1635. — Nach Menger,
System, S. 118 {. handelt es sich bei den Rechtsstellungen des negativen Status
wegen jhrer , Absclutheit® nicht um subjektive Rechte; ein subjektives Recht
sei erst der bei Verletzung der Rechtsstellung enisichende Anspruch gegen
einen bestimmten Stérer. Das ist aber nur eine Frage der zweckmiBigen Be-
zeichnung, die zudem fiir die in einfachen Gesetzen begriindeten negativen
Statusrechte — die Menger fiir § 42 Abs. 2 VwGOQ geniigen lassen will — nicht
anders beantwortet werden kann als fiir die Freiheitsrechie des Grundgesetzes.
VeEL Wolff1,§431a1, 8. 264

% Grundrechte ITI/2, S. 779 (783).
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nicht aus, wenn die verletzte Norm nicht wenigstens den Schutz des Be-
troffenen bezwecke.

Soweit im Schrifttum die Gefahr einer Kollision mit Art. 2 Abs. 1 GG
iberhaupi gesehen wird; ist man meist nicht folgerichtig, indem man
Art. 2 Abs. 1 GG nur fiir die Zulissigkeit der Klage, nicht aber auch
fiir das Erfordernis der Rechtsbeeintrichtigung im Rahmen der Begriin-
detheit geniigen 14G61%, oder man versucht, den angeblich untragbaren
Konsequenzen gerade mit Hilfe der weiten Auslegung des Begriffs der
»verfassungsmifiigen Ordnung® in Art. 2 Abs. 1. GG zu begegnen. So
meint Fromm, das Bundesverfassungsgericht vertrete ja die Auffassung,
daB Art. 2 Abs. 1 GG durch jede Norm legitim eingeschrinkt wird, die
im iibrigen mit der Verfassung vereinbar ist. Das bedeute aber, daBl der
Gesetzgeber, auf welcher Stufe er auch stehen mag, zur Schaffung von
Rechten befugt ist und damit notwendig die verbindliche Aussage {iber
die Miglichkeit der Rechtsbeeintirichtigung trifft’!. Diese Auffassung
verkennt, daf der einfache Gesetzgeber zwar die Handlungsfreiheit und
damif den Umfang der Ausiibungsberechtigung des Art. 2 Abs. 1 GG be-
schrinken kann, daB er dem Betroffenen aber nicht das Recht nehmen
kann, sich auf den nach der Einschrinkung durch das einfache Gesetz
verbliebenen Bereich zu berufen und seine Beachtung durch die Ver-
waltung zu verlangen. Der umfassende Gesetzesvorbehalt, den das Bun-
desverfassungsgericht in der Schranke der ,verfassungsmiBigen Ord-
nung® sicht, geht nicht so weit, dafl der einfache Gesetzgeber dem
Grundrecht des Art. 2 Abs. 1 GG die Qualitit eines subjektiven Rechts
aberkennen kann.

Die Gegenmeinung 146t sich nur halien, wenn die Auslegung des Art. 2
Abs. 1 GG durch das Bundesverfassungsgericht unzutreffend ist. Die

% So insbesondere Bernphardf: JZ 1963, 302 (306) und im Anschlufl daran
Theuerkauf: DVBL 1964, 386 (387), aber auch Diirig: JZ 1957, 169 (173) und
in Mounz-Diirig, GG, Art. 2 Abs. 1 Rn. 26. Folgerichtig dagegen Reiner Schmidi:
NJW 1967, 1633 (1640 £.).

Bernhardt flihrt seinen richtigen Ansatz auch noch in anderer Bezichung
nicht konsequent zu Ende: Er 138t zwar fiir den Nachweis des ,verletzien
Rechis* die Berufung auf Arf. 2 Abs. 1 GG geniigen, verlangt aber daneben
fiir die Klagebefugnis, dafi der Kliger in ,schutzwiirdigen Belangen* betrof-
fen sei, wobei zur Bestimmung der Schutzwiirdigkeit die Auslegung des Ge-
setzes maBgebend sein soll, dessen Verletzung der Kldger riigt. Ahnlich gelangt
auch Henke, Das subjektive ifentliche Recht, S. 57 £f., 71 £, insbes. 79 letzi-
lich doch wieder zur Schutzzweck-Priifung der herrschenden Meinung, wenn
er fiir die Konkurrenten- und Nachbarklagen veriangt, daB das nach Meinung
des Klfgers verletzie Gesetz gerade zur Regelung der Angelegenheit des Kl&-
gers bestimmt ist. Entgegen Bernhardt und Henke diirfte es aber ausreichen,
wenn der Schutz- und Regelungszweck des Gesetzes bei der Priifung der ob-
jektiven Rechtswidrigkeit beriicksichtigt wird, s. oben S. 57.

8 Fromm: VerwArch. 56 (1965), 26 (56f) in einer Stellungnahme gegen
Bernhardt; vgl. auch seine Anmerkung in DVBL 1968, 662 f. Ahnliche Gedan-
ken diirften auch den Ausfithrungen von Menger: VerwArch. 55 (1964), 84
Anm. 55 zugrundeliegen.
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vielfiltige Kritik an der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
hat aber bisher nicht zu einer tiberzeugenden Alternative gefiihrt. Einige
Stellungnahmen sollen kurz erwihnt werden.

Nach Hans Peters ist mit der ,freien Entfaltung der Perstnlichkeit”
nur die Entfaltung eines geistig-sittlichen Perstnlichkeitskerns gemeint®.
Damit postuliert Peters ein bestimmtes Menschenbild des GG, das aus
dem GG selbst nicht zu entnehmen ist®. AuBerdem ist nicht ersichtlich,
wie ein geistig-sittlicher Personlichkeitskern — falls er {iberhaupt be-
stimmbar ist®® — noch durch das Sittengesetz, die verfassungsmiBige
Ordnung oder die Rechte anderer legitim eingeschrénkt werden kinnte®.
Das Bundesverfassungsgezicht kommt im iibrigen {iber die Wesensge-
haltsgarantie des Art. 19 Abs. 2 GG zu demselben Ergebnis wie Peters,
soweit es um den Bereich der Personlichkeitsentfaltung geht, der nicht
zur Disposition des Gesetzgebers stehen soll®. Wihrend aber Peters das
Grundrecht des Art. 2 Abs. 1 GG von vornherein auf den Wesensgehalt im
Sinne eines Persénlichkeitskerns beschrinkt, geht das Bundesverfas-
sungsgericht von einer umfassenden Berechtigung aus, die vom einfachen
Gesetzgeber bis zur Wesensgehaltsgrenze reduziert werden kann. Nur
diese Sicht des Rechts auf freie Entfaltung der Personlichkeit erlaubt,
in Art. 2 Abs. 1 GG die oben gekennzeichnete umfassende Subjektivie-
rung des Prinzips des Geseizesvorrangs fiir den Bereich des status nega-
tivus zu sehen.

Die Auffassung von Friedrich Klein, Art. 2 Abs. 1 GG kiinne wegen
seiner inhaltlichen ,Unbestimmtheit, Dehnbarkeit und Vagheit“ kein
selbstindiges Grundrecht, sondern nur ,Freiheitsrechtsleitsatz uild Aus-
legungsregel* sein®?, ist vor allem von Diirig iiberzeugend zuriickgewie-
sen worden®™. Angesichts der zahireichen Entscheidungen des Bundesver-
fassungsgerichts zu Verfassungsbeschwerden, die auf eine Verletzung des
Art. 2 Abs. 1 GG gestiitzt wurden®, wird man in der Tat die praktische
Anwendbarkeit dieses Grundrechtsartikels kaum mehr bezweifeln kon~-
nen.

oz Tigs Recht auf freie Entfaliung der Perstnlichkeit in der hichstrichter-
lichen Rechisprechung, insbes. S. 16 ££,
< '239Vg1. die Kritik von Evers, Privatsphire und Amter fiir Verfassungsschutz.

& Wintrich: Festschrift fiir Apelt, S. 1 (4) und Diirig: Maunz-Diirig, GG Art. 2
Ab§. 1 Rn. 11 ]?alten es fiir unmoglich, die menschliche Persénlichkeit in ver-
schiedene ,,Schichten® aufzuspalten. Vgl. auch Evers: AGR 90 (1965), 88 (93—95).

% BVerfG, Urt. v. 18. 1. 1957, 1 BvR 253/56: BVerfGE 6, 32 (36).

8 Vgl Wintrich: Festschrift fiir Apelt, S. 1 (8%

:: 'DM Mangoldi-Klein, Grundgesetz I, Art. 2 Anm. III 4, 5. 168 £.

- Maunz-Diirig, GG, Art. 2 Abs. 1 BRn. 5; vgl. auch Ewers, Privatsphéire und

Amter fiir Verfassungsschutz, S. 29 . P

% Nachweise bei Leibholz-Rinck, Grundgesetz, Art. 2 Anm. 8 L.
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In jiingster Zeit hat Walter Schmidt die Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts zu Art. 2 Abs. 1 GG eingehend kritisiert™. Um einem
,drohenden Totalausverkauf des Grundrechisschuizes® zu begegnen, will
Schmidt Art. 2 Abs. 1 GG nur als eine Auffangnorm begreifen, die noch
der Austfillung durch im Grundgesetz ungeschriebene spezielle Frei-
heitsrechte bedarfit, Art. 2 Abs. 1 GG gewihrt danach allein noch kein
Grundrecht, sondern wird zum Grundrecht erst in Verbindung mit einem
vom Bundesverfassungsgericht zu entwickelnden und zu begrenzenden
Schutzbereich fiir eine spezielle Art menschlicher Betatigung®. Die
Auslegung des Bundesverfassungsgerichts fithre dazu, daB durch Art. 2
Abs. 1 GG auch solche Betitigungen erfaBt werden, bei denen von vorn-
herein feststeht, daB sie gar keinen unantastbaren Wesensgehalt im
Sinne des Art. 19 Abs. 2 GG besitzen.

Auch diese Kritik kann nicht iiberzeugen. Die Miglichkeit, innerhalb
der allgemeinen Handlungsfreiheit spezielle Freiheitsbereiche zu unter-
scheiden, spricht nicht gegen ein einheitliches Grundrechi der allgemei-
nen Handlungsfreibeit’, Ein subjektives Recht, aus dem fiir Teilbereiche
spezielle subjektive Rechte entwickelt werden kénnen, mufi deshalb
nicht seinen Charakter als subjektives Recht verlieren. Das wird am Bei-
spiel des Art. 14 Abs. 1 GG deutlich, der unter der Bezeichnung ,Eigen-
tum® verschiedene Schutzbereiche zusammenfalt, ohne daB bisher je-
mand daran gezweifelt hitte, dal das Grundgesetz durch Art. 14 Abs. 1
GG eine gegenstindlich umfassende Berechtigung gewihrt. SchlieBlich
bleibt unklar, nach welchen Kriterien die richterliche Entwicklung eines
speziellen Freiheitsrechis und seine Erhebung zum Grundrecht geschehen
soll. Schmidts Auslegung des Art. 2 Abs. 1 GG kinnte sich deshalb in
der Praxis leicht als Gefahr fiir die Freiheit erweisen™.

Es bleibt also dabei, daB Art. 2 Abs. 1 GG die allgemeine Handlungs-
freiheit schiitzt und damit dem Biirger einen umfassenden subjektiven
Status gewihrt, der ihn vor jeder rechtswidrigen Relastung bewahren
soll. Art. 2 Abs. 1 GG enthilt im Ergebnis die Subjektivierung des in

 ASR 91 (1966), 422—85.

71 aa0, 75 ff.

7 Ahnlich veriangt Scheuner: VVDStrL 22, 1 {38 Fn. 111) gegen Diirig die
L Anwendung eines Stils der Topik* bei der Auslegung des Art. 2 Abs. 1 GG.
Vgl auch Wertenbruch: DVBL 1958, 481 (486), der Wissenschaft und Praxis aui-
fordert, aus der vor der Klammer des Grundrechiskatalogs stehenden objek-
tiv-rechtiichen Basisnorm des Art. 2 Abs. 1 GG weitere Grundrechte durch
Ableitung zu entwickeln.

7 So spricht auch Diirig: Maunz-Diirig, GG, Art. 2 Abs. 1 Ro. 6, 18 mit Recht
von den ,differenzierten Schutzaufgaben des Art. 2 Abs. 1 GG* als einem
LAuffangrecht fiir unbenannte Freiheiten® und macht Wintrich: Festschrift fiir
Apelt, S. 1 (8) darauf aufmerksam, daB der Wesensgehalt des Art. 2 Abs. 1
GG nach der Eigenart des in Betracht kommenden Lebensgebietes und des zu
schiitzenden Lebensgutes variiert.

7 ygl, Roemer: Festschrift DIT I, S. 545 (568 3.
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Art. 20 Abs. 3 GG objektiv-rechtlich formulierten Prinzips des Gesetzes-
vorrangs fiir den Bereich des negativen Status: Der Biirger besitzt ein
Recht auf Freiheit von allen rechiswidrigen Belastungen durch die Sub-
jekte hoheitlicher Gewali™.

Mit diesem Ergebnis ist die Begriindung eines Abwehranspruchs gegen
rechtswidrige hoheitliche Realakte aber noch nicht abgeschlossen. Jeder
rechtswidrig belastende hoheitliche Realakt verletzt zwar das bezeich-
nete Recht des Biirgers auf Freiheit von rechtswidrigen Belastungen,
aber noch fehit die Begriindung dafiir, daf aus dieser Verletzung ein
Abwehranspruch erwichst, der ja schon deshalb mit dem verleizten
Recht nicht identisch sein kann, weil er die Rechisverletzung voraussetzt
und positiv auf eine noch im einzelnen zu bestimmende Restitutionslei-
stung gerichtet sein soll?.

Diese Frage nach dem ,Reaktions“-Anspruch fiir den Fall einer rechis-
widrigen Beeintriichtigung der Rechte des Biirgers stellt sich fiir die um-
fassende Ausiibungsberechtigung aus Art. 2 Abs. 1 GG ebenso wie fiir
jede spezielle Ausiibungsberechtigung, die aus einem besonderen Frei-
heitsgrundrecht oder einer gesetzlichen oder verwaltungsbehtrdlichen
Einrjumung folgt?. Sie ist deshalb auch unabhingig davon zu beur-
teilen, ob man der obigen Auslegung des Art. 2 Abs. 1 GG mit ihren Kon-
setuenzen fir den VerwaltungsprozeB folgt oder mit der herrschenden
Meinung den Nachweis einer spezialgesetzlichen Berechtigung verlangt.

Dariiber hinaus ist die Frage nach dem Abwehranspruch als Reakiion
auf eine Rechtsverletzung nicht nur fiir die Ausiibungsberechtigungen des
negativen Stafus, sondern auch fiir die Einrdumungsberechtigungen des
positiven Status bedeuisam, Einrdumungsherechtigungen wie zum Bei-
spiel der Anspruch des Bediirftigen auf Gewihrung von Sozialhilfe oder
der Anspruch des Beamten auf Zahlung des Gehalfs kénnen vor allem
durch die rechtswidrige Ablehnung eines enfsprechenden Antrags ver-
letzt werden. Auch hier sind also — ebenso wie im Bereich des negativen

% Zustimmend Haas, Referat, S. 39.

7% Insoweit zutreffend Rupp, Grundfragen, 5. 158, 171; Heidenhain, Amts-
haftung, S. 138 1.; Rissiein, Folgenbesgeitigungsanspruch, S. 65 £.; Weyreuther,
Gutachten, S. 78. Henrlke, Das subjektive 6ffentliche Recht, S. 97 £f. vermengt
dagegen in verwirrender Weise das verletzte Recht und das aus der Verlet-
zung erst entstehende Recht. Nach Henke macht der Anfechtungskliger einen
Anspruch auf Unterlassung des gesetzwidrigen Verwaltungsakts geltend, wobei
dieser Anspruch aus dem verletzien Gesetz folge. Mit Hilfe eines Unterlas-
sungsanspruchs ist aber ein wirksam erlassener Verwaltiingsakt nicht wieder
aus der Welt zu schaffen; der Betroffene bendtigt einen positiven Leistungs-
anspruch auf Beseitigung des Verwaltungsakts durch Riicknahme oder gericht-
liche Aufhebung.

T Weyreuther, Gutachten, S. 93 146t die Berechtigungen des negativen Sta-
tus, die auf einfachem Gesetz oder verwaltungsbehordlicher Einrfiumung be-
ruhen, zu Unrecht auBer acht.
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Status — die verletzte Berechtigung und der gesondert zu begriindende,
die Verietzung voraussetzende materieli-rechtliche Abwehranspruch zu
unterscheiden™, Das bedeutet selbstverstindlich nicht, daB die Ein-
raumungsberechtigung selbst erst als Reakiion auf die rechtwidrige
Ablehnung enisteht. Die Einrdumungsberechtigung besteht unabhiingig
von ihrer Verletzung™., Durch die rechtswidrige Ablehnung kann nur ein
weiterer Anspruch entstehen, der allerdings prozessual zusammen mit
der Einrdumungsberechtigung geltend zu machen ist und mit der (meist
konkludenten) Aufhebung der Ablehnung durch das Verpflichtungsurteil
mit erfiillt wird®0,

Aber nicht nur durch die rechtswidrige Ablehnung der beantragten
Leistung kann eine Einrdumungsberechtigung verletzt werden. Jede
positiv-transitive Einrdumungsberechtigung wirkt insofern zugleich ne-
gativ-intransitiv, als ihre Erfiillung von keinem Triger &ffentlicher
Verwaltung gestért werden darf®. Bei den sogenannien mehrstufigen
Erlaubniserteilungen verletzt deshalb die rechtswidrige Verweigerung
der Zustimmung durch den beteiligten Triger iffenilicher Verwaltung
die gegen den federfiihrenden Triger 6ffentlicher Verwaltung gerichtete
Einriumungsberechtigung des Antragsstellers®®. Ebenso wiirde die rechts-
widrige tatsichliche Behinderung oder Verhinderung einer hoheitlichen
Leistung durch eine andere Behorde, etwa die Polizei, den Anspruch des
Empiingers verletzen. Wegen dieses Stérungsverbots kanhn man sagen,
daB in jeder positiven Einrdumungsberechtigung eine negative Aus-
{ibungsberechtigung mit enthalten ist®. Im folgenden werden wir uns

™ Weyreuther, Gufachten, S. 77, 79 meint, die Leistungsversagung lasse sich
in das Eingriffsschema von urspriinglichem Zustand der Nichistérung und
nachfolgendem Zustand der Beeintrichtigung nicht recht einordnen. Bei der
Begriindung des Abwehranspruchs geht es aber, wie Weyreuther selbst aus-
fiihri, nicht um einen Eingriff in eine tatsachhche Besitzlage, sondern um den
Emgnﬂ in eine subjektive Rechtsstellung. Zur Rechtsstellung des Biirgers
rechnen auch seine positiven Leistungsanspriiche. i

7 So wohl auch Henke, Das subjekiive dffentliche Recht, S. 112 £f., der da-
mit aber seiner Grundthese widerspricht, daB ein subjektives Recht des Biir-
gers nur entsteht, wenn die Verwaltung rechtswidrig handelt (S. 47, 52, 122 et
passim).

B Vgl. Wolff 1, § 43 II 4, 8. 270; Rupp, Grundfragen, S. 263 f.; M. Hoffmann.:
DVEL 1967, 667 (668). Weyreuther, Gutachten, S. 95 £, sagt zu Recht daBl der
Leistungsanspruch durch die rechiswidrige Ablehnung nichi beriihrt u.ud nichi
verdndert wird. Leider ertriert er aber nicht, wie ein Anspruch auf Beseiti-
gung (Aufhebung} einer rechiswidrigen Ablehnung zu begrinden ist. — Zum
Ur_;:ltang 9;:i.nes Reakiionsanspruchs bei rechtswidriger Leistungsversagung
unten S. 94.

61 Vgl. WolffL,§40111b 1, S. 245.

8 Zum Beispiel die rechiswidrige Verweigerung des ,Kinvernchmens® der
Gemeinde nach §§ 35, 36 Abs. 1 S. 1 BBauG. Weitere Nachweise bei Wolff I,

§46Ve2,S. 303.

% Die Konstruktion erinnert an die zivilrechtlichen Versuche, auch relati-
ven® schuldrechtlichen Forderungen den Schutz des § 823 Abs. 1 BGB Zukom-
men zu lassen; allerdings wird dabei meist nur an den Schutz des Giaubigers
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daher vornehmlich um die Begriindung des Reaktionsanspruchs bei Ver-
letzung einer Ausibungsberechtigung bemiihen, chne allerdings die Ein-
raumungsberechtigungen villig aus den Augen zu verlieren®.

Exgebniszu § 8

Wir haben zwei Wege unterschieden, auf denen Ar{. 20 Abs. 3 GG fir
die Frage nach einem Abwehranspruch bei rechiswidrigen hoheitlichen
Realakten bedeutsam werden kinnte.

Der erste Weg erwies sich als nicht gangbar, da Art. 20 Abs. 3 GG die
Verwaltung zu rechtméBigem Handeln verpflichtet, aber nichts dariiber
aussagt, was zu geschehen hat, wenn die Verwaltung einmal  rechis-
widrig gehandelt hat.

Der zweite Weg hat uns zwar noch nicht bis zur vollen Begriindung
des Abwehranspruchs gefiihrt, aber doch immerhin zu einem wichtigen
Zwischenergebnis. Durch das Grundrecht der freien Entfaltung der Per-
sonlichkeit in Art. 2 Abs. 1 GG ist der GesetzmiBigkeitsgrundsatz des
Art. 20 Abs. 3 GG fiir den Bereich des negativen Status umfassend sub-
jektiviert worden. Der Biirger besitzt ein Recht auf Freiheit von allen
rechtswidrigen Belastungen durch die Subjekte hoheitlicher Gewalt.

Im folgenden § 9 bleibt nun noch die Entstehung eines Abwehran-
spruchs als Reaktion auf die Verletzung dieses Rechts zu begriinden,
bevor wir im abschlieBenden Dritten Kapitel den Umfang des Abwehr-
anspruchs bestimmen kénnen.

§ 9. Der Abwehranspruch auf Grund rechitswidriger
Beeintriichtigung eines subjektiven Rechis des Biirgers

Im verwaltungsrechtlichen Schrifttum wird die Entstehung eines Ab-
wehranspruchs des Biirgers fiir den Fall der hoheitlichen Verletzung
seiner Rechtsstellung nicht immer von vornherein als problemlos unter-
stellt. Vor allem Heidenhain und Rupp haben eine besondere Begriin-
dung des ffentlich-rechtlichen Reaktionsanspruchs versucht, die aller-
dings nicht iiberzeugt, weil sie sich ausschliefilich auf Rechtssitze des

vor dem Verlust der Forderung durch Leistung des gutgliubigen Schuldners
an einen bosgliubigen Dritten gedacht. Dazu Larenz, Schuldrecht IT,§ 66 I a,
S. 400 f. und Allg. Teil, § 20 I, 5. 253; Oertmann: AcP 123 (1925), 129 (145}, —
Nach Weyreuther, Gutachten, S. 94 kann man zwar jeden positiven Leistungs-
anspruch auch negativ als Unterlassungsanspruch umschreiben; ein derartiger
,sekundirer* Unterlassungsanspruch konne jedoch wegen seiner mangelnden
. Labilitat“, d.h. seinem unverinderten Fortbestehen im Fall der Verletzung
keine Basis fiir einen Beseitigungsanspruch bieten. Das hingt mit Weyreuthers
Begriindung des Beseitigungsanspruchs aus einer automatischen Umwandlung
des verletzfen , labilen* Unterlassungsanspruchs zusammen, auf die noch ein-
zugehen ist (S. 65 Fn. 4).

84 g unten S.67 Fn. 12,
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Verfahrensrechts stiiizt!. Man kénnte auch den bereits behandelten Ver-
such einer Analogie zur privatrechilichen actio negatoria zu diesen Be-
miihungen rechnen, da der privatrechiliche Beseitigungsanspruch wie
der gesuchte &ffentlichrechtliche Anspruch eine rechiswidrige Rechts-
beeintriichtigung voraussetzt. Im Grunde zielt dieser Lésungsversuch
aber gerade darauf ab, eine besondere Begriindung des Sprungs vom
verletzten Recht zum Beseitigungsanspruch des Verletzten iberfliissig zu
machen®. Er verschiebt das Problem ins Privatrecht und legt es nahe,
den dort angefithrten Griinden fiir die Entstehung eines Abwehran-
spruchs bei Rechtsverletzungen nachzugehen. Wie bereits erwihnt, be-
rief sich das Reichsgericht auf ein Gebot der Gerechtigkeit, das die Besei-
tigung fortdauernder widerrechtlicher Beeintrichtigungen gebiete; in
der privatrechtlichen Literatur wird hiufig eine Begriindung aus dem
Wesen des verletzten Rechts befiirwortets.

L Begriindung des Abwehranspruchs
aus dem Wesen des verletzien Rechis

Der gesuchte Abwehranspruch bei Verletzung eines subjektiven Rechts
ist mit dem verletzten Recht nicht identisch und deshalb besonders zu
begriinden. Aber das schlieBt ja nicht aus, dal ilir seine Begriindung
Struktur und tatbestandliche Voraussetzungen des verletzten Rechis
mafBgeblich sein konnen. Es ist deshalb nicht verwunderlich, daB sich
nicht nur in der privatrechtlichen Literatur, sondern auch im verwal-
tungsrechtlichen Schrifttum zahlreiche Autoren finden, die den Abwehr-
anspruch letztlich aus dem ,Wesen* des verletzten Rechts begriinden
wollen. Dazu wird man all diejenigen rechnen miissen, die ohne besondere
Begriindung eine ,automatische” Entstehung des Abwehranspruchs an-
nehmen* oder erkliren, ohne die Entstehung des Abwehranspruchs
verliere das verletzie Recht seinen eigentlichen Sinn?,

! Oben § 6.

® Ahnlich bemingelt Weyreuther, Guiachten, S. 75£, dal in Bettermanns
Argumentation eine Auseinandersetzung mit der Struktur des verletzten
Rechis und seiner Bedeutung fiir den Reaktionsanspruch fehle.

3 Oben § 5, Fn. 14, 19.

1 S0 Menger, System, S. 118 f., Grundrechte ITI1/2, 8. 717 (750) und VerwArch.
51 (1960), 266; Ule: DVBL. 1959, 583; Lilke: AGR 84 (1959), 185 £.; Bachoj, VerfR I,
S. 201; Wolff I, § 43 II 4, IIT 4, S. 270, 273, der den auf die Beseitigung der Be-
eintrichtigung gerichteten Anspruch ,Abwendungsanspruch” nennt. Ahnlich
schon Wolff: Festschrift der Westf. Verwaltungsakademie, 8. 119 (135), wo er
erklirt, der status negativus werde durch die Verletzung insofern »ins Posi-
tive gewendet, als er eine angriffsweise Verteidigung gestattet®.

Audch der Lisungsversuch von Weyreuther, Gutachten, S. 85 fi. ist hier einzu-
ordnen. Nach seiner Ansicht besteht vor der Verletzung ein Unterlassungsan-
spruch, der insofern ,labil* ist, als er mit der Verletzung untergeht, da seine
Frfiilliung — soweit wie die Verletzung reicht — nun nicht mehr méglich ist.
Fr gehe jedoch nur in seiner formalen Gestalt unter und bewahre seinen
sachlichen Rang, indem er sich in einen Beseitigungsanspruch umwandle. Die-
ser Anspruchswandel ist aber durchaus nicht so selbstverstéindlich. Die aus

5 Hoffmann
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Um erkennen zu kénnen, was sich hinter dieser Begriindung aus ,,Sinn“
und ,Wesen“ des subjektiven Rechts verbirgt, miissen wir noch einmal
bei den tatbesiandlichen Voraussetzungen eines subjektiven Rechts an-
kniipfen.

Wie bereits dargelegt®, setzt ein subjektives Recht nach herrschender
Lehre dreierlei voraus: 1. einen Rechtssatz, der die Inferessen einer
Person begiinstigt, 2. eine gewollte und nicht nur zuféllige Begilnsfigung
durch den Rechtssatz und 3. die ,Rechtsmacht“ des Beglinstigien, sich
gegeniiber dem Verpflichteten auf die begiinstigende Rechtsfolge beru-
fen und von diesem ein entsprechendes Verhalten verlangen zu kénnen.
Diese drei Merkmale werden sowohl fiir Einriumungs- als auch fiir Aus-
iibungsberechtigungen verlangt.

Bei den Ausiibungsberechtigungen ist das beziiglich des dritteh Merk-
mals, der ,Rechismacht”, aber nicht ganz zweilfelsfrei. Denn welchen
Sinn hat eine , Rechtsmacht* des Ausiibungsberechtigten im Normatzu-
stand der ungestérien Interessenverfolgung? Seine objektiv-rechtliche
Befugnis etwa zur Einwirkung auf eine S8ache macht nicht seine ~Rechts-
macht” aus, denn die Rechtsmacht des Rechtsinhabers kann sich immer
nur auf eine andere Person als Pflichtsubjekt beziehen’. Als Rechis-
beziehung von Person zu Person kann die Rechtsmacht des Ausiibungs-
berechtigten aber doch erst dann bedeutsam werden, wenn seine Inter-
essenverfolgung gestért worden ist oder zumindest eine Storung droht
und damit ein Verpflichteter feststeht, von dem ein bestimmtes Verhalten
verlangt werden kann. Vorher kann man allenfalls von einem ,Unter-
lassungsanspruch gegen jedermann® sprechen®. Aber abgesehen davon,
dapB der herkommliche Begriff des Anspruchs eine iransitive Bezichung

Art. 20 Abs. 3 GG zu entnehmende Unierlassungspflicht der Verwaltung be-
sagt auch nach Weyreuther (S. 28) nichts iiber eine Sanktion ihrer Verletzung.
Warum soll das beim Unterlassungsanspruch des Biirgers ganz anders sein
und sich aus seiner Verletzung ohne weiteres ein Reaktionsanspruch ganz be-
stimmten Inhalts folgern lassen? i

§ Biihr, Die maBgebliche Rechis- und Sachlage fiir die gerichiliche Beurtel-
lung von Verwaltungsakten, S. 69 (dazu kritisch Erichsen: DOV 1968, 590_1.);
shnlich Brohm, Rechisschutz im Bauplanungsrecht, S. 80 £. und W. Schmidt:
JuS 1969, 166 (169). Konow: JB 1967, 245 (246) folgert aus der Anerkennung der
Grundrechte in der Verfassung einen Reaktionsanspruch im Umfang der §§ 249
ff. BGB bei Grundrechtsverletzungen. W. Martens: Festschrift fiir Sr:pack,
S. 85 (95) will einen Beseitigungsanspruch damit begriinden, dap ohne diesen
Anspruch die Funltion der Grundrechte partiell praktisch leerliefe, V_gl. auch
VG Berlin, Urt. v. 17. 10. 1967, VG II A 17/67: DVBL 1968, 122 und zustimmend
VG Sigmaringen, Urt. v. 2. 2.1968, IIT 364/67: DVBL 1968, 267 (270) und VGH
Mannheim, Urt. v. 23. 7. 198, IV 159/68: DVBL 1968, 705 zum Abwehranspruch
des Studenten gegen allgemein-politische Stellungnahmen der Studenten-
schaften.

& Oben §8,8.471.

7 Oben S. 48 Fn. 21. o

¢ So Windscheid-Kipp, Lehrbuch des Pandektenrechts, § 43, 5. 185 fiir die
dinglichen Privatrechte.
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zu einem bestimmten Verpflichteten verlangt?, erfiillt ein Unterlassungs-
anspruch gegen jedermann noch keinerlei Rechtsschutzfunktion und zielt
ins Leere, solange nicht eine konkrete Stérung zumindest droht!®. Die
Rechtsmacht des Ausiibungsberechtigten kann sich deshalb in einem
Unterlassungsanspruch gegen jedermann jedenfalls nicht erschiipfen. Erst
in den ,pathologischen® Fillen der Stdrung und der konkret drohenden
Stérung besitzt sie eine Funktion, erst in diesen Fillen kann sich der
Ausiibungsberechtigte sinnvoll auf sein rechilich geschiitztes Interesse
berufen und ein bestimmtes Verhalien eines Verpilichteten verlangen'.

- Deshalb ist es nun aber nicht abwegig, auch fiir Ausiibungsberechti-
gungen die Begriindung der Rechtsmacht als dritte Voraussetzung zu ver-
langen, Man muf sich nur bewuBt sein, daB man im Grunde die Eniste-
hung eines Reaktionsanspruchg fiir den Fall der Verletzung und die
eines Unterlassungsanspruchs fiir den der konkret drohenden Verletzung
zu begriinden versucht, wenn man daran geht, die Rechtsmacht des In-
habers eines rechtlich geschiitzten Interesses des negativen Status nach-
zuweisen. Hier zeigt gich denn, daf alle Autoren, die den Reaktions-
anspruch aus dem ,, Wesen® der verletzten Ausiibungsberechtigung recht-
fertigen wollen oder auf seine besondere Begriindung villig verzichten,
den Nachweis der Rechismacht deg Inhabers des verletzten , Rechis® still-
schweigend voraussetzen.

Damitl sind methodisch zwei Wege denkbar zur Begriindung des Re-
aktionsanspruchs. Der eine zielt darauf ab, die Rechtsmacht des Inhabers
eines objektiv-rechilich nicht nur zufidllig, sondern bewufit geschiitzten
Interesses zu begriinden; der andere verzichtet fiir das verletzte ,Recht®
auf das Merkma! der Rechtsmacht und versucht, den Reaktionsanspruch
mit Hilfe anderer Kriterien zu gewinnen'®,

2 Oben § 8, S. 49. .
10 Vgl die Kritik bei Qertmann: AcP 123 (1925}, 129 (137, der den Unterlas-

-sungsanspruch gegen jedermann ein ,,Unding®™ nennt.

1 Larenz, Allg. Teil, § 18 I, 8. 212 spricht deshalb vom Eigentum als einem
Llatenten” Rechtsverhiltnis. Nach Wolff: Festschrift der Westf, Verwaltungs-
akademie, S. 119 (122) hahdelt es sich bei den den dinglichen Privatrechten inso-
weit entsprechenden Freiheitsrechten des Offentlichen Rechts lediglich um
~Rechtsstellungen* der Person, ,,die allererst die Grundlage fiir mogliche sub-
jektive Rechte i. 8. von Anspriichen® sind. Ebenso Menger, System, S. 1181.,
der nur die positiven EinrZumungsberechtigungen als subjektive Sffentliche
Rechte bezeichnet wissen will. ‘

12 Beziiglich des ersten Weges mull allerdings sogleich die Einschrinkung
gemacht werden, daB er fiir die Begriindung eines Reaktionsanspruchs bei
Verletzung einer Einrdumungsberechiigung nichi gangbar sein kann, da die
Rechtsmacht des Inhabers eines posifiven Leistungsanspruchs nicht erst im
Fall der rechiswidrigen Leistungsverweigerung Sinn und Funktion erhilt; vgl.
oben S. 63. Diese Einschrinkung gilt nicht fiir den zweiten Weg, fiir den wir
uns letztlich entscheiden; unten S. 72 ff.

5%
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Heiderhain und Rupp haben sich um den zweiten Weg bemiiht, ohne
jedoch zu einem iiberzeugenden Ergebnis zu gelangen®®. Die eingehende
Untersuchung von Résslein iiber die Grundlage des sogenannten Folgen-
beseitigungsanspruchs ist an diesem Punkt methodisch nicht eindeutig
und auch sachlich nicht zufriedenstellend. Zunichst betont er die Un-
abhingigkeit des gesuchten Abwehranspruchs von dem Inhalt des ver-
letzten Rechts!, spiiter verwischt er jedoch die Unterschiede zwischen
einem Recht auf Freiheit von rechtswidrigen Belastungen und dem Re-
aktionsanspruch bei Verletzung dieses Rechts'®: Da die Freiheit in einem
Staatswesen, das sich zum Primat der Freiheit bekennt, kein bloBer Re-
flex objektiven Rechts sein kinne, besitzt der Biirger nach Auffassung
von Risslein ein subjektives Recht auf GesetzmiBigkeit des Eingriffs und
damit ein subjektives Recht auf Unterlassung aller rechiswidrigen Be-
eintrachtigungen seiner Rechissphire. Fiir den Fall, daB die Verletzung
bereits eingetreten ist, stehe diesem verleizten Recht ein Beseitigungs-
anspruch zur Seite!s. Damit gibt Résslein weder eine besondere, vom In-
halt des verletzten Rechts unabhiingige Begrindung des Reaktionsan-
spruchs, noch weist er die Rechismacht des Inhabers des verletzten
~Rechts* nach. Mit der Ablehnung eines blofien Reflexes objektiven
Rechts ist nur gesagt, daB es sich um ein gewollt und nicht nur zufillig
begiinstigtes Interesse des Biirgers handelt?.

Der oben bezeichnete erste Weg, die Begriindung des Abwehranspruchs
iiber die Begriindung der Rechtsmacht des Inhabers eines rechtlich ge-
schiitzten Interesses also, scheint schneil und sicher zum Ziel zu fithren.
Tm Sffentlichrechtlichen Schrifitum wird nimlich im Anschluf an Bachof
haufig die Auffassung vertreten, die gesuchte Rechtsmacht des Inhabers
eines gesetzlich bewult und nicht nur zufdllig geschiitzten Interesses
ergebe sich schon aus der Gesamtkonzeplion des Grundgeseizes und
bediirfe daher keines besonderen Nachweises im Einzelfall!®, Nach Bachof

3 Oben § 6.

14 Folgenbeseitigungsanspruch, S. 65 £.

15 3,2.0.,5.69% -

18 Ahnlich wie Rosslein schon Schlusnus, Diss., S. 55 und bereils Mensfeld,
Der publicistische Reactionsanspruch und sein Rechtsschutz im Herzogthum
Braunschweig, S. 17£f.,, der den Reaktionsanspruch aus der rechtsstaatlichen
Natur des staatsbiirgerlichen Subjektionsverhéltnisses herleiten will.

17 Auch Bender, Referat, S. 9 bemerkt, Rosslein habe den Schlufl von der
Verletzung des Freiheitsstatus auf einen verfassungsrechtlichen Beseitigungs~
?éztg)msatz nicht zureichend belegt. Kritisch auch Spanner: DVBL 1968, 618

}_3 .Bachof: Gedichinisschrift fiir W. Jellinek, 5. 287 (301); Diirig: Maunz-
Diirig, GG, Art. 19 Abs. 4 Rn. 36; Wolff I, § 43 1 b 2, 5. 265; Kemnade, Der
Rechtsschutz des Nachbarn im Baurecht, S. 31 £.; dhnlich auch OVG Liineburg,
Urt. v. 23. 6. 1967, III OVG A 113/64: DVBI. 1967, 779 (780). Vorsichtiger formu-
hert_das BVerfG, Beschl. v. 5. 2. 1963, 2 BvR 21/60: DVBI. 1963, 362, wonach im
ij_veﬁel diejenige Interpretation eines Gesetzes den Vorzug verdient, die dem
Biirger einen Rechtsanspruch einréumt; zustimmend Menger/Erichsen: Verw-
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folgt ,,zwar nicht aus Art. 19 Abs. 4 GG allein, wohl aber aus der Gesamt-
konzeption des GG mil seinem Bekenntnis zum Primat der mensch-~
lichen Personlichkeit und der menschlichen Freiheit, zu jhrem Vorrang
vor den Staatsinteressen, mit seiner Sozialstaatserklirung, sowie schliefi-
Jich mit seiner Tendenz einer durchgingigen Beschriinkung und Kon-
trolle staatlicher MachtiuBerung®, daB heute alle geschiilzten Inter-
essen und gewollten Begiinstigungen ,von Verfassungswegen® mit der
Rechismacht subjektiver Rechte ausgestattet sind!®, Bachof will also so-
wohl den im Individualinteresse geschiitzien Freiheitsbereichen des ne-
gativen Status als auch den gewollten Begiinstigungen des positiven
Status mit Hilfe eines ,ungeschriebenen Konstitutionsprinzips des Ver-
fassungssinnes“2® generell die gesuchte Rechismacht zuerkennen. Im
Sinne der Rechtsquellenlehre von Hans J. Woljf?t bedeutet dies die An-
nahme einer verfassunggestalienden Grundentscheidung des Grundge-
setzgebers, die als politischrechtliche Fundamentalnorm Art und Form
des Verhiltnisses von Staat und Biirger fiir das Staatswesen der Bundes-
republik bestimmt.

Fiir die im Individualinteresse geseizlich angeordneten Begiinstigun-~
gen des positiven Status ist in der Tat durch das Grundgesetz ein Wandel

Arch. 59 (1968), 177 in einer krit. Bespr. des Urt. des BVerwG v. 24.10. 1967,
1 C 84/65: DOV 1967, 856.

19 Die Berufung auf Art. 19 Abs. 4 GG ist mif Recht als Zirkelschiufi kriti-
siert worden, denn Art. 19 Abs. 4 GG setzt das subjektive Recht und damit
auch seine Rechtsmacht voraus und verleiht ihm nur die Klagbarkeit; vgl
Rupp, Grundfragen, S. 170, H enke, Das subjektive éffentliche Recht, S. 3f. und
Wolff I, § 43 1 b 2, S. 265, Rechtsmacht und Klagebefugnis sind ebensowenig
identisch wic materieli-rechtlicher Anspruch und prezessuale actie. — Es ist
recht aufschluBreich, Bachofs Begriindung der Rechtsmacht mit der heute von
ihm im Vorwort zur 2. Auflage seiner Habilitationsschrift verfretenen Be-
griilndung des Folgenbeseitigungsanspruchs zu vergleichen: ,Im Zusammen-
hang .. . mit anderen auf das Staat-Biirger-Verhiltnis bezogenen Normen des
Grundgesetzes, im Zusammenhang vor allem mit dem heute durch die Frei-

. heitsgrundrechte verfassungsrechtlich iiberhthten Gebot der Freiheit von un-

gesetzlichem Zwang sowie im Zusammenhang mit der dem Art. 18 Abs. 4 GG
zu entnehmenden Vorstellung eines effektiven Rechtsschutzes ist das Rechis-
staatsprinzip itragender Grund des Tolgenbeseitigungsanspruchs.” Die Bachof
mbglicherweise gar nicht bewullte Ahnlichkeit der beiden Begrindungsver-
suche macht wiederum deutlich, dai die Begriindung der Rechtsmacht des In-
habers eines rechtlich peschiilzten Interesses des negativen Status und die
Begriindung eines Reaktionsanspruchs fiir den Fall der Verletzung einer Be-
rechtigung des negativen Status kaum veneinander zu trennen sind.

= Dazu Bachof, Verfassungswidrige Verfassungsnormen?, S. 43.

# ygl. Wolff, Rechtsgrundsitze und verfassunggestaltende Grundentschei-
dungen als Rechtsquellen: CGedachtnisschrift fiir W. Jellinek, S. 33 (48) (im
folgenden: Rechtsgrundsitze) und Wolff 1, § 25 IT, S. 112; zustimmend Contia~
des, Verfassungsgesetzliche Statsstrukturbestimmungen, 8. 77 £f. Verfassung-
gestaltende Grundentscheidungen beruhen letztlich nicht auf der Gerechtig-
keit, sondern auf der Macht als der anderen Grundlage des Rechts. Auch nach
Bachof, Verfassungswidrige Verfassungsncrmen?, S. 43 stehen die ungeschrie-
benen Konstitutionsprinzipien des Verfassungssinnes zur Disposition des Tra-
gers der verfassunggebenden Gewalt.
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eingetreten. Das Bundesverwaltungsgericht hat dies bereits in seiner
grundsitzlichen Entscheidung vom 26. 6. 1954 zum Anspruch auf tffent-
liche Fiirsorge deutlich ausgesprochen: Unter der Herrschaft des Grund-
gesefzes darf der Biirger nicht nur Gegenstand staatlichen Handelns und
staatlicher Leistungen sein. ,Er wird vielmehr als selbstindige’ sittlich
verantwortliche Perstnlichkeit und deshalb als Triger von Rechten und
Pflichten anerkannt. Dies mufi besonders dann gelten, wenn es um seine
Daseinsmiglichkeit geht®." Die gewollten Beglinstigungen des positiven
Status sind daher auf Grund einer verfassunggestaltenden Grundent-
scheidung des Grundgeseizgebers generell zu subjekfiven Rechten er-
hoben?,

Diese Argumentation iiberzeugt aber nicht mehr, wenn sie auf die
Ausiibungsberechtigungen des negativen Status ausgedehnt wird, wobei
sogleich zu bemerken ist, daB sich die Bedenken nicht gegen das Ergebnis,
den Reaktionsanspruch bei Verletzung eines rechtlich geschiitzten Inter-
esses richten, sondern gegen die Art der Begriindung.

Bachof nimmt an, daf sich die Umwandlung des Verhilinisses von
Staat und Biirger durch das Grundgesetz auch auf die Rechtsmacht des
Inhabers eines rechtlich geschiitzten Interesses des negativen Status
ersireckt. Dagegen ist zu bedenken, dafl auch schon vor der Geltung des
Grundgesetzes nicht daran gezweifelt wurde, daB die Verletzung eines
gerade im Inferesse des Biirgers zu seinem Schutz eingerdumten Frei-
heitsbereichs einen materiel-rechtlichen Abwehranspruch auslést. Die
Untersuchungen von Richard Thoma?$, Carl Schmitt® und Walter Jel-
linek?® zeigen das ebenso wie schon vorher die Uberlegungen von Richard
Mansfeld? und Georg Jellinek®. Unsicherheit bestand nur beziiglich der

# V C 78/54: BVerwGE 1, 159 (161 £.). Vgl auch die Urteile v. 14.7.1859, I C
170/56: BVerwGE 9, 78 (80 £.) -~ Anspruch auf Impfung — und v. 29.10. 1963,
VI C198/61: BVerwGE 17, 87 (92).

# Im Ergebnis ebenso Bithler: Gedéchtnisschrift fiir W. Jellinek, S. 269 (282),
Forsthoff, Verwaltungsrecht I, S. 182, Rupp, Grundfragen, 8. 269 £ff. und die
oben S. 68 Fn. 18 Genannten.

2 Dag System der subjekiiven éffentlichen Rechte und Pflichten: Handbuch
des Deutschen Staatsrechts II, S. 607 (619 ff.) und Grundrechte und Polizei-
gewalt: Festschrift fiir das Preuli. OVG, 5. 183 (185). Nach Auffassung von
Thome ist die Existenz eines materiell-rechtlichen Anspruchs auf Aufhebung
rechtswidrig einschriinkender Akte der Obrigkeit unproblematisch; ,Schwie-
rigkeiten bereitet allein das Kriterium des Rechtsanspruchscharakters von sub-
jektiven Interessen aus dem Rereich des status activus und des status positi-
vus®, '

% Inhalt und Bedeutung des zweiten Hauptteils der Reichsverfassung: Hand-
buch des Deutschen Staatsrechts IT, 8. 572 (591 mit Fn. 70).

2% Verwaltungsrecht, S. 208 £,

7 Der publicistische Reactionsanspruch und sein Rechtsschutz im Herzog-
thum Braunschweig, S. 17 f. Zustimmend Biihler, Die subjektiven offentlichen
Rechte, S. 63 Fn. 83.

2 System der subjektiven Sifentlichen Rechte, S. 103; ,,Das Individuum soll
vom Staate zu keiner gesetzwidrigen Leistung herangezogen werden und hat
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gerichtlichen Durchsetzbarkeit dieses Anspruchs?®, die heute durch Art. 19
Abs. 4 GG gewihrleistet ist. Allerdings wire es falsch, daraus zu schlie-
Ben, daf das Grundgesetz abgesehen von der Rechtsweggarantie des Art.
19 Abs. 4 GG ohne Einfluf auf den negativen Status des Blirgers geblie-
ben ist. Im Gegenteil, das Grundgesetz hat den negativen Status bedeut-
sam verstirkt, in dem es durch Art. 2 Abs. 1 GG jede Interessenverfolgung
des Biirgers zu einem rechtlich geschiitzien Interesse erhoben hat. Aber
diese , Verstirkung® bezieht sich nicht auf die Begriindung der Rechis-
macht des Inhabers einer rechtlich geschiitzten Freiheit, sondern auf die
Weite des geschiitzten Freiheitsbereichs, Hier duBert sich das von Bachof
angesprochene Bekenntnis des Grundgeseizes zum Primat der mensch-
lichen Persénlichkeit und Freiheit und ihrem Vorrang vor den Staats-
interessen. Auch Bachofs Argument, daB die Freiheit in einem solchen
Staatswesen kein bloBer Reflex objekiiven Rechis sein kiénne®®, ver-
deutlicht nur die Ausdehnung des Bereichs der rechtlich geschiitzien
Interessen, vermag aber nicht die Rechismacht des Inhabers eines derart
rechflich geschiitzten Interesses zu begriinden. Rupp hat deshalb mii
Recht gegen Bachof eingewandt, daB alle von Bachof angefiihrten Griinde
nur den Schluf zulassen, daB und unter welchen Voraussetzungen tat-
sachliche Begiinstigungen durch das objektive Recht als im individuellen
Interesse eingerdumte Schutzbereiche zu deuten sind; ein letztlich zwin-~
gendes Kriterium dafiir, da diese individuellen Schutzpositionen auch
mit einer dynamischen subjektiven Verteidigungsmdglichkeit ausge-
stattet sind, gewihren sie jedoch nichi?t,

Ein weiteres Bedenken folgt daraus, daB eine Begriindung des Re-
atkionsanspruchs aus der grundgeseizlichen Ausgestaltung des Verhilt-
nisses von Biirger und Staat auf das &ifentliche Recht beschriinkt sein
miiBte und zur Lésung der ganz entsprechend liegenden Problematik bei
den bewuBt geschiitzten Interessen desPrivatrechts nichtsbeitragen kénn-
te. Der Abwehranspruch des Inhabers eines privatrechilich geschiitzten
Interesses kann aber schon deshalb nicht unberiicksichtigt bleiben, weil
die Verwaltung zur Beachtung der subjekiiven Privatrechte ebenso wie
zur Beachtung der subjektiven &ffentlichen Rechte des Biirgers ver-
pflichtet ist und der Biirger im Verwaltungsproze§ auch die Verletzung
einer privatrechtlichen Rechtsstellung geltend machen kann®,

demnach einen auf Anerkennung seiner Freiheit berubenden Anspruch auf
Unterlassung und Avfhebung der diese Norm iiberschreitenden obrigkeitlichen
Befehle.”

2 Tyazu Thoma: Handbuch des Deutschen Staatsrechts II, S. 607 (620 £), Carl
Schmitt a.2.0.und W. Jellinek a.a.0.

¥ Gedichinisschrift fiir W. Jellinek, S. 287 (301).

# Rupp, Grundfragen, 5. 170 £.

2 Dazu Ule, Verwaltungsgerichisbarkeit, § 42 Anm. II 2; Redeker-v. Oertzen,
VwGO, § 42 Rn. 83. VgLl auch Diirig: Maunz-Diirig, GG, ‘Art. 19 Abs. 4 Bn. 34
a.E. u.nd Bachof, Vornahmeklage, S. 66.
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Das Reichsgericht hat auf ein Gebot der Gerechtigkeit verwiesen, um
einen Abwehranspruch bei Verletzung eines rechilich geschiifzten In-
teresses zu begriinden®. Eine begriffliche und methodische Prizisierung
dieser Uberlegung fiihrt zu der Frage, ob der gesuchte Abwehranspruch
nicht auf einem fitr das Privatrecht ebenso wie fiir das &ffentliche Recht
verbindlichen, aus dem Rechtsprinzip der Gerechtigkeit abgeleiteten
Rechtsgrundsatz beruht.

IL Begriindung des Abwehranspruchs
mii Hilfe eines besonderen Rechisgrundsatzes
Hans J. Wolff hat es unternommen, Begriff und Geltung der Rechis-
grundsétze zu kldren und'sie in das System der Rechtsquellen des posi-
tiven Rechts einznordnen™.

Rechtsgrundsitze sind danach ,,oberste ranghichste Rechisquellen, mit
denen auch die anderen Rechisquellen sich nicht in Widerspruch setzen
diirfen, ohne ihren Rechtscharakter in Frage zu stellen®. Sie ,ergeben
sich als Ableitung aus dem Prinzip der Gerechtigkeit im Hinblick auf
ganz allgemeine, typische Situationen und Inferessenlagen des mensch-
lichen Zusammenlebens, die eniweder dauernd oder in gewissen raum-
zeitlichen Begrenzungen konstant sind“%, Das Prinzip der Gerechtigkeit
(Rechtsprinzip) formuliert Wolff*® im AnschluBl an Leonard Nelson3 als
das ,Gebot, auf die Verfolgung eigener Interessen insoweit zu verzichten,
als dadurch die Befriedigung wertvollerer Interessen anderer Menschen
vereitelt wird®.

Rechtsgrundsiitze kénnen in der Verfassung oder in Gesetzen des
Zivil-, Straf- oder Verwaltungsrechis Ausdruck gefunden haben. Thre
Geltung als Rechisquellen ist jedoch von einer derartigen gesetzgebe-
rischen Formulierung unabhingig®; das geschriebene Recht dient in
diesem Zusammenhang nur als ,Fundgrube® bei der Suche nach allge-
meinen oder besonderen Rechtsgrundsitzen®.

® Nachweise oben § 5 Fn. 14.

# Rechtsgrundsiitze, 8. 33—52. Die Ergebnisse dieser Untersuchung sind in
Wolff 1, § 25 1, S. 110 £f. zusammengefaB{. s. auch die Darstellungen der Lehre
Wolffs bei Simons, Leistungsstdrungen, S. 119—128 und Menger, Die allge-
meinen Grundsitze des Verwaltungsrechts als Rechisquellen: Festschrift fiir
Bogs, S. 88—101.

3 Rechtsgrundsitze, S. 37.

* Uber die Gerechtigkeit als principium juris: Festschrift fiir Sauver, S. 102
{113), (im folgenden: Gerechtigkeit).

7 System der philosophischen Rechtslehre und Politik, § 31, S. 90—94.

3¢ Rechisgrundsiitze, S, 42 £.

¥ Menger, System, S. 71 und Festschrift fiir Bogs, S. 95. — Nach Menger,
System, S. 73 und Forsthoff, Verwaltungsrecht I, S. 162 bilden die Rechis-
grundsitze in ihrer Gesamtheit den sogenannten ,Allgemeinen Teil des
Rechts®. Dieser Begriff wird jedoch nicht immer mit derselben Bedeufung
gebraucht und bringt daher mehr Verwirrung als Klirung. Vor allem be-
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Wegen ihrer mangelnden Tatbestandsbestimmtheit sind die Rechts-
grundsiitze aber selbst noch keine Rechissiitze, die auf einen Einzelfall
angewandt werden konnen. Dazu bedarf es noch ihrer ,rechtssatzm&Gi-
gen Konkretisierung in bezug auf bestimmte typische Sachverhalie mit
der Feststellung, daB diese tatsichlich positiv geltendes Recht ist. Diese
(rechtsschipferische) Ableifung kann eine uynmitielbare oder mittelbare
sein, je nachdem, ob sie sich ohne weiteres aus dem Rechisgrundsatz
gewinnen ld8t oder nur unfer Zuhilfenshme weiterer Primissen und
spezifisch juristischer Argumentation‘?®. Daraus folgt ein wichtiger
Unterschied zum Analogieverfahren: Die in Privatrechissiitzen aufgefun-
denen Rechtsgrundsiize sind fiir verschiedene typische Interessenlagen
auch verschieden zu konkretisieren, wihrend bei einer Analogie die
Interessenlage gleich sein muB und die Rechisfolge des Privatrechts-
satzes unverdndert anzuwenden ist*,

steht noch keine Einigkeif dariiber, ob man darunter nur ein System der
rechflichen Grundbegriffe im Sinne einer Allgemeinen Rechtslehre zu ver-
stehen hat (vgl. Simons, Leistungsstbrungen, S. 104 {£) oder ob es sich dabei
um unmitfelbar anwendbare Rechtssitze (so Friedrichs, Der Allgemeine Teil
des Rechts) oder zumindest um Rechtsgrundsiitze handeln soll, aus denen kon-
krete Rechisfolgeanordnungen abgeleitet werden kiénnen. Friedrichs geht je-
denfalls iiber den Bereich der Rechtsgrundsitze weit hinaus, wenn er zum
Beispiel die allgemeinen Regeln des Schuldrechts des BGB fast vollstindig
dem Allgemeinen Teil des Rechis zurechnetf; kritisch dazu Meier-Branecke:
ASR 50 (11) (1926), 230 (238--243) und Menger, System, S. 71 Fn. 10.

. Noch undeutlicher als der Begriff des , Allgemeinen Teils des Rechts® ist der
Begriff der ,Natur der Saeche”, mit dessen Hilfe zuweilen versucht wird, un-
geschriebene Rechissitze zu begriinden. Nach den eingehenden Untersuchun-
gen von Dreier, Zum Begriff der ,Natur der Sache®, 8. 115f. k6nnie nur der
von ihm so genannte Begriff der objektiv-praktischen Natur der Sache als
Rechiserkenntnisquelle in Betracht kommen. Er definiert ihn als die Beschaf-
fenheit, die ein Gegenstand nach einer objektiven Gesetzgebung haben soll.
Nach Dreier fithrt aber auch diese Natur der Sache nicht weiter, da sie ein
priexistentes Normensystem voraussetzt und damit nur einen Denkinhalt
bildet, in dem Normen, die aus anderen Rechtsquellen abgeleitet sind, als
funktional zusammengehirig gedacht werden. Auch Larenz: NJW 1965, 1 (6)
betont, dafi die ,Natur der Sache“ nicht fiir sich allein, sondern nur i V.m,
anderen Momenten wie etwa einer zutreffenden Analogie oder der Beriick-
sichtigung der Wertungsgrundlagern der Gesamtrechisordnung eine Rechis-
fortbildung zu begriinden vermag. Nach all dem diirfte Wolffs Kritik den Kern
ireffen, wenn er sagt (Rechisgrundsitze, S. 47), da die Rede von der ,Natur
der Sache” nur undeutlicher sei als die von ,Rechisgrundsitzen®, weil das
eigentlich Rechiliche in ihr nicht zum Ausdruck kommt.

“ Wolff I, § 251 b, 8. 111; Lurenz: NJW 1965, 1 (7 £) spricht von einer ,,Ab-
leitung neuer Rechtssiitze aus den der Rechtsordnung immanenten rechtsethi~
schen Prinzipien durch Sinnentfaltung, Konkretisiering und Anwendung auf
bestimmte, als typisch erkannte Fallgruppen“, Ganz entsprechend argumen-
tiert das BVerf(, Beschl. v. 24. 7. 1957, 1 BvL 23/52: BVerfGE 7, 89 (92 1) in be-
zug auf das Prinzip des materiellen Rechisstaats, zu dem auch das Prinzip der
materiellen Richtigkeit oder Gerechiigkeit gehéire, das aber keine eindeutig
bestimmten Gebote oder Verbote enthalte, sondern der Konkreiisierung je
nach den sachlichen Gegebenheiten bediirfe,

# Oben § 5, S. 31. -— Die Rechtsprechung spricht durchweg weder von einer
analogen Rechisanwendung noch von einer Deduktion aus im Privatrecht auf-
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Esser hat sich in seiner rechtsvergleichenden Untersuchung iiber
»Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbildung des Privatrechts“
scharf gegen die Lehre Wolffs gewandt®®. Eine kurze Auseinandersetzung
mit dieser Kritik mag dazu beitragen, einige Merkmale der bisher nur
sehr grob skizzierten Lehre Wolffs weiter zu verdeutlichen.

Esser duflert sich zu Wolffs Formulierung des Rechisprinzips weder
ablehnend noch zustimmend. Er wendet jedoch ein, dafi der bloB ,limi-
tierende Charakter” des Rechtsprinzips nur inhaltliche Ableitungen ele-
mentarster Art gestaite®. Nach Wolff wirkt das Rechtsprinzip deshalb
limitierend, weil es nicht Interessenverfolgungen gebietet, sondern nur
einschrinkt!t, Das ist nun aber nicht dahin zu. verstehen, daB aus dem
Rechtsprinzip nur Unterlassungsgebote, nicht aber auch Gebote zip
positivem Tun abgeleitet werden kénnents, sondern besagt zweierlei:

Einmal kann das Rechtsprinzip — im Gegensatz zum Sittengesetz!® —
nur eingreifen, wenn eine Kollision entgegengesetzter Interessenverfol-
gungen verschiedener Menschen besteht, die es gegeneinander abzugren-
zen, zu ,Jimitieren“ gilt. Insefern ist es entgegen Esser unerheblich, ob
es sich um eine konkrete oder eine besonders generelle, ,elementare®
Interessenkollision handelt?.

Zum anderen wirkt das Rechtsprinzip insofern nur limtierend, als es
nach der Methode der AusschlieBung zwar eine bestimmte Interessen-

-

gefundenen Rechisgrundsitzen, wenn sie Privatrechissiitze zur Ergénzung
des liickenhaften Verwaltungsrechts heranzieht. Sie beruft sich stattdessen auf
pallgemeine Rechisgedanken®, die zwar in Privatrechtssitzen ihren Ausdruck
gefunden haben, aber dariiber hinaus auch im &ffentlichen Recht anwendbar
seien; Nachweise bei Schack: Festschrift fiir Laun, S. 275 (285 ££.) und Simons,
Leistungsstérungen, S. 106 ff. In der Mehrzahl der Entscheidungen ist der
prallgemeine Rechisgedanke® aber nichis anderes als der ,gesetzliche Grund-
gedanke® des Analogieverfahrens, der wohl nur deshalb nicht so bezeichinet
wird, weil Otto Mayers summarische Ablehnung einer Analogie immer noch
fortwirkt und die Rechtsprechung zu Unrecht befiirchtet, die Analogie fiihre zu
einer Anwendung privaten Rechts. Dazu oben § 5, S. 31 ff.; vgl. auch Heller,
Logik und Axiologie der analogen Rechisanwendung, S. 122—127, Bachof,
VerfR IL, S. 281 £. und Wolff I, § 25 I ¢, S. 112. Bisweilen allerdings, so z. B. bei
det Begrindung des Erstattungsanspruchs, verbirgt sich hinter dem ,alige-
meinen Rechtsgedanken” keine Analogie, sondern ein Rechisgrundsatz; s.
Wolff 1, § 44 1 b 4, 5. 279, Forsthoff, Verwaltungsrecht I, S. 167 und Gygi, Ver-
waltungsrecht und Privatrecht, 5. 35.

4: S. 12 Anm. 36 und vor allem S. 86 (im folgenden: Grundsaiz und Norm).

4 a.a.0.,5.86.

4 Gerechtigkeit, S. 114.

4 Die negative Formulierung des Rechtsprinzips (Verzicht auf die Ver-
folgung eigener chjektiv minderwertiger Interessen) kann allerdings leicht zu
diesem MiBverstindnis fiihren.

% Wolff, Gerechtigkeit, S. 112 formuliert das Sittengesetz als die ,.Norm, daB
dem jeweils objektiv wertvolleren menschlichen Interesse der Vorzug zu geben
ist“, Daraus folgt das Tugendprinzip, das gebietet, ,von kollidierenden Kigen-
interessen dem objektiv wertvolleren den Vorzug zu geben®.

47 Ebenso Dreier, Zum Begriff der ,Natur der Sache®, S. 116 Fn. 590.

§ 9. Rechiswidrige Beeintrichtigung eines subjektiven Rechts 75

verfolgung als objektiv minderwertig zurtickdriingt, nicht aber auch
dariiber entscheidet, welche von den gegeniiberstehenden, nach dem Ge-
rechiigkeitsprinzip gleichwertigen Moglichkeiten einer objekfiv wertvol-
leren Interessenverfolgung auszuwihlen ist*®. Esser hat also Recht, wenn
er darauf hinweisen will, daB sich allein aus dem Rechtsprinzip in aller
Regel keine bestimmte rechtlich notwendige Regelung eines konkreten
Interessenkonflikts herleiten 1afit, sondern hiufig nur ein Rahmen, in-
nerhalb dessen auch ZweckmiBigkeitsentscheidungen méglich sind. Das
wird aber auch von Wolff nicht bestritten®,

Eine andere ,Schwiche” des Rechtsprinzips liegt darin, dafi es nicht
selbst die MaBstibe fiir die Bestimmung des objektiven Wertes der kol-
lidierenden Interessen liefert, sondern als ,auvsfiillungsbediirftige Norm
in die Einzelbereiche der Rechisordnung zuriickverweist®, Die daraus
resultierende inhalfliche Unbestimmtheit wird man aber in Kauf nehmen
miissen, wenn man nicht auf die Formulierung eines spezifisch juristi-
schen Gerechtigkeitsbegriffs iiberhaupt verzichien will.

Essers Kritik richtet sich weiter gegen die positive Geltung der aus
dem Rechtsprinzip abgeleiteten Rechisgrundsitze als Rechisquellen®!, Ex
betont den Transformationsvorgang, der notwendig sei, um die Rechts-
grundsitze in geltendes Recht zu verwandeln, und kommt zu dem
SchiuB, dafl Rechisprinzipien (Rechtsgrundsitze) den ,Charakter positi-
ven Rechts” haben, ,,sobald und soweit sie durch rechtsbildende Akte der

48 Dies wird in der Formulierung Nelsons besonders deutlich. Nelson, System
der philosophischen Rechtslehre und Politik, S. 90 ff. fat das Rechtsprinzip
noch enger als Wolff und identifiziert es mit dem Prinzip der persénlichen
Gleichheit, das er als die Ausschliefung jedes durch die nnmerische Bestimmt-
heit der einzelnen Person bedingten Vorzugs definiert. Das Rechisprinzip
schliefit damit ,nur diejenigen Formen der Wechselwirkung der Personen aus,
die die perstnliche Gleichheit verletzen. Es zeichnet aber unter denjenigen, die
dieser Bedingung geniigen, keine bestimmte aus. Es 146t uns also die Wahl,
innerhalb dieses Spielraums der gegenseitigen Gleichheit nach Belieben auf
diese oder jene Weise unsere Freiheiissphiiren gegenseitig zu begrenzen®.

4 Rechtsgrundsitze, S. 47.

® Larenz: NJW 1965, 1 (7) fihrt die ,rechtsethischen Prinzipien“ wohl aus
diesem Grunde nicht auf ein Prinzip der Gerechtigkeit zuriick, sondern ent-
nimmt sie der ,Rechisordnung als einem Sinnganzen®. Bine dhnliche ,hori-
zontale® Begrindung der Rechisgrundsitze als ,,Prinzipien und Grundentschei-
dungen, die der Rechtsordnung eines Volkes immanent sind®, gibt Liver, Der
Begriff der Rechisquelle: Rechtsquellenprobleme im Schweizerischen Recht,
S. 26 ff. Im weiteren Gang der Untersuchung soll eine ,vertikale* Ableitung
im Sinne von Wolff versucht werden. Das Ergebnis wire aber nicht anders,
wenn nach der Methode von Larenz und Liver verfahren wiirde.

51 Grundsatz und Norm, 5. 86: ,, Tatsgchlich muB der behauptete Rechtsquel-
lencharalkter sclcher obersten Rechtsgrundsitze villig vage bleiben, wenn man
sie als objektives Recht ausgibt, das ,gilt’ ohne Riicdksicht auf Stand und Be-
dingungen des Positivierungsprozesses in Kasuistik und Dokirin ... Die Gel-
tung solcher unbehauenen errafischen Naturrechisblocke in einem positiven
System wire vom Gesetzesdenken her ein juristisches Wunder.*
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Legislative, der Jurisprudenz oder des Rechtslebens institutionell ver-
kérpert worden sind “s2.

Hier ist eine begriffliche Klarstellung notwendig. Anders als Esser
versteht Wolff unter einer Rechtsquelle nicht den Rechtsentstehungsvor-
gang selbst, also etwa den Akt der Gesetzgebung oder den rechisfortbil-
denden Richterspruch®, sondern einen ,Erkenninisgrund fiir etwas als
positives Recht“. Rechisquellen sind nach Wolff Rechtserkenntnisquel-
len3%, Entsprechend muB die Geltung der Rechisgrundsitze auch von
vornherein auf ihre Eigenschaft als ,Erkenntnisgrund fiir etwas als
positives Recht® beschrinkt sein, und man mag daher in der Tat dariiber
streiten, ob schon die Rechtsgrundsétze selbst oder erst die aus ihnen
durch Ableitung gewonnenen Rechtssitze als positives Recht zu qualifi-
zieren sind. Im Grunde ist das aber ein unfruchtbarer und zudem un-
nétiger Streit, denn auch Wolff betont, daB es sich bei der weiteren rechis-
satzmiBigen Konkretisierung des Rechtsgrundsatzes um eine ,rechis-
schopferische® Ableitung handelt®. Diese ,rechtsschopferische® Ableitung
ist vornehmlich Aufgabe des Gesetzgebers, aber auch — und das beson-
ders in dem weitgehend ungeschricbenen allgemeinen Verwaltungs-
recht — der Verwaltung und der Gerichte. Die Erkenntnis aus dem
Rechtsprinzip abgeleiteter Rechtsgrundsitze macht also die Rechisfort-
bildung nicht iiberfliissig, sondern verlangt sie geradezu, um weiter zu
unmitelbar anwendbaren Rechtssitzen zu gelangen.

Das Rechtsprinzip gebietet, in einem Interessenkonflikt die objektiv
minderwertigen Interessen zuriickzudringen. Die Interesseniage, fiir die
wir eine rechtliche Regelung suchen, ist dadurch gekennzeichnet, dafl eine
Person rechtswidrig in einem Interessenbereich beeintrichtigt wird, der
durch die Rechtsordnung gerade in jhrem Interesse und zum Zwecke
ihrer ungehinderten Dispositionen geschiitzt wird. Die Bewertung die-
ser sehr allgemein umschriebenen, typischen und leicht iiberschaubaren
Interessenlage kann nicht schwer fallen. Auch dann, wenn die Verlet-
zung ohne perstinliches Verschulden geschieht, ist das Interesse des Ver-
letzten an einem Mittel zur Abwehr der ungerechtferiigten Beeintrich-

52 Grundsatz und Norm, 5. 332.

3 Vgl Esser, Grundsatz und Norm, S. 134 und 137 £., wo er als Rechisquelle
nur den tatsichlichen Vorgang (,fait social“) bezeichnet, durch den positives
Recht gebildet wird.

# Rechtsgrundsitze, S. 34. Vgl auch die Unterscheidung zwischen Rechts-
erkenntnis-, Rechiserzeugungs- und schlieSlich noch Rechtswertungsquellen
bei Liver, Der Begriff der Rechisquelle: a.2.0., S. 3—8 und — ihm folgend —
Menger: Festgchrift fiir Bogs, S. 89 (90).

5% Rechtsgrundsiitze, 8. 44 £ Vgl. auch Erik Wolf, Die Natur der allgemeinen
Rechtsgrundsiitze: Deutsche Landesreferate zum V1. Internationalen KongreB
fiir Rechisvergleichung, S. 139: ,Allgemeine Rechisgrundsitze sind. .. dialek-
tisch: naturrechtlich und geschichflich, positivierend und positiviert, unrnittel-
bar und mittelbar zugleich.“
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tigung wertvoller als ein gegeniiberstehendes Inieresse an der Aufrecht-
erhaltung der Storung. Diese Wertung ist derart sinnfdllig und einleuch-
iend, daB sie von keinem an dem Interessenkonfliki Unbeteiliglen ernst-
haft angezweifelt werden kann®. Das Rechtsprinzip verlangt daher, daf
der Verletzte von dem Stérer zumindest die Beseitigung der fortwirken-
den Verletzung beanspruchen kann®?.

Wir gelangen demnach zu folgendem Rechtsgrundsatz: Wird ein durch
das objektive Rechi bewufit und nicht nur zufillig geschiitztes Individual-
interesse rechtswidrig beeintrichtigt, so erwdchst dem Verletzten ein
Abwehranspruch gegen den Stirer. Mit der Begriindung des Abwehr-
anspruchs ist zugleich die Rechtsmachi des Inhabers eines rechtlich ge-
schiitzten Interesses des negativen Status nachgewiesen, die sich ja in
dem Abwehranspruch duBert®, und es ist deshalb im Ergebnis zutref-
fend, wenn man formuliert: Jede Rechtsverletzung lost einen Abwehr-
enspruch des Verletzten aus.

Bei der Suche nach Indizien und Fundstellen dieses ungeschriebenen
Rechtsgrundsatzes im geschriebenen Recht konnen wir uns die Unter-
suchungen von Bettermann, Menger, Heidenhain und Rupp zu Nutzen
machen®™. Der von Bettermann und Menger herangezogene privatrecht-
liche Beseitigungsanspruch bei schuldlosen Rechtsverletzungen erweist
sich als Ausprigung und Fundstelle des Rechisgrundsatzes fiir den Be-
reich des Privatrechts. Im &ffentlichen Rechf kann man mit Menger, Rupp
und Heidenhain auf Art. 19 Abs. 4 GG und die verwaltungsprozessualen
Vorschriften iber die Anfechtungsklage, insbesondere also auf § 113
Abs. 1 VwGO, verweisen, zwar nicht als Fundstellen des materiell-recht-
lichen Anspruchs, aber als Indizien fiir seine Existenz. AuBerdem laSt
sich die Normierung eines materiell-rechilichen Anspruchs auf Beseiti-
gung der Folgen eines vorzeitig vollstreckten rechtsverletzenden Verwal-
tungsakts in Art. 39 des Bayerischen Verwaltungszustellungs- und Voll-
streckungsgesetz“ als Fundstelle anfiihren.

Der aus dem Rechisprinzip abgeleitete und imr geschriebenen dffent-
lichen und privaten Recht aufgefundene Rechtsgrundsatz setzt bereits
voraus, daB das objektive Rechi Freiheitsbereiche des Einzelnen nicht

56 Zyu diesem Erfordernis einer rationalen Evidenz Wolff, Rechtsgrundsiitze,
S. 38, Wolff I, § 25 I a, S. 110 und Forsthoff, Verwaltungsrecht I, S. 167.

57 Ygl. Siehoff, Diss., S. 86, der einen ,allgemeinen Rechtsgrundsatz fest-
stellt, ,wonach fortdauernde ungerechtfertigte Beeintrichiigungen ohne Riick-
sicht auf ein Verschulden des Stirers von diesem zu heseitigen sind*.

38 Oben S. 66 f. Die Rechismacht des Inhabers eines rechilich geschiitzien
Interesses des positiven Status wurde bereits oben 3. 69 f. mit einer verfas-
sunggestalienden Grundentscheidung des Grundgesetzgebers begriindet.

# Vel oben §§5, 6 und 7. :

® Gesetz v. 30. Mai 1961, GVBL 148; abgedruckt in Ziegler-Tremel, Verwal-
tungsgesetze des Freistaates Bayern, Nr. 912.
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nur zur Sicherung dffentlicher Zwecke, sondern anch bewult und gewollt
in Anerkennung eines Individualinteresses als sogenannte ,rechtlich
geschiitzte Interessen” einrdumen kann. In der Terminologie von Hans
J. Wolff handelt es sich daher nicht um einen allgemeinen Rechisgrund-
satz, der lediglich bedingt ist durch die Existenz einer Vielheit von Men-
schen, sondern um einen besonderen Rechisgrundsatz, der schon gewisse
Grundziige der geltenden Rechisordnung voraussetzt®l.

In § 8 hatien wir festgestellt, daG der Biirger auf Grund von Art. 2
Abs. 1, 20 Abs. 3 GG ein Recht auf Freiheit von allen rechtwidrigen Be-
lastungen durch die Subjekte hoheitlicher Gewalt besitzt, so daB jede
rechtswidrige hohejtliche Belastung den Biirger in seinen Rechten ver-
letzt, Wir kénnen deshalb den Rechisgrundsatz fiir das dffentliche Recht
dahin prézisieren, daB jede rechtswidrige hoheitliche Belastung einen
Abwehranspruch des betroffenen Biirgers auslists?. —

Uber den Umfang des Abwehranspruchs gibt der Rechtsgrundsatz
allein noch keinen genaueren Aufschlufl. Er ist ja noch kein anwendbares
Recht, sondern zunéchst nur Rechtserkenninisquelle. Erst seine rechis-
satzmiBige Konkretisierung fiir bestimmte typische Interessenlagen
kann zur Bestimmung des jeweiligen Anspruchsumfangs fithren®. Diese
Konkretisierung fiir Beeintrichtigungen durch rechtswidrige hoheitliche
Realakte soll im abschlieBenden Dritten Kapitel versucht werden.

81 Vgl. Wolff, Rechisgrundsiitze, 8. 39f. und Wolff I, § 25 I a, S. 116 £. Als
»ethischer Mindestgehalt und normatives Fundament® einer jeden Rechis-
ordnung ist die Zahl der allgemeinen Rechisgrundsétze notwendig gering.
Wolff nennt u. a. die Gebote zur Wahrung rechilicher Gleichheit, von Treu und
Glauben, der Rechissicherheit und der Gerechtigkeit im Einzelfalle. Bei der
Entschidigungspflicht des Staates fiir rechtmiiBig auferlegte Sonderopfer diirf-
te es sich enfgegen Wolff nur um einen besonderen Rechisgrundsatz handeln.
Als besondere Rechtsgrundsitze des Verwaltungsrechis bezeichnet Wolff z. B.
die Pflicht und das Recht der Verwaltungsbehtrden zur Gefahrenabwehr und
das Gebot zur Wahrung des 6ffentlichen Interesses.

% M. E. lassen sich die offentlichrechtlichen Abwehr-, Ersatz- und Aus-
gleichsanspriiche des Biirgers auf vier besondere Rechtsgrundsitze zuriick-
fithren: den Grundsatz der Sonderopferentschiidigung, den Ausgleichsgrund-
saiz bei ungerechifertigten Vermotgensvorteilen (Erstaitungsanspruch), den
Grundsaiz des Schadensersatzes bei schuldhaffer Verletzung einer Verpfich-
tung aus einem verwalfungsrechtlichen Schuldverh#linis und schlieflich den
hier behandelten Grundsatz eines Naturalabwehranspruchs bei rechtswidrigen
Rechisbeeintrichtigungen. Die lefzten drei Rechtsgrundsitze werden auch im
Volkerrecht ganz iiberwiegend als Grundlage eines Systems der Ersatzlej-
‘stungen anerkannt; s. Dahm, Vilkerrecht 1T, §§ 27 ff, insbes. §§ 33, 24 und
Strupp-Schlochauer, Worterbuch des Vilkerrechts ITI, Stichwort: Wiedergut-
machung.

% Insoweit machi sich auch Rdsslein, Folgenbeseitigungsanspruch, S. 771,
Wolffs Lehre von den Rechisgrundsiitzen und ihrer Konkretisierung zn eigen.
Nach Auffassung von Weyreuther, Gutachten, S. 31 geben Gerechtigkeit, Un~
gerechtigkeit und Willkiir ,nicht genug her, um allein mit ihnen — allgemein —
den Eintritt einer bestimmten Rechtsfolge belegen zu kdnnen®. Das ist sicher-
lich richtig, spricht aber nicht gegen die Herleitung des oben formulierten be-
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Ergebniszu § 9

Die Rechtsmacht des Inhabers eines bewufit und nicht nur zufillig
rechtlich geschiitzten Interesses des negativen Status und damit das Ent-
stehen eines Abwehranspruchs fiir den Fall einer rechtswidrigen Beein-
trichiigung dieses Interesses kann nicht mit Hilfe einer verfassung-
gestaltenden Grundentscheidung des Grundgesetzes nachgewiesen wer-
den. In unserer Rechtsordnung 1iBt sich aber ein besonderer Rechtsgrund-
satz feststellen, wonach jede rechtswidrige Beeintrichtigung eines durch
das objektive Recht bewulit und nicht nur zufilliz geschiitzten Inter-
esses einen Abwehranspruch des Verletzten auslist.

Durch Art. 2 Abs. 1 GG ist der GesetzmiBigkeitsgrundsatz des Art. 20
Abs. 3 GG fiir den Bereich des negativen Status umfassend subjektiviert
worden, so dafl jede Interessenverfolgung des Biirgers gegeniiber rechts-
widrigen hoheitlichen Belastungen bewuBt rechtlich geschiitzt ist. Aus
Art. 2 Abs. 1 GG in Verbindung mit Art. 20 Abs. 3 GG und dem oben
bezeichneten besonderen Rechtsgrundsatz folgt daher, dafi dem Biirger
aus jeder Belastung, die ihm durch eine rechtswidrige hoheitliche Maf3-
nahme auferlegt wird, ein Abwehranspruch erwéichst®,

Damit ist die dogmatische Grundlage des gesuchten Abwehranspruchs
gegen rechiswidrige hoheitliche Realakte aufgezeigt. Im abschlieBenden
Dritten Kapitel ist nun noch im Wege einer rechtssatzmiBigen Konkre-
tisierung des aufgefundenen Rechtsgrundsatzes der Umfang des Abwehr-
anspruchs zu bestimmen.

sonderen Rechtsgrundsatzes, da hier nicht allein mit dem Prinzip der Gerech-
tigkeit eine bestimmte Rechtsfolge belegt werden soll. Zudem ist zu bedenken,
daB dieser besondere Rechtsgrundsatz nur die lefzte Liicke bei der dogmati-
schen Grundlegung des gesuchien Abwehranspruchs schlieen soll, nachdem
bereits das Recht auf Fretheit von ungesetzlichen Belastungen und damit der
von Weyreuther und Résslein betonte Unferlassungsanspruch mit Hilfe einer
Interpretation der Art, 20 Abs. 3, 2 Abs. 1 GG begriindet worden ist.

8 Ahnlich Wolff L, § 54 II b 3, 5. 374: ,ME kann ein materiell-rechtlicher Be-
seitigungsanspruch bei rechiswidrigen Beeintrichtigungen aus einem beson-
deren Rechtsgrundsatz i. V. m. Art. 20 IIT hergeleitet werden.” Dieser rechts-
grundsétzliche Beseitigungsanspruch ist mit dem von Wolff I, § 43 II d, III d,
S. 270, 273 so genanntien ,Abwendungsanspruch® bei Verletzung eines sub-
jektiven Rechts identisch.



Drittes Kapitel

Der Umfang des Abwehranspruchs
gegen rechtswidrige hoheitliche Realakie

Das Zivilrecht besitzt in den negatorischen Anspriichen der §§ 12, 862,
1004 BGB gesetzliche Konkretisierungen des Rechisgrundsatzes zum
Schutze des Namensrechts, des Besitzes und des Eigentums, deren Um-
fang auch fiir private Verletzungen anderer Rechte allgemein als bei-
spielhaft und angemessen angesehen wird. Ein rechtswidrig beeintrach-
tigender privater Realakt 16st demnach einen Anspruch auf Beseifigung
der Beeintrichtigung aus.

Derselbe Anspruchsumfang kénnte auch fiir die Abwehr rechtswidriger
hoheitlicher Realakte interessengerecht sein. Um diese Frage beantwor-
ten zu konnen, miissen wir uns zunichst Klarheit dariiber verschaffen,
was im einzelnen unter der Beseitigung einer Beeintrichtigung zu ver-
stehen ist und ob nicht grundsatzliche Unferschiede zwischen hoheit-
lichen und privaten Rechisverletzungen eine abweichende Konkretisie-
rung des Rechtsgrundsatzes fiir das 6ffentliche Rechi gebieten.

§ 10. Der Umfang des privatrechtlichen
Beseitigungsanspruchs bei schuldlosen Rechisverletzungen

Nach § 1004 Abs. 1 S. 1 BGB kann der Eigentiimer von dem Sibrer
die Beseitigung der Beeintriichtigung des Eigentums verlangen. Was
heiBt nun aber ,Beseitigung der Beeintrdchtigung®? Die Auslegung die-
ser auf den ersten Blick so eindeutig erscheinenden Formulierung des

Gesetzes ist bis heute umstritten. Es lohnt sich, auf diesen Streit ndher -

einzugehen, da er bereits die theoretisch moglichen Positionen bei der

Bestimmung des Umfangs eines dffentlich-rechtlichen Abwehranspruchs

vorzeichnet!,

Nach der heute in Rechtsprechung und Literatur vorherrschenden Mei-
nung ist der zivilrechtliche Beseitigungsanspruch nur auf eine Beseiti-
gung der fortwirkenden Storungsquelle gerichtet; der Verleizie mufl so

* Schleeh: AOR 92 (1967), 58 (72) meint, man kénne nur bedauern, mit welcher
Einseitigkeit das Verwaltungsrecht seine eigenen Institute in die Welt setzt,
ohne sich vorher ,rechtsvergleichend” umgesehen zu haben. Auch Menger:
Gedéchtnisschrift fiir W. Jellinek, S. 347 (351) fordert zu Recht ein stérkeres
SKongruenzdenken zum allgemeinrechtlichen System der Restitution®,
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gestellt werden, daB er in Zukunft nicht mehr gestért wird®. Die Gegen-
meinung sieht in dem Beseitigungsanspruch einen Anspruch aul Wie-
derherstellung des urspriinglichen Zustands und will damit auch die
Beseitigung abgeschlossener, nicht fortwirkender StSrungsfolgen erfas-
sen®. Ein Beispiel aus der zivilrechtlichen Literaturt mag zur Verdeut-
lichung dienen: Auf dem Nachbargrundstlick einer Gérinerei werden
Kaninchen gehalten, die durch den schadhaften Zaun dringen und den
Salat des Giirtners fressen. Zur Beseitigung der Stirungsquelle geniigt
die Instandsetzung des Zauns; der abgefressene Salat ist keine fort-
wirkende Stérungsquelle, sondern eine abgeschlossene Storungsfolge,
die nach herrschender Meinung nur {iber einen (Verschulden vorausset-
zenden) Schadensersatzanspruch zu ersetzen ist. Sehr instruktiv ist auch
folgendes Beispiel®: Ein Junge wirft mit einem Stein ein Fenster ein.
Der Hauseigentiimer kann iiber § 1004 Abs. 1 BGB verlangen, daB als
nactus contrarius® der Stein wieder herausgenommen wird. Die Ein-
setzung einer neuen Scheibe kann er nach herrschender Meinung mit
Hilfe des Beseitigungsanspruchs aber nur dann verlangen, wenn der
fensterlose Zustand, der an sich nur Stérungsfolge ist, seinerseits Quelle
weiterer Einwirkungen ist, zum Beispiel starken Luftzuges®.

? Vgl. Westermann, Sachenrecht, § 36 I1I 1, S. 179 f.; Wolff-Raiser, Sachen-
recht, § 871 4, 5. 349; Hefermehl: Erman, BGB, § 1004 Anm. 3 c; Hoche: Palandt,
BGE, § 1004 Anm. 5 a; Offtermatt, Der dingliche Beseitigungs- und Duldungs-
anspruch, S.'47; Hubmann: JuS 1963, 98 (99 f). Aus der Rechtsprechung des
BGH s. Urt. v. 17. 6. 1953, VI ZR 51/52: BGHZ 10, 104 (10f) und vor allem Urt. v.
9. 7.1958, V ZR 202/57: BGHZ 28, 110 (113).

3 Aus der Literatur Budolf Schmidt, Der negatorische Beseitigungsanspruch,
S. 44 ff. Die Rechtsprechung des RG ist uneinheitlich. Im Urteil vom 4. 6, 1902,
Rep. V 105/02: RGZ 51, 408 ist ohne nihere Begriindung von einer ,Wiederher-
stellung des fritheren Zustands® die Rede, Ebenso in den Urteilen vom. 27, 2.
1921, 1T 155/30: Markenschutz und Wetthewerb 1831, 276 (278} und vom 5. 6. 1835,
II 332/34: RGZ 148, 114 (123) zum Widerruisanspruch bei ehrverletzenden Be-
hauptungen. (Bettermuﬂn DOV 1955, 528 (534) stiiizt sich ausschlieBlich auf die
Entscheidung’ 0 RGZ 148, 114 (123), umnachzuwelsen daB der zivilrechtliche
Beseitiguiigsanspruch auf Wlederherstellung genchtet 1st) Im Urt. v. 5. 1. 1943, ..
V (VI) 99/42: RGZ 170, 317 (320) heift es dagegen, ein Widerruf konne nur ver~ -
langt werden, ,wenn ein dauernder Zustand geschaffen worden ist, der £fiir den
Verletzten eine stetig sich erneuernde Quelle der Ehrverletzung oder Vermé- -
gensbeschidigung bildet”. Auf dieser Linie liegt auch schon das Urteil vom
13. 6. 1906, Rep. V 589/05: RGZ 63, 374 (378 £), wo das RG bei einer durch ein
schadhaftes Gasrohr verursachien Explosion iiber § 1004 BGB nur einen An-
spruch auf Auswechselung des Rohrs zuerkennt. In dem viel umstrittenen
~Haldenbrand“~Urteil v. 19,12, 1929, VI 95/29: RGZ 127, 29 (341) hat das RG
ein Bekenntnis zum Beseitigungsanspruch als Wiederherstellungsanspruch
ausdriicklich abgelehnt, obwohl fiir sein Ergebnis ein Anspruch auf Beseiti-
gung der Stérungsquelle nicht ausreichen diirfte.

4 Westermann, a.a.0.

5 Hefermehl: a.a.0.

¢ Die von Baur: AcP 160 (1961), 465 (489) befiirwortete Formel vom Anspruch
auf den ,actus confrarius® ist zu eng, um die Beseitigung einer fortwirkenden
Stérungsquelle 2zu gewihrleisten, die zwar durch einen Eingriff herbeigefithrt
ist, aber auch chne Fortsetzung der eingreifenden Titigkeit selbstindig weiter-

6 Hoffmann
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Fiir die herrschende Meinung wird haufig angefiihrt, eine Ausdeh-
nung der actio negatoria auf die Beseitigung abgeschlossener Storungs-
folgen mache eine Abgrenzung zwischen Beseitigpung und Schadensersatz
unmiglich?. Dieses Argument ist aber nur bedingt richtig. Zwar kann man
eine Wiederherstellung des status quo ante durch Beseitigung von St3-
rungsquelle und Stérungsfolgen als Schadensersatz bezeichnen, aber da-
mit ist noch nicht der Umfang des Schadensersatzes i. S. des § 249 BGB
. erreicht. Nach § 249 BGB ist nimlich nicht der frithere Zustand, sondern
der Zustand herzustellen, der heute ohne das schidigende Ereignis be-
stchen wiirde. Ein Anspruch auf Wiederherstellung des fritheren Zu-
standes wiire also zwischen dem ,Minimal“-Anspruch auf Beseitigung
einer fortwirkenden Stc'irufxgsquelle und dem vollen Restitutionsanspruch
des § 249 BGB einzuordnen®.

Eine philologische Auslegung des Begriffs der ,Beeintrichtigung® in
§ 1004 Abs. 1 S. 1 BGB fiihrt zu keiner eindeutigen Losung. Denn mit
Beeintrichtigung kann sowohl der Vorgang der Einwirkung als auch der
aus der Einwirkung resultierende Zustand gemeint sein®. Auch die in
den Motiven zum BGB! verwandte Formulierung von der Beseitigung
einer ,fortbestehenden Beeintrichtigung” schafft noch keine Klarheif.
AufschluBreich ist aber eine andere AuBerung in den Motiven, wonach
der Anspruch ,auf weiter nichts als auf Herstellung des rechisgemifen
tats#ichlichen Zustands fiir die Zukunft” gerichtet igtil, Das Beschédigt-
werden widerspricht zweifellos dem Inhalt des Eigentumsrechts, it der
Sache nach Belieben zu verfahren und andere von jeder Einwirkung aus-
zuschlieBen, soweit nicht das Gesetz oder Rechie Dritter entgegenstehen

wirlkt. Sie wird zudem den Fillen der Haftung fiir stérende Anlagen nicht ge-
recht, bei denen auch nicht auf eine Handlung als Stérungsquelle abzusiellen
ist, sondern auf den stérenden tatséichlichen Zustand einer Sache, fiir die die
Person verantwortlich ist. -

7 Vgl Zitelmann, Luftschiffahrisrecht: Zeitschrift fiir Infernationales Privat-
und Offentliches Recht, 19 (1909), 458 (489); Larenz, Schuldrecht IT, § 70 I, S.
478 £.: OLG Celle, Urt. v. 15. 1, 1964, 8 U 115/63: MDR 1964, 758.

® Vgl. Rotelmann: MDR 1964, 760; M. Hoffmann: DVBL 1967, 667 (668);
Schleeh: AGR 92 (1967), 58 (89); Bender, Referat, S. 11 £.; W. Schmidt: JuS 1869,
166 (167 £.). Diese Stufenfolge wird zum Beispiel von Rupp, Grundfragen, S. 261,
Horn, Diss., S. 114 ff. und Weyreuther, Gutachten, 5. 72, 101 bei der Bestim-
mung des Umfangs des offentlichrechtlichen Beseitigungsanspruchs nicht aus-
reichend beachtet.

3 Offtermatt, Der dingliche Beseitigungs- und Duldungsanspruch, 8. 36. Vgl
auch RG, Urt. v. 19. 12, 1929, VI 95/29: RGZ 127, 29 (35) und BGIH, Urt, v. 9.7.
1958, V ZR 51/52: BGHZ 28, 110 (113). — Der Streit {iber den entscheidenden
Ansatzpunkt fiir die Bestimmung der Rechtswidrigkeit in § 1004 BGB hat hier-
auf keinen EinfluB. Auch wenn man fiir § 1004 BGB die Lehre vom Handlungs-
unrecht gegeniiber der Lehre vom Erfolgsunrecht vertritt, ist es nicht wider-
ginnig, unter ,,Beeintrichtigung” den Stérungserfolg zu verstehen.

10 Motive zu dem Entwurfe eines Biirgerlichen Gesetzbuches fiir das Deut-
sche Reich, Bd. 3, 5. 424,

11 Motive, Bd. 3, S. 393.
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(§ 903 BGR). Anders jedoch das Beschiidigisein: Es ist mit dem Eigentum
an der nun einmal beschidigten Sache durchaus vereinbar!®, Auch ein
Vergleich mit dem Herausgabeanspruch des § 985 BGE stiitzt das Er-
gebnis der herrschenden Meinung: Der unrechimiBige Besitzer hat die
Sache lediglich herauszugeben und weitere Beeintrichtigungen und Sché-
den nur dann zu ersetzen, wenn ihn ein Verschulden trifft!, SchlieBlich
ist zu bedenken, daB jede abgeschlossene Beschiidigung auch als Teil-
zerstorung angesehen werden kann, der Anspruch auf Ersatz einer zer-
storten Sache aber unstreitig Verschulden voraussetzi‘.

Fiir die Beschrinkung des privatrechtlichen Beseitigungsanspruchs auf
ein Abstellen stérender Einwirkungen fiir die Zukunft durch Beseitigung
der fortwirkenden Stdrungsquelle lassen sich also mehrere durchgrei-
fende Griinde anfiihren, so daBl der herrschenden Meinung in dieser
Frage unbedenklich gefolgt werden kann. Der Beseitigungsanspruch und
der ,nachtriigliche* Unterlassungsanspruch {im Gegensatz zum ,vorbeu-
genden® Unterlassungsanspruch) ritcken damit zwar sehr eng zusammen,
aber sie kérmen doch immer noch unterschieden werden: Der Beseiti-
gungsanspruch richtet sich gegen eine anhaltende Stérungswirkung, die
von einer Titigkeit oder einer Anlage ausgeht, wihrend der Unterlas-
sungsanspruch eine erneute stérende Einwirkung verhindern soll.

Ergebnis zu § 10

Der privatrechtliche Anspruch auf Beseitigung einer rechtswidrigen
Rechtsbeeintrichtigung ist auf eine Beseitigung der fortwirkenden St8-
rungsquelle beschrinkt und umiaBt nicht die Beseitigung abgeschlos-
sener Stdrungsfolgen durch eine Wiederherstellung des status quo ante.
Fiir einen Anspruch auf die Beseitigung abgeschlossener Stérungsfolgen
oder gar auf Herstellung des Zustands, der ohne die rechtswidrige Ein-
wirkung bestehen wiirde, verlangt das Privatrecht regelméBig ein Ver-
schulden des Verletzers.

§11. Der Umfang des
Abwehranspruchs bei hoheitlichen Rechisverletzungen

Die in § 18 dargestellte privatrechiliche Ausprégung des oben formu-
lierten Rechtsgrundsatzes kinnen wir nicht unbesehen auf den Abwehr-
anspruch gegen hoheitliche Rechisverlelzungen {ibernehmen. Die beson-
dere Aufgabenstellung der Verwaliung, ihre ausdrickliche Bindung an

12 Zitelmann: Zeitschrift fiir Internationales Privat- und Offentliches Recht,
19 (1909), 458 {489); ihm folgend Niemeyer: Verhandlg. des 31. DJT, Bd. 2, 5. 20
{42). Anders OLG Stuttgart, Urt. v. 21.11.1919, II U 316/18: Recht 1919 Nr. 426.

13 Vgl Baur: AcP 160 (1961), 465 (489).

1 Vgl. Offtermait, Der dingliche Beseitigungs- und Duldungsanspruch,
5.431.
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Gesetz und Recht und auch ihre rechtliche und tatsédchliche Machtstel-
lung kénnten unumginglich verlangen, dafl Rechtsverletzungen durch
hoheitliches Handeln einen weitergehenden Reaktionsanspruch auslésen
als Rechtsverletzungen durch Private. Dieser Frage werden wir zunéchst
nachgehen. Anschliefiend soll untersucht werden, ob nicht die bespndere
Qualitit des Verwaltungshandelns durch Verwaltungsakt gegeniiber
demn Verwaltungshandeln durch hoheitlichen Realakt eine Differenzie-
rung im Umfang des difentlichrechtlichen Abwehranspruchs gebietet.
Erst dann werden wir den Umfang des Abwehranspruchs gegen einen
rechtswidrigen hoheitlichen Realakt endgiiltig bestimmen kénnen.

1. Unterschiedliche Reaktion anf Rechisverleizungen
durch hoheitliches und durch privates Handeln

Im Schriftturn mehren sich die Versuche, einen Anspruch auf volle
Naturalrestitution bei Rechtsverletzungen durch hoheitliche Mafinahmen
der Verwaltung als geltendes Recht nachzuweisen®. Auf ein Verschulden
des betreffenden Amtswalters soll es dabei ebensowenig ankommen wie
auf die Art des verletzenden Verwaltungshandelns. Auch die Rechispre-
chung hat sich bisweilen in diesem Sinne gefiuBert®. Zur Begriindung der
im Vergleich zum Privatrecht schirferen Haftung wird auf Art. 20
Abs. 3 GG, auf das Wesen der Grundrechte! und auf allgemeine rechis-
staatliche Erfordernisse’ verwiesen, wobei diese Uberlegungen aller-
dings durchweg nicht niiher prézisiert werden.

Die Verwaltung ist gem#B Art. 20 Abs. 3 GG an Gesetz und Recit
gebunden. Das Privatrecht besitzt keine entsprechende gesetzliche Nor-
mierung, und doch gilt das Verbot der Verletzung von Gesetz und Recht
ganz zweifellos auch fiir den Rechtsverkehr unter Privaten, depn es han-

1 7u Mengers Versudy, einen allgemeinen offentlichrechtlichen Wiedergut-
machungsanspruch im Umifang des § 249 BGB zu begriinden, schon oben § 7.
g. terner Tschaksch, Die 6ffenflich-rechiliche Entschidigung bei schuldlos
rechtswidrigen Verwaliungsakten, S. 48 {.; Haas, System, 5. 59 £f. (zu Tscheksch
und Haas schon oben § 8, 5. 43 f.); Konow: JR 1967, 245 (246) und DVEL 1968,
205 (207); Barilsperger: NJW 1368, 1697 (1703 £). Luhmann, Entschadigung,
5. 933 macht einen entsprechenden Geselzgebungsvorschlag; auch die Uber-
legungen von Leisner: VVDStrL 20, 185 (234 1.) sind woh! nur de lege ferenda
gemeint. Nach Jansser: DVBL 1967, 190 (3193) enthalten die §§ 249, 251 BGB,
,wie ihre Stellung im Allgemeinen Teil des Schuldrechts erkennen 146t, allge-
meine Rechisgedanken, die auch iiber das Zivilrechi hinaus im offentlichen
Recht Geltung beanspruchen kénnen®; so einfach ist die Frage aber wohl kaum
zu 1dsen.

2 BVerwG, Urt. v. 19. 11,1964, VIII C 13/63: NJW 1965, 984 (985); OVG Liine-
burg, Urt. v. 2.2.1965, I1 OVG A 69/62: DVBL 1967, 205 (206) mit abl. Anm. v.
M. Hoffmann: DVBL. 1967, 667—669; VG Eéln, Urt. v. 24.9.1964, 1 K 2078/62:
DVBI. 1965, 882 (884).

3 Menger: VerwArch. 50 (1959), 92.

¢ Konotw: a.a.0. -

5 Heas, 2.8.0.; Leisner: a.2.0.; Bartlsperger: a.a.0.; OVG Liineburg: 2.a.0.
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delt sich dabei um ein begrifflich notwendiges Attribut jeder Rechtsord-
nung. Unterschiede kinnen sich erst bei der Bestimmung von Ar und
Umfang der Sanktionen ergeben, die eine Verletzung des Vorrangsprin-
zips zur Folge haben soll. {Tber diese hier allein interessierenden Sank-
tionen aber gibt Art. 20 Abs. 3 GG selbst keinen AufschluB, wie wir be-
reits frither festgestellt haben$, und man kann deshalb nicht aus Arf. 20
Abs. 3 GG folgern, daB hoheitliche Rechisverleizungen eine besonders
scharfe Haftungsfolge auslosen miissen. Dasselbe gilt fiir eine Argu-
mentation aus dem Prinzip des materiellen Rechtsstaats. Eine Rechts-
ordnung kann den Umfang von Abwehranspriichen gegen rechisverlet-
zendes Handeln sehr verschieden gestalten, ohne jhren Charakter als
rechisstaatliche Ordnung in Gefahr zu bringen’.

Nun 48t sich allerdings nicht bestreiten, daB die Subjekte &ffentlicher
Verwaltung anders als die ausschlieSlichen Privatrechissubjekte nach
ihrem Daseinszweck zur Wahrung des Rechtszustandes im Sinne der Ver-
wirklichung der Gerechtigkeit bestiramt sind®. Aus dieser Aufgabenstel-
lung erwachsen ihnen auch stirkere Pflichten und sind ihrer Handlungs-
freiheit engere Grenzen gesetzt, wie zum Beispiel die im Vergleich etwa
mit § 181 BGB strengeren Grundsitze des dffentlichrechtlichen Befan-
genheitsverbots’ und die unmittelbare Geltung der Grundrechte im
Rechtsverkehr zwischen Biirgern und éffentlicher Verwaltung zeigen™.
Manches Verhalten der Verwaltung, das unter Privaten rechimifBiig
wiire, mag deshalb mit Gesetz und Recht nicht mehr vereinbar sein; die
Rechiswidrigkeit einer hoheitlichen MaBnahme ist moglicherweise in
einigen Fillen leichter zu begriinden als die Rechiswidrigkeit einer ver-
gleichbaren privaten Handlung. Das zwingt aber nichi zu dem SchluB,
daB die nun einmal — nach welchen Kriterien auch immer — festgestellte
Rechtswidrigkeit eines Hoheitsakts sich qualitativ derart von der Rechts-
widrigkeit eines privaten Verhaitens unterscheidet, daB sie de lege lata
zu einem weitergehenden Reaktionsanspruch des Betroffenen fiihren
muBl, Auch private Verbinde und Wirischaftsgesellschaften wie zum
Beispiel die privaten Triger der Energieversorgung werden in immer

€ Oben§81,5.451L.

7 Heidenhein, Amtshaftung, S. 73; Luhmann, Entschiidigung, S. 92; W. Mar-
tens: Festschrift fiir Schack, S. 85 (95). Vgl. auch oben S. 74 £,

& Wolff I, § 66 vor I, S. 452 folgert daraus, daB die Haftung der Triger &f-
fentlicher Verwaltung sinnvoll allein an die Rechtswidrigkeit des hoheitlichen
Handelns und nicht an ein Verschulden anzukniipfen habe, Diese Uberlegung
ist aber nur de lege ferenda gemeint; s. Wolff1,§601¢ 2, 5. 414,

* Dazu Wolff 111, § 156 111 e, S. 236.

10 Zur blo8 mittelbaren ,Drittwirkung® der Grundrechte im Privatrechis-
verkehr B_‘VerfG, Urt. v. 15. 1. 1958, 1 BvR 400/51: BVerfGE 7, 198 (204); Diirig:
Maunz-Diirig, GG, Art. 1 Rn. 127 ff. mi{ Nachweisen zur abweichenden Mei-
nung.

1 Leisner: VVDStrL 20, 185 (235) betont zu Recht, daB der Staat sich ,in einer
besonders nahen Beziehung zum Recht” befindet. Wenn er aber dann fortf#hrt,
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stirkerem MaBe wegen threr offentlichen Funktionen von Rechis wegen
Beschriinkungen unterworfen, die in ihrer Intensitdt denen der Triger
offentlicher Verwaltung kaum nachstehen??; die Haftung dieser Organi-
sationen richiet sich aber unverindert nach den allgemeinen Haftungs-
normen des Privatrechts. In diesem Zusammenhang ist noch efwas zu
bedenken: Wenn man eine schirfere Haftung der Triger difentlicher
Verwaltung etwa wegen Art. 20 Abs. 3 GG oder wegen ihrer besofideren
Aufgabe der Wahrung der &ffentlichen Interessen und der Verwirkli-
chung einer rechtsgemé&Ben Sozialordnung verlangt, so muf diese Forde-
rung notwendig auch auf die privairechtliche Tatigkeit der Verwaltung
ausgedehnt werden, zumindest insoweit, als die Verwaltung unmittelbar
sffentlicheé Aufgaben in dén Formen des Privatrechis wahrnimmt. In
diesem Bereich des sogenannten Verwaltungsprivatrechts'® gelten zwar
shnliche Bindungen fiir die Verwaltung wie bei hoheitlicher Tatigkeit,
vor allem das Gleichbehandlungsgebot des Art. 3 GG. Es ist aber heute
unbestritten, da8 sich die Haftung der Verwaltung filr Rechtsverletzun-
gen im Privatrechtsverkehr ausschlieBlich nach den fiir alle Privatrechts-
subjekte geltenden Normen richiet!.

Der Versuch, aus dem reichlich unbestimmten ,Wesen“ der Grund-
rechte einen Anspruch auf Naturalrestitution bei Grundrechisverletzun-
gen herzuleiten!, iiberzeugt schon deshalb nicht, weil eine Sonderbehand-
lung von Grundrechisverletzungen gegeniiber der Verletzung von Rech-
ten, die in einfachen Gesetzen begriindet sind, gar nicht durchfithrbar
ist. Denn jede rechtswidrige hoheitliche Belastung verletzt den Betroffe-
nen ja zumindest in seinem Grundrecht aus Art. 2 Abs. 1 GG18, SchlieB-
Jich kénnte man auf die besondere Machtstellung der Verwaltung ver-
weisen, um eine schirfere Haftung zu begriinden. Es ist jedoch schon
zweifelhaft, ob man angesichts der Machtstellung zahlreicher privatrecht-
lich verfaBter Organisationen iiberhaupt noch generell von einer sfir-
keren Machtstellung und damit einer stirkeren Eingriffsméglichkeit der

-

der Staat sei zur Beseitigung aller Folgen rechtswidrigen Handelns nahezu all-
michtig und kénne automatisch und ohne die Gefahr der Unrentabilitiit jeden
Schaden verteilen, sieht er die Dinge wohl zu vordergriindig. Es sei nur darauf
hingewiesen, daB sich die Wiedergutmachungsleistungen des Staates fir ho-
heitliche Rechisverletzungen einer vorausschauenden Etatplanung entziehen
und zudem wie alle Leistungen des Staates letztlich doch wieder von Staats-
biirgern zu erbringen sind; vgl. den Diskussionsbeitrag von Beifermann:
VVDSirL 20, 255 f.

1t ygl, dazu Kriiger: Festschrift fiir Schack, S. 71 (79 £.) und zu den Formen
der gesctzlichen Inpflichtnahme privater Unternehmen und ganzer Wirt-
schaftszweige fiir Verwaltumgsaufgaben Ipsen: Festgabe fiir E. Kaufmann,
S. 141—161, Woljf1,§4211a1,8. 255 und 11T, § 137X g 1, S. 131.

3 Wolff1,§2311b, S.89.

# BAG, Urt. v. 23.8.1963, 1 AZR 423/62: NJW 1964, 75; Wolff I, § 23 I1 b 3,
5. 100; Bettermann: Grundrechte IT1/2, S. 779 (883) und JZ 1961, 482.

15 Konow: a.2.0.

18 QOben & 811, S. 53 £f.
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staatlichen und kommunalen Verwaltung sprechen kann!?, Auflerdem
muB man sich vor Augen halten, daB man auf diesem Wege zu der unhalt-
baren Auffassung gelangt, jedes hoheitliche Handeln sei ,an sich geféhr-
lich® und die Subjekte 6ffentlicher Verwaliung seien besonders dazu
verleitet, rechtswidrig zu handeln!s,

Soweit der Verwaltung die auBerordentliche Befugnis gewihrt ist,
Sonderopfer aufzuerlegen, entspricht dieser Befugnis der Entschidi-
gungsanspruch des Betroffenen aus dem Aufopferungsgrundsaiz der
Art. 74, 75 der Einleitung des Allgemeinen Landrechts und seinen Kon-
kretisierungen in Art. 14 Abs. 3 GG und den einschligigen Spezial-
gesetzen. Der Bundesgerichtshof hat diese Haftung fiir rechimiBig auf-
erlegte Sonderopfer zu einer Haftung fiir rechtswidrige Schiidigungen
ausgeweitet und umgewandelt, indem er neuerdings jede rechtswidrige
Belastung als Sonderopfer qualifiziert und dem Betroffenen einen Ent-
schidigungsanspruch zuspricht®. Von den Zivilgerichten wird also be-
reits eine scharfere Haftung fiir schuldlose hoheitliche Rechtsverletzun-
gen praktiziert, denn schuldlose private Rechisverletzungen haben ge-
wohnlich keinen Entschéidigungsanspruch zur Folge. Aber diese richter-
liche Rechtsfortbildung, deren Zulissigkeit umstritten ist®®, erstreckt
sich nur auf die Seite der Schadenskompensation; einen allgemeinen An-
spruch auf Naturalrestitution im Falle einer hoheitlichen Rechisver-
letzung nimmt auch der Bundesgerichtshof nicht an®.

Damit soll nicht bestritten werden, dal eine umfassende Haftung auf
volle Naturalrestitution bei hoheitlichen Rechisverletzungen rechtspoli-
{isch wiinschenswert ist. Sie ist sogar dringend erforderlich, wenn man
angesichts der Entschidigungsrechtsprechung des Bundesgerichishofs
wieder zu einer Kongruenz im Umfang von Restitutions- und Kompen-
sationsanspriichen bei hoheitlichen Rechisverletzungen gelangen will.
Aus dem oben bezeichneten Rechisgrundsatz 148t sich ein allgemeiner
Schadensersatzanspruch tiir die typische Interessenlage bei schuldlosen
hoheitlichen Rechtsverletzungen aber nicht mit hinreichender Sicherheit
ableiten und nachweisen. Die allgemeinen Unterschiede zwischen pri-
vatem und hoheitlichem Handeln reichen nicht aus, um de lege lata eine
iiber die Beseitigung der Stérung mit Wirkung ex nunc hinausgehende
Haftung bei schuldlosen hoheitlichen Rechtsverletzungen zu begriinden.

17 Vgl dazu Kriiger: Festschrift fiir Schack, 8. 71 (79 £.).

18 Dagegen eindringlich Leisner: VVDStrL 20, 185 (224).

1 BGH, Urt. v. 25. 4. 1960, III ZR 55/59: BGHZ 32, 308. Zur Kritik Heidenhain,
Amtshaftung, S. 116 £ff., Wolff I, § 60 I c 2, 5. 414, Weyreuther, Gutachten, S.
158 ££. und Bender, Referat, 5. 20 '

2 Ablehnend Wolff, a.a.0., unentschieden Heidenhain, 2.2.0., S. 168 £.

L Das iibersieht Menger: VerwArch. 50 (1959), 92, wenn er meint, die Recht~
sprechung des BGH zum enteignungsgleichen Eingriff sei nur zu verstehen,
wenn man im Hinblick auf Art. 20 GG im &ffentlichen Recht eine viel weiter-
gehende Verpflichtung zur Naturalrestitution annimmt als im Privatrecht.
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Aridererseits ist zu bedenken, daB das Ergebnis eines blofen Anspruchs
auf die Beseitigung der fortwirkenden Stérungsquelle der unbedingt
herrschenden Meinung zum Abwehranspruch gegen einen rechtsverlet-
zenden Verwaltungsakt und vor allem dem § 113 Abs. 1 VwGO wider-
sprechen wiirde. Trotz der Beschrinkung unseres Themas auf rechis-
widrige hoheitliche Realakte miissen wir daher auch bei der Bestimmung
des Umfangs des Abwehranspruchs ebenso wie schon bei der Suche nach
seiner dogmatischen Grundlage die Reaktion auf Rechtsverletzungen
durch Verwaltungsakte in die Betrachtung mit einbeziehen.

IL. Der Anspruch anf Aufhebung
und Folgenbeseitizung.bei rechisverleizenden Verwaltongsakten

§ 113 Abs. 1 8. 1 VwGO schreibt die Aufhebung des angefochtenen
Verwaltungsakts vor, soweit er rechtswidrig ist und den Klager inseinen
Rechten verletzt. Nach allgemeiner Meinung ist mit , Aufhebung” nicht
nur eine Geltungsbeendigung mit Wirkung ex nunc, sondern eine riick-
wirkende Kassation gemeint®, § 113 Abs. 1 5. 1 VwGO geht also iiber
den Umfang des privatrechtlichen Beseitigungsanspruchs bei schuldlosen
Rechtsverletzungen hinaus. Es soll der Rechtszustand wiederhergestellt
werden, der vor Beginn der Rechisverletzung bestand. Fiir die aufgrund
des rechtsverletzenden Verwaltungsakis bewirkten tatsichlichen Ver-
anderungen ordnet § 113 Abs. 1 S. 2 VwGO ganz entsprechend an, daB die
Vollzichung riickgingig zu machen ist, ohne dafl es darauf ankommen
soll, ob die tatséichlichen Folgen als Stérungsquelle fortwirken.

§ 113 Abs. 1 VwGO enthilt zwar nur verfahrensrechtliche Regelungen,
die die entsprechenden materiell-rechilichen Anspriiche nicht gewihren,
sondern voraussetzen?®. Bei dem Versuch einer interessengerechten Kon-
kretisierung des Rechtsgrundsatzes fiir Rechisverletzungen durch Ver-
waltungsakte bietet er aber eine wesentliche gesetzliche Orientierungs-
hilfe?*. Andererseits kann der Hinweis auf die formell-rechtliche Vor-
schrift des § 113 Abs. 1 VwGO allein nicht geniigen, um eine weiter-
gebende materiell-rechiliche Reaktion auf rechtgverletzende Verwal-
tungsakte zu rechtfertigen. Die eigentliche Begriindung folgt aus der
besonderen Qualitit des Verwaltungshandelns durch Verwaltungsakt.

Im Gegensatz zu privatrechtlichen Anordnungen, die gegen ein gesetz-
liches Verbot verstoBen, sind rechtswidrige Verwaltungsakte, soweit sie
nicht rechtlich unmoglich sind, wirksam und verbindlich, bis sie durch

-

e g statt vieler Wolff ITI, § 173 I e 3, S. 410. Eine Aufhebung ex nunc kommt
nur dann in Betracht, wenn der Verwaltungsakt erst nachtréglich rechtswidrig
geworden ist.

2 Vgl die Auseinandersetzung mit Hetdenhain und Rupp oben § 6.

2 ygl. Risslein, Folgenbeseitigungsanspruch, S. 80 und Rupp, Grundfragen,
8. 254, die allerdings nicht beachten, a3 § 113 Abs. I VwGO {iber den Umfang
des § 1004 Abs. 1 S. 1 BGB hinausgeht.

f
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das Gericht aufgehoben oder durch die Verwaltung zuriickgenommen
werden. Sie sind durch den Adressaten zu befolgen, kiinnen von der
Behirde unter den Voraussetzungen des § 80 Abs. 2 VwGO schon vor
Ablauf der Rechtsmittelfrist zwangsweise durchgesetzt werden und miis-
sen von jedermann, jeder anderen Behorde und jedem Gericht, das nicht
iiber ihre Anfechtung zu entscheiden hat, beachtet werden®. Diese Ver-
bindlichkeit auch des rechtswidrigen Verwaltungsakis riihrt nicht daher,
daB er eine , Bekundung der Staatsautoritit™ darstellt®, denn die Staafs-
autoritit ist kein Selbstzweck. Entscheidend ist die den Verwaltungs-
behérden anvertraute Aufgabe einer rechisgemiBen Sozialgestaltung.
Damit sie diese Aufgabe moglichst effekiiv und chne groBen Zeitverlust
erfiillen kdnnen, miissen ihre konkreten hoheitlichen Anordnungen mit
einem zumindest vorldufigen Gehorsamsgebot und einer besonderen
Durchsetzungskraft ausgestattet sein®”.

Wird nun aber durch das Verwaltungsgericht die Rechtswidrigkeit und
rechtsverletzende Wirkung des Verwaltungsakts festgestellt, so besteht
kein Grund mehr fiir die weitere Privilegierung der einseitigen hoheit-
lichen Erklirung, und es ist deshalb wenigstens nachtriglich riickwir-
kend der Rechiszustand der anfinglichen Unwirksamkeit herbeizufiihren,
der bei einem rechtswidrigen Privatrechisgeschift von vornherein be-
standen hitte. Auf diese Weise 148t sich ein Anspruch auf riidkwirkende
Aufhebung des rechisverletzenden Verwaltungsakts rechifertigen.

Zur Verbindlichkeit des Verwaltungsakts gehort auch seine Vollstreck-
barkeit, wenn auch unter den Beschrinkungen des § 80 Abs. 2 VwGO
und den besonderen Voraussetzungen der Vollstreckungsgesetze®®, Die
Schiiden, die durch die vorzeitige Vollstreckung eines rechtsverletzenden

% Wolff I, § 50 1 a, S. 328. Irrefithrend ist die vom BVerw(, Urt. v. 21. 2. 1964,
VI C 8/61: BVerwGE 18, 72 (79) gebrauchfe Formulierung, die Verwaltung
kénne durch den Erlal von Verwaltungsakten potentiell verbindliche Rege-
lungen treffen. Die Verbindlichkeit ist schon mit dem ErlaB real und aktuell;
s, Bachof, VerfR II, S. 305. Sie wird allerdings erginzt durch eine von ibhr zu

;- unterscheidende potentielle Bestandskraft des Verwaltungsakis, das heiGt, sei-

ne Fihigkeit, nach ungeniitztem Ablanf der Anfechtungsfristen unanfecht-
bar zu werden. J. Martens: DVBIL, 1968, 322 (323 ff.) stellf ausschlieBlich auf
diese potentielle Bestandskraft ab und verkennt dabei, da der Verwaltungs-
akt nicht erst mit Ablauf der Anfechtungsfristen wirksam wird.

2 So aber Forsthoff, Verwaltungsrecht I, S. 217 unter Berufung auf Oito
Muayer.

2 Vel Wolff I, § 50 T a, S, 328: ,,Der Grund fiir dieses Subsumtionsmonopol
der rechisanwendenden Verwaliungsbehdrde vorbehaltlich verwaltungsge-
richtlicher Kontrolle liegt auch und gerade im Rechtsstaat darin, dafi auch und
sogar in erster Linie die Verwaltungsbehtrden durch Durchsetzung und Erhal-
tung des Rechiszustandes das Recht zu pflegen haben.” Ahnlich auch Rupp:
DVEL. 1963, 577 (579) und Grundfragen, S. 56 £. sowie J. Martens: AGR 89 (1964),
428 (439). Menger: DRiZ 1967, 381 (383) verweist auBerdem auf Griinde der
Rechtssicherheit und des Vertrauensschutzes.

2 Haueisen: DOV 1961, 121 (125); Wolff I, § 160 I a, S. 280 m. w. N.
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Verwaltungsakis eintreten, sind daher durch seine Verbindlichkeit ge-
deckt. Ohne diese Verbindlichkeit wire der rechtswidrige Verwaliungs-
akt unwirksam. Die Behorde wire miglicherweise auch dann tatsdchlich
fihig, den Verwaltungsakt ohne Riicksicht auf seine RechimiBigkeit oder
Rechtswidrigkeit vorzeitig zu vollstrecken, rechtlich befugt wire sie dazu
jedoch nicht. Die Verbindlichkeit des rechtswidrigen Verwaltungsakts
schafft aber die besondere Lage, daf die Behorde im &ffentlichen Infer-
esse befugt ist, eine etwaige Rechtswidrigkeit des Verwaltungsakis be-
wubt in Kauf zu nehmen und jhn dennoch zu vollstrecken und dadurch
die fiir den Betroffenen ungiinstigen tatsdchlichen Folgen herbeizufiih-
ren. Bestimmt man die Rechtswidrigkeit als Pichtwidrigkeit eines Ver-
haltens, s0 kann man nur dann zu einem Anspruch auf Beseitigung des
durch die Vollstreckung entstandenen tatséichlichen Zustands gelangen,
wenn man bereits bei dem der Vollstreckung vorgelagerten rechts-
widrigen Verwaltungsakt ansetzt und ihn einen im Umfang entsprechend
weiter reichenden Anspruch auslésen liBt. Kniipft man dagegen allein
an die Rechtswidrigkeit des durch die Vollstreckung herbeigefiihrien
tatsiichlichen Zustands an — die allerdings letztlich auch wieder auf der
Rechiswidrigkeit des Verwaltungsakts beruht® — und 138t dabei die
Besonderheit der Verbindlichkeit des vorangegangenen Verwaltungsakts
auBer acht, so kann man zwar vergleichbar der Haftung fiir stérende
Anlagen im Privatrecht®® einen Beseitigungsanspruch im Umfang des
§ 1004 BGB begriinden, der aber nur dann helfen wiirde, wenn sich der
tatsichliche Zustand als fortlaufende Quelle weiterer Beeintréchtigungen
und nicht als abgeschlossene Storungsfolge darstellt. Diese Beschrinkung
des Anspruchs wiirde der gerade beschriebenen besonderen Lage beim
vorzeitigen Vollzug verbindlicher Verwaltungsakte, wie sie weder bei
schidigenden Handlungen des Privatrechts noch bei schidigenden hoheit-
lichen Realakten ohne vorangegangenen verbindlichen Verwaltungsaki
besteht, nicht gerecht. Wegen dieser Besonderheif muf nicht nur fiir die
Veranderung der Rechislage durch den Ausspruch des Verwaltungsakts,
sondern auch fiir die Verinderung der tatsiichlichen Lage des Betroffe-
nen durch die vorzeitige Volistreckung gelten, da wenigstens nach-
trglich der Zustand wiederherzustellen ist, der ohne den verbindlichen
Verwaltungsakt und seine durch die Verbindlichkeit legitimierte vor-
zeitige Vollsireckung bestand?.

2% Oben § 4, 5. 28.

# Zu diesem Fragenkreis Baur: AcP 160 (1961), 465 (467 ££) und noch unten
8.97.

3 Zustimmend Bender, Referat, S. 13. — Die Verbindlichkeit rechiswidriger
Verwaltungsakte erscheint unter der filschlichen Bezeichnung einer Vermu-
tung ihrer Rechtm#Bigkeit in der Untersuchung von Heas, System, S. 59, Haas
verwendet sie aber wohl nur als beildufiges Hilfsargument zur Begriindung
eines sehr viel weitergehenden und nicht auf Verwaltungsakte beschrinkien
allgemeinen Wiedergutmachungsanspruchs, dessen Grundiage er in Art. 19
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Das Verwaltungshandeln durch Verwaltungsakt birgt also flir den
Betroffenen wegen der Verbindlichkeit rechiswidriger Verwaltungsakte
und der damit verbundenen Gefahr vorzeitiger Vollsireckung von vorn-
herein eine besondere Belastung?2, Tn der Literatur wird zur Begriindung
des Anspruchs auf Beseitigung der tatsiichlichen Folgen eines vorzeitig
vollzogenen rechtswidrigen Verwaltungsakts hiufig erst an die beson-

dere Opferlage angekniipfi, die durch die Anordnung des sofortigen Voll-

zugs entsteht®, Es empfiehlt sich aber, schon vorher anzuseizen bel der
Verbindlichkeit des rechtswidrigen Verwaltungsakts, die ja bereits die

/

Mbglichkeit des Vollzugs mit einschliet. Nur auf diese Weise 1Bt sich <

némlich sowohl der Anspruch auf Beseitigung der tatsichlichen Folgen
als auch der im Vergleich mit der privatrechtlichen actio negatoria eben-
falls weitergehende Anspruch auf riickwirkende Beseitigung des Ver-
waltungsakts selbst begriinden. Mit dieser Begriindung des ,Folgen-
beseitigungsanspruchs* kann man aufierdem ohne konstruktive Schwie-
rigkeiten auch den Fillen gerecht werden, in denen gar keine hoheitliche
Vollstreckung vorliegt, sondern der Betroffene den Verwaltungsakt unter
dem Druck einer drohenden Vollstreckung selbst vollzogen hat®. Vor
allem aber wird so deutlich; daB die Anspriiche auf Beseitigung des Ver-
waltungsakts® und Beseitigung seiner tatsichlichen Folgen nicht unab-

Abs. 4, 20, 34 GG erblickt; dazu schon oben § 8, S. 43 Fn. 3 und S. 46 Fn. 12.

Weyreuther, Guiachten, S. 37f. meint, die Verbindlichkeit rechtswidriger
Verwaltungsakte gebe fiir unsere Frage nichts her. Wenn man sich auf die
,Fehlerunempfindlichkeit* (= Verbindlichkeit trotz Rechtswidrigkeit) stiitze,
miisse ein Folgenbeseitigungsanspruch beit Vollzug eines nichtigen und da-
mit nicht verbindlichen Verwaltungsakis ausgeschlossen sein. Das ist richtig,
diirfte aber kaum schaden. Denn die Vollstreckung eines nichtigen Verwal-
tungsakts ist im Gegensatz zur Vollstreckung eines zwar rechiswidrigen, aber
verbindlichen Verwaltungsalkts selbst rechtswidrig und 19st eigenstéindig Reak-
tionsanspriiche aus, ohne daB man auf den Verwaltungsakt zuriickzugreifen
braucht. Die Erkenntnis, da3 die vorzeitige Vollstreckung eines verbindlichen
rechtswidrigen Verwaltungsakts rechtmaBig ist, verbietet nichi, wie Weyreu-
ther meint, sondern verlangt im Gegenteil, an den rechiswidrigen Verwal-
tungsakt eine weitergehende Haftung zu kniipfen.

3 AuBerdem ist eine einseitige Regelung durch Verwaltungsaki fiir den
Betroffenen insofern ungiinstig, als sie ihn in eine Abwehriage dréngt, die
sich in der Notwendigkeit der Erhebung von Widerspruch und Klage &uBert.
Diese Besonderheit interessiert in unserem Zusammenhang aber nicht. Be-
deutsam ist sie dagegen fiir den Streit um die angebliche Befugnis der Ver-
waltung, ihre Geldforderungen auch chne dahingehende gesetzliche Ermich-
tigung einseitig durch Verwaltungsakt geltend zu machen; dazu Lbwenberg,
Die Geltendmachung von Geldforderungen im Verwaltungsrecht, 5. 49 und
WolffI,§441b 4, 5. 280. .

3 Bachof, Vornahmeklage, S. 128; Eyermann-Frihler, VwGO, § 80 Rn. 55.

3 In Rechtsprechung und Schrifttum wird auch fiir diese Fille allgemein ein
Folgenbeseitigungsanspruch zugebilligt, weil derjenige, der der hoheitlichen
Anordnung nachkommt, nicht schlechter stehen diirfe als derjenige, der es auf
gine zwangsweise Vollstreckung ankommen 146%; ausfithrliche Nachweise bei
Weyreuther, Gutachten, S. 49 Fn. 169,

% Der gegen den Tripger &ffentlicher Verwaltung gerichiete Anspruch auf
Beseitigung des Verwaltungsakts kann entweder im Verwaltungsverfahren
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" hingig voneinander bestehen, sondern zusammen die einheitliche, auf
eine Wiederherstellung des friiheren rechilichen und fatsichlichen Zu-
stands gerichtete Reaktion auf einen rechisverletzenden Verwaltungsaki
darstellen®. Der Anspruch auf Beseitigung der tatsichlichen Folgen 146t
sich entgegen Résslein® nicht in Voraussetzungen und Umfang von dem
Anspruch auf Beseitigung des Verwaltungsakts 16sen und als Unterfall
des Abwehranspruchs gegen rechtswidrige hoheitliche Realakte begrei-
fen. Diese Einordnung scheitert schon daran, da8 der Folgenbeseitigungs-
anspruch nicht an einen rechtswidrigen hoheitlichen Realakt ankniipft®.

Ein Anspruch auf Beseitigung des Verwaltungsakts mit Wirkung ex
tunc und Riickgingigmachung der Vollziehung ist noch kein Anspruch
auf volle Naturalrestitution im Sinne des § 249 BGB, sondern nur ein
Anspruch auf Wiederherstellung des stafus guo ante®. Die herrschende
Lehre und vor allem die Rechtsprechung haben sich immer wieder fiir
einen bloBen Wiederherstellungsanspruch ausgesprochen??. Diese dogma-
tisch wenig einleuchtende®, inzwischen aber wohl schon gewohnheits-
rechtliche Beschrinkung des Restitutionsanspruchs kann sich fiir den
Betroffenen nur in ganz besonders gelagerten Fillen ungiinstig aus-
wirken. In aller Regel wird der in § 2490 BGB mitberiicksichtigte hypo-

durch Riicknahme oder im gerichtlichen Verfahren durch Aufhebung erfiilit
werden. Die rein verfahrensrechtliche Regelung des § 113 Abs. 1 8. 1 und 2
VwGO zwingt weder zu dem SchiuB, daB dem Aufhebungsurteil ein materiel-
les Gestaltungsrecht zu Grunde liegen musS, nech zi1 dem SchluB, daB ein ma-
terieller Anspruch auf Beseitigung der tatsichilichen Folgen der Vollstreckung
die verwaltungsgerichtliche Aufhebung des Verwaltungsakts voraussetzt. Vgl
Rupp, Grundiragen, S. 254 und Weyreuther, Gutachten, S. 46 und 49 {. Fn. 170,
171,

% Dije Einheitlichkeit des Anspruchs betonen Bettermann: DOV 1955, 528
(535); Heiderhain, Amtshaftung, S. 144; Rupp, Grundfragen, S. 259; Schleeh:
AGR 92 (1967), 58 (76) und Weyreuther, Gutachten, S. 67, 146.

37 Folgenbeseitigungsanspruch, 8. 76 und 82 mit Fn. 33.

38 Oben § 4 S. 28 f. AuBerdem ist der Abwehranspruch gegen rechiswidrige
hoheitliche Realakte auf eine Bescitipung der fortwirkenden Stérungsquelle
beschrinkt; dazu unten S. 95. — Eyermann-Frohler, VwGO, § 80 Ro. 55 wol-
len den Anspruch auf Beseitigung der Vollzugsfolgen iiber Résslein hinaus
villig von der Rechisverletzung durch den Verwaltungsakt 15sen und als Auf-
opferungsanspruch auf das Sonderopfer des sofortigen Vollzugs stiitzen. Der
Aufopferungsgrundsatz erméglicht aber nur Anspriiche auf Schadenskompen-
sation durch Entschidigung in Geld; vgl. Woljff L, § 61 III, 5. 423.

® Oben § 10, 5. 82.

o Wolff 1, § 54 IT a 1, S. 373; Theune: BayVBL 1963, 103 (105 m.w.N);
Obermayer: JuS 1963, 110 (113); Bender: DOV 1968, 156 (157); Horn, Diss,,
S. 115 f.; Weyreuther, Gutachten, S. 20, 101; BVerwG, Urt. v. 20.3.1963, VI C
169/60: DVBL 1963, 677 (678) und Urt. v. 26.10,1967, II C 22/65: DVBL
1968, 641 (644); OVG Hamburg, Urt. v. 5. 3. 1951, Bf. II 502/50: VerwRspr. 4, 42;
wiirtt.-bad. VGH, Urt. v. 17. 5. 1951, I 5 14/51: VerwRspr. 4, 78 = DOV 1951, 503;
VGH Kassel, Urt. v. 19. 2. 1962, OS I 134/61: DOV 1963, 389 (390); OVG Koblenz,
Urt. v. 19. 2. 1964, 2 A 62/63: DVBL 1964, 773 = DOV 1965, 55; VGH Miinchen,
Urt. v. 15. 4. 1065, Nr. 85 II 64: BayVEIL 1965, 246. 5. auch Art. 39 Bay Verwal-
tungszustellungs- und Vollstreckungsgesetz. .

4t Vgl die Kritik von Bender, Referat, 5. 13 £. hd
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thetische Kausalverlauf nur bei einem auf Schadenskompensation gerich-
teten Anspruch in Form des entgangenen Gewinns bedeutsam.

Mobgliche Anspriiche auf Schadenskompensation durch Geldersatz sol-
len hier entsprechend der Fragestellung unserer Untersuchung nicht
niher erdrtert werden. Es sei nur erwiihnt, dall die herrschende Meinung
die Ausweitung des Reaktionsanspruchs bei vorzeitig vollzogenen rechts-
verletzenden Verwaltungsakten zu einem auf Schadenskompensation
gerichteten Anspruch ablehnt?®. Sie kanu darauf verweisen, daB der Auf-
opferungsgrundsatz einen werimiBigen Ausgleich fiir die durch die vor-
zeitige Vollstreckung eines rechiswidrigen Verwaltungsakts entistande-
nen Schiiden erméglicht. Die im &ffentlichen Interesse rechtmifig er-
folgende Anordnung des sofortigen Vollzugs fiihrt némlich zu einem
Sonderopfer des Betroffenen, da sie ihm die Moglichkeit nimmt, den
drohenden Schaden durch Einlegung eines Rechtsmittels abzuwenden®®.

Der Abwehranspruch bei Rechisverletzungen durch Verwaltungsakte
ist weiterhin dadurch begrenzt, daB nur die rechtlichen und tatséichlichen
Folgen zu beseitigen sind, die der Verwaltungsakt selbst angeordnet hat.
Nur fiir diese sogenannten unmittelbaren Folgen 14Bt sich die Verbind-
lichkeit des rechtswidrigen Verwaltungsakis zur Begrindung eines im
Vergleich mit dem privatrechtlichen Beseitigungsanspruch schirferen
Reaktionsanspruchs ins Feld fiihren, denn nur auf diese Folgen wiire eine

2 Schlusnus, Diss., S. 51 £.; Bettermann: DOV 1955, 528 (535); Rupp, Grund-
fragen, S. 261; Schleeh: ASR 92 (1967), 58 (79 Fn. 87); Risslein, Folgenbeseiti-
gungsanspruch, S. 81; Berder: DOV 1968, 156 (157). Aus der Rechtsprechung
VGH Stuttgart, Urt. v. 11. 2. 1957, 2 S 153/56: DOV 1957, 217 (220); BGH, Urt. v.
20. 9. 1962, IIT ZR 98/60: DVEL 1963, 24 (25); OVG Koblenz, Urt. v. 19.2. 1964,
II A 62/63: DVBL 1964, 773; OVG Miinster, Urt. v. 21. 4. 1964, II A 1189/62:
DVBIL. 1964, 885 (886). Anders Bachof, Vornahmeklage, 3. 130, Redeker: DVBL
1963, 509 (510) und Janssen: DVBL 1967, 190 (193).

Weyreuther, Gutachten, 8. 139—151, 174 versucht, durch einen weiteren
LAnspruchswandel® einen Anspruch auf Ausgleich in Geld zu begriinden, der
subsidifir eingreifen soll, wenn die naturale Wiederhérstellung nicht miglich,
nicht zuliissig oder nicht zumutbar ist. Zustimmend Spanner: DVBIL. 1968, 618
(624) und Bachof, Diskussionsbeitrag, S. 57. Dieser ,Folgenersatzanspruch®, wie
Weyreuther ihn nennt, gewahrt keinen Ersatz entgangenen Gewinns, da er dem
Wert einer naturalen Wiederherstellung des status quo ante gleichkommen
soll.

4 Wolff I, § 54 11 b 1, 8. 373 L.; insoweit zutreffend auch Eyermann-Fréhler,
VwGO, § 80 Rn. 57. Franke: VerwArch. 57 (1966}, 357—376 hat diese Frage eines
JFolgenentschidigungsanspruchs® eingehend untersucht. Er halt den Folgen-
entschidigungsanspruch jedoch 2u Unrecht filr ein neben Enteignung vnd Auf-
opferung stehendes besonderes Rechisinstitut; s. Wolff, a.a.0., Jenssen: a.a.0.
und Bender: DOV 1968, 156 £.

4 Tm Ergebnis ebenso Bachof, Vornahmeklage, 8. 131 ff.; Schlusnus, Diss.,
S. 66 £.; Rdsslein, Folgenbeseitigungsanspruch, S, 87; Spanner: DVBL 1968, 618
{624). In der Rechisprechung wird diese Frage h&ufig mit dem Ausschlufi einer
Schadenskompensation vermengt, s. z. B. VGH Stuttgart, Urt. v. 11.2.1957,2 S
153/156; DOV 1857, 217 (220) und OVQ Miinster, Urt. v. 21. 4. 1964, IT A 1189/62:
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etwaige Vollstreckung gerichtet*t. Der Eigentiimer, in dessen Haus zu
Unrecht ein Obdachloser eingewiesen worden ist, kann deshalb nicht auf
dem Wege iiber einen Folgenbeseitigungsanspruch von der Behbrde die
Beseitigung von Beschddigungen verlangen, die ihm an seinen Rdumen
als mittelbare Folgen des Verwaltungsakts und seiner Vollstreckung ent-
standen sind®. Aus demselben Grund kénnen auch nicht die in einem
erfolgreichen Widerspruchsverfahren entstandenen Anwaltskosten mit
Hilfe eines Folgenbeseitigungsanspruchs verlangt werden®®. Schlielilich
16st auch die Verletzung einer Einrdumungsberechtigung des positiven
Status durch rechiswidrige Ablehnung eines Antrags lediglich einen
Anspruch auf Beseitigung des ablehnenden Verwaltungsakts aus, da die
ablehnende Entscheidung nach ihrem ,Tenor* iiber die Leistungsver-
weigerung hinaus keine weiteren rechtlichen oder tatsiichlichen Folgen
anordnet. Nachtriigliche Rechtsinderungen, die die Einrdumungsberechii-
gung des Betroffenen entwerten oder gar erloschen lassen, kbnnen daher
nicht durch einen an die rechtswidrige Ablehnung ankniipfenden Folgen-
beseitigungsanspruch iiberwunden werden. Ein solcher Verst;ch wiirde
auBerdem an der oben beschriebenen herrschenden Auffassung scheitern,
" daB der Folgenbeseitigungsanspruch nur die ‘Wiederherstellung des frii=
heren Zustands gebietet, nicht aber die Herstellung des Zustandes, der
heute bestehen wiirde, wenn damals die Rechtsverletzung nicht geschehen

wire?, -

Wir kéinnen nun die Konkreiisierung des Rechtsgrundsatzes fiir Rechts-
verletzungen durch Verwaltungsakie zusammenfassend formulieren:

Wird jemand durch einen Verwaltungsakt in seinen Rechten verletzt
— was wegen Art. 2 Abs. 1 GG bei jedem rechtswidrig belastenden Ver-
waltungsakt der Fall ist —, so erwéchst ihm ein Anspruch auf Wieder-
herstellung des rechtlichen und tatsiichlichen Zustands, der vor dem
Beginn der Rechtsverletzung bestand. Der Anspruch ist auf Beseitigung
der Folgen beschrinkt, die der Verwaltungsakt in seinem Tenor ange-
orduet hat.

DVBL 1964, 885 (886). Sie ist davon aber ebenso zu untersche_iden wie von der
Beschrinkung auf die Wiederherstellung des status quo ante im Gegensatz zur
Beriicksichtigung des hypothetischen Kausalverlaufs in § 249 BGB.

45 Risslein, Folgenbeseitigungsanspruch, S. 87.

8 g; Ergebnisgebenso OVG Hamburg, Urt. v. 22. 1. 1958, Bf. 1 56/57: DVBL
1958, 832 (833), VGH Mannheim, Urt. v. 30. 10. 1967, IV 334/66: NJW 1868, 1299
(1301), Schieeh: ASR 92 (1967), 58 (61) und Weyreuther, Gutachten, S. 142 ¥n. 595
m. w. N.

47 M. Hoffmann: DVBL 1967, 667—669 in einer abl. Anm. zu ovG Liiqeburg,
Urt. v. 2. 2. 1965, IL OVG A 69/62: DVBL 1967, 206. Dieser Kritik haben sich das
BVerw(, Urt. v. 26. 10, 1967, II C 22/65: DVBL 1968, 641 (643 £}, Spanner: DVEL
1968, 618 (623 £} und W. Schmidt: JuS 1969, 166 (167) angeschlossen; im Ergeb-
nis ebenso Rosslein, Folgenbeseitigungsanspruch, S. 85 £.
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L Der Beseitigungsanspruch
bei rechisverletzenden hoheiflichen Realakten
Die Bestimmung des Umfangs der Reaktion auf einen rechtsverletzen-
den hoheiflichen Realakt kann nach den vorangegangenen Untersuchun-
gen nicht mehr schwierig sein, Eine ,, Verbindlichkeit” im oben beschriebe-
nen Sinne, die bei rechisverleizenden Verwaltungsakten eine schirfere
Reaktion rechtfertigt, ist hier schon deshalb ausgeschlossen, weil bloBe

. Realakte keine Anordnungen enthaliten, die wirksam und verbindlich

sein kénnten. Trolz gewichtiger Unterschiede zwischen hoheitlichem und
privatem Handeln beziiglich der jeweils wahrzunehmenden Interessen
unterscheidet sich der hoheitliche Realakt in seiner Wirkungsweise nicht
grundsitzlich von einem privaten Realakt!®. Der oben formulierte be-
sondere Rechtsgrundsatz ist deshalb fiir Rechtsverletzungen durch hoheit-
liche Realakte ebenso zu konkretisieren wie fiir private Rechtsverletzun-
gen. Allein diese Lisung wird auch der fiir die Verwaltung weithin
bestehenden Gestaltungsfreiheit bei der Wahl zwischen offentlichrecht-
lichem und privatrechtlichem Handeln gerecht*®.

Der Biirger, der durch einen hoheitlichen Realakt in seinen Rechten
verletzt wird, besitzt demnach einen von einem etwaigen Verschulden
des betreffenden Amtswalters unabhingigen Anspruch auf Beseitigung
der fortwirkenden Stérung®. Da jede rechiswidrige hoheitliche Belastung
das Grundrecht aus Art. 2 Abs. 1 GG verletzt, kinnen wir auch formu-
lieren: Ein rechtswidrig belastender hoheitlicher Realakt lost einen
ffentlichrechtlichen Beseitigungsanspruch des betroffenen Biirgers im
Umfang des § 1004 Abs. 1 S. 1 BGB gegen den Triger éffentlicher Ver-
waltung aus.

Wihrend der Abwehranspruch bei rechtsverletzenden Verwaltungs-
akten auch die Beseitigung abgeschlossener rechtlicher oder tatséchlicher
Storungsfolgen umfaBt, ermoglicht der Abwehranspruch gegen rechts-
verletzende hoheitliche Realakte also nur die Beseitigung der fortwirken-

-~

18 Vgl die Ausfiithrungen unter I, oben S, 85 I,

4% Dazu oben § 1, 8. 16 £. — Nach Weyreuther, Gutachten, S. 74 verlangt schon
die Schwierigkeit der Unterscheidung von hoheitlichen und privaten Realakten
der Verwaltung die Identitit der Rechtsfolge.

* Ebenso Schleeh: AGR 92 (1967), 58 (79 £.); Evers, Privatsphiire und Amter
fiir Verfassungsschutz, 8. 279 {.; Haontke, Diss., 8. 110; Riifner: BB 1968, 881
(882 m. Fn. 20). Bettermann: DOV 1955, 528 (535) nimmt aufgrund einer irrigen
Auslegung der Rechtsprechung der Zivilgerichie einen Wiederherstellungsan-
spruch an; s. oben S. 80 ff. mit Fn. 3 und Bender, Referat, S. 12 £, Thm folgen
im Ergebnis Ule: DVBL 1959, 583, Heidenhain, Amishaftung, S. 144, Résslein,
Folgenbeseitigungsanspruch, S. 82 und Weyreuther, Gutachten, S. 105. Undeut-
lich Ringe: DVEL 1958, 834 (835), W. Martens: Festschrift fiir Schack, S. 85 (95)
und Horn, Diss., S. 114 ff. Rupp, Grundfragen, S. 261 und Weyreuiher, Gut-
achten, S. 72 fihren sowohl Bettermenns Auffassung von einem Wiederher-
stellungsanspruch als auch die von Beur im Ziviirecht vertretene Beschrin-
kung auf einen actus contrarius an, chne die Diskrepanz zu erkennen.
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den Stérungsquelle. Es ist auch aus diesem Grund nicht mbglich, den
Anspruch auf Beseitigung der unmittelbaren tatsichlichen Folgen des
Vollzugs eines rechisverletzenden Verwaltungsakts als Sonderfall des
Beseitigungsanspruchs bei rechtsverletzenden hoheitlichen Realakten zu
bezeichnen; die Anspriiche entsprechen einander weder in den Voraus-
setzungen noch im Umfang®.

Der unterschiedliche Anspruchsumfang miiBte sich allerdings unge-
recht auswirken, wenn es der Verwaltung mijglich wire, denselben
unperechtfertigten Erfolg nicht nur durch den Vollzug eines Verwal-
tungsakts, sondern auch durch einen isolierten Realakt ohne vorangegan-
genen Verwaltungsaki herbeizufithren. Aber diese Kollisionslage ist so
gut wie ausgeschlossen, denn man wird dann regelmiBig in der Vor-
nahme des Realakts auch den konkludenien ErlaB des fehlenden Ver-
waltungsakts zu sehen haben. Wird zum Beispiel ein Verwaltungsakt
vollzogen, obwoh! er bereits durch Aufhebung, Fristablauf cder Be-
dingungseintriti weggefallen ist, so 1464 sich entweder der konkludente
ErlaB eines neuwen Grund-Verwaltungsakis oder zumindest der ErlaB
eines Verwaltungsakts feststellen, der dem Betroffenen die Duldung der
Vollstreckungsmafinahmen gebietet®. Keinesfalls darf die Verwaltung
aus einem FormenmiBbrauch Vorteil ziehen., Soweit sie unzulissig den
Realakt statt eines Verwaltungsakts wiihlt, mu8 sie im Fall ejner Rechts-
verletzung durch den Realakt ebenso scharf haften, wie sie beim — vor-
herigen — ErlaB eines Verwaltungsakts haften wiirde.

Ein weiteres Sonderproblem ist bisher soweit ersichtlich nur in der
Rechtsprechung zum privatrechtlichen Beseitigungsanspruch diskutiert
worden®, obwohl es fiir den ffentlichrechtlichen Beseitigungsanspruch
nicht minder bedeutsam ist. Es ist mbglich, daB ein in seiner Storungs-
wirkung fortlebender Realakt, zum Beispiel eine ehrbeeintrichtigende
Behauptung, zunichst rechtméBig erfolgt ist, die — etwa aufgrund des
Rechtsgedankens des § 193 SIGB — rechtfertigenden Umstdnde spiter
jedoch enifallen sind. Auch bei fortwirkenden hoheitlichen Realakten

st anders Risslein, Folgenbeseitigungsanspruch, S. 82 Fn. 33; vgl. schon oben
S. 92. Ahnlich wie Risslein auch Riifner: DVBL 1967, 186 (188) und BB 1963,
881 (882), wenn er meint, der Folgenbeseitigungsanspruch weise gegeniiber
dem allgemeinen Beseitigungsanspruch keine materiell-rechtlichen Besonder-
heiten auf.

52 gl Wolff I, § 46 V g, S. 302, der von einem oimplizierten“ Verwaltungs-
akt spricht; dazu schon oben § 2, 5. 22 Fn. 22. Der sehr viel weitergehende
Versuch von W. Jellinek, Verwaltungsrecht, S. 24, allen belastenden hoheit-
lichen Realakten, also z B. auch blofen Warnungen oder Verdfientlichungen
von Untersuchungsergebnissen einen stillschweigenden Duldungsbefebl beizu-
geben, um sie auf diese Weise verwaltungsgerichtlich iiberpriifbar zu machen,

ist heute angesichts der Miglichkeit einer allgemeinen Leistungsklage iiber- ‘

fliissig.
52 BGH, Urt. v. 12. 1. 1960, I ZR 30/58: JZ 1960, 701 m. Bespr. v. Westermann:
JZ 1960, 692—695; vgl. auch Baur: AcP 160 (1861), 465 (481).
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ist also eine ,nachtrigliche Rechtswidrigkeit moglich, wie sie uns bei
Verwaltungsakien geldufig ist. Der Bundesgerichtshof hat in einem
solchen’ Fall einen Beseiligungsanspruch bejaht, da die fortwirkende
Stérung von dem Betroffenen verursacht sei und ihre Beseitigung von
seinem Willen abhinge®. Wer jede Rechiswidrigkeit als ,Handlungs-
unrecht® begreift, wird dieser Rechisprechung kaum folgen kénnen, denn
eine pAichtwidrige Handlung liegi ja nicht vor. Allenfalls konnte man
versuchen, eine Beseitigungspflicht aus vorangegangenem gefdhrdendem
Tun herzuleiten, die durch ein Unterlassen verletzt wiirde. Aber diese
Konstruktion palt nicht recht, da das vorangegangene Tun zu einem
rechtmiBigen Erfolg gefithrt hat®s. Wir kinnen der Diskussion um den
Rechiswidrigkeitsbegriff im Rahmen dieser Untersuchung nicht weiter
nachgehen’, Es sei nur darauf hingewiesen, daBl die Betonung des
LErfolgsunrechts” im Rahmen des § 1004 BGB im Grunde immer unbe-
stritten war, wie die Haftung fiir stérende Anlagen zeigt, die ebenfalls
keine pflichtwidrige Handlung voraussetzt®.

Ganz dhnlich liegt das Problem, wenn ein befristeter rechtmifiger
Verwaltungsakt, zum Beispiel eine Obdachloseneinweisung durch Frist-
ablauf unwirksam wird, die tatséichlichen Vollzugsfolgen aber besteben
bleiben, der Obdachlose sich also weiterhin in den zugewiesenen Riumen

befindet. Die Grundsitze iiber die Reaktion auf Rechtsverletzungen ]

durch Verwaltungsakte sind hier nicht anwendbar, denn einen rechts-
verletzenden Verwaltungsakt gibt es nicht und hat es nie gegeben®®, Es
ist daher unzutreffend, wenn in diesen F#llen ein Folgenbeseitigungs-
anspruch im herkémmlichen Sinn angenommen wird*®. Man kann allen-
falls zu einem Anspruch auf Beseitigung der fortwirkenden StSrungs-
quelle gelangen, wenn man es im Sinne einer LAnlagenhaftung® geniigen
1aBt, daB die Behrde den tatsiichlich weiterhin storenden und nun nicht
mehr gerechtiertigten Zustand verursacht hat?.

{/ber Einzelfragen der gerichtlichen Durchsetzung des Beseitigungs-
anspruchs bei rechtswidrigen hoheitlichen Realakten soll hier nicht mehr
gehandelt werden. Nur eins sei dazu angemerkt: Da dieser Beseitigungs-

o PUrt. v. 12. 1. 1960, I ZR 30/58: JZ 1960, 701 (702).

55 Vgl Westermann: JZ 1960, 692 (695).

s Vgl die Nachweise oben § 4, 5. 28 Fn. 6.

57 Ausfithrlich dazu Baur: AcP 160 (1961), 465 (467 ££.).

8 Anders in den Fallen nachtriiglicher Rechiswidrigkeit eines vollzogenen
Verwaltungsakts; dazu Résslein, Folgenbeseitigungsanspruch, S. 84.

s 7 B. von Eyermann-Frohler, VwGO, § 40 Rn. 18 und Wolff L, § 54 Il a 1,
S. 372. Dagegen mit Recht Weyreuther, Gutachten, S. 51 Fn. 174 m. w. N.

# Tn dieserm Sinn Weyreuther, Gutachten, S. 69 ., der fiir den allgemeinen
Beseitigungsanspruch im Gegensatz zum Beseitigungsanspruch beim vorzeiti-
gen Vollzug eines rechiswidrigen Verwaltungsakts allein auf die Rechtswidrig-
keit der Folgen abstellt. Auf Grund der irrigen Bestimmung des Umfangs der
privatrechtlichen actio negatoria gelangt Weyreuther allerdings in jedem Fall
zu einem Wiederherstellungsanspruch.

7 Hoffmann
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anspruch ebenso wie der Anspruch auf Beseitigung eines rechtswidrigen
Verwaltungsakts eine Reaklion auf eine Rechisverletzung darstellt, mufi
man die §§ 42 Abs. 2und 113 Abs. 1 8. 1 VwGO auf eine Beseitigungsklage
entsprechend anwenden, soweit es in diesen Vorschriften um das Erfor-
dernis einer Rechisbeeintrichtigung geht®. "

Ergebniszu §11

Die allgemeinen Unterschiede zwischen privatem und hoheitlichem
Handeln reichen nicht aus, um im geltenden Recht eine im Vergleich zur
privatrechtlichen Haftung grundsitzlich schirfere Haftung fiir hoheit-
liche Rechtsverletzungen nachzuweisen. Rechtsverletzungen durch Ver-
waltungsakte lésen jedoch wegen der Verbindlichkeit rechiswidriger
Verwaltungsakte einen iiber den Umfang des § 1004 Abs. 1 S.1BGE
hinausgehenden Abwehranspruch aus; der Betroffene kann die Wieder-

\ herstellung des rechtlichen und tatsichlichen Zustands verlangen, der
| vor Beginn der Rechtsverletzung bestand. Rechtswidrige hoheitliche
| Realakte unterscheiden sich dagegen in jhrer belastenden Wirkung nicht
i von entsprechenden privaten Rechisverletzungen und haben deshalb nur
!1 einen Anspruch des Biirgers auf Beseitigung einer fortwirkenden Storung

y zur.Folge.

1
1

&1 Fiir eine entsprechende Anwendung von § 42 Abs. 2 VwGO.u. a. Menger:
VerwArch. 53 (1962), 176 (185); Rautenberg-Voigt: DOV 1964, 259 (261); VG
Frankfurt, Urt. v. 1.3. 1966, VI/2 — 750/65: DVEL 1966, 383 m. w. N.; anders
u. a. Holland: DOV 1965, 410 (411 £.).
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