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EIRLEITUNG

§1

Abgrenzung des Themas und
'Einfﬁhrung°in die Problematik

Der einzelne Biirger kann in einer Vielzahl. von Fillen
Adressat eines be lastenden Verwaltungsaktes sein.
Der Erlaf eines solchen VA igt sowohl im Rahmen der Eingriffs-
verwalitung als auch auf dem Geblete der Leistungsverwaltung
moglich.

Sreift eipne Polizei- oder 0rdnungsbeh6rde1) mit einem Be-
fehl (alse einem Gebot oder Verbot) in das freie Belieben des
einzelnen ein, so liegt ein den Biirger belastender Verwal-
fungsakt vor. Das gleiche gilt,soweit die Abgabenverwaltung2
ein Gebot in Form eines Steuerbescheides erliBt.

Auch auf den Gebieten, bei denen ein "prdventives Verbot

nit Erlaubrisvorbehalts3) :

Verwaltungsakt ergehen, Das ist dann der Fall, wenn die zustin-
dige Behirde einen Antrag etwa auf Erteilung einer Bauerlaub-
nis oder einer gewerberechtlichen Genehmigung gblehnt4).

gegeben ist, kamn ein belastender

In gleicher Weise liegt\ein solcher VA im Rahmen der ILei-
stungsverwaltung vor, soweit einem Antrag auf eine bestimmte
Leigtung der Sozial- oder Fﬁrderungsverwaltungbnicht statt-
gegeben wird, so z.B, auf dem Gebiete der Sozlialversiche-
rung oder in den PFdllen, bei denen es um die Gewdhrung
von Subventionen oder Stipendien geht. Die auBerordentliche
Bedeutung vornehmlich der Sozialversicherung - iiber 40 Millio-
nen Bundesbilrger sind Mitglieder der Sozialversicherungstri-
ger - sowie der Tmstand, daB weite Kreise der Bevilkerung auch

1) Vegl, Wolff I, § 3 I b) 1.

2; a.a.0., g 3 Ib) 3
3) a.a.0., 48 IT a) 1.

4) Zur Einteil der Eingriffsverwaltung:
vgl. a.a.0., 31 e) 2.

.5) Vgl. Wolff I, § 3 Ib) 2.8 )undy)
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)

auf sonstige Leigtungen der tffentlichen Hand angewiesen sind1,
bringt es mit sich, daf ein erheblicher Teil der hglaatenden
VAe auf dem Gebiete der Leistungsverwaltung ergeht .

Da das Zustandekommen eines Verwaltungsakies an wesentlich
weniger Reéhtsgarantien gebunden ist als der ErlaB eines Ur-
teils und ein VA vielfach sogar in einem verhdltnisméBig sum-
marischen Verfahren ergehtB), besteht bLei einem Verwaltungsakt
in htherem MaBe als bei einem Urteil die Moglichkeii, daB er
der Rechtsordnung nicht entspricht und somit als rec h t s -
widrig angesehen werden muB,

Weiterhin ist es durchaus denkbar, de8 der Verwaltungsakt
bereits unanf echtbar geworden ist, well der Be-
troffene die Rechtsmittelfrist z.B. hat verstreichen lassen.
Das kann u.a. dann der Fall sein, wenn er nicht in der Lage
war, notwendige Beweismittel rechtzeitig beisubringen, oder
wenn er einen Widerspruch bzw. eine Klage fiir aussichtslos hat-
te halten miissen auf Grund einer fiir ihn ungiinstigen hichat-
richterlichen Rechtsprechung.

In =llen diesen Fidllen, in denen ein belastender, rechis-
widriger Bescheid erlassen worden ist, kann héiufig ein schutz-
wiirdiges Interesse des Biirgers an der Aufhebung des rechtswi-
drigen Verwaltungsaktes gegeben sein. Eine solche Aufhebung
s0ll -~ entsprechend der herrschenden Iehre4) -alg Rick-

nahme 5 bezeichnet werden.

1)} Zschacke, S.322

2) Zum Wesen der tffentlichen Verwaltung vgl, auch
Menger, DVBL. 1960,297

3) Vvgl. Maurer, 5.488

4) So auch §§ 116 ff. schlhLIVwG, §§ 37 ff.
EVwVerfG, vgl. dazu Wolff I, § 53 I c)

5) Zwar werden gegen diese Definitlionen Bedenken erhoben, so
u.a. von Wolff (§ 53 I ¢)), v.Turegg (S.126) und Dickmann
(Dbv 1957,282). Die von diesen Autoren verwandien Begriffe,
welche ihrerseits auch wiederum stark voneinander abwei-
chen, sollen jedoch nicht ilbernommen werden, da sie mit der
Terminclogie eines weit iiberwiegenden Teilee der Rechtspre-
chung und des Schrifttums nicht iibereinstimmen und somit das
Verstidndnis elnes GroBteils der Literatur erschweren wiirden
(dazu auch Ossenbiihl,S.4). Somit erscheint eine Darstellung
der von der herrschenden Lehre abweichenden Terminologie als
iberflilssig.
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Der Bilrger kann also verh#ltnismiBig leicht in die Situa-
tion geraten, von einem Belastenden, rechtswidrigen Verwal-
rungsakt, welcher unanfechtbar geworden ist, betroffen zu
sein und dementsprechend ein schutzwirdiges Interesse an des-
sen Riicknahme zu haben. Dennoch fehlt es bisher an einer all-
gemeinen gesetzlichen Regelung1) dieser Sachlage. Somit er-
scheint der Versuch gerechtfertigt, die sich hier ergebende
Rechts}agq_eingehender zu untersuchenzl.

In erster Linie muB dabei die FPrage geklirt werden,ob die
zustindige Behtrde berechtigt und w.U.sogar verpflichtet ist,
einen unanfechtbar gewordenen belastenden Verhaltungsakt Zu-—
riickzunehmen, soweit er sich als rechtswidrig erweist.

Die Schwierigkeiten, die sich bei der Beantwortung dieser
Frage ergeben, beruhen asuf dem Umstand, daB eine dem Grundge-
setz entsprechende Regelung neben dem Interesse des Biirgers so-
wohl den Gedanken der GegetzmiBSigkeit als auch den ihm gegen-
fiberstehenden Grundsatz der Rechtssicherheit zu beriicksichti-
gzen bhat, Zwar spricht bereits das Interesse des betroffenen
Blirgers fiir die Riicknahme; vor allem aber verlangt der Gedan-
ke der GesetzmiBigkeit die Aufhebung eines rechtswidrigen VA.
Zwel Paktoren also lassen eine Berechtigung und u.U. sogar ei-
ne Verpflichtung zur Riicknahme als gerechifertigt erscheinen.
Andererseits ist jedoch auch eine fiir die Aufrechterhaltung
sprechende Komponente zu beriicksichtigen: das in der Rechts-
sicherheit und Rechtsbestédndigkeit begriindete und durch das
Verstreichen der Rechtsmittelfristen ausgelbste Interesse der
Verwaltung an dem Portbestand des VA3 .

1)} Bisher liegt nur der Musterentwurf eines Verwaltungsverfah-
rensgesetzes vor (EVwVerfG 1963,mit Anhang: Minchener Fas-
sung 1968). -Lediglich in Schleswig-Holstein ist seit 1.1.
1968 ein lLandesverwaltungsgesetz ([schlhLVerwG) in Kraft.

2) Die Untersuchung geht zunidchst davon aus,daB sich nach Er-
1aB des Verwaltungsaktes weder neue Tatsachen ergeben haben
noch Anderungen des materiellen Rechtes eingetreten sind.
Die rechtlichen Auswirkungen einer nachtrfiglichen Verdnde-
rung werden erst im Anhang des § 22 erbriert.

3} So Menger, VerwArch. Bd.54 (1963), S5.94



ERSTER TEIL

Die bisherigen Hauptmeinungen

1.Kapitel

Das Problem der Rilcknahme belastender Verwaltungsakte
: im allgemeinen '

Systematischer Uberblick

Die bisherigen Versuche zur Logsung des Problems beriicksich-
tigen die oben genannten Grundsitze der GesetzméBigkeit und
der-Rechtssicherheit'in sehr unterschiedlichem MaBe. Es wird
einmal die Ansicht vertreten (vgl. unten § 3), der Gedanke der
GesetzméBigkeit habe zumindest im Rahmen der Leistungsverwal-
tung den Vorrang vor dem Prinzip der Rechtssicherheit. Demge—
geniiber ist ein uberw1egender Teil in Rechtsprechung und
Sehrifttum {vgl. unten §§ 5,7) der Auffassung, von Ablauf der
Rechtsmittelfristen an miisse dem Gedanken der Rechtssicherheit
die groBere Bedeutung zukommen. - Nach den Ansichten, die der
‘'erst en Gruppe angehbren {§ 3), erlangen Verwaltungsakte
nur formelle Bestandskraft, wihrend ihnen i.d.R. keinerlei ma-
terielle Bestandskraft gzukommt, Dem entspricht die Anerkennung
eines dem Biirger im allgemeinen zustehenden Rucknahmeanspruchs
(vgl. dazu unten S. 8, 12). Die z wedl t e Gruppe (8§ 5.7)

- vertritt dagegen die Meinung, daB ein VA nicht mur in formelle,
sondern grundshtzllch auch in materlelle ‘Bestandskraft er-
wachse. Daraus erkliirt sich die Ablehnung zumindest eines Riick~
nahme a n s pruche s des Biirgers in allen Regelfédllen
(vgl.dazu umten S.12,18). o

" Die unterschiedlichen Auffassungen innerhalb dieser zweiten
Gruppe (§%§ 5,7} Xommen vornehmlich zistande auf Grund einer
verschiedenartlgen Beurtellung der subjektlven Grenzen ma-
terleller Beatandskraft Der e ine Teil (§ 5) ist der An-
sicht, daB die materielle Bestandskraft in der Regel nur dem
Biirger, nicht aber der Beh8rde gegeniiber bestehe. Dementspre-
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chend wird hier grundsitzlich nur ein Rﬁeknébmeanspruch des
Betroffenen, nicht aber eine Riie¥nahmeberechtigung der Verwal-
tung abgelehnt. Nach der-Auffaﬂséng des and eren Teiles
(§ 7) wirkt sich der Eintritt dér materiellen ‘Bestandskraft
auch gegeniiber der Verwaltung aus, so daB hier in der Regel
nicht nur der Ricimahmeanspruch des Bilrgers, sondern auch die
Riicknahmeberechtigung der Behdrde entfillt.

Wihrend also Einigkeit dariiber besteht, daf ein VA bei Ab~
lauf der Rechtsmittelfristen formelle Bestandskraft erlangt,
gehen die Ansichten hinsichtlich der materiellen Bestandskraft
auseinander. Es s8ind hler drei Stufen1) zu unterscheiden. Er-
wichst ein Verwaltungsakt iiberhaupt nicht in materielle Be-
standskraft - so die Auffassung der ersten Gruppe (§ 3) -.danmn
liegt die erste Stufe vor. Demgegeniiber ist die 2weite Stufe
gegeben, wenn die Angicht des einen Teiles {§ 5) der zweiten
Gruppe zugrundegelegt wird, nach der eine einseitig den Biir-
ger bindende materielle Bestandskraft zu bejahen ist. In die
dritte Stufe materieller Bestandskraft erwichst ein VA schlieB-
lich dann, wenn er nicht nur den Biirger, sondern auch die Be-
hérde bindet, also der Meinung des anderen Teiles (§ 7) der
zweiten Gruppe gefolgt wird.- Die Behtrde ist somit bei Verlie-
gen der ersten Stufe nicht nur zur Riicknahme berechtigt und
verpflichtet; es besteht hier auch ein entsprechender Anspruch
des Biirgers (§ 3). Wird die zweite Stufe zugrundegelegt, so ist
fiir die Behtirde lediglich die Berechtigung zur Riicknahme gege-
ben, widhrend eine Verpflichtung sowie ein Anspruch des Biirgers
entfallen (§ 5). Die dritte Stufe materieller Bestmndskraft
hat sogar zur Folge, da8 die Behdrde noen nicht eimmzl zur
Riicknahme berechtigt sein darf (§ ?)

Die Reihenfolge, in der die einzelnen Auffassuagen zur Lé-
sung des Problens erdrtert werden, richtet sich danach, in wel-
chem MaBe sie den Grundsatz der Rechtssicherheit beriicksichti-
gen. Dementsprechend wird die Ansicht, welche diesen Gedanken
am wenigsten beachtet, zuerst dargelegt, wihrend die in beson-
derem Ma8e von dem Grundsatsz der Rechtssicherheit bestimmten

1) Vegl. dagu Bullinger, S.469



-6 -

Auffassungen zﬁletzt behandelt werden.

Der besseren Ubersichtlichkeit wegen soll unmittelbar
nach Darstellung der in den §§ 3, 5 und 7 zusammengefaBien
einzelnen Meinungen jeweils eine kritische Stellungnahme vor-
genommen werden (§§ 4, 6 und 8).

1. Abschniti

Die Ansichten, nach denen der Grundsatz der Gesetzmi-
Bigkeit den Vorrang hat, ein Verwaltungsaki also grund-
s&tzlich iiberhaupt nicht in materielle. Bestandskraft
erwichst und somit eine Riicknahmeverpflichtung der
Behtrde gegeben ist (erste Stufe der Bestandskraft).

§3

Darstellung der Auffassungen

I. Die einzelnen Regelungen und Ansichien

1) Der Grundsatz der GesetzmdBigkeit wurde in besonderem MaBe
beriicksichtigt bei der gesetzlichen Neuregelung des Sozial- '
versicherungsrechtes., Die neugefaBten §§ 1300 RVO, 79 4VG und
93 RKnG machen es dem jeweiligen Triger der Rentenversicherung
gur Pflicht, eine Leistung neu festzustellen, wemn er sich
iilberzeugt hat, daB sie z.B. zu Unrecht abgelehnt worden war.
Dies bedeutet, daB ein ablehnender VA nach Erkenntnis seiner
Rechtswidrigkeit zurtickzunehmen ist und durch einen neuen, dem
Antrag stattgebenden Zweitbescheid ersetzi werden muB. Nach
Auffassung des Bundessozialgerichtes steht dem Biirger gleich-
zeitig ein entsprechender Rechtsanspruch zu1 .

Abgesehen von den Bestimmungen der §§ 1744 RVO, 342 TLAG,
42 KriegsoprwVerfGZ) ist nicht in allen Pdller die Frage aus-

1) Urteil des BSG v. 18.1.1960 = SvE 1961, 342
2) Vgl. Wolff I, § 52 IT c)
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. driicklich geregelt, ob der Betroffene einen Anspruch

auf Sachprﬁfung1 hat, d.h, auf Priifung der Riicknahmevoraus-
setzungen. Diese Frage ist von groBer Bedeutung,weil die Be-
hérde bei Fehlen eines Prﬁfungsanspruches das Eingreifen des
Riicknahmeanspruchs dadurch verhindern kénnte, daB sie jegli-
che Sachpriifung ablehnt2 . 'Da ein uneingeschrinkter Rilcknahme-
anspruch also nur dann voll verwirklicht werden kann, wenn ein
entsprechender Priifungsanspruch gegeben ist, muB angenommen
werden, daB der Gesetzgeber das Vorliegen eines solchen Anspru-
ches auf Sachpriifung 'als selbstverstiindlich erachtete und da-
her von einer ausdriicklichen Regelung Abstand genommen hat.

2} In die gleiche Richtung tendiert die Rechtdprechung des
PreuBischen OVG. In dem Urteil vom 10.1.19293) unterscheidet
das Gericht zwischen reinen Verwaltungsakten und solchen Vien,
die einen Akt der Rechtsprechung darstellen; darunter scllen
streitentscheidende Verwaltungsakte zu verstehen sein4). Wih-
rend letztere nach Ansicht des erkennenden Senats in materiel-
le Rechtskraft erwachsen, miisse dies bei reinen Verwaltungs-
akten verneint werden. Infolgedessen stehe ein vorhergegange-
ner ablehnender Bescheid der Wiederholung eines Antrages auf
Erteilung gewerblicher Erlaubnisse nicht entgegen. In gleicher
Weise wird einem abschligig beschiedenen Bauwerber in dem Ur-
teil vom 22.6.19395) das Recht zuerkannt, auch nach Ablauf

1) Auf die Notwendigkeit einer Trennung swischen Riicknahme-
und. Priifungspflicht weisen ausdriicklich Menger und Erich-
aen, Verwirch. Bd.56 (1965) 5.86 und Bd.58 (1967) S5.289,
sowie Maurer, 5.483, hin.

2; Vgl. Maurer, 5.483
3) PrOvVGE 83,360 (362)

4) Auch das Bundesverfassungsgericht geht davon aus, daB un-
ter VAen, welche einen Akt der Rechtsprechung darstellen,
streitentscheidende Verwaltungsakte zu verstehen sind
Evgl. BVerfGE 2,380 (393,394)). Den Ausfithrungen Wolffs

§ 47 I b} 3) ist zu entnehmen, daB Akte materieller
Rechtsprechung, welche von einer am Rechisstreit un be-
teiligten Verwaltungsbehtrde erlassen werden, streitent-
scheidende VAedarstellen. Darunter f#llt z.B. die durch die
Aufsichtsbehirde ergehende Entscheidung eines Grenzstreits
zwischen zwei Gemeinden.

5) PrOVGE 104,260 (263)



der Rechtsmittelfrist seinen Bauantrag ohne irgendeine Abdn-
derung1) zu wiederholen und eine erneute sachliche Priifung
zu fordern2 .

Aus der Ablehnung jeglicher materieller Bestandskraft3)
fiir den Regelfell l#&d8t%t sich entnehmen,daB das Gericht neben
einem Anspruch auf Sachpriifung auch einen Riicknahmeanspruch
grundsitzlich als gegeben erachtet, Der Eintritt materieller
Bestandskraft hat ndmlich zur Folge,daB in einem zweiten Ver-
fahren keine abweichende Entscheidung (also z.B. eine Riick-
nahme des Erstbescheides) mehr ergehen kann4 ; einem materiell
bestandskriftigen VA kommt also Bindungswirkung zu. Bei Ver-
neinung jeglicher materieller Bestandskraft kann demmach iiber-
haupt keine Bindung bestehen,d.h. nicht nur die Behtirde, son-
dern auch der Biirger muB8 dann ungebunden sein. Eine solche Un~
gebundenheit ist jedoch nur verwirklicht, wenn der Bilrger die
Rilcknahme des ihn belastenden VA notfalls sogar erzwingen
kann. Diese Moglichkeit ertiffnet ihm allein die Einriu-
mung eines einklagbaren Rechtsanspruches auf Riicknahme. Somit
bringt die Verneinung jeglicher materieller Bestandskraft die
Bejahung eines Rﬂcknahmeanspruches mit sich.

Das Bundesverwaltungsgericht nimmt in dem Urteil vom 24.1.
1957%) ausdrticklich auf diese Rechtsprechung Besug. Nach An-
sicht des Gerichtes haben zumindest solche VAe, welche die
Erlaubnis zur Ausiibung eines Berufes versagen, nicht die Wir-
kung, daB8 die Erteilung fiir die Zukunft ausgeschlossen ist;
lediglich streitentscheidenden Verwaltungsakten komme maferi-
elle Rechtskraft zu.

1) vgl. unten § 18
2} .Vgl: auch PrOVGE 92,209 (211)

2} Um den Unterschied zwischen Urteilen und Vien (vgl. dazu
Haueisen, NJW 1963,1329 (1333)) Rechnung zu tragen, wird
in zunehmendem MaBe nicht mehr von der Rechtskraft,sondern
von der Bestandskraft einmes VA gesprochen. Dieser Begriff
g0ll auch der vorliegenden Arbei{ zugrundegelegt werden.

4) BVerwGE 4,250 (253) und LS 2

5) Vgl. auch das Urteil des Bundesverwaltungsger1chtes vom
20.2.1961 {DVB1.62,640)
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Weiter wird asusgefiihrt, die unanfechtbare Ablehnung eines
Gesuches stehe grunds#tzlich nicht der Wiederholung eines An-
trages entgegen. Dies gelte auch fiir die Fdlle, bei denen
sich die Sach— und Rechtslage nach ErlaB des ablehnenden Be-
scheides nicht gedndert have'’.

3) Zschackez) weist ausdrfieklich daravwf hin, daB unanfecht-
bare VAe liberhaupt keine materielle Bestandskraft erlangen
kdnnten. Dementsprechend erkennt er eine grunds#tzliche Ver-
pfiichtung zur Rilcknahme an3). Allerdings sei Voraussetzung

fiir das Vorliegen einer solchen Verpflichtung - neben der
Rechtswidrigkeit des VA - die Bejahung eines "sffentlichen In-
teresses"4) an der Rﬂcknahm95 . 2ur Klirung dieser Frage miis-
se eine Abwigung der filr und gegen die Aufrechterhaltung des

VA sprechenden Griinde vorgenommen werden. Fiir die Aufrechter-
haltung spreche zwar der Grundsatz der Rechtssicherheit, an-
dererseits habe aber dér ebenfalls im Rechtsstaatsgedanken
verankerte Grundsatz der GesetzmiBigkeit in der Regel ein grd-
Beres Gewicht6 .Das gelte in noch stdrkerem MaBe auf dem Gebie-
te der Leistungsverwaltung, wo neben dem Prinzip des Rechts-
stsates der Gedanke des Sozialstaates eine gleichwertige Rol-
le spiele7 .Die Vorstellungen des sozlalen Rechisstaates machen
es nach Zschacke notwendig,daB "ein schutzwiirdiges Interesse
des Staates,im Beasitz von Geldern zu blelben,die er bei richti-
ger Handhabung des Geseizes als soziale Leistung hitte ausge-

1) Zur Rechtslage bei nachtridglichen Verdnderungen vgl. die
Ausfiihrungen unten § 22

23 5.322 ff,, vgl, auch Klinger VwG0 S.550, Fn.7
3) a.a.0., 5.323, 324

4) Dieses Tatbestandsmerkmal ist als unbestimmter Rechtsbegriff
anzusehen, da nach Zschacke bei der Festgtellung, ob ein
"5ffentliches Interesse"™ vorliegt, eine Rechisentschei-
dung getroffen werden muBl, bel der fiir ZweckmidBigkeitser-
wigungen kein Raum ist (S.325, Fn.24).

5) a.a.0., 5.325

6) Vgl.Bachof, VVDStL,S.39:"Rechtsstaat ist der auf Verwirkli-
chung und Sicherung der Gerechtigkeit zielende Staat und
geine formellen Elemente dienen nur zur Gewahrung dleses
materieilen Gehalts™

7) Vgl. Maunz in Maunz—Dhrig, Art.28, Anm.4 d)
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ben miissen, nicht anerkannt werden'kann“1)2). Es sei nicht
der Sinn der Unanfechtbarkeit, einen Rechtsfrieden herbeizu-
filhren, der den Staat in einer materiell rechtswidrigen Posi-
tion belasse3).

Nur in Ausnahmef#llern, in denen Treu und Glauben ein wei-
teres Tﬁtigweraen der Behtrde verbieten4), hdlt Zechacke ein
ngffentliches Interesse"” nicht fiir gegeben. Hier soll dann
ein Rticknahmeanspruch entfallen.

Welter wird ausgefiihrt, die Behtrde diirfe auf einen An-
trag hin nicht nur eine neue Entscheidung in der Sache
selbst treffen, sondern habe auch die Moglichkeit, eine neue
Sachpriifung abzulehnenB).Zwar ktnnte daraus gefolgert werden,
daB Zschacke eine grundsdtzliche Pflicht zur Sachpriifung ab-
lehnt und der Behdrde lediglich eine Berechtigung zur Sach-
priifung zugesteht, Da die Pflicht zur Riicknahme des VA grund-
stitzlich bejaht wird, ist aber immerhin anzunehmen, daB
er den Eintritt der BehBirde in eine erneute Sachpriifung
ebenfalls als Regelfazll ansieht. Andernfalls kdnnte sich die
Verwaltung ihrer im allgemeinen gegebenen Riicknahmeverpflich-
tung durch Ablehnung einer Sachpriifung entziehen6 .

II. Die besonderen Ausfithrungen des VG Darmstadt

In Ubereinstimmung mit den oben genannten Auffassungen
kommt dieses Gericht7 zwar auch zu dem Ergebnis, daB ein VA
in der Regel keine materielle Bestandskraft erlanges) und

1) Zschacke, 8.325 ,

2) Vgl. Urt.d.BVerwG v. 10.10.1961, NJW 1962,362 (363)
3) a.a.0., $.325, 1i.Sp.

4} a.a.0., 8.325, re.Sp.

5) Zschacke, $.325, re.Sp.

6) Vgl. oben 8.7

7) Vgl. das Urteil vom 15.2.1962,
DVB1.1962,647 ff.

8) a.a.0., 5.648 und LS 1
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1)

ein Riicknahmeanspruch somit grundsdtzlich zu bejahen sei -.

Was das Zustandekommen dieses Anspruches jedoch betriffi, so
1468t das VG Qie Frage offen, ob er dem Biirger zusteht

auf Grund eines generell gegebenen Rechtsanspruches oder ob
er nur in den Fidllen der sogenannten "Ermessensreduzierung
auf Null" vorliegt2 . Es wird hier also immerhin schon die
Moglichkeit in Erwigung gesogen, dad die Behérde an sich nur
zur Rilcknahme berechtigt, nicht aber verpflichtet istj).

Das grundsdtzliche Vorliegen eines Riicknahmeanspruches
begriindet das Gericht mit dem Gedanken, in Fdllen sozialer
Fiilrsorge — es ging hier um die Gewdhrung einer Kriegsgefange—
nenentschidigung - sei in =ller Regel kein schutzwiirdiges
Interesse des Staantes am Fortbestand eines rechtswidrigen
Zustandes gegeben. Bei Aufrechterhaltung des VA werde n&m-
lich dem Biirger eine ihm zustehende Leistung vorenthalten
und dem Staat etwas belassen, was er nach der Rechtsordnung
dem Bilrger hitte gewdhren mﬁssen4).

Nur dann, werm eine Riicknahme ausnahmsweise nicht "billi-
gem Ermessen"B) entsprebhe, gei eine Aufrechterhaltung ge-
rechtfertigt.

Die Verpflichtung der Behtrde zu einer erneuten sachli-
chen Priifung leitet das VG aus Art.20 III GG abs).

1) a.a.0., S5.649 und 13 3

2} Eine "Ermessensreduzierung auf Null" ist gegeben, wenn
die Behbrde an sich nur zur Riicknahme berechtigt ist,
die Berechtigung sich aber ausnahmsweise zu elner Ver-
pflichtung verdichtet. Eine solche Verpflichtung lige
hier vor, wenn die Aufrechterhaltung des VA einen Ermes-
sensmiBbrauch darstellen wiirde, also nur bei Riicknahme
elne fehlerfreie Ermessenshandhabung gegeben wire.

Vel. gazu u.a. BVerwGE 5,50 (53), OVG Minster, DVBI.
1958,059

3) Im Gegensatz dazu wird die Verpflichtung zur R #i ¢ k -
naehme bei Zschacke iiberhaupt nicht in Frage gestellt.

4) DVB1.1962,647 (649)
5) a.a.0., S.649
6) DVBl. 1962,647 (649), 13 2
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I1II. Zusammenfassung

Nach den oben behandelten Regelungen und Ansichten ist
die einzige Folge des Ablaufs der Rechtsmittelfriaten der
Eintritt der formellen Bestandskraft. Dies hat zu bedeuten,
daB ein VA unanfechtbar wird, also mit ordentlichen Rechts-
mitteln (wie Widerspruch oder Klage) nicht mehr angegangen
werden kann1 .

Der Eintritt der materiellen Bestandskraft éls wel tere
denkbare Folge des PFristablaufs wird dagegen fiir alle Regel-
fdlle abgelehntz). Dies bedeutet, daB weder die Behiirde noch
der Birger im allgemeinen an den Inhalt eines unanfechtbaren
VA gebunden ist. Daraus ergibt sich sowchl fiir die Verwaltung
als such fiir den Betroffenen das Recht, die Riicknahme des VA
zu bewirken. Eine sclche Méglichkeit ist gegeben, wenn einer-
seits eine Berechtigung der Behdrde zur Riicknahme besteht und
andererseits dem Biirger ein Rechtsanspruch3)auf Riicknehme ge-
wihrt wird; sollte sich ndmlich die Verwaltung weigern, den
rechtswidrigen VA aufzuheben, so kann der Blirger dann elne
entaprechende Verurteilung erwirken. Es ergibt sich somit die
gleiche Rechislage wie vor Eintritt der Unanfechtbarkeit
(vel. §§ 68 £f. WwGQ, §§ 77 ff. 5GG}, der Ablauf der Rechts-
mittelfrist hat also keine prakitische Auswirkung.

Ausnahmsweise wird der Eintritt der materiellen Bestands-
kraft fiir méglich gehalten bei streitentscheidenden Verwal-
tungsakten4 oder bei normalen VAen in den Fiéllen, in denen
"I'reu und Glauben"5) baw. "billiges Ermessen"s) gegen eine
Riicknabme sprechen.

1) Soeausdrﬁcklich Zachacke, 5.3%23 und VG Darmstadt a.a.0.,
5.649

2) B0 ausdriicklich PrOVGE 83,360 (362); Zschacke a.a.0.,
5.323,324; VG Darmstadt, LS 1

3} So ausdriicklich VG Darmstadt, a.a.0., LS 3
4) So PrOvGE 83,360 (362), BVerwGE 4,250 (253)
5) So Zschacke, 5.325

6) So VG Darmstadt, DVB1.1962,647 (649)
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Abgesehen von den gesetzlichen Regelungen wird das Vorlie-
gen eines Anspruches auf Sachpriifung entweder aus Art.20 III
GG abgeleitet oder ohne nidhere Begriindung bejaht. Auch bei Rege-
lungen, welche diese Frage nicht ausdriicklich beriicksichti-
gen, kann die Anerkennung eines solchen Anspruches angenommen
werden, da andernfalls ein"Riicknahmeanspruch einen wesentlich
geringeren praktischen Wert hitte.

§ 4
Kritische Stellungnahme

Bei der Stellungnahme zu den dargelegten Theorien sollen
nur einige PriifungesmaBstibe beriicksichtigt werden. Mehrere
weitere Gesichtspunkte treten erst bei der Darlegung des eige-
nen Issungsvorschlazes (§§ 13-19) in den Vordergrund.

Nach Auffassung Mengers hat der Gesetzgeber durch die Pest-
setzung der Fristen den Willen zum Ausdruck gebracht, daB nach
deren Ablauf Rechtsfrieden eintreten aolle . “Auch in dem -
Urteil des Bundesverwaltungsgerichtes vom 4.12.1959 helBt es,
durch die gesetzlichen Vorschriften der Rechismittelfristen
werde der Grundsatz der Rechtssicherheit verwirklichi ) Die
Richtigkeit dieser Feststellungen ergibt sich auch auf Grund
eines Umkehrschlusses, welcher gich aus der Regelung der
Rechtsmittelfristen ziehen 1#dBt: die Anfechtungsfristen haben
den Sinn, daB der Betroffene nur innerhalb eines bestimmten
Zelitraumes in der Lage sein soll, die Riicknahme des VA allein
auf Grund seiner Rechtswidrigkeit zu erzwingen. Der Gedanke
der GesetzmiBigkelt seoll also nur bis zum Fristablauf alleini-
ge Geltung haben. Auf Grund eines argumentum e contrario 18t

1) VerwArch. Bd.56 (1965) 5.84 und Bd.54 (1963) 5.94,95, vgl.
auch Maurer, 5.481 und Bullinger, S5.467

2} piv 1960,636 §637 638), vgl. auch das Urt. v. 30.3.1966,
DOV 1966,866 (867) und die Ausfiihrungen von Franz, S.342
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sich somit schlieSen, daB nach Eintritt der formellen Be-
standskraft die Geltung dieses Grundsatzes zugunsten des Ge-
dankens der Rechtssicherheit zumindest eingeschriénkt werden
muf. Die Rechtsposition des einzelnen Biirgers hat demnach
von diesem Zeitpunkt an auf jeden Fall schwidcher zu gein
als vorher.

Somit kann der Auffassung Bullingers zugestimmt werden,
nach der eine Gesetzesumgehung vorliegen wilirde, wenn man die
Behtirde generell als verpflichtet ansehen wollte, auch nach
Eintritt der formellen Bestandskraft einen rechtswidrigen
Verwaltungsakt zuriickzunehmen und damit allein den Grundsatz
der Gesetzm#Bigkeit zu herﬁckaichtigen1 . S0llte msich die Be-
hérde bei einer solchen Rechtslage weigern, einen fehlerhaf-
ten VA aufzuheben, kitnnte der Biirger nidmlich sein gleichzei-
tig mit der Verpflichtung gegebenes Recht zuf Riicknahme im
Wege einer Verpflichtungsklage geliend machen und auf diese
Weise unter Umstdnden die Yerurteilung der Behirde zur Rick-
nahme des VA erreichen., Er hédtte dann elne gleich starke
Rechtsposition wie vor dem Eintriti{ der formellen Bestands-
kraft: was er vor Pristablauf mit einer Anfechtungsklage hat-
te erzwingen kinnen, wire ihm danach auf Grund einer Yerpflich-
tungsklage mﬁglichz). Die in § 3 dargelegten Lisungsvorschlége
miissen also abgelehnt werden suf Grund des Umstandes, daB sie
gegen die gesetzliche Regelung der Fristen verstofen.

2. Abschniti

Die Ansichten, nach denen der Gedanke der Rechtsaicher-
heit den Vorrang hat und ein Verwaltungsakf grundsidtz-
lich in e i n seitige materielle Bestandskrafi gegen-
tiver dem Bilrger erwiichsi, nach denen also in der Regel
eine behtrdliche Rilcknahmeverpflichtung,nicht aber eine
Riicknahmeberechtigung entfallt (zweite Stufe der Be-
standskraft).

1} S.470
2) So ausdriicklich Maurer, S.481
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§5

Darstellung der Auffassungen

I. Die Ansicht For s thoffs 1 kann insofern als der
zwelten Stufe zugehrig angesehen werden, als diese Auffassung

* einen Riicknahmeanspruch des Biirgers ablehnt und eine Riicknah-

meberechtigung anerkenntz). Eine Besonderheit ergibt sich je-
doch daraus, da8 hier nicht nur eine Berechtigung, sondern
auch eine Verpflichtung zur Rilcknahme vorgesehen ist?),
Wihrend durch den AusschluB des Riicknshme a n s p r u. -~
¢ hes dem Gedanken der Rechissicherheit Rechnung getragen
werden s0ll, erfolgt die Anerkennung einer Verpflichtung mit
Riicksicht auf den Grundsatz der GesetzmiBigkeit?). Der Ablen—
nung eines Rilcknahmeanspruchs kommt nicht nur theoretische,
sondern such groBe praktische Bedeutung zu, da es dem Biirger
auf diese Weise unméglich gemacht wird, die Riicknahme im Kla- .
gewege zu erzwingen:; es fehlt dann en einem "Recht? i.5.d7
§ 42 11 VwGO. Demgegeniiber hat die Anerkennung einer alleini-
gen Verpflichtung keine besonderen Folgen in der Praxis: wei-
gert sich die Behirde, einen VA zurﬁckzunehmen? , 80 kann die
Geltendmachung einer Rilcknahmeverpflichtung in keiner Weise
die Aufhebung des rechiswidrigen Verwaltungsaktes bewirken.
Der Biirger muB vielmehr den Fortbestand des betreffenden VA
hinnehmen. Bei der praktischen Anwendung dieser Lehre
hat also der hier allein bedeutsame Ausschluf des Riicknahme-

‘anspruchs‘zur Folge, daB der Grundsatz der Rechtssicherheit

weitgehender verwirklicht wird als der Gedanke der Gesetzmi-
Bigkeit, ‘

1) ? 13,2 b),5.252 ff. Ahnlich auch die Auffassung Schwabes
DOV 1967,340)

2} 8.255
3) 5.252,255
4) 5,252

5} Dies ist durchaus denkbar: Maurer weist mit Recht darauf
hin, daB eine Behtrde hinsichtlich der Riicknahme als be-
fangen angesehen werden milsse, wenn sie den betreffenden
VA vorher. selbst erlassen habe. Die Behirde wird also
nicht unbedingt zur Riicknahme geneigt sein, S,485.
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Werm Forsthoff dem Biirger noch nicht einmal das Recht zu-
billigt, nach Fristablauf rechtliche Einﬁendungen gegen ei-
nen rechtswidrigen VA vorzubringen  , dann ist
anzunehmen, da@ ihm ein Anspruch auf P r ii f u n g dieser
Einwendungen seitens der Behtrde erst recht nicht zustehen
soll. Es kann also davon ausgegangen werden, daB Forsthoff
einen Anspruch auf Sachpriifung ebenfalls ablehnt. FEine be-
hrdliche Verpflichtung zur Sachprifung wird
jedoch ausdriicklich bejaht2 . -

II. Die Auffassungen Mengers und anderer

1. Im Gegensatz dazu hdlt M e n g e r die Behirde
grundsitzlich nur fiir berechtigh, nicht aber fiir verpflichtet,
in eine erneute Sachpriifung einzutreten. Es wird die Ansicht
vertreten, die Entscheidung iiber das Wiederaufgreifen des Ver-
fahrens stelle eine echte Ermessensentscheidung dar3 . Dabei
habe die Behiéirde in sachgerechter Welse abzuwigen zwischen dem
Interesse des einzelnen an der Aufhebung und dem Interesse der
Verwaltung am Fortbestand des belastenden VA.-Da diese Pflicht
zumindest auch im Interesse des Betroffenen gegeben ist, wird
damit gleichzeitig ein formelles subjektiv-8ffentliches Recht
des Biirgers auf fehlerfreies Ermessen anerkannt.4

Nur in Ausnahmef&llen, in denen die Ablehnung einer Sach-
priifung auf jeden Fall ermessensfehlerhaft wﬁre5 yh&alt Menger
eine Verpflichtung der BehBrde zur Sachprﬁfungs) und einen

1) 5.255

2) 8.255 :

3) VerwArch.Bd.54,1963,5.94, Bd.56,1965, S.85
4) VerwArch.Bd.54,1963,5.94

5) Es liegt dann also eine sogenannie "Ermessensreduzierung
auf Null" vor, vgl. oben S.11, Fn.2.

6) VerwArch.B3d.54,5.94; wemnn Menger hier von einem Anspruch
auf Beseitigung spricht, so ist damit m.E.ein
Anspruch auf Sachpr @ fung und nur filr den Fail
der Rechtswidrigkeit des VA ein Anspruch-auf Be s e 1 % i-
gung des VA gemeint. Menger selbst spricht im gleichen
Zusammenhang auch nur von der Verpflichtung "zu erneuter
Sachpriifung und Entscheidung® (vgl.VerwArch.54,5.94 und
Verwhrch.58{1967) 5.291),nicht aber von einer Pflicht zar
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entsprechenden Anspruch des Biirgers fiir gegeben. Hier ver-
dichtet sich also ausnahmsweise der oben genannte formelle
Anspruch auf fehlerfreles Ermessen bei der Entacheidung #ber
den Eintritt in eine Sachpfﬁfung in einen Rechtsanspruch auf
Vornahme einer erneuten Sachpriifung. Eine solche Rechtslage
liegt nach Menger vor,wenn-das Interesse des Betroffenen als
g0 groB angesehen wird, "da8 es das in der Rechtsaicherheit
und Rechtsbestindigkeit begriindete und durch das Verstreichen
der Rechtsmittelfristen ausgelBste Interesse der Verwalfung
an dem Fortbestand ﬁberwiegt"1 . ’

In seinen weiteren Ausfilhrungen gzur analogen Anwendung
der §§ 578 £f. ZPO im Verwaltungsverfahrenz) betont er, auch
bei Vorliegen eines Wiederaufnahmegrundes i.S. des § 580 ZPQ
miisge dag Individualinteresse an der Aufhebung hther bewertet
werden als das Gffentliche Interesse am Fortbestand: es wird
némiich der therlegung zugestimmt, daB es schwer versténdlich
sei, wenn man bei Bejahung eines Restitutionsgrundes die
erneute Uberpriifung eines Urteils, nicht aber die Uberprii-
fung eines Verwaltungsaktes zulieBes). Dementasprechend ver-
tritt er die Ansicht, dem Adressaten eines VA habe bei Vorlie-
gen eines Wiederaufnahmegrundes in gleicher Weise ein Anspruch
auf erneute Sachpriifung4 zuzustehen wie dem rechiskriftig
Verurteilten, dem dieses Recht durch § 590 I ZR0 eingerdumt
werde. Wenn nun der Anspruch auf Sachpriifung einmal bei fiber-
wiegendem Individualinteresse {(vgl. oben 5.17), zum anderen
bei Vorliegen eines Wiederaufnahmegrundes bejaht wird, so ist
die Annahme gerechtfertigt, daB Menger in den Pédllen, in de-
nen z%.B. ein Restitutionsgrund im Sinne des § 580 ZPQ vorliegt,
auch ein iiberwiegendes Individualinteresse anerkennt ("Sind

Begeitigung {vgl. auch die weiteren suf 5.18 wiedergege-
benen Anmerkungen Mengers zu dieser Prage).

VerwArch. Bd.54, 1963, 5.94

VerwArch. Bd.56, 1965, S5.85

a.,0.,5.85

4) Ein Anspruch auf "Neubescheidung" (so Menger, VerwArch.
Bd,56,5.85) umfaBt auch einen Anspruch auf Sachprilfung.

5) VerwArch.Bd.56 (1965) S.85

W
(R



- 18 -

. gwel GroBen einer dritten gleich, so sind sie untereinander
gleich"). : .

Ausdriicklich wird erkldarit, der rechtskriaftig verurteilten
Partei stehe bei Vorliegen des § 580 ZPO lediglich ein An-
gpruch auf neue Verhandlung der Hauptsache zu. Dles bedeute
nicht, daB dann eo ipso auch ein Recht auf eine dem Beschwer-
ten giinstige Entscheidung, algo auf Aufhebung des ihn bela-
ptenden Urteils, gegeben sei1 . = Eine analoge Ariwvendung die-
ser Regelung im Verwaltungsverfahren fiilhrt m.E. zu der Er-
kenntnie, daB der Anspruch auf Sachpriifung nicht ohne weite-
res ein Recht auf Rilcknahme umfaBt. '

Der Anspruch auf Riicknahme kann scmit nach der Lehre
Mengers ersi dann gegeben sein, wenn die Behtrde auf Grund der
erneuten Sachpriifung zu dem Ergebnis gelangt, daB der ange-
gangene Verwaltungsakt rechtswidrig sei.

Zusammenfassend 1lidf+t sich also sagen: die Behtrde ist
nach der oben dargelegten Lehre grundsitzlich nur berechtigt,
aich nach ihrem Ermessen fiir den Eintritt in eine erneute
Sachpriifung zu entscheiden. Hat sie sich aber dazu enischlos-
gen und hilt sie den VA auf Grund dieser Priifung fiir rechts—
widrig, dann ist sie zur Riicknahme nicht nur berechiigt, son-
dern auch verpflichtet2 . Dementsprechend kann dem Biirger
grundsitzlich nur ein Anspruch auf fehlerfreies Ermessen bei
der Entscheidung iiber das Wiederaufgreifen eingeriumt werden,
wihrend ihm nach erkannter Rechtswidrigkeit ein
Rechtsanspruch auf Riicknahme zuzubilligen 1ist.

Auf Grund des Umstandes, daB die Verwaltung von sich aus
neu entscheiden darf, wird eine materielle Bestandskraft des
Erstbescheides der B e h 8 r d e gegeniiber abgelehnt3).Das
Fehlen eines Anspruches auf Sachpriifung gaehneidet anderer-

1) a.a.0., 85.85

2) Vgl. Maurer, S.489 und Bachof, Rechtsprechung II,
Nr.365

3} VerwArch. Bd.56 (1965), S.85

- 19 -

seitg dem B U r g e r die Miglichkeit ab, die Behdrde zur
Feststellung einer Rechtswidrigkeit des Verwaltungsaktes zu
zwingen und somit . das Eingreifen des Riicknahmeanspruches
herbeizufithren. Auf Grund dieser Bindung des Biirgers bejaht
Menger e¢ine materielle Bestandskraft mit einseifiger Wirkung
gegeniiber dem B e t ro ffene n1 .

Wihrend Forsthoff den Grundsatz der Rechissicherheit al-
lein dadurch beriicksichtigi, daB er dem Blirger den Anspruch
auf Wiederaufgreifen des Verfahrens nimmt, verneint Menger
fiir den Regelfall nicht nur einen Anspruch des BetToffenen,
sondern auch eine entsprechende Verpflichtung der Behérde.
Der Grundsatz der Rechtssicherheit findet hier also grdBere
Beachtung als bei Forsthoff2 . 8inn dieser Regelungen ist es
nach Menger nicht nur, daB ein VA formelle Bestandskraft er-
langt. Vielmehr komme in ihnen vor allem der Wille des Ge-
setzgebers zum Ausdruck, einen Verwaltungsékt nach Ablauf
der Fristen auch in materielle Bestandskraft erwachsen zu
lassen. Auf diese Weise kimne dann Rechtssicherheit eintreten.
Es wird besonders hervorgehoben, "da8 um der Rechtssicherheit
als einem Frinzip unserer Verfassung willen das Recht von den
Besonderheiten des Einzelfalles absehen, daB es feste Formen,
duBerliche MaBstibe und scharfkantige Begriffe verwenden kann,
um zu eindeutigen Ergebnissen zu kommen"3 .

2. Den von Menger vertretenen Ansichten hat sich das 0VG Ko-
blenz in seinem Urteil vom 19.2.19644) im wesentlichen ange-
schlossen. Es wird hier besonders betont, die Berechti-

t) a.a.0., 5.85

2) Das gilt allerdings nur fiir den Regelfall. Der Gedanke der
GesetzmiBigkeit wird von Menger dadurch beriicksichtigt,daB
er in Ausnahmef&@llen auch den Biirger von einer Bindung an
den Erstbescheid befreit und dementsprechend einen Anspruch
des Betroffenen anerkennt.

3) Vgl. VerwArch. Bd.S56 (1965),5.84 und die Ausfithrungen in
ProzeBrechissdtze, 5.436, welche teilweise auf Dahm, S.13,
verweisen. Vgl. des weiteren die Anmerkung Mengers in
JZ 1965, T20. R

4) DVBl. 1964,773 ff.
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. gung der- Behtrde zu einer Ermessensentscheidung erdffne keines-
wegs dle Méglichkeit zu einem Handeln nach Belieben. Viel-
mehr habe die Verwaltung bei Handhabung des Ermessens den
Gleichheitsgrundsatz sowie die rechtsstastlichen Prinzipien
der Rechtssicherheit und der Gesetzméifigkeit zu beachten1).
Wenn sie hnach Abwigung dieser Grundsitze eine erneute Sach-
priifung ablehne, so handele sie in aller Regel nicht ermes-
sensi‘ehlerhaft25
heit, der sich aus dieger Regelung ergibt, fiihrt nach Ansicht
des Gerichts auch nicht zu unbilligen Ergebnissen fiir den Biir-
ger, da er es nach ErlaB des Erstbescheides in der Hand gehabt
habe, den VA auf geine RechtmiiBigkeit iiberpriifen zu lassen.

) Méche er jedggh wvon dieser Méglichkeit keinen Gebrauch und un-
terlasse er es, den Erstbescheid anzufechten, dann miisse er
damit rechnen, dag)ihm die Bestandskraft des VA spiter entge-

gengehalten werde”’.

. Der Vorrang des Gedankens der Rechtssicher-

4, Das Bundesverwaltungsgericht kommt in dem Urteil vom 15,11,
19624) ebenfalls zu dem Ergebnis, da8 die Entscheidung iiber
den Eintritt in eine erneute Sachpriifung im Ermessen der Be-
htrde liege. Die Ermessenshandhabung lieBe sich aber nur damnn
als pflichtgemiB ansehen, wenn eine Abwﬁgung aller fiir und
gegen das Wiederaufgreifen sprechenden Griinde vorgenommen
werde5 . Dieses formlose Wiederaufgreifen sel auch zuliissig
neben einem gesetzlich geregelten, also firmlichen, Wieder-
aufnahmeverfahren '; es komme in einem solchen Falle aber nur
subsidisr zur Anwendung, d.h. nur bei Fehlen eines Wiederauf-
nahmegrundes7). In einem Urteil vom 16.5.1967B wird betont,
daB das Berufungsgericht auf Grund seiner abwigenden Wertung'

DVB1. 1964, S5.773
a.2.0.,5.775 und LS 3
a.a.0.,8.775

BVerwGE 15,155 5157 158)
BVerwGE 15,155 (158)

Wie etwa nach § 342 LAG
a.a.0., 5.157

plv 167,756

=) VNN =
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zwischen den Grundsdtzen der Rechtssicherheit und der Gesetz-

. m#Bigkeit zum richtigen Frgebnis gelangt sei. Des weiteren

findet die Ansicht des Pridsidenten des Bundesausgleichsamtes
Zustimmung, nach der das Frmessen der ihm unterstehenden
Ausgleichsbehdrden nach zentralen Richtlinien auszuiiben isti).
Daraus geht hervor, daB das-Bundesverwaltungsgericht hier kei-
ne Bedenken hat, wenn bei der Handhabung des Ermessens von der
Behtrde bestimmte Gesichtspunkte zu beriicksichtigen sind, die
Verwaltung bei ihrer Entscheidung also nicht vEllig ungebunden
ist. B '

In Ausnahmef#llen wird es sogar als denkbar erachtet,daB
gich die Befugnis der Behiirde zu einer Verpflichtung verdich-

te, wenn jede andere Entscheidung als die “Rﬁcknahme"z) ermes-
sensfehlerhaft sei3).

III. In Utereinstimmung mit Menger und den oben genannten Ent-
scheidungen des Bundesverwaltungsgerichtes vertiritt auch
Bachof die Auffassung, daB das Wiederaufgreifen des Ver-
fahrens grunds#tzlich im Ermessen der Behirde stehe4). Als
Gesichtspunkte bei der hier vorzunehmenden Adbwigung kommen sei-
ner Ansicht nach verschiedene Umstiéinde in Betracht, so z.B.
der Grad der zn der RechimiiBigkeit des VA vorgebrachten Zwei-
fel, das Gewicht der Belastung fiir den Betroffenen sowie die
seit dem ErlaB des Verwaltungsekies verstrichene Zeits). Mit
Riicksicht auf die gesetzliche Regelung der Fristen sieht er
die Abwigung grundsédtzlich nur dann als ermeasensfehlerfrei
an, wenn die Behiirde eine erneute Sachpriifung ablehni. Ein
Anspruch des Biirgers auf fehlerfreies Ermessen wird auch von
Bachof anerkannt.

1} HIW 1961,235

2) Gemeint ist wohl der Eintritt indie Sac hprifung,
vgl. Maurer, S.48% und oben 5.18, Fn.2

3} DVBL.1963,640 (641)
4} Rechtsprechung II, Nr.372, 1.u.2.Abs.
5) a.a.0., Fr.372, 2.Abs.
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Wenn die Ablehnung der Sachpriifurig die Regel darstellen-
soll, dann ist anzunehwen, das8 z.B., der Zweifel an der Recht-
miBigkelt oder die Belastung des Betroffenen nach dieser Leh-
re erheblich groB sein mu8, um ein Wiederaufgreifen zu
rechtfertigen.In derartigen Ausnahmefiillen wird dem Biirger dann
auch ein Anspruch suf erneute Sachpriifung zugestand.en1

Eine Verpflichtung der Behtirde zur R i c knahme al-
lein suf Grund der Rechtswidrigkeit des VA erkennt Bachof im
Gegensatz zu Menger nicht an. Hat sich bel der erneuten Sach-
priifung herausgestellt daB der Verwaltungsakt fehlerhaft ist,
so wird von ihm lediglich die Berechtigung der Behiirde begaht
eine Ermessensentscheidung iiber die Riicknahme zu treffen
Hierbei sei die Frage zu klaren. ob nicht Griinde vorlégen, dleg
eine Aufrechterhaltung des VA trotz seiner Fehlerhaftigkeit
rechtfertigten. Derartige Griinde seien insbesondere dann gege-
ben, wenn die Rechtswidrigkeit des Bescheides erst nach 1angér
Zeit aufgedeckt worden sei oder wenn die Belastung des Betrof-
fenen als gering angesehen werden kinne. Das gleiche gelte bei
Verwaltungsakten, deren Riicknahme aus praktischen Griinden nicht
mehr méglich sei. Dariiber hinsus habe auch die Frage eine Rol-
le zu splelen, ob die Rechtswidrigkeit des VA nur auf formell -
rechtlichen oder auch auf materiell-rechtlichen Fehlern be- '
ruheB). Begonders wird hervorgehoben, da d i e s & Ermes-
sensentscheidung - im Gegensatz zu der Ermessensentscheidung
hinsichtlich des Wiederaufgreifens - in der Regel zur V e r -
nein u n g eines fiir den Forfbestand sprechenden Grundes
filhren miisse; es sei nimlich mit dem Gedanken der GesetzméBig—
keit nur schwer vereinbar, einen als rechtswidrig erkannten
Verwaltungsakt aufrecht zu erhalten. Nur in Ausnahmefdllen
diirfe ein solcher VA fortbestehen4).

1) Zum gangen: vgl. Rechtsprechung II, Nr.372, 1.u.2.Absatz
2} Vvgl. a.a.0., Nr.372, 3.Abs.

3) vgl. a.a.0.,8r.372,3.4Abs.; es sollen hier also teilweise
die gleichen Ge51chtspunkte beriicksichtigt werden wle bei
der Entscheidung iiber das Wiederaufgreifen.

4) Rechtsprechung 11, Nr,372, 3.Abs.

..
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Nach Auffassung Bachofs wird also nichit nur bei der Entschei-
dung iliber das Wiederaufgreifen, sondern auch bei der Entschel-
dung iiber die Rilckmahme lediglich die Berechtigung zu einer
Ermessensbetdtigung anerkamnt. Dadurch, daf als Voraussetzung
fiir die Rlicknahme neben der Bejahung der Rechiswidrigkeit die
Verneinung von Fortbestandsgriinden notwendig ist, wird _gegen— -
ﬁber der Lehre Mengers eine zusdtziiche "Hiirde" errichtet,
welche der Biirger zu iiberspringen hat, wenn er die Rilcknahme
erreichen will. Die Ansicht Bachofs berficksichtigt den Ge-
danken der Rechissicherheit alse in stirkerem MaBe als die
Auffassung Mengers. In der Praxis diirften allerdings beide
Theorien zu nicht sehr stark voneinander abweichenden Ergeb-
nissen fithren, da nach Bachof das Vorliegen von Griinden, die
fiir die Aufrechterhaltung sprechen, ja grundsdtzlich zu ver-
neinen und somit die Riicknahme in der Regel zu bejahen ist.

IV. Hinsichtlich der Vorzussetzungen fiir das Wiederaufgreifen
des Verfahrene besteht zwischen der Lehre W o 1 £ £ s =sowle
den Auffassungen Mengers und Bachofs im wesentlichen thverein-
stimmung. Zu der Rechislage, die sich bei der Rilicknah -

-m e des VA ergibt, wird von Wolff jedoch eine abweichende An-

sicht vertreten.

In gleicher Weise wie vor allem Menger h#lt zwar auch
er PFidlle fiir denkbar, bel denen das in der Regel gegebene
Ermessen ausnahmsweise so gebunden ist, daB die Ablehnung ei-
ner erneuten Sachprﬁfung1) ermessensfehlerhaft wire.Erbringt
der Betroffene erst nach Ablauf der Rechtsmittelfrist Bewels-
mittel, welche den. VA als rechtswidrig erscheinen lagsgen, so
wird eine solche Ermessensbindung von ihm dann angenommen,
wenn den Biirger kein Verschulden an der Verspidtung trifft.
Auch aus dem Gleichbehaﬁdlungsgrundsatz kann sich nach Wolff

1) Wolff spricht zwar asusschlieBlich von einem Anspruch auf
erneute Sach ent s che i dung . Da aber eine Sach-
entscheidung eine Sachpriifung voraussetzt, kann davon aus-
gegangen werden, daB Wolff einen Anspruch auf erneute
Sach prii f un g ebenfalls bejaht.
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die oben genannte Bindung ergeben1). Dagegen wird ein Wechsel
der hchstrichierlichen Rechtsprechung nicht{ als ausreichend
erachtet, um das Eingreifen der Priifungspflicht herbeizufiih-

ren2 ) .

Die bei der Rﬁcknahme3) des VA sich ergebende Rechtslage’
beurteilt Wolff in der 7.Auflage seines Lehrbuches anders als
in der vorhergehenden. Wihrend seine Lehre frither in .
Ubereinstimmung mit Bachof vorsah, da8 die Behdrde nach Er-
kenntnis der Rechtswidrigkeit nur zu einer Ermessensentschei-
dung berechtigt sei4). wird nunmehr der Verwaltung eine’ Ver-
pflichtung zur Riicknahme auferlegt. Gleichzeitig ist ein ent-
gsprechender Anspruch des Betroffenen VOrgeaehens). Diese Ver-
pflicktung bzw. dieser Anspruch soll jedoch nicht schon dann
gegeben sein, wenn sich der Verwaltungsakt als rechtswidrig
herausgestellt hat, Vielmehr muB nach der neuen I&sung als
wel tere Tatbestandsvoraussetzung hinzukommen,daB die
Riicknahme im “"liberwiegenden Interesse der Zivilperson"liegt.
Eg wird betont, die Frage, wann ein sclches Interesse zu be-
Jahen sei, miisse entschieden werden unter Beriicksichtigung
211 er Unmstinde des konkreten Falles. Diese Entscheidung
hat nach Wolff auch bei belastenden VAen auf Grund einer In-

teressenabwégung zZu erfolgen7).Als zu beachtende Gesichtspunk-

te nennt er u.a. den Grad der wirtschaftlichen Auswirkungen,

1) Diese Ausfithrungen gelten natiirlich nur insoweit, als keime

gesetzlichen Regelungen (wie etwa die §§ 342 IAG oder 1744
RV0)} zur Anwendung kommen, vgl, Wolff I § 52 IT e).

2) Vgl. a.a.0., § 53 II e), $.351

3} Auch Wolff{ unterscheidet strikt zwischen dem- Eintritt in
eine erneute Sachpriifung und der Rilcknahme eines VA {vgl.
§ 52 II ¢) vnd §§ 52 III c¢) 2.. Anstelle von"Riicknahme"

spricht er hier jedoch von dem "Widerruf" eines Verwal-
tungsaktes.

4) So 6.Aufl., g 53 I1II ¢) 2., S.320
5) So 7.Aufl., 53 III ¢) 2., 8.361, 362

€) So ausdriicklich in d.7.Aufl.,S8.361:"Die Interessenabwigung
hat selbsténdige Bedeutung. Sie darf nicht in den Begriff
der Rechtswidrigkeit hineininterpretiert werden".

7) Das geht aus seinen Ausfiihrungen zur Bedeutung wirtéchaftli—

cher Auswirkungen eines VA hervor {§ 53 e¢) 2.8 J},S.366),wo
er auch bei belastenden VAen von einer Interessenabwigung
spricht.
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die eine Beseitigung des VA fiir den Betroffenen mit sich
bringt, sowie die Dauer der Zeit, welche seit Eintritt der
Rechtswidrigkeit verstrichen ist., Des weiteren miisse der
Umfang des Verwaltungsaufwandes, der zur Riicknahme notwen-
dig sei, bei der Abwigung berlicksichtigt werden1

Im Gegensatz zu den Aus;ﬁhrungen Bachofs fehlt bel Wolff
ein Hinweis'dérauf, daB die Behirde sich in der Regel nur
dann rechtm@Big entscheide, wenn sie einen als fehlerhaft
erkannten Verwaltungsakt zuriicknehme, Der Gedanke der Ge-
gsetzmiBigkeit wird hier also nicht besonders betont; es
kann somit davon ausgegangen werden, daB die Wolff'sche Leh-
re dem Grundsatz der Rechtssicherheit eine noch griéfiere Be-
deutung einrdumt als der Lﬁsungsvofschlag Bachofs.

V. Auch Hauelsen vertritt die Ansicht, die Behirde
sei lediglich dazu berechtigt, die Entscheidung iiber das
Wiederaufgreifen nach pflichtgemiiBem Ermessen zu treffen2).
Einen Anspruch des Biirgers auf Ausiibung fehlerfreien Ermes-~
gens hidlt er allerdings nur dann fuir gegeben,wenn die BehOr-
de iiberhaupt noch nicht tdtig geworden ist, alse noch nicht
einmal einen Erstbescheid erlassen hat. Nach ErlaB eines sol-
chen Bescheides - und somit natiirlich auch nach dessen Unan-
fechtbarkeit3) -~ s0ll dem Bilirger jedoch ein Recht auf fehler-
freies Ermessen nicht mehr zustehen4). Auf Grurid dieser Rege-
lung wire es dem Biirger verwehrt, die Behtrde fiir dem Fall,
daf sie ein Wiederaufgreifen ablehmnt, dennoch zu einer erneu-
ten Sachpriifung wegen Verletzung des Ermessensanspruches zu

1) Vgl, 7.Aufl., § 53 III ¢) 2.¢), ¢ ), 5.363
2) NJW 1965,561 (562)

3) Der alleinige Gegenstand aller Ertdrterungen ist js hier
die Rechtslage n a ¢ h Fristablauf.

e
4) Vgl. NJW 1965, 563
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zwingen1). Die Sache bliebe dann auBer Sireit, es trite
Rechtsfrieden ein. Der AusschluB dieser Méglichkeit stellt
somit eine sehr weitgehende Verwirklichung des Gedankens
der Rechtssicherheit dar.

VI. In der Rechtsprechung des Bundesverwal-
tungsgerichte s wird in gunchmendem MaBe die An-
picht vertreten, ein Wiederaufgreifen des Verfahrens stehe -
unabhingig von einer besonderen gesetzlichen Regelungz) - im
f relen Ermessen der Behtrde, d.h. es milsgse lediglich
der Gleichheitsgrundsatz beachtet werden,im iibrigen sei die
Verwaltung aber ungebundenB). Nach dieser Auffassung ist es
also fiir die Rechtm#fSigkeit der Ermessensentscheidung nicht
erforderlich, daB es zu einer sachgerechten Interessenabwé-
gung oder zur Berilcksichtigung weiterer Gesichtspunkte ge-
kommen ist4 .

Demgemd8 kann sich die Verpflichtung der Beh@irde zur Be-
achtung des Art.3 GG nur in den Fdllen zu einer Verpflichtung
gum Wiederaufgreifen vérdichten, in denen der Gleichheits-
grundsatz verletzt worden ist5). Dag soll dann gegeben sein,

1) Stiinde dem Betroffenen ndmlich ein Anspruch auf fehler-
freies Ermessen zu, so wire ein Recht im Sinne des § 42
II VwGQ gegeben. Der Blirger kénnte dann geltend machen,
durch eine ermessensfehlerhafte Ablehnung seines Riicknahme-
antrages in diesem Recht verletzt worden zu sein. Eine Ver-
pflichtungsklage auf Verurteilung der Behbrde zum ErlaB ei-
nes ermessensfehlerfreien VA wiire somit zuldssig.Wiirde das
Gericht der Klage auch stattgeben, so hidtte es die Behirde
gemdB § 113 IV VwG0 zu verpflichten, den Biirger zumindest
unter Beachtung der Rechtsansicht des Gerichtes zu beschei-
den (vgl. § 113 IV,2 VwG0O). Der Betroffene hidtte also bei
Anerkennung eines Anspruchs auf fehlerfreies Ermessen die
Moglichkeit, eine erneute Sachpriifung der BehSrde zu er-
zwingen (vgl. unten S. 34). :

2) Etwa § 342 LAG, vgl.dazu BVerwGE 23,25(30) und das Urt.v.
19,10.1967, DVBl.1968,155 = DOV 1968, 137

3) So BVerwGE 23,25(28,29) u.LS 1); 17,258 (261)= DOV 1964,
316(318); sowie die Urteile v.30.3.1966, DOV 1966,866(867),
v.5.9.1966, DVB1.1967,159 und v.8.10.1964 DVB1.1965, 485
(486,487) . .

4) So amusdriicklich das Urteil v.30.3.1966, DOV 1966,866 (867),
a.A.: das oben 85.20 szitierte Urteil des Bundesverwaliungs-

gerichts 5)
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"wenn die Behbrde in gleich oder d&hnlich liegenden Fidllen in
der Regel von ihrer Befugnis zum Wiederaufgreifen Gebrauch
macht, hiervon jedoch in einzelnen Fdllen absieht, ohne daB
sachgerechte Erwigungen fi’r die unterschiedliche Behandlung
erkennbar sind"1

Die Frage, ob auch noch in anderen Ausnahmef&dllen,in denen
eine Ermessensreduzierung auf Null vorliegen soll, eine Ver-
pflichtung zu ernmeuter Sachpriifung anzuerkennen ist, wird
unterschiedlich beurteilt. Dabei nehmen die einzelnen Urteile
zu diesem Froblem nicht in seiner Gesamtheit Stellung, son-
dern beschidftigen sich in der Regel nur mit Einzelfragen -
je nachdem, wie weit der dem Urteil zugrundeliegende Sachver-
halt eine Stellungnahme notwendig macht.

1. In einigen Entscheidungen wird diese Frage bejaht. So er-
kennen die Urteile vom 16.7.19642) und 12.5.19663) eine Ver-
pflichtung zum Wiederaufgreifen auch dann an, wenn Griinde vor-
liegen, die zur Wiederaufnahme eines rechiskrédftig abge-
schlossenen Gerichtsverfahrens fithren wﬁrden4 . Zur Begriin-
dung wird darauf hingewiesen, da die Bindungswirkung eines
unanfechtbaren Verwaltungsaktes nicht weiterreichen ditirfe als
die eines rechtskridftigen Gerichtsurteils.

Eine Pflicht zu erneuter Sachpriifung soll in gleicher Wei-
ge vorliegen, wenn sich der Betroffene nach Eintritt der for-
mellen Bestandskraft auf Tatsachen beruft, die zwar bei ErlaB
des VA bereits vorlagen, sich aber erst nach Fristablauf be-
weisen lieBenS). Zu dieser Peststellung gelangt das Bundesver-

5) DVB1.1965,485 {(486,487) und LS 2

1) DVB1.1967,159 {160) sowie d4.Urt.v.19.10.1967, DOV 1968,
137,138 = DVBl1.1968,155

2) BVerwGE 19,153 (155) = DOV 1965,353

3) DVBl1. 1967,80 (81) u, IS 2

4) a.A.: Urt.d. OVG Mingter v, 24.9.1962, D¥B1.1963,119 =
DOV 1963,523 (Sp.201)

5) NJW 1967, 747
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waltungsgericht auf Grund der Uberlegung, d4aB der Gedanke

der Rechtssicherheit bei Verwaltungsakten keine so groBe Be-
deutung wie bei Gerichtsurteilen habe; demgemél diirften

nicht nur Restitutionsgriinde (§ 580 ¥r.7 ZP0O) zu einer Sach-
priifungspflicht fiilhren. Wenn fir urspriinglich bereits gege-
bene rechtserhebliche Tatsachen erst nachtridglich ein Beweis-
mittel angeboten werde, so habe die Behtrde ein solchez Be-
weisangebot zu priifen, da sie erst jetzt in der Lage sei, ei-
ne der wirklichen Sachlage entsprechende Entscheidung zu tref-

fen1). : .

Ablehnung findet jedoch eine Priifungapflicht in den fﬁllen,
in denen sich die héchstrichterliche Rechtsprechung gedndert
hat und ein unanfechtbarer VA sich daraufhin als rechtswidrig
erweist2 . b
2. Im Gegensatz zu der soeben zitierten Hechtsprechung wird
in anderen Urteilen ein Recht des Betroffenen auf Wiederauf-
greifen des Verfazhrens n u r bei Verletzung des Gleichheits-
grundsatzes anerkannt3l, in allen weiteren Fillen aber ver-
neint. Das geht aus den Urteilen vom 30.3.1966%), 5.9.1966)
und 19.10.19676 hervor, in denen es heiBt, eine Verpflich-
tung der Behéirde zu erneuter Sachpriifung sel aur dann gege-
ben, wenn sich die Sach- oder Rechtslage gedindert habe. Hier
gber geht es um die rechtliche Situation, die sich ergibt,
wenn es zu einer solchen Enderung gerade nicht gekommen ist.

1) DVB1.67,80 (81) und LS 3, BVerwGE 19,153 (156)
2) So BVerwGE 17,258, DOV 64,316 sowie die in DOV 1966,866
und DVB1.67,159 abgedruckten Urteile

3) Das gilt also nur bei Vorliegen einer "Ermessensreduzie-
rung auf Null", vgl. dazu ausdriicklich das Urt. vom 8.10.
1964, DVB1. 1965,485 (486,487},

.

4) DUV 1966,866
5) DVBl. 1967,159

6) DOV 1968,137 (138) = DVB1.1968,155. In diesem Urteil
wird des weiteren ein Anspruch auf Sachpriifung ausdriick-
lich fiir den Fall abgelehnt, daB eine Anderung der
Rechtsprechung vorliegt.
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aber vefpflichtet1). Als Besonderheit kommt jedech hinzu,

daB die Entscheidung liber ein VWiederaufgreifen keine Frmes-—
gsensentscheidung darstellen soll. Ties wird gwar nicht auns-
driicklich betont, 138t sich aber den Ausfiihrungen Bullingers
entnehmen. Die Gefahren, die sich fiir Aen Gedanken der Rechts-
sicherhéit ergeben, soweit eine Erme s s ens entschei-
dung bejaht wird, werden hier pamlich besonders herausgestellt:
der Betroffene kinne auf Grund des ihm dann gegebenen Ermes—
sensanspruchs eine erneute Beschiftigung der Behbrde mit der
Angelegenheit erzwingen und somit die Anfechtungsfristen g?—
gehen. Auf diese Weise bleibe die Sache sténdig in Streit™;
bei der Darlegung3 der Losvmg Bullingers, welche die oben an-
gefiihrte Gefahr ausschliefBen secll, fehlt dann auch jeglicher
Hinweis darauf, daB die Behdrde zu eginer Erme s s ens-
entscheidung berechtigt sei. Dariiber hinaus wird ausdriicklich
betont, der Betroffene kinne nach dieser Lehre eine erneute
Sachpriifung "auch nicht mit dem Vorwurf fehlerhaften Ermes-
gensgebrauchs" verlangen bzw. erzwingeﬁ.

In Ausnahmefillen hilt es Bullinger jedoch fiir mbglich,dab
bei Verwaltungsakten.weléhe nur vorliufigen Charakter héttegi
ilediglich die erste Stufe der Bestanaskraft eintreten konne °.
Dies bedeutet alsgo,daB solche VAe nur in formelle und liberhaupt
niecht in materielle Bestandskraft erwachsen sollen. In diesem
gusammenhang wird auf Entscheidungen verwiesen, welche dem Bir-
ger einen Anspruch auf erneute Sachpriifung zugestehen, nach-
dem sein Antrag auf Erteilung einer polizeilichen Erlaubnis ab-
gelehnt worden war und er die Rechtsmittelfrist hatte ver-
streichen lassen5 .

1; 5.470
2) 5.467
33 5.470
4) 5.469

5) S.469; die hier angeftihrten Urteile (P?OVGE 83,360(362),
92,209(211), 104, 260(263)) wurden bereits oben 5.7  be-
handelt. Bullinger scheint davon auszugehen,dab die“dles-
bezilgliche Rechisprechung einen Anspruch auf Sgchprgfung
in Aus.nahmne fillen anerkennt. In Wirklichkeit ent-
helten die Urteile keinerlei Hinwelse darauf,daB nur in sol-
chen Fallen jegliche materielle Bestandskraft zu verneinen
gel.
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Bullinger weist jedoch auch noch auf eine zweite Gruppe
von Ausnahmef¥lien hin, welche der ersten oben genannten
Gruppe diametral gegeniibersteht. Damit gind Verwaltungsakte
gemeint, die nach einem gerichtsihnlichen Verfahren iiber
einen in der Vergangenheit liegenden abgeschlossenen Sachver-
halt entscheiden1). wihrend “VAe, die sich auf eine variable
Sachlage beziehen, mit Riicksicht auf ihren vorlédufigen Charak-
ter in die erste Stufe der Bestandskraft erwachsen sollen,
hilt er bei Verwaltungsakten der zweiten Gruppe, welche einen
abgeschlossenen Sachverhalt regeln und somit endgililtigen Cha-—
rakter haben, den Eintritt der dritten Stufe fiir erwédgenswert.
Bei Fdllen der ersten Gruppe s0ll die Behiirde alsoc zum Wieder-
gufgreifen nicht nur berechtigt, sondern auch verpflichtet
sein (erste Stufe der Bestandskraft); bei Féllen der zweiten
Gruppe wird demgegeniiber noch nicht einmal eine entsprechende
Berechtigung der Verwaltung anerkannt (dritte Stufe der Be-
standskraft).

Zwei Umstdnde lassen also deutlich werden,in welchem MaBe
die Losung Bullingers von dem Gedanken der Rechtssicherheit
beherrscht wird: einmal die Ablehnung einer Ermessensentschei-
dung im Regelfsll sowie die damit zusammenhingende Verneinung
eines einklagbaren Ermessensanspruches des Biirgers, zum ande-
ren die Anerkennung von Fdllen,in denen nicht nur der Biirger,
sondern auch ausnahmsweise die Behtrde gebunden sein soll,
die Berechtigung der Verwaltung zum Wiederaufgreifen also
entfallen mull.

VIII, Zusammenfassung: Die dargelegien Lisungsvorschlége las-
sen eine zunehmende Beriicksichtigung des Grundsatzes der
Rechtssicherheit erkennen.

1. Wihrend Forsthoff (1.) diesem Gedanken lediglich dadurch
Rechnung zu tragen suchit, da8 er einen Anspruch'des Biirgers
ablehnt, verneinen die weiter angefiihrten Auffassungen fiir

den Regelfall nicht nur einen Anspruch des Betroffenen, son-

dern auch eine Verpflichtung der Behtrde (so vor allem

1) 5.470
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Menger (2.), Bachof (35.), Wolff (4.), Haueisen (5.), das
Bundesverwaltungsgericht (6.} sowie Bullinger (7.).

2. Innerhaldb der letztgenannten Gruppe besteht insofern ein
weitgeﬁender Unterschied, als alle dort angefiihrten Auffassun-
gen bis suf die Lehre Bullingers davon ausgehen, daB die Be-
hirde zu einer Ermessensentscheidung berechtigt sei. Bullin-
ger vermeidet es dagegen, hier von einem der Behtrde eingerdum-
ten Ermessen zu sprechen.

3. Auch innerhalb der Gruppe der Auffassungen, welche die Be-
rechtigung zu einer Ermessensentscheidung anerkennen, werden
unterschiedliche Ansichten vertreten: das Bundesverwaltungsge-
richt geht in zunehmendem MaBSe von einem freier Ermessen aus,
bei dessen Handhabung allein Art.3 GG beriicksichtigt werden
s0ll. Im Gegensatz dazu spricht der andere Teil von eihem ge-
bundenen Ermessen, welches nur dann als rechtm#Big anzu-
sehen sei, wenn verschiedene weitere Gesichtspunkte beachtet
wiirden.

4. Haueigen hebt sich von der Lehre Mengers, Bachofs und
Wolffs dadurch ab, daB er einen Anspruch des Biirgers auf feh-
lerfreies Ermessen dann ablehnt, wenn ein Erstbescheid be-
reits ergangen ist.

il
5. Wihrend Menger, das OVG Koblenz sowie ein Teil der Recht-
sprechung des Bundesverwaltungsgerichtes einen Anspruch auf
Riicknahme bereits dann bejahen, wenn die Behtrde die Rechts-
widrigkeit des Verwaltungsaktes erkannt hat, sehen Bachof und
Wolff aus Griinden der Rechtssicherheit eine weitere Erschwe-
rung der Riicknahme vor.

Bachof vertritt die Ansicht, daB die Behdrde nach Erkennt-
nis der Rechtswidrigkeit lediglich zur Riicknahme berechtigt,
nicht aber verpflichtet sei. Wolff erkennt gZwar eine solche
Verpflichtung an, macht den Eintritt dieser Verpflichtung je-
doch von dem Vorliegen einer gweiten Tatbestandsvoraussetzung
abhingig: neben der Rechtswidrigkeit des VA muB nach seiner
Lehre auch ein "iiberwiegendes Interesse” des Retroffenen an
der Riicknahme bsjaht werdsi.
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§ 6
Eritische Stellungnahme

I. Gegen die Porsthoff'sche Lehre ergeben sich vornehmlich
Bedenken wegen der Ablehnung eines Riicknahmeanspruches des
Biirgers. Der Gedanke der “S;bjektivierung des Staat - Blirger
- Verhiltnisses"1 macht es notwendig, daB8 dann, wenn eine
Rechtsnorm dem Schutze einzelner Biirger zu dienen bestimmt
ist, der eingelme i.d.R.nicht nur reflexartig bégﬁnatigt wer-
den darf, sondern auch die Miglichkeit haben muB, die Durch-
setzung des objektiv-rechtlich geschiitzten Interesses zu er-
reichen. In den Fdllen, in denen eine Verpflichtung der Be-
horde zumindest auvch im Interesse des einzelnen vorgesehen
ist, muB diesem auch ein subjektives Recht auf Beriicksichti-
gung seines Individualinteresses zugestanden werden; wird al-
so eine Verpflichtung zur Rilcknahme im Interesse des Biirgers
anerkannt, so ist dem Betroffenen auch ein Anspruch auf Riick~-
nahme zuzubilligen. Es 1i8% sich nun nicht bezweifeln, daB
die Pflicht zur Riicknahme eines belastenden Verwaltungsaktes
zumindest auch im Interesse des betroffenen Blirgers gegeben
ist. Die Forsthoff'sche Lehre, die treotz Anerkennung der
Riicknahmeverpflichtung der Behdrde einen entsprechenden An-
spruch des Biirgers verneint, muB somit abgelehnt werden.

1i. Zur Ansicht Haueisens iet folgendes Zu sagen: In glei-
cher Weise, wie bei Anerkennung einer Verpflichtung zum Wie-
deraufgreifen ein korrespondierender materieller Rechisan-
spruch gegeben sein muBl, ist dem Blirger bei Bejahung einer
behdrdlichen Pflicht zu fehlerfreiem Ermessen .ein entspre-
chendes formelles Recht auf pflichigeméBen Ermessensgebrauch
zuzugestehenz': in beiden F&llen wird von einer behdrdli-

1) So Bachof: Entwicklungstendenzen, S.11

2) Vgl.etwa BVerwGE 11,95(98), DOV 1965,382; 19,149 (150),
DOV 1965,241; Diirig in Maunz-Diirig,Art.19 IV, Anm.36;
Eyermann-Frihler 114,Anm.8; Redeker - wvon QOertzen,

§ 42,Anm.%94 und é 114,Anm.7; Bachof,Vornahmeklage, S.69;
Ule,Verwaltungsgerichtsbarkeit,§ 42,Anm.1I1,2 (5.120)
und Maurer, S.482
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chen Verpflichtung ausgegangen, welche zumindest auch im In-
teresse des einzelnen vorgesehen ist. Da das Recht auf feh-
lerfreies Ermessen einen Anspruch auf eine Ermessenshandha-
bung als solche voraussetzt, mull die Auffassung Haueisens
abgelehnt werden, da sie dem Biirger bereits nach ErlaB eines
Erotbescheides {und somit auch nach FPristablauf) ein Recht
auf jedwede Ermessensbetétigung aberkemnt.

III. Zu der vornehmlich von Menger, Bachof und Wolff vertre-~
tenen Theorie des "gebundenen Ermessens", nach der
die Behtrde bestimmte Gesichtspunkte bei der Handhabung des
Ermessens beriicksichtigen muB8, ist zu bemerken: hat die Ver-
waltung nach Beachtung dieser Gesichtspunkte den Eintritt in
eine erneute Sachpriifung im Interesse der Rechtssicherheit
abgelehnt, so wird dieser Grundsatsz dennoch nicht voll ver-
wirklicht. Die Theorie des gebundenen Ermessens bringt ném-
lich die unausweichliche Konsequenz mit sich, daB in einem
solchen Falle die Verletzung des hier sehr umfangreichen An-
spruchs auf fehlerfreies Ermessen geltend gemacht werden
kann und somlt eine Verpflichtungsklage in Form einer Be-
scheidungsklage (vgl. § 113 IV 2 VwGO) zuléssig ist'’. pie
Erfolgsaussichten einer solchen Klage diirften nicht gering
sein, da der Anspruch auf fehlerfreies Ermessen nach den oben
genannten Theorien bereits verletzi ist, wenn bei der AbwiE-
gung z.B. nicht alle Umstdnde beriicksichtigt worden sind.Gibt
das Verwaltungsgericht der Klage statt, spricht es gemis8

§ 113 IV 2 die Verpflichtung der Behirde aus, unter Beriick~
sichtigung der Rechtsansicht des Gerichtes eine erneute Sach-
priifung vorzunehmen. In diesem Falle hidtte der Biirger dann
gerade das erreicht, was durch die Ablehnung der Sachpriifung
im Interesse des Rechtsfriedens batte verhindert werden sol-
len: die erneute Beschéftigung der Behtrde mit der Frage der
Rechiméfigkeit des Verwalfungsaktes und vor allem das Ein-
greifen einer Riicknahmepflicht nach Erkenntnis der Rechtswi-
drigkeit. :

1) So vor allem Bettermann, 5.270, und Maurer, 5.482
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Demgegeniiber wird der Gedanke der materiellen Gerechtig-
keit von den oben genannten Auffassungen dadurch vell be-
riicksichtigt, daBf sie der Behtrde eine Pflicht zur Abwigung
aller in Frage kommenden Gesichtspunkte auferlegen.

IV. Ein umgekehrtes Bild ergibt sich bei der Beurteilung der
vom Bundesverwaltungsgericht vertretenen Theorie des
freien FErmessens, welche die Behdrde lediglich fiir ver-
pflichtet h#dlt, den Gleichheitsgrundsatz zu beriicksichtigen:
hier ist der Ermessensanspruch also nur dann verletzt, wenn
die Behtrde Art.3 GG nicht beachtet hat. Die Aussichien des
Biirgers, durch eine Bescheidungsklage eine erneute Sachprii-
fung erzwingen zu kbnnen, werden somit sehr gering sein. In
der Praxisz diirfte daher das Ziel, durch die Ablehnung einer
erneuten Sachpriifung den Hechtsfrieden herbeizufithren, tat-
sdchlich erreicht werden.

Die Theorie des freien Ermessens erscheint jedoch insofern
bedenklich, als sie es zuldBt, daB die Verwaltung sich fast
nach Beliehen fiir ein Wiederaufgreifen des Verfahrens oder
fiir die Ablehnung einer erneuten Sachpriifung entacheiden

kann1)

. EBine solche Berechtigung versttBt gegen den im Grund-
gesetz verankerten Rechtsstaatsgedanken, zu dem auch das

Prinzip der materiellen Gerechtigkeit gehiirt2 .

'V. Das zu der Theorie des freiem Ermessens Gesagte gilt in

noch hherem MaBe bel der Beurteilung der Auffassung Bullin-
gers, welche die Pflicht der Behirde zu einer Ermessensati-
tigkeit vollstiindig ablehnt. Da die Behtrde hier noch nicht
einmal zur Beriicksichtigung des Gleichheitsgrundsatzes ver-
pflichtet ist und der Biirger dementsprechend iliberhaupt kei-
nen Anspruch auf fehlerfreies Ermessen hat, wird einerseits
zwar der Grundaatz der Rechtssicherheit vollstidndig verwirk-
licht, andererseits aber werden willkiirliche Entscheidungen

1) Vgl. Menger, VerwArch. Bd.56 (1965),5.86 und Maurer,S.482
2) BVerfGE 7,90 (92) und 7,194 (196)
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_ der Behiirde wegen der fehlenden Bindung an den Gleichheits-
- grundsatz in besonderem MaBe begiinstigt.

3. Abgchnitt

Die Ansichten, nach denen der Gedanke der Rechtesi-
cherheit den Vorrang hat und ein Verwaltungsakt
grundssitzlich in 2z w e i seitige materielle Be-
standskraft erwichst, nach denen also i.4.R. so-
wohl eine Riicknahmeverpflichtung als auch eine
Riicknahmeberechtigung der Behdrde entfdllt (dritte
Stufe der Bestandskraft).

§ 7

Darstellung der Auffassungen

I. Im Gegensatz zu Bullinger, der der Behidrde nur in Ausnah-
mefillen die Berechtigung zum Wiederaufgreifen des Verfah-
rens versagt, vertritt P r a n z die Ansicht, daB diese
Rechtslage die Regel sei, daB der Behtrde also grundsitzlich
noch nicht einmal eine Berechtigung zugestanden werden kin-

ne1).

Nur in wenigen Féllen hilt er eine Doppelbindung des Biir-
gers und der Behdrde nicht fir gerechtfertigt. So bejahtzer
unter Hinweis =zuf die Rechtsprechung des PreuBischen OVG
auf dem Gebiete des Polizeirechtes einen Anspruch des Biir-
gers auf Sachpriifung und Rﬂcknahmes). Auech dann, wenn eine
Ablehnung des Antrages unbillig erscheint oder grobe Rechts-
widrigkeit des VA vorliegt, ist nach Franz das Pehlen jegli-
cher materieller Bestandskraft vertretbar4).

1) 5.343

2) Vgl, die Ausfiihrungen cben 5.7,8
3) S.343, 11.Sp.

4) S.343, re.Sp.
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Wihrend die oben erdrterten Lehren - bis auf die Auf-
fassung Forsthoffs - von dem Grundsatz der freien Aufheb-
barkeit bestimmt sind, wird hier also das Prinzip der Nicht-
aufhebbarkeit1) in den Vordergrund gestellt und somit{ dem
Gedanken der Rechtssicherheit ein eindeutiger Vorrang einge-

raumt.

II. Mar ten 52) erkennt einen Anspruch des Biirgers auf
erneute Sachpriifung nur in Ausnahmefdllen an. Ein solcher
Ausnahmefall soll jedoch nicht nur dann gegeben sein, wenn
Grilnde i.S.d. § 580 ZPO vorliegen. Mit Riicksicht darauf,daB
das Verwaltungsverfahren geringere Garantien bel der Tatsa-
chenermittlung gewidhre-’/, sel eine'Erweiterung der Griinde,
ﬁelche eine erneute Sachpriifung zur Folge hdtten, gerecht-
fertigt. So billigit er dem Bilirger einen Anspruch auf Wieder-
aufgreifen des Verfahrens auch dann zu, wenn nach Eintritt
der Unanfechtbarkeit neue Tatsachen oder Beweismittel beige-
bracht werden, welche nicht in § 580 2P0 angefiihrt sind.

Hat sich die hBchstrichterliche Rechtsprechung seit Ein-
tritt der formellen Bestandskraft gedndert und erscheint der
unanfechibare VA auf Grund der neuesten Rechtsprechung als
rechtswidrig, so soll ebenfalls ein Anspruch des'Bﬁrgers ge-
geben sein.

Die gleiche Rechtgfolge sieht er in den Fdllen vor, in
denen die frilhere Tatsachenwiirdigung offenkundig falsch und
deshalb ein wesentlich abweichendes Ergebnis zu erwarten ist.

Allerdings soll ein Sachpriifungsanspruch allgemein nur
dann bestehen, wenn der Betroffene ohne sein Verschulden
auferstande war, die oben genannten Griinde vor Eintritt der
Unanfechtbarkeit geltend zu machen; der Gedanke des § 582 ZPO
wird hier also in allen iibrigen Fdllen analog angewandt.

Es fehli bei Martiens jéglicher Hinweis darauf, daB die
Behtrde in den F#llen, in denen einer der oben genannten

1) 5.342, 1li.Sp., S5.343, 1li.Sp.
2) 8.1856 ff.
3) 5.1857, re.Sp.
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Priifungsgriinde nicht vorliegt, immerhin noch zu einer erneu-
ten Sachpriifung berechtigt sei. Demnach scheint er eine sol-
che Berechtigung in der Regel zu vernelinen.

Ein Anspruch auf Riicknahme wird dann anerkannt, wenn die
Behgrde auf Grund einer erneuten Sachpriifung zu dem Frgebnis
gekommen ist, daB der angegangene Verwaltungsakt rechtswidrig

sei1).

I1I. Maure r2) baut auf den Ausfiihrungen von Martens

auf. Hinsichilich der Voraussetzungen fiir das Vorliegen eines
Sachpriifungsanspruches besteht zwischen beiden im wesentlichen
ﬁbereinstimmung3 . Demgegeniiber werden unterschiedliche Ansich-
ten vertreten zu der Frage, unter welchen Voraussetzungen ein
Ricknahmeanspruch gegeben gei. Nach Maurer
reicht die Rechtswidrigkeit des Verwaltungsaktes allein nicht
aug, um das Eingreifen einer Ricknahmepflicht zu bewirken. Es
miissen seiner Ansicht nach vielmehr weitere Voraussetzungen4
hinzukommen: so habe es sich einmal um einen Verwaltungsakt

zu handeln, dessen Rﬁckhahme nicht aus rechtlichen Griinden un—
miglich sei. Eine Unméglichkeit auf Grund der besonderen
Rechtsnatur des VA liege vor bei streitentscheidenden und
privatrechtsgestaltenden Verwaltungsakten. Zum anderen diirfe
es sich nicht um Bescheide handeln, deren Rilcknahme aus tat-—
sichlichen Griinden als unmiglich angesehen werden miisse. Eine
solche Sachlage kinne z.B. bei rechtswidrigen Enteignungen im
Rahmen einer Altstadisanierung gegeben sein, soweit die Ver-
waltung bereits etwas ins Werk gesetzt habe und nicht in der
Lege sei, dieses Werk ohne weiteres wieder zu beseitigen.-Das

1) ¥gl. die Zusammenfassung von Martens, S.1860

2) s.477 ff.

%) Im Gegensatz zu Martens vertritt er allerdings die Ansicht,
dsf nicht nur erhebliche Fehler bei der Tatsachenwiirdi-
gung, sondern auch erhebliche Fehler bei der Rechisanwen-
dung eine Priifungspflicht sur Folge haben sollten, 5.488.

4) 5.486 und Zusammenfassung 5.490
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diirfte m.E. etwa dann der Fall sein, wenn ein AbriBgrund-
stiick nach seiner rechtswidrigen Enteignung bereits wieder
bebaut worden ist.

Dariiber hinaus darf nach Maurer die Beeintréchtigung des
Betroffenen nicht allzu gering sein. Bel einer unbedeutenden
Rechtsverletzung wilrde sich ndmlich durch die Riicknahme ein

‘unverh&linismiBig groBer Arbeitsaufwand ergeben.

Auch der Gedanke der Verjdhrung soll hier eine Rolle spie-
len. Als weitere Voraussetzung wird dementsprechend der Um-
gtand angesehen, daB der ErlaB des Verwaltungsaktes nicht all-
zu lange zurﬁckliegt1 .

IV. Zusammenfassung: Im Gegensatz zu Franz weisen Martens und
Maurer nicht ausdriicklich darauf hin, daB die Behtrde in aller
Regel zum Wiederaufgreifen des Verfahrens noch nicht einmal
berechtigt sei. Den Ausfiihrungen beider Autoren 1H8t sich Je—
doch entnehmen, daB8 auch sie von einer fehlenden Berechtigung
ausgehen.

‘Wihrend sich PFranz auf einige Anregungen zu der Frage be-
gchrinkt, unter welchen Voraussetzungen ein Sachpriifungsan-
spruch susnahmsweise doch gegeben sein kénnte, legen Martens
und Maurer einen in sich geschlossenen Katalog von Priifungs-
grinden vor-

Die ansicht Maurers geht iiber den Losungsvorschlag von Mar-
tens insoweit hinaus, als Maurer nicht nur das Eingreifen
einer Sachpriifungspflicht, sondern auch das Vorliegen einer
Riicknahmepflicht an besondere Voraussetzungen kniipft. Der
Grundsatz-der Rechtssicherheit wird alsc von keinem der dar-
gelegten Ldsungsvorschlige in einem solchen MaBe verwirk-
licht wie von der Auffassung Maurers.

1) Vvgl. dazu unten § 15
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§ 8B

Kritische Stellungnahme

I. Bedenken gegeniilber dem Lisungsvorschlag von Pranz ergeben
sich auf Grund des Umstandes, daB bereits die abstrakte For-
malierung der Umst&nde, welche ausnahmsweise einen Anspruch
auf Wiederaufgreifen des Verfahrens begriinden sellen, griBten-
teils zu unbestimmt ist. Diee wird besonders deutlich, wemnn
er gich fiir einen solchen Anspruch bei Vorliegen von "Billig-
keitsgriinden™ ausspricht.

II. Eine Schwiche der Lehre von Martens und Maurer liegit dar-
in begriindet, d4aB das Ziel ihrer Lésungsvorschliige, den Ge-
danken der Rechtssicherheit sehr weitgehend zu verwirklichen,
doch nicht in dem gewlinschten Male erreicht werden kann: sc
ist 2.B. zu bedenken, daB die Feststellung, ob ein "erhebli-
cher Fehler bei der Tatsachenwiirdigung oder Rechtsanwendung"
vorliegt, eine Priifung der RechtmidBigkeit des VA voraussetzt.
Es miiBte hier also zunichst - sozusagen "inoffiziell"™ - eine
Sachpriifung vorgenommen werden, um iiberhaupt die Frage nach dem
Vorliegen eines Priifungsgrundes beantworten. zu kﬁnnen1). Die
Feststellung einer "erheblichen" Fehlerhaftigkeit des VA wird
h#ufig ein elngehendes Studium der Akten und somit eine mehr
oder weniger vollsténdige Sachpriifung voraussetzen. Das gilt
in noch hibherem Mafe bei der Kldrung der Frage, ob durch eine
spdtere hichstrichterliche Entscheidung eine Rechtsauffassung
als richtig bezeichnet wird, mit der die Rechisanwendung bei
ErlaB des VA nicht vereinbar war. Die Anwendung der oben ge-
nannten Theorien wiirde also im kenkreten Pall dazu fiihren,daB
in der Praxis genau das Gegenteil dessen eintritt, was durch
die Einfiihrung der Priifungsgriinde bezweckt worden war: die
Verwaltung in einer Vielzahl von Fédllen im Interesse des
Rechtsfriedens vor einer erneuten Sachpriifung und damit vor
dem Eingreifen der Riicknahmepflicht im Palle der Rechiswidrig-
keit zu bewahren. . :

1) Wiirde dafaufhin das Vorliegen eines Priifungsgrundes bejaht,
80 hitte die Behirde anschliefiend noch einmal eine "offi-
zielle" Sachpriifung vorzunehmen.
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Zusammenfassung

§9

Zusammeniassende Darstellung der in den
§§ 3, 5 und 7 angefiihrten Auffassungen

Es werden hier nur noch die wesentlichsten Merkmale der
einzelnen Lehren beriicksichtigt, Besonderheiten sollen keine
Beachtung mehr finden.

TI. Die der ersten Gruppe {(vgl. oben § 3) angehdrenden Auf-
fassungen fiihren auf Grund der Ablehnung jeglicher materiel-
ler Bestandskraft dazu, daf die Rechtsposition des Biirgers
nach Pristablauf in keiner Weise verschlechtert und semit die
Anfechtungsfrist praktisch unbeachtet gelassen wird. 2war

ist die Einlegung eines formlichen Rechitsmitiels nach Eintritt

der formellen Bestandskraft unzulissig, dafiir kann der Birger
aber sein Recht auf Riicknahme im Wege einer Verpflichtungskla-
ge geltend machen. Der Grundsatz der Rechtssicherheit wird so-
mit von dlesen Auffassungen letzien Endes iiberhaupt nicht be-

riicksichtigt.

II. Demgegenilber knilpfen die der zweiten Gruppe (§8 5 n.7) an-
gehdrenden Auffassungen an den Fristablauf Rechtsfolgen,welche
eine verschlechiterung der Rechtoposition des Blirgers mit sich
bringen. Der Gedanke der Rechtssicherheit findet hier also Be-
achtung, wenn auch-in unterschiedlicher Weise: der eine Teil
(§ é) versucht,dieses Ziel dadurch zu erreichen, daB er der
Behtrde in der Regel lediglich eine Berechtigung zur Sachprii-
fung zugesieht und gleichzeitignur weni ge Ausnahmefdl-
le bejaht, in denen eine entsprechende Verpflichtung bestehen
soll. Der andere Teil (§ 7) lehnt dariiber hinaus in der Regel

. auch diese Berechtigung der Behirde ab, sieht aber als Aus+

gleich dafiir eine Erweiterung des Kataloges von Grinden vor,
welche ausnahmsweise das Eintreten einer Priifungspflicht und



- bei Rechtswidrlgkelt des VA - das Vorllegen eineg Riicknah-
meanspruches zur Folge haben.

Nach der einen Lehre (§ 5) w1rd also der Gedanke der
Rechtssicherheit weniger in den Regelfdllen, dafiir aber mehr

in den Ausnahmef#llen berlicksichtigi, wihrend sich nach der -

anderen Auffassung (§ 7)'ein umgekehrtes Bild ‘ergibt: hier
findet dieser Grundsatz in den Regelfallen mehr Beachtung
ale in den Ausnahmefallen.

§ 10

Zﬁsammenfassende Darstellung der
in den §§ 4, 6 und 8 geduBerten Kritik

I. Geht man von dem Gedanken der Subjektivierung des Staat -

Biirger - Verh#linisses aus, nach dem bei Vorliegen einer im
Interesse des Biirgers geschaffenen behrdlichen Verpflichtung
ein entsprechendes Recht des Betroffenen gegeben sein muf,
dann sind die Lehren von Forsthoff und Haueisen abzulehnen,da
hier. einerseits eine Pflicht der BehBrde zum Wiederaufgreifen
bzw. zu fehlerfreiem Ermessen vorgesehen ist, andererseitis
aber ein. entspreehender Anspruch auf erneute Sachpriifung bzw.
auf fehlerfreies Ermegsen bei dieser Entscheldung abgelehnt
wird.

II. Demgegenuber findet der Gedanke der Subjektivierung bei -
'allen anderen Theorien Beachtung, soweit diese eine bestimmte
Veppf11chtung der Behtrde vorsehen.

1. Der_Umstand, da8 -die Lehren; welche Jegliche materielle
Besténdskraft ablehnen Cérste_stufe), einen materiellen An-
spruch auf Riicknmahme vorsehen, verletzt allerdings den in der
Fristenregelung zum Ausdruck kommenden Gedanken der Rechtis-
‘picherheit in hohem MaBe. Die Ansichten von Zschacke sowie
die Auffassungen des PreuBischen OVG und des V@ Darmstadt
gind daher ebenfalls abzulehnen.

2. Die Anerkennung eines fo;mellen Anspruches- auf fehler-

freieg'Erméasenidﬁrch Menger, Bachof und Wolff hat zur Folge,’

)
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daB der Betroffene die Verleizung dieses Rechtes im Wege ei-
ner Verpflichtungsklage geltend machen kann, wenn ein Wie-
deraufgreifen im Interesse des Hechtsfriedens abgelehnt worden
ist. Hat er mit dieser Klage Erfolg, sc muB die Beh®rde nach
Erkenntnis der Rechtswidrigkeit den VA zurlicknehmen. Auch
hier wdre dann der Grundsatz.der Rechissicherheit trotz Ab-

lawnf der Fristen nicht verwirklicht.

III. Im Gegensatz dazu beriicksichtigt die Theorie des freien
Ermessens sowie die Auffassung Bullingers die oben genannten
Gedanken in angemessener Weise. Die Thecorie des freien Er-
messens hilt die Behirde jedoch lediglich zur Beachtung des
Art.3 GG fiir verpflichtet und gewdhrt somit dem Biirger
einen entsprechend schwachen Anspruch auf fehlerfreies Ermes—
sen; Bullinger sieht fiberhaupt keine Ermessensbindung vor und
verneint daher jegliches Recht auf fehleffreies Ermessen., Bei-
de Theorien hitten also zur Folge, daB der Betroffene entwe-
der ganz selten oder iiberhaupt nieht mit einer Verpflich-
tungsklage Erfolg haben wiirde.

Die weitgehende bzw. vollstiéndige Freistellung von Ermes-—
sensbindungen bringt es mit sich, daB sich die Behtrde fast
oder sogar vollstdndig nach Belieben fiir oder gegen ein Wie-
deraufgreifen des Verfahrens entscheiden kann. Das aber wider-
spricht dem Gedanken materieller Gerechtigkeit in einem nicht
vertretbaren MaBe.

IV. Gegeniiber den Auffassungen von Franz, Martens und Maurer
bestehen zumindest Bedenken praktigcher Natur: der Losungs-
vorschlag von Franz ist teilweise zu allgemein formullert;
bei der konkreten Anwendung der Lehren von Martens und Maurer
wird deutiich, daB das diesen Theorien vorschwebende Ziel,die
Vornahme einer erneuten Sachpriifung in einer Vielzahl von
Fdllen zu verhindern, in der Praxis doch nicht erreicht wer-
den kann. '

V. Es ist also festzustellen, daB gegeniiber sémtlichen Theo-
rien, die erdrtert worden sind, Einwinde bestehen. Aus diesem
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Grunde soll der Versuch gemacht werden, eine eigene Lisung
zu entwickeln,

2. Kapitel

Das besondere Problem des gerichtlich anfechtbaren
Zweitbescheides und der wiederholenden Verfiligung

§ 11

Darstellung der zu diesem Problem vertretenen Auffassungen

I. Der Ausgangspunkt dieser Ansichten

Die zu dem Problem des gerichtlich anfechtbaren Zweitbe-
scheides und der wiederholenden Verfiigung ergangene Recht-
sprechung und Literatur geht von der herrschenden Lehre aus,
nach der ein Verwaltungsakt in die zweite Stufe der Bestands-
kraft erwichst, die Behbrde alse zur Vornahme einer erneuten
Sachpriifung berechtigt,nicht aber verpflichtet'ist (vgl. oben
§ 5).

II. Der migliche Inhalt eines Bescheides

Weitgehende Ubereinstimmung besteht hinsichtlich der Fra-
ge, welcher Formen sich die Verwaltung zu bedienen hat, wenn
pie den Antrag auf Riicknahme eines belasienden Verwaltungsak-
tes positiv (vgl. dazu unten 1.) oder negativ (vgl. dazu un-
ten 2.) bescheiden will.

1. Der positive Bescheid

a) Der dem Antrag s t a t t g e b e nd e, den Erstbescheld
aufhebende Zweitbescheid

Hat sich die Behtrde sur Vornahme einer erneuten Sachprii-
fung entschlossen und kommt sie dabei zu der Erkenntnis, daB
die Voraussetzungen fiir eine Riicknahme vorliegen, so muB ein
Zweitbescheid erlassen werden, der den beantrégten Verwal-
tungesakt darstellt und damit gleichzeitig den unanfechtbaren
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Erstbescheid') zurticknimmt.

b) Die Anfechtbarkeit dieses Zweltbescheides

Protz des Umstandes, d4aB es sich bei einem beginmstigenden
Zweitbescheid auf Grund der Neuregelung eines Einzelfalles
um einen Verwaltungsakt und -somit um einen an sich anfecht-
paren Bescheid handelt, ergeben sich hier dennoch keine
rechtlichen Probleme hinsichtlich der Anfechtbarkelt: da dem
Adressaten ja zugesprochen wird, was er beantragt hat, diirf-
te er filr gewthnlich von einer Verpflichtungasklage Abstand
nehmen; sollte er sich aber dennoch dazu entachlieBen, =0
wiirde eine Klage wegen fehlenden Rechtsschutzhedﬁrfnisse32
bereits als unzulissig abgewiesen werden. Ein begiinstigender
Zweitbescheid kénnte also in keinem Falle mit Erfolg angefoch-
ten werden3).

2. Der negative Bescheid

Eine andere Rechislage ergibt sich demgegenilber dann, wenn
der Biirger negativ beschieden wird, d.h., wenn die Verwal-
tung eine Riicknahme oder sogar schon eine erneute Sachpri-
fung ablehnt. '

a) Die beiden Formen der negativen Bescheidung

aa) Der ablehnende, den Erstbescheid bestiitigende Zweit-
bescheid

Verweigert die Behbrde eine Riicimahme, s0 bedentet dies,
daB sie zuvor eine erneute Sachpriifung vorgenommen hat und
daraufhin die Voraussetzungen fiir eine Rilckmahme nicht als

1) Der Erstbescheid hat dann, wie Haveisen es ausdriickt, nur
noch "historische Bedeutung", vgl. NJW 1959,2137 (2138)

2) Ule, Verwaltungsgerichtsbarkeit, 5.116

%) Hat der Zweitbescheid den Antragsteller nur teilwelse
klaglos gestellt, so gelien fiir den belastenden Teil
dieses Verwaltungsaktes die Ausfithrungen unter
n2, Der negative Bescheid". .
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gegeben ansieht. In diesem Falle ist nach herrschender Ieh-
re1 ein bestdtigender Zweitbeszcheid zu erlasseh, desgen Ver-
fligungssatz mit dem Tenor des Erstbescheides identisch ist

und somit dem Biirger gegeniiber die Ablehnung der Riicknahme be-
kundet. Auf Grund des Umatandes, daB die BehBrde eine erneute
Sachpriifung vorgenommen hat, s0ll der Zweitbescheid nach h.L.
einen Verwaltungsakt daratellen2 .

bb) Die wiederholende Verfiigung

Wird von der Verwaltung zumindest nach suBen hin bereits
die Vornahme einer erneuten Sachpriifung abgelehnt3), 8o hat
eine wiederholende Verfiigung zu ergehen, in der die Béﬂggﬁe 7
lediglich auf den Bestand des Ergtbescheides verweist. Diese
Verweisung 801l k e i n Verwaltungsakit sein und somit auch
nicht angefochten werden kénnen.

¢c) Der Unterschied zwischen beiden Formen

Die ‘beiden gzuletzt ertrterten Begriffe unterscheiden sich
also nach der herrschenden Lehre in zwei Punkten.

Ein belastender Zweitbescheid setzt elne vorherlge Sach-

priifung voraus und | hat die Ablehnung d R E‘E“k nahme

des belastenden Ergtbegcheides zum Inhalt, eine w1edérholen—

de Ve;fugung dagegen stellt die Ablehnung elner erneuten
Sach Pprifung dar. :

Auf Grund der vorangegangenen erneuten Sachpriifung socll
ein Zweithescheid im Gegensatz zur wiederheolenden Verfiigung
ein Verwaltungsaekt sein und daher angefochten werden kénnen.,

b) Besondere Probleme hinsichtlich der Anfechtbarkeit des
den Erstbescheid bestidtigenden Zweitbescheides

Bel einem fiir den Biirger ganz oder tellweise negativen
Bescheid ist auf Grund der mSglichen Beeintrichitigung seiner
Rechte ein Rechtsschutszbediirfnis zu bejahen. Somit hingt die

1) Vgl. dazu Haueigen, NJW 1965,561 2562)
2) vgl, dazm Menger. VerwArch. Bd. 53{1662) 5.281
3} Vgl. Maurer, S.489
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Zulissigkeit einer Anfechtungsklage allein davon ab, ob die
Bescheidung des Biirgers in Form eines Verwaltungsaktes er-
geht oder nicht.

Hinsichtlich der Kriterien flir das Vorliegen eineg VA
stimmt Menger der herrschenden Lehre nur mit Einschrinkungen

zu. Der Gedanke, daB der Bestheid beli Vorliegen einer jeden
erneuten Sachprufung als VA anzusehen sei1 , wird von Menger

zumindest in seiner Allgemeinheit in Frage gestellyj_ggnn

man iiberhaupt an dieser Theorie festhalten wolle, dann sel es
notwendig, die Bejahung einer ermneuten Sachpriifung, welche
zur Qualifikation eines Bescheides als VA erforderlich sein
solle,an b e s ondere Voraussetzungen zu kniipfen. Auf
diese Welse ktnne erreichit werden, daB nicht jede erneute
Sachpriifung, sondern nur eine ganz bestimmte Art von Sachprii-
fungen dem daraufhin ergehenden Bescheid -den Charakter eines
Verwaltungsaktes verleihe; es sei dann also auch nicht jeder
Bescheid eine anfechtbare Verfiigung. Dadurch werde sicher-

- gestellt, daB die Rechtsmittelfristen nicht umgangen werden

kénnten

Menger betont, auf Grund des Art. 17 GG miisse jeder Be-
scheid als Verwaltungsakt angesehen werden, soWweit an
den Begriff "erneute Sachpriifung" keine besonderen Anspriiche
gestellt wiirden: auf Grund dieser Verfassungsnorm stehe dem

Burger namllch auch nach Eintritt der Uhanfechtbarkeit “ein
7)

Anspruch auf eine erneute S;cﬁprufung zu” ‘' ; somit ktnne sich
die Verwaltung nur dann rechtm8Big verhalten,wenn sie auf eine

Gééénvorstellung*’hin eine erneute Sachprifung vornahme, Wirde

13 VerwArch. Bd.53 (1962) S.281
2) VerwhArch. Bd.53 (1962) s.282

3) Menger hat damit die Regelung des Art.17 GG erstmalig bei
der Erdrterung des hier zu ldsenden Problems beriick-
sichtigt. Seine dabei gewonnenen Erkenntnisse stellen
den Ausgangspunkt fiir den eigenen Losungsvorschlag dar
(vgl. unten vor allem §§ 17, 18, 19).

4) Die Gegenvorstellung ist eine der Erscheinungsformen der
Petition, vgl. Menger, VerwArch. Bd.53 {1962) 5.281,
vel., unten 17, S. 85.
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man nun aber dariiber hinaus von dem oben dargelegten Gedanken
ausgehen, nach dem jede erneute Sachpriifung das Vorliegen ei-

nes VA begriinden soll, dann habe die Beriicksichtigung des Peti-

tionerechtes die weitere Folge, daB j e 4 e r Bescheid ei-
nen Yerwaltungsakt darstellen miiBte. Ein infolge Fristversiu-

mung unanfechtbar gewordener VA wiirde dann doch wieder dadurch

anfechtbar, daB der auf Gegenvorstellung hin ergangene Zweit-
beacheid angefochien wagge1{

Menger hidlt dementsprechend eine erneute Sachpriifung, wel-
che dem daraufhin ergehenden Bescheid den Charakter eines Ver-
waltungeektes verleiht, nur unter den folgende?Jpgsonderen

Yoraupsetzungen fiir gegeben: !

Einerseits muB sich die Beh#rde bei der ermeuten Sachprii-
fung mit solchen neuen Griinden beschiftigt haben, welche den
Tenor des Erstbescheides nicht gestiitzt hatten. Diese Ge-
gichtspunkte diirfen in der Begriindung des Erstbescheides we-
der ausdriicklich erwihnt worden sein noch darf e¢s sich bei
ihnen um Erwigungen handeln, welche "in der urspriinglichen
Begriindung gleichsam eingeschlossen waren, damals aber nicht
fiir besonders erwihnenswert erachtet wurdenf’2 .

Andererselts darf es sich nach Menger bei den neuen Griin-
den nicht um solche Gesichtspunkte handeln, welche nur des-
halb *in der Begriindung des urspringlichen VA nicht einge-
schlossen gewesen 8sein konnten, well kein Mensch und somit

1) Unzutreffend ist die Ansicht Bullingers (5.466,467), Art.
17 GG sei hier nicht anwendbar, da die Behtrde nach der
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichtes vom 22.4.1953
{(BVerfGE 2,225) nicht verpflichtet sei, auf eine z w e 1 -
1 e inhaltsgleiche Petition hin eine erneute Sachpriifung
vorzunehmen. Bullinger iibersieht, daB Menger hier nicht
eine zum gweiten Male, sondern eine e r 8 t malig nach
Eintritt der Unanfechtbarkeit eingelegte Fetition im
Auge hat, bei der das Vorliegen eines Anapruches auf er-
neute Sachpriifung vom Bundesverfassungsgericht ja ge-
rade ausdriicklich bejaht worden ist.

2) Vgl. VerwArch Bd.53 (1962) sS.281, 282
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auch nicht die Verwaltungsbehdrde an die Erheblichkeit die-
ser Gesichtspﬁnkte gedacht hatte"1). Wiirde man ndémlich auch
weit hergeholte und somit nicht sachgerechtez) Gesichtspunk—
te als neue Griinde anerkennen, so ergébe sich ein groteskes
Ergebnis: "Je abwegiger und entfernter die in der Gegenvor-
stellung neu vorgebrachten Gesichtspunkte wiiren, desto ge-
wigser wiirden diese Gesichtéihnkte zu einer "erneuten" und
demit der Anfechtung zuginglichen Sachentscheidung fﬁhren"3).

Somit diirfe eine erneute Sachpriifung, welche dem anschlie-
Benden Bescheid den Charakter eines anfechtbaren Verwaltungs-
aktes verleihe, nur damm angenommen werden, wenn sich die Be-
horde mit Griinden beschéftigt habe, die einerseits den Tenor
des Erstbescheides nicht gestiltzt hitten, andererseits aber
auch nicht allzu weit hergeholt, d.h., sachgerecht gewesen
seien.

§ 12

Eritische Stellungsnahme

I. Zur Zuliéssigkeit einer wiederholenden Verfligung: es war

bereits oben festgestellt worden, daB dann, wenn man die Be-

rechtigung der Behéirde zu einer Ermessensentscheidung Uber
das Wiederaufgreifen des Verfahrens anerkennt, der Grundsatz
der Rechtssicherheit auch in den Fdllen nich% voll verwirk-
licht werden kann, in denen die Behdrde mit Rilcksicht auf
den Rechissicherheitsgedanken eine erneute Sachpriifung abge-—
lehnt hat {vgl. oben S. 34 ). Da nun die Ablehnung einer er-
neuten Sachpriifung nach h.L. durch eine wiederholende Verfil-
gung erfolgen mub (vgl. oben S.46), kinnen die Bedenken
gegeniiber der Zuldssigkeit eimer solchen Ermessensentscheidung

1) So VerwAreh,Bd.53 (1962) 5.282,283

2) Bei der Beurteilung der Frage, ob die Griinde als sachge-
recht angesehen werden kénnten, sei u.U. auch der den
§§ 279, 529 II %P0 zugrundeliegende mllgemeine Rechtsge-
danke zu berlicksichtigen, so Menger in VerwArch. Bd.53
(1962) 5.283 ’

3) Zum ganzen a,.a.0., S.281
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auch geltend gemacht werden gegeniiber der F o r m , in der
die Ablehnung zum Ausdruck gebracht werden soll {vgl. daszu
auch unten § 20 I1).

I1. Hinsichtlich der Zullissigkeit des bestitigenden Zweit-
bescheides bestehen ebenfalls Bedenken.

1. Wdhrend es Menger mit Riicksicht auf den Gedanken der

Rechtssicherheit immerhin noch in vielen Fillen als

nicht gerechtfertigt erachtet daB ein den  Erstbescheid be-

statigendervaeltbescheid als anfechtbarer Verwaltungsakt

_angesehen wird ) {(vegl.oben 8. 47), haelten Bettermann, Maurer

und Bullinger die Anfechtbarkeit eines solchen Bescheides in

}edem Falle fiir unzuldseig. OJ

Bettermann widerspricht insbesondere der Auffassung
Haveisens, nach der es denkbar sein soll, "daB8 die Verwal-
tung selbst ... einmal ein gewichtiges Interesse daran hat,
den Rechtsweg fiir die gerichtliche Priifung einer Sache er-
neut freizugeben und so zur Fortbildung des Rechts ... bei-
zutragen"g). Zwar wird von Bettermann die Berechtigung der
Behiirde zu erneuter Sachpriifung grundsétzlich bejaht;in den
Fidllen, in denen die Beh&rde erneut zu der FErkenntnis der
Fehlerlosigkeit des Erstbescheides gekommen ist, h#lt er
dann auch eine Pflicht zur Bestdtigung der Rechtm#iBigkeit
fiilr gegeben. Durch einen solechen bestdtigenden Bescheid kin-
ne sle aber nicht - selbat wenn sie es wollte — den durch die
Versiuming der Anfechtungsfrist verschlosgenen Verwaltungs-
rechtgweg wieder erdffmen. Eine solche auf die dritte Gewalt
ilbergreifende Verfiigungsmacht, wie sie Haueisen vorschwebe,
besitze sie némlich nicht; die Verwaltung kitnne den Rechts-
weg weder freigeben noch verschlleBean

Maurer, der wellgehend die gleiche Auffassung vertritt,
verweist dariiber hinaus auf eine Gefahr rechtspolitischer

1) Auch Ule h#lt es nicht fiir unproblematisch, ob ein an-
fechtbarer Zweitbescheid zulédssig gei; dennoch wird diese
Frage von ihm bejaht, vgl. Das allgemeine Yerwaltungs-
recht, 5.764.

2) Vgl. Haueisen, KJW 1965, 563 -

3) Vgl. Bettermann, $.269, Fn.40a)und
BayVGH, VerwRepr. 11,377 ff.
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Natur, welche sich bei der Anwendung der Theorie Haueisens
ergeben kinnte: die Behtrde habe nimlich nach dieser Lehre
die Moglichkeit, durch FErlaB eines bestétigenden Zweitbe-
scheides ihre Verantwortung, die sie fiir die Rechim&Bigkeit
der von ihr erlassenen VAe trage, an die Verwaltungsgerichts-
barkeit"abzuschieben". Dies_ktnne jedoch nicht gebiliigt
werden'

Auch Bullinger kommt zu dem Ergebnis, daB durch den Er-

laB eines zwar ablehnenden, aber immerhin anfechtbaren
Zweitbescheides die Fristen praktisch bedeutungslos wiirden

2)'

2. Die gegen die Zuldssigkeit eineg anfechtbaren Zweitbe-
scheides erhobenen Bedenken iberzeugen weitgehend. Dariiber
hinaus ergibt sich die Unzul#ssigkeit einer solchen Art der
negativen Bescheidung auch auf Grund folgender {lberlegungen:
wenn schon der Gedanke der Rechtssicherheit verletzt wird
durch ErlaB einer nicht anfechtbaren wiederholenden Verfiigung
{wegen der Moglichkeit der Geltendmachung des Ermessensan-
spruches, vgl. dazu oben $.%4 ), dann liegt eine Verletsung
dieses Grundsatzes erst recht bei ErlaB eines anfechtbaren

_Zweitbescheides vor. Auf Grund eines solchen Bescheides wilrde

ndmlich der Rechtsweg fiir den Bilrger mneu eroffnet dem Be-
troffenen wire somit die gl eich ) Rechtsposition wie
vor Frigtablauf eingerdumt., Der Gedanke der Rechtssicherheit

hitte dann also dberhaupt keine Beachtung gefunden.

Zwar ist nach den in § 3 dargelegten Auffassungen {erste
Stufe der Bestandskraft) die gleich starke Rechtsposition des
Betroffenen auf Grund anderer Umsténde gegeben als nach der
in § 11 dargelegten Lehre zum Zweitbescheid: wihrend dort die

1) 5.489
2) S8.467, vgl.auch die Bedenken von Eyermann und Frdhler,
§ 121, Anm, 30

3) Eine andere Rechtslage ergibt sich demgegeniiber, wenn der
Betroffene nur den Ermessensanspruch geltend machen kann:
hier ist die Rechtspomition des Biirgers immerhin noch
schwicher als vor Frigtablauf, da die Geltendmachung des
Ermessensanspruchs geringere Ausgicht auf Erfolg hat als
die Anfechtung eines Zweitbescheides.
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Gleichsteliung durch Einriumung eines Rilcknahmeanspruches
erreicht wird, ergibt sich diese Rechtslage hier auf Grund
der Anerkennung eines anfechibaren Zweitbescheides; wihrend
also nach den in § 3 genannten Ansichten die Aufhebung des
Erstbescheides durch eine Verpflichtungsklage erzwungen
werden kann1), 188t sich dieses Ziel nach der in § 11
erfrterten Lehre durch eine gegen den Zweitbescheid gerich-
tete Anfechtungsklage erreichen.

Da sber beide Theorien durch die Anerkennung einer gleich
starken Rechtsposition des Blirgers zu demselben Ergebnis ge-
langen, kinnen die Bedenken, die gegeniiber den in § 3
dargelegten Auffassungen erhbben worden sind {(vgl. § 4,

‘n gleicher Weise gegen de nfechtbaren Zweitbescheid
geltend gemacht werden (vgl. such unten § 20 1).

3. Somit ist es notwendig, filr die negative Bescheidung des
Biirgerg, d.h, fiir die Ablehnung seines Rilcknahmeantrages,
eine Form zu entwickeln, der gegeniiber die oben genannten
Argumente nmicht durchgrieifen. ’

1) Erfiillt ndmlich die Behdrde die ihr vom Gericht aufer-
legte Verpflichtung, den beantragien VA zu erlassen
(vgl., § 113 IV 1 VwG0), Bo wird spétetens mit Erlal
dieses VA der belastende Erstbescheid szuriickgenommen.
Fur so kenn dem Antrag des Betroffenen voll entsprochen
werden. '

- 53 -

ZWEITER TEIL

Der eigene Li¥sungsvorschlag

1.Kapitel

Der Vorschlag zur Losung des Problems
im allgemeinen

§ 13
ffoerblick

Die bisher vertretenen Ansichten beriicksichtigen die Re-
gelungen des § 79 II BVGE und des Art.17 GG entweder iber-
haupt nicht1 oder doch nicht in dem notwendigen Umfang. Da-
bei kommt diesen Bestimmungen erhebliche Bedeutung zu als
MaBstab fiir die Richtigkeit eines Ldsungsvorschlages. Einmal
beriihren die beiden Regelungen die hier zu ertrternde Mate-
rie: § 79 II setzt die Rechtslage fest, die nach Fristablauf
u.a. fiir einen rechtswidrigen belastenden VA eintritt. Zwar
behandelt der Gesetzgeber in dieser Norm ausdriicklich nur
den Fall, daBl die Rechtswidrigkeit eines Verwaltungsaktes zu-
standegekommen ist auf Grund einer nachtrédglichen Nicntiger-
kldrung der Rechtsgrundlage;-es kann aber davon ausgegangen
werden, da8 die Regelung des § 79 II auch dann Geltung haben
s0ll, wenn die Fehlerhaftigkeit eines VA auf der verfassungs-
widrigen Anwendung einer gliltigen Norm beruht. Das Bundesver-
fassungsgericht begriindet dies zu Recht mit dem Hinweis dar-
auf, daB vom Standpunkt des Staatsbiirgers aus auch im letzte-
ren Pall ein rechtswidriger Eingriff in seine Rechte vorlie-
ge und die unterschiedlichen Ursachen der Fehlerhaftigkeit
fiir ihn gleichgliltig seien. Des weiteren miisse beriicksich-
tigf werden, daB eine Regelung, welche bel Nichtigkelt der

1) Zur Nichtberilcksichtigung des Art.17 vgl. die Ausfiibrun-
gen von Diirig in Msunz-Dirig, Art.17, Anm.8, Fn.1
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Rechisgrundlage gegeben sei, erat recht zu gelten habe,wenn
die Rechtswidrigkelit lediglich auf der fehlerhaften Anwen-
dung einer giiltigen Norm beruhe (argumentum & maiocre ad
minus1)). Die Vorschrift des § 79 II BVGG sollte somit bei
der Beurteilung der sich hier ergebenden Rechislage Beach-
tung finden.

Weiterhin wird als eine der Erscheinungsformen des in
Art.17 GG verbiirgten Petitionsrechtes die Gegenvorstellung
angesehen2 . Eine solche Gegenvorstellung liegt 2.B. dann
vor, wenn der betroffene Biirger einen Antrag auf Riicknahme
eines belastenden Verwaltungsaktes stellt3 . Die Norm des
Art.17 GG muB EI%ﬁ also ebenfalls beriicksichtigt werden.

Zum anderen erglbt sich die besondere Bedeutung der oben
genannten Normen aus dem Umstand, daB die VerfassungsmiBig-
keit der formalgesetzlichen Regelung des § 79 II BVGG mehr-
fach durch das Bundesverfassungsgericht bestétigt worden
ist4);aowie ausg der Aufnahme des Petitionsrechtes in das
Grundgesetz.

Bei dem Versuch, eine eigene Ldsung zu entwickeln, sollen
dzher die Regelungen des § 79 II BVGG und des Art.17 GG als
Ausgangspunkt filr weltere Uberlegungen herangezogen werden.
Dabei wird § 79 II BVGG als MaBstab fiir die Beantwortung
der Prage dienen, ob und unter welchen Yoraussetzungen eine
Behtrde die eigentliche R fic kn a h m e vorzunehmen hat
(§§ 14,15,16); zur Klidrung der sich bei dem Wiederaufgreifen
des Verfahrens ergebenden Rechtslage soll von der Regelung des
Art.17 GG als Richtlinie ausgegangen werden {§§ 17,18.19).

1) So BVerfGE 20,230 (235), vgl.auch unten 5.58

2) So Menger, VerwArch. Bd.53 (1962) §5.281, vgl. auch
Dagtoglou, Bonner Kommentar, Art.17, Anm.17,20,91, und
Diirig in Maunz-Diirig, Art.17, Anm.20

3) Vgl. Menger a.a.0.,5.2871, Bei einem Fall, in dem ein An-
trag auf Rilcknahme eines unanfechtbaren VA gestellt wird
(vgl. S.281,Abs.3), spricht Menger von einer Gegenvor-
stellung (vgl. 5.281, Abs.4,5).

4) BVerfGE 2,380 (404 f.); 7,194 (195 £f.); 11,263 (265)
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Hierbel sind gzunéichast die abstrakten Regelungen der beiden
Normen im Hinblick auf das zu lﬁseﬁde Problem eingehend zu in-
terpretieren (vgl. §§ 14, 15 und §§ 17, 18}. Damit ist

dann die Voraussetzung geschaffen fiir die Beantwortung der
Frage, wie die Riiclmahme des VA undé das Wiederaufgreifen

des Verfahrens im einzelnen geregelt sein muB, um den Normen
des § 79 II BVGE und des Art.17 GG zu entsprechen {vgl.

§§ 16 und 19).

1, Abschnitt
Die Riicknahme belastender Verwaltungsakte

§ 14
Die grundsidtzliche Regelung

I. Die in Schrifttum wnd Rechtsprechung vorgencommene Inter—
pretation des § 79 II BVGG

1. Maunz1) legt § 79 II 1 dahingehend aus, daB u.a. ein Ver-
waltungsakt, der auf Grund einer fiir nichtig erkldrten Norm

"ergangen ist, nach dem Willen des Gesetzgebers lediglich un-
“beriihrt bleiben soll von der Nichtigkeit der ihn stiitzenden

Rechtsnorm, d.h., daB die Nichtigkeit dea Gesetzes nicht auch
die Nichtigkeit deg VA mit sich bringen seoll, sondern nur die
Rechtawidrigkeit des weiterhin gliltigen Verwaltungsaktes zur
Folge haben darf.Soweit ein solcher VA allgemeinen verwaltungs—
rechtlichen Grundsdtzen entsprechend auch nach ?1ntritt der for-
mellen Bestandskraft fiir die Behirde aufhebbarzsei,kﬁnne und
misse er allerdings such n a ¢ h diegem Zeitpunkt auf
Grund seiner Pehlerhaftigkeit aufgehoben werden. Wenn Maunz

1) Staatsrecht, § 29 II 3a) ee), S.266

2) Darunter diirfte Maunz einen Verwaltungsakt verstehen, wel-
_ cher z.B. nicht streitentacheidender Natur ist oder nicht
durch ein rechtskrdftiges verwaltungsgerichtliches Urteil
bestéitigt warde (vgl.dazu unten 5.75,77).
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in diesem Zusammenhang auf § 79 Abs.1 verweist, kann daraus
geschlossen werden, daB er das dort zugelassene Wiederauf-
nahmeverfahren, nach dem ja bei Vorliegen der notwendigen
Voraussetzungen eine Rilclmabme erfolgem mu 8 , als B e i -~
g8 piel fiir eine derartige Verpfiichtung ansieht1).

Er hiélt also auf Grund des § 79 eine Rechtslage fiir gege-
ben, nach der ein Verwaltungsakt, welcher fehlerhaft ist auf
Grund der Nichtigkeit seiner Rechisgrundlage, nur unberifhrt
bleibt von der Nichtigkeit des Gesetzes, nicht aber von der
Verpflichtung der Behtrde zur Ricknahme?) .

Es ist begeits cben darauf hingewlesen worden {vgl.S5.54),
dafl eine Regqipng, die gegeben ist bei einer auf der Kich-
tigkeit der Rzéhtsgrundlage beruhenden Rechtswidrigkeit des
VA, erst recht gelten muB, wenn die Fehlerhaftigkeit zustan-
degekommen ist auf Grund einer verfassungswidrigen Anwendung
eines gilitigen Gesetzes.

Die Auffassung von Maungz hitite somit zur Folge, daB in
gleicher Weise ein Verwaltungeakt,der sich wegen der fehlerhaf-
ten Anwendung einer gilltigen Norm als rechtswidrig erweiet,von
der Behirde auch nach Eintritt der formellen PBestandskraft zu-
riickgenommen werden miiBte, soweit er aufhebbar ist.

2. Die Interpretation des Bundesverfassungsgerichtes
und anderer .

a) Die Frage, ob im Regelfall eine Verp flich -
t un g zur Riicknahme besteht.

Dasg Bundesverfassungsgericht weist bel dér Interpretation
des § 79 zundichst auf die Ents tehungsege-
schichte dieser Norm hin. Hier werde deutlich, dag
in § 79 ein i.d.R. gegebener Vorrang des Grundsatzes der

1) Staatsrecht, § 29 II 3 a) ee), S5.266

2} S0 auch Geiger, Anm.3 zu § 79; zum gleichen Er gebd -
n i s .gelangt auch Maurer,S5.484; vgl. dazu die mit Recht
vorgetragenen Bedenken von Menger u.ZErichsen, VerwArch.
Bd.58 (1967) 5.288
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Rechtssicherheit festgelegt werden sollte. Bei den Beratun-
gen sei ausdriicklich betont worden, um der Rechtssicherheit

willen miiBten auch Normverletzungen hingenommen werden1).

Des weiteren ergebe sich aus dem W o r t 1 au t und
dem Zusammenhang der darzufhin geschaffenen Vorschriften
des § 79 Abs.2 S.1, S.2 und S.4 der allgemeine Rechtsgedan-
ke, "da8 die unanfechibar gewordenen fehlerhaften Akte der
tffentlichen Gewalt nicht rﬁckwirkendz) aufgehoben ,.. wer-
den ..."3), also insoweilt eine Verpflichtung zur Riicknahme
ex tunc nicht 'bestehe4 .Dieser allgemeiné'Rechtsgedanke sei
verfassungsmiiBig, da nicht nur der Grundsatz der Gerechtig-
keit im Einzelfall, sondern such der Gedanke der Rechtssi-
cherheit Verfassungsrang habe; die Rechtssicherheit sei eben-

‘g0 wie die Gerechtigkeit Bestandteil des Rechtsstaatsprinzi-

pes, welches eines der Leitideen des Grundgesetzes darstelles)

Zwar kbonne der ausdriicklichen Regelung des § 79 II le-
diglieh entnommen werden, daf grunds#étzlich nur selche nicht
mehr anfechitbaren gerichtlichen Enischeidungen und Verwal-
tungsakte unberithrt bleiben socllten, welche auf Grund einer
nieht+igen Norm ergangen seiens).

Die gleiche Regelung miisse aber auch in den F&llen gelten,
in denen die Rechtswidrigkeit eines VA nicht auf der Nichtig-
keit der Rechtsgrundlage, sondern auf der verfassungswidri-

gen Anwendung einer giiltigen Norm beruhe7). Einmal liege vom

1) Vgl. BVerfGE 2,380 (404,405), DOV 1953%,666 mit Hinw.auf d.
Ausfiihrungen von Neumayer u.a. in d, 112.Sitzung der Deut-
‘schen Bundestages, 5.4234 u. 8.4227. Geiger (Anm.1 zu § 79)
weist in diesem Zusammenhang darauf hin, daB bei den Bera-
tungen Hber den Gesetzesentwurf geltend gemacht worden sei,
es milsse als unertriglich angesehen werden, wenn sich jJe-
mand sollte mit Erfolg auf ein fiir nichtig erkl&rtes Ge-
setz berufen kiénnen. - Der Gesetzgeber wird sich also
ganz bewnft iiber diese Bedenken hinweggesetzt haben.

2) Zu den Ausfilhrungen des Gerichts zur Riicknahme fiir die
Zuvkunf t, alsoc ex nunc, vgl. unten 5.72

3) .S0 Beschl.d.BVerfG v.11,10.66, BVerfGE 20,230(236) = DVE1,.
66,896 = DUV 66,828 = NJW 66,2351 = BayVwBl.67,20

- 4) ¥gl. LS 1 des Beschlusses

5; So BVerfGE 7,194(196) unter Hinw.auf BVerfGE 7,90(92)
6) So BVerfGE 7,194 (195,196) und 20,230 (235) 1)

.
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Standpunkt des Staatsbifrgers aus in beiden Fdllen ein
rechtswidriger Eingriff in sein Grundrecht vor1). Zum anderen
sei zu beachten, daB dann, wenn ein Verwaltungsakt trotz
Nichtigkeit seiner Rechisgrundlage nicht riickwirkend zuriick-
genommen werden miisse, eine Riicknahmeverpflichtung erst
recht nicht bestehen diirfe, wenn seine Fehlerhaftigkeit auf
der rechtsw1dr1§en Anwendung eines giiltigen Gesetzes im Ein-
zelfall beruhe

minus gezogen: wenn schon eine Rilcknahmeverpflichtung bei

: es wird hier also ein Schluf a maiore ad

Vorliegen eines griBeren Negativums (Nichtigkeit des Gesetzes)
verneint wird, dann mu das erst recht gelten bei Vorliegen
eines kleineren Negativums (lediglich fehlerhafte Anwendung
eines giiltigen Gesetzes).

igké/ﬁgchtsprechung des Bundesverfagsungsgerichtes findet
insoweit ausdriickliche Zustimmung bei Menger und Erichsen3 .
Auch die Kommentare zum BVGE folgen seiner Interpretation
fast ausschlieBlich?),

b) Die Frage, ob im Regelfall eine Berechtigung zur
Riicknahme besteht.

wihrend in dem BeschluB vom 11.10.19665) eine grundsitz-
liche Verpflichtung zu einer riickwirkenden Aufhebung expres-
sis verbis abgelehnt wirds), geht das Gericht auf die Frage,
ob die Behbrde in der Regel wenigstens zu einer Riicknahme ex
tune berechtigt sei, nicht ausdriicklich ein. Aus

7} So BVerfGE 20,230 (235)

1) a.a.0.,58.235. Die Verschiedenheit der die Fehlerhaftig-
keit des VA begriindenden Umstinde hat fiir das Gericht also
keine Bedeutung.

2) Vgl. auch Bullinger, S$.470; a.A. Maurer, S.484,
BVerfGE 2,380 (405)

3} Vg1, VerwArch. Bd.58 {1967) 5.287

4} Vgl. Maunz-Sigloch, Anm.3 zu § 79, Lechkner,inm.1 zu § 79
Abs.2; a.A. lediglich Geiger, vgl., oben S. 57, Fn.1

5) Vgl. oben S. 57, Fn.3
6) So LS 1 des Beschlusses
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den Darlegungen zu dem Problem der VerfassungsmiBigkeit des
§ 55 ¢ LAG'’ 158t sich jedoch entnehmen, daB das Bundesver—
fassungsgericht auch eine solche Berechtigung ablehnt.

§ 55 ¢ war mit Gesetz vom 4.8.1961 in das LAG eingefiigt
worden, um die Rechtslage zu beriicksichtigen, die sich nach
dem Urteil des Bundesverfésaungsgerichtes vom 21.2. 1961
fiir solche Verwaltungsakte ergeben hatte, welche auf Grund
der §§ 29 I und 38 LAG erlassen worden waren; das Gericht ist
hier gu der Erkenntnis gekommen, die Auslegung der §§ 29 I und

38 gel bisher verfassungswidrig gewesen. § 55 c regelt nun

das Schicksal der unanfechtbaren Verwaltungsakte, deren
Rechtswidrigkeit auf der verfassungswidrigen Anwendung dieser
Normen beruht., Er legt susdriicklich fest, daB die VAe mit Wir-

'kung vom 1.4.1961, elso ex nunc, insoweit abgelindert werden
. milagen, als sie einen Inhalt haben, der auf Grund der unzu-

treffenden Auslegung zustandegekommen ist. Fiir die Berechti-
gung der Behiirde zu einer Riicknahme ex tunc, also fiir die Zu-
lédesigkeit einer Riicknahme fiir den vor dem 1.4.1961 liegenden
Zeitraum, enth#élt § S5 ¢ keinen Hinweis. Es kann deraus auf
den Willen des Geseizgebers geschlossen werden, daB die Ver-
waltungsakte trotz ihrer Rechtswidrigkeit bis zum 1.4.1961 un-

' vertindert aufrechterhalten werden aduien3).

Diese Regelung stimmt, wie vom Bundesverfassungsgericht
ausdriicklich festgestelltl wird4), iiberein mit dem Grundgedan-
ken des § 79 II BVGG, welcher seinerseits bereits mehrfach
filr verfassungemiiBig erklért worden Hars).

Wenn nun eine’ gesetzliche Regelung ausdriicklich als
verfassungsgemiB bezeichnet wird, welche nicht den ge-
ringsten Hinweis fiir die behtirdliche Berechiigung zur Rick-

1; § 55 ¢ war hier Gegenstand einer Verfassungsbeschwerde
2) BVerfGE 12,151 ff.

3) Dlesen SchluB zieht das BVerfG, wenn es erkliirt, nach
§ 55 ¢ blieben die rechtswidrigen VAe bis zum 1.4.1961
bestehen, BVerfGE 20,230 (234). In gleicher Weise wird
dlese Norm yon Henger und Erichsen interpretiert, vgl.
YerwArch, Bd.58 (1967) S.287.

} a.a.0. 5.235
) BVerfGE 2,380 (404 f.); 7.194 (195 f£f.); 11,263 (265)

CFS
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nahme ex tunc enth#lt, dann kann daraus geschlossen werden,
daB dzs Bundesverfagsungsgericht das Fehlen einer solchen
Berechtigung im Regelfall als verfassungemdBig ansieht.

3, Zusammenfassung: Widhrend vor-allem Maunz § 79 II 1 da-
hingehend interpretiert, daf ein Verwaltungsakt, dessen -
Rechtsgrundlage fiir nichtig erkl#rt worden 1st, lediglich un—
beriihrt bleibt von der Nichtigkeit des Gesetzes, nicht aber
von der Verpflichtung und Berechtigung zur Rlicknahme, wird
die gleiche Norm vom Bundesverfassungsgericht wesentlich re-
striktiver ausgelegt. Das Gericht stellt ausdricklich fest,
ein entsprechender VA miisse nach § 79 II 1 nicht nur von der
Nichtigkeit der Rechisgrundlage, sondern guch von der Ver-
pflichEJ zur Riicknahme unberiihrt bleiben.Der Umstand,daB er
von einer Riicknahmeberechtigung der Beh&rde unberiihrt zu blei-
ben hat, wird zwar nicht augdriicklich, wohl aber implicite
bejaht,

II. Die eigene Ansicht

Der Interpretation des Bundesverfassungsgerichtes ist im
Ergebnis zuzustimmen. Aus § 79 BVGG kann némlich mit Hilfe
eines Induktionsschlusses auf das Vorliegen eines allgemeinen
Rechtsgedankens1) geschlossen werden, aus welchem sich an-
schlieBend die konkrete mit dem Bundesverfassungsgericht tiber-
einstimmende Regelung deduktiv ableiten 1#8t; ein solcher all-
gemeiner Rechtsgedanke wird gewonnen durch Abstraktion sowchl
der Tatbestands- als auch der Rechtsfolgeseitez) der konkreten
gesetzlichen Regelung des § 79 II 1; die anschlieBend notwen-
dige Konkretisierung dieses Gedankens filhrt dann zu einer Re-
‘gelung,welche suf der Tatbestands- und Rechtsfolgeseite — eben-
so wie die Norm des § 79 II 1 - einen dieser Bestimmung ver-—
gleichbaren Unterfall des allgemeinen Reclitsgedankens dar-
stellt,

1) Zur Methodik: Menger, System, S5.71,72; Allgemeine Grund-
sdtze, 5.93,94,unter Hinweis auf Wolff, Rechtsgrundgitze,
5.39

2) a.a.0., 5.71
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(1} Aus dem Wortlaut des § 79 II S.?1 wird die folgende
konkrete gesetzliche Regelung erkennbar: unter der
Tatbestandsvoraussetzung, daB nicht mehr anfechtbare Ent-
scheidungen auf einer nachirdglich fiir nichtig erklirten
Norﬁ beruhen, ist die Rechtsfolge vorgesehen, daB diese Ent-
scheidungen dann unberiihrit-bleiben vorbehaltlich der Vor-
schrift des § 95 II BVGG oder einer besonderen gesetzlichen
Regelung.

(2) Die Formulierung der Tatbestandsseite lieBe sich dahin-
gehend a b etrahi eren, daB man von einer "Rechts-
widrigkeit eines unanfechtbaren Hoheitsaktes" sprechen kinn-
te.

Die Abstraktion der konkreten Rechtsfolgeregelung fiihrt zu

‘folgenden Ergebnissen:

Ficht nur der Wortlaut des § 79 II 1 "bleiben...unberiihrt",
scndern auch ein UmkehrschluB8 aus dem Zusatz "vorbehaltlich
der Vorschrift des § 95 II oder einer besonderen gesetzlichen
Regelung" epricht dafiir, daB der Gedanke der Rechtssicherheit
dem Grundsatz nach a 1l 1l e i n Geltung haben soll.

Werden weiterhin § 79 I und die Formulierung des § 79 II 1
"im fibrigen” im Zusammenhang gelesen, so gelangt man zu dem
gleichen Brgebnis: nach § 79 I bleibt n#mlich ein Strafurteil,
welches auf einer fiir nichtig erklérten Norm beruht, nicht un-
berithrt - von einem Wiederaufnahmeverfahren. Da die Zuléssig-
keit eines solchen Verfahrens zur Folge hat, daB ein Strafur-
teil bei Vorliegen bestimmter Voraussetzungen zuriickgenommen
werden muB, kann gesagt werden, da@ dieses Urteil nicht un-—
berithrt bleibt von einer Verpflichtung zur Riicknahme.

Wenn es nun gleich im AnschluB an die Regelung des § 79
Abs.1 in Absatz 2 heifit, "im ilbrigen" blieben die Hoheitsakte
unberihrt, so 148t sich daraus entnehmen, daB eine Verpflich-
tung zur Ricknahme in der Regel nicht vorgesehen ist, der Ge-
danke der Rechtssicherheit also grundsédtzlich Vorrang haben
soll.

Durch eine solche Abstraktion der oben genannten Tatbe-

" stands- und Rechtsfolgeseite 1l&Bt sich somit der allgemeine
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Rechtsgedanke "herausschﬁlen"1), daB dann, wenn das Tatbe-
standsmerkmal "Rechtswidrigkeit eines unanfechtbaren Hoheits-
aktes" gegeben ist, die Rechtsfolge "grundsétzlich a l l e i -
nige Geltung des Gedankens der Rechtssicherheit" eintre-
ten soll.

{3) Da die Rechtswidrigkeit eines unanfechtbaren Verwaltungs-
aktes, welcher auf Grund der fehlerhaften Anwendung eines
giiltigen Gesetzes zustandegekommen ist, ebenfalls unter das
abstrakte Tatbestandsmerkmal "Rechtswidrigkeit eines unan-
fechtbaren Hoheitsaktes™ f&811t, ist eine derartige K on -
kretisierung der Tatbestandsseite des allgemei-
nen Rech:;iedankens zulédssig.

Es bleibt zu kl&ren, durch welche konkrete Regelung auf
der Rechtsfolgeseite das Prinzip der alleinigen Geltung der
Rechtssicherheit voll verwirklicht wird.Diese Frage kann da-
hingehend'beantwortet werden, daB nur d i e konkrete Rege-
lung den Erfordernissen deg absirakien Rechtsfolgesatzes ent-
spricht, welche der Behirde dem Grundsatz nach noch nicht ein-
mal die Berechtigung zur Riicknahme einriumt. Andernfalle, also
bei Anerkennung einer Berechtigung, kbnnte der Grundsatz der
Rechtssicherheit ndmlich nicht voll verwirklicht werden, auch
wenn die BehBrde um des Rechtsfriedens willen eine Sachprii-
fung und damit auch eine Riicknahme ablehnt. Das ergibt sich
aus den bereits vorgetragenen Uberlegungen (vgl. oben S.34}:
wiirde eine Berechtigung bejaht werden, so wire es zur Verhin-
derung von willkiirlichen Entscheidungen notwendig, gleichzei-
tig eine Pflicht der Behtrde zur Ausiibung fehlerfreien Ermes—
seng anzuerkennen, Da eine solche Pflichi zumindest a&uch im
Interesse des eingelnen liegt, miiBte dem Biirger dariiber hin-
aus ein entsprechender Anspruch auf fehlerfreies Ermessen zu-
gestanden werden. Die Anerkennung eines derartigen Anspruches
hitte zur Folge, daB dem einzelnen ein Recht i.S5.d. § 42 II
VwG0 zustiinde, Im Falle der Ablehnung einer Sachpriifung wére
dann eine Verpflichtungsklage zuliissig, bel der der Blirger

1) So Menger, System, S.72
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geltend machen kénnte, er sei in seinem Rechf auf fehlerfreies
Ermessen verletzt worden und beantrage daher eine Verurteilung
der Behtrde zur Vornahme der Sachpriifung und zur Riicknahme des
Verwaltungsaktes. Widre die Klage begriindet, so miiBte die Be-
htrde eine erneute Sachpriifung vorneshmen und den VA im Falle
seiner Rechtswidrigkeit Eggﬁcknehmen. Der Biirger hitte somit
die M6glichkeit, genau das Gegentell dessen zu erzwingen, was
durch die Ablehnung der Sachpriifung hatte erreicht werden sol-
len: die Verwirklichung des Gedankens der Rechtssicherheit.

Als Konkretisierung des oben "gefundenen“1) allgemeinen
Rechtsgedankens kann also folgender Rechtssatz angesehen wer-—
den: bei Vorliegen des Tatbestandsmerkmals "Rechtswidrigkeit
eines unanfechtbaren Verwaltungsaktes, welche auf der fehlerhaf-

-ten Anwendung eines giiltigen Gesetzes beruht" +tritt als

Rechtsfolge ein:"Grundsiitzlich keine Berechtigung der Behitirde

" zur Riicknahme". Diese Regelung stellt somit in gleicher Weise

wie die Ausgangsnorm des § 79 BVGG einen Unterfall des allge-
meinen Rechtsgedankens dar. '

11I. Zusammenfassung

Entgegen der Angicht von Maunz und in Ubereinstimmung
mit der Auffassung des Bundesverfassungsgerichtes soll davon
ausgegangen werden, daB ein unanfechtbarer rechtswidriger Ver-
waltungsakt in der Regel unberiihrt bleibt nicht nur von einer
Verpflichtung, sondern auch von einer Berechtigung der Behbrde
zur Ricknahme. :

1) So Menger, System, S.T71
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§ 15

Die Ausnahmeregelung

1. Die Interpretation des § 79 II hinsichtlich der
abstrakten Voraussetzungen einer sol-

chen Hegelung

1. Die Voraussetzungen im allgemeinen

a) Die zu dieser Frage in Rechtsprechung und Schrifttum

vorgenommene Interpretation

Das Bundesverfassungsgericht hilt eine Ausnahme von der
soeben erQJterten grundsdtzlichen Regelung des § 79 IT 1 nur
dann fir gerechtfertigt, "wenn bescnders dringende und schwer-
wiegende, den Erwigungen der Rechtssicherheit tibergeordnete
Griinde dazu AnlaB geben"1 . So sei in § 79 I eine solche
Ausnahme vorgesehen2 . - Durch die hier vorgenommene
Zulassung eines Wiederaufnahmeverfahrens hat der Gesetzgeber
also anerkannt, daB dann, wemnn ein Verwaltungsakt rechtswi-
drig ist und dariiber hinaus ein zwingender Grund wig etwa die
besondere-Situation des atrafrechtlich Verurteilten vor-
liegt, eine Pflicht des Gerichtes zur Aufhebung des Urteils
gegeben ist.

u 4)
Unter den Kommentatoren des BVGG halt vor allem Geigqr

in ffbereinstimmung mit dem Bundesverfassungsgericht eine Son-
derregelung fir gerechtfertigt. Er interpretiert die in § 79
II 1 enthaltene Formulierung nyorbehaltlich einer besonderen
gesetzlichen Regelung" sogar dahingehend, da8 hiermit ein Hin-
weis gegeben sei, welcher den Gesetzgeber an seine Verantwor-
tung eriunern solle, eine entsprechende Ausnahmeregelung zu

schaffen.

1) So BVerfGE 2,380 (405)

2} Vgl.BVerfGE 20,230(235; 1.2,380(405); a.A.: Maung, Stasts-
) rgcht, § 29 II 3 a) ee), S5.266, vgl. oben 5.55.

%) So Leibholz-Rupprecht,Anm.3 zu § 79 unter Hinweis auf
BVerfGE 12,38 (340) .

4) Anm.5a zu § 79
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b) Die eigene Ansicht

Wilrde ein unanfechtbarer rechtswidriger Verwaltungsakt
fortbestehen miissen, so bestiinde die Gefahr, daB unbillige
Hiirten fiir den Betroffenen eintreten ktnnten. Der Adressat
eines formell bestandskriftigen VA hiitte dann eine schwi-
chere Rechtsposition als derjenige, der von einem rechtskréf-
tigen Strafurteil betroffen ist, da letzterem nach Eintritt
der Rechtskraft immerhin noch das Wiederaufnahmeverfahren
offenateht1). Besonders ungereimt erscheint eine solche Rege-
Jung auf Grund des Umstandes, dafl ein VA im Vergleich zu ei-
nem Urteil in einem wesentlich summarischeren Verfahren zu-
stande kommt, bei dem die Gefahr der Fehlerhaftigkeit ungleich
grofer ist2 . Es goll daher der Auffassung des Bundesverfas-
‘sungsgerichtes gefolgt werden, mach der eine Fflicht der Be-

Vhﬁrde zur Riicknahme besteht, wenn n e b e n der Rechtswi-

drigkeit des VA ncoch ein weiterer zwingender und schwerwiegen-
der Grund vorliegi, welcher fiir die Ricknahme spricht.

2. Die Voraussetzungen im einzelnen

a) Die im Schrifttum dazu vertretenen Ansichten

Wolff betont, daB bei belastenden Verwaltungsakten eine
Pflichta) zur Riicknahme nur bestehe, wenn neben der Mangel-
hafti§keit des VA ein "tiberwiegendes Interesse der Zivilper-
son"4 als selbsestdandige 55) Merkmal vorliege. Da-
bei seien a 1 1 e Umstiinde des einzelnen Falles zu befuck»
sichtigenﬁ). )

Zu dem gleichen Ergebnia gelangt Menger, der die Behorde
in Ausnahmef#@llen fiir verpflichtet hElt, eine erneute Sach-
priifung vorzunehmen und den VA dann zurilickzunehmen, wenn sie
gseine Rechtswidrigkeit auf Grund der Sachpriifung erkannti habe.

1) Vgl. u.a. Menger, Verwhrch.Bd.56 (1965), 5.85
2) Vgl. Maurer, S.488

33 Wolff I, § 53 IIT e) 2., S8.362

4) a.,a2.0., 5.361

755 a.a.0.,5.361 1.v.m.§ 53 III c) 2., € ), wo susdriicklich dar-

auf hingewiesen wird, daf die Interessenabwiigung auch bei
belastenden VAen vorzunehmen sei.

6) a.a.0. 8.361,362
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Es heiBt hier ndmlich, eine Pflicht zur Riicknahme sgei zu be-
jahen, wenn "das Interesse des einzelnen an der Aufhebung des
rechtswidrigen belastenden Verwaltungsaktes;-so grofl ist, daB
es das in der Rechtssicherheit und Rechtsbesténdigkeit begriin-
dete und durch das Verstreichen der Rechtsmittelfristen aus-
geltste Interesse der Verwaltung an dem Fortbestand des Ver-
waltungsaktes ﬁberwiegt"1).

b) Die eigene Ansicht

Dies? Formel,welche im Ergebnis mit der Formulierung Wolffs
iibereingtimmt, beriicksichtigt sd@mtliche Faktoren, die bei der
Entschéidung iiber die Riicknahme zu beachten sind: einerseits
den Grundsatz der GesetzmiBligkeit sowie das Individualinteres-
se an der Aufhebung des VA, andererseits den Gedanken der
Rechtssicherheit (vgl.oben die Darstellung des Problems,§ 1).
Dementsprechend erscheint es als gerechtfertigt, das Vorliegen
von "zwingenden und schwerwiegenden Griinden" dann anzunehmen,
wenn ein "iiberwiegendes Interaesse des Betroffenen"2 zZu bejahen
ist, Dieses Merkmal soll unter der Voraussetzung gegeben sein,
daB "das Interesse des einzelnen an der Aufhebung des rechts-
widrigen belastenden VA so groB ist, daB es das Interesse der
Verwaltuné an dem Fortbestand des Bescheides ﬁberwiegt"s).

1) So Verwirch., Bd.54 (1963) S.94

2) Ein Zhnlicher unbestimmter Gesetzesbegriff findet sich
z.B. in § BO IT 4 VwGO.

3) Zwar ist diese Abwigung nach Auffassung Mengers bereits
dann vorzunehmen, wenn die BehOrde iiber den Eintritt in ei-
ne erncute Sachpriifung entscheidet; schon zu diesem Zeit-
punkt muB nach seiner Lehre der Grundsatz der Rechtssicher-
heit beriicksichtigt werden. Da aber die vorliegende Arbeit
zu dem Ergebnis gelangt, daB die Verfassungsnorm des Art.t7
GGE die Bejahung eines im allgemeinen uneingeschrénkten An-
spruchs auf Sachpriifung notwendig macht (vgl. unten §§ 17,
18,19) und daher hier nicht die Beachtung des Gedankens
der Rechtssicherheit erlaubit, muB auch auzs diesem Grunde
der "Standort" fiir die Abwigung sozusagen verlagert werden.
Dies kann dadurch geschehen, daB die AbwHgung - und somit
auch die Beriicksicutigung des Rechtssicherheitsgedankens -
nicht bei der Entscheidung iiber den Eintritt in eine er-
neute Sachpriifung, sondern bei der Entscheidung iiber die
eigentliche Riicknahme vorgenommen wird.
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in denen sich der Betroffeme in Beweisnot befindet. Das glei-
che gilt dann, wenn sich die Rechtsprechung ge@ndert hat oder
die Fehlerhaftigkeit eines VA erheblich ist.

a) Die in Rechtsprechung und Schrifttum vertretenen
Ansichten

VWeitgehend anerkannt wird die Verpflichtung der Behiirde zur
Riicknahme, soweit einer der in § 580 2P0 genannten Griinde bei

ErlaB des VA gegeben ist und sich bei der anschlieBend notwendi-

gen Sachpriifung die Rechtswidrigkeit des Verwaliungsaktes er-
gibt&r artens weist zur Begriindung darauf hin, daB dann,
wenn ein Restitutionsgrund im Sinne des § 580 ZPO bei einem
verwal tungsgerichtlichen Urteil vorliege, ein Wiederaufnahme-
verfahren nach §§ 153 VwGQ, 578 ff. ZP0 2uldssig sei. Da
nun - so wird weiter argumentiert - ein solches Verfahren ge-
geniiber einem Urteil vorgesehen sei, milsse das auch einem
Verwaltungsakt gegeniiber gelten. Andernfalls wiirde man einem
VA eine groBere Bestindighkeit als einem Urteil zugestehenz).

3) und Maurer4) eine entspre-
chende Verpflichtung auch bei Vorliegen von weiteren besonde-
ren Umstdnden an. Sie weisen darsuf hin, daB der ErlaB eines
Verwaltungsaktes im Vergleich zu einem Urteil an weniger

Dariiber hinaus nehmen Martens

Rechtsgarantien gebunden sei und somit die Gefshr einer rechts-

widrigen Entscheidung hier als gritBer angesehen werden kinne.
Als Ausgleich dafiir sei es notwendig, den Rechtsschutz des
Biirgers zu erhfhen. Aus diesem Grunde miisse eine Verpflichtung
zu einer erneuten Sachpriifung und {nach Erkenntnis der Rechts-
widrigkeit) zu einer Riicknahme auch in folgenden Fédllen aner-
kannt werden:

1) Vgl. auch BVerwG 19,153 (156), DOV 1965,353 {Sp.104),
Menger, VerwArch. Bd.56 (1965) 5.85, Martens, 5.6B8 und
Maurer, S.490

2) s.1857, re.Sp.
3) a,a.0., S.1857, re.Sp.
4) s.488, 1i.Sp.
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Einmal dann, wenn sich der Betroffene in B e we i 3 -
n ot befunden habe, d.h., wenn er gegen den VA deshaldb
nicht fristgerecht vorgegangen sei, well er ohne sein Ver-
schulden den Bewels fiir erhebliche, bei ErlaB ‘des VA bereits
gegebene Tatsachen nicht fr;stgarecht habe erbringen kiénnen
und ihm somit ein Widersp}ﬂch bzw. eine Klage als aussichis-
los habe eracheinen mussen1 .

Zum anderen in den Fillen, in denen eine Anderung der
Rechtsprechung vorliege. Das sei dann anzuneh-
men,wenn aich zwar der bei ErlaB des VA gegebene Sachverhalt
nicht geindert habe, wohl aber die dem VA zugrundeliegende
Rechtsangicht mit einer spiteren Grundsatzentscheidung eines
oberen Bundesgerichtes in Widerspruch stehe und der Betroffe-

‘ne ohne sein Verschulden nicht die Méglichkeit gehabt habe,
~dies fristgerecht geltend zu machen - etwa weil die Entschei-

dung erst nach Ablauf der Rechtsmittelfrist er§angen sei oder
erst danach habe veréffentlicht werden kﬁnnen2 . Auch hier sei
der Betroffene vor Eintritt der Unanfechtbarkeit in einer ILa-
ge, in der ihm eine erfolgreiche Klage als aussichtslos habe

erscheinen miissen.

Des weiteren wird eine Priifungs- und Riicknahmepflicht an-

‘genommen unter der Voraussetzung, daB der Verwaltung ein er-

heblicher Fehler bei der Tatsachenwiirdigung unterlaufen ist.
Das s0ll z.B. dann der Fall sein, wenn die Behbrde im Gegensatz
zu neuen medizinischen Erkenntnissen die Kausalit&t zwischen
eingg Kriegsverletzung und einer spiteren Erkrankung verkannt
hat-’.

Maurer betont, wegen der in allen vier FPHllen gegebenen
Aussichtslosigkeit eines fristgerechten Prozesses kinne man
gerade nicht sagen, daB dem Betroffenen die rechtzeitige Ein-

1) Vgl. Martens, S$.1858, Maurer, S5.488

2) vgl. Martens,1858, Maurer,S5.488. Eine andere rechtliche
Situation ergibt sich in den Fdllen, in denen sich die
Sach- oder Rechtslage gedndert hat (vgl.dazu unten § 22).

_Bj S0 Maurer,S.488 und Martens, 5.1858
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legung von Rechtsmitteln zuzumuten gewesen sei und ihm daher
sozusagen als "Strafe" Tiir die Fristversiumung die Miglichkelt
genommen werden miisse, eine Riickmahme noch zu erreichen1).

b) Die eigene Ansicht

Die Anerkennung einer Priifung- und Riicknahmepflicht bei
Vorliegen der vier genannten besonderen Umsténde erscheint be-
reits\auf Grund der soeben dargestellten Uberlegungen als ge-
rechtfertigt.

O

Dariiber hinaus 1881t sich in Beantwortung der oben aufge-
worfenen Frage nach der Subsumierbarkeit der besonderen Um-
stinde unter das Tatbestandsmerkmal "Uberwiegendes Interesse®
folgendes sagen: wenn dem Betroffenen kein Vorwurf daraus
gemacht werden kann, daB er die Fristen versdumt hat, ist das
Individualinteresse an der Aufhebung des rechtswidrigen VA
als schutzwiirdig anzusehen, wihrend das tffentliche Interesse
am Fortbestand im Vergleich zu dem Einzelinteresse als weni-
ger schutzwiirdig erachtet werden muf. Daraus folgt, daB bei
Vorliegen der genannten besonderen Umstinde nicht nur die
Rechtswidrigkeit des VA, sondern daneben auch ein {iberwiegen-
des Interesse des Betroffenen zu bejahen ist. Den oben gemach-
ten Ausfﬁﬁrungen entsprechend hat dann also als Rechtsfolge
die Verpflichtung zur Ricknahme elnzutreten.

Allerdings muB festgestellt werden, daB das Gffentliche Im-
teresse am Fortbestand in den einzelnen Fédllen doch unter-
schiedlich zu bewerten ist. Zwar kann es bei Vorliegen eines
Restitutionsgrundes im Sinne des § 580 oder im Falle der Be-
weisnot als sehr gering eingeschétzt werden; wenn aber eine
inderung der Rechtsprechung oder ein erheblicher Fehler bei
der Tatsachenwiirdigung vorliegt, so ist das tffentliche In-
teresse am Fortbestand jedoch als in gewissem MaBe schutzwiir-
diger anzusehen. Dies beruht auf dem Umstand, daB hier der
Fehler als nicht so erheblich betrachtet werden darf: zum
Zeitpunkt des Er 1l a 3 s e B des VA hatte die Behérde ja
durchaus in Ubereinstimmung mit den Auffassungen der stdndi-

1) So Maurer, 5.488
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gen Rechtsprechung entschieden bzw.den damaligen Stand etwa
der medizinischen Forschung beriicksichtigt. Die E r -
kennitnis der von Anfang an gegebenen Fehlerhaftig-
keit ist hier also erst zu einem gpiteren Zeitpunkt mbglich.

Es bleibt somit festzubalien, daB zwar das Individualin-
teresse in allen vier Fﬁlién als in gleichem MaBe schutzwiir-
dig anzusehen ist, daB aber die Schutzwiirdigkeit des offent-
lichen Interesses zwei unterschiedliche Grade aufweist. Dement-
sprechend kann man bei Vorliegen der Voraussetzungen des § 580
ZPO oder einer Beweisnot ein s t ar k e s Uberwiegen des
Einzelinteresses annehmen - hier ist das &ffentliche Interesse

.je sehr wenig schutzwiirdig -, wihrend bei einer Anderung der

Rechtsprechung oder der Bejahung eines erheblichen Fehlers

‘nur die Annehme eines e i n f & ch e n {lberwiegens als ge-
. rechtfertigt erscheint, da das o6ffentliche Interesse in diesem

Falle ja doch schon etwas hiher bewertet werden muf.

Die unterschiedlichen Grade des {lberwiegens, d.h. das Vor-
liegen zweier Tatbestandsmerkmale, macht m.E. eine Berlicksich-
tigung auf der Rechisfolgeseite notwendig. Dies sollte da-
durch zum Ausdruck kommen, daB bei Annahme eines starken Uber-

_wiegens eine Pflicht zur Riicknahme ex tunc anerkannt wird; bei
‘Bejahung eines einfachen lberwiegens erscheint demgegeniiber

eine Verpflichtung nur zur Riicknahme ex nunc als angebracht1).
2. Das Vorliegen von zur zweiten Gruppe gehiirenden Umsténden,
deren Besonderheit auf der spezifischen Rechtsnatur des VA
oder auf sonstigen Eigentiimlichkeiten beruht, wird angenommen
einmal bei Verwaltungsakten mit Dauerwirkung (vgl.a) sowie

bei rechtsgestaltenden und feststellenden Vien(vgl.b); zum an-
deren bel rechtskrdftig bestdtigten Bescheiden (vgl.c) und
solchen Verwaltungsakten, deren Riicknahme zwar nicht aus
rechtlichen, wohl aber aus praktischen Griinden als unmdglich
angesehen wird (vgl. 4).

1) So im Ergebnis auch Martens, S.1860
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a) Bachof definiert die VAe mit Dauerwirkung als Verwal-
tungsakte, "deren Rechtswirkungen sich nicht in einem einma-
ligen Gebot oder Verbot ocder in einer einmaligen Gestaltung
der Rechtslage erschﬁpfen...., sondern die ein auf Dauer be-
rechnetes Rechtsverhiltnis zum Entstehen bringen, und zwar ...
2in Rechtsverhiltnis, das der Herrschaft des tffentlichen
Rechts unterstellt bleibt®'),

Als Hauptbeispiel fiir einen Verwaltungsakt mit Dauerwir-
kung Eérd der Rentenbescheid genannt2 . Da dieser aber ein
begiinstigender VA ist, kinnen seine Besonderheiten hier
nicht erbrtert werden. Das gleiche gilt filr die Ablehnung ei-
nes Rentenbescheides. Zwar stellt die Ablehnung einen bela-
atenden Verwaltungsakt dar, jedoch wird bei einem solchen
Bescheid keine Daunerwirkung angenommen3 . Als belasten-
de VAe mit Daunerwirkung kénnen aber z.B. Kraftfahrzeugsteuer-
bescheide oder die im Lastenausgleichsgesetz vorgesehenen Ver-
anlagungsbescheide angesehen werden, auf Grund deren die Be-
troffenen vom 21.6.1948 (vgl. § 20 1AG) bis zum 31.3,1979,
also fiir einen l#ngeren Zeitraum,verpflichtet sind, viertel-
jéhrlich bestimmte Beitréige zu zahlen (vgl. § 34 I TAG); hier
wird durch den Veranlagungsbescheid alsc ein auf Dauer berech-
netes offentlich-rechtliches Rechtsverh#éltnis zum Entstehen
gebracht.

Ein solcher Veranlagungsbescheid muB nach § 55 ¢ LAG fir
die Zukunft insoweit zuriickgenommen werden, als er als rechts-
widrig erkannt worden ist. Durch die Erklidrung gder Yerfas-—
sungsmiéBigkeit dieser Norm hat auch das Bundesverfassungsge-
richt anerkannt, da@ bei VAen mit Dauverwirkung eine Verpflich-
tung zur Riicknahme ex nunc 'besteht4 .

1) J2 1954,419
2) Vgl. Haueisen, NJW 1958,1065

%) Vgl. Haueisen, a.a.0., 5.1065, NJW 1960 5.1498, Anm.13
und JZ 1962,428

4) Vgl.zu Vien mit Dauverwirkungen Menger, VerwArch, Bd.54
{1963),5.93, siehe auch die Ausfuhrungen oben 5.57,Fn.2
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Diese Regelung erscheint sachgerecht, wenn man die bei
einem derartigen VA sich ergebenden Besonderheiten unter dem
Gesichtspunkt beurteilt, ob hier ein iiberwiegendes Interesse
des Betroffenen anzunehmen sei: wird der Biirger z.B.durch ei-
nen Bescheid verpflichtet, ilber einen lidngeren Zeitraum be-
atimnte Zahlungen zu entfiéhten,so ist seine Belagtung in der
Regel wesentlich griBer als in den PHllen, in.denen er Adres-
sat z.B. eines einmaligen polizeilichen Verbotes ist. Somit
muf das Interesse des Biirgers an der Aufhebung des VA im er-
sten Falle als schutzwiirdiger angesehen werden als im zweiten.
Dieser besondere Umstand macht es notwendig, daB bei Verwal-—
tungsakten mit Dauerwirkung im Gegensatz zu anderen VAen ein
einfaches Ulberwiegen des Einzelinteresses ansunehmen ist.Bei
derartigen VAen kann also unabhingig von dem Vorliegen der oben
erdrterten besonderen Umsténde (Anderung der Rechieprechung,

" erheblicher Pehler) ein iiberwiegendes Interesse und somit ein

Anspruch auf Ricknahme ex nunc¢ bejaht werden; der Umstand,daB
das Einzelinteresae hier hoher als das 6ffentliche Interesse
bewertet wird,beruhi dabei allein auf der Dauerwirkung des VA,
also nicht auf dem Vorliegen einer Anderung der Rechispre-
chung oder dergieichen.

b) aa) Das Vorhandensein besonderer Umstinde, die auf Grund
der Rechtsnatur des Verwaltungsaktes gegeben sind, nimmt

Wolff an bej i.e.S. rechtsgeataltenden sowlie feststellenden
Beacheiden1)

Hingichtlich der eratgenannten Art unterscheidet er zwi-
schen privatrechtsgestaltenden VAen wie z.B. Auflassungsgeneh-
migungen und Sffentlich-rechtlich gestaltenden Verwaltungsak-
ten wie etwa statusbegriindenden Bescheiden (Namensinderung,

_Einbﬁrgerun ) oder solchen VAen, durch die eine Erlaubnis er-

teilt wirda?).

Unter feststellenden Verwaltungsakten versteht er einmal
diejenigen Bescheide, die eine rechtlich erhebliche Eigen-
spchaft z.B. einer Person feststellen; dies sei etwa bei der

'1; Vel. § 53 III ¢ 2.7)

§ 47 I a) 2.
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Peststellung des Namens cder der Staatsangehbrigkeit der
Fall, Des weiteren bezeichnet er die streitentscheidenden

VAe auf Grund des prozeBdhnlichen Verfahrens, in dem sie zu-
standekommen, als besondere Art der feststellenden Verwal-
tungsakte. Als Beispiel fiir einen derartigen VA wird die
durch die Aufsichtsbehdrde erfolgende Entscheidung von Grenz-
gtreitigkeiten der Gemeinden angefi.ihrt1 . In den genannten
‘Fdllen - also bei rechtsgestaltenden und feststellenden VAen -
muf nacﬁ\Wolff dem Grundsatz der Rechtssicherheit eine erhéh-
te Bedeuﬁnng zukommena).Dieser Forderung kann m.E. entnom-
men werden, daB hier das Vorliegen eines "iiherwiegenden In-
teresses"a) und somit die ohnehin nur ausnahmsweise gegebene
Rﬁcknahmepflicht4) in noch geringerem Umfang als sonst
oder iliberhaupt nicht gegeben sein soll.

Die Ansicht Wolffs beriickgichtigt m.E. nicht in hinreichen-
dem MaBe die Unterschiede zwischen den hier pauschal zusammen-—
gefaBten Arten der Verwaltungsakte. Die Besonderhelten von Be-
scheiden, welche einem Antrag auf Auflassungsgenehmigung, Na-
mensiénderung oder Namensfeststellung stattgeben, brauchen im
Rahmen dieaer Arbeit nicht untersucht zu werden,weil es sich da-
bei ausschlieBlich um begilinstigende Verwaltungsakte handelt.
Anders verhdlt es sich nur bei streitentscheidenden Verwaltungs-
akten, da die Statigabe des Antrages der einen Partei gleich-
zeitig eine Ablehnung des Antrages der anderen Partel dar-
stellt, Fin streitentscheidender VA ist also filr die unterlege-
ne Partei ein belastender Verwaltungsaki, so daB die sich da-
bei ergebende Rechtslage hier erbrtert werdem muB.

Es bleibt also lediglich zu untersuchen, ob bei A b1l e h -
nung 2.B. eines Antrages auf Auflassungsgenehmigung oder
auf giinstige Entscheidung eines Grenzetreits besondere
Umsténde vorliegen, welche auf der spezifischen Rechtsnatur
des ablehnenden Bescheides beruhen und das Eintreten der aus-

1) § 47 b) 3., s.311
2) §535 11T ¢) 2. 9 )
3) a.a.0., 8.3%61, 362
4) a.a.0., S5.362
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nahmsweise vorgesehenen Riicknahmepflicht weiter erschweren1).

bb) Die Frage ist zu bejahen bei streitentscheidenden Verwal-
tungsakten. Im Gegensatz zu der Rechtslage bei sonstigen

VAen kann hier trotz des Vorliegens einer Anderung der Recht-
sprechung oder eines erheblichen Fehlers ein Uberwiegen des
Einzelinteresses nicht angenommen werden. Dies erscheint ge-
rechtfertigt auf Grund des besonderen Umstandes, daB ein
gtreitentscheidender VA in einem prozefBihnlichen Verfahren
zustandekommtz) und somit das Interesse der Behtrde am Fort-
bestand des Bescheides wesentlich schutzwiirdiger als bei an-
deren Verwaltungsakten ist. Hier kann das Gffentliche Fortbe-
standsinteresse Bomit als so stark angesehen werden, daB auch

bel Vorliegen der genannten Fille ein Uberwiegen des Einzel-

interesses abgelehnt werden muB.

Insgesamt gesehen ergibt sich bei streitentscheidenden
Verwaltungsakien also folgende Rechtslage: bei Vorliegen ei-
nes Restitutionsgrundes im Sinne des § 580 270> )oder in den
Pdllen, in denen der Betroffene sich in Beweisnot befindet4),
ist auch hier ein starkes tfberwiegen des Einzelinteresses an-
zunehmen und somit eine Verpflichtung zur Riicknahme ex tunc

-zu bejahen.

1) Im Gegensatz z.B. zu den in der 1.Gruppe zusammengefafiten
besonderen Umsténden und dem Fall eines VA mit Dauerwir-
kung kommt hier nur eine Erschwerung in Frage.

2) Einmal ist das prozeBihnliche Verfahren mit besonderen
Rechtsgarantien filr die Parteien ausgestattet; zum anderen
wird der Streit hier von der u n beteiligten Aufsichtsbe-
hirde entschieden, also nicht - wie sonst — von einer Be-
hitrde, die gleichzeitig Partei ist, vgl.wolff I,§ 47 I b} 3.,

3) Insoweit hat also der Adressat eines unanfechtbaren streit-
entscheidenden Verwaltungsaktes die gleiche Rechtsposition
wie ein rechiskrdftig Verurteilter.

4) Insoweit ist die Rechtsposition des Adressaten sogar noch
stédrker als die des rechiskriftig Verurteilten. Dies er-
gcheint als gerechtfertigt auf Grund des Umstandes,daB hier
die Entscheidung immerhin nicht durch ein unabhiéngiges Ge-
rieht gef#llt wird. Ein streitentscheidender VA hat somit

* doch noch ein etwas geringeres Gewicht als ein Urteil, so
da8 als Ausgleich dafiir ein etwas erweiterter Rechtsachutz
als vertretbar angesehen werden kann.
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Solite jedoch bei einem streitentscheidenden Verwaltunge-
akt lediglich eine Anderung der Rechtsprechung oder ein er-
heblicher Fehler vorliegen, kann im Gegensatz zu der Rechts-
lage bel anderen VAen ein Uberwiegen des Eilnzelinteresses
nicht angenommen werden, so daB eine Verpflichtung zur Rick-
nghme ex nunc zu entfallen hat.

Sowohl bei Verwaltungsakten mit Dauerwirkung sls zuch bei
streitentscheidenden VAen ergeben sich alsc Besonderheiten al-
lein beg dem Problem der Riicknahme ex nunc: wihrend bei Be-
scheide@)mit Dauerwirkung eine entsprechende Verpflichtung
gegeben ist, auch wenn eine Anderung der Rechtspre-
chung oder ein schwerer Fehler n i ¢ h t vorliegt, ist umge-
kehrt bei gireitentscheidenden VAen eine solche Verpflichtung
niecht gegeben, auch wenn eine Inderung der Rechtspre-
chung oder ein schwerer Pehler vorliegt.

Die Frage nach dem Vorhandensein besonderer Umstiénde,welche
das Eintreten der Riicknahmepflicht erschweren, ist zu vernei-
nen bei den sonstigen Ablehnungsbescheiden: im Gegensatz zu
den streitentscheidenden VAen kommen diese Verwaltungsakte
nicht in einem besonderen Verfahren zustande. Dariiber hinaus
hat z.B. die Ablehnung eines Antrages auf Beamtenernennung zu-
mindest nicht die gleiche gestaltende Wirkung wie die auf ei-
nen solchen Antrag hin erfolgende Statigabe; wihrend bei
Stattgabe z.B. die Beamteneigenschaft des Antragstellers kon-
gtitutiv festgelegt wird, begriindet die Behrde bei Ablehnung
des Gesuches nicht etwa in gleicher Weise die Eigenschaft
"Nichtbeamter™,., Es ergibt sich insofern eine Parallele zu der
Beurteilung von Verwaltungsakten mit Dauverwirkung: nur die
Stattgabe eines Antrages etwa auf Gewdhrung einer Rente wird
als VA mit Dauverwirkung angesehen, wihrend dies bei Ablehnung
des Gesuches nicht der Fall sein soll. Es wird hier also die
Qualifizierung eines ablehnenden Bescheides als VA mit Dauer-
wirkung verneint, obwohl auch die Ablehnung einer lebensléng-
lichen Rente eine gewisse Dauerwirkung hat, welche in der’
dauernden Vorenthaltung der beantragten Betridge besieht.
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cc) Zusammenfassung: mit Ausnahme der streitentscheidenden

Vhe sind also bei den sonstigen von Wolff genannten Arten

von Verwaltungsakten keine besonderen Umstinde gegeben, wel-
che eine Riicknahme erschweren. Diese Bescheide sind vielmehr
als "normale" Verwaltungsakte anzusehen, fiir die die allgemei-
ne Regelung zu gelten hati’

¢) Als weiterer besonderer Umstand, welcher die Riicknahme des
VA nicht nur erschwert, sondern sogar ausschlieft, kann das
Vorliegen eines verwaltungsgerichtlichen Urteils angesehen

Arrr———r— T
werden, soweit es die RechimiBigkeit des belastenden Verwal-
tungsaktes rechtekridftig bestdtigt.

aa) Diese Feststellung erscheint einmal gerechtfertigt auf

‘Grund der Untersuchungen, die Menger zu der Frage der behtrd-
“lichen Bindung an rechtskridftige verwaltungsgerichtliche Ur-

teile angestellt hat1). Ausdriicklich wird von ihm der Fall er-
trtert, daB ein belastender Verwaltungsakt durch ein rechts-
kriéiftiges Urteil als fehlerhaft erkannt und aufgehoben worden
ist. Menger untersucht hier die Recht=lage, weleche sich er-
gibt, wenn die Behidrde einen neuen Bescheid erlaft, der mit
den gleichen Griinden wie der aufgehobene VA versehen ist und
somit zu dem Inhalt des rechiskriftigen Urteils in Wider-
spruch steht.

Zunichst weist er darauf hin, dal die Frage, ob die Behdr-
de hier an das Urteil gebunden sei, nur von der Rechtskraft
her gekldrt werden kitnne; deren Umfang hinge ihrerseits wie-
derum von der Art des Streitgegenstandes abz)'(vgl. § 121
VwG0). Soweit eine Identitit des Streitgegenstandes bei der
Klage gegen den alten aufgehobenen VA und einer mBglichen
Klage gegen den neuen Bescheid vorliege, sei wegen der dadurch
eintretenden Bindungswirkung der ErlaB des neuen Verwaltungs-
aktes unzulédssig. Als Streitgegéhstand bezeichnet Menger "“die
Rechtsbehauptung, daBf die angefochtene Entscheidung der Ver-
waltungsbehtrde ... den Kldger wegen objektiver Rechtswidrig-

1) Vgl. Verwhrch. Bd.50 519593 5.394,395
2) Vgl. VerwArch. Bd.50 (1959) 5.394
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keit in seiner Rechtsstellung beeintrachtigeﬂ1), Wirden nun Individualinteresse an der Aufhebung in keinem Falle mehr
die Grinde des neuen VA fibereinstimmen mit den fiir rechtswi- ! beriicksichtigt werden darf.
drig erklérten Griinden des ersten Bescheides, so miisge die

R b " i d) Fach Maurer1) sollen besondere Umstdnde nicht nur dann vor—
echisbehauptung des Klégers bei einer Anfechiung des neuen Be- P liegen k&nmen, wenn die Riicknahme eines Bescheides aus recht-

scheides notwendigerwelise die gleiche sein wie bei einer Klage {ichen Grinden unmdglich ist. Das gleiche habe vielmehr auch
gegen den‘ersten VA. Die dabei aus der Identitdt des Streitge- bei einer Unmbglichkeit der Riicknahme sus ta t s &ch 1 i -
genstandes slch ergebende Bindungswirkung habe damn zur Folge, c hen Grinden zu gelten. So milsse ein besonderer Umstand
daB die Behtirde den neuen Verwmltungsakt nicht auf die gleichen angenomﬁen werden, wenn die Verwaltung etwssins Werk gesetszt
Grﬁn@s stitzen dirfe, die das Gericht bei der Aufhebung des habe und dieseé Werk nicht ohne weiteres wieder beseitigt

\ 3w 2)
alte?§VA als rechtswidrig angesehen habe“’. -werden konne.-Als Beispiel lieBe sich der Fall eines rechts-

Die Erkenntnisse Mengers lassen sich m.E. dshingehend ver- ~ widrigen Verwaltungsaktes anfilhren, durch den der Eigentiimer
allgemeinern, daB die Behorde bei ErlaB eines neuen Verwal- - eines Altstadtgrundstiickes enteignet wird. Wirde z.B. ein auf
tungesaktes gebunden ist an die rechtliche Beurteilung des al- . diegem Grundstiick befindliches Haus auf den VA hin abgerissen
ten VA, welche das Gericht in dem rechtskrdftigen Urtell vor- . " und entstiinde anschlieBend an gleicher Stelle der Abschnitt
genommen hat. Unter diesen allgemeinen Satz ldBt sich auf der - einer Stadtautobahn, so wire die Wiederherstellung des alten
Tatbestandsseite nicht nur der soeben ertrterte Pall subsumie— ; rechtméBigen Zustandes mit HuBSersten Schwierigkeiten ver-
ren, daf der erste Verwaltungsakt vom Gericht als rechts w i — ' bunden.

d r ig angesehen wird; vielmehr umfaBt das Tatbestandsmerk- Diése Argumentation tiberzeugt. Dementsprechend muB in einem
mal "rechtliche Beurteilung” auch den Fall, daB das Gericht solchen Falle dag Hffentliche Interesse am Fortbestand des Be-—
die Recht m 8 B i g k e i t des Bescheides durch rechtskraf- ; scheides als so schutzwiirdig angesechen werden, daB ein Uber-
tiges Urteil bEStﬁtigtj)- Somit muB8 also auch hier die Rechis- -~ wiegen des Einzelinteresses niemals vorliegen kann und somit

eine Rﬁckhahme des VA in jedem Falle ausgeschlossén ist.

1) Vgl, System,S5.164, und die Ausfilhrungen in: Grundrechte,
5.757,758. Der von Menger entwickelten Theorie des Streit-

gegenstandes stimmen u.a. Eyermann und Préhler zu (Anm.10 ¢ " . %. Zusammenfassung: Der verschiedenartige Charakter der oben
und § 121), Diese Theorie filhrt im Gegensatz zu der frifher angefiihrten besonderen Umstinde bringt es mit sich, daB die
g%iéitgi;gngzgng13a¥§$2§$23?ggifgagEsBzgﬁﬁﬁoggt?ggg,I#1§?n S von diesenAUmstﬁnden:ausgehenden Rechtswirkungen unterschied-
ellein 2u einer sachgerechten Lbsung, da sich nur durch Be- ° licher Natur sein milssen: liegt ein Restitutionsgrund im Sin-
31 Bendrds durch Triah einec sweiten Ve einen meuon Stredb- ne des § 580 ZP0, ein Fall der Beveisnot, eine inderung der
gegenstand schaffen kann und somit die Moglichkeit hat,sich - Rechtsprechung oder ein erheblicher Fehler vor oder handelt

nach Belieben der Bindung durch das Urteil zu entziehen.
2) Vgl. Verwirch. Bd.50 (1959) S.394

3) Der erstgenannte Fall der Aufhebdbun des VA ist o . ; ; _
bei der hier erfolgenden Behandlung des Rﬁc%nahmeproblems . des Elnzellntgxesses anzunehmen. Da bei Vorliegen dieser Vor
ohne praktische Bedeutung: nach der rechtskriftigen Aufhe-
bung des belastenden VA ist nimlich hichstens die Behidrde, U :
niemals aber der Biirger an dem ErlaB eines neuen belastenden : 1) 5.486; Maurer hilt weiterhin eine Riicknahme fiir ausge-
Bescheides interessiert. Der Blirger hat nur im zZweiten Fall, ' schlossen, wenn der Eingriff verh#litnisméBig gering ist

also bei einer rechtskriftigen Bestidtigung des belastenden oder der Verwaltungsakit schon lingere Zeit zurilckliegt.
VA ,Interesse an einer Rlicknahme. Aus diesem Grunde soll der ’
letztgenannte Fall im Mittelpunkt der Betrachtung stehen.

eg sich um einen Verwaltungsakt mit Dauerwirkung, so ist bei
Rechtswidrigkeit des VA ein starkes bzw.einfaches berwiegen
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folge "Bindung der Behtrde" gegeben sein. Beruft sich dem-
nach der Adressat eines rechtskriéiftig bestétigten VA der Be-
hérde gegeniiber auf die gleichen Tatsachen bzw. Rechtsansich-
ten, welche von dem Gericht als rechtlich irrelevant bzw. un-
richtig bezeichnet worden sind, dann darf die Behbrde nicht
einen neuen Verwaltungsakt erlassen, welcher sich auf diese
Griinde stiitzt. Nur so ist gewdhrleistet, dal sie sich nicht
iiber den Spruch des Gerichtes hinwegsetszt.

Bei Vorliegen eines rechtskriftig bestdtigten Verwaltungs-
aktes ist somit suf Grund der Bindungswirkung des Urteils ein
besonderer Umstand gegeben, der eine Riicknahme auch in Ausnah-
mefdllen unmiglich macht1 .Dies bedeutet, daB dem Betroffenen
.auch bei Verliegen z.B, eines Restitutionsgrundes im Sinne des
§ 580 ZP0 kein Anspruch auf Riicknahme zuerkannt werden darfz).

bb) Auch eine Abwigung der widerstreitenden Interessen 1&Bt
eine solche Regelung als gerechtfertigt erscheinen: ist die
Rechtmaﬁigkeit des Bescheides nicht nur von der Widerspruchs-
behtrde, scndern auch von einer oder mehreren gerichtlichen In-
gtanzen bestitigt worden, so muB das Gffentliche Fortbestands-
interesse auf Grund der besonders eingehenden Beschéftigung
‘mit dem VA als derartig schutzwiirdig angesehen werden, daf das

1) Soim Erge bnis auch das Bundesverwaltungsgericht
in seinem Urt., v.29.6.67, in dem darauf hingewiesen wird,
daB es gerade der Sinn der materiellen Rechtskraft eines Ur-
teils sei, im Interesse des Rechtsfriedens auch die Behirde
von dem Erfordernis weiterer RechtmiBigkeitspriifungen frei-
gustellen, DOV 1968,498 = DVBl.1968,659, vgl.auch d.Urt.v.
26.4.1968, DVB1.1968,992 (¥r.335) = DOD 1968,177.

2) Es steht dem Blirger in diesem Palle also nur die Moglich-
keit offen, gegen das verwaltungsgerichtliche Ur t e i 1l

. ein Wiederaufnahmeverfahren anzustrengen. Hitte er damit

5, Erfolg, so kinnte er auf diese Weise u.U. auch die Riicknah-

" me des durch das Urteil bestdtigten VA erreichen. Zu beden-

ken ist dabei aber, daB das Vorliegen eines Restitutions-
grundes im Verwaltungs v e r f a h r e n nach der bisheri-
gen gesetzlichen Regelung (§ 153 VwGO, 578 ff.ZP0) nicht zu
einem Wiederaufnahmeverfahren gegen ein im Verwaltungspro—
zeB ergangenes U r t e 1 1 berechtigt.
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sussetzung eine Verpflichtung zur Riicknahme ex tunc bzw.

ex nunc gegeben ist, haben die genarnten besonderen UmstéEn-
de also die Wirkﬁng, daB gie eine Riickmahmepflicht b e -
griinden .

Eine umgekehrte Rechtslage ergibt sich, wenn ein streit-
entscheidender Bescheid, ein rechtskriftig bestdtigter VA
oder ein Verwaltungsakt vorliegit, bel dem der Vollzug der
Riicknahme mit erheblichen tats#chlichen Schwierigkeiten ver-
bunden wire. 5ind diese Umsténde gegeben, wird die Annahme

" eines ﬁberwiegenden-Einzelinteresses und gomit das Eingrei-

fen der Ricknshmepflicht entweder er sc hwer t {so bei
gtreitentscheidenden Vden, bei denen nur dann ein Uberwiegen
bejaht werden darf, wenn ein Restitutionsgrund oder ein Pall
‘der Beweilsnot vorliegt) oder sogar aus ges chlos -

s en (8o bei rechtskriftig bestiitigten Vien oder Verwal-
tungsakten, bel denen der Vollzug aus tatedichlichen Griinden
schwierig ist, d.h. bei nicht aufhebbaren Begcheiden).

Anders susgedrilckt 1Bt sich somit folgendrs sagen: liegt
neben der Rechitswidrigkelt des VA ein Restitutionasgrund oder
ein Fall der Beweisﬁot vor, so ist bei allen Arten von Vien
eine Rilckmahme ex t unec vorzunehmen, es sei denn, es
handelt sich bei dem Bescheid um einen rechtskréftig besté-
tigten VA oder um einen Verwaltungsakt, bei dem der Vollzug
aus tatstichlichen Grunden Schwierigkeiten bereitet.

Ist eine ﬁn&erung der Rechisprechung oder‘ein erheblicher
Fehler gegeben oder liegt ein Verwaltungsakt mit Daverwir-
¥ung vor, so ist die Beh&rde zur Riicknahme ex n un ¢ ver-—
pflichtet, es gei denn, es handelt sich bei dem Bescheid um
einen sireitentscheidenden VA oder um elnen der beiden soeben
genannten unsufhebbaren Verwaltungsakte.
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§ 16

Die aus § 79 BVGG abgeleitete Gesamiregelung

Es entspricht also folgende Rilcknahmeregelung der Norm
des § 79 II: in der Regel entf#llt nicht nur eine Verpflich-
tung, sondern auch eine Berechtigung der Behirde zur Riick-
nahme.

In Ausnahmef#llen ist demgegeniiber eine Verpflichtung zur
Riicknahme gegeben. Dem Biirger steht dann auch ein entspre-
chender Anspruch zu. Ein solcher Ausnahmefall liegt vor, so-
weit neben der "Rechtswidrigkeit" des VA ein "Uberwiegendes
Interesse des Betroffenen" bejaht werden kann; dies ist der
Fall, wenn das Interesse des einzelnen an der Aufhebung des
rechiswidrigen VA so groB ist, daB es das Interesse .der Beh®r-
de an dem Fortbestand des Verwaltungsaktes iiberwiegt. Dieses
Tatbegtandsmerkmal mub z.B.1) immer als gegeben angesehen wer—
den bei Vorliegen der oben genannten besonderen Umsténde mit
Ausnahme der Fidlle des streitentscheidenden und des rechiskraf-
tig bestitigten VA sowie des Verweltungsaktes, dessen Riicknah-
me aus tatsdchlichen Griinden Schwierighkeiten bereitet. Liegen
diese Fdlle vor, so ist die Annahme eines Uberwiegenden In-
teresses entweder erschwert oder sogar ausgeschlossen.

2. Abschnitt
Der Eintritt in eine erneute Sachpriifung
§ 17
Tie grundsdtzliche Regelung

Bei der Interpretation des Art.17 GG soll zunichst die
Zuldssigkeit (vgl. unten I) und im AnschluB daran der Umfang

1) Die genannten Umsténde stellen natiirlich nieht die einzi-
gen Pdlle dar, in denen ein iiberwiegendes Interesse zu be-
jahen ist, vgl. Wolff S8.363. . . :
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(vegl.unten II) einer Petition Gegenstand der Untersuchung
sein..

I. Die Interpretation des Art.17 GG 2zu der Frage der
Zulidssighkedl+t einer gegen einen unanfecht-
baren VA gerichteten”Petition

1. Die zu dieser Frage in Rechtsprechung und Schrifttum
vorgenommene Auslegung

a) Zwar'wird die Zulissigkeit einer sclchen Petition vom
Bundesverfassungsgericht nicht ausdriicklich betont, ihre Be-
jahung 1%8% sich jedoch aus den Griinden des Urteils vom
22.4.19531 entnehmen. Dieser Entscheidung lag folgender Tati-

_bestandz) zugrunde:

Ein Biirger war Adressat u.a. von mehreren ihn belastenden

- Yerwaltungsakten, welche spétestens am 31.3.1950 unanfechtbar

geworden waren3 . In einer Eingabe vom 1.7.1951 hatte der Be-
troffene dann dle Rechiswidrigkeit dieser VAe geriigt.

Die angegangene Stelle — der Ministerpridsident des Landes
Baden-Wiirttemberg - teilte ihm deraufhin am 21.7.1951 mit, die
Eingabe sei zur Kemmtnis genommen worden, es bestehe aber kei-
ne Veranlassung, auf seine Vorstellungen eine Verfiigung zu
treffen.

Mit einer zweiten Eingabe, die er am 11.8,.1951 einreichte,
wandte sich der Biirger dann gegen den Inhalt des Schreibens
vom 21.7.1951. '

In Beantworiung dieser Eﬂng&be setzte der Ministerprisi-
dent den Betroffenen am 7.9.1951 davon in Kenntnis,daB er nich
bereit sei, zu dem Vorbringen des Biirgers Stellung zu nehmen.

Gegen die Bescheide, die auf die beiden Eingaben ergangen
waren, legte der Betroffene nunmehr Verfassungsbeschwerde ein

1) BVerfGE 2,225 ff.

2) Aus Grimden der {ibersichtlichkeit soll der Tatbestand be-
reits hier vollstiéindig dargelegt werden, obwohl einige Tei-
le nicht schon bei der Erbrterung der Zuldssigkeit, sondern

. erat bei der Untersuchung des Umfanges einer Petition wvon
Bedeutung sind.

3) a.8.0.,5.227, 2.Abs. und S.226, 3.Abs.
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mit der Behauptung, durch sie in seinem Petlitionsrecht ver-
letzt worden zu sein1 .

Bei der Priifung der Begriindetheit der Verfassungsbeschwer-
de wurde das in Art.17 GG verankerte Grundrecht dann Gegen-
stand ‘einer eingehenden rechtlichen Wurdigung durch das Bun-
desverfassungsgericht2 .

Auch die erste Eingabe vom 1.7.1951, welche sich u.a. gegen
spitestens am 31.3.1950 unanfechtbar gewordene Verwaltungsakte
richtete, wurde vom erkennenden Senat als Bitte um Abhilfe
und somit als Pe t it iomn i.5.4. Art.17 GG angesehen3).

Bei der Ertrterung der Zul @&ssigkeit der Peti-
tion4) ist auf den Umstand, daB die angegangenenVAe bereitsz
vor Einreichung der ersten Eingabe unanfechtbar waren, iiber-
haupt nicht eingegangen worden. Dies berechtigt zur der Annahme,
daB das Bundesverfassungsgericht keinerlei Bedenken hatte hin-
sichtlich der Zulidssigkeit einer Petition gegen unanfechtbare
Verwaltungsakte.

b) Das Bundesverwaltungsgericht spricht in einigen Entschei-
dungen ven Gegenvorstellungen, die gegen unanfechtbare Verwal-
tungsakte gerichtet seien,ochne auf die Zuldssigkeit derarti-
ger Rechisbehelfe besonders einzugehenS). Es ist daher die An-
nahme gerechtfertigt, daB es die Auffassung des Bundesverfas-
sungsgerichtes zu dieser Frage teilt.

c) Nach DagtoglouG) kann sich das Petitionsrecht "auch gegen
endgiiltige Verwaltungsakte, d.h. solche, die durch Verwal-
tungsbehelfe ... nichi mehr anfechtbar sind, richten"T). Es
knne demnach auch dann ausgelibt werden, "wenn alle Fristen

zur Einlegung von Rechtsmitteln abgelaufen sind"s). Weiter

BVerfGE 2,225 (227,228)

a.a.0., S5.228-232

a.a.0., §.228,229

a.8.0., 5.229,230 ]

So etwa in d.Urt. v.30.6.1966, DOV 1966,866
Bonner Kommentar, Art.17

Bonner Kommentar, Anm.41

2.2,0,, Anm.40 u.92, vgl. auch Anm,.10,20

M=1\N =0l =
N e S S S Nt
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wird hier betont, daB das Petitionsrecht somit ein unverzicht-
bares Instrument zur Wahrnehmung individueller1) Interessen
darstelle, das gerade dann wertvoll sei, wenn alle anderen,
auch die erst in der modernen Zeit zur Verfiigung stehenden
Mittelzz versagten3 +« S50 komme dem Petitionsrecht gerade in
diesen Fillen eine lebensélementare Bedeutung zu4).

d) Ebenso bejaht auch Menger die Zuldssigkeit einer solchen
Petition, wenn er feststelli, daB auf eine Gegenvorstellungs)
hin die Behtrde, welche den unanfechtdbaren VA
erlassen habe, tdtig werden miisse6 .

e) Zum gleichen Ergebnis gelangt Diirig, der die Norm des Art.
17 GG dahingehend interpretiert, daB sie ein Anrufungsverfah-

‘ren eréffne, "das erginzend eingreift und zwar auch dann, wenn
formelle Rechtsmittel ... nicht mehr méglich sind"’),

2., Die eigene Ansicht

a) Die ge gen die Zuldssigkeit sprechenden Griinde: bei
Gewdhrung des Hechtsweges 1.5.d. Art.19 IV GG einerseits und
der Unzuldssigkelt einer Petition andererseits wiiren die Ge-
danken der GesetzmdBigkeit und der Rechtssicherheit in einem
vertretbaren Verhéltnis beriicksichtigt. Wenn der Biirger die
Rechtsmittelfristen auf Grund eigenen Verschuldens nicht ein-
gehalten het - so lieBe sich argumentieren -, dann darf ihm
nach Eintritt der formellen Bestandskraft kein weiteres Recht
zustehen, auf Grund dessen er auch im Regelfalle die Moglich-

1) a.a.0., Anm.1

2) Damit diirften die durch Art.19 IV GG gewidhrleisteten Mittel
zur Rechtswegbeschreitung gemeint sein.

3) Zum ganzen: a.a.0., Anm.12
4) a.a.0., Anm.1

5) Menger sieht die Gegenvorstellung an als "Erscheinungsform
des in Art.17 GG verbilirgten Petitionsrechtes" {VerwArch.
Bd.53 (1962) S.281, vgl.auch oben S5.47, Fn.4).

6) Zum ganzen: VerwArch. BAd.53 (1962) 5.281
7} Maunz-Diirig, Art.17, Anm.19
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keit hitte, eine nochmalige Beschiftigung der Behtrde mit
dem angegangenen VA zu erzwingen.

Bei unbilligen H#rten, welche dadurch gegeben sein kinn-
ten, das der Betroffene die Fristen schuldlos hat verstrei-
chen lassen, wire es dann immer noch moglich, durch das In-
stitut der "Wiedereinsetzung in den vorigen Stand" oder durch
andere Ausnahmeregelungen einen Ausgleich zu schaffen.

Weiterhin konnte die Unguléssigkelt einer FPetition gegen
unanfechtbare VAe als gerechtfertigt erscheinen auf Grund ei-
nes Umkehrschlusses, der sich aus den gesetzlichen Regelun-
gen der Rechtszmittelfristen ziehen lieBe: wenn die Einlegung
von Rechtsbehelfen v o r Fristablauf zuldssig ist, dann maf
gie n a ¢ h Fristablauf als unzuliéseig betrachtet werden,

Eine solche Regelung entspriche auch dem vom Bundesverfas—
sungsgericht betonten G r un dsatz ,"daB aus Grinden
der Rechtssicherheit unanfechtbare Entscheidun%en ess vON Be-
hirden nicht in Frage gestellt werden sollen"1 .

b) Die f ii r die Zuldssigkeit sprechenden Griinde: wire die
Geltendmachung des Petitionsrechtes gegeniiber Verwaltungsak-
ten ausgeschlossen, sowelt dem Blirger bis zum Fristablauf ein
Rechtsweg im Sinne des Art.19 IV GG offengestanden hat, so
wiirde dies praktisch bedeuten, daB eine Petition gezen einen
unanfechtbaren VA ausnahmslos unzulidssig wire, da
dem Bilrger nach der heutigen Rechtslage ein Rechtsweg im Sin-
ne des Art.19 IVGE in jJe den Falle2 bis zum Zeitpunkt

1) BeschluB vom 17.10.1967, NJW 1968,31. Wenn hier bereits
das "In-Frage-Stellen" grunds#tzlich ausgeschlossen wird,
dann bedentet dies m.E., daB nach Auffassung des Gerichtes
nicht nur die Rilcimahme eines VA, sondern auch der Eintriti
in eine erneute Sachpriifung i.d4.R. nicht vorgenommen wer—
den soll.

2) Menger weist ausdriicklich darauf hin, daB der Rechtsschutz
im 8ffentlichen Recht muf prozessualem Gebiet liickenlos
susgestaltet sei, DOV 1955,587 (592).
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des Eintritts der Unanfechtbarkeit offensteht. Die ge-
nerelle Unguliéssigkeit einer Petition im oben genannten Sin-
ne wirde also das Grundrecht des Art.17 in einem sehr weit-
gehenden MaBe einschriinken.

Eine entsprechende Regelung ist jedoch nicht vertretbar
im Hinblick auf den Wortlaut, die systematische Stellung und
dle Entstehqusgeschichte des Art.17.

Hitte der Verfassungsgeber eine derartig weitgehende Ein-
schrénkung des Petitionsrechtes beabsichtigt, wire eine ent-
sprechende Formulierung in Art.17 aufgenommen worden. Ein sol-
cher Hinweis ist jedoch dem W o r t 1 a u t dieser Norm
nicht zu eninehmen.

Das Bundesverfassungsgericht betont, daB die Aufnahme eines
Scheinrechtes in den Grundrechtskatalog nicht gerechifertigt
sei1). Wiirde man nun eine Petition gegen unanfechtbare Verwal-
tungsakte nicht zulassen, so wére der praktiéche Wert dieses
Grundreghtes m.E. in einem so hohen MaBe eingeschrinkt, daB
hier nur noch von einem solchen Scheinrecht gesprochen werden
kitnnte. Eine dahingehende Interpretation des Petitionsrechtes
steht somit im Widerspruch zu der Stellung des Art.17 im

"System der Grundrechte.

Auch die Entstehungsgeschichte dieser
Norm spricht fiir die Zuldssigkeit einer Petition im oben ge-
nannten Sinne. Vom ARA war der Vorschlag gemacht worden, die
hesondere Gewihrleistung des Petitionsrechtes fallenzulassen,
da sie nicht erforderlich seiz). Der GSA hielt jedoch die

1) BVerfGE 2,225 (230)

2) Vgl. Dagtoglou, Bonner Kommentar,, Die Entstehungsgeschich-

te des Art.17 (I),unter Hinweis auf die Drucksac%e% des .
BT, KNr.282, Vermutlich wird die Gewihrleistung des Peti-
tionsrechtes vor allem wegen der Schaffung der neuen Rechts-—
weggarantie des Art.19 IV GG fiir nicht mehr erforderlich
gehalten worden sein (vgl. S. 85 ).



- BB -

Petitionsbestimmmg unverdndert aufrecht1). Es kann also da-
von ausgegangen werden, daB Art.17 in EKenntnis der Auffassung
des ARA, also ganz bewuBt, in den grundrechtskatalog aufgenom-
men worden ist. Daraus 1E8t sich m.E. auf den Willen des Ver-
fassungsgebers schlieBen, dem Petitionarecht eine selbstdndi-
ge Rolle neben Art.19 IV GG einzurédumen, also eine Peti-
tion gegeniiber einem Verwaltungsakt auch dann zuzulassen, wenn
dem Bilrger vorher ein Rechisweg i.S.des Art.19 IV GG offenge-
standen hatte.

¢) Die Abwidgung der fiir und gegen die Zulissigkeit sprechen-
den @riinde ergibt folgendes: es hat sich gezeigt,daB die ge-
setzlichen Regelungen der Rechtsmittelfristen sowie allgemei-
ne Billigkeitserwiigungen gegen die Zuldssigkeit einer Petition
gegeniiber unanfechtbaren VAen sprechen. Diese Argumente kinnen
sllerdings nicht als zwingend angesehen werden, da sie nicht
von Regelungen musgehen, welche in der Verfassung enthalten

sind.

Demgegeniiber ist dem Wortlaut, der systematischen Stellung
und der Entstehungsgeschichte des Art.17 zu entnehmen, daB
diese Regelung auf Grund ihrer Verankerung in der Verfassung
zwingend die Zulidssigkeit einer Petition gegeniiber unanfechi-
baren VAen vorschreibt, auch wenn dies nicht expresslis ver-
big in Art.17 sum Ausdruck gebracht worden ist.

II. Die Interpretation des Art.417 zu der Frage, welchen
Umfang eine gegen einen unanfechtbaren VA ge-
richtete Petition hat

1. Der Umfang einer e r s t malig eingereichten Petition

Es ist hier zu erbrtern, ob demjenigen, der eine soclche
Eingabe macht, nur ein Recht auf Entgegennahme {vgl.a) die-
ser Petition zusteht oder ob sich auch ein Anspruch auf sach-
1iche Priifung (vgl.b) und Verbescheidung (vgl.c) seines Antra-
ges bejahen lidft. SchlieBlich muf gekldrt werden, ob

e

1) vgl. Dagtoglou, a.2.0., unter Hinweis auf Sten.Prot.,S5.20
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in Art.17 u.U. sogar ein Recht auf Begriindung des Petitions-—
bescheides (vgl, d) verankert ist1).

&) Der Umstand, daB Art.17 zumindest einen Anspruch auf
Entgegennahmne der Petition gewdhrt,

gteht auBer Zweifela). Dig€ge Frage bedarf daher keiner weite-
ren Untersuchung.

b) Zwar wird heute allgemein anerkannt, daB der Petent darii-
ber hinaus auch ein Recht auf s achl iche Pri-

f ung seiner Eingabe hat. Zur Begrﬁnduﬁg fithrt Dilrig aus,
anderenfalls - also bei Annahme eines Rechtes lediglich auf
Entgegennahme — milsse Art.17 ale ein merkwiirdig papierenes
Registraturgrundrecht angesehen werden. Eine Petition kinne
‘dann ohne welteres in den Akten abgeheftet werden3). Dagtaglou

_weist in diesem Zusammenhang auf die Gefahr einer "Papier-

korbbeschwerde™ hin4 .

Unterschiedliche Auffassungen werden jedoch zu der Frage
vertreten, was im einzelnen unter einer sachlichen Priifung
zu verstehen sei. Als denkbaren Inhalt einer solchen Sachpxii-
fung bezeichnet Dirig’’ die alleinige Kenntnisnabme der Pe-

_tition (vgl. aa) , eine dariiber hinausgehende materielle Ent-

gcheidung in der Sache selbst (vgl. bbh) oder sogar die ma-
terielle Entscheidung i.S.d. Petitums (vgl. ce) .

an) Da das Lesen einer Petition das Minimum einer sachlichen
Priifung darstellt, wird ein Anspruch auf Kenninisnahme iiber-
eingtimmend von allen Theorien bejaht, welche ein Recht auf
Sachpriifung in Art.17 GG verankert aehen,

1} Zu den verschiedenen Méglichkeiten des Inhalts eines FPeti-
tionsrechtes vgl. die Zusammenstellung bei Diirig in
Maunz-Diirig, Art.17, Anm.6-9

2) Vgl. dazu BVerfGE 2,225 (230) sowie LS 1 und im AnschluB
daran Menger, VerwArch. Bd.35 (1962) S5.281 sowie Diirig in
Ei:n?;Dﬁrlg,Tgr$%1;é Anm.6, Dagtoglou in Bonner Kommentar,

R .17, Anm.76, v.Mangoldt-Klein, Art. .
S.507, u.Wolts 111, § 161,40 rt17, Anm-Ii.

" 3) So Dirig in Maunz-Dirig, Art.17, Anm.7

4) Bonper Kommentar, Art.17, Anm.B89
5) a.a.0., Anm.7
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bb) Der Anspruch auf eine materiell-rechtliche Entscheidung
alg solche

ana)Die dazu in Rechisprechung und Schrifttum vertretenen
Ansichten

Eine dariiber hinausgehende Pflicht der Behbrde zu einer
materiellen Entscheidung der Sache wird Jjedoch von Dﬂrig1),

Wolffz) und Obermayer3 ausdriickiich abgelehnt.

Demgegeniiber 188t sich den Ausfifhrungen des Bundesverfas-
sungsgerichtes sowie den Darlegungen Dagtoglous, Kleins und
Mengers m.E. entnehmen, daB unter einer sachlichen Priifung
nieht nur die Kenntnisnahme der Petitien, sondern auch eine
Priifung der Riicknshmeveoraussetzungen und somit eine Entschel-
dung der Sache zu versiehen sel.

Das Bundesverfassungsgericht hebt hervor, die Stellung
des Petitionsrechtes im Grundrechtskatalog mache es erforder-
lich, Art.17 GG so zu interpretieren, daB er nicht nur ein
Scheinrecht gewdhre, sondern praktischen Wert besitze {vgl.
oben S. 87 ). Aus diesem Grunde vertritt das Gericht die Auf-
fassung, die Antwort auf eine ordnungsgemave Petition dilrfe
gich nicht auf eine Empfangsbestidtigung beschrénken, sondern
miisse zumindest much dle Kenntnisnahme von dem Inhalt der Peti-
tion und die Art ihrer Erledigung ergeben4). Wemn
nun die Behtrde n e b e n der Entgegennahme und Kenninis-
nahme auch noch auf die "Art der Erledigung" in dem Antwort-
schreiben einzugehen hat,so setzt dies voraus,da8 sie vorher
{iber die Entgegennahme und Kenninisnahme hinaus eine we i -
t e r e Tatigkeit "erledigt", also vVorgenommen haben muB.
Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichtes geht somit
iiber die Auffassung Dirigs  hinaus.

1) Maunz-Dirig, Art.17,Anm.7; eine Begriindung fiir diese These
wird allerdings nicht gegeben.

2) Wolff III, § 16t IV, ¢) 1.

3) 5.363
4) Vgl. BVerfGE 2,225 (230) und BVerfGE 13,54 {90)
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Zu der Frage, was unter der "Art der Erledigung" zu ver-
stehen ist, geben die weiteren Auéfﬁhrungen zu der Bedeutung
einer Petition Auakunft1). Der auf diese Eingabe ergangene Be-
scheid vom 21,.7.1951, in dem es heiBt, der Ministerprésident
sehe sich nieht veranlaBt, auf die Vorstellungen des Petenten
eine Verfiigung zu treffgﬁz , wird vom Bundesverfassungsgerichti
8ls Mitteilung dariiber interpretiert, daB der Adressat der Pe-
tition in deri ihm unterbreiteten Tatbestiinden eine Pflichtver-
letzung der in Betracht kommenden Staatsorgane nicht erblik-
ke3). Wenn nun der Ministerprigident nach Ansicht des Gerich-
tes mitteilt, eine Pflichtverletzung der Staatsorgane sei
nicht gegeben, dann kamn dies nur bedeuten, daB er hiermit er-
klart, die angegangenen Hoheitsakte und somit auch die be-

-treffenden VAe seien rechimiéBig. Da eine solche Miiteilung
_ iber die Art der Erledigung nur denkbar ist nach einer voran-
. gegangenen Priifung und Entscheidung der materiellen Rechtslage,

kann m.E. angenommen werden, daB in erster Linie mit der "Art
der Erledigung" eine Prilfung der Hechtslage und eine enispre-
chende Sachentscheidung gemeint ist}). Den oben genannten Aus-—
fiihrungen 1&B8t sich also entnehmen, daB das, Bundesverfassungs-
gericht unter einer sachlichen Priifung nicht nur die Kenntnisg-

‘nahme der Petition, sondern auch eine materiell-rechtliche

Priifung und Entscheidung der Sache versteht.

Den Ausfilhrungen des Bundesverfassungsgerichtes schliefen
sich ohne Einachrinkung K1e1n5) und Menger6 an. Letzterer

1) BVerfGE 2,225 (231)
2) a.a.0., 8.228
3) a.a.0., 5.231

4) Dies gilt auch fiir den Fall, daB z.B. eine Petition, fiir
die an sich der Bundesjustizminister zustéindig ist, an den
Bundespridsidenten gerichftet wird. Zwar ist der Bundespri-
sident hier zur Weitergabe der Petition verpflichtet. Bei
einer solchen Weitergabe handelt es sich jedoeh nicht um
die eigentliche Erledigung der Petition im oben genannten
Sinne, sondern um eine vermittelnde Tédtigkeit,welche die ei-
gentliche Erledigung durch die zustéindige BehSirde nur er-
moglichen soll.

5; v.Mangoldt-Klein, Art.17 II, 3.u. 4.Abs.
6) VerwArch,, Bd.53 (1962), $.281,282, vgl.oben S5.85
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kommt bei der Entwicklung von Kriterien zur Abgrenzung eines
anfechtbaren Zweitbescheides von einer wiederholenden Verfii-
gung auf die oben erdrterte Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichties zu sprecheh. Dabei stellt er u.a. fest, daB
dem Petenten dort mit Recht ein Anspruch auf sachliche Prii-
fung zugestanden werde. Der auf sachliche Priifung ergehende
Begscheid mﬁsse'zwangslﬁufig auch eine sachliche Entscheidung
enthalten1). Die weiteren AusTiihrungen ,in denen Menger auf
Einzelheiten der sich bei der Priifung und Entscheidung der
Rechtslage ergebenden Probleme eingeht, lassen den SchluB zﬁ,
daB auch er unter einer sachlichen Entscheidung eine mate-
riell-rechtliche Priifung und Entscheidung versteht, welche
iiber die Kenntnisnahme hinausgeht.

Dagtoglou lehnt mit der gleichen Begriindung wie das Bundes-
verfassungsgericht jede Interpretation des Art.17 ab, die das
Petitionsrecht zu einem Scheinrecht herabwilrdigen wﬁrde3 .
Dariiber hinaus weist er darauf hin, dafB zwischen Art.19 IV GG
und Art.17 GG Parallelen gegeben seien4). In diesem Zuéammen—
hang filhrt er die neuere Rechtsprechung des Bundesverwal-
tungsgerichtesS) an, nach der Art.19 IV GG nicht nur das for-
melle Recht auf Beschreitung des Rechisweges gewidhrleistet,
sondern auch ein substantielles Recht auf effektiven, tatsich-
lich wirksamen Rechitsschutz garantiert. Dementsprechend ist
nach Dagtoglou auch Art.17 zu interpretieren. Dies bedeute,
daB nicht nur das formelle Recht suf Entgegenmahme der Peti-.
tion,"sondern dariiber hinaus ein substantielles Recht auf sach-
liche Priifung" als in Art.17 verankert angesehen werden miisse,

Zu der Frage, was unter einer aolchen "sachlichen ?rﬁgung"
zu verstehen ist, 1&Bt sich folgendes sagen: wenn Art.19
IV GG dem einzelnen "irgendeine Gerichisbarkeit, die zur Ent-
scheidung ilber die Rechtméifigkeit von MaBnahmen der Offentli-

) a.2.0,, 5.282

) a.a.0., 5.282,283 ‘

3 Bonner Kommentar, Art.17, Anm.89
Bonner Kommentar, Art.17, Anm.95

) BVerwGE 17,83 (85)

WA P =
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chen Gewalt ... berufen iat“1), garantiert, dann hdtte dies
nach der von Dagtoglou vergeschlagenen Parallelinterpreta-
tion des Art.17 zur Folge, daB aus dem Petitionsrecht ein
Anspruch auf Priifung der Rechtmﬁﬁigkeit von hoheitlichen
MaBnabhmen, alsc auch von YAen, abgeleltet werden kénnte. Es
erscheint daher die Anngﬁﬁe gerechtfertigt, daB auch Dagtoglou
unter einer "sachlichen Priifung" die Untersuchung der Recht-
miBigkeit der Boheitsakte, alsoc eine materiell-rechtliche
Prifung und Entscheidung, versteht.

bbb) Die eigene Ansicht

Ausgangspunkt der folgenden Erdrterungen soll einmal
der Gedanke des Bundesverfassungsgerichtes sein,Art.17 GG diirfe
nicht nur ein Scheinrecht gewidhren, sondern miisse praktischen
Wert haben; zum anderen soll ausgegangen werden von der dieser
Erkenntnis entsprechenden Feststellung Dagtoglous, da8 auch
Art.17 ein substantielles Recht auf effektiven, tatsichlich
wirksamen BechtaschutZ'gewéhrez).

Im folgenden werden nunmehr einige weitere Gesichtspunkte
zu der Frage dargelegt werden, welchen Umfang das Recht auf
sachliche Priifung im einzelnen haben muf, um den oben genannten
Erfordernissen Geniige zu leisten. .

Das Petitionarecht ist nicht nur dann als Scheinrecht an-
zusehen, wenn eine Petition gegen unanfechibare Verwaltungs-—
akte bereits unzul i ss ig ist.auch beli Bejahung der
Zulédssigkeit kormt ihm dieser Charakter zu,soweit es einen un-
zureichenden U m f a n g hat.Zwar wird allgemein davon aus-
gegangen,daB bel Anerkennung lediglich eines Rechtes auf Entge-
gennghme ein unzureichender Umfang geégeben sei und bei einer
enteprechenden Petition dann nur von einer Papierkorbbeschwer-
de gesprochen werden kﬁnne3 . Die gleiche Situation liegt je-
doch auch dann vor, wenn unter einem Anspruch suf Sachprii-
fung nur ein Recht auf Kenntnisnahme der Petition, nicht aber

1) Vgl. Diirig, Maunz-Dirig, Art.19 IV,Anm.3

2; Vgl. oben S.92
%) Vgl. oben S.89
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ein Anspruch auf materiell-rechtliche Priifung verstanden wird.
Denn.- es ist fiir den Betroffenen gleichgiiltig, ob der Beamte
seine Pflicht nun bereits erfiillt, wenn er die Petition ent-
gegennimmt und sie daraufhin zu den Akten legt, oder ob er
erst dann pflichtgem#B handelt, wenn er auch noch ihren Inhalt
gur Kemntnis nimmt und sie erst im AnschluB daran abheftet;
auch bei Erfilllung eines Anspruches auf Kenntnisnahme ist dem
Biirger in keiner Weise effektiv geholfen, da die Xenntnisnahme
als solche ebenso wie die Entgegennahme dem Betroffenen keinen
wirklichen Vortell bringt.

Pin Scheinrecht liegt jedoch dann nicht mehr vor, wenn man
unter einer "sachlichen Priifung" nicht nur die Kenninisnahme
der Petition, sondern auch die Priifung der materielien Rechis-
lage versteht. H¥lt nimlich dle Behirde auf Grund einer sol-
chen Untersuchung die Tatbestandsvoraussetzungen des oben an—
erkannten Rﬂcknahmeanspruchea1) fiir gegeben (Rechtswidrigkeit
des VA und Uberwiegen des Finzelinteresses), so greift in ei-
nem solchen Ausnahmefalle die entsprechende Verpflichtung zur
Riicknahme ein. Durch die Er f i 11 un g dieser Pflicht,
d.h. durch die Riicknahme des belastenden Verwaltungssktes,
wird die Rechtsposition des Birgers dann t a t s8chlich
verbessert. Nicht durch ein Recht auf Kenntnisnahme, sondern
erst durch die Anerkennung eines Anspruches auf Priifung der
materiellen Rechtslage erh#dlt der Betroffene also die Mbg-
lichkeit, die Behdrde zur Prifung der Voraussetzungen fiir eine
Rilcknahme zu zZwingen und bei Vorliegen dieser Merkmale das
Eingreifen der Rilcknahmepflicht zu bewirken. Nur durch die Ge-
wahrung eines solchen Anspruches ist somit ein taisdchlich
wirksamer Rechtaschutz des Biirgers sichergestellt. Da der Be-
troffene dann suf Grund des Art.17 immerhin in Ausnahmef&llen
das Bingreifen einer Rilcknahmepflicht bewirken kann, 148t
gich Art.17 bel einer solechen Interpretation auch nicht mehr
als Scheinrecht bezeichnen.

cee) Zusammenfassung: es ist also festzustellen, dafl entgegen
- der Meinung Diirigs, Wolffs und Obermayers und in fbereinstim-

1) Vgl. oben § 16
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mung mit den Auffassungen des Bundesverfassungsgerichtes so-
wie den Ansichten von Menger, Xlein und Dagtoglou unter ei-
ner sachlichen Priifung nicht nur die Kenntnisnahme, sondern
auch die Priifung und Entscheidung der materiellen Rechtslage
verstanden werden muB. Auf Grund einer solchen Interpreta-
tion hat das Petitionsrécht fiir den eingelnen Biirger prakti-
schen Wert, von einem Scheinrecht kamnn dann keine Rede mehr
sein. o

1)

ec} Diirig ‘, Bachofz) und Dagtoglou3) weisen ausdriicklich dar-
auf hin, daB unter einer sachlichen Entscheidung nicht eine
Entscheidung im Sinne des Petitums verstanden werden diirfe.
Dagtoglou leitet dies unter Bezugnahme auf Bachof aus dem
rein formellen Charakter ab, welcher sowohl dem Recht des
Art.19 IV als auch dem in Art.17 verankerten Petitionsrecht
Zukomme4 . Beide Normen gewihrleisteten ein rein formelles
Recht und ktnnten daher nicht auch noch einen materiellen An-
spruch auf Erfiillung des Erbetenen zum Inhalt haben. '

¢} Ein Anspruch auf Ve rbescheidung ist seit
der oben zitierten Entscheidung des Bundesverfassungsgerich-
tes (BVerfGE 2,225 ff.) allgemein anerkannts). Jedoch werden
— den unterschiedlichen Interpretationen des Begriffes "sach-
liche Priifung" entsprechend - auch bei der Definition des Be-
griffes "Verbescheidung" zwei voneinander abweichende Auffas-
sungen vertreten.

Diirig versteht unter einer Verbescheidung eine liber die
Bestdtigung des Empfanges hinausgehende Bescheidung hinsicht-
lich des abgeschlossenen Prﬁfungsvorgangeq6 . Da er aber bei

1; Maungz-Diirig, Art.17, Anm.7
2) Vornahmeklage, 5.76

3} Bonner EKommentar, Art.17, Anm.95,131,143
4) Bonner Kommentar, Art.q17,4Anm.95,144

5) Vgl. Diirig, Maunz-Diirig,Art.18,Anm.8; auch die Regelung
des § 113 IV GeschOBT sieht ein solches Recht vor. Damit
wird,wie Diirig (2.a.0.,Anm.8) und Dagtoglou (a.a.C.,Anm.
90) betcnen, der in Art.17 bereits enthaltende Verfassungs-
befehl deklaratorisch festgelegt.

6) a.a.0., Anm.8
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der Definition des Begriffes "sachliche Priifung” die An-
sicht vertritt, unter einer solchen Priifung sei nicht eine
materielle Entscheidung der Sache zu verstehen (vgl. oben
S. 90 ), so kann davon ausgegangen werden, daB nach Dirig
eine Bescheidung iiber den abgeschlossenen Priifungsvorgang
zumindest nicht mit einer Mitteilung der Sachentscheidung
gleichzusetzen ist,

Wenn demgegeniiber das Bundesverfassungsgericht sowie Dag-
toglou, Klein und Menger eine sachliche Priifung als eine
Priifung der materiellen Rechtslage ansehen (vgl. oben 5.90 -
93 ), dann 1&B% sich daraus schlieBflen, dzB sie unter einer
Verbescheidung die Mitteilung der Sachentscheidung verstehen1).

Die eigene Interpretation des Art.17 zu der PFrage, was als
sachliche Priifung angesehen werden kinnte (vgl.oben 5. 93,94 ),
' filhrt bei der Klé&rung des Begriffes der Verbescheldung zu dem
gleichen Ergebnis, zu dem die letztgenannten Auffassungen ge-
langt sind. ' ' '

d)} Die ganz herrschende Lehrez) vertritt die Auffassung, daB
ein Anspruch auf Begr iind ung des Petitionsbescheides
nicht in Art.17 verankert sei.

Das Bundesverfassungsgericht spricht von einer Uiberspannung
des Petitionsrechtes, wenn ein sclcher Anspruch anerkannt
wﬁrdej). Allerdings vertritt das gleiche Gericht in der Ent-

1) Vgl. dazu BVerfGE 2,225 (232), wo von einer sach 1l i -
¢ hen Verbescheidung die Rede ist, welche nach Einrei-
chung einer z we 1 t en Petition nicht me h r not-
wendig sein soll. Diese Formulierung berechtigt zu dem
SchluB, daB im Gegensatz dazu bei einer e r s + malig
eingelegten Petition eine sachliche Verbescheidung vorzu-
nehmen ist; vgl. auch Dagtoglou, Bonn.Komm., Anm.95, 89,
98 u. Menger, VerwArch.Bd.53 {1962) §.281,282,

2) BVerfGE 2,225 (230) und im AnschluB daran v.Maﬁgoldt—KlEin.
3.508, Dirig, Anm.9,77 zu Art.17, Wolff III, § 166 3 e) 1.;
weitere Nachweise bei Dagtoglou, a.z.0., Anm.99

3) BVerfGE 2,225 (230) | |
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scheidun§ vom 16.1.1957 {BVerfGE 6.32 {44)) eine gegenteilige
Ansicht1 .

Diirig hidlt zwar auch éine Begriindungspflicht fiir nicht ge-
gebenz). betont aber immerhin schon, dad die Begriindung ei-
neg Petitionsbescheides_.an sich #HuBerst wiinschenswert sei3 -

Demgegeniiber wird eine Begriindungspflicht von Dagtoglou be-
jaht4). Dabei verweist er in erster Linie auf die im Wider-
spruch zu dem Urteil vom 22.4.1953 (BVerfGE 2,225 ff.) stehen-
de Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichtes (BVerfGE 6,
44, vgl. oben ), welche den rechtsstaatlichen Grundsatz an-
erkenne, daB dem Staatsbiirger, in dessen Rechte eingegriffen
werde, ein Ansgpruch auf Mitteilﬁng der Griinde zustehe; die—
ger Grundsatz dulde keine Ausnahme. Das sei notwendig, da
der Biirger nur so in die Lage versetzt werde, -seine Rechtie
sachgemdd zu verteidigens).

Des welteren hilt Dagtoglou eine Begriindung fiir erforder-
lich, weil dadurch der notwendige "Respekt der Staatsmacht
dem einzelnen als verniinftigem Wesen gegeniiber" zum Ausdruck
komme. Auch werde auf diese Weise an die Einsichtigkeit des
Biirgers appelliert6 .

SchlieBliech wird betont, daB es fiir den Adressaten einer
Petition keine besondere zusitzliche Belastung darstellen wiir-
de, dem Bescheid nach einer pflichtgemﬁﬁen_Sachprﬁfung eine
Begrindung beizufﬁgen7)
er guf die Tatsache, daB der Bundestag in der Praxis seine

. In diesem Zusammenhang verweiste

1} Vgl. dazu Dagtoglou, a.a.0.,Anm.100
2) Maunz-Diirig, Anm.9 zu Art.17 '
) a.a.0., Anm.9, vgl. auch Anm.77

-3
4) Bonner Kommentar, Art.17, Anm.99,100

5} Ein allgemeiner Begriindungszwang wird ebenfalls bejaht von
Forgthoff, S5.230 ff,, Wolff I, 50 II d) 2.; vgl. auch
die weiteren Nachweise bei Dagtoglou, a.a.0., Anm.100

6) a.a8.0., Anm.100
7) 8o such Neubauer, S.77 _
8) Bonner Kommentar, Art.17, Anm.100
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Petitionsbescheide regelm#Big begrﬁnde, obwohl er nicht da-
zu verpflichtet se11)

Den Auffassungen, welche einen allgemeinen keine Ausnahme
duldenden Begriindungszwang anerkemmen, muf zugestimmt werden.
Dies ergibt sich einmal deraus,daB zumindest keine zwingenden
Griinde ersichtlich sind, welche es unbedingt als notweéndig er-
gcheinen lassen, bei einem Petlitionsbescheid eine Ausnahme von
dem oben genannten Grundsatz des Begriindungszwanges zu machen;
die in dem Urteil vom 22.4.1953 enthaltene Feststellung des
Bundesverfassungsgerichtes, durch eine Begriindungspflicht wer-—
de das Grundrecht des Art.17 ﬁberspanntz), kann m.E. nicht
als zwingendes Argument angesehen werden. Des weiteren ist
~auch nicht die Gefahr gegeben, daB ein Bescheid immer dann als
Verwaltungsakt angesehen werden muB, wenn in ihm die Griinde
- filr die Ansicht der Behiirde mitgzeteilt werden {vegl. unten § 20,
S. 111).

Ganz im Gegenteil ergibt sich aus dem oben festgestellten
Grundcharakter des Petitionsrechtes, daB auch ein Petitions-
bescheid eine Begriindung enthalten muB. Nur durch die Bejahung
einer Begriindungspflicht wird ndmlich der Erkenntnis entspro-
‘chen, da8 dem Petitionsrecht ein praktischer Wert zuzukommen
habe. Die Pflicht zur Begrilndung ergibt sich aus folgenden
Uberlegungen: hitte der Petent keinen Anspruch auf Bekammtga-—
be der Grinde und wilrden sie ihm dementsprechend auch nicht in
dem Petitionsbescheid mitgeteilt, so kinnte der Betroffene
nicht beurteilen, ob eine sachliche Priifung vom der Behbrde
vorgenommen und somit Art.17 Geniige geleistet worden sei.

Auch bei objektiv vorliegender Verletzung des Petitionsrechtes
wire die Lage dann so, daB der Peteni keineriei Anhalispunkte
fiir einen erfolgreichen Verlauf des Frozesses hitte. Vielmehr
miiBte er auch in einer solchen Situation damit rechnen, daB
peine Klage als unbegriindet abgewiesen wiirde. Das Risiko, die
Kosten auf Grund einer Klageabweisung tragen zu miissen, wire

- 1) § 113 IV GeschOBT enthidlt némlich nur eine entsprechende
Sellvorschrift.

2} BVerfGE 2,225 (230)
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dann aus der Sicht des Betroffenen sehr groB. Dies hitte zu-
nindest i.d.R. zﬁr Folge, daB er von einer Klageerhebung we-—
gen Verletzung des Art.17 absehen wiirde. Nihme die Behfrde

von einer Mitteilung der Griinde Abstand, so kiéme es in der
Praxis also nicht zu der theoretisch an sich méiglichen Klage-
erhebung1 . Somit wiirde-guch das Petitionsrecht nicht durchge-
setzt werden kitnnen. Die Rechisposition des Betroffenen wire
dann im Ergéﬁnis genau so schlecht, wie wenn das Grundgesetz
eine Petition iiberhaupt nicht vorgesehen hitte.

Der Biirger muf also durch den Petitionsbescheid in eine La-
ge versetzt werden, in der ihm die Inanspruchnahme des theore-
tisch mbglichen Rechisschutzes zuzumuten ist und er eine Klage
dann auch tatsichlich erhebt. Dieses Ziel wird durch die Mit-
teilung der Griinde erreicht2 . Glaubt nidmlich der Betroffene
nach Kenntnisnahme der Griinde, in seinem Recht auf sachliche
Priifung verletzt zu sein, wird er eine gerichtliche Geltend~
machung dieses Anspruches fiir aussichtsreich halten und auch
tatsdchlich Klage erheben. So hat er danm die Moglichkeit,

im Falle einer Verletzung des Art.17 sein Recht auf sachliche
Priifung auch durchzusetzen und damit u.U. die Voraussetzung
fiir die Riicknahme des VA zu schaffen. Durch eine Verpflich-
tung der Behérde zur Mitteilung der Griinde wird also gewdhr-
leistet, daB Art.17 auch prakt ischen Wert be-
sitzt.

e) Zusammenfassung: Dilrig und Wolff sehen lediglich einen An-
spruch auf Entgegennahme und Kenntnisnahme der Petition . sowie

ein Recht auf eine entsprechende Varbeacheldung in Art. 17 ver-

ankert. Demgegeniiber interpretieren das Bundesverfassungsge-
richt und im AnschluB daran Klein und Menger das Petitions-

recht so, daB es dariiber hinaus auch einen Anspruch auf Prii-

fung der meteriellen Rechtslage umfaBt. Fermer soll es ein
Recht auf Mitteilungder Sachentscheidung
gum Inhalt haben. '

1; Vgl. Dagtoglou, Bonner Kommentar, Art,t7, Anm.142-144
?2) Vgl. dazu Menger in JZ 1955, 556 f.
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In Ubereinstimmung mit Dagtoglou wird vom Verfasser der
Arbeit die Ansicht wvertreten, daB Art.17 nicht nur die zu-
letzt genannten Rechte gewihrleistet, sondern auch einen An-
spruch auf Mitteilung der die Sachentscheidung tragenden
G riinde umfaBt.

2. Der Umfang einer in der gleichen Angelegenheit zum
Zzwelten oder wiederholten Male eingereichten
Petition

Fiir den Fall, daB eine solche Petition nach ordnungsgemi-
Ber Bescheidung eingereicht wird, hat das Bundesverfassungsge-—
richt den Umfang des Art.17 weitgehend eingeschrénkt1). Zwar
wird dann noch ein Recht auf Kenntnisnahme der Petition aner-
‘kannt; einen Anspruch auf eine dariiber hinausgehende "Stellung-
_nahme zu dem Vorgetragenen lehnt das Gericht jedoch ausdriick-
lieh ab ). Wenn bei Verweigerung jeglicher Stellungnahme Art.
17 als nicht verletzt angesehen wird, so kann davon ausgegan-
gen werden, daB das Gericht den Anspruch auf Priifung der
Rechtslage als durch Erfiillung untergegangen betrachtet.

Dementsprechend wird fiir dle oben genannte Sachlage auch
ein Recht auf s a ¢ h 1 i ¢ h e Verbescheidung verneints).

Zur Begriindung dieser Einschrinkung filhrt das Bundesver-
fassungsgericht aus, andernfalls sei eine "sinnlose Auswei-
tung des Petitionsrechtea™ gegeben.

Dieser Argumentation muB zugestimmt werden auf Grund des
Umstandes, daB der Gedanke der Rechtssicherheit in einem nicht
vertretbaren MaBe verletzt sein wiirde, wenn der Biirger auch
nach ordnungsgemifier Bescheidung seiner Petition immer wieder
einen Anspruch auf Priifung der Rechtslage geltend machen kdnn-
te.

1) BVerfGE 2,225 (230,231) sowie LS 2
2) 2.2.0., S.23
3) a.8.0., 5.232

Die Ausnahmeregelung

Es wird allgemein die Auffassung vertretem, daB sich bei
Petitionen eine besondexrg: Rechtslage ergibt, soweit ihre Form
nicht den zu stellenden Anferderungen entspricht (vgl.dazu 1)
oder etwas Unmdgliches oder rechtlich Verbotenes verlangt
wird (vgl. dazu II),

1. Die Form der Petition

1. Die Eingabe mit beleidigendem, herausforderndem oder
erpresserischem Inhalt

a)} Das Bundesverfassungsgericht h#dli eine Petition bereits
fiir unzul&ssig, soweit sie einen beleidigenden, herausfordern-
den oder erpresserischen Inhzlt hat1).

Diirig beschéftigt sich vornehmlich mit der Rechtslage, die
sich bei beleidigenden Petitionen ergibt, und unterscheidet
hier im Gegensatz zum Bundesverfassungsgericht zwischen Belei-
digungen des Petitions a d r e s s a t en 2 und Beleidigun-
gen Drit te r3).

Bei HuBerst schweren Beleidigungen gegeniiber dem Petitions-
adressaten entfd#llt nach Dirig eine Erledlgungspfllcht4)
Seinen Ausfilhrungen zu dem Begriff der ErleleunvspfllchtS)
entsprechend bedeutet dies, daB damit eine Verpflichtung zur
Entgegennahme, Sachpriifung und Verbescheidung abgelehnt ung
auf diese Weise die Zul#ssigkelt einer solchen Petition ver-
neint wird.

Wihrend Diirig insoweit noch mit dem Bundesverfassungsge-

richt iibereinstimmt, veriritt er bei Petitionen, welche einen

1) BVerfGE 2,225 (229), sc auch Wolff II1I, § 156 V a) 3.,
S5.245 und v.Mangoldt-Klein, Anm.III,3 zu Art.i7 m.w.N.

) Maunz-Diirig, Art.17, Anm.45
) a.a.0., Anm.46

} a.a.0., Anm.45

) a.a.0., Anm. 5-G

PN N
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Dritten beleidigen, eine andere Ansicht1). Die Zulidseigkeit
einer solchen Petition wird mit dem Hinweis darauf begriindet,
daB es primdr Sache der Strafjustiz sei,die Petition als belei-
digend zu qualifizieren. Der Petitionsadressat hingegén diir-

fe sich im Falle einer Beleldigung Dritter nicht als Straf-
richter gerieren. So habe seine Erledigungspflicht unabhingig
von Erwdgungen strafrechtlicher Verantwortlichkeit i.d.R.
fortzubestehen,

Dagtoglou folgt weitgehend den Ausfilhrungen Diirigs zur
Rechtslage bei Beleidigungen gegeniiber Dritten. Bel der Be-
urteilung von Eingaben, deren Inhalt den Petitionsadressaten
beleidigen, stimmt er jedoch nicht mit ihm iiberein; er weist
darauf hin, daB Dirig hier das a 1l 1l geme i n geltende
Strafjustizmonopol verkenne2 . Dementsprechend bejaht Dagtoglou
eine Erledigungepflicht und somit die Zuléssigkeit der Peti-
tion in b e i 4 en Fidllen, alsc bei einer-Beleidi§ung so—
wohl des Petitionsadressaten als auch'eines.Dritten3 . Ent-
seprechendes gelte fiir herausfordernde oder erpresserische Pe-
titionen sowie flir solche Eingaben, welche eine falsche An-
schuldigung i.S8.d. § 164 StGB enthieltenS). Nach Dagtoglou
soll also ein derartiger Inhalt der Eingabe die Zulédssigkeit
der Petition nicht beriihren; zur Ahndung etwa einer Belei-
digung ist seiner Ansicht nach allein die Strafjustiz zustén-
dig.

b) Piir die Ansicht Dagtoglous spricht der Umstand, daB sie
das in Art. 20 II GG verankerte Prinzip der Gewaltentrennung
beriicksichtigt. Es s0ll ihr daher gefolgt werden.

6)

1) a.a.0., Anm.46
2) Bomner Kommentar, Art.17, Anm.125

3) Die Zulidssigkeit wird nur bei den Eingaben verneint, wel-
che zwar in die Form einer Petition gekleidet, materiell
aber keine echten Petitionen sind, sondern ausschliefilich
beleidigende KuBerungen 1,.5.4, §§ 185 £f.5tGB enthalten
(vgl.Anm.123), so auch Dilrig,Anm.40, und Arndt, NJW 1954,

. 1072 (1973).
4; a.a.0., Anm.127
’ a.a.0., Anm.126 m.w.N.

6) Vgl. dazu Maunz, Staatsrecht, § 10 II 3.a) sowie Maunz-
Dirig, Art.20, Anm.78
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2. Die querulatorische Petition
a) Die Auffassung Diirigs

Dlirig vertritt die Ansicht, daB auch eine querulatorische
Fingabe als Petition anzusehen sei1). Allerdings diirfe die Be-
hérde notorischen Queruléﬁ%en nach "immer wieder" in gleicher
Sache vorgeﬁrachten Eingaben mit vorgedruckter Postkarte mit-
teilen, sie werde in Zukunft nicht mehr antwo;ten2 . Aus
diesen Ausfiihrungen 146t sich der Umkehrschluf ziehen, daB
er bei den ersten Malen-einer Einlegung die Behérde fiir ver-
pflichtet h#lt, mehr zu tun als den Petenten nur mit einer
Karte obigen Inhalts zu bescheiden. Damit bringt er gleichzei-
tig zum Ausdruck, daB er bei den Ersteingaben nicht nur das
Vorliegen einer Petition als gegeben erachtet, sondern auch de-
ren Zuldssigkeit in den F&llen bejaht, in denen sie querula-
torischen Charakter haben sollten.

b) Die eigene Ansicht

aa) Zur Rechtslage im Palle einer e r s t malig eingereich-
ten Petition

Daftir, daB eine solche Petition nicht von vornherein we-
gen querulatorischen Inhaltes als unzuliissig angesehen werden
darf, sprechen auch folgende lfberlegungen: eine erstmalig ein-
gelegte Gegenvorstellung 1l&EBt sich i.d.R. erst auf Grund einer
Sachprﬁfuhg als eine querulatorische Petition qualifizieren;
der Sachbearbeiter kann nimlich erst bei einer solchen Priifung
die Frage kldren, ob die Petition neue rechtlich relevante
Gesichtspunkte enthdlt oder ob in ihr nur alte, rechtlich un-
bedeutende Argumente wiederholt worden sind. Nur bei dem Vor-
trag von bereits bekannten und rechtlich unbedeutenden Tatsa-
chen kann er dann zu der Feststellung gelangen, daB es sich
um eine gquerulatorische Petition handelt. Wegen der Notwen-
digkeit einer vorherigen Sachpriifung zur Feststellung eben
dieses Charakters ist es also nicht miéglich, eine
erstmalig eingelegte Petition von vornherein wegen querulato-

1) Dblirig, Maunz-Diirig, Art.17,Anm.41,39
2) a.a.0., Anm.41
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rischen Inhaltes als unzulissig abzuweisen, ohne daB eine
soleche Sachpriifung vorgenommen worden ist.

Das gleiche muB auch dann gelten, wenn sich der Petent
in anderen Fdllen als sténdiger Querulant erwiesen hat. Immer-
hin sollte auch hier mit der Mdglichkeit gerechnet werden, daf
an der gerade eingelegten Petition ausnahmsweise "mal efwas
dran" ist1 .Allein dieser Umstand verbietet es, von dem gueru-
lstorischen Inhalt frifherer Petitionen auf den gleichen Charzk-
ter der gerade eingelegten Eingabe zu schlieBen. Es gilt
somit auch hier das oben Gesagte, nach dem erst durch eine ~r-
neute Sachpriifung der guerulatorische Inhali einer Eingabe
festgestellt werden kann. Die Rechtslage muB demnach auch
‘hier die gleiche sein.

Aber nicht nur die Zuldssigkeit, sondern auch der Umfang
einer Petition hat notwendigerweise von dem querulatorischen
Charakier einer Eingabe unberiihrt zu bleiben: wird ein solcher
Inhalt auf Grund der dazu notwendigen Sachpriifung festgestellt,
gso ist mit der vollzogenen Sachpriifung das entscheidende aus
ATt.17 GG flieBende Recht auf Sachpriifung bereits erfiillt.

Von dem Zeitpunkt an, zu dem der querulatorische Inhalt feat-
‘gestellt worden ist, besteht also iiberhaupt nicht mehr die
Mtglichkeit, den Umfang der in Art.17 verankerten Rechte mit
Riicksicht auf den Inhalt der Eingabe einzuschrénken.

‘bb)} Zur Rechtslage im Falle einer zum z we i t en
oder wiederholten Male eingereichten Petition

Auch der querulatoriéche Inhalt einer solchen Eingabe &n-
dert an der Zulidssigkeit der Petition oder an dem Umfang des
Petitionsrechtes nichts. Zwar ist zur Klirung der Frage, ob
die zwelte Petition die gleichen Argumente wie die erste Pe-
tition enth#lt, keine erneute Sachpriifung notwendig. Die
Identitdt der Eingaben 1#Bt sich vielmehr leicht durch Kennt-
nisnahme ihres Inhaltes feststellen. Eine sclche Kenntnisnah-
me ist dazu allerdings unerl&Blich. Aus diesem Grunde darf

1} "In dubic pro petente™!

e
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scheidung versteht1), kann seinen Ausfilhrungen entnommen wer-
den, daB er einen Anspruch auf vollstédndige Sachpriifung -
also.auch auf Priifung der RechtmiiBigkeit des Verwaltungsaktes
- und eine entsprechende Verbescheidung in den Fdllen ab-
lehnt,in denen etwas rechtlich Verbotenes oder etwas aus tat-
sdchlichen Griinden Unmdgliches beantragt worden ist.

Der Auffassung Dagtoglous muB aug verfahrenstkonomisclien
Grﬁndenz) zugestimmt werden. Wenn fiir eine Behirde bereits
nach kurzer Priifung eines Riicknahmeantrages feststeht, daB
die Aufhebung des angegangenen VA z.B. wegen der materielle=
Rechtskraft des ihn bestdtigenden Urteils verboten ist, dann
wiirde sich eine erneute vollastid@ndige Sachpriifung nicht mehr
"lohnen"; auch dann, wenn sich der VA auf Grund einer solchen
Sachpriifung als rechtswidrig erweisen sollte, kénnte namlich
wegen der materiellen Rechtskraft des Urteils dem Antrag dann
trotzdem nicht entsprochen werden.

2. Oben (§ 16) war festgestellt worden, daB bei Vorliegen ei-
nes rechtskriftig bestdtigten VA oder bei einem Verwaltungs-—
akt, dessen Vollzug HuBerst schwierig ist, jede Riicknahme aus—
geschlossen sei. Bei einem rechitskrdftig bestédtigten VA be-
.ruht die Unmbglichkeit auf rechtlichen Umst&nden - sie ist
also aus diesem Grunde verboten -, bei einem Verwaltungsakt,
dessen Vollzug mit ungewthnlich groBen Schwierigkeiten ver-
bunden wire,kann eine Unmbglichkeit aus tatsidchlichen Griinden
angenommen werden. Somit wird "etwas rechtlich Verbotienes

oder Unmtgliches™ verlangt, wenn der Petent die Riicknahme der-

1) Bonner Kommentar, Art.17, Anm.8%

2) Menger betont, daB alles Verfahrensrecht teleologisch zu
betrachten sei. Auf diese Weise werde der Gedanke der
ProzeBokonomie und damit das Prinzip der ZweckmiBigkeit
verwirklicht, welches zu den tragenden Grundsdtzen der
Rechtsordnung gehéire (vgl. dazu System, S.74, sowie die
Ausfiihrungen in: ProzeBrechtssdtze,$5.444). Damit befindet
er sich in Ubereinstimmung mit der herrschenden Lehre im
ZivilprozeBrecht (vgl. dazu Baumbach-TLauterbach,Einleitung
111,5,B sowie Einleitung veor § 325, Anm.3 A, Hosenberg
§ 8,8.27 sowie § 140,5.695 und Stein-Jonas, Binleitung C;
zu der Bedeutung des Gedankens der ZweckmidBigkeit vgl.
auch Radbruch, S.8).
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artiger Verwaltungsakte beantragt.

Da der Auffassung Dagtoglous gefolgt werden soll, hat al-
so die Rechtsfolge eingzutreten, d4aB in diesen Fdllen ein An-
spruch auf vollstéindige Sachpriifung und eine entsprechende
Verbescheidung entfdllt,.der Umfang des Petitionsrechtes al-
so eingeschrénkt wird. Dies bedeutet, daB dem Biirger dann
pur noch ein ‘Recht auf Entgegennahme und Kenntnisnahme sowie
suf eine teilweise Sachpriifung zustehen kann, bei der ledig-
lich die Frage geklirt werden darf, ob eiwas rechtlich Verbo-
tenes oder Unmbgliches verlangt wird1), d.h., ob hier ein VA
vorliegt, bei dem das 5ffentliche Interesse am Fortbestand
derartig groB ist, daB ein {lberwiegen des Einzelinteresses
in keinem Falle angenommen werden kann (vel. oben § i6).

§ 19
Die aus Art.17 GG abgeleitete Gesamtregelung

Es entspricht also nur die folgende konkrete Regelung dem
in der Verfassung verankerten MaBstab des Art.17:

1. Demjenigen, der zum e r s t en Male gegen einenWVerwal—
tungsakt eine Gegenvorsiellung einlegt, steht grundsétzlich
ein Anspruch zu auf Entgegennahme und Kenntnisnahmgngfngin—

gabe sowie auf Prﬁfuhg der filr das ?ingreifgg ger_Bﬁckpahmg-

pflicht notwendigen Voraussetzungen, also der Réchtéﬁidrigkgit
des VA und des Vorliegens eines iiberwiegenden Individualin-
teresses. Des weiteren hat die Behbrde den Petenten sachlich
zu verbescheiden, d.h. ihm das Ergebnis der Sachentacheidung
mitzuteilen, und ihn dariiber hinaug liber die Griinde in Kennt-
nis zu setzen, welche fiir die Sachentscheidung von Bedeutung

waren.

1} Eine andere Rechtslage ergibi sich allerdings bei Geltend-
machung eines Schadensersatzanspruches wegen Amtspflicht-
verletzung. In einem solchen Falle miite natiirlich auch
hier die Rechtm#Bigkeit des VA untersucht werden.
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Ist die Behirde diesen Pflichten nachgekommen, geht der
entsprechende Anspruch des Biirgers teilweise unter: legt er
nimlich ¢ine Petition gleichen Inhalts zum z we i t e n
oder wiederholten Male ein, so hat er nur noch ein Recht
auf Eptgegennahme und Kenmntnisnahme der Eingabe sowie auf
eine entsprechende Verbescheidung, d.h., es steht ihm hier
nur noch ein Recht auf Bestidtigung des Eingangs und der
Kenntnisnahme seiner Petition zu. Der Anspruch auf Sachprii-
fung und die sich daraus ergebenden Rechte sind eben bereits
durch Erfiiliung untergegangen.

II. Ein beleidigender, herausfordernder, erpresserischer oder
querulatorischer Inhalt einer Petition #ndert an der oben dar-
.gelegten Regelung nichts. Demgegeniiber ist bei Petitionen, in
denen die Rilcknahme won nicht aufhebbaren Verwaltungsakten
(also rechtsgkriftig bestdtigten Vien und Verwaltungsakten,
deren Vollzug unméglich ist) beantragt wird, der Umfaﬁg der
Rechte des Petenten von der ersten Einlegung an eingeschrinkt.
Die Behdrde darf hier nur so lange %#tig sein,bis sie mit der
notwendigen Sicherheit festgestellt hat,daB die Riicknahme von
Verwaltungsakten der oben bezeichneten Art verlangt wird; dem-
entsprechend mufl die Verwaltung iiber die Kenntnisnahme des Pe-
"titionsinhaltes hinaus noch eine teilweise Sachpriifung vor-
nehmen, bei der sie allerdings nur zu priifen hat, ob das Tat-
bestandsmerkmal "Uberwiegen des Individualinteresses" vorliegt
oder nicht., Da bei den nicht aufhebbaren Verwaltungsakten ein
solches Interesse in j e d e m PFalle verneint werden muf,
ist eine anschlieBende Priifung der RechtméBigkeit des VA iiber-
flﬁssigq); auch dann, wenn sich der angegangene Verwaltungs—
akt als rechiswidrig erweisen wiirde, wire némlich ein Eingrei-
fen der Riicknahmepflicht unmBglich wegen des Fehlens eines
fiberwiegenden Individualinteresses.

1) Eine andere Rechtslage ergibt sich nur dann, wenn Scha-
densersatz wegen Amtspflichtverletzung verlangt wird
(vgl. oben 5.107, Fn.1).
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2.Kapitel

Der Vorschlag zur Lisung des besonderen Problems des
anfechtbaren Zweitbescheides und der wiederholenden Verfiigung

- § 20

Der Hinweis auf den Erstbeacheid als einzige Form
der Ablehnung eines Riuicknahmeantrages

I. Die Anforderungen an einen solchen Hinweis und deren
Verwirklichung

Die Untersuchungen in § 14 haben die in den §§ 5 und 7 dar-
gelegten Auffasgungen bestdtigt, nach denen i.d.R. dem Grund-
satz der Rechtssicherheit der Vorrang auch dann gebilhrt, wenn
der Verwaltungsakt rechts w i d r 1 g ist. Eine derartige
Vorrangstellung muB m.E. erst recht in den Fdllen bejaht werden,
in denen die Beh&érde auf Grund einer erneuten Sachprilfung zu
der Erkenntnis gekommen ist,dal der Verwaltungsakt recht m & -
B 1ig sei.Mit diesem Erfordernis widre es unverelnbar,wenn es
der Behirde gestattet sein wiirde,trotz Erkermtnis der Rechtmi-
Bigkeit des Erstbeascheides einen Zweitbescheid zu erlassen,der
dem Biirger den Rechtsweg neu ertffnete und somit den Gedanken
der Hechtssicherheit vollstﬁndié unberilckaichtigt lieBe (vgl.
oben § 12 II).

Des weiteren hat sich auf Grund der Erdrterungen des § 17
ergeben, daB die Regeluhg des Art.,17 GG bei der Lisung des
hier anstehenden Problems zu beachten ist und dementsprechend
ein Anspruch des Biirgers auf Sachpriifung in der Regel bejaht
werden muB. Nicht nur aus den oben bereits gqnannten Griinden
(vgl.§ 12 I),sondern auch auf Grund dieses Umstandes ergibt
sich die Unzulédssigkeif einer wiederholenden Verfﬂgqgg,welche
nach der h.%L. gerade die Ablehnung einer solchen Sachpriifung
zum Inhalt haben sell.

! Es sprechen also zwingende Argumente dafiir,eine Form der
Ablehnung zu entwickeln, welche weder den grunds&tzlichen Vor-
rang des Rechtssicherheitsgedankens verletzt noch im Wider-
spruch zu Art.17 GG steht.
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Diesen Anforderungen wire entsprochen, wenn die negative
Bescheidung in Form eines behtrdlichem H i n welilses er-
folgen wiirde,der einerseits in keineﬁ Falle anfechtbar ist,
andererseits aber regelmi#Big eine vollsténdige Sachpriifung
voraussetzt. DemgemiB miiBte die Behtrde den Antragsteller in
dem "T en o r" ihrer Mitteilung auf die Gliltigkeit des be-
reits erlassenen Erstbescheides verweisen.

Zur Begrindun g1)fﬁr diese Verweisung hiétte sie

& dem Betroffenen dann in der Regel2 mitzuteilen, sie habe eine

;ierneute Sachpriifung vorgenommen,sei dabei aber - aus noch néher
‘zu bezeichnenden Griinden - zu dem Ergebnis gekommen,dsB der an-
gegangene Verwaltungsakt ale rechtmifig angesehen werden miisse
oder daB ein ilberwiegendes Individualinteresse gzu verneinen sei.
.Eine Verpflichtung zur Riilcknmahme ktnne deher nicht eingreifen.

- ITI. Die Beurteilung dieser Form der Ablehnung nach weiteren
rechtlichen und allgemeinen Gesichtapunkten

1. Rechtliche Gesichtapunkte

a) Ein solcher Hinweis hat den rechtlichen Verteil,da8 er auch
nach der h.L.nicht als Verwaltungsakt angesehen werden kann,

da er die entsprechenden Voraussetzungen nicht erfiillt. Das er-
gibt sich aue folgenden berlegungen:

Wolff definlert einen Verwaltungsakt in weitgehender
tibereinstimmung mit der herrschenden Lehre als "jede von ei-
nem Subjekt der tffentlichen Verwaltung auf dem Gebiete des
Verwaltungsrechtes getroffene MaBnahme zur Re ge l ung
eines Einzelfalles,durch welche eine oder mehrere Personen ...
betroffen ... werden"3 . Eine solche Regelung ist nach Wolff
dann zu verneinen,wenn eine behdrdliche AuBerung 1ediglich
auf einen bereits erlassenen VA verweist, ohne selbst irgend

- 1) Bei Vorliegen einer Sachpriifung ist die Mitteilung der
Griinde erforderlich wegen des alligemeinen keine Ausnahme
duldenden Begriindungszwanges (vgl.oben § 17,5.97).

2) Bei einer zum zweiten oder wiederholten Male eingelegten Pe-
tition kann natiirlich wegen des Fehlens einer erneuten Sach-
priifung eine Mitteilung der entsprechenden Griinde nicht
mehr erfolgen.

3) § 46 I, S.297
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etwas Neues anzuordnen1). S0 sei z.B. die Beascheidung einer
gegen einen unanfechtbaren VA gerichteten Gegenvorstellung
nicht als Verwaltungsakt _anZusehen2 - '
Wenn nun die Behbrde - dem soeben gemachten Vorschlag ent-
gprechend - auf die Gﬁltigkeit des bereits erlassenen VA ver-
weigt, dann macht sie den®Betroffenen lediglich auf die be-
reits vorgenomnmene Regelung seines Einzelfalles
aufmerksan. Eing erneute Regelung kann sie mit einem solchen
Hinweis also gerade nicht vornehmen. Das Vorliegen eines
Verwaltungsaktes muB daher hier abgelehnt werden.

b) Wiirde die oben entwickelte Form des Hinweises anerkamnt, so
wire es der Behdrde des weiteren mbglich, durch Mitteilung der
Grimde dem Gedanken des allgemeinen Begriindungszwanges zu ent-
sprechen, ohne dabei beflirchten zu miissen, daB ihr Bescheid
dann gleich als anfechtbarer Zweitbescheid angesehen wird.

2. Praktische und rechtspolitische Gesichtspunkte

Dariiber hinaus hiitte die Bejahung der oben vorgeschlagenen
Form eines Hinweises szur Folge, daB eine bereits allgemein
ausgelibte behfrdliche Praxis auch ihre rechtliche Anerkennung
finde. Daraus ergidben sich Vorteile, welche im einzelnen
noch aufgefiihr}i werden sollen.

Maurer weist darauf hin, daB es der Behdrde - auch bei Zu-
grundelegung der herrschenden Lehre - in der Pr a x i s
freistehe, nach der Antragstellung zunichst einmal fiir sich,

1} § 46 ¥ b) 2., 5.302,303

2} § 46 Vv b) 2., 5.303, vgl., auch BayVGH 11,51. Aus diesen
Darlegungen wird m.E, deutlich, da8 es bei der Beurteilung
der Prage, ob eine beh8rdliche AuBerung einen Verwaltungs-
akt darstellt, allein auf den "Tenor" der AuBerung und dem-
entsprechend nicht auf das Vorliegen einer Sachpriifung und
Sachentscheidung ankommt. Zwar liegt es bei dem Vorliegen
einer Sachentscheidung nahe, daB die Behdrde dann auch ei-
ne entsprechende Regelung vornimmt; es kann aber zumindest
dann nicht von der Existenz einer Sachentscheidung auf das
Vorliegen einer Regelung und somit auf das Vorhandenseiln
eines VA geschlossen werden, wenn die Beh&rde In dem "Te-
nor" ihres Bescheides eine Regelung gerade nicht vornimmt,
gondern ausdriiecklich suf eine bereits getrof-
fene Regelung nur verweist.
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also sozusagen incoffiziell, eine Sachpriifung vorzunchmen.

Fiir den Fall, daB si€ den belastenden Erstbescheid auch nach
einer solchen Sachpriifung fiir rechtmdBig halte und gleichzei-
tig zu einer an fechtbaren Ablehnung des Antrages
nicht bereit sei, bestehe filr sie dann immer noch die Méglich-
keit, in Form einer wiederholenden Verfigung auf den Erstbe-
scheid zu verweisen und somit offiziell, also nach auBen hin,
bereits eine ernmeute Sachpriifing abzulehnen').

Dadurch, daB die Behdrde nach auBen hin “sb tun kann, als
ob" sie keine Sachpriifung und Sachentscheidung vorgenommen
habe, obwohl das in Wirklichkeit doch der Fall gewesen ist,
besteht fiir sie in der Praxis die Mdglichkeit, dem ablehnenden(
Begcheid den Charékter eines Verwaltungsaktes zu nehmen; mit
Hilfe eines verfahrensrechtlichen "Tricks" brichte sie es so-
- mlt unter formeller Beriickgichtigung der h.L. dennoch zustan-
de, es dem Biirger trotz Vorliegens einer Sachentscheidung un-
miglich zu machen, den Rechtsweg erneut zu beschreiten. Die
aus Art.17 abgeleitete Notwendigkeit einer erneuten Sachprii-
fung sowie der in § 79 II BVGG zum Ausdruck kommende Vorrang
des Rechtssicherheitsgedankens wiirden also bei einem solchen
Vorgehen der Behtirde voll beriicksichtigt werden.

Von der Moglichkeit, die Vorstellungen der h.L. in der dar-
gelegten Weise zu umgehen, wird in der Praxis weitgehend Ge—
brauch gemacht. Wiirde nun die Zul&éssigkeit eines Hinweises
der oben (5.109,110) vorgeschlagenen Art bejaht, so finde die-
ges in der Praxis angewandte und zu verfassungsumdBigen Ergeb-
nissen fiihrende Verfahren auch seine rechtliche Anerkennung.
Dies hitte den Vorteil, daB dann keine Diskrepanz mehr zwischen
Theorie und Praxis bestehen wiirde.

a) Es wire der Verwaltung somit mbglich, einen Riicknahmeantrag
tatsdchlieh in der Form abzulehnen, welche fiir einen solchen
Fall rechtlich vorgeseben ist. Um hier den Grundsatz der
Rechtssicherheit voll verwirklichen zu kinnen, brauchte sich

s

1) 5.489, Fn.9%4

w
My
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die Behtrde dann also nicht mehr des verfahrensrechtlichen
Tricks 2u bedienen, durch Nichtmitteilung der Griinde die An-
fechtbarkeit des Bescheides zu verhindern.

b) Des weiteren hitte die Ubereinstimmung von Theorie und
Praxis den Vorteil, daB auf diese Weise das Ansehen der
Rechtsordnung gestirkt wiirde. Eine abstrakte Regelung, welche
in der Praxis bewuBt umgangen wird, diirfte weder bei der Ver-—
waltung noch bei dem einzelnen Biirger ein besonderes Ver-
trauen genieBen.

3.Kapitel
Gesamtbetrachtung

§ 21

Zusammenfassende Darstellung des in §§ 13 und 20
entwickelten Ldsungsvorschlages

I. Nach dem oben entwickelten Lisungsvorschlag hat die Behir-
de also eine Sachpriifung veorzunehmen, soweit der Rilcknahme-
antrag zum ersten Male gestellt worden ist. Bei dieser Sach-

priifung diirfte es i.d4.R. gerechtfertigt sein, zundchst die
Rechtm#iBigkeit des angegangenen Verwaltungsaktes zu untersu-
chen. Erweist sich der VA als fehlerhaft, 1iggt also das er-

ste Tatbestandsmerkmal des Riicknahmeanspruches vor, mu8 an—

schlieB8end gepriift werden, ob auch ein iiberwiegendes Interesse
des Betroffenen und somit das zweite Tatbestandsmerkmal zu

_ bejahen ist. Die Notwendigkeit dieser Reihenfoige wird

ganz besonders in den Fillen deutlich, in densn die Frage zu
kldren bleibt, ob ein iiberwiegendes Interesse-wegen einer lnde-
rung der Rechtsprechung angenommen werden kann. Hier ist die
Bejahung der Rechtswidrigkeit geradezu Voraussgetzung fiir die
Ammahme des zweiten Tatbestandsmerkmals.

Fﬂ; den Pall jedoch, daB das Nichtvorliegen eines liberwie-—
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genden Interesses offenkundig ist, dlirfte es aus verfahrens-
Skonomischen Griinden fiir die Behbtrde angebracht sein, die
Priifung der RechtmiéBigkeit des VA zu unterlasgen - hier steht
ja von vornherein fest, dag eine Verpflicﬁfung zur Riicknahme
unter keinen Umstiénden eintreten kann. Eine solche Sachlage
liegt bei rechiskriiftig bestdtigten VAen sowie solchen Ver-
waltungsakten vor, bei denen eine Riicknahme aus tatsichlichen
Griinden als unmiglich anzusehen ist.

II. Obwohl der oben entwickelte Lésungsvorschlag eine behbrd-
liche Verpflichitung zur Sachpriifung auch nach Eintritt der
Unanfechtbarkeit vorsieht, 14Bt er sich troizdem zu der Grup-
pe von Theorien rechnen, nach der ein Verwaltungsakt grundsitz-
1ich in die dritte Stufe der Bestandskraft erwidchst (vgl. oben
§ 7): zur Beurteilung dieser Frage kann nur der Umstand ent-

- gcheidend sein, wie die Rechtslage hinsichtlich der eigentli-
chen Rilcknahme gestaltet ist; der Rechtslage hinsichilich des
Eintritts in eine erneute Sachpriifung kommt hier keine Bedeu-
tung zu. Dies ergibt sich daraus, daB es allein durch die
Riicknahme miglich ist,den Bestand eines Verwaltungsaktes zu
begeitigen; eine erneute Sachpriifung kann demgegeniiber nur
die Voraussetzung dazu schaffen. Da nun der oben entwickelte
Lsungsvorschlag i.4.R. noch nicht einmal eine Berechtigung
zur Riicknahme bejaht, muB davon susgegangen werden, daB auch
er eine Regelung vorsieht, nach der ein VA grundsiizlich in
die dritte Stufe der Bestandskrafi erwichsti. .

Auch innerhalb der giitten Gruppe beriicksichtigt der oben
entwickelte Losungevorschlag den Gedanken der Rechtssicher-
heit am weitestgehenden. Soweit der Anspruch auf Sachprifung
durch Erfiillung untergegangen ist, besteht n@mlich nach der
dort dargelegzten Ansicht fiir den Blirger iiberhaupt keine Még-
lichkeit mehr, die Behiirde von der zweiten Einlegung einer Pe-
tition an zur Priifung der Riicknahmevoraussetzungen und damit
auch zur eigentlichen Ricknshme zu zwingen. Dementsprechend
kann er dieses Ziel - im Gegensatz zu der Lehre von Fransz,

. Martens und Maurer - hier noch nicht einmal in Ausnahmef#llen

erreichen. ' EﬁL[KM4_
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h § 22

Anhang: Die Rechtslage, die sich bei Eintritt von
neuen Tatsachen oder Rechtsdnderungen ergibt

Scharf zu unteracheiden von der bisher ertrterten Rechts-
lage ist die rechtliche Situation, welche gich bei Eintritt
von neuen Tatsachen oder Rechtsdnderungen ergibt, also bei
einer nachtrdglichen KEnderung der Sach- und
Rechtslage gegeben ist.

I. Eine inderung der Sachlage liegt vor, asoweit nach ErlaB

des angegangenen VA wesentlich1 neue T a t sachen ein-
getreten sind, welche eine andere materiell-rechtliche Beur-
teilung und Entscheidung des Sachverhaltes rechifertigen wiir-
den; von einer lnderung der Rechtslage kann demgegeniiber vor-
nehmlich dann gesprochen werden, wenn nach Erlal des VA das
von der Behirde angewandte materielle R e ¢ h t gedndert wor-
den ist?), '

7 Fir den Fall, daB sich ein VA auf Grund derartiger Veridnde-
rungen als nunmehr fehlerhaft erweist, wird eine uneingeschriink-
te Riicknahmepflicht der Behirde sowie ein entsprechender An-
spruch des Bilrgers allgemein anerkanﬁt.B)

1) Vgl. dazu Schiifer, 5.84

2) Vgl. die von Menger, System,S.209, herausgearbeiteten Fil-
le, in denen die denkbaren Mdglichkeiten einer nachtrdgli-
.chen Veriinderung zum Ausdruck kommen.
Nicht zu verwechseln mit den Pdllen einer Anderung der Sach-
oder Rechtslage sind jedoch die Fdlle, in denen sich der
Burger in Beweisnot befunden hat oder eine inderung der
Rechtsprechung vorliegt, Im Falle einer Beweisnot ist es dem
Blirger némlich nicht méglich gewesen, urspriinglich, d4.h.,
b e i ErlaB  des VA bereits gegebeng T a t sachen
rechtzeitig geltend zu machen; eine Anderung der Rechtspre-
chung ist nur dann anzunehmen, wenn nach Erlafl des VA ein
Wandel in der Rechisprechung zu bereits b e i ErlaB gege-
benen r ec h t1 ichen Regelungen eingetreten ist.Hierx
darf sich also nicht die einschligige rechtliche Regelung,
sondern nur die dasu ergangene Rechtsprechung gedindert haben
(vel. cben § 15, 5.69).

3) So die stdndige Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerich-—
tes, vgl.etwa BVerwGE 6,321 = POV 1958,504; 11,106 = DOV 1961
60; 19,153 (1955) = DOV 1965,353; DOV 1968,498 = DVBL. 196?,

853;
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II. Die Richtigkeit dieser Regelung ergibt sich in gleicher
Weise aus rechtasystematischen (vgl.1.) wie aus. rechtspoli-
tischen (vgl.2.) Erwigungen.

1. Menger weist in diesem Zusammenhang asuf éie objektiven
Grenzen materieller Rechtskraft hin. Er geht von dem Umstand
aus, daB die Bindungswirkung einer rechtskréiftigen Entschel-
dung nur insoweit bejaht werden kdmne,als der der Entschei-
dung £hgrundeliegende Streitgegenstand unverindert geblieben
gel (vgl. § 121 vwg0). Indere sich jedoch der Sachverhalt, so
argumentiert er welter, liege also nicht mehr eadem res vor,
g0 fehle es an einer Identitit des Streitgegenstandes. Dem—
entsprechend sei dann auch die Bindungswirkung einer rechts-
kréiftigen Entscheidung zu verneinen. Dies habe gzur Folge, daB
gegeniiber einem auf Grund veridnderter Sachlage nachtriglich
" ergangenen Verwaltiungsakt der Einwand der rechiskridftig ent-
schiedenen Sache, also der materiellen Rechtskraft, nicht
mehr gerechtfertigt sei1). Vielmehr kénnten die Beteiligten
dann vortragen, daB sich die Sachlage geifindert habe und dem-
gemiB eine andere Rechtsfolge eingetreten se12 .
Fiir den Fall einer knderung der Réchtslage wird die Gleich-

heit des Streitgegenstandes ebenfalls verneint3 .Dies bedeu-
tet, daB8 auch hier eine Bindungswirkung zu entfallen hat.

- Zwar gehen die oben dargelegten tUberlegungen von dem Vor-
liegen eines rechiskridftigen Urieils aus. Wenn sber dort -
mit ﬁherzeugenderrBegrﬁndung - eine Bindung sogar in einem

DV 1968,137 = DVBl.1968, 155; DVB1.1968,992 (N¥r.335

DSD 1968,177; desgl. Wolff, § 52,III b) 2.,S §54, Megger,
VerwArch. Ba, 54 {1963},5.92, Bachef, Rechisprechung I,
5.217, sowie Maurer,S. 478. Ein uneingeschrénkter Rilcknah-
meanspruch wird hier jedoch nur angenommen bei Verwaltungs-
akten mit Daunerwirkung sowle soclchen VAen mit einmaliger
Wirkung, welche noch nicht vollzogen sind.

1) So Menger, ProzeSrechtssidtze, S.438

2) So Menger,a.a.(.,unter Hinweis auf BVerw@, VerwRspr. 11,365
und BVerwGE 6,321, vgl.auch Eyermananrohler, § 321,Anm, 27

3) Vgl. Eyermamn-Préhler, § 121, Anm.30
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solchen~Falle abgelehnt wird, so muB das erst recht gelten,
wenn eine rechtskrédftige Bestitigung eines VA nicht gegehen
ist.

Es kann also davon ausgegangen werden, daf im Falle einer
inderung der Sach- oder Rechtslage ein Riicknahmeanspruch
auf Grund der hier fehlenden Identitét des Streitgegenstandes

- gerechtfertigt 1st.

2. Die Richtigkeit einer solchen Regelung ergibt sich weiter-
hin aus dem Umstand, daB hierdurch dem aus rechtspolitischen
Griinden gegebenen Erfordernis entsprochen wird, nach dem sich
die Verwaltung den sich sti#ndlg wandelnden Lebensverhilinis-
sen sowie dem héﬁfigen Wechael der Gesetzgebung anzupassen
hat1). Diese Notwendigkeit beruht auf der Tatsache, daB die
RechtmdBigkeit der Verwaltungstétigkeit hiufig von Voraugset—
gungen abhingt, deren inhaltliche Bestimmung starken Schwank-
ungen ausgesetzt ist wie etwa in den Fdllen, in denen das Ge-
setz auf 6ffentliches Interesse, Bediirfnis, Wohlfahrt usw,
verweist, also mit unbestimmten Rechtsbegriffen arbeitet2 .

§ 23

Zusammenfassende Stellungnahme
zu dem hier vorgetragenen Lisungsvorschlag

Die Bedenken, die in § 10 gegen verschiedene Auffassungen
erhoben worden sind, kfnnen m.E. der vorgeschlagenen Rege—
lung gegeniiber nicht geltend gemachi werden (vgl. I-IV). Dar-
iiber hinsus erscheinen auch andere denkbare Einwinde als nicht
gerechtfertigt; vielmehr ist festzustellen, daB die hier vor-
getragene Ansicht einigen weiteren aus dem Rechtsstaatsgedan-

1)} Vgl. Bdhr, § 1, der die rechtlichen Auswirkungen von nach-
tridglichen Verdnderungen fiir die Zelt vor Eintritt der
Unanfechtbarkeit untersucht.

2) Vgl. Eyermann-Frihler, § 121, Anm.28, und Menger,
ProzeBbrechissdtze, 5.4390
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_ken abgeleiteten Erfordernlssen ebenfalls entspricht (vgl V-
VIII). :

-

1. Im Gegensatz-zu‘den von Forathoff und Haueisen vertrete-
nen Ansichten (vgl. § 10 I) bertickasichtigt der oben entwik-
- kelte Vorschlag den Gedanken der Subjektivierung des Staat -
'_Bﬁrger -'Verhaltnisses dadurch, daB er dem Betroffenen-in
den Féllen, in denen er eine behtrdliche Verpflichtung vor-
sieht, auch einen'entsprechéndén'Anspruch'einraumt.

‘II.. Vbn den Auffassungen, welche eine materielle Bestands-

‘kraft vollsténdig verneinen (vgl. § 10 IT 1. ) hebt sich die
. ebgn dargelegte Ansicht durch eine sehr weitgehende Berilck-

‘sichtigung der Fristenregelungen ab, se daf ihr gegenﬁber der

'Einwand einer zu geringen Beachtung des Rechtssicherheitsge- -
~ dankens riicht gerechtfertigt ist. Dem Biirger wird hier nur
noch eine Rechtsp031t10n eingerdumt, welche wesentlich schwé-
cher ist als seine vor Eintritt der Unanfechtbarkelt gegebene
'rechtlichg Stellung .Das geschieht eimmal durch die Vernei-
- nung einer Riicknahmepflicht in allen Regelfiéllen, zum anderen
. durch die Forderung, daB der Anspruch auf Sachprﬂfung nach

I Erfﬁllung unterzugehen habe.

2, Auch 1m Vergleich Zu den Theorlen des gebundenen Ermes-
sens (vgl. §°10 I 2.) findet der den Fristenregelungen zZu-
grundeliegende Geﬁanke bei der hier vorgetragenen Ansicht
immer noch die grodte Beachtnng. :

Das kommt ihsbesondere dadurch zum Ausdruck,daB der Vor-
schlag i.d.R.noch nicht einmal eine behdrdliche Berechtigung
zur Rilcknahme angrkennf'und guf diese Weige die Regelung des
§ 79 BVGG vollstindig beriickeichtigt. Dementsprechend wird
hier,eine'Pflicht zur Ermessenshandhabung und somit auch ein

einklagbarer Anspruch auf fehlerfreles Ermessen abgelehnt, _J

‘Da des weiteren der aus Art.17 GG abgeleitete Anspruch nur  _'
puf ‘etne Sachpriifung als solche und demgemidB nicht auf eine
fehlerfreie Untersuchung der Rilcknahmevoraussetzungen ge-
richtet sein soll, steht dem Biirger hier also fiberhaupt kein -
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Recht zu, durch dessen Geltendmachung er die Fristen umgehen
ktnnte.

Dariiber hinaus beriicksichtigt die vorgeschlagene Regelung
die Fristen in‘besondefem'MaBe dadurch, daB sie den ErlaB ei-
nes gerichtlich anfechtbaren Zweitbescheides als unzulédssig
betrachtet. e

Die weitgehende Beachtung des Rechtssicherheitsgedankens
ist also mbglich auf Grund der Ablehnung von einklagbaren
Rechten aller Art 1) sowie durch die Nichtanerkennung eines an-
fechtbaren Zweitbescheides. Eine Verpflichtungs- bzw. eine An-
fechtungsklage muf dann némlich deswegen als unzuléissig ange-
sehen werden, weil weder ein Recht 1.S5.d. § 42 Abs.2 VwGO ge-
geben ist noch ein anfechtbarer Beacheid vorliegt.

III. Vornehmlich im Gegensatz zu der Theorie des frejen Er-
messens {vgl. § 10 III) wird es der Verwaltung auf Grund der

vorgeschlagenen Regelung unmtglich gemacht, auch in Hértefdl-

len einen Riicknahmeantrag ohne Angabe von Griinden abzulehnen.
Es kann dem Losungsvorschiag gegeniiber also nicht der Einwand
erhoben werden, daf er das Zustandekommen von willkiirlichen
Entscheidungen begiingtige.

Zur Verhinderung von derartigen Entacheidungen trédgt ein-
mal der Umstand bei, daB hier die zweite Voraussetzung des
Riicknahmesnspruches einen unbestimmien Rechisbegriff dar-
stellt unﬁ gomit bei der Priifung der Frage, ob ein iiberwie-
gendes Interesse gegeben ist, eine Abwigung der verschieden-
sten Umsténde vorgenommen werden muB. Dadurch wird die Behdr-
de einerseits veranlafi, besondere im Einzelfall gegebene
Hirten zu bheriicksichtigen, ohne daB andererseits - wie etwa
bei Bejahung einer Ermessensausiibung - die Gefahr einer klage-
weisen Geltendmachung des Ermessensanspruches besteht.

1) Unter diesen Rechten sind vornehmlich der Riicknahmean-
spruch und das Recht auf fehlerfreies Ermessen beil der
Entscheidung liber das Wiederaufgreifen des Verfahrens
Zu verstehen.
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Durch die Anerkennung eines Anspruches auf Priifung der
Riicknahmevoraussetzungen und die damit verbundene Vermeinung
der Zuléssigkeit einer wiederholenden Verfligung wird zum an-
deren in weitgehendem MaBe sichergestellt, daf die Behirde
auch tatsichlich der Frage nachgeht, ob der Verwaltungsakt

- fehlerhaft ist und ob ein iibterwiegendes Individualinteresse,
welches in HiErtefdllen vorzuliegen pflegt, bejaht werden kann.
Des welteren wird die tatsidchliche Erfiillung des Sachpriifungs-
angpruches auch durch die Anerkennung einer Mitteilungspflicht
begiinstigt. Auf diese Weise erhidlt der Biirger nimlich die Mog—
lichkeit, mit Sicherheit festzustellen, ob eine Priifung der
beiden Tatbestandsmerkmal~ auch wirklich vorgenommen worde=n
ist. Sollte das nicht der Fall gewesen sein, so hat er dann
die Moglichkeit, sich mit einer Dienstaufsichisbeschwerde an
den Vorgesetzten des Sachbearbeiters zu wenden oder sogar ei-

‘ne Klage auf Vornahme einer Sachpriifung anzustrengen1).

Durch eine solche Regelung wiirde also dem Erfordernis der

"Effektuierung"2) der Grundrechte auch im Falle des Art.17

Geniige geleistet werdenB).

iV, 1. Im Gegensatz zu der sehr allgemein gehaltenen Formulie-
‘rung der Riicknahmevoraussetzungen durch Franz (vgl. § 10 IV)

enthélt der oben entwickelte Vorschlag einen Katalog von ver-—
hdltnism#Big genau umrissenen besonderen Umstdnden, beil deren

1) Eine Klage auf fehlerfreie Sachprifung ist
natiirlich nicht méglich (vgl. 5.118).

2) V¥gl. dazu Menger, DOV 1969,160

%) Es ist also fesizuhalten, daB der oben entwickelte Vor-
schlag insowelt eine griBere Beachtung der Beson-
derheiten des Einzelfallesg vorsieht als etwa die Theo-
rie des freien Ermessens. Es darf dabel allerdings nicht
iibersehen werden, daB die hier vorgetragene Ansicht ins-
gesamt gesehen den Rechtesicherheitsgedanken doch noch in
htherem MaBe als die oben genannte Theorie betont. Dies
ergibt sich aus der Verneinung der Riicknahmeberechtigung
im Regelfalle, der Ablehnung eines anfechtbaren Zweitbe-
scheides gowie aus der Forderung nach Untergang des Sach-

- priigungsanspruches fiir den Fall, daB eine erneute Sachprii-
fung vorgenommen worden ist.

——‘—__.__‘—/
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Vorliegen ein iiberwiegendes Individualinteresse angenommen
werden kann. Mit der Aufzdhlung derartiger Fidlle ist der
Versuch unternommen worden, einerseits feste Richtlinien

fiir die Subsumtion eines Sachverhaltes unler den unbestimm—
ten Rechtsbegriff des iiberwiegenden Interesses herauszuar—
beiten, andererseits aber #if Grund des nicht abschlieBenden
Charakters dieser Aufzdhlung die Beriicksichtigung von im Ein-
zelfalle gegebehen Besonderheiten zu ermdglichen.

2. Im Unterschied zu den von Martens und Maurer veriretenen
Auffassungen (§ 10 IV) beachtet die hier vorgetragene An-
gicht die Regelung des Art.17 GG vollstdndig, so daB ihr ge-
geniiber der Einwand der Verfassungswidrigkeit nicht gerecht-
fertigt ist. ‘

V. Des welteren kann dem Losungsvorschlag nicht entgegengehal-
ten werden, er beriicksichtige den Gedanken der materiellen
Gerechtigkeit {vgl.1.) oder den Grundsatz der Rechtssicher-
heit (vgl.2.) in einem unverh#linieméBig hohen MaBe.

‘1. Wolff hebt hervor, daB die Fristenregelungen sinnlos

selen, wenn aus Art.17 GG ein Anspruch des Petenten auf er-
neute Sachentscheidung abgeleitet wiirde .

Dieser Einwand ist nur gerechtfertigt, wenn man davon aus-
geht, daB. eine Verpflichtung zur Riicknahme bereits bel Vorlie-
gen der Rechtswidrigkeit eines VA gegeben i1st. Er kann aber
nicht gegen den hier erdriterten Vorschlag erhoben werden, da
dieser gerade mit Riicksicht auf die Fristenregelungen die
Besonderheit vorsieht, dal eine Riickmahmepflicht erst dann
eintritt, wenn sich neben der Rechtswidrigkeit des Verwal-
tungsakies das nur ausnshmsweise gegebene zweite Tatbestands-—
merkmal des fiberwiegenden Interesses bejahen 1&8t. Auch wenn
dem Betroffenen nimlich ein Anspruch euf Sachpriifung zuge-
standen wird - d.h. nach der vorgeschlagenen Regelung ein
Anspruch auf Priifung der b e 1 d e n Riicknahmevorausseizun-—

1) Vvgl. Wolff III, § 161,IV, e),%., 5.294
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gen -, dann kann hier eine Rlicknahmepflicht nur in besonderen
Héartefdllen eintreten; demn nur in diesen Fdllen 1&B8% sich
auch ein lberwiegendes Individuslinteresse bejahen. Die Rechts-
position des Petenten ist dementaprechend nach Fristablauf
schwicher als vor Eintritt der formellen Bestandskraft. Es
kann bei einer solchen Regelung also gerade nicht gesagt wer-
den, daB die Fristen durch Einrdumung eines Anspruches auf
Sachpriifung sinnlos wiirden und somit der Gedanke der Finzel-
gerechtigkeit in einem zu weitgehenden MeBe beriicksichtigt
werde.

2, TUngerechtfertigt wire auch der mbgliche Einwand, der Ver-
waltung werde es durch die in allen Regelfédllen vorgesehene
.Yerneinung einer Rﬁcknahmeberechtigung'unmﬁglich gemacht,
sich einer veréinderten Sach- oder Rechtslage anzupassen.

Da die vorgeschlagene Regelung nur fir den Fall gilt, daB die
Sach—~ und Rechtslage unveridndert geblieben ist, kann sie nim-
lich die Verwaltung bei Einitritt von nachtriglichen Verinde-
rungen nicht daran hindern, lhrer dann auch in allen Regel-
fdllen gegebenen Rilcknahmepflicht (vgl. § 22) nachzukommen1).
Es 1ldB8% sich also gegen den Lésungsvorschlag nicht der Ein-
wand erheben, daB er den Rechtssicherheitsgedanken in einem
unvertretbaren MaRBe betone.

VI. Die vorgeschlagene Regelung entspricht auch dem im Rechts-
Btaatsgedanken verankerten Grundsatz der Berechenbarkeit.

Es wird von Menger wiederholt auf die Notwendigkeit hin-
gewlesen, fiir die Verwaltungsbehtirden klare Rechtsgrundsitze
herauszuarbeitenz) und somit eine feste Ordnung zu schaffen,
welche die RegelmiiBigkeit und Stetigkeit der Rechisanwendung
sichere. Dadurch sei gewdhrleistet, daB gsich das Verfshren
bis zu einem gewissen Grade voraussehen'lasaeB).

1; Vel. dazu Franz, S.343
2) Vgl. etwa in DOV 1969, 160
3) Vgl. JZ 1965, 721 m.w.N.
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Der hier vorgetragene Lésungsvorschlag erlaubt es m.E.
gsowohl dem Biirger (vgl. 1.) als auch der Behérde (vgl. 2.),
den Ausgang des Verfahrens verhdltnismiiBig genau zu berech-

nen.

1, Der Biirger kann sich einerseits suf Grund des ziemlich ge-
nau umrissenen szweiten Tathestandsmerkmales darauf einstel-
len, daB sich ein iiberwiegendes Individualinteresse und da-
mit der Eintritt einer Riicknahmepflicht nur in Ausnahmefdllen
bejahen 1&a8t.

Andererseits aber hat er auf Grund seines Sachpriifungsan-
spruches und seines Rechtes auf Mitteilung der Griinde die Si-
cherheit, daB die beiden Voraussetzungen auch tatsichlich ge-
priift werden., Es besteht filr ihn also nicht die Gefahr, nach
einem undurchsichtigen "Geheimverfahren" mit einer wiederholen-—

~den Verfiigung "mbgespeist™ 2u werden.

Hat die BehOrde dann eine erneute Sachpriifung vorgenommen,
so ist filr den Biirger bei Ablehnung seines Antrages eine
ganz eindeutige Rechtslage insofern gegeben, als er danach

‘ nicht mehr die M&glichkeit hat, die Riickmahme dea Verwaltungs-—

aktes doch noch auf irgendeine Weise zZu erreichen.

2. Daraus ergibt sich fiir die Behtrde der Vorteil, kein neues
Yerfahren mehr befiirchten zu miissen und somit die betref-
fende Angelegenheit als vollkommen abgeschlossen betrachten
zu kdnnen.

VII. Der lisungsvorschlag beriicksichtigt des weiteren die
m.E. gegebene Notwéendigkeit, daB beil keiner rechtlichen Rege-
lung der Versuch unternommen werden darf, eine der beiden
tragenden Ideen des Grundgesetzes zu verwirklichen, ohne der
anderen lIdee Beachtung zu schenken.

Das Erfordernis der Beriicksichtigung beider Ideen ergibt
sich aus der Wechselbeziehung, in der die Prinzipien der
Rechtssicherheit und der Einzelgerechtigkeit zueinander
stehen. Beide Gedanken bediirfen der Unterstiitzung der korres-
pondierenden Idee, um den eigenen Sinngehalt soweit wie még-
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-1ich verwirklichen zu kénnen. So ist zur Durchsetzung der
materiellen Gerechtigkeit im Einzelfall eine entsprechende
vom Gedanken der Rechtssicherheit bestimmte Verfahrensord-
nung notwendig; umgekehrt kann der Versuch, einer Verwirkli-
chung der Idee des allgemeinen Rechisfriedens néherzukommen,
nur dann von Erfolg gekrdént sein, wenn der Gedanke der Ein-
zelgerechtigkeit Beachtung findet.

Dem Erfordernis einer nicht einseitigen Beriicksichtigung
der soeben genannten Prinzipien leistet der Losungsvorschlag
dadurch Genfige, daB er einerseits den in den Fristenregelun-
gen zum Ausdruck kommenden Gedanken beachtet, andererseits
aber auch die Beriicksichtigung von Hirtefdllen vorsieht.

'YIII. Der ganz allgemeinen Uberlegung, nach der die Beseiti-
gung von etwas Bestehendem nur in Ausnahmefédllen gerechtfer-
tigt sein darf, wird von der vorgeschlagenen Regelung da-
durch entsprochen, daB sie dem Grundsatz der Rechtssicherheit
den Yorrang elnrdumt.

SCHLUSS
ST

§ 24

Das Ergebnis der Arbeit

I. Zu dem Problem der Riicknahme belastender Verwaltungsakte
im allgemeinen.

1. a) Der in § 79 Abs.2 BVGG zum Ausdruck kommende Vorrang
des Rechtssicherheitsgedankens ist dadurch zu beriick-
sichtigen, daB der Behtrde in der Regel noch nicht ein-
mal die Berechtigung zur Ricknahme eines rechtswidri-
gen VA zugestanden werden darf.

b) Der Grundsatz der GesetzmiBigkeit sowle das Interesse
des Bilrgers an der Aufhebung eines belastenden Ver-
" waltungsaktes muB Beachtung finden durch Anerkennung
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eines Rilcknahmeanspruches, welcher dem Betroffenen
in Ausnahmefdllen zuzustehen hat.

®in solcher Anspruch ist als gegeben anzusehen,
soweit gich neben der "Rechtswidrigkeit” des Ver-
waltungsaktes ein "liberwiegendes Interesse® des Biir-
gers bejahen 14B%t. Das Vorliegen des letztgenannten
Tatbestandsmerkmafgs muzB dann angenommen werden,
wenn das Interesse des einzelnen an der Aufhebung
des Verwaltungsakies so groB ist, daB es das Interes—
se der Behiirde an dem Fortbestand des VA lberwiegtl.

2, a) Dem Grundrecht des Art.17 GG und damit dem Gedanken
der Gerechtigkeit im Einzelfall ist Rechnung zu tra-
gen durch Anerkennung eines in aller Regel gegebe-
nen Anspruches auf Sachpriifung, also eines Anspru-
ches auf Priifung der beiden oben genannten Riicknahme-
voraussetzungen.

b) Der Grundsatz der Rechtssicherheit hat hier nur dann
Beachtung zu finden, wenn die Aufhebung etwa eines
rechtskriftig bestétigten VA, alsc eines unaufheb-
beren Verwaltungsaktes, beantragt wird. In einem so0l~
chen Falle ist ausnahmsweise ein Anspruch auf Pril-
fung der RechtmiiBigkeit des VA zu verneinen.

I1.%Zu dem besonderen Problem der Ablehnung eines Rilcknahme-
antrages

Die genannten Grundsitze machen es notwendig, fiir den
Fall der Verneinung der Ricknahmeveraussetzungen durch
die Behotrde die Zulissigkeit eines Hinweises zu bejahen,
in dem sie den Biirger auf die Bestandskraft des Erstbe-
scheides verweist. Dabei muB der Grundsatz der Rechts-

_ gicherheit durch Ablehnung der Anfechtbarkeit dieses
Hinweiges beriicksichtigt werden, wihrend dem Gedanken
der Einzelgerechtigkeit dadurch Rechnung zu tragen ist,
daB der Hinweis erst nach Vormahme einer Sachpriifung er-
folgen darf.
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I1I. Insgesamt geaehen hat also bei der Lisung des Problems

der Riicknahme belastender Verwaltungsakte der Grundsatz

der Rechtssicherheit in weit hoherem Mage Beachtung zu
finden als der Gedanke der materiellen Gerechtigkeit
im Einzelfall.
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