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Einleitung

§1 Der offentlichrechtliche Beseitigungsanspruch
als Reaktion auf hoheitliche Rechtsverletzungen

A. Die Fehlerfolgen hoheitlichen Verwaltungshandelns
als Gegenstand gesetzgeberischer Aktivititen

Weite Bereiche von Staat und Gesellschaft werden heute mehr denn je durch 6ko-
nomische Vorgaben geprigt. Die Schaffung der idealen rechtlichen Rahmenbe-
dingungen fiir ein stetiges Wirtschaftswachstum, eine hohe Attraktivitit fiir Inve-
stitionen und eine gute Wettbewerbsposition des einzelnen Unternehmens vor al-
lem im internationalen Vergleich zihlen zu den Dauerforderungen aus Politik
und Wirtschaft an den Staat. Im Zeitalter der hiufig beschworenen ,,Globalisie-
rung der Mirkte® stehen konsequenterweise eine Vielzahl von Regelungen auf
dem Priifstand, die mogliche Nachteile fiir den ,, Wirtschaftsstandort Deutsch-
land“! begriinden kdnnten. Zugleich werden in zunehmendem Mafle an den Staat
selbst ahnliche Anforderungen gestellt wie an ein Wirtschaftsunternehmen. Die
Debatten rund um die Schlagworte vom ,,Schlanken Staat“? und der ,Deutsch-
land AG“ sind beredte Beispiele dafiir.

Als eines der vermeintlichen Investitionshemmnisse gilt die Dauer von Pla-
nungs- und Genehmigungsverfahren. Insofern fiir eine Beschleunigung zu sorgen,
stellt eine verbreitete Forderung dar, die allerdings nicht so neu ist, wie vielleicht
zunichst vermutet werden kénnte. Seit dem Beginn der Industrialisierung hat es
immer wieder in mehr oder weniger groflen zeitlichen Abstinden Bestrebungen in
diese Richtung gegeben. Bereits Mitte des 19. Jahrhunderts, wenige Jahre nach Ein-
tithrung der Genehmigungspflicht fiir gewerbliche Anlagen durch §§26, 27 Allge-

! Vgl. stellv. die programmatischen Aufsatztitel von Schmitz/Wessendorf, Das Genehmi-
gungsverfahrensbeschleunigungsgesetz ~ Neue Regelungen im Verwaltungsverfahrensgesetz
und der Wirtschaftsstandort Deutschland, NVwZ 1996, 9551f.; Storost, Fachplanung und Wirt-
schaftsstandort Deutschland: Rechtsfolgen fehlerhafter Planung, NVwZ 1998, 7971f.

2 S. etwa Busse, DOV 1996, 3891f.; Weidinger, BayVBI. 1997, 513ff; so bezeichnet wurde auch
ein Sachverstindigenrat, der am 18.7. 1995 von der Bundesregierung eingesetzt wurde, vgl. Bus-
se, ebd., $.395{.; Guckelberger, Mafinahmen zur Beschleunigung, in: Ziekow (Hrsg.), Beschleu-
nigung von Planungs- und Genehmigungsverfahren, S. 17 (43{.); Steinbeif- Winkelmann, DVBI.
1998, 809f1f.
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meine Gewerbeordnung in Preuflen’ hatte der Gesetzgeber eine Notwendigkeit
zur Beschleunigung von Genehmigungsverfahren erkanntund Anderungen durch
das ,,Gesetz betreffend die Errichtung gewerblicher Anlagen“* vorgenommen. So
wurden etwa die vor Erlaf} einer Genehmigung vorgesehene Einspruchsfrist von
vier auf zwei Wochen verkiirzt, die Offentlichkeitsbeteiligung in Genehmigungs-
verfahren betreffend Dampfkesselanlagen beseitigt sowie die Genehmigungsbe-
diirftigkeit bestimmter Anlagen vollstindig aufgehoben’. Ein anderer Beleg fiir die
schondas 19. Jahrhundertbeschiftigende Thematik der Beschleunigung ist folgen-
de Auferung von Rudolf von Gneist vor dem 12. Deutschen Juristentag am 26. 8.
1874: ,Einfachheitund Schnelligkeit der Exekutive wird das Losungswort der Zeit
mit jedem Fortschritt der industriellen Gesellschaft“®.

Die heutigen nationalen Gesetzgeber haben dem Beschleunigungsanliegen vor
allem in den Jahren nach der Wiedervereinigung Deutschlands durch eine Reihe
von Gesetzesnovellen Rechnung zu tragen versucht. Im Zentrum der Anstren-
gungen stand die Beschleunigung von Planungs- und Genehmigungsverfahren’,
die vor allem mit Anderungen des Verwaltungsverfahrensrechts und des Prozef}-
rechts zu erreichen versucht wurde. Eine der ersten Mafinahmen war das Ver-
kehrswegeplanungsbeschleunigungsgesetz vom 16.12. 1991%, das zu einer erheb-
lichen Verkiirzung der Planungszeiten angesichts des desolaten Zustands der Ver-
kehrswege in den neuen Bundeslindern beitragen sollte’. Kurze Zeit spiter folgte
das Planungsvereinfachungsgesetz vom 17.12. 1993, das nicht mehr nur auf die
besondere Lage im Osten zielte, sondern simtliche Planfeststellungsverfahren
betraf. Im Jahre 1996 kam es dann - vorbereitet durch verschiedene Kommissio-
nen und nach umfangreichen Sachverstindigenanhérungen — zu erheblichen An-

3 Gesetz v. 17.1. 1845, PrGS S.41.

4 Gesetz v. 1.7. 1861, PrGS S.749.

% S. insoweit auch Feldhaus, in: Umweltschutz als Standortfaktor, S.124 (128); zur Entwick-
lung des Rechts der iiberwachungsbediirftigen Anlagen s. Hauck, GewArch. 1987, 145ff.

© v. Gneist, Referat: Ueber die rechtliche Natur, die Zustindigkeit und Verhandlungsform der
Verwaltungsjurisdiction, in: Verhandlungen 12. DJT, 1874, 3. Band, S.221 (225); die Aussage
wird auch verwendet als Vorspruch von Bullinger, Beschleunigte Genehmigungsverfahren fiir
eilbediirftige Vorhaben, 1991.

7 Vgl. dazu vor allem Guckelberger, Mafinahmen zur Beschleunigung, in: Ziekow (Hrsg.), Be-
schleunigung von Planungs- und Genehmigungsverfahren, S.17ff.; Krumsiek/Frenzen, DOV
1995, 10131f,; zur Entwicklung der Beschleunigungsbemiihungen auch Bullinger, DVBL. 1992,
1463ff.; Bliimel, Arbeitstagung, S.12ff.

8 BGBI. 1S.2174; zur Entstehungsgeschichte s. Ronellenfitsch, DVBI. 1991, 920 (923ff.); ders.,
DVBL. 1994, 441 (442£.); ausf. in groflerem Zusammenhang ders., Beschleunigungsgesetz,
S.107ff.; Gaflner/Ewald-Sommer, Beschleunigung, S.171ff; s. weiter zum Gesetz Wagner,
NVwZ 1992, 232ff; Kern, in: Festschrift fiir Blimel, S.201{f.; Klinski/Gafiner, NVwZ 1992,
2351f.

% Vgl. die Begriindung des Regierungsentwurfs v. 29.8. 1991, BT-Drs. 12/1092, S.1 (abge-
druckt auch bei Bliimel [Hrsg.], Verkehrswegeplanung, S.239ff.).

10 BGBL. 1 8.2123; 5. dazu etwa Kréger/Schulz, NuR 1995, 72ff.; Pasternak, BayVBL. 1994,
616ff.; Sendler, Neue Entwicklungen, S.9 (21ff.); Steinberg/Berg, NJW 1994, 488; Steiner,
NVwZ 1994, 313ff,; ders., Beschleunigung, S. 151ff.
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derungen des VwVIG'!, des BImSchG'?, des WassHG" und der VwGO™. Thre
Fortsetzung gefunden haben diese Anderungen etwa in der zum 1.1. 1998 in
Kraft getretenen BauGB-Novelle'® oder — weitgehend als Nachbesserung des 6.
VwGO-AndG - in dem Gesetz zur Bereinigung des Rechtsmittelrechts im Ver-
waltungsprozef vom 20.12. 2001,

Eines der Mittel zur Erreichung des Ziels der Beschleunigung von Verwal-
tungsverfahren bilden auch die Regelungen zu Fehlerfolgen. So enthalten die ein-
schligigen Normen seit dem Planungsvereinfachungsgesetz stets auch spezielle
Fehlerfolgenregelungen'’. Im materiellen Recht sind dies vor allem die Regelun-
gen zum Planfeststellungsbeschlufl im Fachplanungsrecht'® und in §75 Abs.1a
VwVIG sowie die Erweiterungen der Heilungsmoglichkeiten und der ,Unbe-
achtlichkeit“ von Verfahrensfehlern (§§45, 46 VwV{G). Hinzu kommt die
prozefirechtliche Bestimmung des § 114 S.2 VwGO, die nach Auffassung des Ge-
setzgebers das Nachschieben von Griinden und damit die Heilung des Verwal-
tungsakts gestattet'’. Diese Gesetzesinderungen haben das Ziel einer erweiterten
Aufrechterhaltung rechtswidriger Verwaltungsakte. Sie weichen ab von der typi-
schen Rechtsfolge der Rechtswidrigkeit des Verwaltungsakts, der Aufthebung des
Verwaltungsakts im Prozefl, wie sie in den Tatbestandsvoraussetzungen des §113
Abs.18.1 VwGO zum Ausdruck kommt.

Die in diesen Regelungen behandelte Thematik zihlt zu den grundlegenden
und zugleich stets aktuellen Fragen des 6ffentlichen Rechts. Das nahezu uniiber-
schaubare rechtswissenschaftliche Echo auf die gesetzgeberischen Mafinahmen

" Durch das Genehmigungsverfahrensbeschleunigungsgesetz vom 12.9. 1996, BGBL 1
S.1354; s. z.B. Jdde, UPR 1996, 3611f.; Stiier, DVBI. 1997, 326ff.

12 BGBL. 1S.1498; 5. auch Hansmann, NVwZ 1997, 105f.; Schéfer, NVwZ 1997, 526ff.

13 BGBL.IS.1695;s. Stier, DVBL. 1997, 3261f.; z.T. erhebliche Anderungen erfahren haben die
insoweit relevanten Vorschriften der §§214ff. BauGB zuletzt durch das Gesetz zur Anpassung
des Baugesetzbuchs an EU-Richtlinien (Europarechtsanpassungsgesetz Bau — EAG Bau) v. 24.6.
2004, BGBI. 1 S.1359.

* 6. VwGO-AndG v. 1.11. 1996, BGBI. 1 5.1626; vgl. dazu z.B. Bader, DOV 1997, 443 ;
Meissner, VBIBW 1997, 81ff.; W.-R. Schenke, NJW 1997, 81ff.; Schmieszek, NVwZ 1996,
11511f.; Stiier, DVBI. 1997, 326ff.

15 Gesetz v. 18.8. 1997, BGBL. 15.2081; s. dazu etwa Battis/Krantzberger/Lobr, NVwZ 1997,
11451f.; Finkelnburg, NJW 1998, 11f.; Friege, ThirVBI. 1998, 73ff., 101{f.; Liters, Z{BR 1997,
23111, 2751f.; Schaber, VBIBW 1998, 161ff.

16 BGBI. 1S.3987; 5. z.B. Seibert, NVwZ 2002, 2651f.; Kienemund, NJW 2002, 12311f.

17 Da der Begriff der Fehlerfolge kein gesetzlicher Terminus ist, bedarf es lediglich einer Um-
schreibung der Verwendung im vorliegenden Zusammenhang. Er wird hier auf alle Auswirkun-
gen (Folgen) von Rechtsfehlern angewendet; vgl. auch Di Fabio, Handlungsformen, S.47 (51).
Zu ihnen zihlen etwa die Nichtigkeit oder Wirksamkeit (einschliefflich Vernichtbarkeit), aber
auch die Entstehung von Rechten wie z.B. dem Beseitigungsanspruch oder den Schadensersatz-
anspriichen.

18 §17 Abs.6c FStrG, §10 Abs. 8 LuftVG, §19 Abs. 4 WaStrG, §29 Abs. 8 PBefG, §20 Abs.7
AEG (zunichst §36d Abs. 6 BBahnG), §5 Abs.7 MagnetSchwBG.

19 Vgl. Begr. des Regierungsentwurfs v. 19.1. 1996, BR-Drs. 30/96, S.28 (zu Nr. 14); Begr. des
Entwurfs des Bundesrates v. 18.5. 1995, BT-Drs. 13/1433, S.13 (zu Nr.13).



4 §1 Der iffentlichrechtliche Beseitigungsanspruch

1st vor diesem Hintergrund nur zu verstandlich. Wenngleich das gesamte Mei-
nungsspektrum, von der generellen verfassungsrechtlichen Unbedenklichkeit
iber vorsichtige Hinweise auf die Notwendigkeit der Beriicksichtigung verfas-
sungsrechtlicher Vorgaben bei der Auslegung der betreffenden Bestimmungen
bis hin zum Verdikt der Verfassungswidrigkeit verschiedener Einzelmafinahmen,
in der Literatur abgedeckt wird, iberwiegen doch — wie schon bei der Sachver-
stindigenanhdrung im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens zum Genehmi-
gungsverfahrensbeschleunigungsgesetz”® — die verfassungsrechtlichen Bedenken.
Gleichzeitig fehlt aber bisher eine grundlegende, die einzelnen Problembereiche
sowohl zusammenfassende als auch vertiefend behandelnde Erdrterung. So darf
auch heute noch eine Vielzahl verfassungsrechtlicher und auch einfachgesetzli-
cher Fragen als weitgehend ungeklirt gelten. Die bisherigen Untersuchungen von
Fehlerfolgen beschrianken sich im wesentlichen auf Verfahrensfehler, was ange-
sichts des Schwerpunkts der Regelungen (wie die §§ 45, 46 VwV{G) durchaus ver-
standlich erscheint.

Diese Bestimmungen stehen in einem besonderen Spannungsverhaltnis zur Be-
deutung der Verfahrensrechte, wie sie insbesondere durch die Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts entwickelt wurde?'. Die darin anerkannte verfas-
sungsrechtliche Gewihrleistung eines Grundrechtsschutzes durch Verfahren 1afit
sich nicht ohne weiteres mit der gegenliufigen Tendenz der Beschleunigungsno-
vellen in Einklang bringen. In Einzelfillen werden die Anderungen deshalb als
ein ,Paradigmenwechsel“ begriffen, ,nachdem jahrzehntelang der Grundrechts-
schutz durch Verfahren gepredigt worden war und die Verwaltungsgerichtsbar-
keit gegeniiber der Verwaltung einen pidagogischen Auftrag verspiirte“?. Die
hier anklingende positive Aufnahme des Bestrebens des Gesetzgebers, die Bedeu-
tung des Verfahrensrechts zu reduzieren, ist freilich nicht reprisentativ?®. Eher
getroffen wird die iiberwiegende Stimmung durch die Bewertung des Genehmi-
gungsverfahrensbeschleunigungsgesetzes als ,konzeptionsloser Mix von Ent-
wertungen des Verwaltungsverfahrens“*. Dementsprechend herrscht iiberwie-
gend eher Unsicherheit iiber die Vereinbarkeit der Neuregelungen mit den verfas-
sungsrechtlichen Anforderungen an das Verfahren.

2 Vgl. dazu Ausschufldrucksachen 13/271, Teile I-VI, und 13/272 des BT-Ausschusses fiir
Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicherheit (16. Ausschuff), insbesondere die Stellungnahmen
von Bonk (Teil 111, S.2031f.), Eckert (Teil I, S.701f.), Franflen (Teil 111, S.183ff.); Liibbe-Wolff
(Teil I1, S.761.); Sellner (Teil V, S.101.), sowie aus der 6ffentlichen Anhérung v. 8.5. 1996, Prot.
Nr.31, Bliimel, S. 1124f., 121ff.; auch Schmitz/Wessendorf, NVwZ 1996, 955 (957), schitzen den
Tenor der Stellungnahmen als fast durchweg kritisch ein.

2 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 20.12. 1979 — 1 BvR 385/77, BVerfGE 53, 30 — Miilheim-Kirlich.

22 Ronellenfitsch, in: Festschrift fiir Bliimel, S.497 (511).

2 Eindeutig zustimmend aber etwa Gerbardt, Verhiltnis von Verwaltungsverfahren und Ver-
waltungsprozess, S.413 (417ff.).

2% Ziekow, Modernisierung, S.69 (71); s. aulerdem etwa Geiss, Handlungsspielriume, S.97

(102££.).



B. Ansatzpunkte verfassungsrechtlicher Bedenken 5

Vielfach werden die nationalen Regelungen betreffend die Fehlerfolgen bei
Verfahrensverstoflen nicht nur in einer Konfliktsituation mit dem nationalen Ver-
fassungsrecht, sondern auch mit dem Gemeinschaftsrecht gesehen®. Gerade die
Regelungen der §§45, 46 VwVIG erscheinen nach verschiedenen Stellungnahmen
vor dem Hintergrund gemeinschaftsrechtlicher Anforderungen durchaus frag-
wiirdig?.

Neben den Regelungen zum Verfahrensrecht enthalten die Gesetzesnovellen
zum Planfeststellungsrecht etwa in §75 Abs. 1a VwVIG Normen, die die Aufhe-
bung von Planfeststellungsbeschliissen bei Mingeln bei der Abwigung, also bei
materiellen Fehlern ausschliefen. Diese Normen stehen interessanterweise —
wohl mangels verfassungsgerichtlicher Vorgaben entsprechend denen zum Ver-

fahren — nicht in derselben Kritik wie die §§45, 46 VwVIG.

B. Ansatzpunkte verfassungsrechtlicher Bedenken gegeniiber
den gesetzlichen Fehlerfolgenregelungen

Die iiberwiegend kritische Sichtweise der gesetzlichen Fehlerfolgenregelungen
wirft die Grundfrage nach den Voraussetzungen auf, unter denen der Gesetzge-
ber die Fehlerfolge der Pflicht zur Aufthebung rechtswidriger Hoheitsakte aus-
schlieflen kann. Diese Frage 1afit sich nur beantworten, wenn die Griinde fiir die
Pflicht zur Aufhebung rechtswidriger Verwaltungsakte und fiir den méglichen
Anspruch auf Aufhebung der betreffenden Verwaltungsakte ermittelt werden.
Von daher erscheint der Ausgangspunkt dieser Untersuchung geradezu banal: Es
geht um den — ohnehin wohl allgemein anerkannten — Anspruch auf Aufhebung
rechtswidriger Verwaltungsakte.

Obwohl an seiner Existenz kein Zweifel besteht”, wird dem Aufhebungsan-
spruch im Gegensatz zu den Schadensersatz- und Entschidigungsanspriichen des
Staatshaftungsrechts nur wenig Aufmerksamkeit zuteil. Trotz oder moglicher-
weise gerade wegen der verbreiteten prinzipiellen Anerkennung einer Pflicht zur
Beseitigung staatlichen Unrechts besteht in Rechtsprechung und Literatur weder
Konsens iiber den Inhalt dieser Pflicht noch tiber deren dogmatische Herleitung.
Teilweise wird das vielfach fehlende wissenschaftliche Interesse an diesen Fragen

5 S, nur Kabl, VerwArch. 95 (2004), 1 (19ff.); Schoch, Festgabe 50 Jahre BVerwG, S.507
(5231f.); Wahl, DVBI. 2003, 1285 (1290ff.). Das gilt auch fiir die Anderung der (hier nicht thema-
tisierten) §§214ff. BauGB durch das EAG Bau v. 24.6. 2004, BGBI. 1 S.1359, die gerade auch eine
seuroparechtlich vorgegebene Stirkung des Verfahrensrechts* bewirken sollte, s. BT-Drs.
15/2250, S.31.

% S. etwa Classen, Die Europiisierung der Verwaltungsgerichtsbarkeit, S. 192ff.; Kokott, Die
Verwaltung 31 (1998), 335 (3651f.).

¥ Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, S.297, hilt den ,,Grundsatz, daf§ der Staat die Folgen des
von ihm verursachten Unrechts prinzipiell beseitigen muf3€, fiir ,evident und unbestritten®; ver-
gleichbar etwa Grzeszick, Rechte und Anspriiche, S. 1f., 66£., 3591.
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als ,Lustlosigkeit und Gleichgiiltigkeit“*® gegeniiber der rechtlichen Herleitung
der Beseitigungspflicht bewertet. Gerade die diversen Bedenken gegeniiber den
gesetzlichen Beschrinkungen des Aufhebungsanspruchs als unmittelbarer
Rechtsfolge, der Primirfehlerfolge? eines rechtswidrigen und rechtsverletzen-
den Verwaltungsakts, belegen jedoch die Notwendigkeit einer niheren Auseinan-
dersetzung mit der Herleitung und den Tatbestandsvoraussetzungen dieses An-
spruchs.

I. Die Herleitung des Authebungs- beziehungsweise
Beseitigungsanspruchs

1. Das Meinungsspektrum

Niheren Aufschluff iiber die Grundlagen und die Herleitung des Aufhebungsan-
spruchs kann die Befassung mit dessen Inhalt geben. Die (riickwirkende) Auf-
hebung eines Verwaltungsakts beseitigt die Rechtsverletzung; sie stellt die recht-
liche Integritit des verletzten Rechts wieder her. Die Aufhebung macht die
Rechtsverletzung nicht ungeschehen, beseitigt jedoch die fortdauernde Beein-
trichtigung. Seiner Struktur nach stimmt der Authebungsanspruch gegeniiber ei-
nem rechtsverletzenden Verwaltungsakt mit dem Beseitigungsanspruch tiberein,
wie er im Zivilrecht etwa in § 1004 BGB gesetzlich geregelt ist. Dort wird das (ab-
solute) Eigentumsrecht bei einem rechtswidrigen Eingriff durch den Beseiti-
gungsanspruch geschiitzt.

Auch das 6ffentliche Recht kennt den Beseitigungsanspruch®®, obwohl er zu-
meist nur in seiner Ausprigung als Folgenbeseitigungsanspruch im allgemeinen
Bewufitsein seinen Niederschlag gefunden hat. Wie das Verhiltnis des Folgenbe-
seitigungsanspruchs zum allgemeinen Beseitigungsanspruch im einzelnen
bestimmt wird, hingt allein von der individuell differierenden Definition der Be-
griffe ab. Der Folgenbeseitigungsanspruch wird regelmifig als Anspruch gegen
einen Hoheitstriger auf Beseitigung der Folgen rechtswidrigen Verhaltens des
Staates durch Wiederherstellung des urspriinglichen Zustands verstanden®'. Die-
se Umschreibung erlaubt unterschiedlich weite Anwendungsbereiche. So kénnte
sich der Folgenbeseitigungsanspruch auf die Beseitigung der Folgen rechtswidri-
ger Staatsakte beschrinken oder aber sich nicht nur auf diese (weiteren) Folgen,
sondern auch auf die Staatsakte selbst (als unmittelbare Folgen des Verhaltens) er-

B Ossenbiibl, Staatshaftungsrecht, S.297.

2 Morlok, Die Verwaltung 25 (1992), 371 (3781f.), bezeichnet die Pflicht zur Beseitigung als
erste Stufe des 6ffentlichrechtlichen Sekundirrechts.

3 Vgl. nur BVerwG, Urt. v. 2.11. 1973 - IV C 36.72, NJW 1974, 817; Bumke, Relative Rechts-
widrigkeit, S.208; Ossenbiibl, Staatshaftungsrecht, §7 (,grundrechtlicher Schutzanspruch auf
Unterlassung, Beseitigung und Herstellung®), S.285f.; H. H. Rupp, JZ 2005, 157 (1581.); Sachs,
in: Stern, Staatsrecht I11/1, S.671ff.; W.-R. Schenke, NVwZ 1993, 718 (7211.).

3 S. nur Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, §30 Rdnr. 1; Detterbeck/Windthorst/Sproll,
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strecken. Im letzteren Fall wiren Folgenbeseitigungs- und Beseitigungsanspruch
inhaltsgleich. Beschrinkt man den Folgenbeseitigungsanspruch hingegen, wie es
der gebriuchlichsten Verwendung entsprechen diirfte*?; auf die Folgen des Ver-
haltens, ohne den aus dem Verhalten resultierenden Hoheitsakt, etwa einen Ver-
waltungsakt, mit einzubeziehen, bildet der Folgenbeseitigungsanspruch dagegen
nur einen Ausschnitt aus dem umfangreicheren Anwendungsbereich des allge-
meinen Beseitigungsanspruchs, der sich sowohl gegen den Hoheitsakt als auch
gegen dessen Folgen richtet. In jedem Fall besteht aber zwischen dem Folgenbe-
seitigungsanspruch und dem allgemeinen Beseitigungsanspruch zumindest eine
Teilidentitat. Folgenbeseitigungsanspruch und allgemeiner Beseitigungsanspruch
haben damit zugleich dieselbe Rechtsgrundlage, so daff zu deren Ermittlung im
Hinblick auf den Beseitigungsanspruch auf saimtliche Stellungnahmen betreffend
den Folgenbeseitigungsanspruch zurickgegriffen werden kann.

Unter diesen Stellungnahmen finden sich mehrere Ansitze, die eine verfas-
sungsrechtliche Basis des Anspruchs befiirworten. Diffus ist — wohl nicht ohne
Absicht — bis heute die Ansicht des Bundesverwaltungsgerichts geblieben. Wih-
rend der Folgenbeseitigungsanspruch zunichst durch den 4. Senat auf die Grund-
rechte® und durch den 3. Senat auf das in Art.20 Abs.3 GG verankerte Prinzip
der Gesetzmifigkeit der Verwaltung gestiitzt wurde®, bekannte sich der 4. Senat
spater zu einer allen Interpretationen offenstehenden Mischung aus ,,durch Rich-
terrecht geprigten, gewohnheitsrechtlichen Gesichtspunkten® und ,,Grundsat-
zen des materiellen Rechtsstaats, zu denen auch die Grundrechte zihlen“®. Vor-
ausgegangen war dem bereits eine Kombination von grundrechtlich und rechts-
staatlich fundiertem Folgenbeseitigungsanspruch durch den 7. Senat®®. Damit
werden vom Bundesverwaltungsgericht insgesamt drei verfassungsrechtliche und
eine nicht verfassungsrechtliche Rechtsgrundlage angefiihrt: das Prinzip der Ge-
setzmifigkeit der Verwaltung, das materielle Rechtsstaatsprinzip und die Grund-
rechte sowie das (nicht verfassungsrechtlich garantierte) Gewohnheitsrecht”.

Staatshaftungsrecht, § 12 Rdnr. 5; Riifner, in: Erichsen/Ehlers (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungs-
recht, §49 Rdnr. 24.

32 Vgl. auch BVerwG, Beschl. v. 17.11. 1998 — 4 B 100.98, BauR 1999, 733.

3 S. BVerwG, Urt. v. 25.8. 1971 — 4 C 23.69, NJW 1972, 269; Urt. v. 21.9. 1984 — 4 C 51.80,
NJW 1985, 1481.

3 Vgl. BVerwG, Urt. v. 19.7. 1984 — 3 C 81.82, BVerwGE 69, 366 (370).

3 BVerwG, Urt. v. 26.8. 1993 — 4 C 24.91, BVerwGE 94, 100 (103); frithere Entscheidungen
des 4. Senats liefen eher eine (rein) grundrechtliche Herleitung des Folgenbeseitigungsanspruchs
vermuten, vgl. etwa Urt. v. 14.4. 1989 — 4 C 34.88, BVerwGE 82, 24 (25{f.).

% BVerwG, Urt. v. 23.5. 1989 — 7 C 2.87, BVerwGE 82, 76 (95).

¥ Obwohl das BVerwG den Folgenbeseitigungsanspruch in st. Rspr. anerkennt, duflert es sich
im tbrigen regelmifig nicht zu dessen Rechtsgrundlage, vgl. etwa aus der Rspr. des 2. Senats Urt.
v. 18.4.2002 - 2 C 19.01, NVwZ-RR 2002, 620.
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In der Literatur wird der Folgenbeseitigungsanspruch heute ganz iiberwiegend
auf die Grundrechte gestiitzt”®. Das gilt in entsprechender Weise fiir den allgemei-
nen Beseitigungsanspruch, sofern zu ihm eine Aussage gemacht wird®. Minder-
meinungen treten allerdings bis heute auch fiir andere Rechtsgrundlagen ein. So
wird der Anspruch etwa im Anschluff an die Auffassung des 3. Senats des Bundes-
verwaltungsgerichts an das Prinzip der Gesetzmifligkeit der Verwaltung ge-
kniipft®. Andere schen die Grundlage in dem gleichfalls vom Bundesverwal-
tungsgericht aufgefithrten Prinzip materieller Gerechtigkeit*' beziehungsweise
in einfachrechtlichen Grundlagen wie dem Gewohnheitsrecht* oder in einer
Analogie zu den §§ 12, 862, 1004 BGB*. Dariiber hinaus werden schlie8lich auch
noch Kombinationen der verschiedenen Ansitze befiirwortet*.

Sollen zur Priifung der eingangs erwihnten zahlreichen Bedenken gegentiber
verschiedenen Beschleunigungsnovellen die verfassungsrechtlichen Grenzen des
Ausschlusses des Beseitigungsanspruchs ermittelt werden, so kdnnen sich solche
Grenzen von vornherein nicht aus dem Beseitigungsanspruch selbst ergeben,
wenn dieser keine verfassungsrechtliche Basis aufweist. Entsprechende Auffas-
sungen zu Grundlagen unterhalb des Verfassungsrechts bediirfen hier folglich
keiner Erérterung. Um aber zumindest einen groben Uberblick iiber die disku-
tierten einfachgesetzlichen Bestimmungen zu erhalten, soll kurz auf Beseiti-
gungsanspriiche im einfachen Recht hingewiesen werden. Aus thnen lassen sich
allerdings — das ist zu betonen — keine Zweifel an der Zulissigkeit der Beschrin-
kungen des Beseitigungsanspruchs durch den Gesetzgeber im Rahmen der Be-
schleunigungsnovellen ableiten.

38 Vgl. nur Bender, VBIBW 1985, 201{f.; Blanke/Peilert, Die Verwaltung 31 (1998), 29 (35£.);
M. Faber, NVwZ 2003, 159 (161); Th. Horn, DOV 1990, 864 (866ff.); Kopp/Schenke, VwGO,
§113 Rdnr. 81; Masurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 30 Rdnr. 5; Ossenbiibl, Staatshaftungs-
recht, S.298f.; W. Roth, DVBL. 1996, 1401; ders., Faktische Eingriffe in Freiheit und Eigentum,
S.86f.; W.-R. Schenke, JuS 1990, 370 (372); ders., DVBI. 1990, 328 (330); T. Schneider, Folgenbe-
seitigung im Verwaltungsrecht, S. 61f£.; Schoch, Verw Arch. 79 (1988), 1 (34{f.); Weyreuther, Gut-
achten 47. DJT, Bd.1, B 78ff; Pietzko, Der materiellrechtliche Folgenbeseitigungsanspruch,
S.119ff.: §1004 BGB 1.V.m. den Grundrechten.

3 Vgl. Sachs, in: Stern, Staatsrecht 111/1, S.671ff.; W.-R. Schenke, in: Festschrift fiir Maurer,
S.747.

3, etwa Fiedler, NVwZ 1986, 969 (9701.); Wallerath, DOV 1987, 505 (5111f.).

M Vgl. Erichsen, VerwArch. 63 (1972), 217 (221).

# ] Ipsen, Allgemeines Verwaltungsrecht, Rdnr. 1337; wohl auch Schwerdtfeger, Offentliches
Recht in der Fallbearbeitung, Rdnr.289.

# Neben Bettermann, DOV 1955, 528, auch Brof3, VerwArch. 76 (1985), 217 (227£.); Enders,
Die Verwaltung 30 (1997), 29 (38); z. T. Pietzko, Der materiellrechtliche Folgenbeseitigungsan-
spruch, S.119ff.: .V.m. den Grundrechten.

# S. Brugger, JuS 1999, 6251f.; D. Lorenz, Verwaltungsprozefirecht, § 15 Rdnr. 36 (Fufin. 64).
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2. Keine Herleitung eines Aufhebungsanspruchs aus §113 Abs. 1 S.1 VwGO

§113 Abs.1S.1 VwGO geht offenbar von einer (materiellrechtlichen) Pflicht zur
Authebung eines rechtsverletzenden Verwaltungsakts aus. Anders 13t sich die
(prozessuale) Anordnung der gerichtlichen Aufhebung eines rechtswidrigen Ver-
waltungsakts, der den Kliger in seinen Rechten verletzt, nicht erkliren. §113
Abs.1 8.1 VwGO setzt das Bestehen eines materiellrechtlichen Beseitigungsan-
spruchs voraus*; begriinden kann diese prozessuale Vorschrift den Anspruch al-
lerdings nicht*,

Soweit im heutigen verwaltungsprozessualen Schrifttum das Verhaltnis von
Prozeflrecht und materiellem Recht ausdriicklich reflektiert wird, entspricht die
dienende Funktion des Prozefirechts wohl einhelliger Auffassung. Dementspre-
chend ist eine Befugnis wie auch eine Verpflichtung des Gerichts zur Aufhebung
eines Verwaltungsakts im Anfechtungsprozef grundsitzlich*’ nur zu befiirwor-
ten, wenn der Kliger auch Inhaber eines materiellrechtlichen Aufhebungsan-
spruchs ist*®. Soweit gesetzlich nichts abweichendes geregelt ist, begriindet das

# Vgl. etwa auch Morlok, Die Verwaltung 25 (1992), 371 (379); Remmert, VerwArch. 88
(1997), 112 (120).

% Tendenziell anders BVerwG, Urt. v. 26.10. 1967 — 11 C 22.65, BVerwGE 28, 155 (168); H. H.
Rupp, Grundfragen, S. 1741f., 2491f.; ders., JZ 2005, 157 (159).

4 Inseltenen - gesetzlich angeordneten — Ausnahmefillen kann nach allgemeiner Auffassung
die Anfechtungsklage trotz fehlender subjektiver Rechtsverletzung und fehlenden materiellen
Aufhebungsanspruchs begriindet sowie das Gericht zur Aufhebung des Verwaltungsakte ver-
pflichtet sein. Es sind dies die Fille, in denen der Gesetzgeber einer Person ein Klagerecht zur
Durchsetzung rein objektivrechtlicher Regelungen einrdumt. So fehlt es bei der sogenannten al-
truistischen Verbandsklage (vgl. dazu Bartis/Diinnebacke, JuS 1990, 188 [189f.], Wahl/Schiitz, in:
Schoch/Schmidt-Affmann/Pietzner, VwGO, §42 Abs.2 Rdnr.235ff.) an einer subjektiven
Rechtsverletzung, gleichzeitig wird aber ein Klagerecht eingeraumt. Dies ist etwa im Natur-
schutzrecht nach einer Vielzahl von Landesregelungen mittlerweile auch auf Bundesebene mit
§61 BNatSchG geschehen (BNatSchNeuregG v. 25.3. 2002, BGBI. 1 5.1193).

# Vgl. BVerwG, Urt. v. 21.5. 1976 ~ IV C 80.74, BVerwGE 51, 15 (24); Detterbeck, Streitge-
genstand, S.156ff.; Gerbardt, in: Schoch/Schmidt-Afmann/Pietzner, VwGO, Vorb §113
Rdnr.1-4, §113 Rdnr.5, 7; Happ, in Eyermann, VwGO, §42 Rdnr. 2, 89; Hoppe, Organstreitig-
keiten, S.139; J. Ipsen, Allgemeines Verwaltungsrecht, Rdnr. 1187; Kopp/Schenke, VwGO, §42
Rdnr.2, §113 Rdnr.6; D. Lorenz, Verwaltungsprozefirecht, § 18 Rdnr.3; Liike, ZZP 107 (1994),
145 (160); Pietzcker, in: Schoch/Schmidt-Afimann/Pietzner, VwGO, §42 Abs.1 Rdnr. 3; Rem-
mert, VerwArch. 91 (2000), 209 (2141.); Rennert, in: Eyermann, VwGO, § 121 Rdnr.25; W. Roth,
Verwaltungsrechtliche Organstreitigkeiten, S.855; Sachs, in: Stern, Staatsrecht 111/1, S.671ff;
W.-R. Schenke, Verwaltungsprozefirecht, Rdnr. 178; J. Schmidt, in: Eyermann, VwGO, §113
Rdnr. 18; Schnapp/Cordewener, JuS 1999, 42; Spannowsky, in: Sodan/Ziekow (Hrsg.), VwGO,
§ 113 Rdnr. 18 aE.; Weyreuther, Gutachten 47. DJT, Bd. I, B 49f{.; ders., in: Festschrift fiir Menger,
S.681 (686, 68911.). Soweit sich in einigen Praktikerkommentaren zur VwGO (z.B. Bader #.a.,
Redeker/von Oertzen) dagegen keine Hinweise auf die Bedeutung des materiellrechtlichen Auf-
hebungsanspruchs finden, kann daraus jedoch mangels kritischer Auseinandersetzung mit der
hier unterstiitzten Ansicht nicht der Schiuff auf eine existente Gegenmeinung gezogen werden.
Auch wenn sie keineswegs iiberall und vielleicht nicht einmal iiberwiegend im Schrifttum ihren
Niederschlag gefunden hat, muf} die obige Auffassung dennoch als unbestritten angesehen wer-

den.
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Prozefirecht und namentlich §113 Abs.1 S.1 VwGO danach keine Kompetenz
des Gerichts, jenseits materiellrechtlicher Anspriiche rechtsverletzende Verwal-
tungsakte aufzuheben, sondern setzt die Existenz materiellrechtlicher Aufhe-
bungsanspriiche gerade voraus. Wie die Verpflichtungsklage (§113 Abs.5
VwGO) dient auch die verwaltungsprozessuale Anfechtungsklage von Ausnah-
mefillen abgesehen der Durchsetzung eines materiellrechtlichen Anspruchs, hier
des Anspruchs auf Aufhebung eines Verwaltungsakts. Der materiellrechtliche
Anspruch richtet sich gegen die Verwaltung, typischerweise gegen den Rechtstra-
ger der Behorde, die den angegriffenen Verwaltungsakt erlassen hat. Unter der -
jedenfalls abstrakt — allgemein anerkannten Primisse der Abhingigkeit des Pro-
zeflrechts vom materiellen Recht darf das Gericht grundsitzlich keinen Verwal-
tungsakt autheben, wenn der Kliger keinen materiellrechtlichen Anspruch auf
Aufhebung gegeniiber dem Beklagten hat.

Unter den Sachurteilsvoraussetzungen, die das Prozefirecht festlegt, hat der
Kliger im Fall eines materiellrechtlichen Anspruchs im Prozeff dann auch den
prozessualen Anspruch auf Aufhebung des Verwaltungsakts gemafl §113 Abs. 1
S.1 VwGO gegen das Gericht. Dieser prozessuale Anspruch setzt aber stets (vor-
behaltlich abweichender gesetzlicher Bestimmung) voraus, daf} erstens die Vor-
aussetzungen fiir ein Sachurteil erfiillt sind und zweitens ein materiellrechtlicher
Anspruch des Kligers auf Aufhebung des Verwaltungsakts gegeniiber dem Be-
klagten besteht.

3. Sonderfille ansdriicklicher materiellrechtlicher einfachgesetzlicher
Rechisgrundlagen

Eine allgemeine gesetzliche Regelung des Anspruchs auf Aufhebung rechtsverlet-
zender Verwaltungsakte fehlt. Nur in Ausnahmefillen ordnet das Gesetz aus-
driicklich eine Pflicht zur Aufhebung von Verwaltungsakten an. Fiir den Grund-
fall des rechtswidrig erlassenen belastenden Verwaltungsakts sieht das allgemeine
Verwaltungsverfahrensrecht des Bundes und der Linder (§48 Abs.1S5.1 VwVIG)
dagegen keine ausdriickliche Aufhebungspflicht selbst fiir die Zeit der Anfecht-
barkeit vor*”. Anderes gilt nur im Sozialverwaltungsverfahren, in dem nach §44
Abs.18.1SGB X eine allgemeine Pflicht zur Aufhebung rechtswidrig erlassener
Verwaltungsakete statuiert wird, soweit deshalb Sozialleistungen zu Unrecht nicht
erbracht oder Beitrige zu Unrecht erhoben worden sind. Diese Riicknahme-
pfliche, die auch noch nach Unanfechtbarkeit fortbesteht, wird gemifl §44 Abs. 1
S.2SGB X nur fiir den Fall von vorsitzlich unrichtigen oder unvollstindigen An-
gaben durch den Betroffenen ausgeschlossen. Daneben kennt fiir den Fall nach-

# Aus diesem Grund geht die iiberwiegende Meinung von einem Ermessen der Behérde im
Fall des §48 Abs. 1S.1 VwV{G auch bei Anfechtbarkeit des Verwaltungsakts aus; dazu naher un-
ten §6 C 11 (5. 225f£.).
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