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Vorwort

Dieses Buch ist eine gekiirzte und aktualisierte Fassung meiner unter dem Ti-
tel ,Folgen hoheitlicher Rechtsverletzungen® verfassten Arbeit, die von der
Juristischen Fakultit der Heinrich-Heine-Universitit Disseldorf im Som-
mersemester 2014 als Habilitationsschrift angenommen wurde. Ich habe oft
bedauert, dass mir eine ziigige Veroffentlichung damals nicht gelungen ist, und
freue mich umso mehr, dass ich die Untersuchung jetzt vorlegen kann. Zum
Glick hat mich die Frage nach dem Umgang mit rechtswidrigem Staatshan-
deln und nach der Moglichkeit einer Ordnung der so zahlreichen und so un-
terschiedlichen Regelungen und Bereichsdogmatiken zu diesem Thema nicht
losgelassen. Das Buch befindet sich auf dem Stand von Mirz 2021. Wahr-
scheinlich werde ich in den letzten Jahren nicht mehr jede thematisch einschli-
gige Veroffentlichung bemerkt haben — hierfiir bitte ich die Autorinnen und
Autoren um Nachsicht.

Es gibt eine Reihe von Menschen, ohne die ich weder diese Arbeit hitte ver-
fassen noch den mit thr beschlossenen Qualifikationsweg beschreiten ge-
schweige denn erfolgreich hitte abschlieflen konnen. Fiir niemanden gilt das
so sehr wie fiir meine Frau Kati Nothdurft, die stets die geringsten Zweifel am
Gelingen des Vorhabens hatte und die mit ihm verbundenen Strapazen zumal
des langen Schlussspurts mit mir zusammen durchgestanden hat. Thr danke ich
fiir alle Bestirkung, jedes Verstindnis und die Freiheit, mich oft zum Denken
zurlickzuziehen. Mehrdad Payandeh und Julian Kriiper waren mir nicht nur
Weggefihrten und Freunde. Es ist auch mafigeblich ihrem Zuspruch zu ver-
danken, dass ich nach langem Ringen mit dem Thema und einer Unzahl ver-
worfener Gliederungsideen iberhaupt angefangen habe, diese Arbeit zu
schreiben. Ich danke ithnen ganz herzlich fiir das Vertrauen in den Sinn der
Themenstellung, fir viele Diskussionen, fir die kritische Lektiire zahlloser
Fragmente und fiir die stindige Mahnung, es mit den Eiswtisten nicht zu weit
zu treiben. Lothar Michael hat die Betreuung der Arbeit ibernommen, als sie
schon fast fertig war. Thm danke ich fiir die grenzenlose Bereitschaft, sich auf
den langen Entwurf einzulassen, fiir viele kritische Riickfragen und gute Rat-
schlige — und fiir jahrelange akademische Begleitung und Freundschaft. Dass
er mir angeboten hat, kurzfristig das bereits terminierte Habilitationsverfah-
ren zu betreuen und fur seine Durchfithrung zu sorgen, war nicht selbstver-
standlich. Martin Morlok danke ich fiir die engagierte und ziigige Erstellung



VIII Vorwort

des Zweitgutachtens, fiir die vorherigen Gespriche tber das Vorhaben und fiir
sein Interesse an meinem Werdegang; dass mich seine Uberlegungen zur
Rechtmifligkeitsrestitution inspiriert haben, wird unschwer zu erkennen sein.
Fiir den reibungslosen Ablauf des Habilitationsverfahrens ohne Verzogerun-
gen wihrend laufender Bewerbungsverfahren bin ich der Diisseldorfer Fakul-
tit, an der ich mich immer sehr wohlgefiihlt habe, zu groflem Dank verpflich-
tet. Die Grundlage fiir meinen Werdegang und den Rahmen fiir meine spitere
Habilitation hat Ralph Alexander Lorz geschaffen, indem er meine Disserta-
tion betreut und mich nach der Promotion und der Zeit am Bundesverfas-
sungsgericht an seinem fritheren Lehrstuhl als Akademischen Rat angestellt
hat. Fir die Forderung, die schone Zeit an seinem Lehrstuhl und frithe Ge-
sprache tiber das Habilitationsvorhaben bin ich ihm ebenso wie den damaligen
Kolleginnen und Kollegen dauerhaft verbunden. Andreas Funke danke ich fur
wichtige Anregungen, fiir sein fortdauerndes Interesse an dem Vorhaben und
nicht zuletzt fiir die Mahnung, das Buch nun auch endlich zu veroffentlichen.
Fiir die Einladung, mein Vorhaben einem Kreis spaterer Kollegen zu prisen-
tieren, danke ich Reiner Schmidt herzlich; ich habe von der kritischen Diskus-
sion damals sehr profitiert und die wichtigen Ratschlige namentlich von Wolf-
gang Kahl und Hinnerk Wifimann noch in guter Erinnerung. Marten Breuer
und Bernd Hartmann stellten mir freundlicherweise vorab die Manuskripte
ithrer thematisch verwandten Arbeiten zur Verfigung. Von meinem jetzigen
Lehrstuhlteam konnte ich mit Richard Luther immer wieder dartiber diskutie-
ren, was sich noch verbessern liefe. Pola Marie Briinger hat mich bei der Ak-
tualisierung der Fufinoten und bei der Schlussredaktion mit Einsatzfreude
und grofiter Zuverlassigkeit unterstiitzt, vor allem Claudio Bartmann suchte
mit Akribie nach Fehlern im Text und Christine Pallasigui-Vinas hat die Miihe
der Erstellung des Literaturverzeichnisses auf sich genommen. Auch ihnen
und dem gesamten Team mochte ich hierfiir danken.

Groflen Anteil an dieser Arbeit hatte nicht zuletzt meine Familie: Meine
Kinder Benno und Ella Sauer haben das Schreiben dieser Arbeit nicht einfa-
cher, aber schoner gemacht und vor allem auf ihre Weise dazu gemahnt, ir-
gendwann auch einmal damit fertig zu werden. Meine Eltern Christa und Ari-
bert Saner haben nicht nur alle Voraussetzungen dafiir geschaffen, irgendeine
Arbeit schreiben zu kénnen, sondern mich auch bei der Erstellung dieser Ar-
beit durch die Betreuung unserer Kinder oder das Zurverfiigungstellen eines
ruhigen Arbeitsplatzes ganz praktisch unterstiitzt. Das gilt auch und vor allem
fir meine Schwiegereltern Lisa und Walter Nothdurft sowie fiir meinen

Schwager Jan Nothdurft und meinen Bruder Volker Sauer. Ich bin ihnen allen
sehr dankbar — fir alles.

Bonn, im Mirz 2021 Heiko Sauer
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Jede systematische Darstellung von Rechtsnormen heischt die Losung zweier verschie-
dener Reihen von Fragen, die auch zwei ganz verschiedene Methoden erfordern: Die
eine Reihe geht auf die Feststellung dessen hin, was von den zu bearbeitenden Rechts-
normen gefordert wird; die andere Reihe aber ist darauf gerichtet, was die Forderung
einer Rechtsnorm, ganz abgesehen von ihrem besonderen Forderungsinhalt, iiberhaupt
bedeutet. Die Losung dieser zweiten Reihe von Fragen muss der ersten vorangehen.
Die Darstellung eines besonderen Rechtsinhaltes hat eine Kenntnis dessen zur Voraus-
setzung, was ein Rechtsinhalt iberhaupt bedeutet.

Felix Soml, Juristische Grundlehre, 2. Aufl. 1927, S. 1
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1. Kapitel

Gegenstand und Forschungsansatz der Untersuchung

A. Die Folgen hobeitlicher Rechtsverletzungen als Rechtsproblem

I. Die kategoriale Unterscheidung zwischen rechtmifligem und
rechtswidrigem hoheitlichen Handeln

1. Die Unrechisfibigkeit des Staates als Grundlage der Unterscheidung
zwischen rechtmifligem und rechtswidrigem hobeitlichen Handeln

Kern der modernen Rechtsstaatsidee ist die Bindung der hoheitlichen Gewalt
an das Recht'. Durch die Rechtsbindung der 6ffentlichen Gewalt, wie sie fiir
die deutsche Rechtsordnung in Art. 1 Abs. 3 und Art. 20 Abs. 3 GG pronon-
ciert wird, erhilt die Unterscheidung zwischen rechtmifligem und rechtswid-
rigem Handeln fiir das offentliche Recht grundlegende Bedeutung. Niklas
Lubmann hat sie als ,binire Codierung® des Systems Recht insgesamt be-
zeichnet’. Die Lehre von der Unrechtsunfihigkeit des Staates® ist damit verfas-

! Zum Rechtsstaatsbegriff und zur Ideengeschichte s. etwa P Kunig, Das Rechtsstaats-
prinzip, 1986, S. 21 ff.; K. Sobota, Das Prinzip Rechtsstaat, 1997, S. 263 ff.; E. Schmidt-Af3-
mann, Der Rechtsstaat, in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), HbStR, Bd. I, 3. Aufl. 2004, § 26
Rn. 1 ff.; H. Schulze-Fielitz, in: H. Dreier (Hrsg.), GG, Bd. I1, 3. Aufl. 2015, Art. 20 (Rechts-
staat) Rn. 1 ff.

? N. Lubmann, Das Recht der Gesellschaft, 1993, S. 60 {., 72 {.; zur Bedeutung der Unter-
scheidung auch D. Haas, System der o6ffentlichrechtlichen Entschidigungspflichten, 1955,
S. 15; M. Morlok, Erstattung als Rechtmifligkeitsrestitution, DV 25 (1992), S. 371 (375 f.);
T. Vesting, Rechtstheorie, 2. Aufl. 2015, Rn. 120 ff.; C. Bumke, Relative Rechtswidrigkeit,
2004, S.254f; W. Hofling, Primir- und Sekundirrechtsschutz im Offentlichen Recht,
VVDStRL 61 (2002), S. 260 (264); K. Sobota, Das Prinzip Rechtsstaat, 1997, S. 217, 230.

’ Nach der absolutistischen Vorstellung war der Herrscher als Trager der Staatsgewalt
grundsitzlich unfehlbar (,the king can do no wrong®), rechtswidriges Staatshandeln kam
nicht in Betracht (s. dazu J. Kohl, Die Lehre von der Unrechtsunfihigkeit des Staates, 1977;
K. Stein, Die Verantwortlichkeit politischer Akteure, 2009, S. 72 ff.). Doch auch mit der Zu-
nahme der rechtlichen Bindungen der Staatsgewalt wurde die Konzeption der Unrechtsun-
fihigkeit des Staates aufrechterhalten, und zwar mafigeblich durch die bis zum 19. Jahrhun-
dert vorherrschende Auffassung des Verhiltnisses zwischen dem Staat und dem Staatsdiener
als privatrechtlicher Mandatskontrakt, der eine Zurechnung des Handelns des Staatsdieners
nur innerhalb des Mandats erlaubte (fiir eine frithe und fundierte Kritik H. Zoepfl, Grund-
sitze des allgemeinen und des constitutionell-monarchischen Staatsrechts, 1841, S. 250 ff.).
Rechtswidriges Handeln war damit Handeln contra mandatum, das nicht als Aulerung der
Staatsgewalt angesehen, sondern dem Beamten personlich als privates Handeln zugerechnet
wurde, fiir das er privat haftete.
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sungsrechtlich iiberwunden*: Wenn Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG gegen Rechts-
verletzungen der offentlichen Gewalt den Rechtsweg erdifnet, steht dahinter
die Einsicht, dass Hoheitstrager zwar nicht rechtswidrig handeln diirfen, dass
sie aber rechtswidrig handeln konnen. Angesichts ihrer zentralen Bedeutung
haben Theorie und vor allem Dogmatik des 6ffentlichen Rechts der Unter-
scheidung zwischen dem rechtmifligen und dem rechtswidrigen Staatsakt
grofle Aufmerksamkeit gewidmet. Bei allen Schwierigkeiten im Detail liefert
die Wissenschaft vom &ffentlichen Recht heute eine etablierte, wenngleich be-
reichsspezifisch unterschiedlich stark ausdifferenzierte Dogmatik zur Unter-
scheidung zwischen rechtmifligem und rechtswidrigem Handeln’. Trotz par-
tieller Gewissheitsverluste durch die Kopplung von Rechtsordnungen in
Mehrebenensystemen lisst sich cum grano salis fiir jeden deutschen Hoheits-
akt sowohl feststellen, welchen rechtlichen Bindungen er unterliegt, als auch
bestimmen, ob er diesen entspricht oder nicht.

2. Unterschiedliche Rechtsfolgen als Kern der Unterscheidung zwischen
rechtmdfSigem und rechtswidrigem hobeitlichen Handeln

Die rechtliche Betrachtung einer hoheitlichen Mafinahme ist mit der Einord-
nung als rechtmiflig oder rechtswidrig nicht abgeschlossen; vielmehr zieht
diese Einordnung bestimmte Folgen und Folgefragen nach sich. Dabei ist die
Frage nach den Folgen fiir rechtmiflige Hoheitsakte von geringerer Bedeu-
tung als fiir rechtswidrige: Fir rechtmiflige Rechtsakte ist die Frage nach ei-
nem Wirksamkeitsverlust von untergeordneter Bedeutung und Schwierigkeit.
Rechtsschutz gegen rechtmiafiige hoheitliche Mafinahmen bleibt grundsitzlich
ohne Erfolg, wenn nicht neben der Rechtmifligkeit ausnahmsweise auch die
Zweckmafligkeit einer Mafinahme tberpriift wird®. Die Aufhebung rechtmi-
Riger Rechtsakte ist zwar grundsitzlich moglich, sie wird aber durch den Ver-
trauensschutz deutlich eingeschriankt. Und fiir Belastungen Einzelner durch
rechtmiflige Mafinahmen der offentlichen Gewalt muss nur ausnahmsweise
eine Entschidigung in Geld gewahrt werden. Das Rechtmafligkeitsurteil kann
damit in vielen Fillen den Endpunkt der rechtlichen Betrachtung eines Staats-
akts darstellen.

*S. zu diesem Zusammenhang vor allem M. Breuer, Staatshaftung fiir judikatives Un-
recht, 2011, S. 110f; J. Liicke, Rechtsstaatsprinzip und Staatshaftungsreform, A6R 104
(1979), S. 225 (229 £.).

> S. zu den Unklarheiten tiber den Bezugspunkt des Rechtswidrigkeitsurteils allerdings
noch unten S. 71 ff.

¢ Zu solchen Zweckmifligkeitskontrollen etwa W. Kahl, Begriff, Funktionen und Kon-
zepte von Kontrolle, in: W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-Afimann/A. Voffkuhle (Hrsg.),
GrdlVwR, Bd. I1I, 2. Aufl. 2013, § 47 Rn. 54 {.



A. Die Folgen hobeitlicher Rechtsverletzungen als Rechtsproblem 5

Bei rechtswidrigen Mafinahmen der 6ffentlichen Gewalt ist das grundle-
gend anders: Die Einordnung eines Hoheitsakts als rechtswidrig erginzt die
Beurteilung der Mafinahme als rechtmiflig oder rechtswidrig um eine sekun-
dire Betrachtungsebene, die sich mit der Reaktion der Rechtsordnung auf
ihre Verletzung beschaftigt. Wenn das Rechtsstaatsprinzip alle staatliche Ge-
walt zur Beachtung rechtlicher Bindungen verpflichtet, dann sollten Verstofle
gegen diese Verpflichtung nicht folgenlos sein; denn sonst wiirde das Recht
faktisch doch zur Disposition der rechtsgebundenen Gewalten gestellt’. Die
Vielfalt moglicher Reaktionen des geltenden Rechts auf hoheitliche Rechts-
verletzungen etwa in Form von Nichtigkeitsregelungen, von Aufhebungsbe-
fugnissen oder von Entschidigungspflichten zeigt, dass die Rechtsordnung
solche Folgen auch vorsieht. Blieben Rechtsverstofie der offentlichen Gewalt
ohne diese rechtlichen Konsequenzen, wire die Unterscheidung zwischen
rechtmifligem und rechtswidrigem Staatshandeln nicht von so grundlegender
Bedeutung: Sie liegt vor allem darin, dass rechtswidriges hoheitliches Han-
deln andere Rechtsfolgen hat als rechtmifliges. Die Einordnung eines Ho-
heitsakts als rechtswidrig zieht damit den Ubergang auf eine sekundire Be-
trachtungsebene nach sich, veranlasst also die Bestimmung der Folgen der
Rechtswidrigkeit®. Gerade fiir eine auf den ,pathologischen Fall“ der Rechts-
verletzung konzentrierte Rechtswissenschaft und Rechtspraxis ist diese Frage
ganz zentral’.

I1. Unsicherheiten tiber die Folgen hoheitlicher Rechtsverletzungen

Die Folgen hoheitlicher Rechtsverletzungen ergeben sich weder aus einem
Blick ins Gesetz noch aus feststehenden Grundsitzen des offentlichen Rechts.
Vielmehr bestehen sowohl inhaltlich als auch hinsichtlich der Vorgehensweise
grofle Unsicherheiten.

7 S. zu diesem Zusammenhang etwa N. Lubmann, Offentlich-rechtliche Entschidigung
rechtspolitisch betrachtet, 1965, S. 29 ff.; M. Morlok, Erstattung als Rechtmifligkeitsrestitu-
tion, DV 25 (1992), S.371 (376 ff.); E. Schmidt-Afimann, in: T. Maunz/G. Diirig, GG,
Art. 19 Abs. 4 (Stand: 2014) Rn. 281 ff.; K.E Gdrditz, in: K.H. Friauf/W. Hofling, Berliner
Kommentar zum GG, Art. 20 (6. Teil, Stand: 2011) Rn. 86 ff.; B.J. Hartmann, Offentliches
Haftungsrecht, 2013, S. 61 {.

¥ S. zu diesem Zusammenhang M. Morlok, Allgemeine Elemente der Einstandspflichten
fiir rechtswidriges Staatshandeln, in: W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-Affimann/A. Voffkuhle
(Hrsg.), GrdlVwR, Bd. I1L, 2. Aufl. 2013, § 52 Rn. 36.

’ S.auch J.H. Klement, Rechtsbefolgung und Rechtsdogmatik, in: P. Hilbert/]. Rauber
(Hrsg.), Warum befolgen wir Recht?, 2019, S. 227 (229): ,,Die erfolgreiche Verarbeitung von
Rechtsbefolgungsproblemen [...] ist fiir das Recht von buchstiblich existenzieller Bedeu-
tung.
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1. Inbaltliche Unsicherheiten iiber die Folgen hobeitlicher

Rechtsverletzungen

Was die Auswirkungen der Rechtswidrigkeit eines Rechtsakts auf seine Wirk-
samkeit angeht, so ist schon das klassische Axiom, nach dem rechtswidrige
Normen nichtig, rechtswidrige Verwaltungsakte aber wirksam und lediglich
aufhebbar sind, nicht frei von Zweifeln: Dass rechtswidrige Normen ipso iure
nichtig sind, wird im Schrifttum seit jeher bestritten'®, und auch in der Praxis
deutet der freihindige Umgang des Bundesverfassungsgerichts mit der
Rechtsfolgenfrage' darauf hin, dass die Nichtigkeitsfolge vielleicht doch nicht
automatisch eintritt. Die Nichtigkeit als Folge von Rechtsverletzungen wird
nur fir Verwaltungsakte in § 44 und fir verwaltungsrechtliche Vertrige in
§59 VwVIG gesetzlich festgelegt. Bei beiden Handlungsformen fihren
Rechtsverstofle allerdings nicht stets, sondern nur unter weiteren Vorausset-
zungen zur Nichtigkeit. Uber diese Regelungen hinaus gibt es weder eine all-
gemeine Bestimmung, die fiir rechtswidrige Hoheitsakte ihre Unwirksamkeit
anordnet, noch finden sich Aussagen zur Frage, ob und unter welchen Voraus-
setzungen andere Rechtsakte als Verwaltungsakte oder verwaltungsrechtliche
Vertrige als Folge ihrer Rechtswidrigkeit nichtig sind. Eine generelle Regel
uber die Auswirkungen der Rechtsverletzung auf die Wirksamkeit von
Rechtsakten lisst sich damit nicht formulieren, und insgesamt erscheint die
Nichtigkeit als Institut des Rechtsfolgenrechts als nicht abschlieflend durch-
drungen. Das gilt auch fiir die Unanwendbarkeit innerstaatlicher Rechtsakte,
die im Fall ihres Verstofles gegen europaisches Unionsrecht an die Stelle der
Nichtigkeitsfolge tritt'. Ist diese Unanwendbarkeit eine Folge der Verletzung
von Unionsrecht, dann muss sie in die Betrachtung der Folgen hoheitlicher
Rechtsverletzungen einbezogen werden. Worin aber das Wesen dieser Unan-
wendbarkeit besteht, welche Folgen sie hat und fiir welche Rechtsakte sie ein-
greift, ist nicht zweifelsfrei geklart worden". Auch hier miissten die Konturen
des Instituts der Unanwendbarkeit von Rechtsakten noch geschirft werden'.

Sofern sich das Vorliegen einer Rechtsverletzung auf die Wirksamkeit eines
Rechtsakts nicht auswirkt, ein rechtmifliger Zustand in diesem Umfang also
nicht ipso iure wiederhergestellt wird, kann den Urheber des Rechtsakts eine
Verpflichtung zu dieser Wiederherstellung treffen. Und moglicherweise kann

19 S. dazu unten S. 305 ff.

"' S. dazu etwa K. Schlaich/S. Korioth, Das Bundesverfassungsgericht, 11. Aufl. 2018,
Rn. 395 ff.; M. GrafShof, in: C. Burkiczak/E-W. Dollinger/F. Schorkopf (Hrsg.), BVerfGG,
2015, §78 Rn. 35 ff; s.auch H. Sawuer, in: C. Walter/B. Griinewald (Hrsg.), BeckOK
BVerfGG, § 35 (Stand: 2020) Rn. 14 ff.

2 Zur Frage, warum das Unionsrecht nicht auf die Geltung mitgliedstaatlicher Rechts-
akte zugreifen kann, s. unten S. 204 {.

P S. dazu unten S. 194 ff.

'*S. dazu unten S. 202 ff.
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eine in ihren subjektiven Rechten Verletzte die Aufhebung des rechtswidrigen
Akts und gegebenenfalls auch seiner Folgen verlangen und durchsetzen. Klare
Aussagen zu diesen Problemen enthalt das positive Recht allerdings nicht: Die
Fehlerfolgenregeln zum rechtswidrigen Verwaltungsaket in §§ 43 ff. VwVIG
sind nicht nur unvollstindig, indem sie Aufhebungsanspriiche der Biirgerin-
nen und Biirger nur am Rande und mittelbar in den Blick nehmen". Sie stellen
auch eine singulire Erscheinung dar, denn eine vergleichbar ausdifferenzierte
Fehlerfolgenregelung enthilt das offentliche Recht fiir keine andere Form
staatlichen Handelns; es nimmt die Frage der Beseitigung rechtswidriger Maf3-
nahmen sonst nur bereichsspezifisch in den Blick, beispielsweise durch die
Anordnung der Loschung rechtswidrig gespeicherter Daten'®. Fiir den nicht
begiinstigenden rechtswidrigen Verwaltungsakt stellt die allgemeine Vor-
schrift des § 48 Abs. 1 Satz 1 VwVIG die Authebung des Verwaltungsakts ins
Ermessen der handelnden Behorde, wohingegen im Sozialverwaltungsverfah-
ren nach §44 Abs.1 SGB X grundsitzlich eine Aufhebungspflicht besteht.
Dass der Adressat die Authebung eines rechtswidrigen Verwaltungsakts errei-
chen kann, mag im Ergebnis selbstverstindlich erscheinen. Es ergibt sich aber
nur mittelbar aus den Regelungen in §42 Abs.1 und § 113 Abs. 1 Satz 1
VwGO uber die Anfechtungsklage und die Entscheidung des Gerichts im Fall
ihrer Begriindetheit". An die Stelle der Regelung einer materiellen Fehlerfolge
tritt also eine Regelung zu den Rechtsschutzmoglichkeiten der Betroffen. Ob
diesem Rechtsbehelf ein materieller Aufhebungsanspruch zu Grunde liegt und
ob und unter welchen Voraussetzungen die Behorde unabhingig von einer ge-
richtlichen Aufhebung zur Wiederherstellung eines rechtmifligen Zustands
verpflichtet ist, ist den prozessrechtlichen Vorschriften dabei nicht unmittel-
bar zu entnehmen. Ahnlich wie bei der Aufhebung rechtswidriger Verwal-
tungsakte verhilt es sich mit der Aufthebung fehlerhafter gerichtlicher Ent-
scheidungen: Auch diese lisst sich im Rechtsmittelzug erreichen, ohne dass
das Prozessrecht die materielle Frage der Fehlerfolge in den Blick nehmen
wiirde'®. Das offentliche Recht enthilt damit fiir die Frage, ob und unter wel-
chen Voraussetzungen rechtswidrige Hoheitsakte zur Wiederherstellung eines
rechtmifligen Zustands beseitigt werden miissen, keine klaren Aussagen, ob-
wohl sie in einem rechtsstaatlichen Gemeinwesen zentral ist. Nicht anders

' Fir das Sozialverwaltungsverfahren und fiir das Steuerverwaltungsverfahren enthalten
§§ 38 ff. SGB X bzw. §§ 125 ff. AO eigene Fehlerfolgenregeln fiir Verwaltungsakte. Soweit
dabei inhaltliche Besonderheiten bestehen, wird auf diese bei der Darstellung der einzelnen
Fehlerfolgeninstitute eingegangen.

16 S. etwa § 35 Abs. 2 Nr. 1 BPolG oder Art. 17 Abs. 1 lit. d) der Verordnung (EU) 2016/
679.

7" S. auch § 100 Abs. 1 Satz 1 FGO sowie — weniger eindeutig — § 131 Abs. 1 Satz 1 SGG.

% Dieses stellt allein darauf ab, ob einer der gesetzlich festgelegten Rechtsmittelgriinde
vorliegt, die neben der Fehlerhaftigkeit der angefochtenen Entscheidung weitere Vorausset-
zungen aufstellen.
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liegt es fiir die klassische Frage, ob auch die Folgen des rechtswidrigen Verhal-
tens eines Hoheitstragers beseitigt werden miussen. Auch hierzu schweigt sich
das geschriebene Recht fast vollstindig aus'. Zwar besteht im Ergebnis Einig-
keit Uber die Existenz eines offentlich-rechtlichen Folgenbeseitigungsan-
spruchs; der Hinweis darauf, dass er sich mittlerweile gewohnheitsrechtlich
verfestigt habe®, belegt aber, dass tiber seine rechtliche Grundlage keine Einig-
keit erzielt werden konnte. Hier zeigt sich, dass die der inhaltlichen Auseinan-
dersetzung mit den einzelnen Rechtsfolgen vorgelagerte Frage beantwortet
werden muss, wie ungeschriebene Regeln iiber die Folgen hoheitlicher
Rechtsverletzungen ermittelt werden konnen, wenn es an positiven Rechtsfol-
genregeln fehlt.

Wiederum nur bereichsspezifisch sieht das 6ffentliche Recht fiir den Fall ei-
nes Rechtsverstofles Institute vor, die als Aufhebungssurrogate eingeordnet
werden konnen, indem sie aus Rechtserhaltungsgriinden der Beseitigung eines
Fehlers den Vorrang vor der Beseitigung des fehlerhaften Rechtsakts geben.
Das geltende Recht sieht beispielsweise fiir Verwaltungsakte in § 45 VwVIG
die Moglichkeit der Heilung formeller Fehler vor, und im Planungsrecht
kommt der Erginzung fehlerhafter Pline nach § 214 Abs. 4 BauGB oder nach
Parallelregelungen im Fachplanungsrecht erhebliche praktische Bedeutung zu.
Diese Regelungen nehmen den Grundgedanken der Surrogation der Aufhe-
bung des fehlerhaften Rechtsakts durch einen Akt der Fehlerbehebung aber
nicht als solchen in den Blick. Zu kliren bleibt damit die Frage, ob hinter den
Spezialregelungen ein allgemeines Institut der Fehlerkorrektur steht, in wel-
chen Konstellationen und unter welchen Voraussetzungen eine Fehlerkorrek-
tur also an die Stelle der Aufhebung eines rechtswidrigen Rechtsakts treten
kann und darf und was zur Fehlerbehebung erforderlich ist.

Betrachtet man, ob und unter welchen Voraussetzungen Staatsakte trotz ih-
rer Fehlerhaftigkeit Bestand haben, bestitigt sich der fragmentarische Befund
des positiven Rechts: Auch hier bereitet die Formulierung allgemeiner Grund-
sitze erhebliche Schwierigkeiten, denn die deutsche Rechtsordnung enthilt
eine Vielzahl einzelner Regelungen, die auf ganz unterschiedliche Weise Ho-
heitsakte gegen Fehler abschirmen, um ihre Aufhebung oder Abinderung als
Folge eines Rechtsverstofles zu verhindern. Zu nennen sind hier etwa Vor-
schriften zur Unanfechtbarkeit von Rechtsakten nach dem Ablauf von
Rechtsbehelfsfristen, zur Priklusion von Einwendungen, zur Unbeachtlich-

! Soweit prozessuale Regelungen wie namentlich § 80 Abs.5 Satz 3 und § 113 Abs. 1
Satz 2 VwGO vorsehen, dass das Gericht die Behorde auch zur Vollzugsfolgenbeseitigung
verpflichten kann, stellt sich wiederum die Frage, was ihnen zu einer materiellen Folgenbe-
seitigungspflicht und zu korrespondierenden Anspriichen zu entnehmen ist.

2 S. aus der Rechtsprechung stellvertretend BVerwGE 94, 100 (103); aus dem Schrifttum
etwa J. Ipsen, Allgemeines Verwaltungsrecht, 11. Aufl. 2019, Rn. 1337; W. Erbguth/A. Gu-
ckelberger, Allgemeines Verwaltungsrecht, 10. Aufl. 2020, § 41 Rn. 3.
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keit bestimmter Fehler nach dem Modell des § 46 VwV{G oder zur Abschir-
mung von Vollzugsakten von Fehlern ihrer Rechtsgrundlage namentlich nach
§ 79 Abs. 2 Satz 1 BVerfGG?'. Mag das Anliegen der Rechtserhaltung hinter
all diesen Vorschriften aufscheinen und sich dieses Anliegen woméglich auf
den verfassungsrechtlichen Grundsatz der Rechtssicherheit zuriickfiihren las-
sen — auch in diesem Bereich ist die Frage nach den Folgen hoheitlicher
Rechtsverletzungen bislang nicht hinreichend geklart. Denn mit der reich vor-
handenen Analyse der einzelnen Regelungen verbinden sich die grundsitzli-
chen Fragen, inwiefern und mit welcher Intensitit das 6ffentliche Recht einer-
seits fur die Wiederherstellung eines rechtmiafiigen Zustands und andererseits
fur die Rechtserhaltung streitet, welche Spielriume dem Gesetzgeber beim
Ausgleich zwischen diesen Anliegen zukommen und auf welche Kriterien
hierfiir im Einzelfall abgestellt werden kann. Zu kliren ist tiberdies, worin ge-
nau das Wesen einzelner Institute wie etwa der Unbeachtlichkeit von Fehlern
liegt.

Die Unsicherheiten tiber die Folgen hoheitlicher Rechtsverletzungen wer-
den besonders offenkundig, sobald man zu der Frage iibergeht, ob und unter
welchen Voraussetzungen dem Betroffenen einer rechtswidrigen Mafinahme
eine Entschidigung geleistet werden muss. Die Feststellung der Rechtswidrig-
keit eines Hoheitsakts, wie sie in § 113 Abs. 1 Satz 4 VwGO nur fiir Verwal-
tungsakte im Fall ithrer Erledigung ausdriicklich vorgesehen ist, konnte eine
ideelle Form des Ausgleichs der Rechtsverletzung darstellen; in Anbetracht
der Konzentration der Diskussion auf den Rechtsbehelf der Fortsetzungsfest-
stellungsklage und ihre Eigenheiten sind die Fragen, ob die Feststellung einer
Rechtsverletzung als Form der Wiedergutmachung zu verstehen ist, in wel-
chen Konstellationen und unter welchen Voraussetzungen eine solche Fest-
stellung auch jenseits erledigter Verwaltungsakte begehrt werden kann und ob
es sich dabei um ein materiell-rechtliches Anspruchsinstitut handelt, bisher je-
doch praktisch nicht in den Blick genommen worden. Vor allem aber stellen
die Anspruchsgrundlagen der Staatsunrechtshaftung in Anbetracht ithrer nach
wie vor unzureichend an das 6ffentliche Recht unter dem Grundgesetz ange-
schlossenen Tradition” und einer wahren Entfesselung des Richterrechts ,,von
Liicke zu Liicke“” bis heute das idealtypische Gegenteil eines Systems dar.

21 S. dazu unten S. 451 ff.

2 Vgl. dazu etwa W. Hofling, Vom tiberkommenen Staatshaftungsrecht zum Recht der
staatlichen Einstandspflichten, in: W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-Afimann/A. Voffkuhle
(Hrsg.), GrdIVwR, Bd. I11, 2. Aufl. 2013, § 51 Rn. 110 ff.; W. Durner, in: W. Kahl/C. Wald-
hoff/C. Walter (Hrsg.), Bonner Kommentar zum GG, Art. 74 Abs. 1 Nr. 25 (Stand: 2019)
Rn. 2.

» So W. Hifling, Vom iiberkommenen Staatshaftungsrecht zum Recht der staatlichen
Einstandspflichten, in: W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-Afimann/A. Voffkuhle (Hrsg.),
GrdlVwR, Bd. III, 2. Aufl. 2013, § 51 Rn. 25.
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Freilich wird auf das wortreiche Beklagen dieses Umstands® oft mehr Energie
verwendet als auf den Versuch eines Gegensteuerns®. Unter weitgehender
Untitigkeit des Gesetzgebers haben die Gerichte unbeirrt Anspruchsgrund-
lage um Anspruchsgrundlage aus kaum mehr als der Unzulinglichkeit der be-
stehenden Anspruchsgrundlagen entwickelt®: etwa die Anspriiche aus enteig-
nungsgleichem bzw. aufopferungsgleichem Eingriff, den Folgenentschidi-
gungsanspruch, dessen Existenz als Fortsetzung einer unmoglichen oder
unzumutbaren Folgenbeseitigung kontrovers geblieben ist, oder auch den
unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch. Wiederum enthilt das geschrie-
bene Recht in diesem Bereich neben dem zentralen, rechtspolitisch aber viel
kritisierten Amtshaftungsanspruch aus § 839 Abs. 1 Satz 1 BGB in Verbin-
dung mit Art. 34 Satz 1 GG nur auf spezifische Problemlagen zugeschnittene
punktuelle Regelungen zur verschuldensunabhingigen Entschidigung wie
etwa die landesrechtlichen Entschidigungsanspriiche fiir rechtswidriges Poli-
zeithandeln”. Allgemeine Aussagen tber die Grundlagen und Grenzen einer
unmittelbaren und verschuldensunabhingigen Staatsunrechtshaftung enthilt
das positive Recht ungeachtet mancher Reformbestrebung® dagegen bis heute
nicht. Dementsprechend wurden in der Rechtswissenschaft verschiedene Ver-
suche unternommen, Kompensationsanspriiche aus allgemeinen Grundsitzen

S, insoweit nur die vielen Zitate bei B.J. Hartmann, Offentliches Haftungsrecht, 2013,
S. 145 ff.; dadurch sieht W. Hofling, Vom iiberkommenen Staatshaftungsrecht zum Recht
der staatlichen Einstandspflichten, in: W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-Afimann/A. Vof3-
kuhle (Hrsg.), GrdlVwR, Bd. III, 2. Aufl. 2013, § 51 Rn. 3 den ,Rationalitits- und Ord-
nungsanspruch des Verwaltungsrechts fundamental herausgefordert®.

» Einflussreich fiir die weitere Arbeit an diesem Problem waren nach Jahrzehnten der
rechtswissenschaftlichen Stille die Beitrige von E Schoch, Folgenbeseitigung und Wieder-
gutmachung im 6ffentlichen Recht, VerwArch 79 (1988), S. 1 ff.; und M. Morlok, Erstattung
als Rechtmifligkeitsrestitution, DV 25 (1992), S. 371 ff. Diese haben Ansitze zur Neujustie-
rung des Wiedergutmachungsproblems (Schoch) bzw. des offentlichen Sekundirrechts
(Morlok) vorgestellt, auf deren Pramissen die spiteren eingehenderen Untersuchungen na-
mentlich von B. Grzeszick, Rechte und Anspriiche, 2002; und W. Héfling, Primir- und Se-
kundirrechtsschutz im Offentlichen Recht, VVDStRL 61 (2002), S. 260 ff. aufbauen.

* Treffend W. Hofling, Vom tiberkommenen Staatshaftungsrecht zum Recht der staatli-
chen Einstandspflichten, in: W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-Afimann/A. Voflkuhle (Hrsg.),
GrdlVwR, Bd. ITL, 2. Aufl. 2013, § 51 Rn. 45: ,,Schwungvoll getragen von dem Impetus, tat-
sichlichen wie vermeintlichen Haftungsbediirfnissen im Interesse einer hoheren ,Billigkeit®
Rechnung tragen zu miissen, ignorierte man nicht selten dogmengeschichtliche Strukturen,
dogmatische Konsistenzanforderungen und terminologische Transparenzgebote.; von ei-
nem juristisch unbefriedigenden Mosaiksystem von Anspruchsgrundlagen® spricht
W. Durner, in: W. Kahl/C. Waldhoff/C. Walter (Hrsg.), Bonner Kommentar zum GG,
Art. 74 Abs. 1 Nr. 25 (Stand: 2019) Rn. 2; s. auch H. Saner, Staatshaftungsrecht — Eine Syste-
matisierung fiir die Fallbearbeitung, Teil I, JuS 2012, S. 695 (697 {.).

77 S. beispielsweise § 39 Abs. 1 lit. b) OBG NRW und § 67 PolG NRW.

* Dazu nur W. Hofling, Vom tiberkommenen Staatshaftungsrecht zum Recht der staatli-
chen Einstandspflichten, in: W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-Afimann/A. Vof§kuhle (Hrsg.),
GrdlVwR, Bd. I1I, 2. Aufl. 2013, § 51 Rn. 46 m.w.N.
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Bestitigung (von Rechtsakten) 112,714 f,,
297, 305, 390, 402, 527, 532
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cessante ratione legis cessat ipsa lex 462
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Disziplinarrecht 22, 46
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160, 259, 465
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180 ff.
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Exmittierung 126, 129, 455
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Fehleridentitit 317 f., 407, 535
Fehlerkorrektur 112 ff., 372 ff.
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310, 355 ff,, 406
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102, 163, 361 ., 456, 464
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Feststellungsklage 104, 107, 220, 321,
356 ff,, 362, 414, 417
Flichennutzungsplan 78, 115, 295 ff., 388,
478 ff., 489, 503, 534
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119 ff,, 141 £, 147 £, 226 ff,, 246, 451 f£.,
466 1., 469 1.
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453

Folgenlosigkeit 5, 24, 63, 110, 167, 172,
238, 283, 329 .

Folgeschiden 149, 155 ff., 161, 163, 464
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241, 465
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461 1.
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Gesetzesbindung 253, 322, 359, 458, 473 {.

Gesetzesvorbehalt 387 ff., 428,473 1., 536
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2091, 246 £., 250, 327, 432, 440, 474
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Grundnorm 253, 279
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553
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508 ff., 538, 564 f.
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EMRK) 420
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480, 536
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Kommerzialisierung 105, 158, 160, 258
Konformauslegung 176, 178, 374 ff., 391
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403
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524 ff.
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452, 475, 480, 489 ff., 512, 519, 524
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Vindikationsanspruch 234 f.
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259, 290

Vorrang des Unionsrechts 199, 202 ff.,
283, 340, 346 ff,, 361
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Weitergeltungsanordnung 316, 447

Wertersatz 101, 123

Wertinteresse 122 f., 468

Widerspruchsverfahren 366,381,394, 410,
414,518 1.

Widerstandsrecht 109
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rens) 80,366 ff., 511, 519, 529
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289, 425, 428, 457

Wiedergutmachung 97 ff.
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337,556
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Zuschlag (vergaberechtlicher) 509 1., 512
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