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Di e Fehl erfol genl ehre

Die Erl auterungen zu dem Merkmal "rechtswidrig" in 8§ 113 | 1
VWGEO sind mt einer Liste nbglicher Fehler, an denen ein
Verwal tungsakt in forneller oder materieller Hinsicht |eiden
kann, noch nicht vollstandig. H nzu kommen nuss die
Darstellung der nbglichen Fehlerfolgen. N cht alle Fehler
haben namich die in 8 113 I 1 Vw30 vorgesehene Fol ge, dass,
sof ern durch sie der Klager auch noch in eigenen Rechten
verletzt ist, der Verwaltungsakt aufgehoben wird. Es gibt
keine feste Verbindung zw schen Fehlern und bestimiten
Fehl erfol gen, etwa der Nichtigkeit. Dies folgt schon aus der
Vi el zahl denkbar er Fehl er f ol gen. So wer den bei m
Ver wal t ungsakt f ol gende Fehl erfol gen unterschi eden:

a) Die Fehlerhaftigkeit fuhrt zur Rechtsw drigkeit und
di ese begriundet di e Aufhebbarkeit des Verwal tungsakt, falls
gegen ihn Rechtsmttel eingelegt werden. Dies ist der
Normal fall. Von ihm geht 8§ 113 | 1 VwGO aus. Ein Fehler
begrindet mthin die Anfechtbarkeit, grundsatzlich nicht die
Ni chti gkeit ei nes Ver wal t ungsakts. W e wi chtig di e
Di fferenzierung zwi schen Anfechtbarkeit und Nichtigkeit ist,
zeigt sich, wenn eine Anfechtung, d.h. ein Wderspruch oder
eine verwaltungsgerichtliche Klage, ni cht oder ni cht
rechtzeitig erfolgt. Der rechtsw drige Verwaltungsakt wrd
dann bestandskraftig. Er bleibt wirksam und die Frage nach
sei ner Fehlerhaftigkeit stellt sich nicht mehr.

b) Di e Fehl erhafti gkeit I st SO of f enkundi g und
schwerwi egend, dass sie zur Nichtigkeit des Verwal tungsaktes
fahrt. Der Ver wal t ungsakt br aucht ni cht angef ocht en

auf gehoben zu werden. Er ist von vornherein unw rksam 88
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44, 43 111 VWwWf G Weil von einem sol chen Verwal tungsakt aber
i mmerhin der Rechtsschein der Wrksankeit ausgeht, ist eine
auf seine Aufhebung gerichtete Anfechtungsklage zul assig,
obwohl die Anfechtungsklage an sich einen wrksanmen
Ver wal t ungsakt vorausset zt.

c) Ein forneller Fehl er i st unbeachtlich, wenn er
nachtraglich geheilt wird (8 45 VWWwWfG oder wenn Kkeine
andere Entscheidung in der Sache héatte getroffen werden
kénnen (8 46 VWIfG).

d) Ei n formell oder mat eri el | rechtswi driger
Verwal t ungsakt kann in einen rechtnmialRigen Verwaltungsakt
ungedeut et werden, der als solcher nicht aufhebbar st
(Konversion gemaR § 47 VW G

Di e Kette Fehl erhafti gkeit - Recht swi dri gkei t -
Auf hebbarkeit stellt also beim Verwaltungsakt nur den
Normal fall dar. Bei der Priafung der Begriundetheit einer
Klage ist im Rahnmen der Subsuntion wunter das Merknal

"rechtswidrig" festzustellen, ob eine Ausnahne von diesem
Normal fall vorliegt. Diese Ausnahnefalle werden ich nun
nachei nander vorstellen. Es sind dies

- der nichtige Verwal tungsakt

- der geheilte Verfahrensfehler

- der unbeachtliche Verfahrensfehl er und

- der in einen rechtmiligen ungedeutete rechtsw drige
Ver wal t ungsakt .

Bei den anderen Handlungsformen der Verwaltung, so bei
Recht snormen oder verwal tungsrechtlichen Vertragen, ist die
Frage nach Fehlerfolgen in ahnlicher Weise zu stellen.

1. Ni chti gkeit

Ein Verwal tungsakt ist nach 8 44 1 VwWfG nichtig, soweit er
an einem besonders schwerw egenden Fehler |eidet und dies
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bei verstandiger Wirdigung aller in Betracht konmenden
Unrst ande of f enkundi g ist. Bevor man sich auf eine Subsuntion
unter diese begrifflich schwer zu fassende Generalkl ausel
ei nl &sst, enpfiehlt es sich, einen Blick in die Abs. 2 und 3
des 8 44 VWG zu werfen. In Abs. 2 werden vom Cesetzgeber
Fehl er benannt, die unabhangig von Abs. 1 stets zur
Ni chti gkeit f Uhren (Positivkatal og) . Abs. 3 ent hal t
ungekehrt einen Negativkatalog mt Fehlern, die fur sich
genomren nie zur Nichtigkeit fuhren kénnen. Liegt weder ein
Fehl er nach Abs. 2 noch ein Fehler nach Abs. 3 vor, so ist
ei ne Beschaftigung mt der General klausel des Abs. 1 un-
auswei chlich. Zu der General klausel kann man nur eine
al l geneine Leitlinie geben: Die Nichtigkeit ist die seltene
Ausnahme. Es niuissen schon gew chtige Unstande vorliegen,
damt ein Abgehen von dem Gundsatz der Wrksankeit des
rechtswi drigen Ver wal t ungsakt es gerechtfertigt I st.
Bei spiele sind der perplexe, d.h. der in seiner Regelung
si ch sel bst wi der sprechende  Verwal t ungsakt oder der
ekl atante Verstol3 gegen Regeln Uber die sachliche Zustan-
digkeit, z.B. bei der Aufstellung eines Verkehrszeichens
durch ei ne Forstbehorde anstelle der Stralenverkehrsbehorde.

8§ 44 1 VWI G Iliegt die sog. Evidenztheorie zugrunde. Von dem
Gedanken der Evidenz her |&asst sich die Abweichung von dem
Grundsatz des 8 43 | VwWIG erklaren. Das Prinzip der
Recht ssicherheit, das den vorl aufigen und nach Ablauf der
Anf echtungsfrist endgliltigen Bestand des Verwaltungsakts
trotz noglicher Recht sf ehl er rechtfertigt, greift in
Evi denzfallen nicht ein. Wenn die Fehlerhaftigkeit eines
Verwal t ungsaktes evident ist, wirde die Rechtssicherheit
mehr Schaden erl eiden, wenn er Bestand hatte, nicht wenn er
nichtig ist. Das Gedanke der Rechtssicherheit kann und nuss
dem Prinzip der materiellen Gerechtigkeit weichen, wenn der
Fehl er des Verwal tungsaktes offenkundig und zudem noch
besonders schwerw egend i st.

st ein Verwal tungsakt nichtig, so ist er unwrksam ohne
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dass der Bilrger etwas gegen i hn zu unternehnmen brauchte. Die
Verwal tung darf ihn nicht durchsetzen. Tut sie das trotzdem
so kann der Biurger sich gegen die VollzugsmalBnahmen wehren

ohne dass ihm die Behdrde entgegenhalten kdnnte, dass er
gegen den nichtigen Verwaltungsakt ni cht rechtzeitig
Rechtsmttel eingelegt hat. Dies 1ist aus G unden der
Recht ssicherheit zwar zulassig, nicht aber zur Verneidung
von Bestandskraft erforderlich.

Bei spiel: X erhalt am 22. Septenber 2003 von der zustéandi gen
Behorde eine Abrissverfigung in Bezug auf eine von ihm
errichtete Garage. X wird aufgegeben, die Garage bi nnen zwei
Wochen nach Bestandskraft des Bescheides abzureiRen. Diese
Verfigung ist mt einer ordnungsgenafRen Rechtsmttel bel eh-
rung versehen. Sie ist aber nichtig, weil das abzureiRBende
Cebaude baurechtsgemdll und von der Behorde sel bst genehm gt
ist. X unternimmt deshalb gegen die Abrissverfigung nichts.
Am 25. Novenber 2003 (einem Dienstag) erhadlt X die Androhung
der Ersatzvornahnme fiur den Fall, dass er dem Abrissgebot
ni cht binnen weiterer zwei W .ochen nachkome. Gegen diese
MaRnahme, die ihrerseits ein Verwaltungsakt ist, kann und
muss X nun vorgehen, um einen Abriss zu verhindern. Denn die
Ni chtigkeit des Grundverwal tungsaktes, der Abrissverfigung,
schl &gt nicht auf die Zwangsm ttel androhung, einen weiteren
Verwal t ungsakt, durch. X kann sich aber bei Rechtsmtteln
gegen die Zwangsm ttelandrohung auf die Nichtigkeit der
Abri ssverfiugung berufen, auch wenn die Rechtsmittelfrist
abgel aufen ist. Die Abrissverfigung ist namich trotz des
Fri st abl aufs ni cht bestandskraftig geworden, weil Be-
st andskraft Wrksankeit voraussetzt und diese dem nichtigen
Verwal tungsakt fehlt. Die Nichtigkeit kann also unabhangig
von Fristen jederzeit geltend gemacht werden. - Der Fal

ware anders zu | 6sen, wenn die Abrissverfigung nur anfecht-
bar, aber ni cht ni chtig war e. Nach Abl auf der
Rechtsmttelfrist ware sie dann bestandskraftig geworden und
hatte - trotz ihrer noglichen Rechtswidrigkeit - zur
Grundl age von Vol | streckungsmafinahnmen genmacht werden kénnen.



Der BlUrger braucht es aber auf eine inzidente Feststellung
der Ni chti gkeit bei der Uber pr if ung nachtragli cher
Vol | streckungsmalinahmen nicht ankomren zu |assen. Er kann
auch unm ttel bar gegen den ni chtigen Ver wal t ungsakt
vorgehen, um den Rechtsschein aus der Welt zu schaffen, der
von diesem gesetzt wi rd. | nsowei t stellt ihm die
Recht sordnung drei Mglichkeiten zur freien Auswahl:

1) Antrag bei der erlassenden Behtrde auf Feststellung der
Ni chtigkeit des Verwal tungsaktes (8 44 V 2. HS VwWIf G).

2) Kl age auf Feststellung der Ni chti gkeit vor dem
Verwal tungsgericht, die ohne vorheriges behdrdliches oder
W der spruchsverfahren zul assig ist (8§ 43 1l 2 VwG0).

3) Wderspruch und Anfechtungsklage gegen den nichtigen
Verwal t ungsakt. Verwal tungsakt im Sinne von 8§ 42 | WwGO i st
al so aus G unden der Rechtssicherheit auch der nichtige
Verwal t ungsakt. Nach herrschender Meinung ergeht in diesem

Fal | ein Anfechtungsurteil nach § 113 | 1 VwGO,
unterscheidet die prozessuale Behandlung von anfechtbaren
und nichtigen Verwaltungsakten sich also nicht. Ei ne

M nder nmei nung ist der Ansicht, dass dann, wenn sich im
Prozess herausstellt, dass der Verwaltungsakt nicht nur
rechtswidrig, sondern sogar nichtig ist, der Klager auf
einen Hinweis des Gerichts seine Klage zu &ndern und von der
Anf echtungs- zur Nichtigkeitsfeststellungsklage zu wechsel n
hat .

Von den Nichtigkeitsgrinden seien die Nunmern 4 bis 6 des 8§
44 11 VwWf G hervorgehoben. 8 44 11 N. 4 VWfG ordnet die
Ni chtigkeit eines Verwal tungsakts an, den aus tatsachlichen
G unden ni emand ausfuhren kann, z.B. einer baurechtlichen
Abri ssverfigung in Bezug auf eine bauliche Anlage, die schon
abgerissen ist. 8 44 1l Nr. 5 VWWIfG betrifft die rechtliche
Unnmigli chkeit. Beispiel: Mteigentimer X wird der Abriss
ei ner baulichen Anlage aufgegeben. Dies kdnnte eine im
Verhaltnis zu Mteigentiner Y strafbare Sachbeschéadi gung
sei n. Allerdings hat die Verwaltung die Mglichkeit,
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M teigentinmer Y aufzugeben, den Abriss zu dulden. Sol ange
die Verwaltung von dieser Mglichkeit noch keinen Gebrauch
gemacht hat, steht nicht fest, ob die Abrissverfigung die
Begehung ei ner rechtswi drigen Tat verlangt. Ein Beispiel fur
ei nen Verwal tungsakt, der gegen die guten Sitten verstolit,
ist die Genehm gung von Peep-Shows; gendall 8 33a GewerbeO
bedurfen Schaustellungen von Personen einer Genehm gung.
Sol che Genehmi gungen sind 1in der Vergangenheit erteilt
worden. Seit Mtte der 80er Jahre halt das BVerwG sie in
st andi ger Rechtsprechung fir sittenwidrig. Das Merkmal der
guten Sitten wrd dabei von dem Gericht im Lichte der
Wertordnung des Grundgesetzes interpretiert. Insoweit komm
der Menschenwirde der sich zur Schau stellenden Frauen die
ausschl aggebende Rol | e Zu. Das Ar gunent , di e
Schaustel | eri nnen bei Peep-Shows wirden freiwillig tatig,
| &sst das BVerwG nicht gelten, weil die Menschenwirde kein
di sponi bl es Rechtsgut und eine Einwilligung damt unw rksam
sei. Grundl egend: BVerwGE 64, 274.

Die Nichtigkeit einer Peep-Show Genehm gung hat juristische
Fol gen. GemaR 8 15 Il GewO kann die zustandi ge Behdrde
namich die Fortsetzung eines Betriebs verbieten, zu dessen
Ausibung eine Zulassung erforderlich ist, die aber nicht
vorliegt. Wenn die Zulassung nichtig ist, ist der Betreiber
so zu behandeln, als Iliege keine Zulassung vor. |hm kann
al so unm ttel bar der Betrieb verboten werden. Ware di e Peep-
Show- Genehm gung nur rechtswidrig, nicht aber nichtig, so
| &gen die Voraussetzungen von 8 15 |l GewO nicht ohne
Weiteres vor. Dann ware noch ein weiterer Rechtsakt
erforderlich, namich die Ricknahme der Genehm gung wegen
Recht swi dri gkeit. Dieser Rechtsakt bem sst sich nach § 48
VWi G, der aber u.U. Entschadi gungspflichten vorsieht.

2. Hei | ung und Unbeacht!lichkeit formeller Mingel

Ebenfal | s zZu erortern i m Rahnmen der Pr 0f ung der
Recht malRi gkeit eines Verwaltungsaktes sind die Fragen der



Hei l ung von Zustandi gkeits-, Verfahrens- und Fornfehlern
nach 8 45 und ihrer Unbeachtlichkeit nach 8 46 VwfG Denn
im Fall der Heilung wrd der zunachst rechtsw drige

nachtraglich zu einem rechtmalRBi gen Verwal tungsakt, und im
Fal | der Unbeacht | i chkeit bl ei bt es zwar bei der
Recht swi drigkeit, doch es durfen daraus keine rechtlichen
Konsequenzen gezogen werden. Beiden Vorschriften, 8 45 und 8§
46 VWI G, |iegt der Gedanke zugrunde, dass Zustandi gkeits-,
Ver fahrens- und Fornregeln kein Selbstzweck sind, sondern
dass ihnen gegenuber dem materiellen Recht eine dienende
Funkti on zukomt . Hieraus zieht man di e Konsequenz, dass ein
fornmeller Mangel dann nicht zur Aufhebung eines Verwal-
tungsaktes fidhren soll, wenn er noch im Bereich der
Verwal tung behoben worden ist (8 45) oder wenn eine andere
Ent schei dung in der Sache nicht hatte ergehen kénnen (8§ 46).
In diesen Fallen den Verwal tungsakt gleichwohl aufzuheben,
ware Formalisnmus, weil ein inhaltlich gleicher Verwal-
tungsakt sogleich neu erlassen werden kodnnte, ggfs. sogar
nisste. Di eser Gedanke wird von den 88 45 und 46 VWf G néher
ausgestal tet. Beide Vorschriften setzen dabei fur die
Hei l ung oder Unbeacht | i chkeit eines formellen Fehlers
voraus, dass dieser Fehler nicht so schwerw egend ist, dass
er nach 8 44 VWi G die Nichtigkeit begriundet.

a) § 45 VWWIG

Bestimmte fornmelle Mngel, namich diejenigen, die in den
Nr. 1 bis 5 von 8 45 | VwWfG genannt sind, konnen in den
zeitlichen Schranken des 8 45 Il Vwf G geheilt werden.

- nachtragliche Stellung des fdr den Verwal t ungsakt
erforderlichen Antrags (8 22 S. 2 Nr. 2 VWfGQ),

- nachtréagliche Begrindung (8 39 VWi G,

- Nachhol ung der erforderlichen Anhérung (&8 28 VWf G,

- nachtragli cher Beschl uss ei nes zZu betei |l i genden
Ausschusses (wichtiger Fall: Personalrat),

- nachtragliche Mtw rkung ei ner anderen Behorde.



Die zeitliche Genze des 8§ 45 Il VwWfG ist jetzt so
benmessen, dass eine Heilung bis zum Abschluss eines
verwal tungsgerichtlichen Verfahrens erfolgen kann. Bis 1996
war die Heilungsnbglichkeit nur bis zum Abschluss des
Vorverfahrens eroffnet. Durch die Ausweitung gibt der
Geset zgeber der Verwaltung die WMglichkeit, eine zundchst
begrindete Kl age nachtréaglich unbegrindet zu nmachen. Dieser
Eingriff in die Garantie effektiven Rechtsschutzes ist mt
dem Zi el zu er kl aren, den Best and von
Verwal t ungsent schei dungen zu sichern, I st aber ni cht
unprobl emati sch, weil er den Rechtsschutz des Bilrgers di esem
Ziel unterordnet. Man kann sich in der Tat fragen, warum der
Geset zgeber zunachst Form, Ver f ahr ens- und
Zust andi gkei t sregel ungen schafft, dann aber deren
Ni cht beacht ung unt er besti mmten  Vorausset zungen ni cht
sanktioniert. Dies ist das G undproblem aller Heilungs- und
Unbeacht | i chkeitsvorschriften.

Unabhangi g von dieser Gesetzesanderung ist - und war - im
W der spruchsverfahren eine Heilung der in 8 45 | VWG
genannten Fehler noglich. Das ist besonders wichtig far Nr.
3. Die herrschende Meinung steht auf dem Standpunkt, dass
di e erforderliche Anhdr ung des Bet r of f enen dadur ch
nachgeholt wrd, dass dieser Wderspruch einlegt und die
Behorde, die den Verwal tungsakt erlassen hat, sich sachlich
m t di esem Wderspruch ausei nanderset zt. Ei ne sol che
Ausei nander set zung nuss erfolgen, weil ein Wderspruch bei
der Ausgangs- und nicht bei der W der spruchsbehor de
einzulegen ist (8 70 I 1 Vw0 wund weil diese Ausgangs-
behtérde, bevor sie das Verfahren an die Wderspruchsbehdrde
abgi bt, daridber zu entscheiden hat, ob sie dem W derspruch
abhilft (8 72 VWwG0). Eine Verl etzung des Anhorungsgebotes (8
28 I VWwwifG fuhrt wegen dieser Deutung von 8 45 | Nr. 3
VWFfG nur selten zur fornellen Rechtswidrigkeit eines
Ver wal t ungsakt es.
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I st ein Verfahrensfehler geheilt, so ist der Verwaltungsakt
so zu behandeln, als hatte es diesen Fehler nicht gegeben.
Im Lichte des § 113 | 1 VwGO bew rkt die Heilung, dass der

Ver wal t ungsakt, der zunachst rechtswidrig wund deshalb
auf hebbar war, rechtmaRBig wird. En Wderspruch und eine
Klage sind insoweit unbegr Gndet . d ei chwohl hat ein
W der spruchsf threr, dessen Wderspruch nur wegen der

Regelung des 8 45 VwWfG keinen Erfolg hat, Anspruch auf
Erstattung derjenigen Auslagen, die zur zweckentsprechenden
Recht sver f ol gung not wendi g war en, und br aucht di e
not wendi gen Ausl agen der Gegenseite nicht zu tragen. § 80 |
2 VWI G sieht insoweit eine Ausnahme von dem G undsatz vor,
dass derjenige die Kosten eines Rechtsmttels zu tragen hat,
der verliert.

b) § 46 VWi G

Gemall 8 46 Vwf G kann di e Aufhebung eines Verwal tungsaktes,
der nicht nach 8§ 44 VwWfG nichtig ist, auch dann nicht
ver | angt wer den, wenn er an einem Zustandi gkeits-,
Verfahrens- oder Fornfehler |leidet, der nicht nach § 45
VWi G geheilt ist, wenn aber offensichtlich ist, dass keine
andere Entscheidung in der Sache hatte getroffen werden
kénnen. M1t Ausnahnme eines VerstolRes gegen die Regeln Uber
die sachliche Zustéandigkeit sind also alle fornellen
Recht smingel unbeachtlich, wenn kei ne andere Entscheidung in
der Sache hatte getroffen werden kdnnen.

Fraglich ist nun, was das Gesetz mt der Formulierung "wenn
of fensichtlich ist, dass die Verletzung die Entscheidung in
der Sache nicht beeinflusst hat" nmeint. Hinter dieser
Formul i erung verbirgt sich auch nach der Gesetzesanderung
von 1996 die Unterscheidung zw schen gebundenen und
Er messensverwal t ungsakten. Wrd ein rechtlich gebundener
Verwal t ungsakt wegen ei nes Zust andi gkeits-, Verfahrens- oder
Fornfehl ers angefochten, so fuhren diese Fehler nicht zur
Auf hebung des Verwal tungsaktes, wenn der Verwaltungsakt
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materiell-rechtlich rechtmaBig ist, also auch bei Beachtung
der Zustandi gkeits-, Verfahrens- und Formvorschriften mt
gleichem Inhalt hatte ergehen nilssen. Anders ist die
Recht sl age bei Ernmessensverwal tungsakten, die materiell-
rechtlich nicht zu beanstanden sind. Wgen des Ernessens-
spi el rauns, der der Verwal tung hier zukomm, kann man nicht
ausschl i eBen, dass die Behorde, hatte sie den fornellen
Mangel verm eden, zu einer anderen Sachentschei dung gekonmen
ware. Nur in den Fallen der Ernmessensreduzi erung auf Nul
ist die Rechtslage so wie bei gebundenen Verwaltungsakten.
Uber diesen Fall hinaus lasst 8§ 46 VwWfG aber die bloR
t heoreti sche WMjglichkeit einer anderen Ernessensbetatigung
fur die Beachtlichkeit eines Fehlers nicht genligen. Es nuss
hi nzukommen, dass di ese andere Ernessensbetdati gung nicht nur
t heoretisch mbgl i ch, sondern auch praktisch ni cht
auszuschl i eRen ist. Auf diesen Unterschied zielt der "wenn"-
Satz des 8 46 VW G vor allem Die Aussage des 8§ 46 VWi G
kann man vor di esem Hi ntergrund auch so fornulieren: Zustan-
di gkeits-, Verfahrens- und Fornfehler sind bei gebundenen
Ver wal t ungsakt en unbeachtlich, wenn di ese mat eri el
recht maBig sind. Bei Ernmessensverwaltungsakten sind diese
Fehl er dagegen grundsatzlich beachtlich, es sei denn, das
Gegenteil ist offensichtlich.

Di e Unbeacht | i chkeit ei nes formellen Fehl ers i m
W derspruchs- und im Klageverfahren andert nichts daran,
dass die Behdorde an die Regelungen Uber Zustéandigkeit,
Verfahren und Form gebunden ist. 8 46 VwWiG hebt diese
Vorschriften nicht auf; er betrifft allein die Frage, wel che
Recht sf ol gen aus ei nem Ver st oR erwachsen

Die von 8 46 VWIf G bew rkte Einschrankung der Aufhebbarkeit
fornmell rechtsw driger Verwaltungsakte wird vornehmlich mt
prozessodkonom schen Gesichtspunkten begrindet. Es ist wenig
sinnvol |, einen sachlich richtigen Verwal tungsakt nur wegen
ei nes Verfahrensfehlers aufzuheben, wenn ein Verwaltungsakt
gl eichen Inhalts sofort w eder erlassen werden kdnnte, ggfs.
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misst e.

3. Umdeut ung (Konversion) (8 47 VwWIf Q)

Ei ne praktisch eher seltene Miglichkeit zur Heilung eines
Rechtsfehlers sieht 8§ 47 VwWfG mt der Undeutung eines
fehlerhaften in einen fehlerfreien Verwaltungsakt vor. Auf
di ese Weise koénnen fornelle Mingel, aber im Unterschied zu
den 88 45 und 46 Vwf G auch materielle Mangel und nach wohl
Uberw egender Meinung selbst Nichtigkeitsgrinde behoben
werden. 8§ 47 VWwWf G ist in Anlehnung an 8 140 BGB konzipiert.
Die Undeutung 1ist jedoch an zahlreiche Voraussetzungen
gebunden, die ihren Anwendungsbereich einschranken und die
all e dem CGesetz entnonmmen werden kdnnen:

a) Der neue Verwaltungsakt nuss auf das gleiche Ziel
gerichtet sein.

b) Der neue Verwaltungsakt mnuss, fiar sich betrachtet,
fornmell und materiell rechtmilRig sein.

c) Der neue Verwal tungsakt darf der erkennbaren Absicht der
erl assenden Behotérde nicht w dersprechen.

d) Die Rechtsfolgen des neuen Verwal tungsaktes duarfen far
den Adressaten nicht unginstiger sein.

e) Der urspringliche Verwal tungsakt nuss rucknehnmbar sein.

f) Ein gebundener Verwaltungsakt darf nicht 1in einen
Er messensverwal t ungsakt ungedeutet werden. Denn dann ware
der neue Ver wal t ungsakt wegen Er messensni cht gebr auch
fehl erhaft.

Ob di e Undeutung von Gesetzes wegen erfol gt und von Behérden
und Gerichten nur deklaratorisch festgestellt wird oder ob
di e Umdeutung aufgrund eines Rechtsaktes erfolgt, fur den
entweder die erlassende Behtrde oder das Gericht zustéandig

ist, ist streitig. Wenn man sich fir die zweite Loésung
entscheidet, ist weiter streitig, ob es sich bei der
Unmdeut ung um ei nen Ernmessensverwal tungsakt handelt, w e das
Wor t "kann" nahel egt, oder um ei nen gebundenen

Ver wal t ungsakt .
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Von der Unmdeutung zu unterscheiden ist das Nachschi eben von
G unden. Das Nachschi eben von G inden | &sst nadmich die in
dem Verwal tungsakt enthaltene Regelung unberthrt, wahrend
di ese von der Undeutung verandert w rd. Beim "Nachschi eben
von Grunden” wird eine fiur sich schon den Anforderungen des
8§ 39 VWi G genugende Begriundung vervol | st andi gt oder berich-
tigt. Das Nachschi eben von G inden beruht auf dem Gedanken

dass ein Verwal tungsakt nur dann aufzuheben ist, wenn er
obj ektiv das Recht verletzt. Wnn die tatsachlichen und
rechtlichen Erwagungen, von denen die Behérde sich hat
leiten |assen, nicht zutreffen, der Verwaltungsakt aber

gl ei chwohl recht maidi g i st, wenn et wa ei ne andere
Ermachtigung als die von der Behtrde angegebene den
Verwal t ungsakt stutzt, braucht der Verwal tungsakt nicht
auf gehoben zu werden. Die Erwidgungen, die - von der
urspringlichen Rechtsnmeinung der Behorde abweichend - den

Verwal t ungsakt tatséachlich stidtzen und rechtmallig machen,
darfen "nachgeschoben” werden. Fur Ernmessensverwal tungsakte
wird das Nachschieben von G idnden auch im gerichtlichen
Verfahren von 8§ 114 Satz 2 WwGO ausdr tcklich zugel assen.

1. Die Teilrechtsw drigkeit

Es ist denkbar, dass ein Rechtsfehler nur einen Teil eines
Verwal t ungsaktes erfasst, so z.B. wenn X eine Baugenehm gung
far ein Wohnhaus mt Garage beantragt, ihm di ese Genehni gung
i nsgesant versagt wird, sie aber hinsichtlich des Wohnhauses
ni cht hatte versagt werden dirfen, sondern nur hinsichtlich
der Garage, die zu nahe an die G enze des Nachbargrundst icks

herangebaut werden soll. In dieser Situation fragt es sich
ob di e Recht sf ol gen der Recht swi dri gkei t auf den
rechtswi drigen Teil beschréankt und ob der rechtmalli ge Tei

des Verwal tungsaktes aufrechterhalten bleiben kann. Das i st
unter den bei den fol genden Voraussetzungen zu bej ahen:

a) Die Gesantregelung des Verwaltungsaktes nuss teilbar
sein, und zwar so, dass nach Abtrennung des rechtsw drigen
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Teil s der noch ver bl ei bende recht maf3i ge Tei | der
Gesant regel ung ei nen sel bst st andi gen Sinn behal t.

b) Die Behorde nmuss befugt sei n, den verbl ei benden
Rest verwal t ungsakt auch ohne den rechtswidrigen Teil zu
erl assen.

In dem Beispielsfall |iegen beide Voraussetzungen vor.

Garage und Wohnhaus kdnnen baurechtlich getrennt vonei nander
beurteilt werden. Die Abl ehnung des Bauantrags hinsichtlich
der Garage hat einen selbststandigen Sinn und durfte
i soliert ergehen.

Ei ne ausdrickliche Regelung fir den teilrechtsw drigen, aber
ni cht teil nichtigen Ver wal t ungsakt gi bt es i m
Verwal t ungsver f ahrensgeset z ni cht. Dass die von mr
genannten Kriterien geltendes Recht sind, kann nman aus der
ei nschl agi gen Regelung fiar die Teilnichtigkeit entw ckeln.
Dies ist 8 44 IV VWfG Soweit diese Norm auf den WIIlen der

erl assenden Behtérde abstellt, ist dieser WIlle, anders als
bei 8§ 139 BGB, nur insoweit erheblich, als er rechtmlig
ist. MalRgebend ist nicht der subjektive, sondern der

obj ektivierte, gesetzeskonforme WIle der Behtrde. Ware die
Behorde z.B. verpflichtet, den rechtmalRigen Teil des Verwal -
tungsaktes als sel bststandi gen Verwal tungsakt zu erlassen,
kann es auf ihren entgegenstehenden WIlIlen nicht ankomren.
Sel bst wenn di e Behorde di esen Verwal tungsakt nur als Ganzen
will, liegt Teil barkeit vor.

Das Problem der Teilbarkeit schlagt sich in 8§ 113 WwGO in
dem Wort "soweit" nieder (I 1, V 1). Ein Verwaltungsakt, der
nur teilweise rechtswidrig ist und der aufgeteilt werden
kann, wrd auf eine Anfechtungsklage auch nur teilweise
auf gehoben.



