Prof. Dr. Heintzen WiSe 2006 / 07

Grundkurs Offentliches Recht III
Allgemeines Verwaltungsrecht
Montag, den 20. November 2006

I. Die Fehlerfolgenlehre

Die Erlduterungen zu dem Merkmal "rechtswidrig" in § 113 I 1
VwGO sind mit einer Liste moéglicher Fehler, an denen ein
Verwaltungsakt 1in formeller oder materieller Hinsicht leiden
kann, noch nicht vollstdndig. Hinzu kommen muss die Darstellung
der moglichen Fehlerfolgen. Nicht alle Fehler haben ndmlich die
in § 113 I 1 VwGO vorgesehene Folge, dass, sofern durch sie der
Kladger auch noch in eigenen Rechten verletzt ist, der Verwal-
tungsakt aufgehoben wird. Es gibt keine feste Verbindung
zwischen Fehlern und Dbestimmten Fehlerfolgen, etwa der
Anfechtbarkeit. Dies folgt schon aus der Vielzahl denkbarer
Fehlerfolgen. Beim Verwaltungsakt werden folgende Fehlerfolgen

unterschieden:

a) Die Fehlerhaftigkeit fihrt zur Rechtswidrigkeit und diese
begrindet die Aufhebbarkeit des Verwaltungsakt, falls gegen ihn
Rechtsmittel eingelegt werden. Dies ist der Normalfall. Von ihm
geht § 113 I 1 VwGO aus. Ein Fehler begriindet mithin die
Anfechtbarkeit, grundsdtzlich nicht die Nichtigkeit eines
Verwaltungsakts. Wie wichtig die Differenzierung zwischen An-
fechtbarkeit und Nichtigkeit ist, zeigt sich, wenn eine Anfech-
tung, d.h. ein Widerspruch oder eine verwaltungsgerichtliche
Klage, nicht oder nicht rechtzeitig erfolgt. Der rechtswidrige
Verwaltungsakt wird dann bestandskrdftig. Er bleibt wirksam und

die Frage nach seiner Fehlerhaftigkeit stellt sich nicht mehr.

b) Die Fehlerhaftigkeit ist so offenkundig und schwerwiegend,
dass sie zur Nichtigkeit des Verwaltungsaktes fiihrt. Der
Verwaltungsakt braucht nicht angefochten und aufgehoben zu

werden. Er ist wvon vornherein unwirksam, §§ 44, 43 III VwVEG.



Weil wvon einem solchen Verwaltungsakt aber immerhin der
Rechtsschein der Wirksamkeit ausgeht, 1st eine auf seine
Aufhebung gerichtete Anfechtungsklage zuldssig, obwohl die
Anfechtungsklage an sich einen wirksamen Verwaltungsakt voraus-

setzt.

c) Ein formeller Fehler ist unbeachtlich, wenn er
nachtrdglich geheilt wird (§ 45 VwVfG) oder wenn keine andere
Entscheidung in der Sache hatte getroffen werden kdnnen (§ 46
VwVEG) .

d) Ein formell oder materiell rechtswidriger Verwaltungsakt
kann in einen rechtmaBigen Verwaltungsakt umgedeutet werden,
der als solcher nicht aufhebbar ist (Konversion gemalR § 47
VwVEG) .

Die Kette Fehlerhaftigkeit - Rechtswidrigkeit - Aufhebbarkeit
stellt also beim Verwaltungsakt nur den Normalfall dar. Bei der
Priifung der Begriindetheit einer Klage ist im Rahmen der Subsum-—
tion unter das Merkmal "rechtswidrig" festzustellen, ob eine
Ausnahme von diesem Normalfall vorliegt. Diese Ausnahmefdlle
werden ich nun nacheinander vorstellen. Es sind dies

— der nichtige Verwaltungsakt

— der geheilte Verfahrensfehler

— der unbeachtliche Verfahrensfehler und

— der 1in einen rechtmdBigen umgedeutete rechtswidrige Verwal-

tungsakt.

Bei den anderen Handlungsformen der Verwaltung, so bei Rechts-
normen oder verwaltungsrechtlichen Vertrdgen, ist die Frage
nach Fehlerfolgen in 4&dhnlicher Weise 2zu stellen, aber jeweils

anders zu beantworten.

1. Nichtigkeit

FEin Verwaltungsakt ist nach § 44 I VwVEG nichtig, soweit er an

einem Dbesonders schwerwiegenden Fehler 1leidet und dies bei



verstandiger Wirdigung aller in Betracht kommenden Umstéande
offenkundig ist. Bevor man sich auf eine Subsumtion unter diese
begrifflich schwer zu fassende Generalklausel einléasst,
empfiehlt es sich, einen Blick in die Abs. 2 und 3 des § 44
VwVEG zu werfen. In Abs. 2 werden vom Gesetzgeber Fehler
benannt, die unabhdngig von Abs. 1 stets zur Nichtigkeit fiihren

(Positivkatalog). Abs. 3 enthdlt umgekehrt einen Negativkatalog

mit Fehlern, die fir sich genommen nie zur Nichtigkeit fiihren.
Liegt weder ein Fehler nach Abs. 2 noch ein Fehler nach Abs. 3
vor, so 1ist eine Beschaftigung mit der Generalklausel des Abs.
1 unausweichlich. Zu der Generalklausel kann man nur eine
allgemeine Leitlinie geben: Die Nichtigkeit ist die seltene
Ausnahme. Es miissen schon gewichtige Umstande vorliegen, damit
ein Abgehen von dem Grundsatz der Wirksamkeit des
rechtswidrigen Verwaltungsaktes gerechtfertigt ist. Beispiele
sind der perplexe, d.h. der in seiner Regelung sich selbst
widersprechende Verwaltungsakt oder der offensichtliche Verstol
gegen Regeln {ber die sachliche Zustandigkeit, z.B. bei der
Aufstellung eines Verkehrszeichens durch eine Forstbehdrde

anstelle der StrabBenverkehrsbehorde.

§ 44 I VvwVEG liegt die sog. Evidenztheorie zugrunde. Von dem
Gedanken der Evidenz her 1ldsst sich die Abweichung wvon dem
Grundsatz des § 43 I VwVEG erkldren. Das Prinzip der Rechtssi-
cherheit, das den vorlaufigen und nach Ablauf der Anfechtungs-
frist endgiiltigen Bestand des Verwaltungsakts trotz mdglicher
Rechtsfehler rechtfertigt, greift in Evidenzfdllen nicht ein.
Wenn die Fehlerhaftigkeit eines Verwaltungsaktes evident ist,
wirde die Rechtssicherheit mehr Schaden erleiden, wenn er
Bestand hatte, nicht wenn er nichtig ist. Das Gedanke der
Rechtssicherheit kann und muss dem Prinzip der materiellen
Gerechtigkeit weichen, wenn der Fehler des Verwaltungsaktes

of fenkundig und zudem noch besonders schwerwiegend ist.

Ist ein Verwaltungsakt nichtig, so ist er unwirksam, ohne dass
der Blirger etwas gegen ihn zu unternehmen brduchte. Die Verwal-

tung darf ihn nicht durchsetzen. Tut sie das trotzdem, so kann



der Blrger sich gegen die VollzugsmaBnahmen wehren, ohne dass
ihm die Behorde entgegenhalten koénnte, dass er gegen den
nichtigen Verwaltungsakt nicht rechtzeitig Rechtsmittel
eingelegt hat. Dies ist aus Grinden der Rechtssicherheit zwar
zulassig, nicht aber zZur Vermeidung von Bestandskraft

erforderlich.

Beispiel: X erhdlt am 22. September 2006 von der zustandigen
Behdrde eine Abrissverfligung in Bezug auf eine wvon ihm
errichtete Garage. X wird aufgegeben, die Garage binnen zwei
Wochen nach Bestandskraft des Bescheides abzureiBen. Diese
Verfliigung ist mit einer ordnungsgemdlen Rechtsmittelbelehrung
versehen und fiir sofort vollziehbar erkldart. Sie ist aber
nichtig, weil das abzureiBende Gebdude baurechtsgemdl und von
der BehOrde selbst genehmigt ist. X unternimmt deshalb gegen
die Abrissverfiigung nichts. Am 21. November 2006 (einem
Dienstag) erhdalt X die Androhung der Ersatzvornahme flir den
Fall, dass er dem Abrissgebot nicht binnen weiterer zwei Wochen
nachkomme. Gegen diese MaBnahme, die ihrerseits ein
Verwaltungsakt 1ist, kann und muss X nun vorgehen, um einen
Abriss zu verhindern. Denn die Nichtigkeit des Grundver-
waltungsaktes, der Abrissverfiigung, schldgt nicht auf die
Zwangsmittelandrohung, einen weiteren Verwaltungsakt, durch. X
kann sich aber bei Rechtsmitteln gegen die
Zwangsmittelandrohung auf die Nichtigkeit der Abrissverfiigung
berufen, auch wenn in Bezug auf sie die Rechtsmittelfrist
abgelaufen ist. Die Abrissverfiigung ist nadmlich trotz des
Fristablaufs nicht bestandskradftig geworden, weil Bestandskraft
Wirksamkeit voraussetzt und diese dem nichtigen Verwaltungsakt
fehlt. Die Nichtigkeit kann unabhdngig von Fristen Jjederzeit
geltend gemacht werden. - Der Fall ware anders zu l&sen, wenn
die Abrissverfiigung nur anfechtbar, aber nicht nichtig ware.
Nach Ablauf der Rechtsmittelfrist wadre sie dann bestandskraftig
geworden und hatte - trotz ihrer mdglichen Rechtswidrigkeit -
zur Grundlage von VollstreckungsmaBnahmen  gemacht werden

konnen.



Der Birger Dbraucht es auf eine 1inzidente Feststellung der
Nichtigkeit bei der Uberpriifung nachtraglicher
VollstreckungsmaBnahmen nicht ankommen zu lassen. Er kann auch
unmittelbar gegen den nichtigen Verwaltungsakt vorgehen, um den

Rechtsschein aus der Welt zu schaffen, der von diesem gesetzt

wird. Insoweit stellt ihm die Rechtsordnung drei Mo&glichkeiten
zur freien Auswahl:

1) Antrag bei der erlassenden Behdrde auf Feststellung der
Nichtigkeit des Verwaltungsaktes (§ 44 V 2. HS VwVEG).

2) Klage auf Feststellung der Nichtigkeit wvor dem Verwaltungs-
gericht, die ohne vorheriges behdrdliches oder Widerspruchsver-—
fahren zulédssig ist (§ 43 II 2 VwGO).

3) Widerspruch und Anfechtungsklage gegen den nichtigen Verwal-
tungsakt. Verwaltungsakt im Sinne von § 42 I VwGO ist also aus
Grinden der Rechtssicherheit auch der nichtige Verwaltungsakt.
Nach herrschender Meinung ergeht in diesem Fall ein
Anfechtungsurteil nach § 113 I 1 VwGO, unterscheidet die
prozessuale Behandlung von anfechtbaren und nichtigen
Verwaltungsakten sich also nicht. Eine Mindermeinung 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
andern und von der Anfechtungs- zur

Nichtigkeitsfeststellungsklage zu wechseln hat.

Von den Nichtigkeitsgriinden seien die Nummern 4 bis 6 des § 44
IT VwVEG hervorgehoben. § 44 II Nr. 4 VwVEG ordnet die Nichtig-
keit eines Verwaltungsakts an, den aus tatsdchlichen Grinden
niemand ausfihren kann, z.B. einer baurechtlichen
Abrissverfliigung in Bezug auf eine bauliche Anlage, die schon
abgerissen ist. § 44 II Nr. 5 VwVEG Dbetrifft die rechtliche
Unmoglichkeit. Beispiel: Miteigentimer X wird der Abriss einer
baulichen Anlage aufgegeben. Dies kdnnte eine im Verhdltnis zu
Miteigentimer Y strafbare Sachbeschaddigung sein. Allerdings hat
die Verwaltung die Moglichkeit, Miteigentiimer Y aufzugeben, den
Abriss zu dulden. Solange die Verwaltung von dieser Moglichkeit

noch keinen Gebrauch gemacht hat, steht nicht fest, ob die



Abrissverfliigung die Begehung einer rechtswidrigen Tat verlangt.

Ein Beispiel filir einen Verwaltungsakt, der gegen die guten
Sitten verstdbt, ist die Genehmigung von Peep-Shows; gemal §
33a GewerbeO Dbediirfen Schaustellungen von Personen einer
Genehmigung. Solche Genehmigungen sind 1in der Vergangenheit
erteilt worden. Seit Mitte der 1980er Jahre halt das BVerwG sie
in stadndiger Rechtsprechung fiir sittenwidrig. Das Merkmal der
guten Sitten wird dabei von dem Gericht im Lichte der
Wertordnung des Grundgesetzes interpretiert. Insoweit kommt der
Menschenwiirde der sich zur Schau stellenden Frauen die
ausschlaggebende Rolle zu. Das Argument, die Schaustellerinnen
bei Peep-Shows wiirden freiwillig tatig, ldsst das BVerwG nicht
gelten, weil die Menschenwiirde kein disponibles Rechtsgut und
eine Einwilligung damit unwirksam sei. Grundlegend: BVerwGE 64,
274.

Die Nichtigkeit einer Peep-Show-Genehmigung hat Jjuristische
Folgen. GemaR § 15 II GewO kann die zustdndige Behdrde ndmlich
die Fortsetzung eines Betriebs verbieten, zu dessen Ausiibung
eine Zulassung erforderlich ist, die aber nicht vorliegt. Wenn
die Zulassung nichtig ist, ist der Betreiber so zu behandeln,
als liege keine Zulassung vor. Ihm kann also unmittelbar der
Betrieb verboten werden. Wire die Peep-Show-Genehmigung nur
rechtswidrig, nicht aber nichtig, so ladgen die Voraussetzungen
von § 15 II GewO nicht ohne Weiteres vor. Dann ware noch ein
weiterer Rechtsakt erforderlich, namlich die Ricknahme der
Genehmigung wegen Rechtswidrigkeit. Dieser Rechtsakt bemisst
sich nach § 48 VwVfG, der aber u.U. Entschadigungspflichten

vorsieht.

2. Heilung und Unbeachtlichkeit formeller Mangel

Ebenfalls zu erdrtern im Rahmen der Prifung der RechtmaBigkeit
eines Verwaltungsaktes sind die Fragen der Heilung von Zustan-—
digkeits—-, Verfahrens- und Formfehlern nach § 45 und ihrer Un-

beachtlichkeit nach § 46 VwVEG. Denn im Fall der Heilung wird



der zundchst rechtswidrige nachtrdglich zu einem rechtmdligen
Verwaltungsakt, und im Fall der Unbeachtlichkeit bleibt es zwar
bei der Rechtswidrigkeit, doch es dirfen daraus keine
rechtlichen Konsequenzen gezogen werden. Beiden Vorschriften, §
45 und § 46 VwVEG, liegt der Gedanke =zugrunde, dass Zustan-
digkeits—-, Verfahrens— und Formregeln kein Selbstzweck sind,
sondern dass ihnen gegeniiber dem materiellen Recht eine
dienende Funktion zukommt. Hieraus zieht man die Konsequenz,
dass ein formeller Mangel dann nicht zur Aufhebung eines
Verwaltungsaktes filihren soll, wenn er noch im Bereich der
Verwaltung behoben worden ist (§ 45) oder wenn eine andere
Entscheidung in der Sache nicht hatte ergehen kdnnen (§ 46). In
diesen Fallen den Verwaltungsakt gleichwohl aufzuheben, ware
Formalismus, weil ein inhaltlich gleicher Verwaltungsakt
sogleich neu erlassen werden konnte, ggfs. sogar miisste. Dieser
Gedanke wird wvon den §§ 45 und 46 VwVEG naher ausgestaltet.
Beide Vorschriften setzen dabei fiir die Heilung oder Un-—
beachtlichkeit eines formellen Fehlers voraus, dass dieser
Fehler nicht so schwerwiegend ist, dass er nach § 44 VwVEG die

Nichtigkeit begriindet.

a) § 45 VwVEG

Bestimmte formelle Mangel, ndmlich diejenigen, die in den Nr. 1
bis 5 von § 45 I VwVfG genannt sind, koénnen in den zeitlichen

Schranken des § 45 II VwVEG geheilt werden.

— nachtrdgliche Stellung des filir den Verwaltungsakt erforderli-
chen Antrags (§ 22 S. 2 Nr. 2 VwVEG),

- nachtradgliche Begrindung (§ 39 VwV£fG),

— Nachholung der erforderlichen Anhdrung (§ 28 VwVEG),

- nachtraglicher Beschluss eines zu beteiligenden Ausschusses
(wichtiger Fall: Personalrat),

- nachtrdgliche Mitwirkung einer anderen Beh&rde.

Die zeitliche Grenze des § 45 II VwVEG ist jetzt so bemessen,

dass eine Heilung Dbis zum Abschluss eines verwaltungs-—



gerichtlichen Verfahrens erfolgen kann. Bis 1996 war die
Heilungsmodglichkeit nur bis zum Abschluss des Vorverfahrens
ero6ffnet. Durch die Ausweitung gibt der Gesetzgeber der Verwal-
tung die Moglichkeit, eine zunachst begrindete Klage
nachtrdglich unbegriindet =zu machen. Dieser Eingriff in die
Garantie effektiven Rechtsschutzes ist mit dem Ziel zu
erkldren, den Bestand von Verwaltungsentscheidungen zu sichern,
ist aber nicht unproblematisch, weil er den Rechtsschutz des
Blirgers diesem Ziel unterordnet. Man kann sich 1in der Tat
fragen, warum der Gesetzgeber zundchst Form-, Verfahrens- und
Zustandigkeitsregelungen schafft, dann aber deren
Nichtbeachtung unter bestimmten Voraussetzungen nicht
sanktioniert. Dies 1ist das Grundproblem aller Heilungs—- und

Unbeachtlichkeitsvorschriften.

Unabhdngig von dieser Gesetzesdnderung ist - und war - im
Widerspruchsverfahren eine Heilung der in § 45 I VwVEG
genannten Fehler moglich. Das ist besonders wichtig fir Nr. 3.
Die herrschende Meinung steht auf dem Standpunkt, dass die
erforderliche Anhdrung des Betroffenen dadurch nachgeholt wird,
dass dieser Widerspruch einlegt und die Behorde, die den
Verwaltungsakt erlassen hat, sich sachlich mit diesem
Widerspruch auseinandersetzt. Eine solche Auseinandersetzung
muss erfolgen, weil ein Widerspruch bei der Ausgangs— und nicht
bei der Widerspruchsbehtrde einzulegen ist (§ 70 I 1 VwGO) und
weilil diese Ausgangsbehorde, Dbevor sie das Verfahren an die
Widerspruchsbehdrde abgibt, dariiber zu entscheiden hat, ob sie
dem Widerspruch abhilft (§ 72 VwGO). Eine Verletzung des An-—
hérungsgebotes (§ 28 I VwVEG) fihrt wegen dieser Deutung von §
45 I Nr. 3 VwVEG nur selten zur formellen Rechtswidrigkeit

eines Verwaltungsaktes.

Ist ein Verfahrensfehler geheilt, so ist der Verwaltungsakt so
zu behandeln, als hatte es diesen Fehler nicht gegeben. Im
Lichte des § 113 I 1 VwGO bewirkt die Heilung, dass der Verw-
altungsakt, der zundchst rechtswidrig und deshalb aufhebbar

war, rechtmaBRig wird. Ein Widerspruch und eine Klage sind



insoweit unbegriindet. Gleichwohl hat ein Widerspruchsfiihrer,
dessen Widerspruch nur wegen der Regelung des § 45 VwVEG keinen
Erfolg hat, Anspruch auf Erstattung derjenigen Auslagen, die
zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendig waren, und
braucht die notwendigen Auslagen der Gegenseite nicht zu
tragen. § 80 I 2 VwVEG sieht insoweit eine Ausnahme von dem
Grundsatz vor, dass derjenige die Kosten eines Rechtsmittels zu

tragen hat, der verliert.

b) § 46 VwVEG

GemaB § 46 VwVEG kann die Aufhebung eines Verwaltungsaktes, der
nicht nach § 44 VwVfG nichtig ist, auch dann nicht wverlangt
werden, wenn er an einem Zustadndigkeits-, Verfahrens- oder
Formfehler leidet, der nicht nach § 45 VwVfG geheilt ist, wenn
aber offensichtlich ist, dass die Verletzung die Entscheidung
in der Sache nicht Dbeeinflusst hat. Mit Ausnahme eines
VerstoBes gegen die Regeln 1iUber die sachliche Zustandigkeit
sind also alle formellen Rechtsmédngel unbeachtlich, wenn keine

andere Entscheidung in der Sache hdtte getroffen werden kdnnen.

Fraglich ist, was das Gesetz mit der Formulierung "wenn
offensichtlich ist, dass die Verletzung die Entscheidung in der
Sache nicht beeinflusst hat" meint. Hinter dieser Formulierung
verbirgt sich auch nach der Gesetzesdnderung von 1996 die
Unterscheidung zwischen gebundenen und Ermessensverwal-
tungsakten. Wird ein rechtlich gebundener Verwaltungsakt wegen
eines Zustandigkeits-—, Verfahrens- oder Formfehlers
angefochten, so fihren diese Fehler nicht zur Aufhebung des
Verwaltungsaktes, wenn der Verwaltungsakt materiell-rechtlich
rechtmdBig ist, also auch bei Beachtung der Zustandigkeits-—,
Verfahrens—- und Formvorschriften mit gleichem Inhalt hatte
ergehen miissen. Anders ist die Rechtslage bei
Ermessensverwaltungsakten, die materiell-rechtlich nicht zu
beanstanden sind. Wegen des Ermessensspielraums, der der
Verwaltung hier zukommt, kann man nicht ausschlieBen, dass die

Behdrde, hatte sie den formellen Mangel vermieden, zu einer



anderen Sachentscheidung gekommen wdare. Nur in den Fallen der
Ermessensreduzierung auf Null ist die Rechtslage so wie bei
gebundenen Verwaltungsakten. Uber diesen Fall hinaus l&sst § 46
VwVEG aber die bloB theoretische Moglichkeit einer anderen
Ermessensbetdtigung fir die Beachtlichkeit eines Fehlers nicht
genligen. Es muss hinzukommen, dass diese andere Ermessens-—
betdtigung nicht nur theoretisch mdglich, sondern auch
praktisch nicht auszuschlieRBen ist. Auf diesen Unterschied
zielt der "wenn"-Satz des § 46 VwVEG vor allem. Die Aussage des
§ 46 VwVEG kann man vor diesem Hintergrund auch so formulieren:
Zustdndigkeits—, Verfahrens— und Formfehler sind bei gebundenen
Verwaltungsakten unbeachtlich, wenn diese materiell rechtmdRig
sind. Bei Ermessensverwaltungsakten sind diese Fehler dagegen
grundsadtzlich beachtlich, es sei denn, das Gegenteil ist

offensichtlich.

Die Unbeachtlichkeit eines formellen Fehlers im Widerspruchs-—
und im Klageverfahren andert nichts daran, dass die Behdrde an
die Regelungen iber Zustandigkeit, Verfahren und Form gebunden
ist. § 46 VwVEG hebt diese Vorschriften nicht auf; er betrifft
allein die Frage, welche Rechtsfolgen aus einem Verstol erwach-

sen.

Die wvon § 46 VwVEG Dbewirkte Einschrankung der Aufhebbarkeit
formell rechtswidriger Verwaltungsakte wird vornehmlich mit
prozessokonomischen Gesichtspunkten begrindet. Es 1ist wenig
sinnvoll, einen sachlich richtigen Verwaltungsakt nur wegen
eines Verfahrensfehlers aufzuheben, wenn ein Verwaltungsakt
gleichen 1Inhalts sofort wieder erlassen werden konnte, ggfs.

miisste.

3. Umdeutung (Konversion) (§ 47 VwWVEG)

Eine praktisch eher seltene Mdglichkeit zur Heilung eines
Rechtsfehlers sieht § 47 VwVEG mit der Umdeutung eines
fehlerhaften 1in einen fehlerfreien Verwaltungsakt wvor. Auf

diese Weise konnen formelle Mangel, aber im Unterschied zu den



§§ 45 und 46 VwVEG auch materielle Miangel und nach wohl
Uberwiegender Meinung selbst Nichtigkeitsgriinde behoben werden.
§ 47 VwVEG 1ist in Anlehnung an § 140 BGB konzipiert. Die
Umdeutung ist Jjedoch an zahlreiche Voraussetzungen gebunden,
die ihren Anwendungsbereich einschrdnken und die alle dem
Gesetz entnommen werden kodnnen:

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

b) Der neue Verwaltungsakt muss, fiir sich betrachtet, formell
und materiell rechtmdBig sein.

c) Der neue Verwaltungsakt darf der erkennbaren Absicht der
erlassenden Beh&rde nicht widersprechen.

d) Die Rechtsfolgen des neuen Verwaltungsaktes diirfen fiir den
Adressaten nicht unginstiger sein.

e) Der urspriingliche Verwaltungsakt muss rilicknehmbar sein.

f) Ein gebundener Verwaltungsakt darf nicht in einen Ermessens-
verwaltungsakt umgedeutet werden. Denn dann wdre der neue

Verwaltungsakt wegen Ermessensnichtgebrauch fehlerhaft.

Ob die Umdeutung von Gesetzes wegen erfolgt und von Behdrden

und Gerichten nur deklaratorisch festgestellt wird oder ob die

Umdeutung aufgrund eines Rechtsaktes erfolgt, flr den entweder
die erlassende Behdrde oder das Gericht zustandig ist, ist
streitig. Wenn man sich fiir die zweite L&sung entscheidet, ist
weiter streitig, ob es sich bei der Umdeutung um einen
Ermessensverwaltungsakt handelt, wie das Wort "kann" nahelegt,

oder um einen gebundenen Verwaltungsakt.

Von der Umdeutung zu unterscheiden ist das Nachschieben wvon

Grinden. Das Nachschieben von Grinden erfolgt durch die Behdrde
im Verwaltungsprozess, um die sachliche oder rechtliche
Entscheidungsgrundlage des Gerichts zu verbessern. Das
Nachschieben wvon Griinden 1ldsst grundsédtzlich die in dem
Verwaltungsakt enthaltene Regelung unberiihrt, wahrend diese von
der Umdeutung verdndert wird. Beim "Nachschieben von Grinden"
wird eine flir sich schon den Anforderungen des § 39 VwVEG

genligende Begrindung vervollstadndigt oder berichtigt; dazu ist



zu erganzen, dass § 39 VwVEG nur verlangt, dass iberhaupt eine
Begrindung gegeben wird. Das Nachschieben von Grinden beruht
auf dem Gedanken, dass ein Verwaltungsakt nur dann aufzuheben
ist, wenn er objektiv das Recht verletzt. Wenn die
tatsdchlichen und rechtlichen Erwdgungen, von denen die Behdrde
sich hat leiten 1lassen, nicht zutreffen, der Verwaltungsakt
aber gleichwohl rechtmaBig ist, wenn etwa eine andere
Ermdchtigung als die von der Behorde angegebene den
Verwaltungsakt stitzt, braucht der Verwaltungsakt nicht
aufgehoben zu  werden. Die Erwagungen, die - von der
urspringlichen Rechtsmeinung der Behdrde abweichend - den
Verwaltungsakt tatsdchlich stilitzen und rechtmdBig machen,
dirfen "nachgeschoben" werden. Fir Ermessensverwaltungsakte
wird das Nachschieben von Griinden im gerichtlichen Verfahren
von § 114 Satz 2 VwGO ausdriicklich zugelassen. Damit ist der
frihere Meinungsstreit entschieden, ob nur bei gebundenen oder
auch bei Ermessensverwaltungsakten Griinde nachgeschoben werden

dirfen.

IT. Die Teilrechtswidrigkeit

Es 1ist denkbar, dass ein Rechtsfehler nur einen Teil eines
Verwaltungsaktes erfasst, so z.B. wenn X eine Baugenehmigung
flir ein Wohnhaus mit Garage beantragt, ihm diese Genehmigung
insgesamt versagt wird, sie aber hinsichtlich des Wohnhauses
nicht hatte versagt werden dirfen, sondern nur hinsichtlich der
Garage, die 2zu nahe an die Grenze des Nachbargrundstiicks
herangebaut werden soll. In dieser Situation fragt es sich, ob
die Rechtsfolgen der Rechtswidrigkeit auf den rechtswidrigen
Teil beschrankt und ob der rechtmalige Teil des
Verwaltungsaktes aufrechterhalten bleiben kann. Das ist unter
den beiden folgenden Voraussetzungen zu bejahen:

a) Die Gesamtregelung des Verwaltungsaktes muss teilbar sein,
und zwar so, dass nach Abtrennung des rechtswidrigen Teils der
noch verbleibende rechtmdBige Teil der Gesamtregelung einen
selbststandigen Sinn behadlt.

b) Die Beh&rde muss befugt sein, den verbleibenden Restverwal-



tungsakt auch ohne den rechtswidrigen Teil zu erlassen.

In dem Beispielsfall liegen beide Voraussetzungen vor. Garage
und Wohnhaus k&nnen baurechtlich getrennt voneinander beurteilt
werden. Die Ablehnung des Bauantrags hinsichtlich der Garage

hat einen selbststdndigen Sinn und dirfte isoliert ergehen.

Eine ausdriickliche Regelung fir den teilrechtswidrigen, aber
nicht teilnichtigen Verwaltungsakt gibt es im Verwaltungsver-—
fahrensgesetz nicht. Dass die wvon mir genannten Kriterien
geltendes Recht sind, kann man aus der einschldgigen Regelung
flir die Teilnichtigkeit entwickeln. Dies ist § 44 IV VwVEG.
Soweit diese Norm auf den Willen der erlassenden Behdrde
abstellt, ist dieser Wille, anders als bei § 139 BGB, nur
insoweit erheblich, als er rechtmdRig ist. MaBgebend ist nicht
der subjektive, sondern der objektivierte, gesetzeskonforme
Wille der Behorde. Ware die Behdrde z.B. verpflichtet, den
rechtmdlRigen Teil des Verwaltungsaktes als selbststdndigen
Verwaltungsakt zu erlassen, kann es auf ihren entgegenstehenden
Willen nicht ankommen. Selbst wenn die Behdrde diesen

Verwaltungsakt nur als Ganzen will, liegt Teilbarkeit vor.

Das Problem der Teilbarkeit schldgt sich in § 113 VwGO in dem
Wort "soweit" nieder (I 1, V 1). Ein Verwaltungsakt, der nur
teilweise rechtswidrig ist und der aufgeteilt werden kann, wird

auf eine Anfechtungsklage auch nur teilweise aufgehoben.



