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Vorwort. 

Ais ich vor drei Jahren meine Erstlingsschrift - uber eine eng
begrenzte Spezialfrage aus dem Grenzgebiet zwischen offentlichem und 
privatem Recht - dem Urtei! der wissenschaftlichen Welt ubergab, 
da ware es mir wohl schwerlich in den Sinn gekommen, mir im Vorwort 
die Nachsicht dIeses Urteils zu erbitten. Es ist eben das angenehme 
V orrecht des Spezialisten, selbstbewuBt auftreten zu konnen. Wer 
dagegen Forschung treibt auf weitem und zugleich wenig erkundetem 
Gebiet, der lernt dabei von selbst Bescheidenheit. 

So glaube ich denn zunachst schon einige Worte der 
En tsch uldigung oder doch mindestens der Rech tfertigung 
daruber sagen Zll mussen, daB dieses Buch uberhaupt ge
schrieben worden ist. 

Es war nicht meine Absicht j es zu schreiben. Nicht als ob ich mich 
nicht schon fruher mit den Problemen befaBt hatte, die darin erortert 
werden. Denn bereits zu einer Zeit, als ich mich noch vorwiegend 
rezeptiv mit dem Verwaltungsrecht beschaftigte, waren diese Probleme 
mir aufgefallen; schon damals empfand ich ein tiefes Gefiihl der Un
befriedigung u ber den Stand der landlaufigen verwaltungsrechtlichen 
Literatur, die eine FiiIle von feinen und feinsten Fragen achtlos mit 
plumpem FuB niedertrat, und schon damals empfand ich den Wunsch, 
einmal in einem "allgemeinen Teil des offentlichen Rechts" die vielen 
Fragen ohne Antwort, zu deren Sammlung mir jene Studien Gelegen
heit boten, im Zusammenhang zu erortern. Und dieser Wunsch wurde 
auch nicht vermindert, sondern eher verstarkt durch das Studium 
des "Deutschen Verwaltungsrechts" von Otto Mayer. Wohl bot mir 
das mit der bewunderungswiirdigen Gestaltungskraft des juristischen 
Kiinstlers aufgebaute Werk Mayers eine unendliche Fiille von GenuB und 
Anregung; die folgenden Untersuchungen werden ja zeigen, wie ich fast 
auf jeder Seite an Mayer anzukniipfen hatte und wie viel ich ihm selbst 
dort, wo ich glaubte von ihm abweichen zu miissen, zu verdanken habe, 
und es ist mir darum eine besondere Freude, daB ioh das vorliegende 
Buch als kleines Zeichen einer groBen Verehrung gerade ihm widmen 
darf, der mir erst gezeigt hat, wie Verwaltungsrecht als Wissenschaft 
aussieht. Aber der erwahnte Wunsch wurde trotzdem in mir nicht ver
mindert, wei! ich sah, daB selbst die glanzendste Leistung der deutlschen 
Verwaltungsrechtswissenschaft nioht a.uf a.Ile Fragen Antwort gab, die 
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ich mir stellte; der Wunsch wurde sogar verstiirkt, da mir scheinen 
wollte, daB Mayers Werk vorwiegend die geniale Intuition cines geist
vollen Juristen darstellt, dagegen, gezwungen diIrch den Mangel aus
reichender Vorarbeiten in der Spezia.lliteratur, nicht geniigend positiv
rechtlich fundieTt ist, um auf die Praxis den bestimmenden EinfluB zu 
gewinnen, den es verdient, aber wohl nur in der siichsischen Praxis 
besitzt. So trug ich mich allerdings schon damals mit dem Gedanken, 
einmM ein Bucll- von iihnlicher Art wie dieses ist zu schreiben. In
dessen sollte es - so war damals meine Absicht -, nicht an den An
fang, sob-dem an das Ende meiner wissenschaftlichen Tiitigkeit fiir 
das Verwaltungsrecht gestellt werden; erst wollte ich die speziellen 
Teile des preuBischen Verwaltungsrechts griindlich durchforschen, und 
danach erst wollte ich, aufbauend auf den Ergebnissen dieser Spezial
studien, die Gestaltung jenes allgemeinen Teils versuchen. 

Da kam das Preisausschreiben derRudolf Schleiden-Stiftung yom 
Jahre 1906, das eine Arbeit iiber "die allgemeine Lehre von den Ver
waltungsa.kten" forderte. Das Ausschreiben bestiitigte mir, daB man 
auch sonst das Bediirfnis nach allgemeinen Lehren fiir das Verwaltungs
recht empfand, und es bewies mir zugleich, daB man in maBgebenden 
wissenschaftlichen Kreisen schon die G~enwart fiir reif hielt zur Be
arbeitung dieser Lehren. Nach einiger Uberlegung entschloB ich mich, 
ankniipfend an mein bereits gesammeltes Material, die Losung der 
Aufgabe zu versuchen, wobei ich iibrigens, in diesem Punkte bewuBt 
iiber das gestellte Thema hinausgehend, aus Grunden, die in dem Buch 
selbst dargelegt werden, die Untersuchung auch auf die Gerichtsakte 
ausdehnte. Die Anerkennung, die meine im August 1909 preisgekronte 
Arbeit bei derFreiburger Juristenfakultiit gefuriden hat, lieB mich 
auch in der iibrigen juristischen Welt auf eine giinstige Aufnahme der 
Veroffentlichung hoffen. Diese Veroffentlichung verzogerte sich allerdings 
noch etwas. Da ich bei der Ablieferung der Arbeit im Dezember 1908 
noch nicht alles gesuchte Material zusammen batte und nicht einmal 
in der Lage gewesen war, alles gesammelte Material "schon zu verarbeiten, 
da ich insbesondere die bedeutsame Scbrift von Walter Jellinek 
noch nicht hatte beriicksichtigen konnen, so ergab sich die Notwendig
keit starker Nachtriige, die das Manuskript noch um etwa l/S seines 
urspriinglichen Umfangs erweitert haben. Neu hinzugekommen" sind 
insbesondere: § 33 iiber die rechtlichen Schwebezustiinde, wo diese 
urspriinglich nur zerstreut behandelten Rechtserscheinungen auch im 
Zusammenhang eine Darstellung gefunden haben, und § 44, auf dessen 
Ausfiihrung ich urspriinglich wegen Zeitmangels hatte verzichten miissen; 
wesentlich erweitert wurde zum Beispiel die Lehre von der Unrichtig
keit und P'3richtigung (S. 209 f.), von der Verbind4chkeit (S. 199 f., 
220 f.), yom GeschiiftlPrrtuil\ (S. 299 f.). An den Grundauffassungen 
habe ich an keiner Stelle etwas geiindert, und auch in Einzelfragen 
sah ich mich nur ansehr wenigen Stellen zu Berichtigungen veranlaf3t, 
110 da.B also die N achtriige fast ausschlieBlich sich lediglich als Er
ganzungen und Vertiefungen derjenigen Meinungen darstellen, die ich 
bereits der Freiburger Fakultat vorgelegt hatte. 

Aus diesen Angaben iiber die Entstehungsgeschichte des Buches 
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erhellt bereits, daB ich mir ii ber die Mangel des Geschaffenen 
vollig klar bin. Noch heute bin ich der Auffassung, daB der Weg, 
den ich urspriinglich einschlagen wollte, zwar sehr viel weiter und urn
standlicher, aber doch auch sicherer und darum prinzipiell rich tiger 
war als der, den das Freiburger Preisausschreiben gewiesen hat. Denn 
bei dem heutigen Stand der verwaltungsrechtliehen Einzelforsehung 
erseheint es mir noch ganz unm6glieh, wirklieh festgegriindete allge
meine Lehren aufzustellen, zumal in vielen Punkten das letzte Wort 
iiberhaupt nieht der Wissensehaft zustehen diirfte, sondern dem Gesetz
geber und dem "allgemeinen Teil" einer verwaltungsreehtliehen Kodi
fikation, fUr die indes alles, was inzwisehen die Wissensehaft dariiber 
sehreibt, dankenswerte und zum Teil unentbehrliehe Vorarbeit bedeutet. 
leh maehe aueh kein Hehl daraus, daB mir an mehr als einer Stelle 
noeh bei der letzten Durehsieht vor der Drueklegung die starksten 
Bedenken gekommen sind, die, wenn ieh sie aIle hatte besehwiehtigen 
wollen, die Veroffentlichung auf eine nieht absehbare Zeit versehoben 
hatten. So weiB ich wohl, daB ieh hier niehts Vollkommenes biete. 
Ganz selbstverstandlieh ist ja, daB man mieh in Einzelheiten beriehtigen 
wird. Aber aueh iiber die Leistung im ganzen gebe ich IDich keinen 
Tauschungen hin. Verwunderlieh wiirde es mir nur erseheinen, wenn 
es bereits diesem ersten Versueh eines Systems der reehtsgesehaftliehen 
Staatsakte gelingen sollte, eine endgiiltige Losung der behandelten 
Probleme zu bieten. Das wiirde mir jedenfalls sehr viel verwunder
licher erseheinen, als wenn sieh im Gegenteil herausstellen sollte, daB 
wenig oder niehts davon auf die Dauer der Kritik standhalten kann. 
leh selbst betraehte diese Schrift nur wie einen vQrlaufigen Entwurf, 
von dem mir klar ist, daB er vor seiner Annahme dureh die Wissensehaft 
noch eingehendster Beratungen bedarf und noeh mancherlei Ande
rungen erfahren muB und erfahren wird. lch bin darum auch auf aIle 
Angriffe gefaBt; so gut es geht, will ich mich dagegen sehon verteidigen; 
aber ieh werde aueh kein Bedenken tragen, dort, wo ict einen Irrtum 
einsehe, ihn zu beriohtigen. lch werde mich iibrigens selbst an der Nach
priifungsarbeit reeht eifrig beteiligen, indem ieh, soweit Zeit und Kraft 
ausreichen, auf den urspriinglieh geplanten Weg wieder zuriiekkehren 
will, um festzusteIlen, ob er zum gleiohen Ziel fiihren wird. Und wenn 
ich dann durch aIle diese Nachpriifungsarbeit genotigt wiirde, mich 
so weit zu berichtigen, daB, sei esin einer neuen Ausgabe dieser Schrift, 
sei es in der SchluBabteilung eines PreuBischen Verwaltungsrechts, 
kein Stein von dem System, wie ioh es hier gestaltet habe, auf dem 
anderen bliebe; selbst dannglaube ieh, daB ieh mich dessen nioht zu 
schamen brauchte; denn es ware das nur ein Beweis dafUr, daB die 
Wissenschaft dann weiter ware als sie heute ist, - wobei ich mir 
bewuBt sein diinte, an diesem Fortsehritt auch ein Stiickehen mit
gearbeitet zu haben. 

Und damit komme ich auf die Frage, weshalb ich trotz aller offen 
zugestandenen Mangel des Buchs mit seiner Veroffentlichung der Wissen
schaft doch meine einen Dienst zu tun. Es ist das erstemal, daB hier 
ein bis in Einzelheiten durchgefiihrtes System der rechtsgesehiittliehen 
Staatsakte entwickelt wird. Konnte bisher unsere verwaltungsrecht-
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Hche Spezialliteratur die vorhin erwahnte Nichtachtung feinster juristi
scher Fragen damit entschuldigen, daB sie, anders als die zivilistische 
Literatur, nicht an allgemeine Lehrenankniipfen konnte, so ist ihr 
fUr die Zukunft diese Entschuldigung genommen. Niemand, der 
den Anspruch erheben will, wissenschaftlich iiber ver e 

waltungsrechtlicheFragen zu schreiben, wird umhin k6nnen, 
zu den Ergebnissen der folgenden Untersuchung in irgend 
einer Weise Stellung zu nehmen. Ob dies in zustimmendem oder 
ablehnendem Sinn geschieht, ist natiirlich fiir die Wissenschaft ganz
lich unerheblich. Es ist aber auch mir personlich ziemlich gleichgiiltig; 
denn meines Erachtens darf der wissenschaftliche Forscher seinen Ruhm 
nicht darin suchen, daB er stolz von sich sagen kann, er habe nie geirrt, 
sondern lediglich darin, daB er mitgearbeitet hat an dem Fortschritt 
der Wissenschaft. Diesem Fortschritt aber diirfte die vorliegende Schrift 
auf jeden Fall dienen; gelingt es ihr nicht unmittelbar dadurch, daB 
sie neue positive Ergebnisse schafft, so wird es ihr doch in beschrank
terem MaBe mittelbar dadurch gelingen, daB sie die iibrige Literatur 
zu jener klaren Stellungnahme fiir oder wider, zurn frischen frohlichen 
Kampf zwingt: denn nOAcflOf: naH)~ naVl(rJV. Recht giinstig fiir 
die Klarung dieser Streitlage ist es iibrigens, daB ungefahr zur gleichen 
Zeit, als ich meine Untersuchungen abschloB, die Schrift von Walter 
Jellinek erschien, die wenigstens zum Teil dieselben Probleme er
ortert; die Hauptmasse meiner Arbeit, namlich das, was ich seinerzeit 
der Freiburger Fakultat einreichte, ist, wie .schon erwahnt, unabhangig 
von Jellinek niedergeschrieben worden; um so groBer ist unter diesen 
Umstanden die Wahrscheinlichkeit, daB in den Punkten, in denen 
beide Un,tersuchungen zu gleichen Ergebnissen gekommen sind, bereits 
im wesentlichen die wissenschaftliche W ahrheit ermittelt ist; in den 
Punkten aber, in denen ich zu abweichenden Ergebnissen kam und in 
denen ich auch bei der Revision der Schrift keinen AniaB zur Berichtigung 
fand, 1st fUr die Folge wenigstens die Fragestellung erleichtert, indem 
in diesen Punkten bereits die Griinde fUr und wider in der Hauptsache 
zusammen getragen sein diirften, so daB man sich bei der Entscheidung 
dieser Streitfragen vielfach auf eine bloBe Abwagung der gegenseitigen 
Argumente wird beschranken konnen. Mag man also ihre Ergebnisse 
annehmen oder mag man sie verwerfen, in jedem Fall darf ich hoffen, 
daB diese Schrift nicht umsonst geschrieben wurde. 

N ach dem Gesagten wird man es aU(~h verstehen, daB ich, in be
wuBtem Gegensatz z. B. zu Georg Jellineks "System der subjektiven 
offentlichen Rechte", eine Fiille von Einzelheiten in das Buch 
aufgenommen habe, die ihm einen, durch die techni'Sche Gestaltung 
(groBes Format und kleinen Druck) allerdings etwas verdeckten, sehr 
viel groBeren Umfang gegeben haben, als an sich wohl notig gewesen 
ware. Es ware natiir1ich fiir mich selbst einfacher und bequemer ge
wesen, weniger Einzelheiten zu bringen. Es ware auch vielleicht kliiger 
gewesen, da dann selbstverstiindlich auch die Angriffsflache, die das 
Werk bietet, kleiner gewesen ware. Aber, da mir der Ruhm der Un
fehlbarkeit wenig galt, so hatte ich an dieser Verkleinerung der An
griffsflache keinerlei Interesse. Andererseits aber durfte ich hoffen, 
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gerade durch eine Verbreitetung der Angriffsflache die wissenschaftliche 
Erorterung lebhafter und damit fruchtbarer zu gestalten. Zugleich 
kam es mir darauf an, zu zeigen, daB· die behandelten Fragen keines
wegs bloBe Doktorfragen sind, die lediglich das Interesse des Theoretikers 
anziehen konnen, sondem daB sie groBte praktische Bedeutung haben 
und daB darum auch der Praktiker, wenn er nicht zum juristischen 
Handwerker herabsinken will, nicht gut umhin kann, zu ihnen Stellung 
zu nehmen. Endlich erachte ich umgekehrt fUr den Juristen, der vor· 
wiegend theoretisch arbeitet, die Anwendung einer kasuistischen Dar
stellung, also ein Ankniipfen an konkrete Falle 7.ur Gewinnung und 
Erlauterung seiner allgemeinen Theorien fiir zweckmii.Big, - schon um 
deswillen, weil er auf solche Weise stets am rauschenden Strom des 
praktischen Lebens und seiner belebenden Einwirkung ausgesetzt bleibt; 
das aber ist der sicherste Schutz gegen die bekannte Erkrankungsgefahr 
des Theoretikers, gegen. die Gefahr der Verknocherimg zum Stuben
gelehrten, - eine Gefahr, die ja schlieBlich jede Wissenschaft und 
selbst eine so eminent praktische wie die unsere in sich birgt. 

Eigentlich hiitte ein Buch, das insgeheim auch auf das Interesse 
solcher juristischen Praktiker hofft, denen juristische Praxis nicht als 
Handwerk und 'Routine, sondem als wissenschaftlioh fundierte Kunst 
erscheint, wohl auch ein Regist·er gebraucht. Da indes ein schlechtes 
Register mir wertlos zu sein schien, wahrend die Beifiigung eines wirklich 
guten die Veroffentlichung abermals nicht unwesentlich hinausgeschoben 
hatte, so habe ich davon Abstand genomm~n, zumal die sehr ausfiihr
Hche Inhaltsiibersicht wohl einigen Ersatz bietet. 

So sende ich denn diese Schrift hinaus, wohl im BewuBtsein ihrer 
Mangel, aber auch nicht ohne Zuversicht zu ihrem Werj;, ~ mit kiihner 
Bescheidenheit. Worum ich aber meine Leser und besonders meine 
Kritiker bitte, das ist weniger Milde und Schonung, sondem eher das 
Gegenteil, daB sie namlich scharf kritischen Sinnes sich mit den folgen
den Untersuchungen auseinandersetzen, um dann in dem Kampf um 
die Klarung der streitigen Probleme irgendwie, gleichviel ob fiir oder 
gegen mich, Partei zu ergreifen. Allen, die dieser Bitte GebOr schenken, 
und insbesondere auch meinen kiinftigen Gegnem, gebiihrt mein Dank, 
da sie alle mir dazu helfen, das, was in diesem Buch sich findet 
an Ergebnissen von bleibendem Wert, loszulOsen von den Irrtiimern 
und Schwachen, die dem ersten Versuch anhaften; und ihnen rufe 
ich daher zum GruBe zu: 

F·eoi, quod potui; faciant meliora potentes! 

GroB - Lichterfelde, Ostem 1910. 

Dr. Kormann. 
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Einleitung. 

§ 1. 

1. Die Aufgabe. 
I. Die Auf gab e de r f 0 1 g end e nUn t e r sue hun g soll 

es sein, die allgemeinen Lehren iiber das, was man herkommlicherweise 
meist als Verwaltungsakte bezeichnet, zusammenzustellen und damit 
einen Beitrag zu dem kommenden "allgemeinen Teil des offentlichen 
Rechts" zu liefem. 

Die Aufgabe bot erhebliche S c h w i e rig k e i ten. Denn einer
seits war ein unendlich weitschichtiges Material (Gesetze, Verordnungen, 
Entscheidungen von Verwaltungsbehorden und Gerichten sowie Lite
ratur) zu bewiHtigen; es galt nicht mehr und nicht wemger, als einen 
enzyklopadischen Ritt durch das gesamte weite Gebiet des Verwaltungs
rechts und einiger Grenzgebiete zu machen. Andrerseits aber war die 
Ausbeute, die man davon mitbrachte, doch verhaltnismaBig gering, da 
die Gesetze wie die Schriftsteller sich zumeist iiber die uns angehenden 
Fragen ausschwiegen; was Jellinekl) in dieser Hinsicht beziiglich des 
objektiven Vertragsrechts bedauert, trifft fUr das objektive Recht der 
Verwaltungsakte iiberhaupt zu. 

Aber Schwierigkeiten sind dazu da, daB sie iiberwunden werden, 
und nicht von den Schwierigkeiten, die der Losung ihrer Aufgabe ent
gegenstehen, soll die Einleitung einer Untersuchung reden, sondem von 
dem We r t , den die gliickliche Losung haben wiirde und der den Ver
such rechtfertigt. 

II. Wir wollen also einen Bei~rag lieferp zum a 11 gem e i n e n 
T e i 1 des offentlichen Rechts. 

1. Worin der We r t des a 11 gem e i n e n T e i 1 s f ii rei n e 
R e c h t s dis zip 1 i n basteht, ist klar und bedarf keiner langen Aus
einandersetzung. 

Wer mochte sich heute das S t r a f r e c h t 0 d e r d a s b ii r g e r-
1 i c heR e c h t vorstellen ohne seinen allgemeinen Teil! Wer mochte 
im biirgerlichen Recht insbesondere die Lehre von den Rechtsgeschaften 

1) S. 223. 
Kormann, System. 1 
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missen! Gerade die Lehre von den Verwaltungsakten aber scheint be
rufen, fUr das offentliche Recht eine ahnliche Bedeutung zu gewinnen, 
wie die Lehre von den Rechtsgeschiiften sie fUr das biirgerliche Recht 
besitzt. GroB und reizvoll darum scheint uns die Aufgabe zu sein, aus 
dem Chaos von einzelnen Gesetzesparagraphen, das unser offentliches 
Recht aufweist, die allgemeinen grundsatzlichen Rechtsgedanken heraus
zudestillieren; groB und reizvoll erscheint die Aufgabe, wie es einst 
die Aufgabe der romanist,ischen Wissenschaft war, die ja auch erst vor 
etwa zwei Jahrhunderten aus den Einzelsatzen des Corpus iuris den 
heute unentbehrlichen Begriff des Rechtsgeschiifts gebildet hat2 ). 

Wer je Spezialuntersuchungen iiber 0 f fen t I i c h-r e c h t 1 i c h e 
Akte untemommen hat und dabei sich nicht in den ausgetretenen Ge
leisen der publizistischen Durchschnittsliteratur bewegen wollte, die nur 
das vom Gesetzgeber selbst Gesagte etwas weitschweifiger wiederholt, 
wer tiefer eindringen wollte, wer wissen wollte, welche Wirkungen der 
VerstoB gegen eine gesetzliche Vorschrift hat, ob ein Akt nichtig sein 
kann im Sinne der privatrechtlichen Nichtigkeit, wann er das ist, ob er 
zuriickgenommen werden kann usw., - der wird stets das Bediirfnis 
zur Anlehnung an allgemeine Erorterungen dieser Fragen gehabt, wird 
empfunden haben, wie "miihevoll, wenig ertragreich und dazu gefahr
lich" die "kasuistische Behandlung der einzelnen Spezies"3) auch im 
offentlichen Recht ist, und er wird mit Neid an den zivilistischen Einzel
forscher gedacht haben, der iiberall die Anlehnung an allgemeine Lehren 
hat. Es ist kein Zweifel, daB unsere publizistische Kommentarliteratur 
erheblich an wissenschaftlicher Tiefe gewinnen konnte, wenn sie sich 
mehr auf allgemeine Untersuchungen stiitzen konnte. Bematzik4 ) und 
Stork5 ) haben also nur einem weitverbreiteten Empfinden Ausdruck ge
geben, indem sie nach einem allgemeinen Teil des Verwaltungsrechts riefen. 

2. An s ii t z e Zll einem sol c hen finden sich iibrigens bereits. 
Wenn man das S y s t e m die s e s a 11 gem e i n e n T e i I s ganz 

knapp und roh mit wenigen Strichen skizzieren will, so konnte man ihn 
im AnschluB an den alten Caius etwa in drei Abschnitte gliedem: per
sonae, res, actiones, - unter den res freilich die subjektiyen Rechte ver
standen und unter den actiones nicht bloB Handlungen, sondem die Ge
samtheit von Rechtf3ereignissen begriffen6). 

Dber die b e ide n e r s ten A b s c h nit t e besitzen wir schon 
gute Untersuchungen. Beziiglich des ersten kommen alle Arbeiten iiber 
die Korperschaften des offentlichen Rechts, iiber "Organpersonlich-

2) Vgl. Ma n i g k 16 f. und im allgemeinen Zit elm ann bei Griinhut 33,1 f. 
3) Manigk 16-19. 
4) In der Vorrede IV, V . 
. ") Bei G riinh u t 12,195. Uber ahnlicheWiinsche von seiten der Prozessualisten 

vgl. 0 t k e r 30 und u .. S. 6/8. V gl. aber auch andererseits neuestens Hat s c h e k 
in J. o. R. 3, 1 ff.; er leugnet 53, 54 iiberhaupt die Moglichkeit allgemeiner 
Lehren fUr das offentliche Recht! 

8) Die Lehre yom objektiven Recht ist hier nicht angefUhrt, weil sie der "allge
meinen Rechtslehre", d. h. dem allgemeinen Teil des Rechts iiberhaupt angehii~.t. Es 
ist daher nicht bloB, wie Zit elm ann bei Griinhut 33, 2 behauptet, eine A,uBer
lichkeit, sondern innerlich wahl begriindet, wenn manche Schriftsteller des biirger
lichen Rechts diese Lehre nicht in ihrem "allgemeinen Teil", 80ndern in einer be-
80nderen "Einleitung" erortern. 
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keit" usw. in Betracht; es sei t:lur an die Schriften von Gierke und Rosin 
erinnert. Dem zweiten Abschnitt ist vor allem Jellineks glanzendes 
System der subjektiven offentlichen Rechte gewidmet. 

Aber stiefmtitterlich ist de r d r itt e A b s c h nit t tiber die 
actiones behandelt. 

Schon ein fltichtiger Blick auf den auBeren Umfang der Literatur, 
deren innerer Wert hier zunachst noch ganz unberiicksichtigt bleiben 
soIl, lehrt das. - Die Handbticher des Staats- und. Verwaltungsrechts 
beschranken sich im wesentlichen auf eine Dbersicht tiber die "Arten 
der Verwaltungsakte", tiber deren rechtliche Behandlung sie wenig oder 
nichts sagen; eine rtihmliche Ausnahme macht allein Otto Mayers Ver
waltungsrecht, das ja tiberhaupt von allen verwaltungsrechtlichen Ge
samtdarstellungen, - Labands verwaltungsrechtliche Partien nichtaus
geschlossen - die einzige ist, die den Versuch einer wissenschaftlichen 
Durchdringung des Stoffs gemacht hat und iiber eine Paraphrase der 
Gesetze hinausgekommen ist. - Ais Spezialuntersuchungen tiber das 
Recht der Verwaltungsakte konnen nur genannt werden Bernatziks 
Schrift tiber Rechtsprechung und materielle Rechtskraft sowie Tezners 
Handbuch des osterreichischen Administrativverfahrens, - beides be
merkenswerterweise Schriften von Osterreichern. Dazu kam dann 
neuestens noch die Schrift von Walter Jellinek tiber den fehlerhaften 
Staatsakt. - Erwahnt werden dtirfen hier aueh noeh zwei system a
tische Darstellungen eines Teils unseres Verwaltungsrechts, namlieh 
des Arbeiterversieherungsreehts; einmal das Werk von Rosin, der 
in erfreulichem Gegensatz zu dero Weylschen Lehrbuch den Ver
such gemacht hat, im ersten Band die allgemeinen, aus den drei 
Einzelgesetzgebungen abstrahierten "Grundlagen" festzustellen; dann 
aber und vor allem die Darstellung des osterreichischen Reehts von 
Menzel, der scharfer und bewuBter als Rosin gerade auch die uns hier 
interessierenden allgemeinen Lehren tiber publizistische Rechtsgeschafte 
erortert hat. - Erwahnen wir noeh, daB auch die Sehriften tiber sub
jektive 6ffentliche Rechte, vor allem Jellinek und Dantscher, die Ver
waltungsakte als Entstehungs- und Verlustgrund offentlicher Rechte 
behandeln, so mtissen wir diese Literaturiibersicht schon schlieBen, wenn 
wir nicht Arbeiten zitieren wollen, die mit unserem Problem nur mehr 
in losem Zusammenhang stehen. 

Hier klafft also unzweifelhaft noch eine Lucke in der Literatur zum 
System desallgemeinen Teils. Gelingt es, sie auszufiillen, so sind wir 
aber vielleieht gar nicht mehr so weit von diesem allgemeinen Teil ent
fernt, wie es zunachst noeh scheinen mag. So durfte es denn wohl ge
rechtfertigt sein, wenn wir den Versuch machen, gerade diese Lucke 
wenigstens teilweise auszufiillen; - freilich nur teilweise, indem nur die
jenigen actiones erortert werden sollen, die in Handlungen bestehen und 
selbst von diesen nur ein Teil, der im § 3 naher umgrenzt werden wird. 

III. lch sagte vorhin mit voller Absicht, daB diese Untersuchung 
einen Beitrag liefern solle zum allgemeinen Teil des 0 f fen t 1 i c hen 
Rechts. Es ist nicht riehtig, wenn man wie Bernatzik 7) nur von einem 

7) a. a. O. IV, V. 
1* 
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allgemeinen Teil des Verwaltungsrechts spricht, es ist auch nicht richtig, 
von einem allgemeinen Teil des Staats- und Verwaltungsrechts zu reden. 
Vielmehr wiirde eine allgemeine Lehre von den Verwaltungsakten fUr 
aIle diejenigen Rechtsgebiete Bedeutung haben, in denen Verwaltungs
akte vorkommen, d. h. auBer fUr das Staats- und Verwaltungsrecht auch 
fUr das Recht des Zivil- und Strafprozesses, sowie der freiwilligen Ge
richtsbarkeit, d. h. fiir das gesamte formelle 8) innerstaatliche 9) offent
liche 10) Recht. Den Nachweis fiir die Richtigkeit dessen, was bier 
zunachst nur als nackte Behauptung hingestellt wird, miissen die folgen
den Ausfiihrungen selbst erbringen. Nur darauf sei schon hier bin
gewiesen, daB ein anderer Abschnitt unseres "allgemeinen Teils", nam
lich die Lehre von den subjektiven offentlichen Rechten, bereits heute 
die Grundlage fUr d&.s ZivilprozeBsystem eines unserer scharfsinnigsten 
Prozessualisten, Hellwigs, geworden ist, dessen System vollstandig auf 
der Theorie des Rechtsschutzanspruchs aufgebaut ist. 

§ 2. 

2. Methode und Plan der Untersuchung. 
Wenn bier zunachst einige Worte iiber die Met hod e der folgen

den Untersuchung gesagt werden sollen, so geschieht das mehr der Er
lauterung als der Rechtfertigung wegen. Denn die Rechtfertigullg 
einer Methode muB in ihren Ergebnissen selbst liegen; gerade in Fragen 
der Methode gilt das Wort: an ihren ~'riichten sullt ihr sie erkennen! 

1. Da wollen wir nun an die Spitze den Satz stellen, daB wir uns 
durchaus zu einer p 0 sit i vis tis c hen Met hod e bekennen. 

1. Wir werden iiberall bemiiht sein, den s t r eng s ten An
schluB an die positiv-rechtlichen Bestimmungen 
zu nehmen. Insbesondere in dem Ab3chnitt iiber die Riicknahme 
von Verwaltungsakten werden wir ein reiches Material an solchen Be
stimmungen zusammentragen, wie es in gleicher Vollstandigkeit noch 
nicht gesammelt und gesichtet worden ist. In diesem Punkte gerade 
liegt der hauptsachlichste Unterschied unserer Untersuchung von der 
Walter Jellineks, der bewuBt und gewollt 1 ) mit einem unzulanglichen 
positiven Material gearbeitet hat und dadurch verleitet worden ist, in 
groBerem Umfang, alA notig war, die Geltung allgemeiner Grundsatze 
zu leugnen 2). 

8) 1m Gegensatz zum materiellen Strafrecht. 
9) In wieweit die Ergebnisse auch fUr das Volkerrecht Bedeutung gewinnen 

konnen, lasso ich dahin gesteIIt. 1m folgenden wird das Volkerrecht daher nicht be
riicksichtigt werden. .. 

10) Zu weit geht 0 t k e r 30, der dasselbe meint wie wir, darin aber eine Auf
gabe der "allgemeinen Rechtslehre", also des allgemeinen Teils des Rechts iiberhaupt 
erblickt. - Zit elm ann 232 (197) neigt zu der Auffassung, dal3 gewisse Vor
schriften des Privatrechts iiber Rechtsgeschafte einer "aIIgemeinen Rechtslehre" 
angehoren. 

1) W a I t e r J e I lin e k 3. 
2) VgI. a. a. O. 158, 163. 



Positivistisohe Methode. 5 

2. Freilich nicht iiberall ist dieser AnschiuB an positive Bestim
mungen in gieichem MaBe moglich. Es ist nicht zu verkennen, "daB es 
gerade die zweifellosesten Rechtssatze sind, welche das Gesetz nicht un
mittelbar auszusprechen pflegt" 3). In solchen Fallen, wo der Gesetz
geber uns im Stiche IaBt, werden wir zwar Deduktionen "aus der Natur 
der Sache" nicht vermeiden konnen, indes stets bestrebt sein, dabei 
AnschiuB an die b.isherige Literatur sowie an 
die Praxis der Verwaitungsbehorden und der 
G e ric h t e und an das in diesen AuBerungen hervortretende allge
meine RechtsbewuBtsein zu suchen. Wir werden den Zusammenhang 
mit der vorhandenen Literatur fast angstlich zu wahren suchen, wie 
eben naturgemaB jeder, der in einem weiten wenig bekannten und wenig 
durchforschtem Gebiete reist, sich sorgsam nach den Spuren seiner 
Vorganger umsehen wird; den Sport, neue, von allem bisher Gesagten 
abweichende Auffassungen aufzustellen, wird sich nur Ieisten konnen, 
wer entweder Detailforschung auf kieinem f}ebiet oder aber Forschung 
in Iangbekannten Gebieten treibt. 

3. Geschichtliche Erorterungen wollen wir nicht geben, 
obschon es Bieber ist, daB z. B. in der Frage der Riicknehmbarkeit von 
Verwaltungsakten die Entwickelung des Polizeistaats zum Rechts
staat nicht ohne tiefgreifende Folgen geblieben ist, und obwohl daher 
mindestens in dieser Frage die geschichtliche Betrachtung nicht un
fruchtbar sein wiirde. 

4. Zu pol i tis c hen E r 0 r t e run g e n lag noch weniger An
laB vor als zu geschichtlichen. 

Ein Recht der politisierenden Methode kann man freilich f ii r 
rechtsgeschichtliche und rechtsvergleichende 
Arb e i ten anerkennen. Es ist daher nicht viel dagegen zu sagen, 
wenn erst neuestens wieder Rosegger in seiner Darstellung des Petitions
rechts in ganz bewuBter Weise diese Methode angewandt hat, da eben 
der Schwerpunkt seiner Darstellung in dem historischen und vergleichen
den Teilliegt. Freilich kann man zweifeln, ob Rosegger sich dabei wirk
lich der Grenzen der Berechtigung dieser Methode richtig bewuJ3t war. 
Ware er es gewesen, so hatte er 4) schwerlich das Wort des alten Mosel' 
wieder ausgegraben: "ein Staats-Recht ohne politische mit-unterlauf
fende Betrachtungen leistet bey manchen Materien ebenso vile Dienste, 
als eine Glocke ohne Schwengel". Denn nicht auf die Art der Materie 
kommt es fiir unsere Frage an, sondern darauf, ob man Rechtsgesehichte 
und Rechtsvergleichung oder aber ob man Rechtsdogmatik bieten will. 

F ii r r e c h t s dog mat i s c h e Dar s tell u n g e n llatlllich 
laBt sich, wie Laband Hingst und treffend dargetan hat, die politisierende 
Methode in keiner Weise rechtfertigen. Urtd da nun doch die Rechts
dogmatik der eigentliche Kern der Rechtswissenschaft, die Rechts
wissenschaft xaz-' E;OXr;V ist, der gegeniiber Rechtsgeschichte und Rechts
vergleichung nur untergeordnete Hilfswissensch:tften sind, so ist es auch 
berechtigt, die nichtpolitisierende Methode Labands als die spezifisch 

3) S c h w a 1; z bei Griinhut 33, 50. 
4) 1m Vorwort. 
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"juristische Methode" zu bezeichnen. Vollig verfehlt und geradezu un
geheuerlich ist der Vorwurf Storks 5) gegen diese Methode, daB sie 
"zweifellos (!) in das flache Gebiet der reinen Paraphrase der Reichs
und Landesgesetzblatter" fiihre. Dabei ist iibersehen, daB die posi
tivistische Methode bei richtiger Anwendung von selbst ihre Erganzung 
durch die konstruktive Methode fordert, worauf wir alsbald werden zu 
sprechen kommen 6), und daB das Wesen der "juristischen Methode" 
eben in dieser Verbindung positivistischer und konstruktiver Methode 
besteht. Man wird den folgenden Untersuchungen schwerlich nach
sagen konnen, daB sie eine "reine Paraphrase der Reichs- und Landes
gesetzblatter" darstellten; und doch arbeiten sie mit einer Methode, die 
nach Stork 5) "zweifellos" in dieses flache Gebiet fiihren muB! 1m 
scharfsten Gegensatz zu Stork muB vielmehr betont werden, daB gerade 
die Anhanger seiner politisierenden Methode dort, wo ihre Darlegungen 
nicht politischer, sondern juristischer Natur sind, meist sich auf die 
einfache Wiedergabe der Gesetzestexte beschranken, ohne den Versuch 
einer geistigen Durchdringung des Stoffs und einer Durcharbeitung der 
juristischen Feinheiten zu machen. Gerade die politisierende Methode 
ist es, welche die Aufmerksamkeit von diesen Aufgaben ablenkt und 
die darum schuld ist an dem andauernden traurigen Tiefstand der 
Verwaltungsrechtswissenschaft gegenii ber der Privatrechtswissenschaft. 

II. 1 m G e g ens a t z z u de r b ish e r ii b I i c hen 10k a I i
s i e r ten u n d s p e z i a lis i e r ten Met hod e werden Wlr ver
suchen, die Losung des Problems dadurch zu gewinnen, daB wir die 
Untersuchung auf breitester Basis fiihren. Damit meinen wir folgendes: 

1. 1 n sac h I i c her Be z i e hun g werden wir unR nicht be
schranken auf das Verwaltungsrecht, sondern wir werden auch das 
Zivil- und StrafprozeBrecht heranziehen. 

Ganz kurz sei hier hingewiesen auf die offensichtlichen N a c h -
t e i led e r s p e z i a lis i ere n den Met hod e. 

Man kann sie im allgemeinen so kennzeichnen, daB bei dieser Me
thode gleichartige Dinge getrennt und ungleichartige zusammen ge
worfen werden. 

Es diirfte doch wohl kaum zu bezweifeln sein, daB zwischen Straf
und ZivilprozeB einerseits, Verwaltungsstreitverfahren andererseits eine 
groBere Verwandtschaft besteht als zwischen ZiviIprozeB und Konkurs
verfahren. Sicher ist das Konkursverfahren Verwaltungsverfahren 7). 
Auch die ZwangsvoHstreckung hat man als solches bezeichnet 8). 

Vor aHem aber ist dem Verwaltungsrecht das Recht der freiwilligen 
Gerichtsbarkeit nahe verwandt. Denn unter diesem freilich viel um
strittenen Begriff wird man richtiger Ansicht nach nichts anderes zu 
verstehen haben als "die tatbestandsverandernden Prozeduren des 
Verwaltungsrechts " , soweit sie sich namlich nicht auf die offentliche, 

6) Bei G r ii n hut 12, 158, 159. 
8) VgI. u; S. 8. 
7) 6tker 19. 
8) a. a. O. 31. VgI. Jell i n e k Gesetz und Verordnung 220. 
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sondern auf die private Rechtsordnung beziehen 9). Es ist Otker 10) 
durchaus beizupflichten, wenn er gegen Auffassungen polemisiert, die 
die freiwillige Gerichtsbarkeit dem Privatrecht zuweisen wollen. Be
ziiglich des Vormundschaftsrechts insbesondere hat GlassingY) mit 
scharfer, manchmal vielleicht sogar zu scharfer Betonung dessen offent
lichrechtliche Natur trotz sein~r Einordnung in das BGB. dargetan. 

Welche V orteile die e n t g e g eng e set z t e Met hod e zu 
bieten im stande ist, miissen unsere spateren Ergebnisse da~tun. Wir 
werden dann sehen, daB z. B. die Lehre von der Nichtigkeit der Ver
waltungsakte durchaus ankniipfen muB an das, was die prozessualische 
Literatur bereits iiber Niehtigkeit von Zivil- und Strafurteilen ge
schrieben hat. Wir werden ferner sehen, wie oft Rechtssatze, die fiir 
das Verwaltungsrecht z war auch schon behauptet worden sind, ihrer 
positiven Anerkennung in diesem aber noch ermangeln, eine solche im 
FGG. gefunden haben. 

Dbrigens hat s c h 0 n b ish ere i n e 0 p p 0 sit ion g e g e n 
die her r s c hen des p e z i a lis i ere n d e Met hod e nicht 
gefehlt. So hat von Verwaltungsrechtlern Prazak 12) beziiglich einer 
anderen Frage aus dem allgemeinen Teil des offentlichen Rechts, nam· 
lich del' Frage nach dem EinfluB del' Parteiwillkiir im offentlichen Recht, 
die Mitberiicksichtigung des ProzeB- und des Strafrechts neben dem 
Staats- und Verwaltungsrecht gefordert. Von Prozessualisten hat Otker 
in seinem tiefgriindigen Werk iiber konkursrechtliche Grundbegriffe es 
als sehr bedauerlich bezeiehnet, daB eine "vergleichende Betraehtung 
des Prozesses jm weiteren Sinne und der Dezisivakte des Verwaltungs
verfahrens, des letzteren und der administrativen Bestandteile des 
Prozesses [im engeren Sinn, worunter er Zivil- und StrafprozeB versteht], " 
bisher fehlt 13); insbesondere hat er dann noeh die Nachteile einer 
"Lokalisierung der Untersuchung" beziiglich der sogenannten ProzeB
oder Urteilsvoraussetzungen betont 14). Auch Walter Jellinek, del' ur
spriinglich von prozessualen Fragen ausging 15), ist von da aus zu der
selben generalisierenden Methode, die ieh vom verwaltungsreehtliehen 
Standpunkt aus befiirworte, gekommen. Ein iiber den Durchsehnitt 
noeh hinausgehendes MaB von Verkennung des Zusammenhangs 
zwischen Verwaltungs- und ProzeBreeht zeigt auf del' anderen Seite 
die Arbeit von Michel iiber Niehtigkeit von Urteilen 16) 

2. I n r a u m I i c her B e. z i e hun gist natiirlieh in erster 
Linie das Reichsrecht und das preuBische Recht beriicksichtigt worden. 
Aber auch das Recht von Bayern, Sachsen, Wiirttemberg, Baden und 
Hessen ist systematisch auf das Vorhandensein von Rechtssatzen all
gemeiner Bedeutung durchsucht worden. Die Rechte del' kleineren 

9) 1I t k era. a. O. ·31, 32. 
10) S. 33 (1). 
11) 1m A. o. R. 16, 161 ff. 
12) a. a. O. 4, 231 in der Besprechung einer Schrift von R ad nit z k y. 
13) lItker 30. 
14) a. a. O. 45. 
15) Walter Jellinek, Vorwort VII. 
16) Bes. S. 17. 
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Staaten sind insoweit herangezogen worden, als si6 mir zufallig durch 
Spezialstudien auf einzelnen Rechtsgebieten naher bekannt waren. 
Nicht iibergangen werdcn durfte das osterreichische Recht schon wegen 
der oben erwahnten Tatsache, daB die osterreichische Literatur des 
Verwaltungsrechts den Fragen unseres allgemeinen Teils eine lebhaftere 
Teilnahme entgegenbringt als die reichsdeutsche. Endlich hat auch das 
schweizerische Recht Beriicksichtigung, wennschon in geringerem MaBe, 
gefunden. 

3. I n z e i t I i c her B e z i e hun g haben wir uns nicht angst
lich auf das geItende Recht beschrii.nkt. Oft ist bewuBtermaf3en iilteres 
Recht dort, wo es Rechtssatze von allgemeiner Bedeutung auszusprechen 
schien, herangezogen worden. Auch im iibrigen ist die Frage, ob ein Ge
setz noch formell in Kraft steht, nicht naher untersucht worden. Es 
kann daher wohl vorgekommen sein, daB Irrtiimer iiber die fortdauernde 
formelle GeItung untergelaufen sind; doch wiirde ich dies flir kein Un
gliick erachten, da die dargestellten allgemeinen Grundsiitze unabhiingig 
sind von der Geltungsdauer des einzelnen Rechtssatzes, der sie ja nicht 
schafft, sondern nur anerkennt. 

III. Die Anwendung unserer beiden ersten methodologischen Ge
sichtspunkte bedingt die Herbeischaffung eines unendlich weitschich
tigen positiven Materials. Soll dies Material uns aber nicht bloB eine 
erstickende Fiille zahlloser Einzelheiten sein, so miissen wir es geistig 
beherrschen, miissen es zu einer Einheit gliedern. Das Mittel dazu 
gibt uns die 1<. 0 n s t r u k t i v e Met hod e. 

1. Da diese Methode bis auf Laband dem offentlichen Recht so gut 
wie fremd war und auch heute noch ihre feinste Ausbildung im Privat
recht gefunden hat, so ist es natiirlich, wenn wir nach Labands Vorbild 
iiberall An I e h nun g an das P r i vat r e c h t suchen, Anlehnung 
an seine Kategorien und Anlehnung an seine Terminologie: ausge
riistet mit umfassendem zivilistischen Wissen muB, wer an dem allge
meinen Teil des offentlichen Rechts arbeiten will, an seine Aufgabe 
herantreten. 

Wenn wir zuniichst die Anlehnung an privatrechtliche Kate
gorien befiirworten, so soil damit selbstverstandlich nicht gesagt sein, 
daB die offentlich-rechtlichen Erscheinungen hineingezwangt werden soU
ten in diese Kategorien. Die Anlehnung ist vorerst eine rein auBere; sie 
hat aber den Zweck und den Erfolg, uns eine offentliche Rechtserscheinung 
anschaulicher zu machen und uns die Fragestellung zu erleichtern. Da 
nun einmal das Privatrecht eine bessere Durchbildung gewonnen hat alK 
das offentliche und da infolge dessen zumeist unser ganzes juristisches 
Denken unter dem EinfluB privatrechtlicher Kategorien steht, so werden 
wir uns vielfach von einem Verhaltnis des offentlichen Rechts ein an
schaulicheres Bild machen konnen, wenn wir zum Vergleich eine ent
sprechende Erscheinung des Privatrechts heranziehen; als z. B. Laband17) 

seinen Vergleich zog zwischen dem deutschenKaiser und dem Direktor einer 
Privatkorporation, da wollte er selbstverstandlich nicht sagen, daB der 
Kaiser dasselbe sei wie ein Bankdirektor, sondern er wollte damit nur 

17) I. 208. 
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ausdriicken, daB das VerhiiJtnis des Kaisers zum Reich dem des Bank
direktors zu seiner Aktiengesellschaft entspreche, - und das hatte meines 
Erachtens seinen guten Sinn, und Stork ist Laband bei seiner Polemik 
gegen diesen Vergleichl8 ) schwerlich gerecht geworden. Die Erleichte
rung der Fragestellung tritt vielleicht besonders deutlich dort hervor, 
wo es sich um Systematisierung rechtlicher Erscheinungen handelt; 
bier besteht die Anlehnung an das Privatrecht darin, daB wir die bereits 
von der zivilistischen Wissenschaft gefundenen Kategorien zur Grund
lage unserer Fragestellung nehmen, indem wir fragen: sind gleiche Kate
gorien auch im offentlichen Recht vorhanden? Die Antwort kann auf 
ja, sie kann ebenso gut auch auf nein, sie kann auch dabin lauten, daB 
die privatrechtlichen Kategorien nicht erschi:ipfend sind fiir das offent
liche Recht; wie immer sie aber auch lauten mag, fast stets ist durch 
diese Ankniipfung an ein schon Vorhandenes unsere Fragestellung und 
damit unsere Untersuchung iiberhaupt nicht unwesentlich erleichtert 
worden; es ist darum vielleicht kein Zufall, daB die wohl beste und er
schOpfendste Systematisierung der Verwaltungsakte nicht von einem 
Publizisten, sondem von einem Zivilisten, Eltzbacher, herriihrt 19). 

Auch in derTerminologie lehnen wir uns meist an dasPrivatrecht 
an. Diese Anlehnung erscheint zum groBen Teil wiinschenswert; wenn 
wir z. B. sehen, daB auch im offentlichen Recht wahre Bedingungen int 
Sinne der Bedingungen des Privatrechts vorkommen, so ist es sicher 
richtig, die Bezeichnung "Bedingung" fiir diese Falle zu ver
wenden, sie dagegen nicht zu gebrauchen, wo Auflagen nach dem 
zivilistischen Sprachgebrauch in Rede stehen, selbst wenn der 
Gesetzgeber bier den Ausdruck "Bedingungen" sanktioniert haben 
sollte; oder wenn wir sehen, daB auch bei den Verwaltungsakten 
cine Nichtigkeit im Sinne des BGB. vorkommt, so diirfte es zweck
maBig sein, die Bezeichnung "Nichtigkeit" ausschlieBlich auf diese 
FaIle zu beschranken und andererseits diese FaIle ausschlieBlich mit 
jener Bezeichnung zu belegen. DaB aber die Entlehnung zivilrechtlicher 
Ausdriicke auch fiir solche verwaltungsrechtliche Begriffe, die den privat
rechtlichen nicht wie die oben genannten gleich, sondem nur mehr oder 
minder ahnlich sind, vielfach sich nicht umgehen laBt, hat schon Otto 
Mayer 20) dargetan. 

2. Von dieser rein auBeren Anlehnung an privatrechtliche Kate
gorien und Terminologien vollig verscbieden ist die Frage, 0 bun din -
wieweit privatrechtliche Sii.tze im offentlichen 
R. e c h tan a log a n g ewe n d e t w e r den d ii l' fen. 

Anerkannt werden muB zunachst ihre g l' U n d s ii. t z 1 i c h e Z u -
I ii. s s i g k e i t. 

Dahingestellt bleiben mag, ob man zum Beweis das Volkerrecht 
heranziehen darf, dessen Normen, besonders die iiber Vertrage und 
Hechtsgeschiifte,. ja im Grunde nichts andres sind als ein Extrakt aus dem 
Privatrecht. Wenn Jellinek 21 ) hierauf beweiseshalber hingewiesen hat, 

18) Bei Griinhut 12,132f. 
19) Vgl. U. S. 53 f. 
20) I. VIII, IX; 137 (a). 
21) S. 223. 
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so konnte ihm immerhin leicht der Einwand entgegengesetzt werden, 
daB doch zwischen Volkerrecht und Privatrecht eine engere Verwandt
schaft bestehe als zwischen diesem und dem innerstaatlichen Recht, 
insofern namlich dieses aufbaut auf dem Grundsatz der Ungleichheit, 
V61kerrecht und Privatrecht aber beide auf dem der Gleichheit der 
beteiligten Rechtssubjekte. 

Doch sei es hiermit wie es wolle, sicher ist jedenfalls, da/3 auch die 
Verwaltungsgesetze wiederholt ausdriicklich die Bestimmungen der 
biirgerlichen Gesetze fiir anwendbar erklart haben, so die Bestimmungen 
iiber Verjahrung 22) und Fristen 23). 

Auch in Literatur und Praxis wird die grundsatzliche Zulassigkeit 
der Analogien aus dem Privatrecht anerkannt. Hier seien nur eihige 
Beispiele beziiglich der UDS besonders angehenden allgemeinen Grund
satze iiber Rechtsgeschafte 24) erwahnt; auf Einzelheiten werden 
wir spater wiederholt zuriickzukommen haben. - In der Literatur hat 
z. B. Jellinek 25) die Frage aufgeworfen, woher das objektive Vertrags
recht der offentlich-rechtlichen Vertrage stamme, und - freilich 
mehr genial als klar - ihre "Losung" in der Erkenntnis gefunden, 
"daB der Vertrag eine allgemeine Rechtsform ist und daher ge
wisse 26) allgemeine Elemente des Vertrages vorhanden sind, die auch 
ohne ausdriickliche Anerkennung durch den Gesetzgeber objektives 
Vettragsrecht bilder. 27)." Scharfer als Jellinek und besonders weit
gehend hat Schelcher28) diese Gedanken so formuliert: "es gibt eine ganze 
Reihe von Rechtsverhaltnissen, die ebenso im Gebiete des offentlichen 
wie in dem des Privatrechts vorkommen konnen ( ... Rechtsgeschaft, Ver
trag ... ), und fUr diese sind die - wenn auch zunachst nur fiir das Privat
recht ausgebildeten - allgemeinen Rechtsvorschriften insoweit anzu
wenden, als dies nicht entweder durch das positive Gesetz oder durch das 
Wesen des VerhaUnisses selbst ausgeschlossen wird"29). - Sehr weit 
geht auch, unter dem unverkennbaren EinfluB von Schelcher, die sachsi
sche Praxis. Interessant ist insbesondere die Entscheidung des sachsi
schen Ministeriums des Innern yom 20. Dezember 1899, auf die wir spater 

22) So namentIich eine ganze Reihe von Finanzgesetzen, aus denen ich will
kiirlich herausgreife: Bad. G. v. 27. VII. 39 (in der Fassunp; der Bek. v. 26. IX. 1899) 
Art. 2. 

23) S. Enteign.-G. § 891. CPO. 222. Pro ALVG. 521 1• Vgl. S c h e p p 27. 
OVO. 38,447,42,150. 

24) 1m iibrigen vgl. S c han b 0 r n im A. a. R. 24, 128 und die dankenswerte 
Zusammenstellung von J e ben s "OVO. und BOB." in VBI. 2u, 227 f, 243 f., wo 
sieh eine ganze Reihe von Beispielen nebst Angaben iiber die Reehtsprechung 
findet. - V gJ. ferner neuestens die wesentlich ablehnende Schrift von S pie gel, 
Die Verwaltungsrechtswissenschaft (Leipzig 1909). 

25) S. 222, 223. 
26) "Gewisse"!? Welche es sind, sagt er nicht, so daB seine, "Lasung" doeh 

eigentlich in etwas merkwiirdigem Lichte erscheint. 
27) Die spezielleren und weitergehenden Bemerkungen Jell i n e k s auf 

S. 66 sollen sieh wohl nur auf das offentliehe Vermogensreeht beziehen. 
28) Gesetz S. 37. 
29) Vgl. aueh Kohler in A. C. P. 97, 13. 
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nochmals zuriickkommen 30), sowie die Begriindung 31) zum sachsi
schen Baugesetz, die stark zu der Auffassung hinneigt, daB die "Bestim
mungen in §§ 116-144 des BGB hinsichtlich der Giiltigkeit, Nichtig
keit und Anfechtbarkeit von Willenserkliirungen mit Riicksicht auf ihren 
allgemeinenCharakter schon von selbst eine iiber dasPrivatreeht hinaus
gehende Bedeutung haben." 

Ohne hier erortern zu wollen, wie weit man im einzelnen in der ana
logen Anwendung privatreehtlieher Normen gehen darf, wollen ",ir uns 
darauf beschranken, als Grundsatz festzustellen, daB dabei e i neg e -
w iss e V 0 r s i e h t jedenfalls angebraeht erseheint. In Anwendung 
dieses aueh von Menzel 32) richtig betonten Gedankens werden wir stets, 
so oft wir Analogien aus dem Privatrecht gebrauchen, uns bemiihen, 
nachzuweisen, daB diese Analogie mindestens in irgend einer Beziehung 
yom Gesetzgeber selbst positiv anerkannt ist. Freilich muB auch hier 
noeh einmal an die bereits friiher 33) festgestellte Tatsaehe erinnert 
werden, daB vielfach gerade die zweifellosesten Satze yom Gesetzgeber 
nicht ausdriicklich ausgesprochen werden. 

3. 1m iibrigen werden unsere Konstruktionen auf den offentlich
rechtlichen Normen aufzubauen haben, aus denen sie bald im Wege der 
A n a log ie, bald mit Hilfe des a r gum en t U I)l e con t r a. rio 
die allgemeine Lehre von den Verwaltungsakten abzuleiten hat. Ein 
vollig sieherer Weg ist das bekanntlich nicht. Dieselbe Bestimmung 
laBt ebenso die Analogie wie das argumentum e contrario zu und haufig 
kann es zweifelhaft sein, welchen Weg man einschlagen solI. Ob man 
das Richtige trifft, ist guten Teils Sache des juristischen Taktes, - es 
handelt sich da urn eine Art "wissenschaftlicher Intuition", oder, wie 
Fleiner in seiner geistvollen Rede iiber die Umbildung zivilrechtlicher 
Institute durch das offentliche Recht es ausdriickt, urn ein freies Ge
stalten "aus der Gesamtanschauung der Verhaltnisse und Rechts
satze .... heraus 34)." Die Entscheidung, ob eine wissenschaftliche An
sicht das Richtige getroffen hat, kann nur der Erfolg bringen, d. h. die 
Naehfolge, die sie auf die Dauer in Literatur und Praxis und sehlieBlich 
auch beim Gesetzgeber, der die von diesen Faktoren entwickelten Ge
danken annimmt, finden wird. 

4. Auch das ist wesentlieh eine Sache wissenschaftlicher Intuition, 
wi ewe i t m a.n i m D iff ere n z i ere nun d Beg r i f { s -
b i Ide n g e hen dar f, ohne dem V orwurf haarspaltender Methode 
zu verfallen. Wir wollen klare, scharfgeschliffene Begriffe, wie sie das 
Privatrecht hat, auch fUr das Verwaltungsrecht zu gewinnen suchen. 
Aber wir wollen praktisch brauchbare Begriffe und darum uns hiiten 
vor scholastisch-unfruchtbarer Spitzfindigkeit. Darum wollen wir als 
Leitsatz uns das Wort stets gegenwartig halten, das Kohler seiner Schrift 

30) V gl. u. S. 381 (11). 
31) Bei Rumpelt 83. 
32) S. 113. 
33) S. o. S. 5. 
34) FIe in e r 24. Seine weitere Bemerkung "und aus dem Abwagen der Inter

essen heraus" miichte ich mir freilich nicht zu eigen machen. 
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iiber den ProzeB als Rechtsverhaltnis vorangestellt hat: "wir kon
struieren nicht, urn zu konstruieren, sondern urn das Innere der Rechts
verhiiltnisse zu erforschen. Die Konstruktionen sind die Schachte, 
welche in die Tiefe fiihren." 

* * * 
tJber den P 1 an un d G e dan ken g a n g der folgenden Unter

suchung ist an dieser Stelle nicht viel zu sagen. Wir werden uns zu
niichst die "begrifflichen Grundlagen" in Abschnitt 1 zu schaffen suchen 
und werden von dieser festen Grundlage aus dann weiter den Inhalt 
(Abschnitt 2), das Werden und Wirken (Abschnitt 3), die Mangel (Ab
schnitt 4) und das Vergehen (Abschnitt 5) des Verwaltungsaktes an uns 
voriiberziehen lassen. 



Erster Abschnitt. 

Die begrifflichen Grundlagen. 

§ 3. 

I. Begriff und rechtliche Natur der Verwaltungsakte. 
Was verstehen wir unter dem Wort Verwal

tungsakt? 
1. Kniipfen wir an die natiirliche Wortbedeutung an, so konnen wir 

ihr als Beg r iff s b est i m m u n g entnehmen: Verwaltungsakt ist 
jede Verrichtung der staatlichen Verwaltung. Hierbei ist sowohl das 
Wort Verwaltung in stlinem weiteren, die Rechtsprechung und die eigent
liche Verwaltung umschlieBenden Sinn genommen; und ebenso ist das 
Wort VeITichtung im weitesten, auch das passive Verhalten, vomehmlich 
die Entgegennahme von ErkHirungen, umfassenden Sinnel ) gedacht. 

2. Vereinzelt ist in der b ish e rig e n Lit era t u r der Begriff 
in solcher Weise formuliert worden. So vor allem von Gareis 2), der aller
dings von "Verwaltungshandlungen" spricht. Auch fiir Jellinek3 ) 

ist Verwaltungsakt gleichbedeutend mit jeder TatigkeitsauBerung der 
Verwaltung. 

3. Als Beispiele fiir den Begriff in diesem Sinn kann man etwa 
folgende nennen, die ich vollig willkiirlich und wahllos zusammenstelle: 
ein Urteil, eine Schankkonzession, der Befehl des Unteroffiziers, die Er
teilung eines Patents, die Beurkundung eines Erbvertrags, eine Ehelich
keitserklarung, die Enteignung eines Grundiltiicks, die Genehmigung 
eines Ortsstatuts, die SchlieBung eines Vereins, der Bau einer StraBe, 
der Unterricht eines staatlichen Lehrers, die Festnahme eines Verbrechers, 
die Berichterstattung einer Unterbehorde, die statistische Erhebung 
des statistischen Amts, der AbschluB eines Kaufvertrags. Man sieht, 
wie unendlich mannigfaltig die Dinge sind, die dieser Katalog aufzu
zahlen hat. 

* * 
1) Vgl. FGG. 35 und dazu F u c h s 117 (4). 
2) S. 184. 
3) Gesetz u. Verordnung 221 f. 
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N~ hat aber ein rechtswissenschaftlicher Begriff nur dann prak
tische Bedeutung und also Wert, wenn alle Erscheinungen, die unter ihm 
~usammengefaBt werden, unbeschadet ihrer Besonderheiten doch be
stimmten allgemeinen Rechtssatzen unterstehen. Wir konnen darum 
der Frage nicht aus dem Wege gehen: Unterstehen alle vorhin als Ver
waltungsakte bezeichlleten Erscheinungen gleichartigen Rechtssatzen, 
habeh sie, anders ausgedrii<;kt, gleiche r e c h t 1 i c heN a t u r ? Man 
braucht nur einen Blick auf den obigen Katalog zu werfen, um die Frage 
zu vemeinen. Es sind in ihm vielmehr Akte von vollig verschieden
artiger Rechtsnatur enthalten. Man kann vier Gruppen damus bilden. 

I. Da sind zunachst die privatrechtlichen Akte, als 
deren Vertreter in unserem Katalog der Kaufvertrag einer Verwaltungs
beharde mit einem Privatmann figurierte. Bei diesen Akten ist zwar 
das offentliche, vomehmlich das Verwaltungsrecht, keineswegs unbe
teiligt; aus ihm ergeben sich die Normen, die dariiber entscheiden, 
unter welchen Voraussetzungen der Staat oder eine andere Person 
des offentlichen Rechts em bestimmtes privatrechtliches Geschaft ab
zuschlieBen hat, durch welche Organe er· dabei vertreten wird, ob 
diese dabei der Genehmigung anderer, insbesondere iibergeordneter 
Instanzen bediirfen usw. 4). Aber jene Akte selbst sind doch 
durchaus privatrechtlicher Natur; privatrechtlich sind die Vorschriften 
iiber die Art des Abschlusses wie iiber die Wirkungen des Aktes 5); 
privatrechtlich sind auch die Vorschriften, welche die privatrechtlichen 
Wirkungen einer den Vorschriften des Verwaltungsrechts nicht ent
sprechenden Verwaltungshandlung, etwa einer VerauBerung ohne die 
vorgeschriebene Genehmigung eines hoheren. Organs, regeIn 6). Daher 
erscheint as gerechtfertigt, diese privatrechtlichen Akte fiir unsere Unter
suchung, die dem offentlichen Recht gewidmet ist, ltuszuscheiden. 

II. Es kommen als zweite Gruppe in Betracht die rei n tat
s a ch l.i c hen A k t e. 

Verschiedene Beispiele sind in unserem Anfangskatalog genannt: 
besonders gehort dazu auch die tatsachliche Festnahme des Verbrechers, 
die natiirlich scharf zu scheiden ist von dem ihr etwa zugrunde 
liegenden und vollig anders gearteten HaftbefehP). trberhaupt sind 
alle Akte hierher zu rechnen, die Anwendung unmittelbaren Zwangs 
darstellen, wie z. B. noch die Totung von Tieren nach Viehseuchen 
G. § 24, die. ebenfalls scharf zu scheiden ist von der ihr zugrunde 
liegenden und vollig anders gearteten "Anordnung" der Totung. Als 
weiteres Beispiel sei erwahnt die Vomahme von Ausastungen durch 
die Telegraphenverwaltung nach Tel.-Wege-G. § 4, Abs. 2, Satz 2, 3. 
Zahlre2.che Beispiele bietet die Betatigung der Aufsichtsgewalt etwa 
gegeniiber den Selbstverwaltungskorpem; man denke an Besichtigung 
von Anstalten, Einsicht in Urkunden, Priifung der Kassenbestiinde usf. 

') Vgl. K 0 r man n 14. Die dortigeJi Ausfiihrungen beziehen sich zwar zu
nachst nur auf das Kirchenrecht, haben aber allgemeinere Bedeutung fiir das offent
liche Recht iiberhaupt. 

5) a. a. O. 13, 
8) a. a. O. 14. 
7) Diese scharfe· Trennung liiSt U I b ric h 29 vermissen. 
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Weitere Beispiele haben Gareis 8) und Hane1 9) aufgezahlt. Man kann 
sie ohne Nachdenken noch erheblich vermehren. 

Was die r e c h t 1 i c h eSt e 11 u n g dieser Akte anlangt, so ist es 
zwar nicht ganz genau, wenn Gareis 10) sagt, sie seien ohne alles juristische 
Interesse. Es konnen sich an sie z. B. staatliche Entschadigungspflichten 
ankniipfen, wie in dem erwahnten Fall aus dem Viehseuchen-Gesetzll). 

Indes ist richtig, dass sie als Gesamtheit keinen gemeinsamen Rechts
satzen unterliegen und jedenfalls mit den ii brigen Verwaltungsakten 
unseres Katalogs nicht verglichen werden konnen, daher in unsern weitern 
Erorterungen iiber Verwaltungsakte auszuscheiden sind. Aus diesem 
Gedanken heraus erklart es sich aueh, wenn Otto Mayer12 ) Jellineks weit
herzige Begriffsbestimmung dadurch ad absurdum fiihren will, dass er 
meint, danach sei ja auch die Herrichtung von Schulzimmern ein Ver
waltungsakt. Aus dem gleichen Gedanken erklart sich ferner die eigen
tiimliche Behauptung von Radnitzky 13), es gebe eine Reihe von Hand
lungen der Staatsorgane, die weder als AuBerungen ihrer Privatperson
lichkeit noch als AuBerungen ihrer Organqualitat aufzufassen seien, so 
wenn der Monarch reprasentiere, Audienzen abhalte, mit Ministern kon
feriere, wenn ein Richter an einem Urteilsentwurf arbeite, wenn ein Be
amter eine Dienstreise unternehme; meines Erachtens liegt hier in der 
Tat eine AuBerung der Organpersonlichkeit vor, wie sich schon daraus 
ergibt, daB ein Staatsorgan dazu· verpflichtet sein kann und daB seine 
Organfunktionen lediglich in der V ornahmt rein tatsachlicher Akte be
stehen konnen: der richtige Grundgedanke in der Behauptung von Rad
nitzky aber ist der, daB hier etwas vollig anderes vorliegt als bei den 
Akten, denen wir unR nunmehr zuwenden. 

Ill. Den schansten Gegensatz zu den rein tatsachlichen bilden die 
r e c h t s g esc h aft lie hen V e r w a I tun gsa k t e. 

1. Bereits in der b ish e rig e n Lit era t u r begegnet man der 
Bezeichnung und dem Begriff des publizistischen Rechtsgeschafts. 

Fiir den Begriff sind eingetreten z. B. Gareis 14), Labanrl 15 ), 

Otto Mayer 16), Ulbrich 17), ferner Leuthold 18), Rehm 19), Dantscher 20), 

Brockhausen 21), Menzel 22), Rosin 23), Triepe1 24 ), Schelcher 25), Schon-

8) S. 184. 
9) I. 124. 
10) S. 184. - Dagegen U I b ric h 29. 
11) Vgl. Viehseuchen-G. 66. 
12) I. 95 (1). 
13) Bei G r ii n hut :11, 473,474. 
14) Er spricht S. 184, 185 von negotia iuris. 
15) II. 175 f. 
16) A. o. R. 3,44. Theorie 22. YR. J. 101. 
17) S. 302. 
18) In Annalen 1884,357. VR. 193. 
19) In Annalen 1886, 113. 
20) III. 70 f. 
21) S. 58; vgl. N. 57 iiber Beispiele. 
22) S. III f. 
23) S. 23, 24. 
24) S. 61, 62. 
25) Bei F i.s c her 20,48,49. 
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born 26); ferner von Prozessualisten Kohler 27), Otker 28), Schmidt 29), 
Beling 30); Trutter hat ein besonderes Buch liber prozessuale Rechts
geschiifte geschrieben; von Zivilisten neigen zu dem Begriff des offentlich
rechtlichen Rechtsgeschiifts z. B. Zitelmann31), Kuntze32 ), Regelsberger33) 

und Eltzbacher 34). Vereinzelt redet auch die Praxis von "offentlichen 
Rechtsgeschaften" 35). trbrigens verbinden die Genannten keineswegs 
aIle den gleichen Begriff mit dem gleichen Ausdruck und sollen auch 
gar nicht als Kronzeugen fUr die im folgenden vertretenen Auffassungen 
zitiert werden. Insbesondere ist die Schrift von Trutter fUr sie nicht ver
wendbar,da sie nur nichtamtliche publizistische Rechtsgeschafte, also 
Parteihandlungen mit rechtsgeschaftlichem Charakter, anerkennt, da
gegen richterliche prozessuale Rechtsgeschiifte fUr unmoglich erklart mit 
der freilich etwas merkwlirdigen Begriindung, daB dem Gericht die Pro
zeBfahigkeit im Sinne der CPO. fehle 36) 37). In den umgekehrten FeWer 
einer allzu weiten Ausdehnung des Rechtsgeschaftsbegriffs ist Beling 
verfallen, der nicht nur den Unterschied zwischen Rechtsgeschaften 
und den nachher zu erwahnenden Rechtshandlungen vollig verwischt 
hat 38), sondern sogar rein tatsachliche Akte wie die Durchsuchung 
den Rechtsgeschaften zurechnet 39). 

Andererseits hat es auch nicht an Widerspruch gegen den Be
griff gefeWt. So haben sich Meyer (0), Stork (1), Bernatzik (2), Zorn (3), 
ferner von Prozessualisten Biilow (4) und Michel (6), von Zivilisten 
Gierke (6) und Manigk (7) gegen ihn erklart. Es ist dastf;lilweise ohne 

26) In A. o. R. 24, 134. 
27) S. 34 f. 
28) S. 45. 
29) S. 358 f. - Hier werden iibrigens 361 prozessuale. d. h. publizistische 

Rechtsgeschafte wie Prorogation, Klagzuriicknahme u. a. mit privatrechtlichen 
im ProzeB abgeschlossenen Rechtsgeschaften wie Verzicht und Vergleich zusammen
geworfen. 

30) Bennecke-Beling 281 f. 
31) S. 232 (197). 
32) S. 30 vgl. S. 37, 56 f. 80 f. 
33) I. 542, 543. 
34) R. 129. 
36) BVGH. 24,25. 
36) Tru tter 132. 
37) Ganzlich unbrauchbar fUr unsere Zwecke ist der Begriff der ProzeBrechts

geschafte bei Bun Ben in ZCP. 30,401 f. Bunsen versteht darunter nur auBer
prozessuale Handlungen mit prozeBrechtlichen Wirkungen, teilt diese Handlungen 
dem Privatrecht zu und stellt sie in Gegensatz zu den "ProzeBhandlungen rechts
geschiiftlicher Art." 

38) Vgl. Bennecke-Beling 281 (1), wo der Zeugeneid alB Rechtsgeschiift 
erscheint, und im allgemeinen 282, wo Bel i n g die Scheidung des BGB. zwischen 
Rechtsgeschaften und Rechtshandlungen ausdriicklich ablehnt. 

39) a. a. O. 283. Dagegen M i c h e I 18 (u). 
40) In Annalen 1878,383. 
41) Bei Griinhut 12,148. 
42) S .. 10 (7). 
43) I. 305. Z 0 r n kann sich unter dem Begriff offensichtlich nur das zwei-

seitige Rechtsgeschaft vorstellen. 
44) S. 156 f. 
46) Bes. S. 23. 
46) I. 283 (2). 
47) S. 19 u. 19 (2). 
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Angabe von Griinden geschehen. Soweit aber Griinde angefiihrt worden 
sind, erseheinen sie nieht stiehhaltig. 

Manigk hat von der Verwendung des Werts fiir die publizistisehen 
Akte abgeraten mit der Begriindung: andernfalls "miisste man sieh be
wuBt bleiben, daB von den vom Privatreeht fiir die Reehtsgesehafte als 
solehe (!) gegebenen Normen keine aueh fiir jene ,Rechtsgeschafte' an
wendbar sein wiirde." Das ist wenig iiberzeugend. Es mag hier einst
weilen dahin gestellt bleiben, ob nicht tatsachlich durch Analogie manche 
Bestimmungen des BGB. fUr die publizistischen Rechtsgeschaft.e zu ver
werten sind; dies festzustellen wird die spatere Aufgabe unserer Unter
suchung sein. Jedenfalls ist es ein gut Stiickchen zivilistischer An
maBung zu sagen, die Satze des BGB. seien die Bestimmungen fUr die 
"Rechtsgesehafte als solche"; in Wahrheit sind sie eben die Bestim
mungen fiir die privatrechtlichen Rechtsgeschafte, was aber natiirlich 
im Gesetz nicht ausdriicklich gesagt zu werden braucht, da es dies ja 
schon in seinem Titel als eines biirgerlichen G B. zum klaren Ausdruck 
bringt. Will Manigk uns etwa auch verbieten, die Bezeichnung Geneh
migung im offentlichen Recht zu verwenden, urn deswillen, weil darauf 
ja nicht die Vorschriften des BGB. bezogen sind? Man sieht, da13 
Fleiner (8) unsere Zivilisten leider noch etwas iiberschatzt, wenn er un
eingesehrankt sagt: "wir haben gelernt, daB bestimmte Rechtsformen im 
offentlichen Rechte ebenso zur Anwendung gelangen wie im Privatrecht, 
und daB aus der zeitlichen Prioritat ihres Auftretens auf dem Boden des 
Privatrechtes nicht auf eine ihnen innewohnende privatrechtliche Natur 
geschlossen werden darf." 

Auch fUr Michel ist das zivilistische Rechtsgeschaft das Rechts
geschaft an sieh. Wahrend aber Manigk von diesem Gedanken aus
gehend nur aus Griinden terminologischer ZweckmaBigkeit die Verwen
dung dieses Terminus im offentlichen Recht widerrat, operiert Michel 
mit ihm wie mit einem logisch zwingenden Grunde. Er stellt fest, daB 
das Wesen der Rechtsgeschafte des BGB. in "ihrer Macht zur Umgestal
tung der Privatrechtsordnung" liegt; er stellt weiter fest, daB keine ein
zige ProzeBhandlung, besonders aueh nicht das Urteil, "irgend welchen 
EinfluB auf ein Privatreeht" hat, sondern da13 ihre Wirkung aussehlie13-
lieh "auf publizistisehem Gebiete" liege; folglieh - sagt er - sind Pro
zeBhandlungen keine Rechtsgeschafte. In Wahrheit ist damit abel' offen
sichtlieh nur bewiesen, da13 sie keine zivilistisehen Rechtsgeschafte sind, 
was freilich kaum zu beweisen verlohnt hatte. Indes auf den Gedanken, 
zu untersuchen, ob es nieht vielleieht aueh publizistisehe Reehtsgesehafte 
geben konne, auf diesen naheliegenden Gedanken kommt :Miehel gar nieh t. 

Wichtiger sind die Einwendungen von Biilow. - Sein sachliches 
Hauptbedenken ist die Unselbstandigkeit der einzelnen Proze13hand
lungen. Nun ist ja allerdings der Zusammenhang der einzelnen Hand
lungen untereinander nicht abzuleugnen; aueh Kohler (9) hat deshalb 
den prozessualen Reehtsgesehaften eine Reihe von unselbstandigen Akten 
als "adminikulierende Rechtsakte" gegeniibergestellt. Aber diese Un-

48) S. 23. 
49) S. 34. 

Kormann, System. 2 
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selbstandigkeit ist kein Grund, den genannten Akten den Oharakter 
der Rechtsgeschafte abzilsprechen. Denn auch das Vertragsaner
bieten und. die Annahmeerklarung sind Rechtsgeschafte im Sinne 
des BGB. 50), und trotzdem sind sie aueh wiederum nur "Bestand
teile des einen, ganzen, erst durch die Vereinigung der samtlichen ein
zelnen Tatbestandsstucke [d. h. von Anerhieten und Annahme] zustande 
kommenden Rechtsgeschafts"51). - Im ubrigen meint BUlow: es ist 
zweifelhaft, ob der Begriff "reehtserhebliche Bedeutung, also auch einen 
reehtswissenschaftlichen Wert" hat 52); "das ware doeh nur anzunehmen, 
wenn man angeben konnte, welche spezifischen Reehtsfolgen mit der 
Rechtsgeschaftseigenschaft .. verbundi)ll seien"53). Hierin ist Bulow voll
kommen beizustimmen, insbesondere auch darin, daB Trutters Buch dar
auf die Antwort sehuldig geblieben ist 54). Ob aber nicht vielleieht dureh 
die Erorterung des Problems auf der breiten Basis des offentliehen Reehts 
uberhaupt der rechtswissensehaftliehe Wert des fUr die prozessualen 
Parteihandlungen allerdings wohl untergeordneten Begriffs sieh erhohen 
wurde? Gerade das soIl unsere Untersuehung spater naehweisen. 

2. Hier ist zunaehst nur die Frage zu beantworten: was v e r -
stehen wir unter pu blizistisehem Rechtsgesehiift? 

Unser Beg r iff entsprieht dem des burgerliehen Rechts. 
Das BGB.55) nennt Reehtsgesehafte die "Handlungen mit Reehts

folgen, die, weil sie gewollt sind, eintreten." Man hat aueh so definiert: 
Rechtsgesehafte sind solche juristisehe Handlungen, bei denen der Wille 
des Handelnden auf Eintritt bestimmter Rechtswirkungen geriehtet ist56). 
Diese Rechtswirkungen aber bestehen keineswegs, wie in den meisten Be
griffsbestimmungen gelehrt wird, bloB in der Erzeugung von Reehten und 
Reehtsverhaltnissen, sondern sind auBerst mannigfaltig 57 ), wie wir das be
zuglich der publizistischen Geschafte ebenfalls sehen werden 58). Dberhaupt 
werden wir jene Begriffsbestimmung auch fUr das pUQlizistische Rechts
geschaft verwenden mit der MaBgabe, daB ein Rechtsgesehaft als privat
rechtlich zu kennzeichnen ist, wenn der Erklarende die Willenserklarung 
als Trager privater Rechte und Pflichten abgibt, als publizistisch aber, 
wenn er sie als Trager offentlicher Rechte und Pflichten abgibt 59). Aueh 
Rosin 60) versteht unter dem publizistischen Rechtsgeschaft "einen be
stimmten Tatbestand, namlich eine auf das Eintreten einer Rechts-

50) Dagegen will G i e r k e I. 283 (2) in diesen Akten nur WiJlenserkliirungen, 
keine Rechtsgeschafte sehen. Es hangt das mit der Frage zusammen, ob im BGB. 
Willenserklarung und Rechtsgeschaft gleichbedeutend sind; vgt dariiber u. S. 19. 

51) B ii low 158. 
52) a. a. O. 157 (.). 
53) a. ·a. O. 
54) Auch Mayer I. 101 macht den Gegnern des Rechtsgeschaftsbegriffs die 

Polemik leicht, indem er 101 (.) davon sagt: "Der Name ist wohl geeignet, die Sache 
anschaulich zu machen; einen groBeren Wert brauchen wir ihm deshalb nicht bei
zulegen. " 

55) Motive I. 127. 
56) Vgl. Manigk 15. 
57) a. a. O. 
58) S. U. § 8 ff. 
59) Menzellli f. 
60) S. 23, 24. 
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wirkung gerichtete Willenserklarung, welche Ursache fiir das Eintreten 
dieser Rechtswirkung ist". Dagegen erscheint es zu eng, wenn Menze161 ) 

von einer auf die Entstehung oder Veranderung von subjektiven Rechten 
gerichteten Willenserklarung spricht. 

Immerhin bedarf unsere Begriffsbestimmung noch einer einschran
kenden Erlauterung: Nicht Rechtsgeschaft ist die Rechtssetzung, also 
das Gesetz und die Rechtsyerordnung. Vereinzelt hat man allerdings 
Neigung gezeigt, auch die Gesetzgebung dem Begriff des Rechtsge
schafts zu unterstellen; so Zitelmann 62) und Otto Mayer 63), der ja 
iiberhaupt dem Begriff keine gro13e Bedeutung beimiJ3t 64) und ihn ziem
lich verfliichtigt hat. Dagegen haben besonders Rosin 65), Dantscher 66) 
und Gareis 67) die Rechtssetzung dem Rechtsgeschaft, die normae agendi 
den negotia iuris 67) entgegen gestellt. Dieser Auffassung schlieBen wir 
uns an; denn wenn nicht auch unser Begriff dem besprochenen V orwurf 
Biilows 68), er sei rechtlich bedeutungslos und daher wissenschaftlich 
wertlos, verfallen solI, so miissen wir ihn auf solche Rechtsakte be
schranken, die gemeinsamen N ormen unterstehen; das ist a ber zwischen 
Rechtssetzung und Rechtsgeschaft z. B. in der Lehre von der Anfechtung 
ganz und gar nicht der Fall, indem ein Gesetz nur nichtig oder giiltig, 
niemals aber anfechtbar sein kann. 

Aus diesen Bemerkungen iiber den Unterschied zwischen Rechts
geschiift und Rechtssetzung ergibt sich ohne weiteres das Verhaltnis, 
in dem del' Begriff des publizistischen Rechtsgeschafts zu dem der publi
zistischen Willenserklarung steht. - Es mag unerortert bleiben, ob die 
beiden entsprechenden zivilistischen Begriffe sich decken. Das BGB. 
scheint sie einander in der Tat gleichzustellen 69), die Wissenschaft hat 
zum Teil die Zulassigkeit dieser Gleichstellung bestritten iO). - Fiir das 
offentliche Recht ist jedenfalb zu sagen, da13 die publizistische Willens
erklarung ein weiterer Begriff ist als das publizistische Rechtsgeschiift. 
Willenserklarung ist auch das Gesetz und die Verordnung; ganz treffend 
hat man das Gesetz den "Ausdruck des allgemeincn Rechtswillens" 
genannt 71). 0 b der Begriff del' pu blizistischen Willenserklarung prak
tische Bedeutung und also wissenschaftlichen Wert hat, d. h. ob sich fiir 
ihn allgemeine Rechtsnormen feststellen lassen, wollen wir nicht im 
Vorbeigehen entscheiden; es mag dies zutreffen fur die Auslegungs
grundsatze; im iibrigen erscheint es jedenfalls £iir das preuI3ische Recht 
im Hinblick auf VU. 106 ziemlich zweifelhaft. 1m folgenden werden 
dementsprechend die publizistischen Willenserklarungen, soweit sie nicht 

61) S. lIi f. 
62) S. 232 (197). 
63) A. o. R. 3, 44. Theorie 22._ 
64) VgI. Mayer I. 101 (.). 
6.) S. 23; S. 24 (H). 
66) S. 71. 
67) Gar e i 8 185. 
68) S. o. S. 18. 
69) Motive z. BGB. I. 126. 
70) VgI. besonders Man i g kif., auch G i e r k e I. 283 (2). 
71) B I u mer n. 77. Weniger bildlich Dan z 2 ,'jl: Rechtsnorm ist, "eine 

Willenserklarung des Gesetzgebers". 
2* 
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Reehtsgesehafte sind, nieht weiter erortert werden; aueh die Verwaltungs
verordnungen, die allerdings wohl Reeh tsgesehafte sein konnen 72), werden 
zweekmal3igerweise . wohl besser im AnsehluB an die Reehtsverord
nungen behandelt und sollen daher fUr die Folge gleiehfalls ausgesehieden 
werden. - Terminologiseh mag noeh bemerkt werden: Da der Begriff 
der publizistisehen Willenserklarung weiter und also aueh flaeher ist 
als der Reehtsgesehaftsbegriff, so empfiehlt sieh der Spraehgebraueh von 
Loning 73), Stengel 74), Menzel 75) und Tezner 76) nieht; diese Sehrift
steller spreehen namlieh grundsatzlieh von Willenserklarungen und 
Willensakten dort, wo sie reehtsgesehaftliehe Verwaltungsakte meinen. 
Dagegen wird selbstverstandlieh niehts einzuwenden sein, wenn man 
die Bezeiehnung Willenserklarung oder gleiehartige wie WillensentsehluB 
oder Willensaktion 77) gelegentlieh zur Kennzeiehnung eines Verwaltungs
akts verwendet, wie dies in Literatur und Praxis haufig gesehieht 78). 

Fassen wir das Ergebnis der bisherigen Betraehtungen iiber den Be
griff des publizistisehen Reehtsgesehafts zusammen, so konnen wir fest
stellen: Gemeinsam sind den Akten, die wir so bezeiehnen, zwei Mo
mente, ein positives und ein negatives. Das positive Moment ist das 
Willensmoment: Jedes Reehtsgesehaft ist Willenserklarung. Das nega
tive Moment ergibt sieh daraus, daB wir aus dem Kreis der Reehts
gesehafte die Reehtssetzung aussehlieBen: Nieht jede Willenserklarung 
ist Reehtsgesehaft. Aber dieses negative Moment ist das einzige, das 
fUr uns die Gleiehung Reehtsgesehaft gleieh Willenserklarung dureh
brieht; denn naeh Ausseheidung derjenigen Willenserklarungen, die 
Reehtssetzung darstellen, erkennen wir aIle anderen Willenserklarungen 
als Reehtsgesehafte in unserm Sinn an; das Willensmoment allein ge
niigt uns, ebenso wie im Privatreeht den Verfassern des BGB. fUr dieAb
grenzung unseres Reehtsgeschaftsbegriffs, und wir verlangen nicht, daB 
zu ihm noch irgend etwas andere!> hinzutrete, um die Willenserklarung 
zum Rechtsgeschaft zu machen: jede Willenserklarung, die nieht Rechts· 
setzung ist, ist Rechtsgeschaft in unserem Sinn. Damit stimmt aueh 
unsere vorhin 79) gegebene Begriffsbestimmung iiberein; denn Willens
erklarung im juristisehen Sinn ist ja nieht jede AuBerung eines Tat
willens, sondern Willenserklarung im juristisehen Sinn ist nur die AuBe
rung eines Erfolgwillens, d. h. eine Handlung, bei der dec Wille des 
Handelnden auf den Eintritt bestimmter Reehtsfolgen geriehtet ist79 ). 

Weshalb wir unseren Rechtsgesehaftsbegriff gerade so und nieht 
anders80) begrenzen, konnen wir natiirlieh an diesel' Stelle noeh nicht voll-

72) Vgl. G & rei s 185. 
73) S. 240 f. 
74) In WB. ll. 797. 
75) S. 164 f. 
78) S. 33 f. 
77) R 0 sin, Gen08senschaft 126 f. 
78) Vgl. z. B. Mayer I. 271,273; 275, 367, 433. B 0 r n h a k 1.134. R 0 sin 

&. a. O. OVG. 9, 374. . 
79) Vgl. o. S 18. 
80) Vgl. fiber anderweitige Abgrenzung:m des Rechtsgeschaftsbegriffs bei 

Men z e I u. S. 50, bei M & Y e r u. S. 51, bei U I b ric h u. S. 52, bei W a I t e r 
Jellinek u. S. 55. 



Das puhlizistisohe Reohtsgesohiift. 21 

stiindig begriinden. Die volle Begriindung kann nur die folgende Unter
suchung in ihrer Geflamtheit durch den Nachweis Hefern, daB tatsach
Hch fiir all die Erscheinungen, die wir unter unserem Begriff zusammen
fassen, gemeinsame Grundsatze gelten und daB insbesondere in all den 
Punkten, in denen sie anderen Grundsatzen als die nachher zu be
sprechenden rechtshandlungsmaBigen Verwaltungsakte folgen, es das 
Willensmoment und nichts anderes ist, auf dem diese Unterschiedlich
keit beruht. Sollte also jemand hier zunachst die tiefere Begriindung 
unseres Rechtsgeschaftsbegriffs vermissen, so konnen wir diesen Mangel 
selbst ihm nicht bestreiten. Er sei aber daran erinnert, daB an dieser 
Stelle vorlaufig billigerweise nicht mehr erwartet werden darf als eine 
Widerlegung der gegen unserem Begriff iiberhaupt erhobenen Einwen
dungen 81), eine scharfe Begrenzung unseres Begriffs, eine Betonung 
der unserem Begriff wesentlichen Momente und im iibrigen eine Ver
weisung auf die spateren Untersuchungen. 

Zur Veranschaulichl.mg unseres Begriffs mogen hier kurz einige 
B e i s pie I e aufgezahltwerden. Es gehOren hierher die Erteilung 
von Konzessionen, die Ernennung von Beamten, ihre Entlassung, die 
Verleihung der StaatsangehOrigkeit, die Entlassung daraus, die Ehe
lichkeitserklarung, die Enteignung. Eine systematische GHederung 
der rechtsgeschaftlichen Verwaltungsakte werden wir in § 6 ff. ver
suchen. 

3. Die rechtsgeschaftlichen Verwaltungsakte sind die Verwaltungs
akte im eigentlichen Sinn. Doch ist der Beg r iff des pub I i -
zistischen Rechtsgeschafts weiter als der Begriff 
des Verwaltungsakts im eigentlichen Sinn. 

Das publizistische Rechtsgeschaft zerfallt namlich in z wei Art e n. 
Der Unterschied zwischen beiden liegt in der Verschiedenheit del" Person, 
die ihren Geschaftswillen erkliirt. Nimmt der Staat oder iiberhaupt 
eine obrigkeitliche Verbandsperson das Geschaft vor, so haben wir es 
zu tun mit einem "amtlichen publizistischen Rechtsgeschiift" oder mit 
einem eigentlichen Verwaltungsgeschiift, d. h. mit dem, wovon unsere 
bisherigen Erorterungen sprachen. Daneben gibt es aberRechtsge
schafte, die von Privaten vorgenommen werden; das sind die "nicht
amtlichen publizistischen Rechtsgeschafte". Beispiele geben vor aHem 
die zahlreichen Antrage von Privaten an staatliche Behorden ab, so die 
Klageerhebung 02), das Gesuch urn Erteilung einer Konzession, urn Er
laubnis der Namensiinderung, urn Entlassung aus dem Staatsverband; 
ferner die ErkIarung des Verzichts auf ein subjektiv-offentliches Recht 83) ; 

ferner eine ganze Reihe von Erkliirungen aus dem Arbeiterversicherungs
recht, so die Erkliirung des Betriebsunternehmers, eine Betriebskranken
kasse errichten zu wollen 84), aber auch die Zustimmung des erkrankten 
Arbeiters zur Unterbringung in einem Krankenhaus 86)~ ferner die Unter-

81) s. o. s. 17 f. 
82) K 0 hIe r 35. 
88) Dan t s c her III. 71. 
84) Men z e I 112. 
85) Men z e I 113 will damus ein "Privatrechtsgeschii.ft" machen. 
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werfungserklarungen im Finanzstrafrecht 86). AIle diese Geschafte sind 
publizistische Rechtsgeschafte, abel' sie sind nicht Verwaltungsakte; 
Verwaltungsakte heiBen nul' die amtlichen publizistischen Rechtsge
schiifte. 

Die Lit e I' a t u I' hat allerdings bereits wiederholt zu den nicht
amtlichen publizistischen Rechtsgeschaften Stellung genommen 87). 
Das Buch von Trutter ist sogar, da er die Moglichkeit amtlicher pro
zessualer Rechtsgeschafte leugnet, ihnen ausschlieBlich gewidmet. Trotz
dem gehort auch die allgemeine Lehre von ihnen ebenso wie die allge
meine Lehre von den Verwaltungsakten noch zu den ungeschriebenen 
Abschnitten des allgemeinen Teils des offentlichen Rechts. Die Unter
suchungen von Trutter insbesondere konnen nicht als gliicklich bezeichnet 
werden; sie kranken YOI' allem daran, daB sie gleichartige Dinge aus
einander rei Ben und ungleichartige zusammen werfen. Trutter unter
scheidet namlich im AnschluB an Kohler Rechtsgeschafte und Rechts
akte 88 ), indem er abel' unter letzteren Begriff keineswegs bloB unsere 
"Rechtshandlungen" 89), sondern auch Willenserklarungen wie z. B. 
die ProzeBantrage rechnet 90). 

Die nichtamtlichen publizistischen Rechtsgeschiifte sind nicht ohne 
Bed e u tun g f ii I' un s ere Un tel'S u c hun g. Wenn sich 
namlich zeigen sollte, daB del' Gesetzgeber gewisse Normen des Privat
rechts beziiglich diesel' Art publizistischer Rechtsgeschiifte verschiedent
lich als analog anwendbar positiv anerkannt hat, so wird in diesel' Fest
stellung ein wichtiger Stiitzpunkt liegen fUr unsere BeweisfUhrung, daB 
diese Normen auch auf die andere Art der publizistischen Rechtsge
schafte, d. h. auf unsere Verwaltungsakte analog angewendet werden 
durfen. Indem wir daher grundsatzlich unsere Erorterungen auf die 
Verwaltungsakte beschranken, behalten wir uns doch VOl', auch auf die 
andere Klasse del' Rechtsgeschafte zuriickzugreifen. 

IV. In del' Mitte zwischen den rein tatsachlichen und den rechts
geschiiftlic.hen Akten steht eine letzte Gruppe, die del' I' e c h t s han d -
1 u n g sma Big e n V e r w a I tun gsa k t e. 

1. Der Beg I' iff entspricht dem del' Rechtshandlungen im Privat
recht. 

Das BGB. versteht unter Rechtshandlungen im Gegensatz zu den 
Rechtsgeschaften diejenigen erlaubten Handlungen, an die sich recht
liche Wirkungen ohne Rucksicht auf den Willen des Handelnden an
knupfen 91). Trotz neuerer Angriffe dagegen 92) scheint die Wissen
schaft doch an dem Begriff festhalten zu wolIen·93 ). 

Auch fur das offentliche Recht konnen wir jene zivilistische Be
griffsbestimmung annehmen. - In del' publizistischen Literatur hat 

86) VgI. H.Eink.St.G. Art. 32; H.Rent.St.G. Art. 29. 
87) Vgl. o. Anm. 82-85. 
88) Trutter 12. 
89) Vgl. U. Z. IV. 
vOl T rut t e r 63 f. 
91) Vgl. Motive I. 127. 
92) E I t z b a c her 158, 159. 
93) Vgl. Man i g k, Willenserklarung 643, 644. 
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namentlich Dantscher94) den Begriff der Rechtshandlung herauszu
arbeiten versucht; da er aber die Frage nach dem Begriff falsch ge
stellt hat, namlich ob eine Handlung vom StaIidpunkte der Erlangung 
und des Verlustes offentlicher Rechte ein Rechtsgeschiift sei, muBte 
er zu abwegigen Ergebnissen kommen96). - Auch Klein96 ) hat Ansatze 
dieses Begriffes entwickelt; freilich nur fUr die Parteihandlungen, die 
er als Erklarungen bezeichnet und in Willenserklarungen einerseits, 
Erklarungen in eigener Sache oder Behauptungen andrerseits eintei:lt. 
Die Willenserklarungen, zu denen er namentlich die Antrage rechnet, 
entsprechen unseren Rechtsgeschaften. Die Behauptungen gehoren zu 
unseren Rechtshandlungen. Fur unsere weiteren Zwecke ist Kleins 
Einteilung allerdings nicht zu gebrauchen, da sie nur die nichtamt
lichen Rechtsakte beriicksichtigt; ganz abgesehen davon, daB Klein in 
dem Zwitterbegriff der "Dispositiverklarungen", die den Obergang von 
den Antragen zu den Behauptungen darstellen, ihrer inneren Struktur 
nach aber "reine Behauptungen und nicht etwa Willenserklarungen, 
Antragsvarietaten" sein sollen, offenbar verschiedenartige Dinge wie 
einerseits Gestandnisse, andrerseits Einwilligung in Klageriicknahme 
und Klageanderung zusammenwirft. - Endlich hat auch SchOnbom 97) 
den Unterschied zwischen Rechtsgeschiiften und Rechtshandlungen fUr 
das offentliche Recht anerkannt, ohne ihn aber weiter zu verfolgen. 

2. Als B e i s pie I e seien zur Veranschaulichung des Begriffs 
einstweilen die Beurkundungen und die Mitteilungen genannt. Weitere 
Beispiele werden, in § 17 zusammengestellt werden, wo auch der Ver
such einer Systematisierung der Rechtshandlungen gemacht werden wird. 

3. Die A b g r e n z u n g die s erG r u p p e gegeniiber den 
beiden anderen Gruppen von Verwaltungsakten ist nicht immer ganz 
leicht, worauf schon Dantscher 98 ) hingewiesen hat. 

Bei der Abgrenzung gegenuber den Rechtsge
s c h aft e n konnen namentlich zwei Gesichtspunkte die Entscheidung 
erleichtem. 

Den einen ergibt folgende Oberlegung. Da der Unterschied zwischen 
Rechtsgeschiift und Rechtshandlung in der Bedeutung des Erfolgswillens 
liegt, so muB die rechtliche N atur eines Verwaltungsaktes klar werden, 
wenn man sich fmgt: we1chen Einf1uB h~ es, wenn der B.andelnde aus
drucklich erklart, er wolle den Eintritt von Rechtsfolgen nicht. Bei 
dem Rechtsgeschiift wird diese Willenserklarung das Rechtsgeschiift 
aufheben, bei einer Rechtshandlung wird sie ein leerer Protest gegen 
das ja nicht vom Handelnden, sondem nur vom Gesetzgeber gewollte, 
sie wird einSchlag ins Wasser sein. Wenn ein Beamter innerhalb der 
Grenzen seiner Amtsbefugnisse in der vorgeschriebenen Form eine Ur
kunde aufgenomtnen hat, so hat er damit eine offentliche Urkunde ge
schaffen 99) und sie ist ein taugliches Objekt zu einer Urkundenfalschung 

94) III. 69. 
95) S. U. S. 98, 117. 
96) S. 17 f., 20 f., 107 (127). 
97) In A. o. R. 2~, 135. 
98) III. 112. 
99) .cPO. 415. 
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nach StGB. 267, auch wenn der Beamte erkiart haben solite, sein 
Machwerk solie keine offentliche Urkunde sein. Wenn dagegen ein 
Richter ein Urteil sprache, gleichzeitig aber hinzusetzte, dies Urteil solle 
keine Wirkungen haben, so wird man annehmen mussen, daB die beiden 
Willenserklarungen, ihre Gleichzeitigkeit vorausgesetzt, einander auf
heben, mithin ein UrteiI gar nieht zustande gekommen ist. 

Noch auf einen anderen Gesichtspunkt fUhrt uns die verschicdene 
Bedeutung des Erfolgswillens bei den. beiden Handlungsgruppen. Be
dingungen namlich konnen zwar auch bei Rechtsgechiiften positiv-recht
lich unzulassig sein, begrifflich aber sind sie moglich; dagegen sind sie 
bei Rechtshandlungen schon begrifflich undenkbar. Denn "wo der Wille 
die Wirkung iiberhaupt nicht bestimmt, dort kann er auch nicht eine 
bedingte Wirkung bestimmen" und "nur dort, wo der Erfolgswille die 
Wirkungen einer Handlung uberhaupt bestimmt, d. h. bei den Rechts
geschaften, konnen diese Wirkun~en weiterhin modifiziert werden 100)." 
Urn ein in der Literatur bereits erortertes Beispiel zu wahlen, so ware 
beim prozessualen Gestandnis, wenn es Rechtsges<ihaft ware, eine Be
dingung nicht ausgeschlossen; da das Gestandnis aber bloBe Rechts
handlung ist, an welche das Gesetz selbst die Rechtsfolgen ankniipft, 
so gibt es kein bedingtes Gestandnis 101), so wenig wie im Privatrecht 
ein bedingter Wohnsitz denkbar ware. 

Hinsichtlich des V e r h a I t n iss e s z u den rei n tat
s a chi i c hen V e r w a I tun gsa k ten muB bemerkt werden, 
daB ein Verwaltungsakt nur dann als Rechtshandlung anzusprechen 
ist, wenn er an sich Rechtsfolgen nach sich zieht, nicht aber dann, wenn 
die Rechtswirkung bloB dadurch vermittelt wird, daB die rein tatsach
lichen Akte, z. B. das Reinigen von Bureauraumen, das Heizen von 
()fen usw. im vorliegenden Fall in Ausiibung eines Rechts 102) oder in 
Erfullung einer Verpflichtung geschehen ist. - Hieran kann auch der 
Widerspruch von Manigk 103)nicht irre machen, der solchen Hand
lungen imPrivatrecht, soweit sie als solutio in Betracht kommen, sogar 
den Charakter von Rechtsgeschaften aufpragen will. Er begrundet dies 104) 
damit, daB der Erfiillende den Erfolgswillen haben musse, daB die bloBe 
Erfiillung, "das bloBe corpus qhne den animus" nicht genuge. Selbst 
von einer rein tatsachlichen Handlung wie z. B. bei der Erfiillung einer 
conductio gelte der Satz: ,,~ur Solution wird sie allein durch den Willen 
des Schuldners, mit ihr seine Schuld zu tiIgen. Durch seinen entgegen
gesetzten Willen konnte der Handelnde seiner Handlung zweifellos den 
Solutionseffekt nehmen. Dieselbe Arbeit oder Leistung, die er seinem 
Glaubiger schuldet, konnte er wissentlich zum Vorteil einer dritten Person 
oder fUr sich allein vornehmen." Diese Auffassung halte ich fiir un
richtig aus zwei Erwagungen. - Wenn mein Dienstbote auf Grund 
eines Dienstvertrages verpflichtet ist, meinen Of en zu heizen, und er tut 

100) Man i g k 296. 
101) B ii low 260-269. - T rut t e r 367 f. freilich will das Gestiindnis zum 

Rechtsgeschaft stempeln, wogegen mit Recht auch K lei n bei Griinhut 19, 436, 437. 
102) a. M. U J.b ric h 29. 
103) S. 40 ff. 
10') S. 41. 
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das, sagt dann aber, ich solIe machen, daB ich aus dem Zimmer kame, 
den Of en habe er fUr sich seIber geheizt: so miiBte ich nach Manigk ihn 
auf Leistung verklagen; naturlich wircl das kein verniinftiger Dienst
herr tun, sondern er wird den Diener hinauswerfen und gegebenenfalls 
wegen Hausfriedensbruchs Strafantrag stellen. Wenn ich meine Uhr 
dem Uhrmacher zur Reparatur gebe, er macht sie auch, aber nur JlU 

seinem eigenen Vorteil, indem er sie dem bosglaubigen A verkauft, 
dann werde ich sicherlich nicht auf Vomahme der Reparatur klagen, 
sondem die Uhr von A vindizieren. Etwas anders scheint die Sache 
freilich zu liegen, wenn ich mit dem Tischler einen Vertrag auf Her
stellung eines Aktenstanders aus seinem Material schlieBe; hat er den 
Stander fertiggestellt, so kann ich allerdings gleichwohl nicht mit 
Erfolg auf Dbergabe klagen, wenn mil' del' Tischler entgegenhalt, del' 
Stander sei fur den A gefertigt; dies hangt abel' nul' damitzusammen, 
daB bei einem solchen Werkvertrag auf Herstellung eines Werks aus 
einem vom Untemehmer zu beschaffenden Stoff die Vertragserfullung 
wegen mangelhafter lndividualisierung del' Leistung awmahmsweise 
nicht in del' tatsachlichen Hen,;tellung allein besteht; in vielen Fiillen 
diesel' Art besteht sie uberhaupt sogar ausschlieBlich in del' Ubereig
nung del' fertig gestellten Sache, also in einem Rechtsgeschaft 105). -

Wei tel' ! Ware die Auffassung von Manigk richtig, so miiBten auf 
die Erfiillung auch die Vorschriften uber Geschaftsunfiihigkeit Anwen
dung finden. Wenn also der Uhrmacher, del' meine Uhr repariert, 
bei del' Reparatur geisteskrank war, so hiitte er nicht erfiillt! 

V. Gibt es auch Verwaltungsakte, die den un e r I a u b ten 
Han diu n g e n des Privatrechts entsprechen? 

Sichel' ist, daB Handlungen von Staatsorganen u ncr I a u b t e 
Han dIu n g end e s PI' i vat I' e c h t s selbst sein konnen. Abel' 
diese Handlungen unterliegen, ganz ebenso wie die vorhin betrachteten 
privatrechtlichen Rechtsgeschafte, den Normen des burgerlichen Rechts, 
d. h. besonders BGB. 89, 839 und GBO. 12. Diese unerlaubten Hand
lungen scheiden daher ebenso wie die privatrechtlichen Rechtsgeschiifte 
aus unserer weiteren Betrachtung aus. 

Dagegen miiBten wir solche Verwaltungsakte noch des naheren 
erortem, die sich als u n e r I a u b t e Han diu n g end e s 0 f fen t
Ii c hen R e c h t 13 darstellten. Gibt es solche? Da unerlaubte Hand
lung des offentlichen Rechts gleichbedeutend ist mit kriminellem Un
recht, da unser Recht abel' keine Deliktsfahigkeit juristischer Persone'll 
kennt, da endlich del' Staat kein Unrecht gegen sich selbst tun kann, 
so ist die aufgeworfene Frage zu vemeinen. Es gibt wohl kriminelle 
Handlungen von Personen, die Beamte sind, aber es gibt keine, die 
diese Personen in ihrer Eigenschaft als Staatsorgane, die sie also als 
Verwaltungs-, d. h. Staatsakte vollbringen. 

* * * 
lcll fasse das Erg e b n i s de r b ish e I' i g e n E I' 0 I' tel' u n g 

ii bel' Begriff und rechtliche N atur del' Verwaltungsakte zusammen. 

105) VgI. BGB. 651. 
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I. Wir konnen einen vie rf a c hen Beg riff d es V e r -
w a 1 tun gsa k t s unterscheiden. 

V e r w a 1 tun gsa k tim wei t est enS inn ist der Ver
waltungsakt, von dem unsere Erorterungen ausgingen. 

Der V e r w a 1 tun gsa k tim wei t ere n Sin n ergibt sich, 
wenn wir aus diesem weitesten Begriff die privatrechtlichen und die 
rein tatRachlichen Akte ausscheiden. Dem Verwaltungsakt in diesem 
Sinn entspricht so einigermaBen das, was die Schriftsteller im Durch
schnitt mit der Bezeichnung Verwaltungsakt belegen 106). Freilich nur 
annahernd. Denn einerseits werden "privatrechtliche Vertrage" viel
fach auch hineinbezogen, merkwiirdiger und unfolgerichtiger Weise aber 
nicht die einseitigen privatrechtlichen Rechtsgeschafte wie Vollmachts
erteilung, Kiindigung, Ausstellung von Inhaberpapieren, an deren Da
sein unsere Publizisten gar nicht zu denken scheinen 107). Anderer
seits werden von ihnen die Akte der Justiz ausgeschieden 108). 

Der V e r w a I tun gsa k tim eng ere nod ere i g e n t -
Ii c hen. Sin n ist der rechtsgeschiiftliche Verwaltungsakt, der sich 
durch Aussonderung dar Rechtshandlungen au!:! dem weiteren Begriff 
ergibt. 

Der V e r w a I tun gsa k tim eng s ten Sin n endlich er
gibt sich, wenn wir aus dem engeren Begriff noch diejenigen Rechts
geschafte ausscheiden, die nicht von eigentlichen Verwaltungsbehorden, 
sondflrn von der J ustiz ausgehen. - In diesem Sinne gebraucht Otto 
Mayer 109) das Wort; ihm ist Verwaltungsakt ,,~in der Verwaltung 
zugehoriger obrigkeitlicher Ausspruch, der dem Untertanen gegeniiber 
im Einzelfall bestimmt, was fUr ihn rechtens sein soli." Damit sind 
scharf die Beurkundungen, welche die Hauptart der bloBen Rechts
handlungen darstellen, aus dem Begriff ausgeschieden. Andere Rechts
handlungen wie Mahnung, Drohung, Benachrichtigung nennt Mayer 110) 

selbst als nicht zu seinen Verwaltungsakten gehorig. - Auch die "Ver
fiigungen" von LOning111) decken sich so ziemlich mit dem Begriff des 
Verwaltungsakts in diesem engsten Sinn. - Laband kann nicht hierher 
gerechnet werden, da er, wenn auch nur beiliiufig, die Beurkundung 
zu den Verfiigungen rechnet 112). 

ILDerWert dieser vier verschiedenen Begriffe 
ist aber nicht der gleiche. 

106) Vgl. z. B. M eye r 647 f., M eye r YR. I. 31 f., Lab and 11.175 f., iiber
haupt aile als Vertreter des "alten Systems" unten S. 50, 51 genannten. 

107) Das konventionelle Schema ist: Verwaltungsakte sind 
1. einseitige Akte, worunter dann immer nur st&atsrechtliche aufgefiihrt 

werden; 
2. zweiseitige Akte: 

a) volkerrechtliche Vertrage, 
b) staatsrech tliche " 
c) privatrechtliche " 

So z. B. Gar e i s 184, 185. Lab and ll. 175, 178. U I b ric Ii 9, 10. 
108) Vgl. z. B. Meyer, YR. I. 34. 
109) I. 95; vgI. auch Theorie 91, 140, 141 .. 
110) I. 96. Mahnungen und Quittungen nennt er I. 401 "Rechtsakte". 
lll) S. 240. 
112) Laband IL 179. 
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Wertlos, weil zu sehr verfliiehtigt, ist der Beg r iff 1 m wel
t est enS inn e. 

Umgekehrt kann ieh aber aueh dem Beg r iff i men g s ten 
Sin n, dem Mayersehen Verwaltungsakt, keinen allzugroBen Wert 
beimessen, weil er aus dem Zusammenhang gleichartiger Erscheinungen 
herausgerissen und dadurch der Moglichkeit einer Erklarung durch 
diese entzogen ist. leh nehme Bezug auf das, was ich vorhin iiber die 
Nachteile der lokalisierenden und spe<ialisierenden Methode gesagt 
habe 113). 

Am wichtigsten erscheinen, ebenso wie im Privatrecht, so auch 
im offentlichen Recht die Rechtsgeschafte, die V e r w a It un gsa k t e 
i m e i g e n t lie hen Sin n. Die Richtigkeit dieser Behauptung wird 
die spatere Darstellung des naheren zu ergeben haben. 

Den Rechtshandlungen wiederum diirfte nur eine mehr unt,er
geordnete Bedeutung zukommen. Soweit man sie aber mit zu 
den Verwaltungsakten rechnet, empfiehlt es sich, sie nicht mit den 
Rechtsgeschaften zusammen, sondern in Gegensatz zu ihnen zu stellen, 
da ihre rechtliche Natur und demgemaB, wie wir noch sehen werden, 
auch ihre rechtliche Behandlung von der der Rechtsgeschafte erheblich 
abweicht. Der Begriff der V e r w a I tun gsa k t e i m wei t ere n 
Sin n ist somit wesentlich nur ein Sammelname 6hne praktische 
Bedeutung. 

III. Hieraus ergibt sich als F 0 1 g e run g f ii run s ere weI -
t ere nUn t e r sue hun gen. 

Zu Grund legen werden WIr ihnen den Begriff 
des r e c h t s g esc h aft lie hen V e r w a I tun gsa k t s, des 
Verwaltungsakts iIh engeren oder eigentlichen Sinn. In Sonderheit 
werden auch die Urteile der Verwaltungs- wie der biirgerlichen und 
Strafgerichte insoweit mitberiicksichtigt werden, als ihre rechtliche 
Behandlung auf Rechtssatzen beruht, die allen verwaltungsrechtlichen 
Rechtsgeschaften gemeinsam sind, bisher aber meist nur in der Lite
ratur iiber die Urteile erkanut und gewlirdigt worden sind; dies gilt 
vor aHem von der Nichtigkeitslehre. Dagegen sollen sie von naherer 
Untersuchung ausgeschlossen werden, insofern sie eine Sonderstellung 
gegeniiber den sonstigen Rechtsgeschaften einnehmen, wie in der Lehre 
von der Anfechtung. 1m Hinblick auf diese Aufgabenstellung habe ich 
auch im Titel dieser Schrift das Wort "Verwaltungsakt", obschon es 
gelaufiger und einfacher ist und obschon es in dem Buch selbst fast 
ausschlieBlich verwendet wird, durch das Wort "rechtsgeschaftlicher 
Staatsakt" ersetzt; denn hinter dem Wort Verwaltungsakt hatten unsere 
ProzeBreehtsspezialisten ja schwerlich ihre Urteile vermutet. 

Die rechtshandlungsmaBigen Verwaltungs
akte sollen nur mehr anhangsweise behandelt 
werden. 

Zu dieser Beschrankung veranlaBt nicht nur ihre untergeordnete Be
deutung gegenliber den Rechtsgeschaften, sondern auch eine ZweckmaBig-

113) S. o. S. 6, 7. 
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keitserwiigung. Unsere Untersuchung lehnt sich st~k an die zivilistische 
Lehre an. Da nun aber selbst in dieser bisher die Theorie der Rechts
handlungen zu den kaum durchforschten Gebieten gehort, so schlen 
es alIzu klihn und gewagt, bereits jetzt fUr das offentliche Recht 
eine ausreichende Theorie dieser Handlungen aufzustellen. Umdaher 
unsere ohnehin nicht leichte Aufgabe nicht noch weiter zu erschweren, 
haben wir unseren Untersuchungen den Begriff der Verwaltungsakte 
im eigentiichen Sinnzugrunde gelegt, neben denen die Rechtshand
lungen nur anhangsweise und klirzer behandelt werden sollen. 

Andererseits wollten wir die Rechtshandlungen auch nicht vollig 
ausschalten, da wir den Berechtigungsnachweis flir unseren Rechts
geschiiftsbegriff nicht besser als dadurch erbringen konnten, daB wir 
durch stete Betonung der Verschiedenartigkeit der Rechtsgrundsiitze 
fiir Rechtsgeschiifte einerseits und Rechtshandlungen andererseits die 
eigentli:mliche Rechtsstellung der rechtsgeschiiftlichen Verwaltungsakte 
klar legten. 

II. Arten der Verwaltungsakte. 
§ 4. 

1. Ubersicht. 
Man kann die Verwaltungsakte ebenso wie die Akte des ZlviIrecht/; 

nach zahlreichen und verschiedenenartigeil Gesichtspunkten einteiIen. Die 
Haupteinteilung haben wir eben zu Ende geflihrt; sie ist die nach der 
rechtlichen Natur und geht eigentlich schon liber die Grenzen einer 
bloB en Einteilung hinaus, indem sie dazu fUhrte, verschiedene engere 
und weitere mit dem Wort Verwaltungsakt zu bezeiehnende Begriffe zu 
erkennen. Von ihr abgesehen, kann man der Artenbildung noeh eine 
Reihe anderer Gesiehtspunkte zugrunde legen, liber die wir uns hler zu
niiehst nur einen tlberbliek versehaffen wollen, da wir diesen einzelnen 
Arten im Lauf unserer weiteren Betraehtungen so wie so wieder be
gegnen werden. Diese· Einteilungsgesichtspunkte sind in erster Linie 
auf die reehtsgesehiiftliehen Verwaltungsakte berechnet; zum Teil gelten 
sie aber aueh flir die reehtshandlungsmiiBigen, wie sieh im weiteren Ver
lauf ebenfalls zeigen wird. 

1. Naeh der Zahl der beteiligten Personen sind zu unterseheiden die 
einc;eitigen und die mehrseitigen Verwaltungs 
a k t e. Davon werden wir alsbald im folgenden Paragraphen zu 
handeln haben. 

2. Naeh den Voraussetzungen sind zu unterscheiden s e I b s t ii n
dig e u n dun s e 1 b s t ii n dig eVe r w a 1 tun gsa k t e. Die 
ersteren sind von Amtswegen zuliissig, die anderen nur auf Antrag. Be
zliglich dieses Untersehieds ist auf die Lehre VOID GesehiiftsabseliluB zu 
verweisen. 

3. Die ganze mannigfaltige Flille der Verwaltungsakte wird uns ihre 
S y s t e mat i s i e run g n a chi h rem I n hal t erkennen lehren. 
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4. Nach dem V e r h i:i 1 t n i s des G esc h aft sin hal t s 
z u m Will end e s Han del n den sind zwei Einteilungen zu 
bilden. 

Die eine ist die in f rei e u n dun f rei eVe r w a I tun g s -
a k t e. Frei nennen wir sie dann, wenn ihre Vornahme oder ihr Inhalt 
oder beides mehr oder minder im Ermessen des Staatsorgans steht, unfrei 
dann; wenn dieses hier gebunden ist. Zu vergleichen die Lehre yom 
Geschaftsabschlu13. 

Weiter ist zu unterscheiden zwischen un bed i n g ten un d be
din g ten V e r w a 1 tun gsa k ten. Jene sind zum Teil auch un
bedingbar, besonders die actus legitimi. Hieriiber in der Lehre von der 
Bedingung. 

5. Nach der Form sind zu unterscheiden f 6 r m 1 i c h e un d 
for m los eVe r w a 1 tun gsa k t e. Davon wird § 22 handeln. 

6. Nach den Voraussetzungen des Wirksamwerdens kann man ein
teilen in e m p f an g s bed ii r f t i g e u n d s t r eng e ins e i t i g e 
V e r w a 1 tun gsa k t e. Auch beziiglich dieser Einteilung ist wieder 
auf die Lehre vom GeschMtsabschlu13 zu verweisen. 

7. Eine Sonderstellung nehmen schliel3lich noch ein die a d min i -
kulierenden (S. 17, 18), die vollstreckbaren (§ 24), die 
s c h web end w irk sam e n ( § 33) , die a n f e c h t bar e n 
(§§ 25, 40£.) und die Formalakte (§ 39). 

§ 5. 

2. Einseitige und mehrseitige Rechtsgeschiifte.· 
Das Privatrecht kennt einseitige und mehrseitige Rechtsgeschafte; 

die letzteren, deren Haupttypus die Vertrage sind, iiberwiegen. 1m 
6ffentlichen Recht ist das ganz anders. Die einseitigen Rechtsgeschafte 
stehen jedenfalls in dem uns hier allein beriihrenden innerstaatlichen 
Recht durchaus im Vordergrund. Ja man k6nnte fast versucht sein, 
in der Einseitigkeit der Verwaltungsakte ihren grundlegenden au13eren 
Unterschied von den Privatakten zu erblicken. Bei naherem Zusehen 
aber ergibt sich doch, daB dies falsch ware: Auch das offentliche Recht 
kenntwiedasprivate einseitige und mehrseitige Rechts
g esc h aft e. Die neuere Literatur 1) hat bei den letzteren Vertrage 
und Vereinbarungen voneinander scheiden wollen. 

* * * 
Der Begriff des V e r t rag s entspricht dem privatrechtlichen Be

griff. Hier wie dort handelt cs sich urn eine auf die HerbeifUhrung 
wechselseitiger rechtsgeschaftlicher Folgen gerichtete Willenserklarung 
zweier Personen. 

I. Die E xis ten z von 6 f fen t I i c h r e c h t I i c hen V e r -
t rag en, wenn wir absehen von den ja ein fUr alle mal ausgeschie-

I} V gl. die Angaben bei J e Iii n e k 208 (.), wo iibrigens Mayer falsch zitiert 
ist; es muE heiBen Mayer I. 137 (a), II. 431 (16). Hinzuzufiigen ist die Schrift 
von Brockhausell liber Vereinigung und Trennung von Gemeinden S. 53f, 64. 
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denen volkerrechtlichen Akten, ist freilich lebhaft bestritten. Von vielen 
werden sie bekanntlich als begrifflich unmoglich erklart, da Vertrage 
nurdenkbar seien zwischen rechtlich gleichgeordneten Personen, eine 
solche Gleichordnung aber im Verwaltungsrecht (i. w. S.) nicht vor
handen sei. Wir konnen in diesem Streit neue Argumente nicht vor
oringen, sehen daher davon ab, uns in ihn einzumischen, und begniigen 
uns damit, kurz unsere Stellung zu der Frage zu prazisieren. 

l.Es kann zunachst nicht geleugnet werden, daB. 0 f fen t 1 i c h -
r e c h t 1 i c h eVe r t rag e z w i s c hen· g 1 e i c h g e 0 r d net e n 
Per son e n moglich sind und auch wirklich vorkommen. Auf sie 
trifft ja das erwahnte, aus der begrifflichen Undenkbarkeit der Vertrage 
zwischen nicht gleichgeordneten Personen hergeleitepe Bedenken nicht 
zu. Sie sind in dem ganzen Streit oft iibersehen worden; wo sieaber 
beriicksichtigt wurden, da hat auch ein so entschiedener Vertragsgegner 
wie Preuss 2) sie selbstverstandlich als moglich anerkannt. Sie zerfaUen 
in zwei Gruppen. 

Es gibt einmal 0 ff e n t 1 i c h - r e c h t 1 i c h eVe rt rag e von 
P r i vat per son e nun t ere ina n d e r. Denn wie es fUr das 
publizistische Rechtsgeschaft iiberhaupt unwesentlich ist, ob dabei als 
Handelnder eine BehOrde wie beim Verwaltungsakt oder aber eine Privat
person auftritt wie beim nichtamtlichen publizistischen Rechtsgeschaft, 
so ist dies auch beim publizistischen Vertrag bedeutungslos. Auch bei 
ihm kommt es nur darauf an, daB der Handelnde als Trager offent
licher Rechte und Pflichten handelt; tut er dies, so handelt er publi
zistisch, und wenn er einen Vertrag abschlieBt, so ist das ein publizisti
scher Vertrag. Als Beispiel fiir einen publizistischen Vertrag zwischen 
Privatpersonen muB vor allem der Prozef3vertrag genannt werden wie 
namentlich die Prorogationsvertrage nach cpo. 38, FGG. 164. Sie sind 
durchaus publizistische Rechtsgeschafte 3). Fiir zuliissig sind Partei
vertrage mit offentlich-rechtlicher Wirkung nur auf Grund besonderer 
gesetzlicher Anerkennung zu erachten 4). 

Zur zweiten Gruppe der publizistischen Vert.rage gehOren diejenigen 
z w i s c h e.n g 1 e i c h g e 0 r d net e n j uri s tis c hen Per -
son end e s 0 f fen t 1 i c hen R e c h t s, d. h. zwischen Kom
munalverbanden oder offentlichen Korporationen und Anstalten. 

Es handelt sich hier vomehmlich um solche FaIle, wo durch Ver
trag eine Modifikation offentlichrechtlicher Verpflichtungen geschaffen 
werden soI1 5). Auch sie diirfen als. zulassig nur auf Grund besonderer 
gesetzlicher Anerkennung erachtet werden; andemfalls kann hochstens 

2) S. 85. VgI. indes u. Anm. 5. 
3) J e II i n ek 349 verb. m. 348. VgI. die ausfiihrliche Darstellung von 

K 0 hIe r "Dber J'rozeJ3rechtliche Vertrage und Kreationen" bei G r u c hot 31, 
276 ff. 481 ff. Voilig verkannt wird das publizistische Rechtsgeschiift von E h r e n -
z wei g bei Griinhut 18, 229, 241 f. und Poll a c k ebenda 18, 72. 

4) VgI. N u J3 b a u m·31. 
6) J e Iii n e k 347. - In BI. f. adm. Pr.18'13, 274 wird offenbar aus Abneigung 

gegen den Vertragsbegriff von einemVergleich zwischen den beteiligten Ortschaften 
iiber die ihnen obliegende Wegeunterhaltung behauptet: er sei kein priv-atrechtlicher 
Vertrag, sondern eine "administrative Verhandlung" (1) zur Befriedigung eines 
polizeilichen administrativen Bediirfnisses. 
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ein privatrechtlicher Vertrag ohne offentlichrechtliche Wirkungen zu
stande kommen, - ein privatrechtlicher Vertrag, der die offentlich
rechtliche Verpflichtung, z. 13. die Wegebaula;;t, ganzlich unberiihrt laBt 
und hochstens dem 6ffent1ichrecht1ichen Verpflichteten einen privat
rechtlichen Anspruch auf finanzielle Schadlosha1tung gewahrt 6). 

Das Hauptanwendungsgebiet dieser Vertrage bilden das Armen-, 
Schul- und Wegerecht 7). Es sei hier namentlich verwiesen auf die 
"Einigung" der Armenverbande iiber die Behandlung von Hilfsbediirf
tigen nach Unt.Wohns.G. 55, wo Eger 8) freilich einen privatrechtlichen 
Vertrag anzunehmen scheint. Ferner auf die "V ereinbarung" der Schul
verbande iiber die Vergiitung fUr gastweise Zuweisung von Schulkindern 
oder die "Vereinharung" iiber Bau- und Unterhaltsverpflichtung bei 
gemeinsamen Gebauden zwischen Schulverband und kirchlichen Betei
ligten (Pr. Schul-Unterh.G. 5 v 2, 30 rv ). Ferner auf die "Verein
barungen" zwischen den Kommunalverbanden nach der pr~uBischen WgO. 
fiir Posen §§ 18 lI , 21, 47 iiber die Erfiillung gemeinsamer Wegebaulast; 
iiber die Deklassierung von Wegen, iiber die Dbertragung der Verpflich
tung zu Hand- und Spanndiensten; ferner auf die "Verstandigung" der 
Wegebaupflichtigen iiber die gemeinschaftliche Unterhaltung von Grenz
wegen usw. nach der preuBischen Wg.O. fiir Sachsen § 17 1lI9). Aus 
dem Arbeiterversicherungsrecht sei noch die "Vereinbarung" der Be
rufsgenossenschaften iiber gemeinsame Tragung der Entschiidigungs
beitriige nach Gew.Unf.V.G. 51 und aus dem Finanzrecht die "Eini
gung" der beteiligten Gemeinden tiber die ZuschuBleistung der Betriebs
gemeinde nach P.Kom.Abg.G. 53 III genannt. Dagegen wird man wohl 
die Vereinigung von Gemeinden, die Brockhausen 10) als Vertrag kenn
zeichnet und fiir die ein Beispiel aus neuester Zeit sich in den Einge
meindungs-"Vertragen" zwischen der Stadt Hannover und ihren Vor
ortsgemeinden 11) findet, eher als "Vereinbarung" in dem nachher zu 
erorternden Sinn zu kennzeichnen haben; das gleiche hatte dann auch 
zu gelten hinsichtlich der Fusion von Innungen 12). 

6) Vgl. G e r mer s h au sen I, 175; 456; 452. RG. Jur. W. 27, 582, Z. 36. 
BVGH. 22. 133. B. ob. LG. v. 22. II. 84 bei Reger 5,470; ob diese Entscheidung 
iibrigens beziiglich der Rechtsfolgen des (zutreffend als privatrechtlich gekennzeich
neten) Vertmgs haltbar ist, kann bezweifelt werden; heute waren wohl die Grund
satze des BGB. iiber nachtragliche Unmoglichkeit bei gegenseitigen Vertragen anzu
wenden. ~ Sehr weit gehen in der Zulassung offentlichrechtlicher Vertrage, indcm 
sie es namlich auf die aufsichtliche Bestatigung des Vertrags abstellen: Mayer II. 
288,289; OVG. v.l7.IH. 99 in DJZ. 4, 443; BVGH. l~, 298 (womit die eben er
wahnte Entscheidung desselben Gerichts 22, 133 zu vergleichen ist). 

7) Vgl. im allgemeinen Jellinek 347; Mayer I. 137(3), 11.430, der hier 
allerdings !ieber von Vereinbarungen sprechen mochte, doch ohne daB er damit einen 
scharfen Begriff verbindet. Faile aus dem osterreichischen Recht hat T e z n e r im 
A. o. R. 9, 492 zusammengestellt. 

8) Unterst.Wohns.G. S. 294. Beziiglich der (unzulassigen und wegen Un
mog!ichkeit nichtigen) Vertrage nach Unt.Wohns.G. 64 sagt er a. a. O. 340, 341 
ausdriicklich, daB sie privatrechtlich waren. 

9) Vgl. G e r mer s h au sen I. 452. 
10) S. 52 ff. . 
11) Die Vertrage sind abgedruckt als Anhang des Pro G. V. 19. Juni 1907 

(G. S. 152 f.). 
12) OVG. 25,306. 
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2. Neben den offentlichrechtlichenVertragen zwischen gleichgeord
neten Personen, deren zweite Kategorie zu unseren Verwaltungsakten 
zu zahlen ist, mogen ausnahmsweise auch solche z w i s c hen n i c h t 
g lei c h g e 0 r d net e n Per son e n vorkommen. So hat Ernst 
Meierl3) schon treffend betont, das sei "ausnahmsweise" besonders dort 
der Fall, "wenn diese Untertanen [mit denen der Vertrag geschlo.§lsen 
werde] aus friiherer Zeit den Besitz einzelner Landeshoheitsrechte sich 
bewahrt haben, so daB ihnen eine Art von Unterlandeshoheit zukommt", 
wie den friiher Reichsunmittelbaren; es handelt sich hier also urn Ver
trage mit solchen Personen, die eine dauernde (vererbliche) offentlich
rechtliche Sonderstellung einnehmen, aus dem Privatrecht gewisser
maBen herausragen und die man daher geradezu als "physische Personen 
des offentlichen Rechts" bezeichnen kann 14). Auch sonst noch mogen 
singulare rudimentare Gebilde vorkommen, die nicht anders gekenn
zeichnet werdell konnen denn als publizistische Vertrage nicht gleich
geordneter Personen; vielleicht muB hierher auch Pr.Kom.Abg.G. 68II 2 

gerechnet werden, wo die Rede ist von den iiberkommenen "vertrags
maBigen" Festsetzungen iiber Anrechnung von Spanndiensten auf 
Handdienste 15). 

II. Wenn wir hiernach aber auch die Existenz verwaltungsrecht
licher Vertrage grundsatzlich anerkennen, so mochten wir doch die 
G r e n zen f ii r die A n wen dun g die s e s Beg r iff s mog
licllst eng gezogen sehen. Man wird bei zahlreichen Erscheinungen, die 
Gesetzgebung, Praxis und Wissenschaft als verwaltungsrechtliche Ver
trage bezeichnen, bei naherem Zusehen erkennen, daB sie ohne Schwierig
keit anderen Rechtsbegriffen zu unterstellen sind. Der Vertrag nicht 
gleichgeordneter Personen ist, - darin ist den Vertragsgegnern durchaus 
beizustimmen .-, in der Tat etwas Abnormes; auch ein Vertreter der 
Vertragslehre,.Tellinek 16), raumt ja offen ein, daB die einseitige Ver
fiigung den Ver~rag im modernen Recht zu verdfangen die Tendenz habe. 
Wenn nun auch solche Abnormitaten in Wirklichkeit vorkommen, so 
muB man sich doch jedesmal genau iiberlegen, ob irgend ein Zwang 
vorliegt, im gegebenen Fall ein8n Rechtsakt als Abnormitat aufzufassen. 
Man wird sole he zweifelhaften FaIle namentlich nach zwei Richtungen 
hin zu priifen haben. 

1. Einmal namlich wird man die Frage aufzuwerfen haben: Liegt 
hier iiberhaupt ein publizistisches Rechtsgeschaft vor oder nicht viel
leicht ein p r i vat r e c h t lie her Ve r t rag? Ob das eine oder 

13) S. 77. 
14) ygl. K 0 r man n 23. Nach heutigem Recht gehort dazu nur der Monarch: 

a. a. O. Uber Uberbleibsel aus friiherer Zeit a. a. O. Anm. 2 a. E. Dariiber, daB der 
Begriff der "physischen Personen des offentlichen RechtB" auch im positiven Recht 
anerkannt ist: a. a. O. Anm. 1. 

15) Auf die "Vertrage" zwischen Steuerpflichtigen und den die Steuer r e c h t s
sat z e bestimmenden Faktoren, z. B. zwischen Gemeinden und Eisenbahngesell-
9chaften zugunsten der letzteren iiber die Hohe kiinftiger Gemeindesteuern, gehe 
ich nicht ein, da sie dem positiven Recht fremd sind. Vgl. OVG. 12, 120; RG.12, 272. 
Mayer I. 426 (12) will hier Nic)1tigkeit wegen Unsittlichkeit annehmen. 

16) S. 220. 
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das andere vorliegt, kann vielfach zweifelhaft und nur durch genaue 
Untersuchung des einzelnen Akts festzustellen sein. 

Einen allgemeinen Anhaltspunkt fiir die Ent
s c h e i dun g diirfte der Satz hilden, daB ein offentlichrechtliches 
Rechtsgeschaft immer dann vorliegt, wenn es auf den Eintritt offentlich
rechtlicher Wirkungen gerichtet ist. Allerdings ware es nicht richtig, 
den Unterschied zwischen dem publizistischen und dem privaten Rechts
geschaft iiberhaupt in der publizistischen oder privatrechtlichen Natur 
ihrer Wirkungen zu suchen; es gibt allerdings publizistische Rechtsge
schafte mit privatrechtlicher Wirkung wie den ZuschlagsbeschiuB oder 
die Enteignung; abel' Ehrenzweig geht fehI, wenn er 17) daraus umge
kehrt folgern will, daB es aUGh private Rechtsgeschafte mit publizisti
schen Wirkungen gebe; vielmehr muB mit Jellinek 18) betont werden, 
daB "offentliches Recht niemals [unmittelbar 19)] das Objekt privateI' 
Rechtsgeschafte bilden kann". 

1m einzelnen mag z u r E rIa ute I' u n g die s e I' a II g e -
m e i n enS a t z e auf folgende Beispiele verwiesen werden. 

Ganzlich unzweifelhaft ist del' privatrechtliche Charakter bei den 
gewohnlichen Kauf-, Miet-, Pacht- usw. Vertragen des Fiskus. 

Auch der Anleihevertrag bei Ausgabe von Staatspapieren diirfte 
unbedenklich als privatrechtlich zu kennzeichnen und mit dem Vertrag 
iiber Ausgabe von Schuldverschreibungen einer Aktiengesellschaft, mit 
dem er auch in unseren handeisrechtlichen Lehrbiichern zusammen erortert 
wird, gleichzustellen sein, obwohl Loning 20) ihn als einen gemischten 
Vertrag bezeichnet und ihn unter den offentlich-rechtlichen auffiihrt 21 ). 

Privatrechtlich ist auch ein Vertrag zweier Gemeinden odeI' cineI' 
Gemeinde mit einem Grundbesitzer, wenn er die Art del' Ausiibung 
gemeinsamer privatrechtlicher Aneignungs- 22) odeI' sonstiger Rechte 
zum Gegenstande hat. - Privatrechtlich sind eben so die Jagdpacht
vertrage nach P. Jagd O. 21 f.; diese ihre Rechtsnatur wird selbst
verstandlich auch durch die positive Zustandigkeitsbestimmung def:! 
§ 24II , (friiher § 7 des Jagdverwaltungsgesetzes v. 4. Juli 1905), wo
nach Streitigkeiten iiber die Nichtigkeit der Vertrage dem Verwal
tungsstreitverfahren unterliegen, nicht beriihrt; sie kommt darin zum 
klaren Ausdruck, daB die Zustandigkeit del' Verwaltungsgerichte nul' 
durch die Klausel des § 24 II gedeckt ist und aufhOrt, wo diese Klausel 
f:!ie nicht mehr deckt, wie z. B. bei den VOl' Inkrafttreten def:! Gesetzes 
geschlossenen Pachtvertragen 23). 

17) Bei G r ii n hut 18,229,241 f. 
18) S. 348. 
I") Das Wort "unmittelbar" findet sieh bei Jellinek nieht. leh habe es 

eingefiigt, weil ieh nieht so im Vorbeigehen die Mogliehkeit leugnen will, daB jemand 
Rich privatreehtlieh zu einer offentliehreehtliehen Leistung verpfliehten kann. 
Eine derartige Vorpfliehtung solI nach n e n k a r d in VA. 17, 366, 36H hei den 
Vertragen iiber Ausnahmen VOIll Rtatutarisehen Bauverbot (s. u. Anm. 25) auf seiten 
der Gemeinde vorliegen. 

20) Lon i n g, Haftung 13l. 
21) Riehtig F r e u n d 55 f. 
22) P. Fiseh.G. !} a. E. 
23) OVG. ;)2,3iiH. 

KOl'mann, System. 3 
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Weniger sicher ist die Entscheidung bei den "Vertragen", "Ver
einbarungen" und "Einigungen", die ohne gleichmaB"ige Terminologie 
und ohne gleichmaBige Reahtsnatur im Wegerecht vorkommen. Wir 
lernten vorhin schon publizistische Vertrage iiber die Wegebaulast' 
kennen, betonten aber schon damals, daB es auch privatrechtliche 
gebe. Ais privatrechtlich aber wird man alle diejenigen Rechtsgeschafte 
zu betrachten haben, welche die offentlich-rechtlichen Verpfliohtungen 
unberiihrt lassen 24). So ist es in der kommunalen Praxis ein be
liebtes Mittel, um die StraBenbaukosten von der Gemeindekasse auf 
die Anlieger abzuwalzen, auf Grund von § 12 P. Fluchtlinien G. 
ein Bauverbot fiir gewisse StraJ3en aufzustellen, denjenigen aber, die 
ein Gesuch um Bauerlaubnis bei der Baupolizeibehorde einreichen, 
durch diese, die ja meist mit der kommunalen Behorde identisch ist, 
eroffnen zu lassen: die Gemeinde sei bereit, von dem Bauverbot eine 
Ausnahme zu machen, wenn der Baulustige sich verpflichte, bei Fertig
steHung der StraBe der Gemeinde StraBenland unentgeltlich abzutreten, 
an den StraBenbaukosten in bestimmter Rohe sich zu beteiligen new.; 
die Rechtsprechung hat dieses Verfahren fiir zulassig erachtet 25), doch 
kommt hier immer nur ein privatrechtlicher Vertrag zwischen der Ge
meinde und dem Baulustigen zustande 26). Ebenso verhalt es sich in 
folgendem Fall 27): vielfach gewahren Kreise ohne gesetzliche Ver
pflichtung Beihilfe an die Wegeunterhaltungspflichtigen nach MaBgabe 
von "Reglements"; wenn dann eine Gemeinde, um die Beihilfe zu 
erlangen, sich den Bedingungen d-es Reglements unterwirft., so werden 
dadurch vertragsmaBige und zwar privatrechtlich-vertragsmaBige Fest
setzungen getroffen, die darum auch einer Anfechtung im Verwal
tungsstreitverfahren mcht unterliegen 28). Auch wenn sonst eine Ge
meinde sich gegeniiber dem Kreis gegen Gewahrung einer Pramie zum 
Ausbau eines Weges verpflichtet, ist das ein privatrechtlicher Vertrag 29); 
und das gleiche gilt natiirlich, wenn sich ein Privatmann gegeniiber 
der Kommune dazu verpflichtet. In der "giitlichen Vereinbarung" 
zwischen Gemeinde und Fabrikbesitzer nach P. G. yom 18. Juni 1902 
§§ 4, 6 hat man ebenfaHs einen privatrechtlichen und daher zur Zu
standigkeit der Zivilgerichte gehorenden Vertrag erblickt 30). 

Auch die im Beamtenrecht zulassigen "Vertrage" konnen zu er
heblichen Zweifeln AnlaB geben. So hat vor aHem PreuB 31) behauptet, 
die Vereinbarungen oder "Festsetzungen" iiber die Gehaltsanspriiche 32) 

24) VgI. Germershausen 1.175,452,456. 
25) OVG. 23, 27; vgl. auch RG. Jur. W. 22, 319, Z. 51. Aus der Lit.eratur 

neuestens Ben k a. r d in VA. 17, 360 f. 
28) OVG. a.a. O. 
87) G e r mer s h au sen I. 399, 400. 
28) G e r mer s h a. use n a. a. O. sagt zwar nicht ausdriicklich, daB diese 

"vertragsma6igen Festsetzungen" privatrechtlich seien. Doeh versteht er offen
bar unter Vertrag schlechthin immer den privatrechtlichen Vertrag; vgl. a. a. O. 
I. 456, 514. 

2&) G e r mer s h a use n I. 456. RG. Jur. W. 27,582, Z. 36. 
30) G e r mer s h a use n I. 445, 446; 514, 515. 
31) S. 445. 
82) VgI. z. B. P. Kom.-Beamt.-G. 3, 5, 12 I IT, 15. 
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seien wenigstens insoweit privatrechtliche GeschiiJte, als sie sich auf 
bereits entstandene Anspriiche bezogen; und er hat dies damit be
griindet, daB die Gehaltsansprliche selbst privatrechtlicher N atur seien 33). 
Ware dieser Begriindungssatz richtig, so hatten wir nach unserem 
vorhin aufgestellten allgemeinen Grundsatz hier allerdings privatrecht
liche Akte anzunehmen. Ob er freilich richtig ist oder ob nicht die 
Gehaltsanspriiche des Beamten als publizistische Anspriiche aufzu
fassen sind, kann hier nicht so im Vorbeigehen entschieden werden; es 
jst eine schwierige und bekanntlich stark umstrittene Frage 34). 

Beziiglich einer anderen Kategorie von Vertragen neigt auch Ernst 
Meier zu einer GleichstellUng von vermogensrechtlichem und privat
rechtlichem Anspruch. Er will namlich unter den vorhin erwahnten 
Vertragen mit "natiirlichen Personen des offentlichen Rechts" solche 
mit "publizistischem" Inhalt, die allein wahre offentlich-rechtliche Ver
trage sein sollen, den, offenbar privatrechtlich gedachten, Vertragen mit 
finanziellem Inhalt gegeniiberstellen 35), was aber schwerlich richtig 
sein diirfte. 

Dberhaupt solI man in der Zuweisung an das 
P r i vat r e c h t n i c h t z u wei t g e hen und nicht vergessen, 
daB eine unverkennbare Entwicklungstendenz darauf hinzielt, das Ge
biet des privaten zugunsten des Verwaltungsrechts eiJ,lzuengen 36). I::;chon 
friiher 36a ) ist darauf hingewiesen worden, daB es nicht angeht, die ProzeB
vertrage oder die "Einigung" nach Unto Wohns. G. 55 als privatrecht
liche Akte aufzufassen. Unerfindlich ist auch, weshalb Leuthold 37) ohne 
weitere Begriindung die Vertrage oder genauer gesprochen die Verein
barungen zwischen verschiedenen Ortsarmenverbanden liber gemein
same Armenanstalten aus dem "Verwaltungsrechte im strengeren Sinne" 
ausscheiden, d. h. doch wohl dem Privatrecht zuweisen will. 

2. Haben wir aber erkannt, daB ein sogenannter "Vertrag" nicht 
privatrechlich ist, so werden wir weiter eingehend zu priifen haben, ob 
eine Notwendigkeit besteht, ihn als publizistischen Vertrag zu erklaren 
odeI' ob er vielleicht iiberhaupt kein Vertrag, sondern ein e ins e i t i g e r, 
wen n a u c h e i g e n art i g e r V e r w a 1 tun gsa k t ist. 

Folgende 1 e i ten den G e sic h t s pun k t e werden wir bei 
dieser Untersuchung nicht aus den Augen lassen dlir:en. 

Zu allererst den Grundsatz, daB die Form, in del' ein Akt uns ent
gcgentritt, insbesondere die Bezeichnung, die ihm das handelnde Staats
organ, ja selbst die Bezeichnung, die ihm der Gesetzgeber angehangt 
hat, fiir seine rechtliche Natur ganzlich unerheblich ist, daB diese viel-

33) Pre u 13 440 f. 
34) Vgl. Jell in e k 181 f. und die Angaben 181 (,,3), ferner S c h e I c her 

bei F i s c her 20, 100. Fur offentlich-rechtlich erklart die Anspruche des Beamten 
RO. 03, 423; fIS,214. Vgl. aber auch RO. 25,325, bes. S.330, wo sich geradezu 
G1eichstellung vermogensrechtlicher und privatrechtlicher Anspruche findet. Dber 
das Verhiiltnis des BOB. zu der Frage vgl. S c h e p p 47. 

36) S. 76. 
36) Vgl. FIe i n e r 10 f., bes. 14, 15. 
36a) S. O. S. 30, 30 (3). 31. 
37) S. 195. 

3* 
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mehr nur nach inneren Merkmalen zu bestimmen ist 38). "Wie der 
Taufnahme, mit dem die Kontrahenten einen Vertrag ausriisten, nicht 
iiber dessen juristischenGehalt entscheidet, so vermag auch eine au.6ere 
Form oder Bezeichnung nicht einem hoheitlichen Akt die Bedeutung 
eines Privatvertrag~s zu geben 39)". Auch ein als Vertrag, Verein
barung, Einigung, Ubereinkunft oder unter einem ahnlichen Pseudonym 
auftreteilder einseitiger Verwaltungsakt bleibt einseitiger Verwaltungs
akt. So hat sich ja auch die Wissenschaft nicht gescheut, die 
Grundstiickszusammenlegung, obwohl sie von verschiedenen Gesetzen 
ausdriicklich als Tausch bezeichnet wird 40), diesen Benennungen zum 
Trotz als etwas yom Tausch durchaus verschiedenes zu konstru
ieren 41); und ebensowenig hat sie sich gescheut, die Enteignung ala 
offentlich-rechtlichen Akt zu kennzeichnen, obschon manche Gesetze 
sich vollig in der Terminologie der alten Zwangskauftheorie bewegen; 
und ebensowenig hat sie Bedenken getragen, der CPO. 753 
und freilich auch der in diesem Punkt riickstandigen Rechtsprechung 
des Reichsgerichts (2) zum Trotz, den "Auf trag" an den Gerichtsvoll
zieher nicht als privatrechtlichen Auf trag, sondern als offentlich-recht
lichen Antrag zu behandeln (3). 

Ferner miissen wir uns immer gegenwartig halten, daB Vertrag 
etwas anderes ist als bloBe Willensiibereinstimmung. Darauf haben 
namentlich Otto Mayer (4) und Dantscher 45) mit Recht aufmerksam 
gemacht. Ja schon der alte Gonner (6) hat es als ~ine Folge schwerer 
Irrtiimer der Rechtslehrer bezeiclulet; wenn sie glaubten, daB ein "Ein
verstandnis zweier Subjekte liber Rechte und Verbindlichkeiten das 
ganze Wesen eines Vertrages" ausmache. Die Willenslibereinstimmung 
kann Vertragsein, aber sie braucht es nicht. So wird im Privatrecht 
niemand auf den Gedanken kommen, von einem Vertrag zu sprechen, 
wemi ein Dritter mit Zustimmung des Eigentlimers dessen Sache be
schiidigt oder sie verauBert, belastet usw. (7). Flir das offentliche Recht 
hat Dantscher (8) treffend betont, daB man bei gegenteiliger Auffassung 
zu dem Ergebnis kommen miisse, jede dem Ansuchen einer Partei ent
sprechende Verfiigung sei Vertrag. Das, was hinzutreten muG, um die 
Willensiibereinstimmung zum Vertrag zu erheben,. ist die rechtliche 
Gleichwertigkeit der beteiligten Willen; sie aber gerade fehlt nach der 

38) VgI. besonders die ausfiihrliche "Begriindung" zum S.·Bau-G. (bei Rum -
.p e I t 82), wo weitere Verweisungen namentlich auf die Praxis der BeMrden und 
Gerichte. 

39) S e i I e r 38. 
40) Zusammenstellung bei Die z 12 (1). 
41) Die z 12 f. 
&2) VgI. z. B. RG. 9, 361; 16, 396; 18, 389. Riohtig Schmidt 915f., 

Hellwig II. 106f. Vgl.im iibrigen die Angaben bei Gaupp-Stein 11.462 (3). 
&3) ll'ber den sogenannten Thronverzicht s. u. S. 171. 
M) 1m A. o. R. S, 45 f. 
&5) ill. 86. 
&S) S. 84. Etwas naiv bemerkt Seydel I. 275 (u) zu den Angriffen gegen 

die Gleichsetzung von Vertrag und Willensiibereinstimmung: "Es ware aber schwer 
zu sagen, was man in solchem FaIle denn anders [als einen Vertrag] annehmen solI". 

&7) BGB. 185. 
48) a. a. O. 
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modernen staatsrechtlichen Auffassung in dem Verhiiltnis zwischen dem 
Untertan und dem iiberragenden Inhaber des imperium. Hiernach ist 
also scharf zu scheiden zwischen Vertrag einerseits und einer solehen 
einseitigen Verfiigung, die nach dem Gesetz nur mit Zustimmung des 
Betroffenen zulassig ist, andererseits. 

Auch det Umstand, daB der Betroffene die Wirkungen eines ihn 
ergreifenden Akts ablehnen kann, macht aus diesem Akt keinell Vertrag. 
So hat noch niemand daran gedacht, von einem Vertrag zwischen dem 
Testator und dem Testamentserben oder zwischen dem Gewiihlten und 
seinen Wiihlern oder zwischen dem Gericht und dem trotz gesetzlieher 
Ablehnungsgriinde bestellten Vormund 49) zu spreehen. 

Noeh weniger naturlieh kann ein Verwaltungsakt bloB um des
willen zum Vertrag gestempelt werden, weil er dem Betroffenen Reehte 
verle1ht und nieht widerruflieh ist. 

Wie sind nun, wenn wir diese Gesiehtspunkte fur unsere Entsehei
dungen zugrunde legen, die e i n z e I n ens 0 n s two h I a I s pub I i 
z i s tis c h eVe r t rag e an g e s pro e hen e n A k t e reehtlieh 
zu kennzeiehnen? 

Es Bcheiden zunachst aus dem Vertragsbegriff diejenigen Akte 
aus, die Otto Mayer friiher 50) in ungliicklieher, weil irrefiihrender Ter
minologie als offentlich-reehtliche Vertrage bezeichnet und die er spater 
in "Verwaltungsakte auf Unterwerfung" umgetauft hat 51). Hierher ge
horen vor allem Naturalisation und Beamtenernennung. Sie sind mit 
der wohl herrschenden Meinung 52) gegen Laband, Jellinek u. a. als 
einseitige Verwaltungsakte aufzufassen, de en Besonderheit nur darin 
beruht, daB sie nicht ergehen durfen ohne einen darauf gerichteten 
Ahtrag des Beteiligten und daB der Mangel dieses Antrags gewisse 
spater zu erorternde Folgen nach sieh zieht. 

Keinen anderen Charakter als diese Akte hat aber auch eine zweite 
Gruppe von Akten, die man als unechte Vertrage xar' EgnxfjlJ be
zeichnen kann, weil sie durchweg vom Gesetzgeber selbst mit dem 
Titel von Vertragen, Vereinbarungen, Verabredungen, Einigungen usw. 
gesehmuekt werden; es handelt sieh hier urn Akte, die auf Modifizie
rung offentlieher Reehte und Pfliehten abzielen und die der Gesetz.
geber vielfaeh, wo es ihm zweekmaBig sehien, das regelmaBig zwingende 
ius publicum zu einem ius dispositivum abzuschwachen, fur zulassig er
klart hat. - Im einzelnen kommen hier in Betraeht die "Vertrage" 
iiber Steuerabfindungen 53), wie die "Vereinbarungen" iiber Fixierung 
und Pausehalierung von Steuern naeh P.Kom.Abg.G. 13 II, 43; ferner 

49) Hier tritt iibrigens wegen der Form der Bestellung (= Rechtsgeschaft 
unter Anwesenden) der Unterschied zwischen einseitiger Ernennung und folgender 
einseitiger Ablehnung nach positivem Recht BGB. 1789' meist nicht deutlich 
hervor. 

50) 1m A. o. R. 3. 3 ff. 
01) Mayer I. 98. 
52) VgI. Me y e r 501 und dje Angaben 501 (18); iiber die entgegengesetzte Auf

fassung die Angaben 500 (16). Uber die Rechtsprechung G i e r k e, Gen. Theorie 
195, 196 Anm. 

53) Jell in e k 734. 
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die "Vereinbarung" liber die Regelung der Wegebaupflicht 54) nach 
P. Kleinb.G.6; femer Entschadigungsfeststellungen ausserhalb des 
regelmii.J3igen Entscheidungsverfahrens oder in Abweichung. von den 
feststehenden Gebiihrentarifen, wie z. B. die "Vereinbarung" iiber die 
Entschadigung, die von der Provinz dem untergeordneten Verband 
nach P.Wg.O. fiir Sachsen 47 "iiberwiesen" wird, oder das "Uber
einkommen" zwischen Gericht und allgemein vereidigten Sachver
standigen nach § 15 Geb.O. f. Zeugen oder der "Vertrag" nach ALR. 
Einl. 71 iiber die Entschiidigung bei Privilegienentziehung; femer sind 
hierher auch zu rechnen die auf Abanderung von dispositivem Beamten
recht gerichteten "Vertrage", soweit man sie nicht mit PreuI3 55) fiir 
privatrechtlich halten will, also mindestens die "Vereinbarung" iiber 
die Pensionszahlung nach P.St.O. 65, von der PreuI3 56) selbst ein
raumen muI3, daI3 sie nichts Privatrechtliches mehr an sich habe. -
Hinsichtlich ihrer rechtlichen Natur sind aIle diese Akte den vorhin 
erwahnten Verwaltungsakten auf Unterwerfung durchaus gleichartig. 
Ihr Unterschied von diesen besteht lediglich in ihrem andersartigen Inhalt; 
das, was sie schaffen, ist ein anderes, ihre Rechtswirkungen sind andere 
als bei jenen; aber nicht ist die Kraft, durch die sie dies schaffen, nicht 
ist ihr Rechtsgrund und ihre Rechtsform, ihre Rechtsnatur eine andere. 
Auch sie wirken nicht durch vertragsmaI3ige Willensiibereinstimmung, 
sondem durch ihre eigene publizistische Kraft als einseitige publizisti
sche Willenserklarungen, deren Besonderheit ebenso wie die der Ver
waltungsakte auf Unterwerfung nur darin besteht, daI3 nicht sie e'r
gehen diirfen ohne die Zustimmung des Betroffenen und daI3 der Mangel 
dieser Zustimmung gewisse spater zu erortemde Folgen nach sich zieht. -
Vereinzelt ist diese Rechtslage auch von dem Gesetzgeber selbst klar 
formuliert worden; so im P. Pensions-G. 24, wo eine von der gesetz
lichen Norm abweichende Festsetzung des Pensionseintritts getattet 
wird, aber nur "mit ausdriicklicher Zustimmung" des Beteiligten; 
ebenso in KVG. 7 Ziff. 1 'und Inv.V.G. 18112 , wonach statt der 
normalen Versicherungsleistungen auch ein Heilverfahren in einem 
Krankenhaus gewahrt werden kann, aber in gewissen Fallen nur 
mit ZustimmUl}.g des Versicherten. In diesen drei Fallen hiitte der 
Gesetzgeber sicher ebenso gut von einer "Einigung" oder ahnlichem 
sprechen konnen, wie in den. anderen vorhin genannten Fallen; er 
hat diese Ausdrucksweise vermieden und er hat dabei Dank verdient, 
da sie unklarer ist als die von ihm gewii.hlte undgeeignet, die im Um
lauf befindlichen Irrtiimer und fall!chen VorstellUngen von verwal
tungsrechtlichen Vertragen zu nahren; scharf abermuI3 betont werden, 
daI3 der Unterschied zwischen Sli.O. 65, Kom.Abg.G.13 II, 43 usw. einer
seits, Pens.G. 24, KVG. 7 usw. andererseits nur ein Unterschied im 
Ausdruck ist, aber kein sachlicher Unterschied. In allen Fallen handelt 
es sich nicht urn Vertrag, sondem urn einseitige, aber nur mit Zustim-

6') Ober ihren ijffentlioh·teohtliohen Charakter ("Titel des ijffentliohen ReohtsU ) 

Germershausen L 177. 
66) S. O. S. 34, 35. 
68) S. 461. 
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mung des Betroffenen zulassige Verfiigung, was Otto Mayer 57) fiir die 
sogen. Abfindungsvertrage iibrigens schon friiher dargetan hat, was 
aber verallgemeinert werden muB. 

Es kommen dann weiter die Eisenbahnkonzessionsbedingungen 
in Betracht, aus denen Schelcher 58) einen Vertrag hat machen wollen. 
- Wie unrichtig dies aber ist, ergibt sich aus Schelchers eigenen 
Ausfiihrungen an anderer Stelle. Geschahe namlich die Feststellung 
der Bedingungen durch Vertrag, so hatte die Zustellung des sie ent
haltenden Konzessionedekrets, sofern die Bedingungen nicht etwa schon 
vorher angenommen worden waren, den Charakter eines Vertragsan
gebots; ein solches aber konnte entweder sogleich von der BehOrde 
zuriickgenommen werden oder doch mindestens, wenn man eine dem 
BGB. 147 I1 analoge Bestimmung iiber die bindende Kraft des Antrages 
auch im offentlichen Recht fiir vorhanden erachten wollte, nach Ab
lauf einer gewissen Frist, innerhalb deren namlich "der Antragende 
den Eingang der Antwort unter regelmaBigen Umstanden erwarten 
darf." Wie aber vertragt es sich damit, daB, wie Schelcher 59) selbst 
richtig ausfiihrt, die "Unterwerfung unter <lie Bedingungen", d. h. also 
genauer die Annahme des "Vertragsantrags", formlos geschehen kann 
und so, daB sie gar nicht gegeniiber dem "Vertragsgegner" erklart 
zu werden braucht! - In Wirklichkeit haben wir es hier nicht mit 
einem unnatiirlichem Vertrag, - unnatiirlich, weil der andere "Kon
trahent" gar nicht wissen kann, ob er zustande gekommen ist -, zu 
tun, vielmehr stellt sich das rechtliche Verhaltnis folgendermaBen 
dar: Der Konzessionssucher beantragt die Erteilung der Konzession 
und zwar einer Konzession ohnt andere als die gesetzlichen "Bedin
gungen" oder, urn schon hier diesen ungenauen Ausdruck durch den 
genaueren zu ersetzen, ohne andere Auflagen; die Behorde erteilt die 
Konzession, fiigt aber solche Auflagen hinzu. Der Bewerber ist selbst
verstandlich nicht genotigt, diese Konzession, die etwas anderes ist, 
als das von ibm Beantragte, "anzunehmen" und die in den Auflagen 
fiir ihn enthaltenen, von ihm nicht vorausgesehunen, Verpflichtungen 
damit zu iibernehmen; diese Rechtslage ist dort vollig klar, wo eine 
Pflicht des Konzessionars zur Beniitzung der Konzession nicht besteht, 
da hier, wie wir noch sehen werden 60), die Entstehung der Auflage
verpflichtungen gesetzlich bedingt ist durch die Beniitzung der Kon
zession; etwas verwickelter ist die Rechtslage dort, wo eine solche Pflicht 
besteht; wenn hier der Konzessionssucher erklart, daB er die Konzession 
in solcher Weise nicht "annehme", so bedeutet das juristisch, daB 
die Erteilung der Konzession nicht mehr durch den Antrag des Kon
zessionswerbers gedeckt ist, und die Rechtslage ist ebenso, wie wenn 
eine Konzession ohne vorangegangenen Antrag erteilt worden ware, 
wovon wir noch spater eingehend zu handeln haben 61). Der Konzes
sionswerber kann ferner, wie wir in der Lehre von den Nebenbestim-

67) I. 426 f. 
68) Bei F i 8 0 her 20, 117 verb. m. 102 ff. 
69) a.. a.. O. 118, 119. 
80) S. u. S. 144, 145. 
61) S. U. S. 272 f. 
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mungen noch sehen werden 62), die Auflagenbeifiigung anfechten, sofort 
oder auch erst spater. Aber verfehlt ware es, aus der Nichtgebrauchs
moglichkeit oder den Anfechtungsrechten des Konzessionswerbers auf 
die Vertragsnatur des fraglichen Aktes schlieBen zu wollen; die Auf
lage wie die Konzessionserteilung mit einer Auflage sind einseitige 
Verwaltungsakte, deren Besonderheit nur darin besteht, daB der Be
troffene entweder die Erfiillung der gesetzlichen Bedingungen, sei es 
der Wirksamkeit, sei es der GesetzmaBigkeit des Verwaltungsakts, 
verhindern oder aber auch den Verwaltungsakt anfechten kann 63). 

Was die Eisenbahnkonzessionen selbst anlangt, so sind sie friiher 
sehr haufig in Vertragsform gekleidet worden 64). Als typisch kann in 
dieser Richtung die Eisenbahnkonzession von Wallis vom 22. Januar 
1853 bezeichnet werden, in de!' es heiBt: "Zwischen dem Kanton Wallis 
einerseits und Herrn Adrian von La Valette in Paris ... andererseits ist 
folgender Vertrag abgeschlossen worden 65)". Heute kann die friiher 
vielvertretene Lehre von der Vertragsnatur der Eisenbahnkonzessionen 
als iiberwunden bezeichnet werden 66). Die Konzession ist ein einseitiger 
Verwaltungsakt. 

Was von der Eisenbahnkonzession und den Eisenbahnkonzessions
bedingungen gilt, das gilt in gleicher Weise von anderen Konzessionen 
und Konzessionsbedingungen und erst recht von gewohnlichen Polizei-, 
z. B. Gewerbeerlaubnissen und den Erlaubnisbedingungen. 

Es ist ferner kein Grund vorhanden, in gewissen anderen, die Macht
sphare des Untertanen erweiternden Akten Vertrage zu sehen. Der "Ver
trag", durch den sich der Staat verpflichtet, Jemanden kiinftig ein Amt 
zu iibertragen, darf nicht mit dem Reichsgericht67 ) als offentlich-recht
licher Vertrag, sondern muB als einseitige, zwar empfangsbediirftige, 
aber nicht annahmebediirftige Verpflichtungserklarung aufgefaBt werden. 
Weshalb Jellinek 68) und das Reichsgericht 69) in der Stundung einen 
Vertrag erblicken, ist nicht erfindlich; sie ist einseitiger· Akt, bedarf 
zwar, wie jeder Verwaltungsakt, des Emp£angs, aber nicht def An
nahme. Dasselbe gilt von dem der Stundung ahnlichen Verzicht, der 
zwar im Privatrecht zum Teil als Verzichtsvertrag ausgestaltet ist, aber 
z. B. auch im Volkerrechte 70), ja selbst schon im Privatrecht im Fall 
BGB. 875, einseitiger, nicht annahmebediirftiger Akt ist. 

Scharf zu scheiden vom Vertrag sind £erner einseitige Erklarungen 
von Privatpersonen. So istdie Dbernahme von Verpflichtungen "in 
baupolizeilichen Angelegenheiten" gemaB S.-Bau-G. 2 kein Vertrag, 

82) S. u. S. 138. 
83) Vgl. auch vorm. S. Ober-Appellations-G. Dresden v. 23. Sept. 1873 in seinen 

Annalen 20,219. 
6') Schelcher bei Fischer 20, 44f. 
8S)Abdruck bei S e il e 1 37, 38. 
88) Gute Obersicht iiber den Streit und die Entwickelung der Meinungen von 

Schelcher bei F i s c her 20,42 f. Auch E. Me i e r scheint zu der Vertrags
theorie zu neigen; vgl. S. 61, 63 f. 

87) RG. 53,423. 
88) S. 347. 
69) Bei G r u c hot St, 1123. 
70) He i I b 0 r n bei K 0 hie r II. 1006. 
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was auch von dem Sachsischen Oberverwaltungsgericht 71) anerkannt 
worden ist. Wie die Begriindung 72) zu dIesem Gesetz treffend betont 
hat, darf die "vertragsahnliche" Form nieht tauschen, und es ist l!icht 
zu billigen, wenn die Verordnung des Ministeriums des Innern yom 
5. Juni 1902 73) auf diese Akte wieder die irrefiihrende Bezeichnung 
"offentlieh - rechtliche Vereinbarungen" angewendet hat. Vielmehr han
delt es sieh um eine einseitige Verpflichtungserklarung des Bauherrn, 
die weder einer ausdriickliehen 74), noch iiberhaupt einer Annahme seitens 
der BehOrde bedarf. Das gleiche gilt auch von dem Verzicht gegeniiber 
dem Staat, den Dantscher 75) ohne triftigen Grund als offen.tlich-recht
lichen Vertrag bezeichnet, obsehon er grundsatzlieh den Bestand solcher 
Vertrage leugnet; ohne hier die schwierige und noch lange nicht geklarte 
Lehre yom Verzicht auf subjektive offentliehe Reehte aufrollen zu wollen, 
glauben wir doch sagen zu diirfen, daB der Verzicht, soweit er als echter 
Verzicht zulassig ist, sich als einseitiger nicht annahmebediirftiger Akt 
darstellt; dort aber,wo es der Zustiminung des Staates zu dem "Ver
zicht" bedarf, wie bei dem "Verzieht" auf die StaatsangehOrigkeit oder 
auf das Amt, liegt gar kein Verzicht im echten Sinn, iiberhaupt keine 
Handlung des Verzichtenden mit rechtsvernichtender Wirkung, sondem 
vielmehr ein Akt des Staates, namlich die "Entlassung", "\Tor. 

III. Wenn wir zum SehluB dieser Erorterungen iiber den publizisti
schen Vertrag noch einen kurzen Riickblick tun auf die Bed e u tun g 
die s e s R e c h t s i 'n s tit u t s, so diirfen wir das Ergebnis wohl 
dahin zusammenfassen: Abgesehen von den Vertragen zwischen gleich
geordtieten Personen, vondenen aus dem Bereich der Verwaltungsakte 
noch dazn die niehtamtlichen ausscheiden, bleiben nur vereinzelte rudi
mentare Gebilde mit Vertragscharakter iibrig; weitaus die meisten sonst 
noch hierMr gerechneten Akte erweisen sich bei naherer Priifung als 
einseitige, wenn auch zum Teil besonders geartete, Verwaltungsakte. 

* * * Den Vertragen hat man als zweite Art der mehrseitigen Rechts-
gesohafte die V ere i n bar u n g e n gegenubergestellt. 

I. Der Beg r iff verdankt seine Entstehung erst der neueran Lite
ratur 78). Besonders wichtig sind die eingehenden Erorterungen von 
Triepel, dem wir auch fiir die Frage der Begriffsbestimmung im wesent
lichen folgen werden. Triepel 77) hat als Beispiele fiiI seinen Begriff 
vor allem genannt: Die Einigung mehrerer Minister iiber gemeinsamen 
ErlaB einer Verordnung, ferner die Vereinbarung mehrerer deutscher 
Staaten iiber die Bildung gemeinschaftlicher Sachverstandigenvereine, 
iiber Sitz und Anstellung der Vorstandsbeamten einer Versicherungs
anstalt, die Vereinbarung mehrerer Strafgerichte iiber die Verbindung 

71) Rei Fischer 26,65. 
7lI) Bei Rum pel t 82. 
73) Nicht veroffentlicht; inhaltlich mitgeteilt von Rum pel t 86. 
7') SOVG. 1. 128. 
76) m. 166-
76)VgI. die Angaben von Jellinek 208(_) und dazu oben S. 29(1). Aus 

der neuesten zivilistisohen Literatur 1st E It z b a c her 165 f. nachzutragen. 
77) S. 55. 
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von Strafsachen, die an sich bei mehreren anhangig sind, zur Verhand
lung bei einem nach St.P.O. 13. 

II. KlareI' als durch eine eigentliche Schuldefinition diirfte das, was 
man unter dem Wort Vereinbarung zu verstehen hat, dadurch werden, 
daB wir sein Verhaltnis zu ahnlichen Rechtsbe
g r iff en, vornehmlich zu dem Vertrag, betrachten. 

1. Auch die Vereinbarung ist R e c h t s g esc h aft 78). Denn 
jedenfalls handelt es sich bei ihr, ebenso wie beim Vertrag, um ineinander
greifende, auf Eintritt bestimmter Rechtswirkungen gerichtete Willens
erklarungen 79); und das geniigt zum Rechtsgeschiiftsbegriff in unserem 
vorhin entwickelten Sinn 80). Die gegenteilige Auffassung von Gierke 81) 
beruht auf seinem zu engen Rechtsgeschaftsbegriff. 

2. Vor allem wichtig ist aber das Verhaltnis der Vereinbarung zum 
V e r t rag. An diesem Gegensatz haben die Vereinbarungstheoretiker 
ihren neuen Begriff entwickelt. Worin der Unterschied bestehen solI, 
ist von den einzelnen Schriftstellern verschieden und keineswegs immer 
sehr gliicklich formuliert worden. Brockhausen 82) hat bereits nachge
wiesen, wie wenig befriedigend die Unterscheidungsmerkmale der lilteren 
Schriftsteller sind. Gliicklicher ist Triepel 83) gewesen. Er hat aus
gefiihrt: Beirn Vertrag miissen, wenn beide Kontrahenten durch ihn zur 
Leistung verpflichtet werden, diese in Handlungen verschiedenen Ge
halts bestehen; wenn aber nur eine Partei zUr Erfiillung verpflichtet 
ist, muB ihre Leistung von der Art sein, "daB sie von dem Vertrags
gegner nach der ganzen Anlage des Vertrags nicht gleichfalls vorge
nommen werden konnte". Bei den Vereinbarungen ist das anders; 
nicht jede begriindet iiberhaupt Rec4te und Pflichten der Vereinbaren
den zu kiinftigem Handeln, beispielsweise nicht der BeschluB eines Ge
richts; aber wenn sie es tut, so wird entweder (liner der Vereinbarenden 
berechtigt oder verpflichtet, an Stelle aller Vereinbarenden (nicht fiir 
die anderen!) zu handeln, anders ausgedriickt, eine Handlung vorzu
nehmen, die an sich auch von einem oder allen anderen vorgenommen 
werden konnte; oder aber wenn mehrere oder alle Teilnehmer der Ver
einbarung zu handeln berechtigt oder verpflichtet werden, so miissen 
ihre Handlungen gleichen Inhalts sein. Eltzbacher 84) hat dann noch 
beziiglich des letzten Punkts darauf hingewiesen, daB es nicht sowohl 
abzustellen sei auf die auBere Gleichheit des Erklarungsinhalts als viel
mehr darauf, daB den Erklarungen eine gleiche Bedeutung fiir die Be
teiligten zukomme. 

3. Die G r e n zen des Beg r iff s i m ii b rig e n wird man 
ziemlich eng zu ziehen haben. 

Wenig empfehlenswert ist die maBlose Ausdehnung, die J ellinek85) 

78) VgI. TriepeI61. 
79) VgI. J e IIi n e k 204, 208. 
SO) S. o. S. 20. 
81) I. 283 (2). Dagegen mit Recht T r i e pel 61 (.). 
81) S. 64 f. 
88) S. 58 f. 
84) S. 165, 166; 167. 
86) S. 204 f. 
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ihm hat geben wollen. Insbesondere darf man nicht mit Jellinek die 
Zustimmung als Vereinbarung auffassen und mit den Beschliissen eines 
Kollegiums auf gleiche Stufe stellen, da zwischen diesen Akten doch er
hebliche Verschiedenheiten obwalten. Wahrend bei den Beschliissen 
eines KoHegiums der .BeschluB als eine einheitliche Willensaktion aHer 
Beteiligten nach auBen hin auftritt und die Abstimmung, d. h. die Ver
einbarung, rein intern ist, wahrend daher auch Vberstimmung hier mog
lich ist, bleiben bei dem mit Zustimmung ergehenden Staatsakt dieser 
selbst und die Zustimmung von einander ganzlich getrennt, der Akt 
ergeht als WillensauBerung der Hauptperson86), der Wille dieser Haupt
person und der Wille des oder der Zustimmenden miissen vorhanden 
sein, eine Vberstimmung ist begrifflich auch da, wo mehrere Personen 
zuzustimmen haben, unmoglich. Ware insbesondere das parlamen
tarische Gesetz Vereinbarung, so miiBte es in dem Augenblick, wo beide 
beteiligte Faktoren iibereinstimmen, materieH vorhanden sein, und so
weit seine Wirksamkeit an konigliche Verkiindung gekniipft ist, miiBte 
das Verhaltnis ahnlich liegen wie nach der herrschenden Meinung das 
Verhaltnis des Kaisers zu dem durch "Vbereinstimmung" 87) der Reichs
tags- und Bundesratsbeschliisse geschaffenen Reichsgesetz, d.h. es be
stiinde eine zwar nicht erzwingbare, aber doch rechtliche Verpflich
tung des Monarchen zur Verkiindung; eine solche ist aber sicherlich 
nicht vorhanden. 

Die iibrige Literatur ist auch meist nicht so weit gegangen in 
der Ausdehnung des Vereinbarungsbegriffs. Schon Kuntze 88) hat das MiB
liche der Methode erkannt, unter den von ihm sogenannten Gesamt
akt sowohl den "aqualen" wie den "inaqualen" Gesamtakt zu bringen. 
Vor aHem hat Brockhausen 89) der Vereinbarungstheorie entgegen
gehalten, daB sie vollig disparate Erscheinungen, die mit einander nichts 
gemeinsam haben als die negative Eigenschaft, keine Vertrage zu sein, 
unter dem Vereinbarungsbegriff zusammenzwange. Triepel 90) hat 
daher auch auBer den Wahlen die Zustimmungen, Genehmigungen und 
Bestatigungen aus dem Begriff ausgeschieden, freilich die "Gesetzes
vereinbarung" im konstitutionellen Staat darunter belassen 91), indem 
er iibersah, daB auch sie nichts anderes ist als ein Willensakt des Mo
narchen mit Zustimmung der Volksvertretung 92). 

4. Kurz sei noch das Verhaltnis der Vereinbarung zuni G e sam t -
a k t beriihrt. Es wird von diesem haufig in dem gleichen Sinn wie 
von der Vereinbarung gesprochen 93). Das ist aber nicht richtig. Viel
mehr ist der Gesamtakt, wenn er zu einer Vereinbarung in Beziehung 
steht, deren ErfiilIung 94), wie z. B. der ErlaB der vereinbarten Ver-

86) V gl. die Eingangsformel unserer Gesetze: "W i r ... verordnen, mit Z u -
s tim m u n g beider Hauser des Landtags." 

87) RV. 512. 
BB) S. 49. 
89) S. 58 f. 
90) S. 52 (1). 
91) S. 54. 
92) V gl. o. Anm. 86. 
93)80 z. B. M en z e I 115 f. 
94) Triepel 58 f. 
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fUgung. Dies hat Eltzbacher 95) iibersehen, der nur an den eigentlichen 
Gesamtakt gedacht und darauf die Behauptung aufgebaut hat, Ver
trag und Gesamtakt seien nicht gleichgeordnet und keine Unterarten 
des mehrseitigen Rechtsgeschafts 96). 

III. Der W e r t des V ere i n bar u n g s beg r iff s ist VOD 

den meisten Schriftstellern erheblich iiberschatzt worden 97). Bei seiner 
Bewertung miissen wir wie bei der jedes anderen Rechtsbegriffs aus
gehen von der Frage: Unterliegen die darunter fallenden Erscheinungen 
einer rechtlichen Behandlung, die nicht nur fUr alle gleichar~ig, sondern 
auch eigenartig, d. h. von der Behandlung anderer Kategorien, in 
unserem Fall besonders des Vertrags, verschieden ist? Diese Frage aber 
hat noch keiner der Vereinbarungstheoretiker gestellt, geschweige denn 
beantwortet. Sie haben sich alle damit begniigt, festzustellen, daB 
die Vereinbarungen einen anderen Inhalt haben als das, was bisher 
unter dem Begriff Vertrag zusammengefaBt wurde; die Frage der recht
lichen Behandlung der Vereinbarung und den Unterschied dieser Be
handlung von der des Vertrags hat keiner auch nur mit einem Wort 
beriihrt. Nun kann man ja allerdings aus jener Verschiedenartigkeit 
der Begriffe vielleicht folgern, daB dann auch die Behandlung der Ver
einbarung eine andere sein miisse als die des Vertrags; dies aber doch 
nur dann, wenn ein ausgebildetes objektives Vertragsrecht mit bestimmten, 
gerade auf Vertrage und nicht auf sonstige, namentlich sonstige zwei
seitige Rechtsgeschafte berechneten Rechtssatzen besteht. So ist die Lage 
der Dinge im Privatrecht; man denke an das BGB., das erst allgemeine 
Bestimmungen iiber "Geschaftsfahigkeit" und "Willenserklarung" 
(§§ 104-115, 116-144) aufstellt und ihnen dann besondere iiber den 
"Vertrag" (§ 145-157) folgen laBt; hier mag also in der Tat der Ver" 
einbarungsbegriff eine Vermutung fiir seine Brauchbarkeit und prak
tischen Wert fUr sich haben. 1m offentlichen Recht, - wir sprechen 
auch hier nur von dem innerstaatlichen und nicht von dem VOlker
recht, fUr das in dieser Frage ahnliches wie fiir das Privatrecht gelten 
mag -, fehlt ein solches objektives Vertragsrecht; hier erscheint darum 
der Wert des Vereinbarungsbegriffs recht problematisch und es miiBte 
erst noch nachgewiesen werden, daB es kein fUr die mehrseitigen RechtH
geschiifte iiberhaupt geltendes Recht, sondern nur ein Recht der Ver
trage und ein davon getrenntes Recht del' Vereinbarungen gibt. 

* * * 
Was nun die Stellung unserer weiteren Unter

suchungen zu den Vertragen und Vereinbarungen 
anlangt, so werden wir sie nur insoweit beriicksichtigen, als es sich urn 
Rechtssatze handelt, die dem Recht aller, der einseitigen wie der mehr
seitigen Rechtsgeschafte, gemeinsam sind. Die Klarstellung des be
sonderen Vertrags- und Vereinbarungsrechts geht iiber die Grenzen 
unserer Aufgabe hinaus. 

95) S. 165 (1). 
96) S. 168. 
97) Almlich Brockhausen 58. 



Zweiter Abschnitt. 

Der Geschaftsinhalt. 

§ 6. 

I. Das VerhUltnis des GeschUftsinhalts zum Gesetz 
ull(l zum Verwaltungswillen. 

Auf gab e des f 0 1 g end e n K a pit e 1 s ist die Darlegung 
des Geschaftsinhalts der Verwaltungsakte. Wir werden zunachst im vor
liegenden Paragraphen das V erhaltnis des Geschaftsinhalts zum Gesetz 
sowie zum Verwaltungswillen im allgemeinen untersuchen; dabei ver
stehen wir unter Verwaltungswillen den Willen des handelnden Organs, 
- er entspricht dem, was man im Privatrecht den Parteiwillen nennt; 
man konnte ihn auch mit Ulbrich 1) als Geschaftswillen bezeichnen. 
Wir werden dann in § 7 ff. weiter im einzelnen den Inhalt der Ver
waltungsakte zu gliedern und darauf ein System der Verwaltungsakte 
aufzubauen versuchen. Wir werden endlich in § 17 f. die bei Verwaltungs
akten vOl'kommenden Nebenbestimmungen, insbesondere die Bedin
gnngen, Befristungen und Auflagen nntersuchen. 

Wenn wir fUr die For m u lie run gun s ere r Auf gab e 
das Wort "Geschaftsinhalt" gewahlt haben, so ist damit schon ange
deutet, daB dieses Kapitel im wesentlichen sich nur auf die rechtsge
schiiftlichen Verwaltungsakte bezieht, nicht abel' auf die rechtshand
lungsmaBigen. Insbesondere kann von einem nicht rein negativen Ver
haltnis des Verwaltungswillens zum Inhalt der Rechtshandlungen schon 
begrifflich nicht die Rede sein. Auch die Grundsatze uber Neben
bestimmungen konnen im allgemeinen nur fur die Rechtsgeschafte gelten. 
Einen Inhalt haben naturlich auch die Rechtshandlungen, nur daB 
dieser Inhalt eben kein Geschaftsinhalt ist; er wird in § 16 ebenfalls 
zu zergliedern und darauf ein System der rechtshandlungsmaBigen 
Verwaltungsakte aufzubauen versucht werden. Somit ist die Ober
schrift dieses Kapitels freilich nicht genau; wir glaubten sie trotzdem 
wahlen zu durfen, da nach unserem vorhin aufgestellten Untersuchungs-

1) S. 9. 
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plan 2) unserer Erorterung der Begriff der rechtsgeschaftlichen Ver
waltungsakte zugrunde liegt und die Beriicksichtigung der rechts
handlungsmaBigen gewissermaBen nur in einer Note geschieht. 

* * * 
Das V e r h a I t n i s des G e set z e s z u m G esc h aft s -

i n h a I t kann recht verschieden gestaltet sein. 

I. Fragen wir nach den m 0 g I i c hen G run d for men, so 
konnen wir etwa folgende aufstellen. 

Zunachst ist es denkbar, daB das Gesetz den Willen des Handeln
den vollstandig bindet, d. h. ihm weder hinsichtlich der V ornahme 
noch hinsichtlich des Inhalts seiner Willenserklarung Freiheit laBt. 

Den voUen Gegensatz hierzu bildet der Fall, daB das Gesetz dem 
Willen des Handelnden Freiheit nach beiden Richtungen, hinsichtlich 
der V ornahme wie hinsichtlich des Inhalts seiner Erklarung gewahrt. 

Zwischen diesen beiden Fallen steht eine dritte Moglichkeit, daB 
das Gesetz zwar Freiheit hinsichtlich der V ornahme gibt, aber eine 
Bindung hinsichtlich des Inhalts aufstellt. 

Der umgekehrte Fall, - Bindung hinsichtlich der V ornahme, aber 
Freiheit hinsichtlich des Inhalts -, kommt zwar nicht in seiner vollen 
Reinheit, aber doch in modifizierter Form vor, insofern die Inhalts
bestimmung wenigstens nach einzelnen Richtungen hin dem Willen des 
Handelnden iiberlassen wird. 

Endlich ist es nicht selten, daB das Gesetz sich damit begniigt, 
negativ zu bestimmen, daB ein gewisser Inhalt nicht zulassig sein solIe. 

II. Die A n wen dun g die s e r For men ist durchaus ver
schieden im offentlichen und im Privatrecht. 

1. Das P r i vat r e c h t beruht auf dem Grundsatz der Ver
tragsfreiheit. 

Vollig durchgefiihrt ist dieser im Recht der Schuldverhaltnisse. 
Nur vereinzelt hat hier der Gesetzgeber negativ gewissen Parteiver
einbarungen die Anerkennung versagt wie durch BGB. 134, 138. 

Auch im Sachenrecht und im Erbrecht ist dem Parteiwillen ein 
sehr weiter Spielraum gelassen. 

Anders ist es im Familienrecht. Hier gilt in hohem MaBe als Grund
satz: Freiheit in der Vornahme des Rechtsgeschafts, aber Bindung in 
seinem Inhalt. - So ist es dem Willen der Parteien iiberlassen, ob sie 
eine Ehe schlieBen wollen; tun sie aber, so sind sie beziiglich des Inhalts 
ihres Vertrags der Hauptsache nach, d. h. wegen der personenrecht
lichen Wirkungen, gebunden und nur in Nebenpunkten, d. h. hin
sichtlich des Ehegiiterrechts, sind sie frei. - Noch weiter geht das 
Gesetz in der Normierung der Stellung des Vormunds. Man konnte 
daran denken, in ihr ein Beispiel der vollstandigen Willensbindung im 
Privatrecht zu finden: Der Vormund ist verpflichtet die Vormundschaft 
zu "iibernehmen" und gesetzlich ist auch der Inhalt seiner Rechte 
und Pflichten genau bestimmt. Aber das Beispiel ware falsch. Denn 

2) S. o. S. 27. 
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gerade hier ragt das offentliche Recht in das BGB. hinein; der Vormund 
"iibernimmt" ja gar nicht durch privates Rechtsgeschaft sein "Amt", 
sondern er wird dazu ." bestellt". 

Dberhaupt widerspricht dem eigentlichen Privatrecht eine Bindung 
des Geschaftswillens nach den beiden Seiten der V ornahme und des 
Inhalts. 

Anch dort, wo das Gesetz den Inhalt eines Rechtsgeschafts be
stimmt, hat diese Bestimmung im Zweifel nur die Bedeutung von er
ganzendem Recht. Es ist bloB das Norma1recht, das der ParteiwilIe 
jederzeit durch andere Bestimmungen ersetzen kann. 

2. 1m 0 f fen t 1 i c hen R e c h t ist das alles anders. 
Es gibt hier k e ina 11 gem e i n e s, d e m G run d sat z 

d e r V e r t rag s f rei h e i ten t. s pre c hen des P r i 'n zip. 
Freilich kommen Falle vor, wo die Behol'de sowoh1 hinsichtlich der 
Vornahme wie hinsichtlich des Inha1ts des Verwaltungsakts vollig freie 
Hand hat. Da es nicht richtig ware, anzunehmen, daB jeder Verwaltungs
akt nur auf Grund eines bestimmten Rechtssatzes ergehen kann 3), so 
gibt es ein gesetzfreies Gebiet, und auf diesem ist es ja gar nicht anders 
moglich, als daB der Verwaltungsakt frei ist 4). Immerhin wird man 
zu sagen haben, daB es der Tendenz des Rechtsstaats entspricht, dieses 
gesetzfreie Gebiet mehr und mehr einzuengen und daB die Freiheit 
des Verwa1tungsaktes nicht die Regel, wie beim Privatrechtsgeschaft, 
sondern die Ausnahme darstellt. 

Auch davon kann nicht die Rede sein, daB das offent1iche Recht, 
wenn es den Inha1t eines Verwa1tungsakts bestimmt, damit nur Norma1-
recht schaffen, A b wei c hun g e n von d e m g e set z 1 i c hen 
Nor mal r e c h t s k r aft V e r w a 1 tun g s will ens aber nicht 
aussch1ieBen will. Dieser Grundsatz des Privatrechts ist eine Fo1ge 
des dort ge1tenden Grundsatzes der Vertragsfreiheit; er steht und fallt 
mit diesem; er gilt in seiner Reinheit schon im Privatrecht dort nicht, 
wo offentliches Sozia1recht wie im Familienrecht hineinspie1t und daher 
der Grundsatz der Vertragsfreiheit eingeschrankt ist. Er kann daher 
auch im offentlichen Recht nicht alB allgemeines Prinzip anerkannt 
werden. Wir werden auf diese Fragen des naheren in der Lehre von 
den Nebenbestimmungen eingehen. 

Sehr Mufig sind die Fall e e i n e r t e i 1 wei sen F rei h e i t 
und gleichzeitiger tei1weiser Bindung der Be
h 0 r den. - So steht es der Aufsichtsbehorde frei, die Genehmigung 
zu Akten der Kommunen 5) zu verweigern oder zu ertei1en; tut sie 
aber 1etlleres, so kann ihre Willenserklarung nUr den einen Inha1t haben 
und nicht mit irgend we1chen Nebenbestimmungen verkniipft werden 6) .. 
So steht es ferner der Behorde frei, jemanden zum Beamten zu ma.chen; 
tut sie es aber, dann darf sie nicht abweichen von den durch das Ge
setzaufgestellten Rechtsnormen; z. B. darf die preuBische Stadtge-

3) Mayer I. 97 und fiber gegenteilige Meinungen 97 (3). Vgl. auch B 0 r n· 
h ak I. 444 f. 

4) VgI. Mayer I. 97 und 97 (.). 
6) Vgl. z. B. P. St.O. 33. 
8) S. u. S. 154 f. 
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meinde, von gewissen gesetzlich vorgesehenen Ausnahmen abgesehen, 
ihre Beamten nicht auf Kiindigung anstellen 7). Ebenso hat die Be
horde Freiheit in der Frage, ob sie den Auslander naturalisieren willS); 
tut sie es aber, so muB sie ihm "aIle mit der Staatsangehorigkeit ver
bundenen Rechte und Pflichten" verleihen und auferlegen; sie kann 
weder bestimmen, daB der Naturalisierte keinen Anspruch auf Schutz 
im Ausland haben noch auch daB er von der Wehrpflicht frei sein solIe 9). 
- Sehr haufig wird ein bestimmter Geschaftsinhalt vom Gesetz fiir 
unzulassig erklart. So diirfen nach Gew.O. 40 die dort genannten 
Approbationen und "Genehmigungen" nicht mit einer Befristung ver
sehen werden; so muB nach Gew.O. 32 11 die Erlaubnis zum Betrieb 
eines Schauspielunternehmens gewissen Personen versagt werden; ebenso 
sollen nach St.AG. 8 gewisse Auslander nicht naturalisiert und nach 
St.AG. 1511 wehrpflichtige Deutsche nicht aus der Staatsangehorigkeit 
entlassen werden; so erklart BGB. 1780, 1781 die Bestellung gewisser 
Personen zum V ormund fiir unzulassig. 

1m Unterschied vom Privatrecht sind aber im offentlichen Recht 
auch die FaIle alltaglich, wo eine vollstandige Bindung des Ge
schiiftswillens durch das Gesetz stattfindet. 

Beispiele dieser unfreien Verwaltungsakte bieten die meisten U r
teile: wenn A vom Richter die Verurteilung des B zur Zahlung von 
100 Mark Kaufpreis verlangt, so ist dem Richter, wenn anders die Be
hauptungen des Klagers richtig und die Formalien des Prozesses in 
Ordnung sind, genau sein Randeln vom Gesetz vorgezeichnet i er muB 
den B verurteilen und er muB ihn zur Zahlung von 100 Mark verur
teilen; weder in der Vornahme noch in dem Inhalt seiner Willenserklii
rung ist er frei. Die Urteile sind ein Rauptfall dieser unfreien Ver
waltungsakte, aber sie sind nicht die einzigen. Ja nicht einmal aIle 
Urteile gehoren dazu; in all den zahlreichen Fallen, wo der Anspruch 
des Klagers nicht von vornherein ziffernmaBig feststeht, sondern gerade 
erst vom Richter festgestellt werden solI wie der Anspruch des Ver
letzten auf Schadenersatz, des unehelichen Kindes auf Unterhalt usw., 
ist der Inhalt des Urteils nicht vom Gesetz fest bestimmt, sondern 
erst vom Richter nach "freiem Ermessen" zu bestimmen. Andererseits 
aber sind zahlreiche Verwaltungsakte, die nicht Urteile sind, hin
sichtlich der Vornahme und des Inhalts genan so unfrei wie das Urteil 
in dem erwiihnten Fall der Kaufklage. So ist es, wenn ein Deutscher 
unter der Voraussetzung von St.AG. 15 1 seine Entlassung aus der 
StaatsangehOrigkeit beantragt; und das gleiche gilt, wenn die "Aufnahme 
nach St.AG. 7 oder die Wiederaufnahme nach St.AG. 21 v verlangt 
wird. Auch die Verleihung des Enteignungsrechts ist nach den ein
zelnen Enteignungsgesetzen als unfreier Verwaltungsakt ausgestaltet 
worden. 

Mag man nun die unfreien Verwaltungsakte wegen.dieser Gebunden-
heit Entscheidungen nennen, wie das namentlich beziiglich der Ver-

7) P. Kom.B.G. Sf. 
8) VgI. St.A.G. 6, S verb. m. 7. 
9) St.A.G. 10. 
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leihung des Enteignungsrechts haufig geschehen ist, oder mag man es 
fiir richtiger halten, den Begriff der Entscheidung enger zu fassen: in 
jedem Fall muB man sich klar dariiber sein, daB die Verschiedenheit 
zwischen unfreien und freien Verwaltungsakten nur eine graduelle und 
keine grundsatzliche ist. Auch die unfreien Verwaltungsakte erklaren 
keineswegs bloB den Willen des Gesetzgebers, sondern sie erklaren 
ebenso wie die freien den eigenen wahren Willen der handelnden Be
horde, fiir die der Wille des Gesetzgebers eben nur Beweggrund ist; 
beziiglich der Enteignung hat Otto Mayer10) die Richtigkeit dieses Satzes 
treffend gegen Bernatzik dargetan. 

3. Wenn wir versuchen, auf Grund diesereinzelnen Betrachtungen 
die Verschiedenartigkeit des Verhaltnisses des Gesetzes 
zum Geschaftsinhalt fiir die beiden Rechtsgebiete allgemein 
zu kennzeichnen, so konnen wir sagen: fiir den Inhalt des publizisti
schen Rechtsgeschafts ist die BedLUtung des Gesetzeswillens groBer 
und die des Geschaftswillens kleiner als fiir das publizistische Rechts
geschaft. Hierin liegt der richtige Kern der seit den Zeiten des Corpus 
iuris oft geiibten Gleichsetzung von ius publicum und ius cogens einer-, 
von ius privatum und ius dispositivum andererseits. Es empfiehlt 
sich, diesen Grundsatz hier am Eingang unserer Betrachtungen in 
aller Scharfe zu formulieren. Aus ihm erklart sich manche V erschieden
heit in der Behandlung des publizistischen und des zivilistischen Rechts
geschafts und wir werden Gelegenheit haben, auf ihn zuriickzugreifen. 

III. Wie im Privatrecht, so kann natiirlich auch im offentlichen 
Recht ein Widerspruch zwischen Gesetz und Geschaftswillen 
des Handelnden hinsichtlich des Geschaftsinhalts vorkommen, der 
selbstverstandlich auch im offentlichen Recht nicht ohne EinfluB auf 
die Giiltigkeit des mangelhaften Rechtsgeschafts sein kann. Von welcher 
Art dieser EinfluB und ob er von derselben Art ist wie im Privatrecht, 
wird spater in der Lehre von der Nichtigkeit und Anfechtbarkeit zu 
untersuchen sein. 

II. Der Inhalt der Verwaltnngsakte im einzelnen. 

§ 7. 

1. Das System der Verwaltungsakte in der Literatuf. 

Schon in der bisherigen Literatl r war es iiblich, die Verwaltungs
akte nach ihrem Inhalt zu einem System zu ordnen. Es erscheint 
zweckmaBig, zunachst einen Dberblicl iiber diese Versuche zu gewinnen, 
zu dem Z w e ck, um feststellen zu konnen, ob es iiberhaupt notig ist, 
einen neuen Versuch zu machen oder ob wir einfach eines der vorhan
denen Systeme iibernehmen diirfen. 

* * * 
10) 1m A. o. R. 1, 720, 721 in der Besprechung von B ern a t z i k s Schrift. 

Kormann, System. 4 
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GemiiB dieser engen Begrenzung des verfolgten Zwecks brauchen 
wir keine vollstandige dogmengeschichtliche Darstellung von den An
sichten der einzelnen Schriftsteller zu geben, sondem konnen uns be
gniigen mit einem kurzen Oberblick iiber die Leitgedanken 
dieser Systeme. Hiemach lassen sich drei Gruppen unterscheiden. 

I. Da ist zunachst ein System, von dem Dantscher 1) als von "dem" 
System schlechthin spricht. Wir nennen es d as al te S y s te m. 

Es laBt sich kurz dahin kennzeichnen, daB es vier Haupt
arten der Verwaltungsakte neben einander stellt: Beurkundungen, Ent
scheidungen, Befehle und konstitutive Verfiigungen. Die Terminologie 
der einzelnen Schriftsteller ist freilich nicht die gleiche, manche 
haben auch diese vier Arten unter sich wieder zu Oberbegriffen zu
sammengestellt, und andere haben die letzte Art, die konstitutiven Ver
fiigungen, in mehrere Unterarten aufgelost. Indes, ob man nun das 
Wort Verfiigungen fiir alle genannten Verwaltungsakte anwendet 2) 
oder ob man unter Verfiigungen auBer den Befehlen auch die Erlaubnis
erteilungen und sonstige konstitutive Akte nennt 3), oder ob man Be
urkundungen und Entscheidungen zu dem Gesamtbegriff der "Urteile 
i. w. S." zusammenstellt 4) oder ob man rechtsbegriindende Ver
waltungsakte und Erlaubniserteilungen getrennt an die Stelle des ein
heitlichen Ausdrucks der konstitutiven Akte setzt5): alles dies sind 
offenbar nur graduelle und nicht wesentliche Abweichungen, die es 
nicht hindem, daB wir diese Einteilungen samtlich zum gleichen System 
rechnen. 

Dieses System ist unter dem EinfluB von Georg Meyer 5&) ziem
lich verbreitet worden. Unter anderen vertreten es Bernatzik 6), 
Dantscher 7), Stengel 8), Tezner 9). 

Auch Menzel 10) ist damber nicht hinausgekommen, wennschon 
seine Einteilung etwas anders aussieht. Er unterscheidet einerseits 11) 
"rechtliche Willensakte" und teilt sie in 5 Gruppen: Verwaltungsver
ordnungen, Verwaltungsbefehle, Beurkundungen, "Rechtsgeschafte", 
d. h. die "auf die Entstehung, Veranderung und Aufhebung subjek
tiver Rechte gerichteten Willensakte", endlich Verwaltungsakte, welche 
Statusanderungen herbeifiihren wie Emennung und Wahl von Behorden; 
man erkennt hier deutlich die Gruppen des alten Systems wieder; wenn 
man absieht von seinen Verwaltungsverordnungen, die in diesem Zu-

1) 11.49. 
2) S ten gel in seinem WB. 11.797. Dagegen Bernatzik 11 (7). R 0 sin 

12 (2) lii.Jlt es dahingstellt, inwieweit sich dieser Sprachgebrauch empfiehlt. 
3) Be rna t z i k 12. T e z n e r 190. 
4) Bernatzik 12. 
6) Me y e r in WB. II. 670. YR. 1.33. St.R. 648. 
6 a) M eye r VR. I. 32 f. und 34 (7 ). In St. R. 647 f. sind die Entscheidungen 

weggefallen. 
6) S. 12. 
7) II. 49; vgl. III. 72. 
8) In WB. II. 797. 
9) S. 190 f. 
10) S. 163 f. 
11) S. 164. 
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sammenhang, wo nur von den speziellen Verwaltungsakten die Rede 
ist, ausscheiden, so finden wir die Befehle und Beurkundungen des 
alten Systems mit den alten Namen und die konstitutiven Verfiigungen 
des alten Systems unter den neuen Namen del' beiden letztgenannten 
Gruppen wieder; die Entscheidungen freilich sind ohne ersichtlichen 
Grund verschwunden. Diesen "Willensakten" stellt Menzel 12) dann 
auf del' anderen Seite gegenuber die "Verwaltungsakte, welche eines 
unmittelbaren rechtlichen Effektes entbehren"; als Beispiele hebt er 
hervor die Wahmehmungen, die Oberwachung und die Mitteilungen; 
von ihnen sagt er, daB sie einer einheitlichen Charakteristik entbehrten 
und widersprachen. 

Auch La band 13) fiihrt die Beurkundung unter den Verfugungen auf 
und ist daher ebenfalls zu den Vertretern des alten Systems zu 
rechnen. 

II. Wahrend das alte System unterschiedslos die rechtshandlungs
maBigen Beurkundungen neben die ubrigen rechtsgeschaitlichen Akte 
stellte, hat ein zweites System die Beurkurtdungen aus diesem unnatur
lichen Zusammenhang ausgeschieden und ist dadurch zu einem System 
del' rechtsgeschaftlichen Verwaltungsakte geworden. 1m ein
zelnen sind die hierher gehorigen Systeme sehr verschieden; sie diirfen 
abel' unter einem einheitlichen Gesichtspunkt zusammengefaf3t werden, 
da sie infolge del' Erkenntnis des tiefgreifenden Unterschieds zwischen 
Rechtsgeschtiften und Rcchtshandlungen selbst dann als ein gewaltiger 
:E'ortschritt gegeniiber dem alten System anzusehen sind, wenn ihre 
Systematik nicht sehr eindringend ist. 

Hierher gehort nun zunachst Otto Mayer. Wir stellten bereits 
fruher fest 14), daB fiir ihn del' Begriff des Verwaltungsakts eine sehr 
pragnante Bedeutung hat und daB er ihn nul' auf rechtsgeschaftliche 
Akte (in unserem Sinn) anwendet. Hieraus ergibt sich, daB auch seine 
Einteilung del' Verwaltungsakte nicht zu dem alten System passen 
kann. Er kennt nur zwei Arten von Verwaltungsakten. Einerseits die 
Entscheidungen; es sind ihm die "Verwaltungsakte mit rechtlich gc
bundenem Inhalt" 15). "AIle ubrigen Verwaltungsakte sind Ver-
fiigungen" 16); er teilt diese dann wei tel' in "offentlich-rechtlichc Rechts
geschafte", die ein bestimmtes Rechtsverhaltnis zur offentlichen Gewalt 
selbst erst neu erzeugen 17), und "Anweisungen", die nul' "in Geltend
machung einer umfassenderen Macht" Folgerungen aus einem vorhan
denen Rechtsverhaltnis ziehen 18). Eine weitere Einteilung nach dem 
Inhalt hat Mayer nicht gegeben, wennschon ihm die einzelnen Rechts
begriffe, denen wir im folgenden begegnen werden, durchaus gelaufig 
sind. 

12) S. 166. 
13) II. 179. 
14) S. O. S. 26. 
15) Mayer I. 100. 
16) a. a. O. 101. 
17) a. a. O. 101. 
18) a. a. O. 101, 102. 

4* 
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Auch Gareis 19) ftihrt unter den "speziellen Verfiigungen" nur 
Verwaltungssentenzen, "Einzelverftigungen" und administrative Befehle 
auf. Unter dem farblosen Ausdruck "Einzelverfiigungen" verstecken 
sich wohl die konstitutiven Verwaltungsakte, unter den beiden anderen 
Bezeichnungen sind ohne weiteres die Entscheidungen und Befehle des 
alten Systems wieder zu erkennen. Die Beurkundungen sind dagegen 
weggefallen. 

Auch Hanel wird hier genannt werden diirfen. Er unterscheidet 
zuniichst zwei groB~ Hauptgruppen von "Vollziehungsakten": Die Ent
scheidungen einerseits und die Akte, welche die "V erwirklichung der 
getroffenen Entscheidung" enthalten , andererseits 20). Die letzte 
Gruppe aber gliedert er, von den "technischen Verrichtungen" uncl 
den privatrechtlichen Akten abgesehen, in Befehle und "Ermiichti. 
gungen", unter letzteren die positiven konstitutiven Verfiigungen des 
alten Systems verstanden. Wenn man sich nicht an der, logisch natiir
lich unanfechtbaren, aber praktisch vollig wertiosen Unterscheidung in 
Entscheidungen und ihre Verwirklichung stoBen will, so findet man 
hier gegeniiber der unrichtigen Vierteilung der publizistischen Hand
Iungen eine Dreiteilung in Entscheidungen, Befehle und Ermiichti
gungen. Auch die Ietzteren sind noch weiter gegliedert. 

Am eingehendsten hat von iiIteren Schriftstellern Loning 21) das 
System der rechtsgeschiiftlichen Verwaltungsakte behandeit. Er nennt 
Verfiigungen im engeren Sinne, d. h. im Gegensatz zu den auch die 
pu blizistischen Vertriige umfassenden Verfiigungen im weiteren Sinn, 
aIle "einseitigen staatlichen Willenserkliirungen, durch welche der Staat 
nach MaBgabe der von ihm anerkannten Rechtskraft seiner Herrschafts
gewalt bestimmte Rechtswirkungen hervorruft" 22). Diese Verfiigungen 
gliedert er in fiinf Klassen: Befehle, ErmachtiguIigen, d. h. "Willens
erkliirungen, durch welche die Befugnis zur Vornahme von Hand
lungen erteilt wird" 23) und die er dann noch im einzelnen unterscheidet, 
ferner rechtsaufhebende Verfiigungen, dann die auf Schaffung neuer 
Rechtspersonlichkeiten gerichteten Akte, endlich die auf Feststellung 
und Anerkennung streitigen subjektiven offentlichen Rechts abzielenden 
WillenserkIiirungen. 

Beachtenswert ist weiter das System von Ulbrich. Er unter
scheidet zuniichst Entscheidungen und Verfiigungen 24); die Ietzteren 
teilt er dann weiter in rechtsschopferische oder konstitutive Verftigungen 
und in gewaltrechliche Befehle; die rechtsschOpferischen Verfiigungen 
sind entweder Ausnahmeverftigungen (Dispens, Wiedereinsetzung in 
den vorigen Stand, subjektive Privilegien) oder hoheitliche Rechts
geschafte (z. B. Ernennung zu offentlichen .Amtern, Naturalisation, 
VerIeihungen, Zustimmung, Anerkennung, Verzicht, Auflosung von 

19) S. 184. 
20) Han ell. 123, 124. 
21) S. 240 f. 
22) s. 240 a. a. o. 
23) S. 242 a. a. O. Sie entsprechen im wesentlichen den sonst sog. konstitutiven 

Verfiigungen; vgl. a. a. O. 242, 243. 
24) U 1 b ri c h 9. 
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Rechtsverhiiltnissen) oder endlich negative Verfiigungen, wie die 
Ablehnung eines Verleihungsgesuchs 25). Namentlich wegen der Er
kenntnis dieses letzten Begriffs, der sich bei keinem der anderen Ver
waItungsrechtler findet, haben wir Ulbrich hervorgehoben. 

Endlich durfen wir Schollen berger 26) nicht vergessen. Er hat 
am bewu3testen und klarsten von allen, Laning etwa ausgenommen, 
die Gleichstellung der Entscheidungen mit den sonstigen Verfiigungen 
durchgefiihrt. Er scheidet zunachst die Feststellungen und die Be
urkundungen, die nur eine "Konstatierung und Bezeugung von Tat
sachen" enthalten, von den "Verfiigungen". Die letzteren sind unsere 
Rechtsgeschafte; Schollenberger nennt sie im Gegensatz zu den bl03 
bezeugenden Beurkundungen "verbindlich", womit wohl angedeutet 
werden solI, da3 es sich hier urn Willenserklarungen mit Rechtsfolgen 
handelt 26a). Er gliedert sie in vier Gruppen; sie sind entweder ver
pflichtend oder berechtigend oder rechtsaufhebend oder richtend. 

III. Wir konnen neben dem alten System und dem System der 
rechtsgeschaftlichen VerwaItungsakte aber noch ein drittes erkennen. 
Dieses System muB einerseits dem zweiten System folgen, indem es 
nicht wie das alte verschiedenartige Dinge, namlich Rechtsgeschafte 
und Rechtshandlungen,vermengt; es mu3 andererseits uber das bl03e 
System der Rechtsgeschafte hinausgehen, - es darf, ohne die von dem 
zweiten System erkannte Grenzlinie auszuloschen oder zu verwischen, 
sich nicM auf die rechtsgeschaftlichen Verwaltungsakte beschranken. 
Dieses dritte System ist das System del' Verwaltungsakte uber
haupt. 

1. Bis vor kurzem mu3te man sagen, da3 erst einmal der Versuch 
eines solchen allgemeinen Systems gemacht worden ist, und zwar ge
macht worden ist nicht von einem Publizisten, sondern gemacht von 
einem Zivilisten im Anschlu3 an eine Systematisierung des rechtswil'k
samen Handelns im Privatrecht. Wir sehen hier, wie wertvoll die 
Methode der Anlehnung publizistischer Untersuchungen an privat
rechtliche werden kann. Eltzbacher 27 ) hat nun das gesamte rechts
wirksame Verhalten von Behorden in fiinf groJ3e Gruppen gegliedert. 

An erster Stelle stehen 28) die" maBgebenden amtlichen Wil
lensauJ3erungen, also amtliche A.uBerungen eines auf bestimmte 
Rechtsfolgen gerichteten und diese bestimmenden Willens." Sie sind 
entweder selbstandig oder unselbstandig oder abhangig. Die unselb
standigen "gehen nur darauf, daB durch sie Flelbst in Verbindung mit 
anderen Willenserklarungen eine bestimmte Rechtsfolge eintreten solI, 
stellen sich aber immerhin diesen ebenburtig zur Seite" 29); Beispiele 
bilden die zweitinstanzlichen Urteile 30). Die abhangigen Willens-

25) a. a. O. 301-305. 
26) III. 194, 195. 
26a) VgI. U. S. 199 f. 
27) S. 248 f. Die Einteilung der "offentlichen Rechtshandlungen" bei K 0 h -

I e r, BUrg. R. I. 545, 546 ist von ihm selbst nicht als System, sondern nur als 
Aufzahlung der Hauptarten gedacht und fUr uns nicht verwertbar. 

28) E It z b a c her 249, 250. 
29) a. a. O. 162. 
30) a. a. O. 250. 
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auBerungen aber "gehen iiberhaupt nicht unmittelbar auf eine bestimmte 
Rechtsfolge, sondem nur darauf, daB durch sie die Rechtswirksamkeit 
anderer Tatsachen, die nicht einmal Willenserklarungen zu sein brauchen, 
irgeIidwie beeinfluBt werden solI, sie lehnen sich also an diese Tatsachen 
an, stellen sich nicht ebenbiirtig neben sie"31); hierher gehoren die Zu
stimmungen und Genehmigungen 32). 

Die zweite Gruppe 33) wird gebildet durch die unmaBgeblichen 
.amtlichen WillensauBerungen, d. h. solche, an die sich nicht eine 
als gewollt erklarte, sondem eine beliebige Rechtsfolge kniipft, weil sie 
gar nicht auf cine Rechtsfolge, sondem auf etwas rein tatsachliches 
gerichtet sind". Sie werden eingeteilt in solche, die auf ein fremdes 
Tun und in solche, die auf ein eigenes Tun oder Lassen gehen. Zu letz
teren werden gerechnet: Die "Zusage des Amtsgerichts, die in der Be
stimmung eines ordentlichen Gerichtstages liegt" 34), femer die Straf
androhung nach CPO. 890, sowie Verweigerungen. Zu den Willens
auBerungen, die auf ein fremdes Tun gehen, gehoren die Riickforderung 
des Erbscheins nach BGB. 2366, die Bestimmung der Inventarfrist 
nach BGB. 1994, das Verbot nach KO. 1I8. 

Als dritte Gruppe 35) folgen die VorstellungsauBerungen, zu 
denen sowohl die gewohnIichen Mitteilungen wie auch die "in fester 
Form fiir ein~ groBeren Menschenkreis niedergelegten [Mitteilungen], 
d. h. Beurkundungen" gehoren. 

Die vierte Gruppe nennt Eltzbacher 36) a;mtliche Handlungen 
ohne AuBerungsgehalt. Darunter versteht er 37) solche Handlungen, 
die entweder keine seelische Tatsache zum Ausdruck bringen oder 
doch keine solche zum Ausdruck bringen sollen. Von bloBen Natur
tatsachen unterscheiden sie sich dadurch, daB sie eben Handlungen 
sind; so ist der Aufenthalt an einem Ort entweder ein gewollter Zu
stand, d. h. Handlung, oder bloBe Naturtatsache, wenn man sich un
freiwillig, etwa bewuBtlos, dort befindet 38). Diese Handlungen sind 39) 
entweder solche, die sich auf eine bestimmte Sache beziehen, so wenn 
der Gerichtsvollzieher nach CPO. 819 den Erlos der Versteigerung in 
Empfang nimmt oder die PolizeibehOrde nach BGB. 976 die gefundene 
Sache; oder es sind Handlungen, die keine bestimmte Sache betreffen wie 
die Gegenwart von Beamten bei der Auflassung, EheschIieBung, Testa
mentserrichtung nach BGB. 925, 1317, 2231. 

Den SchluB macht 40) das "amtliche Verhalten rein seelischer 
Art". In Betracht kommen Tatsachen des Vorstellungslebens; so der 
Umstand, daB die BehOrde den zum Empfang der Sache Berechtigten 

31) a. a. O. 162. 
32) a. a. O. 250. 
33) a. a. O. 251. 
34) CPO. 500. 
35) E I t z b a c her 252, 253. 
38) a. a. O. 253. 
37) a. a. O. 207. 
38) a. a. O. 208. -- Auch im offentlichen Recht ist iibrigens gerade dieser Unter

schied anerkannt in Unt.Wohn.G. 12. 
39) a. a. O. 253, 254. 
40) a. a. O. 254--256. 



Die Systeme von Eltzbacher und W. Jellinek. 55 

im Fall BGB. 983 nicht kennt; so weiter in allen Fallen des Kenntnis
nehmens, z. B. nach BGB. 130, 976, 1317. Ausnahmswe se kommt 
auch ein Verhalten des Willenslebens in Betracht, so im Fall BGB. 1317, 
wo der Beamte zur Entgegennahme der Erklarungen bereit sein muB. 

2. Zu dieser Systematisienmg des Zivilisten ist dann neuerdings 
noch eine eingehend begriindete Systematisierung von publizistischer 
Seite durch Walter J ellinek getreten. Als Grundlage dienen ihm 
die Fahigkeiten und Tatigkeiten des Menschen 41). Fiir die Akte der 
Justiz und der Verwaltung ergeben sich von hier aus nach den mog
lichen Kombinationen der psychologischen Tatsachen des Wahrnehmens, 
des Denkens und des Wollens drei Hauptabteilungen 42). 

Die erste Gruppe bildet die Entgegennahme von Erkla
rungen: Das staatliche Organ nimmt wahr und an diese Wahrnehmung 
allein kniipft die Rechtsordnung Folgen. Ein Beispiel bietet die Wahr
nehmung der eingelaufenen Berufungsschriftdurch die Gerichtsperson43). 

Die zweite Gruppe bilden die Urteile: Das staatliche Organ nimmt 
nicht nur wahr, sondern verarbeitet auBerdem diese Wahrnehmungen 
gedanklich zu Urteilen und erklart das letzte Urteil miindlich oder 
schriftlich 44). Sie werden weiter gegliedert in Feststellungs- 45) und 
Handlungsurteile 46) ; die ersteren wiederum in Tatsachenurteile, zu denen 
als sog. Wahrnehmungsurteil auch die Beurkundung gerechnet wird 44), 

in ZweckmaBigkeitsurteile 46) und rechtliche Feststellungsurteile 46). 
Die dritte Gruppe bezeichnet Jellinek als Handlungen: Sie be

ruhen auf Wahrnehmungen und einer Summe unausgesprochener Ur
teile, indem sie, sich stets an ein (gedachtes) Handlungsurteil anschlieBend, 
den in diesem enthaltenen Gedanken verwirklichen 47). "Je nachdem 
die Handlungen auf die Welt der rechtlichen Beziehungen oder un
mittelbar auf die Welt der wahrnehmbaren Tatsachen einzuwirken be
stimmt sind, hat man zu sondern Rechtsgeschafte und Handlungen 
im engeren Sinne" 48). 

Die Rechtsgeschafte werden gegliedert in drei Abteilungen: solche, 
die die rechtlichen Beziehungen zwischen dem Staat als solchem und 
dem Untertanen unberiihrt lassen, wie die Erhebung des Konflikts 48); 
sodann machterweiternde Rechtsgeschafte, durch die der Staat eine 
zwischen ihm und dem Untertanen bestehende Schranke, wie Z. B. 
durch Zuriicknahme einer Approbation, beseitigt49); endlich machtein
schrankende Rechtsgeschafte, durch die der Staat seinem freien Handeln 
ein Hemmnis setzt 49) und die weiter in frei widerrufliche und nicht 
frei widerrufliche zerfallen (Dispense, Ermachtigungen, Patenterteilung, 
Gewerbekonzession, Amtsiibertragung) 49). 

41) S. 6. 
42) S. 26 f. 
43) S. 26. 
44) a. a. O. 
45) S. 26, 27. 
46) S. 27. 
47) S. 27, 28. 
46) S. 27. 
4S) S. 28. 
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Die Handlungen im engeren Sinn sind entweder Taten, durch die 
das handelnde Organ einen Erfolg in der AuBenwelt mit eigener korper
licher Bewegung herbeifiihrt, oder aber Befehle, die den Eintritt oder 
Nichteintritt eines Erfolgs in der AuBenwelt durch die korperliche 
Tatigkeit eines anderen veranlassen sollen 49). 

* * * 
Wir sehen von einer Kri tik dieser Systeme, soweit Einzelheiten 

in Frage kommen, grundsatzlich ab, obschon sie in manchen Punkten 
sehr nahe lage. Inwiefern wir insbesondere von Loning, Ulbrich und 
Schollenberger abweichen, wird sich nachher aus unserer positiven Dar
stellung von selbst ergeben. Hier handelt es sich nur darum, die Grund
fehler zu erkennen, die Fehler, die nicht sowohl bei der Ausgestaltung 
der architektonischen Einzelheiten als vielmehr in der Anlage des ganzen 
Systembaues bisher gemacht worden sind. Welches aber diese Grund
fehler sind, das hat uns schon die dogmengeschichtliche Entwicklung 
angedeutet. 

1. Das alte System krankte an zwei Fehlern. Es warf einer
seits verschiedenartige Dinge zusammen. Und es blieb anderseits doch 
unvollstandig; von den Rechtshandlungen beriicksichtigte es zwar die 
Beurkundungen, aber z. B. nicht die Mitteilungen, Mahnungen usw.; 
und selbst die rechtsgeschaftlichen Verwaltungsakte gehen in seinen 
Kategorien keineswegs restlos auf, selbst wenn man in den "konsti, 
tutiven Verfiigungen" ein Asyl fiir obdachlose Rechtserscheinungen 
eroffnete. 

2. Das zweite System vermied zwar den ersten Fehler; es zag 
eine scharfe Trennungslinie zwischen Rechtsgeschaften und Rechtshand
lungen. Aber unvollstandig war es ebenso wie das alte System; auf 
die Systematisierung der Rechtshandlungen verzichtete es von vorn
herein; und was die Rechtsgeschafte anlangt, so gilt von ihm grund
satzlich das gleiche wie von dem alten System. 

3. Aber auch das System Eltzbacher konnen wir nicht ein
fach iibernehmen. Von Einzelheiten, auf die wir erst spater eingehen 
werden, abg~sehen, sind es vor allem drei Punkte, in denen wir Eltz
bacher nicht folgen konnen. 

Zunachst haben wir uns vorhin fUr einen Rechtsgeschaftsbe
griff erklart, der viel weiter ist als der Eltzbachers; ffir uns ist Rechts
geschaft jede auf den Eintritt von Rechtswirkungen gerichtete Willens
erklarung, soweit sie nicht Gesetz oder Verordnung ist. Daher miissen 
wir Eltzbachers Begriff der unmaBgeblichen amtlichen WillensauBe
rungen verwerfen; von einigen wenigen anders gearteten Fallen sind 
sie samtlich als Rechtsgeschafte in unserem Sinn aufzufassen. DaB fUr 
eine Unterscheidung dieser Akte von den Rechtsgeschaften iibrigens gar 
kein Grund vorliegt, muB Eltzbacher selbst einraumen, indem er an
deutet, daB auf diese unmaBgeblichen WillensauBerungen im biirgerlichen 
Recht dessen fUr Rechtsgeschiifte erlassene Bestimmungen Anwendung 
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finden 50). Auch in der zivilistischen Literatur hat diese Kategorie mit 
dem ungliicklichen Namen lebhaftes Befremden erregt 61). 

Aber auch wenn wir aus den beiden ersten Gruppen des Eltzbacher
schen Systems unsere Rechtsgeschafte bilden wollten, so konnten wir 
doch seine Einteilung nicht einmal als Untereinteilung del rechtsge
schaftlichen Verwaltungsakte verwenden. Sie ist, ebenso wie seine 
Einteilung in selbstandige, unselbstandige und abhangige Willens
erklarungen, an praktischer Bedeutung - und das ist fiir uns ein 
fiir allemal gleichbedeutend mit dem wissenschaftlichen Wert 
eines Rechtsbegriffs - gar nicht zu vergleichen mit der von den Publi
zisten geschaffenen Gliederung in verpflichtende, berechtigende usw. 
Verfiigungen. Wir werden daher hinsichtlich der rechtsgeschaftlichcn 
Verwaltungsakte nicht an Eltzbacher, sondern an das zweite System 
ankniipfen, dessen Grundgedanken wir durchaus iibernehmen, indem 
wir es nur in Einzelheiten weiter ausgestalten. 

Endlich ergibt sich noch ein, allerdings mehr iiu13erlicher Untel'
schied gegeniiber Eltzbacher daraus, da13 er 52) den Begriff der Rech ts
handl ungen verwirft, wir aber ihn anerkennen. Hierdurch wird unserer 
weiteren Darstellung der Weg vorgezeichnet, indem wir uns zuniichst 
den rechtsgeschiiftlichen Verwaltungsakten zuzuwenden haben, um dann 
von Ihnen getrennt die rechtshandlungsmii13igen zu untersuchen. 

4. Es sind zum Teil die gleichen Bedenken, die auch gegen das 
System Walter Jellineks sprechen. 

Sein System ist zuniichst mehr psychologisch als juristisch und 
darum gilt von seiner Einteilung ebenso wie von der Eltzbachers, 
da13 sie an praktischer Bedeutung und also rechtswissen
schaftlichem Wert in keiner Weise sieh messen kann mit den iiber
lieferten Einteilungen. Insbesondere sei hier noch verwiesen auf seine 
Gliederung in widerrufliche und unwiderrufliche Rechtsgeschiifte. Was 
soIl man mit dieser Unterscheidung anfangen! Ob ein Verwaltungsakt 
widerruflich ist oder nicht, ist leider in den Gesetzen zumeist nicht 
gesagt; die Widerruflichkeit ist ebenso wie die Unwiderruflichkeit keine 
durch den Gesetzgeber positiv bestimmte Gro13e, sie entspricht viel
mehr, um in dem begonnenen Bilde der Mathematik zu bleiben, einer 
gesuchten Gro13e X. Aufgabe eines praktisch brauchbaren Systems 
wiire es nun offensichtlich, die Verwaltungsakte so zu gliedern, da13 
man fiir die einzelnen Gruppen wenigstens grundsatzlich bestimmen 
kann, ob sie zur Gro13e X (widerrufliche Verwaltungsakte) oder zur 
Gro13e Y (unwiderrufliche Verwaltungsakte) gehort. Eine solche 
Gliederung lii13t sich, wie wir spater in der Lehre vom Widerruf noch 
sehen werden, auch ganz gut im Anschlu13 an die iiberlieferte Syste
m atisierung der Verwaltungsakte n1tch ihren Wirkungen gewinnen. 
Dagegen bietet das System Jellineks als einzige Losung dieser Auf
gabe die, da13 es seine Gruppen selbst mit den Namen der gesuchten 
Gro13en X und Y bezeichnet. 

60) VgI. E I t z b a c her 183. Die niihere Ausfiihrung dieser Andeutung 
miissen wir von dem noch nicht erschienenen zweiten Band des E I t z b a c her -
schen Werkes erwarten. 

51) Vgl. Man i g k, Willenserkliirung 636. 
~') S. 158, 159. 
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Ebenso wie von Eltzbacher unterscheidet uns auch von Walter 
Jellinek unser erheblich weiterer Rech tsgeschafts begriff. 

Endlich unterscheidet uns von ihm auch die Anwendung des Rech ts
handlungsbegriffs. Und zwar handelt es sich hier nicht bloB, wie 
gegeniiber Eltzbacher, um einen auBerlichen Unterschied. Denn wah
rend Eltzbacher nur diesen Begriff verwirft, aber im iibrigen sich der 
Sonderstellung der unter ihm zusammengefaBten Akte gegeniiber den 
Rechtsgeschaften und unmaBgcblichen WillensauBerungen durchaus be
wuBt ist, finden wir bei Jellinek wieder einen Riickfall in das "alte 
System", indem die Sonderstellung der rechtsgeschaftlichen Verwaltungs
akte gegeniiber den rechtshandlungsmaBigen wieder verwischt worden 
ist. So finden wir unter den Urteilen nach Bernatziks Vorgang die 
Beurkundungen wieder, und dem Befehl ist die "Tat" gleichgeordnet, 
wahrend die Urteile einschlieBlich der (befehlenden) Leistungsurteile 
von den Befehlen getrennt sind. 

Dahin gestellt bleiben mag, ob Jellineks System nicht auch die 
anderen Fehler des "alten Systems" teilt, daB es des erschopfenden 
Charakters entbehrt. Jedenfalls ist nicht mit Deutlichkeit erkennbar, 
wo die Mitteilungen, Mahnungen und ahnliches Platz finden sollen. In 
Betracht kommt nur die Gruppe der "Taten". Es erscheint aber doch 
zweifelhaft, ob jene Akte wirklich nur auf "die Welt der wahrnehm
baren Tatsachen" oder nicht auch auf "die Welt der rechtlichen Be
ziehungen" einwirken. 

2. System del' rechtsgeschaftlichen Verwaltungsakte. 
§ 8. 

a) Allgemeine Vorbemerkungen. Schema des Systems. 

DaB die rechtsgeschaftlichen Verwaltungsakte einen ungemein ver
schiedenartigen Inhalt aufnehmen k6nnen, ist schon oft hervorgehoben 
worden 1). Es ist darum nicht m6g1ich, sie in ein ersch6pfendes kurzes 
System zu bringen. Man muB vielmehr ziemlich viel Teilungen und Unter
teilungen vornehmen. Um die Dbersichtlichkeit zu erleichtern, sehen 
wir von der sonst von uns geiibten Form fortlaufender entwickelnder 
Darstellung ab, werden vielmehr unser System der Verwaltungsakte 
zunachst in einem kurzen Schema vorfiihren und dann erst dessen 
einzelne Kategorien mit Beispielen belegen und, soweit erforderlich, in 
ihrer Notwendigkeit begriinden. 

I. Vorausgeschickt seien einige allgemeine Vorbemerkungen. 
1. Es gilt zunachst die Begrenzung unserer Aufgabe nach 

einigen Richtungen. 
Selbstverstandlich ist es, daB wir es nur zu tun haben mit den 

formellen Verwaltungsakten. Die materiellen in Gesetzesfor m er
gehenden Verwaltungsakte wie der Staatshaushaltsetat scheiden 
fiir uns aus. 

Ebenso haben wir bereits ausdriicklich die V erordn ungen , seien 
es Rechts-, seien es Verwaltungsverordnungen, aus dem Gebiet unserer 

1) Vgl. z. B. -Mayer 1.97,99. Jellinek 333(\). 



Abgrenzung, besonders gegeniiber den Verordnungen. 59 

Untersuchungen ausgewiesen 2). Ob ein Verwaltungsakt im einzelnen 
Fall Verordnung oder Verfiigung ist, laBt sich nicht immer von vorne
herein bestimmen; nicht selten kann er, sei es nach der Verschieden
heit der Gesetzgebung der einzelnen Staaten, sei es nach dem Willen 
der handelnden Verwaltungsbehorde, bald das eine, bald das andere 
sein. Zu einer Reihe von nicht ganz z:weifelsfreien Fallen wollen wir 
gleich hier Stellung nehmen. 

Als Verordnung muB jeder Akt aufgefaBt werden, der Aus
nahmen von einer gesetzlichen oder verordnungsmaBigen V orschrift 
nicht bloB wie der Dispens fUr einen einzelnen Fall, sondern allgemein 
macht. Ein solcher Verwaltungsakt ist contrarius actus des Gesetzes, 
also selbst materielles Gesetz und formell Rechtsverordnung. Daher ge
horen zu unseren Verwaltungsakten nicht die Sistierung der Verfassung und 
nicht die Erklarung des Belagerungszustandes nach P.G. v. 4. Juni 1851. 
Dementsprechend kann nach osterreichischem ebenso wie nach franzo
sischem Recht, wo ein Gesetz vom 3. April 1878 dies ausdriicklich 
vorgeschrieben hat, die Erklarung des Belagerungszustandes nur durch 
formelles Gesetz, in Osterreich unter Umstanden auch durch kaiser
liche Verordnung erfolgen 3). 

Aus gleichem Grund ist auch die AuBerkurssetzung von Geld 
nicht zu unseren Verwaltungsakten zu rechnen. Sie ist eben "mate
rielles Gesetz" 4); die "Vorschriften", von denen Miinz.G. 14 spricht, 
sind Verordnungen, wie sie nach 1411 denn auch der Bekanntmachung 
bediirfen. Wir brauchen daher im folgenden auf die AuBerkurssetzung 
nicht mehr zuriickzukommen und konnen es dahingestellt sein lassen, 
ob man sie besser als rechtsvernichtenden, namlich die Geldeigenschaft 
entziehenden Akt 5) oder als einen "Befehl der Staatsgewalt" 6), d. h. 
als ein Verbot zu kennzeichnen hatte. 

Auch die" V orschreibung" 7), "Festsetzung" 8), und "Aufstellung" 9) 
von Taxen nach Titel 5 der Gew.O. muB man als Verordnung auffassen. 
Eine solche ist ganz offensichtlich z. B. die preuBische Bekanntmachung 
vom 15. Mai 1896 betr. ErlaB einer Gebiihrenordnung fiir Arzte und 
Zahnarzte. 

Ebenso ist die "Festsetzung" des ortsiiblichen Tagelohns nach 
KVG. 8 Verordnung 10). Dem entspribht auch das Erfordernis ihrer 
Bekanntmachung in dem fUr die amtlichen Bekanntmachungen iiber
haupt bestimmten Blatt. 

Als Verordnungen sind auch aIle diejenigen Akte zu bezeichnen, 
die iiber die Bildung von Bezirken Bestimmung treffen. Sie diirfen 
nicht verwechselt werden mit den Verwaltungsakten, durch die eine 
juristische Person geschaffen wird. Als Beispiele sind zu nennen die 

2) S. o. S. 19, 20. 
3) Dan t s c her III. 155, 156, 157. 
4) Lab and III. 162. 
5) Vgl. Bornhak III. 390. 
6) Lab and III. 162. 
7) Gew.O. 72. 
8) Gew.O. 76, 80. 
U) Gew.O. 77. 
10) Men z e 1 164. 
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Bildung von Steuerbezirken wie z. B. der V oreinschatzungsbezirke 
nach preufl. Eink.St.G. 32 III oder der Veranlagungsbezirke nach 
§ 34 dieses Gesetzes; ferner die "Gleichstellung" der nachsten Um
gebung eines Orts mit diesem in gewerbepolizeilicher Hinsicht nach 
Gew.O. 55 11). 

Auch die Festsetzung der Bureaustunden einer Behorde ist Ver
ordnung. Keine andere Rechtsnatur hat aber auch die von Eltzbacher 12) 

sog. "Zusage des Amtsgerichts, die in der Bestimmung eines ordent
lichen Gerichtstages liegt." Mindestens dann mufl hier von einer Ver
ordnung gesprorhen werden, wenn die Bestimmung durch die "Ge
schaftsverteilung" des aufsichtsfiihrenden Amtsrichters getroffen ist. 
Soweit man aber keine Verordnung annehmen will, liegt doch jeden
falls kein Akt vor, den man berechtigt ware, mit Eltzbacher 13) dem 
Erlafl eines Verbots nach KO. 118 gleichzusetzen; wahrend dies Ver
bot eine Verpflichtung der betroffenen Personen schafft, also ein Rechts
geschaft ist, stellt sich die Bestimmung eines ordentlichen Gerichts
tages als eine blo13e Mitteilung dar, die sich in nichts von der Mittei
lung eines Ministerialdezernenten auf eine Anfrage, wann er zu sprechen 
sei, unterscheidet. 

Keine Verordnungen im tiblichen Sinn, aber doch den Verwaltungs
verordnungen durchaus gleichartig sind die "Anweisungen"; sie stehen 
den Verordnungen weit naher als unseren Verftigungen 14) und sollen 
daher im folgenden nicht weiter berticksichtigt werden. In Betracht 
kommen vor -aHem zwei Gruppen. Einmal diejenigen, die tiber die 
Pflichten des Unternehmers eines offentlichen Unternehmens Bestim
mung treffen und die als Regulative, Betriebsvorschriften u. a. be
zeichnet zu werden pflegen 15). Auf der anderen Seite stehen die "An
staltsordnungen" affentlicher Anstalten wie Bibliotheken usw.; auch sic 
fiihren sehr verschiedene Namen als Hausordnungen, Regulative, 
Reglements, Statuten 16). 

. Weniger sicher ist der Verordnungscharakter der "Festsetzung" 
tiber Zahl, Zeit und Dauer von Messen und Markten nach Gew.O. 65 1. 

Landmann 17) spricht freilich davon, dafl die Beharde "Verftigung" 
zu treffen habe dartiber, wann und wie oft solche Veranstaltungen 
stattfinden dtirften, doch scheint er dies Wort dabei nicht in techni
schem Sinn genommen zu haben; an anderer Stelle kennzeichnet 
er 18) dann die Festsetzung als "Genehmigung auf Antrag" des Inter
essenten, womit er aber nur sagen will,dafl eine Verpflichtung zur Markt
abhaltung dadurch nicht geschaffen wird. Schenkel 19) spricht sehr 

der 
11) VgI. Lan d man n I. 489 und Soh e n k e I I. 413 iiber das Erfordernis 

von den Motiven als selbstverstandlioh vorausgesetzten Bekanntmaohung. 
12) S. 251; vgl. O. S. 54. 
13) S. 251; vgl. O. S. 54. 
14) ~I. T e z n e r 190 ,iiber Wirtsohaftplane. 
15) Mayer II. 309. 
18) a. a. O. 338. 
I.) I. 528. 
18) I. 528, 529. 
19) n. 16. 
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verschwommen von "Verwaltungsentschlie3ung", Schicker 20) dagegen 
von einer Konzession. Ich mochte trotzdem eher geneigt sein, hier 
eine Verordnung anzunehmen; der Ausdruck "Anordnung" in Ab
satz 2 scheint ebenfalls darauf hinzudeuten und auch die freie Ruck
nehmbarkeit 21) der "Anordnung", d. i. Verordnung, stimmt damit 
durchaus iiberein. 

Auch die "Bestimmung" iiber den MaBstab der Kostenverteilung 
nach Gew. O. 1031 I 1 ist hier sowohl wie in zahlreichen gleichartigen Fallen 
Verordnung. Sie ist natiirlich scharf zu scheiden von der auf ihrer 
Grundlage weiter ergehenden "Festsetzung" der Umlagen selbst 22). 

Sowohl Verordnung wie Verfiigung kann die Erlaubniserteilung 
nach Gew.O. 59 11 sein, je nachdem die handelnde Behorde es fiir zweck
maBig hiilt, die Erlaubnis im allgcmeinen oder nur fiir den einzelnen 
Fall zu gewahren. So kam eine Verfiigung in Betracht in dem Fall 
der dem pro Min.Erl. vom 29. Januar 1885 23) zugrunde lag. Dagegen 
hat das badische Ministerium des Innern in einer Verordnung vom 
6. Januar 1885 24) das Feilbieten von Sand durch Inlander allgemein 
gestattet. 

1st die Feststellung des Fluchtlinienplans Verordnung oder Ver
fiigung? Man kann zweifclhaft sein. - Germershausen 25) hat im 
Anschluf3 an die Reichsgerichtsentscheidung vom 28. November 1891 26), 

den Fluchtlinienplan einen "Teil der Gemeindeverfassung" genannt; 
Walz 27) hat darauf hingewiesen, daB der Baufluchtlinienplan eher 
mit pclizeilichen "Vorschriften" als mit polizeilichen "Verfiigungen" 
zu vergleichen sei; Tezner 28) hat ihn geradezu unter den Verordnungen 
aufgefiihrt, da er sich "der Bedeutung einer lokalen Polizeiverordnung 
niihert"; das Reichtsgericht 26) hat den Fluchtlinienplan unzweideutig 
als Rechtsnorm gekennzeichnet. Dieser Auffassung entt-;pricht voll
kommen das siichsische Recht, indem nach S.Bau-G. ]5 der Bebauungs
plan, der aber nichts anderes ist als "eine Summe von Fluchtlinien 
nach einheitlichem Plan" 29), "ortsgesetzlich" festzustellen ist 30). 1m 
iibrigen kann es alB gemeines deutsches Recht bezeichnet werden, daB 
die Verkiindung des Baufluchtlinienplans in gleicher Weise wie die 
von Polizeiverordnungen erforderlich ist 31), was sicher sehr dafiir spricht, 
ihm die Natur einer Verordnung beizumessen. Dafiir spricht ferner 
der Umstand, daf3 ein gesetzwidriger oder unter Verletzung bestimmter 
Verfahrensvorschriften zustande gekommener Plan absolut nichtig, 

20) I. 344. 
21) VgI. S c hen k e I 11.16, S chi c k e r 1.344. 
22) Vgl. Pr. V. d. H. M. V. 26. V. 1900, Z. III VI (M.BI. 216). 
23) Pr. M.BI. 1886,53. 
24) Bei Reg e r 0,400. 
25) I. 689; vgl. Friedrichs 30. 
26) RG. in V.BI. IS, 342. 
27) S. 57 f. 
28) S. 190. 
29) B 0 r n 335. 
30) Vgl. S.OVG. t,231, wo wie auch 80nst hiiufig dementsprechend von dem 

Bebauungsplan als von der "Festsetzung einer Rechtsnorm" die Rede ist. 
31) Vgl. Pro Baufluchtlinien-G. 8. Bad. Bau-G. Art. 2, Z. 6. Hess. Bau·O. Art. 7. 



62 § 8. System im allgemeinen. 

aher nieht anfeehtbar ist 32), also, wie wir in der Lehre von den Ge
sehaftsmangeln noeh sehen werden, den Vorsehriften iiber die Ver
ordnungen, nieht' denen iiber die Verfiigungen folgt. - Aber diese 
Konstruktion versagt dort, wo Festsetzungen in Frage kommen, die 
sieh nur auf einzelne Grundstiieke beziehen, do. hier keine allgemeine 
Verkiindung notig, sondern Mitteilung an die Betroffenen ausreiehend 
ist 33). Wir werden daher insoweit den Baufluehtlinienplan als Ver
fiigung aufzufassen und spater auf ihn zuriiekzukommen haben. 

Dagegen wird man wohl ohne jede Einsehrankung den RaYQnplan 
naeh Rayon G. 9 nieht als Verordnung, sondern als Verfiigung zu be
trachten haben, do. der Inhalt des Rayonplans im Gesetz genau vor
gesehrieben ist und do. dem Plan also durehaus der Charakter einer 
"Feststellung" oder Entseheidung zukommt, der sieh mit dem Cha
rakter eines materiellen Gesetzes kaum vertragen diirfte. 

Nieht naher sollen im folgenden die zweiseitigen Verwaltungs
akte, von denen bereits die Rede war, erortert werden. Das System 
ist auf die einseitigen Verwaltungsakte bereehnet. Manehe Kategorien 
sind aueh bei den zweiseitigen zu finden, doehzeigen diese keine so 
groBe Mannigfaltigkeit ihrer Wirkungen. 

2. Das gewahlte Einteilungsprinzip ist das der Versehiedenheit 
der erzeugten Reehtswirkungen. Zwischen internen und auBeren Ver
waltungsakten, von denen erstere sieh innerhalb des Organismus der 
Verwaltung bewegen, wahrend bei den .auBeren die Verwaltung in 
Beziehung zu anderen Rechtssubjekten tritt, haben wir nieht naher 
untersehieden, obsehon diese von Meyer 34) bei seiner Systematisierung 
zugrunde gelegte Einteilung keineswegs ohne praktisehe Bedeutung 
und wissensehaftliehen Wert ist. Doeh entbehren die internen Ver
waltungsakte der reiehen Gliederung, wie wir sie bei den auGeren Ver
waltungsakten finden. Es geniigt daher, wenn wir sie zunaehst ein
faeh in das allgemeine System einreihen, soweit sie in dessen Kate
gorien auftauehen. Nur ersehien es notig, auf ihre Sonderstellung 
gegeniiber den auGeren Verwaltungsakten bereits hier im allgemeinen 
hinzuweisen, do. wir in der Folge noeh einige Male darauf zuriiekzu
kommen haben. 

3. Endlich sei noeh in terminologiseher Hinsieht bemerkt, 
daB '\vir, namentlieh beziiglieh des Worts "Verfiigung", irgend einem 
o.ueh nur annahernd festen Spraehgebraueh nieht gegeniiberstehen. 
Bereits die dogmengesehiehtliehe Dbersieht hat uns das, soweit die 
Wissensehaft in Betraeht kommt, gezeigt. Aber aueh die Praxis hat einen 
festen Sprachgebraueh sieh nieht gesehaffen. So hat die Reehtspreehung 
unter den polizeiliehen Verfiigungen von Pro ALVG. 127 UIiter anderem 
verstanden: Gebote, Verbote, tatsaehliehe Eingriffe, Erteilung und 
Versagung von polizeiliehen Erlaubnissen, Versagung von Beseheini-

81) OVG. 28, 371, 38,425. 
33) So auch im sachllischen Recht bei dem beschrankten Bebauungsplan 

nach S. Ban-G. 27. Ferner Hess. Bau-O. Art. 7. Vgl. auch Pr. Baufluchtl.G. 71I 
und dagegen 8. 

3C) VR. I. 29. StR. 646. 
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gungen, sonstige Verweigerungen 35). Wie wenig technisch der Ausdruck 
Verfiigung ist, zeigt sehr deutlichALVG. 501, wo diesem Wort in Klam
mem die Worte Bescheide und Beschliisse beigefiigt werden. Ebenso ist 
es im FGG., das bald von Verfiigungen, bald von Entscheidungen, 
bald von Anordnungen, bald von Beschliissen spricht, ohne daB dieser 
Verschiedenheit der Bezeichnung irgend eine sachliche Verschiedenheit 
zugrunde liegt 36). Da somit ein fester Sprachgebrauch mangelt, so 
haben wir in unserer Terminologie vollig freie Hand und es ist nicht 
notig, naher zu rechtfertigen, weshalb wir gerade den Ausdruck "Ver
fiigung", der uns von den in Betracht kommenden der sprachlich weiteste 
zu sein schien, dem Schema der rechtsgeschaftlichen Verwaltungs
akte zugrunde gelegt habert. Da er zugleich der einfachste ist, so sr.heint 
er uns auch der zukunitsreichste zu sein, und wir zweifeln insbesondere 
nicht, daB ein "Verwaltungsgesetzbuch" der Zukunft, zu dem wir ja 
sicher einmal, wenn auch erst nach emem oder zwei Menschenaltem, 
namlich erst nach griindlicher wissenschaftlicher Erforschung des Ver
waltungsrechts und namentlich seiner allgemeinen Lehren, kommen 
werden, in seinen "allgemeinen Tell" das Wort Verfiigungen aufnehmen 
wird, da die Worte "rechtsgeschiiftliche Verwaltungsakte" oder "amt
liche publizistische Rechtsgeschiifte" wohl in der Sprache der Wissen
schaft, aber nicht in der des Gesetzgebers angiingig erscheinen. 

II. Danach konnen wir folgendes S c hem a aufstellen. 
A. Positive Verfiigungen. 

1. Rechtsbestimmende Verfiigungen (Feststellungen). 
2. Rechtsschaffende Verfiigungen. 

a) Personenrechtliche; sie gehen auf 
a) Schaffung von Verpflichtungen und Lasten (ver

pflichtende Verfiigungen), 
(J) Schaffung von Erlauonissen, Rechten und Fiihig

keiten (konstitutive Verfiigungen i. e. S.), 
y) Schaffung. von Rechtsverhii.ltnissen, 
d) Schaffung von Rechtslagen. 

b) Sachenrechtliche. 
3. Rechtsveriindemde Verfiigungen. 
4. Rechtsvernichtende Verfiigungen, 

a) personenrechtliche, 
b) sachenrechtliche. 

B. Negative Verfiigungen (Verweigerungen). 

§ 9. 

b) Die negativen Verfiigungen. 

I. Wir haben einander zunachst gegeniibergestellt die positiven 
und die negativen Verfiigungen. Die Begriffe, die wir mit diesen 
Bezeichnungen verbinden, sind kIar. Positiv nennen wir eine Ver
fiigung dann, wenn sie eine Anderung des Rechtszustands hervorruft; 

35) V gl. die Zusammenstellung bei Bra u chi t s chI. 178 f. 
38) VgI. Null b a u m 48. 
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diese Anderung selbst braucht nicht positiv zu sein, sondern kann auch 
in der Ve.michtung eines bestehenden Rechtszustands liegen. Negativ 
nennen wir dagegen eine Verfiigung dann, wenn sie den Willen erkliirt, 
eine Anderung irgend welcher, rechtlicher oder tatsiichlicher Art nicht 
vornehmen zu wollen; regelmiiIlig werden negative Verfiigungen sich 
als Abweisungen von Antriigen darstellen, in welchem Fall man sie 
ala "Verweigerungen" bezeichnen kann. 

II. Die Berechtigung des Begriffs der negativen Ver
fiigungen ist von Bernatzk 1) geradezu bestritten worden, indem er 
ausfiihrte: "Ablehnung .. ist keincForm behordlicherTiitigkeit,sondern 
im Gegenteil die Form, in welcher sich die Absicht der behOrdlichen 
Untiitigkeit manifestiert"; demgemaB ist in seinem System der Ver
waltungsakte 2) auch kein Platz fiir die negativen Verfiigungen offen 
gehalten. Die iibrigen publizistischen Schriftsteller haben zwar nicht 
mit Bernatzik die Notwendigkeit des Begriffs ausdriicklich bestritten, 
aber tatsachlich ihn nicht beriicksichtigt, mit alleiniger Ausnahme 
von Ulbrich 3). - In der Praxis dagegen war die negative Verfiigung, 
wenn man sie auch nicht so nannte, ein alltiiglicher Begriff; das Ober
verwaltungsgericht hat in einer ganzen Reihe von Entscheidungen 
die Verweigerungen als polizeiliche Verfiigungen im Sinne von ALVG 127 
anerkannt 4). - Die Gesetze tun des Begriffs der Verweigerung oft in 
der Weise Erwahnung, dall sie bestimmen: gegen eine "Verfiigung, 
durch die der Antrag auf Vornahme eines Verwaltungsakts zuriick
gewiesen wird", solle der Verwaltungsrechtsweg offen stehen oder ein 
sonstiges Rechtsmittel gegebel1 sein 6). Vor allem aber ist der Begriff 
der Verweigerung im FGG. 181 ausgebildet; auf diese Bestimmung, 
an der sich die praktische Bedeutung und der wissenschaftlicho Wert 
des Begriffs erhartet, werden wir in dt;r Lehre vom Widerruf zuriick
zukommen haben 5a). 

III. Die Zahl der Beispiele fiir negative Verfiigungen kann leicht 
ins ungemessene gesteigert werden. - Vor allem zahlreich sind die 
Verweigerungen und davon wieder namentlich die Verweigerungen 
von rechtsgeschiiftlichen Verwaltungsakten 6); aber auch die Verweige
rung von Rechtshandlungen gehOrt hierher wie z. B. die Versagung 
der Bescheinigung liber eine erfolgte Anmeldung nach VG. 5, Gew.O. 15 
und in iihnlichen Fallen 7). - Ein besonderer Typus der negativen Ver
fiigungen sind die "Verweisungen auf den Rechtsweg" So werden 
insbesondere bei Erteilung polizeiliclier Erlaubnisse die von Interessenten 
gegen die Erteiiung vorgebrachten Einwendungen, soweit sie auf privat
techtlichen Titeln beruhen, auf den Rechtsweg verwiesen, z. B. nach 

1) S. 76. 
2) Bernatzik 12; vgl. o. S. 50. 
3) S. 304; s. o. S. 53. 
') Vgl. z. B. OVG. 2,440, 3,215, 9,400, 12,363, 28,336, 24,410, 39,355, 

femer OVG. v. 4. m. 86 in .VBI. 8, 5. 
6) Vgl. z. B. KVG. 12V, 141V, 43 VI, 43a; femer Hilfsk.G. 4 11, Gew.O. 

100 b nr. 
5a) S. U. S. 353. 
8) V gl. die Faile der vorigen Anmerkungen 4 und 5. 
7) Vgl. OVG. 22,396. 
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Gew.O. 19 oder nach S.BauG. 154. Das Besondere dieser FaIle ist, daB 
hier mit der Willenserklarung, nicht einschreiten zu wollen, zugleich 
eine Rechtsbelehrung verbunden wird. Es ist ebenso, wie wenn der 
Staatsanwalt auf den Strafantrag des Beleidigten nach St.PO. 156 Il, 

SLGB. 194 dem Antragsteller mitteilt, zur Erhebung der offentlichen 
Klage liege nach St.PO. 416 kein Grund vor und er stelle dem Beleidigten 
die Erhebung der Privatklage anheim. - Das Beispiel einer negativen 
Verfiigung ohne Antrag findet sich in der Erklarung der Steuerbehorde 
nach P. Eink.St.G. 76 IV 2, daB sie von der vorlaufigen Festsetzung 
der Strafe absehe. - Die Aussetzung des Verfahrens, die sich eben
falls als eine, und zwar als eine vorlaufige, n()gative Verfiigung darstellt, 
kann sowohl von Amtswegen (nach CPO. 148 f, 578, 681, P. Disz.G. 4 II) 
wie auch auf Antrag (nach CPO. 148 f, 681) erfolgen. 

IV. Ihrer rech tlichen N a tnr nach sind die negativen Verfiigungen 
ebenso wie die positiven Willenserklarungen und miissen daher, da 
fiir uns aIle Willenserkliirungen, die nicht Gesetz sind, Rechtsgeschafte 
sind, als solche bezeichnet werden. Auch Ulbrich 8) hat. die negativen 
Verfiigungen auf gleiche Stufe mit den Ausnahmeverfiigungen und den 
hoheitlichen Rechtsgeschaftengestellt; er unterscheidet sich also von 
uns nur in der Terminologie, aber nicht in der Sache. Auch Walter 
.Tellinek9) betont richtig den Rechtsgeschiiftscharakter einer offentlich
rechtlichen Konzessionsverweigerung ebenso wie der Ablehnung eines 
privatrechlichen Vertragsanerbietens. Beziiglich der privatrechtlichen 
Weigerungserklarungen hat, wenigstens soweit es sich urn die Ver
sagung von Genehmigungen und Erlaubnissen handelt, auch Manigk10) 

hervorgehoben, daB ihnen rechtsgeschiiftliche Natur zukomme. Gegen 
die Auffassung von Eltzbacher ll), der die Verweigerung der Vertrags
genehmigung nach BGB. 1829 sowie die Verweigerung der Urkunden
mitteilung nach CPO. 432 als unmaBgebliche amtliche WillensauBe
rungen kennzeichnet, haben wir uns schon vorhin ausgesprochen 12). 

§ 10. 

c) Die rech ts besti m menden Verfiigungen. 

Unter den positiven Verfiigungen, denen wir uns nunmehr zu
wenden, haben wir uns zunachst den alten Unterschied zwischen Ent
scheidungen und eigentlichen Verfiigungen (Gruppe A 1 bezw. A 2-4 

unseres Schemas) vollig fallen lassen und im AnschluB an Loning und 
Schollenberger 1) die rechtsbestimmenden Verfiigungen den rechts
schaffenden, rechtsverandernden und rechtsvernichtenden Verfiigungen 
als gleichartig beigeordnet. 

L In terminologischer Hinsicht muB zunachst folgendes 
bemerkt werden. Ais allgemeine 13ezeichnung scheinen die W orte 

8) S. 301, 302, 304. S. o. S. 52, 53. 
9) S. 51. 
10) Willenserklarung 731 f. 
11) S. 251; vgl. auch 184 f. iiber die privatrechtlichen Verweigerungen. 
'2) Vgl. dagegen o. S. 56. 
1) S. o. S. 52, 53. 

Kormann, System. 5 
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rechtsbestimmende Verfiigung und Feststellung besser als das meist 
iibliche Wort Entscheidung. Feststellung ist nach unserem Sprach
gebrauch wohl ein weiterer Begriff als Entscheidung, bei der man un
willkiirlich an zwei einander entgegengesetzte Behauptungen und An
spriiche denkt, zwischen denen der Beurteiler sich "entscheiden" solI 2). 
Wir mochten also die Feststellung nur dort Entscheidung nennen, wo 
sich gegensatzliche Behauptungen und Anspriiche entgegenstehen, 
daher wir das Anerkenntnisurteil nach CPO. 307 z. B. als Feststellung 
bezeichnen wiirden. Praktische Bedeutung hat diese terminologische 
Niianzierung natiirlich nicht. 

II. Feststellung und Urteil sind zwei Begriffe, die man nicht 
miteinander verwechseln darf. Der Urteilsbegriff ist teils enger, teils 
auch weiter als der Feststellungsbegriff. 

1. Er ist enger alsdieser, indem man als Urteil nur die Feststel
lungen bezeichnet, die von ·Gerichten, seien es biirgerliche, Straf- oder 
Verwaltungsgerichte, ausgehen 3). Hierauf beruht es auch, daB hallfig 
das Urteil dem VerWaltungsakt gegeniibergestellt wird, 4). Es gibt aber 
neben den Feststellungen durch die Gerichte noch eine Unmenge von 
vollig gleichgearteten Feststellungen durch die Verwaltungsbehorden. 
Wir werden nachher einen Katalog solcher behordlichen Entschei
dungen mitteilen. Rier solI zunachst nur festgestellt werden, daB 
zwischen ihnen und den Urteilen ein inhaltlicher Unterschied nicht 
vorhanden ist.5) DaB materiell kein Unterschied zwischen beiden 
Begriffen vorliegt, z~igt sich namentlich bei denjenigen Bestimmungen 
des preuBischen Rechts, nach denen iiber gewisse Angelegenheit zunachst 
die Verwaltungsbehorde "beschlieBt", daB aber dieser BeschluB auf 
Antrag des Betroffenen durch ein gerichtliches Urteil ersetzt werden 
kann; so z. B. bei dem BeschluB iiber die Giiltigkeit einer Wahl nach 
ALVG. 11 II, so in dem Verfahren zur Durchfiihrung von Entwasse
rungsanlagen nach ZG. 77, 78, 82, 84, 86, 91. 

2. Andel'erseits aber ist der Urteilsbegriff auch weiter als der 
Feststellungsbegriff. Das Urteil kann namlich den allerverschiedensten 
Inhalt in sich aufnehmen. Schon das gewohnliche Leistungsurteil 
enthalt keineswegs bloB eine Feststellung, vielmehr ist es "Deklara
tion und Leistungsbefehl (Schaffung eines Vollstreckungstitels)" 6). 
Noch weniger aber kann bei den sogen. konstitutiven Urteilen von 
einer bloBen Feststellung die Rede sein; so ist Z. B. das Scheidungs
urteil nach BGB. 1574 rechtsvemichtende Verfiigung. Das gleiche 
gilt von Urteilen, durch die das Recht zum Gewerbebetrieb entzogen 
wird, wie z. B. nach dem noch heute geltenden 7) § 63 der P. Steuer-O. 
vom 8. Februar 1819 8). Auch jedes auf Freiheitsstrafe lautende Urteil 

B) A. M. Otker 96(2). 
3) Vgl. Bernatzik 8. 
4) Z. B. von Mayer ll, 222, Jell in e k 329; vgl. auch Mayer, Theor.ie 91. 
5) Vgl. Mayer 1,170 und vor aHem die Schrift von Be rna t z i k, wo 

dieser Gedanke mit groBer und wohl zu groller Scharfe herausgea.rbeitet und in 
seinen Konsequenzen durchgefiihrl wird. 

6) Hell wig ll, 39; vgl. Lab and llI, 351 f. 
7) KG. 11,358. 
8) Uber Osterreichisches Recht vgl. Dan t s c her ill. 140, 141. 
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ist eine rechtsvernichtende Verfiigung. Eine ermachtigende Verfiigung 
ist das Urteil, in dem nach St.G.B. 362 11 auf Dberweisung an (ie Landes
polizeibehOrde erkannt wird; denn "die Landespolizeibeho rde erhiilt 
dadurch die Befugnis", in gewisser Weise mit der verurteiben Person 
zu verfahren. Die AusschluBurteile nach dem neunten Bud der CPO. 
sind wiederum rechtsvernichtende Verfiigungen. Ein bedi agtes Ver
sprechen ist das bedingte Endurteil nach CPO. 460; es entl alt keines
wegs selbst eine Verurteilung oder Freisprechung; insbesOl.dere kann 
von einer Verurteilung zur Eidesleistung natiirlich keine Rede sein; 
es hei6t zwar in dem Urteil, daB "der Klager folgenden Eid zu leisten 
hat", aber das ist nur eine etwas ungenaueBezeichnung des Bedingungs
ereignisses; das Wesen der Sache dagegen wird deutlich in den folgenden 
Satzen ausgesprochen: "wenn der Klager den vorbezeichneten Eid 
leistet, so wird der Beklagte. . . verurteilt werden; wenn er ihn 
nicht leistet, so wird die Klage abgewiesen werden." Endlich kann 
ein Urteil auch inhaltlich ein Dienstbefehl sein; hierher gehOren viele 
Revisionsurteile, z. B. das Urteil nach ALVG. 99, durch welches das 
Oberverwaltungsgericht die Wiederholung oder Erganzung des Ver
fahrens "verordnet" 9); auch das Urteil im Verteilungsverfahren nach 
CPO 880 hat gleiche Natur, indem es nicht nur iiber einen erhobenen 
Einspruch zu entscheiden hat, sondern auch "zugleich zu bestimmen, 
an welche Glaubiger und in welchen Betragen der streitige Teil der 
Masse auszuzahlen ist." So bleiben als reine Feststellungen eigent
Hch nur die Feststellungsurteile nach CPO. 256 iibrig. 

3. Wir konnen diese Erorterungen iiber das Verhiiltnis von Fest
stellung und Urteil auf die Formel bringen: Feststellung ist ein 
materieller Begriff, Urteil aber ein reiner Formalbegriff. 
Es gibt kaum einen Verwaltungsakt, der nicht die Form eines Urteils 
annehmen konnte. Damit solI natiirlich keineswegs gesagt sein, daB 
der Urteilsbegriff wertlos sei; er ist genau so wertvoll wie der Begriff 
des Gesetzes im formellen Sinn. Die Bedeutung des Urteilsbegriffs 
liegt vor allem darin, daB ein Verwaltungsakt, der die Form des U r
teils angenommen hat, sich nicht auf eine Anderung der bestehenden 
Rechtsverhaltnisse, z. B. auf die Scheidung der Ehe, beschrankt, sondern 
zugleich die unanfechtbare Feststellung iiber das V orhandensein der 
V oraussetzungen seiner Zulassigkeit und Richtigkeit in sich schlieBt 10) ; 

es ist das, was man als materielle Rechtskraft zu bezeichnen pflegt. 

III. Man kann vor allem drei Arten der Feststell ungen unter
scheiden; sie sind entWeder Feststellungen iiber Rechtsfragen oder 
Fest.stellungen iiber Tatfragen oder Feststellungen iiber Prajudizial
punkte. Eine Sonderbehandlung verdienen die Planfeststellungen, 
die Anerkenntnisse und die rechtsbestimmenden Verfiigungen im 
engeren Sinn. 

1. Feststellungen iiber Rechtsfragen sind die meisten Urteile 
der Gerichte, der biirgerlichen wie der Verwaltungsgerichte. - Fest-

9) Vgl. auch CPO. 5651. H. 
10) VgI. Bernatzik 74. 

5* 
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stellungcn iiber Rechtsfragen sind auch zahlreiche Verfiigungen der 
freiwilligen Geri3htsbarkeit. So z. B. die Feststellung, daB andere 
Erben als der Fiskus nicht vorhanden sind, nach BGB. 1964; sie ist 
keine rechtsvernichtende Verfiigung, da sie nur die Vermutung be
griindet, daB der Fiskus Erbe sei, ohne aber den wahren Erben mit 
seinem Recht auszuschlieBen. Ferner sei z. B.noch genannt die Ent
scheidung nach FGG. 150 iiber die vom Dispacheur bestrittene Ver
pflichtung zur Aufmachung der Dispache. -:- Ais Entscheidungen von 
Verwaltungsbehorden auf dem eigentlichen Privatrechtsgebiet mogen 
als Beispiel dienen die Entscheidungen in Gesindesachen nach P. Ges.O. 
vom 8. November 1810 §§ 33, 83. - Auch die Entscheidung einer 
VerwaltungsbehOrde dariiber, ob das Eigentum an Inseln in schiffbaren 
Fliissen dem Staat zustehe 11), gehort hierher. Der Auffassung von 
Bematzik 12), der hier nur einen "in amtlicher Form erhobenen Eigen
tumsanspruch" anerkennen will, kann nicht beigetreten werden. Ber
natzik begriindet seine Meinung damit, daB gegen das Erkenntnis binnen 
sechs Wochen der Rechtsweg zulassig sei. Aber das ist kein durch
schlagender Grund; andemfalls miiBte man jedem Urtei! und jeder 
Verwaltungsentscheidung, gegen die einReohtsmittel moglich ist, den 
Charakter der Entscheidung absprechen. Das wesentliche ist vielmehr, 
daB, wie Bematzik ebenfalls anerkennt, nach Ablauf der sechs Wochen 
die Eigentumsanspriiche Dritter ausgeschfossen sind; es ist ebenso wie 
wenn der Betroffene gegen eine sonstige Entscheidung kein Rechts
mittel eingelegt hat. - Strafrechtliche Entscheidungen von Verwaltungs
behOrden sind keine Seltenheit. Ein Hauptfall il:lt die polizeiliche Straf
verfiigung nach St.PO. 453. In umfassenden MaBe kommen sie-auch 
im Zoll- und Finanzstrafrecht vor, z. B. nach Zoll-G. 165, pr. Eink.St.G. 
76 11, Kom.Abg.G. SIll, 82. - Entscheidungen sind auch dieFeststellungen 
iiber die Giiltigkeit einer Wahl 13), einerlei ob diese Feststellung in der 
Form der Legitimationspriifung nach RV. Art. 27 oder P. VU. Art. 78 
oder ob sie durch BeschluB einer Verwaltungsbehorde wie nach ALVG. 
llll 2 oder durch Urteil eines Gerichts wie nach ALVG. IP13 erfolgen. 
- Dieselbe Natur hat im Beamtenrecht der DefektenbeschluB nach 
Beamt.G. 134 f., 141 odcr die Entscheidung bei Gehaltsstreitigkeiten 
nach Beamt.G. 150. - Es seien als weitere Entscheidungen aus dem 
Gebiete der inneren Verwaltung erwahnt: Aus dem Gewerberecht die 
Entscheidungen nach Gew.O. 75 a. E., 89 IV, f}8a IV, 100 h, 100 k, 103 n J[. 

Aus dem Arbeiterversicherungsrecht die Entscheidungen iiber Streitig
keiten nach KVG. 57 b, 58; femer 14) die Feststellungeniiber die berufs
genossenschaftliche ZugehOrigkeit eines Betriebs nach Gew.Unf;VG. 58 
und die Veranlagung und Abschiitzung der Betriebe nach Gew .Unf.VG. 49; 
bei den Feststellungen der Fiirsorgeanspriiche nach Gew.Unf.VG. 73 
und noch mehr bei der "Feststellung des konkretisierten Beitrags
anspruchs" nach Gew.Unf.VG. 101, die von Rosin 15) ebenfalls als Ent-

11) Nach 0, Hof-Kzl.Dekr. V. 19. April 1842; vgl. Bernatzik 69 (8). 
12) a. a. O. 
13) VgI. S e y del, Abhandlungen 197. J e Iii n e k 165 (5). 
14) VgI. Rosin I. 749f. 
16) a. a. O. 



Feststellungen iiber Rechtsfragen. 69 

scheidungen gekennzeichnet werden, uberwiegt schon der Charakter 
der rechtsschaffenden gegenuber der rechtsbestimmenden Verfugung, 
indem es sich im ersten Fall urn die mit der Feststellung verbundene 
Gewahrung eines Rechts, im zweiten Fall aber urn einen auf Grund 
der bereits geschehenen FeststeHung ergehenden Zahlungsbefehl handelt. 
Erwahnt seien weiter die Entscheidungen aus dem Enteignungsrecht 
nach P. Enteign.G. 14, Viehseuchen-G. 67; aus dem Bergrecht nach 
P. Berg-G. 61; aus dem Wasserrecht nach P. ZG. 77, 78, 82, 84, 86, 
91; aus dem Deichrecht nach P. DG. 7, 22; aus dem Fischereirecht 
nach P. Fisch.G. 8 a. E.; aus dem Jagdrecht nach P. Wildsch.G. 9; 
aus dem StraBen- und Wegerecht nach P. Baufluchtl.G. 8, 9, nach 
P. Wg.O. fUr Posen 6 11,7, 12 l1J , 20 11 , 21[(, 21 III, 32, nach P. Wg.O. 
fur Sachsen UIl, 12, 20 11 ; aus dem Baurecht nach Rayon-G. 41; 
aus dem Telegraphenrecht nach Tel.Wg.G.8TV , 13 1I ; aus dem Recht 
der offentlichen Unternehmungen nach P. Wanderarbeitsst.G. 5 11I • 6 TI , 

8m - Eine gute Dbersicht uber die Entscheidungen auf dem Gebiet 
der Heeresverwaltung findet sich in WOo 28. - 1m Gebiet der Finanz
verwaltung taucht die Feststellung namentlich unter dem Namen Ver
anlagung auf 16). Die Veranlagung ist keineswegs Befehl; sie isL zu 
scheiden von der "Heranziehung" zur Steuer, d. h. dem Befehl, die 
veranlagte Steuer zu bezahlen. Die Veranlagung ist zwar oft mit der 
Heranziehung auBerlich verbunden, abel' begrifflich trotzdem von ihr 
verschieden. Diese Verschiedenheit gibt sich VOl' aHem darin zu er
kennen, daB die Veranlagung fast immer sich auf einen langeren Zeit
raum erstreckt als die Heranziehung, der konkrete St£uerbefehl; so 
erfolgt nach P. Eink.St.G. die Veranlagung auf ein Jahr 17), dagegen 
der Steuerbefehl nach § 67 nur auf ein Vierteljahr; ebenso erfolgt nach 
P. Kom.Abg.G. 64 die Veranlagung fur ein oder auch fUr mehrere 
Jahre, der Steuerbefehl aber nach § 66 fur eine kurzere Zeit. Auch 
auBerlich getrennt erscheinen Veranlagung und Steuerbefehl, wenn die 
Bekanntmachung der Veranlagung in der Form von P. Kom.Abg.G. 
69 11 , Z. 1 erfolgt. Meist nichts anderes als eine Sammlung von Ver
anlagungen sind die Steuerkataster 18); doch konnen sie auch bloB 
die Bedeutung einer Beurkundung haben wie nach dem wurtt. Grund
St.G.19). Die Kontingentsfeststellung 20) ist entweder nur eine MaB
nahme des inneren Geschaftsbetriebs und dann ohne weitere recht
liche Bedeutung oder sie ist eine Oberveranlagung wie nach P. Kreis
u. Prov.Abg.G. U, 28, was sich auch darin ausdruckt, daB hier 
den durch die Kontingentierung betroffenen Gemeinden und Kreisen 
Rechtsmittel gegen die Kontingentsfeststellung gewahrt sind. AuBer 
den Veranlagungen finden sich auch sonstige Akte mit Feststellungs
natur; es sei z. B. noch hingewiesen auf P. Eink.St.G. 71, Z. 4, 
77 11 3, Gew.St.G. 35, Kom.Abg.G. 70, 71, 72, 73, 74, 83. - Es 
ware ein leichtes, diese Beispiele weiter bis ins ungemef:!sene zu 

16} Vgl. Mayer I. 396,399,400. 
17) Vgl. pro Eink.St.G. 25. 
IS} Mayer I. 396 f. 
19) S. u. S. 366, 367. 
20) Vgl. Mayer I, 393, 394. 
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vermehren 21). Auch wo die Gesetze nicht ausdrncklich den Behorden 
die Zustandigkeit zu Entscheidungen zuweisen, muB angenommen 
werden, daB ihnen die Entscheidung nber Streitigkeiten wegen offentlich
rechtlicher Ansprnche zukommt, wofern diese Entscheidung nicht nach 
der Enumerativmethode oder durch eine Generalklausel den Gerichten 
n berwiesen ist 22). 

2. Als Feststellungen nber Tatfragen seien genannt das 
Urteil nber die Echtheit einer Urkunde nach CPO. 256 sowie die Fest
stellung des Zustands einer Sache nach CPO. 488, FGG. 164, P. Exit
eign.G. 35. 

3. Als Feststellungen nber Prajudizialpunkte kommen z. B. 
in Betracht die Urteile bei Erhebung des Konflikts nach EG. 11 II GVG. 
oder im Fall des Kompetenzkonflikts nach GVG. 17, ferner die Fest
stellungen nach Off. Pens.G. 40, Unterkl.Pens.G. 43, Mil.Hinterbl.G. 
36, 46, 51. Auch die Entscheidung R.Anw.O. lO gehOrt hierher. 

4. Eine Unterart der Feststellungen sind ferner die Planfest
stellungen. Iher Besonderheit liegt darin, daB sie nber solche Rechts
verhaltnisse Bestimmung treffen, die eine groBere Zahl von Personen 
angehen. Hierher gehort die Aufstellung des Rayonplans, der, im 
Gegensatz zu dem spater zu besprechenden rechtsschaffenden Bauflucht
linienplan, nur rechtsbestimmend wirkt, da sein Inhalt in Rayon-G. 
2-7 genau vorgeschrieben ist 23); immerhin ist er nicht bloBe Beur
kundung, wie Laband 24) anzunehmen scheint. Hierher gehort ferner 
die Planfeststellung im Enteignungsverfahren 25). Ebenso die Kataster
feststellung nach Quart.Leist.G. 6 nber den "Umfang, in welchem 
die Quartierleistungen gefordert werden konnen". Gleiche Rechtsnatur 
hat auch der Plan nber Herstellung und Kostenverteilung nach P. 
Kom.Abg.G. 9. Aus der CPO. ist als Beispiel der Verteilungsplan 
im Verteilungsverfahren nach § 874 zu nennen. Dagegen gehort zu 
den Planfeststellungen die Steuerveranlagung selbst dann nicht, wenn 
ihre Veroffentlichung "durch Auslegung der Hebelisten" erfolgt wie etwa 
nach P. Kom.Abg.G. 69 Il Z. 1; denn hier sind die einzelnen Veran
lagungsbeschlnsse nur auBerlich zusammengefaBt und ohne inneren 
Zusammenhang, was sich bei der Beschwerde zeigt, die sich nur gegen 
den speziellen BeschluB richten kann; dementsprechend wertlen dem 
Interessenten auch nicht die gesamten Hebelisten zur Einsicht vor
gelegt, sondern nur det ihn angehende Teil. 

b Zu den Feststellungen rechnen wir auch die Anerkennungen. 
- Anerkenntnis ist nichts anderes als eine Feststellung in eigener Sache, 
und zwar die Feststellung einer eigenen Verpflichtung. Eine Ver
wandtschaft zwischen Anerkenntnis und Urteil haben auch schon andere 

21) tiber zahlreiche weitere Faile aus clem osterreichischen Recht vgl. Be r -
natzik 132, 133, 258 f.; Mayrhofer I. 1146 ff. 

22) Vgl. die Begriindung zum Entwurf des Sachs. Bau-G. S. 53; ferner May r-
h 0 fer I. 1146. 

23) Vgl. Mayer 11.170(7). 
24) Lab and IV. 316. 
25) V gl. S c h e 1 c her, Gesetz 43, V i t z t hum von E c k s tad t bei 

F i s c her 28, 6. 
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Schriftsteller erkannt. So Menzel 26), der in dem Feststellungsbescheid 
der Versicherungsanstalt iiber den Unfallversicherungsanspruch einer
seits eine "vorlaufige EntscheidUlig" , andererseits eine Anerkennung 
findet, die er dann freilich ohne allen Grund als privatrechtlich aus
gibt. Scharfer haben Rosin 27) und Schollenberger 28) die Verwandt
schaft der beiden Begriffe erkannt. Man muB aber iiber diese Schrift
steller noch hinausgehen und das Anerkenntnis als Unterart der Ent
scheidung behandeln. - Beispiele fiir unseren Begriff finden sich nameht
lich in den verschiedenen Fiirsorgegesetzen; so die Anerkennung der 
Mitgliedschaft eines Betriebs durch die Berufsgenossenschaft nach 
Gew.Unf.VG. 59 III ; so die Anerkennung eines angemeldeten Entschadi
gungsanspruchs nach Gew.Unf.VG. 73 I oder des angemeldeten Renten
anspruchs nach Inv.VG. 112IV; so die "Annahmeerklarung der in 
Anspruch genommenen Gemeinde" beziiglich eines ausgewiesenen ]\ir
sorgebediirftigen nach Freiz.G. 6 lI . Nicht hierher gehoren diirften die 
"Anerkenntnisse" nach Kriegsl.G. 20 II, III, die man mit Laband 29) als 
privatrechtliche, dem Rechtsweg unterliegende, "Schuldurkunden des 
Reichsfiskus" Wild aufzufassen haben. - Die Anerkennungen sind 
einseitige Verwaltungsakte 30). Soweit offentlichrechtliche Vertrage 
anzuerkennen sind, konnen freilich auch Anerkennungsvertrage vor
kommen, wie z. B. Unt.Wohns.G. 55 III von einer "in Form eines An
erkenntnisses" erfolgenden "Einigung" der Armenverbande spricht; 
iibrigens liegt gerade in diesem FaIle eine wahre Anerkennung, d. h. 
eine rechtsbestimmende Erklarung iiber eine bereits vorhandene Ver
pflichtung nicht vor, sondern es handelt sich, wie aus 55 I klar hervor
geht, um einen rechtsschaffenden oder rechtsandernden Akt, der aber 
in die "Form eines Anerkenntnisses" gekleidet wird, genau so wie auch 
im Privatrecht eine Schuld durch ein "Schuldanerkenntnis" nach 
BGB. 781 neu begriindet werden kann. 

6. Ais rechtsbestimmende Verfiigungen im eigentlichen 
Sinn kann man solche Feststellungen und Entscheidungen bezeichnen, 
deren Inhalt, nicht von vornherein ganz genau feststeht. Einige FaIle 
haben wir schon friiher zu erwahnen Gelegenheit gehabt 31), namlich 
die Urteile auf Schadensersatz, Unterhaltsgewahrungsowie auf sonstige 
nicht bereits ziffernmaBig feststehende Zahlungen. Ebenso gehoren 
natiirlich hierher alle verwaltungsbehordlichen Feststellungen, die mit 
diesen Urteilen gleichen Inhalt haben. Weiter mag hier noch genannt 
werden die "Genehmigung del' Bahnlinie in ihrer vollstandigen Durch
fiihrung durch aIle Zwischenpunkte" nach P. Eisenb.G. 4; Gleim 32) 
hat das Wesen dieser Genehmigung durchaus treffend so gekennzeichnet: 
sie begriindet nicht das Recht und die Pflicht des Unternehmers zum 

26) S. 333. 
21) I. 763 und 763 (fi6). 
28) S. 297. Mit dieser Auffassung stimmt es dann freilich nichf recht iiberein, 

wenn er S. 303 die Anerkennung unter seirien hoheitlichen Rechtsgescharten auf
fiihrl. 

29) IV. 288, 289. 
30) Rosin 1.764(;6). 
31) S. o. S. 48. 
32) S. 364. 
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Bahnbau, - das tut die Konzession -, "aber sie gibt diesem Rechte 
und der damit. Hand in Hand gehenden Pflicht die konkrete Gestaltung". 
Diese rechtsbestimmenden Verfugungen haben die am weitesten gehende 
Ahnlichkeit mit den entsprechenden privatrechtlichen Akten, namlich 
der "Bestimmung der Leistung" nach BGB. 315, 318. 

IV. Ihrer rech tlichen N a tur nach sind die rechtsbestimmenden 
Verfugungen ebenso wie die rechtsschaffenden, rechtsverandernden und 
rechtsvernichtenden VerfUgungen als Willenserklarungen, daher als 
Rechtsgeschafte in unserem Sinn zu bezeichnen. 

1. Die Rechtsgeschaftsnatur der Feststellungen ist frei
lich bestritten worden. - Bernatzik 33) hat kategorisch erklart: 
"Die Entscheidung enthalt keine Willenserklarung, sondern den Aus
spruch daruber, was rechtens ist". - BUlow 34) hat den Rechtsgeschafts
charakter des Urteils zunachst um deswillen bestritten, weil es nicht 
"die Bestimmung und nicht die Kraft, den bestehenden Privatrechts
zustand umzuandern" , habe; er hat dann freilich selbst 35) einraumen 
mussen, daB dies fur die sogenannten konstitutiven Urteile nicht zu
treffe, sich daruber aber mit ganz unzulanglichen Grunden hinweg
geholfen, indem er meinte, von einer "willkurlichen Disposition uber 
Privatrechte" konne auch hier nicht die Rede sein, als ob der recht
lich gebundenen Willenserklarung dadurch die Natur der Willens
erklarung genommen wurde 36)! Noch weRiger beachtllch ist das Argu
ment Bulows, daB das Gericht nie "Geschafte" mache, - ein Wort
spiel, mit dem man naturlich auch "beweisen" kann, daB die familien
rechtlichen Rechtsgeschafte wie EheschluB, Adoption keine Rechts
geschafte sind 37), ganz abgesehen davon, daB unserer Gesetzessprache 
der Ausdruck "Geschafte" fUr Staatsakte durchaus gelaufig ist 38). 
1m ubrigen ist es nicht einmal richtig, wenn Biilow meint, nur die kon-
8titutiven Urteile bewirkten eine Anderung des Rechtszustands; jedes 
gewohnliche Leistungsurteil ist konstitutiv, insofern als es den publi
zistischen Vollstreckungsanspruch erzeugt 39); wenn das Urteil wirklich 
nichts Neues schaffte, so ware ja auch gar nicht erfindlich, weshalb 
der Klager bei volligem Mangel einer Rechtsbestreitung seitens des 
Beklagten wie beim Anerkenntnisurteil trotzdem Wert auf den EriaB 
eines Urteils legen konnte. 

2. In Wirklichkeit muB man jedes Urteil, auch das bloBe ~'est-
8tellungsurteil, auf das allein BUlows Einwand wegen der mangelnden 
Rechtsanderung vielleicht zutreffen mochte, iiberhaupt j ede Fes t
stellullg als WillellSerklal'ung und damit als Rechtsgeschaft in 
unserem Sinn auffassen. Denn ohne Willenserklarung ware,. worauf 

33) S. 283. 
34) S. 89, 90. 
35) S. 89 (,). 
36) ~gl. O. S. 48, 49. 
37) Uber ihre RechtsgeschaJtsnatur Man i g k 15 (.). 
38) Vgl. WOo 3 iiber Ersatz g esc h aft mit den Unterabteilungen des Vor

bereitungs-, Musterungs- und Aushebungs g esc h aft s. Pr. Eink.-St.-G. 60 iiber 
Veranlagungs g esc h aft·. 

39) V gl. Hell wig II. 39. 
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Planck 40) mit vollem Recht hingewiesen hat, die Feststellung nichts 
als ein Gutachten. Das Urteil ist etwas anderes als eine bloBe logische 
Denkoperation 41), es ist mehr als eine Subsumption, die eben so gut 
jeder andere vornehmen kann, ohne daB dem Lrgend welche rechtliche 
Bedeutung zukame 42); es ist eben eine staatliche Willenserklarung. 
Diese Erkenntnis ist auch namentlich unter den Schriftstellern des 
Staats- und Verwaltungsrechts mehr und mehr zum Durchbruch ge
kommen; sie liegt insbesondere bei allen denen zugrunde, welche die 
Beurkundungen aus dem System der Verwaltungsakte entfernt, dic 
Urteile und Entscheidungen abel' darin belassen haben 43). Auch die 
entsprechenden Aktfl des Privatrechts, die rechtsbestimmenden Er
kIarungen nach BGB. 315, 318 werden nicht nur.-in der Literatur 44), 
sondern VOID Gesetzgeber selbst als Willenserklarungen anerkannt, 
indem er in § 318 1I die Anfechtbarkeit dieser Akte wegen IlTtums, Drohung 
oder Tauschung und damit die Anwendbarkeit der Vorschriften iiber 
Rechtsgeschafte auf sie als selbstverstandlich voraussetzt und nur be
sondere Vorschriften trifft iiber die Person des Anfechtungsberechtigten. 

V. Mit dieser rechtlichen Natur der Feststellu~en als Willens
erklarungen hangt die Erscheinung zusammen, daB die Grenze zwi
schen ihnen und den Verfiigungen in dem bisher meist iiblichen 
Sinn, d. h. den Gruppen A 2-4 unseres Schemas, fliissig ist. Auf diese 
Tatsache ist schon oft hingewiesen worden 46). Selbst Bernatzik, dessen 
ganze Theorie der Verwaltungsakte aufgebaut ist auf der strengsten 
Scheidung zwischen Verfiigung und Entscheidung, hat einraumen 
miissen, daB zumeist die Entscheidung sich mit einer Verfiigung ver
binde 46), und daB es in vielen Fallen sehr schwierig sei, zu erkennen, 
ob bloB eine Verfiigung oder aber eine Entscheidung vorliege, ja daB 
man manchmal diese Frage "mit einem: non liquet" werde erledigen 
miissen 47). Das ist eine bose Erkenntnis fUr Bernatziks Trennungs
theorie, dagegen eine Bestatigung fUr unsere Auffassung, die zwischen 
den rechtsbestimmenden und den iibrigen Verfiigungen nur graduelle, 
aber keine grundsatzlichen Verschiedenheiten sieht. 

VI. Wir ziehen die Folgerung aus dieser Erkenntnis und erklaren 
im Gegensatz zu Bernatzik: Die praktische Bedeutung und der 
rech ts", issenschaftliche Wert der Unterscheidung von Fest
stellung und sonstiger Verfiigung ist herzlich gering. Denn: 

40) I. 442; vgl. dagegen K is c h 227 f. 
41) 0 tk er 21. 
42) Mayer 1.400 (16) •.. 
J3) S.o.S.5lf. Y.gI.fernerOtker 22(2); 44. Tezner 213(1); 396. Rosin 

I. 765 (57 It. E.k Pre u B. 299. E I t z b a c her 128 findet as "ohne weiteres 
kIar", daB das Urteil die ErkIiirung eines Willens sei; vg!. a. a. O. 249. 

M) E I t z b a c her 176. 
. 46) VgI. Laband 11.179; Tezner 194, 195; Tezner, Th.eorien 178; 

Otker 97 f. - Schanzeim A. o. R. 9,192 (57) hataus diesem Grunde den Zwitter
begriff der konstitutiven Entscheidungen gaschaffen, zu dem er 175 auch die Patent
erteilung rechnet. - Tho m a I. 79 Bagt umgekehrt von den voIlziehenden PoIizei
verfiigungen, sie seien sowohI Urteil wie Befeh!. 

46) S. 72, 73; 156. 
47) S. 73. 
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1m allgemeinen gelten fiir beide Begriffedieselben Rechtsgrund
satze. Diesen Gedanken hat schon Tezner 48) in voller Klarheit aus
gesprochen, freilich etwas auBerlich damit begriindet, daB sich die 
Grenze gegeniiber den Verfiigungen zu schwer finden lasse. Fiir uns 
ist dieser Gedanke nichts als eine logisch notwendige Folge aus der inneren 
GJeichartigkeit zwischen Feststellungen und sonstigen Verfiigungen, 
die eben beide zu den publizistischen Rechtsgeschaftengehoren und 
daher beide den allgemeinen RegeIn iiber publizistische Rechtsgeschafte 
unterstehen. Dies wird sich in unseren folgenden Betrachtungen be
statigen, sowohl in der Lehre von den Nebenbestimmungen wie in 
der Lehre vom Geschaftsabschlul3 wie vor allem in der Lehre von der 
Nichtigkeit. 

Zweifel freilich konnte man hegen hinsichtlich der Lehre von der 
Anfechtung und Riicknahme. Rier liegt in der Tat der Gedanke 
nahe, daB ein charakteristisches Institut fiir die Feststellung die materielle 
Rechtskraft sei. Bernatzik hat diesen Gedanken mit grol3er Scharfe 
vertreten. Er ist damit aber auf berechtigtem·Widerspruch gestol3en 49). 
Die materielle Rechtskraft kniipft nicht, wie Bernatzik meint, an. den 
materiellen Entscheidungsbegriff an, sondern an den Begriff. des Formal
akts, zu dem viele Entscheidungen, namentlich die Urteile, gehoren; 
wir werden auf' diesen Begriff des Formalakts in der Lehre von der 
Anfechtung zuriickzukommenhaben. 

§ 11. 

d) Die verpflichtenden und belastenden Verfiigungen. 

Die erste Unterart der rechtsschaffenden Verfiigungen bilden die 
verpflichtenden und belastenden Verfiigungen. Man kann sie auch 
als Aufforderungen im weiteren Sinn bezeichnen. Sie zerfallen in drei 
Gruppen, je nachdem sie sich an untergeordnete, gleichgeordnete oder 
iibergeordnete Stellen wenden. Die Aufforderungen der ersten Gruppe 
sind entweder Eefeble oder Aufforderungen im engere:n Sinn; die der 
zweiten Gruppe kann man als Ersuchen, die der dritten als Gesuche 
oder Antrage bezeichnen. 

I. In der bisherigen Liieratur sind zumeistnur die Befehle be
achtet worden, die ja auch die wichtigste, aber doch freilich nicht die 
einzige Art der verpflichtenden Verfiigungen bilden. 

1. Was den Begriff des Befehls anlangt, soverstehenwir darunter 
jede Willenserkliirung des Staats, die von dem· seiner Gewalt unter
worfenen ein Tun oder Unterlassen fordert, zu dem dieser verpflichtet 
ist. Es kommt nur darauf an, daB der Gewaltunterworfene zu einem 
bestimmten Yerhalten verpflichtet ist; nicht wesentlich, wenn auch 
das iibliche ist dagegen, daB er zu diasem Verhalten gezwungen werden 

(8) S. 195. . 
(9) Vgl. S c han z e im A. 0, R. 9, 199 und die dortigen Zitate. Vgl. auch 

Lon i n g 245. V gl. ferner u. S. 202. . 
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kann 1); SO enthalt das Urteil auf Wiederherstellung des ehelichen 
Lebens allerdings den Befehldazu, obschon diesem Befehl nach CPO. 888 
die Erzwingbarkeit abgeht. Nicht unter den Befehlsbegriff gehorell 
natiirlich privatrechtliche Akte, z. B. die Aufforderung des Fiskus 
an den saumigen Schuldner, den Kaufpreis fUr das gekaufte fiskalische 
Grundstiick zu bezahlen; denn das ist nicht die Willenserklai'ung des 
hoheitlichen Staats gegeniiber seinem Gewaltunterworfenen, sondem 
die privatrechtliche Mahnung des :Fiskus gegeniiber einem Gleich
berechtigten 2). 

2. Man pflegt die Befehle einzuteilen in Gebote und Verbote; das 
ist aber eigentlich nur eine terminologische Unterscheidung ohne jeden 
praktischen Wert. Die Terminologie im iibrigen ist wechselnd; 
die Gesetze sprechen, wie wir nachher bei Aufzahlung der Beispiele 
noch sehen werden, nicht nur von Befehlen, Geboten und Verboten, 
sondern sehr haufig auch von Anordnungen 3), Bestimmungen, Ent
scheidungen usw.; ja sogar das Wort "veranlassen" kommt z. B. im 
S. Bau-G. 160 im Sinn von befehlen vor. 

3. Der Befehl ist scharf zu scheiden von der bloBen Mahn ung. 
Auf diesen Unterschied hat Otto Mayer mit Recht hingewiesen, 

aber er ist dabei zu weit gegangen. Wenn er 4) dem "miindlichen Be
fehl" des Schutzmanns, der einen Hausbesitzer zur StraBenreinigung 
auffordert, den Befehlscharakter abspricht und ihn als bloBe "Mahnung 
und Drohung mit Strafanzeige" kennzeichnet, so wird dem im allge
meinen beizupflichten sein. Dagegen kann seine weitere Polemi'k gegen 
Laband, die dahin geht, daB ein miindlicher Befehl des Schutzmanns 
iiberhaupt nicht moglich sei, da 5) nur die Behorde befehlen konne, 
als berechtigt nicht anBrkannt werden. Denn wenn ein Schutzmann 
bei einer Menschenansammlung die Menge zum Auseinandergehen 
auffordert, so ist das sicher ein Befehl und die Aufforderung zum Un
gehorsam dagegen nach St.GB. llO strafbar. 

Aber wo liegt die Grenze zwischen Befehl und Mahnung ~ Zwei 
Leitsatze kann man fiir die Entscheidung dieser Frage aufstellen. 

Ein . Befehl ist stets dann anzunehmen, wenn eine behordliche 
Erklarung erst dazu fiihrt, eine gesetzlich schon bestehende, aber doch 
nur abstrakte, oder eine zwar durch einen anderen Akt, namentlich 
eine Entscheidung bereits teilweise, aber doch nicht vollstandig kon
kretisierte Verpflichtung endgiiltig zu konkretisieren. Das el'ste ist 
der Fall bei dem Schutzmann, der die Menge zum Auseinandergehen 
auffordert; er konkretisiert die "allgemeine Untertanenpflicht, die gute 
Ordnung des Gemeinwesens nicht zu storen" 6), dahin, daB die Leute 

1) Ungenau Mayer I. 283 (1S), wenn er meint, mit seinem im Text richtig 
formulierten Begriff sei die Auffassung von S e y del II. 346, der den Zwang als 
wesentlich betrachtet, gleichbedeutend. 

2) V gl. B ern a t z i k 69, 70. 
3) Man kann allerdings vielleicht mit R 0 sin 14 (14) eine Tendenz der Gesetz-

gebung feststellen, diese Bezeichnung auf Generalverfiigungen zu beschranken. 
4) I. 284 (21). 
0) Vgl. I. 284 (21). 
6) Vgl. Mayer 1.271. 
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auseinandergehen soUten. Der zweit;e IFall zeigt sich in groGer Klar
heit im Militarrecht, wo man deutlich drei Stadien unterscheiden kann; 
das Gesetz statuiert abstrakt die allgemeine Wehrpflicht aller milWir
tauglichen Manner; die Aushebung konkretisiert fUr den einzelnen 
diese Pflicht, indem sie feststellt, daB er nach dem Gesetz zum Dienst 
im stehenden Heer verpflichtet ist, - sie ist Entscheidung 7); der Ge
stellungsbefehl endlich konkretisiert diese VerpfllChtung endgiiltig, indem 
er bestimmt, wann, wo usw. der Rekrut sich zur Ableistung seiner 
Pflicht zu stellen habe, - er ist BefehI 8). 

Wo aber durch Gesetz oder Entscheidung eine Verpflichtung bereits 
konkretisiert ist, da kommt es auf die Absicht des handelnden Beamten 
an, ob er nur auf diese Verpflichtung aufmerksani machen, also mahnen 
oder ob er wirklich befehlen, d. h. Gehorsam fUr seine eigene Willens
erklarung heischen will 9). 1m Zweifel wird man in diesen Fallen, wo 
die Verpflichtung bereits vollig konkretisiert ist, eine bloBe Mahnung 
anzunehmen haben. So ist es in dem erwahnten Fall, wo der Schutz
mann den Hauseigentumer auf die durch eine Polizeiverordnung bereits 
konkretisierte Pflicht zur Reinigung aufmerksam macht. Es ist aber 
auch ganz gut der Fall so denkbar, daB der Schutzmann, der vielleicht 
jene Polizeiverordnung nicht kennt, die Absicht hat, einen wahren Befehl 
zu geben ahnlich dem an die angesammelte Menschenmenge; ob es 
so gemeint war, kann nur aus den Umstanden des einzelnen Falls ent
nommm werden 9) und die Vermutung spricht jedenfalls dagegen; eine 
andere Frage ist naturlich, ob solch ein Befehl des Schutzmanns zu
lassig und giiltig ist. 

4. Der Begriff des Befehls ist £erner zu trennen von dem der rech ts
vernichtenden Verfugung. Man kann manchmal zweifeln, ob 
man einen Akt als Verbot oder als rechtsvernichtende Verfugung zu 
betrachten hat. So bei rier Amtssuspension, der Beanstandung von 
Beschlussen, der Beschlagnahme von Gegenstanden. Immerhin ist 
die Grenzlinie nicht so schwer zu bestimmen, wenn man sich an den 
Grundsatz halt: Eine verbietende Verfugung wird in dem. Augenblick 
zur rechtsvernichtenden, wo sie dem Betroffenen nicht bloB das Durfen 
der verbotenen Handlung, sondern auch das Konnen, die Fahigkeit 
dazu entzieht. 

5. Die zahllosen Beispiele von Befehlen kann man nach der Person 
des Adressaten in drei Gruppen gliedern. 

Der Befehl kann Dienstbefehl sein. Der Dienstbefehl ist eine 
Ausiibung des Aufsichtsrechts der Oberbehorde und das Rechtdazu 
in diesem Aufsichtsrecht enthalten. Damit hangt zusammen, daB 
es im allgemeinen an gesetzlichen N ormen fehIt, die ausdriicklich von 
ihm sprechen; eine Ausnahme macht P. Pol.Verw.G. Ill. Der Dienst
befehl braucht nicht immer von, der eigentlichen vorgesetzten Behorde 

7) Ungeriau M eye r YR. I. 32; dagegen richtigM aye r 1.136 (1). 
8) Der Unterschied zwischen dem zweiten und dritten Stadium ist verwischt 

bei La han d IV. 128. . 
9) Sehr klar werden die beiden Faile unterschieden von Bd. VGH. v. 30. V. 95 

in Z. f. bd. Verw. 1890, 268. 
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auszugehen; so ist der Landrat der Vorgesetzte fiir den Standesbeamten, 
trotzdem ist in der Registerberichtigung der Standesbeamte nach Pers.
St.G. 11 der Anordnung des Amtsgerichts unterworfen. DaB auch 
gewisse Revisionsurteile den Charakter von Dienstbefehlen haben, 
obschon das Obergericht nicht dem Untergericht vorgesetzt ist, wurde 
bereits erwahnt 9a). 

Die Befehle an offen tlichrech tliche Personen nahern sich 
bald mehr dem Dienstbefehl 10) bald mehr dem gewohnlichen Befehl 
an Untertanen, je nachdem sie in Ausiibung der allgemeinen obrig
keitlichen Gewalt, wie vornehmlich die Urteilsbefehle, oder in Aus
iibung der besonderen Aufsichtsgewalt ergehen. - Als eigenartige Bei
spiele kommen die Verpflichtungsiibertragungen in Betracht. Das 
P. Wand.Arb.St.G. bestimmt in § 4: "Kreise, ... denen .. die von 
anderen Kreisen derselben l'rovinz eingerichteten Wanderarbeitsstatten 
zugute kommen, konnen durch BeschluB des Provinziallandtags ver
pflichtet werden, zu den Kosten dieser Wanderarbeitsstatten beizu
tragen. . Die Hohe des Beitl'ags setzt del' ProvinzialausschuB fest." 
Urn etwas ahnliches handelt es sich, wenn nach Gew.Unf.VG. III die 
Berufsgenossenschaft der Krankenkasse die Fiirsorge fiir den Verletzten 
"iibertragt". Urn eine Art Dienstbefehl des iibergeordneten gegeniiber 
dem untergeordneten Kommunalverband wie im ersten Fall handelt 
es sich auch in § 47 del' P. Wg.O. f. Sachsen, wonach die Provinz die 
Unterhaltsverpflichtung auf andere Verbande "iibertragen" kann; die 
Besonderheit dieses Falls liegt nur darin, daB nach § 47 II die Uber
tragung "abgelehnt" werden kann, genauer ausgedriickt, daB sie nur 
zulassig ist mit Zustimmung des Betroffenen 11). - Der "Dienstan
weisung" ahnelt die "Feststellung" des Betriebsplans fiir die Waldbewirt
schaftung seitens des Regierungsprasidenten nach P. Ges. v. 14. VIII. 
1876 betr. die Verwaltung der den Gemeinden und offentlichen An
stalten gehOrigen Holzungen § 3. 

Zahllos sind die Beispiele von Befehlen an Untertane. Es 
seien folgende herausgegriffen. 

Aus dem Gebiet des BGB., HGB. und FGG. seien genannt die 
Riickforderung des Erbscheins nach BGB. 2366, die Eltzbacher 12) 
unrichtig als unmaBgebliche amtliche WillensauBerung bezeichnet; ferner 
die "Anhaltung" zu den zahlreichen registerrechtlichen Anmeldungen 
nach BGB. 67, 71, 74, 76, 78, HGB. 14, 319, 325, die Untersagung des 
FirmenmiBbrauchs nach HGB. 37, die Anordnung der Herausgabe 
von Schriftstiicken im Dispacheverfahren nach FGG. 151; auch wohl 
die Siegelung eines Nachlasses nach BGB. 1960 1I, wenn man sie nicht 
lieber als eine bloBe Rechtshandlung, namlich als Kundgabe des davon 
selbstandigen Verbots der Beniitzung und Offnung del' NachlaBgegen
stande auffassen will. 

Aus dem ProzeBrecht gehoren von den schon erwahnten Leistungs
urteilen abgesehen hierher: Die Ausweisung von einzelnen Zuhorern 

9R) Vgl. o. S. 67. 
10) Vgl. MayerII. 414. 
11) S. O. S. 38 f. 
12) S. 252. 
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nach ALVG. 72111• IV, der AusschluB der OffentIichkeit iiberhaupt nach 
ALVG. 721I, auch wohl die Zuriickweisung von Winkelkonsulenten 
nach ALVG. 73 I1 , da man hier wohl nur das Verbot des Verhandelns 
im einzelnen Fall, nicht etwa die Entziehung einer Fahigkeit anzu
nehmen hat. Gehoren auch die Ladung sowie die Fragestellung und 
die, von der anders gearteten Abnahme verschiedene, Auferlegung 
eines Eides hierher 1 Man muB scheiden: Gegeniiber Personen, die 
zur Antwort und Eidesleistung verpflichtet sind, wie regelmaBig die 
Zeugen, sind jene Akte allerdings Befehle 13); gegeniiber Personen, 
die keine Eides- und Antwortpflicht haben, aber doch eine Erkliirungs
last wie die Parteien nach CPO.13S, 464 1I , sind sie "Aufforderungen" 14); 
gegeniiber Personen, die, wie die Zeugen mit Zeugnisverweigerungs
recht, ohne Rechtsnachteil schweigen konnen, sind sie "Einladungen" 
in dem spater zu erortemden Sinn. 

Aus dem Gebiet der inneren Verwaltung seien als Beispiele genannt: 
Die Abweisung und Ausweisung nach Freiz.G. 4, 5, die Meyer 15) treffend 
kennzeichnet als "Gebot, einen bestimmten Ort zu verlassen und das 
Verbot, ihn wieder zu betreten"; femer das Verbot der Verbreitung 
von Drnckschriften nach § 14 und das Verbot gewisser VeroffentIichungen 
nach § 15, schwerlich aber die Beschlagnahme nach § 23 PreB-G., die 
vielmehr zu den rechtsvemichtenden Verfiigungen zu rechnen sein 
diirfte wie die anderen Beschlagnahmen auch 16); femer die Auflosung 
einer Versammlung, auch wohl die Auflosung eines nicht rechtsfiihigen 
Vereins 17), dagegen nicht die Auflosung eines rechtsfahigen Vereins, 
die vielmehr rechtsvernichtender Verwaltungsakt ist. Die "Anord
nung" der Behorde, daB der Eigentiimer die zum Bau und zur Unter
haltung von Wegen erforderlichen Materialien von seinen land- und 
forstwirtschaftlichen Grundstiicken habe entnehmen zu lassen, nach 
P. Enteign.G. 50, steht auf der Grenzlinie zwischen Geboten und Ent
scheidungen 18). Aus dem Gewerberecht gehoren hierher vor allem 
die Betriebsuntersagungen nach Gew.O. 35, 33 alII; auch die Taxen, 
die wir vorhin als Verordnungen bezeichneten 19), wiirden hier zu nennen 
sein, wenn man sie entweder iiberhaupt oder doch, falls sie sich etwa 
nur auf spezielle Untemehmer bezogen, als Verfiigungen betrachten 
wollte 20). Ebenso sind Befehle die "Entscheidung" der Bergbehorde 
nach P. Berg-G. 411 iiber die Unstatthaftigkeit des Schiirfens aus Grunden 
des offentlichen Interesses 21), desgleichen die "Entscheidung" der 
BergbehOrde nach P. Berg-G. 65, daB der Bergwerksbesitzer aus Grunden 
des offentlichen Interesses zum Bergwerksbetrieb verpfIicihtet sei; 
ebenso ist hierher zu rechnen der "Einspruch" der Bergbehorde 22) 

13) Mayer n. 271 (9) will sie nur als "Anforderungen" ~lten lassen. 
U) K 0 hie r 49 will darin nur "faktische Kognitionsakte' sahen. 
lG) Bei S ten gel n. 670. 
18) S. u. S. 117. A. M. Me y e r in WB. n. 670. 
17) Mayer I. 103. 
18) VgI. E g e l' n. 530. 
19) S. o. S. 59. 
10) V gl. F. F. M.& Y e r 117, der sie in § 35 im AlIschluB a.n die Gebote .behandelt. 
21) Ebenso Ar n d t Berggesetz U. 
Ill) Ungenau spricht A r n d t Berggesetz 55 von einer "G e n e h mig u n g 

des Betriebsplans durch Nichtbeanstandung". 
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gegen den eingereichten Betriebsplan nach P. Berg-G. 68 1• Die gleiche 
Natur hat der "Einspruch" der PolizeibehOrde gegen die Zahlung der 
Versicherungssumme nach P. G. v. 8. Mai 1837 § 182 ; Befehl ist es 
ferner, wenn nach § 4 dieses Gesetzes die Polizeibehorde von ihrem 
Recht Gebrauch macht, "den Versicherungsbetrag auf den gemeinen 
Wert zuriickfiihren zu lassen", da die Rechtsfolge der erlassenen Ver
fiigung die ist, daB der Versicherte und die Gesellschaft "verpflichtet" 
sind, die erforderlichen Anderungen in den Biichem und der Polize 
vorzunehmen. Dagegen liegt kein Grund vor, mit Born 23) und Baltz 24) 

die Versagung der Bauerlaubnis als Verbot aufzufassen; es handelt 
sich hier um eine einfache Verweigerung; das Bauen braucht gar nicht 
erst verboten zu werden, da es ja schon gesetzlich bei Mangel einer 
Bauerlaubnis verboten ist. 

Aus dem Gebiet der Militarverwaltung wurde der Gestellungs
befehl schon erwahnt 24B). Eine besondere Art desselben ist die Kriegs
beorderung, der wir in der Lehre von der Bedingung wieder begegnen 
werden 24h). Die iibrigen militarrechtlichen Befehle gehoren zumeist zu 
den Dienstbefehlen. 

Aus dem Gebiet der Finanzverwaltung sind zu den Befehlen die 
Akte zu rechnen, die Otto Mayer 25) wegen seines engeren Befehlsbegriffs 
als "Anforderungen" offentlicher Gemeinlasten kennzeichnet, femer die 
"Auflagen" 26) von V orzugslasten, insbesondere von Beitragen. Befehl 
ist auch die "Aufforderung" zur Abgabe einer Steuererklarung27 ) nach 
P. Eink.St.G. 26. Um Verbote handelt es sich bei den gewerblichen 
Betriebsverboten nach Salz-St.G. 14, Zucker.St.G. 56 usw. 

6. Eine. Sonderstellung haben die verpflich tenden Ver
fiigungen auf Unterwerfung, d. h. die nur zulassig sind mit 
Einwilligung des Betroffenen. Wir haben schon in anderem Zusammen
hang diese Akte zu erwahnen Gelegenheit gehabt und bereits hervor
gehoben, daB durch das Erfordemis der Unterwerfung des Betroffenen 
ihr einseitiger Verfiigungscharakter nicht aufgehoben wird 28) Inwie
weit die Einwilligung des Betroffenen den Mangel einer gesetzlichen 
Grundlage des Aktes zu heilen imstande ist, haben wir hier nicht zu 
untersuchen 29). 

II. Den Befehlen haben wir die Aufforderungen im engeren 
Sinn gegeniibergestellt. 

1. Was verstehen wir unter diesem Begriff? Wenn der Staat 
jemanden zu einem Tun oder Unterlassen auffordert, so kann fiir den 
Aufgeforderten dies Tun eine verschiedene Bedeutung haben. Es kann 
fiir ihn eine Verpflichtung bedeuten; das ist dann der Fall der ver-

23) S. 76, 77. 
24) S. 112. 
2~a) S. O. S. 76. 
24 b) S. U. S. 143, 146, 148. 
25) II. 270, 271. 
26) VgI. Mayer 11.280. 
27) V gI. a. a. O. I. 433 verb. m. 435 f. 
2R) V gl. o. S. 37 f.; vgI. auch S. 77. 
29) Sehr weit gehen Mayer I. 98, II. 281 und Lab and II. 181. Dagegen 

mit Recht Lon i n g 242 (2). 
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pflichtenden Verfiigung oder des Befehls, von dem wir eben sprachen. 
Es kann aber fUr ihn auch die Bedeutung haben, daB er zwar nicht 
dazu verpflichtet ist, daB aber an die Nichtbefolgung der Aufforderung 
gewisse rechtliche, nicht bloB tatsachliche, Nachteile gekniipft sind wie 
insbesondere der AusschluB der weiteren Geltendmachung von Rechten; 
wir sprechen hier im AnschluB an das im ProzeBrecht iibliche Wort 
Beweislast nicht von Verpflichtung, sondern von Last; die Aufforde
rungen, die solche Last schaffen, sind belastende Verfiigungen oder 
Aufforderungen im engeren Sinn. Es karin endlich der Fall so liegen, 
daB an die Nichtbefolgung der Aufforderung keinerlei unmittelbare 
rechtliche Nachteile gekniipft sind; dann sprechen wir von bloBen 
"Einladungen" 30). 

2. Ais Beispiele seien zur Erlauterung des Begriffs genannt. -
Aus dem BGB. die Bestimmung der lnventarfrist nach §§ 1994, die 
Eltzbacher 31) unrichtig als unmaBgebliche amtliche WillensauBerung 
bezeichnet. - Aus dem Prozessr.echt der Zahlungsbefehl nach CPO. 688 f, 
den Eltzbacher 32) ebenfalls zu den unmaBgeblichen WillensauBerungen 
rechnet; ferner, wie schon erwahnt, die Fragestellung und Eidesauf
erlegung gegenliber solchen Personen, die zwar keine Erkliirl'ngspflicht, 
aber doch eine Erklarungslast tragen wie die Parteien im ZivilprozeB; 
ferner die Aufforderung zur Zahlung des KostenvorschuBes nach
GKG. 81 f; ebenso die Zwischenverfiigungen nach GBO. 18 und daR 
"Au£geben" der Beschaffung von Unterlagen nach FGG. 87. Die 
Ladungen gehoren hierher, soweit sie eine Erscheinungslast begrlinden; 
also nicht, wenn sie eine Erscheinungspflicht begrlinden wie die Ladung 
der Zeugen oder die Ladung des Angeklagten; aber auch nicht, wenn 
an die Nichtbefolgung gar keine unmittelbaren Rechtsnachteile ge
knlipft sind wie etwa bei Ladung zum Siihneversuch, oder wenn 
die Nachteile nur tatsachlicher Natur sein konnen wie in den Fallen 
ALVG. 68, 90, 119, P. Enteign.G. 2G, wo bei Nichterscheinen nach 
Lage der Verhandlungen erkannt wird; anders dagegen dort, wo bei 
Nichterscheinen das VerRaumnisverfahren wie im ZivilprozeB eintritt 
oder wo bei Nichterscheinen das EinverstandniR des Ausgebliebenen 
angenommen, d. h. sein Widerspruch ausgeschlossen wird wie nach 
FGG. 153 III. AufforderuJ).g ist auch der "Hinweis" des NacblaB
geriehts nach FGG. 9IlII , 93 11 darauf, daB, wenn der Aufgeforderte 
nicht binnen einer bestimmten Frist neuen Termin beantrage, sein 
Einverstandnis mit dem Auseinandersetzungsplan angenommen werde. 
- 1m librigen mogen noch erwahnt werden die Aufforderungen nach 
P Wg.O. flir Sachsen § 29, 37, die Bestimmung einer Frist zur Selbst
vornahme einer notwendigen Ausiistung nach Tel.Wg.G. 4II ; das Ver
langen eines Kostenvorschusses in Sachen der Griindung einer offent
lichen Wassergenossenschaft nach P. G. v. 1. April 1879 ~ 77; vielleicht 
auch die "Aufforderung" des Eigentiim:ers zollpflichtiger Waren, sie 

30) Mayer I. 283 stellt nur Befehle und Einladungen einander gegeniiber 
und sieht das Wesen del' letzteren darin, daB "im Faile del' Nichtbeachtung keinerlei 
Zwang odeI' Nachteil dem Aufgeforderten zugefiigt werden soIl" 

31) s. 262. 
32) s. o. S. 54. 
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von der Niederlage zu nehmen zur Vermeidung ihres Verkaufs nach 
Zoll-G. 104 III. - Wie aus dieser Zusammenstellung hervorgeht, haben 
die Aufforderungen ihren Hauptsitz in den rechtlich geregelten Ver
fahren. 

3. Eine besondere Art der Aufforderungen sind die von Tezner 33) 

als General verfiigungen gekennzeichneten Auf g e bot e. Es sind solche 
Aufforderungen, die sich an eine Mehrheit von Personen wenden. Da 
zum Wesen der echten Aufforderung gehOrt, daB die Nichtbefolgung 
Rechtsnachteile im Gefolge hat, so ist das Eheaufgebot kein Aufgebot 
im wahren Sinn, sondern nur eine Einladung; denn es solI zwar dazu 
dienen, Ehehindernisse bekannt zu machen; aber durch deren Nicht
mitteilung werden sie keineswegs prakludiert; nicht einmal von den 
aufschiebenden Ehehindernissen gilt das, da sie der Standesbeamte 
auch ohne Anmeldung, falls sie ihm bekannt sind, beriicksichtigen 
muB; erst durch die EheschlieBung selbst, aber nicht durch die Nicht
befolgung des Aufgebots werden sie ausgeschlossen. Dem Eheauf
gebot ahnlich ist das Aufgebot zum Zweck der Todeserklarung nach 
CPO. 964; auch dieses ist Einladung. Als Beispiele des echten Auf
gebots seien genannt CPO. 981, 986, 995, 1002, 1008, Gew.O. 17 11 , P. 
Ans.G. 16" Rayon-G. II III, P. Priv.Fl.G. 21. 

III. Als Ersuchen bezeichnen wir die Willenserklarungen, die 
eine.gleichgeordnete Behorde zu einem Tun oder Unterlassen auffordern. 
Sie sind also interne Verwaltungsakte und insoweit den Dienstbefehlen 
gleichartig. Trotzdem ist es keineswegs bloB gesel1schaftliche Hoflich
keit, das Ersuchen vom Befehl zu scheiden; vielmehr besteht zwischen 
beiden ein scharfer juristischer Unterschied 34) nicht nur insofern, als 
es wohl ein allgemeines. Befehlsrecht, namlich als Teil des Aufsichts
rechts, aber kein allgemeines Ersuchensrecht gibt, sondern auch insofern, 
als der rechtswidrige Befehl allerdings unter Umstanden den Unter
gebenen von der Verantwortlichkeit fiir sein Handeln befreien kann, 
aber nicht das rechtswidrige Ersuchen den Ersuchten. Auch das Er
suchen muB, ebenso wie der Befehl, geschieden werden von der bloB en 
Einladung; die Grenze zwischen Ersuchen und Einladung liegt dort, 
wo die rechtliche Pflicht der ersuchten Behorde, sich mit dem Ersuchen 
zu beschaftigen, und ihm entweder zu entsprechen oder einen ableh
nenden Bescheid zu erteilen, aufhort; wenn die Behorde das "Ersuchen" 
unbesehen in den Papierkorb oder zu den erledigten Akten werfen 
kann, handelt es sich nicht mehr um ein Ersuchen, sondern um eine 
Einladung. Als Beispiele von Ersuchen seien genannt: die "Ersuchen" 
um Eintragung nach GBO. 39, Zw.VG. 19, 22, 34, 91 It', 130, 158", 
CPO. 941, P. Enteign.G. 33; die "Ersuchen" um Rechtshilfe nach 
GVG. 158, FGG. 2, ALVG 49, Gew.Unf.VG. 144, Inv.VG. 172, Bors.G.26; 
das "Erfordern" von Auskunft nach KVG. 76 a; der "Antrag" der 
Staatsanwaltschaft nach St.PO. 160, 177, die Anklageerhebung der 

33) S.215. 
34) Ihn hat Fr e u n dim A. o. R. 1,358 f. nioht klar erkannt, wenn er es so 

darstellt, ala ob dbS Einsohreiten des Geriohts auf Antrag der Staa.tsanwaltsohaft 
naoh StPO. 160 dem Handeln auf Dienstbefehl entspreohe. VgI. dagegen StPO. 160 II. 

Kormann, System. 6 
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Staatsanwaltschaft nacb St.PO. 197, das "Verlangen" des Gerichts 
nach St.PO. 171. 

IV. Kein grundsatzlicher innerer Unterschied wie zwischen Dienst
befehl und Ersuchen besteht dagegen zwischen Ersuchen und Gesuch 
oder Antrag. Bei manchen Akten kann man sogar zweifeln, ob man 
sie als Gesuch oder als Ersuchen kennzeichnen soIl; so bei den eben 
erwahnten "Antragen" der Staatsanwaltschaft an das Gericht, be
sonders bei der Klageerhebung. Es liegt hier in der Tat wohl nur ein 
auBerlicher Unterschied vor. Die Grenzlinie zwischen Gesuch und 
bloBer Einladung, die man hier vieIleicht als Bitte bezeichnen k6nnte, 
ist genau so zu ziehen wie die zwischen Ersuchen und Einladung. Ais 
Beispiele kommen in Betracht aIle jene FaIle, wo eine untergeordnete 
Beh6rde oder eine Offentlichcrechtliche K6rperschaft, insbesondere eine 
Gemeinde die Genehmigung der Aufsichtsbeh6rde zu einem genehmi
gungsbediirftigen Akt, besonders auch zu privatrechtlichen Rechtsge
schaften, nachsucht. Auch Petitionen der genannten SteIlen 35) ge
h6ren hierher, soweit sie nicht etwa auf bloBer Petitionsfreiheit, sondern 
auf einem echten Petitionsrecht mit Erledigungspflicht des Adressaten 
beruhen 36). 1m iibrigen seien noch genannt die "Einholung" der Ge
nehmigung nach BGB. 83 oder der h6heren Entscheidung nach ALVG. 24 
oder Gew.O. 27. Der Unterschied zwischen den Gesuchen von Unter
beh6rden und denen von selbstandigen juristischen Personen ist der 
allgemeine Unterschied zwischen internen und auBeren Verwaltungs
akten. 

§ 12. 

e) Die konstitutiven Verfiigungen i. e. S. 

1. Die zweite Gruppe der rechtsschaffenden Verfiigungen hat 
zum Inhalt die Schaffung von Erlaubnissen, Rechten und Fahigkeiten. 
Man kann sie mit dem Sammelnamen der konstitutiven Ver
fiigungen i m engeren Sinn bezeichnen, - eine Bezeichnung, die 
ja freilich nicht ganz genau ist, indem auch die iibrigen Verfiigungen, 
selbst die rechtsbestimmenden nicht vollstandig ausgenommen 1), "kon
stitutiv" wirken 2). Immerhin wollen wir sie wiihlen, da wir einen 
besseren zusammenfassenden Ausdruck nicht wissen, andererseits aber 
ein Bediirfnis zur Zusammenfassung wegen der Gleichartigkeit all 
dieser Akte in der Frage der Riicknehmbarkeit vorhanden ist; seine 
Ungenauigkeit deuten wir durch den Zusatz "im engeren Sinn" an. 

1. Aus unserer dogmengeschichtlichen Dbersicht 3) entsinnen wir 
UM, daB schon in der bisherigen Literatur Begriff und Bezeich
nung der konstitutiven Verfiigungen durchaus bekannt und iiblich 
waren. Wir sahen damals auch, daB man unter der gleichen B zeich-

35) R 0 s egg e r 41, 42. 
36) Vgl. dariiber a. a. O. 21 ff. 

1) Vgl. o. S. 66, 67 und Lab and Ill. 352. 
2) B ern a t z i k 11; Mayer im A. o. R. 3, 43, 44. 
3) S. o. § 7. 
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nung keineswegs allseitig den gleichen Begriff meinte, daB insbesondere 
die Erlaubnisertt>:lungen vielfach einer besonderen Klasse iiberwiesen 
wurden. 1m aIIgemeinen aber wird mltIl doch sagen konnen, daB unter 
den Begriff recht verschiedenartige Dinge einmiitiglich nebeneinander 
gestellt wurden. Zur Veranschaulichung greifen wir Dantscher heraus, 
der 4) folgende FaIle als Beispiele von konstitutiven Verfiigungen er
wahnt: Verleihung von Orden und Ehrenzeichen, Adelsverleihung, Er
nennung zum Beamten, Begnadigung von den Rechtsfolgen eines rechts
kraftig gewordenen Urteils, Legitimation, Erteilung von Ehekonsensen, 
Niederlassungs- und Auswanderungsbewllligung, Bewilligung der Vereins
bildung, der Abhaltung einer Versammlung, Verleihung von Konzes
sionen und Gewerbeberechtiguilgen, Erteilung von Rausier-, von Waffen
patenten, Bautenbewilligungen, Genehmigung von Waldteilungen und 
Rodungen ill PrivatwaIdem, Verleihung von Schiirfbewilligungen, Ver
leihung von Titeln, Ehrenbiirgerrecht, Anerkennung als Gesamtperson
lichkeit, Ausstellung von Schutzbriefen, Verleihung der Staatsbiirger
schaft. Man sieht: dieser Katalog ist ebenso umfangreich wie sein 
Inhalt verschiedenartig. 

2. Unser Begriff ist enger. Vor allem scheiden wir nicht nur 
die rechtsandemden und vernichtenden Verfiigungen, die man 5) eben
falls als konstitutive bezeichnet hat, aus unserem Begriff aus, sondem 
auch die Beamtenemennung und die StaatsangehOrigkeitsverleihung, die 
man bisher sogar als Raupttypen der konstitutiven Verfiigungen be
trachtet hatte. Wir weisen sie einer besonderen Klasse zu, namlich 
den auf Schaffung von Rechtsverhaltnissen gerichteten. Aber auch 
dann bleiben als konstitutive Verfiigungen im engeren Sinn noch recht 
ungleichartige Dinge iibrig. Es gilt daher, hier noch weitere Unter
arten zu bilden. 

II. Da bereits in der bisherigen Literatur auf die Verschiedenartig
keit der konstitutiven Verwaltungsakte wiederholt hingewiesen worden 
ist, so kann unsere Einteilung hieran ankniipfen. 

1. Jellinek 6) hat scharf unterschieden zwischen Diirfen und 
Konnen. Worin der gewaltige Unterschied zwischen beiden Begriffen 
besteht, zeigt besser als jeder Versuch einer Schuldefinition fOlgender 
Satz von Jellinek 7). "Es ware nicht richtig zu sagen, der Geschafts
fahige diirfe keinen Vertrag schlieBen, er kann es vielmehr nicht, was 
immer er auch tue, es kommt kein Vertrag zustande." Auf diesen 
Unterschied von Diirfen und Konnen hat Jellinek 8) dann weiter die 
Einteilung der von ihm sogen. rechtsbegriindenden Verwaltungsakte in 
"Erlaubnisse" und "Verleihungen" aufgebaut. Die Verleihungen sind 
solche, die ein Konnen gewahren; zu ihnen rechnet er die Zulassung 
zur Rechtsanwaltschaft und ahnlichen Berufen, die nicht in der Aus
iil~ung natiirlicher, sondem in der Ausiibung vom Staat gewahrter 
Randlungsfreiheit bestehen, ebenso aIle Dispensationen, durch welche 

4) m, 73. VgI. auch noch weitere Beispiele II. 49. 
S) Bernatzik II. 
8) S. 46 f. 
7) S. 47. 
8) S. 109 f. 

6* 
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nichtige Handlungen zu rechtsbestandigen gemacht werden. Diesen 
Verleihungsbegriff Jellineks iibernehmen wir ungeii.ndert; wir konnen 
allerdings aus Grunden, die sich sofort zeigen werden, nicht von Ver
leihung schlechthin sprechen, sondern werden dafiil' die Bezeichnung 
"Fahigkeitsverleihung" verwenden. Den Verleihungen hat Jellinek 
dann als Erlaubnisse diejenigen Akte gegeniibergestellt, die nur ein 
Diirfen gewahren; als Beispiele hat er genannt die Gewerbekonzessionen, 
die Eisenbahnkonzessionen, die Verleihung von Bergwerkseigentum, 
die Erlaubnis zum Jagen, Waffentragen, Bauen. Diesen Erlaubnis
begriff Jellineks kOllllen wir nicht unverandert iibernehmen; denn es 
geht doch wirklich nicht an, die Verleihung des Bergwerkseigentums 
mit der Bauerlaubnis auf gleiche Stufe zu stellen; es muB also inner
halb des JellinekschenBegriffs noch eine weitere Unterteilung vorge
nommen werden." 

2. Darauf, wo die gesuchte Grenzlinie zu ziehen ist, weist uns nun 
eine andere Unterscheidung hin, die im franzosischen Recht ausge
bildet, von F. F. Mayer 9), freilich mit millverstiindlicher Anwendung 10), 
iibernommen, im iibrigen aber namentlich im deutschen und oster
reichischen Wasserrecht 11) allgemein anerkannt worden ist. Das ist 
die Unterscheidung zwischen "Konzession" und "Autorisation". 
Unter jener versteht man die Verleihung neuen Rechts 12), wie bei 
der Verleihung von Wasserbeniitzungskonzessionen an offentlichen 
FlUssen 11). Dagegen steht bei der bloBen Autorisation nur eine Wieder
herstellung der natiirlichen, im einzelnen Fall aber durch besonderen 
Rechtssatz beschrankten Handlungsfahigkeit in Frage, wie z. B. bei 
den Wasserbeniitzungskonzessionen an Privatfliissen 11) und iiberhaupt 
bei den gewohnlichen Gewerbekonzessionen 13); ungenau ist es, wenn 
Prazak 14) diese Wiederherstellung der natiirlichen Handlungsfreiheit 
als deklaratorisch bezeichnet, da er selbst 14) zugeben muB, daB die 
"Ausiibung [des Beniitzungsrechts] vor Erteilung der behOrdlichen 
Genehmigung nicht gestattet ist". 

3. Was nun das Verhaltnis dieser Untei'scheidung zwischen 
Konzession und Autorisation zu Jellineks Unterscheidung 
zwischen Fahigkeitsverleihung und Erlaubnis anlangt, so 
laBt sie den Begriff der Fahigkeitsverleihung vollig unberuhrt. Dagegen 
zeigt sie, daB der Erlaubnisbegriff Jellineks in der Anwendung, die 
er bei Jellinek gefunden hat, verfehlt ist. Sie zeigt, daB zwischen der 
echten Erlaubnis, die in der Tat nur eine rechtlich mogliche, aber ver-

9) Vgl. §§ 36-38 einerseita, § 39 andere1'lleita. Vgl. auch Otto Mayer n. 138. 
10) F. F. Mayer 130 findet das Wesen der eigentlichen Konzession darin, 

d.aB sie abzuleiten sei "nicht mehr aus dem individuellen Rechte, sondem aus der 
Ubertragung durch die .. BeMrde, vermoge der gesetzlichen Ermachtigung, 
besondere Rechte zu erteilen oder von gesetzIichen Vorschriften ausnahmsweise 
{rei zu machen". Hierzu rechnet er aber S. 131 auch die Erlaubnis zum Wander
gewerbebetrieb. 

11) Vgl. Randa 10; Prazak, Kompetenzfragen 33; Schenkel, 
Wasserrecht 48,339; S c h e I c her bei Fis c her 24,62. - A. M. N a f 22, 23. 

12) P r a z aka. a. O. 
13) F. F. Mayer 128. 
14) Prazak a. a. O. 



Arten der konstitutiven Verfiigungen. 85 

botene Handlung erlaubt macht, die also wirklich nul' ein Diirfen ge
wahrt, einerseits und der Verleihung eines Rechts andererseits ein 
Unterschied besteht; denn die "Autorisation" ist ja nichtsanderes 
als eine echte Erlaubnis, die Gewahrung eines Diirfens, und die "Kon
zession" nichts anderes als die Verleihung eines Rechts. Diese Er
kcnntnis zeigt dann auch weiter, weshalb die ja schon auf den ersten 
Blick bcfremdliche Gleichstellung del' Verleihung des Bergwerkseigen
tums mit del' Erteilung del' Erlaubnis zum Jagen, Waffentragen, Bauen 
verworfen werden muB; dem Muter namlich wird das Bergwerkseigen
tum, also ein (Aneignungs-) Recht verliehen; der Jagdberechtigte, 
Eigentiimer usw dagegen hat nicht nur die physische Moglichkeit zu 
jagen, die Waffe zu tl'agen und zu bauen, sondern auch die rechtlichc 15) 
Macht, das Wild sich anzueignen, mit seiner Waffe odeI' seinem Grund
~tiick "nach Belieben zu verfahren" 16); nul' darf er ohne polizeiliche 
Erlaubnis dieses vorhandene Recht nicht ausiiben; durch Erteilung 
del' Erlaubnis abel' wird ihm nicht das Recht verliehen, sondern nur 
seine Ausiibung gestattet. 

4. Wil' fassen das Ergebnis diesel' Erorterungen zusammen, indem 
wir JeIlineks Zweiteilung von Vedeihung und Erlaubnis eine Dreiteilung 
gegeniibersteIlen. - Wir haben zu den konstitutiven Akten zunachst 
die Verleihung von Fahigkeiten zu rechnen; sie entspricht JeIlineks 
Begriff der Verleihung schlechthin. - lhr schlieBt sich an die Verleihung 
von Rechten. Das Recht hat mit del' Fahigkeit das gemein, daB auch 
das Recht ein Konnen ist Wahrend aber die Fahigkeit ein Konnen 
ohne Beziehung auf ein bestimmtes Rechtsobjekt ist, bezieht sich beim 
Recht das Konnen auf ein derartiges bestimmtes Rechtsobjekt, sei 
dies eine Bache odeI' eine Person; so ist die Geschaftsfahigkeit ein abso
lutes Konnen, insofern sie ihr.en Trager befahigt, aIle nur irgend er
denkbaren Rechtsgeschafte, soweit die Rechtsordnung nichts anderc~ 
bestimmt, mit rechtlicher Wirksamkeit vorzunehmen; dagegen ist das 
Eigentum nur ein relatives Konnen, eine Rechtsmacht iiber einen be
stimmten Gegenstand, iiber ein Pferd, ein Buch usw ; ebenso ist ein 
Forderungsl'echt nur ein relatives K6nnen, indem es mil' Rechtsmacht 
~ibt libel' den Willen meines Bchuldners, und ebenso das familienrecht
liche, indem es mil' Rechtsmacht gibt nul' iibel' eine bestimmte Pen.;on 
kraft elterlicher, eheherrlichel' usw Gewalt. - Als dl'itte Gruppe kommen 
dann endlich die Erlaubnisse in Betracht, die nicht ein K6nnen wie 
die Fahigkeits- und die Rechtsverleihung, sondern nul' ein Diirfen 
gewahren. - Verleihung von .Fahigkeiten, Verleihung von Rechten, 
Erteilung von Erlaubnissen: das also sind die drei Gruppen, die wil' 
im folgenden gesondert zu betrachten haben. 

III. Die Fahigkeitsverleihungen konnen sich sowohl auf 
abstrakte Fahigkeiten wie insbesondere die Geschaftsfahigkeit als 
auch auf konkrete Fahigkeiten zu einem bestimmten Handeln im 
Einzelfall beziehen wie die Genehmigung zu einem Rechtsgeschaft. 

15) Diesen Unterschied zwischen rechtlicher und physischer Macht iiber· 
sieht Jell i n e k. VgI. S. 46 a. E., wo er nur von dem Gegensatz des Nichtdiirfens 
zu dem p h Y sis c hen, nicht aber zu dem rechtlichen Konnen spricht. 

16) BGB. 903. 
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Aber auch in den letztgenannten Fallen ist der Grenzlinie gegeniiber 
den Rechtsverleihungen nicht verwischt; denn die verliehene Rechts
macht bezieht sich auch hier nicht auf ein bestimmtes Rechtsobjekt, 
sie ist kein Recht; die Genehmigung gibt kein Recht einen Vertrag 
abzuschlieBen, der Dispens von einem trennenden Ehehindernis kein 
Recht zum EheschluB, weil dem hierdurch verliehenen Konnen kein 
Sollen einer anderen Person entspricht 17). Ein grundsatzlicher Unter
schied zwischen abstrakten und konkreten Fahigkeitsverleihungen liiBt 
sich nicht behaupten. 1m einzelnell gehoren unter unseren Begriff 
folgende Erscheinungen. 

1. Zunachst die Verleihung der RechtsHi,higkeit. 
Da die Rechtsfiihigkeit der natiirlichen Personen yom modernen 

Gesetzgeber als selbstverstandlich und dem Menschen angeborcn an
erkannt wird, so kommt nur die Verleihung der Rechtsfiihigkeit an 
juristische Personen, die Schaffung juristischer Personen 
d u r c h V e r w a 1 tun gsa k t in Betracht. Ein Beispiel dafUr bietet 
BOB. 22. Auch die Schaffung von Wegeverbanden nach P. Wg.O. 
fUr Sachsen § 18, sowie die "Vereinigung" zu Gesamtschulverbanden 
nach P. Schul-Unterh.G. 1 II gehOren hierher 18 ). 

Mit der Verldhung der Rechtsfahigkeit diirfen nicht au B e r -
1 i c h a h nlic heR e c h t s e r s c h e in u ng e n verwechselt werden. -
Scharf zu trennen von der Schaffung juristischer Personen durch 
schOpferischen V crwaltungsakt ist der Fall, daB die Schaffung durch 
einen Willensakt der Beteiligten erfolgt und daB der Staat lediglich 
die Genehmigung oder Bestatigung zu diesem Kreationsakt erteilt und 
ihn dadurch rechtswirksam macht. Daher gehort nicht in diesen Zu
sammenhang P. Wass.Gen.G. 4, 78, 82, wonach das Statut der ge
griindeten Wassergenossenschaft yom Staat zu bestatigen ist, und es 
ist ungenau, wenn Nieberding19) im Anschluf3 an die ungeschickte For
mulierung des § 4 sagt, die Genossenschaft werde "durch BeschluB der 
staatlichen Behorde" gebildet. Das ist ebenso wenig richtig, als wenn man 
sagen wollte, das gemeindliche Ortsstatut, das der staatlichen Bestati
gung bedarf, werde "durch Beschluf3 der staatlichen Behorde" erlassen. 
Richtig hat schon F. F. Mayer 20) darauf hingewiesen, daB die Ein
und Ausgemeindung sich in doppelter Weise vollziehen konne; ent
werler durch freie Ubereinkunft der beteiligten Gemeinden unter Zu
stimmung der Regierung 21) oder durch einseitige Verfiigung der Staats
behorde. - Ebenso darf natiirlich mit der Schaffung einer juristischen 
Person nicht die Amtserrichtung verwechselt werden. Das Amt ist 
richtiger Ansicht nach keine juristische Person. Zudem diirfte hier 
auch nicht sowohl eine Verfiigung als vielmehr eine organisatorische 
Verordnung vorliegen 22). - Das gleiche gilt von der Schaffung von 
V crwaltungsbezirken. 

17) V gl. T rut t e r 13 (.). 
18) fiber weitere Faile vgl. die Zusammenstellung bei R 0 sin, Genossen· 

Bchaft 129 (5). 
19) S. 205. 
20) S. 276. 
21) fiber eine solchen Fall aua neuester Zeit vgl. o. S. 31. 
22) V gl. Pre u J3 368 f. 
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Die Verleihung der Rechtsfahigkeit ist nach ihrer rechtlichen 
Nat u r Verwaltungsakt. Die Ansicht von Gierke 23), daB der Staat 
kein Rechtssubjekt produziere, sondern einen das Dasein eines Rechts
subjekts bejahenden Rechtssatz entweder schaffe oder konstatiere, hat 
berechtigten Widerspruch gefunden 24). 

2. Fahigkeitsverleihung ist auch die Verleihung der Geschafts
fahigkeit. Sie kommt in zwei Formen in Betracht: als Volljahrig
keitserkliirung von Minderjahrigen nach BGB.3 und als Aufhebung 
der Entmiindigung von Volljahrigen nach BGB. 6 II . 

3. Hierher gehoren weiter aber auch die Verleihungen "indivi
dueller Qualifikationen"25) wie die Erklarung der Fahigkeit zum 
Richteramt nach GVG. 2, die Befahigungserklarung nach P. Vor
bereitungs-G. (fUr den hOheren Verwaltungsdienst) § 13, die Erteilung 
des Berechtigungsscheins zum einjahrig-freiwilligen Dienst 26). Auch 
die sogen. Wiederverleihung des "Rechts zur Wiedererlangung" von 
verlorenen Ehrenzeichen nach Anlage 8 zur HO. Z. 4 III gewahrt wohl 
eher eine Fahigkeit als ein Recht. Die Zulassung zur Rechtsanwalt
schaft nach Rechtsanw.O. 3 wurde bereits als ein Beispiel Jellineks 
fiir seinen V erleihungs begriff erwahnt. 

4. Ebenso wurden im AnschluB an Jellinek bereits die Dispense 
erwahnt, die ein Konnen gewahren. Ein Beispiel ist die Befreiung 
von dem Ehehindernis des Ehebruchs nach BGB. 1312 II. Dagegen 
gehoren die meisten ii brigen Dispense, so die Ehedispense nachB G B 1313 11 , 

1316 Ill, zu den bloBen Erlaubnissen, indem sie nicht etwas rechtlich 
unmogliches moglich, sondern nur etwas verbotenes erlaubt machen. 
Diesen Unterschied hat Steinitz in seiner Schrift iiber die Dispensationen 
vollig iibersehen. 

5. In diesen Zusammenhang gehoren auch die Geneh migungen. 
Sie sind mit den fahigkeitsverleihenden Dispensen vollig 

gleichartig : wie der Dispens von einem gewohnlichen Verbot, d. h. 
von einem ein reines Nichtdiirfen darstellenden Rechtssatz, eine Er
laubnis ist, so ist der Dispens von einer Nichtigkeitsnorm, d. h. von 
einem ein Nichtkonnen darstellenden Rechtssatz, eine Genehmigung. 
Es ist sachlich genau dasselbe, ob der Gesetzgeber sagt: "ein Rechts
geschaft bestimmter Art ist nichtig 27); von dieser V orschrift kann die 
Behorde Befreiung erteilen" 28), oder ob er sagt: "dieses Rechtsgeschaft 
bedarf der Genehmigung der Behorde." So hatte daher das BGB. 
seinen § 1312 statt in der von ihm gewahlten Weise ohne sachlichen 
Unterschied auch so formulieren konnen: "der AbschluB einer Ehe 
zwischen einem wegen Ehebruchs geschiedenen Gatten und demjenigen, 
mit welchem der geschiedelle Ehegatte den Ehebruch begangen hat, 

23) Theorie 21. 
24) Mayer II. 389 (3). .. 
25) Vgl. J e I lin e k 337 iiber den Begriff. Uber die Rechtsnatur diesel' 

Akte abweichend von unserer Auffassung W a I t e r J e I lin e k 165. 
26) Lab and IV. 172 scheint hier nur eine (aber doch wohl konstitutive) 

Entscheidung annehmen zu wollen. 
27) V gl. BGB. 13121 verb. m. 1328. 
28) V gl. BGB. 131211. 
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bedarf ... der Genehmigung". Es sind oft rein auBerliche und zu
fallige Griinde, die dazu fiihren, ein Rechtsgeschaft als "unzulassig", 
d. h. unwirksam, zu kennzeichnen, es aber doch mit Genehmigung 
fur "zulassig", d. h. wirksam, zu erklaren; so sprechen die Kanonisten 
nicht anders als von "VerauBerungsverboten" hinsichtlich der res 
ecclesiasticae, deren VerauBerung nur "zulassig" sein solI mit bischof
licher Genehmigung 29); trotzdem haben diese sogen. "VerauBerungs
verbote" mit "Erlaubnis"vorbehalt gar keine andere Rechtsnatur als 
die V orschriften, daB die Kommunen zu gewissen VerauBerungen der 
aufsichtsbehOrdlichen Genehmigung bedurfen 30). . 

Wie wir bereits begrifflich die Genehmigungen als Fahigkeitsver
leihungen scharf von den Erlaubnissen als Gewahrungen eines Durfens 
geschieden haben, so mochten wir auch ter minologisch die Bezeich
nung Genehmigung auf die FaIle der Fahigkeitsverleihung beschranken, 
obschon die Gesetze freilich haufig von Genehmigungen im Sinne von 
Erlaubnissen reden, wie z. B. die Gew.O., die grundsatzlich ihre Er
laubnisse als Genehmigungen bezeichnet 31), ja sogar in einem Atem 
hintereinander von Genehmigung erst im Sinn der echten Genehmigung 
und dann im Sinn der Erlaubnis sprechen, wie z. B. das preuBische 
Privileg fur die bergisch-markische Eisenbahn vom 11. Marz 1850, wo in 
§ 4 die Rede ist einerseits von der (echten) Genehmigung zur Kiindigung 
der Obligation, andererseits von der Genehmigung, d. h. Erlaubnis 
zur Verstarkung des Amortisationsfonds. - Aus dem gleichen Grund 
mochten wir Mayer widersprechen, der 32) die aufsichtsrechtliche Ge
nehmigung ein Seitenstuck der Erlaubnis nennt. Mayer 32) erkennt 
selbst, daB die mangelnde Genehmigung kein Verbot fiir den Selbst
verwaltungskorper bedeutet, sondem daB die vorgenommene Handlung 
ohne Genehmigung eben einfach "ungiiltig", d. h. wirkungslos ist. Daher 
aber mochten wir nicht einmal von einem Vergleich beider Rechts
institute sprechen. 

Gegenstand der Genehmigung konnen nur Willenserklarungen 
sein, aber auch aIle Willenserklarungen: nichtrechtsgeschaftliche wie 
aIle gesetzgeberischen Akte, vom Staatsgesetze bis zum Ortsstatut; nicht 
minder rechtsgeschaftliche, und zwar publizistische, etwa die Wahl des 
Biirgermeisters, ebenso wie privatrechtliche, etwa der Verkauf eines 
stadtischen Grundstucks. Dagegen konnen tatsachliche Handlungen nicht 
Gegenstand der Genehmigung, sondem nur Gegenstand der Erlaubnis 
sein, da sie wohl verboten, aber nicht rechtlich unmoglich sein konnen. -
Die Genehmigung kann sich entweder nur auf die RechtmaBigkeit 
des genehmigten Akts erstrecken oder auch auf seine ZweckmaBigkeit. 
Es ist sowohl von verwaltungs- wie auch von prozeBrechtlicher Seite, 
namlich von Rosin 33) und von NuHbaum 34), der Vorschlag gemacht 

119) VgI. Kormann 5 f. 
30) VgI. a. a ... O. 126 und 126 (,), 149 f. 
31) Vgl. die Uberschrift von Ziffer II. des Titels 2 "Erfordernis besonderer 

Ge n e h m ig u n g". 
32) II. 414. 
33) Genossenschaft 138, 139. 
34) S.49. 
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worden, den Begriff der Genehmigung 35) auf die letztgenannten Falie 
zu beschranken, in denen eine Priifung der "Genehmheit" des Akts 
stattfinde 33); im iibrigen solie man von Bestatigung 35) sprechen. Das 
ist recht bea.chtenswert. Freilich kommt der Sprachgebrauch des Gesetz
gebers dIeser terminologischen Unterscheidung nur unvollkommen 
nach 36). 

Die Genehmigung hat dieselbe Rechtsnatur wie die Einwilligung 
oder Ermachtigung. Beide, Genehm;gung und Einwilligung, fallen 
unter den Oberbegriff del' Zustimmung, und ihr Unterschied besteht 
nur darin, daB die Genehmigung nach der V ornahme des Hauptakts, 
die Einwilligung abel' vorher erfolgt 37). Trotzdem ware es im alige
meinen unrichtig, dort, wo. das Gesetz Genehmigung verlangt, auch die 
Einwilligung zuzulassen; die Einwilligung im Sinn der vorhergehenden 
Zustimmung ist im offentlichen Recht etwas singulares und wird, wo 
sie zulassig sein soIl, vom Gesetz ausdriicklich vorgeschrieben, wie in 
Hand.Kam.G. 31. Der Grund fiir die Unzulassigkeit des Ersatzes der 
Genehmigung durch die Einwilligung liegt wohl darin, daB die Auf
sichtsbehOrde bei der Genehmigung den genehmigungsbediirftigen Akt 
nach allen Seiten hin, insbesondere auch hinsichtlich seiner Formalien 
priifen solI, wozu sie aber nicht imstande ware, wenn sie ihre Zustim
mung erteilte, bevor sie ihn fertig gesehen hatte. Aus dieser Auf
fassung von der Unersetzbarkeit der Genehmigung durch die Ein
willigung ergibt sich als Folgerung: ist ein nichtiger Gemeinde
beschluB genehmigt worden, der spater durch einen giiltigen BeschluB 
ersetzt wird, so ist eine neue Genehmigung erforderlich, und man kann 
nicht mit dem bayerischen Verwaltungsgerichtshof 38) ohne weiteres 
sagen, in solchem Falle werde der BeschluB vom Tag seiner giiltigen 
Fassung ab verbindlich. 

DaB der Genehmigung Rech tsgeschiiftsnatur zukommt, hat 
fUr das Privatrecht Manigk 39) treffend hervorgehoben. Man muB 
Manigk auch beistimmen, wenn er 39) sagt, daB durch die Genehmigung 
ein Rechtsverhaltnis nicht geschaffen werde. Wenn er aber weiter 
meint 39), daB die beabsichtigte Wirkung nur in der Wirksamkeit 
des genehmigten Geschafts bestiinde, so iibersieht er dabei unseren 
Begriff der Fahigkeitsverleihung. 

35) In einem anderen Sinne sprieht Me y e r in WB. I. 190 von Genehmigung 
und Bestatigung. Die letztere Bezeiehnung wendet er dort an, wo sie Bedingung 
der Reehtswirksamkeit eines Akts ist; unter der Genehmigung versteht er a. a. O. 
571 unsere Erlaubnisse, nur daB er von letzteren den ungliiekliehen Ausdruek 
gebraueht, sie gewahrten die reehtliehe ¥ 0 g lie h k e i t (soli heWen: das 
Diiden) der konzessionierten Handlung. - Ahnlieh wie M eye r aueh G I u thin 
A. o. R. 8, 597. 

36) Vgl. NuB b a u m 49, 200. Weitere Beispiele: P. St.O. 33. LGO. 84. 
37) VgI. BGB. 183, 184. 
38) BVGH. 1.1,436 in der Uberschrift. Der Rechtsfall selbst lag etwas anders, 

ala es nach der Ubersehrift scheinen kann: die Genehmigung wurde in der Tat 
nochmals erteilt, aber in der Weise, daB es bei der alten Genehmigung sein Be
wenden haben sollte; hierunter kann man allerdings wohl eine Genehmigung mit 
einer auf den Tag giiltiger BeschluBfassung riickwirkenden Kraft verstehen, so 
daB man im Ergebnis mit der Entscheidung des Gerichtshofs iibereinstimmt. 

39) S. 15, 93 f. 
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Die Beispiele fiir den Genehmigungsbegriff liegen auf der StraBe. 
Man scWage irgend ein Gesetz, das es mit den Rechtsverhaltnissen 

offentlicher Korperschaften zu tun hat, auf und man wird fast auf jeder 
Seite Beispiele finden. Es hat keinen Zweck, hier Beispiele zu haufen. 
Wahllos greifen wir heraus: BGB. 1741, FGG. 67, 68, 91, 93, 155, P. 
Pol.Verw.G. 4 II , ALVG. 37 11, P. LGO. 84,P. St.O. 33, P.Wg.O. fUr Sachsen 
17 III, P. Wass.Gen.G. 51, P. Kom.Abg.G_ 8, 9 I11, 13 11, 18, 20u, 23vI, 
31 II, 39, 43, 55, 56 v, 58, 68 11• 

Auch die ministerielle Gegenzeichnung, die meist 40) nur als 
Form betrachtet wird, gehOrt hierher; sie hat eben eine doppelte 
Bedeutung, eine materielle und eine formellc; materiell ist sie Zustim
mung des Ministers, .woraus folgt, daB sie wirkungslos ist, wenn sie 
wegen Willensmangeln nichtig ist 41); andererseits freilich ist sie auch 
Form, woraus folgt, daB die formlose, nicht durch Gegenzeichnung 
erfolgende, Einwilligung wirkungslos ist; ihre Bedeutung als Form 
springt mehr in die Augen, darum darf aber ihre materielle Bedeutung 
nicht iibersehen werden. 

Auch die Genehmigung zur Ausgabe von Inhaberpapieren nach 
BGB. 795 gehOrt hierher 42). 

6. Als letzte Art der fahigkeitsverleihenden VerfUgungen sind die 
Ermachtigungen zu nennen. 

Ihre Gleichartigkeit mit den Genehmigungen hatten wir 
schon bei deren Besprechung zu erwahnen Gelegenheit. 

Als Beispiele mogen genannt werden 43): die Ermachtigung zur 
Berufung von Versammlungen nach dem G. v. 4. Dezember 1899 betr. 
die gemeinschaftlichen Rechte der Besitzer von Schuldverschreibungen 
§ 4, BGB. 37, HGB. 254, FGG. 145, Gen.G. 45; aber auch die BewiIli
gung der offentlichen Zustellung 44). Vor aHem indes die Zustandig
keitsverleihungen, z. B. nach GVG. 75, P. FGG. Art. 21 I, ALVG. 58, 
59, 116; auch die sonstigen Delegationen, von denen wir in der Lehre 
yom GeschaftsabschluB noch werden zu handeln haben, gehoren hierher. 
Es erscheint richtig, diese Akte als Fahigkeitsverleihungen aufzu 
fassen und nicht als Rechtsverleihungen, da sie nicht iiber ein bestimmtes 
Rechtsobjekt Macht verleihen und da iiberhaupt Zustandigkt'iten keine 
Rechte, sondern Fahigkeiten des Beamten sind; auch im Privatrecht 
spricht man nicht von einem subjektiven Recht des Vertreters 45). -
Auch die Dberweisung an die LandespolizeibehOrde nach St.GB. 36211 

wird man aus gleichem Grund, obschon sie aHerdings Macht iiber ein 

40) Vgl. z. B. Bornhak 1.134. 
41) S. u. § 31. 
42) B 0 r n h a k im A. o. R. 6, 321, (3) gebraucht die farblose Bezeichnung 

Privileg. M eye r in WB. I. 841, 842 stellt diese Genehmigung mit den Gewerbe
konzessionen u. a. zusammen. 

43) Erheblich weiter ist der Begriff der "Ermachtigung" bei Lon i n g 242, 243. 
V gl. o. S. 52. 

44) Vgl. Walter Jellinek 74. 
40) Man i g k 93 f., der mit Recht gegen Leo n h a r d 314 den Rechtsge

schaftscharakter der Vollmacht verteidigt. Statt von einer "Rechtsveranderung", 
welche die Vollmacht in der Person des Vertreters bewirkt (M ani g k 94), spricht 
man wohl besser von Fahigkeitsverleihung. 
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bestimmtes Objekt verleiht, hierher zu rechnen haben. - Nicht ist da
gegen BGB. 1321, der von der Zustiindigkeitsiibertragung auf einen 
anderen Standesbeamten durch "schriftliche Ermiichtigung" des zu
stiindigen handelt, hierher zu rechnen; denn auch der unzustiindige 
Standesbeamte hat die Fiihigkeit, eine giiltige EheschlieBung entgegen
zunehmen, da BGB. 1320 11 bloBe Sollvorschrift ist. Also er kann 
handeln, aber - er darf es nicht ohne die Ermiichtigung des § 1321. 
Diese gewiihrt ihm also nur ein Diirfen und ist so mit bloBe Erlaubnis. -
Aus einem anderen Grunde wird man wohl auch die Ermiichtigung 
zum sofortigen Vollzug eines Verwaltungsakts, wie sie in der vorliiufigen 
V ollstreck barkeitserkliirung nach CPO. 704 sowie in der Gestattung der 
vorzeitigen Ausfiihrung von Bewasserungsanlagen nach P. Priv.FluB-G. 
52 liegt, nicht hierher zu rechnen haben; sie diirfte besser als eine Rechts
verleihung an die begiinstigte Partei gekennzeichnet werden. 

IV. Die Rechtsverleihungen konnen einen recht verschieden
artigen Inhalt haben. Sie konnen sich auf offentliche Rechte ebenso 
wie auf Privatrechte beziehen, auf Ehrenrechte, auf Anspriiche, auf 
Sachenrechte, auf Einrederechte, auf aIle nur irgend erdenkbaren Rechte, 
sofern das positive Recht deren Entstehung durch Verwaltungsakt an
erkannt hat. 1m einzelnen seien folgende Beispiele genannt: 

1. Als Verleihung offentlicher Ehrenrechte sind aufzufassen 
die Verleihungen von Titeln, Orden und Ehrenzeichen 46). Auch die 
Adelsverleihung wird man wohl damit auf gleiche Stufe zu stellen haben47). 

2. Sehr zahlreich sind die Verleih ungen offentlich-rech t
licher Anspriiche, d. h. solcher Rechte, die auf ein staatliches Tun 
gerichtet sind. 

Hierher gehort jedes gewohnliche Leistungsurteil des Zivil
prozesses, insofern es den publizistischen Vollstreckungsanspruch gegen 
den Staat schafft. 

Ein Hauptbeispiel ist die Verleihung des Enteignungsrechts, 
z. B. nach P. Enteign.G. 2. - Unter Enteignungsrecht verstehen wir 
in diesem Zusammenhang nicht das Recht des Staates, die Enteignung 
auszusprechen, also Eigentum zu entziehen und zu begriinden 48;, aber 
auch nicht das als Privatrecht 49) gedachte "Recht des Unternehmers, 
auf Grund der staatlichen Verleihung Dritten das Eigentum gegen 
Entschiidigung zu entziehen" 50); und unter Verleihung verstehen wir 
nicht die Ubertragung des staatlichen Rechts zur Ausiibung 51). Sondern 
Enteignungsrecht ist fiir uns das publizistische Recht des beliehenen 
Unternehmers gegen den Staat, von ihm die Enteignung, also die Aus
iibung des staatlichen Enteigungsrechts, zu fordern 52); es )landelt sich 
hier also urn einen publizistischen Anspruch gegen den Staat, in seinem 

(6) Vgl. Braun im A. o. R. 16, 540. 
(7) V gl. Jell i n e k 190, 191. 
(8) Das ist das Enteignungshoheitsrecht im Sinne von E g e r I. 4. 
(9) So E g e r I. 29. 
50) So E g e r L 4. 
51) So noch in neuester Zeit S ii P fIe 27. 
62) So schon R 0 h 1 and 1, lO. Ebenso P r a z a k, Enteignung 67 (9). 

Mayer 11.19. 
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Wesen vollig dem Vollstreckungsanspruch und iiberhaupt dem Rechts
schutzanspruch gleichartig. Dabei mag es dahingestellt bleiben, ob das 
verliehene Recht etwas selbstandiges ist 53), oder in unaufloslicher 
Verbindung mit der Verleihung eines 6ffentlichen Untemehmens 
steht 54). - Die Verleihung des Enteignungsrechts ist ein "konstitu
tiver VerwaItungsakt" 55), keineswegs bloB deklarativ, wie Layer 56) 
meint; zwar sprechen die Gesetze nicht immer von Verleihung, 
sondem von Feststellung des Enteignungsfalles und in ahnlichen Wen
dungen, die geeignet sind, die Auffassung von der deklaratorischen 
Natur des Aktes wachzurufen; wie wenig technisch aber der Ausdruck 
"Feststellung" gemeint ist, zeigt z. B. das sachsische Enteignungs
gesetz, das im ersten Absatz des § 2 von der "Feststellung der Zulassigkeit 
cler Enteignung", im zweiten und dritten Absatz desselben Paragraphen 
aber von dem Antrag auf "Verleihung des Enteignungsrechts" spricht. 

Weiter gehoren hierher die sonstigen pu blizistischen "Ver
sprechen", die man natiirlich scharf zu scheiden hat von den unver
bindlichen "VerheiBungen", bei denen der Staat keine Verpflichtungs
absicht hat, sondem nur ein gewisses Tun in Aussicht stellt. 

Die amtlichen publizistischen Versprechen, von denen allein hier 
naher zu handeln ist, konnen sowohl auf Leistungen vermogensrechtlichen 
Inhalts wie auf die Vomahme obrigkeitlicher Akte gerichtet sein. - Die 
ersteren kann man als publizistisehe Versprechen im engeren Sinn be
zeichnen. Urn Beispiele zu nennen, so kann sich der Staat zur kiinftigen 
Ubertragung eines Amtes verpflichten, wie das Reichsgericht57 ) anerkannt 
hat; das ist aber nicht, wie dieses annimmt,. ein offentlich-rechtlicher 
Vertrag, sondem ein einseitiges pu blizistisches Verspl'echen. Ebenso kann 
sich der Staat verpflichten zur kiinftigen Verleihung einer Eisenbahn
konzession, eine Frage, die seinerzeit im Anschlu13 an Art. 10 der Kon
zession fiir die osterreichische Kaiser-Ferdinand-Nordbahn lebhaft er
ortert worden ist 58); das ist dann wiederum ein publizistisches Ver
sprechen. Nicht ersichtlich ist, weshalb nicht auch das Versprechen 
der Erteilung einer Gewerbeerlaubnis moglich sein solI 59). Auch die 
Verpflichtung zur Aufnahme in den Heimatverband einer Gemeinde 
oder zur N aturalisation kann durch pu blizistisches Versprechen ii ber
nommen werden 60). Das Gegenstiick hierzu bildet die Entlassungs
zusicherung, wodurch del' Staat sich verpflichtet, jemanden beim Ein
tritt einer kiinftigen Bedingung, etwa beim Erwerb einer fremden 
::::ltaatsangehorigkeit die Entlassung zu gewahren; die ZuIassigkeit einer 
solchen Zusicherung ist kaum zweifelhaft, wennschon ein vor den Vere 
waltungsgerichten verfolgbarer Anspruch durch sie in PreuBen nicht 

53) Vgl. G lei m, Kleinbahngesetz 61, F ri t s c h 27 (22). 
54) So P r a z a k und Mayer a. a. O. . 
55) S c h e 1 c her, Gesetz 41 f. 56) S. 261 ff. 
57) RG. 03, 423. T e z n e r im A. o. R. 9, 493 halt freilich solche Ver

sprechen fiir unzulii.ssig. 
58) S. U. S. 198. G lei m 190,110. Me y e r, Erworbene Rechte 27 scheint 

das Versprechen der KonzessionsverIeihung nicht fiir zulii.ssig zu halten. 
59) A. M. anscheinend OLG. Dresden v. 28. 1. 97 bei Reg e r 18, 309. 
60) V gl. May rho fer II. 929 und die Erlasse 929 (1), ferner den ErlaJ3 

v. 16. Juni 1884 a. a. O. 990. 
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geschaffen wird 61). Hierher diirfte auch die "Zollauskunft" 61a) ge
horen, als das Versprechen cler Zollbehorde, daB die auf Grund der 
Auskunft eingefiihrten Waren bis auf weiteres nicht hoher als angegeben 
besteuert werden sollen. - Diesen Versprechen der Vomahme obrigkeit
licher Akte kann man die "Bewilligungen" odeI' "Gewahrungen" ver
mogensrechtlicher Anspriiche gegeniiberstellen, wenn man sie, was hier 
nicht naher untersucht werden solI, als offentlich-rechtlich anerkennt 62). 
Beispie1e sind die Bewilligungen von Beamtenpensionen u. a. nach 
Beamt.G. 34 f, P. Kom.Beamt.G. 4 verb. m. P. G. v. 6. Februar 1881, 
P. Disz.G. 16, femer von Renten nach den Arbeiterversicherungs
gesetzen, ebenso die Gewahrung einer "Beihiilfe" seitens des Kreises an 
den Wegebaupflichtigen nach P. Wg.O. fiir Sachsen § 20, femer auch 
die Verleihung von Stiftungsgeniissen durch eine Behorde, soweit die 
Verleihung iiberhaupt Verwaltungs- und nicht privatrechtlicher Akt ist, 
was sich nur im Einzelfall entscheiden liiBt; zum Teil sind hier freilich, 
wie bei den normalen Beamtenpensionen und Arbeiterrenten, Voraus
setzungen und Inhalt des gewahrenden Verwaltungsakts gesetzlich fest
gelegt, so daB diese Akte sich der Feststellung nahem. Den gleichen 
Charakter wie diese Bewilligungen haben auch die "Anrechnungen" 
fremder Dienstzeit bei der Pensions- usw. Festsetzung, z. B. nach 
Beamt.G. 46 f., Off.Pens.G. 15, 18, 52-56; sie bedeuten rechtlich nichts 
anderes als eine Pensionserhohung. Dagegen wird man die Gewahrung 
von Vergiitungen an Vormiinder und ahnliche Personen, z. B. nach 
BGB. 1836, nicht hierher zu rechnen haben, da der gewahrte Ver
giitungsanspruch sicherlich nicht cin publizistischer Anspruch gegen den 
Staat, sondem ein zivilistischer gegen den Interessenten, z. B. gegen 
~as Miindel, ist; diese Gewahrung kennzeichnet sicl! somit als Ver
leihung eines Privatrechts durch Verwaltungsakt. 

Der Begriff des publizistischen Versprechens ist abel' weiter; wir 
haben im vorigen nur Falle von amtlichen publizistischen Versprechen 
erwahnt, also solche, die Verwaltungsakte sind; es gibt aber auch nicht
amt1iche pub1izistische Versprechen, wie die schon fruher 63) erwahnte 
Dbemahme von Verpflichtungen in baupo1izeilichen Angelegenheiten 
nach S. Bau-G. 2 oder das Versprechen des Sachverstandigen zur Ab
gabe von Gutachten nach CPO. 407 II, das zur Folge hat, daB der Sach
verstandige die Erstattung des Gutachtens nicht. ab1ehnen darf. In 
diesen Zusammenhang gehoren auch offent1ich-rechtliche Biirgschaften, 
deren Moglichkeit jedenfalls zuzugeben ist 64), auch wenn man 65) die Biirg
schaft nauh P. Jagd-O. 29 11 nicht als offent1ich-rechtlich anerkennen will. 

Verwandt sind die FaIle, wo durch Verwaltungsakt eine Verpflich
tung, etwa die Wegebaulast 66) , iibemommen wird, ohne daB dies gegen
iiber jemanden geschieht,der aus del' Erk1arung ein Recht erwirbt. 
Man wird hier statt von Versprechen von V erpflich tungs ii ber-

61) Vgl. ova. V. 11. 1. 98 bei Reg e r 19, 106. 
61a) RZBI. 84. 
62) V gl. O. S. 34, 35. 
63) S. O. S. 40, 41. 
64) Vgl. S tie I' - So m loin der Inhaltsiibersicht. 
66) Wie E b n e r in VA. 14, 166. 
66) Vgl. U e r mer s h au sen I. 456, auch 454, 455. 
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nah m e sprechen konnen. Solche FaIle nahem sich dem spater zu 
besprechenden Verzichtsbegriff, indem beispielsweise der Staat auf die 
Erfiillung der Wegebaulast seitens der bisher Pflichtigen verzichtet, 
gleichzeitig aber diese Verpflichtungen selbst iibemimmt. - Man konnte 
daran denken, auch die ministerielle Gegenzeichnung hierher zu rechnen, 
indem man das Rechtsverhaltnis etwa so auffaBt: an sich hat die Volks
vertretung das Recht, yom Monarchen selbst Rechenschaft fiir seine 
Handlungen zu fordem, und der Monarch die Pflicht, die Rechenschaft 
zu geben; durch die Gegenzeichnung indes iibernimmt der Minister 
diese Pflicht des Monarchen. Indes ware diese Auffassung nicht halt
bar, da die ministerielle Verantwortlichkeit nicht eintritt durch den 
Willen des Gegenzeichnenden, sondem durch die bloBe Tatsache der 
(wirksamen) Gegenzeichnung, daher z. B. die Ablehnung der Verant
wortlichkeit bei der Gegenzeichnung rechtlich bedeutungslos ware. 

3. Ais Schaffung eines Einrederechts kann man vielleicht die 
Stun dung auffassen. 

Dies ist jedenfalls die W irkung der privatrechtlichen Stundung, 
indem diese die Geltendmachung der gestundeten Forderung vor Ablauf 
der Stundungsfrist keineswegs an sich, sondem nur dann ausschlieBt, 
wenn der Schuldner die Stundungseinrede vorbringt, ein "Gestaltungs
recht" ausiibt. Ob man aber diese zivilrechtliche Konstruktion auch 
auf die offentlich-rechtliche Stundung a,nwenden darf oder ob hier nicht 
vielmehr anzunehmen ist, daB die Stundung ipso iure die Geltendmachung 
des gestundeten Anspruchs zurzeit unmoglich macht, kann immerhin 
zweifelhaft sein. Nimmt man letzteres an, so hatte die offentlich-recht
liche Stundung einen ahnlichen Charakter wie der ebenfalls ipso iure 
wirkende Verzicht, von dem sie nur dadurch unterschieden ware, daB 
sie das Recht nicht fiir immer vernichtet, sondern es nur veranderte, 
namlich seine zeitige Geltendmachung aussch16sse; sie ware dann in 
der Lehre von den rechtsveriindemden Verwaltungsakten zu erwahnen. 

1m iibrigen ist hinsichtlich der. rechtlichen Natur der Stundung 
zu bemerken, daB sie ein offentlich-rechtlicher 67) Akt ist und 
zwar ein einseitiger 68). 

Die gewohnliche Stundung besteht, von iiuBerlichen Form
vorschriften abgesehen, in der Erklarung des Glaubigers, Ler Schuldner 
brauche erst nach einer bestimmten Frist zu zahlen. So stellt sich 
z. B. die Stundung der Gericht'skosten nach ALVG. 109, pro AG. 
z. GKG. 30, auch die sog. Bewilligung des Armenrechts nach CPO. 
114, St.PO. 419, die nur eine besondere Art der Gerichtskosten
stundung ist, dar. Auch die Zollstundung nach Zoll-G. 110, die durch 
Eintragung der zollpflichtigen Waren in ein fortlaufendes Konto erfolgen 
solI, ist davon nicht wesentlich verschieden. 

Dagegen finden wir im Zollrech t noch zwei eigenartige 
Stundungsformen. 

67) Vgl. Be rna t z.i k 237 (03) und seine treffende Polemik gegen die dort 
genannte Entscheidung des Kassationshofes. 

68) S. o. S. 40 gegen Jell i n e k 347. Vgl. auch Nip pol d 18, 19, der 
scheinbar sowohl einseitige "Stundung" wie auch einen "dariiber abgeschlossenen 
Stundungsvertrag" anerkennen will. 
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Die Stundung kann namlich auch dadurch erfolgen, dal3 dem Zoll
schuldner die "Genehmigung" zu einem Privatlager nach dem Privat
lagerregulativ erteilt wird 69). 

Sie kann femer erfolgen durch Ausstellung des 80genannten Begleit
scheins II, die nach ihrer rechtlichen Natur nichts anders ist als die 
vorlaufige Entbindung von der Zahlungspflicht hinsichtlich der bereits 
entstandenen und festgestellten Zollschuldigkeit 70). 

Dagegen gehOrt nicht hierher die Ausstellung des sogenannten Begleit
scheins 1. Denn in diesem Fall wird die Zollschuldigkeit noch gar nicht 
festgestellt, weshalb Mayer 71) ganz treffend von einer Abschwachung 
der Steuerpflicht, von einer schwebenden Steuerpflicht redet. Hier 
wird also nicht wie bei der Stundung von del' Zahlungspflicht, die ja 
noch gar nicht da ist, entbunden, sondem es wird entbunden von der 
Pflicht, die Sache zur "Abfertigung" 72) zu stellen . 

. Auch der sogenannte eiserl}e Zollkredit der Weingrol3handler kann 
nicht als Stundung angesehen werden 73). Mayer 74) hat freilich das 
Gegenteil behauptet. Aber seine Griinde erscheinen nichtstichhaltig. 
Er argumentiert: Da in § 11 des Weinl.-Rgl. von dem "in freien Ver
kehr befindlichen fremden Wein des Kreditnehmers" gesprochen wird, 
da aber in freiem Verkehr befindlicher Wein nur solcher ist, fiir den 
die Zollpflicht bereits entstanden und entweder berichtigt oder gestundet 
ist, so ist die Zollpflicht hier bereits entstanden, und wir haben es hier 
also mit Stundung zu tun. Hiergegen ist zu sagen: Wenn diese Auf
fassung, daB fiir die Giiter in freiem Verkehr eine Zollpflicht schon 
entstanden sein miisse, richtig ware, so miiBte man auch die offent
lichen Lager hierher rechnen, da nach § 3 III Niederl.Rgl. ausnahms
weise ebenfalls Giiter des freien Verkehrs in sie aufgenommen werden 
diirfen; diese notwendige Folgerung aus 'seiner ,Behauptung zieht abel' 
Mayer 75) selbst nicht. Hiernach kann das Moment, auf das Mayer 
die Entscheidung del' Frage hat abstellen wollen, nicht das maBgebende 
sein. Vielmehr kommtes ausschlieBlich an auf § 1 Z. 2 des Weinl.Rgl., 
wo als Wirkung del' Gewahrung des sogen. Kredits angegeben ist, "daB 
fiir eine dem Umfange des Lagers entsprechende Weinmenge nicht nul' 
die Vel'zollung, sondem auch die Festsetzung des Zollbetrags ausgesetzt 
bleibt und erstel'e, wenn sie spatel'hin erfolgt, nach dem alsdann giiltigen 
Zolltarife zu bewil'ken ist". Hiemach ist ganz offenbal', daB die Ge
wahrung des sogen. eisemen Zollkl'edits nicht dem Begleitschein II, 
also del' vorlaufigen Entbindung von del' Zahlungspflicht, sondel'll 
vollig dem Begleitschein I, also del' Entbindung von del' Pflicht del' 
Gestellung zur sofortigen Abfel'tigung entspricht. 

~9) V gl. Mayer I. 412 f. 
70) Vgl. Mayer I. 411. 
71) I. 407. 
72) Darunter versfehen wir mit Lab and IV. 435 die "Feststellung des 

Betrages" der Zollpflicht. - Einen weiteren Begrifi verbindet damit v. May r 
bei Stengel II. 956, 957; 958. 

73) Ebenso v. May r a. a. O. II. 967. 
74) I. 413 (17). 
75) I. 407. 
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Nicht zur Stundung gebOrt auch die sogen. Niederschlagung 
von Gerichtskosten. Sie wird in den Gesetzen, z. B. ALVG. 
109, P. AG. 30 GKG., ausdriicklich der Stundung gegeniiber
gestellt. Als ihre Wirkung wird in dem genannten § 30 das P. AG. 
bezeichnet: "Durch die Niederschlagung der Kosten wird deren 
spatere Einziehung nicht ausgeschlossen". Sie solI also kein Recht 
des Kostenschuldners begriinden. Aber wie ist sie positiv zu kenn
zeichnen 1 Man wird sie wohl im Gegensatz zur Stundung, die ein 
auBerer Verwaltungsakt ist, als einen rein internen aufzufassen haben, 
namlich ala einen Dienstbefehl des Richters an den Gerichtskassen
beamten, die geschuldeten Kostenbetrage einstweilen nicht einzufordern. 
Will man aber einen auBeren Verwaltungsakt annehmen, so lage eine 
negative Verliigung des Inhalts vor, daB der Staat einstweilen von 
seinem Recht keinen Gebrauch machen wolle. Dem Charakter der 
Niederschlagung als eines internen Verwaltungsakts entspricht es, daB 
seine Bekanntgabe an den Kostenschuldner im Gesetz nicht vorge
schrieben und in der Praxis nicht iiblich ist. 

4. Verw'altungsakte konnen auch Nutzungsrechte an offent
lichen Sachen verleihen. 

Dies ist jedenfalls fiir das W asserrech t anzuerkennen. Es sei 
hier beispielsweise auf die "Verleihung" von Wassernutzungsrechten 
nach Wiirt. Wass.G. Art. 31 verwiesen 76). Sie steht in scharlem Gegen
satz zu den Fallen einer bloBen polizeilichen Erlaubnis nach Art. 17, 
18, 22, 23, 25, 27, 28, 29 und auch, was freilich eine wiirttembergische 
Besonderheit ist 77), in\. scharlen Gegensatz zu den auf Grund der Ver
leihung und zugleich mit ihr ergehenden, aber doch rechtlich selbstan
digen wiederum nur polizeilichen "Genehmigungen" hinsichtlich der 
besonderen Anlagen zur Ausiibung jenes Nutzungsrechts; im Gegen
satz zu diesen polizeilichen Erlaubnissen, die nur ein Diirfen gewahren, 
solI die Verleihung eben ein wirkliches Recht schaffen 78). 

Ob man im iibrigen ganz aligemein, besonders aber bei den 
offentlichen Wegen, die Begriindung von Nutzungsrechten durch 
Verwaltungsakt annehmen darf, ist mindestens zweifelhaft. 

Was insbesondere die Begriindung von Gebrauchsrechten an offent
lichen Wegen 79) wie z. B. zu deren Benutzung durch Einlegung von 
StraBenbahnschienen anlangt, so kann al~ unbestritten festgestellt 
werden, daB dazu zwei Akte erforderlich sind, die in ihrer Verschieden
heit vor allem dann in schoner Klarheit hervortreten, wenn der Eigen
tiimer des Wegs nicht zugleich die Wegepolizei ausiibt. Daim ist nam~ 
lich erforderlich einerseits die "Zustimmung" des Eigentiimers, anderer
seits die "Genehmigung" der WegepolizeibehOrde 80). Es fragt sich, 
welche rechtliche Natur dcr "Zustimmung" und der "Genehmigung" 
pcizulegen ist. 

76) VgL auch die Beg r ii n d 11 n g zum Entwurf des P. Wass.G. 98-100, 104-
77) Vgl. Nieder 238. . 
78) VgI. N i e d e r 236-238; vgl. auch o. S. 84. 
79) Weitere Beispiele bei G e r mer 8 h a u 8 e n I. 130; 131. 
80) V gl. G e r mer s h a use n I. 130. 
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Mayer 81) hat die Sache so konstruiert, daB die "Verleihung" der 
besonderen Nutzungen durch die Wegepolizeibehorde erfolgt, daB 
aber die "Zustimmung des ordentlichen Vertreters des Herrn der offent
lichen Sache hinzukommen" muB, "damit die Verleihung giiltig und 
wirksam sei". Hiernach Hinde die Verleihung unzweifelhaft durch 
Verwaltungsakt, und zwar durch einen Akt der Wegepolizeibehorde, 
statt. Aber diese Konstruktion ist nicht richtig. 

Das konstitutive Element unter den zwei erforderlichen Akten ist 
nicht die "Genehmigung" der Polizeibehorde, sondern die "Zustimmung,1 
des Eigentiimers. Dies ergibt sich daraus, daB, wie Mayer 81) ja selbst 
ganz richtig betont, bei der Verleihung von Nutzungsrechten an offent
lichen Saehen es sich urn eine Verfiigung iiber diese handelt und daB 
cine solche Verfiigung eine Ausiibung des Eigentumsrechtes .ist, aber 
keineswegs zur laufenden Verwaltung der Sache gehort, also nicht 
in die Zustandigkeit der Polizeibehorde £alIt. 

Freilich bedarf es auBer diesem konstitutiven, das Recht selbst 
schaffenden Akt des Eigentiimers auch noch einer Handlung der Polizei
behorde, der sogen. Genehmigung. Seinen inneren Grund hat dieses 
Erfordernis darin, daB die Wegepolizeibehorde dariiber zu wachen 
hat, daB nicht durch solche Verfiigungen des Eigentiimers die offent
liche Zweckbestimmung der Sache gefahrdet wird; daher bedarf es 
zwar nicht zur Begriindung, wohl aber zur Ausiibung des von dem 
Eigentiimer begriindeten Rechts an der Sache einer "Genehmigung" 
oder vielmehr genauer gesprochen einer "Erlaubnis" der Polizeibehorde, 
- einer Erlaubnis, die lediglich ein Diirfen gewahrt wie die polizeiliche 
Erlaubnis zur Ausiibung des Jagdrechts, Baurechts usw., - einer Er
laubnis, die nicht in diesen Zusammenhang hier, sondern zn den nachher 
zu besprechenden Erlaubnissen gehort. 

Wenn nun aber auch die sogen. Genehmigung der Polizeibehorde 
nieht als rechtsbegriindender Verwaltungsakt in Betracht kommt, so 
fragt es sieh doch noch, ob nicht wenigstens die sogen. "Zustimmung" 
des Eigentiimers ein solcher sei. Mayer 82) nimmt dies in der Tat an; 
von seiner Theorie des offentlichen Eigentums aus kann er ja auch 
gar nieht anders. Die sachsische Praxis, die unter dem unverkennbaren 
EinfluB von Sehelcher und dadurch mittel bar von Mayer steht, teilt 
diesen Standpunkt; er ist erst neuerdings wieder mit groBer Scharfe 
in einer Verordnung des Ministeriums des Innern vom 3. August 1907 83) 
mit aller Deutliehkeit formuliert worden. Auch sonst hat man sich 
manchmal Mayer angeschlossen 84). Wir glauben es nicht tun zu sollen. 

81) II. 150. 
82) V gl. II. 151. 
83) Abdruck bei F i s c her :J3, 67; daselbst Verweisungen auf friihere Ent

seheidungbn, von denen besonders die vom 20. JuJi 1899 (bei F i s c her 21, 53) 
genannt sein mag. - V gl. auch noch die V. dess. Min. v. 10. Febr. 1908 bei F i s c her 
33, 343 f. 

84) Vgl. Bet tel h e i m bei Griinh u t 34,256,257 und die von ihm be
sprochene Schrift von S per 1. - Eine merkwiirdige "Teilung der offentlichen 
Sache naeh ihrer zivilreehtlichen und ihrer offentlich-rechtlichen Seite" hat H.S c he I
e her bei F i s e her 31,1 f. versucht; er muE aber selbst S. 52, 53 die Schwierig
keiten ihrer praktischen Durchfiihrung anerkennen. 

Kormann, System. 7 
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Vielmehr sind wir geneigt, in der "Zustimmung" des Eigentiimers 
ein priv'atrechtliches Rechtsgeschaft, sei es dingliche Verfiigung, sei 
es obligatorische Vel'pflichtung, insbesondere Mietvertrag, anzunehmen 85) 
und ebenso in den begriindeten Rechten keine offentlichen Rechte 
am offentlichen Gut im Sinn des franzosischen Rechts und der Mayer
schen Theorie, sondem gewohnliche Privatrechte zu erblicken 86). 

5. Ais ein letzter Fall von Verleihung offentlichen Rechts sei genannt 
die Verleihung von Hebungsrechten etwa nach P. Wg.O. fiir 
Sachsen § 27. 

6. Verwaltungsrechte konnen endlich auch Privatrechte be
griinden. 

Hier ist an erster Stelle die Patenterteilung zu erwiihnen, 
die nach rich tiger Ansicht 87) als konstitutiver, nicht blo13 als dekla
rativer Verwaltungsakt aufzufassen ist. 

Gleiches gilt von der Verleih ung des Bergwerkseigen tu ms 88). 
Auch die Aufhebung des Konkursverfahrens gehort hierher. 

Sie ist keineswegs Fahigkeitsverleihung, da die Geschaftsfiihigkeit des 
Gemeinschuldners durch die Konkurseroffnung gar nicht beeintrachtigt, 
sondern ihm dadurch nur das Verfiigungsrecht iiber die zur Konkurs
masse gehorenden Eigentumsstiicke entzogen worden war 89). Durch 
Aufhebung des Konkurses wird ihm daher auch nicht die Geschafts
fiihigkeit, sondern dieses zivilistische Verfiigungsrecht, - es ist nach 
seiner rechtlichen Natur ein Teilrecht aus dem Eigentum -, wieder
gcgeben. Die Konkursaufhebung ist sicher Rechtsgeschiift und nicht 
blo13e Rechtshandlung: wenn Dantscher 90) sie zu letzteren oder wie 
er sich ausdriickt zu den "sonstigen juristischen Handlungen" rechnet, 
so kommt das nur daher, da13 er die Handlungen lediglich nach ihrer 
Bedeutung fUr die Entstehung politischer Rcchte klassifiziert 91). 

Hierher gehort endlich eine Gruppe von Verfiigungen, die man 
zusammenfassend dahin kennzeichnen kann, da13 sie ein Rech t z u m 
Eingreifen in Privatrechte gewahren. - Sie stehen meist mit 
dem Enteignungsreeht in au13erem Zusammenhang, unterscheiden sieh 
von ditlsem aber dadureh, da13 die Anspriiche daraus sich unmittelbar 
gegen den Privateigentiimer und nieht gegen den Staat richten 92). ~ 
Hierher gehort die "Entscheidung" nach Enteign.G. 53, wOllach der 
Wegebaupfliehtige zur Entnahme von Stra13enbaumaterialien aus den 
dazu geeigneten Grundstiieken berechtigt sein ·soll. Da13 hier ein Recht 
verliehen wird, da13 es nicht schon ex lege besteht, ist gegen Eger treffend 

86) Vgl. G e r mer s h a use n I. 132 und die 132 (19) genannten Entschei
dungen, auch den 132 mitgeteilten Beschlul3 des K. G. v. 14. Jan. 1901. A. M. 
beziiglich des Zustimmungsvertrags nach P. Kleinbahngesetz § 6 S tii r k, Zu
stimmungsvertrag 22 f.; vgl. auch 8 f. 

86) Ebenso G e r mer s h a use n I. 132. 
87) Vgl. Lab and III. 236, auch S c han z e im A. ii. R. 9, 173 f. 
88) vgl. U. S. 108. 
89) Vgl. KO. 7. 
90) III. 102. 
91) S. o. S. 23. 
92) Vgl. iiber diesen Unterschied treifend Mayer II. 171 (9). 
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von Mayer 93) dargetan worden, da bei Mangel jener "Entscheidung" 
den Wegebaupflichtigen, wenn er trotzdem die Materialien entnehmen 
sollte, die gewohnliche zivilrechtliche Schadenersatzpflicht trifft. Den 
Inhalt des Rechts aber mochten wir nicht mit Mayer 94) als offentlich
rechtliche Grunddienstbarkeit, sondern als ein Recht zum Eingreifen 
in Privatrcchte bezeichnen. - Auch die "Gestattung" von V orarbeiten 
z. B. nach pro Enteign.G. 5 95), ebenso die "Entscheidung" iiber die 
Zulassigkeit von Schiirfarbeiten nach Pl'. Berg-G. 8 1, die der zweite 
Absatz dieses Paragraphen denn auch ausdriicklich als Ermachtigung 
bezeichnet, ist in die8en Zusammenhang zu rechnen. 

V. 1m Gegensatz zu den Fahigkeits- und den Rechtsverleihungcn 
stehen die Erlaubniserteilungen. 

1. Dber ihre rech tliche N a tur haben wir nach unseren einleiten
den Erorterungen liber die Arten der konstitutiven Verfiigungen 96) 
hier keine Veranlassung mehr, naher zu sprechen. Insbesondere brauchen 
wir nicht weiter einzugehen auf den Streit, der namentlich bei den 
Gewerbekonzessionen und den Baukonsensen ausgefochten worden ist. 
Wir begnligen uns, festzustellen, daG die Erlaubniserteilungen weder 
bloGe Entscheidungen noch auch Rechtsverleihungen sind, daG sie 
vielmehr die Verleihung eines Diirfens darstellen. Wenn man dieses 
Diirfen eine Befugnis nennen will und von diesem Punkt aus weiter 
argumentieren will, "also" handele es sich um ein "subjektives Recht" 97), 
so ist dagegen ja schliel3lich nicht so sehr viel einzuwenden. Nul' muG 
man sich dariiber klar sein, daB dieses Recht nicht nur etwas ganz 
anderes als ein Privatrecht9S), sondern auch etwas anderes als die vorhin 
erorterten publizistischen Rechte darstellt, insofern es unselbstandig 
ist, auf del' Grundlage eincs eehten Rcchts, dessen Ausiibung es bloB 
erlau bt macht, beruht, insofern es weiter keinerlei Schutz gewiihrt 
gegen solche Angriffe, die aus dem Mangel eines solehen zugrunde liegen
den Rechts hergeleitet werden 99) 100), insofern es sich endlich auf den 
rein negativen Anspruch gegen den Staat auf Nichtstorung in der Vor-

93) a. a. O. 
94) II. 171. 
95) a. M. Mayer 11.184(9). 
96) S. O. S. 83 f. 
97) So argumentiert Me y e r in WB. I. 842. V gl. auch die Schrift von R e h m. 
98) So auch M eye I' a. a. O. 
99) So ausdriicklich Hess. BauO. Art. 73: "Durch die Baugenehmigung wird 

nur iiber die pol i z e iIi c h e Zulassigkeit eines Bauwesens entschieden; sie 
erfolgt daher unbeschadet del' Privatrechte dritter Personen." 

100) Wir schreiben hier kein System del' subjektiven Rechte. Wir kiinnen 
daher nicht naher eingehen auf einen Gedanken, dessen Durcharbeitung vielleicht 
erheblieh zur Klarung d.~s Befugnisbegriffs beitragen konnte. Die Formulierung 
des Textes weist auf die Ahnlichkeit des durch die Erlaubnis geschaffenen Zustands 
mit dem privatrechtlichen Besitz, den ja auch manche fUr ein Recht erkliiren, 
sehr deutlich hin. Sollte nicht vielleicht in beiden Fallen es sich urn eigenartiges 
Rechtsinstitut handeln, das mehr ist als bloBe Tatsache, mehr als bloBes lnne
haben der Sache, mehr als bloBes Geduldetwerden von Handlungen, aber doeh 
weniger als ein wahres Recht, d. h. urn das Rechtsinstitut der Befugnis? Und 
sollte nicht vielleicht auch in dieser Frage die Methode der Anlehnung an das Privat
recht fruchtbar werden konnen? - VgI. auch Oertmann 63 (3), der cbenfalls 
"Recht" und "Befugnis" einander gegeniiberstelIt, wennschon inetwas anderem Sinn. 

7* 
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nahme der erlaubten Handlung beschrankt, ohne irgendwie gleich den 
vorhin besprochenen Rechten positiv gefarbt zu sein. 

2. Das Gebiet des Erlaubnisbegriffs ist sehr umfangreich. 
Man hat ihn bisher zumeist auf das Polizeirecht beschrankt 101). Mayer 102) 

hat dann noch den Begriff der Finanzerlaubnis aufgestellt. Aber auch 
der freiwilligen und der streitigen Gerichtsbarkeit ist der Erlaubnis
begriff durchaus bekannt. 1m allgemeinen verdient noch bemerkt 
zu werden, daB unter ihn auch die meisten "unechten Bescheini
gungen" 103) fallen, d. h. solche Bescheinigungen, deren Bedeutung sich 
nicht auf eine bloBe Beurkundung beschrankt, die vielmehr ein Diirfen 
gewahren, insofern bestimmte Handlungen ohne den Besitz einer solchen 
"Bescheinigung" verboten sind; diese unechten Bescheinigungen sind 
verkappte Erlaubniserteilungeh, deren Besonderheit darin besteht, daB 
sie in die Form einer bloBen Beurkundung gekleidet sind. Die folgende 
Aufzahlung von Beispielen der Anwendung des Erlaubnisbegriffs wird 
den Umfang seines· Geltungsgebiets veranschaulichen. 

Es gehoren hierher vor allem die zahlreichen sogen. gewerblichen 
"Konzessionen", namentlich die nach Gew.O. Titel II, Ziffer II er
forderlichen "Genehmigungen"; ferner hat diese Natur die Ausstellung 
des Legitimationsscheins und der Legitimationskarte nach Gew.O. 43, 
44a die als Beispiele unechter Bescheinigungen sich nur in der beurkun
denden Form etwas von den iibrigen unterscheiden 104). Die Ausstellung 
des Gewerbescheins nach dem pro Wander-Gew.St.G. 6 hat eine doppelte 
Rechtsnatur; sie ist einerseits Beurkundung, namlich Quittung, d. h. 
Bescheinigung iiber Zahlung der Steuer, oder auch Bescheinigung iiber 
die Steuerfreiheit; und sie ist andererseits auch ei!le Erlaubniserteilung, 
da nach § 8,18 vor Aushandigung des Gewerbescheins der Gewerbebetrieb 
verboten ist. Die Approbationen haben keine gleichartige Rechtsnatur; 
soweit sie, wie auch das Befahigunganerkenntnis nach P. BergG. 73-75, 
die Erlaubms zu einer ohne Besitz der Approbation verbotenen 
Tatigkeit enthalten, sind sic Erlaubnisse in unserem Sinn 105); soweit sie 
dagegen nur "die Befugnis verleihen, sich bei Ausiibung eines Berufs 
mit einem gewissen Titel zu bezeichnen" 106), wie die Approbation der 
Arzte nach Gew.O. 29, nahern sie sich denjenigen rechtsverleihenden Ver
fiigungen, die Ehrenrechtebegriinden; soweit sie endlich die Fahigkeit 
zur ausschlieBlichen Vornahme gewisser mit besonderen Rechtswirkungen 
ausgestatteten Handlungen verleihen, wie vor aHem die Vereidigung von 
Landmessern und ahnlicher Personen nach Gew.O. 36 und vielleicht auch 
die Approbation der Arzte, welche die Fahigkeit verleiht, "mit amtlichen 
Funktionen betraut zuwerden" (Gew.O. 29 11 a. E.), inso weitliegt eine 
Fahigkeitsverleihung vor. - Von sonstigen Gewerbekonzessionen auBer
halb der Gew.O. mogen genannt sein die Erlaubnis zu Versicherungs
unternehmungen nach Vers.Aufsichts-G. 4, die Konzessionen fiir Aus-

101) Vgl. die Beispiele von Me y e r in WB. I. 841, 842. 
102) I. 445-447. 
103) V gl. u. S. 132. 
104) Vgl. S chen ke I I. 349. 
105) Ebenso Mayer I. 287 (I). 

106) V gl. Mayer a. a. O. 
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wanderungsunternehmer und Agenten nach Ausw. G. 1, 11 und die Erlau b
nis zur Stellenvermittlung fiir Schiffsleute nach Ges. v. 2. Juni 1902 § 2. 

Rieher gehoren weiter zahlreiche Wasserbenutzungskonzes
sionen, soweit sie namlich nicht die Natur von Rechtsverleihungen 
haben 107), also z. B. die Erlaubnisse nach Art. 17, 18, 22, 23, 25, 27, 28, 29 
wiirt. Wass.G. 

Nicht andere verhalt es sich mit der Ansiedelungsgeneh migung 
nach P. Ans.G. 13, der als unechte Bescheinigung die "Bescheinigung" 
des Regierungsprasidenten dariiber, daB eine geplante Ansiedelung den 
Zielen der Ostmarkenpolitik nicht widerspreche (P. Ans.G. v. 10.8. 1904, 
§ 13 b), rechtlich vollig gleichsteht. 

Dieselbe rechtliche Natur haben die Baukonsense 101) 108) und die 
Benutzungskonsense nach den einzelnen staatlichen oder ortlichen 
Bauordnungen. Ihnen gleichartig sind die "Genehmigungen" zu Bauten 
nach dem Rayon-G. 101). 

Ebenso gehOren hierher der J agdschein 101) nach P. JO. 29 sowie 
der "Einsich tsvermerk" der Festungsbehorde auf dem Jagdschein 109) 

nach P. JagdO. 38. Ferner die Korscheine 110), die "verschamte 
Polizeierlaubnis" der Sittenpolizei 110), die Genehmigung zur 
Errichtung von Privatlehranstalten 101), zu einer l<'ischpaB
anlage nach P. Fisch.G. 39. 

Gleiche Natur kommt ferner dem Schiffszertifikat und dem 
Flaggenschein nach FlaggenG. 10, 12 zu. Auch sie sind ebensowenig 
wie etwa der Bauschein bloBe Beurkundungen. Zwar besteht das 
Recht zur Flaggenfiihrung kraft Gesetzes unter den Voraussetzungen 
von § 2. Aber seine Ausiibung ist, ahnlich wie die Ausiibung des Bau
oder J agdrechts, nur zulassig nach Erteilung des Zertifikats oder des 
Flaggenscheins (§ HII); diese verleihen somit zwar kein Recht. aber 
doch ein Diirfen. 

Bereits erwahnt wurden die Polizeierlaubnisse, die bei der 
Begriindung von Rechten anoffentlichen Sachen, besonders 
an offentlichen Wegen vorkomrnen.111). Nach Mayer 112) sollen sie auch 
losgelost von sol chen Verleihungen sehr haufig sein. Dem diirfte nicht 
beizutreten sein. - Aus den zahlreichen Fallen, die Mayer als Beispiele 
von bloBell Gebrauchserlaubnissen anfiihrt, miissen zunachst alle die~ 
jenigen ausgeschieden werden, wo es sich urn verordnungsmaBige Gestat
tung an einen, wenn auch bestirnmbaren, so doch jedenfalls nicht be
stimmten Personenkreis handelt, wie bei Droschkenhalteplatzen, bei Ge
stattung der Uferbeniitzung zum Ab- und Zugang, zum Ein- und Aus
laden oder auch bei der Gestattung von Dberbauten iiber die offentliche 
StraBe durch Baupolizeiverordnung 113). - 1m iibrigen aber muB man 

107) S. o. S. 84. 
108) Als Kuriosum mag hier die Kennzeichnung des Baukonsenses als "Akt 

der Gnade", B 0 r n 159, erwahnt werden. 
109) K u n z e 58. 
110) Mayer I 287 (,). 
111) S. o. S. 97. 
112) II. 138 f. 
113) RG. 30, 245. 
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annehmen, daB eine wirksame Polizeierlaubnis zur Wegebenutzung nur 
zuHissig ist in Verbindung mit einem rechtsverleihenden Akt des Eigen
tiimers in dem friiher festgestellten Sinn 111). Es muB hier eben beides 
kumulativ vorhanden sein. Wie einerseits die bloBe Verleihung seitens 
des Wegeeigentiimers nicht gegen den Einspruch der Wegepolizeibehorde 
wegen Polizeiwidrigkeit schiitzt 111), so schiitzt andererseits die bloBe 
Polizeierlaubnis nicht gegen den Einspruch des Eigentiimers wegen 
Rechtswidrigkeit. Vielmehr hat dieser, trotz der erteilten Polizeierlaub
nis, das Recht, die Beseitigung der "erlaubten", aber rechtswidrigen An
lagen, etwa des in den Luftraum iiber der StraBe hineinragenden Erkers 
oder der in die StraBe eingelegten Kleinbahnschienen zu verlangen 114). 
Und dieses Recht kann als privatreehtliehes mit del' actio negatoria vor 
den biirgerliehen Geriehten geltend gemaeht werden; das hat das Rcichs
gerieht 115) iibersehen, als es die Klage einer Gemeinde auf Beseitigung 
von polizeilieh genehmigten Anschlagsaulen auf stadtischem Boden wegen 
UnzuHissigkeit des Rechtllwegs abwies; das Gericht ging dahei von einer 
ganz falschen Fragestellung aus, indem es annahm, die Polizeierlaubnis 
werde angegriffen, wahrend die Klagerin in Wahrheit nul' geltend machte, 
daB, unbesehadet der Giiltigkeit del' Polizeierlaubnis, in ihr Eigentum 
durch den Unternehmer eingegriffen werde. 

Polizeierlaubnis ist ferner die Ausste11ung eines LeichenpaBes 
nach 463 ALR. II. 11, P. Min.Erl. vom 6. April 1888. Daher heiBt es 
denn auch unzweideutig in dem durch Verk.O. 42 1V vorgeschriebenen 
Formular 116): "N achdem zu dieser Dberfiihrung dem Begleiter der Leiehe 
die Genehmigung erteilt worden ist, .... " - Dagegen hat der gewohn
liehe PaB, soweit keine PaBpflicht hesteht, nicht die Natur einer Erlaub
nis. Freilich ist er aueh nieht bloB eine Beurkundung 117). Vielmehr ist 
er zu kennzeichnen als ein Ersuchen an andere Behorden, wie sich aus 
dem iiblichen Formular 118) ganz klar ergibt, wo es heiBt: "Das ... 
Konsulat ... ersueht hiermit aIle Militar- und Zivilbehorden, auf Vor
zeigung dieses d .... frei und ungehindert reisen,auch notigenfalls ih ... 
Schutz und Beistand angedeihen zu lassen." 

Zwar keinepolizeilichen, aber doch Erlauhnisse sind ferner die 
Finanzerlaubnisse im Sinn von Mayer 119), wie insbesondere auch die 
Befreiungen von Vorsehriften der Regulative. 

Der Erlaubnisbegriff lehrt uns weiter das Wesen der sogen. V 011-
streckungsklausel naeh CPO. verstehen. Durch das Urteil wird das 
Vollstreekungsreeht des Glaubigers geschaffen, aber dieses Recht darf 
nicht so ohne weiteres ausgeiibt werden. Hierzu bedarf es noeh einer 

114) VgL G e r mer s h 11 use n I. 131, 133. OVG. 10, 198, 28,74, 30,26; 
v. 7. I. 99 in VBI. 20,332. 

115) Bei G r u c hot 42, 1007. Richtig RG. 30,245. 
116) Abdruck aueh bei Konig 697, der freilieh S. 273, obsehon 1909 erschienen, 

die neue Verk.O. v. 26. Okt. 1899 (RGB. 557) noeh nieht kennt, sondern mit 
der alten von 1892 sowie der nur Einzelheiten andernden Bek. v. 18. Juni 1902 
(RGB. 236) operiert. 

117) So unrichtig U I b r i e h 293. 
118) Abdruck bei K 0 n i g 411. 
119) I. 445-447. 
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besonderen gerichtspolizeilichen Erlaubnis; und das ist eben die Erteilung 
der V olistreckungsklausel. 

Dieselbe Natur hat die Einweisung in den Besitz nach P. Ent
eign.G. 32. 

Auch die "Zulassung" zur Verteidigung nach St.PO. 138 II 
wird man vielleicht als Erlaubniserteilung anzusehen haben, durch 
welche die Ausiibung der von dem Angeklagten dem Verteidiger durch 
privatrechtliches Rechtsgeschaft eingeraumten Rechtsmacht (Ver
tretungsmacht) zu einer erlaubten Ausiibung erhoben wird. Vielleicht 
ist es aber richtiger, eine Fahigkeitsvpdeihung anzunehmen und zwar 
eine Genehmigung des privatrechtlichen Verteidigungsvertrags. Als 
Rechtsverleihung jedenfalls wird man die Zulastmng nicht aufzufassen 
haben, da es an einem Rechtsobjekt mangelt. 

Es gehoren hierher ferner die meisten Dispense, soweit sie nam
lich nicht zu den fahigkeitsverleihenden Verfiigungen zu rechnen sind. 
Sie kommen auf allen Rechtsgebieten vor. Genannt seien aus dem Gebiet 
der freiwilligen Gerichtsbarkeit die Befreiungen von dem Ehehinrlernis 
der Wartefrist nach BGB. 1313 und des Aufgebots nach BGB. 1316III. 

Aus dem Verwaltungsrecht die Befreiungen nach kaiserl. BergV. fiir die 
Schutzgebiete § 4112 und die Befreiungen nach pro }<'isch. G. 27 \1, 28 111 , 

35 II, MIl. 
Als Erlau bnisse kommen auch zahlreiche A k tea u s de m Be am t e 11-

rech t in Betracht. Zum Beispiel die Erlaubnis zur Annahme von Ge
schenken nach Beamt.G. 15, Kons.G. 5, zur Dbernahme von Vormund
schaften nach BGB. 1888, Mil.G. 41 120). Vor aHem gehort die Beur
laubung hierher; schon der Name deutet darauf hin; ein Recht solI sie 
nicht schaffen; wenn Mayer 121) die Urlaubsbewilligung als einen "Ver
zicht auf die Erfiillung der Amtspflichtfiir bestimmte Zeit" kennzeiehnet, 
so ist dieser Verzieht sehwerlich im technischen Sinn gememt. 

3. Zum SchluB ist noch einiger besonders gearteter Erlau bnls
formen zu gedenken. 

So kann die Erlau bnis in der besonderen Form einer "A u s d e h
nung" einer bestehenden Erlaubnis auftreten. Ein derartiger 
:Fall findet sieh in Gew.O. 60 II. Saehlieh ist diese Ausdehnung nichts 
anderes als eine neue Erlau bnis, wie denn auch Gew. O. 60 111 beziiglich 
der Riicknahme der Ausdehnung auf die fiir die Konzessionsriieknahme 
iiberhaupt geltenden Grundsatze verweist. 

Wahrend im allgemeinen und auch in den bisher betrachteten 
Fallen die Erlaubnis sich als Befreiung von einem bestehenden Ver 
bot kennzeichnet, kommt es vereinzelt auch vor, daB sie Befrei ung 
von einem drohenden, nicht gegenwartig bestehenden, aber 
kiinftig an sieh moglichen Verbot gewahrt. Ein Fall dieser Art 
findet sieh in St.AG. 23, wo die Rede ist von der Erlaubnis zum Ein
tritt in fremde Staatsdienste. Ein solcher Eintritt ist nach Reichs
rechtim allgemeinen nicht verboten; es bedarf daher auch dazu keiner 

120) E I t z b a c her I. 252 nimmt hier ebenso wie bei der Gewerbekonzession 
eine RechtsverleillUng an. 

121) II. 226 (ll). 
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ErIaubnis. Aber die Zentralbehorde des Reimatstaats ist an sich 
berechtigt, dem Deutschen im fremden Dienst dessen Fortsetzung zu 
verbieten, d. h. ihn naeh St.AG. 22 zum Austritt "aufzufordem" und 
bei Fruehtlosigkeit der Aufforderung aus dem Staatsverband auszu
stoBen. Dies kann sie aber wiederum nicht· tun, wenn sie ihm vorher 
die ErIaubnis zu seinemEintritt gegeben hat; diese ErIaubnis ist also 
eine vor dem Verbot ergehende, wahrend die regulare erst nach dem 
Verbot ergeht. 

§ 13 .. 

f) Die Reehtsverhaltnisse und Reehtslagen sehaffenden 
Verfugungen. 

1. Als Verfiigungen, die Rech tsverhaltnisse sehaffen, 
bezeiehnen wir eine Reihe von Akten, die sonst meist mit den konsti
tutiven Verfiigungen einfaeh zusammengeworfen werden. 

1. Wir verstehen unter diesem Begriff solehe Verfiigungen, die 
weder bloB Rechte wie die rE\chtsbegriindenden noeh aueh bloB Pfliehten 
wie die verpfliehtenden V Jrfiigungen erzeugen, bei denen vielmehr 
eine Summe von Rechten und Pflichten, ein Rechtsverhaltnis, ent
steht. - Seine Rechtfertigung findet der Begriff darin, daB man die 
hierher gehOrigen FaIle nicht, ohne den Dingen Gewalt anzutun oder 
den Begriff der RechtsverIeihung laienhaft weit zu fassen, unter diesen 
Begriff zwingen kann. - Damit solI nicht geleugnet werden, daB bei 
manchen der Rechtsverhaltnisse mehr die Rechte, bei anderen mehr 
die Pflichten iiberwiegen, was in der Lehre yom Widerruf bedeutsam 
wird, indem sich die Widerruflichkeit der erstgenannten Verfiigungen 
nach den Grundsatzen iiber den Widerruf der konstitutiven, die Wider
ruflichkeit der anderen nach den Grundsatzen iiber den Widerruf der 
verpflichtenden Verfiigungen richtet. - Es soIl femer nicht geleugnet 
werden, daB die konstitutiven Verfiigungen sich den hier zu erortemden 
auBerlich ihrerseits niihem konnen. Wie wir namlieh in der Lehre 
von den Nebenbestimmungen noch sehen werden, konnen in der Regel 
den rechtsverleihenden Verfiigungen Auflagen beigefiigt werden, dureh 
die der Berechtigte gleichzeitig mit Verpflichtungen belastet wird. 
Dann liegt auch bei ihnen eine Summe von Reehten und Pfliehten, 
ein Reehtsverhaltnis, vor. Aber diese Gleiehheit mit unserem Fall 
ist nur auBerlich. Rier namlich handelt es sich begrifflich um ein Reehts
verhaltnis; der verfiigende Akt ware nieht, was er ware, wenn er keine 
Verpfliehtungen auferlegte. Dort aber handelt es sieh nur um auBer
lich beigemisehte Verpflichtungen, die Auflage hat eine selbstandige 
Natur und kann ihrerseits unwirksam sein, ohne den Bestand des be
reehtigenden Hauptakts zu gefahrden 1). Dieser Untersehied tritt 
deutlich in die Erscheinung bei der Frage der Verzichtbarkeit; auf 
die durch konstitutive Verfiigungen geschaffenen Rechte und Befug
nisse kann ich verzichten, wobei etwaige Auflagen dadurch hinfallig 

1) S. u. S. 161 f. 
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werden; auf Pflichten und auf Rechtsverhaltnisse dagegen kann ich 
begrifflich nich t "verzich ten" . 

2. Die Rechtsverhaltnisse erze~genden Verfiigungen haben von 
allen Verwaltungsakten die gro/3te Ahnlichkeit mit den privatrecht
lichen Vertragen. Es ist daher kein Wunder, da/3 gerade die hicrher 
gehorenden Erscheinungen immer die Hauptbelegc fur den Begriff 
des verwaltungsrechtlichen Vertrags haben abgeben miissen. Da/3 und 
warum wir diesen Begriff im allgemeinen ablehnen, haben wir fruher 
auseinandergesetzt 2). Wenn wir auf diese Ausfiihrungen noch einmal 
ausdrucklich Bezug nehmen, so durften wir wohl keinem Mi/3verstiindnis 
begegnen, wenn wir angesichts der Gegenseitigkeit von Rechten und 
Pflichten, die durch die in Rede stelienden Akte geschaffen werden, 
diese kurz als gegensei tige Rech tsgesch iifte bezeichnen; gegenseitig 
nicht in dem Sinn, da/3 es sich urn ein mehrseitiges Rechtsgeschaft, 
urn einen Vertrag handelt, sondern gegenseitig in dem Sinn, wie man 
im Privatrecht von gegenseitigen Vertragen spricht als solchen, die 
gegenseitige Rechte und Pflichten begrunden, im Gegensatz zu den 
einseitigen,· d. h. einseitig berechtigenden Vertragen. 

3. Zu den gegenseitigen Rechtsgeschiiften in diesem Sinn gehoren 
nun im einzelnen folgende Beispiele. 

Zunachst die Verleihung der Staatsangehorigkeit, ebenso 
die Verleihullg der Gemeindeangehorigkeit. Was den Charakter 
dieser "Angehorigkeiten" anlangt, so ist jedenfalls so viel klar, da/3 
sie kein blo/3es Recht darstellen, wie man fruher oft sagte und wie eigent
lich aIle diejenigen annehmen mussen, die von einem Verzicht auf die 
Staatsangehorigkeit reden, etwa im :Fall von St.AG. 21. Aber auch 
die beliebte Wendung, es handle sich hier um einen Status, ist doeh, 
bei Licht besehen, ziemlich ungenau. Die Lehre vom Status stammt 
aus dem Privatrecht, wo man mit diesem Namen etwa die Geschafts
fiihigkeit, die Rechtsfahigkeit u. a. bezeiehnet. Es geht aber nicht 
an, die Staatsangehorigkeit mit diesen Fiihigkeiten zusammenzustellen 
Denn diese sind eben nur Fahigkeiten, Trager von Rechten und Pflichten 
zu werden, Rechtsgeschafte wirksam abzuschlie/3en usw. Die Staats· 
angehorigkeit dagegen hat zum Inhalt keineswegs blo/3 die Fahigkeit 
zu gewissen Rechten und Pflichten, sondern solche Rechte und Pflichten 
selbst. Daher durften wir ihre Verleihung nicht unter den rechtsvcl'
leihenden, aber auch nicht unter den fiihigkeitsverleihenden Verfiigungen 
erwiihnen, sondern mu/3ten tiie hier zu den gegenseitigen Rechtsgeschaften 
stellen. 

Das gleiche gilt von der Ernennung zum Beamten. Denn 
auch das Amt ist kein Recht des Beamten, sondern eine Summe von 
Reehten und Pflichten, ein staatsrechtlicher Zustand, wie Dantscher 3) 
es nennt, ein Rechtsverhaltnis, wie man es genauer nennen durfte. -
Scharf zu scheiden von der Anstellungsverfugung ist natiirlich die 
Amtserrichtung; diese ist organisatorisehe Verordnung. Bei der "Ober
tragung" der Ortspolizei an besondere Staatsbeamte nach P. Pol.-

2) S. o. § 5. 
3) III. 89. 
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Verw.G. 2 muB man beides auseinanderhalten; die Amtserrichtung, 
die das Gesetz im zweiten Satz selbst als eine "Einrichtung" bezeichnet, 
ist Verordnung; die Amtsiibertragung an den bestimmten Beamten ist 
Verfiigung. 

Der Beamtenernennung ganz gleichartig ist die Wahl von Ab
geordneten offentlicher Korperschaften usw. Wenn Mayer 4) 
hier davon spricht, daB durch die Wahl die "rechtliche Fahigkeit" 
zur Vertretung des Selbstverwaltungskorpers begriinde, so erschopft das 
den Inhalt des Rechtsverhaltnisses nicht. 

Dieselbe Natur hat ferner die Ernennung von Vormiindern, 
Gegenvormiindern, Pflegern, Beistanden nach BGB. 1774, 1792 IV , 1915, 
1694, von Konkursverwaltern nach KO. 78, von Liquidatoren, Revi
soren, Verwahrern, Vertretern nach HGB: 146, 192, 266, 268, 295,. 
C. vom 20. April 1892 § 66, Gen.C. 61, FCC. 145, von Dispacheuren 
nach FCC. 145. HCB. 729, von Sachverstandigen nach P. Enteigrr.C. 27. 

Auch die amtliche Verpflichtung von Privatbeamten nach 
pro Fisch.G. 46 1V, 47 gehort in diesen Zusanimenhang. 

Die Einstellung in das Heer unterscheidet sich nicht grund
siitzlich von der Ernennung zum Beamten und der sonstigen Amts
iibertragung wie etwa der Dbertragung des Schoffen- oder Geschworenen
amts. Nur daB hier die Pflichten die Rechte vollstandig iiberwiegen. 
Immerhin hat auch der Soldat seinen Alimentationsanspruch auf Loh
nung, der sich in seinem Wesen in nichts von dem Alimentationsanspruch 
.des Berufsbeamten unterscheidet. Der Einjahrig-Freiwillige hat auf 
dicsen Alimentationsanspruch verzichtet, immerhin sind Reste davon 
auch fiir ihn iibrig geblieben, so im Fall der Erkrankung der Anspruch 
auf unentgeltliche iirztliche Hilfe, vor allem aber der Versorgungsan
spruch illl Fall der Dienstbeschadigung. 

Ein wichtiger Fall des gegenseitigen publizistischen Rechtsgeschafts 
ist die Verleihung von offentlichen Unternehmungen. 

Der Begriff, den vor aHem Otto Mayer 5) ausgebildet hat, ist nicht 
etwa ein wissenschaftlicher Phantasiebegriff. Er steht zwar fur Mayer 
in engem Zusammeilhang mit seiner Lehre vom offentlichen Eigentum, 
aber er ist in seiner Berechtigung keineswegs abhangig von der Richtig
keit dieser Lehre. Er ist unzweifelhaft im positiven Recht anerkannt, 
so namentlich in den Enteignungsgesetzen 6), wie denn iiberhaupt die 
Gewahrung des Enteignungsrechts ein kennzeichnelldes Merkmal des 
offentlichen Ullternehmens zu sein scheillt, selbst wenn die Verleihung 

4) II. 398. 
5) II. 294 ff. 
6) Vgl. z. B. 

P. Enteign.G. 1: Enteignung "aus Griinden des offentlichenWohles 
fUr ein Un tern ehmen, dessen Aus'fiihrung die Ausiibung des Ent
eignungsrech tes fordert"; 
wiirt. En~ign.G. Art. 1: Enteignung "fU! ein Unternehmen zu 
allgemelnen Staats- oder KorporatlOnszwccken"; 
bad. Enteign.G. 1: Enteignung "fUr ein bestimmtes, dem offentlichen 
Nutzen dienendes Unternehmen"; 
hess. Enteign. G. Art. 1: Enteignung "fiir ein zum 0 ff en t Ii c hen 
Ntltzen dienendes Un tern eh men". 
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jenes Rechts und die Verleihung des Unternehmens formell selbstandig 
nebeneinander hergehen 7). 

Die Verleihung des offentlichen Unternehmens hat eine groBe .Ahn
lichkeit mit der Verleihung des offentlichen Amts. Darauf hat schon 
MayerS) mit Recht hingewiesen. Man kann sagen: jedes Amt ist ein 
offentliches Unternehmen, und wiederum jedes offentliche Unternehmen 
ist ein offentliches Amt. Beide fallen eben unter einen Oberbegriff; 
beide stellen eine Gesamtheit von Reehten und Pflichten vor, beide 
sind Rechtsverhaltnisse zwischen der Staatsgewalt und dem Beliehenen. 
Der Unterschied zwischen ihnen liegt nur darin, daB das Amt in fremdem, 
die Unternehmung in eigenem Namen gefiihrt wird 9). 

Aus dieser Konstruktion erldiirt sich auch, hierdurch ihre Richtig
keit bestatigend, ganz ungezwungen der Rechtssatz, daB das offent
liche Unternehmen, z. B. die Eisenbahnkonzession, nur mit Zustimmung 
des Verleihers iibertragen werden kann. FaBt man die Konzession 
als eine wahre Rechtsverleihung auf, so erscheint es unnatiirlich oder 
doch mindestens als etwas AuBergewohnliches, daB dieses Recht nicht 
iibertragen werden kann, und man muB, urn einen Ausweg zu finden, 
zu seiner Konstruktion als eines hochstpersonlichen Privilegs 10) greifen, 
- eine Konstruktion, die aber wiederum nicht wahr ist, weil doch tat
sachlich, wenn auch nur mit Zustimmung des Verleihers, die Konzession 
iibertragen werden kann 11). FaBt man dagegen das offentliche Unter
nehmen als eine' Summe von Rechten und Pflichten auf, so ist die Un
iibertragbarkeit ohne Zustimmung des Verleihers durchaus natiirlich, 
da ihm nicht gegen seinen Willen ein anderer Schuldner aufgedrangt 
werden darf. 

Unter den Beispielen der Verleihung offentlicher Unternehmen ist 
an erster Stelle die Eisenbahnkonzession zu nennen. Man hat sie oft mit 
der gewohnlichen Gewerbekonzession verwechselt und mit ihr gleichge
stellt 12). Doch hat sich ihre eigenartige Rechtsnatur mehr und mehr in der 
wissenschaftlichen Erkenntnis durchgesetzt 13), wenn auch vielfach nur 
unter der ungliicklichen 14) farblosen Bezeichnung der Konzession als 
eines Privilegs 15). DaB es sich bei ihr urn Schaffung eines ."Rechts
verhaltnisses" handelt, hat der bayerische Verwaltungsgerichtshof wieder
holt treffend betontl6). - Dahingestellt mag bleiben, ob man, was be
stritten ist, die Kleinbahnkonzessionen nach P. Kleinb.G. 2 den Eisen
bahn- oder den Gewerbekonzessionen 17) hinsichtlich ihrcr rechtlichen 

7) VgI. o. S. 92 und 92 (53). 
8) II. 147, 148; 294. 
9) Mayer II. 294. 
10) So E g e r, Eisenbahnrecht I. 93. 
11) Gegen die Bezeichnung der Konzession als eines hoclu;tpersonJichen 

Rechts ebenso Mayer II. 313 (8). 
12) VgI. z. B. M eye r in WB~I. 841, 842; B 0 r n h a kill. 429. Auch S e i I e l' 

34, 36 neign dazu. 
13) Mayer II. 295 (1). S c h e I c her bei .1<' i s c her 20, 42 f. 
14) VgI. U. S. 120. 
15) Seiler 39f.; Tezner in A. o. R. 9,539; Gleim 77; Egol', Eisen

bahnrecht I. 93; F r i ts c h 21 (6). 
18) BVGH. 7,207; 19,4. 
17) So G 1 e i m 58 ff. F r its c h 64. 
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Natur zuzurechnen hat. - Dagegen kann kein Zweifel sein, daB den 
Eisenbahnkonzessionen unsere kolonialen Landkonzessionen vollig gleich
artig sind. Daher sollte man auch beziiglich ihrer die ungliickliche 14) 
Bezeichnung Hesses 18) als Privileg aufgeben und genauer von der 
Verleihung eines offentlichen Unternehmens sprechen. 

Ob man im einzelnen Fall eine Verleihung als Verleihung eines 
offentlichen Unternehmens oder als Verleihung eines (privaten oder 
offentlichen) Rechts aufzufassen hat, kann manchmal zweifelhaft, es 
kann auch zeitlich und ortlich verschieden sein. So ist die Verleihung 
des Bergwerkseigentums sicher auch als Verleihung eines offentlichen 
Unternehmens denkbar 19); trotzdem glaubten wir sie nach ihrer heutigen 
positiv-rechtlichen Ausgestaltung zu den Privatrechtsverleihungen zahlen 
zu sollen, namentlich im Hinblick darauf, da13 die Dbertragung des 
Bergwerkseigentums, von Konsolidationen und Teilungen (P. Berg-G. 
41, 51) abgesehen, im allgemeinen freigegeben und die Betriebspflicht 
nach P. Berg-G. 65 auch nur als etwas singulares gedacht ist. Die 
Verleihung von Briicken-, Fahr- oder Wegegeldgerechtigkeiten nach 
ALR. II 15 § 138 wird man vielleicht eher zu den Verleihungen offent
licher Unternehmungen rechnen diirfen, insofern den Beliehenen die 
Wegebaulast trifft 20) 21). 

Endlich wird man in diesen Zusammenhang auch die Ehelich
keitserklarung nach BGB. 1723, 1736 zu stellen haben. Sie verleiht 
dem unehelichen Kind die "rechtliche Stellung eines ehelichen". Aber 
diese Rechtsstellung ist nicht eine Fahigkeit, nicht ein Status in dem 
Sinn wie die Rechts- oder die Geschiiftsfahigkeit, sondern sie ist hochstens 
ein Status in dem Sinn, wie die Staatsangehorigkeit ein (publizistischer) 
Status ist, d. h. sie ist pin Inbegriff von Rechten und Pflichten, mogen 
immerhin die ersteren iiberwiegen. 

II. Die letzte Gruppe der rechtsschaffenden personenrechtlichen 
Verfiigungen in unserem Schema bilden die auf die S c h a ff u n g von 
Rech tslagen gerich teten. 

1. Der Begriff der Rechtslagen stammt von Kohler 22) und ist 
in dem Verfahrensrecht, nicht blo13 in dem Proze13recht im gewohn
lichen Sinn kaum zu entbehren. Kohler 22) nennt die Rechtslage "eine 
fiir die Rechtsbildung ma13gebende Lage der rechtlichen Dinge"; sie ist 
nicht selbst Recht; sie unterscheidet sich vom Recht dadurch, "da13 in 
der rechtlichen Situation zwar ein Element, vielleicht ein unabander
Hches Element eines Rechtes, aber noch kein fixes Recht erworben 
ist." Rechtslagen konnen entstehen ebensowohl durch die Tatigkeit 
des Richters, wie z. B. durch den Beweisbeschlu13 23), als auch durch 
ein Tun oder Unterlassen der Parteien wie Zugestandnis von Tatsachen, 

18) I. 345 ff., bee. 357 f. 
19) Nur mit dieser Einschrankung kann man meines Erachtens die Auffas-

sung W 0 r m s bei G r ii n hut 3/), 380 f. billigen. 
20) Vgl. Germershausen 1.473,474. 
21) Weitere Beispiele bei Mayer II. 296 f. 
22) Prozell 62 f., in seiner Enzyklopadie II. 127 f. 
23) K 0 hIe r in seiner Enzyklopadie II. 128. 
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Erklarung auf den Eid, Tatsachenbehauptung 24), Einlegung eines 
Rechtsmittels 25). 

2. Als Beispiele des Begriffs mogen genannt sein: 
Vor allem die Festsetzung der Baufluchtlinien, soweit sie 

iiberhaupt als Verfiigung hier mitzuerortern ist. Sie ist keineswegs eine 
rechtsbestimmende Planfeststellung wie etwa die Feststellung des auBer
lich ihrnicht unahnlichen Rayonplans. Als Wirkung gibt P. FIuchtl.G. 11 
an, daB die "Beschrankung des Grundeigentiimers, daB Neubauten ver
sagt werden konnen", endgiiltig eintritt. Die Feststellung bewirkt also 
keineswegs an sich ein solches Bauverbot, ja die Polizei ist, wie das 
Oberverwaltungsgericht in seiner neUel"en Rechtsprechung in Uberein
stimmung mit der Ministerialpraxis und unter Aufgabe seines friiheren 
gegenteiligen Standpunkts annimmt, gar nicht einmal zur Versagung 
der Baueriaubnis verpflichtet, sondern nur dazu berechtigt 26). Auch 
als eine Eignungserklarung in dem nachher zu besprechenden Sinn, daB 
namlich durch die Fluchtlinienfeststellung gewisses Land zur offent
lichen StraBe erklart wird, kann man sie nicht auffassen; denn die StraBe 
entsteht dadurch noch keineswegs, vieimehr bedeutet die Feststellung 
nur eine gewisse Stufe in dem auf Schaffung einer offentlichen StraJ3e 
gerichteten Verfahren; sie schafft noch kein Endergebnis, sondern nul' 
eine vorlaufige Rechtslage. 

Der Beweis beschl uJ3 wurde schon unter Kohlers Beispielen ge
nannt. Er ist natiirlich scharf zu scheiden von den auf seinem Grunde 
weiter ergehenden Zeugenladungen sowie sonstigen Befehlen und Er
suchen. 

Auch die Dringlichkeitserklarung nach P. Enteign.G. 34, 
ebenso die EI'kHiI'ung einer Sache zur FeriensachenachGVG.202III 

werden als Schaffung von Rechtslagen zu bezeichnen sein. 
Ebenso ist die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand 

hierher zu rechnen. 1m Unterschied von den vorigen Fallen aber schafft 
sie nicht SGwohl eine neue Rechtslage, sondern stellt vielmehr eine 
friihere wieder her. Das meint wohl auch Ulbrich 27), der aber etwas 
ungenau nicht von der Wiederherstellung einer Rechtslage, sondern von 
der eines "Rechtes" spricht. Beispiele finden sich in CPO. 233, St.PO. 44, 
FGG. 22, 92, 137, ALVG. 52 II, 112. 

§ 14. 

g) Die sachenrech tlichen rech tsschaffenden Verfiigungen. 

1. Den personenrechtlichen haben wir in unserem Schema die 
sachrech tlichen rech ts begriindenden Verfiigungen gegeniiber
gestellt. Auch sie haben personenrechtliche Wirkungen, aber diese sind 
doch nur mittelbar. Unmittelbar wird durch die Verfiigung eine Sache 
ergriffen, und die Berechtigungen und Verpflichtungen von Personen 

24) K 0 hie r 65. 
25) K 0 hIe r in Enzyklopadie II. 129. 
26) V gI. Bra u chi t s c h IV. 460, 461. 
27) S. 301. 
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sind nur Folgerungen aus den an der Sache selbst vorgenommenen 
rechtlichen Veranderungen. 

II. Die sachenrechtlichen Verfiigungen entbehren der reichen 
Gliederung, die wir bei den personenrechtlichen Verfiigllngen fanden. 

1. Zu ihnen gehoren zunachst die Eignungserklarungen. Dar
unter verstehen wir solche Verwaltungsakte, durch die einer Sache eine 
bestimmte Eigenschaft verliehen, ein bestimmter Charakter aufgepragt 
wird. Sie entsprechen den personenrechtlichen Fahigkeitsverleihungen: 
Fiihigkeit ist der Status einer Person, Eigenschaft der Status einerSache1). 

Eignungserklarung ist z. B. die Erklarung einer Sache zur offent
lichen Sache. Man kann diesen Fall, urn eine kurze Bezeichnung. zu 
haben, im AnschluB an Mayer 2) Wid mung nennen. 

Die Widmung ist Verwaltungsakt im eigentlichen Sinn, sie ist publi
zistisches Rechtsgeschaft 3). Das meint offensichtlich aueh Brinz 4), 
wenn er unsere Eignungserklarung "eine Art offentlieher Stiftung" 
nennt. Dal3 Mayer 5) die Widinung nicht als Verwaltungsakt aner
kennen will, weil sie kein Verhaltnis des Untertanen zur offentlichen 
Gewalt bestimme, sondem nur Voraussetzungen fiir solehe Verhaltnisse 
schaffe, darf uns nicht irre machen. Es hangt damit zusammen, daB 
Mayer mit dem Wort Verwaltungsakt einen anderen und engeren Be
griff verbindet als wir. Jedenfalls erkennt auch er 5) die Widmung 
ausdriicklich als eine "WillensauJ3erung" an, womit gerade das Wesent
liehe unseres Rechtsgeschaftsbegriffs zugegeben ist. 

Die Widmung ist eine sachenrechtliche und keine personenrecht
liche Verfiigung; sie ergreift unmittelbar die offentliche Sache und hat 
nur mittelbar personenrechtliche Wirkungen wie die "Untersagung be
stimmter Handlungen und einzelner Reehtsgeschafte" 6), - eine Er
kenntnis, auf der ja gerade die eben erwahnte Opposition Mayers gegen 
die Auffassung der Widmung als Verwaltungsakt beruht. Wenn daher 
Je1linek 6) in jener "Untersagung" das Wesen der Erklarung einer Saehe 
zur "res extra commereium" erb1iekt, so ist das recht unvollstandig. 

Eigllungserk1arung ist femer die "Anerkennung" nach P. G. v. 
20. Juni 1887 § 12 Z. 3. Danach sollen namlich als KunststraBen die
jenigen StraBen gelten, "welehe auf Antrag des Unterhaltungspflich
tigen als solche staatlich von dem Oberprasidenten anerkannt werden." 

Auch die Eintragungen in die Wegekataster konnen solche 
Wirkungen einer konstitutiven Eignungserklarung haben. So die Ein-

1) Auch K a h r I. 398 spricht von einem "Status von Sa~hen". 
2) H. 86. - S ten gel 53 spricht etwas umstiindlicher in Ubereinstimmung 

mit unserer allgemeinen Bezeichnung Eignungserklarung von einer "Verleihung 
der Eigenschaft der offentlichen Sache" . 

. 3) Vgl. S ten gel 53,54. Ob, wie S ten gel weiter meint, eine Ersitzung 
der Offentlichkeit von Sachen anzunehmen ist, haben wir nicht zu untersuchen, 
da wir es hier nur mit den auf Willenserklarung beruhenden Eigenschaften zu 
tun haben. DaB von einer Widmung durch Gesetz kaum die Rede sein kann, 
hat Mayer II. 88, 89 gegen S ten gel dargelegt. 

4) I. 467. 
6) II. 86. 
8) Jell i n e k 107, 108. 
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ttagung der Provinzialchausseen in Hannover nach dem G. v. 20. Juni 
1851 § 8, G. v. 8. Juli 1875 § 24, ebenso die Eintragung von Haupt- und 
NebenlandstraBen in Schleswig-Holstein nach Wg.O. v.l. Marz 1842, § 3, 
4 7). In den meisten Fallen freilich wirkt die Eintragung nicht konstitutiv, 
sondern nur deklarativ 8); so insbesondere auch nach pro G. V. 20. Juni 
1887 § 12, und zwar nicht bloB in den Fallen von Ziffer 1 und 2, sondern 
auch im Fall der Ziffer 3; wenn Germershausen 9) wenigstens in diesem 
letzten Fall konstitutive Wirkung annehmen will, so iibersieht er dabei 
daB das konstitutive Moment in der vorhin erwahnten "Anerkennung" 
durch den Oberprasidenten liegt, daB diese Anerkennung aber nicht 
gleichbedeutend ist mit der EiIitragung, und daB durch Absatz 2 des 
fraglichen § 12 die Anlegung und Veroffentlichung eines Verzeichnisses 
nur instruktionell vorgeschrieben ist. 

Als Eignungserkliirung hat man ferner die Setzung der Rayon
steine nach Rayon-G. 8 aufzufassen, wenn man sie iiberhaupt mit 
Georg Meyer 10) als "Verwaltungsverfiigung" betrachten und nicht viel
mehr mit· Otto Mayer 11) darin lediglich die" tatsachliche Benachrich
tigung und Kundgabe" einer solchen sehen will. 

Verschiedene Beispiele bietet das preuBis-lhe Quellensch u tz
gesetz. - Eignungserklarung ist die "Feststellung, ob eine Quelle im 
Sinne des § 1 als gemeinniitzig anzusehen ist", nach P. Quellenschutz 
G. 2, - Auch die Feststellung des Schutzbezirks gehOrt hierher. Sic 
begriindet nicht etwa ein Recht des Quelleneigentiimers, die beein
trachtigenden Handlungen zu verbieten. Es steht ihm eine Eigentums
beeintrachtigungsklage nur unter den allgemeinen V oraussetzungen des 
biirgerlichen Rechts zu; im iibrigen ist sein Interesse an der Quelle 
nur durch die Strafsanktion von § 31 des Gesetzes geschiitzt. Dem ent
spricht auch die freie Aufhebbarkeit des Schutzbezirks nach § 12 deR 
Gesetzes. 

Keinen anderen Oharakter hat die Etklarung zum Schonrevier 
nach P. Fisch-G. 29. 

1st auch die Erklarung der Miindelsicherheit von Papieren 
nach BGB. 1807, Z. 4, 5 Eignungserklarung ~ Man wird die Frage an 
sich wohl zu bejahen haben. Doch scheidet der Fall um deswillen 
aus unserer Erorterung aus, weil man hier eine Verordnung und nicht 
eine Verfiigung anzunehmen hat. 

2. AuBer den Eignungserklarungen kommt als sachenrechtliche 
rechtsschaffende Verfiigung vor allem die Enteignung in Betracht. 

Der Enteignungsbegriff ist nur dort gegeben, wo nicht bloB 
ein negatives Einschreiten der Polizei stattfindet, wie etwa bei der Totung 
von Tieren 12) nach dem Reichs-Viehseuchengesetz oder bei der straf
rechtlichen Beschlagnahme. Diese Falle gehoren nicht hierher,sondern 
zu den rechtsvernichtenden Verfiigungen. Dem Enteignungsbegriff ist 
wesentlich, daB positiv ein neues Recht begriindet wird 12). 

7) G e r mer B h a U Ben I. 32. 
8) Ober derartige provinzialrechtliche Bestimmungen a. a. O. 33. 
9) a. a. O. 736. 
10) YR. II. 169. 
11) II. 170 (7). 
11) Layer 39-41. 
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Die Enteignung wirkt konstitutiv und keineswegs bl06 dekla
rativ 13). 

Die Enteignung ist eine sachenrech tliche Verfiigung, sie 
geht in rem, nicht in personam 14), sie gehort zu den "dinglich 
wirkenden Verwaltungsakten" im Sinne von Otto Mayer 15). Ge
rade hier zeigt sich deutlich der Wert unseres Begriffs der sachen
rechtlichen Verfiigung und ihies Unterschieds von der personen
rechtlichen.Ware das wesentliche bei der Enteignung, da6 dem 
Eigentiimer das Eigentum entzogen wird, so mii6te auch die Person 
des Eigentiimers wesentlich sein; es mii6te also bei Beteiligung eines 
falschen Eigentiimers die Enteignung unwirksam sein. So kann z. B. 
wenn eine Entziehung der Hebeberechtigung nach den preuaischen 
Wegeordnungen stattgefunden hat, der Hebeberechtigte einwenden, da6 
die Hebeberechtigung einem Nichtberechtigten entzogen worden sei, 
da6 sie daher noch zu Recht bestehe 16). 1m Enteignungsrecht ist das 
anders; weil die Enteignung eine sachenrechtliche Verfiigung ist, wirkt 
sie nach richtiger, wennschon nicht unbestrittener Ansicht auch dann, 
wenn sie gegen den Nichteigentiimer gerichtet war 17). 

3. Der Enteignung als dem friiher gem sogenannten "Zwangs
kauf" durchaus verwandt ist der "Zwangstauach", die Grundstiicks
umlegung 18). Sie unterscheidet sich freilich in ihren Voraussetzungen 
von der Enteignung. Aber das berechtigt noch nicht, ihre Zusammen
stellung mit der Enteignung zu verwerfen 19). Auch sie ist, ebenso wie 
die Enteignung, ein Verwaltungsakt; Diez 20) hat durchaus treffend 
nachgewiesen, da6 sie nicht als Tausch aufgefa6t werden darf, indes 
positiv hat er die Frage nach der rechtlichen Natur der Grundstiicks
zusammenlegung kaum gefordert, da er nicht aus dem Bannkreis zivi
listischer Gedanken herausgekommen ist und die Frage nur so glaubte 
stellen zu konnen, welcher Art denn das "Vertragsverhiiltnis" 21), das 
der Zusammenlegung zugrunde liege, sonst sein konne, da es nicht 
Tauschvertrag sei. Gelost werden die Schwierigkeiten nur durch die 
Erkenntnis, da6 wir es auch hier, wie bei der Enteignung, mit einem 
Verwaltungsakt sacherirechtlicher Art zu tun haben. Besonders deutlich 
tritt diese Gleichartigkeit in dem sachsischen Baugesetz zutage, wo die 
Umlegung auch in Abschnitt V mit der Enteignung zusammen behandelt 
wird 22). Aber auch sonst, namentlich nach preuaischem Recht, ist 
die Natur der Grundstiicksumlegung keine andere 23). 

13) 80 Layer 327. Dagegen mit Recht 8 c h e I c her, Gesetz 43 und 
Mayer im A. o. R. 1,720,721. 

14) T e z n e r im A. o. R. 9, 378. 
15) I. 103. 
16) OVG. 34-, 253. 
17.) Vgl. namentlich Laband im A. c. Pr. 52, 174 und Mayer II. 32f.; 

a. M. z. B. 8 e y del ll. 358 (45). 
18) VgI. Me y e r YR. I. 312. 
19) Wie Mayer I. 146 (16) tut. 
20) 8. 12 ff. 
21) Vgl. Diez 20. 
22) VgI. besonders noch 8. BauG. 63, 60, 61. 
88) VgI. Dernburg Ill. 211. 
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4. Endlich ist in diesem Zusammenhang aueh der Zusehlags
besehluB zu erwahnen. Er ist ebenso wie die Enteignung ein
seitiger Staatsakt, dureh den das Eigentum des bisherigen Eigentumers 
verniehtet und das Eigentum des Erstehers begriindet wird. Infolge
dessen gilt fUr ihn aueh der Grundsatz von der Verbindliehkeit der 
Verwaltungsakte, so daB ein gegen ein VerauBerungsverbot (BGB. 134) 
verstoBender ZusehlagsbesehluB keineswegs niehtig ist. Ein bedauer
liehes Zeiehen von der Zahigkeit, mit der wir, und besonders unsere 
Zivilprozessualisten, noeh im Bann privatreehtlieher Konstruktionen 
leben, ist es freilich, daB aueh jetzt, naeh dem Sieg der publizistisehen 
Auffassung der Enteignung, noeh immer bei dem Zusehlagsbesehlu13 
die herrsehende Meinung 24) das handelnde Staatsorgan einen prlvat
reehtliehen Kaufvertrag absehlieBen la13t. 

§ 15. 

h) Die reeh tsverandernden und reeh tsvernieh tend en Ver
fiigungen. 

1. Den rechtssehaffenden Verfugungen haben wir in Ul1Sllrem Schema 
zunaehst die reehtsverandernden Verfugungen im engeren Sinn 
gegenii bergestellt. 

1. Unter dem Begriff verstehen wir solehe Verfiigungen, die eine 
bereits bestehende Reehtsbestimmung oder Verpfliehtung odeI' Bereeh
tigung oder ein solehes Reehtsverhaltnis nur abandern, die also einen 
gewissen Reehtszustand als vorhanden schon voraussetzen, nieht etwas 
von Grund aus neues sehaffen wollen. Sie nahern sieh iibrigens oft 
den reehtssehaffenden Verfiigungen erheblieh und man wird nieht selten 
im Einzelfall zweifelhaft sein konnen, ob man eine Verfiigun~ als reehts
sehaffend oder als reehtsandernd kennzeiehnen solI. Der praktisehe 
Wert des Begriffs diirfte iibrigens nieht so sehr erheblieh sein. Wenn 
wir ihn eingestellt haben, so war dafiir nur die Erwagung bestimmend, 
daB es eine Reihe von Verwaltungsakten gibt, die sieh nieht ohne Zwang 
in eine der ubrigen Kategorien einreioon lassen. 

2. 1m einzelnen entspreehen die reehtsandernden Verfiigungen den 
einzelnen bisher betraehteten Gru ppen der positiven Verfugungen. 

Die reehtsverandernde Verfiigung kann sieh auf eine reehtsbe
s tim men d e beziehen. Von dieser Art ist jede VerfUgung, die eine 
Feststellung nieht nur aufhebt, sondern gleiehzeitig dureh eine andere 
ersetzt. Es kann das sowohl im Reehtsmittel- wie im Wiederaufnahme
veifahren, es kann aueh von Amts wegen gesehehen. 

Die reehtsverandernde Verfiigung kann sieh aueh auf eine V e r
pflieh tung beziehen, indem sie diese dureh cine andere ersetzt. 

Soweit die alte Verpfliehtung ihrerseits auf einer Verfiigung beruht, 
steUt sieh die reehtsandernde Verfugung als eine Abanderung einer 
friiheren Verfugung dar. Die Abanderung kann eine Erleiehterung 

24) Vgl. W 0 Iff 203 f. und die dort genannten. Rot hen b erg hat noch 
1903 die Kauftheorie in einem eigenen Aufsatz begriindet im A. c. Pro 94, 265 f. 

Korm ann, System. 8 
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fUr den Verpflichteten sein, indem sie weniger als die friihere Ver
fUgung von ihm verlangt; dann sprechen wir von erleichternden Ver
fUgungen. Sie kann aber auch eine Erschwerung fiir ihn sein, indem 
sie etwa mehr als die friihere Verftigung von ihm verlangt; dann sprechen 
wir von erschwerenden Verfiigungen. Inwieweit erleichternde und 
erschwerende Verfiigungen zulassig sind, werden wir in der Lehre vom 
Widerruf sehen, wo wir von der Abanderlichkeit der Verfiigungen iiber
haupt sprechen 1). 

Die rechtsandernde Verfiigung kann sich aber auch auf solche 
Verpflichtungen beziehen, die nicht durch Verfiigung, sondern durch 
das Gesetz selbst auferlegt sind, ~ durch das Gesetz selbst, wobei es 
einerlei ist, ob dadurch unmittelbar eine Leistungspflicht begriindet 
ist oder ob dadurch nur der Inhalt einer erst durch Verfiigung aufzu
legenden Verpflichtung bestimmt ist. In solchen Fallen erscheint eine 
Abanderung des Inhalts nur insoweit zuliissig, als das Gesetz sie gestattet. 
- Als Beispieleseien zunachst genannt P. Eink.St. 28 und P. Kr.
Abg.G. 511. Nach der ersten Bestimmung soIl dem Steuerpflichtigen 
auf seinen Antrag, soweit es sich um nur durch Schatzung zu ermittelndes 
Einkommen handelt, "gestattet" werden, in der Steuererklarung statt 
der zjffernmaBigen Angabe seines Einkommens die erforderlichen Nach
weisungen iiber die Grundlagen der Schatzung aufzunehmen. Nach 
Kr.Abg.G. 511 kann die Ersetzung von Beitragen durch Naturalleistungen 
"gestattet" werden. - Hierher gehort auch der sogenannte "Vergleich" 
beziiglich der Finanzstrafen; er ist kein Verzicht im eigentlichen Sinn 
da er den staatlichen Anspruchnicht ganz untergehen laBt. Aber er 
setzt an Stelle des gesetzlichen Anspruchs, mit Einwilligung des Be
troffenen, einen anderen 2). - Auch die Stundung ist, wenn man sie 
nicht als Schaffung eines Einrederechts auffassen will, hierher zu rechnen. 
Sie ersetzt die, durch Verfiigung oder durch Gesetz auferlegte, fiillige 
Verpflichtung durch eine erst spater fallig werdende Verpflichtung. 
Da hier nicht eine Anderung des "Inhalts" im ganzen in Frage steht, 
so erscheint sie auch ohne besonderen gesetzlichen Vorbehalt als zu
lassig. 

Die rechtsandernde Verfiigung kann sich auf eine Befahigung 
beziehen. Auch hier interessiert uns an dieser Stelle nicht die Ab
anderung von fahigkeitsverleihenden Verfiigungen, von der wir in der 
Lehre vom Widerruf zu handeln haben. Es gibt aber auch solche rechts
verandernden Verfiigungen, die sich auf eine nicht durch Verfiigung 
geschaffene Befahigung beziehen. Als Beispiel sei die Veranderung 
einer juristischen Persondurch Umwandlung der Zweckbestimmung 
bei Stiftungen nach BGB. 87 genaI1nt. 

Unter den rechtsandernden Verfugungen, die sich auf eine Be
rech tigung beziehen, kommen neben Rechtsmehrungen und Rechts
minderungen vor allem die Abfindungen in Betracht. 

Eincn Hauptfall bilden die Kapitalabfindungen nach den Arbeiter
versicherungsgesetzen, z. B. nach Gew.Unf.VG. 95, Inv.VG.· 26. 

1) s. u. §§ 36 f. 
2) V gl. Mayer I. 469. 
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Diese "Abfindung ist die Ersetzung des Bezugsanspruchs auf Rente 
durch einen Anspruch auf einmalige Kapitalzahlung" 3). Die Abfindung 
ist hier, wie auch sonst im offentlichen Recht, wedel' ein privatrecht
licher noch iiberhaupt ein Vert rag 4), ist nicht nach dem Willen del' 
Beteiligten, sondern nul' in den gesetzlich bezeichneten Fallen zuliissig 5) 
und geschieht durch einseitigen Verwaltungsakt 6), den man hier Ab
findungRbescheid?) nennen mag. 

Keine andere Natur als die Kapitalabfindung hat auch die Er
klarung 8) del' Krankenkasse oder der Berufsgenossenschaft, daB sie 
an Stelle der in KVG. 6 oder Gew.Unf.VG. 9,12 bezeichneten Leistungen 
die Heilbehandlung nach KVG. 7, Gew.Unf.VG. 22 treten lassen wolle. 
Sie ersetzt den Anspruch auf die Leistungen del' erstgenannten Para
graphen durch den Anspruch auf die der letztgenannten. Die Erklarung 
ist Verfiigung 9) und zwar rechtsverandernde Verfiigung. 

In diesen Zusammenhang gehort auch die Ablosung von Steuer
befreiungen nach P. Kbm.Abg.G. 21, 22, sowie die Ablosung von Hebungs
berechtigungen im Fall des § 31 del' P. Wg.O. fUr Sachsen. 

Die rechtsvedindernde Verfiigung kann sich weiter auf ein Rech ts
verhaltnis beziehen, wie z. B. die Versetzung in ein anderes Amt 
von gleichem Rang und Diensteinkommen. 

Eine besondere Art der rechtsverandernden VerfUgungen bilden 
die Fristveranderungen. Sie kommen sowohl bei Verpflichtungen 
und Bereehtigungen wie aueh bei Rechtsverhiiltnissen vor. Es wird 
etwa die Frist znr Erfiillung einer Verpflichtung verkiirzt oder ver
langert, in welch letzterem Fall wir von Stundnng sprechen; oder eine 
Berechtigung, die nur auf Zeit erteilt war, wird verlangert oder del' 
Ablauf einer Eisenbahnkonzession wird hinansgesehoben. Gerade die 
Fristverliingerungen nahern sieh sehr stark den reehtsschaffenden Ver
fiigungen, wie zum Beispiel die Verlangerung einer Bauerlaubnis viel
faeh als Nenerteilung sieh darstellt 10). Von der Frage, ob ein Ver
waltungsakt sieh als Fristyerlangerung oder als Heuer Verwaltungsakt 
darstellt, kann die Zustandigkeit abhangen; so erklart del' EriaB des 
saehsisehen Ministeriums des Innern vom 25. Oktober 1886 11), fiir die 
Verlangerung eines Reisepasses sei die Behorde zustandig, die den 
zu verlangernden PaB erteilt hatte; del' ErlaB betont im ii brigen 
selbst, daB die Fristverliingerung del' Erteilung eines nenen Passes 
praktiseh gleichkomme. 

3) R 0 sin II. 1015; vgl. I. 415. 
4) Unrichtig Menz e 1317 f. Auch RVA. 1897. 468 Z. '1649 spricht von "Ver

einbarungen". - DaB auch das manchma1 aufgestellte Erfordems der Zustim
mung des Abzufindenden kein Grund iiir die Annahme eines Vertrags ist, wurde 
schon fruher auseinndergesetzt; v~l. o. S. 36 f. 

0) RVA. 1897, 468. Z. 1649. 
6) R 0 sin II. 1018, 1019. 
7) a. a. O. 1019 (19). 
8) Vgl. OVG. 27, 358; VB1. Iii, 113. 
9) RVA. 1899, 441. Z. 1753. 
10) Vgl. B a 1 t z 321, 322; B 0 r n 54, 55; OVG. 30, 370. 
11) Bei Reg e r 7, 453. 

8* 
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Die rechtsverandemde V erfiigung kann sich endlich auf einen sac hen
rechtlichen Zustand beziehen. Ein Beispiel bietet die Versetzung 
von Wegen in eine niedere Wegeklasse nach P. Wg.O. fUr Posen § 2}11. 

II. Die letzte Gruppe del' positiven Verfiigungen bilden die 
reehtsvernichtenden Verfiigungen. Aueh sie kann man ebenso 
wie die rechtsschaffenden zweckmaBig in persQnen- und sachenrecht
liehe Verfiigungen einteilen. Dber ihr Verhaltnis zu den Verboten 
haben wir uns schon vorhin ausgesprochen 12). 

1. Die personenrechtlichen Verfiigungen kann man etwa 
in folgende Gruppen gliedem. 

Es kommen zunachst die rechtsvernichtenden Verfiigungen 
im eigentlichen Sinn in Betracht, d. h. diejenigen, die wahre Rechte 
entziehen. 

Die vemichteten Rechte konnen eigene Rechte des vemichtenden 
Staates sein. Dann nennt man die rechtsvernichtende VerfUgung 
Verzicht. Der Verzicht kann "ErlaB" 13) vermogensrechtlicher Leistungen 
sein wie nach Zoll-G. 48, Ger.KG. 6 und auch bei del' "Entscheidung" 
iiber Antrage auf Freigabe der in Ansiedlungssaehen geleisteten Sieher
heit naeh P. Ans.G. (v. 10. VIII. 04) § 17 b. Er kann Verzieht auf 
das Strafreeht sein, d. h. Begnadigung 14), die ebensowohl Verzieht 
wie Verwaltungsakt ist, da der Verzieht ja als Verwaltungsakt ergehen 
kann 15); zur Begnadigung wird man wohl aueh 'die Riickversetzung 
in die erste Klasse des Soldatenstandes, die sogen. RehabHitierung, 
nach RO. 36 Z. 2II zu rechnen haben. Del' Verzicht kann endlieh Ver
zicht im engeren Sinn, d. h. Verzieht auf ein sonstiges Recht des Staates, 
sein wie z. B. der Verzieht auf Beibringung der Quittung bei Riiek
gabe von Amtskautionen nach Beamt.Kautions.G. 13II oder der Ver
zicht des Staatsanwalts auf das zulassige Rechtsmittel. Dagegen 
mochten wir nieht mit Jellinek 16) bei der Dispensation von einem 
Verzicht reden, da es sich bei diesem "Verzicht auf die Randhabung 
einer einschrankenden Rechtsnorm" doch kaum urn die Aufgabe eines 
wahren Rechts handelt; auBerdem empfiehlt es sich, den Verzichts
begriff auf die Falle einzuschranken, wo ein juristisches Nichts geschaffen 
wird, wo also nur eine Rechtsvernichtung, nicht aber wie beim Dispens 
ein Diirfen oder ein Konnen begriindet wird. 

Nicht nur eigene, sondem auch fremde Rechte konnen durch die 
rechtsvemichtende Verfiigung zerstort werden, und zwar Rechte der 
verschiedensten Art, offentliche, private, Forderungs-, Aneignungs-, 
Sachenrechte. Zu diesen rechtsvemichtenden Verfiigungen gehoren: 
Das Urteil auf Aberkennung der biirgerlichen Ehrenrechte nach St.GB. 32, 
die Entziehung von Rebungsberechtigungen nach P. Wg.O. fUr Sachsen 
§ 30 1, Wg.O. fiir Posen § 28, die Entziehung des Bergwerkeigentums 
nach P. Berg-G. 157 oder nach der kais. Berg-V. fUr die Schutzgebiete 
§ 69, die AusschluBurteile nach dem neunten Buch der CPO. soweit 

12) s. o. S. 76. 
13) V gl. Jell i n e k 333; Mayer I. 429. 
14) Jell i n e k 334. 
15) Richtig Jell ine k 333 (1) gegen La band. 
18) S. 334. 
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sie auf Vernichtung vorhandener Rechte gehen, die Beschlagnahme 
nach St.PO. 325, 332 f., nach P. Forst-DiebSt.G. 16, P. Fisch.G. 48 
und die sonstigen richtcrlichen und behocdliehen VerauBerungsver
bote 17) naeh BGB. 136, da in allen diesen ]'allen keineswegs ein bloBes 
Verbot, das ein Diirfen entzieht, vorliegt, sondern vielmehr eine "Be
sehrankung der Verfiigungsmaeht" , d. h. eine Bestimmung, die ein 
Konnen entzieht 18). Keine andere Natur als diese Besehrankungen 
der Verfiigungsmaeht hat die Eroffnung des Konkurses, dureh die 
dem Gemeinsehuldner die Verfiigungsmaeht iiber die zur Masse gehorigen 
Gegenstande entzogen wird 19); wenn Dantseher 20) hier kein Reehts
gesehaft annehmen will, so hangt das wieder damit zusammen, daB 
er die Frage falseh dahin gestellt hat, ob bei der Konkurseroffnung 
die Absieht auf Anderung des offentliehreehtliehen Status geriehtet 
sei 21). Aueh die Stellung unter Polizeiaufsieht nach St.GB. 38 11 wird 
man als Rechtsentziehung, namlich als eine Minderung desPersonlich
keitsrechts, des "einen Grundrechts" "auf Unterlassung gesetzwidrigen 
Zwanges" 22),aufzufassen haben; sie ist zu scheiden von dem Urteil 
nach St.GB. 38', das sie fUr zulassig erklart und das sich als eine Er
machtigung kennzeiehnet. 

Die rechtsverniehtenden Verfiigungen konnen weiter auf die En t
ziehung von Fahigkeiten gerichtet sein. - So auf die Entziehung 
der Rechtsfahigkeit bei juristisehen Personen. Beispiele bieten BGB. 43, 
73, 87, Gen.G. 80, Gew.O. 97, 100 111. Dagegen ist die "Auflosung" 
der Hand werkskammer nach Gew.O. 103 OIII nur Entlassung ihrer einzelnen 
Mitglieder und auf den Bestand der Kammer als solcher ohne Einflul3 23). 
- Ferner gehOrt hierher die Entmiindigung als die Entziehung der 
Geschaftsfahigkeit. Dantseher 24) kommt natiirlieh von seiner ver
fehlten Fragestellung aus zu dem Ergebnis, daB hier kein Rechts
gesehaft, sondern nur eine "sonstige juristisehe Handlung" vorliegt 25). 
- Aueh die Amtssuspension z. B. naeh P. Disp.G. 50 wirfl. hierher zu 
reehnen sein, da sie keineswegs bloB das Verbot an den suspendierten 
Beamten, Altltshandlungen vorzunehmen, bedeutet, sondern seine 
Unfahigkeit dazu begriindet. 

Die reehtsverniehtende Verfiigung kann Reehtsverhaltnisse zer
storen, wobei es fiir ihr Wesen nieht darauf ankommt, ob sie auf Ver
langen oder zur Strafe ergeht. - Hierher gehort die Entziehung der 
Staatsangehorigkeit, mag sie nun als Entlassung naeh St.AG. 14 oder 
als Verlustigerklarung naeh St.AG. 20, 22 erfolgen. - Die gleiehe Natur 
hat die Entlassung fes Beamten 26), mag sie mit oder gegen seinen 

17) E 1 t z b'a c her 252 rechnet sie zu dem ungliicklichen tlegriff der un-
mal3geblichen Willensiiul3erungen. 

18) VgI. Kormann 95, 97-99. 
19) VgI. KO. 7 und dazu o. S. 98 sowie K 0 r man n 99 (.). 
20) III. 119, 120. 
21) VgI. o. S. 23 u. 98. 
22) A n s c h ii t z in K 0 hIe r s Enzyklopiidie II. 535. 
23) V gl. Lan d man n I. 725. 
24) III. 114, 115. 
2:;) VgI. o. S. 23, 98, ferner zu voriger Anmerkung 21. 
26) tJber ihre Natur als eines einseitigen Staatsakts besonders Pre u 13 97 f. 
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Willen geschehen. - In diesen Zusammenhang gehort auch der fiHschlich 
sogen. Thronverzicht. Er ist natiirlich kein Verzicht im echten juristischen 
Sinn, da man auf Rechtsverhaltnisse wie die monarchische Organ
steHung begrifflich nicht verzichten kann. Es ist vielmchr Vernichtung 
dieses Rechtsverhaltnisses durch "Selbstentlassung" des Monarchen. -
Der Beamtcnentlassung steht gleich die Entlassung der Testaments
vollstrecker, Liquidatoren, Revisoren, Vertreter und ahnlicher Per
sonen nach BGB. 2227, HGB. 146, 295, G. v. 4. Dezember 1899 
§ 16. - Auch die Entziehung del' Ausiibung del' elterlichen Ge
walt nach BGB. 1677 odeI' 1666 wird man als Vernichtung eines 
Rechtsverhaltnisses aufzufassen haben, da die elterliche Gewalt 
nach BGB. 1627 nicht ein Recht schlechthin ist, sonuern ein Gemisch 
von Recht und Pflicht, also ein Rechtsverhaltnis in unserem Sinn, 
darstellt 27). 

Die Elltziehung von Befugnissen, d. h. eines Diirfens, gehort 
nicht zu den rechtsvernichtenden Verfiigungen, sondern stellt sich 
als einfaches V crbot dar 28). 

Rechtsvernichtende Verfiigungen sind dagegen die Aufhebungen 
und Beanstandungen von Verfiigungen. Sie vernichten unmittel
bar ein Rechtsgeschiift, das sie mit unmittelbarer Kraft aus del' Welt 
des Rechts odeI' doch jedenfaHs del' rechtswirksamen Erscheinungen 
beseitigen. Sie sind also nicht blol3e Bcfehle, die nur seine Ausfiihrung 
verbieten. Das gilt besonders auch hinsichtlich del' Beanstandung, 
z. B. nach Gew.O. 103 h, PI'. ZG. 15, P. G. tiber die Vermogensver
waltung in den kath. Kirchengemeinden § 52, P. Schul-Unterh.G. 53111 • 

Es ist daher nicht zu billigen, wenn Tezner 29) die Beanstandung als 
"Vollzugsverbot" kennzeichnet, - eine Bezeichnung, die freilich durch 
die ungenaue Formulierung mancher Gesetze, z. B. des eben genannten 
§ 52 des Vermogensverwaltungsgesetzes, "dal3 die beanstandeten Posten 
nicht in Voflzug gesetzt werden" "diirfen" (!), geradezu herausgefordert 
wird 30). Abel' eben wegen diesel' Ungenauigkeit des Gesetzgebers 
muG die Wissenschaft um so peinlicher auf eine Bezeichnung achten, 
die klar zeigt, daO durch die Beanstandung keineswegs blol3 das Diirfen, 
sondern das Konnen entzogen wird 31). Und deswegen mochten wir 
nicht einmal, wie Otto Mayer 32), der den tiefgreifenden Unterschied 
zwischen Vernichtung und Verbot vollig erkennt, es tut, die Bean
standung auch nur vergleichsweise neben das gewohnliche Verbot stellen. 

27) M: eye r , Erworbene Rechte 16 nimmt Entziehung eines .Ji'amilienrechts an. 
2B) s. o. S. 76. 
29) S. 238. Auch der von T e z n e r 235, 237 betonte Umstand, da/3 die Sistie

rung den "formellen Bestand einer administrativen Erledigung" nicht beriihre, 
da/3 die sistierte Verfiigung durch Riicknahme oder Aufhebung der Sistierung 
vielmehr ohne weiteres zur Vollwirksamkeit gelange, rechtfertigt die Kennzeich
nung als Verbot nicht, da ja die Rechtsvernichtung nicht unbedingt eine end
giiltige und vollstandige zu sein braucht. 

~O) Ebenso P. G. iiber die Aufsichtsreehte bei Vermogensverwaltung in den 
kath. Diozesen. § 4 12 • - Aus der Literatur ebenso fur Clew.O. 103 h. Lan d -
mann I. 767. 

31) Richtig Mayer II. 414; Hi n s chi u s Kirehengesetze fUr 1874, 1875, 
S. 166, 165.; Leidig 127; Ledermann 225. 

32) a. a. O. 
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Es gibt auch sonst noch rechtsvernichtende Verfugungen, die 
Rechtsgeschafte vernichten. Hierher gehort namentlich die amtliche 
"Vernichtung von Versicherungsmarken" nach Inv.VG. 158. 
Sie ist keineswegs bloB, worauf Rosin 33) mit Recht hingewiesen hat, 
korperlicheZerstorung oder Entfernung der Marke aus der Karte, sondem 
sic ist "rechtliche Ungiltigkeitserklarung"34), sie bewirkt die "Wieder
beseitigung der Funktion der Marke als Zahlungs- und Beweismittel" 35), 
sie vernichtet das Rechtsgeschaft der durch Einklebung der Marke 
erfolgten Beitragszahlung. 

2. Der Begriff der sachenrech tlichen rechtsvemichtenden Ver
fligungen entspricht dem der sachenrechtlichen rechtsschaffenden Ver
fiigungen. Sein praktischer Wert liegt in derselben Richtung wie der 
Wert dieses fruher erorterten Begriffs 36). 

Den Eignungserklarungen entsprechen die "Eignungsentzie
hungen". - Dem Hauptfall der Eignungserklarungen, der Widmung 37), 
entspricht auch als Hauptfall der Eignungsentziehung die Auflassung 38), 
Einziehung 39) .oder SchlieBung 40) offentlicher Sachen, besonders offent
licher Wege, d. h. die Willenserklarung der zustandigen Behorde, daB 
die Sache nicht mehr offentliche Sache sein solIe 38). Ihrer rechtlichen 
Natur nach ist die Auflassung der Widmung ganz gleichartig, also 
wie diese Rechtsg~scha£t 41). - Eignungsentziehung ist femer die Auf
hebung des Schutzbezirks nach P. Quellenschutz-G. 12. - Auch die 
"SchlieBung" des unbrauchbar gewordenen Arbeitsbuchs durch die 
Behorde nach Gew.O. 109 wird man hierher zu rechnen haben 42). Diese 
SchlieBunghat wohl nicht bloB die Bedeutung eines Verbots seiner 
weiteren Benutzung, sondem sie entzieht ihm die Eigenschaft als eines 
Arbeitsbuchs im Sinne der Gew.O. - Nicht minder gehoren die Kraft
loserklarungen von Urkunden, soweit sie keine Rechtsentziehung enthalten 
und als solchE'zU den personenrechtlichen Verfligungen zu zahlen sind, 
in diesen Zusammenhang. Ein Beispiel ist die Kraftloserklarung des 
Erbschcins nach BGB. 23tH. 

Der Enteignung entsprechen diejenigen FaIle, in denen, ohne positive 
Neubegrundung eines Rechts, lediglich Eigentum vemichtet wird, wie 
bei der strafrechtlichen Ein'zieh ung von Druckschriften und Platten, 
uberhaupt der producta et instrumenta sceleris, oder bei der verwaltungs
rechtlichen Anordnung der Totung kranken Viehes. 

33,) II. 427, 428. 
34) R 0 sin II. 428. 
35) a. a. O. 427. 
36) S. o. 109 f, 112. 
37) S. O. 110. 
38) Mayer II. 106 f. 
39) Mayer a. a. O. 107 (,.) Vi t z t hum v. E c k s tad t bei l~ i s c her 

28,15 (I). S. BauG. 341l. Germershausen 1.732. 
40) S. BauG. 341. 
(1) S. o. S. 110. 
42) Vgl. dariiber S c hen k e I II. 274. 
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§ 16. 

i) SehluBbemerkungen. 

1. Mit den vorstehenden Erorterungen haben wir die Kategorien 
unseres Sehemas ersehopft. Immerhin aber durfen wir noch nieht die 
reehtsgeschaftliehen Verwaltungsakte verlassen, sondem es bleibt uns 
noeh die Aufgabe, eine Art Naehlese zu halten und Reehensehaft 
dariiber zu geben, weshalb verschiedene Rechtskategorien bisher keine 
oder genauer gesagt keine zusammenfassende Behandlung gefunden 
haben. Der Grund dafiir liegt im allgemeinen darin, daB diese Kate
gorien keinen einheitliehen Charakter haben. Damit soIl nieht gesagt 
werden, daB die Zusammenfassung der betroffenen Reehtserscheinungen 
unter diese Kategorien unbereehtigt und diese selbst wertlos seien, was 
fur versehiedene dawn jedenfalls nicht zutrafe. Aber ihre Bildung be
ruht auf anderen Einteilungsprinzipien als unser folgeriehtig auf den 
Reehtswirkungen der einzelnen Akte aufgebautes System und deswegen 
konnen sie naturlieh aueh in dieses System nieht hineinpassen. 

2. Das gilt zunachst von dem Privilegienbegriff und ebenso 
dem Dispensationsbegriff. - Der Begriff des Privilegs gehOrt so 
ziemlich zu den verschwommensten und ungeklartesten des Verwaltungs
rechts; man rechnet dazu sowohl wirkliehe Reehtsverleihungen wie auch 
Fahigkeitsverleihungen, z. B. die venia aetatis, die Genehmigung zu 
Schenkungen an juristische Personen 1), femer Schaffung von Rechts
verhaltnissen z. B. die Eisenbahnkonzessionen 2) und die kolonialen 
Landkonzessionen 3) ; auch die Dispensationen hat man damit zusammen 
oder darunter gestellt 4). Der Begriff hat meines Erachtens wesentlich 
nur den Wert eines geschichtlichen Dbergangsbegriffs; eine erhebliche 
Bedeutung kommt ihm namlich um deswillen zu, weil er ein Mittel 
bot, die "gegenseitigen Rechtsgeschafte" des offentliehen Reehts aus 
dem Bann des Vertragsbegriffs zu erlosen und sie als einseitige Ver
waltungsakte zu erkennen; so hat die altere Theorie 5) die Beamten
anstellung, 60weit sie deren Charakter als eines einseitigen Staatsakts 
betonen woIlte, gem als Privileg bezeichnet, bis die neuere Theorie 6) 
nach Erkenntnis des Verwaltungsaktsbegriffs die Krucke des Privilegien
begriffs wegwerfen konnte; es wird aber Zeit, daB man gleiches auch 
bezuglieh der Eisenbahnkonzessionen und sonstiger Verleihungen offent
lieher Untemehmungen tue. - Die Dispensationen ihrerseits aber haben 
auch noch nicht einmal gleiehe Rechtswirkung, sondem zerfallen, wie 
wir sahen 7), in solehe, die ein Durfen, eine Erlaubnis, und solche, die 
ein Konnen, eine Fahigkeit, gewiihren; nur solehe Dispense, die ein 

1) Vgl. Parey 11.55,56. 
2)S. o. S. 107. Dagegen mit Recht B 0 r n h a k III. 429 (13). 
3) S. o. S. 108. 
4) Vgl. Parey 11.54, Steinitz 20. 
5) Vgl. die Zitate bei Lab and I. 419 (,). 
8) V gl. a. a. O. 420. 
7) S. o. S. 87, 103. 
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Recht gewahren, gibt as nicht, wenn man nicht mit Steinitz 8), der den 
Unterschied zwischen Diirfen und Konnen iiberhaupt nicht gekannt 
hat, von dem sehr merkwiirdigen subjektiven "Recht zur Eingehung 
der Ehe" sprechen will; im iibrigen kommen als Dispensationen auch 
unsere Verzichte, namentlich die Begnadigung und der SteuererlaB in 
Betracht 9). - JedenfaHs also kann von erner Einheitlichkeit der Privi
legien und Dispensationen hinsichtlich ihrer Rechtswirkungen keine 
Rede sein, so daB sie in unserem System der Rechtswirkungen aus
einandergerissen werden muBten. 

3. Auch die Rech tsa us ii bungshandl ungen strauben sich gegen 
eine einheitliche Kennzeichnung. Die Rechtsausiibungshandlungen 
konnen Rechtsgeschafte sein; sie konnen Rechtsgeschiifte sein mit 
den verschiedensten Wirkungen; 'in Ausiibung seines Rechts kann der 
Staat rechtsbestimmende VerfUgungen wie die Veranlagung treffen, in 
Ausiibung seines Rechts kann er Befehle erlassen, Beamten emennen, 
entlassen usw. Die Rechtsausiibungshandlungen konnen auch rein 
tatsachliche Handlungen sein wie die Verhaftung des Verbrechers, 
was Ulbrich 10) dazu bestimmt hat, diese fUr eine juristische Handlung 
zu erklaren. 

4. Gleiches wie von den Rechtsausiibungs- gilt auch von den Pflich t
erfiillungshandlungen. Puplizistische Verpflichtungen konnen in 
sehr verschiedener Weise erfiiHt werden. 

Sie konnen es durch Vomahme pu blizistischer Handlungen, 
so wenn der Staat den Rechtsschutzanspruch des Klagers befriedigt, 
wenn er dem Angehorigen eines anderen deutsehen Gliedstaats die 
"Aufnahme" gewa~rt, wenn er eine Konzession oder eine Erlaubnis 
erteilt, die zu erteilen er verpflichtet war. 

Publizistische Verpflichtungen konnen auch erfiiHt werden durch 
die Vomahme tatsachlicher Handlungen, so wenn der Gerichts-. 
vollzieher in Erfiillung des Vollstreckungsanspruchs der Partei die ge
pfandete Sache tatsachlich wegnimmt. 

Publizistische Verpflichtungen konnen endlich auch erfiiHt werden 
durch Vomahme zivilistischer Rechtsgeschiifte. Das gilt vor 
aHem von der Zahlung in ErfiiHung offentijph - rechtlicher Geldan
spriiche; es gilt also z. B. von der Steuerzahlung seitens des Unter
tanen, es gilt von der dieser ahnlichen Beitragsleistung offentlicher Korper 
etwa nach P. Schul-Unterh.G. 17, 18 oder nach P. G. v. 12. Juni 1889 
betr. Ubertragung polizeilicher Befugnisse § 4. Man muB bei diesen 
publizistischen Zahlungen eben zweierlei unterscheiden: einerseits die 
causa, die causa solvendi, die bei den publizistischen Verpflichtungen 
publizistisch ist und die Zahlung zur publizistischen macht im Gegen
satz zu der zivilistischen Zahlung mit zivilistiscp.er causa; andererseits 
aber das abstrakte dingliche Geschaft, das auf jener causa zwar aul
baut, aber davon doch immer selbstandig ist, namlich die Eigentums-

8) S. 20; vgl. dagegen o. S. 85. - U I b ri c h 301 rechnet zu den Dispen
sationen auch die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand, die er ihrererseits aIs 
Wiederherstell~ eines. "Rechts" betrachtet. Vgl. dagegen o. S. 109. 

9) S t e i nIt z 23 f., 33 f. 
10) S. 29; vgl. o. S. 14. 
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iibertragung an den gezahlten Geldstiicken; dieser Vorgang ist nicht 
nur, wie Jellinek 11) meint, dem bei der privatrechtlichen Zahlung 
"gleichartig", sondem es ist genau derselbe. es handelt sich in beiden 
Fallen urn Eigentumsiibertragung, d. h. urn ein zivilistisches Rechts
geschaft, was zur Folge hat, daB darauf die Vorschriften des biirger
lichen Rechts zur Anwendung kommen 12), was insbesondere zur Folge 
hat, daB bei BosgUiubigkeit beider Teile mit gestohlenem Geld keine 
Zahlung, weil kein Eigentumsiibergang, bewirkt wird. Da also die 
Zahlung, insbesondere die Leistung von "Beitragen" ein privatrecht
liches Rechtsgeschaft ist, konnte sie in unserem System der publizisti
schen Rechtsgeschafte natiirlich keine Erwahnung finden. 

5. Auch die Staatsaufsichtshandlungen widerstreben vollig 
einer einheitlichen Kennzeichnung. Das hat schon Menzel.l3) treffend 
betont, indem er die Staatsaufsicht als eine "Summe verschiedenartiger 
Verwaltungsakte, zusammengehalten durch einen einheitlichen Zweck", 
erklarte. In unserem System der Rechtswirkungen muBten sie daher 
auseinandergerissen werden. Wir begegneten ihnen an den verschie
densten Stellen, bei den Feststellungen, bei den verpflichtenden, bei 
den befahigenden, bei den rechtsvemichtenden Verfiigungen, ja schon 
bei den rein tatsachlichen Akten. 

6. Eine eigentiimliche Gruppe von Handlungen, die namentlich im 
Aufsichtsrecht, aber auch sonst vorkommen, bilden die "Ersatzhand
lungen". Sehen wir ab von der Ersatzvomahme im Sinne von ALVG. 
132 Z. 1, die eine rein tatsachliche Handlung ist, sowie von der Ersatz
vomahme von Rechtshandlungen wie der Dienstzeugnisausstellung 
durbh die Ortspolizei nach P. Berg-G. 84 II, so zerfallen die iibrigbleiben
den "Ersatzgeschafte" in zwei. sehr verschiedenartige Klassen 14). 

1m einen Fall handelt der Staat oder besser das staatliche Organ 
als Vertr.eter der Person, die selbst oder durch ihre reguliiren Organe 
nicht handeln kann oder nicht handeln will. So ist es bei der Selbst
iibemahme der Geschii.fte offentlicher Korper durch den Staat zu eigener 
oder kommissarischer Verwaltung; so ist es bei der Selbstiibemahme 
nachKVG. 45 v oder GtW'.Unf.VG.46, so ist es auch wennder Regierungs
prasident auf Grund pr. St.O. 33 I einen Regierungsreferendar kommis
sarisch mit der Wahmehmung der Biirgermeistergeschiifte betraut 16). 
In allen solchen Fallen sind die vorgenommenen Handlungen keine 
Handlungen des Staates, sondem sie sind Handlungen des betroffenen 
offentlichen Korpers, de,r Krankenkasse, der Berufsgenossenschaft, der 
Gemeinde. Sie haben daher auch die gleiche rechtliche Natur wie wenn 
sie vorgenommen worden waren von den ordentlichen Organen des 
offentlichen Korpers; sie sind offentlich-rechtlioh, wenn sie einen Befeht, 
eine Feststellung u. a. enthalten; sie sind privatrechtlich, wenn es sich 
urn einen Kaufc, Pacht- oder ahnlichen Vertrag handelt. Wir konnen 

llj oS: 66. 
11) Jell i n e k a. a.. O. 
13) S. 167. 
14) Dieser Unterschied ist von Mayer II. 415, 416 nicht beachtet. 
16) tl'ber FaIle aus dem osterreichischen Recht vgl. Men z e I 172, 173. 
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diese erste Art von Ersatzgeschaften Gesch arts besorgungen nennen, 
weil bei ihnen der Staat nicht eigene Geschafte erledigt, sondern fremde 
Geschafte besorgt. 

1m Gegensatz dazu stehen die Ersatzgeschafte im eigent
lichen Sinn. Sie sind Handlungen des Staats, sind wirkliche 
Ersatzgeschafte, indem sie in Wahrheit eine an sich erforderliche 
Handlung einer anderen Person "ersetzen" durch eine Handlung des 
Staates. Da es sich hier immer urn eine staatliche Handlung dreht, 
so hat sie auch keineswegs die gleiche Natur wie· die Handlung haben 
wiirde, die von der eigentlich zum Handeln berufenen Person ausge
gangen ware. Die Handlung dieser Person konnte beispielsweise eine 
privatrechtliche gewesen sein, wenn sie vorgenommen worden wiire; 
die staatliche Handlung aber, die sie ersetzt, ist immer eine offentlich
rechtliche, da sie in Ausiibung obrigkeitlicher Funktionen geschieht; 
zwar in ihren Wirkungen ist sie jener Handlung des zum Handeln Be
rufenen gleich, indem es so angesehen wird, als ob dieser gehandelt 
hatte, aber in ihrem Wesen ist sie davon durchaus verschieden. - 1m 
einzelnen gehoren folgende FaIle hierher: die Ersetzung der Ermach
tigung nacn BGB. 113III, 1358, die "Erganzung" der Zustimmung nach 
Gew.O. 108, nach P. Schul-Unterh.G. 3[2,9\'2, P. Kleinb.G. 7. Auch 
die sogen. Verurteilung zur Abgabe einer Willenserklarung nach CPO. 894 
ist gar nichts anderes als solch ein "ErganzungsbeschluB"; wir brauchen 
nicht die unwahre Fiktion des Gesetzes, daB die Erklarung "als ab
gegeben gilt"; sie ist ja in Wahrheit nicht abgegeben und braucht auch 
gar nicht abgegeben zu werden, da sie ja gerade durch das Urteil ersetzt 
wird. Auch die Frage nach del' rechtlichen Natur del' Zwangsetati
sierung 11) wird gelost durch die Erkenntnis des Begriffs des "Erganzungs
beschlusses" odeI' des "Ersatzgeschafts". 

Beiden Klassen abel', sowohl den "besorgten" wie den "ersetzten" 
Geschaften ist eines gemeinsam , daBnamlich ihre Wirkungen nicht 
gleichartig sind, sondern sich rich ten nach den Wirkungen des besorgten 
odeI' des ersetzten Geschafts. Es ist also klar, daB auch sie in unserem 
System del' Rechtswirkungen eine zusammenfassende Betrachtung nicht 
finden konnten. 

7. Was von den Ersatzgeschaften gilt, das gilt in gleicher Weise 
auch von del' Bestatigung eigener anfechtbarer Rechtsge
schafte del' handelnden Behorde. Ein Beispiel bietet die "Belassung" 
del' gesetzwidrig angesteHten Beamten in ihrer SteHung 17) naah P. Ges. 
v. 21. Juli 1892 § 15. Die Bestatigung des anfechtbaren Rechtsgeschafts 
hat die gleiche Natur wie das anfechtbare Rechtsgeschaft selbst. 

8. Auch die Zulassung zur offentlichen Anstalt 18) ist nicht 
immer von gleichem Charakter. Sie kann publizistisches Rechtsge
schlitt 19) sein, wie in den Fallen, wo durch einen besonderen Akt, wie 
Aufnahme in eine Schule odeI' Ausstellung einer Bibliothekbeniitzungs-

16) V gl. namentlich Wei n I' e i c h im VA. 13, 502. 
17} Vgl. RG. 57. 120, bes. 128. 
18) V gl. namentlich Mayer II. 324 f. 
19) a. M. Mayer II. 326. 
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karte, die Zulassung ausgesproehen wird. Sie kann aber aueh in einem 
rein tatsiiehliehen Verhalten bestehen, ja selbst in einem bloBen Dulden 
oder Niehthindern wie z. B. in der Gestattung des Eintritts in offent
liehe Museen 20). Sie kann endlich aueh Privatreehtsgesehiift sein, wie 
in all den Fallen, wo die offentliche Anstalt, unbeschadet ihres offentlich
rechtlichen Charakters, ihre einzelnen Dienste dureh Privatvertrage 
leistet 21). Es handelt sieh bei all diesen Fragen, bei denen auch viel 
geschichtliche Zufalligkeiten mitspielen, um eine recht sehwierige Lehre, 
deren Behandlung im Zusammenhang sich sicher gut lohnen wiirde, 
die wir aber nicht so im Vorbeigehen erortern konnen. 

9. In ahnlicher Weise ist auch von der Einlei tung eines Ver
fahrens zu sagen, daB man von dem Versuch einer einheitlichen Kenn
zeichnung absehen muB. Die Einleitung eines Verfahrens kann sowohl 
Rechtsverhaltnisse wie Rechtslagen schaffen. Sie kann aber auch, wie 
die Einleitung des "Ermittelungsverfahrens" im StrafprozeB, rein tat
sachliche Bedeutung haben. 

10. Aus einem anderen Grunde sind die Fristbestimmungen 
unberiicksichtigt geblieben, abgesehen von den Fristanderungen, von 
denen wir bei den rechtsverandernden Verfiigungen sprachen. Die 
Fristbestimmungen haben keine selbstandige Natur, sondern lehnen 
sich an andere Bestimmungen an. N amentlich verbinden sie sich als 
Fristsetzungen mit Befehlen und Aufforderungen, z. B. in den Fallen 
BGB. 1994, 2151, 2153 f, 2192 f. 1m iibrigen kommen wir auf sie in 
der Lehre von den Nebenbestimmungen zuriick. 

§ 17. 

3. System del' rechtshandlungsma.1\igen Verwaltungsakte. 
Den rechtsgQschaftlichen stehen die rechtshandlungsmaBigen Ver

waltungsakte gegeniiber. Es diirfte sich bei ihnen im wesentliehen urn 
drei Gruppen handeln, von denen die beiden ersten als aktive Verwal
tungsakte der dritten als der der passiven Verwaltungsakte gegeniiber
treten, naml~ch urn Mitteilungen, Beurkundungen und Entgegennahme 
von Erklarungen. 

1. Zu den Mitteilungen gehOren zunachst aIle diejenigen Akte 
wie Mitteilung, Eroffnung, Bekanntgabe, Veroffentlichung, Zustellung, 
die erforderlich sind zum Wirksamwerden verwaltungsrechtlicher Rechts
geschaf/ie; insbesondere ist auch die Zustellung Rechtshandlung und 
keineswegs etwa Dbereignung des zugestellten Schriftstiicks durch einen 
"V ertreter", sondern vielmehr nur die in gewisser Weise formalisierte 
Uberbringung des Schriftstiieks durch einen "Boten". Von diesen Akten 
wird naehher in der Lehre vom GeschaftsabschluB noch des naheren zu 
reden sein; hier geniigt es, ihre rechtliche Natur festzustellen.- Von 
ihnen abgesehen, gibt es zwei Arten von Mitteilungen, die man vielleicht 

20) VgJ. Mayer II. 324. 
21) VgJ. Fleiner 21-23. Jellinek 221. Laband III. 48 f., 77f. 
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als Vorstellungs- und als Absichtsmitteilungen einander gegeniiber
stellen kann. 

1. Unser Begriff der Vorstellungsmitteilungen entspricht im 
wesentlichen dem Begriff, den Manigk 1) unter Beschrankung der schon 
friiher iiblichen 2) Bezeichnung auf einen engeren Kreis von Handlungen 
fiir das Privatrecht aufgestellt hat. Es handelt sich hierbei um Mit
teilungen iiber Tatsachen (im weitesten Sinn) oder genauer gesprochen 3), 
um die Mitteilung von Vorstellungen, Urteilen, Ansichten iiber solche 
Tatsachen. Im einzelnen kommen hauptsachlich folgende Typen vor. 

Um eine eigenartige formalisierte Behauptung handelt es sich bei 
den "Erklarungen" nach StPO. 472, da bei ihre1' Vorlage, selbst 
wenn entgegenstehende Tatsachen der Staatsanwaltschaft bekannt sind, 
doch zur Hauptverhandlung geschritten werden muB und nach St.PO. 475 
iiber jene Tatsachen erst in dieser zu verhandeln ist. 

Sehr zahlreich sind die Anzeigen von einem bestimmten 
Geschehnis. Beispiele liefern BGB. 1850, GBO. 55, CPO. 752, 
Pr.FGG. art. 19, ALVG.882, 117 a. E., P. Enteign.G. 24, KVG. 76 b, 
P. G. iiber die Hand.Kammern § 27, Bors.G. 2 1 4. 

Mitteilungen iiber objektives Recht enthalten die Rech tsbeleh
rungen. Hierher gehoren die Vorschriften von ALVG. 641V , 861V , 1171II, 

12211, Gew.Unf.VG. 2311, 76 1V, Inv.VG. 22. Ebenso ist die "Dberweisung" 
der versicherungspflichtigen Mitglieder einer aufgelosten Ortskranken
kasse an andere Versicherungseinrichtungen nach KVG. 47 v nichts 
als eine gewohnliche Rechtsbelehrung 4). Auch die "Einfiihrung in ein 
Amt" ist, abgesehen von ihrem Charakter einer Formlichkeit, materiell 
Rechtsbelehrung, so z. B. in den Fallen ALVG. 141, 38 v1 • 

Drteile iiber bestehende Tatsachen und mogliche Folgen enthalten 
die zahlreichen "AuBerungen" nach Gew.O. 30, P. Wg.O. fUr Sachsen 
§ 10 I, P. G. v. 12. Juni 1889 betr. die Dbertragung ortspolizeilicher 
Befugnisse § 31[ und in sonstigen Fallen, wo eine "Anhorung" gewisser 
Behorden vor der Vornahme eines Verwaltungsakts vorgeschrieben ist. 

Als A usk iinfte pflegen Mitteilungen iiber Tatsachen und als Gu t
ach ten Urteile iiber Tatsaehen dann bezeiehnet zu werden, wenn sie 
auf Ersuehen ergehen. Beispiele fiir die ersteren liefern etwa KVG. 76 a, 
P. Kom.Abg.G. 62 1 II, fUr die letzteren Pat.G. 18, pro Eisenb.RatsG. 6,14. 

2. Den Vorstellungsmitteilungen treten die A bsieh tsmi tteilungen 
gegeniiber. Es handelt sich hier um Mitteilung von Absiehten und von 
Wiinschen. Sie ahneln zum Teil sehr stark, aber immer nur auBerlich 
den verpflichtenden und belastenden Verfiigungen, also den rechts
geschaftlichen Verwaltungsakten, indem sie einen gewissen Druck auf 
die EntschlieBungen des Adressaten auszuiiben versuchen, sie sind aber 
innerlieh von ihnen doeh dadurch ganzlich verschicden, daB sie selbst 
keinerlei Verpflichtung oder Belastung schaffen. Um diesen Unter-

1) Willenserklarung 702 f. 
2) Man i g k a. 3;., O. 702 (.16). 
3) a. a. O. 702. - Ubrigens trifft die Verwerfung der Bezeichnung "Tatsachen

mitteilungen" durch Man i g k unseren Ausdruck "Mitteilungen ii b e r Tatsachen" 
kaum. 

4) Men z e I 408. 
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schied von den Willenserklarungen nicht zu verwischen, lehnen wir den 
Ausdruck Willensmitteilungen von Manigk ab, dessen privatrechtlicher 
Begriff der Willensmitteilungen im iibrigen unserem Begriff del' Ab
sichtsmitteilungen im wesentlichen entspricht. 

Es gehOrt hierher zunachst Tel.W g.G.12 III !, wo bestimmt ist, daB 
eine "vorherige schriftliche Ankiindigung" erforderlich ist, wenn die 
Beamten und Beauftragten del' Telegraphenverwaltung zum Zweck not
wendiger Arbeiten Gebaude betreten wollen. 

Weiter gehort hierher die Drohung, etwa die Androhung del' Voll
streckungsstrafe bei del' polizeilichen Zwangsvollstreckung 5). Die 
Drohung ist die Mitteilung del' Absicht, etwas dem Bedrohten Rechts
nachteiliges tun zu wollen. Sie bezweckt hierdurch, den Bedrohten zu 
einem bestimmten Handeln zu veranlassen, del' Drohende "will', daB 
del' Bedrohte so handle; abel' diesel' Wille ist nur Motiv fUr die Drohung, 
er ist nicht das Wirkende in ihr, sie ist daher nicht "Willenserklarung" 
im technischen Sinn, also auch nicht Rechtsgeschaft, sondeI'll hochstens 
Rechtshandlung, Freilich ist es moglich, daB mit del' Drohung ein 
Befehl verbunden ist odeI' vielmehr genauer gesprochen, daB dem Befehl 
eine Drohung beigefiigt ist 5); doch wird dadurch die innere Verschieden
artigkeit beider Akte nicht beriihrt. Beispiele bieten ALVG. 132 Z. 2 d 
und CPO. 890 11 6). 

Del' Drohung nahe verwandt ist die Mahnung. 
Auf den Begriff und seine Verschiedenheit yom Befehl hat im 

offentlichen Recht VOl' allem Otto Mayer 7) aufmerksam gemacht. Er 7) 
sieht das Kennzeichnende del' Mahnung darin, daB sie als eine "amt,
liche Aufforderung, zu tun odeI' zu lassen, nach bereits begriindeter 
Gehorsamspflicht und begonnenem Ungehorsam ergeht, urn diesem ein 
Ende zu machen." Genau ist das nieht. Es kommt darauf an, ob die 
bereits begriindete Gehorsamspflieht bei Ungehorsam schon an .sieh 
Reehtsnaehteile naeh sieh zieht odeI' nieht. Wenn ein Hausbesitzer 
die Beleuchtungspolizeiverordnung iibertritt und die Polizeibehorde odeI' 
del' Sehutzmann fordern ihn auf, zu beleuehten, so ist das allerdings 
im Zweifel bloBe Mahnung; es kann freilieh aueh, worauf wir schon 
friiher hinwiesen 8), seitens del' Behorde als Befehl gemeint sein, del' 
allerdings wohl, weil die Saehe dureh Verordnung geregelt ist, als Ver
fiigung del' Aufhebung unterlage. Wenn dagegen ein Kaufmann die 
vorgeschriebene Registeranmeldung nicht bewirkt, also einem Gesetzes
befehl gegeniiber Ungehorsam beweist, so ist doch gleichwohl die vor
gesehriebene Aufforderung dureh den Richter keine Mahnung, sondeI'll 
Befehl, weil del' bloBe Ungehorsam gegeniiber dem Gesetz Strafe noch 
nieht naeh sieh zieht. 

Die Mahnung ist naeh ihrer rechtlichen Natur bloBe Mitteilung 
cines Wunsches, sie ist eine Erinnerung an das, was del' Gemahnte 
auch ohne Mahnung tun muB, sie legt ihm nicht erst diese Verpflichtung 

5) Vgl. Mayer I. 33l. 
6) E It z b a c h (' r 25l spricht auch hier von unma13geblicher Willens· 

iiu!3erung. 
7) I. 284. 
8) S. O. S. 76. 
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auf. Sie ist daher nicht Willenserklarung im technischen Sinn, ist nicht 
Rechtsgeschaft 9), obschon sie weit mehr noch als die anderen Absichts
mitteilungen sich auBerlich den Willenserklarungen nahert und darum 
auch oft genug mit diesen verwechselt worden ist 10). 

Als Beispiel offentlich-rechtlicher Mahnung sei P. V. betr. d. Verw.
Zw.Verf. 7 genannt 11). 

Ebenso gehoren in diesen Zusammenhang die friiher erwahnten und 
aus den Rechtsgeschaften ausgeschiedenen Einladungen 12). Ihr 
Unterschied von den Befehlen und Aufforderungen liegt darin, daB 
sie weder eine Pflicht begrunden wie die Befehle noch daB sich an ihre 
Nichtbefolgung auch nur Rechtsnachteile ailschlossen. Beispiele bieten 
gewisse Ladungen, die wir fruher im Zusammenhang mit den anderen 
Ladungen bereits erwahnt haben 13). 1m iibrigen wird man wohl auch 
die Aufforderung zur AuBerung iiber die Einfiihrung einer Zwangs
innung nach Gew.O. lOO'a und in den sonstigen Fallen einer "Anhorung"14) 
hierher zu rechnen haben, soweit nicht etwa die AuBerung Rechtspflicht 
sein soUte. 

Endlich sei hier noch die Aufstellung von Verwaltungsgrund
satzen, etwa durch einen Krankenkassenvorstand, erwahnt. Sie ist 
scharf zu scheiden von statutarischen Festsetzungen, wie sich z. B. 
darin zeigt, daB sie weder der Zustimmung der GeneraJversammlung 
noch der Genehmigung der hoheren Verwaltungsbehorde bedarf 15). 

3. Welches ist nun die Rechtsnatur der Mitteilungen? 
Jedenfalls sind sie keine Rech tsgeschafte. Dies ist im allge

meinen, wenn man etwa absieht von der bereits betonten Verwechse
lung von Befehl einerseits, bloBer Mahnung und Einladung anderer
seits, auch nie verkannt worden. - Da!3 man in der Literatur sich 
des Unterschieds zwischen Mitteilungen und Rechtsgeschaften bewuBt 
war, ergibt sich aus der negativen Tatsache, daB die Mitteilungen 
weder in dem System der rechtsgeschaftlichen Verwaltungsakte 16) 

noch auch in dem "alten System" 17) einen Platz gefunden haben. -
Die Rechtsprechung hat sogar ziemlich oft positiv auf die Ver
schiedenheit zwischen Rechtsgeschaften und Mitteilungen hinzuweisen 
Gelegenheit genommen;. das geschah meist anlaBlich der Frage; 
ob der Verwaltungsakt mit Rechtsmitteln anfechtbar sei, was man 
im allgemeinen nur fUr rechtsgeschaftliche "Verfiigungen" annahm, 
fUr Auskiinfte, "Verstandigungen", VerheiBungen, Belehrungen, Mah-

9) Ma"yer I. 284; vgl. auch Menzel 165. - Uber die zivilreohtliohe Mah
nung vgl. besonders Manigk 94, 95. 

10) Hinsichtlioh der zivilreohtlichen Mahnung vgl. die Angaben bei E I t z -
bacher 192 (2). Eltzbaoher selbst reohnet 192,193 die Mahnung zu den 
unmaBgeblichen WillensauBerungen. 

11) Vgl. dazu OVG. v. 26. Juni 1899, mitgeteilt bei Brauchitsch I. 675 (.). 
12) V gl. o. S. 80. 
13) V gl. o. S. 80. 
14) V gJ. o. S. 125. 
16) Bd. VGH. bei Reger 27, 577. 
18) VgI. o. S. 51 f. 
17) S. o. S. 50, 51. 
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nungen und Drohungen aber verneinte 18); die ganze Tiefe des Unter
sehiedes wurde dabei freilieh noeh nieht erkannt, da es als gar nieht& 
so absonderliehes galt, wenn das Gesetz wie z. B. ALVG. 133 Rcchts
mittel gegen die "Androhung" von Zwangsmitteln gewiihrt, wiihrend 
es in Wirkliehkeit mit diesen Reehtsmitteln gegen Reehtshandlungen, 
wie wir noeh sehen werden 18a), seine eigene Bewandnis hat; immerhin 
aber lag in jenen Erkenntnissen doeh das klare BewuBtsein, daB Mit
teilungen etwas anderes seien als Willenserkliirungen, daB sie insbe
sondere keine Verfiigungen im Sinne von ALVG. 127 seien, unter denen 
man eben nur reehtsgesehiiftliehe Verwaltungsakte zu verstehen hat. 

Wenn aber keine Reehtsgesehiifte, so sind darum doeh noeh nieht 
aIle Mitteilungen Reehtshandlungen. 

Sie sind Reehtshandlungen nur insoweit, als an ihre Vornahme 
yom Gesetz bestimmte Wirkungen gekniipft sind. Als solehe kommen 
vornehmlieh in Betraeht: das Wirksamwerden eines Reehtsgesehiifts 
dureh die Mitteilung; die dureh eine Mitteilung, AuBerung, Gutaehten, 
Reehtsbelehrung bedingte ReehtmiiBigkeit eines Verfahrens oder eines 
einzelnen Verwaltungsakts; die Zuliissigkeit des Betretens fremder 
Grundstiieke wie in dem erwiihnten Fall des Tel.Wg.Gesetzes nur naeh 
vorheriger Ankiindigung; die Zulassigkeit von Zwang oder Strafe nur 
naeh vorheriger Mahnung oder Drohung. 

Wo dagegen an die Vornahme der Mitteilungen solehe Reehts
folgen nieht gekniipft sind, haben wir es nieht mit einer Reehtshand
lung zu tun, sondern mit einem ganz gewohnliehen rein tatsaehliehen 
Akt. - So wird es bei den meisten Auskiinften sieh verhalten. - So 
verhiilt es sieh aueh im Fall Gew.GG. 64, wenn der Vorsitzende des 
Geriehts, das von einer Partei als Einigungsamt angerufen worden 
ist, dem anderen Teil hiervon Kenntnis gibt und "dahin wirkt", daB 
aueh dieser Teil sieh zur Anrufung des Einigungsamts bereit findet. 
- So verhiilt es sieh weiter in dem von Mayer19) ausfiihrlieh gewiirdigten 
Fall einer Reiehsgeriehtsentseheidung 20), wo ein Reehtsanwalt in die 
Zeitung gesehrieben hatte, man solIe den polizeiliehen Aufforderungen 
wegen Auskunfterteilung nieht mehr Folge leisten. Mayer sieht in 
diesen Aufforderungen keine Befehle, da keine Auskunftspflieht dahinter 
stehe, sondern bloBe Einladungen. Fiir das preuBisehe Recht diirfte 
das letztere naeh der stiindigen Reehtspreehung des Oberverwaltungs
geriehts 21) kaum zutreffen; fUr das reiehslandisehe Recht, urn das 
es sieh im Fall der Reiehsgeriehtsentseheidung handelte, mag es anders 
sein, was wir nicht so im Vorbeigehen feststellen wollen. Jedenfalls 
aber, wenn das polizeiliehe Ersuehen eine bloBe Einladung ist, dann 
ist sie keine Reehtshandlung, sondern rein tatsiiehlieher Akt. - Das 

18) Vgl. z. B. OVG. 34,429; 43, 394; 45, 393; inVBI. ~-J, 634, wo der richtige 
Grundsatz. aber meines Erachtens falsch angewandt ist. BVGR. 6, 59; SOVG. 
4, 326; :1, 218. Vgl. auch OLG. Karlsruhe in Bad. Annalen 1887, 22; ferner OVG. 
2, 415. 

lHa) S. U. S. 212 f. 
19) I. 283 (.0). 
20) Bei Reg e r 4, 63. 
21) Vgl. die Angaben bei F r i e del 49 f., aber auch RG. bei Reg e r 1),95. 
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gleiche gilt auch von der Mitteilung im Fall P. Eisenb.Rats-G. 16, 19, 
da diese Mitteilung zwar Rechtspflicht ist, abel' wedel' an ihre Vor
nahme noch an ihre Unterlassung sich irgend welche Rechtsfolgen 
knupfen. 

Dariib~r, ob eine Mitteilung Rechtshandlung odeI' rein tatsachliche 
Handlung ist, laBt sich, von dem formulierten Leitgedanken abgesehen, 
etwas Aligemeines nicht sagen. Man muB im einzelnen Fall eben unter
suchen, ob besondere Rechtswirkungen sich mit der Mitteilung ver
binden oder nicht. Das eine wie das andere zu bestimmen, ist Sache 
del' gesetzgeberischen Willkur. 

II. Die Beurkundungen sind mit den Mitteilungell eng verwandt. 
Sie sind im letzten Grund· uberhaupt nichts anderes als eine Unterart 
der Mitteilungen, namlich die "in fester Form fiir einen groBeren 
Menschenkreis niedergelegten" 22) Mitteilungen. Die Zivilisten haben 
daher aus ihnen gar keine besondere Gruppe gebildet, sondeI'll sie mit 
den Mitteilungen einfach zusammengeworfen 23). Fur das biirgerliche 
Recht mag das richtig sein. 1m offentlichen Recht dagegen nehmen 
die Beurkundungen eine so bedeutsame und teilweise, so hinsichtlich 
des strafrechtlichen Schutzes, von den gewohnlichen Mitteilungen so 
abweichende Stellung ein, daB es immerhin gerechtfertigt sein diirfte, 
sie getrennt von jenen zu behandeln; in diesem Umstand lag auch 
del' richtige Grundgedanke des "alten Systems", daB es von allen Rechts
handlungen aHein die Beurkundungen beriicksichtigte. 

1. Will- man eine G liederung der zahlreichen Beurkundungen 
voI'llehmen, was sich zum Zweck einer besseren Vbersicht immerhin 
empfiehlt, so kann man etwa unterscheiden gewohnliche Beurkundungen 
und besondere Abarten, namlich Eintragungen in offentliche Biicher 
oder Listen, Quittungen und sonstige Bescheinigungen. Es muB abel' 
betont werden, daB das nul' auBere Unterschiede sind, die eine innere 
Ungleichartigkeit nicht begriinden. Es verlohnt sich daher auch nicht, 
irgend welchen Scharfsinn auf die Frage zu verwenden, wo genau die 
Grenzlinie zwischen wesen Gruppen zu ziehen ist und ob man eine 
bestimmte Erscheinung hier oder dort einzustellen hat. 

Die gewohnlichen Beurkundungen, d. h. die Ausstellung 
gewohnlicher Urkunden, also unter Ausscheidung der Quittungen und 
Bescheinigungen, sind meist schriftlich. Hierher gehoren die me is ten 
Beurkundungen nach CPO. 415, hierher auch die Inventarisierung 
nach BGB. 1960, hierher die Abschrifterteilung nach PI'. FGG. Art. 1, 
FGG. 34, hierher auch die Protokollierung im Zivil-, Straf-, Verwaltungs
prozeB, im Enteignungsverfahren nach pro Enteign.G. 26 und wo es sonst 
vorgeschrieben odeI' ublich ist. - Aber auch die Abstempelung ge
hort hierher 24), so die nach MaB- und Gewichts-O. 10 erfolgellde Stempe
lung del' MaBe und Gewichte, die "Angabe des Feillgehaltes" von Gold
und Silberwaren nach G. v. 16. Juli 1884. - Die gleiche Natur hat 
der Merkpfahl oder das Eichzeichen uber die Hohe des zuIassigell Wasser-

22) E I t z b a c her 252. 
23) E I t z b a c her 252, 253. Man i g k Willenserklarung 703. 
24) B 0 r n h do k m. 392 f. spricht hier von amtlichen Beglaubigungen. 

Kormann, System. 9 
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staues im Wasserrecht, z. B. nach P. G. v. 15. November I8ll § I, Bd. 
Wass.G. 47, Wiirttemb. Wass.G. Art. 47, 48. Die Setzung dieser Zeichen 
ist lediglich Beurkundung und vollig verschieden von der Feststellung 
des StaumaBes; beides wird namentlich in dem wiirttembergischen 
Gesetz ausdriicklich von einander geschieden, indem Art. 48 die "Be
stimmung'.' des StaumaBes nach Absatz 2 der "Anbringung" des Eich
zeichens nach Absatz 5 gegeniiber stellt 25). - Ebenso ist die Verloch
steinung nach P. Berg-G. 39 r gewohnliche Beurkundung. Sie begriindet 
als solche bOchstens eine Vermutung ihrer Richtigkeit, enthiilt aber 
in Abweichung vom friiheren Recht, keme Grenzregulierung 26), also 
keine FeststeUung in unserem Sinn. - Nichts anderes gilt regelmiiBig 
von sonstigen Vermarkungen. Die Personen, die sie vornehmen, sind 
nicht Feststellungs-, sondern "Urkundsorgane" 26a). 

Die Eintragungen in offentliche Biicher und Listen unterscheiden 
sich iiuBerlich von den gewohnlichen Beurkundungen dadurch, daB 
durch sie eine iiuBerlich selbstiindige Urkunde nicht erzeugt wird. Beispiele 
bieten die Eintragungen in das Standesregister, in das Grundbuch, 
das Giiterrechts-, das Handels-, das Genossenschaftsregister. Auch 
die Genossenschaftskataster nach Gew.Unf.VG. 58 haben keine andere 
Bedeutung, da die Eintragung, die auf Grund eines Irrtums geschehen, 
mit der vorangangenen und ihr unterliegenden Feststellung im Wider
spruch steht, keine Anderung der bestehenden Rechtsverhiiltnisse be
wirkt 27). Gleiches gilt von den Eintriigen in die Wegeverzeichnisse, 
soweit sie nur deklarativ sind 28), wie z. B. im Fall der pr, Wg.O. fiir 
Posen § 15, wo der Eintrag nur eine Vermutung der Richtigkeit, vor
behaltlich des Gegenbeweises, begriindet. Auch die Listenfiihrung 
nach Impf-G. 7, GVG.85-9I, WOo 44 ff. gebOrt in diesen Zusammen
hang. Streitig ist die Natur der Wiihlerlisten, die vielfach aus bloBen 
Beurkundungen zu Feststellungen erhoben werden 29). 

Die Bescheinigungen sind solche Urkunden, die sich als Urteile 
iiber das Sein oder Nichtsein oder Geschehensein oder Nichtgeschehensein 
von Tatsachen (im weitesten Sinn) darstellen. Sie vor allem iihneln 
den Willenserkliirungen au3erlich und konnen Ieicht mit ihnen ver
wechselt werden. 

Ihr Inhalt kann sehr verschiedenartig sein. Sie konnen sich auf 
Tatsachen iin engeren Sinn, d. h. darauf beziehen, daB etwas geschehen 
ist; sie konnen sich insbesondere darauf beziehen, daB dem. Beschei
nigenden eine geldwerte Leistung gemacht worden ist, in welchem 
Fall man von Quittungen spricht. Sie konnen sich aber auch auf Rechts
verhiiltnisse bezieheu; sie konnen sich darauf beziehen, daB jemandem. 
ein Recht oder eine Zustiindigkeit zukommt; sie konnen sich darauf 

25) VgI. auch S c hen k e 1, Wasserrecht 406, Po z 1 209. BVGH. 16, 85; 
in diesem Erkenntnis ist aber jener Unterschied. zwischen der Beurkundung und 
der zUfWde liegenden Entacheidung nicht scharf genug betont; vgl. u. S. 130 (to). 

2) Klostermann 94,95, 
28 a) VgI. BVGH. 17, 253, bes. S. 254. 
17) R 0 sin I. 761, 762; vgL 766. 
II) S. o. S. 110. 
18) VgI. die Angaben bei W a I t e r Jell i n e k 106 (t). 
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beziehen, daJ3 ein Verwaltungsakt voIl wirksam ist. AIle diese und 
sonstige inhaltliche Verschiedenheiten sind aber lediglich auJ3erlich, 

Aus der groJ3en Zahl von Beispielen mogen folgende Bestimmungen 
hervorgehobenwerden. BGB. 2246, 224S, CPO.llSH, 43SII, St.PO.419 III, 

FGG. 31, pro AG. 16, 19 GBO., St.AG. 15II Z. 130), Beamt.G. 4 31), 
pro LGO. 88 Z. 7, Gew.O. 15, 92 b II, 104 h II, 108, pro Hand.Kam.G. 
42II, Gew.Unf.VG. 561, VG. 3 112, 5, PreB-G. 9, pro G. V. 3l. Dezember 
1842 iiber die Aufnahme neu anziehender Personen § 82, Impf-G. 10, 
Nahr.Mitt.G. 2 II, pro Schul-Unterh.G. 26', Kriegsl.G. 4 V32), WOo 125 
Z. 1 IIl, Zoll-G. 39 II, 55 u, 65 III, pro Wand.Gew.St.G. 6, pro Wand.
Lager-St.G. 9. 

2. Welche Rechtsnatur haben nun diese Beurkundungen? 
Zunachst miissen wir feststellen, daB sie keine Rech tsgeschafte 

sind. Diese Erkenntnis lag, wie wir schon friiher betonten, dem System 
der rechtsgeschaftlichen Verwaltungsakte im Gegensatz zum "alten 
System" zugrunde 33). Insbesondere stehen die Beurkundungen im 
scharfen Gegensatz zu den rechtsgeschaftlichen Feststellungen; die 
Feststellung, namentlich das Urteil, ist Willenserkliirung, es wirkt, 
weil der Erkliirende will, es wirkt unabhiingig von seiner Richtigkeit, 
es wirkt, selbst wenn seine Unrichtigkeit sonnenklar ist, es wirkt mit 
der eigentiimlichen Kraft der publizistischen Willenserkliirung so lange
bis es durch den Gebrauch eines, keineswegs immer zulassigen, Rechts, 
mittels aus der Welt geschafft ist. Ganz anders die Beurkundung; 
sie wirkt nicht, weil der Beurkundende will, sie ist keine Willenserklarung; 
sie wirkt nur, weil, und nur in soweit als sie richtig ist, sie ist reines 
Beweismittel 34); daher kann die durch die Beurkundung bezeugte 
Tatsache auch durch andere Beweismittel bewiesen werden und der 
Gegenbeweis gegen die Urkunde durch andere bessere Beweismittel 
ist unbeschrankt, wenn auch natiirlich nicht unbeschrankbar, da der 
allmachtige Gesetzgeber selbstverstandlich aus irgend welchen Griinden 
auch den Gegenbeweis ausschlieBen kann. Diese grundlegende Ver
schiedenheit hat namentlich Bernatzik vollstandig verwischt, indem 
er seine Entscheidungen mit den Beurkundungen zu dem Oberbegriff 
der Urteile i. w. S. zusammenstellte 35). Ais eine bloBe Oberflachlich
keit ist es wohl aufzufassen, wenn Stengel 36) in einem Atem die Ver
fiigungen als Willenserklarungen und die Beurkundungen als Verfiigungen 
bezeichnet; daB er damit die Beurkundungen ala Willenaerklarungen 
kennzeichnen wollte, ist doch wohl kaum anzunehmen 37). 

30) ~. au c h a II e s 67 kennzeichnet dieses "Zeugnis" ganz richtig als "gut
achtliche AuBerung", setzt aber ohne Grund als weitere Moglichkeit hinzu: "oder 
aber die Erklarung, daB der Entlassung z u g est i m m t oder nicht zugestimmt 
wird". 

31) tJber die Verschiedenheit der Urkunde nach Beamt.G. 4 und Kom.Beamt.G. 
vgl. Pre u B 397. 

32) Vgl. Lab and IV. 288 (,.). 
33) V gl. O. S. 51. 
34) Gut hervorgehoben hinsichtlich des osterreichischen Heimatscheins yom 

ostr. VGH. 1406. Vgl. /!:uch oben S. 130 wegen des Merkpfahls. 
35) Vgl. o. S. 50. Ahnlich W a I t e.r Jell i n e k. 26, 27. Vgl. o. S. 55. 
38) In WE. II. 797. 
37) Dagegen auch M eye r in WB. n. 670. 

9* 
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Wenn aber auch die Beurkundungen von den Willenserklarungen 
grundverschieden sind, so ist damit doch nicht ausgeschlossen, daB 
sie auBerlich mit ihnen verbunden sind wie z. B. i,m preuBischen Ge
werheschein, von dem wir bereits sprachen 38), und ebenso wenig ist 
damit ausgeschlossen, daB ein publizistisches Rechtsgeschaft, insbe
sondere eine Erlaubnis, sich in die Form einer Beurkundung kleidet. 
Man kann hier von unechten Beurkundungen reden, ein Begriff, 
den Tezner 39) vollstandig iibersehen hat. Wir haben schon friihel' 
'Gelegenheit gehabt., auf derartige Falle hinzuweisen wie auf den Jagd
schein, den Bauerlaubnis- und den Abnahmesehein, die "Zeugnisse" 
und Legitimationsscheine nach Gew.O. 30m , 30 a, 31, 43, - Falle, 
in denen es sieh iiberall um Erlaubniserteilungen handelte 40). Aueh 
die Anbringung von Vorrats- und Priifungszeichen bei SehuBwaffen 
naeh G. v. 19. Mai 1891, §§ 5, 7 diirfte als uneehte Beurkundung, nam
lieh als Erlaubnis, aufzufassen sein. Als eine fiihigkeitsverleihellde 
Verfiigung, namlieh als Genehmigung eines Rechtsgesehafts, wird man 
die "Bescheinigung" nach pro Bahneinh.G. 5 zu betrachten haben; iiber 
ihre Bedeutung sagt namlich der genannte Paragraph: "VerauBerungen 
oder Belastungen einzelner zur Bahneinheit geh(;£iger Grundstiicke 
sind ungiiltig, soweit nicht die BahnaufsichtsbehOrde beseheinigt, daB 
durch die Verfiigung die Betriebsfahigkeit des Bahnunternehmens nieht 
beeintraehtigt wird". 

Wenn aber die eehten Beurkundungen aueh keine Reehtsgesehafte 
sind, so ist damit doch noeh nieht gesagt, rlaB sie rein tatsaehliehe Akte 
seien, wie Gareis 41) anzunehmen geneigt ist. An und fiir sieh aller
dings sind sie rein tatsaehliehe Vorgange 42), aber das Gesetz hat an 
sie zumeist gewisse Reehtswirkungen angekniipft als da sind: das 
Wirksamwerden der beurkundeten offentlieh-rechtlichen oder auch 
p~ivatreehtlichen Willenserklarung erst durch die Beurkundung, die 
hOhere Glaubwiirdigkeit der offentlichen Beurkundung, die Zulassigkeit 
der Geltendmachung gewisser Rechtsverhaltnisse nur im ]'all der Ein
tragung in das Giiterreehtsregister u. a. Dadureh, daB das Gesetz 
an die Beurkundung solehe besonderen Reehtswirkungen ankniipft, 
erhebt es eine rein tatsachliche Handlung zur Reehtshandlung. -
Unriehtig wii,re es aueh, den Beurkundungen den Handlungseharakter 
abzuspreehen. Wenn NuBbaum 43) meint, zu den Handlungen im 
Sinn von ]'GG. 7 gehore die Urkundsaufnahme so wenig wie die Ent
gegennahme von Erklarungen, so wird man dem zuzustimmen haben. 
Aber man darf es nieht mit NuBbaum so begriinden, daB die Urkunds
aufnahme keine Handlung sei, sondern der Grund ist darin zu suehen, 
daB man FGG. 7 lediglieh auf die reehtsgesehaftlichen Handlungen 
und nicht auf bloBe Reehtshandlungen zu beziehen hat. 

38) S. o. S. 100. 
39) S. 191, 192. 
10) S. O. S. 100 f. 
(1) S. 184. 
42) V gl. U 1 b ric h 293. 
43) S. 48. 
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III. Als dritte Gruppe der Rechtshandlungen bezeichneten wir 
die Entgegennahme von Erklarungen. An dem Wort Handlung, 
mit dem man im allgemeinen ja lediglich ein aktives Verhalten bezeichnet, 
wird man sich wohl nicht zu stoBen brauehen. Wenn man sieh schon 
einmal entsehlossen hat, im AnsehluB an die weitverbreitete Bezeieh
nung Rechtshandlung darunter alles "rechtswirksame V erhalten", soweit 
es nicht Rechtsgeschaft ist, zu verstehen, so wird T'l.an n.ieht umhin 
konnen, auch die Entgegennahroe von Erklarungen hierher zu rechnen 
und jener Bezeichnung zu unterstellen 44). Diese Gruppe entsprieht 
der Hauptmasse von dem, was Eltzbaeher 45) als "amtliehes Verhalten 
rein seeliseher Art" kennzeiehflet. 

1. Sie zerfallt in z wei Un tergru ppen, die von einander nieht 
nur auBerlieh, sondem auch in ihrem Wesen und dementspreehend, 
wie wir spatei' in der Lehre von der Niehtigkeit noeh Behan werden, 
in ihrer reehtliehen Behandlung von einander versehieden sind. Auf 
der einen Seite steht die Annahme reehtsgesehaftlieher Erklarungen, 
auf der anderen Seite die gewohnliehe Annahme. 

Die gewohnliehe Anllahme kann man nur negativ kennzeiehnen 
als die Annahme nicht reehtsgesehiiftlieher Erklarungen. 1m iibrigen 
konnen diese Erklarungen ullter sieh sehr versehiedenartig, sie konnen 
ebellsowohl Erklarungen rein tatsachlicher N atur sein wie z. B. die 
"Anzeige" eines seehsjahrigell Kindes an den Sehutzmann, daB irgendwo 
ein Verbreehen passiert sei, als aueh Erklarungen reehtshandlungs
maBiger Natur; zu letzteren ist insbesondere aueh die "Anhorung" 
der unter den Mitteilungen erwahnten 46) reehtshandlungsmaBigen 
"AuBerungen" zu reehnen. Als weitere Beispiele seien noeh genannt: 
BGB. 2146, 2384, FGG. 146, 148', 160, Reehtsanw.O. 29, Gew.O. 14, 
92 all, 100 0,.104 e, 104 d lI, pro G. v. 8. Mai 1837 § 18, Seuehen-G. 1, 
Viehseuchen-G. 9, pro G . . V. 31. Dezember 1842 iiber die AufnahlIUl 
neu anziehender Personen § 8. Aueh die Eidesabnahme, einerlei ob 
es sieh um Partei-, Zeugen- oder Beamteneid wie Z. B. naeh ALVG. 
14!, 32 II handelt, ist niehts anderes als die Annahme einer Erklarullg, 
namlieh einer dureh den Gebraueh einer besollderen Beteuerungsformel 
stark formalisierten Wahrheitserklarung oder eines (nieht reehtsgesehaft
lichen) Verspreehens; natiirlieh ist die Eidesabnahme vollig zu trennen 
von der Aufforderung zur Eidesleistung, von der wir bereits friiher 
spraehen und die je nachdem sieh als Befehl oder als Aufforderung 
kennzeiehnet. 

Bei der Annah me reeh tsgeseha'ftlieher Erklarungen kann 
es sieh um zweierlei handeln. 

Entweder es BOll eine Reehtswirkung hervorgerufen werden gegen
iiber dem annehmenden Organ bezw. dem von ihm vertretenen Staat. 
Hierher gehOren alle empfangsbediirftigen, einseitigen, publizistisehen 
Willenserklarungen der Individuen an den Staat wie Z. B. die Klage, 

44) Man i g k WilIenserklarung 650 ff. beriicksichtigt sie freilich in seinem 
"System der Rechtshandlungen" nicht. 

4Ii) S. 254 f. 
48) S. O. S. 125. 
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der Antrag auf Erteilung einer Erlaubnis, Genehmigung, Eisenbahn
konzession, auf N aturalisation und Entlassung. 

Oder aber es sollen Reehtswirkungen gegeniiber Dritten hervor
gerufen werden. Hier kann dann die Ausgestaltung des Verhaltnisses 
wieder versehiedenartig sein. - Entweder die Staatsbehorde ist wirk
Heher Adressat der Willenserklarung, sie ist dureh das Gesetz zum 
Vertreter der Interessenten in der Weise gemaeht worden, daJ3 die 
Erklarung dieselbe Wirkung hat, als ob sie diesen gegeniiber abgegeben 
worden ware, - wobei diese Stellvertretung dann iibrigens meist als 
notwendige Stellvertretung gestaltet ist, so daJ3 die fragliehe Erklarung 
wirksam iiberhaupt nur gegeniiber del' Behorde, nicht gegeniiber den 
Interessenten vorgenommen werden kann. Beispiele bietet allein schon 
das BGB. in groJ3er Zahl. Es seien genannt: Anfechtung del' Ehe nach 
1342, Verzicht auf den Anteil am Gesamtgut nach 1491, Aufhebung 
del' fortgesetzten Giitergemeinschaft naeh 1492, Anfechtung der Ehe
lichkeit nach 1597, Anfeehtung del' Erbschaftsannahme nach 1955, 
Ausschlagung del' Erbschaft nach 1945, Anmeldung von NachlaJ3-
forderungen bei dem Naehlal3gericht oder (!) dem Erben nach 2061, 
Anfechtung letztwilliger Verfiigungen naeh 2081, Anfechtung des Erb
vertrags naeh 2281. Von publizistischen Erklarungen kann man in 
diesen Zusammenhang die Erklarung des Austritts aus einer Kirchen
gesellschaft nach Austritts-G. 1 rechnen. - Es kann aber auch die 
Rechtslage so sein, dal3 die Behorde nicht sowohl Adressat der Erklarung 
als vielmehr blol3er Zeuge, natiirlich Feierlichkeitszeuge, eines Rechts
geschafts ist. Hierher wird man die Tatigkeit des Standesbeamten nach 
BGB. 1317 zu stellen haben 47). 

2. Was die Rechtsnatur der Erklarungsannahme anlangt, so ist 
jedenfalls klar, daB wir es hier nicht mit Reehtsgesehaften zu tun haben. 
Aber keineswegs sind alle Erklarungsannahmen aueh nur Reehtshand~ 
lungen. Nur in so weit sind sie als solche zu b'ezeiehm:n, als das Gesetz 
an sie bestimmte Rechtswirkungen ankniipft. Als solche Rechtswir
kungen kommen, ahnlich wie bei den reehtshandlungsmal3igen Mit
teilungen, vornehmlieh in Betraeht: das Wirksamwerden einer Willens
erkliirung durch ihre Entgegennahme, weshalb die Annahme aIler reehts
gesehaftlichen Erklarungen Rechtshandlung ist; die dureh die An
nahme einer Erklarung, etwa das Anhoren der Partei im Prozel3, 
bedingte Reehtmal3igkeit eines Verfahrens oder eines einzelnen Ver
waltungsakts. 

IV. Vielleieht kann man als v.ierte Gruppe naeh Eltzbaehers 48) 
Vorgang noeh die "amtlichen Handlungen ohne Aul3erungs
g e h a It" anfiigen. Sie wiirden daIm freilieh ihren Platz besser bei den 
anderen aktiven Reehtshandlungen, also hinter den Mitteilungen und 
Beurkundungen erhalten. Ob dieser Begriff noeh notwendig ist, wollen 
wir nieht endgiiltig entseheiden. Es will uns aber seheinen, als ob er 

47) Dagegen findet W a I t e r Jell i n e k 40 in der Tatigkeit des Standes
beamten auch noch ein rechtsgeschiiftliches Moment, niimlich in der BereiterkIii· 
rung zur Annahme der Erkliirungen der Verlobten. 

48) S. 253, 254. 
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schon die Grenze iiberschreitet, die das Gebiet der Rechtshandlungen 
von dem der rein tatsachlichen trennt. Ein Hauptanwendungsfall des 
Begriffs ware die tatsachliche Ubergabe von Ul'kunden oder anderen 
Gegenstanden, - die tatsachliche Ubergabe, die natiirlich scharf zu 
seheiden ist von einem der Ubergabe zugrunde liegenden Reehtsgesehiift. 

III. Nebenbestimmungen. 

§ 18. 

1. Begri:ff und Wirkungen. 

Wie die privatreehlichen, so konnen auch die offentlieh-reehtliehen 
Rechtsgesehiifte 1), insbesondere unsere Verwaltungsakte, Nebenbe
stimmungen ihrem Hauptgesehiiftsinhalt hinzufiigen. Es kommen 
da zwei Gruppen solcher Nebenbestimmungen in Betraeht. 

Zunaehst diejenigen, die der laxe Spraehgebraueh der Praxis, sowohl 
der gesetzliehen wie der riehterliehen wie der behordliehen, und ebenso 
der meisten Sehriftsteller ziemlieh gedankenlos Bedingungen nennt. Wir 
wollen sie Bedingungen im weiteren Sinne nennen, indem wir uns mit 
Otto Mayer 2) dariiber klar sind, daB sie in vier wesentlieh von einander 
versehiedene Arten zerfallen, namlieh: echte Bedingungen, Befristungen, 
Widerrufsvorbehalte, Auflagen. 

Zu den Nebenbestimmungen sind ferner diejenigen zu reehnen, 
die auf AussehluB bestimmter yom Gesetz als Regel vorgesehener 
Reehtswirkungen gerichtet sind. Diese zweite Gruppe wird meistens 
unberiieksiehtigt gelassen, so aueh von Otto Mayer. 

Unsere weitere A ufga be wird es sein, zunaehst den Begriff der 
einzelnen Nebenbestimmungen zu umgrenzen, und ihre Wirkungen, ihre 
Zulassigkeit (§ 19) und den EinfluB unzulassiger Nebenbestimmungen 
auf das Gesehaft (§ 20) zu untersuchen. Da die Reehtswirkungen der 
einzelnen Nebenbestimmungen versehieden sind nach ihrer Art, so 
empfiehlt sieh, die Fragen naeh Begriff und Wirkungen der einzelnen 
Arten (§ 18) mit einander zu verbinden. 

* * * 
Da sind zunaehst die beiden vielfaeh vermischten und verwech

selten Institutf; der Bedingung und der. Auflage, die wir daher 
zweekmaBig zusammen betraehten. 

1. Das Institut der Bedingung ist naeh seinem Wesen im offent
lichen Recht kein anderes als im Privatreeht, wennsehon es hier cine 
ganz andere Rolle spielt als dort. 

1. Zunaehst ist der Begriff der Bedingung in beiden Reehtsge
bieten der gleiehe. Die Zivilisten verstehen unter Bedingung eine dem 
Tatbestande des Reehtsgesehaftes dureh Parteiwillen eingefiigte Be-

1) Inwieweit bei Rechtshandlungen Nebenbestimmungen denkhar sind, 
dariiber vgl. u. S. 149, 150. 

2) I. 296, 297. 
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stirn mung, welche den Eintritt der Rechtswirkung von einem zukiinf
tigen ungewissen Ereignis abhangig macht 3) Das konnen wir auch 
ins offentliche Recht iibernehmen mit der MaBgabe, daB wir statt Partei
willen Verwaltungwillen sagen. 

2. Auch die beiden groBen Hauptarten der Bedingungen, wie 
sie das BGB. unterscheidet, hat man ebenso im offentlichen Recht zu 
unterscheiden: die aufschiebende Bedingung macht den Eintritt der 
Rechtswirkung abhangig von dem Eintritt des bedingenden Ereignisses; 
die auflosende Bedingung laBt die Rechtswirkung endigen mit dem 
Eintritt des bedingenden Ereignisses. 

3. Wie im Privatrecht, so muB man auch im offentlichen Recht 
die condi tio juris aus dem Begriff der echtcn Bedingung ausscheiden 4). 

Das E i g e n t ii m lie h e der echten Eedingung liegt darin, daB der 
Verwaltungswille zu den gesetzlichen Erfordernissen fUr den Eintritt 
einer Rechtswirkung noch seinerseits ein weiteres auBerhalb des Ge
schaftsinhalts befindliches Erfordernis hinzufiigt. Bei der conditio juris 
aber fehIt gerade dieses eigentiimliche Moment. 

Ein H a u p t f a II fUr sie ist die Genehmigung eines Rechts
geschafts, sei dieses offentliches oder privates. Die Genehmigung 
wird wirksam nur unter der gesetzlichen "Bedingung" oder vielleicht 
besser "Voraussetzung", daB die genehmigte Willenserklarung nicht 
etwa Nichtigkeitsmangel in dem spater zu erorternden Sinn auf
weist; sind solche Mangel vorhanden, so werden sie nicht etwa 
durch die Genehmigung geheilt, sondern diese ist im Gegenteil 
wirkungslos 5). Sie bleibt auch nur wirksam unter der gesetzlichen 
"Bedingung", daB die genehmigte Willenserklarung spater nicht etwa 
selbst durch Anfechtung oder sonstwie ihre Wirksamkeit wieder ver
liert 6). 

4. Aus dem Bedingungsbegriff sind ferner, ebenso wie im Privat
recht, die FaIle der Anfech t barkei t auszuscheiden. 

Bei der Bedingung ist der Eintritt der Wirksamkeit des Ver
waltungsakts abhangig yom Vorhandensein der bedingenden Tatsache. 
Bei dem anfechtbaren Verwaltungsakt dagegen ist im Un t e r s chi e d 
von der Bedingung davon abhangig nur der Eintritt der Rechts
giiltigkeit; iiber den groBen Unterschied zwischen Rechtswirksamkeit 
und Rechtsgiiltigkeit, d. h. Rechtsbestandigkeit, werden wir noch spater 
in der Lehre von der Anfechtbarkeit ausfiihrlich zu handeln haben 7), 
hier sei zum Verstandnis des Gegensatzes zwischen echter Bedingung 
und Anfechtbarkeit nur darauf hingewiesen, daB ein Verwaltungsakt 
sehr wohl, wie z. B. die gesetzwidrige Steuerveranlagung, wirksam, 
d. h. rechtlich vorhanden, und vielleicht sogar vollstreckbar sein kann, 
ohne deswegen rechtsgiiltig, d. h. unanfechtbar, zu sein. 

3) Endemann 19, 374, 375. 
t) VgI. End e man n a. a. O. 
5) V~I. z. B. H a h n.19, P 0 h I n. 468, K a h rIo 747, A r n d t Berggesetz 160, 

W. J e III n e k 102. - Datr. VGH. 7747; BVGH. 4, 54; 11, 436 SOVG. 1, 240; 
vgl. auch KG. in OLG. 8, 375. 

0) OLG. Kassel im Recht 1000, 616 beziiglich der vormundschaftBgericht
lichen Genehmigung. 

7) VgI. u. namentlich S. 217ff. 
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Ein H a u p t fa 11 der Anfechtbarkeit ist gerade fiir die uns jetzt 
beschaftigende Lehre von den Nebenbestimmungen der, daB die 
Rechtsgiiltigkeit eines Verwaltungsakts, besonders einer Auflage, 
"bedingt" ist durch die Zustimmung und Unterwerfung des Betroffenen. 
Wir haben selbst friiher es vermieden, in solchen Fallen mit Jellineks 8) 

Ausdruck von einer "durch Zustimmung bedingten Verfiigung" zu 
sprechen, haben vielmehr die umstandliche Bezeichnung einer "Ver
fiigung, die nur zulassig ist mit Zustimmung des Betroffenen" ge
wahlt 9) ; wir wollen an dieser umstandlichen Bezeichnung nicht 
schulmeisterlich festhalten und brauchen das auch nicht, nachdem wir 
klargestellt haben, daB das Bedingte nicht die Wirksamkeit, sondern 
die Rechtsgiiltigkeit des Verwaltungsakts ist, daB es sich dabei also 
nicht um einen bedingten Verwaltungsakt im technischen Sinn handelt. 

5. Auch die Wirkungen der Bedingung entsprechen den Wir
kungen im Privatrecht 10). Solange also die Bedingung, d. h. das 00-
dingende Ereignis noch nicht eingetreten ist, ist ein Schwebezustand, 
eine rechtliche UngewiBheit, vorhanden. Mit Eintreten der aufschieben
den Bedingung tritt ipso iure die bisher bedingte Rechtswirkung end
giiltig ein, der bedingte Befehl erzeugt ohne wei teres die Gehorsams
pflicht, das bedingte Versprechen ohne wei teres den Anspruch auf seine 
Erfiillung. Umgekehrt tritt mit 1£intreten der auflosenden Bedingung die 
bedingte Rechtswirkung ohne weiteres auBer Kraft, das bedingte Recht 
erlischt von selbst. In keinem Fall ist die Erfiillung der Bedingung er
zwingbar; die Bedingung suspensiert oder resolviert, aber sie zwingt nicht. 
Ob die Bedingung riickwirkende Kraft hat, d. h. ob der Zustand herzu
stellen ist, der bestehen wiirde, wernl das Rechtsgeschaft unbedingt 
vorgenommen worden ware, laBt sich wohl nicht allgemein, sondern 
nur durch Auslegung des fraglichen Rechtsgeschafts ermitteln. 1m all
gemeinen wird man nur sagen konnen, daB bei Mangel einer entgegen
stehenden Geschaftsabsicht ebenso wie im BGB. 158, 159 eine Riick
wirkung nicht anzunehmen ist. So ist es z. B. zweifellos, daB bei der 
nachher zu besprechenden Kriegsbeorderung der Befehl erst wirksam 
werden solI mit dem Augenblick der Mobilmachung; hat also der Reser
vist bis zu diesem Augenblick die deutsche Staatsangehorigkeit ver
loren, so ist der Befehl niemals wirksam geworden. Anders mag die 
Sache vielfach bei vermogensrechtlichen Verpflichtungen liegen. 

6. Ihrer rechtlichen Natur nach ist die Bedingung keineswegs 
bloB eine auBerlich beigefiigte Nebenbestimmung, sondern sie ist mit 
der Willenserkliirung, del' sie beigefiigt ist, innerlich zu einem einheit
lichen Ganzen verbunden. Dieser Satz hat zwar fiir das offentliche 
Recht nicht eine so weittragende Bedeutung wie fiir das Privatrecht 11). 
Immerhin ist seine Erkenntnis nicht ohne Wert, da er dazu dient, die 
Verschiedenheit der Bedingung von der Auflage mit klarzulegen. 

8) S. 220. 
9) Vgl. o. S. 36 f. 
10) VgI. RG. OS, 83; die Entscheidung behandelt ein nichtamtliches publi

zistisches RechtsgeschiHt, namlich den VolIstreckungsantrag; sie beruft sich dafiir 
auf die aUgemeinen Grundsatze fiir bedingte Willenserklarungen. 

11) VgI. End em ann P, 376 (8). 



138 § 18. Begrifi und Wirkungen der Nebenbestimmungen. 

IT. Die Auflage ist ein wichtiges Institut des offentlichen Rechts 
und jedenfalls wichtiger als die Bedingung. Es ist namlich im offent
lichen Recht genau umgekehrt wie im Privatrecht, wo die Bedingungen 
haufig und die Auflagen selten sind, und wo das BGB. die Auflage 
als allgemeines Rechtsinstitut sogar gestrichen hat. 

1. Der Unterschied der Auflage VOll der Bedingung zeigt 
sich hauptsachlich in zwei Punkten. 

EinmaJ in der verschiedenen rechtlichen Natur. Die Auflage 
ist im Gegensatz zur Bedingung eine durchaus selbstandige, nur auBer
lich dem Hauptrechtsgeschaft beigefiigte Willenserklarung. Daraw; 
folgt zunachst die Zulassigkeit ihrer selbstandigen Anfechtung; wenn 
z. B. dem Bauherrn eine Bauerlaubnis nur mit Auflagen gewahrt wird, 
so kann er einfach die Bauerlaubnis so hinnehmen wie sie ist, ohne 
sie anzufechten; er wird dadurch aber nicht gehindert, spaterhin, wenn 
ctwa die Polizei ihn an die Erfullung der Auflage mahnt, diese anzu
fechten 12). Es folgt andererseits aus jener Selbstandigkeit der Auflage 
auch, wie wir alsbald sehen werden, ihr-e Zulassigkeit bei bloB en Rechts
handlungen. Es folgt aus ihr endlich die grundsatzliche Unwirksam
keit der Auflage gegenuber dem Rechtsnachfolger 13). 

Auch in ihren Wirkunge.n sind Auflage und Bedingung grund
verschieden. Die Bauerlaubnis, die 8chankkonzession usw., die unter 
einer Auflage erteilt sind, sie sind keineswegs bedingt, befinden sich 
keineswegs in einem Schwebezustand, einer rechtlichen Ungewissheit. -
Die Rechtswil'kung der Erlaubnis ist nicht an eine aufschiebende Be
dingung gebunden, sie tritt vielmehr sofort ein; der Erlaubniswerber 
hat die Erlaubnis, zu bauen, Schankwirtschaft zu treiben usw. sofort 
mit Erteilung der Erlaubnis, er braucht dazu nicht erst die sogen. Be
dingungen erfullt zu h~ben. Er hat die Erlaubnis, ist aber freilich da
bei gewissen Verpflichtungen, sei es geldwerter, sei es sonstiger Art, oder 
Beschrankungen, eben den Auflagen, unterworfen; und diese Verpflich
tungen konnen sogar erzwungen werden wie andere Verpflichtungen 
auch. Also: die Auflage suspendiert nicht, aber sie zwingt. - Und 
die Auflage resolviert auch nicht im Fall der Nichterfiillung. Wahrend 
bei der aufl6senden Bedingung die Nichterfullung von Verpflichtungen, 
an deren Erfiillung der Fortbestand eines Verwaltungsakts gebunden 
ware, den Verwaltungsakt ipso iure zum Erl6schen bringen miiBte, 
kommt bei der Auflage in solchem Fall nur ein "Widerruf kraft· Ver
wirkung" 14) in Frage, also nicht ein Erl6schen des Verwaltungsakts 
ipso iure, sondern nur eine Beendigung durch einen neuen Ver
waltungsakt. 

2. Wie es uncchte Bedingungen, conditiones iuris, gibt und wie diese 
aus dem Bedingungsbegriff auszuscheidcn sind so kann man auch von 
einer unechten Auflage, cinem modus iuris, sprechen, der ebenfalls 
am; dcm Auflagebegriff auszusondcrn ist. Diese unechten Auflagen 
sind uamentlich in del' Praxis der Baupolizei durchweg ublich. Es 

12) OVG. 39, 360; vgl. auch Rot It 28!l. 
13) OVO. 2, 355; 20,395; 23,355; OVG. v. 6. I. 18!ll bei K u n t z e - K aut z 

11 259. OVG. v. 6. I. !ll in VBI. 12, 303. Vgl. aber auch u. S. 200. 
14) S. u. § 44. 
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handelt sich hier um solche Verpflichtungen, die bereits in der anzu
wendenden Baupolizeiverordnung speziell geregelt sind und dic den 
Bauherm ohne weiteres auch dann treffen, wenn sie in der Bauerlaubnitl 
nicht besonders auferlegt werden, daher natiirlich auch gegen die Rechts
nachfolger wirken 15). Solche Auflagen sind rechtlich ganz bedeutungs
los. Praktisch erscheinen sie insofem gerechtfertigt, als die Polizei 
Grund zu der Annahme hat, der Bauherr werde sic aus Unkenntnis 
nicht beachten; sie sind also ein Hauptfall einer rein tatsachlichen 
Mahnung 16). 

III. Will man nun feststellen, welche ]'iille als Bedingungen 
und welche als Auflagen sich kennzeichnen, so darf man sich dabei 
nicht um den Sprachgebrauch weder der Gesetze noch der Praxis noch 
der Schriftsteller viel kiimmem. Dieser ist auBerst lax; wir werden 
das bei der Betra.chtung der einzelnen FaIle sehen; einstweilen mag 
hingewiesen werden auf Gew.O. 18, wo im zweiten Satz gesprochen 
wird von den "Bedingungen" der Genehmigung, wahrend der dritte 
Satz fortfiihrt, daB zu den "Bedingungen" auch die "Anordnungen" 
zum Schutz der Arbeiter gehOren 17). ,Also nicht der gewohnliche 
Sprachgebrauch darf fiir unsere Entscheidung maBgebend sein, sondem 
allein die Frage: hangt die Wirksamkeit einer Willenserklarung ab von 
dem Eintritt der als Bedingung oder sonstwie bezeichneten Tatsache, 
oder aber: ist der Eintritt dieser Tatsache von dem Erklarenden er
zwingbar? 1m ersteren Fall allein haben wir es mit einer Bedingung, 
im anderen Fall mit einer Auflage zu tun. Damach ergibt sich folgendes. 

1. Sehr zahlreich sind Beispiele von Auflagen. 
Es gehoren hierher weitaus die meisten der sogen. Konzes

sionsbedingu-ngen, sowohl bei den gewohnlichen Polizeierlaubnissen 
wie auch bei sonstigen Konzessionen. 

So im allgemeinen die Baubedingungen. Auch das S. Bau-G. 152 
spricht wie die meisten gleichartigen Gesetze und Verordnungen von 
den "Bedingungen", unter denen die Erlaubnis zu gewahren ist. DaB 
aber diese Bedingungen zwingen, also keine Bedingungen sind, ergibt 
sofort § 158 I, wonach die Behorde dariiber zu wachen hat, daB die Aus
fiihrung nach dem genehmigten Bauplan und den "vorgeschriebenen (!) 
besonderen Bedingungen" erfolgt 18). Es ist auch im iibrigen in der 
Praxis 19) wie in der Literatur 20) allgemein anerkannt, rlaB die Bau
bedingungen keine Bedingungen im wahren Sinn, sondem daB sic An
ordnungen, Anforderungen, Verfiigungen oder wie man sie sonst nennen 
mag, also Auflagen in unserer Ausdrucksweise sind. 

15) OVG. 2, 355; 20, 395. 
16) Uber ihre ZuIassigkeit vgl. OVG. 23, 327, OVG. v. 26. XI. IMM3 in 

VBI. 0, 116. 
17) Vgl. auch Schenkel, Wasserrecht, del' in der systematischen Dar

stellung S. 47 von Bedingungen, in dem Kommentar 339 abel' von denselben Dingen 
als von Autlalgen spriclit. 

18) VgI. auch S. BauG. 1601. . 
19) OVG. 2, 351; 23, 321; 40, 363. Ostr. VGH. 2$9. 
20) Mayer I. 298, B a I t z 107, B 0 r n 55, Rum pel t 276, Rot h 2M8. 
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Nichts anderes gilt yon den sog. Gewerbekonzessionsbedingungen 21). 
Die Gewerbeordnung selbst verwendet allerdings in § 182, den Aus
druck Bedingungen, spricht aber ebenso von "Anordnungen" in 183, 

"vorschreiben" in 24, "auferlegen" von Beschrankungen in 60 b. 
Auch die Ansiedlungsbedingungen nach P. Ans.G. 17 sind Auflagen. 

Hier vermeidet das Gesetz sogar v.ollstandig die ungenaue Bezeieh
nung. Es gibt der BehOrde in 17II die Macht, bei Erteilung der An
siedlungsgenehmigung, d. h. genauer Ansiedlungserlaubnis, besondere 
Leistungen "festzusetzen". 

Nicht minder gehOren die Eisenbahnkonzessionsbedingungen 22) 
und iiberhaupt die "Bedingungen" bei Verleihung offentlicher Unter
nehmungen 23) in diesen Zusammenhang 24) ebenso wie die Wasser
konzessionsbedingungen 25). 

Wei tere FaIle von Auflagen finden sieh z. B. in: pr. Fisch.G.43 II 2 

bei Erteilung von Dispensen; sachs. Bau-G. 162 1l , wonach bei Zwangs
versteigerung eines vom Grundeigentiimer nieht wieder hergestellten 
baufalligen Gebaudes "die Instandsetzung des Gebaudes zur Bedingung 
des Zuschlages an den Kaufer gemacht wird", wo aber natiirlieh nur 
von der Auflage einer Verpfli~tung 26) die Rede sein kann; endlich 
mag noeh WOo III Z. 3 erwahnt werden, wonach Reservisten nach 
auBereQropaischen Landem beurlaubt werden "unter der Hedingung 
der Riickkehr im FaIle einer Mobilmachung." 

Auch die negativen Auflagen oder Zweckbegrenzungen ge
horen hierher. So kann die Bewilligung von Wassetbeniitzungsanlagen 
zu bestimmten Zwecken, Z. B. zur Errichtung einer Getreidemiihle er
folgen; das ist aber, wenn man es nicht iiberhaupt lieber als Bestimmung 
und Konkretisierung des Gesehaftsinhalts auffassen will, hochstens eine 
Auflage, Il,ber keine Bedingung, weder eine aufilchiebende noeh eine 
auflosende 27). Jedenfalls gehort in diesen Zusammenhang die bei 
Erteilung von Zeugnissen und sonstigen Beseheinigungen oft vorkom
mende Beifiigung: "Nur fiir Militarzweeke giiltig"; das ist dann eine 
negative Auflage, ein Befehl, die Urkunde nieht zu anderen Zweeken 
zu beniitzen. 

Den Auflagen im gewohnliehen Sinn wird man aueh zuzureehnen 
haben die Vorbehalte von speziellen Aufsiehts- und Genehmi
gungsreehten bei der Schaffung juristiseher Personen 28). Ihr Unter
sehied gegeniiber den gewohnlichen Auflagen besteht nul' darin, daB 
es sieh bei ihnen um Rechtsbeschrankungen, bei den anderen urn eigent
liehe Verpfliehtungen handelt. 

2. Aufschiebende Bedingungen kommen im offentliehen Reeht 
vor, sind aber nieht allzu zahlreich. 

und 

21) Mayer a. a. O. L.a n d man n I. 375. 
22) Zusammenstellung ihres Inhalts bei E g e r, Eisenbahnrecht· I. Jl9-123. 
23) F. F. Mayer 214. 
24) Vgl. S c h e I c h e t bei F i s c her 20, 118. 
25) Vgl. P. Wasser-Gesetz-Entwurf § 7411; vgl. May rho fer V. 1211 (I) 

121O.J-. 1211. Unrichtig Ran d a 68 verb. m. 66. 
26) J<.;benso Rum pel t 287. 
27) Vgl. May rho fer V. 1211 (I zu S. 1210.) 
28) Vgl. dariiber (abweichend) Mayer II. 412. 
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Vor allern sind zu erwiihnen die bedingten Versprechen. - Ein 
Hauptbeispiel ist das bedingte Endurteil. Auch davon haben wir schon 
fruher gesprochen 29) und insbesondere darauf hingewie8en, daB es sich 
hier keineswegt; urn eine bedingte Verurteilung handelt. Vielrnehr ist 
die Rechtslage die, daB der Staat sich verpflichtet, wenn die Bedingung, 
die Eidesleistung, sich erfullt, ein Urteil bestimmten Inhalts zu sprechen. 
- Hierher gehart femer das bedingte Arrestversprechen 30) nach CPO. f121, 
wobei es dahin gestellt bleiben mag, ob daneben auch ein bedingter 
Arrest zulassig ist31). - Almlich ist es bei einem Beweis beschluB folgenden 
Inhalts: "Als Zeugen soIl en geladen werden A, B, C. Die Ladung der 
Zeugen wird davon abhiingig gemaeht, daB der Kliiger bis zum 30. Januar 
einen KostenvorschuB von 20 Mark bei der Gerichtskasse einliefert:" 
Das ist keineswegs ein bedingter Beweisbeschlu13. Denn so wenig wic
beim bedingten Endurteil durch die Eidesleistung eine Verurteilung 
oder eine Freisprechung bewirkt, sondern nur die Verpflichtung des 
Richters zu einem solchen Akt aus ihrem bisherigen Schwebezustand 
gelOst wird, ebensowenig bewirkt die Zahlung des Kostenvorschussefi 
die Zeugenladung, sondern macht nur die bedingte Verpflichtung de." 
Richters dazu zu einer unbedingten. Voraussetzung fur die Anwendung 
des Versprechensbegrifffi ist freilich, daB irn fraglichen Fall dadurch 
wirklich eine Verpflichtung der Beharde begriindet wird; beim Beweifi
beschlul3 wird man das wohl bejahen konnen, da del' Richter jeden
falls in Ermangelung erneuter mundlicher Verhandlung zu seiner Ab
iinderung nicht befugt 32), sondern zu seiner Ausfuhrung verpflichtet 
ist. - Endlich sei unter dem bedingten V crspreehen noch die Ent
lassungszusicherung erwiihnt, durchdie sich die Behorde verpflichkt, 
jemandem bei Erwerb fremder Staatsangehorigkeit die Entlassung aus 
dem Staatsverband zu gewiihren 33). 

Urn eine bedingte V erleih ung des V oIl streck ungRanRpruch R 

handelt es sich bei Urteilen, die gegen Sicherheitsleistung fur vorliiufig 
vollstreckbar erkliirt werden. 

Auch bedingte Erlaubnisse kommen vor. Hierher gehoren 
insbesondere bedingte Bauerlaubnisse, wennschon in den meisten Fiillen, 
wie vorhin betont wurde, die sogen. Baubedingungen Auflagen vor
st~llen. 

Einen derartigen Fall behandelt die Entscheirlung des Ober
verwaltungsgeriehts vom 12. Februar 18!l6 34). Hier war eine Bau
erlaubnis erteilt worden unter der Bedingung, daB die Genehmigung 
der stiidtischen Beharde, d, h. besser ihre Erlaubnis, zum Bau an der 
noch nicht fertigen StraBe beigebraeht werde. Von einer Auflage kann 
hier naturlich gar keine Rede sein. Aber auch eine schlichte Versagung, 
bloB mit dem rechtlich bedeutungslosen Anheimgeben, nach eingeholter 
Zustimmung der Gemeinde das Gesuch zu emeuem, wird man in der 

29) S. o. S. 67. 
30) V gi. G a u p p - S t e i n II. 788, 789. 
31) Vgl. a. a. O. 789 (8). 
32) Vgl. RG. v. 18. Okt. 1895 in Jur. W. 24, 538. 
33) V gl. o. S. 92. 
34} OVG. 29, 395. 
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Verfiigung nicht zu erblickenhaben; auch das Oberverwaltungsgericht 
will das offenbar nicht tun, obschon es allerdings den Versagungscharakter 
der Verfiigung etwas scharf betont, um zu begriinden, daB die Rechts
mittelfrist, was zu billigen ist, schon von Zustellung des Bescheids 
der Polizei, nicht etwa erst von dem Zeitpunkt der ErkHi.rung der Ge
meinde ablauft. Die einzige mogliche Konstruktion, wenn man nicht 
eine nackte Versagung annehmen will, ist hier eben die echte Bedingung. 
Ob im einzelnen Fall eine solche Bedingung oder eine "Ablehnung 
mit Rechtsbelehrung" anzunehmen ist, laBt sich nicht allgemein, sondern 
nur durch Auslegung des Willens der BehOrde bei ErlaB der konkreten 
Verfiigung feststellen. 

Mayer 35), der im allgemeinen die Bedingungen bei Polizei
erlaubnissen ebenfalls als Auflagen kennzeichnet, rechnet zu den 
wenigen Ausnahmen auch einen Fall aus der Praxis des preuBischen 
Oberlribunals. Hier war die Bauerlaubnis erteilt unter der Bedingung 
der unentgeltlichen Abtretung des V orlandes fiir die StraBe. Der Eigen
tiimer baute, verweigerte aber die Abtretung. Mayer meint im AnschluB.an 
die Entscheidung des Obertribunals: "Die Bedingung war nicht angenom
men, also die Bauerlaubnis nicht erteilt". So sicher ist das aber doch wohl 
nicht. Man kann recht begriindete Zweifel haben, ob nicht hier wie 
bei sonstigen Baubedingungen eine Auflage anzunehmen iRt. So ist 
jedenfalls nach sachsischem Recht zu entscheiden, wo das Gesetz diesen 
Fall ausdriicklich regelt; es spricht niimlich S. Bau-G. 66 davon, daB 
die PolizeibehOrde "die Erteilung der Bauerlaubnis davon abhiingig 
machen [kann], daB der Bauherr kleinere .. Landstreifen .. abtritt"; 
diese "Bedingung" des § 66 rechnet aber die Begriindung des Gesetzes 36)' 

zu den Fallen des § 2, wo eine Verpflichtung "von der zustiindigen 
Behorde den Grundstiicken auferlegt (!) wird". 

Auch bedingte Gewerbeerlaubnisse kommen vor 37). In den meisten 
Fallen stellen zwar auch hier die Bogen. Konzessionsbedingungen Auf
lagen vor. Immerhin kann im Einzelfall die Absicht der BehOrde auch 
darauf gerichtet sein, daB vor Nichterfiillung gewisser "Auflagen", 
z. B. vor der V ornahme g.ewisset baulicher Yeranderungen an dem 
in Aussicht genommenen Schanklokal, die Gewerbeerlaubnis noch nicht 
wirksam werden soIl 38). Eine solche Absicht der BehOrde wird man 
in den Fallen vermuten diirfen, wo eine Schankerlaubnis vor Herstellung 
des Lokals lediglich auf Grund der vorgelegten, mit Bauerlaubnis ver
sehenen Bauplane erfolgt; in solchem Fall "ist die rechtliche Wirksam
keit der .erteilten Konzession von der entsprechenden Herstellung der 
Lokalitaten abhangig" 39). 

Ferner kann z. B. die Polizeierlaubnis zu einer offentlichen Ver
sammlnng bedingt £iir den Fall der Erfiillung gewisser Anforderungen 
erteilt werden 40). 

36) J. 298 (IV). 
36) Bei Rum pel t 82. 
3V) OVG. 1, 301. 
38) BVGH. 19, 135. 
39) BVGH. 28, 96, bes. S. 102. 
40) S e y del III. 56. 
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Zu Zweifeln kann § 21111 der pr. Wg.O. fur Posen AnlaB geben. 
Bei Versetzung von Wegen in eine niedrigere Klasse ist der Bezirks
ausschuB befugt, die Versetzung "davon abhangig [zu] machen, daB 
ein anderer Weg .... in eine bohere Klasse versetzt wird". Daruber 
in welcher Weise diese Versetzung in die hohere Klasse geschehen solI, 
sagt das Gesetz nichts. Man konnte daran denken, daB es einfach 
durch denselben BeschluB des Bezirksausschusses, durch den die andere 
Versetzung vorgenommen wird, geschehen solI ohne Rucksicht auf 
den Willen der Beteiligten. Das ware aber kaum richtig. Denn nach 
§ 21 I, II ist dem Willen der Beteiligten in dem ganzen Verfahren ein 
groBer EinfluB eingeraumt, indem Absatz 1 Dbereinstimmung derselben, 
Absatz 2 ein Einschreiten nur auf Antrag vorsieht. Daher ist die Ver
setzung in die hohere Klasse wohl auch nur in dem Verfahren nach 
§ 21 I, II, d. h. bei Einverstandnis oder auf Antrag, moglich. Dann aber 
liegt eine wahre Bedingung vor, da die Versetzung nicht erzwingbar 
ist und da andererseits die etwa ausgesprochene Deklassierung bei 
Nichterfiillung der Bedingung nicht eintritt. Dbrigens konnte auch 
hier das Verfahren so gestaltet werden wie bei den vorhin besprochenen 
Fallen von bedingten Versprechen, indem namlich der BezirksausschuB 
uberhaupt nicht die Deklassierung, auch nicht einmal bedingt, vor
nimmt, sondem sich lediglich dazu verpflichtet fur den Fall des Ein
tritts der Bedingung. 

1.3edingte Befehle sind nicht selten. 
Ein sehr schoner und zweifelsfreier Fall eines bedingten Befehls, 

ist die schon vorhin erwahnte Kriegsbeorderung. Sie lautet nach dem 
ublichen Formular: "Sie werden benachrichtigt, daB Sie sich nach 
Mobilmachung ohne weiteren Befehl am x ten Mobilmachungstage 
beim Rgt. Z. zu melden haben". Der Befehl ergeht also nur unter der 
aufschiebenden Bedingung, daB die Mobilmachung erfolgt. 

Hierher gehOrt weiter auch die hedingte Ladung eines Zeugen, an 
deren Zulassigkeit kaum ein Zweifel sein kann 41). 

Bedingt kann femer das Verbot einer Versammlung erfolgen fur 
den Fall, daB gewisse polizeiliche Anforderungen nicht erfiillt werden 42). 

Wenn eine Ansiedlung ohne die erforderliche Ansiedlungsgenehmi
gung angelegt ist, dann ist es zulassig, daB die BehOrde dem Unter
nehmer der Ansiedlung aufgibt, binnen einer bestimmten Frist entweder 
die Erlaubnis nachzusuchen oder die errichteten Anlagen wegzuschaffen. 
"Gegenstand einer derartigen Anordnung ist aber nicht das Nachsuchen 
der Genehmigung, sondem nur das Wegschaffen der Anlagen ... , welchem 
der Untemehmer durch Erwirkung der Genehmigung vorbeugen 
kann 43)". D. h. mit anderen Worten: Die Verfugung steUt sich dar 
als das Gebot der Wegraumung; dies Gebot solI aber nur gelten, wenn 
nicht binnen der bestimmten Frist die Ansiedlungserlaubnis nach
gesucht wird. Solche Faile unterscheiden sich von bloBen Einladungen 
dadurch, daB sie im Fall des Eintritts der Bedingung ohne weiteres 
erzwingbar werden 44). 

41) Ben nee k e - Bel i n g 289. 
42) S e y del III. 56. 
43) OVG. 43, 394 und dort genannte weitere Entscheidungen. 
44) VgI. OVG. 43, 394. 
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GehOren zu den bedingten Befehlen nieht auch die Auflagen 
bei Erlaubniserteilungen, also die sogen. Konzessionsbedingungen? 
Wir haben vorhin auseinandergesetzt, daB diese Bedingungen keine 
echten Bedingungen sind, d. h. daB bei ihnen nicht etwa das Haupt
rechtsgeschiiJt, die Konzessionserteilung, bedingt ist. Auf diesen Punkt, 
der erledigt ist, greift unsere Frage nicht zuriick; sie ist davon vollig 
verschieden; sie bezieht sich nicht darauf, ob das HauptrechtsgeschiiJt, 
die Konzession, bedingt ist, sondern darauf, ob das Nebenrechtsgeschaft, 
namlich der in der Auflage enthaltene Befehl, bedingt ist. Von einer 
Bedingtheit dieser Befehle kann man allerdings nach zwei Richtungen 
reden, ohne daB aber auch nur in einer eine echte Bedingung festzu
stellen ware. 

Es handelt sich da zunachst urn folgendes. - Man hat mit Recht 
darauf aufmerksam gemacht, daB der Auflagebefehl etwa bei der Bau
erlaubnis keineswegs mit seiner Zustellung wirksam wird, - von seiner 
Rechtsgiiltigkeit, die wir alsbald besprechen werden, gar nicht zu reden. 
Man 45) hat treffend darauf hingewiesen, daB es sich hier nur urn eine 
solehe Verfiigung handelt, deren AusfUhrung "abhangig" ist von der 
AusfUhrung des genehmigten Projekts, - eine VerfUgung, "die nicht 
ohne weiteres erzwingbar ist, sondern erst praktische Bedeutung mit 
dem Beginn des Baues erhalt". Deutlich ist das gleiche auch aus
gesprochen in pro Ans.G. 17 IV, wo beziiglich der vorhin erwahnten 
Ansiedelungs bedingungen gesagt wird: "Macht der Antragsteller von 
der Ansiedlungsgenehmigung Gebrauch, so ist er zu den Leistungen 
verpflichtet." Hiernach ist also in der Tat die Auflage bei der An
siedlungs- wie bei der Bauerlaubnis "bedingt"; sie ist bedingt dadurch, 
daB der Gesuchsteller von der Erlaubnis Gebrauch macht, daB er mit 
der Ansiedelung, mit dem Bauen beginnt; erst in diesem Angenblick 
erhiilt sie rechtliche Existenz oder, wie die vorhin genannten Stimmen 
das etwas sehr ungenau bezeichneten, "praktische Bedeutung". - Das 
gilt jedenfalls von allen Erlaubnissen und sonstigen Konzessionen, die 
wie die Bauerlaubnis, nur em Befugnis bezw. ein wahres Recht gewahren, 
ohne daB dem eine Verpflichtung zur V ornahme der konzessionierten 
Handlungen entsprache, da es in allen solchen Fallen dem Beteiligten 
ganz iiberlassen ist, ob er von der Konzession Gebrauch machen will 
und ob er damit die durch diesen Gebrauch "bedingten" Auflagen 
zur Entstehung gelangen lassen will. Anders kann es sich namentlich 
bei Verleihung offentlicher Unternehmungen verhalten, so weit zu ihrer 
Ausfiihrung der Unternehmer sowohl. berechtigt als auch verpflichtet 
ist. Freilich wird man in der bloBen Bestimmung, daB die Konzession 
erloschen solIe, wenn nicht innerhalb bestimmter Frist mit ihrer Aus
fiihrung begonnen sei, ebensowenig wie bei den gleichartigen Bestim
mungen bei Bauerlaubnissen eine Verpflichtung erblicken diirfen, da 
es sich hier nur urn eine "Last" 46) handelt. Wohl aber wird von einer 
Verpflichtung zu sprechen sein.l wenn der Unternehmer eine "Vertrags
strafe" verspricht fUr den Fall 'nicht rechtzeitiger AusfUhrung. - Indes 

45) Born 55; Roth 288. 
46) s. o. S. 80. 
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auch dort, wo wirklich die Auflage bedingt ist durch die Beniitzung 
der Konzession, kann man von einer echten, d. h. rechtsgeschaftIichen 
Bedingung nicht reden. Vielmehr handelt es sich um eine gesetzliche 
Bedingung, um eine Voraussetzung, die das Gesetz, wie das Ansiedlungs
gesetz ausdriicklich oder wie die iibrigen Gesetze stillschweigend, fiir 
das Enstehen der Auflageverpflichtung aufgestellt hat. 

Von diesel' gesetzlichen Bedingung der Wirksamkeit aber muB 
man scharf scheiden ~e "Bedingung" der Rechtsgiiltigkeit, die, wie 
vorhin betont wurde (7), nichts anderes ist als Unanfechtbarkeit. Die 
Verwechslung lag nahe, und man hat viel Neigung dazu gezeigt (8). 
Es lag nahe, in dem Gebrauchmachen von der Erlaubnis, also in dem 
Beginnen des Baues, diejenige Zustimmnng des Gesuchstellers als still
schweigende Willenserklarung zu finden, die erforderlich ist zur Rechts
giiltigkeit einer ohne besondere gesetzliche Grundlage auferlegten Ver
pflichtung (9). Diese Auffassung aber kann nicht richtig sein, da sie 
im Widerspruch mit verschiedenen anerkannten Rechtssatzen steht. -
Ware sie namlich richtig, hatte also das Gebrauchmachen von der 
Erlaubnis nur die Bedeutung einer Bedingung der Rechtsgiltigkeit, 
dann ware es ohne alle Bedeutung fiir solche Auflagen, die im Gesetz 
selbst, sei es als unmittelbar gesetzlich bestehend, sei es als durch Ver
waltungsakt auflegbar, vorgesehen sind; denn fiir die Rechtsgiiltigkeit 
dieser Auflagen bedarf es einer Einwilligung des Betroffenen nicht 50), 
sie wirken nicht, weil er zustimmt, sondern weil das Gesetz es will oder 
der VerwaltungsbehOrde die Macht zu ihrer Auferlegung gegeben hat. 
In Wahrheit aber ist das Gebrauchmachen von der Erlaubnis auch 
fiir solche Auflagen von Bedeutung; im pro Ansiedlungsgesetz ist das 
ausdriicklich hervorgehoben; aber auch ein in eine Bauerlaubnis auf
genommener "modus iuris" und ebenso eine gesetzlich fiir zulassig 
erklarte "Baubedingung" werden wirksam erst dann, wenn der Gesuch
steller von der Erlaubnis Gebrauch macht; denn dieser Gebrauch ist 
eben keineswegs bloB Bedingung der Rechtsgiiltigkeit, sondern '3r ist 
Bedingung der Wirksamkeit. - Weiter: Liige in dem Baubeginn wirklich 
die Zustimmung des Beteiligten, durch welche die Auflage rechtsgiiltig 
wird, so miiBte deren spatere Anfechtung unzulassig odeI' sie konnte 
doch hochstens insoweit zulassig sein, als sie auf die Behauptung ge
stiitzt ist, die Auflage sei dermaBeil gesetzwidrig, daB der Beteiligte 
sich ihr rechtswirksam iiberhaupt nicht habe unterwerfen konnen. Aber 
auch in diesem Punkt ist das Gegenteil der Fall: Die Anfechtung wegen 
mangelnder Zustimmung ist auch nach Baubeginn zulassig 51). - Man 
sieht also: Der Baubeginn oder allgemeiner gesprochen der Gebrauch 
der Erlaubnis hat seine selbstandige Bedeutung als (gesetzliche) Be
dingung der Wirksamkeit des Verwaltungsakts der Auflage und ist 
keineswegs gleichbedeutend mit der "Bedingnng" der Rechtsgiiltigkeit. 

47) S. O. S. 136. 
48) VgI. Z. B. Schelche'T bei Fischer 20,118. 
48) VgI. o. S. 39. Auch unten S. 157. 
50) V gl. Mayer I. 299, 300. 
51) OVG. 39, 360. 

Kormann, System. 10 
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Es fragt sich noch, wann diese letztere "Bedingung" sich erfiillt. 
Dariiber kann etwas allgemeines nicht gesagt werden. - Klar ist 
die Sachlage, wenn der Bauherr sich ausdriicklich der Auflage unter
wirft; dann ist der Zeitpunkt dieser (empfangsbediirftigen?) Erklarung 
maBgebend. Das sind aber seltene FaIle. - 1m iibrigen, also in der 
Regel, wird es sich nur um eine stillschweigende Zustimmungserklarung 
handeln. Diese wird man im Zweifel in dem Erlaubnisgebrauch, etwa 
im Baubeginn, erblicken diirfen, der dann also die doppelte Bedeutung 
hat, einerseits die "Bedingung" der Wirksamkeit, andererseits die der 
Rechtsgiiltigkeit zu schaffen. Aber das gilt, wohlgemerkt, nur im Zweifel, 
und der Zweifel kann beseitigt werden dadurch, daB der Bauherr nach
traglich die Auflage anficht. Hat er sich einmal unzweideutig unter
worfen, dann kann er nicht mehr aus dem Grund der mangelnden Zu
stimmung an sich anfechten, sondern es bedarf dazu anderer Griinde, 
etwa daB er die Zustimmung gar nicht rechtswirksam habe erteilen 
konnen oder daB die V oraussetzungen der Auflage weggefallen seien. 

3. Auch auflosende Bedingungen kommen im offentlichen 
Recht vor. 

Wiederum mag hier auf die Kriegsbeorderung verwiesen werden. 
Sie ist nicht nur, wie wir schon sahen, ein aufschiebend, sondern zu
gleich auch ein auflosend bedingter Befehl. In dem iiblichen Formular 
heiBt es: "Der vorstehende Befehl verliert seine Giiltigkeit, wenn Sie 
in einen anderen Landwehrbezirk verziehen." 

Auch im Polizeirech t kommen solche FaIle bedingter Verwaltungs
akte vor. So kann z. B. im Fall Gew.O. 128 die Behorde in ihrer Ver
fiigung die Bedingungen bezeichnen, unter denen ihre Anordnung 
wieder auBer Kraft tritt, etwa wenn ein weiterer zur Anleitung der 
Lehrlinge befahigter Geselle gehalten wird 52). Das ist dann ein auf
losend bedingtes Verbot. 

Wir begegnen weiter bedingten gegensei tigen Rech tsg.eschaften. 
Ein solches stellt die Damaralandkonzession yom 3. August 1892 

dar, die dem Rechtsanwalt Dr. Scharlach u. Genossen unter der 
Bedingung ("Vorbehalt") verliehen worden war, daB sie innerhalb 
bestimmter Frist eine Gesellschaft zur Verwertung der verliehenen 
Rechte begriinden wiirden 53). 

Ebenso kann in eine Eisenbahnkonzession die Bestimmung auf
genom men werden, die Konzession solIe ohne weiteres erloschen, wenn 
nicht innerhalb bestimmter Frist die Eintragung des Gesellschafts
vertl'ags in das Handelsregister erfolgt 54). Auch hier hat man es dann 
mit einer auflosenden Bedingung zu tun. 

Vollig verfehlt ist es dagegen, wenn man 55) eine "stillschweigende 
aUflosende Bedingung" finden will in der "Nichtbefolgung der dem 
Konzessionar [z. B. einer WasseranlageJ vorgeschriebenen Einrichtungen, 

52) S chi eke r I. 724. 
53) V gl. die Einleitung znr Konzession fiir Sou t h WeB t A f ric a C o. 

v. 12. IX. 92 bei He B sell. 224. 
54) Vgl. Mayer II. 307 (23) und E g e r, Eisenbahnrecht I. 124. 
55) N Ii f 32. 
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V orkehrungen und sonstigen Auflagen". Hier findet kein Erloschen 
ipso iure statt, der Bedingungsbegriff ist also unanwendbar. 

In diesen Zusammenhang gehoren auch die einstweiligen Ver
fiigungen, d. h. VerwaItungsakte, die nur vorIaufig geIten sollen, vor
behaItlich kiinftiger Verwaltungsakte, die ihrerseits einen endgiiltigen 
Rechtszustand schaffen und die vorangegangenen einstweiligen Ver
fiigungen ersetzen sollen. Beispiele bieten nicht nur die einstweiligen 
Verfiigungen und Arreste nach CPO. 916-945, sondern auch die vor
laufigen BauerIaubnisse, etwa fUr gewerbliche Anlagen nach Gew.O. 19 a 
oder fiir elektrische St,raBenbahnunternehmungen 56) oder fiir sonstige 
Bauten 57). 

* * * 
Weit geringere Schwierigkeiten bieten aIle ii brig en N eben be

stimmungen. 
I. Zu ihnen gehoren zunachst die Befristungen. 
1. Aus dem Begriff, der dem privatrechtlichen durchaus ent

spricht, sind verschiedene Rechtserscheinungen von auBerer Ahnlich
keit auszuscheiden. 

Nicht zu den Befristungen zu rechnen ist mit Otto Mayer 58) die 
unechte Befristung, die insbesondere bei ErIaubniserteilungen vor
kommt. Es kann namlich der ErIaubnis eine Zeitangabe beigefUgt 
sein, durch die das Unternehmen selbst genauer gekennzeichnet wird 
wie z. B. die Erlaubnis zu einer Sommerwirtschaft; hier handelt es sich 
nicht urn eine zeitlich beschrankte Erlaubnis, sondern urn die Erlaubnis 
fiir ein seiner Art nach zeitlich beschranktes Unternehmen 59). Die 
Ausscheidung solcher FaIle aus dem echten Befristungsbegriff ist wichtig, 
weil manche Gesetze, z. B. Gew.O. 40, die Befristung verbieten; dies 
Verbot bezieht sich dann aber nicht auf die unechten Befristungen 60). 

Nicht hierher sind ferner die gesetzlichen Befristungen zu 
rechnen. Sie sind ziemlich haufig. Sie finden sich durchweg bei den 
BauerIaubnissen, sowohl nach den einzelnen preuBischen Bauordnungen61) 

wie nach Rayon-G. 2812. Auch gesetzlich befristete Gewerbeerlaubnisse 
kennt unsere Gew.O. in 4911• Die Beispiele sind unschwer zu vermehren. 

2. Die Zeitbestimmung kann wie im Privatrecht Anfangs- oder 
Endtermin sein. 

Beim Anfangstermin ist die Wirksamkeit oder die Vollziehbar
keit des befristeten oder betagten Rechtsgeschafts aufgeschoben. Hier
her gehort jeder Befehl, an einem bestimmten kiinftigen Tage etwas 
zu tun, z. B. die Zeugenladung oder der militarische Gestellungsbefehl, 
wenn sie nicht sofortigen Gehorsam verlangen. 

Beim Endtermin erfoIgt durch dessen Eintritt ipso iure das Er-
lOschen des durch das befristete Rechtsgeschaft geschaffenen Rechts· 

56) tJber die sachsische Praxis vgI. S c h e' Ie her bei F i s c her 20, 121. 
57) VgI. Eri. d. W. M. d. J. v. 27. V. 98 bei Reg e r 18,412 und dazu u. S. 157. 
58) J. 296. 
69) Mayer I. 296. 
60) a. a. O. 296 (a). 
6!) B 0 r n 24. 
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zustands 62). Solche Befristungen konnen namentlich bei Erlaubnissen 
und Konzessionen vorkommen 63). Beispiel eines hierher gehorigen Be
fehls ist wiederum die Kriegsbeorderung, die jeweils nur auf ein Jahr 
lautet und deren Wirksamkeit jeweils mit dem 31. Marz erlischt. 

II. Eine Abart der Befristung kann man den Widerrufsvor
behalt nennen 64). 

1. Sein Unterschied von der Befristung liegt darin, daB die 
Wirksamkeit des Verwaltungsakts nicht von selbst erlischt wie beim 
Endtermin oder der auflosenden Bedingung, sondem daB es dazu eines 
besonderen den Widerruf aussprechenden Verwaltungsakts bedarf. 

2. Die Beispiele des Widerrufvorbehalts sind sehr zahlreich, 
namentlich bei Polizeierlaubnissen, auch bei Konzessionen. Ausdriick
lich wird er vom Gesetz z. B. anerkannt in pro Kleinb.G. 13. 

3. Der Widerruf und Widerrufsvorbehalt kann auch in beson
deren Formen auftreten. 

Eine solche ist die Kiindigung und die K iindigungsklausel , 
z. B. bei den auf Kiindigung angestellten Beamten nach Kom.Beam.G. 9. 
Die Kiindigung unterscheidet sich meist von dem Widerruf dadurch, 
daB sie nieht fiir sofort, sondem fiir einen spateren Zeitpunkt erfolgt. 
Da es aber aueh eine sofortige Kiindigung gibt und andererseits der 
Widerruf auch so gestaltet sein kann, dall er erst fiir einen spateren 
Zeitpunkt wirkt, so ist der Unterschied nur ein Unterschied des Namens. 
Und zwar kein sehr gliicklicher, da das Wort Kiindigung unwillkiirlich 
nicht nur an die Auflosung eines Rechtsverhaltnisses, sondem an die 
eines Vertragsverhaltnisses denken laUt. Es empfiehlt sich daher, 
den Ausdruck Kiindigung zugunsten des allgemeineren Widerruf zu 
vermeiden. 

Urn nichts anderes als urn einen Widerruf handelt es sich auch bei 
dem sogen. Riickkaufsrecht bei Eisenbahnkonzessionen. Dies Recht 
ist nichts anderes als ein Widerrufsvorbehalt mit der MaBgabe, daB 
der Staat das Untemehmen gegen volle Entscnadigung selbst iiber
nehmen will. Es wird ausgeiibt durch einseitigen Verwaltungsakt; von 
einem privatrechtlichen Kauf ist keine Rede; das hat schon Otto Mayer 65) 
klargelegt. Aber auch die Konstruktion als Enteignung 66) ist verfehlt, 
da die eigentiimlichen Enteignungsgrundsatze keine Anwendung finden. 

III. Was endlich die auf AusschluB von gesetzlichen Rechts
wirkungen gerichteten Nebenbestimmungen anlangt, so laUt sich iiber 
ihre Wirkung etwas allgemeines na,tiirlich nicht sagen. Diese Wirkung 
ergibt sich eben aus ihrem Inhalt im Einzelfall. Beispielshalber mag 
auf St.AG. 9 r, 11, 19 verwiesen werden, wonach durch besonderen 
Vorbehalt der kraft Gesetzes eintretende Erwerb oder Verlust der 
Staatsangehorigkeit infolge Beamtenemennung oder infolge der Natu
ralisation bezw. Entlassung des Ehegatten und Vaters ausgeschlossen 
werden kann. 

62) Vgl. ALR. Einl. 67. 
63) VgJ. Mayer I. 296, 297. 
64) Vgl. Mayer I. 296, 297. 
86) II. 317. 
86) M eye r. Erworbene Rechte 23 f. 
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§ 19. 

2. Die Zuliissigkeit von Nebenbestimmungen. 
Die Beifiigung von Nebenbestimmungen ist nicht 

schlechthin zulassig. Wir sehen hier ab von den zahlreichen Fallen, 
wo der Gesetzgeber aus irgend welchen Grunden durch positive Be
stimmung eine an sich zuliissige Nebenbestimmung ausgeschlossen hat, 
wie z. B. in Gew.O. 40 '. Es handelt sich fUr uns hier nur darum, die
jenigen Grundsatze festzustellen, nach denen iiber die Zuliissigkeit von 
Nebenbestimmungen beim Schweigen des Gesetzes zu entscheiden ist. 

* * * 
Sind Nebenbestimmungen bei Rechtshandlungen denkbar 

oder sind sie begrifflich auf Rechtgeschiifte beschrankt 1 
I. 1m allgemeillen miissen allerdings Nebenbestimmungen bei 

Rechtshandlungen fiir unmoglich erachtet werden. 
Beziiglich der Bedingungen und Befristungen hat man 1) im 

Privatrecht bereits den Grundsatz aufgestellt: "Wo del' Wille die 
Wirkung iiberhaupt nicht bestimmt, dort kann er auch nicht eine be
dingte Wirkung bestimmen"; "nur dort, wo der Erfolgswille die Wir
kungen einer Handlung iiberhaupt bestimmt, d. h. bei den Rechts
geschaften, konnen diese Wirkungen weiterhin modifiziert werden." 
Gleiches gilt aus gleichem Grunde auch fUr die auf den AusschluB ge
setzlicher Wirkungen gerichteten Nebenabreden. 

Diese Satze sind nicht auf die privatrechtlichen Rechtshandlungen 
beschrankt, sondem sind ebenso im offentlichen Recht anzuwenden. 
Danach gibt es keine bedingten Mitteilungen, keine bedingten Beur
kundungen, keine bedingte Annahme von Erklarungen. Ebensowenig 
gibt es eine offentliche Urkunde, der durch den Willen ihres Urhebers 
ihre erhohte Beweiskraft genommen worden ist. Auch befristet konnen 
alle diese Akte nicht sein. Aber wie! Gibt es nicht befristete Beschei
nigungen 1 Die Frage ist zu bejahen, aber die Bejahung beweist nichtl:l 
gegen den aufgestellten Grundsatz. Man priife diese befristeten Be
scheinigungen';m einzelnen und man wird finden, daB entweder die 
Befristung auf Gesetz beruht, das einer Urkunde nur fUr bestimmte 
Zeit Beweiskraft zugesteht, oder aber, daB es sich um unechte Beschei
nigungen handelt, d. h. um solche, die ein€ verkappte Erlaubnis oder 
sonstigen Verwaltungsakt darstellen. 

II. Eine Ausnahme und zwar eine wirkliche Ausnahme von dem 
Grundsatz der Unzulassigkeit von Nebenbestimmungen bei Rechtshand
lungen gilt dagegen hinsichtlich der Auflagen. Das ist eine :Folge der 
vorhin 2) betonten selbstandigen Natur der Auflage, die sich darstellt 
als ein bei Vomahme einer Verwaltungshandlung ergehender und dieser 
auBel'lich angefiigter Befehl. Bei der Annahme von Erklarungen freilich 
ist auch die Auflage begrifflich ausgeschlossen, da diese Annahme eben 
keine aktive Handlung ist, an die sich ein solcher Befehl anlehnen 

1) Man i g k 296. 
I) S. o. S. 138. 
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konnte. Dagegen kommt die negative Auflage bei Bescheinigungen, 
wie bereits erwahnt 3), gar nicht so selten vor. 

* * * 
Ihren Hauptsitz aber haben die Nebenbestimmungen ebenso im 

offentlichen wie im privaten Recht bei den Rech tsgeschaften. 
Die Grundsatze, die hier gelten, sind verschieden fUr die auf AusschluB 
von Rechtswirkungen gerichteten Vorbehalte einerseits und fur die Be
dingungen im weiteren Sinn andererseits; fUr die letzteren gel ten einige 
allgemeine Satze und im ublJigen besondere Satze fUr einzelne Arten. 
Soweit diese Grundsatze sich auf die Auflagen beziehen, sind sie auch 
auf die Auflagen bei bloB en Rechtshandlungen anzuwenden. 

1. Fur die Bedingungen im weiteren Sinn lassen sich zwei 
allgemeine Satze aufstellen. 

1. Den einen finden wir vom Gesetzgeber selbst positiv ausge
sprochen, d. h. nicht sowohl geschaffen als vielmehr anerkannt. Rayon
G. 2812 sagt: "Insoweit nach MaBgabe dieses Gesetzes die Ge
nehmigung nicht zu versagen ist, darf dieselbe auch nicht 
an Bedillgungen [i. w. S.] geknupft werden." Das ist genau 
dasselbe, was, unabhangig vom Rayongesetz, die Wissenschaft als all
gemeinen Grundsatz fUr aIle Polizeierlaubnisse oder besser sogar fUr 
aIle Verwaltungsakte so formuliert hatte: "Nebenbestimmungen sind 
nur moglich, soweit der Behorde Spielraum dafUr gelassen ist, also 
jedenfalls nicht, wo schlechthin ein Recht auf die Erlaubniserteilung [oder 
allgemeiner: auf Vornahme des Verwaltungsakts] besteht 4). N urinsoweit 
als ein Recht auf Erteilung des Jagdscheins besteht, alsoz. B. nicht 
fiir die FaIle pro Jagd-O. 29II, 35, trifft daher die Behauptung von 
Ebner 5) zu, daB Bedingungen bei Erteilung des Jagdscheins lInzu
lassig seien. Dmgekehrt hat auch Rumpelt 6) unsern Grundsatz uber
sehen, wenn er eine Bauerlaubnis auf Widerruf im Fall S. Bau-G. 30Il 
anerkennen will; falls er aber mit Widerruf nur einen solchen meinen 
sollte, der zulassig sein solI, wenn die bebaute FIache zur offentlichen 
StraBe gezogen wird, so ist dagegen zu bemerken, daB ein solcher Wider
ruf gar nicht erst vorbehalten zu werden braucht, da nach S. Ban-G. 30II 

der Eigentumer bei Eintritt dieses Falls schon von Gesetzes wegen zur 
Beseitigung der Gebaude verpflichtet ist; ein solcher Widerrufsvor
behalt ware also nnr ein unechter, ahnlich der conditio iuris. 

2. Abgesehen von dieser Dnzulassigkeit wegen Dnfreiheit des Ver
waltungsakts muB aber grundsatzlich die Zulassigkeit von Neben
bestimm ungen auch ohne ermach tigenden Vorbehal t des 
Gesetzes anerkannt werden. 

Dieser Satz darf als gemeine Meinung angesehen werden. -
Er wird in der Literatur gleichmaBig vertreten fUr das Gewerberecht 7), 

3) S. o. S. 140. 
4) Mayer 1.296. Vgl. auch Tezner 208(.). 
5) 1m VA. 14, 190. Zu Unrecht beruft er sich auf OVG. 4:, 213. 
6} S. 276. 
7) Vgl. La.ndmann 1.357,554; Baltz 30(2). 
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das Baurecht 8), das Wasserrecht 9), das Recht der Offentlichen Unter
nehmungen 10), d8.'l Bergrecht 11), das Enteignungsrecht 12), das Recht 
der Staa,tsangehorigkeit 13). - Auf dem gleichen Standpunkt steht die 
Praxis der Behorden, besonders der Ministerialinstanzen. So ist €s 
allgemein iiblich, im Fall pro Enteign.G.5 die Vorarbeiten nur auf Zeit 
zu gestatten, obschon das Gesetz selbst einen dahingehenden Vorbehalt 
nicht kennt 14). So erklaren sich auch folgende Erscheinungen: Gew.
O. 105 c lV sagt nichts davon, daB die zu gestattenden Ausnahmen auf 
Zeit oder mit Widerrufsvorbehalt zugelassen werden diirfen, trotzdem 
ordnen die ministeriellen AusfUhrungsanweisungen 15) durchweg an, daB 
die Ausnahmen entweder auf kurze Zeit befristet oder die Erteilung 
fUr mehr als vier Sonntage mit Widerrufsvorbehalt zu versehen sind; 
Gew.O. 36 erwahnt nichts iiber die Zulassigkeit von Nebenbestimmungen 
bei der Anstellung der dort genannten Personen, trotzdem erkennen 
die ministeriellen AusfUhrungsanweisungen 16) den Widerrufsvorbehalt 
als unzweifelhaft an; Gew. O. 16 I, 18 sprechen nicht von einem V or
behalt spaterer Erganzung der Auflagen, trotzdem erklart der ErlaB 
des wiirttembergischen Ministeriums des Innern 17) vom 22. Sept. 1888 
einen solchen Vorbehalt, wenigstens unter Umstanden, fiir zulassig; 
das Vogelschutz-G. enthalt fUr die Ausnahmebewilligung nach § 5III 

keinen Widerrufsvorbehalt, trotzdem heiBt es Z. B. in Bayr. AV. V. 

15. November 1889 18) § 3 Z. 3, daB die Bewilligung der Ausnahme 
nur zulassig sein solle mit Widerrufsklausel; Art. 23 wiirtt. Wass.G. 
kennt fUr die Erlaubnis zur Einleitung iibelriechender Fliissigkeiten in 
offentliches Gewasser keinen Widerrufsvorbehalt, trotzdem heiBt es in 
der Vollz.V. 47: "laBt sich bei Erteilung der Erlaubnis ein sicheres 
Urteil iiber die Folgen der Einleitung nicht gewinnen, so empfiehlt es 
sich, wegen des Widerrufes oder der Erteilung besonderer V orschriften 
die geeigneten V orbehalte zu machen"; im bad. W ass. G. 43 sind aller
dings Befristungen ausdriicklich fUr zulassig erklart, doch bemerkt die 
Begriindung 19) dazu, daB diese Zulassigkeit schon nach friiherem Recht, 
trotz Mangels einer gleichartigen Bestimmung, sich "aus der Natur 
der Sache" ergeben habe. - Auch die Rechtsprechung hat diese Praxis 
gebilligt und niemals Veranlassung genommen, diese ministeriellen Aus
fUhrungsanweisungen fUr ungiiltig zu erklaren 20). 

8) Vgl. Rot h 22, 23; 301. 
9) S c hen k e I, Wasserrecht 386. 
10) F. F. Mayer 215; S c h e I c her bei F i s c her 20, 123; M a a s im 

A. o. R. 7, 494, 495; Me y e r , Erworbene Rechte 24 f. beziiglich des sog. Riick
kaufsrechts bei Eisenbahnen (vgl. O. S. 148). 

11) R a u c k 3. 
12) E g e r I. 91. 
13) R au c h a II e s 106. 
14) V gl. E g e r I. 91. 
15) Pro ME. v. 13. V. 1901, 7. XII. 1901 (H. MBl. 56, 404), S. ME. v. ll. III. 

1895 (bei Fi s c her 16, 230), Wiirt. ME. v. 24. VI. 1901 (bei Reg e r 21, 366). 
16) Vgl. vorige Anmerkung sowie P. ME. v. 30. VI. 1876 (ME. 265). 
17) Bei Reg e r 9, 408. 
18) Ges. u. Ver.Bl. 573. 
19) Bei S c hen k e I, Wasserrecht 392. 
20) VgI. sonst noch Z. E. BVGH. 25, 119 bei Wasserkonzessionen. 
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Natiirlich gilt unser Grundsatz nicht mid erleidet eine selbst
verstandliche Ausnahme, wenn im einzelnen Fall nach allgemeinen 
Auslegungsregeln sich die Unzulassigkeit von Nebenbestimmungen im 
Widerspruch zu unserem Grundsatz ergibt. So sagt das pro Kleinb.G. 
nichts dariiber, daB die Befristung bei der Konzessionierung von Privat
anschluBbahnen unzulassig sein solle. DemgemaB hatte unser Grund
satz Platz zu greifen, d. h. die Befristung miiBte fiir zulassig erachtet 
werden. Gleim 21) leugnet diese Zulassigkeit und begriindet seine Auf
fassung mit argumentum e contrario aus § 13 des Gesetzes, wo die Be
fristung fUr die Kleinbahnen als zulassig anerkannt ist. Der Ansicht 
Gleims wird beizupflichten sein. Ala wirklicher Widerspruch zu unserem 
Grundsatz kann sie eigentlich auch gar nicht gelten, da dieser ja selbst 
nur subsidiare Geltung fiir sich verlangt und nicht bloB gegeniiber 
positiven Bestimmungen des Gesetzes, sondem auch gegeniiber seiner 
spezieUen Auslegung freiwillig zuriicktritt. 

Dagegen muG alswirklicherWiderspruch gegendieherrschende 
Meinung zuniichst die Behauptung von Bematzik 22) gehucht werden, 
daB die Widerrufsklausel nur zulassig sein solle, wo das Gesetz sie ge
statte. - Auch Menzel 23) sagt, die Zulassigkeit von Nebenbestimmungen 
bei Rechtsgeschaften, insbesondere von Bedingungen, verstehe mch fiir 
die offentlich-rechtlichen Willenserklarungen nicht von selbst, "obgleich 
sie auch zuweilen hier vorzukommen pflegen"; soll damit gesagt sein, 
daB sie spezieller gesetzlicher Ermachtigung bediirfen? - Ganz un
verstandlich ist es, wenn Nelken 24) von der Gewerbekonzession sagt: 
es "folgt aus der Natur der Genehmigung, daB sie weder auf Zeit noch 
auf Widerruf erteilt werden kann". Das ist um so sonderbarer, als er 25) 

im folgenden Satz bereits erklart, mit Einwilligung (- er spricht von 
Antrag' -) des Konzessionswerbers sei eine Befristung moglich; diese 
Einwilligung miiBte also die "Natur" der Genehmigung verandem 
konnen! 

II. Unser Grundsatz der allgemeinen Zulassigkeit von Nebenbe
stimmungen wirkt aber nur insoweit, als ihm nicht besondere Un
zulassigkeitsgriinde fiir die einzelnen Bedingungsarten ent
gegenstehen. In dieser Beziehung konnen wir folgende Grundsatze 
feststellen. 

1. Bedingungen im engeren Sinn und meist auch Be
fristungen nebst Widerrufsvorbehalten sind unzulassig bei den 
actus legitimi des offentlichen Rechts, bei denen iibrigens teilweise, 
wie z. B. bei den Urteilen, die Unzulassigkeit von Nebenbestimmungen 
schon daraus folgt, daB ein Recht auf ihre Vomahme besteht. 
DaB es actus legitimi des offentlichen Rechts iiberhaupt gibt, wird 
schwerlich bestritten werden. Aber die Frage ist, was dazu zu rechnen 
ist. Sehen wir ab von den Gesetzen, die ebenfalls bedingungsfeindlich, 
iibrigens nichtgleichzeitig befristungsfeindlich sind, die aber nicht zu 

21) Kleinb~esetz S. 243. 
22) S. 287 una 287 (35). 
23) S. 114. 
24) I. 540. 
25) I. 540, 541. 
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unseren Verwaltungsakten gehoren, so werden wir etwa an folgende 
Falle zu denken haben, denen allen gemeinsam ist, daB dabei ein fester 
und gewisser Rechtszustand geschaffen werden solI, der eben deswegen 
einen Schwebezustand infolge einer Bedingung nacp seiner ganzen Natur 
nicht vertragt. 

Hierher gehoren zunachst die FeststellungeI. und Entschei
dungen. 

Diese Akte sollen etwas "feststellen" im wahrsten Sinn des Worts. 
Daher sind bedingte Urteile unzulassig, nicht nur im ZivilprozeB 26), 
hinsichtlich dessen die Romer sogar soweit gingen, die Moglichkeit 
eines Urteils iiber bedingte Anspriiche zu leugnen 27), sondem ebenso 
auch im StrafprozeB 28) wie im VerwaltungsprozeB 29). Es ist daher 
nicht zu billi,gen, wenn Germershausen 30) dazu rat und das Oberver
waltungsgericht 31) die Praxis befolgt, im Fall des PI'. Vorausleistungs
G. 6 den Fabrikbesitzer nul' unter dem Vorbehalt zu verurteilen, da3 
der Wegebaupflichtige bei der Erhebung des ihm zugesprochenen Bei
trags auf die ihm etwa vertragsma3ig zustehende Forderung Verzicht 
leistet; das widerspricht dem Erfordemis der Bestimmtheit des Urteils. 
DaB das bedingte Endurteil nichts gegen unseren Grundsatz von der 
Bedingungsfeindlichkeit der Entscheidungen beweist, haben wir schon 
friiher 32) dargetan, indem wir zeigten, da3 es sich hier gar nicht um 
ein bedingtes Urteil, sondem urn ein bedingtes Urteilsversprechen handelt. 
Auch die bei der Strafproze3reform vielfaeh angestrebte sagen. bedingte 
Verurteilung wiirde kein bedingtes U rteil im reehtswissensehaftliehen 
Sinn sein 33). 

Aueh Befristungen wird man bei Urteilen fiir unzulii,ssig zu eraehten 
haben. Natiirlieh ist yom befristeten Urteil zu seheiden das Urteil 
iiber den befristeten Ansprueh, z. B. das Alimentenurteil gegen den 
unehelichen Vater. 

Wei tel' wird man als actus legitimi die vieltaeh sogenannten 34) 
Statusbestimmungen aufzufassen haben. 

Fiir die StaatsangehOrigkeit hat das Oberverwaltungsgericht in 
seiner beriihmten, noeh ofter zu erwahnenden, Entseheidung yom 
23. JUll-i 1886 35) dies festgestellt, indem es die Unzulassigkeit von Be
dingungen bei del' Naturalisation verkiindete. Gleiehes mu3 aueh hin
siehtlieh der Befristung gelten; wie es keine bedingte, so gibt es aueh 
keine befristete Staatsangehorigkeit. Die namliehen Griinde, welehe 

26) B ii low 263, 264. Vgl. auch RG. bei B 0 I z e 19, 297. 
27) Vgl. Biilow 264. 
28) Ben n e ok e - B eli ng 290. 
29) Ebenso E g e r, Unterstiitzungs-Wulms.G. S. 271; BAHW. 4-, 110; 

RVA. 1894 (S) 120, Z. 350. 
30) J. 514. 
31) ova. 22, 256; 26, 276. 
32) S. o. S. 67. Das iibersieht RV A. 18114 (S) 120, Z. 350, wenn es das bedingte 

Endurteil der cpo. als Ausnahme von dem allgemeinen Grundsatz betrachtet. 
33) Zutreffend Bennecke-Beling 290 (7). 
34) Wir verwenden die Bezeichnung der Kiirze wegen. Dariiber, daB sie nicht 

ganz genau ist, vgl. o. S. 105. 
3S) OVG. 13, 408. 
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die Naturalisation zum actus legitimus machen, stempeln auch die 
Entlassung dazu, womit natiirlich die auflosende conditio iuris des 
§ ISH St.AG. nicht in Widerspruch steht. 

Was von der StaatsangehOrigkeit, das gilt auch von der Gemeinde
angehorigkeit und dem Heimatrecht 36).Fiir erstere insbesondere hat dies 
POhl 37), del' freilich nicht scharf genug zwischen echter Bedingung und 
Auflage unterscheidet 38), richtig betont; er hat insbesondere treffend 
hervorgehoben, daB die Verleihung des Gemeinde.biirgerrechts nicht 
unter der Bedingung nes Erwerbs der bayerischen Staatsangehorigkeit 
erfolgen konne. Anderer Ansicht freilich ist Seyde1 39), der jene Vel'
leihung iiberhaupt nur unter solcher Bedingung fiir moglich halt, -
dies mit Riicksicht auf Art. 14 B. Gem.O., wonach die Biirgerrechts
verleihung an Nichtbayem erst mit Erlangung der bayrischen Staats
angehOrigkeit "wirksam" wird; aber das ist keine echte Bedingung, 
sondem conditio iuris. 

Fiir die privatrechtlichen Statusbestim'mungen ist unser Grundsatz 
ausdriicklich vom Gesetzgeber anerkannt worden. BGB. 1724 lautet: 
"Die Ehelichkeitserklarung kann nicht unter einer Bedingung oder 
einer Zeitbestimmung erfolgen." Nehmen wir zu diesem Paragraphen, 
der von einer Statusbestimmung durch Verwaltungsakt handelt, noch 
die §§ 1317 11, 159SlI, 1742, die von Statusbestimmungen durch Parteiakt 
reden, hinzu; so konnen wir sagen: Das BGB. stellt in den drei letzt
genannten §§ 1317 11, 159SlI, 1742 den Grundsatz auf, daB Statusbe
stimmungen actus legitimi sind. Dieser Grundsatz ist zunachst freilich 
nur ein privatrechtlicher, und es ist die Frage, ob er auf das offentliche 
Recht entsprechend angewendet werden darf. Diese Frage wird bejahend 
beantwortet durch den erstgenannten § 1724. Somit diirfen wir aus 
den privatrechtlichen Bestimmungen des BGB. als einen allgemein
rechtlichen, insbesondere auch als einen offentlich-rechtlichen Grund
satz den der Unzulassigkeit von Bedingungen bei Statusbestimmungen 
ableiten; das ist der erste Fall einer vom Gesetzgeber selbst positiv 
anerkannten Analogie aus dem Privatrecht, von der wir am Beginn 
unserer Untersuchung sprachen 40). 1m BGB. also findet die vorhin 
erwahnte Entscheidung des Oberverwaltungsgerichts und die Auffassung 
von Pohl ihrtin positiven gesetzlichen Stiitzpunkt. Man wird auch kein 
Bedenken hegen, diesen Grundsatz auf die eigentlichen Statusbestim
mungen von BGB. 3, 6, auf Miindigerklarung und Entmiindigung, 
anzuwenden. 

GehOren auch die Genehmigungen zu den actus legitimi? Un
zweifelhaft ist die Frage nicht. 

Man wird sie aber wohl zu bejahen haben 41). Denn Zweck der 
Genehmigung ist eine Feststellung, daB namlich die genehmigte Hand-

36) BVGH. 5, 194, 230. 
37) II. 130 (au), 147 (57). 
36) Po h I II. 130 (89) reehnet zu den Bedingungen aueh die Gebiihrenforde· 

rung, die doch sieher Auflage sein diirfte. VgI. aueh BVGH. 17. 308; 22, 170. 
39) II, 80. - Er kennt II, 66 aueh eine bedingte Heimatverleihung. 
40) S. O. S. 9, 10. . 
(1) VgI. namentlieh Pr e u B 156,205. Vber den Erl. U. Rd. M. d. I. v. 27. I. 

1887 vgl. u. S. 155. A. M. l!'. If. Mayer 327, 328; Landlllann 1.655: 
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lung rechtmii.Big vorgenommen worden ist; bei der Bestatigung im 8inne 
von Rosin 42) ist das sogar ihr einziger Zweek; bei der sonstigen Ge
nehmigung tritt freilich die Priifung der Zweekmii.Bigkeit noeh hinzu. 
Bei dieser Auffassung der Genehmigung als eines actus legitimus hatte 
die sogen. bedingte Genehmigung, d. h. eine Genehmigung, in der es 
heiBt, sie werde erteilt unter der Bedingung, daB gewisse Anderungen 
in dem genehmigten Reehtsgesehaft vorgenommen wiirden, reehtlieh 
lediglieh die Bedeutung einer Versagung, verbunden mit der fiir beide 
Teile unverbindliehen VerheiBung, einem abgeanderten Entwurf werde 
vermutlieh die Genehmigung erteilt werden 43). Diese Auffassung stimmt 
aueh mitdem friiher43a) betonten Grundsatz iiberein, daB eine Genehmigung 
nicht durch eine vorherige Zustimmung ersetzt werden kann; denn 
wollte man die bedingte Genehmigung zulassen, so ware das ja nichts 
anderes als eine vorherige Zustimmung zu einem etwa von der aufsiehts
unterworfenen Gemeinde erst spater zu fassenden BeschluB, da natiirlich 
die Bedingung ja gerade darin bestiinde, daB die Gemeinde die ver
langten Anderungen triife 44); damit aber wiirde wider den Zweck der 
Genehmigung verstoBen, indem die Aufsichtsbehorde sich dadurch der 
Moglichkeit selbst beraubt, den spateren GemeindebeschluB auf seine 
RechtmaBigkeit zu priifen und auf Grund dieser Priifung gegebenen
falls die Genehmigung zu versagen. 

Will man sich aber nicht auf diesen Standpunkt stellen, daB die 
Genehmigung an sich bedingungsfeindlich ist, so wird man gleichwohl 
in ihren prakt,isch wichtigsten Fallen zum gleichen Ergebnis gelangen. 
- Zunachst kame hier unser allgemeiner Grundsatz 45) in Betracht, 
daB Bedingungen bei unfreien Verwaltungsakten ausgesehlossen sind. 
Dureh diesen Grundsatz werden aIle Bestatigungen im Sinne Rosins 42) 
zu bedingungsfeindliehen Gesehaften 46). - Sodann miiBten Bedingungen 
unzulassig sein in all den Fallen, wo die Genehmigung zu einem seiner
seits bedingungsfeindlichen Akt erteilt wird. Denn dessen Bedingungs
feindliehkeit schiitzt ihn aueh vor den dureh Dritte gesehaffenen Be
dingungen. Daher waren Bedingungen unzulassig hei Genehmigung 
von Ortsstatuten 47); dagegen miiBten Befristungen aueh ohne gesetz-

42) S. O. S. 88, 89. 
43) S e y del, Abhandlungen 241; er nimmt freilich S. 240 irrtiimlich an, 

daB Versagung nur wegen Rechtswidrigkeit zulassig sei. Pre u B 156. OVG. 
v. 15. VI. 03 in VBl. 25, 235, womit OVG. v. 17. I. 02 in VB!. 24, 362 nicht ganz 
in Einklang steht (vgl. aber auch u. S. 176). Minder klar ist BVGH. 24, 36. 
vgl. auch Lab and I. 280 (1). 

4~a) S. O. S. 89. 
44) So auch richtig F. F. Mayer 328: "vorbehaltlich des Beschlusses der 

Gemeindeorgane iiber die Annahme dieser Bedingungen". Von Auflagen kann 
hierbci natiirlich nicht gesprochen werden. Ihre Zulassigkeit richtet sich nach 
den spater darzustellenden Grundsatzen . 

• 5) S. o. S. 150. 
46) Vgl. Erl. d. Bd. M. d. I. v. 27. I. 87 bei Reg e r 7, 392. 
47) Pre u B 156. S e y del, Abhandlungen 241. Die Ausf.·Anw. z. P. 

Kom.Abg.G.46 a. E. erkennt die Unzulassigkeit des Widerrufsvurbehalts an. -
A. M. F. F. Mayer 370, K a h r I. 449 und dort genannte bayerische Ministerial
erlasse. - In dem Fall der "bedingten" Genehmigung einer Steuerordnung bei 
B I u mer I. 287 ("Bedingung, daB gewisse Steuem der Nichtkatholiken nicht 
ZUI' Bcsoldung der katholischen Geistlichen verwendet werden diirften") handelte 
es sich urn eine Auflage. - Vgl. auch OVG. 31, 61. 
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lichen Vorbeha It wie z. B. in Pl'. Kom.Abg.G. 77 a. E. fUr zuUissig erachtet 
werden. - Enllich miiBten Nebenbestimmungen, die auf eine Endigung 
des durch das genehmigte Rechtsgeschaft geschaffenen Rechtszustands 
abzielen, wie aufl6sende Bedingungen, Endtermine und Widerrufsvor
behalte, in so weit unzulassig sein, als das genehmigte Rechtsgeschaft 
selbst solche Bestimmungen ·nicht aufnehmen kann, weil das Gesetz 
die Endigungsgriinde selbst ausschlie31ich geregelt hat (8). Dadurch 
waren also insbesondere die Bestatigungen, d. h. Genehmigungen von 
Beamtenernennungen und Beamtenwahlen (9) actus legitimi. 

Ferner wird man zu den actus legitimi noch den Enteignungs
beochluB zu rechnen haben. DaB er hedingungsfeindlich ist, diirfte 
nicht bestritten werden. Begriinden laBt es sich in verschiedener Weise. 
Einmal dadurch, daB der EnteignungsbeschluB, wenn auch keine dekla
rative Feststellung 50), so doch ein unfreier Verwaltungsakt ist 51); dann 
ware seine Bedingungsfeindliehkeit nichts besonderes. Sodann k6nnte 
man hinweisen auf seinen Charakter als Formalakt 62), auf seine in 
pro Enteign.G. 332 ausdriieklich betonte Gleichartigkeit mit dem "Er
kenntnisse eines Gerichts": ;wie dieses, so k6nnte man sagen, mull auch 
der EnteignungsheschluB actus legitimus sein. Endlich k6nnte man 
auch darauf hinweisen, daB dem BGB. ein bedingtcs oder befristeteH 
Eigentum an unbeweglichen Sachen unbekannt ist und daB BGB. 925I1 

auf den EnteignungsheschluB entsprechend anzuwenden ist, wie wir 
bereits vorhin die Satze des BGB. iiher die bedingungsfeindliche Natur 
der Statusbestimmungen im 6ffentlichen Recht entRprechend angewendet 
haben. 

Ais actus legitimus wird allgemein auch del' Thronverzicht an
erkannt, del' weder bedingt noch auf Zeit crkliirt werden kann 63). 

Endlich sei als hedingungsfeindliches Rechtsgeschaft noeh del' 
Eroffnungs heschlu B des Strafprozesses erwahnt 54). 

2. Nehenbestimmungen iiber die Endigung der Wirksam
keit eines Verwaltungsakts, also aufl6sendc Bedingungen, Endtermine 
und Widerrufsvorbehalte erscheinen insoweit unzulassig, als das Gcsetz 
selbst iiber die Endigung Bestimmung trifft, - dabei freilich voraus
gesetzt, daB diese Bestimmungen, was im einzelnen :Fall zu untersuchen 
ist, eine ersch6pfende Regelung enthalten wollen. 

Fiir die Polizeierlaubnisse hat schon Otto Mayer 55) diesen Gedanken 
als allgemeinen Grundsatz verkiindet, allerdings obne den ein
schrankenden Beisatz, den wir glaubten beifUgen zu mussen. 

48) S. u. unter Z. 2. 
49) Ebenso Lei dig 120, K aut z . A p pel i.u s 33, Pre u J3 205, Led e r . 

man n 121. Vgl. auch V. d. P. M. d. 30. XI. 1841 (JMB. 318). 
60) Vgl. 0. S. 112. 
51) Vgl. 0. S. 48. 
52) Vgl. U. S. 367. 
53) A bra ham 78 f., F r i 8 C h 112 f. - Eine Bezeichnung des Zeitpunkta, 

von dem ab del' Verzicht in Kraft treten IIoll, ist nicht unzulassig: An B c h ii t z 
bei K ° hIe r II. 574, A bra ham 82 (2). 

54) Ben n e c k e - Bel i n g 290. 
55) I. 297. 
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Auf der Anwendung dieses Grundsatzes beruhen folgende 
Erscheinungen. - Wenn Gew.O. 40 auch nicht die Beifiigung einer 
aufschiebenden Bedingung ausschlie/3t, so bewirkt die Bestimmung doch 
die Unzulassigkeit auflosender Bedingungen 56). - Ferner bietet unser 
Grundsatz die richtige Erklarung fiir den im Erla/3 57) des wiirttem
bergisehen Ministeriums des Innern yom 27. Mai 1898 ausgesprochenen 
Satz, da/3 vorlaufige Gewerbeerlaubnisse nicht erteilt werden diirfen. 
Dies wird dam it begriindet, da/3 die Gew.O. keinen diesbeziiglichen 
Vorbehalt macht. Das Ergebnis ist richtig, die Begriindung aber min
des tens unzulanglich. Der tiefere Grund liegt darin, daB vorlaufige 
Gewerbeerlaubnisse nichts anderes als auflosend bedingte Gewerbe
erlaubnisse 58) und als solche nach Gew.O. 40 unzulassig sind. - Auf 
der Anwendung unseres Grundsatzes beruht auch der Erla/3 59) des 
preuJ3isehen Ministers der offentlichen Arbeiten vom 29. Juli 1893, der 
folgendes ausfiihrt: Da der Verlust der einmal erteilten Kleinbahn
konzession nicht die unmittelbare und notwendige Folge einer Ver
saumnis der Baufrist usw. ist, sondern nach dem Gesetz 60) in jedem 
Fall von einer EntschlieBung der Aufsiehtsbehorde abhangen soll, so 
ist es ullZulassig, bei Erteilung der Genehmigung ihren Fortbestand 
an die Innehaltung der Baufristen usw. als an eine Resolutivbedingung 
zu kniipfen. 

Eine gesetzliche Bestatigung unseres Grundsatzes bietet das 
Beamt.G. 2, indem es ausdriicklich Nebenbestimmungen beziiglich des 
Widerrufs und der Kiindigung bei der Beamtenanstellung gestattet. 
Fehlte ein solcher Vorbehalt, so mii/3ten, da das Ges8tz selbst iiber 
die Endigung des Beamtenverhaltnisses erschopfende Bestimmungen 
trifft, solche Nebenbestimmungen fiir unzuliissig erachtet werden. So 
ist es auch z. B., wenn in die Anstellungsurkunde die Klausel aufge
nom men wiirde, der Beamte konne auch in anderen Fallen als in denen 
der §§ 24, 25 in den einstweiligen Ruhestand versetzt werden; diese 
Klausel ist durch den Vorbehalt des § 2 nicht gedeckt, also unzuliissig 61). 

3. Wie verhaIt es sich mit der Zulassigkeit von Auflagen? 
Als G run d sat z konnen wir aufstellen: Dberall dort, wo die Ge

wahrung eines Verwaltungsakts, mag es sich handeln urn eine Erlaubnis, 
eine eigentliche Reehtsgewahrung oder urn Schaffung eines mit Rechten 
des Betroffenen verbundenen Rechtsverhaltnisses, iiberall dort, wo diese 
Gewahrung abhangt yom Ermessen der Behorde, iiberall dort sind 
Auflagen zulassig62 ). Freilich bediirfen sie zu ihrer Giiltigkeit, wie wir 
schon friiller sahen 63), der Zustimmung des Betroffenen, soweit sie 
nicht yom Gesetz selbst fiir zulassig erklart sind. Der Grund, IJ,US dem 

56) VgI. OVG. 1, 301. 
67) Bei Reg e r 18, 412. 
68) S. o. S. 147. 
59) Mitgeteilt von G lei m, Kleinbahngesetz S. 189. 
60) vgI. die Entstehungsgeschichte des § 23 bei G lei m a. a. O. 
61) Ebenso Mayer II. 228. 
62) F. F. Mayer 137; Mayer I. 298, 299. - OVG. 23, 355 Ieugnet 

freilich eine "Ansiedelungsgenehmigung mit Klauseln". 
83) S. o. S. 145 u. S. 39. 



158 § 19. Die ZuliiBaigkeit von Nebenbestimmungen. 

man sie auch ohne solchen gesetzlichen Vorbehalt bloB auf der Basis 
der EinwiIligung des Betroffenen flir zulassig zu erachten hat, liegt 
darin, daB die Befugnis der BehOrde zur ganzlichen Versagung als da.'l 
maius auch ihre Befugnis zu einer Gewahrung mit Auflagen ala daR 
minus in sich schlieBt 64). 

Das gilt indessen nur als Grundsatz, durch den keineswegs 
aIle Auflagen gerech tfertigt werden. 

Auflagen konnen unzulassig sein wegen Unzulassigkeit ihres Inhalts. 
In diesel' Hinsicht ist besonders zli beachten, daB die Auflagen sich 
nicht mit allgemeinen Rechtsgrundsatzen in Widerspruch setzen und 
daB sie keine Mehrverpflichtungen iiber die yom Gesetz selbst in er
schOpfender Regelung an den Verwaltungsakt gekniipften Verpflichtungen 
schaffen diirfen. So diirfen z. B. bei der Erteilung von Wasserkon
zessionen keine Auflagen gemacht werden, die mit den Grundsatzen 
dcr Gewerbefreiheit im Widerspruch stehen 65). Auch diirfen die Auf
lagen nicht gegen den Zweck gesetzlicher Bestimmungen verstoBen 66) ; 
aus diesem Grunde hat man sie z. B. fiir unzulassig erachtet bei der 
Kapitalabfindung nach Gew.Unf.VG.95, weil das Gesetz kein Wieder
aufleben del' Rente kennt, die doch eintreten miiBte, wenn der Abge
fundene die ihm gemachten Auflagen nicht erfiillt 67). Auch der 
"Grundsatz der VerhiiltnismaBigkeit" bei polizeilichen Auflagen 67a) 

ist in diesem Zusammenhang zu erwahnen. Dallach kann die Be
fugnis del' Polizeibehorde zu Auflagen nicht weiter reichen, als der 
"Zweck ihres Einschreitcns es bedingt" 67b) ; wenn also durch den Bau 
eines Stalles und einer Brettschneideanlage auf dem hinteren Teil 
cines an die StraJ3e angrenzenden Grundstiicks die Gefahr einer Ver-
11nstaltung der StraJ3e begriindet wird, so darf die Polizei nach 
ALR. I 8 §§ 66, 71, 78 allerdings der Bauerlaubnis Auflagen zur 
Verhiitung dieser Gefahr beifiigen; sie darf aber nicht den Bau eines 
Wohnhauses, sondern nur etwa die Errichtung einer Mauer, eines 
dichten Zauns oder ahnliches anordnen 67b). 

Auflagen konnen ferner auch unzulassig sein wegen mangelnden 
Zusammenhangs mit dem Verwaltungsakt, dem sie beigefiigt sind. So 
darf die BaupolizeibehOrde z. B. nicht die Bauerlaubnis beniitzen wollen 
zur Geltendmachung kommunaler Verpflichtungen 68). Es handelt sich 
hier um eine Art offentlich-rechtlicher exceptio doli, was namentlich in 
dem Fall sehr deutlich hervortritt, wo kommunale und Baupolizei
behOrde in Personalunion stehen und die Kommunalbehorde ihre Macht 
als Baupolizeibehorde zur Durchsetzung ihrer kommunalen Wiinsche 
miBbrauchen will. Die Zulassigkeit dieser exceptio doli ist sowohl in 
der Literatur 69) wie in der preuBischen 88) und auBerpreuBischen 70) 
Praxis anerkannt. 

") Mayer I. 298, 299. 
86) Oatr. Ackerbau·Min. v. 24. Febr. 1877 bei Mayer h 0 fer v. 1201. 
66) Mayer I. 296. 
87) R 0 a in ll. 1019 ('0). 
07a) Vgl. Mayer I. 299 (u). 
87b) OVG. 4, 374. 
88) OVG. 4, 364. 
89) Mayer ll. 282 (0). 
70) Ostr. VGH. 7209; SOVG. 2, 314. 
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III. Wahrend wir flir die Bedingungen i. w. S. wenigstens als 
Grundsatz, freilich nur als einen durch zahlreiche Ausnahmen durch
brochenen Grundsatz, ihre Zulassigkeit anerkannt haben, ist es bei den 
auf AusschluB gesetzlicher Rechtswirkungen gerichteten 
Nebenbestimmungen umgekehrt. 

1. Als G run d sat z muss hier gelten: Soweit das Gesetz die 
Rechtsfolgen eines Rechtsgeschaftes selbst geordnet hat, ist diesc 
Ordnung zwingendes Recht. Dabei macht es keinen Unterschied, ob 
die Nebenbestimmung zu gunsten oder zu ungunsten des Betroffenen 
die gesetzlichen Wirkungen abandern will. Ebenso unerheblich ist es, 
ob der Betroffene zustimmt oder nicht. Das alles ist eine Folge davon, 
daB eben im offentlichen Recht ein Prinzip gleich dem der Vertrags
freiheit fehlt. 

Eine Anwendung dieses Grundsatzes haben wir bereits bei Er
orterung der Bedingungen gemacht, indem wir sagten, daB Neben
bestimmungen uber die Endigung eines Verwaltungsakts dort unzu
lassig seien, wo das Gesetz dariiber selbst Anordnung getroffen hat 71). 
- Auf unserem Grundsatz beruht ferner die Unzulassigkeit von Vor
behalten beim Thronverzicht, insbesondere eines Verzichts zu gunsten 
bestimmter Personen 72), da die Thronfolge nur den gesetzlichen 
Bestimmungen, nicht dem Willen des Throninhabers unterliegt. -
Mit unserem Grundsatz hangt endlich zusammen die Unmoglichkeit 
fiduziarischer Rechtsgeschafte im offentlichen Recht. 1m Privatrecht 
konnen die Parteien wohl vereinbaren: "ich raume Dir im Verhaltnis 
nach aussen eine bestimmte RechtsstelJung, etwa als eines Eigen
turners, ein; doch im Innenverhaltnis zwischen uns solI diese Rechts
stellung ohne Bedeutung sein". 1m offentlichen Recht aber kann eine 
Gemeinde nicht etwa jemanden als Beamten anstellen und gleichzeitig 
mit ihm vereinbaren oder einseitig festsetzen, dass er im Verhaltnis 
zu der Gemeinde keine Beamteneigenschaft haben solIe 73). 

Eine positive Bestatigung unseres Grundsatzes enthalten alle 
jene Bestimmungen der Gesetze, die dort, wo sie eine Abanderung des 
gesetzlichen N ormalrechts zulassen wollen, einen ausdrucklichen V or
behalt in dieser Richtung aufnehmen wie z. B. St.A.G. 9 ll , 11,19, 
Beamt.G. 2, pro Kom.Beamt.G. 9,pr. Eisenb.G. 49. Man darf diesen 
Grundsatz auch wohl als allgemein anerkannt bezeichnen 74). 

2. Ausnahmen von ihm konnen in folgenden Richtungen vor
kommen. 

Zunachst dann, wenn das Gesetz eine erschopfende Rege
lung der Rechtswirkungen gar nicht geben will. Ob das 

71) S. O. S. 156. 
72) A bra ham 78 f., F r i s c h 112 f. 
73) VgI. Pre u 13 387 f. zu dem Fall Malitz. 
74) V gI. O. S. 157, Mayer I. 297 und den O. S. 157 (59) genannten MinisteriaI

erIaB; femer PreuB 388, G e r mer!l h a use n I. 480; OVG.46, 267; vgI. auch 
274. - GIeiches meint wohI auch Ostr. Heimat-G. V. 3. XII. 1863, § 8: "Die 
Aufnahme in den Heimatsverband darf weder ... noch unter einer den gesetz
lichen FoIgen des Heimatrechts abtraglichen Bedingung erteilt werden." D. h.: 
wenn die Wirkungen ("gesetzliche FoIgen") des Verwaltungsakts gesetzlich fest
gelegt sind, so ist das zwingendes Recht. 
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der Fall ist, muB jeweils nach den allgemeinen Auslegungsgrundsatzen 
festgestellt werden. 

Ferner greift er selbstverstiindiich nicht Platz, wenn das Ge
setz selbst ausdriicklich Abweichungen fiir zulassig er
klart. Es kann sie dabei entweder schlechthin zulassen oder kann sie 
an die Zustimmung des Beteiligten kniipfen wie in den friiher erwahnten 
Fallen des unechten offentlichen Vertrags 75). 

Endlich ist es auch moglich, daB sich nach allgemeinen Aus
legungsgrundsatzen feststellen laBt, daB das Gesetz der Behorde 
nur Ermachtigungen verleih.en wollte; in solchen Fallen 
konnte die Behorde wohl weniger, aber nicht mehr Rechte gewahren 
bzw. auch Pflichten auferlegen als wozu sie ermachtigt ist. Einen Ver
such, das Eisenbahnrecht zu zerlegen in Normen solcher Art einerseits, 
zwingendes und vollig dispositives Recht andererseits hat Otto Mayer76) 

gemacht. Ob der Versuch ganz gliicklich gewesen ist oder ob nicht 
Mayer in der Ablehnung zwingender Normen und der Neigung zur 
Annahme dispositiverBestimmungen zu weit gegangen ist, mag dahin
gestellt bleiben 'l7). Fiir das preuBische Eisenbahnrecht bietet jeden
falls § 49 des Eisenbahngesetzes eine positiv-rechtliche Grundlage 
fiir verwaltungsmaBige Abanderung der gesetzlichen Rechtswirkungen. 

IV. Sind nach den entwickelten Grundsiitzen Nebenbestimmungen 
im einzelnen Fall unzulassig, so werden sie auch durch die Einwilli
gung des Betroffenen nicht zulassig. Der Grund liegt in dem 
friiher betonten Umstand 78), daB dem offentlichen Recht ein Prinzip 
gleich dem der Vertragsfreiheit fehIt und daB es im Zweifel zwingendes 
Recht·ist 79). Daher 1st es verfehlt, wenn Schenkel 80) meint, Gew.O. 40 
hindere nicht; daB auf Antrag des Gesuchstellers die Gewerbeerlaubnis 
nur auf Zeit oder auf Widerruf, folgerichtigerweise also auch mit 
sonstigen Nebenbestimmungen erteilt werden konne. 

§ 20. 

3. Del' Einfluti unzuIassiger Nebenbestimmungen auf das 
betroffene Rechtsgeschaft. 

I. Wir haben, bevor wir die Lehre von den Nebenbestimmungen 
verlassen, noch zu erortern, welche Bedeutung eine unzulassigerweise 
beigefiigte Nebenbestimmung fiir das Rechtsgeschaft hat, zu dem es 
gehort. Versuchen wir zunachst eineetwas genauere Formulierung 
dieser Frage! Tezner1) hat sie so gestellt, "ob die unstatthafte Be
schrankung [d. h. Bedingung, Befristung oder Auflage] den Willens
akt invalidiere oder als nicht beigesetzt zu erachten sei". Genau ist 

75) V gl. o. S. 37 f. 
76) II. 308, 309. 
77) VgI. E g e r, Eisenbahnrecht I. 118,. aber auch 94, 95. 
78) VgI. o. S. 47. auch u. S. 311. 
79) OVG. 10, 288. RG. 37, 225. L (; ni n g 242 und 242 (2). Vgl. auch 

R 0 sin II. 1019. 
80) I. 308, 309. Dagegen mit Recht OVG. 52, 374. 
1) In A. 0. R. 9, 354. 



Der Einflull unzuliissiger Nebenbestimmungen im allgemeinen. 161 

diese Fragestellung nicht. Es handelt sioh nicht bloB um zwei, sondem 
um drei Moglichkeiten. Entweder niimlich die Nebenbestimmung gilt 
als nicht beigefiigt, d. h. als von selbst nichtig; oder aber sie muB erst 
angtfochten werden, so daB sie erst durch die erfolgreiche Anfechtung 
unwirksam wird, ohne daB dieses Unwirksamwerden auch das Haupt
rechtsgeschiift ergreift; oder endlich die Nebenbestimmung macht das 
Rechtsgeschiift im ganzen ungiiItig oder genauer gesagt anfechtbar, so 
daB also mit ihrer Aufhebung die des Rechtsgeschiifts im ganzen ver
bunden ist. 

II. Als allgemeinen Grundsatz 2) wird man woW zuniichst den 
aufzustellen haben, daB von der dritten Moglichkeit nicht die Rede 
sein kann. 

1m Privatrecht freilich gilt BGB. 139: ,,1st ein Teil eines Rechts
geschiifts nichtig, so ist das ganze Rechtsgeschiift nichtig, wenn nicht 
anzunehmen ist, daB es auch ohne den nichtigen Teil vorgenommen 
sein wiirde"; und wenn diese Bestimmung auch ftir die eigentlichen 
Bedingungen und Befristungen nicht unmittelbar zu verwenden ist, da 
diese nicht selbstiindige "Teile" des Rechtsgeschiifts sind, so gilt doch 
auch fUr sie der Satz, daB unsittliche, unmogliche und iihnliche Be
dingungen das ganze Rechtsgeschiift infizieren. Und das hat ftir das 
Privatrecht seinen guten Sinn und inneren Grund Denn es ist nichts 
anderes als die Anwendung des allgemeinen Grundsatzes von der 
Vertragsfreiheit und dem beherrschenden Einfluss des Parteiwillens. 

Aber fiir das offen tliche Recht geIten, wie wir friiher 3) be
tonten, gleichartige Grundsiitze eben nicht; der Gesetzeswille tiber
ragt hier den Verwaltungswillen vollstiindig und bewirkt, daB, wenn 
dieser einem vom Gesetz gebilligten Hauptgeschiiftsinhalt noch eine 
unzuliissige Nebenbestimmung beifUgt, nur diese Bestimmung allein 
der Nichtigkeit oder Anfechtbarkeit unterliegt. 

Diese Eigenttimli0hkeit offentlichen Rechts und seine Vel'8chieden
heit vom biirgerlichen haben die tibersehen, die sich grundsiitzlich 
fiir die Infizierung des ganzen Rechtsgeschiifts entscheiden. - So 
namentlich Tezner 4), der seine Auffassung damit begriindet, daB 
"durch Ignorierung der Beschriinkung dem Wollen den Zwang angetan 
wird"; die Ausnahme aber, die er von diesem Grundsatz machen 
willS), ist noch schlimmer als dieser selbst, da sie eines klaren Unter
scheidungsmerkmales vollig entbehrt. - Auch die Auffassung des 
wtirttembergischen Ministeriums des Innem in seinem ErlaB 6) vom 

2) Er gilt auch dort, wo aus allgemeinen, in der Lehre von der Nichtigkeit 
zu besprechenden Griinden eine Nebenbestimmung nichtig ist, wie z. B. die un· 
sittIiche oder unmogliche Bedingung oder Auflage. 

3) S. o. S. 47. 
4) 1m A. o. R. 9. 354. 
5) Namlich dort, "wo die Beschrankung auf Vereitelung gesetzlicher Ein

richtungen oder auf eine gesetzwidrige Belastung des einzelnen gerichtet ist un d (!!) 
die Riicksicht auf die Rechtssicherheit des einzelnen die Aufrechterhaltung des 
WiIlensaktes fordert", a. a. O. 355. Das kann man als gesetzgeberisches Prinzip, 
aber nicht als Rechtssatz gelten lassen. 

6) Bei Reg e r 24, 44. "Obrigens erscheint dIU" Ergebnis dieses Erlasses 
zutreffend, kann aber auch ohne Antastung unseres Grundsatzes begriindet werden. 
V gl. u. S. 390, 391. 

Kormann. System. 11 
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8. Marz 1902, dal3 das, was im Privatrecht gelte, "noch viel mehr" 
fiir das offentliche Recht gel ten miisse, geht, wegen Nichtbeachtung 
der hervorgehobenen Besonderheiten zwischen offentlichem und pri
vatem Recht, ebenso fehl wie die Beweisfiihrung von Walter Jellinek 7), 

dal3 es viel "natiirlicher" sei, die allgemeine Vorschrift vom BGB. 139 
fiir Rechtsgeschafte als die "singularen Vorschriften iiber letztwillige 
Verfiigungen" (BGB. 2085) entsprechend anzuwenden. - Dal3 die 
Zivilisten B) die bedingte oder befristete Ehrlichkeitserklarung fiir 
nichtig erachten, kann uns natiirhch erst recht nicht storen, zumal 
diese Auslegung durch das "kann nicht" in BGB. 1724 geradezu her
ausgefordert wurde; so dal3 diese publizistisch ungeschulten Schrift
steller an eine andere Moglichkeit gar nicht gedacht haben. 

1m iibrigen haben Literatur und Praxis, soweit sie zu der Frage 
iiberhaupt Stellung genommen haben, iiberwiegend 9) die Unwirksamkeit 
der Nebenbestimmung auf diese allein bezogen, wie wir gleich sehen 
werden. 

III. Fiir die weitere Erorterung der Frage empfiehlt sich eine ge
trenuteBetrachtung der Auflagen einer- und der sonstigen 
N eben bestimm ungen andererseits. 

1. Beziiglich der letzteren hat man bisher sich durchweg dafiir 
entschieden, sie einfach als nicht beigefiigt zu behandeln, wodurch 
iibrigens ihre Anfechtung nicht ausgeschlossen wird 10) Hiervon 
verschieden ist natiirlich der Fall, wo die unzulassige Bestimmung 
nicht als Nebenbestimmung, sondern als Hauptsache erscheint. Die 
Frage, welcher von beiden Fallen vorliegt, kann manchmal zweifel
haft sein lOa); im Zweifel wird man sich aber eher fiir die Auffassung 
als Nebenbestimmung zu entscheiden haben, da dies dem Wesen des 
offentlichen Rechts, wonach das von den Beteiligten Gewollte hinter 
dem vom Gesetz Gewollten zuriicktreten solI, besser entsprechen 
diirfte; wenn daher bei Aushandigung der kommunalen Anstellungs
urkunde der Magistrat mit dem Anzustellenden vereinbaren wollte, 
dal3 die Aushandigung der Urkunde die Anstellung oder die volle 
Anstellung nicht zur Folge haben solIe, so wird man anzunehmen 
haben, dal3 nur dieses beigefiigte Rechtsgeschaft mangelhaft ist lOb) ; 

andernfalls kame Nichtigkeit wegen Widersinns 10e) in Frage, indem 
die in der Urkundeniibergabe liegende Erklarung, der Betroffene solle 
Beamter sein, wieder aufgehoben wird durch die Erkliirung, er solle 
es nicht sein. 

Diese Auffassung beherrscht zunachst die R e c h t s pre c hun g. 
Das Obertribunal ll) hatte sich mit einem Fall zu beschaftigen, 

7) S. 92, 93. 
8) Vgl. z. B. C rom e IV. 567 (8), PIa n c k IV. 607, 0 pet: B I u m e 647. 
9) Ben n e c k e - Bel i n g 295 betrachtet ohne Begriindung das bedingte 

Urteilals nichtig. 
10) RV A. 189':1 (S.), 120, Z. 350. 
108) Vgl. OVG. 18, 55. 
lOb) Ebenso anscheinend Preu 13 393. 
10C) V gl. u. S. 281 f. 
11) Bei 0 p pen h 0 f 12, 388. 
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wo bei der Beamtenernennung gesagt worden war, der Beamte 'solle 
nicht die Beamtenvorrechte haben. Das Gericht entschied, daB diese 
Bestimmung als nicht beigefUgt zu gelten habe. 

Eine preul3ische Strafkammer in C entschied in gleichem Sinn be
ziiglich der Klausel, da.B einem als Hilfsgerichtsvollzieher bestellten 
Gerichtswener die ZusteUung von Amts wegen entzogen \vorden war 12). 

Den gleiehen Standpunkt hat das Reichsgericht in verschiedenen 
Urteilen vertreten. Es sei verwiesen auf die ErkenntnisAe v. 6. De
zember 1888 13), 19. September 1892 14), 10. Februar 1896 15), 9. Miirz 
1896 16),12. Mai 1898 17), 14. November 1898 18),1. Oktober 1900 19). 

Auch das Oberverwaltungsgericht 20) hatte sich mit der Frage zu 
beschiiftigen, ob eine gesetzwidrigerweise zugefiigte Kiindigungsklausel 
das Rechtsgeschiift der Anstellung im ganzen hinfiillig mache. Der 
klagende Magistrat behauptete das. Das Oberverwaltungsgericht wies 
das aber ausdriicklich zuriick mit dem Bemerken, "eine solche Erwiigung 
lieBe sich vielleicht rechtfertigen bei der Beurteilung yom zivilrecht
lichen Standpunkt eines gewohnlichen Vertragsabschlusses". Abel' "dem 
offentlichen Rechte gegeniiber greift sie nicht Platz". - Das gleiche 
hat derselbe Gerichtshof20-') ausgesprochen beziiglich des gegen 
Disz.G. 87, Z. 1 verstoBenden Vorbehalts, von dem einem Steuer
erheber zustehenden Gehalt soU ten in Zukunft 100 Mk. wieder in 
Wegfall kommen, sob aid im Interesse des Dienstes die Versetzung zu 
den Magistratsdienern erfolgen sollte. 

Der bayerische Verwaltungsgerichtshof hat wiederholt erkannt, daB 
die einem GemeindeausschuBbeschluB iiber die Verleihung des Biirger
rechts unzuliissigerweise beigefUgte Bedingung, wonach die Wirksam
keit des Biirgerrechts von der vorherigen Zahlung der Biirgerrechts
gebiihr abhiingig sein soIl, rechtsunwirksam ist und als nicht beigefiigt 
gUt, daB vielmehr das Biirgerrecht ohne Bedingung erworben wira 21). 
Derselbe Gerichtshof nahm gleiches iibrigens auch bei nichtamtlicher 
publizistischer Willenserkliirung an 22). 

Auch in der Lit era t u r hat man sich meist in ahnlichem Sinn 
geauBert. 

Leidig 23) hat die oben erwahnte Entscheidung des Oberverwaltungs
gerichts gebilligt. 

12) Mitgeteilt in A. o. R. 11, 147 f. 
13) Bei G rue hot aa, 1038. 
14) RG. 30, 181. 
15) RG. 37, 225. 
16) RG. 37, 241. 
17) Jur. W. 27, 429, Z. 36. 
18) Jur. W. 28, 84, Z. 32. 
19) Jur. W. 211, 842. 
20) OVG. 12, 48, ebenso OVG. yom 26. Sept. 1885 in VBI. 7, 225, yom 

13. Juni 1893 in VBI. 14, 497. 
20.) OVG. 1i2, *36. - Dagegen verweist OVG. yom 10. 5. 06 in VBI. 29, 

744 beziiglich der Nebenbestimmungen bei Konzessionen auf BGB. 139. 
21) BVGH. 7, 322; 17, 308. 
22) BVGH. 8, n~. 
23) S. 172 (1). 

ll* 
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Otto Mayer 24) hat den Fall besprochen, da13 bei einer Beamten
anstellung der Beamte sich unlosbar auf Lebenszeit zum Staatsdienst 
verpflichtet. Er meint: "del! Fall wiirde so zu behandeln sein, als 
ware iiber die Dauer nichts bestimmt". 

Auch Seydel 2Aa ) meint: "Beisatze" zu einer Beamtenanstellung, 
welche mit zwingenden Verfassungsvorschriften im Widerspruch stehen 
oder die verfassungsmaaigen Rechte des Staatsdieners mindem, "sind 
als nicht geschrieben zu erachten". 

Der Referent, der die erwahnte Entscheidung der Strafkammer 
zu C. mitgeteilt hat, billigt sie und fiigt hinzu 25), da13 die gleichen 
Grullsdatze auch auf eine gesetzwidrig beschrankte Vormundschafts
bestellung anzuwenden seien. 

Kohler 26) erklart ein Urteil fiir giiltig, "auch wenn zu Gunsten 
einer Person Vorbehalte gemaeht werden, welche sich nicht realisiren 
lassen", welche also, wie wir in der Lehre von der Nichtigkeit sehen 
werden, nichtig sind. 

Auch Tezner 27) maeht von seinem gegenteiligen Grundsatz eine 
Ausnahme fiir den Fall einer Beamtenanstellung unter der "Bedingung", 
da13 der Angestellte bei Erlangung eines Mandats um Urlaub einkomme; 
diese "Bedingung" solI als nicht beigefiigt gelten. Beilaufig sei be
merkt, daB es sich hier nicht um eine Bedingung handelt, sondem, 
wenn man nicht eine Auflage annehmen will, um eine auf den AusschluB 
gesetzlichen Geschiiftsinhalts gerichtete Nebenb)stimmung. 

Auch die Literatur 28) iiber den Thronverzicht betrachtet die unzu
laJ3igen Nebenbestimruungen einfach als nicht beigefiigt, freilich ohne 
sich immer der Moglichkeit einer andem Losung der Frage, namlich 
der Unwirksamkeit des Thronverzichts iiberhaupt, bewu13t zu sein. 

Wir haben absichtlich ein so ausfiihrliches Referat iiber die vor
handenen AU13erungen zu der in Rede stehenden Frage gegeben. Die 
Einmiitigkeit, ptit der man sich fast iiberall dafiir entschieden hat, die 
unzuUissige Nebenbestimmung einfach als nicht beigefiigt zu betrachten, 
kann fiir unsere Stellung zu der Frage nicht ohne ma13geblichen 
Einflu13 sein. Wir haben friiher betont 29), da13 wir nach Moglichkeit 
AnschluB an die bestehende Praxis und an die bestehende Literatur-

24) 1m A. o. R. 3, 73. 
240) II, 197. - Dagegen nimmt Mayer II, 228, 228 ('1) an, da/3 eine un

zuliissige Nebenbestimmung iiber die Beendigung des Beamtenverhaltnisses nur 
der Anfechtung unterliegt, also jedenfalls nicht einfach als ungeschrieben ange
sehen werden darf; das steht aber im Widerspruch zu seiner, eben in Anm. 24 
erwahnten, Ansicht. - Auch S e y del II, 66 setzt slch zu seiner eben be
sprochenen Auffassung in Widerspruch durch die Lehre: eine unzulii.ssige Neben· 
bestimmung niache eine Heimatverleihung, - S e y del sagt: den" Vertrag" -, 
im ganzen "unwirksam". 

116) 1m A. o. R. 11, 150. 
28) ProzeB S. 60. 
17) 1m A. o. R. It, 355 verb. ni. 3M. - Beziiglich der Kommunalbeamten 

und der KIsusel, daB sie ein Msndst nicht iibernehmen diirften, vgl. PreuB 447, 
such Ksutz-Appeli us 243. 

28) A bra h s m 88 verb. m. 78 f. ; bedenklich ist seine Begriindung S. 80. 
Frisch 114f. 

IG) S. o. S. 5. 
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meinung suchen. Wir wollen daher auch in diesel' Frage nicht von ihr 
abweichen, sondern uns damit begniigen, festzustellen, daB die Nichtig
keit von Nebenbestimmungen eine anerkannte Ausnahme von dem all
gemeinen Grundsatz 30) ist, wonach unzulassige Verwaltungsakte, von 
wenigen Fallen abgesehen, nicht nichtig, sondern nul' anfechtbar sind 
und durch Versaumnis del' Anfechtung geheilt werden. 

Positive Anerkennung hat die herrschende Auffassung im 
osterreichischen Recht gefunden. So bestimmt Ostr. Reim.G. 8: "Jede 
solche [unzulassige zeitliche] Beschrankung odeI' Bedingung ist nichtig 
und als nicht beigesetzt zu betrachten." Ebenso sagt Ostr. Gem.G. vom 
24. April 1859 § 41: "Jede solche del' Aufnahmsbewilligung beigesetzte 
[zeitliche] Beschrankung ist nichtig und als nicht beigeriickt zu be
trachten. " 

2. Dagegen wird man an diesem allgemeinen Grundsatz festhalten 
miissen hinsichtlich del' Auflagen. Wir haben schon einmal diese Neben
bestimmungen allen anderen gegeniiber zu stellen Gelegenheit gehabt, 
namlich in derFrage derZulassigkeit vonNebenbestimmungen beiRechts
handlungen. Riel' wie dort ist del' Grund ihrer andersartigen Behandlung 
in ihrer Selbstandigkeit zu suchen, - darin, daB sie schlieBlich ja gar 
nichts anderes sind als Befehle, die sich nul' mehr auBerlich einem anderen 
Verwaltungsakt anhangen. Auf sie findet daher jedenfalls del' all
genleine, fUr aIle Befehle geltende Satz 31) Anwendung, daB die Ge
setzeswidrigkeit nul' Anfechtbarkeit, keine Nichtigkeit bewirkt. Damit 
stimmt auch die Rechtsprechung des Oberverwaltungsgerichts iiber
cin, wonach die mit gesetzwidrigen Auflagen versehene Bauerlaubnis 
zunachst, auch hinsichtlich der Auflagen, durch Versi:i.umnis del' An
fechtungsfrist fiir den Betroffenen verbindlich wird 32), nul' daB er im 
Fall zwangsweiser DurchfUhrung del' Auflage das Rechtsmittel nach 
ALVG. 1331 hat 32). Doch teilt die Auflage diese Moglichkeit spaterer 
Anfechtung mit jedem anderen gesetzwidrigen Polizeibefehl. 

30) Dber ihn s. u. S. 217 £f. 
31) OVG. 12, 366; vgl. auch die Bemerkungen daselbst tiber ova. 4, 375; 

vgl. aber auch SOVG. 1, 209. 
32) OVG. 23, 331. 



Dritter Abschnitt. 

Der Geschaftsabschluti. 

§ 21. 

1. Die V ol'aussetzungen des Geschaftsabschlusses. 
Aufgabe des folgenden Abschnitts ist es, darzusteIlen, 

unter welchen Voraussetzungen und in welcher Weise die Verwaltungs
akte, deren Wesen und Inhalt wir in den vorigen Abschnitten kennen, 
gelernt haben, rechtliche Existenz und reale Bedeutung gewinnen. 
Wir werden zunachst die Voraussetzungen des Geschaftsabschlusses 
betrachten, sodann untersuchen, in welcher Weise dieser Geschafts
abschlu13 erklart werden mu13, urn wirksam zu werden; und wir werden 
endlich erortern, in welcher Weise der so zustande gekommene Ver
waltungsakt durchgefUhrt wird. Wenn wir hierbei yom "Geschafts"
abschlu13 sprechen, so ist auch hierzu dasselbe zu bemerken, was wir 
am Eingang des zweiten Kapitels iiber das Wort "GeschMts"inhalt 
sagten 1). Auch im folgenden ist, gema13 unserem allgemeinen Unter
suchungsplan 2), der rechtsgeschaftliche Verwaltungsakt Mittelpunkt 
unserer Erorterungen, und die Rechtshandlungen werden blo13 nebenbei 
beriicksichtigt. Es diirfte daher auch hier gerechtfertigt sein, die Be
zeichnung Geschiiftsabschlu13 zu wahlen, obschon sie die "Vornahme" 
von rechtshandlungsma13igen Verwaltungsakten allerdings nicht mit 
umfa13t. 

* * 
Die Voraussetzungen der Verwaltungsakte sind natiirlich 

au13erordentlich verschieden fUr die einzelnen FaIle. Fiir uns kann es 
sich nur um die Erkenntnis der allgememen Punkte handeln. Als 
solche kommen in Betracht: Die Stellung des Gesetzes zum Geschiifts
abschluB, die Zustiindigkeit der abschlieBenden BehOrde, die Mitwirkung 
anderer Behorden, die Mitwirkung von Interessenten. 

I. Die Stellung des Gesetzes zum Geschaftsabschlu13 
hangt eng zusammen mit seinem Verhiiltnis zum Geschaftsinhalt. Wir 

1) S. o. S. 45, 46. 
2) S. O. S. 27 f. 
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haben sie schon bei des sen Erorterung am Eingang des zweiten Ka
pitels mit betrachtet 3). Danach kann der Verwaltungsakt ein freier 
sein, wenn es namlich in das, naturlich pflichtmaBige, Ermessen del' 
Behorde gestellt ist, ob sie ihn vornehmen will; so ist die Rechtslage 
bei den meisten Polizeibefehlen. Oder der Akt kann ein unfreier sein, 
wenn entweder die Behorde schlechthin zu seiner V ornahmc verpflichtet 
ist wie der Staatsanwalt zur Erhebung der offentlichen Klage im FaIle 
eines Vergehens, oder aber, wenn die Behorde doch wenigstens auf 
Antrag eines Beteiligten einschreiten muB wie der Richter bei V or
liegen einer Klage. - Diese Satze gelten auch von den Rechtshand
lungen 4). Nur bei der Annahme von Erklarungen kann von einer 
Freiheit zu Handeln keine Rede sein, da hier das Handeln ein rein pas
sives Verhalten ist. 

II. Die V oraussetzungen die auf seiten der handelnden Behorde 
gegeben sein mussen, damit ein Verwaltungsakt wirksam und recht
maBig sei, kann man als Zustandigkeit i. w. S. zusammenfassend 
bezeichnen. Es gehoren dazu einerseits die sachliche und ortliche Zu
standigkeit, d. h. die Zustandigkeit im eigentlichen und gewohnlichen 
Sinn, andererseits die ordnungsmaBige Besetzung der Behorde. Diese 
Voraussetzungen finden nicht nur auf die Rechtsgeschiifte, sondern 
auch auf die Rechtshandlungen Anwendung. 1m einzelnen sind folgende 
Punkte hervorzuheben. 

1. Die BehOrde muB zustandig sein zum GeschiiftsabschluB 
bezw. zur Vornahme des rechtshandlungsmaBigen Verwaltungsakts. 
Die BehOrde muB sachlich zustandig sein; bei Zentralbehorden kommt 
es nur auf diese Art der Zustandigkeit an. Die ubrigen Behorden mit 
raumlich mehr oder minder eng begrenztem Herrschaftsbereich mussen 
auBerdem ortlich zustandig sein. Naher braucht mer auf die Zustandig
keitslehre 5) nicht eingegangen zu werden. Sie gehort in die Lehre 
von der Behordenorganisation. In dieser sind die allgemeinen Zu
standigkeitsgrunde, so weit sie nicht fiir die einzelnen Verwaltungs
akte, namentlich die Urteile, gesetzlieh besonders geregelt sind, zu be
handeln. Fur die Lehre von den Verwaltungsakten kommt es nur 
darauf an, aIlgemein festzustellen, daB der Verwaltungsakt nur von der 
saehlieh und ortlieh zustandigen Behorde vorgenommen werden kann 
oder dar£. 

2. Die Zustandigkeitsordnung ist wie das offentliche Recht uber
haupt zwingendes Recht. Das ist wichtig fUr die Lehre von der Zu
standigkeitsubertragung oder Delegation. 

Die Vertretung einer Behorde d urch eine andere Be
horde, - wir verstehen hier unter Behorde einen Boomten in seiner 
Eigenschaft als Trager eines bestimmten Amts - ist grundsatzlich 
unzulassig. - Das darf als gemeine Meinung in Praxis 6) und Literatur 7) 

3) Vgl. o. S. 47. 
4) Vgl. Ulbrich 293 tiber das Recht auf Vornahme von Beurkundungen. 
5) Vgl. tiber die leitenden Gesichtspunkte Mayrhofer I, ll53, llM. 
6) OVG. 10, 203, 28, 197, 3D, 368. 
7) Jellinek 345, Mayrhofer I, llM. Menzel1l3, 114 denkt wohl i.n del' 

Hauptsache an Stellvertretung von Privatpersonen. Eger I. 38, 65, 69, 89; II. 248. 
Thoma I. 338 f. beztiglich der Verordnungen. 
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bezeichnet werden. Das ALR. hat es in § 41 f. 1. 13 ausdriicklich aus
gesprochen. Es folgt aus der zwingenden Natm der Zustandigkeits
ordnung und wird bestatigt dadurch, daB das Gesetz dort, wo es eine 
ZUFltandigkeitsiibertragung ermoglichen will, einen ausdriicklichen Vor
behalt zu seinen Gunsten macht. Beispiele von solchen Vorbehalten 
bieten: Beamt.G. 82, 69III , GVG. 75, BGB. :t321, Off.Pens.G. 19, 
Unterkl.Pens.G. 27, pro Kom.Abg.G. 77III a. E., Kais. Berg-V. fUr die 
Schutzgebiete § 37I1I. Solche gesetzlichen Delegationsvorbehalte sind 
ii.brigensstrikt auszulegen; unzulassig ist daher z. B. im FaIle BGB. 
1321 die bei der Ermachtigung etwa erteilte Erlaubnis zur eventuellen 
Weiteriibertragung der Ermachtigung 8). - Nicht im Widerspruch mit 
unserer Auffassung steht, daB der Monarch seine Zustandigkeiten zu
meist durch die Minister oder auch andere Behorden ausiiben lassen 
kann. Dies ist in der Praxis iiblich und auch in so weit ganz unbedenk
lich; als die Zustandigkeit des Monarchen auf allgemeinen Grundsatzen, 
namlich auf seiner Stellung als Trager der Staatsgewalt beruht; denn 
insoweit ist von einer gesetzlich geregelten Zustandigkeitsordnung, 
die zwingendes Recht ware, iiberhaupt keine Rede. Als unzulassig 
ist die Dbertragung monarchischer Zustandigkeiten aber dort zu be
trachten, wo diese Zustandigkeiten auf ausdriicklichen gesetzlichen Be
stimmungen beruhen 9). In der Abgrenzung dieser beiden Gruppen 
von Fallen konnen sich freilich Zweifel ergeben 10). 

Verschieden von dieser Vertretung einer Behorde durch eine andere 
Behorde ist die Vertretung des die Behorde reprasentieren
den Beamten durch einen anderen Beamten. Der Unterschied 
ist klar. 1m letzteren Fall hat eben immer die durch die Zustandig
keitsordnung berufene Behorde gehandelt, z. B. die Behorde "Ober
prasident", auch wenn die sie reprasentierende natiirliche Person selbst 
gar nicht Oberprasident und Exzellenz, sondem nur Oberprasidialrat 
oder Geheimer Regierungsrat heiBt. 1m anderen Fall dagegen hat 
eine dIldere, dmch die Zustandigkeitsordnung nicht berufene Behorde 
gehahdelt, z. B. nicht die Behorde "Regierungsprasident", sondem die 
BehOrde "Landrat". Von Zustandigkeitsiibertragung kann man nm 
bei der Vertretung der Behorde dmch eine andere Behorde reden. In 
unserem jetzigen FaIle dagegen wird man im AnschluB an den Sprach
gebrauch der Praxis von Vertretung im eigentlicheu Sinn und im 
Gegensatz zm Zustandigkeitsiibertragung zu sprechen haben. Das 
Recht, Vertretung anzuordnen, bedarf keiner besonderen gesetzlichen 
Grundlage, sondem ist in dem Amterbesetzungsrecht enthalten. 

Endlich ist aus unserem Begriff die notwendige Stellver
tretung auszuscheiden. Als solche notwendigen Stellvertreter kommen 
die "Organe einer Behorde" in Betracht. So ist z. B. der Gensdarm 

8) Schmidt, Familienrecht 83, 84. 
9) Treffend Thoma I. 339 (16): "Die Unzulassigkeit der Subdelegation be

ginnt erst da, wo sie das vom Gesetz gewollte MaB von Zentralisation storen 
wiirde." 

10) V gl. den pro AEr!. v. 28. 1. 08 (GS. 38) und dazu Ansch ii tz in J. o. R. 
3, 471. 



Delegation. Besetzung der BehOrde. 169 

"Organ der JagdpolizeibehOrde" 11), d. h. des Landrats, mit der Wir
kung, daB, wenn der Gensdarm unberechtigterweise von jemanden, 
etwa einem Nichtjagenden, die Vorzeigung des Jagdscheins verlangt, 
die Klage auf Aufhebung der in diesem Verlangen liegenden jagd
polizeilichen Verfugung gegen den Landrat zu richten ist 11). 

3. Zur ordnungsmaBigen Besetzung einer Behorde gehort 
insbesondere folgendes. 

Bei Koilegialbehorden muB die gesetzma3ige Z a h I von Mit g 1 i e
dern mitgewirkt haben. 

Der oder die mitwirkenden Bea,mten mussen die ailgemeinen oder 
die fur ihre besondere Funktion gesetzlich gefordertJen Eigen
sc haft e n besitzen. Hierher gehoren auch die Erfordernisse vonALV G. 28. 

Endlich darf der handelnde Beamte nicht wegen p'ersonlicher 
Beteiligung ausgeschlossen sein. 

In seiner Bedeutung entspricht dieser Grundsatz etwa dem privat
rechtlichen Verbot des Kontrahierens mit sich selbst (BGB. 181). -
Er geht aber einerseits erheblich iiber dieses Verbot hinaus, indem 
als personliche Beteiligung auch die bloB mittel bare Beteiligung gilt, 
wie wir sofort sehen werden. - Er bleibt andererseits hinter dem privat
rechtlichen Verbot zuruck, indem er sich nur auf die Faile bezieht, 
wo das handelnde Staatsorgan zugleich als Individuum auf tritt, nicht 
aber auf die Faile, wo es beide Male als Staatsorgan, unmittelbares 
oder mittelbares, auftritt. Daher fallen unter das o££entlichrechtliche 
Verbot des "Kontrahierens mit sich selbst", wenn wir diesen freilich 
ungenauen 12) Ausdruck verwenden durfen, nicht die Folgerungen, die 
sich aus einer .Amterhaufung in derselben Person ergeben. Sind also 
gesetzlich gewisse Verfugungen yom Minister des Innern und yom 
Handelsminister gemeinsam zu erlassen, so kann , wenn beide 
Ministerien in der Hand des X vereinigt sind, X ungeachtet des 
Verbots des Kontrahierens jene "Vereinbarung" 13) mit sich selbst 
schlieBen. Ebenso ist es aber auch, wenn A gleichzeitig als Burger
meister Leiter des stadtischen Bauwesens und Leiter der staatlichen 
Polizeiverwaltung ist, unbedenklich, daB A bei sich selbst die Bau
erlaubnis nachsucht und sie sich selbst erteilt; auf die Frage, ob sich 
aus dieser Doppelstellung nicht unter Umstanden strafrechtliche Be
sonderheiten ergeben konnen, etwa wenn A VerstoBe seiner Gemeinde
organe gegen baupolizeiliche Vorschriften duldet, ob er dann deswegen 
bestraft werden kann oder ob die Dienstpflicht des A als Polizeiver
walter die Polizeipflicht des A als Gemeindeorgan konsumiert, ist hier 
als auf eine strafrechtliche Frage nicht einzugehen 14). Dagegen hat 
das Reichsversicherungsamt 14") allerdings entschieden, daB es ein 
wesentlicher VeI'fahrensmangel sei, wenn in dem Verfahren nach 

11) Kunze 65. 
12) Vgl. o. § 5. 
13) V gl. o. S. 41. 
H) Vgl. damber Thoma I. 180, 181. 
140) RVA. 1900, 486, Z. 1269. V gl. auch die dort genannten preuBischen 

Ausfiihrungsbestimmungen. 



170 § 21. Die V oraussetzungen des Geschaftsabschlusses. 

Jnv.V.G. 155 cine untere Verwaltungsbehorde entscheidet, obwohl der 
von ihr vertretene Kommunalverband als Arbeitgeber beteiligt ist. 

Was den Inhalt unseres Grundsatzes im einzelnen anlangt, so wird 
man, in Dbereinstimmung mit dem Oberverwaltungsgericht 15) die 
Grundsatze von CP0.41, 42, ALVG. 61, B.Verw.GG. v. 8. August 1878, 
Art. 18, auch bei sonstigen Rechtsgeschaften im gewohnlichen Ver
waltungsverfahren anzuwenden haben, - naturlich entsprechend, so 
daB z. B. der AusschlieBungsgrund aus CPO. 41, Z. 5 (Vernehmung 
als Zeuge in derselben Sache) nicht anwendbar erscheint und daher 
in GVG. 156 bezuglich des Gerichtsvollziehers auch nicht angewandt 
ist. Diesem Grundsatz widersprechen auch nicht Bestimmungen wie 
pro St.O. 44, LGem.O 89III , Kr.O. 139I , Pr.O. 54!, da man diese Be
stimmungen nicht als erschopfend wird anerkennen durfen; wenn die 
drei letztgenannten Bestimmungen sich nur auf die personliche Be
teiligung des mitwirkenden Beamten selbst, sowie seiner Verwandten 
und Verschwagerten auf- und absteigender Linie oder bis zum dritten 
Grad der Seitenlinie beziehen, so wurde es doch schwerlich der Absicht 
des Gesetzes entsprechen, wenn man das Handlungsverbot nicht auch 
auf die FaIle anwendete, wo die Ehefrau des Beamten personlich be
teiligt ist; erkennt man aber dies an, so wird man sich auch nicht der 
Buchstabenauslegung anschlieBen konnen, die aus dem Wortlaut von 
st.O. 44 im Gegensatz zur LGem.O. 89III folgert, daB der Stadtver
ordnete nur wegen eigener Beteiligung, nicht aber wegen Beteiligung 
seiner Angehorigen, von den Verhandlungen der Stadtverordnetenver
sammlung ausgeschlossen sei. 

Immerhin sind von unserem Grundsatz Ausnahmen anzuerkennen. 
- Zwar ist es als erne solche noch nicht anzusehen, daB er im aIlge
meinen fUr Rechtshandlungen nicht gilt, insbesondere auf die Annahme 
von Erklarungen 16) oder auf die Zustellung 17) keine Anwendung findet. 
Dies ist keine Ausnahme von unserem Grundsatz, da wir ihn vorhin 
ausdriicklich nur fUr die rechtsgeschaftlichen Verwaltungsakte aufge
stellt haben und nur fur diese unter AusschluB der rechtshandlungs
maBigen Verwaltungsakte aufstellen durften, weil seine ratio in der 
Mangelhaftigkeit des Willens des personlich beteiligten Beamten zu 
suchen ist, also dort nicht Platz greift, wo ein Wille gar nicht in Frage 
kommt wie eben bei den Rechtshandlungen. Fur diese ist daher, um
gekehrt als bei den Rechtsgeschaften, die Unerheblichkeit der person
lichen Beteiligung die Regel, ihre Erheblichkeit dagegen eine, Z. B. 
im BGB. 2234 bezuglich der Mitwirkung beim Testament vorgesehene, 
Ausnahme. - Eine echte Ausnahme von dem fUr Rechtsgeschafte 
gcltenden Verbot des Kontrahierens mit sich selbst wird dagegen in 
so weit anzuerkennen sein, als das Rechtsgeschaft ausschlieBlich in 
der Erfilllung einer Verbindlichkeit besteht. Diese vom BGB. 181 fiir 

15) OVG. 4, 326, 16,.355. OVG. V. 20. IV. 81 in VBI. 2, 288, V. 13. V. 82 in 
VBI. 3, 308. 

16) VgI. CPO. 41: "Ausiibung des Richteramts", wobei nur an aktives 
Verhalten gedacht ist. Gaupp - Stein I. 119 geht dariiber etwas oberfliichlich 
hinweg. 

17) BVGH. 12, 153. 
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das Privatrecht vorgesehene Ausnahmebestimmung kann unbedenklich 
auch fiir das offentliche Recht entsprechend angewendet werden. -
Des weiteren gehort in diesen Zusammenhang die Selbstbeurlaubung, 
zu der einzelne Beamte nach gesetzlicher oder rechtsverordnungsmaBiger 
Bestimmung 18), wenn auch jeweils nur auf kiirzere Zeit, befugt sind. 
- In diesen Zusammenhang gehort endlich aber auch der sogen. Thron
verzicht des Monarchen. Wenn man iiberhaupt emsthaft mit der 
patrimonialen Auffassung des Mittelalters brechen, die Monarchen
steHung nicht mehr als ein patrimonium des Herrschers, sondem als 
Organschaft, d. h. als eine Sum me von Rechten und Pflichten, als ein 
Rechtsverhalt:iJ.is auffassen will, so kann man den Thronverzicht natiir
lich nicht als Verzicht im juristischen Sinn auffassen, da Verzicht auf 
ein Rechtsverhiiltnis, d. h. auch auf Pflichten, ja ein Widerspruch in 
sich selbst ist. Er ist ebensowenig Verzicht wie der friiher gem sogen. 
Verzicht des Beamten auf sein Amt oder des Staatsangehorigen auf 
seine StaatsangehOrigkeit Verzicht im juristischen Sinn ist. Ebenso 
wie bei diesen beiden anderen "Verzichten" handelt es sich vielmehr 
auch bei ihm in Wahrheit urn Entlassung. Der Unterschied zwischen 
ihm und den beiden anderen Fallen liegt nur darin, daB bei ihm die 
Entlassung seitens des Staats durch dieselbe Person (als staatliches 
Organ) gewahrt wird, von der (als Individuum) die Entlassung begehrt 
wird. Der sogen. Thronverzicht tritt namlich als "Selbstentlassung" 
des Monarchen der vorhin erwahnten Selbstbeurlaubung von Beamten 
zur Seite. 

III. Von einer Mitwirkung anderer Behorden ist hier nur 
insoweit besonderes zu sprechen, als diese Mitwirkung in einer Zu
stimmung oder in einer Genehmigung besteht. 1m iibrigen, nament
lich so weit es nur auf eine "Anhorung" ankommt, gelten von ihr die 
gleichen Grundsatze wie von der Mitwirkung der Interessenten. 

Der HauptfaH ist die aufsichtsrechtliche Genehmigung von 
Willenserklarungen, namentlich yon Willenserklarungen selbstandiger 
offentlichrilchtlicher Korperschaften. 

Solange hier die Genehmigung dieser Willenserkliirung fahlt, sind 
deren Rechtswirkungen nicht eingetreten; die Willenserklarung ist noch 
nicht voHstandig. 1st also von der Gemeinde etwa ein Beamter ohne 
die erforderliche aufsichtsrechtliche Genehmigung angesteHt worden, so 
fehlt ihm die Beamteneigenschaft 19), und es gibt gegen ihn keinen 
strafbaren Widerstand nach St.GB. 113. 1st von der Gemeinde ohne 
die erforderliche Genehmigung ein Grundstiick verauBert worden, so 
ist, selbst wenn der Grundbuchrichter aus Unkenntnis oder auf Grund 
einer gefiilschten Urkunde oder auf Grund einer echten Urkunde tiber 
cine nach allgemeinen Grundsatzen 20) nichtige Genehmigung den 
Eigentumsiibergang im Grundbuch eintragt, ein solcher doch in Wahr
heit nicht eingetreten 21). 

18) Vgl. Y. d. P. Just.M. v. 14. VI. 09 (Just.MBI. 207 f.) § 5. 
19) RG. in Jur.W. 20, 377 (Z. 37),30 430 (Z. 21), RG. 57, 120, in Str.12, 419. 
20) V gl. u. §§ 27 if. 
21) Vgl. Kormann 154. - Vgl. auch Hinschius Kirchengeset~e fiir 1874, 

1875, S. 165. - A. M. in einem ahnlichen Fall fiir das offent.liche Recht 
SOVG. 9, 157. 
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Wird die Genehmigung nachtraglich p,rteilt, so fragt sich, ob sie 
riickwirkende Kraft hat. - Man wird die Frage jedenfalls unter ent
sprechender Anwendung,von BGB. 1829,184 fUr privatrechtliche 22) Willens
erklarungen zu bejahen haben. - Auf ihrer Bejahung auch fUr offent
lichrechtliohe Willenserklarungen beruht eine schon friiber erwahnte 
Entscheidung des bayerischen Verwaltungsgerichtshofs 23). Rier war 
ein nichtiger, durch eine infolgedessen 24) ebenfalls nichtige Genehmigung 
bestatigter GemeindebeschluI3 spater durch einen giiltigen BeschluB 
ersetzt und abermals, d. h. juristisch nunmehr erst, genehmigt worden, 
und zwar in der Weise, daB es bei der aiten (nichtigen) Genehmigung 
sein Bewenden haben sollte; das Gericht nahm hier an, daB der Be
schluB vom Tage seiner Fassung ab rechtsverbindlich sei. - Stellt 
man sich auf diesen Standpunkt, so ergibt sich daraus: wenn eine 
genehmigungsbediirftige Kiindigung eines Beamtenverhiiltnisses im 
Februar zum 1. April erfolgt, ohne daB die Genehmigung bis dahin nach
gesucht oder erteilt worden ware, wenn sie dann aber am 1. Juni nach
geholt wird, so kann der entlassene Beamte fiir die Monate April 
und Mai Gehalt nicht fordern 25) 26). 

Die gleichen Grundsatze gelten im Zweifel auch dort, wo die Zu
stimmung einer anderen Behorde verlangt ist, etwa in der Weise, 
daB der Verwaltungsakt nur durch Zusammenwirken zweier Behorden 
entsteht. Rierher gehOrt z. B. die Zustimmung des Magistrats zu den 
Stadtverordnetenbeschliissen im FaIle St.O. 36, so da13 die Beschliisse 
ohne die Zustimmung wirkungslos sind 27). 

IV. Eine Mitwirkung der Interessenten ist in verschiedener 
Weise moglich, sowohl bei Rechtsgeschiiften wie bei Rechtshand
lungen 28). 

1. Sehr hiiufig ist eine Mitwirkung in der Weise, daB die BehOl'de 
I:..! die Zustimmung des oder auch der Beteiligten gebunden ist. Diese 
Zustimmung kann sich auf den Inhalt des Verwaltungsakts beziehen, 
namentlich auf einzelne Bestimmungen des Akts. Solche FaIle haben 
wir schon friiher zu erwahnen Gelegenheit gehabt 29), als es galt, aus 
den offentlichrechtlichen Vertragen die durch Zustimmung bedlngten 
einseitigen Rechtsgeschafte auszuscheiden. Die Zustinimung kann sieh 
aber auch darauf beziehen, daB die Behorde nur mit Zustimmung des 
Beteiligten und nicht von Amtswegen handeln solI. Diese Zustimmung 
pflegt sich in die Form eines "Antrags" zu kleiden. Man kann 
vielleicht das Offizialprinzip als die Regel in Verwaitungssachen 
bezeichnen, aber es gibt eine Unmenge von Yerwaltungsakten, 

22) Korlllann 155 . 
.23) BVGH. 11, 436; vgl. dazu o. S. 89; vgl. femer fiber die Anwendbarkeit 

von BGB. 177, 180, 184, BVGH. 24, 25. Gegen die Anwendbarkeit von BGB. 184 
OVG. in VBI. 23, 806. 

24) VgI. o. S. 136. 
2li) VgI. den Fall Ch ris te I in der "Tag lichen Rundschau" 1909, Nr. 154. 
28) VgI. femer u. S. 176. 
27) VgI. Ledermann 210. 
28) "Ober die Beurkundungen vgl. Ulbrich 293. 
29) V gl. o. S. 37 f. 
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namentlich solche rechtsschaffender Natur 30), die nur auf Antrag er
gehen. Ob es zum Einschreiten im einzelnen Fall eines Antrags be
darf, wird jedenfalls im eigentlichen Verwaltungsverfahren nicht so 
leicht zweifelhaft sein; anders mag es sich im ProzeB und in der frei
willigen Gerichtsbarkeit verhalten, deren Absonderung yom allgemeinen 
Verwaltung'lrecht gerade in diesen Besonderheiten sich rechtfertigt. 

2. Die Mitwirkung des oder del' Interessenten kann aber auch 
durch die Vorschrift eines besonderen Verfahrens sichergestellt 
werden. - Die Regel ist das nicht. Grundsatzlich gibt es im Ver
waltungsrecht nur ein formloses "Instruktionsverfahren" 31), das den 
Namen eines Verfahrens eigentlich kaum verdient. Nur auf Grund 
besonderer gesetzlicher Bestimmungen muB der Verwaltungsakt in 
einem besonderen Verfahren ergehen. Dieses wiederum kann sehr ver
schieden ausgestaltet sein. Es kann cine ganze Reihe von Stufen
bildungen zeigen, von dem primitiven Verfahren ciner formlosen "An
horung" bis zu dem kunstvollen Bau eines kontradiktorischen Ver
waltungs-, Zivil- und Strafprozesses. - Soweit ein solches Verfahren 
in Betracht kommt, konnen Vel'waltungsakte innerhalb des Verfahrens 
sowie zu seinem AbschluB ergehen. Jene sind die adminikulierenden 
Handlungen im Sinne ,on Kohler 32). lhre Besonderheit liegt in ihrer 
Unselbstandigkeit, aus der folgt, daB ihre Wirksamkeit beeinfluBt wird 
durch die Mangel, die dem Verfahren, in dem ISle ergehen, oder bessel' 
dem dasselbe einleitenden Rechtsgeschaft, anhaften. Es muB aber 
andererseits auch betont werden, daB sie auBerdem ihre eigenen, Mangel 
haben konnen 33) und daB diese Mangel ebenfalls ihre Wirksamkeit 
beeintrachtigen. Es el'scheint daher richtig, auch sie zu den Rechts
geschaften, deren Grundsatze liber Nichtigkeit auch fiir sie gelten, zu 
rechnen 34). 

3. So weit eine Mitwirkung von Interessenten, sei es im eigenen 
Verfahren, sei es in Gestalt von Antragen, vorgesehen ist, muB man 
grundsatzlich auch eine Vertretung der Interessenten anerkennen. 

Ihre Zulassigkeit bezieht sich nicht nur, was selbstverstandlich 
ist, auf gesetzliche, sondern auch auf gewillkiirte Vertreter 35). Sie 
gilt natiirlich nicht fiir hOchstpersonliche Handlungen wie namentlich 
fiir Wahrheitserklarungen; hier muB die Zulassigkeit der gewillkliI'ten 
Stellvertretung ausdriicklich vom Gesetz zugelassen sein wie im pro 
Eink.St.G. 30m hinsichtlich det Steuererklarung; auch die Unzulassig
keit der Stellvertretung bei der Verhandlung iibel' Vergehen und Ver
brechen beruht auf dem Gesichtspunkt, daB die El'klarungen des An-

30) Vgl. Ulbrich 303. - Die Ausfiihrungsbestimmungen zu BGB. 1322 
(bei· Sch mid t, -Familienrecht 85 f.) sehen daher durchweg ein Befreiungsgesuch 
vor, obschon Opel; 46, entsprechend dem Offizialprinzip, meint, die Befreiung 
konne auch ohne Antrag erteilt werden. 

31) Vgl. Ulbrich 283 f. 
32) S. 34. 
33) Das erkennt auch Kohler 57 an. 
34) A. M. Kohler 34, der darin "Rechtsakte" sieht. Freilich rechnet 

er S. 46 darunter sehr verschiedenartige Belege wie ProzeBantrage einerseits, Tat
s!lchenbehauptungen andererseits. 

35) A. M. Menzel 113, 114. 
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geklagten hochstpersonliche Handlungen sind. Auch eine Vertretung 
von BehOrden durch Rechtsanwalte und ahnliche Bevollmachtigte 
ist dort, wo die Behorde nur als Interessent mitwirkt, nicht ausge
schlossen; fur das Verwaltungsstreitverfahren ist das yom Oberver
waltungsgericht 36) ausdrucklich anerkannt worden. 

Bezuglich der Person des Vertreters wird man im allgemeineil., 
so weit nicht besondere Bestimmungen, wie namentlich hinsichtlich 
des Straf- und des Anwaltszivilprozesses entgegenstehen, pro ALVG. 73I 

entsprechend anzuwenden haben, da er einen allgemeinen Grundsatz 
mehr anzuerkennen denn zu schaffen scheint. Weniger zweifellos ist 
die Frage, ob man auch ALVG. 73Il uber die Zuruckweisung von Winkel
konsulenten zur Analogie verwerten darf. 

Fur die V 011 mach ten gilt, mangels entgegenstehender Bestim
mungen, wie namentlich im Grundbuchrecht, der Grundsat~ der Form
losigkeit; in Dbereinstimmung mit dem Oberverwaltungsgericht 37) 

wird man BGB. 167 entsprechend anwenden diirfen. Zutreffend hat 
daher das Reichsgericht wiederholt erkannt, daB nach St.PO. 156 nur 
der Strafantrag selbst, nicht aber die Bevollmachtigung zum Antrag 
der Schriftform bedarf 38). Natiirlich darf aber mit diesem Grund
satz der Formlosigkelt der Vollmacht nicht der Grundsatz von BGB. 
164II verwechselt werden, wonach der Wille, als Vertreter zu handeln, 
dann nicht in Betracht kommt, wenn def Mangel des Willens, im eige
nen Namen zu handeln, ni<iht erkennbar ist. Aus dieser Erkenntnis 
ergibt sich die richtige Entscheidung eines kurzlich von einer Berliner 
Strafkammer falsch entschiedenen Rechtsfalles: Wegen eines Haus
friedens bruches in der W ohnung eines Ehepaars war Strafantrag bei 
der Polizei von der Ehefrau gestellt worden; in der Hauptverhandlung 
gab diese, die im vorliegenden Fall unzweifelhaft ein selbstandiges 
Antragsrecht nicht hatte, an: sie sei von ihrem Ehemann, der krank 
gewesen sei, beauftragt worden, fUr ihn den Strafantrag zu stellen; 
eine schriftliche Vollmacht habe sie nicht gehabt; auch habe sie dem 
Polizeibeamten nichts davon gesagt, daB sie im Namen ihres Ehe
manns komme. Nach dieser Erklarung muBte natiirlich richtiger
weise Einstellung des Verfahrens erfolgen gemaB dem auch auf das 
offentliche Recht anzuwendenden § 164II BGB.; das Gericht aber 
priifte nur die Frage, ob die Vollmacht hatte schriftlich erfolgen mussen, 
und da es sie, nach BGB. 167 zutreffenderweise, verneinte, kam es 
zur Verurteilung, ohne die Frage naher zu priifen, welchen EinfluB 
die Tatsache, daB die Ehefrau im eigenen Namen auftrat, auf ihren 
Willtll, nur als Vertreterin zu handeln, wohl hatte haben konnen. 

V. Welche Bedeutung der Mangel der erorterten V ora us -
setzungen, abgesehen von dem .schon erorterten Mangel der Zu
stimmung hat, werden wir in der Lehre von der Nichtigkeit und An
fechtung sehen. 

36) OVG. 1, 443. 
37) OVG. 41, 456. 
38) RG. in Str. 3, 425, 19, 7. 
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§ 22. 

2. Die Form der Verwaltungsakte. 
I. Es diirfte richtig sein, daB die Form im offentlichen Recht eine 

groBere Rolle spielt als im Privatrecht. Sie hat ja schon innerhalb 
des Privatrechtsgebiets selbst in del:'sen sozialrechtlichem Teil, nament
Hch im Familienrecht und im Erbrecht, ja schon im Sachenrecht eine 
erheblich hahere Bedeutung als im Privatrecht )Car i$oXi;'II, d. h. im 
Recht der Schuldverhiiltnisse. Trotzdem aber wird man auch im offent
lichen Recht die Formlosigkeit als Grundsatz zu proklamieren 
haben: 1m Zweifel bedarf das publizistische Rechtsgeschaft so wenig 
wie das privatrechtliche einer besonderen Form. Damit solI natiir
lich nicht geleugnet werden, daB praktisch die Schriftlichkeit die Regel 
bildet. Aber gesetzlich notwendig ist das grundsatzlich nicht, woraus 
folgt, daB eine schriftliche Willenserkliirung nicht unbedingt der Unter
schrift bedarf 1), wofern namlich nur feststeht, daB sie von der zustan
digen Behorde willentlich und wissentlich ausgegangen ist und der 
Betroffene dies erkennen muBte. Der Grundsatz der Formlosigkeit 
darf als in Wissenschaft 2) und Praxis 3) allgemein anerkannt bezeichnet 
werden. 

II. Eine Anwendung 4) dieses Grundsatzes ist die Zulassung s till
schweigender Willenserklarungen, d. h. solcher Willenserkla
rungen, die nicht ausdriicklich, sondern durch schliissige Handlungen 
erklart werden. Otto Mayer 5) hat freilich den Satz autgestellt: "Die 
Form der stillschweigenden Willenserklarung paBt nicht auf den obrig
keitlichen Akt". Aber das laBt sich in solcher Allgemeinheit doch nicht 
sagen. Richtig ist nur, daB die stillschweigende Willenserklarung 
gegeniiber der ausdriicklichen an Bedeutung weit zuriicksteht. Auch 
haben im iibrigen stillschweigende Willenserklarungen haufig Aner
kennung gefunden. 

1. Die Praxis hatte sich namentlich mit folgenden Fallen zu 
beschaftigen. 

Die Moglichkeit stillschweigender Beamtenernennung hat vor 
allem das Reichsgericht in einer ganzen Reihe von Entscheidungen 
bejaht 6). Freilich diirfen die schliissigen Handlungen, aus denen man 
die Anstellung ableiten will, nicht im Widerspruch mit dem ausdriick
lich erklarten Willen stehen 7). Davon verschieden 8) ist aber der Fall, 

1) Nullbaum 49, Detr. VGH. 5090, wogegen Tezner 201; vgl. auch Dstr. 
VGH.2848. 

2) Meyer bei Stengel 11.670, Arnstedt 67, 68, Ulbrich 311, Nullbaum 
49, Bendix 16, Ledermann 225. 

3) Komp. Konfl. GH. v. 12. XI. 1881 in Min.Bl. 1882, 5, bee. 7. OVG. i2, 426. 
OVG. v. 29. IV. 89 in VBl. 10, 457, v. 1. 11.96 in VBl. ~, 103. RG. in Jur. W. 28, 
786, Z. 40. tJber nichtamtliche publizistische Willenserkla~en vgl. OVG. 3i, 135. 

4) Treffend RG. v. 29. III. 97 in VB!. 18, 402. 
5) I. 280. 
6) RG.30, 181, 37, 225, in Str.2, 189, 16, 380, in Jur.W. 27, 184 (Z.80), 28. 

84 (Z. 32), 28, 585 (Z. 34), 31, 373 (Z. 49). 
7) A. M. Preull 389 f. Richtig RG. in Str. 16, 378. 
8) Das iibersieht Preull a. a. O. So erklart sich auch RG. 37, 225. 
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daB dieser ausdriicklich erklarte Wille sich nicht auf das Hauptver
haltnis, sondern nur auf AusschluB gewisser gesetzlicher Rechtsfolgen 
gerichtet ist; dann gilt die stillschweigende Beamtenanstellung und fiir 
den AusschluB jener Rechtsfolgen sind die vorhin erorterten Grund
satze iiber unzulassige Nebenbestimmungen maBgebend.8). - Auch das 
Oberverwaltungsgericht leugnet nicht grundsatzlich die Moglichkeit 
einer Anstellung durch schliissige Handlungen, wennschon es wesentlich 
zuriickhaltender ist als das Reichsgericht 9). 

Auch die Moglichkeit stillschweigender Genehmigungen ist oft 
anerkannt worden. - Bei Beamtenernennungen hat sie das Reichs
gericht besonders darin gefunden, wenn die AufsichtsbehOrde die An
zeige der Gemeinde iiber eine geschehene Anstellung "zu den Akten" 
geschrieben oder wenn sie uin Beeidigung des Angestellten ersucht 
hat 10). - Das Reichsgericut 11) hat ferner stillschweigende Genehmigung 
zugelassen im Fall des § 4 des Privilegs der Bergisch-Markischen Eisen
bahn yom 11 Marz 1850 12). - Das Oberverwaltungsgericht hat eben
falls wiederholt stiUschweigende Genehmigungen bei Gemeindebe
schliissen anerkannt 13). - Unter diesem Gesichtswinkel wird man 
auch manchmal die Genehmigungen mit Modifikationen als wirksam 
ailerkennen diirfen. So namentlich in dem Fall, auf den sich die Ent
scheidung des Oberverwaltungsgerichts yom 17. Januar 1902 14) bezog. 
Hier war eine Steuerordnung genehmigt worden mit der MaBgabe, daB 
die Ordnung erst mit dem Tag ihrer Veroffentlichung in Kraft treten 
sollte, wahrend in der von der Gemeindevertretung beschlossenen 
Steuerordnung ein friiherer Termin fiir das Inkrafttreten vorgesehen 
war. Nach dem, was wir vorhin iiber die rechtliche Natur der bedingten 
Genehmigung sagten 15), war durch eine solche Erklarung der Aufsichts
behorde die Genehmigung noch nicht erteilt, die Steuerordnung also, ganz 
abgesehen vonderVerkiindung, noch nicht wirksam. Wenn die betroffene 
Stadtgemeinde aber die Steuerordnung mit jener Anderung veroffent
lichte und wenn dies ohne Einspruch der AufsichtsbehOrde, der nach 
unserer Auffassung zunachst sicher zulassig war, geschah, wenn die 
Steuerordnung weiter olme emen solchen Einsprucp. einige Zeit ange
wandt wurde, so wird man in diesem Verhalten der Aufsichtsbehorde 
unbedenklich eine stillschweigende Genehinigung finden konnen, und da 
diese nach den vorhin entwickelten Grundsatzen 16) riickwirkende Kraft 
hat, so kommen wir, wennschon auf einem anderen Weg, zu dem glei
chen Ergebnis wie das Oberverwaltungsgericht, daB namlich die Steuer
ordnung yom Tage ihrer Verkiindung ab rechtswirksam war. 

9) Vll. OVG. 18, 55, femer OVG. v. 25. X. 89 in VBl. 11, 53, v. 10. I. 90 
in VBI. 1 , 182, v. 28. II. 02 in VBl. 24, 22. 

10) Jur. W. 27, 429 (Z. 36), 30, 430 (Z. 21). 
11) RG. yom 29. III. 97 in VBI.18, 402. Mit dem daselbst ohne weiteren Zu

satz genannten Gesetz yom 11. Mii.rz 1850 ist nicht das P. Vereinsgesetz, sondem 
das Bahnprivileg (GS. 207) gemeint. 

11) V gl. iiber diese Bestimmung o. S. 88. 
13) OVG. 9, 41, 13, 174. 
14) In VBl. 24, 362; vgl. dazu o. S. 155. 
15) S. o. S. 155. 
18) S. o. S. 172. 



Stillschweigende Verwaltungsakte: Praxis. 177 

Stillschweigend kann ferner die Bestatigung eigener anfech t
barer Rech tsgeschafte erfolgen, wie das Reichsgericht 1i) fiir die 
Belassung in einer gesetzwidrig verliehenen Beamtenstelle nach § 15 
pro Ges. V. 21. Juli 1892 zutreffend entschieden hat. 

Grundsatzlich besteht selbst kein Bedenken, eine stillschweigende 
Verleih llng der Rech tsfahigkei t zuzulassen 18). Doch wird man 
gerade in diesem Fall wirklich "schliissige" Handlungen, aua denen 
die Verleihung folgt, nicht so leicht finden. Insbesondere wird man 
sie bei einer ntcht offiziell begriindeten Filialkirchengemeinde kaum 
darin erblicken diirfen, daB beilaufig einmal durch eine allerhochste 
Kabinetsorder die erbpachtweise Dberlassung eines Landstiickes seitens 
des Domanenfiskus an diese "Kirch- und Schulgemeinde" oder ein filr 
sie ausgesetztes Legat genehmigt wird. Hier wird zunachst nur anzu
nehmen sein, daB die Kabinetsorder von der V oraussetzung ausge
gangen ist, es bestehe bereits eine ordnungsmaBig konstituierte Filial
gemeinde. Dagegen laBt sich nicht ohne weiteres behaupten, daB die 
Kabinetsorder diese Voraussetzung, fiir den Fall ihres Mangels, selbst 
schaffen wollte 19). 

Stillschweigend kann auch die Zustimmung der Wegepolizei
behorde erfolgen, die erforderlich ist, um einen Privatweg durch Wil
lenserklarung des Eigentiimers zum offentlichen zu machen 20). Das 
gleiche gilt von der Erteilung einer Benutzungserlaubnis an offent
lichen Sachen 21). 

Wenn die BaupolizeibehOrde eine Bauerlaubnis erteilt, so kann 
daraus unter Umstanden geschlossen werden, daB sie stillschweigend 
eine Ausnahme von einer bestimmten baupolizeilichen Be
s tim m u n g ha be bewilligen wollen 22). 

Auch die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand kann nach 
der Rechtsprechung des Oberverwaltungsgerichts 23) stillschweigend da
durch geschehen, daB die Behorde sachlich entscheidet, vorausgesetzt, 
daB sie sich dabei liber die Tatsache der Fristversaumnis im klaren war. 

Ebenso kann durch schllissige Handlungen eine Frist gewahrt 
werden 24). 

Von sonstigen Fallen stillschweigender Willenserklarungen seien 
noch erwahnt: Die Erteilung der Erlaubnis zur Verstarkung des Amorti
sationsfonds nach dem P. Eisenbahnprivileg vom 11. Marz 1850 25), 

die Feststellung von Betriebsplanen 26), die Widmung und Aufhebung 
offentlicher Wege 27), der Widerruf einer Beiladung im Verwaltungs-

17) RG. in Jur. W. 28, 201, Z. 65 verb. m. 28, 735, Z. 29. 
18) Vgl. U. S. 179 zu 42 ALR. II. 19. 
19) RG. 11), 237. 
20) OVG. 27, 399, RG. in Jur. W. 2/), 89, Z. 102, vom 23. XII. 96 in VBI. 

18, 277. 
21) RG. in Jur. W. 27, 59, Z. 49. 
22) OVG. vom 25. X.I900 in VBI. 22, 206, vom 24. XI. 1903 in VBI. 2/). 697. 
23) Vgl. Z. B. OVG. 21, 244, 26, 254, 30, 290, 3/), 135. 
24) OVG. V. 1. X. 1887 bei Kunze - Kautz II. 1185. 
25) RG. V. 29. III. 97 in VBI. 18,402. Vgl. dazu O. S. 176. 
26) OVG. 16, 335. 
27) BVGH. 19, 4. 

Kormann. System. 12 
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streitverfahren 28), die Abstimmung eines Kollegiums 29). - Selbst hin
sichtlich der Verordnungen hat man stillschweigende WillenserkHi,rungen 
fiir zulassig erachtet. In einem schweizerischen Stra.fprozeB wurde 
die Rechtsgiiltigkeit einer Verordnung angefochten, weil sie nicht von 
der zustandigen Stelle, der Nachgemeinde, sondern yom Landrat er
lassen worden war. Der Bundesrat wies das zuriick, weil die Verordnung 
als durch die Nachgemeinde genehmigt zu betrachten sei, indem diese 
ohne irgend welche Einsprache sie seit 10 Jahren angewendet und in 
die amtliche Gesetzsammlung aufgenommen, auch ihre finanziellen Er
gebnisse darin alljahrlich mitgeteilt wurden 30). 

2. Die Literatur steht im allgemeinen auf gleichem Standpunkt. 
Otker 31) hat die Moglichkeit der Willenserklarung durch schliissige 

Handlungen fUr die Akte des Konkursgerichts allgemein anerkannt. 
Friedlander 32) erzahlt von einem in del: Praxis vorgekommenen 

Fall, daB der Vorsitzende eines letztiastanzlichen Gerichts, ohne vorher 
auch nur mit den Blicken die Beisitzer zu befragen, Urteil auf kosten
fallige Verwerfung des Rechtsmittels verkiindete. Zutreffend erklart 
Friedlander das Urteil fUr giiltig, weil die Beisitzer durch Stillschweigen 
ihre Genehmigung erklart hatten. Er weist ferner darauf hin 33), daB 
auch im Zivilprozel3 die FaIle haufig sind, wo der Vorsitzende Ver
saumnis- und Anerkenntnisurteile erlal3t, ohne sich vorher der Zustim
mung der Beisitzer zu yersichern. 

Auch i m ii brigen hat man in der Literatur stillschweigende 
Willenserklarungen anerkannt, zum Teil im Anschlul3 an die vorhin 
genannten Entscheidungen, namentlich im Wegerecht, im Recht der 
offentlichen Sachen iiberhaupt, im Beamtenrecht, im Baurecht 34). 

Freilich darf man mit dem Begriff der stillsch weigenden 
Willenserklarung auch nicht zu verschwenderisch umgehen. 
- Otto Mayer 35) betrachtet es als einen Fall stillschweigender Ent
lassung der Schoffen oder Geschworenen, wenn der Vorsitzende erklart, 
die Sitzung sei geschlossen. Wie aber, wenn der Vorsitzende diese Er
klarung zwar abgibt, indes zugleich von den SchOffen dienstlich ver
langt, sie soIl ten noch an Gerichtsstelle verbleiben? Dann diirften sie 
nach Mayer sich nicht entfernen, da sie ja nicht entlassen sind! In 
Wahrheit endet aber die Dienstpflicht ohne besondere Entlassung von 
selbst mit Erledigung der Funktionen, d. h. mit Schlul3 der Sitzung. 
- DaB auch der in der Literatur gern sogen. stillschweigende Thron
verzicht in den seltensten Fallen wirklich eine stillschweigende Willens
erklarung ist, hat schon Abraham 36) betont. 

28) OVG. 52, 444. 
29) OVG. V. 4. XI. 92 in VBI. 14, 147. Vgl. u. Anm. 32, 33. 
30) Blumer I. 483. 
31) S. 109, 110. 
32) 1m Gerichtssaal 58, 352. V gl. dazu o. Anm. 29. 
33) a. a. O. 
34) Germe:t;shausen I. 452, 453, 475. Seydel Ill. 301. Mayer II. 87, 

107. PreuE 387 ff. Born 166. - Ziemlich ablehnend Ebert 64. 
35) II. 207. 
3ij) S. 63. V gJ. u. S. 179 a. E. 
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3. Yereinzelt sprechen auch die Gesetze selbst von der Zulassig
keit stillschweigender WillenserkIarungen. 

So sagt das Landrech t II. 19, § 42: "Die vom Staat ausdriick
lich oder stillschweigend genehmigten Armen .... Anstalten haben die 
Rechte moralischer Personen." Das bayerische LR. lehnt in der An
merkung zu Teil V, Kap. 30, § III c die Zulassigkeit einer solchen 
stillschweigenden Bestatigung von Stiftungen ab, indem es sagt: "Man 
will sogar die landesherrliche [Bestatigung] nicht fUr hinIanglich achten, 
wann solche nur tacite und toleranzweise geschieht, ausgenommen, 
wann eine Zeit von unvordenklichen Jahren dazu kommt, weil solche 
vim privilegii et specialis concessionis hat"; es erscheint aber doch 
fraglich, ob nicht in Wahrheit auch diese Verjahrungskon&truktion 
besser durcH die Konstruktion der stillschweigenden Genehmigung nach 
dem Vorbild des ALR. ersetzt wird. 

1m ii brigen bejahen sich die gesetzlichen Erwahnungen still
schweigender ErkIarungen meist auf nichtamtliche Willenserklarungen. 
So CPO. 5791 Z. 4, wo die Rede ist von der ausdriicklichen oder still
schweigenden Genehmigung der ProzeBfUhrung durch die nicnt ord
nungsmaBig vertretene Partei. So auch pro Sperr-G. llIl beziiglich 
der Gehorsamserklarung von Kirchendienern gegeniiber dem Staat, 
die nach § 6u auch gefunden werden kann in "Handlungen", durch 
die sie "die Absicht an den Tag legen, die Gesetze des Staates zu be
folgen". Diese Falle durften hier erwiihnt werden, da aus ilmen auf 
die allgemeine Zulassigkeit stillschweigender Willenserklarungen ge
schlossen werden darf. 

Freilich soll man sich nicht durch gesetzlich.e Termino
logien auf falsche Wege leiten lassen. - So handelt es sichz. B. 
trotz gegenteiliger gesetzlicher Ausdrucksweise nicht um eine still
schweigende Willenserklarung im Fall Ostr. Gem.G. v.17. Marz 1849, 
§ 12. Es heiBt da: "Die Aufnahme in den Gemeindeverband erfolgt 
entwedera) durch formlichen GemeindebeschluB oder b) stillschweigend 
durchDuldung eines ohne Heimatschein ... sich dUTCh vier Jahre ununter-
brochen in der Gemeinde aufhaltenden ... Fremden." Hier handelt es 
sich gar nicht um eine Willenserklarung, sondern um eine Art Ersitzung, 
wie denn auch der Ausdruck Ersitzung in Wissenschaft und Praxis 
durchaus iiblich ist 37). Noch deutlicher wird die wahre Natur der 
Sache bei den einzelnen Stadtestatuten, wo als Fall stillschweigender 
Aufnahme in den Gemeindeverband beztiglich der Frau auch eine giiltig 
geschlossene Ehe, also eine Handlung des Aufgenommenen, nicht des 
Aufnehmenden, genannt wird 38). 1m Sprachgebrauch dieser Gesetze 
ist also die stillschweigende Aufnahme in den Gemeindeverband jeder 
Gemllinderechtserwerb, der nicht durch "Aufnahme", d. h. Willens
erkIarung der Gemeinde, erfolgt. - Auch der in dEm Gesetzen vielfach 
sogen. stillschweigende Thronverzicht ist zumeist von gleichem Charakter 
wie die eben besprochene sogen. stillschweigende Aufnahme 39). 

37) Vgl. Mayrhofer II. 1064 und die dort genannten EntBcheidungen. 
38) Mayrhofer II. 1079. 
39) Vgl. o. S. 178 a. E. 

12* 
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III. Ausnahmen vom Grundsatz der Formlosigkeit kom
men zahlreich vor. 

l. Sie konnen auf ausdriicklicher gesetzlicher Bestimmung 
beruhen. Beispiele 40) bieten BGB. 1321, Gew.O. 18, 91 bl , ALVG. 132, 
Z. 2 d, Vereins-G. 711, pro Kom.Abg.G. 63112. Eine analoge Anwendung 
von Fonnvorschriften erscheint kaum angangig, da sie mit dem Grund
satz der Formlosigkeit sich schwerlich vertragt. Es ware daher schwer
lich zu billigen, wenn Eger 40a) wirklich an echte FormvorschrifteIi 
gedacht hatte, als er die Behauptung aufstellte. daB auf die Besitz
einweisung nach Ent.G.53 die Formvorschriften von §§ 32, 34 im Weg 
der Analogie zu beziehen seien. 

2. Dagegen erscheint es zulassig, aus gewissen sonstigen V orschriften 
stillschweigende gesetzliche Formvorschriften abzuleiten. 

So folgt in all den Fallen, wo das Gesetz eine formliche Zustel
lung von Verwaltungsakten verlangt, aus der Notwendigkeit der Zu
steliung die Notwendigkeit der Schriftlichkeit des Verwaltungsakts, da 
nur ein Schriftstiick tauglicher Gegenstand einer formlichen ZusteUung 
sein kann. Diese Folgerung zieht richtig aus pro Kom.Abg.G. 70II, 

die Ausfiihrungsanweisung V. 10. Mai 1894, wenn sie in Art. 45, Z. 211 1 

Schriftform des zuzusteUenden Beschlussetl verlangt, und das Ober
verwaltungsgericht (1) iibersieht diesen Zusammenhang, wenn es meint, 
daB nach dem Gesetz besondere Formvorschriften fiir den BeschluB 
nicht gelten, sondern daB diese erst durch die AusfUhrungsanweisung 
geschaffen seien. 

Ebenso kann man aus dem Erfordernis der Gegenzeichnung 
fiir alie Regierungsakte in pro VU. Art. 44 folgern, daB aUe Regierungs
akte schriftlich geschehen miissen, da andernfalls eine Gegenzeichnung 
unmoglich ware. 

Auch das gesetzliche Erfordernis von Griinden wird man hierher 
zu rechnen haben. Zwar konnen "Griinde" nicht selbst, wie es manch
mal geschehen ist 42), als Form bezeichnet werden; sie gehOren nicht 
zur Form, sondern zum Inhalt eines Verwaltungsakts, und ihr Mangel 
bedeutet keinen Formmangel, sondern einen Inhaltsmangel. Wohl 
aber wird man mit NuBbaum 43) annehmen diirfen, daB, wenn der 
Gesetzgeber die Angabe von Griinden der Behorde vorschrieb, er dabei 
nicht an eine miindliche Begriindung gedacht hat, sondern an ihre 
schriftliche Fixierung. Danach miiBten z. B. die Verwaltungsakte nach 
FGG. 25, pr. FGG. 6, GBO. 77, fUr die Angabe von Griinden gefordert 
ist, schriftlich ergehen 44). Immerhin ist das nicht unzweifelhaft. 

3. Moglich ist auch im offentlichen Recht die gewillkiirte Form. 
So findet sich in den Eisenbahnkonzessionen meist die Bestimmung, 

40) Zusammenstellung von Formvorschriften aus dem &terreichischen Recht 
bei Tezner 198. 

408) II. 554. - In Wahrheit nimmt Eger das Wort "Form" a. a. O. 
wohl nicht im technischen Sinn. 

41) OVG. 31i, 135. 
42) VgI. Z. B. Eger II. 141, 265, 267, 340. 
43) S. 49. 
44) NuBbaum 49 
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daB die AUBhandigung derUrkunde erst erfolgen BOlle, nachdem das 
Aktienkapital gezeichnet, Kaution beBtellt iBt UBW. 45). Man wird 
anzunehmen haben, daB die AbBicht hierbei darauf geht, die Entstehung 
der KonzeBBion bis zum Zeitpunkt der Urkundenaushii.ndigung hinaus
zuschieben; diese ware als gewillkiirte wesentliche Form und bis zu 
ihrer Erfiillung die Konzession ale nicht erteilt anzusehen 46). 

IV. Als einzelne Formen kommen hauptsachlich folgende in 
Betracht. 

1. Vor. aHem die Schriftform, die in verschiedenen Abstufungen, 
von del' gewohnlichen Schriftform mit 47) oder selbst ohne 48) Unter
schrift bis zur feierlichen "Ausfertigung" urkundlich unter Siegel, wie 
z. B. nach CPO. 317111, 725, erscheint. Beispiele bieten BGB. 1321, 
Gew.O. 18, 91 bl , ALVG. 132, Z. 2 d, Vereins-G. 711, pr. Kom.Abg.G. 
63112, Kom.Beamt.G. 12. 

2. Auch die Miindlichkeit kann Form sein. 
Beispiele finden wir auch im biirgerlichen Recht Z. B. bei der 

EheschlieBung, die miindlich erklart werden muB 49). 1m offentlichen 
Recht kommen etwa in Betracht all die Willenserklarungen, die nur 
in der miindlichen Verhandlung abgegeben werden konnen und die 
miindliche UrteilBverkiindung nach St.PO. 267. 

Doch muB man hier stets untersuchen, ob die Miindlichkeit 
eine Form des Verwaltungsakts selbst oder, ebenso wie stets 
die Offentlichkeit, nur eine Form seiner Kundgabe ist; nur 
der erstbezeichnete Fall gebOrt natiirlich in diesen Zusammenhang. 

DaB hier aber tatsachlich eine Verschiedenheit vorliegt, das zeigt 
una ein Vergleich zwischen Zivil- und Strafurteil. Bei beiden ist miind
liche Verkiindung vorgeschrieben. - Beim Zivilurteil aber ist die Miind
lichkeit nur eine Form der Kundgabe. Das Urteil selbst ist bereits 
dann vorhanden, wenn es in einer auBerlich erkennbaren Weise fixiert 
ist, etwa in den Akten fertig mit Unterschrift daliegt; bereits in diesem 
Augenblick ist das Rechtsgeschii.ft des Urteils genau ebenso weit ge
diehen wie ein privatrechtlicher schrift.licher Vertragsantrag, den ich 
einem Boten zur Dbermittelung an den A einhandige 50). Hinzukom
men muB zu diesem fertigen Rechtsgeschaft aber noch die Rechts
handlung der Kundgabe, die bei dem Vertragsantrag der Bote durch 
Dbergabe des Schriftstiicks, beim Urteil der Richter durch die miind
liehe Verkiindung nach CPO. 310 bewirkt. Aus diesen Voraussetzungen 

4li) Eger, Eisenbahnrecht I. 124. 
48) Das verkennt Eger, Eisenbahnrecht I. 126. 
47) So beziiglich der Urteile RO. 29, 366; Jur.W.1903, 383 (vgl. u. 8.262). 
48) Vgl. OVO. 31, 42~ und u. S. 267 (H). 
49) Wo die Miindlichkeit im Privatrecht Form ist, kann sie durch die Schrift

form ebensowenigersetzt werden wie im offentlichen Recht. Das iibersieht W alter 
J ellinek 38, und der von ihm als tiefgreifender Unterschied, zwischen privatem 
und offentlichem Recht festgeste\lte Umstand,. daB es in letzterem keine "Skala 
von Formalitaten" gebe, beschrankt sich in Wahrheit darauf, daB fiir Verwal
tungsakte eine dem BOB. 126111 gleichartige Bestimmung fehlt, wenn man nicht 
auch eine 80lche anerkennen wiII in dem unstreitigen Rechtssatz, daB die ein
fache Schriftform auch durch eine feierliche Ausfertigung ersetzt wird. 

00) 1Jber die Bedeutung dieses Zeitpunktes vgJ. BOB. 130 II. 
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hat nun die Rechtsprechung 51) zutreffend den SchluB gezogen, daB 
das fertige Urteil unbedenklich auch von anderen Richtem als von 
denen, die es gefii.!lt haben, verkiindet werden kann, da eben mit del' 
"Fiillung" des Urteils im Sinne von CPO. 309, d. h. mit der BeschluB
fassung, das Rechtsgeschaft zu Ende und alles weitere nur eine Rechts
handlung ohne inneren Zusammenhang mit der die Willensbildung be
stimmenden "dem Urteil zugrunde liegenden Verhandlung" (CPO. 309) 
darstellt. - Ganz anders ist es aber beim Strafurteil. Hier ist mit 
der schriftlichen Fixierung des Urteils das Rechtsgeschaft noch nicht 
zu Ende; vielmehr erstreckt sich das Rechtsgeschiift bis zu dem Zeit
punkt, wo der Wille des Gerichts in miindlicher Form zum Ausdruck 
gebracht wird. Infolgedessen kann die Verkiindung auch nur durch 
dieselben Richter erfolgen, die der Verhandlung beigewohnt haben 52). 
1m Unterschied vom Zivilurteil ist also hier die Miindlichkeit nicht 
nur eine Form der Kundgabe, sondem eine Form des Urteils selbst. 

Auf die praktische Bedeutung dieser Unterscheidung werden wir 
spater in der Lehre von der Nichtigkeit noch zuriickzukommen haben53). 

3. Endlich sind noch gewisse formliche Handlungen zu er
wahnen. Hierher wird man namentlich die Beeidigung zu rechnen 
haben, vomehmlich im Fall Gew..O. 361 oder Eisenb.Bau u. Betr.O. 
§ 74112 54). Auch die Einfiihrung in ~in Amt kann als Formlichkeit in 
Betracht kommen. 

V. Die vorgeschriebenen Formen konnen wesentliche und un
wesentliche Formen sein. Die letzteren sind diejenigen, deren 
Nichtbeachtung keinerlei Bedeutung hat fUr die Wirksamk~it des Ver
waltungsakts; diese unwesentlichen Formen wirken rein deklarativ. 
Dagegen haben die wesentlichen Formen konstitutive Natur dergestalt; 
daB vor ihl'er Erfiillung der Verwaltungsakt noch gar nicht existiert. 
Wir werden hierauf in der Lehre von der Nichtigkeit des niiheren zu
riickzukommen haben. 

VI. Die Grundsiitze iiber Formlosigkeit und Formen sind auch 
auf Rechtshandlungen anwendbar. Stillschweigenden Rechtshand
lungen allerdings wird man, soweit aktives Halldaln in Frage steht, 
nicht begegnen; denn die Moglichkeit, daB schliissige Handlungen zu 
stillschweigenden Willenserklarungen werden, beruht darauf, daB jene 
Handlungen mit dem ihnen zugrunde liegenden Willen in Verbindung 
gesetzt werden; gerade andiesem Willensmoment aber fehlt es bei den 
Rechtshandlungen. Besonders wichtig ist jene Frage der Formen fiir 
die Kundgabe von Verwaltungsakten, worauf wir alsbald im folgenden 
Paragraphen zu sprechen kommen werden 55). 

51) RG. bei Gruch ot 41, 1187. 
62) RG. in Str. 3, 116. 
53) S. U. S. 268 f. 
64) Vgl. femer liber bayerisches Recht RG. bei Reger 9. 212. 
55) s. u. S. 193 f. und 267 f. 
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§ 23. 

3. Die Erkliirung des Geschiiftsabschlusses. 
Die Lehre von der Erklarung des Geschafts~bschlusses 

muB ausgehen von folgender Erwagung: 
Der reehtsgesehaftliehe Verwaltungsakt ist eine Willenserklarung. 

Es ist also, damit der Wille des Handelnden zur Geltung komme, in 
jedem Fall notig, daB er "erklart", d. h. kundgetan wird, daB er auBer
lieh irgendwie in die Erseheinung tritt 1). Solange diese Erklarung 
nieht gesehehen ist, kann der solange noeh bloB interne Wille 
keinerlei Reehtswirkungen auBern. Bei manehen Verwaltungsakten 
geniigt diese Kundmaehung sehleehthin; das sind die niehtempfangs
bediirftigen, streng einseitigen Verwaltungsakte. Bei den meisten 
Verwaltungsakten aber ist zur Hervorbringung der gewollten Wirkungen 
weiter erforderlieh, daB sie erklart werden gegeniiber einem bestimmten 
Adressaten; das sind die empfangsbediirftigen Verwaltungsakte. Nie
mals aber gehort zur "Erklarung" eine "Begriindung"; es liiBt sieh 
daher kein allgemeiner Reehtssatz des Inhalts naehweisen, daB obrig
keitliehe Akte begriindet werden miissen; es kann sieh hier, soweit nieht 
besondere gesetzliehe Bestimmungen wie in CPO. oder St.PO. ausdriiek
lich etwas anderes bestimmen, immer nur urn eine Dienstpflicht aus 
dem pflichtmaf3igen Ermessen der handelnden BehOrde heraus handeln; 
wenn das Oberverwaltungsgerieht 2) den Grundsatz aufstellt, polizeiliche 
Verfiigungen miiBten so weit begriindet werden, daB dem Betreffenden 
die Mogliehkeit gegeben sei, die Grundlage der Verfiigung anzugreifen, 
so steht dies nur seheinbar im Widerspruch mit unserer Auffassung, 
da das Gerieht eine Heilung des Begriindungsmangels dureh nachtrag
liehe Erklarungen der Behorde im Verwaltungsstreitverfahren aner
kennt, also in Wirkliehkeit niehts anderes meint als das, was wir vor
hin feststellten, indem dort, wo wirklieh eine Reehtspflicht zur Be
griindung besteht wie heim Urteil der CPO., die mangelnde Begriin
dung keineswegs vor dem Revisionsgerieht naehgeholt werden kann. 
Bei beiden Arlen, streng einseitigen und empfangsbediirftigen Ver
waltungsakten, kann die Kundmaehung entweder als formlose zulassig 
sein, so daB es geniigt, wenn der Verwaltungsakt, sei es sehleehthin, 
sei es gegeniiber dem Adressaten, in irgend einer Weise in die Ersehei
nung tritt; es konnen aber aueh besondere Kundmaehungsformen 
vorgesehrieben sein. Da die Kundmaehung stets erfolgen muB dureh 
Gebraueh bestimmter W orte oder Zeiehen oder dureh Vornahme be
stimmter Handlungen, da diese Kundmaehungsmittel aber keineswegs 
immer einen unzweifelhaften Sinn geben, so sind sie haufig auslegungs
bediirftig. 

Unsere Aufgabe im einzelnen ist daher festzustellen: Zunaehst, 
welche Akte empfangsbediirftig und welehe streng einseitig sind, 
sowie die Bedeutung des Instituts der Empfangsbedii.rftigkeit; so-

1) OVG. 12, 48. 
2) ·OVG. 7, 252, 24, 340, 30, 109, 45, 428. 
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dann , welches die einzelnen Kundmachungsformen sind; endlich, 
welche Grundsatze die Auslegung der Willenserklarungen beherrschen. 

Auch bei Erorterung dieser Fragen legen wir die rechtsgeschaft
lichen Verwaltungsakte zugrunde. Es mull aber bemerkt werden, 
daB die festzustellenden Grundsatze auch fiir einen groBen Tell der 
rechtshandlungsmaBigen Akte gelten. Denn sie beruhen nicht auf dem 
Willensmoment in dem Rechtsgeschaftsbegriff, sondern sie beruhen 
auf seinem Erklarungsmoment. Sie sind daher auf solehe Rechtshand
lungen, die; wie namentlich die Mahnungen, tdch ebenfalls als Erkla
rungen, wenn auch nicht als Willenserklarungen darstellen, ebenfalls 
anwendbar. 

* * * 
Den Gegensatz der empfangsbediirftigen und der streng 

einsei tigen Rech tsgeschiifte kennen wir aus dem biirgerlichen 
Rf)cht. 

I. Wie in diesem, so sind auch im offentlichen Recht die empfangs
bed iirftigen Geschiifte die Regel. 

1. Das Erfordernis der Empfangsbediirftigkeit ist oft be
tont worden. 

Man hat es alsallgemeinen Grundsatz verkiindet ~). Man hat 
den allgemeinen Grundsatz im einzelnen Fall angewendet, ebenso in 
der Literatur 4) wie in der Praxis 5). Auf seiner Anwendung be
ruht auch der Erlall des badischen Ministeriums des Innern vom 4. Mai 
1889 6), wo unter Ziffer 4 die Worte des friiheren Unf. u. Kr.VG. v. 
5. Mai 1886 § 142: "Mit dem Tage ihrer Dberweisung" richtig dahin 
erlautert wurden: mit dem Tage, an dem ihnen die Uberweisungsver
fiigung eroffnet wird. Von diesem Grundsatze ausgehend, bemerkt ferner 
Otto Mayer 7) treffend zu den Bestimmungen des pro Gesetzes V. 
10. April 1872 § 4 iiber das Wirksamwerden von Eisenbahnkonzessionen 
durch Veroffentlichung, daB dies sich nur auf das Verhaltnis des Unter
nehmers zu dritten beziehe: "Das. Verhaltnis zwischen dem Verleiher 
dnd dem Beliehenen tritt unabhangig davon in Kraft schon durch die 
etwa vorausgegangene Eroffmmg an den letzteren." 

Der Gesetzgeber hat unseren Grnndsatz nichtsowohl geschaffen 
als vielmehr anerkannt vor allem als allgemeinen Satz in FGG. 161, 

wo es heiBt: "Verfiigungen werden mit der Bekanntmachung an den
jenigen, fiir welchen sie ihrem Inhalte nach bestimmt sind, wirksam"; 
auch auf St.PO. 35I - II mag verwiesen werden; in zahlreichen Bestim-

3) Mayer I. 278, Tezner 213, Ulbrich 311, NuBbaum 50. Mayrhofer I. 
1173 spricht nur von den "behordlichen Erledigungen, welche den Parteien Ge
horsams- oder Anerkennungspflichten auferlegen". Vgl. auch W; Jellinek 67f. 

4) Vgl. Z. B. MaY!lr 11.151; im A. o. R. 3, 61. Seydel 11.194. Rauchalles 
106. Caspar 87. - Uber nichtamtliche publizistische Erklarungen vgl. Rum
pelt 83. 

5) Vgl. OVG. 12, 48. OVG. v. 6. X. 02 in VBI. 24,362, V. 21. X. 02 in 
VBt. 24, 210. OVG. in St. 3, 95. RG. in Str. 26, 412. SOVG. 9, 157. KG. 2, 
280. BVGH. 7, 51. 

6) In Arb.Vers. 6, 451. Zustimmend Rosin I. 440. 
7). II. 307 (23). 
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mungen, wie z. B. in pro Enteign.G. 44 beziiglich des Enteignungs
beschlusses, ist unser Grundsatz im Einzelfall gesetzlich anerkannt. 

Die Notwendigkeit dieses Grundsatzes ergibt sich aus dem 
Wesen des Verwaltungsakts, der auf den Willen des Betroffenen be
stimmend einwirken willS). Er muB daher iiberall als giiltig anerkannt 
werden, wo er nicht durch besondere Griinde unnotig ist. 
. Solche besonderen Griinde fehlen aber bei den Polizeistrafver
fiigungen und es muB daher mit Levis 9), entgegen der herrschenden 
Meinung 10) mIS unserem Grundsatze die Folgerung gezogen werden, 
daB die Strafverfiigungen wirksam werden nicht mit der V ollziehung 
der Verfiigung 10), sondern erst mit ihrer Bekanntgabe an den Beschul
digten. Eine Bestatigung dieser Auffassung enthalt auch pro G. v. 
23. April 1883 § 8, wo es heiBt: ,,1st der Amtsanwalt eingeschritten, 
bevor die polizeiliche Strafverfiigung dem Beschuldigten behandigt 
worden ist, so ist die letztere wirkungslos;" hiermit ist ausgesprochen, 
daB die Wirkungen der Verfiigung erst yom Augenblick der Verfiigung 
ab datieren. - Ob gerichtliche Handlungen zur Unterbrechung der 
Verjahrung nach St.GB. 68 ebenso wie die Strafverfiigungen zu be
handeln sind, kann immerhin zweifel haft sein. Von der gemeinen 
Meinung wird der Zeitpunkt ihres aktenma.l3igen Erlasses als maBgebend 
betrachtet 11). 

2. Adressat der Erklarung ist, wie FGG. 161 sagt, derjenige, 
fiir den die Verfiigung ihrem 1nhalt nach bestimmt ist. Man mag ihn 
kurz als den Betroffenen bezeichnen. 

Betroffen kann eine Person sein, betroffen kann aber auch eine 
Mehrheit von Personen sein. Hierauf beruht die Moglichkeit, daB 
ein und derselbe Verwaltungsakt gegeniiber verschiedenen Personen zu 
verschiedenen Zeiten wirksam wird 12). 

Fiir die Zustellung an juristische Personen gelten die all
gemeinen Grundsatze beziiglich der zu ihrer Vertretung berufenen Per
sonen 13). 

Die Bekanntgabe kann nur erfolgen an geschaftsfahige Per
sonen. 

Auf die Bedeutung der Geschaftsfahigkeit im offentlichen Recht 
werden wir in der Lehre von der Nichtigkeit naher eingehen. Rier 
wollen wir nur vorlaufig den GI1lndsatz feststellen: Nichtig ist die Be
kanntgabe an geschaftsunfahige Personen 14), sowie auch an geschafts
beschrankte Personen, so weit sie nicht etwa fiir die auf ein bestimmtes 
Rechtsverhaltnis sich beziehenden Bekanntmachungen auf Grund einer 
allgemeinen Genehmigung ihres gesetzlichen Vertreters zur Eingehung 

8) Vgl. Tezner 213. 
9) In Zeitschr. f. ges. Str.RW. It, 345, 346. Vgl. auch das dort genannt.e. 

S. 346 (43), Urt.eil des OLG. Stuttgart. 
10) Vgl. Friedel 57. Friedlander in Zeitschr. f. ges. Str.RW. 18, 528, 

529 (88 a. E.). 
11) Auch Levis in Zeitschr. f. ges. Str.RW. 19, 346 (42) laBt die Entscheidung 

dariiber dahingest.ellt. 
12) VgJ. auch u. S. 192. 
13) OVG. 11, 15, 14, 94. 
14) SOVG. 1, 195. RVA. 18t3, 206, Z. 1252. 
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jenes Verhiiltnisses als geschiiftsfiihig zu betrachten sind 10). Als Be
kanntgabe ist, wie wir noch sehen werdw 16), auch die Ersatzzustellung 
zu betrachten, die also nur dann zuliissig ist, wenn derjenige fur den 
die Zustellung in Empfang genommen wird, geschiiftsfiihig ist 17). 

Hieraus ergeben sich unter anderem folgende Erscheinungen: Die 
einer nicht geschiiftsfiihigen Person erteilte Naturalisa.tionsurkunde 
muB, urn rechtliche Wirkung zu erlangen, an den Vater., Vormund 
oder sonstigen gesetzlichen Vertreter ausgehiiIldigt werden 18). Ebenso 
ist zu verfahren, wenn der Antrag auf Dienstentla13sung von einem 
geschiiftsfiihigen Beamten gestellt, dieser aber vor Zugang der Ent
lassungsverfugung entmundigt wird; dann ist die Verfugung einfach 
a.n den gesetzlichen Vertreter zuzustellen und es bedarf keineswegs, 
wie von Perels-Spilling 19) angenommen wird, des Zwangspensionie
rungsverfahrens nach Beamt.G. 62 ff. Auch die Zustellung von Polizei
erlaubnissen, z. B. des Jagdscheins, muB an geschiiftsfiihige Personen 
erfolgen; an Minderjiihrige erscheint, falls nicht der gesetzliche Ver
treter seine Einwilligung erteilt hat, in· entsprechender Anwendung von 
BGB. 131H die Zustellung nur dann als ausleichend, wenn durch die 
Erlaubnis dem Minderjiihrigen lediglich ein rechtlicher V orteil erwiichst, 
was z. B. bei einem Gebuhrenpflicht begrundenden Jagdschein nicht 
der Fall ist 20). Die niimlichen Grundsiitze gelten im Arbeiterversiche
rungsrecht, z. B. fUr die Zustellung der Anordnung des Heilverfahrens 21) 

nach Gew.Unf.VG. 22 oder der Aufforderung, sich zur anderweiten Fest
stellung der Unfallfolgen (Gew.Unf.VG. 88 ff.) durch einen bestimmten 
Arzt untersuchen zu lassen 22). 

AuBer der notwendigen Zustellung an notwendige Vertreter, von 
der wir eben sprachen, finden wir auch eine Zustellung an auch ge
willkurte Vertreter 23). 

Ihre Zuliissigkeit ist jedenfalls dort im allgemeinen unzweifelhaft, 
wo eine Mitwirkung der Partei, namentlich innerhalb eines Verfahrens, 
stattfindet und die Partei sich hierbei eines Vertreters bedient hat. 
Hier wird man eine ProzeBvollmacht im Zweifel dahin auszulegen 
haben, daB sie auch zu Zustellungen bevollmiichtigen soll; doch bleibt 
es, soweit nicht besondere Vorschriften wie CPO. 83 ehtgegenstehen, 
der Partei unbenommen, die Zustellung, etwa von Urteilen, an den 
Vertreter mit Wirkung nach auBen zu verbieten 24). Aber auch sonst 
erscheint es unbedenklich, daB die Partei der Behorde einen 

15) Die Frage der Zulassigkeit von Zustellungen an Minderjahrige ist· iiber-
8ehen von BVGH. 3, 360. Vgl. aber u. S. 270, 271. 

16) S. u. S. 194, 195. 
17) BVGH. 22, 6. 
18) Cahn 106. Walter Jellinek 87 (,). Unrichtig Rauchalles 47. 
19) S. 144. 
20) Unrichtig Ebner in VA. 14, 163. 
21) RVA. 1899, 441, Z. 1753. 
22) RV A. 1899, 442, Z. 1754. 
23) Vgl. Tezner 219. 
24) BAHW. V. 1. XII. 83 in VBI. 0, 128. 
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Bevollmaehtigten benennt, an den die Behorde befugt ist, reehtswirk
sam zuzustellen 25). 

Die Befugn.is der Behorde, gleiehwohl der Partei selbst zuzustellen, 
wird durch jene Ermachtigung nicht beriihrt, da diese mangels ent
gegenstehender Bestimmungen wie z. B. CPO. 176 eine Verpflichtung 
nicht einschlieBt. Diesen Grundsatz hat fur das Verwaltungsstreit
verfahren das Oberverwaltungsgericht verschiedentlich ausgesproehen26). 

Zu der gleiehen Auffassung bekennen sich auch das Reichsversicherungs
amt 27), das bayerische Landesversicherungsamt 28), der bayerische Ver
waltungsgerichtshof 29) und das saehsische Oberverwaltungsgericht 30). 
Auch im StrafprozeB findet CPO. 176 keine Anwendung 31). Selbst 
fUr den Geltungsbereieh der CPO. hat das Reichsgericht 32) ausge
sprochen, daB CPO. 176 keineswegs auf die Zustellung einstweiliger 
Verfugungen anwendba;r sei, da CPO. 82 zur Zustellung an den Be
vollmachtigten des Hauptprozesses nur berechtige, aber nicht ver
pflichte. Es liiBt sieh also CPO. 176 sieherlich nicht als eine Vorschrift 
des "gemeinsamen ProzeBreehts" fiir Zivil- und VerwaltungsprozeB 
bezeiehnen, da er ja nicht einmal das Verfahren vor den biirgerlichen 
Gerichten vollstandig beherrscht, und damit entfallt jeder Grund fur 
die Auffassung des Bundesamts fUr Heimatwesen 33), das mit jenem 
Hjnweis die Zustellung an die Partei selbst statt an ihren Vertreter 
fUr unzulassig erkIart hat. 

DaB die Benachriehtigung eines false hen Adressaten gegenuber 
dem gemeinten, aber nicht erreichten Adressaten wirkungslos ist, braucht 
kaum betont zu werden 34); Bestimmungen wie Gew.Unf.VG. 7212 beziig
lich des, iibrigens nichtamtlichen, Rechtsgesehiifts der Anspruchsan
meldung beruhen auf besonderen Billigkeitserwagungen und sind durch
aus singular. Scharf zu scheiden von der hier erorterten Frage, welohe 
Wirkung die Kundgabe an den falschen Adressaten fiir den gemeinten, 
aber nieht erreiehten Adressaten hat, ist naturlieh die andere Frage, 
welehe Wirkung sie gegeniiber dem erreiehten, aber nieht gemeinten 
Adressaten hat; diese zweite Frage gehort nieht in die Lehre yom Wirk
samwerden der Verwaltungsakte, sondern in die Lehre yom Irrtum 35). 
Wann aber durfen wir von emem false hen Adressaten spreehen? 

Falseh ist der Adressat nieht nur dann, wenn ein gegen den August 
Muller ergangener Verwaltungsakt dem Otto Muller zugestellt ist. 

25) Erl. d. Wiirtt. Min. d. I. v. 7. II. 83 bei Reger :!. 333. Vgl. auch 
SOVG. 4, 324. 

26) OVG. 41. 458; OVG. v. 12. III. 84 in VBl. 5, 268, v. 29. IX. 95 in 
DJZ. 1, 20, v. 3. VII. 00 bei Kuntze·Kautz II. 1227. Vg!. fel'ner OVG. v. 
16. X. 00 in VB!. 22. 513, sowie Friedrichs in VA. 6, 507 (;). 

27) RVA. 1887, 37, Z. 295; 1888. 334, Z. 615. 
28) BLVA. bei Reger 12, 29. 
29) BVGH. 12, 153. 
30) SOVG. 5. 97. 
31) RG. Rechtsspr. 6, 32. 
32) RG. 45, 364. 
33) BAHW. 16, 175. 
34) VgI. RG. 19, 394. 
35) Vgl. U. S. 301. 
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Sondem falsch ist er auch dann, wenn der Akt einem Doppelganger 
des August Muller zugeht, d. h. jemandem, der den gleichen Namen 
wie dieser fiihrt; hierbei ist es einerlei, ob er diesen Namen berechtigter 
oder betriiglicher Weise fiihrt. Falsch ist der Adressat endlich auch dann, 
wenn der Akt einem Vertreter zugestel1t wird, der iiberhaupt keine oder 
nur eine Scheinvertretungsmacht fiir die Partei hat; um eine Schein
vertretungsmacht handelt es sich insbesondere in dem bekannten, von 
Hellwig 36) seinerzeit zuerst behandelten Fall, wo in dem Ehescheidungs
prozeB des A gegen Frau A die Klage der unter dem Namen Frau A 
auftretenden Konkubine C zugestellt wurde, wo diese im Einverstand
nis mit A einen E,echtsanwalt X bevollmachtigte und wo dieser Rechts
anwalt nun als angeblicher Vertreter der Frau A den ProzeB fiihrte 37). 

Dagegen ist der Adressat mcht faisch, wenn ein Verwaltungsakt, 
der iiber den falschlich unter dem Namen B aufgetretenen A ergangen 
ist, dem A wiederum unter dem falschen Namen B kundgegeben wird; 
denn im Gegensatz zu den vorigen Fallen deckt sich hier die Person des 
gewollten Adressaten mit der des erreichten Adressaten; es liegt nur 
eine falsche Bezeichnung des sowohl gewollten wie erreichten Adres
saten vor, auf dieder Satz: falsa demonstratio non nocet anzuwenden 
ist. So war wohl die Sachlage in dem vom Oberlandesgericht Ham
burg am 5. Juni 1888 38) entschiedenen Fall: Der Klager hatte gegen 
den "Fuhrmann Nalopp" geklagt und ein siegreiches Urteil erstritten; 
nachher stellte sich heraus, daB der Beklagte Nolof nicht Nalopp hieB; 
da hier dem Fuhrmann Nolof unter dem Namen Nalopp zugestellt 
worden war, so war er der richtige Adressat und das Urteil konnte 
rechtskraftig werden. Ebenso ist die Lage femer in dem Fall 39), daB 
der ubelbeleumundete August Miiller FriedrichstraBe 1, da er unter 
seinem wahren Namen sofort abgewiesen zu werden befiirchtet, unter 
dem falschen Namen Otto Schulze WilhelmstraBe 10 eine Schank
erlaubnis beantragt; sie wird ihn gewahrt und ihm unter dem Namen 
Otto Schulze· zugestellt; dann ist jedenfalls die Zustellung wirksam, 
und ob der Verwaltungsakt selbst wirksam oder unwirksam oder mangel
haft ist, hiingt vom EinfluB der Tauschung ab 40). 

Ebensowenig ist der Adressat faisch, wenn in dem letztgedachten 
Fall die Schankerlaubnis dem echten Otto Schulze WilhelmstraBe 10 
zugestellt wird. Denn auch hier fehlt die Verschiedenheit von ge
wolltem und erreichtem Adressaten. August Miiller ist in diesem Fall 
iiberhaupt gar n~cht rus selbstandige Rechtspersonlichkeit aufgetreten 
wie im vorigen Fall, wo Adressat des Verwaltungsakts "August Miiller 
fals£.. (namlich Otto Schulze) demonstratus" war, sondem nur wie ein 
falsus procurator des Otto Schulze, als ein Vertreter ohne Vertretungs
macht 41). Die Zustellung ist darum auch hier wirksam gewesen; ob 

'36) In DJZ. 1906, 68 f. 
37) Vgl. Walter Jellinek 73. 
38) Bei Seuffert 44, 105. VgI. Oertmann in DJZ. 1906, 736. 
39) Vgl. Walter Jellinek 82. 
40) Vgl. Walter Jellinek 82 u. u. S. 302, sowie § 40. . 
U) Oertmann in DJZ. 1906, 735 f. und ahnlich Walter Jellinek 82. 

83 stellen einander Personen, und Namenverwechselung gegeniiber. Das ist nicht 
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der Verwaltungsakt selbst wirksam ist, hangt von der Frage ab, welchen 
EinfluB der Antrag eines Vertreters ohne Vertretungsmacht auf die 
Wirksamkeit des Verwaltungsakts ausiibt 42). 

Endlich ist der Adressat auch dann nicht faisch, wenn ein fiir "Hein
rich Schulze" bestimmter Verwaltungsakt ihm unter der falschlichen 
Bezeichnung "Heinrich Schulz" oder "Hermann Schulze" zugestellt 
wird. Zwar kann in solchen Fallen dann, wenn formelle Zustellung 
und insbesondere Beurkundung iiber die geschehene Zustellung vor
geschrieben sind, eine ordnungswidrige und daher nichtig'e Zustellung 
vorliegen. Wo aber formlose Kundgabe geniigt, da ist die Kundgabe 
ebenso wirksam geschehen, wie ein privatrechtlicher Akt wirksam ge
worden ist, wpnn auch der Name des Adressaten falsch geschrieben 
ist. Vielleicht kann iibrigens auch von diesem Gesichtspunkt aus die 
Entscheidung in dem vorhin erwahnten Nalopp-Nolof-Fall gefunden 
werden. 

3. Was den Zeitpunkt des Zugehens der Erklarung anlangt, 
so kommen fiir das offentliche Recht diesel ben Fragen in Betracht, 
die fiir das gemeine Privatrecht streitig waren und die in den Schlag
worten Au6erungstheorie, Vernehmungstheorie und Empfangstheorie 
ausgedriickt werden. Man wird unbedenklich BGB. 130 auch im offent
lichen Recht anwenden diirfen, so weit nicht, wie im Zustellungswesen 
(im technischen Sinn) besondere Bestimmungen Abweichungen an
ordnen. Es geniigt hiernach also nicht die bloBe Absendung der Ver
fiigung, es ist aber andererseits auch nicht erforderlich, daB der Be
troffene wirklich von ihr Kenntnis genommen hat. Es kommt nur 
darauf an, daB er rechtlich und tatsachlich in der Lage war, von ihr 
Kenntnis zu nehmen. Dieser Grundsatz ist auch in der Rechtspre
chung 43) wiederholt anerkannt worden, namentlich iibrigens bei Zu
gang nichtamtlicher publizistischer ErHirungen, fUr die aber in der 
Frage des Wirksamwerdens keine anderen Grundsatze gelten konnen 
als fiir die amtlichen. Hiernach diirfte auch die Meinung von Tezner 43a), 

daB die Aushandigung an einen bloBen Hausgenossen der Partei nul' 
auf Grund gesetzIicher Anerkennung zulassig sei, zu modifizieren sein. 

4. Der Zeitpunkt des Zugangs von Verwaltungsakten pflegt u r
kundlich festgestell t zu werden. Doch erscheint das nicht wesent
lich. Steht vielmehr aus anderen Griinden, z. B. durch Gestandnis 

unriehtig, aber doeh wohl ungenau; namentlieh mit der Formulierung Jellineks, 
daB der Betriiger im ersten Fall sage "ieh bin der Y", im zweiten Fall "ieh heiBe 
X", laBt sleh wenig anfangen. J ellinek iibersieht und Oertmann wiirdigt 
nieht ausreiehend, daB die Individualisierung einer Person in der Regel eben durch 
dell Namen sieh vollzieht, daB der Betriiger also dureh die Namenverwechselung 
zugleieh eine Personenverwechselung begeht; nur dort, wo andere Individualisierungs
momente zu dem Namen hUlzutreten, wie Wohnu:ng, Geburtsdaten, Familien
stand (Ehefrau), mit Einsehrankungen auch Stand und Gewerbe, kommt es nieht 
mehr ausschlieBlieh auf den Namen an. 

42) S. U. S. 273, sowie 401, 402. 
43) Vgl. OVG. 36, 360 und die dort genannten Entscheidungen, feraer OVG. 

5,261; SOVG. 3, 132, 289; BVGH. 6, 90; RVA. 1900, 669, Z. 1807; beziiglieh 
des Zivilprozesses vgl. Gaupp - Stein I. 469 und die dort genannten Entschei
dungen. 

430) S. 219. Vgl. auch Walter Jellinek 38, 39. 
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der Betroffenen, fest, daB die Mitteilung erfolgt ist, wofiir beweispflichtig 
der ist, der sich darauf beruft44), so muB dies geniigen 4S), - wenigstens 
im Zweifel. Es gilt jedenfalls dort, wo eine besondere Bekanntgabe
form nicht vorgeschrieben ist; so sagt auch FGG 16II, daB in den Fallen 
formloser Kundmachung, soweit von dieser der Lauf einer Frist be
ginnt, ein Aktenvermerk dariiber eingetragen werden "solI", womit 
deutlich der bloB instruktionelle Charakter dieser ,Sollvorschrift' zulli 
Ausdruck gebracht ist. Ausnahmen konnen gesetzlich vorgeschrieben 
sein, so vor allem im Zustellungsweflen nach CPO. 1901 wo das Reichs
gericht 46) entschieden hat, daB die Aufnahme einer Urkunde iiber 
die erfolgte Zustellung zum Wesen einer prozessual wirksamen Zu
stellung gehOrt. 

5. Die Grundsatze iiber Empfangsbediirftigkeit gelten auch fiir 
diejenigen Rechtshandlungen, die eine Einwirkung auf den Willen 
des Betroffenen bezwecken. Das hat Otto Mayer 47) bereits fUr die 
Drohungen treffend betont und das Reichsgericht 48) fUr die Androhung 
nach CPO. 890II bestatigt. 

II. Die Nichtempfangsbediirftigkeit bildet auch im offent
lichen wie im biirgerlichen Recht die Ausnahme. 

1. Daraus folgt, daB sie stets der gesetzlichen Grundlage, die 
sich mindestens, wenn nicht aus ausdriicklichen Normen, aus allge
meinen Erwagungen ergeben muB, bedarf 49). Fehlt eine solche, so 
kann die bloBe Kundmachung schlechthin nicht als geniigend angesehen 
werden. Dieser Satz ist das notwendige Gegenstiick zu dem vorhin 
aufgestellten, daB grunrlsatzlich jeder Verwaltungsakt dem dadurch 
Betroffenen zu eroffnen ist. 0 b Verordnungen eine geniigende Grund
lage bilden, hangt von der Beantwortung der allgemeinen Frage ab, in
wieweit Verordnungen Gesetzesstelle vertreten konnen. 

2. Ais FaIle der Nichtempfangsbediirftigkeit kommen in 
Betracht: 

Zunachst eine Reihe von Rechtshandlungen, wie vor allem 
die gewohnlichen Beurkundungen und die Eintragungen in Listen und' 
offentliche Biicher. Auf diese Besonderheit der Eintragungen gegen
iiber dem allgemeinen Grundsatz von FGG. 161 hat NuBbaum 50) be
reits mit Recht hingewiesen. 

Es kommen weiter solche FaIle in Betracht, wo individuell be
stimmte Personen durch die Willenserklarung gar nicht betroffen werden. 
Das sind die Willenserldarungen an jeden, den es angeh t. 

Den Hauptanwelldungsfall bilden die Gesetze und Verordnungen, 
auf die wir aber hier nicht naher einzugehen haben. 

(4) BVGH. 6, 90. 
(6) Tezner 226. Vgl. auch die dort genannte Entscheidune, des Ostr. VGH. 

Vgl. ferner OVG. Ii, 261; 26, 438; auch die Zirk.V. d. OVG. 1,437. BVGH.l, 
385 im Gegensatz zur Entscheidung der Vorinstanz. RVA. 1893, 172, Z. 1223; 
1899, 446, Z. 724. 

(6) RG. 19, 423. 
(7) I. 331. 
48) RG. in Jur.W. 21i, 149, Z. 20. 
(9) Vgl. Tezner 214, 216. 
SO) S. 50. 
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Ihnen verwandt sind die in offentlicher Sitzung ergehenden Be
schliisse offentlicher, d. h. parlamentarischer oder parlamentsahnlicher, 
Korperschaften. Ebenso wie die Gesetze tragen auch sie den Cha
rakter von Willenserklarungen an jeden, den es angeht, in dem Malle, 
daB sie selbst dort nicht empfangsbediirftig sind, wo individuell be
stimmte Personen mindestens starker betroffen werden als andere. 
Hierauf beruht es, daB der BeschluB des Kreistages iiber die Giiltig
keit einer Wahl nach pro Kr.O. 113 alsbald nach seiner Fassung an
gefochten werden kann und .spatestens 14 Tage nach ihr angefochten 
werden muB, ohne Riicksicht darauf, ob der BeschluB dem Gewahlten 
zugestellt wurde oder nicht; denn der BeschluB tritt, ebenso wie ein 
Individualgesetz, mit seiner Verkiindung "sofort an die AuBenwelt" 51), 
d. h. er ist nicht empfangsbediirftig. 

Von Verwaltungsakten gehoren weiter hierher vor allem die Wid
mungen und Einziehungen offentlicher Sachen. Auch diese Hand
lungen sind Willenserklarungen; es geniigt fiir sie nicht der innere 
WillensentschluB, sondern tis bedarf der auBerlichen Kundgabe dieses 
Entschlusses. Aber die Kundgabe kann schlechthin erfolgen, sic be
darf keines bestimmten Adressaten 52) • 

.Ahnliche Natur hat die Verfiigung, durch die ein Gewasser zum 
Schonrevier erklart wird, wenn man darin nicht iiberhaupt eine Ver
ordnung erblicken will. Nach pro Fisch.G. 29III ist die Verfiigung 
offentlich bekannt und das fragliche Revier nach Moglichkeit durch 
Aufstellung besonderer Zeichen erkennbar zu machen. 

Endlich gehoren hierher die Aufgebote, soweit die ·lnteressenten 
dabei nicht individueIl bestimmt sind 53). 

Es kommen weiter in Betracht die FaIle, wo die In teressen ten 
zwar individuell bestimmt sind, aber wegen ihrer groBen 
Zahl nach Gestattung des Gesetzgebers nicht einzeln brau
chen benachrich tigt zu werden. Hierher gehOrt die offentliche 
Aufforderung zur Abgabe von. Steuererklarungen an die bereits mit 
mehr als 3000 Mark veranlagten Steuerpflichtigen nach pro Eink.St.G. 
25; hierher ferner die Veroffentlichung ii ber die Steuerveranlagung 
nach pro Kom.Abg.G. 65; hierher auch die Einberufung zu KontroIlver
sammlungen durch offentliche Bekanntmachung nach WOo 115, Z. 7. 

Ziemlich selten sind die FaIle, wo zwar ein einzelner und in
dividuell bestimmter Erklarungsadressat da ist, wo aber trotz
dem die Erklarung ihm nicht bekannt gegeben werden muB. 

Ein eigentiimliches Beispiel einer nichtamtlichen Willenserklarung 
dieser Art ist die Beitragsleistung im Arbeiterversicherungsrecht durch 
Einkleben von Marken in die Quittungskarte. 

Von amtlichen Willenserklarungen gehorte hierher die Ausweisungs
verfiigung nach Soz.G. 28 54), die Otto Mayer 55) als "etwas sehr AuBer
gewohnliches" bezeichnet. 

51) OVG. 40, II. 
62) Vgl. Mayer II. 108. 
53) VgI. Tezner 215, 216. 
M) Vgl. dazu RG. hei Reger :l, 337. 
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Auch gewisse Aufgebote konnen hierher gerechnet werden, wenn 
namlich der Aufgebotsgegner individuell bestimmt ist. So das Auf
gebot des Grundstiickseigentiimers nach BGB. 927, CPO. 977 f. 

Damit verwandt sind die Falle, wo regelmaBig die Erklarung emp
fangsbediirftig ist, wo aber unter gewissen V oraussetzungen der Ge
setzgeber den Erklarenden vom Nachweis des Zugangs der Erklarung 
befreit, indem er die Fiktion aufstellt, die Erklarung solIe als zuge
gangen gelten. Hierher gehOrl die offentliche Zustellung nach St.PO. 
40, CPO. 203. Hierher gehOrt auch Beamt.G. 144II, wonach filr 
das Wirksamwerden des Defektenbeschlusses, d. h. fiir den Beginn 
der Anfechtungsfrist, grundsatzlich der Tag der Bekanntmachung des 
B.eschlusses an den Beamten maBgebend ist, dann aber, wenn der Be
amte an seinem Wohnort nicht anzutreffen ist, der Tag der Abfassung 
des Beschlusses. Hierher gehorte auch pr. V ereins-G. 17 a. E., wo
nach das nachtragliche Vefbot einer Versammlung unter freiem Himmel 
grundsatzlich so bekannt zu machen war, daB kein Teilnehmer der 
Versammlung ohne Kenntnis davon blieb; fiir den Fall aber, daB das 
Verbot in der Versammlung selbst bekannt gegeben wurde, hat das 
Gesetz "eine unwiderlegliche Vermutung aufgestellt, daB jeder, der sich 
spater noch an der Versammlung beteiligt, Kenntpis von dem Verbot 
habe" 56). 

III. Es gibt auch Misch.formen von Empfangsbediirftigkeit und 
Nichtempfangsbediirftigkeit. 

l. Hierher gehOrt zunachst der Fall, daB ein Verwaltungsakt f ii r 
gewisse Wirkungen streng einseitig, fiir andere empfangs
bediirftig ist. Ein Beispiel bietet das Urteil 57). Mit seiner Ver
kiindung, die nicht immer mit seiner Bekanntgabe an den od,er die 
Betroffenen zusammenfallt, da sie auch in deren Abwesenheit erfolgen 
kann, ist das Urteil da und auBert bereits gewisse Wirkungen, so wird 
man von diesem Zeitpunkt ab Mine Unabanderlichkeit fiir den erkennen
den Richter anzunehmen haben; so· ist. insbesondere von diesem Zeit
punkt ab eine Anderung des maBgebenden objektiven Rechts ohne 
EinfluB auf das Urteil; in diesem Zeitpunkt wird vom Zivilurteil auch 
die zuwiderlaufende einstweilige ·Verfiigung aufgehoben. Dagegen sind 
andere Rechtsfolgen, so der Beginn der Rechtsmittelfrist und die Zu
lassigkeit der Zwangsvollstreckung abhangig von seiner Kundmachung 
an den Betroffenen, die teilweise sogar .in der besonderen Form der 
Zustellung erfolgen muB 58). Besonders stark den einseitigen Verwal
tungsakten angenahert sind die letztinstanzlichen Urteile. 

2. Eine zweite Mischform besteht darin, daB der Verwaltungsakt 
wirksam wird durch die Bekanntgabe, aber unter Riickbeziehung 
seiner Wirkungen auf den Tag seines Erlasses. 

55) I. 281 (14). 
56) Caspar 87. 
57) Mi3verstandlich ist es, wenn W. Jellinek 67 die Verkiindung des Ur

teils als "absolut einseitigen Akt" bezeichnet. Fiir die Rechtshandlung der Ver· 
kiindung trifft es freilich zu. Jellinek scheint indes a. a. O. das Rechtsgeschiift 
des Urteils selbstgemeint zu haben. 

58) Nu3baum, Proze3handlungen 16. 
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Ein, freilich stark umstrittenes, Beispiel bildet der Konkurser
offnungsbeschluB. Man wird aber wohl mit Otker 59) anzunehmen 
haben, daB, mangels entgegenstehender Bestimmungen, der allgemeine 
Grundsatz von der Empfangsbediirftigkeit der Verwaltungsakte auch 
auf ihn Anwendung findet, daB er also nicht schon dann perfekt ist, 
wenn die fragliche Anordnung vom Richter unterschrieben zu den 
Akten kommt. Er wird vielmehr erst perfekt durch die Bekanntgabe, 
doch so, daB auf Grund KO. 108 seine Wirkungen auf den Zeitpunkt 
seiner Vollziehung durch den Richter zuriickbezogen werden. 

Hierher gehoren als wei tere Beispiele auch solche 13estimmungen, 
wonach der Rang mehrerer Beamten gleicher Kategorie sich nach dem 
Datum der Anstellungsurkunde richtet u. a. 60). 

Einer gesetzlichen Grundlage bediirfen solcheRiickbeziehungen 
von Wirkungen jedenfalls dann, wenn sie Pflichten begriinden oder 
Rechtsentziehungen, also iiberhaupt Beschrankungen der Rechtssphiire 
des Betroffenen enthalten; so namentlich im Fall KO. 108. Auch so
weit die Akte Rechte begriinden, ist eine Riickbeziehung ihrer Wir
kungen nicht zu vermuten. Aber die Behorde wird fiir befugt zu er
achten sein, rechtsgeschMtlich 61) eine solche Riickbeziehung eintreten 
zu lassen, vorausgesetzt, daB ihr nicht gegenteilige Bestimmungen wie 
St.AG. 10, 18 entgegenstehen. 

* * * 
Die Kundgabe des Verwaltungsakts kann formlos und sie kann 

formlich erfolgen. Formlosigkeit und Formen der Kundgabe 
stehen in gewisser Beziehung zu Formlosigkeit und Formen des Ver
waltungsakts selbst, aber sie sind damit nicht gleichbedeutend 62). 

1. Grundsatz ist auch fiir die Kundgabe Formlosigkeit. Damit 
ist im einzelnen folgendes gesagt. 

1. Dort, wo keine Form fiir den Verwaltungsakt selbst 
besteht, kann auch seine Bekanntgabe in jeder beliebigen Weise ge
schehen durch schriftliche Mitteilung, durch Eroffnung zu Protokoll, 
durch gewohnltche miilldliche Mitteilung, auch durch Zeichen. 

Dies ist allgemeine Praxis, die yom preuBischen Oberverwaltungs
gericht 63), ebenso wie vom sachsischen 64), wiederholt ausdriicklich als 
zuIassig anerkannt worden ist. Die formiose Kundgabe ist sogar dann 
ausreichend, wenn die kundgebende Behorde selbst irrtiimlich eine 
Form fiir gesetzlich erforderlich halt; in einem Fall, wo ein Bescheid 
den Beschwerdefiihrern zuerst zu Protokoll eroffnet, spater aber, nach
dem diese Personen einen gemeinsamen ProzeBbevollmachtigten be
nannt hatten, diesem formeII" zugestellt worden war, entschied der 

59) S. 76. 
80) Vgl. dazu Tezner 213 (,). Vgl. auch die eigentiimliche Riickbeziehung 

der Wirkungen einer Niederlassungsbewilligung auf den Tag des Antrags in def 
Entscheidung des Schweizer BR. v. 16. VIII. 1887 bei Sal is II. 34. 

61) Das iibersieht Tezner 213, 214. 
82) V gl. u. S. 268 f. 
63) OVG. 17, 441; OVG. v. 20. XII. 1901 bei Brauchitsch I. 201. 
64) SOVG. 4, 52. 

Kormann, System. 13 
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bayerische Verwaltungsgerichtshof mit Recht, daB die Rechtsmittelfrist 
vom Tage der Eroffnung zu Protokoll ab laufe 65). 

Otto Mayer 66) hat freilich gegen diese Praxis Einspruch er
hoben und gemeint, das sei nicht im SinnP, des Rechtsstaats, das In
teresse des Betroffenen erfordere die schriftliche Mitteilung. Aber 
selbst wenn diese durch jenes Interesse erfordert wird, so wird sie doch 
jedenfalls nicht, - und darauf kommt es uns im Augenblick allein 
an - sie wird nicht durch das Gesetz erfordert. Unrichtig ist es iibri
gens, wenn Mayer 66) sein Verlangen mit dem Hinweis begriindet: 
"Das Vorbild der Justiz, die immer (!) schriftlich mitteilt, ist auah 
hier maBgebend"; werden etwa Strafurteile immer ·oder auch nur in 
der Regel schriftlich mitgeteilt? 

2. Dort, wo der Verwaltungsakt selbst der Schriftform 
bedarf, scheidet natiirlich auch die miindliche Eroffnung zu Protokoll 
und die gewohnliche miindliche Mitteilung aus den zulassigen Kund
gabearten aus. Aber die Dbergabe des Schriftstiicks, in dem sich der 
Verwaltungsakt darstellt, kann in jeder beliebigen Form geschehen. 

3. Wo eine besondere Kundmachungsform niGht vorgeschrieben 
ist, da wird man unter entsprechender Anwendung von BGB. 132I2 

jedenfalls stets die Zustellung in den Formen der CPO. fiir 
geniigend zu erachten haben. 

Diesen Sl1tz spricht ausdriicklich das Beamtengesetz in § 133I , 

verbunden mit St.PO. 37, aus; er hat aber die Bedeutung eines all
gemeinen Grundsatzes. Otto Mayer 67) will jene Dbertragung freilich 
nur in so weit gelten lassen, als die Zustellung der CPO. "zugleich die 
Elemente einer Mitteilung enthalt, wie sie auch natiirlichen Rechtes 
ware". Daher sollen Besonderheiten wie Hinterlegung auf der Post
anstalt unanwendbar sein. Man wird diese Einschrankung fallen lassen 
miissen, da nach BGB. 132I , St.PO. 37 anzunehmen ist, daB der Gesetz
geber in der Zustellung der CPO. eine Kundmachungsform geben wollte, 
die eine ganz allgemeine Bedeutung haben, die ebenso fiir publizistische 
nichtamtliche Erklarungen (CPO.) wie fUr zivilrechtliche Erklarungen 
(BGB.) wie fUr amtliche publizistische Erklarungen (CPO., St.PO.) 
gelten solI. Man wird wohl unbedenklich sagen diirfen: Eine Kund
machungsform, die an sich zunachst nur fiir gewisse amtliche und nicht
amtliche, aber jedenfalls publizistische Erklarungen (CPO., St.PO:) 
bestimmt ist, muB, wenn sie vom Gesetzgeber auch als geeignet fiir 
aIle privatrechtlichen Erklarungen anerkannt wird, um so mehr fUr 
die sonstigen publizistischen Erklarungen als anwendbar und ausreichend 
angesehen werden. Von diesem Standpunkt aus erscheint Beamt.G. 
133I nurals ausdriickliche Bestatigung eines auch an sich schon gelten
den Satzes. 

Die Bedeutung unseres Grundsatzes im einzelnen zeigt 
sich vornehmlich in der Zulassigkeit der Ersatzzustellung. Diese Zu-

66) BVGH.3, 222. 
88) I. 280. - Vgl. dagegen Gew.O. 19; FGG. 16II2. 
87) I. 280. - Bedenken hat auch Tezner 219. - Richtig Walter Jellinek 

69 und die daselbst 69 (I) genannte Entscheidung des Braunschw. VGH. 
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lassigkeit ist wiederholt anerkannt worden 68); gegen sie spricht auch 
nicht die Entscheidung des wiirttem bergischen Verwaltungsgerichtshofs 69), 
die sie im Fan Kr.VG. 581 zwar verneint, aber dies nur darum, weil das 
Gericht in den Bestimmungen der wiirttembergischenVollzugsverfiigung 
vom 2. November 1892 Sondernormen erblickt, welche eine besondere 
Form verlangen und daher die Anwendbarkeit der CPO. ausschlieBen. 
Natiirlich darf mit der Ersatzzustellung nicht die Zustellung an einen 
Vertreter ohne Vertretungsmacht verwechselt werden; eine Zustellung 
"an den Glasmacher Michael L. zu Handen der Frau L. in B" ist keine 
Ersatzzustenung, sondern Z ustellung an einen Vertreter ohne Ver
tretungsmacht, daher unzulassig und nach unseren friiheren Erorte
rungen unwirksam 70); ebenso ist es, wenn die Einweisung eines Kranken 
ins Krankenhaus nach KVG. 7 nur der Ehefrau des Kranken bekannt 
gegeben wird 71). Die Vorschriften iiber offentliche Zustellung dagegen 
sind, - darin stimmen wir mit Otto Mayer 67) iiberein - nicht ohne 
besondere gesetzliche Grundlage iibertragbar; ihre Dbertragung ist auch 
durch den bezogenen § 1321 BGB. nicht gedeckt, sondern beruht auf 
der Sonderbestimmung von 132II. 

4. Aber wenn auch die Bekanntgabe des Verwaltungsakts formlos 
erfolgen kann, so muB sie docll jedenfalls sich als Bekanntgabe kenn
zeichnen. Das bloBe Erfahren von dem Verwaltungsakt er
setzt nicht die Bekanntgabe; das Erfahren muB, damit von einer 
Bekanntgabe die Rede sein kann, auf einer Handlung des Erklarenden 
beruhen, womit natiirlich die Dbermittelung der Erklarung durch einen 
Boten nicht ausgeschlossen ist. Diesen Grundsatz wendet die Ent
scheidung des Oberverwaltungsgerichts72) vom 24. Marz 1902 an, indem 
sie sagt: Der Lauf einer Rechtsmittelfrist wird nicht eroffnet, wenn 
die Kundmachung des Verwaltungsakts von der unrichtigen Stelle aus
geht, etwa vom Magistrat statt von der Polizei. Vom gleichen Ge
sichtspunkt aus erscheint auch das Urteil des bayerischen Verwa.Itungs
gerichtshofs vom 11. Dezember 1896 richtig, wonach ein von dem nicht
bevollmachtigten Brautigam nicht nur beantragter, sondern auch ihm 
zugestellter Heimatsvorbehalt fUr seine Braut selh"t dann unwirksam 
ist, wenn die Braut davon Kenntnis erlangt hat 13). 

II. Der Grundsatz der Formlosigkeit der Bekanntgabe gilt nicht 
ohne Ausnahmen. 

Als Formen kommen hauptsachlich in Betracht die Zustellung 
im technischen Sinne und die Veroffentlichung, seltener die ErOffnung 
zu Protokoll. Die schriftliche Mitteilung ist nicht hierher zu rechnen; 
bei ihr handelt es sich um eine Form des Verwaltungsakts selbst, die 
den Grundsatz der Formlosigkeit der Bekanntgabe, wie wir sehen, 
zwar etwas modifiziert, aber nicht vernichtet. 

88) BVGH. 22, 159; 28, 50 (auch, und zwar etwas ausfiihrlicher, bei Reger 
27, 279). 

89) Bei Reger 27, 281. 
70) RV A. 1893, 206, Z. 1251. 
71) Bd. VGH. bei Reger 28, 397. 
72) OVG. 41, 382. - Vgl. auch JitVA. 1893, lll, Z.264; 6str. VGH. 1737. 
73) BVGH. 18, 98 mit falscher Begriindung aUB zivilrechtlichen Erwagungen. 

13* 
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Wo die Eroffnung zu Protokoll, wic in Vieh-Seuchen-G. llII2,als 
gesetzliche Form vorgesehen ist, muB es gelliigen, wenn einmal derVer
waltungsakt durch das Protokoll inhaltlich festgestellt wird, wenn zweitells 
in irgend einer Weise, sei es auch nur miindlich, der Verwaltungsakt 
dem Betroffenen kundgemacht ist und wenn endlich aus dem Protokoll 
hervorgeht, daB diese Kundmachung geschehen ist; dagegen bedarf es 
mangels besonderer V orschriften weder einer Verlesung noch einer Ge
nehmigung des Protokolls durch den Betroffenen 74). 

Zustellung ist die in bestimmter Weise formalisierte Ubergabe von 
Schriftstiicken. Sie ist namentlich in den stark formalisierten Ver
fahrensarten vorgeschrieben, so im ZivilprozeB durch CPO. 208 f., im 
StrafprozeB durch St.PO. 3611 ,37, im preuBischen VerwaltungsprozeB durch 
die Regulative der einzelnen Verwaltungsgerichtsarten, im Verfahren 
auBer Streitsachen durch FGG. 161Il. Dagegen ist die Zustellung im 
Sinne von ALVG. 52 nach dem Oberverwaltungsgericht 75) keine Zu
stellung im technischen Sinne, und dasselbe nimmt die Rechtsprechung 
auch von den Zustellungen im Arbeiterversicherungsrecht, wie nach 
KVG. 58176), Gew.Unf.G. 155 77) oder Inv.VG. 170 78) an. Uber die 
Verwertbarkeit der Zustellung auch dort, wo sie nicht gesetzlich not
wendig ist, haben wir schon gesprochen. 

Veroffentlichung kann miindlich geschehen wie die Veroffent
lichung der Urteils. Sie kann auch durch den Druck in ofientlichen 
Blattern nach HGB. 10, BGB. 66, 1562, Bors.G. 38, PreB-G. 14, 15 
geschehen. Das Gesetz kann auch auf die "ortsiibliche Art" verweisen 
wie pro Fluchtl.G. 7. 

Ein Verst03 gegen die Formen der Kundmachung bewirkt, 
soweit die Formvorschriften nicht blo3 Sollvorschriften sind 79), nach 
den spiiter zu entwickelnden allgemeinen Grundsatzen iiber Nichtigkeit 
von Rechtshandlungen in der Regel Nichtigkeit 80). 

III. Die Grundsatze iiber Formlosigkeit und Formen der Kund
gabe gelten auch fUr die Kundgabe von Rechtshandlungen, soweit 
diese einer Kundgabe bediirfen. 

* * * 
Erklarungen bediirfen oft der Auslegung. 
I. Ais Grundsatz diirfen wir feststellen: Bei der Auslegung einer 

Willenserklarung ist der wirkliche Wille zu erforschen und nicht an 
dem buchstablichen Sinne des Ausdrucks zu haften.So heiBt es wort
lich in BGB. 133. Der Satz, der nichts anderes ist als eine gesetzliche 
Formulierung einer langst erkannten wissenschaftlichen Wahrheit, wiirde 
im biirgerlichen Recht auch gelten, wenn er nicht im BGB. stiinde. 

74) RG. bei Reger 27, 332. 
75) OVG. 17, 441. 
76) LG. Diisseldorf v. 24. VI. 88 bei Reger 9, 435. 
11) RV A. 1891i, 246, Z. 1449. 
18) RVA. 1894 (8) 32, Z. 320. 
19) Wie im Fall pro Disz.G. 13; vgl. dazu v. Rheinbaben 109 und die dort 

gl'nannte, nicht ver6ffentlichtl' Entscheidung des OVG. v. 21. X. 91. 
80) 8. u. S. 26i f. 



Formliche Kundgabe. - Auslegung. 197 

So gilt er auch im offentlichen Recht, obschon es hier noch keinen § 133 
eines "allgemeinen Verw.GB." gibt. Mit Recht hat Danz 81) BGB. 133 
auch auf Gesetze fUr anwendbar erklart; mit Recht hat er ferner in der 
ersten Auflage seiner Schrift iiber die Auslegung der Rechtsgeschafte des 
naheren ausgefiihrt, der Inhalt der privatrechtsgeschaftlichen Erklarung 
sei bezuglich der Auslegung nicht anders zu behandeln als eine "Er
kliirung des Gesetzgebers" 82). Auch fUr die Polizeiverordnungen gilt, 
daB ihr Wortlaut nicht allein maBgebend ist 83). tJberhaupt muB man 
den Grundsatz auf aIle publizistischen Erklarungen anwenden 84); hier 
auDert dieser Begriff der publizistischen Willenserklarung einmal seine 
praktische Bedeutung. 

II. Anwendungen und Bestatigungen unseres Grundsatzes 
finden wir in folgenden Fallen: 

1. Aus ihm ergibt sich zunachst die Bewertung der U rteils
grunde. Die Auffassung der pr. AGO., die ihnen aIle Bedeutung 
hatte absprechen wollen, ist heute allseitig aufgegeben. Man ist sich 
zwar daruber klar, daB die Griinde als solche nicht der materiellen 
Rechtskraft fahig sind. Aber man erkennt andererseits auch an, daB 
sie zur Auslegung des Urteils herangezogen werden konnen und oft 
herangezogen werden miissen R5). 

2. Aus unserem Grundsatze ergibt sich ferner: falsa demon
tra tio non noc et. 

Daher ist es fiir die Giiltigkeit der Aufforderung nach pr. Eink.
St.G. 26 unerheblich, wenn sich darin eine falsche Bezeichnung 
des Standes des Steuerpflichtigen findet, wofern nur iiber seine Person 
kein Zweifel besteht 86). 

Gleiches muB gelten, wenn der Name des Betroffenen falsch 
geschrieben ist. 

Auch die falsche Bezeichnung des gewollten Geschafts ist 
unschadlich. Es kommt grundsatzlich nur auf den Inhalt, nicht auf die 
Bezeichnung eines Verwaltungsakts an. Dies gilt Z. B. bei der Entschei
dung der Frage, ob ein BeschluB verwaltungsrechtlicher oder aufsichts
rechtlicher Natur ist 87), es gilt ebenso von dem Einspruch wie von 
dem BeschluB nach pro Komm.Abg.G. 70 88). Eine wichtige Anwendung 
unseres Grundsatzes enthalt eine Entscheidung des bayerischen Ver
waltungsgerichtshofes 89) zu Art. 13 des bayerischen Gesetzes vom 
8. August 1878; hier ist bestimmt, daB der Gerichtshof nicht zustandig 
sei fur provisorische MaBregeln der V erwaltungs heMrden; das hindert, 

81) S. 52. 
82) Danz', 8 (I). Diese Ausfiihrung ware in der zweiten Auflage hesser 

stehen geblieben. Denn sie trifft zu, aueh wenn man nieht. wie a. a. O. 4 ff., be
sonders 6, das Rechtsgeschiift selbst fiir Gesetz erklart. 

83) Rosin 58, 58 (12). 
8') Vgl. W. Jellinek 116. 
86) OVG. 1, 87; 18, 124; 32,229; i2, 359; BVGH. 2, 282; RG. bei Reger 

1.100; RVA.1888, 248,Z. 631. Bernatzik I5H Mayerl. 200,201. Rosin II. 78()f. 
88) OVG. in St. 9, 266. 
87) BVGH. 9, 280. 
88) OVG. 3i, 135. 
89) BVGH. 3, 405. 
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wie der Gerichtshof zutreffend ausfUhrt, ihn nicht an der Priifung der 
Frage, ob eine als provisorisch bezeichnete Ma13regel in Wahrheit eine 
solche ist. Natiirlich schlie13t unser Grundsatz nicht aus, da13 dort, 
wo aus dem Inhalt des Verwaltungsakts sich sein Charakter nicht mit 
Sicherheit ergibt, die Erklarungen der BehOrde als ma13gebend aner
kannt werden90), da sie eben nur dort unerheblich sind, wo sie sichmit 
dem offensichtlichen Inhalt des Verwaltungsakts in Widerspruch setzen91). 

3. Aus dem Grundsatz, da13 au.ch der nicht ausdriicklich ausge
sprochene Wille der Beteiligten zu beriicksichtigen ist, kann man femer 
vielleicht mit Otto Mayer 92) das jederzeitige Austrittsrecht des 
Beamten, fiir das sich andere auf ein Gewohnheitsrecht berufen, un
gezwungen erklaren. 

4. Auf ihm beruht auch der Erla13 des Reichskanzleramts 
vom 27. Februar 1875 93), wo gesagt wird: Wenn einer Person, die 
eine Nebenbeschaftigung bereits betreibt, ein Reichsamt verliehen wird, 
ohne da13 ihr dabei die Niederlegung des Betriebs zur "Bedingung" 
gemacht wird, so schlie13t diesa- Anstellung die nach Beamt.G. 16 er
forderliche Erlaubnis zur Fortsetzung in sich. 

5. Um Auslegungsfragen handelt es sich vor aHem bei den be
dingten Versprechen wie z. B. in dem Streit der osterreichischen 
Kaiser - Ferdinand Nord bahn wegen Art. 10 ihrer Konzessions
urkunde. Es kam hier darauf an, ob der Wille bei der Konzessions
erteilung darauf gerichtet war, eine wahre Verpflichtung zur Konzessions
emeuerung zu iibemehmen oder ob in Art. 10 nur ein unverbindliches 
Inaussichtstellen der Emeuerung zu erblicken war. Man hat im all
gemeinen mit Recht das letztere angenommen 94). 

6. Auslegungsfragen spielen femer haufig hinein, wenn es sich 
um die Feststellung handelt, ob eine behordliche Erklarung Ver
fiigung und also mit Rechtsmitteln anfechtbar oder nur 
eine Mitteilung und also nicht anfechtbar ist. Sicher ist, da13 blo13e 
Mitteilungen die Form von Aufforderungen annehmen konnen 95). Die 
Grenze ist nicht immer leicht zu ziehen 96). Unrichtig wird sie m. E. 
vom Oberverwaltungsgericht in~einer Entscheidung vom 17. Januar 1902 
gezogen 97); hier war eine Bescheinigung iiber die Anmeldung einer 
Versammlung erteilt worden mit dem Beisatz: "Die Versammlung darf 
aber nur dann ~tattfinden, wenn Frauenspersonen, SchUler und Lehr
linge davon ausgeschlossen bleiben"; das Gericht will hierin nicht einen 
Befehl, sondem nur eine Rechtsbelehrung anerkennen. 

III. Auch auf diejenigen Rech tshandlungen, die sich als Er
klarungen darstellen, miissen die Auslegungsgrundsatze zur Anwendung 
kommen. Denn was ausgelegt wird, ist nicht sowohl der rechtsge-

90) OVG. 6, 355; 18, 139. 
91) OVG. 30, 109. 
92) 1m A. o. R. 3, 72 f. 
93) Bei Perels 56. 
94) Vgl. dariiber Gleim 109, 110 und die dortigen Verweisungen. 
96) OVG. 43, 394. 
98) BVGH. 6, 59. 
97) In VBl. 23, 634. 
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sehaftliehe Wille, sondern es sind die W orte und Schriftzeiehen der 
Erklarung. Daher wird man vor allem bei den Mahnungen, Drohungen 
u. a. ebenfalls von dem Haften am auBerliehen Wortsinn abzusehen 
und vielmehr danaeh zu fragen haben, was der Erklarende mit diesen 
Worten fUr einen Sinn verbunden hat. Die Auffassung von Danz 98), 
daB nur Willenserklarungen auslegungsfiihig seien, kann daher nicht 
gebilligt werden. 

§ 24. 

4. Die Verbindlichkeit der Vel'waltungsakte. 
1. Die Verbindlichkeit ist eine allgemeine Eigenschaft aller 

Verwaltungsakte, d. h. aller Verwaltungsakte im eigentliehen Sinne, 
also aller rechtsgesehaftliehen Verwaltungsakte; auf die Reehtshand
lungen findet der Grundsatz der Verbindliehkeit keine Anwendung, 
womit zusammenhiingt, daB Schollenberger 1) das kennzeiehnende 
Unterscheidungsmerkmal unserer Reehtsgeschafte gegeniiber bloBen 
Rechtshandlungen gerade darin findet, daB sie "verbindlieh" seien. 

1. Der Begriff der Verbindlichkeit des Verwaltungsakts ist der 
Wissensehaft nieht unbekannt; es ist derselbe, den Laband 2) mit dem 
Worte Vollstreckbarkeit verbindet und von dem er sagt, daB er eine 
Eigenschaft aller, auch der bloBen Feststellungsurteile bezeiehne. V 011-
streekbarkeit in diesem weiteren Sinne Labands, Verbindliehkeit in 
unserem Sinne bedeutet niehts anderes als die Fahigkeit des Verwal
tungsakts, die gewollten Rechtswirkungen zu auBern. Aber das Wort 
Verbindliehkeit ist dafUr eine bessere Bezeiehnung als V ollstreckbar
keit, wie denn auch Laband 2) selbst zugeben muB, daB seine Ausdrucks
weise eigentlieh zu eng ist fUr das, was er damit ausdriicken will. 

2. Was den Umfang der Verbindlichkeit aniangt, so ergreift 
die Verbindliehkeit sowohl den dureh den Verwaltungsakt betroffenen 
Untertanen, wie auch den handelnden Staat selbst. 

Beziiglich des Betroffenen wird man als Grundsatz aufzu
stellen haben, daB der Verwaltungsakt nur wirkt gegeniiber dem oder 
den Betroffenen, auf die er sieh bezieht 3). Die Wirkung gegeniiber 
dem Rechtsnachfolger erseheint als die Ausnahme. Sie greift Platz 
einmal dort, wo der Verwaltungsakt Reehte und Pfliehten begriindet, 
die dureh Rechtsnachfolge iibergehen konnen; so ist es vor allem bei 
den Zivilurteilen 4), wo der publizistisehe Vollstreekungsanspruch nur 
als Anhang des ihm zugrunde liegenden Privatreehts erscheint und 
mit diesem zusammen auf den Rechtsnachfolger iibergeht; so ist es 
ferner etwa bei Wassernutzungsreehten, deren Verleihung z. B. nach 
wiirtt. Wass.G. Art. 39 aueh dem Rechtsnachfolger des Beliehenen 
zugute kommt 6); aueh die Bestimmung von Gew.O. 46 gehort in diesen 

98) S. 53. 
1) Vgl. o. S. 53. - Vgl. auch Bernatzik 133 wegen der Beurkundungen. 
2) III. 353. - Er hat iibrigens a. a. O. auch die Bezeichnung .,staatsrecht-

liche Rechtskraft" vorgeschlagelJ. 
3) Vgl. Mayer I. 102, 103. 
4) a. a. O. 102. . 
6) Ebenso nach osterreichischem Recht; vgI.Ostr.Wass.G. 26 und Ra nda 56. 
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Zusammenhang. Sodann kommen solche. FaIle in Betracht, wo del' 
ergehende Verwaltungsakt seinen Adressaten nicht als einzelnen im 
Auge hat, sondem als den "Vertreter bestimmter auBerer Umstande. 
in welchen er steht, eines Besitzes, Betriebes, Untemehmens" 6). Solche 
Falle erscheinen aber immer als Ausnahme 7). 

Die Verbindlichkeit erstreckt sich aber andererseits auch auf den 
Staat. Auch der Staat ist an den ergangenen Verwaltungsakt ge
bunden. Er ist daran gebunden nicht in dem Sinn, als ob er ibn nie
mals riickgangig machen konnte; vielmehr besitzt er, wie wir nachher 
in der Lehre vom Widerruf noch sehen werden, in umfassendem MaBe 
die Moglichkeit des Widerrufs. So lange aber dieser Widerruf nicht 
erfolgt ist, muB jede staatliche BehOrde den VerwaUungsakt als vor
handen ansehen und darf sich nicht ohne weiteres iiber ibn hinweg
setzen; dies gilt insbesondere auch von der Stellung der Gerichte gegen
iiber den Verfiigungen der Verwaltungsbehorden, und es wird vor allem 
wichtig bei mangelhaften, anfechtbaren Verwaltungsakten, weshalb 
wir in der Lehre von den Geschaftsmangeln darauf eingehend zuriick
kommen werden s)-. 

Keine Einschrankung, sondem nur eine E rIa ute run gun s ere s 
G run d sa tz e s ist es, daB bloBe Incidentfeststellungen nicht verbindlich 
sind: nur das, was der Akt unmittelbar ausspricht, ist verbindlich. 
nicht aber die stiHschweigend dabei vorausgesetzten und gedanklich 
mitentschiedenen Punkte. Walter Jellineksa) driickt das so aus, daB 
die Elemente des Staatsakts nicht Teil haben an den Wirkungen des 
Staatsakts selbst. 

II. Eine Unterart der Verbindlichkeit ist die Vollstreckbarkeit. 
1. Verbindlich sind aHe Verwaltungsakte, aber nicht aHe sind vell

streckungs bed iirftig. Nur diejenigen bediirfen einer Vollstreckung. 
d. h. einer auBeren sie ausfiihrenden Handlung, die bestimmend ein
wirken Bollen auf das Verhalten der einzelnen wie die Gebote und Ver
bote 9). Dagegen bediirfen der Vollstreckung nicht die negativen Ver
fiigungen wie z. B. die einfache Abweisung eines Bauerlaubnisgesuchs; 
ebt:nsowenig solche, die schon durch ihren formalen Bestand die ge
wollte Rechtswirkung ausiiben 10), die also einen "lediglich juristischen 
Erfolg erstreben" wie Ermachtigungen, Bestatigungen, Genehmigungen. 
Wiedereinsetzungen in den vorigen Stand 11). 

2. Zum Wesen der Vollstreckung gehort nicht, daB sie durch 
Zwang geschehe 12) ; Vollstreckung ist es auch, wenn ohne solchen Zwang 
der Betroffene die MaBnahmen, die von ihm gefordert werden, ausfiihrt, 
- so, wenn der Schuldner dem Gerichtsvollzieher die Sache gutwillig 

8) VgI. Mayer I. 103. 
7) Reichlich weit geht Ostr. VGH. 5859,8816,4734. VgI. dagegen o. S. 138 

iiber die Wirkung von Baubedingungen, ferner OVG. v. 4. III. 86 in VBI. 8, 5. 
8) S. U. S. 220 if. VgI. Bernatzik 241 f. 
Sa) S. 46f. Beispiele 8. S. 47, 49. 
9) Mayrhofer I. 1180. Tezner 397. Nullbaum 72. 
10) Tezner a. a. O. 
11) Nullbaum a. a. O. 
12) Tezner 396, 397. 
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herausgibt. Immerhin aber wird man von Vollstreckung nur dort 
sprechen diirfen, wo jedenfalls in abstracto Zwang moglich ware, wenn 
er auch im konkreten Fall nicht stattfindet 13). 

3. Als Vollstreckungsmittel kommen in Betracht die Zwangs
ersatzvomahme, die Vollstreckungsstrafe und die unmittelbare Gewalt
anwendung.Diese drei Arten der Vollstreckung, die in ALVG. 132 
neben einander gestellt sind, haben eine allgemeinere Bedeutung. Auf 
Einzelheiten solI an dieser Stelle nicht eingegangen werden, da sie allzu 
sehr abhangig sind von der Gestaltung der einzelnen positiven Rechte 
und daher def Erorterung in einer "allgemeinen Lehre" widerstreben 14). 

Die Z\yangsersatzvornahme bedeutet, daB die zu erzwingende 
Handlung auf Kosten des Verpflichteten durch einen Dritten ausge
fiihrt wird. Sie setzt natiirlich voraus, daB die Handlung durch einen 
Dritten iiberhaupt ausfiihrbar ist. Sie erscheint auch ohne besonderen 
gesetzlichen Vorbehalt zulassig, da sie keine neue Last auferlegt 15). 
Daher ist sie auch im badischen Recht zulassig, obschon sie hier einer 
ausdriicklichen Regelung entbehrt 16). Positiv anerkannt ist sie da
gegen z. B. in ALVG. 132 Z. 1, CPO. 887. 

Die Vollstreck1lllgsstrafe wird sonst gem Ordnungs- 17) oder 
auch Ungehorsamsstrafe 18) genannt. Man wird aber vielleicht zweck
maBig jene Bezeichnung wahlen, die besonders die Eigentiimlichkeit 
dieser Strafe andeutet, daB sie nur dem V ollstreckungszweck dient, 
daher nicht durchzufiihren ist, wenn vorher diesem Zweck Geniige 
geschehen ist oder wenn, sei es auch durch Schuld des Pflichtigen, 
dem Zweck nicht mehr Geniige geschehen kann 19). Die V ollstreckungs
strafe bedarf zu ihrer Zulassigkeit besonderer gesetzlicher Grundlage, 
weil sie einen in dem zu vollstreckenden Befehl nicht schon enthaltenen 
Eingriff bedeutet 20). Gesetzliche Ermachtigungen solcher Art ent
halten z. B. ALVG. 132 Z. 2, CPO. 888,890, FGG. 83, pro FGU. Art. 15, 
dagegen nicht Impf-G. 14 21). Ihren Hauptsitz hat dieses Vollstreckungs
mittel bei den Unterlassungen und den nicht durch Dritte ausfiihrbaren 
Handlungen. 

Endlich kann die un'mittelbare Gewaltanwendung in Frage 
kommen. Anerkannt ist sie in ALVG. 132 Z. 3, CPO. 883-885, pro 
FGG. Art 17. Mindestens teilweise ist sie in jedem obrigkeitlichen 
Befehl von selbst enthalten 22). An welchem Punkt das Erfordemis 

13) A. M. Tezner a. a. O. 
14) Grundlegend Mayer I. 326 ff. Vgl. auch Ansch iitz in VA. 1. 389 ff. 

und Thoma I. 89 f. 
I,) Mayer I. 337. 
16) Thoma I. 89. 
17) Pr. FGG., Art. 15. 
18) Mayer I. 328. Thoma I. 86, 93. 
19) Mayer I. 332, 333. Thoma I. 86. 
20) Mayer I. 329. V gl. aber auch 330. 
21) Vgl. dariiber neuestens die iiberzeugenden Ausfiihrungen von Kastner: 

Der Impfzwang und das Reichs.lmpfgesetz (Berlin 1909), S. 21 ff. Hinzufiigen 
moohte ich zu den dortigen Griinden noch, daB m. E. eine Strafpflicht dem Wesen 
der Vollstreckungsstrafe zuwiderlauft, daher auch aus diesem Grunde die er· 
wiihnte Bestimmung nicht auf eine Vollstreckungsstrafe bezogen werden darf. 

22) Mayer I. 341. Vgl. auch Seydel III. 6. 
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besonderer gesetzlicher Ermachtigung beginnt, ist eine schwierige Frage, 
die wir 'nicht im Vorbeigehen entscheiden wollen 23). 

III. Vollstreckbarkeit ist nicht gleichbedeutend mit Unanfecht
barkeit. Allgemeine Satze lassen sich in dieser Hinsicht nur schwer 
aufsteIlen; was Sarwey 24) dariiber gesagt hat, ist ziemlich willkiirlich 
und trifft weder fUr das preuBische Recht und noch viel weniger fUr 
das osterreichische Recht 25) zu. Gerade in dieser Frage kommt es 
im wesentlichen auf die Bestimmungen der einzelnen positiven Rechte 
an 26). Auch ist in diesem Punkte die Sonderstellung des Zivil- und 
Strafprozesses gegeniiber dem eigentlichen Verwaltungsreclit besonders 
deutlich ausgepragt. 1m einzelnen sind zwei Fragen 2') zu unterscheiden. 

1. Die erste Frage ist: Hindert die Anfechtbarkeit, d. i. die bloBe 
Moglichkeit der Anfechtung, die V ollstreckung des Verwaltungsakts? 

Fiir den StrafprozeB ist die Frage jedenfalls hinsichtlich der 
Urteile zu bejahen. Vollstreckbar ist nur das unanfechtbare Straf
urteil. Das hat seine naheliegenden Griinde. 

1m Ziv:ilprozeB gilt grundsatzlich das gleiche. Aber das In
stitut der vorlaufigen Vollstreckbarkeit schafft zahlreiche und wichtige 
AusIiahmen. 

1m Verwaltungsrecht wird man sogar umgekehrt von dem 
Grundsatz der vorlaufigen Vollstreckbarkeit zu reden haben. Das 
wird jedenfalls fUr das preuBische Recht auf Grund von ALVG. 53 
anzunehmen sein. 

2. Die zweite Frage ist die nach dem Suspensiveffekt der Rechts
mittel: Hindert die tatsachlich erfolgende Anfechtung die Vollstreckung ? 
Sie kommt wesentlich nur fUr das Verwaltungsrecht vor. Nach preuBi
schem Recht ist sie auf Grund von ALVG. 53 grundsatzlich, aber unter 
Anerkennung wichtiger Ausnahmen, zu bejahen. Gleiches gilt nach 
dem bayeriSchen Gesetz vom 8. August 1878 Art. 24, das Gegenteil 
aber nach FGG. 24. Auf Einzelheiten ist hier nioht naher einzugehen; 
sie gehoren in die Lehre von den Rechtsmitteln. 

IV. Noch weniger als mit der formellen ist die Vollstreckbarkeit 
gleichbedeutend mit der materiellen Rechtskraft. Diese ist ein 
lnstitut, das seinen Hauptsitz im Recht der Urteile und dort auch 
seine eigentiimliche Ausgestaltung erhalten hat. Es kann nur im An
schluB an diese betrachtet worden, und seine von Bernatzik 28) be
hauptete Geltung fiir aIle Entscheidungen ebenso wie seine von Tezner 29) 

behauptete Anwendbarkeit auf gewisse Verfiigungen wird man zweck
maBigerweise nur in jenem Zusammenhang erortern konnen. Da die 
Urteilslehre als solche aus dem Kreis unserer Untersuchung ausscheidet30), 

miissen wir auch jene Fragen unentschieden lassen. 

23) Vgl. naher ~ayer a. a. O. 341 ff., besonders 345, auch Thoma I. 90 f. 
und Se ydel a. a. O. 

24) S. 642 f. 
25) Vgl. cJstr. Amts-Instr. f. d. Bezirksii.mter § 93 (bei Mayrhofer I. 1180). 
26) Vgl. Tezner 448. 
27) Von Walter Jellinek 146 nicht deutlich getrennt. 
28) Bes. S, 131 ff. 
29) S. 339-341. 
30) Vgl. o. S. 27. 



Vierter Abschnitt. 

Die Geschaftsmangel und die rechtlichen 
Schwebezustande. 

§ 25. 

I. Ubersicht. 
Unsere Untersv.chung tritt nunmehr ein in einen "interessanten 

wissenschaftlichen Urwald"'; so hat Bernatzik 1) vor mehr als 10 Jahren 
die Lehre von der Nichtigkeit und Zuriicknahme der Ver
waltungsakte genannt, und so laBt sie sich heute noch kennzeichnen. 
Man nehme irgend ein Gesetz zur Hand und blattere es fliichtig durch; 
da findet man auf jeder Seite Bestimmungen des Inhalts, daB ein Ver
waltungsakt unter gewissen V oraussetzungen nicht ergehen darf oder 
soIl oder kann oder unzulassig ist, - daB er nur ergehen solI, wenn 
er beantragt ist, wenn jemand zustimmt, wenn jemand angehort worden 
ist, wenn ein fOrmliches Verfahren ihm vorausgeschickt worden ist, -
daB er in einer bestimmten Form ergehen. soIl oder muB usw., kurz 
gesagt, man findet auf jeder Seite des Gesetzblatts Bestimmungen 
tiber die materiellen und formellen Voraussetzungen, iiber die wir im 
vorigen Kapitel eine enggedrangte Dbersicht zu geben versucht haben. 
Wer eine solche Bestimmung liest, dem muB sich nun doch eigentlich 
unwillkiirlich die Frage aufdrangen: Ja, was ist denn die Folge, wenn 
gegen die Bestimmung verst.oBen wird? Die Frage liegt so nahe, so 
unendlich nahe, und sie ist natiirlich keineswegs beantwortet mit dem 
Hinweis, daB gegen den ungesetzlichen Verwaltungsakt mit Erfolg die 
yom Gesetz gewahrten Rechtsmittel zu gebrauchen sind. Trotzdem 
aber wird sie von den wenigsten Kommentatoren aufgeworfen. Woher 
kommt dieses Schweigen? Zum Teil sicher daher, daB ein alltagliches 
praktisches Bediirfnis zu ihrer Entscheidung nicht vorliegt, da in den 
meisten Fallen das Rechtsmittelwesen die Abstellung der Mangel herbei
fiihrt. Zum anderen Teil aber sicher auch von der theoretischen Schwie
rigkeit der Frage, die darin liegt, daB die Einzeluntersuchung sich nicht 

1) s. 291 (37). 
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an eine allgemeine Lehre anlehnen kann. Daher ware unsere Unter
suchung selbst dann nicht ohne Wert, wenn sie in ihren positiven Er
gebnissen sich vollig verirrte, wofem es ihr nur gelange, auf die vor
handenen Probleme aufmerkss,m zu machen, die sicher erst in weiteren 
Einzeluntersuchungen ihre endgiiltige LOsung finden werden. 

* * * 
Wenn wir iiberhaupt wollen hoffen diirfen, in das Dunkel des vor 

una. liegenden "wissenschaftlichen Urwalds" einiges Licht zu bringen, 
so ist dafiir die erste Voraussetzung eine scharfe klare Beg riff 8 b il
dung, der eine Terminologie von gleicher Scharfe entsprechen mull. 
Man sollte es kaum fiir moglich halten, aber ein auch nur oberflii.ch
licher Blick in die Literatur zeigt es, mit welch verbliiffender Naivitiit 
die meisten Schriftsteller die Bezeichnungen: "ungiiltig", "unwirksam", 
"nichtig", "mangelhaft", "mit unheilbaren Miingeln behaftet", wahl
losund ohne Unterschied verwenden, gerade als ob irgend jemand 
imstande ware, zu sagen, was mit solchen Bezeichnungen schlecht
hin eigentlich gemeint ist; nur die wenigsten Schriftsteller machen 
sich die Miihe, Auskunft zu geben iiber den Sinn, in dem sie nament
Hch die Worte "nichtig" und "ungiiltig" gebrauchen. Wir werden 
folgende Terminologie verwenden. 

1. Unter Mangelhaftigkeit eines Geschiifts verstehen wir ganz 
allgemein jeden VerstoB gegen eine Vorschrift, der die Giiltigkeit des 
Geschiifts irgendwie nachteilig beeinfluBt. qiiltigkeit aber bedeutet fiir 
una so viel wie Fehlerlosigkeit und umschlieBt daher sowohl die Ge
setz- wie die ZweckmaBigkeit. Den Gegensatz zur Mangelha.ftigkeit 
bildet die bloBe Ordnungswidrigkeit, die lediglich gegen eine Ordnungs
vorschrift verstOBt, die nicht vorkommen soll, die aber, wenn sie doch 
vorgekommen ist, die Giiltigkeit des Geschiifts selbst in keinerlei Weise 
beeintriichtigt; um zunachst nur ein Beispiel aus dem biirgerlichen 
Recht zu erwahnen, so gehort hierher vor allem die konaenslose Ehe
schlieBung des Beamten. Statt von Mangelhaftigkeit kann man auch 
im AnschluB an die zivilistische Wissenschaft von Unwirksamkeit 
sprechen; doch kann dieser Ausdruck eher zu MiBverstiindnissen An
laB geben, indem es nach ihm so scheinen konnte, als ob das mangel
hafte Geschaft "ohne Wirkung" sei, was nur £iir seine eine Klasse zu
trifft; Immerhin kann man, wofem man nur eine Erlii.uterung beifiigt, 
die Bezeichnung verwenden, do. sie jedenfalls den Vorteil hat, eine 
Anlehnung an den entsprechenden privatrechtlichen Begnff auch au.ller
lich darzustellen. Die Mangelhaftigkeit oder Unwirksamkeit kann 
aber von dreifacher Art sein. 

II. Sie kann Nichtigkeit 8ein. 
1. Bezeichnung und Begriff der Nichtigkeit entnehmen wir 

dem Privatrecht. 
Nichtigkeit in unserer Terminologie ist also diejenige Unwirk

samkeit, bei der die Mangel des Rechtsgeschiifts so glOB sind, daB sie 
dieses vollstandig vemichten; sie bewirken, daB die Rechtslage trotz 
des Rechtsgeschafts so ist, als ob dieses nicht abgeschlossen worden 
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ware; das nichtige Geschaft ist im Rechtssinne gar nicht vorhanden, 
es ist ein rechtliches Nichts, es ist nur der Schein eines Geschafts. 

In diesem Sinne ist das Wort Nichtigkeit auch von manchen frii
heren Schriftstellern des offentlichen Rechts angenommen worden. 
So ist fUr Otto Maye:- 2; Nichtigkeit die "von selbst bestehende Un
wirksamkeit" im Gegensatz zur "Ungiiltigkeit", die nur ein Grund del' 
Unwirksamerkliirung, aber nicht der Unwirksamkeit selbst ist; Mayer 
stimmt also mit Ullserer Terminologie hinsichtlich der Nichtigkeit 
iiberein, nimmt dagegen die Unwirksamkeit in einem engeren Sinn 
als wir und die zivilistische Wissenschaft. 1m gleichen Sinne nimmt 
Beling 3) das Wort Nichtigkeit. Aueh Tezner 4) halt diese Bezeieh
nung in diesem Sinne fUr das beste, fUgt freilieh hinzu, dal3 dieser Spraeh
gebtaueh nicht allgemein iiblich ist. Sehr iiblich ist, namentlich auch 
in der prozessualischen Literatur, der Zusatz: absolut; diese absolute 
Nichtigkeit, von der auch Bernatzik 5) spricht, ist nichts anderes als 
unsere Nichtigkeit schlechthin. Es erscheint zweckmal3ig, diesen er
lauternden Zusatz beizufUgen, wenn man eine nahere Erlauterung nicht 
geben will; durch ihn werden jedenfalls MiBverstandnisse ausgeschlossen. 
Wir konnen hier darauf verzichten und halten es fUr wiinschenswert, 
dal3 der Nichtigkeitsbegriff auf den Kreis der absoluten Nichtigkeit 
beschrankt wird; zur Zeit des gemeinen Rechts, das noeh die Begriffe 
der absoluten und der relativen Nichtigkeit fUr das Privatrecht unter
sehied, lieB sieh die Unterseheidung aueh fiil' das offentliehe Recht 
sehliel3lieh ebenso wie fiir jenes rechtfertigen; naehdem aber das BGB. 
den Zwitterbegriff der relativen Niehtigkeit beseitigt hat, empfiehIt 
es sieh, dal3 aueh. das offentliehe Reeht diesem engeren Spraehgebraueh 
sieh ansehlieBt. 

Der Umstand, daB die CPO. ein Reehtsmittel gegen ein reehts
kriiftiges Urteil Niehtigkeitsklage nennt, bildet keinen Grund gegen 
unserem Spraehgebraueh. Ganz abgesehen davon, daB die CPO. 
gar nieht das Urteil selbst niehtig nennt, diirfen wir ihre abweiehende 
Terminologie als etwas singulares gleich der Ehe"nichtigkeit" des BGB. 
betrachten, die ja auch nur Anfeehtbarkeit, keine wahre Niehtigkeit 
bedeutet. 

Wir konnen uns hiernaeh also nicht der Terminologie von 
NuB ba u m 6) anschliel3en, der zwar selbst zugibt, daB eigentlich das 
Wort Niehtigkeit die beste Bezeichnung fiir das "reehtlich nieht vor
handene Urteil" sei, der aber mit Riicksieht auf CPO. 579 dafiir lieber 
"Ungiiltigkeit" sagt; auf seine weitere Unterseheidung dieser "Un
giiltigkeit" von der "Unwirksamkeit" in seinem Sinne 7), die nicht 
ein rechtliches Nichts, sondern ein vorhandenes, aber der Dezisivkraft 
entbehrendes Urteil bezeichnen solI, brauehen wir nieht naher einzu
gehen, da sie nach seinen eigenen Ausfiihrungen 7) fiir Akte, die eine 

2) L 99, 100 (7). Vgl. auch Schelcher, Gesetz S. 359. 
3) Bennecke - Beling 292 f. 
4) S. 239, 248. 
5) S. 269 (I). 
6) ProzeJlhandlungen S. 2 f. 
7) Vgl. NuJlbaum a. a. O. i, 8. 
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Streitentscheidung nicht treffen wollen, auBer Betracht bleibt; wir 
halten im iibrigen diese Unterscheidung fiir unnotig und seinen Vor
wurf 8) gegen die iibrigen Prozessualisten, daB sie die "Unwirksa.m
keit" nicht von der "Ungiiltigkeit" trennten, sondern als Nichtigkeit 
zusammenwiirfen, nicht fiir gerechtfertigt. 

2. Vom nichtigen Urteil hat Michel 9) das Nichturteil trennen 
wollen. Ware das richtig, so miiBte man natiirlich allgemein den nich
tigen Verwaltungsakt yom Nichtverwaltungsakt trennen. Es 
kann aber diesem Vorschlag von Michel nicht beigetreten werden. 
Offensichtlich hat ihm als Vorbild die Unterscheidung der Zivilisten 
zwischen nichtiger Ehe und Nichtehe vorgeschwebt. Wir haben aber 
schon vorhin darauf aufmerksam gemacht, daB die sogen. nichtige 
Ehe im Sprachgebrauch des BGB. gar keine Nichtigkeit im wahren 
Sinne, sondern nur eine Anfechtbarkeit darstellt. Nichtig im gewohn
lichen Sinne ist nur die sogen. Nichtehe, da nur sie ein rechtliches Nichts 
ist. Wenn man also das Wort Nichtigkeit im strengen Sinne nimmt, 
so scheidet der Begriff Nichturteil als Gegensatz zum nichtigen Urteil 
aus, - er deckt sich vielmehr damit. 

3. Wir ziehen die wichtigsten Folgerungen aus unserem Nich
tigkei ts begriff. 

Dabei haben wir an die Spitze den Satz zu stellen: Der nichtige 
Verwaltungsakt bedarf keiner Aufhebung, er kann ohne weiteres 
von jedem Privatmann 10), von jeder Verwaltungsbehorde, von jedem 
Gericht ignoriert werden; soweit im Interesse der Rechtssicherheit 
eine besondere Nichtigerklarung geschieht, wirkt sie rein deklarativ 11). 
Dem nichtigen Befehl kann der Gehorsam verweigert werden 10); die 
Entscheidung iiber die Nichtigkeit erfolgt dann inzident in dem etwa 
eingeleiteten Strafverfahren. Rechte, die ein nichtiger Verwaltungs
akt verleiht, entbehren der Wirksamkeit und gegen Eigentllmsein
griffe seitens des angeblich Berechtigten hat der Besitzer die Selbst
hilfe; die Entscheidung iiber die Nichtigkeit erfolgt inzident in dem 
sich daran anschlie.6enden Zivil- oder StrafprozeB. Der nichtige Straf
befehl des Richters kann auch die Verjahrung nicht unterbrechen 12). 
Wenn sich an den Akt Gebiihrenpflichten ankniipfen, so kommen sie 
fUr den nichtigen Akt nicht in Betracht 13); die Entscheidung iiber 
die Nichtigkeit erfolgt dann inzident etwa bei der Beschwerde gegen 
die Gebiihrenfestsetzung. 1m ProzeB wird durch das nichtige Urteil 
die Instanz nicht geschlossen, im Zivilproze.6 kann von neuem zur 

.) a. a. O. 21. 

.) S. 60 f. 
10) Das leugnet Tezner 247: Das iisterreichische Recht kenne keine Be

stimmung, welche die Pa.rt.eien von der Gehorsamspflicht gegeniiber "einem sol
chen nichtigen, scheinbar obrigkeitlichen Akt" entbinde oder ihnen ein ius resistendi 
verleihe. Das ist ja abel auch gar nicht notig. Ein obrigkeitlicher Befehl liegt 
in dem nichtigengar nicht vor, also gibt es auch keinen Widerstand gegen einen 
"obrigkeitlichen Akt". Tezner hat also den Begriff doch nicht scharf erkannt. 

11) Tezner 239. 
lB) A. M. beziiglich gewisser Mangel Friedlander im Gerichtssaa.! 18, 528 

(88), der also den Begriff auch nicht scharf genug erkannt hat. 
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miindlichen Verhandlung "geladen, unter den Voraussetzungen von 
CPO. 256 auch auf Feststellunggeklagt werden 13). 

Nach strenger Rechtslogik muB auch das ordentliche Rech ts
mi ttel fUr unzuUissig erklart werden, da dieses auf Aufhebung eines 
Verwaltungsakts gerichtet, im Falle der Nichtigkeit aber ein solcher 
gar nicht vorhanden ist 14); Unbilligkeiten, die sich aus der Anwendung 
dieser strengen Rechtslogik ergeben, konnen durch Niederschlagung 
der Rechtsmittelkosten, wie sie in GKG. 6 vorgesehen ist, wohl zu
meist vermieden werden. Doch besteht in der Lite)"atur auch die Nei
gung, das Rechtsmittel, das allerdings nicht notwendig sei, doch fiir 
zulassig zu erklaren 15). Die Zulassung erscheint ja auch in der Tat 
im Interesse der Rechtssicherheit ganz erwiinscht, und wenn die Praxis 
sie billigen wird, wozu sie Neigung zeigt 16), so kann man sich damit 
zufrieden geben. Nur muB man sich dariiber klar sein, daB die an
gegangene Instanz in solchem FaIle lediglich formell, abernicht materiell 
iiber ein Rechtsmittel entscheidet, daB es sich materiell vielmehr um 
eine, vom Gesetzgeber nicht vorgesehene, sondern von Wissenschaft 
und Praxis geschaffene Feststellungsklage auf Nichtbestehen eines 
Verwaltungsakts handelt 17). Dies kommt zunachst darin zum Aus
druck, daB die angegangene Behorde niemals in der Hauptsache ent
scheiden darf, sondern stets an die Behorde, von der der nichtige Akt 
ausging, zuriickverweisen muB. Es fiihrt weiter zu der Folgerung, 
daB der Gebrauch des sogen. Rechtsmittels, richtiger der Feststellungs
klage auf die Falle zu beschranken ist, wo die Rechtslage zweifelhaft 
1st, also ein rechtliches Interesse 18) auf Feststellung vorliegt, daher 
z. B. gegen den Verwaltungsakt des Hauptmanns von Copenick nicht 
zuzulassen ware. 

Es gibt auch keine Heilung der Nichtigkeit 19). Der Vor
behalt, den Tezner 20) in dieser Beziehung macht, ist gegenstandslos und 
Tezner 20) selbst vermag keine Beispiele fiir seinen Vorbehalt zu bieten. 
Eine Heilung des nichtigen Verwaltungsitkts eines absolut unzustan
digen Beamten 21) tritt insbesondere auch dadurch nicht ein, daB dieser 
Beamte spater zustandig wird; so war die Rechtslage z. B. in einem 
FaIle, wo der Berliner Polizeiprasident eine Irrenanstalt in Charlotten
burg konzessioniert hatte; diese Gewerbeerlaubnis war, wie wir spater 

13) Nu13baum, Proze13handlungen 19. 
14) N u 13 ba u m. ProzeBhandlungen 19; Friedlander im Gericht6saal ii8, 

344; RG. 16, 331, 29, 366; JW. 1903, 383. Vgl. auch RG. 19, 394, wo aber 
das Urteil nicht selbst nichtig, !lOndern nur wegenMangel der ZusteIlung noch 
nicht .wirksam geworden war. 

15) Bennecke - Beling 295. Vgl. auch Walter Jellinek 118 (2), 124. 
16) Vgl. namentlich OVG. 31, 428 und dazu u. S. 261, 262. 
17) Dies iibersieht Bennecke - Beling, wenn er nach geltendem Recht 

S. 295 die ordentlichen Rechtsmittel fiir zulassig erklart, gleichzeitig aber S. 296 
de lege ferenda eine FeststeIlungsklage befiirwortet. 

18) Vgl. die u. S. 261, 262 mitgeteilte Begriindung zu OVG. 31, 428 und 
auch Walter Jellinek 118, 118 (0). 

19) Sked I bei Griinhut 14, 81, 82. LoWer ebenda :U, 498. 
20) S. 248. 
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sehen werden 21), niehtig, und sie wurde aueh nieht dadurch wirksam, 
daB der Polizeiprasident dureh das Gesetz vom 13. Juni 1900 § 2 Z. 4 
die Zustiindigkeit fiir Charlottenburg erwarb; wenn er die Erlaubnis 
auf Grund dieser Zustandigkeit spater bestatigte, so war diese "Be
statigung" in Wahrheit eine emeute Vomahme des nichtigen Ver
waltungsakts 22). Wo der Gesetzgeber wirklieh eine Heilung aner
kennt, da liegt in Wahrheit nur eine Anfeehtbarkeit vor. Hiervon 
gibt es nur cine Ausnahme 23), und sie ist eine seheinbare. Es handelt 
sieh da urn folgende Erseheinung. Wenn ein niehtiger Verwaltungs
akt angefoehten wird, das Reehtsmittel des Anfeehtenden aber ver
worfen wird, so wird man, falls nieht andere Bedenken. entgegenstehen, 
diese Reehtsmittelverwerfung nieht fUr niehtig zu erachten haben; 
wird sie unanfeehtbar, so ist damit aueh die Niehtigkeit des von der Reehts
mittelinstanz als giiltig anerkannten Verwaltungsakts beseitigt; sie 
ist es selbst dann, wenn die Verwerfung des Reehtsmittels wegen Ab
lauf der Reehtsmittelfrist erfolgt ist, da aueh dann ja die Giiltigkeit 
des Akts anerkannt ist 23). Von einer wahren Heilung der Nichtigkeit 
aber kann hier gar nieht die Rede sein; es handelt sieh vielmehr urn 
die Ersetzung eines niehtigen Akts dureh einen neuen giiltigen Akt; 
es ist ebenso, wie wenn bei einem unzweifelhaft niehtigen Kauf das 
Gerieht den Kaufer zur Zahlung des Kaufpreises oder den Verkaufer 
zur Dbergabe der Saehe verurteilt hat, sei es aus materieilen Griinden, 
sei es dureh Versaumnisurteil; aueh hier wird es niemanden einfallen, 
yon einer Heilung der Kaufniehtigkeit zu spreehen. 

III. Wie das Privatreeht eine abgesehwaehte Nichtigkeit in der 
sogen. relativen Unwirksamkeit, z. B. im Faile des § 135 BGB. 
bei den sogen. relativen VerauBerungsverboten kennt, so wird man auch 
im offentHchen Reeht mit einem solehen Begriff rechnen mussen. Er 
teilt mit dem Begriff der Niehtigkeit die Eigensehaft, daB es zur Geltend
maehung der relativen Unwirksamkeit einer besonderen Willenser
klarung, einer Anfeehtung, ni.eht bedarf, daB sie vielmehr ohne weiteres, 
namentlich auch inzidenter, erfolgen kann. 1m Unterschied von der 
Nichtigkeit aber kann sieh auf die relative Unwirksamkeit nicht jeder
mann, sondem nur derjenige berufen, zu dessen Gunsten die relative 
Unwirksamkeit besteht. 

IV. Jede Unwil'ksamkeit von Reehtsgeschiiften, die nicht Niehtig
keit oder relative Unwirksamkeit ist, nennen wir Anfechtbarkeit. 

1. Begriff und Bezeiehnung entnehmen wir wiederum dem 
Privatreeht. Das wesentliehe Merkmal des Anfechtungsbegriffs liegt 
darin, daf3 hier die Unwirksamkeit nicht von selbst wirkt; sie kann 
nur wegen der Mangelhaftigkeit des Gesehiifts dureh ein bestimmtes 
Handeln herbeigefiihrt werden. Bis aber die Unwirksamerkliirung des 
angefoehtenen Gesehafts erfolgt ist, muB es trotz seiner Mangelhaftig
keit als bestehend respektiert werden. Unsere Anfechtbarkeit ist also 

21) Vgl. u. S. 248. 
22) Vgl. OVG. 40. 300. 
23) Nul3baum, ProzeBhandlungen 19, 20. 
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gleichbedeutend mit der "Ungiiltigkeit" Otto Mayers 24). Wir halten 
aber jene Bezeichnung fur besser, nicht nur wegen ihrer Anlelinung 
an die entsprechende privatrechtliche Erscheinung, sondern auch und 
vor allem wegen ihrer Unzweideutigkeit; wenn man von anfechtbarem 
GeschiiJt spricht, so weill jeder, daB es kein rechtlich nicht vorhandenes 
Geschaft ist; wenn man aber von ungultigem Geschaft spricht, so muB 
man erst hinzufiigen: "im Sinne Mayers", wonach es das anfechtbare, 
oder: "im Sinne NuBbaums", wonach es das nichtige Geschiift bezeich
nen solI. Wir wurden es fur einen erfreulichen terminologischen Fort
schritt halten, wenn das unklare Wort Ungiiltigkeit aus dem offent
lichen Recht ebenso verschwande, wie es aus dem Privatrecht ver-' 
schwunden ist; daB aber der terminologische auch einen sachlichen 
Fortschritt bedeutet, wird nicht leugnen, wer bedenkt, wie sehr durch 
eine einheitliche klare Terminologie das gegenseitige V erstandnis ge~ 
£Ordert wird, wenn man nicht bei jedem Wort erst fragen muB, "in 
welchem Sinne" es eigentlich gemeint sei. 

2. Auch die Anfech tungsformen sind im offentlichen Recht 
keine anderen als im Privatrecht. Diese Behauptung mag im ersten 
Augenblick frappieren. 

lm allgemeinen ist man gewohnt, bei der privatrechtlichen An
fechtung an die Anfechtung nach BGB. 119-121, 123, und bei der 
offentlichrechtlichen an die Anfechtung durch Rechtsmittel zu denken. 
Man ist also geneigt, einander gleichzusetzen: einerseits privatrecht
liche Anfechtung und Anfechtung einer eigenen Erkliirung, "Selbst
anfechtung"; andererseits offentlichrechtliche Anfechtnng und An
fechtung fremder Erklarungen, "Parteianfechtung". 

Aber die Gleichsetzung ist falsch. Es gibt einerseits auch im Pri~ 
vatrecht Anfechtung fremder Erklarungen; Beispiele bieten die An
fechtung des Testaments durch den nach BGB. 2080 legitimierten 
lnteressenten und vor allem die Anfechtung des Generalversammlungs
beschlusses durch den Aktionar nach HGB. 271, die eine ganzoffen
sichtliche Ahnlichkeit mit, der Anfechtung von Verwaltungsakten durch 
Rechtsmittel hat. Umgekehrt ist kein Grund einzusehen, warum man 
nicht auch die Aufhebung eines Verwaltungsakts, die nicht auf Grund 
eines Rechtsmittels, sondern von Amtswegen in der Gestalt des Wider
rufs aus Grunden der Mangelhaftigkeit des Geschiifts, also als "Wider
ruf kraft Anfechtung" , erfolgt, ebenfalls als Anfechtung, "Selbstan
fechtung", bezeichnen solI. 

V. Eine den Rechtshandlungen eigentumliche Mangelhaftigkeit 
stellt die Unrichtigkeit dar. 

1. Fur diesen Begriff, den wir hier nicht in dem allgemein logi
schen Sinn verstanden wissen, sondern in einem spezifisch juristischen 
Sinn gebrauchen wollen, sind zwei Momente wesentlich. 

Den Unterschied der Unrichtigkeit von der Nichtigkeit 
erkennen wir am besten durch folgende Gegenuberstellung: Es gibt 
unzweifelhaft nichtige Urkunden, die nichtig sind in demselben Sinne, 
in dem wir vorhin von nichtigen Rechtsgeschaften gesprochen haben, 

24) I. 99. 
Kormann, System. 14 
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an die sichalso keinerlei Rechtswirkungen ankniipfeIi, die iiberhaupt 
nicht als offentliche Urkunden anerkannt werden konnen oder diirfen, 
die daher insbesondere weder den erhOhten offentlichen Glauben nach 
CPO. 415 noch den erhOhten Rechtsschutz nach St.GB. 267 genieBen; 
Nichtigkeit in diesem Siruie muB nach CPO. 415 z. B. dann angenommen 
werden, wenn der beurkundende Beamte seine Zustandigkeit nicht 
eingehalten oder wenn er die Urkunde nicht in der vorgeschriebenen 
Form errichtet hat. Davon verschieden ist die unrichtige Urkunde, 
d. h. diejenige, die einen Vorgang fclsch beurkundet hat; sie ist nicht 
eine nichtige Urkunde wie die Urkunde in unserem ersten Fall, da sie 
sowohl den Glauben des § 415 CPO. wie den Rechtsschutz des § 267 
St.GB. genieBt 25). 

Aber - und damit kommen wir auf den Unterschied der Un
richtigkeit vo·n der Anfechtbarkeit - diese Unrichtigkeit kann 
jederzeit und in jeder Form geltend gemacht werden durch den ein
fachen Nachweis des Gegenteils. Das anfechtbare Rechtsgeschiift be
wirkt eine Anderung in der Rechtswelt, eine Anderung, die allerdings 
eben wegen der Anfechtbarkeit des Geschiifts wieder riickgangig ge
macht werden kann, die aber, so lange die Anfechtung noch nicht zu 
einer Aufhebung des Rechtsgeschafts gefiihrt hat, mindestens vor
laufig respektiert werden muB. Dagegen bewirkt die unrichtige Ur
kunde keine Anderung der falsch beurkundeten Rechtsvorgange, sondern 
bewirkt lediglich, daB eine Diskrepanz entsteht zwischen Schein und 
Wirklichkeit, zwischen der formalen, d. h. urkundlich bezeugten Rechts
lage einerseits und der materiellen Rechtslage andererseits. Der Grund 
dieser Verschiedenheit liegt in dem friiher aufgestellten Begriff der 
Verbindlichkeit, von dem wir schon damals betonten, daB er auf die 
rechtsgeschaftlichen Verwaltungsakte beschrankt sei 26). 

2. Der Begriff der Unrichtigkeit ist eine nur bei den Rechtshand
lungen, nicht aber bei den Rechtsgeschaften sich findende, also den 
Rech tshandl ungen eigen t ii mliche Rech tserschein ung. 

Es gibt keine unrich tigen U rteile im Rechtssinn. Wenn 
man von unrichtigen Urteilen spricht, so vollzieht man damit nur eine 
logische Kennzeichnung; juristisch aber hat man damit gar nichts 
gesagt, da logisch unrichtige Urteile ebensowohl mangelhaft wie fehler
los sein konnen, jenes, wenn es sich um ein anfechtbares Urteil des 
Amtsrichters, dieses, wenn es sich um das mit der Verkiindung rechts
kriiftig werdende Urteil der letzten Instanz handelt. Man sieht, wie 
falsch es ist, von einer rein logischen Gliederung der Verwaltungsakte 
ausgehend, die Urteile mit den Beurkundungen unter einen gemein
samen Oberbegriff zu bringen, wie Bernatzik und Walter Jellinek es 
glaubten tun zu miissen 27). 

Ganz anders liegen die Verhaltnisse bei den Beurkundungen 
und Eintragungen, die zusammen den Hauptanwendungsfall unseres 

25) Vgl. Walter J ellinek 105 und die daselbst (3) genannte Entaoheidung 
des BVGH. 

26) S o. s. 199. 
27) s. o. S. 50, 55. 
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Begriffs bilden. - Wenn ein Amtsrichter ein wegen Geschaftsunfahig
keit des Erblassers nichtiges Testament aufnimmt, so ist dadurch kein 
wirksames Testament zustande gekommen, sondern nur der Schein 
eines Testaments geschaffen. - Wenn vor dem Grundbuchrichter 
der A dern B sein Grundstiick auflaBt, der Richter tragt aber aus Ver
sehen statt des B den C als Eigentiimer ein, so hat er durch diese 
Eintragung an sich nichts anderes erreicht, als daB das Grundbuch 
unrichtig geworden ist; eine materielle Anderung ist nicht eingetretcn, 
namentlich der C nicht etwa Eigentiimer geworden, da dies nach BGB. 
873 nur durch Einigung und Eintragung hatte geschehen konnen, es 
im vorliegenden Falle aber an der Einigung fehlt; freilich ist auch schon 
die bloB formale Rechtsanderung, der bloBe Schein einer materiellen 
Rechtsanderung auBerst gefahrlich mit Riicksicht auf den offentlichen 
Glauben des Grundbuchs, der nach BGB. 892 bewirkt, daB jener bloBe 
Schein in Verbindung mit anderen juristischen Tatsachen allerdings 
unter Dmstanden zu einer Anderung auch der materiellen Rechtslage 
fiihren kann, und mit Riicksicht hierauf ist dem Berechtigten in dem 
Berichtigungsanspruch des § 894 BGB. ein formelles Rechtsmittel zur 
Beseitigung der falschen Eintragung gegeben. - Wenn der Standes
beamte gemaB einer falschen Angabe der anmeldenden Person den 
Namen eines Kindes nicht mit Friedrich Eduard, sondern mit Friedrich 
Edmund eingetragen hat, so hat er damit nicht etwa bewirkt, daB das 
Kind nun wirklich Friedrich Edmund heiBt und verpflichtet ware, 
diesen Namen bis zur Berichtigung des Registers zu fUhren, sondern 
er hat nur bewirkt, daB das Register unrichtig geworden ist 28), daher 
die Berichtigung nach Pers.St.G. 65 zwar zulassig ist 29), aber nicht 
rechtsandernd wirkt. - Dnd nicht anders ist die Rechtslage, wenn 
in das Geburtsregister die Vornamen Lucifer oder Marat Danton ein
getragen werden; da anstoBige Vornamen sicher ebenso unzulassig 
sind wie nach Warenzeichen G. 4 anstoBige Warenbezeichnungen, 
demgemaB auch die Standesbeamten zumeist durch rechtsgiiltige Ver
fiigungen angewiesen sind, die Eintragung s{)lcher Vornamen abzu
lehnen, so ist die Beilegung eines anstoBigen V ornamens seitens des 
zur Namensgebung Berechtigten gesetzwidrig, daher nach den allge
meinen Grundsatzen des Privatrechts iiber die Wirkungen gesetzwid
riger Handlungen 30) nichtig 31); somit hat das Kind niemals den N amen 
Luciferoder Marat Danton erhalten, daher das Register durch die 
Eintragung unrichtig und somit berichtigungsfahig geworden ist; daher 
ist im Ergebnis der Verordnung des sachsischen Ministeriums yom 
9. Dezember 1882 32) beizutreten, ohne daB es zur Begriindung notig 
oder auch nur angangig ware, mit Walter Jellinek 33) die Tatigkeit 
des Standesbeamten zur Feststellungstatigkeit zu stempeln. 

28) Walter Jellinek 117 (2). 
29) OLG. Darmstadt v; 22. IV. 99 bei Reger 19, 460. 
30) S. u. S. 216, 217. 
31) Ebenso Walter Jellinek 127. 
32) Bei Reger 3,276. A. M. Erl. des P. Min. d. I. v. 15; XII. 85 bei Reger 

6, 319. 
33) S. 126, 127. 

14* 
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Ob und inwieweit unser Begriff, abgesehen von den Beurkun
dungen, auch auf andere Rechtshandlungen anwendbar ist, soll 
hier, wo die Rechtshandlungen ja nur beilaufig und anmerkungs
weise mitbetrachtet werden 34), nicht naher erortert werden, da es 
nicht ohne sehr spezialierte Untersuchung scheint entschieden werden 
zu konnen. Einige Andeutungen mogen darum geniigen. - Bei der 
Entgegennahme von Erklarungen ebenso wie bei der I~undgabe von 
rechtsgeschiiftlichen Verwaltungsakten sind allerdings Unrichtigkeiten 
der Dbermittelung der Erkllirung denkbar; diese Unrichtigkeit der 
Rechtshandlung der Erklarung hangt aber so innig mit der Irr
tiimlichkeit der zugrunde liegenden Willenserklarung zusammen, daB 
es auBerst zweifelhaft erscheint, ob man sie davon lostrennen 
darf. In BGB. 120 ist jedenfalls fiir das Privatrecht die Los
trennung abgelehnt und die unrichtige Dbermittelung einer Willens
erklarung dem Irrtum in der Willenserklarung gleichgestellt. Daher 
bin ich geneigt, auch filr das offentliche Recht anzunehmen, daB bei 
unrichtiger Dbermittelung eines Verwaltungsakts die Kundgabe doch 
als vollzogen angesehen werden muB, daher die Frage, welchen Ein
fluB die unrichtige Dbermittelung auf die Giiltigkeit des Geschafts hat, 
davon abhangt, welchen EinfluB man dem Irrtum im offentlichen 
Recht beimessen will 3S). - Nur die der alsbald zu erwahnenden "Wort
berichtigung" unterliegenden "offenbaren Unrichtigkeiten" wie im 
Falle CPO. 319 diirfen hierher gerechnet werden. - Eher scheint es 
zulassig, auf Mahnungen, Androhungen und ahnliche Mitteilungen den 
Begriff der Unrichtigkeit anzuwenden. Ein Beispiel konnte bilden 
die zu Unrecht ergehende Androhung im Falle ALVG. 132, die sich, 
unter diesem Gesichtswinkel betrachtet, als eine unrichtige Rechts
behauptung, namlich beziiglich des Rechts der androhenden Behorde 
zur Festsetzung und Ausfiihrung des angedrohten Zwangsmittels, dar
stellen wiirde. 

3. Mit dem eigentiimlichen Begriff der unrichtigen Rechtshand
lungen hangt auchdie bereits friiher 36) hervorgehobene Erscheinung 
zusammen, daB es gegen Rechtshandlungen keine Anfechtung 
gibt. Denn, wenn wir nach dem allgemeinen Sprachgebrauch unter 
Anfechtung eine auf die Beseitigung zu Unrecht eingetretener Rechts
wirkungen gerichtete Willenserklarung verstehen, "SO konnen wir schon 
aus dieser Begriffsbestimmung den Grundsatz ableiten, daB bei Rechts
handlungen die Anfechtbarkeit ausgeschlossen ist, da die Rechtshand
lungen ja weder im Falle der Nichtigkeit noch im Falle der Unrichtig
keit Rechtswirkungen hervorrufen, die beseitigt werden konnten. 

Damit soll natiirlich nicht geleugnet werden, daB nicht doch 
haufig auch gegen Rechtshandlungen, wie namentlich im Registerrecht 
gegen die Eintragungen, Rechtsmittel gegeben sind; Beispiele wie 
die Berichtigung des Grundbuchs oder des Standesregisters haben wir 
vorhin selbst erwahnt. Aber diese Rechtsmittel gehen nicht auf" die 

84) s. o. s. 27, 28. 
35) s. u. S. 299 f., sowie § 41. 
311) s. o. S. 127, 128. 
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Anderung eines Wirklichen, sondern auf Beseitigung eines Scheins, 
sie verlangen nur, dall die formale Rechtslage wieder in Einklang ge
bracht werde mit der materiellen Rechtslage, aber nicht, daJ3 materiell 
eine Rechtslage hergestellt werde, die nicht auch trotz der unrichtigen 
Rechtshandlung gegolten hatte, wie wir das bei den vorhin besprochenen 
Registerberichtigungen sahen; sie entsprechen also nicht einer Anfech
tungsklage, sondern einer Feststellungsklage. Da nun das Oberver
waltungsgericht die Zulassigkeit von Feststellungsklagen im preuJ3i
schen Verwaltungsstreitverfahren grundsatzlich verneint 37), so ist es 
nur folgerichtig, wenn es die Rechtsmittel aus ALVG. 127 ff., wie wir 
friiher sahen 38), gegen Rechtshandlungen lediglich dort gewahrt, wo 
das Gesetz sie ausdriicklich eroffnet; al~ ein derartiger Fall ware, wenn 
man die zu Unrecht ergangene Androhung nach ALVG. 132 als eine 
unrichtige Rechtsbehauptung ansehen will, insbesondere die Bestimmung 
von ALVG. 133 zu erwahnen, wo die fraglichen Rechtsmittel auch 
gegen die blolle Androhung von Zwangsmitteln gegeben sind, selbst 
fiir den Fall, daB sie beziiglich der zugrunde liegenden "Anordnung" 
bereits verbra.ucht sind; diese Rechtsmittel wiirden dann einen ganz. 
ahnlichen Charakter haben wie die Feststellungsklage aus CPO. 256: 
wie nach der CPO. gegen den geklagt werden kann, der sich zu Unr.echt 
eines Anspruchs beriihmt, so gibt ALVG. 133 eine Feststellungsklage 
gegen die Behorde, die zu Unrecht ihre Befugnis zur Festsetzung und 
AusfUhrung eines Zwangsmittels behauptet; die Eigentiimlichkeit der 
Klage besteht darin, daB mit der negativen Feststellungsklage zugleich 
eine Klage auf kiinftiges Dnterlassen verbunden ist in der Weise, daB 
die Klage gegen die Festsetzung und AusfUhrung des Zwangsmittels 
iiberhaupt nur als Klage auf kiinftiges Unterlassen gegeben, dagegen 
nach bereits geschehener Festsetzung_ oder Ausfiihrung ausgeschlos
sen ist. 

Wie es fUr den Betroffenen Rechtsmittel gibt, so gibt es in vielen 
Fallen auch ein A banderungsrech t der handelnden Behorde. Aber 
so wenig wie der Gebrauch jener Rechtsmittel echte Parteianfechtung 
ist, so wenig ist die Ausiibung dieses Abanderungsrechts echte Selbst
anfechtung 39); auch hier handelt es sich lediglich um eine Feststellung, 
nicht um eine materielle Rechtsanderung, sondern nur um die formelle 
Beseitigung eines gefahrlichen Scheins. Unter diesem Gesichtswinkel 
muB man insbesondere die Abanderung oder Zuriicknahme gesetz
widriger Bescheinigungen betrachten, auf die man unbedenklich die 
Vorschrift von BGB. 2361 iiber den unrichtigen Erbschein analog an
wenden darf. Dnter diesem Gesichtswinkel sind ferner die Bestim
mungen von FGG. 119, 142, 147, 159, GBO.54 zu wiirdigen. In diesem 
Zusammenhang darf auch die Entscheidung des Oberverwaltungsge
richts vom 29. Oktober 1887 4°) erwiihnt werden: das Zeugnis nach 
St.A G. 15II Z. 1 war crteilt worden; durch Vel'schulden des Antrag-

37) OVG. 23, 399; 44, 408. 
38) S. o. S. 127, 128. 
39) Uber diese Begriffe vgl. o. S. 209. 
40) OVO. 19, 410. 
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stellers wurde die Aushandigung der Entlassungsurkunde verzogert; 
dieser wurde danach ausgehoben und verlangte nunmehr die EntIassungs
urkunde; die Ersatzkommission aber hatte inzwischen das "Zeugnis", 
d. h. ihre gutachtliche Ausserung 41) zUrUckgezogen, da sie infolge der 
Verzogerung der Auswanderung 42) 'erkannt hatte, daB das Zeugnis 
unrichtig war. 

Endlich ist an dieser Stelle noch zu erwahnen die Wort berich
t igu ng, d. h. die Berich~igung von Schreibfehlem, Rechnungsfehlem und 
ahnlichen offenbaren Unrichtigkeiten im Sinn der CPO. 319. Sie enthalt 
keinerlei materielle Anderung, sondem nnr die Richtigstellung eines offen
baren Fliichtigkeitsversehens; es handelt sich hier eigentlibh nur um die 
Beseitigung eines den Leser storenden SchOnheitsfehlers, nicht darum, 
daB etwas geschaffen wird, was nicht auch ohne die Beseitigung dieses 
Fehlers schon Geltung batte, daher die Rechtsmittelfrist nicht etwa 
von der Zustellung eines berichtigten Verwaltungsakts ab neu zu laufen 
beginnt 44). Die Wortberichtigung ist uneingeschrankt und ohne daB 
es irgendwelcher gesetzlichen Grundlage bediirfte, jederzeit und von 
Amtswegen selbst dort zulassig, wo der Grundsatz iudex ne procedat 
ex officio herrscht 43). Anerkannt ist sie gesetzlich in CPO. 319 fUr 
Urteile, was die Praxis unbedenklich und mit Recht auch auf Beschliisse 
ausgedehnt hat 45). Anerkannt ist sie ebenso, ohne besonderp, gesetz
liche Grundlage, im StrafprozeB 45), im VerwaltungsprozeB 47), im Ver
fahren vor den Knappschaftsschiedsgerichten 48), im Verfahren vor 
den Gerichten der Arbeiterversicherung 49), iill Registerrecht 50), sogar 
bei den Standesregistern, wo in solchen Fallen das umstandliche Be
richtigungsverfahren nach Pers.St.G. 65,66, FGG.69 nicht eingeleitet zu 
werden braucht 51). Die Beseitigung von Rechenfehlem setzt Wiirt. 
Eink.St.G. Art. 5611 als selbstverstiindlich zulassig vora·us. 1m Sinn 
einer solchen bloBen Wortberichtigung ist auch die Berichtigung von 
"lrrtiimem" im BeschluB tiber die Feststellung des Enteignungs
plans oder die Entscbadigungsfeststellung52) (pr. Enteign.G. 21, 29) und 
in der Bergwerksverleihungsurkunde 53) unbedenklich zuzulassen. Die 
Wortberichtigung kommt auch bei dem gesprochenen Verwaltungsakt 
vor, ist hier sogar eine ziemlich hauf~ge Erschdnung, indem etwa der 
das Urteil verkiindende Richter sich verspricht und sich auf der Stelle 

41) tiber die rechtliche Natur des Zeugnisses s. o. S. 131. 
42) DaB es hierauf entscheidend ankam, betont treffend RauchaIIes 67. 
41) Bernatzik 239 ('5). 
44) RV A. 1892, 329, Z. 1178. 
45) RG. in Jur.W. 28, 233 Z. 19, 564 Z. 10. 
41) RG. in Str. 13, 267. 
47) OVG. v. 12. XII. 94 in VBI. 18, 196; BAHW. 19, 158. - Gesetzlich 

anerkannt im S. Ges. iiber die Verw.Rechtspfl. §§ 59, 68IV. 
48) Pro V. iiber d. Verf. V. d. Schiedsgerichten v. 29. Nov. 1907. § 27. 
49) Handb. d. Unf.V. I. 495, 496. 
50) Fuchs 352. tiber Handelsregister bes. AUg. Vf. v. 7. Nov. 1899 (Just .. 

MB. 313) § 24. 
. 51) Ausf.Vorschr. d. Bundesrats v. 25. Marz 1899 (RGB. 225) § 18. 

52) Seydel, Enteignungsgesetz S. 151 und dort gen. Rek.Besch. Eger II. 
140, 267. 

63) Arndt, Berggesetz 32. 
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verbessert 54); nicht mebren ~ eine Wortberichtigung handelt es sich 
naturlich, wenn ein Verwaltungsakt bereits fertig abgeschlossen ist; 
in dem von Walter Jellinek 55) mitgeteilten Fall, wo ein SchOffenrichter 
die Urteilsformel: ,,Der Angeklagte wird wegen Mundraubs mit einem 
Verweise bestraft" bereits verkundet hatte, wahrend der Verkundung 
der U rteilsgriinde yom Verteidiger unterbrochen und auf das Fehlen 
des Strafantrags hingewiesen, eine nochmalige Gerichtsberatung ver
anlaBte u'nd dann alsneues U rteil verkundete: "Das V erfahren gegen 
den Angeklagten wird eingestellt" , lag sicher keine Wortberichtigung 
mehr vor, und das Verfahren war ganzlich gesetzwidrig. Dagegen ge
hort in diesen Zusammenhang ein yom Oberverwaltungsgericht ent
schiedener Fall: bei einer Handelskammerwahl waren fur den ersten 
Kanditaten 17, fur den zweiten 11, fur den dritten 10 von 23 Stimmen 
abgegeben; der Vorsitzende hatte den ersten und den zweiten Kandidaten 
fUr gewahlt erklart, nachher aber, als er merkte, daB beziiglich des 
zweiten Kandidaten gar keine Mehrheit vorhanden war, seine Erklarung 
berichtigt und Stichwahl zwischen dem zweiten und dritten Kandi
daten angeordnet; das Gericht erachtete eine solche Berichtigung fur 
zulassig, so lange noch nicht der Wahlakt geschlossen und der Wahl
term in beendot war 56). 

* * * 
Dber unseren weiteren Gedankengang ist zu bemerken: 
1. Bevor wir die einzelnen Arten der Mangelhaftigkeit gesondert 

betrachten, werden wir zunachst im allgemeinen die Grenzlinie 
zwischen den Anwendungsgebieten der einzelnen Geschafts
mangel zu ziehen versuchen, namentlich um die grundsatzliche Ver
schiedenheit zwischen offentlichem und privatem Recht in diesen Fragen 
klar zu legen. Das soIl in § 26 geschehen. 

2. Wir werden uns dann der Nichtigkeitslehre zuwenden und 
die einzelnen Nichtigkeitsfalle zu erkennen versuchen. Unschwer lallt 
sich in sie auch die Lehre von der relativen Unwirksamkeit eingliedern. 
Die Grunde der Nichtigkeit und der relativen Unwirksamkeit kann 
man in 4 Gruppen teilen, und wir werden demgemall behandeln die 

Nichtigkeit wegen Unmoglichkeit (§§ 27, 28), 
Nichtigkeit wegen Formmangeln (§ 29), 
Nichtigkeit wegen Inhaltsmangeln (§ 30), 
Nichtigkeit wegen Willensmangeln (§ 31). 

3. Alsdann werden wir die Anfechtungslehre ins Auge fassen. 
Doch wird sie in diesem Kapitel aus Zweckmalligkeitsgesichtspunkten 
nur teilweise zur Darstellung kommen, namlich soweit es sich um die 
Art ihrer Durchfiihrung und um die Art ihrer Wirkung handelt. Da
gegen werden die Anfechtungsgrunde nur im allgemeinen gestreift 
werden; die Lehre von den einzelnen Anfechtungsgriinden ist dagegen, 
soweit es sich um Anfechtung durch Rechtsmittel handelt, in die Lehre 

64) Walter J ellinek 116 und 116 (2). 
65) a. a. O. 116 (t). 
58) OVG. 22, 340. 
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yom Rechtsschutz, die ihrerseits aus dem Rahmen unserer Unter
suchung herausfallt, zu verweisen 57); und, soweit es sich um Selbst
anfechtung im Wege des Widerrufs handelt, ist sie zweckmaBig mit der 
allgemeinen Widerrufslehre zu verbinden, die im folgenden Kapitel 
zur Darstellung kommen wird. 

4. Endlich sollen im AnschluB an die Geschaftsmangellehre noch 
die rech tlichen Sch webezustande im Zusammenhang erortert 
werden. Sie gehoren zwar nicht durchweg zu den eigentlichen Ge
schaftsmangeln, da es auch vollig normale und gewollte Schwebezu
stande gibt. Sie beriihren sich aber doch in mancher Hinsicht mit den 
Geschaftsmangeln, indem einerseits die Anfechtbarkeit einen Haupt
fall der schwebenden Wirksamkeit eines Rechtsgeschafts darstellt und 
indem andererseits das schwebend wirksame Rechtsgeschaft mit dem 
mangelhaften die Eigentiimlichkeit einer besonderen Lebensschwache 
teilt. 

§ 26. 

II. Die allgemeine Grenzlinie zwischen den einzelnen 
Arten der Mangelhaftigkeit. 

Wir haben gesehen, daB die privatrechtlichen Begriffeder Mangel
haftigkeit und ihrer einzelnen Arten auch fiir das offentliche Recht 
in Betracht kommen. Wir haben bei der Gestaltung dieser Begriffe 
gehandelt in Anwendung unseres allgemeinen methodologischen Grund
satzes 1), nach Moglichkeit eine Anlehnung an entsprechende privat
rechtliche Kategorieen zu suchen. Wir haben aber bei der Aufstellung 
dieses Grundsatzes auch schon betont, daB von solch auBerer Anlehnung 
die analoge Ubertragung privatrechtlicher Satze durchaus verschieden 
ist. Das zeigt sich namentlich in der uns jetzt beschaftigenden Frage 
der Anwendung der besprochenen Rechtsinstitute. 

* * * 
Es zeigt sich zunachst in dem Verhaltnis der Nichtigkeit 

zur Anfech tbarkeit hinsich tlich ihres beiderseitigen Gel
tungsge biets. 

I. Rier ist eine grundsatzliche Verschiedenheit von offent
lichem und Privatrecht unverkennbar. 

1. Das Pri v a trech t wird beherrscht von dem Grundsatz, daB 
das mangelhafte, vom Gesetzgeber miBbilligte Rechtsgeschaft nichtig 
ist; das entspricht der untergeordneten Stellung der Privatwillenser
klarung, die sich iiber die Willenserklarung des Gesetzgebers nicht nur 
nicht hinwegsetzen darf, sondem iiberhaupt nicht hinwegsetzen kann 2); 
sie mag tun, was sie will, es ist immer ein Versuch mit untauglichen 
Mitteln, einen vom Gesetzgeber nichtgewollten Rechtserfolg herbeizu-

57) V gl. u. S. 308 f. 
') Vgl. o. S. 8, 9. 
2) Vgl. iiber diesen Unterschied zwischen Nichtkonnen und Niohtdiirfen 

o. S. 83 f. 
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fiihren. Eine Einschrankung erleidet dieser Grundsatz nur in den ver
haltnismaBig wenigen Fallen, wo der Gesetzgeber die Mangelhaftigkeit 
des Geschafts abhangig sein laBt vom Willen der Partei, wei! ihm das 
offentliche Interesse an der Mangelhaftigkeit nicht groB genug zu sein 
scheint, urn eine Nichtigkeitsnorm zu rechtfertigen; diese Einschrankung 
entspricht dem im Privatrecht herrschenden Grundsatz der Vertrags
freiheit und der iiberragenden Herrschaft der Parteiwillkiir. 1m allge
meinep aber ist im Privatrecht das materiell oder fotmell gesetzwidrige 
Geschaft nichtig. 

2. 1m offentlichen Recht ist es umgekehrt. 
Hier gilt als Grundsa tz: die Mangelhaftigkeit des Geschafts ist 

Anfechtbarkeit, nicht Nichtigkeit. 
Dieser Grundsatz gilt uneingeschrankt beziiglich der Zweckwidrig

keit. - Das zweckwidrige Rechtsgeschaft ist ebenso wie die zweck
widrige Verordnung vielleicht anfechtbar; solange aber die Anfechtung 
nicht mit Erfolg geschehen ist, miissen beide respektiert werden. -
Fiir die Rechtshandlungen taucht die Frage iiberhaupt nicht auf. 
Zweckwidrigkeit bedeutet ja Zweckwidrigkeit der Wirkungen. Bei den 
Rechtshandlungen aber darf man nicht fragen, ob die Wirkungen zweck
widrig sind, sondern nur, ob die Handlung nach ihren Elementen dem 
Tatbestand des Gesetzes entspricht; tut sie das, so ist sie ohne weiteres 
vollgiiltig; und da nun zu diesem gesetzlichen Tatbestand die Zweck
maBigkeit der Wirkungen niemals gehort, auch nicht dazu gehoren 
kann, weil die Wirkungen ja vom Gesetz selbst normiert sind, das Gesetz 
aber nicht seine von ihm selbst festgesetzten Wirkungen als zweck
widrig ansehen kann, so kann bei den Rechtshandlungen weder eine 
Nichtigkeit lloch eine Anfechtbarkeit unter dem Gesichtswinkel der 
Zweckwidrigkeit in Frage kommen. 

Beziiglich der Gesetzwidrigkeit muB man unterscheiden. - Was 
zunachst die Verordnungen anlangt, so gibt es unter dem Gesichts
winkel der Gesetzwidrigkeit nur giiltige oder nichtige Verordnungen, 
aber keine anfechtbaren. Nichtig aber ist die Verordnung wegen jeder 
Gesetzeswidrigkeit 3). Sie kann also ungestraft iibertreten, es kann 
ungestraft zum Widerstand und Ungehorsam gegen sie aufgefordert, 
sie kann formlos als nicht vorhanden ignoriert werden. - Anders aber 
ist es mit den Verfiigungen. Das hangt zusammen mit dem Rechts
mittelwesen. Zwar gibt es auch Verfiigungen, die nicht durch Rechts
mittel angefochten werden konnen, ja sogar solche, die, wie letztin
sta.nzliche Entscheidungen der Gerichte oder Akte hochstinstanzlicher 
BehOrden iiberhaupt, nicht einmal mit der bloBen Dienstaufsichtsbe
schwerde anfechtbar sind; immerhin sind das die Ausnahmen, wahrend 
grundsatzlich die Geltendmachung der Gesetzwidrigkeit einer Ver
fiigung auf den Weg der Rechtsmitteleinlegung verwiesen ist. Dem 
entspricht, daB bis zu der erfolgreichen Anfechtung der Verwaltungs-

3) VgI. Rosin 235, 300. Dagegen Thoma I. 466 f., der zwischen 
Nichtigkeit und Rechtsungiiltigkeit der Verordnungen unterscheiden will. Naher 
ist auf diese Frage als auf eine Frage des Verordnungsrechts nicht einzugehen. 
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akt als giiltig anzusehen ist. Otto Mayer hat dll.s so ausgedriiokt: die 
obrigkeitliche Gewalt, die in dem Verwaltungsakt erscheint, bezeugt 
sich selbst als rechtmaBig 4); der Verwaltungsakt steht auf sich selbst 
und entlehnt niclit gleich dem privaten Rechtsgeschaft seine Kraft 
dem Gesetz 5). Man kann hier von der eigentiimlichen publizistischen 
Kraft des Verwaltungsakts im Gegensatz zum Randeln des Privat
manns sprechen. - Wiederum anders gestaltet sich das Verhaltnis 
bei den Rechtshandlungen. Von einer Gesetzwidrigkeit der Wirkungen 
kann nicht die Rede sein, da diese Wirkungen ja auf dem Gesetz selbst 
beruhen. Es kann sich nur fragen, ob die Randlung dem gesetzlichen 
Tatbestand geniigt. Gesetzwidrigkeit von Rechtshandlungen bedeutet 
also nicht Gesetzwidrigkeit der Wirkungen, sondern Nichterfiillung des 
gesetzlichen Tatbestands. Gesetzwidrigkeit in diesem Sinn aber kann 
nur Nichtigkeit, nicht bloBe Anfechtbarkeit bewirken. Das tritt be
sonders deutlich hervor bei der Annahme von Erklarungen, beziiglich 
deren Walter Jellinek 6) zutreffend bemerkt: sie kann "nur entweder 
nichtig oder vollkommen giiltig sein; ein drittes ist nicht denkbar". 
Ahnliches gilt auch von der Zustellung 7). Bei manchen Rechtshand
lungen wie namentlich den Beurkundungen und Eintragungen kommt 
neben dieser Nichtigkeit bewirkenden Gesetzwidrigkeit noch jene eigen
artige, vorhin erorterte Mangelhaftigkeit vor, die wir als Unrichtigkeit 
bezeichneten 8); aber, wie wir schon vorhin betonten, auch diese Un
richtigkeit bewirkt keine Anfechtbarkeit, so daB wir die schon friiher 
angedeutete Feststellung lJ.unmehr endgiiltig treffen konnen, daB es 
keine anfechtbaren Rechtshandlungen gibt. 

Die Anwendung unseres Grundsatzes ergibt insbesondere die 
Entscheidung in folgenden Fallen: 

Wiirde die Gesetzwidrigkeit den BeschiuB iiber die definitive Plan
feststellung nach P.Enteign.G. 21 nichtig machen, so konnte er natiir
lioh in solchem Fall auch niemals rechtskraftig werden. In Wahrheit 
aber ist mit seiner Rechtskraft eine Anfechtung selbst wegen Verletzung 
wesentlicher Gesetzesvorschriften ausgeschlossen, und sogar der Ein
wand, daB das Enteignungsrecht auf das fragliche Grundstiick keine 
Anwendung finde, ist nicht mehr angangig 9). 

Auch die gesetzwidrige Pfandung durch den Gerichtsvollzieher ist 
nicht nichtig und wirkungslos, sondern sie erzeugt in der Tat ein Pfand
recht und damit zugleich das strafrechtliche Verbot des Arrestbruchs. 
Dies ist ebenso als allgemeiner Grundsatz 10) wie im einzelnen Fall 
z. B. dann anerkannt worden, wenn entgegen der Vorschrift von CPO. 
811 auf einem Landgut die unpfandbaren Getreidevorrate gepfandet 
worden sind 11). Aber gleiches muB auch, wenn schon im Widerspruch 

4) Ma yer I. 99. 
0) a. a. O. 100 (1) und 97 {3}. Vgl. auch u. S. 389. 
6) S. 125. 
') Vgl. Walter Jellinek 70. 
8) S. O. S. 209 f. 
9) Eger II. 173. 
10) RG. in Str. 9. 403; 10, 425; 14, 151; 26, 287. 
11) RG. in Str. 26, 287. 
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zu der durchaus herrschenden Meinung 12), fUr den Fall angenommen 
werden, daB entgegen der Vorschrift von CPO. 750 die Pfandung vor 
Zustellung des Urteils erfolgt ist; die herrschende Meinung ware richtig, 
wenn die Piandung bloBe Rechtshandlung ware, da dann allerdings 
die dem gesetzlichen Tatbestand nicht entsprechende Pfandung als 
nichtig anzusehen ware; wenn man aber, wie es richtiger sein diirfte, 
in der PIandung einen rechtsgeschaftlichen Akt erblickt, dann muB 
man auch auf ihn den allgemeinen Grundsatz anwenden, daB die Ge
setzwidrigkeit Nichtigkeit nicht begriindet. 

1st eine Gewerbeerlaubnis unter VerstoB gegen die MuBvorschriften 
von Ausw.G. §§ 4 oder 6 erteilt worden, so liegt zwar eine gesetzwidrige, 
aber keine nichtige Erlaubnis vor 12a). 

1st entgegen gesetzlichen Bestimmungen eine Beamtenstelle nicht 
mit einem Militaranwarter, sondern mit einer anderen Person besetzt 
worden, so'ist diese gesetzwidrige Beamtenernennung doch keineswegs 
nichtig, sondern es kann sich nur darum handeln, ob jene Gesetzwidrig
keit einen Grund zur Entlassung des gesetzwidrig Angestellten, also 
einen Anfechtungsgrund abgibt. Etwas anderes meint auch die Recht
sprechung des Reichsgerichts nicht, obschon sie dauernd davon spricht, 
daB die gesetzwiJrige Anstellung "rechtsunwirksam" oder gar, daB 
sie "an sich rechtsunwirksam" sei 13). Jedenfalls erkennt auch das 
Reichsgericht an, daB bis zur AusfUlirung der Entlassung der Ange
stellte wirklich Beamter ist 14), so daB es sich also bei der "Rechtsun
wil'ksamkeit" nur um eine etwas irrefiihrende und daher nicht nach
ahmenswerte Terminologie, nicht aber um eine sachlich unrichtige 
Vorstellung handelt. 

Das gleiche gilt im allgemeinen, wenn der Ernannte den sonstigen 
gesetzlichen Voraussetzungen nicht entspricht, etwa das vorgeschriebene 
Alter noch nicht erreicht hat 14a). 

Auch gesetzwidrige Gerichtsbeschliisse sind grundsatzlich nicht 
ohne weiteres nichtig, sind vielmehr zunachst so lange wirksam, bis 
sie wieder aufgehoben werden 14b). 

Noch weniger vermag natiirlich die Unrichtigkeit der Unterlagen 
und V oraussetzungen eines Verwaltungsakts diesen nichtig zu machen. 
Hierher gehOrt folgender Rechtsfall, mit dem sich die Entscheidung 
des Reichsgerichts 15) Yom 5. Juli 1884 zu beschaftigen hatte. In einem 
Konkurs hatte die Steuerbehorde einen Anspruch auf Entrichtung der 

12) Vgl. z. B. RG. in Str. 14, 151. Weitere Angaben bei Gaupp- Stein II. 
457 (al. Richtig Kohler in seiner Enzyklopadie II. 169 (al, aber mit falscher Be
griindung. 

12a) Stenglein I. 678, 679. 
13)RG. 07, 120; RG. bei Gruchot 41, 1114; in Jur.W. 28, 269 Z. 29; 

28. 735, Z. 29. 
14) Vgl. die gen. Entscheidungen; ferner RG. in Jur.W. 28, 202, Z. 65. 
I'a) .RG. Rechtspr. 2, 24. Mayer 11.209. tl'ber Ausnahmen vgl. u. S.239£. 
lib) KG. in R. d. OLG.· 13, 156. OLG. Bamberg bei Seuffert 61, 336. 

a. M. RG. 60. 126, RG. in Jur.W. 16, 113 Z. 14, wogegen mit Recht Nu6baum. 
ProzeBhandlungen 14 (10). Vgl. auch Gaupp - Stein I. 534. der sich aber II. 
154 (23) seJbst berichtigt. 

15) Bei-Reger 0, 472. 
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Einkommensteuer angemeldet, deren Betrag sie gemaB den gesetz
lichen Vorschriften auf Grund des durchschnittlichen Reineinkommens 
des Gemeinschuldners wahrend der letzten drei Veranlagungsjahre 
berechnet hatte. Der Konkursverwalter wies nach, daB diese friiheren 
Veranlagungen auf wissentlich unwahren Angaben des Gemeinschuldners 
beruhten, der seine schlechte Verm5genslage auf solche Weise hatte 
verheimlichen wollen. Das Landgericht brachte es fert,ig, den Anspruch 
der Steuerbehorde ohne weiteres abzulehnen, da er auf einer Freigebig
keit des Gemeinschuldners gegeniiber dem Staat beruhe. Das Reichs
gericht hob mit Recht auf. 

Von unserem Grundsatz aus laBt sich aber weiter auch nicht die 
Auffassung billigen, daB eine gesetzliche unzulassige Kapitalabfindung 
im Arbeiterverililcherungsrecht ohne weiteres als nicht geschehen ange
sehen werden diirfte 16). 

Ebensowenig kann der Meinung des bayrischen Verwaltungsgerichts
hofs 17) beigetreten werden, wenn es ohne jede Einschrankung behauptet, 
ein (gesetzlich unzulassiger) gemeindlicher AberkennungsbeschluB be
ziiglich eines gesetzmaBig verliehenen Biirgerrechts entbehre "jeder 
rechtlichen Wirksamkeit"; daB der Gerichtshof hierbei tatsachlich an 
absolute. Nichtigkeit denkt, ergibt sich daraus, daB weiter gesagt wird, 
die Wiederbewerbung des Betroffenen um emeute Verleihung des Biirger
rechts sei eine rechtlich bedeutungslose Handlung, da bei fortdauemdem 
Biirgerrecht weder eine Neubewerbung um dasselbe noch eine Wieder
verleihung rechtlich moglich erscheine. 

Wenn entgegen P.Ans.G, 13 eine Bauerlaubnis erteilt worden ist, 
ohne daB die erforderliche Ansiedlungserlaubnis zuvorgegangen ist, 
so begriindet dieser Mangel lediglich Anfechtbarkeit, aber keinesfalls 
Nichtigkeit. So lange daher die Anfechtung nicht geschehen, d. h . 

. solange die gesetzwidrige Bauerlaubnis nicht zuriickgenommen ist, 
steht dem Bau und der Beniitzung des Gebaudes nichts entgegen. Diese 
Selbstandigkeit auch der gesetzwidrigen Bauerlaubnis verkennt Born 18), 
wenn er meint: "Eine ohne die erforderliche ·Ansiedelunggenehmigung 
erteilte Bauerlaubnis und der daraufhin ausgefiihrte Wohnhausbau 
sind vorschriftswidrig. Die Benutzung der letzteren ist daher so lange 
unzulassig, als die Genehmigung nicht nachgeholt ist". In Wahrheit 
ist nur moglich entweder ein Widerruf der gesetzwidrigen Bauerlll.ubnis 
kraftAnfechtung oder einEinschreiten auf Grund des§ 20 des genannten 
Gesetzes, also die Anordnung der Beseitigung der errichteten Anlagen, 
aber natiirlich nicht wegen mangelnder Bauer1aubni~, sondem wegen 
mang(~inder Ansiedlungserlaubnis 19) oder endlich, was in der Praxis 
wohl immer zunachst versucht werden wird 19), eine vorherige Mit
teilung von der Absicht eines Vorgehens aus § 20 zu dem Zweck, den 
Betroffenen zur Einholung der Ansiedlungserlaubnis zu veranlassen. 

Besondere Bedeutung erlangt unser Grundsatz in Verbindung 

18) RVA. 13; 468, Z. 1649. 
17) BVGH 10, 89. 
18) .8. 294. 
19) Vgl. OVG. 43, 395. 
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mit dem £riiher besprochenen 20) Grundsatz der Verbind
lichkeit der Verwaltungsakte, der, wie damals betont 20), auch fiir 
die staatlichen Behorden Geltung hat. Hierauf solI daher noch im 
besonderen eingegangen werden. 

Man kann die Bedeutung unseres Grundsatzes in dieser Be
ziehung allgemein so kennzeichnen, daB nur in so we it , als die 
Gesetzwidrigkeit Nichtigkeit zur Folge hat, andere staatliche Be
horden befugt sind, dem gesetzwidrigen Verwaltungsakt einer ihnen 
nicht untergebenen Behorde die Rechtswirksamkeit abzusprechen und 
ihn als nicht geschehen zu betrachten 20.); denn ilUr der nichtige Verwal
tungsakt unterliegt nicht dem Grundsatz der Verbindlichkeit. Dies 
gilt namentlich von der Stellung der Gerichte zu den Akten der Ver
waltungsbehorden und umgekehrt auch von der Stellung der Verwal
tungsbehorden zu den Akten der Gerichte. Eine allgemeine "Befugnis 
der nachpriifenden Zivil- und Strafgerichte, einem ungiiltigen [also 
in unserem Sprachgebrauch 21) : einem anfechtbaren] Verwaltungsakte ... 
fUr ihr Gebiet die Rechtswirksamkeit von Anfang an abzusprechen", 
liiBt sich meines Erachtens entgegen Otto Mayer 22) nicht nachweisen, 
obschon allerdings nicht selten Neigung zu sol chen Usurpationen ge
zeigt wird; was insbesondere die Reichsgerichtsentscheidung anlangt, 
die Otto Mayer zur Bestiitigung seiner Auffassung 22) heranzieht, so 
handelte es sicl: bei ihr in Wahrheit gar nicht um bloJ3e Anfechtbar
keit, sondern urn Nichtigkeit wegen absoluter Unzustandigkeit, wie 
wir nachher sehen werden 23). Eine Folgerung aus dieser unst;rer Auf
fassung ist die Verwerfung der im gemeinen Recht vielfach behaupteten 
sog. exceptio sub-vel obreptionis, deren Unhaltbarkeit Walter Jellinek 24) 
iiberzeugend dargetan hat. 1m iibrigen mogen zur Veranschaulichung 
unseres Grundsatzes folgende FaIle besprochen werden. 

Das Oberverwaltungsgericht 25) hatte sich mit folgendem Fall zu 
befassen. Der Topfermeister M. hatte mit Bauerlaubnis des Amts
vorstehers in einer nach den gesetzlichen V orschriften zur Brandmauer 
bestimmten Mauer ein Fenster angebracht; spater hatte der Amts
vorsteher wegen Gesetzwidrigkcit angefochten und die Bauerlaubnis 
widerrufen. M. hatte sich, na<.:hdem eine Beschwerde wegen der Wider
rufsverfiigung yom Landrat zu Recht zuriickgewiesen worden war, an 
den Bezirksausschu13 mit der Bitte urn Belassung des Fensters gewandt. 
Diese Bitte war als Dispensgesuch angesehen und der Dispens erteilt 
worden. Infolge von Beschwerden der Nachbarn verfiigte der Re
gierungsprasident, die Ortspolizei Bolle diesen Dispens einfach als nicht 
vorhanden ansehen, da ein Dispens auf einem langst fertig gestellten 

20) S. o. S. 199 f. 
20.) Vgl. Binding 231. 
21) Vgl. o. S. 208, 209. 
22) I. 305 (27). Richtig Bernatzik 242; vgl aber auch 244, 245 (38). 
23) Vgl. U. S. 256. 
24) S. 107 ff. - Urn ein Wiederaufleben der exceptio subreptionis handelt 

es sich bei der Einrede des erschlichenen Patents, die Kohler, Lehrbuch des Patent
rechts 162, 163 in den FiWen gewahren will, wo nach Patent-G. 28 die an eine 
Ausschlu/3frist von fiinf Jahren gebundene Patentnichtigkeitsklage erloschen ist. 

25) OVG 29, 354. 
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Bau nicht zulasisg sei, und der Amtsvorsteher ordnete darauf an, daB 
M. bei Vermeidung polizeilichen Zwangs das Fenster binnen 8 Tagen 
zu vermauern habe. Dieser Standpunkt des Regierungsprasidenten 
war natiirlich ganzlich unhaltbar. Denn selbst wenn man zugeben 
will, daB der Dispens rechtlich nicht zulassig war, so durfte er doch 
keineswegs so formlos ignoriert werden, da er, wie das Oberverwaltungs
gericht treffend betont, auch in solchem Fall nicht "ein nichtiger Akt 
wie etwa der einer vollig unzustandigeIi Behorde" gewesen ware. Der 
richtige Weg, den der Regierungsprasident beschreiten konnte, ware 
in solchem Fall der gewesen, daB er bei dem BezirksausschuB auf Riick
nahme des angeblich ungesetzlichen Dispenses kraft Anfechtung hin
wirkte und, wenn der BezirksausschuB sich hierauf nicht einlassen wollte, 
die Anfechtungsklage aus ALVG. 126 erhob; fiir die OrtsJ:iolizei aber 
war, wie das Gericht richtig hervorhebt, der einzig mogliche Weg durch 
Zust.G. 145III vorgezeichnet. 

Ahnlich lagen die Verhaltnisse in folgendem Fall 26): Einer Firma 
war eine Kleinbahnkonzession erteilt, und die Gemeinde hatte der Firma 
das Recht der Wegebeniitzung mit der MaBgabe eingeraumt, dass das 
Recht erloschen sollte, wenn die StraBenbahn nicht im Laufe eines 
Jahres in Betrieb gesetzt wiirde. Dieser Zeitraum wurde nicht inne 
gehalten. Ais nach seinem Ablauf der Bau begonnen wurde und die 
Baupolizei der Firma dabei bestimmte Baubedingungen vorschrieb, kam 
es zu einer Klage der Gemeinde gegen jene polizeilichen Festsetzungen. 
Die Gemeinde fiihrte bei dieser Gelegenheit aus, die Kleinbahnkonzession 
sei unwirksam geworden, da die nach § 6 des Kleinbahngesetzes erforder
liche Zustimmung der Gemeinde zur StraBenbeniitzung fortgefallen, 
also der Bau der Bahn unzulassig geworden seL Das Oberverwaltungs
gericht 26) aber verweist die Gemeinde auf den Weg der Anfechtung der 
Bahnkonzession, indem es bemerkt: "So lange .... die Genehmigung 
nicht wieder aufgehoben oder abgeandert ist, bildet sie fiir das Verhalten 
der ortlichen Polizei die rechtliche Grundlagc". 

Eine ersehliehene Approbation ist sieher gesetzwidrig, daher auch 
nach Gew.O. 531 dem Widerruf kraft Anfechtung ausgesetzt. So lange 
aber dieser Widerruf nicht erfolgt ist, muB jede Behorde die Approbation 
als zu Recht bestehend ansehen, wie Walter Jellinek 27) im einzelnen 
sehr schon ausfiihrt. Insbesondere muB das Zivilgericht dem Arzt, der 
erne Honorarforderung naeh der fiir approbierte Arzte festgesetzten 
Taxe einklagt, nach dem Klageantrag verurteilen, selbst wenn es stadt
bekannt ist, daB die Approbation durch unlautere Machenschaften er
langt ist. Dnd ebenso muB die Strafkammer diesen Arzt wegen Ver
letzung von St.GB. 300 verurteilen, wenn er sich eine Verletzung der 
arztlichen Geheimnispflicht zu schulden kommen laBt. Dagegen muB er 
freigesprochen werden, wenn er wegen unbefugter Fiihrung eines arzt
lichen Titels angeklagt wiirde 27). 

Nicht anders ist zu entscheiden, wenn jemand sich eines N amens 
bedient, der. ihm auf Grund falscher Vorspiegelungen verliehen worden 

26) OVG. 38,.362, bes. S. 369. 
27) Walter Jellin8k S. 46, 167, 168. 
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1st. So lange die VerwaltungsbehOrde, die den Namen verliehen hat, 
die Verleihung nicht kra.ft Anfechtung zuriickgenommen hat, fiihrt der 
Betreffende den Namen zu Recht und kann daher vor dem Zivilrichter 
mit Erfolg die Abweisung der negatorischen Namensklage, die der be
reehtigte Klager dieses Namens gegen ihn auf Grund des § 12 BGB. 
anstellt, verlangen 28). 

Aus unserem Grundsatz ergibt sieh femer die Entscheidung einer 
Streitfrage iiber den § 4 des preuBischen Enteignungsgesetzes. In die'3em 
§ 4 heiJ3t es: "Voriibergehende Beschrankungen werden von dem Bezirks
ausschuJ3 angeordnet. Dieselben diirfen wider den Willen des Grund
eigentiimers die Dauer von drei Jahren nicht iiberschreiten". Man hat 
nun gefragt, ob bei Oberschreitung dieser Befugnisse des Bezirksaus
schusses der Rechtsweg zulassig sei. Dies ware allerdings zu bejahen, 
wenn die Zustandigkeitsiiberschreitung Niehtigkeit der Anordnung be
wirkte, da dann in der Tat der Richter inzidenter diese Nichtigkeit fest
stellen konnte. Da aber die Zustandigkeitsiiberschreitung keine absolute 
Unzustandigkeit in dem spater zu erortemden Sinn 29), sondem nur eine 
gewohnliche Gesetzwidrigkeit darstellt, daher keine Nichtigkeit, sondem 
bloJ3e Anfechtbarkeit begriindet, so ist die aufgeworfene Frage mit der 
herrschenden Meinung zu vemeinen 30). 

Eine ungesetzliche Legitimation durch staatliche Ehelichkeits
erklarung ist ebenfalls nicht nichtig. Dies gilt im besonderen auch von 
einer erschlichenen Ehelichkeitserklarung, und mit Recht hat bereits 
unter der Herrschaft des gemeinen Rechts das Hofgericht zu Dillenburg 
in· einer auch yom Oberappelationsgericht Wiesbaden gebilligten Ent
scheidung unter Verwerfung der exceptio sub-vel obreptionis erklart, 
daB "den Gerichten eine Beurteilung iiber die Giiltigkeit dieser Regie
runghandlung nicht zustehe", daB es vielmehr den Beteiligten "iiber
lassen bleibe, gestiitzt auf die von Ihnen angefiihrten Umstande, eine 
Zuriicknahme der angeblich erschlichenen Legitimation bei dem Landes
herm selbst zu erwirken" 31). 

Ein W ahlpriifungsausschuB kann die RechtmaBigkeit einer Wahl 
wegen ungesetzlicher Verleihung des die Voraussetzung fiir das Wahl
recht bildenden Biirgerrechts nur dann vemeinen, wenn diese Ungesetz
lichkeit ausnahmsweise Nichtigkeit begriindet; also z. B. dann nicht, 
wenn bei der Verleihung der Grundsatz der Offentlichkeit der Gemeinde
ausschuJ3sitzungen verletzt worden ist, da diese Ungesetzlichkeit jeden
falls keine Nichtigkeit des fraglichen Akts zur Folge hat 32). 

Die Verwaltungsbehorde ebenso wie der Verwaltungsrichter sind 
an das Urteil oder den Strafbefehl des Strafrichters in all den Fallen 
gebunden, wo das Gesetz einen bestimmten Verwaltungsakt vorschreibt 
unter der V oraussetzung, daB ein solcher richterlicher Akt vorangegangen 

28) W al ter J ellinek 149. 
29) S. u. S. 247 f. 
30) Richtig Eger I 76 f und die dort genannten. A. M. Bii.hr - Langer

hans 16, 17. 
31) VgI. Seuffert 13, 3 Z. 4; dazu auch Walter Jellinek 110. 
32) 1m Ergebnis richtig BVGH. 28, 11, wo indes diese Unferschiede zwischen 

nichtigem und bloB gesetzwidrigem BeschluB verwischt sind. 
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ist. Es darf also von ihnen nicht gepriift werden, ob das Urtell des 
Strafrichters zu Recht ergangen war oder nicht, sondern es ist nur zu 
priifen, ob das Urtell nicht etwa ausnahmsweise nichtig ist und nur im 
letzteren Fall darf es als nicht vorhanden betrachtet werden. Dies gilt 
insbesondere beim Widerruf der Gflwerbe-Approbationennach Gew.O. 531 

und bei der Untersagung des Gewerbebetriebes nach Gew.O. 351V2. In 
diesen Fallen iat. mindestens der Verwaltungsrip.hter nicht in der Lage, 
zu priifen, ob die biirgerlichen Ehrenrechte dem Inhaber der Approbation 
zu Recht entzogen sind 33) oder ob die wiederholten Strafen gegen den 
Bierkleinhandler gesetzlicherweise zu einer Gesamtstrafe hatten zu
sammengezogen werden, miissen 34). In einer etwas anderen Lage ist. 
allerdings die Verwaltungsbehorde, aber nur um deswillen, weil sie zu 
dem Einschreiten gegen den Bestraften nicht verpflichtet, sondern nul' 
berechtigt ist; sie kann also in den Fallen, wo sie von der Ungesetzlich
keit der verhangten Strafe iiberzeugt ist, aus dieser Dberzeugung ein 
Motiv zum Nichteinschreiten herleiten; dieses Nichteinschreiten mag in 
solchen Fallen oft zweckmaBig, das Einschreiten zweckwidrig sein, aber 
gesetzwidrig ist das Einschreiten niemals, und es kann daher yom Ver
waltungsrichter die Klage aus Zust.G. 119 ff. in solchen Fallen niemals 
zuriickgewiesen werden. 

Ebenso ist die Stellung der Verwaltungsbehorde zu den Akten des 
Vormundschaftsgerichts. In dem der Entscheidung des Oberverwaltungs
gerichts 35) yom 14. Oktober 1880 zugrunde liegenden Rechtsfall hatte 
der Vonnundschaftsrichter iiber einen 7 jahrigen Knaben, der, wie fest
zustehen scheint, mit einer fremden Uhr nur gespielt hatte, die Zwangs
erziehung angeordnet, weil er in jenem Spielen den objektiven Tat
hestand des Diebstahls erblickt hatte. Der Landesdirektor verweigerte 
die Ausfiihrung dieses Beschlusses, da ein Grund zur Zwangserziehung 
nicht vorgelegen habe. Das war natiirlich eine ganz unhaltbare Auf
fassung der Rechtslage, und das Oberverwaltungsgericht belehrte den 
Landesdirektor denn auch: "Schon die grundsatzliche Stellung, welche 
den Verwaltungsgerichten gegeniiber den ordentlichen Gerichten gegeben 
ist, verbietet die Annahme, es sei das Oberverwaltungsgericht zu einer 
sachlichen N achpriifung des yom V ormundschaftsrichter gefaBten Be
schlusses berufen 35). 

Umgekehrt steht aber auch den ordentlichen Gerichten kein Nach
priifungsrecht gegeniiber den Akten del' Verwaltungsbehol'den zu, wie 
das Reichsgericht 36) iibrigens in del' Entscheidung vom 14. Oktober 1901 
anerkannt hat, wonach die Gerichte Verfiigungen des Ministeriums nicht 
einfach als nicht vol'handen betrachten diirfen, wofern nul' feststeht, 
daB jedenfalls keine absolute Unzustandigkeit des Ministeriums und also 
auch keine Nichtigkeit del' Verfiigung vol'lag 36). 

Mit dieser richtigen Auffassung abel' hat sich das Reichsgericht 

33) OVG. v. 5. XII. 01 in VB!. 22, 425; Bad. VGH. bei Reger 28, 30. 
34) BVGH. 28, 1. 
35) OVG. 7, 239, bes. S. 243; vgl. dazu auch die treffenden Bemerkungen 

von Walter Jelline.k 105 und 105 (2). 
36) Vgl. RG. 60, 4. 
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zunachst in den Entscheidungen 37) in Widerspruch gesetzt, in denen es 
eine Nachpriifungsbefugnis der Gerichte beziiglich gesetzwidriger Patente 
in der Weise anerkennt, dass diese Gesetzwidrigkeit inzidenter fest
gestellt und dann das Patent als nicht vorhanden betrachtet werden 
kann. So sagt es zum Beispiel 38): Stimmt der ErteilungsbeschluB mit 
der Anmeldung nicht iiberein, "so steht der Richter dem Erteilungs
beschlul3 und del' ihm entsprechenden Patenturkunde mit nicht ge
ringerer Befugnis gegeniiber, als einem Gesetze, welches nicht verfassungs
maJ3ig zustande gekommen ist. Ein solches Gesetz ist er, sofem ihm 
nicht darin eine gesetzliche Schranke gesetzt ist, berechtigt und sogar 
verpflichtet, als Gesetz nicht gelten zu lassen. GewiB also hat er auch 
das Recht, und die Pflicht, den mit einem wesentlichen Entstehungs
mangel behafteten Akt einer dem Gesetz unterworfenen Behorde nicht 
als giiltig anzuerkennen, durch welchen zu gunsten einer Person ein 
gegen jedermann gerichtetes Untersagungsrecht begriindet werden solI". 
Arger als durch diese Gleichstellung von Gesetz und Verordung kann 
die Eigenart der \-erwaltungsakte und das ihnen eigentiimliche Institut 
der Verbindlichkeit kaum verkannt werden. Das Reichsgericht ist denn 
auch mit dieser Judikatur auf berechtigten Widerstand gestol3en, der 
namentlich neuestens von Seligsohn 39) in sehr eingehender Weise for
muliert worden ist. Soweit Seligsohn die dieser Reichsgerichtsjudikatur 
zugrunde liegende Privilegientheorie bekampft 40), wird man ihm unein
geschrankt folgen konnen. Doch mul3 auf der anderen Seite bemerkt 
werden, daB auch er die Lehre von df'r Verbindlichkeit der Verwaltungs
akte viillig iibersieht, dal3 er femer die zivilistischen Rechtsgeschafte 
mit dem publizistischen, auch von ihm als solches aufgefaBten 41), 
RechtsgeschMt der Patenterteilung verwechselt 42) und daJ3 er endlich 
verkennt, wie man trotz Verwerfung der reichsgerichtlichen Rechts
sprechung, die eine yom Zivilgericht inzidenter zu beriicksichtigende 
ipso jure wirkende echte Nichtigkeit annimmt, doch ruhig eine prozessuale 
unechte Nichtigkeit, das heiJ3t eine Anfechtbarkeit, gel tend zu mach en 
durch sogen. Nichtigkeitsklage vor dem Patentamt, aus form ellen An
fechtungsgriinden zulassen kann, obschon im Gesetz selbst allerdings 
nul' von einer Nichtigkeitsklage aus materiellen Griinden die Rede 
ist 43). 

In gleicher Weise hat das Reichsgericht mit dem richtigen und von 
ihm in der Entscheidung yom 14. Oktober 1901 selbst anerkannten 

37) RG. 46, 175; 60, 196. Die Entscheidungen selbst erscheinen iibrigens 
richtig, da sie auf der im Text bekampften Rechtsauffassung nicht beruhen, son
dern sie nul' beilaufig in ihren Ausfiihrungen bringen. Kohler, Lehrbuch des 
Patentrechts 166 nimmt echte Nichtigkeit an. 

38) RG. 46, 175. 
39) In den Studien zur Forderung usw. S. 230 ff. V gl. auch S ten g lei n 

I. 70, 71, der mit Recht bemerkt, daB der Strafrichter den Einwand del' Patent
nichtigkeit nur in der Weise beriicksichtigen kann, daB er eine Aussetzung des 
Verfahrens gestattet. 

40) a. a. O. 233 ff. 
41) Vgl. a. a. O. 241 
42) Vgl. a. a. O. 241, 242. 
~;j) Vgl. u. S. :399, 400. 

Kormann. System. 15 
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Grundsatz der Verbindlichkeit auch des gesetzwidrigen Verwaltungs
akts sich in Widerspruch gesetzt in den zahlreichen EntBcheidungen, in 
denen es die Gehaltsanspriiche, namentlich von entlassenenKommunaI
beamten, mit der Begriindung anerkannte, daB die geschehene Ent
Iassung gesetzlicherweise nicht hatte erfolgen diirfen, woraus es dann 
stets den etwas kiihnen SchluB zog, daB sie also auch nicht erfolgt sei 44). 
- Nach unseren bisherigen Ausfiihrungen vermogen wir diese Entschei
dungen fiir rechtlich haltbar nicht zu erachten. Sie werden natiirlich 
auch nicht dadurch haltbar, daB man sie etwa dahin erlautert, daB das 
Gericht ja gar nicht iiber die RechtmaBigkeit der Entlassung selbst und 
iiber die Beamteneigenschaft des Betroffenen entscheide, sondern nur 
dariiber, ob dem Entlassenen die durch seine Anstellung erworbenen 
vermogensrechtlichen Emolumente entzogen werden durften: zu einer 
derartigen Auffassung scheint das Reichsgericht allerdings zu neigen, 
wenn es ausfiihrt 45): nach gemeinem deutschen Staatsrecht "untersteht 
zwar der Beamte wegen Dienstwidrigkeiten der Disziplinargewalt seines 
Konstituenten. Letztere reicht aber nicht so weit, dass der Konstit.uent 
nach seinem dienstherrlichen Ermessen auch die aus der Anstellung er
worbenen Vermogensrechte durchEntfernung aus dem Alilte entziehen 
konnte"; eine solche Auffassung aber wiirde die bekarhpften Entschei
dungen nicht nur nicht rechtfertigen, sondern im Gegellteil ihre Unhalt
barkeit noch deutlicher hervortreten lassen, indem sie eine unzulassige 
Zerreissung des Amtes nach seiner zivilrechtlichen und nt\.ch seiner 
offentlich-rechtlichen Seite vornimmt, so daB es also Leute gabe, die 
Beamte nur sind nach burgerlichem Recht, nicht aber nach offentlichem 
Recht, also nicht im Staatsrecht, im Strafrecht, im Steuerrecht usw.; 
in Wahrheit kann jemand entweder nur Beamter sein oder er kann es 
nicht sein, und nur im ersteren Fall kann ihm der Zivilrichter "Beamten"
gehalt zusprechen. DemgemaB hatte das Reichsgericht 46) auch in einer 
anderen Entscheidung den richtigen Gi'undsatz aufgestellt, "daB .... 
den Gerichten die Nachpriifung dariiber entzogen ist, ob die Vepwaltungs
behorde aus zureichendem gesetzlichen Grunde und auf geniigend fest
gestellte Tatsachen hin den Beamten aus seinem Amte entfernt, einst
weilig oder definitiv in den Ruhestand versetzt habe" 46); es begriindet 
dieses richtige Ergebnis allerdings unrichtigerweise nur aus der positiven 
Bestimmung des § 155 Beamt.G., wahrend es sich in Wahrheit urn 
eine Folgerung aus dem allgemeinen, auch otme besondere gesetzliche 
Anerkennung geltenden Grundsatz der Verbindlichkeit handelt. Zu 
billigen ist daher die Entscheidung des osterreichischen Reichsgerichts 47), 
das in einem ProzeB iiber einen Gehaltsanspruch auf die Behauptung 
des KHigers, der Widerruf einer Ernennung sei gesetzwidrig gewesen, 
gar nicht einging mit der richtigen Begriindung, daB die Priifung dieser 
Frage nicht in seinen Wirkungskreis fane. - Eine andere Frage ist natiir
lich, ob die rechtlich nicht haltbare reichsgerichtliche Rechtsprechung 

44) Vgl. z. B. RG. 37, 225; 37, 241; bei Gruchot 42,131; bei Reger 4, 466. 
45) RG. bei Reger 4, 466. 
46) RG. 12, 70; vgl. auch u. S.352 (117) iiber eine ahnliche Entscheidung 

in DJZ. 1903, 407. 
47) Ostr. RG. 157. 
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nicht praktisch brauchbar und insofern billigenswert ist. Das ist keine 
Frage der Rechtswissenschaft, sondern der Rechtspolitik, die man als 
solche immerhin bejahen kann, mindestens so lange bejahen kann, als 
es an cinem verwaltungsgerichtlichen Schutz gegen gesetzwidrige Ent
lassung fehlt. Die Bejahung dieser rechtspolitischen Frage andert nun 
zwar an der Rechtslage nicht das geringste 48), sie kann insbesondere 
das vom Reichsgericht usurpierte Nachpriifungsrecht des Zivilrichters 
nicht zu einem wohlerw.orbenen Recht sternpeln. Aber sie wird sicher 
bewirken, daB die Praxis der Zivilgerichte unbekiimmert um den Wider
spruch der Theorie an dem bisher usurpierten Recht auch weiterhin 
mindestens so lange festhaltell wird, bis eine systematischereAusgestaltung 
unserer Verwaltungsgerichtsbarkeit den rechtspolitischen Grund jener 
Usurpation beseitigt haben wird. So konnen wir hier die auch sonst 49) 
sich findende Erscheinung beobachten, auf die bereits Fleiner hingewiesen 
hat und die eine sahr bedeutsame Rolle in dem rechtsgeschichtlichen 
EntwickelungsprozeB gespielt hat, daB namlich das Bediirfnis nach 
Rechtsschutz und die ungeniigende Ausbildung der Verwaltungsgerichts
barkeit eine Ausdehnung der zivilgerichtlichen Zustandigkeit weit iiber 
diejenigen Grenzen hinaus zur Folge gehabt hat, die sich aus der all
gemeinen Abgrenzung zwischen offentlichem und privatem Recht er
geben wiirden. 

Was von der gesetzwidrigen Beamtenentlassung gilt, das gilt in 
gleicher Weise auch von sonstigen Fallen eines gesetzwidrigen Widerrufs 
von Verwaltungsakten. - Es gilt z. B. VOI1 dem gesetzwidrigen Widerruf 
von verliehenen Titeln, Orden und Ehrenzeichen; eine N achpriifung 
dieser Zuriicknahme, etwa durch den Strafrichter bei einer Anklage aus 
St.GB. 360, Z. 8 ist nur moglich unter dem Gesichtswinkel der Nichtig
keit 60); eine solche darf aber nicht schon dann angenommen werden, 
wenn das anzuwendende Recht iiberhallpt keine Riicknahme dieser Aus
zeichnungen aus irgend einem Grunde kennt 51), sondern nur in den 
ganz wenigen Fallen, in denen, wie wir in den folgenden Paragraphen 
sehen werden, die Gesetzwidrigkeit Nichtigkeit nach sich zieht. - Das 
gleiche gilt weiter auch fiir den Fall der rechtswidrigen Zuriicknahme 
einer Naturalisation. Sowohl der Zivil- wie der Strafrichter haben den, 
dem die Staatsangehorigkeit wieder entzogen worden ist, als Auslander 
zu betrachten; sie haben es selbst dann zu tun, wenn die Gesetzwidrig
keit der Zuriicknahme offensichtlich ist, wofern nur keine Nichtigkeit 
wie etwa wegen absoluter Unzustandigkeit der Behorde vorliegt. Und 
auch der Verwaltungsrichter ist in keiner anderen Lage, wenn die Sache 
bloB inzidenter zu seiner Entscheidung gebracht wird, etwa in einem 
Streitverfahrer. wegen einer Ausweisungsverfiigung, wie in der beriihmten 
Entscheidung des Oberverwaltungsgerichts vom 23. Juni 1886 52); daher 

48) VgI. die genannte RG.-Entscheidung RG. 12,70 a. E. S. 74, wo ausdriick. 
licb auf die bedauerlicben Fol~erungen aus der in der Entscbeidung entbaltenen 
Recbtsauffassung verwiesen wird. 

49) Fleiner 11, 12, 13, 14, 17. 
50) Ebenso Walter J ellinek 168. 
51) A. M. Jellinek a. a. O. 
52) OVG. 13, 408. 

15* 
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kann, vorausgesetzt, daB nach den Satzen des internationalen Ver· 
waltungsrechts der preuBische Gerichtshof iiberhaupt an die Akte des 
Gothaischen Staatsministeriums gebunden war 53), diese Entscheidung 
als richtig nicht anerkannt werden, da die Zuriicknahme der Natura· 
lisation, selbst wenn man sie mit dem Oberverwaltungsgericht fiir un· 
zulassig erachten will, doch jedenfalls nicht nichtig, sondern nur eben 
gesetzwidrig war 54). - Ebensoweuig ist der Strafrichter befugt, nacho 
zupriifen, ob die Zuriickziehung einer Fischereierlaubnis zu Recht oder 
zu Unrecht erfolgt ist 55). 

II. Hiernach ist also die Grenze zwischen Nichtigkeit und 
Anfechtbarkeit im offentlichen Recht anders zu ziehen als im 
Privatrecht. Die Frage ist nun: wo ist sie zu ziehen ~ Mit Recht hat 
schon Tezner 56) ihre Beantwortung als sehr schwierig bezeichnet. 

1. Die Schwierigkeit liegt offensichtlich darin, daB die wenigsten 
der einschlagigen Gesetzesbestimmungen die Absicht des Gesetz· 
gebers erschlieBen lassen 57). 

Ausdriicklichen Nichtigkeitsnormen begegnet man selten. 
Sehr deutlich sind einige Bestimmungen aus den preuBischen Kirchen
gesetzen, die sich freilich nicht auf staatliche, sondern auf kirchliche 
Verwaltungsakte beziehen und darum keineswegs ohne weiteres a,uf 
diese iibertragen werden konnen. So heiBt es im Gesetz yom 11. Mai 
1873 § 17, daB die ungesetzliche Amtsiibertragung als "nicht geschehen/' 
gilt, also nichtig ist. Ebenso sagt § 4IJI des Gesetzes iiber die Verwaltung 
erledigter Bistiimer: "Die vorgenommenen Handlungen sind ohne 
rechtliche Wirkung", d. h. wiederum nichtig 58). 

In modernen Gesetzen, namentlich in privatrechtlichen, wird viel· 
fach eine Ableitung der Nichtigkeitsnorm aus Cler Termino
logie des Gesetzgebers moglich sein. Wenn er von einem Verwal
tungsakt, Z. B. der Vormundsernennung in BGB. 1780, sagt, daB er 
nicht vorgenommen werden "kann", so wird man darin eine Nichtig
keitsnorm zu sehen haben. Wenn er aber im BGB. 1781 fortfahrt, 
daB die Ernennung gewisser Personen zum Vormund nicht erfolgen 
"solI", so wird man diese Bestimmung als bloBen Anfechtungsgrund, 
in manchen Fallen ubrigens sogar als bloBe Ordnungsvorschrift, aus
zulegen haben. Immerhin muB man mit solchen Schliissen vorsichtig 
sein und darf sie nur dort anwenden, wo der Gesetzgeber eine bewuBte 
Terminologie befolgt. In alteren Gesetzen ist das jedenfalls nicht 
anzunehmen; hier werden: "nicht konnen", "nicht durfen", "uicht 
sollen" 59) ganz wahllos und ohne Unterschied gebraucht, - ein be
dauerliches Zeichen von dem Tiefstand publizistischer Gesetzestechnik. 

53) Vgl. dariiber die interessanten Ausfiihrungen von Mayer II. 469 (27) 
und weitergehend Walter J ellinek 171 f. 

54) 1m Ergebnis ebenso Mayer a. a. O. llnd Walter Jellinpk 168 ff. mit 
verschiedener Begriindung. 

55) KG. 2, 280. 
56) S. 239 (1); vgl. 248, 249. 
57) Tezner a. a. O. 
58) Vgl. dazu Hinschius Kirchengeset.zp fiir 1874, 1875. S. 52. 
3") Vgl. z. B. B.Gpm.O. Art. 71 und dazu Pohl 11.461 (1) und Kahr I. 723. 
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In vielen Fallen laBt sich auch" eine Ableitung clef Nichtig
keitsnorm aus den Normen iiber die Endigung des Yerwal
tungsakts mit Hilfe folgenden Gedankengangs ermoglichen: Das 
Gesetz verlangt fiir den giiltigen Verwaltungsakt gewisse V oraussetzungen; 
es bestimmt weiter, daB bei Wegfall dieser V oraussetzungen der Ver
waltungsakt nicht etwa bloB zuriickgenommen werden konne, sondern 
ohne irgend eine Handlung der Behorde ganz von selbst ipso iure seiner 
Wirkungen heraubt werde. In solchen Fallen muB man annehmen, 
daB det Verwaltungsakt, dem von vornherein diese Voraussetzungen 
mangeln, nichtig und nicht bloB anfechtbar ist. Denn selibst wenn 
man zugeben wollte, daB er wirksam entstanden sei, so· wiirde doch 
im selben Augenblick ihn schon die Norm ergreifen, daB der Wegfall 
der Voraussetzungen seine Wirksamkeit ipso iure erloschen liiBt. Ein 
solcher Verwaltungsakt ist eine Totgeburt, er ist nichtig. Wir werden 
in der Lehre von der Nichtigkeit wegen Unmoglichkeit eine ganze Reihe 
solcher Falle kennen lernen, hauptsaclllich aus dem Wahl- und Er
nennungsrecht. 

Wo aber die Gesetze schweigen, da diirfen wir keineswegs 
unbedingt annehmen, daB damit die Nichtigkeit von Verwaltungsakten 
ausg~schlossen sein solI. Man braucht nicht einmal so weit zu gehen 
wie Friedlander 60), der meint, es handle sich hier gar nicht um eine 
Frage des Rechts, sondern urn eine Frage der Logik; kein Recht der 
Welt, sagt er, konne bestimmen, daB jedes Nichturteil als Urteil gelten 
solIe, denn an der Grenze des Unsinns hore auch die Allmacht des Ge
setzgebers auf. In Wirklichkeit setzt sich die Lehre von der Nichtig
keit mit dem positiven Recht gar nicht in Widerspruch. Der Gesetz
geber hat einfach unsere Fragen zumeist nicht geregelt, sei es, weil er 
sie nicht fur praktisch bedeutsam genug hielt, sei es auch, weil er sie 
iihersehen hat. Das ist ja doch eine alltagliche Erscheinung, daB die 
Wissenschaft unausgesprochenen Gesetzeswillen entdecken muB, ohne 
sich dabei auf den Unsinn als die Grenze gesetzgeberischer Allmacht 
zu berufen. 

2. W 0 also die Gesetze schweigen, werden wir nach unserem allge
meinen methodologischen Grundsatz 61) die Frage im AnschluB an 
Literatur und Praxis zu beantworten versuchen. In den Ergeb
nissen, die wir auf diesem Weg gewinnen, diirfen wir uns selbstverstand
lich auch nicht durch die Beobachtung irre machen lassen, daB manch
mal der Gesetzgeber solche Mangel, die wir als Nichtigkeitsgriinde 
ansehen, zu bloBen Anfechtungsgrunden herabgedruckt hat, wie dies 
etwa in CPO. 579 Z. I geschehen ist 62); das sind eben positivrechtliohe 
Ausnahmebestim~ungen des allmachtigen Gesetzgebers, durch die der 
allgemeine Grundsatz als solcher nicht beruhrt wird. 

Die Praxis hat natiirlich nur zu einzelnen Fallen der Nichtig
keit Stellung zu nehmen Gelegenheit gehabt. Wir werden sie bei Be
sprechung der einzelncn Nichtigkeitsarten zu erwahnen haben. Hier 

80) 1m Gerich tssaaJ li8, 339, 340. 
81) S. o. S. 5. 
62) VgJ. U. S. 246. 
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solI nur allgemein darauf hingewiesen werden, daB die alteren, aus der 
Zeit vor dem durch die Novelle yom 2. August 1880 eingefiigten § 70 
VGG., jetzigen § 100 ALVa., herriihrenden Entscheidungen des Ober
verwaltungsgerichts 63), welche die Moglichkeit einer "Urteilsnichtig
keit" verneint haben, nicht gegen unsere Auffassung sprechen, da sie 
lediglich die Nichtigkeitsklage im Sinn der CPO .. im Auge haben, also 
eine "Nichtigkeit", die nur eine hochgradige Anfechtbarkeit ist. 

Was aber die Literatur anlangt, so sind in der verwaltungsrecht
lichen Literatur auch immer nur einzelne Nichtigkeitsfalle beriick
sichtigt worden. Eine allgemeine Theorie der Nichtigkeit von Ver
waltungsakten hat die verwaltungsrechtliche Literatur bis neuerdings 
auf die Schrift von Walter Jellinek iiber den fehlerhaften Staatsakt 
nicht hervorgebracht; auch die Ausfiihrungen von Mayer 64), Laband 65) 
und selbst von Tezner 66) sind liber Einzelheiten nicht hinausgekommen. 
Diese Mangelhaftigkeit zeigt sich besonders darin, daB die Frage nach 
der Wirksamkeit der Handlungen eines geisteskranken Beamten, deren 
Beantwortung, ob in bejahendem oder in verneinendem Sinn, wir vor
erst noch wollen dahingestellt lassen, nicht einmal erortert worden 
ist, was sie doch jedenfalls verdient hatte, selbst wenn man zu dem 
Ergebnis der Unerheblichkeit der Geisteskrankheit gekommen ware. 
Wir hatten somit unseren Weg durch den "wissenschaftlichen Urwald" 
uns allein bahnen miissen, wenn wir nicht an die Untersuchungen der 
Prozessualisten iiber Urteilsnichtigkeit hatten ankniipfen konnen. Frei
lich ist auch unter den Prozessualisten die Frage, ob und inwieweit 
U rteile nichtig sein konnen, recht bestritten; immerhin darf behauptet 
werden, daB die Anerkennung der Nichtigkeit im Vordringen begriffen 
ist; namentlich in den monographischen Arbeiten hat sie sich mehr 
und mehr durchgesetzt. DaB wir diese Literatur fiir unsere Verwaltungs
akte verwenden konnen, wird nach unseren bisherigen Ausfiihrungen, wo 
liberall die Natur der Urteile als Verwaltungsakte aufs scharfste betont 
worden ist, kaum mehr IZweifelhaft sein; gerade hier zeigt sich der Wert 
einer nicht lokalisierenden Methode aufs deutlichste und wir haben 
gerade um deswillen die Urteile bisher mitbehandelt, um in der Lehre 
von der Nichtigkeit an die Literatur liber Urteilsnichtigkeit AnschluB 
nehmen zu konnen. Noch naher als die Urteile stehen den gewohnlichen 
Verfiigungen sonstige prozeBrechtliche Bildungen wie der amtsrichter
liche Strafbefehl, die Polizeistrafverfiigung und die Handlungen des 
Richters der freiwilligen Gerichtsbarkeit; auch die Literatur hieriiber 
konnten wir fUr unsere Zwecke benutzen. 1m einzelnen werden wir 
im folgenden zu den Ergebnissen der zu dieser Literatur gehOrigen Schrift
steller, von denen namentlich Kohler, Friedlander, Otker, Lewis und 
NuBbaum genannt seien, Stellung zu nehmen haben. 

* * * 

63) OVG. 2, 447; 3, 46; 4, 364. VgI. iihrigens u. S. 370. 
64) I. 100 (7), 305. 
65) II. 182, 183. 
66) S 239 (1), 247, 248. 
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Die Grenzziehung zwischen den in Frage kommenden 
Rechtsinstituten im iibrigen gestaltet sich erheblich einfacher. 

I. Was zunachst die Abgrenzung zwischen Nichtigkeit und 
relativer Pnwirksamkeit anlangt, so ist die Bedeutung der letzteren 
im offentlichen Recht nicht allzugroB. Sie kann es ja auch nicht sein, 
da die Vorschriften des offentlichen Rechts im allgemeinen nicht zu 
gunsten einzelner Personen, sondern im offentlichen Interesse erlassen 
sind. 

Das gilt insbesondere beziiglich der rech tsgeschaftlichen Ver
waltungsakte von denjenigen Normen, deren Verletzung nicht bloB 
Anfechtbarkeit, sondern eine ipso iure wirkende Unwirksamkeit zur 
Folge hat. W 0 durch eine gesetzliche V orschrift nur einzelne Personen 
geschiitzt werden sollen, bewirkt ihre Verletzung wie zumeist nur An
fechtbarkeit des Verwaltungsakts; wo der VerstoB aber so stark ist, 
daB er eine ipso iure-Unwirksamkeit nach sich zie4t, sollen durch die 
fragliche Norm gerade offentliche Interessen geschiitzt werden. So 
ist denn also bei den rechtsgeschaftlichen Verwaltungsakten kein rechter 
Platz vorhanden fUr die relative Unwirksamkeit. 

Etwas anders liegen die Verhaltnisse bei den rech tsh andl u ngs
maBigen Verwaltungsakten. Hier fehlt, wie wir sahen 67), das 
Rechtsinstitut der Anfechtbarkeit, hier gibt es nur eine ipso iure wirkende 
Unwirksamkeit. Hier scheint also in der Tat eher Raum zu sein fiir 
die Anwendung der relativen Unwirksamkeit, und tatsachlich "Werden 
wir dem Begriff auch in erster Linie bei den Rechtshandlungen, nament
lich bei den Zustellungen, begegnen 68). 

II. DaB das Rechtsinstitut der U nrich tigkei t auf die Rechts
handlungen beschrankt ist, haben wir schon vorhin gesehen, als wir 
diesen Begriff klargestellt haben 69). 

III. Endlich ist hier uoch die Frage der teil wei sen Mangelhaf
tigkeit zu beriihren, ob namlich, wenn ein Teil eines Verwaltungsakts 
mangelhaft ist, dadurch auch seine iibrigen Teile mangelhaft werden. 
In dieser Hinsicht ist zu bemerken, daB die Vorschriften des BGB. eben
so wenig iibertragbar sind wie die privatrechtlichen Grundsatze iiber 
die Grenzen zwischen Nichtigkeit und Anfechtbarkeit. Nach BGB. 139 
gilt der Grundsa,tz, daB die Mangelhaftigkeit eines Teils des Rechts
geschafts das ganze Rechtsgeschaft mangelhaft macht. Wir haben 
aber schon in der Lehre von den Nebenbestimmungen darauf hingewiesen, 
daB und warum dieser Grundsatz im offentlichen Reclit nicht anwendbar 
ist 70). Die AusschlieBung des privatrechtlichen Satzes gilt aber ganz 
allgemein. Beziiglich der Urteile hat auch Friedlander 71) betont: 
wenn die Nichtigkeit auf einem Mangel beruht, der nur einem Teil des 
Urteils anhaftet, so erwachsen die iibrigen Teile in Rechtskraft, sofern 
sie fur sich bestehen konnen. Auch bei anderen publizistischen Willens-

67) s. o. S. 212 f. 
68) s. u. S. 270 f. 
69) S. o. S. 210 f. 
70) V gI. o. S. 161. 
71) 1m Gerichtssal 1i8, 371. Ahnlich Walter JeIlinek 91. 
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erklarungen hat man angenommen, daB die Niehtigkeit eines Teils 
nieht die des Ganzen naeh sieh zieht: eine yom Kantonsrat von Sehwyz 
erlassene Sehuldentriebordnung war teilweise niehtig; es wurde bean
tragt, die Verordnung im ganzen fiir niehtig zu erklaren; Bundesrat 
und Bundesversammlung verweigerten das 72). Gleiehes gilt endlieb 
aueh fUr Reehtshandlungen; so hat del' bayrisehe Verwaltungsgeriehts
hof 73) mit Recht entschieden, daB eine beziiglieh einzelner Grenzsteine 
vorliegende "Ungiiltigkeit des Vermarkungsgesehafts" nicht die des 
ganzen Gesehafts zur Folge habe. 

III. Die Niclttigkeit. 

1. Nichtigkeit wegen Unmoglichkeit. 

§ 27. 
a) Dbersieht. Die absolute Unmogliehkeit insbesondere. 

Ein Verwaltungsakt, del' auf einen rechtlieh nieht moglichen Reehts
erfolg geriehtet ist, muB als nichtig anerkannt werden. Die Riehtigkeit 
dieses Satzes wird sehwerlieh jemand bestreiten. Abel' freilich mit 
seiner Aufstellung ist wenig gewonnen. Die Schwierigkeit liegt ja 
gerade darin, festzustellen, was unmoglich ist. Jedenfalls bedeutet 
naeh unseren einleitenden Bemerkungen keineswegs jede Gesetz
widrigkeit eine Unmoglichkeit; die Behorde darf keine Gesetz
widrigkeit begehen und muB, wenn es doeh gesehehen ist, regelmaBig 
sie wieder beseitigen; abel' sie kann doch immerhin die Gesetzwidrig
keit begehen, so daB also von einer Unmogliehkeit sich nicht reden 
laBt. Wir miissen daher, um den Begriff und Umfang der Niehtigkeit 
bewirkenden Unmoglichkeit festzustellen, jeweils die Frage aufwerfen: 
Kann die Behorde einen Akt nicht vornehmen odeI' abel' kann sie es zwar, 
darf es abel' nicht? 

Diese Unmoglichkeit kann nun von doppelter Art sein: sie ist ent
weder absolute odeI' relative Unmoglichkeit. Unter absoluter 
Unmoglichkeit verstehen wir eine solche, die fiir jeder Verwaltungs
behorde besteht; keine Behorde, auch die hochste nicht, kann das un
mogliche Geschaft vornehmen. Ihr steht gegeniiber die relative Un
mogliehkeit, die nur gewisse BehOrden trifft: die handelnde BchOrde 
kann das Geschaft niebt absehlie6en, abel' eine andere kann es, sei es 
alltlin, sei es in Verbindung mit jener. 

* * * 
In welchen Fallen kann man von absoluter Unmoglichkeit 

spreehen? 
I. Zunachst dann, wenn das geforderte oder erlau bte Tun 

un moglich ist. Ob es tatsachlieh oder rechtliClh oder sittlich un
moglich ist, macht keinen UnterschilJd. Dagegen ist allerdings not-

72) Blumer I. 485. - Wegen der Polizeiverordnungen im allgemeinen vgl. 
Rosin 182 

73) BVGH. 17, 253. Vgl. o. S. 130. 
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wendig, daB die Unmoglichkeit sich unmittelbar auf das geforderte 
oder erlaubte Tun bezieht. Daher gebOrt hierher nicht der Fall, daB 
die Polizei von einer StraBenbahngesellschaft in GemaBheit ihrer Kon
zession die Ausdehnung des Betriebs verlangt, wennschon die Gesell
schaft hiezu nicht imstande ist, weil der Wegeeigentiimer ihr die Ein
legung der StraBenbahnschienen in seine Wege nicht gestattet 1); anders, 
na'mlich auf Nichtigkeit, ware zu p,ntscheiden, wenn die Polizei der 
Gesellschaft den unmittelbaren Befehl zum Einlegen der Schienen in 
den fremden StraBenkorper erteilte, da in diesem Einlegen der objektive 
Tatbestand einer strafbaren Handlung, namlich einer Sachbescha
digung, zu erblicken ware 2). Ebensowenig gehort hierher der Fall, 
daB eine Polizeiverfiigung an den Hauseigentiimer nicht von diesem 
ausgefiihrt werden kann, weil er die Wohnung, auf die sich die Verfiigung 
bezieht, vermietet hat; dagegen ware wiederum auf Nichtigkeit zu 
entscheiden, wenn die Polizeiverfiigung unmittelbar die gewaltsame 
Entfemung des Mieters anordnete 3). N och weniger gehort hierher der 
Fall, daB der Erwerber einer Konzession zivilrechtlich zu ihrer Aus
ii bung nicht imstande ist "), da die Konzession nur eine Befugnis nach 
der offentlich-rechtlichen Seite, un~schadet der privatrechtlichen Ver
haltnisse gewahren will. Kaum erwahnt zu werden braucht, daB bloBe 
Schwierigkeit oder Kostspieligkeit keine Unmoglichkeit darstellen, 
daher nicht einmal Anfechtbarkeit, geschweige denn Nichtigkeit be
wirken 6). 1m einzelnen sind hierher dagegen folgende Falle zu rechnen. 

l. Zunachst solche Falle, wo der Verwaltungsakt auf ein tatsach
lich unmogliches Tun gerichtet ist 6). Von solcher Art ist etwa das 
Urteil, das jemanden verurteilt, ein Gebaude in einer We:se zu errich
ten, die technisch gar nicht mogIich ist 7). Nimmt man aber einmal 
an, daB der auf ein unmogliches Tun gerichtete Befehl nichtig ist, so 
muB das gleiche auch von der auf ein solches Tun gerichteten Erlaubnis 
angenommen werden; Kohler 8) wird diesem Fall nicht gerecht, wenn 
er meint., das Gericht gestatte in solchem Fall ein einfaches Nichts, 
und das sei ganz unbedenklich; man darf doch nicht die an den giiltigen 
Verwaltungsakt vielfach sich ankniipfenden Gebiihrenforderungen ver
gessen, und es ist nicht einzusehen, weshalb der, dem ein rechtliches 
"Nichts" geboten wird, von der Gebiihrenzahlung befreit sein soIl, 
derjenige aber, dem es erlaubt wird, nicht. 

2. Sehr wichtig sind die FaIle, wo der Verwaltungsakt auf ein straf
bares, rechtlich verbotenes Tun gerichtet ist. Das sind die ein
zigen FaIle der Urimoglichkeit, die auch von den Verwaltungsrechtlem 
otters beriicksichtigt worden sind 9). 

1) OVG. 10, 198. 
2) Vgl. die Faile u. S. 235. 
3) Vgl. OVG !4, 385, sowie OVG in VBI. M, 439 und dazu u. S. 235. 
') Vgl. BVGH. 3, 555 und Landmann I. 459. 
5) OVG. «, 422. 
') Kohler, ProzeB 60, in semer Enzyklopadie II. 143, Friedlander 358, 

NuSbaum 21. - A. A. Michel 51. 
7) Kohler in seiner Enzyklopadie II. 143, 144. Vgl. Ob.Trib. bei Strie t· 

'hmst 6, 16. 
8) Kohler a. &. O. 144. 
9) Vgl. auch GVG. 159, RechtshiIfe-G. 1, 12, 37. 
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Es gehort hierher vor aHem der Dienstbefehl, der eine straf
bare Handlung fordert, sei es Verbrechen oder Vergehen oder bloB 
tl'bertretung. Es kann in dieser Frage von besonderen Angaben iiber 
Literatur und Praxis abgesehen werden und es braucht bloB auf die 
ausgezeichneten neuen Untersuchungen von Max Ernst Mayer ver
wiesen zu werden. Auch er faBt offenbar die Nichtigkeit des "rechts
widrigen" Dienstbefehls als eine Nichtigkeit wegen Unmoglichkeit 
auf. Er will namlich unter Rechtswidrigkeit etwas anderes verstanden 
wissen alsdie, bloBe Anfechtbarkeit begriindende, "Rechtsunbestandig
keit" 10) und er formuliert den Gegensatz so 11): "Die Verwirklichung 
eines Gesetzes steht als Realisierung des rechtlich moglichen in einem 
Gegensatz zu Anordnungen, die potentieH in der Rechtsordnung nicht 
enthalten sind"; der erstere Fall kann "rechtsunbestandig", d. h. an
fechtbar in unserm Sinne, aber niemals "rechtswidrig" im Sinn von M. 
E. Mayer oder nichtig in unserm Sinn sein 12). Die Nichtigkeit des Be
fehls zur strafbaren Handlung ist auch positiv yom Gesetzgeber an
erkannt in Mil.St.GB. 47; daB diese Bestimmung keineswegs etwa den 
Befehl zu bloBen tl'bertretungen durch deren Nichterwahnung ver
bindlich machen will, hat Max Ernst Mayer 13) unwiderleglich gegen 
die herrschende Meinung 14) dargetan. 

Fiir nichtig ist auch zu erachten das Urteil, das auf Zwangs
arbeit oder auf Priigelstrafe 15) oder auf eine sonstige rechtlich 
unmogliche Strafe lautet. Die Beamten, die es vollstrecken wollten, 
wiirden sich ebenso strafrechtlich verantwortlich machen wie diejenigen, 
die einen Dienstbefehl auf eine strafbare Handlung ausfiihren wiirden, 
konnten freilich ebenso wie diese unter Umstanden wegen entschuld
baren Irrtums iiber die Giiltigkeit des Urteils straffrei bleiben. Diese 
Auffassung wird bestatigt durch St.GB. 345, wonach ein Beamter mit 
Zuchthaus bestraft wird, wenn er eine Strafe vollstreckt, "von der er 
weiB, daB sie iiberhaupt nicht oder nicht der Art oder dem MaBe nach 
vollstreckt werden darf". Dagegen scheint mit unserer Auffassung 
im Widerspruch zu stehen die Bestimmung von CPO. 1041 Z. 2, wonach 
"Aufhebung" des Schiedsspruchs begehrt werden kann, wenn er zu 
einer "verbotenen" Handlung verurteilt; hieraus konnte man, wie 
dies auch in der Tat Schwabach 16) tut, folgern, daB in solchen Fallen 
der Schiedsspruch nicht nichtig ist, daher erst recht das richterliche 
Urteil, das zu einer. "verbotenen" Handlung verurteilt, nicht nichtig 
sein konne; in Wahrheit wird aber nichts gegen unsere Auffassung be
wiesen, da das Wort ""erboten" nur in dem Sinn von "nicht erzwing
bar" gemeint ist 17). 

10) M. E. Mayer 127. 
11) a. a. O. 129. 
12) M. E. Mayer geht freilich in der Annahme der Unverbindlichkeit des 

Befehls noch wesentlich weiter. VgI. a. a. O. 128. 
13) a. a. O. 158 f. 
14) Vgl. die Angaben a. a. O. 158 (3). 
IS) Friedlander in Gerichtssaal 68, 358. Olshausen II. 1369 (7). W. 

Jellinek 122. A. M. Michel 49, 50. 
16) In A. c. P. 63, 130. 
17) Vgl. Gaupp - Stein II. 920. 
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Nichtig ist auch jeder sonstige Befehl zu einer strafbaren 
Handlung. Das wiirde jedenfalls gelten, wenn jemand durch Polizei
verfiigung angehalten, einen Mieter sofort aus der Wohnung zu besei
tigen. Vielleicht kann man es auch noch beziehen auf den Fall, daB 
dies jemandem mit einer Frist von 24 Stunden oder auch von 3 Tagen 
aufgegeben wird, da. es offensichtlich unmoglich ist, in dieser Frist ein 
vollstreckbares Exmissionsurteil zu erwirken und da der Betroffene 
mit Recht einwenden kaim, daB er sich durch Befolgung der Verfiigung 
des Hausfriedensbruchs schuldig machen wiirde; nimmt man hier Nich
tigkeit an, so wiirde sich die gerichtliche "Aufhebung" der Verfiigung, 
wie sie das Oberverwaltungsgericht zugelassen hat, bloB als Feststellung 
auf Feststellungsklage kennzeichnen 18). 

Ferner ware hierher zu rechnen ein Dispens von de m Ehehinder
nis der Verwand tschaft. Der Dispens wiirde die Anwendbarkeit 
von St.GB. 173 nicht ausschlieBen. 

Sollte etwa unter AuBerachtlassung von pr. Berg-G. 41II die Berg
behOrde nach § 8 a. a. O. die Erlaubnis zu Schiirfarbeiten unter 
Gebauden erteilt haben, so ist die Erlaubnis nichtig. So wenig es 
einen Befehl zu strafbarem Tun gibt, so wenig auch eine Erlaubnis 19). 
Wenn der Schiirfer die Schiirfarbeiten gegen den Willen des Eigen
tiimers doch beginnt, so muB er auf dessen Antrag wegen Hausfriedens
bruchs verfolgt, wenn auch vielleicht wegen mangelnden BewuBtseins 
der Widerrechtlichkeit nach St.GB. 123 freigesprochen werden. Hat 
sich aber zwischen ihm und dem Eigentiimer eine Schlagerei entwickelt 
und hat dieser ihn verletzt, so steht dem Eigentiimer die Berufung 
auf den Notwehrparagraphen zu. 

3. Nichtig sind in gleicher Weise die Verwaltungsakte, die auf ein 
unsittliches Tun gehen. 

Nichtig ware das Urteil, das dem Glaubiger gestattete, 
das Pfund Fleisch des Schuldners zu nehmen. Denn das steht "auBer
halb des sittlich moglichen" 20). Es ware iibrigens schon strafrechtlich 
unzulassig, gehort also in die Reihe der fruheren Beispiele. 

Gleiches gilt von dem weiteren Beispiel Kohlers 21), wenn ein U r -
teil auf Duldung der Paderastie erginge. 

Gleiches gilt ferner von der sog. Bordellkonzession. Eine der
artige Polizeierlaubnis erzeugt keinerlei Rechtswirkungen;. sie kann 
daher, selbst wenn das nicht vorbehalten ist, jederzeit frei "widerrufen" 
werden, worin naturlich kein echter Widerruf, sondern nur die deklara
torische Feststellung der Nichtigkeit zu erblicken ware; aus dem gleichen 
Grund kann das Strafgericht bei Vergehen gegen St.GB. 180 den Ein
wand, der Angeklagte besitze eine Bordellkonzession, ohne weiteres 
iibergehen, wie das Reichsgericht wiederholt getan hat 22). 

18) OVG. 24, 385 und OVG. in VBl. 24, 439. 
19) So erkliirt sich auch Ma yer I. 447 (\6) wegen der dort genannten Dis

pense. 
20) Kohler in seiner Enzyklopiidie II. 144 (\). Michel 52. 
21) Kohler in A. c. Pr. 97, 14. Beziiglich der entsprechenden nichtamt.

lichen publizistischen Rechtsgeschiifte (Klage) ebenda 13. 
22) VgI. Z. B. RG. bei Reger 12, 47. 
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Nichtig ist wegen Unsittlichkeit das Urteil, das zum Konfes
sionswechsel oder zur Eingehung der Ehe verurteilt 23). 

Nichtig ist wegen Unsittlichkeit eine Nebenbestimmung bei 
der Beamtenernennung, daB der Beamte unlosbar auf Lebens
zeit zum Staatsdienst verpflichtet sein soIl 24). 

Das gleiche gilt, wenn einer Heimat;verleihung Bedingungen 
beigefiigt werden, die den guten Sitten zuwiderlaufen 25). 

Kohler 26) spricht von dem Fall, daB auf Zahlung einer Geldsumme 
geklagt wird, die sich darstellt als Bordellmiete oder als Entgelt fiir 
ein hoch- oder landesverraterisches Unternehmen. Er bemerkt dazu: 
"Wiirde der Richter zur Zahlung verurteilen, so wiirde er zu einer un
sittlichen Handlung verurteilen, - denn auch die Erfiillung eines un
sittlichen Vertrages ist unsittlich". Von einer Nichtigkeit des Urteils 
wegen Unsittlichkeit kann aber, wie auch Kohler anerkennt, jedenfalls 
dann nicht die Rede sein, wenn der Richter von der unsittlichen causa 
nichts gewuBt hat, aber auch dann nicht, wenn er sie zwar gekannt, 
aber in dem Urteil nicht erwii.hnt hat, vielmehr h6chstens dann, wenn 
sich aus dem Urteil selbst, sei es auch nur aus den Grunden der Cha
rakter der Schuld als Bordellmiete ergibt. Wir konnen das allgemein 
so formulieren: Ein Urteil, das zu einer unsittlichen Handlung ver
urteilt, ist nichtig; aber diese Handlung muB a.ls solche nichtig sein, 
nicht nur wegen ihrer Beziehung zu einer unsittlichen causa; mindestens 
aber muB die auf der causa beruhende Unsittlichkeit sich aus dem 
Urteil selbst, meist also aus den Grunden ergeben. 

II. Nichtig wegen Unmoglichkeit ist der Verwaltungsakt, der 
sich auf ein nicht vorhandenes Objekt bezieht, also auf eine 
nicht vorhandene Person, eine nicht vorhltndene Sache, ein nicht vor
ha.ndenes Rechtsverhiiltnis. 

1. Einem nicht vorhandenen Rechtssubjekt kann nichts 
befohlen, nichts erlaubt, kein Recht entzogen noch verliehen werden. 
Gegen ode}" fiir ein nicht vorhandenes Rechtssubjekt ergangene Urteile 
sind nichtig 27); doch wird dadurch nicht ausgeschlossen, daB man ein 
fiir einen nicht rechtsfahigen Verein ergangenes Urteil umdeutet in 
ein Urteil fiir die einzelnen, unttlr dem Namen des Vereins als unter 
einem Gesamtnamen aufgetretener Vereinsmitglieder 28), was freilich 
bei Strafurteilen nicht in Frage kommenkann. Das gleiche gilt von 
der Konkurseroffnung iiber ein solches Rechtssubjekt 29). Das gleiche 
gilt von der Auflosung eines nicht bestehenden Vereins, was insbesondere 
wegen der Kostenfrage bedeutsam ist. Es gilt iiberhaupt von allen 
Verwaltungsakten. Rechtlich nicht vOThanden ist fiir den deutschen 

13) NuBbaum ProzeBhandlungen 22. 
24) Mayer im A. o. R. 3, 72, 73 im Ergebnis ebenso. 
~) Seydel n. 66. 
26) S. 32, 33. 
B7) Otker 50. Friedlander a. a. O. 358. Kohler in seiner Enzyklopadie 

II. 140. NuSbaum ProzeBhandlungen 17. Michel 58. Vgl. auch Bennecke
BeJinJ, 294. 

) Vgl. Wa.lter J elJine k 84. 
BB) Otker 68 f., 73. 
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Richter ebenfalls der Exterritoriale 30); daher ist das Urteil iiber ibn 
niehtig 31). Gleiehes diirfte wohl auch gelten fiir Landes- und Standes
herm, die ebenso wie die Exterritorialen zu den "eximierten Personen" 32) 

zu rechnen sind 33). Bedenklich scheint mir dagegen die Behauptung 
Belings 34) , daB ein Strafkammerurteil iiber eine aktive Militarperson 
nichtig sei; sie stebt auch im Widerspruch mit EG. 14 Mi1.Str.G.O., 
wo yom Gesetz selbst damit gerechnet wird, daB moglicherweise ein 
solches Urteil sogar unanfechtbar wird und in Rechtskraft erwachst. 

2. Uber eine nicht vorhandene Sache kann keine Verfiigung 
getroffen werden. Nichtig ist daher, wie iibrigens die Motive zum Zw.VG. 
selbst hervorheben, ein Zuschlagsbeschlull nach Zw.VG. 82, wenn das 
Grundstiick untergegangen ist; es ist nichtig wie jede Versteigerung 
einer nicht vorhandenen Sachp- 35). DaB gleiche mull gelten yom Ent
eignungs beschlull. 

3. Ein nicht vorhandenes Rechtsverhidtnis kann nicht 
durch Verwaltungsakt aufgehoben, es kann dadurch auch niGht modi
fiziert werden. 

Wir erwahnten schon friiher den Fall, daB einem Nichthebungs
berechtigten das Hebungsrecht entzogen worden war 36). Dieser Bp-
schluB war nichtig. 

Seckel 37) hat einen ganzen Katalog Bolcher FaIle zusammenge
stellt. Es gehOren hierher: Scheidungsurteil ii ber eine Nichtehe, Auf
hebung des nicht erfolgten Erbschaftserwerbs durch Erbunwiirdigkeits
erklarung, Scheidung der dUrch rechtskraftige Nichtigkeitserklarung 
vernichteten oder aufgelosten 38) Ehe, Aufhebung des durch Aus
schlagung oder Anfechtung bereits riickwarts vernichteten Erbschafts
erwerbs, Aufhebung des Giiterstandes nach dem Tod der Gatten. Seckel 
nennt, solche Urteile ganz treffend einen "Schlag ins Wasser" 39), sie 
sind unwirksam, d. h. nichtig 40). 

Verwaltungsakte, die nicht bestehen, konnen nicht aufgehoben 
werden; soweit scheinbar eine "Aufhebung" erfolgt, kann es sich 
hOchstens urn die Feststell-.mg der Nichtigkeit handeln, die aber 
nur zulassig erscheint unter den allgemeinen V oraussetzungen einer 
Feststellungsklage. Eine Schankerlaubnis, die jemand nicht besitzt, 
kann ihm auch nicht entzogen werden, und daB Oberverwaltungsge
richt weist Klagen auf Entziehung in solchen Fallen "als gegenstands-

30) NuBbaum a. a. O. 17 f. 
31) a. a. O. - 1m Ergebnis ebenso Kohler 54, Friedlander a. a. O. 365. 

A. A. Michel 47, 48, W. Jellinek 123. 
32) Der Ausdruck stammt von Friedlander a. a. O. is, 365. 
33) Ebenso Friedlander a. a. O. A. M. Otker 59, der von Mangel der 

Recbtsgiiltigkeit spricht, also keine Nichtigkeit. sondern bloBe Anfechtbarkeit 
(vgl. Otker 50) meint. 

34) Benne cke - Beling 294. 
35) Jackel 234. 
36) Vgl. o. R 112. 
37) S. 243 (f) (.). 
38) A. M. Michrl 60. 
39) Sec ke I 243. 
40) a. a. O. 24!. 
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losl' ab (1). Gegenstandslos ist femer eine Klage auf Ungiiltigkeits
erkliirung einer bereits auf andere Klage hin fiir ungiiltig erkliirten 
Wahl (2). Aus dem gleichen Grund unterliegen Beschliisse, die iiber
haupt nicht imstande sind, Rechtswirkungen zu iiuBem, nicht der 
Beanstandung (3). 

Auf ein nicht bestehendes Recht kann nicht verzichtet werden. 
Ein Verzicht darauf, etwa auf das Verbotsrecht der Gemeinde nach 
P.Fluchtl.-Gesetz, wofem man hier iiberhaupt ein "Recht" annehmen 
will, ist nichtig (4). 

Ein ipso iure bereits erloschenes Patent kann nicht mehr zuriick
genommen werden (5). 

Unter dem gleichen Gesichtspunkt liiBt sich vielleicht auch eine 
Entscheidung des bayrischen Verwaltungsgerichtshofs 46) rechtfertigen. 
In dem daselbst behandclten Fall hatte eine Gemeindeverwaltung 
jemandem, der seine Heimat gar nicht in der Gemeinde hatte, in der 
irrtiimlichen gegenteiligen Meinung sein Heimatrecht vorbehalten. Der 
Gerichtshof nahm hier unrichtigerweise unter Anwendung privat
rechtlicher Grundsiitze Nichtigkeit wegen Irrtums an. Dagegen hatten 
die Vorinstanzen Nichtigkeit wegen Unmoglichkeit angenommen, was 
wohl zu billigen ist, wofem man nicht etwa in dem sog. "Vorbehalt" 
ein Anerkenntnis sehen will. 

Von einem nicht bestehenden Verbot kann nicht Befreiung erteilt 
werden. Hierauf beruht die Reichsgerichtsentscheidung (7) yom 20. Mai 
1896, die eine nicht erforderliche Gewerbekonzession fiir rechtlich be
deutungslos erkliirt. Denn da die Bestimmungen der Gewerbeordnung 
iiber Konzessionspflicht nichts anderes sind als Polizeiverbote mit 
Erlaubnisvorbehalt, so konnte in solchen FiUlen, wo keine Konzession 
erforderlich war, d. h. kein Verbot hestand, auch keine Konzession 
erteilt werden. 

Auf unserem Grundsatz beruht auch die Nichtigkeit einer Ver
leihung der Reichsunmittelbarkeit. Bomhak 48) hat treffend betont: 
"Keine Macht der Erde kann Reichsunmittelbarkeit und Reichsstand
schaft in einem nicht mehr existierenden Staatswesen verleihen". 

Hierher kann auch der Fall gerechnet werden, daB jemandem ein 
Biirgerrecht verliehen wird, das er bereits besitzt 49). Denn die Be
griindung derartiger Rechtsverhiiltnisse setzt begrifflich voraus, daB 
zwischen dem Verleiher und dem Beliehimen bisher irgend ein Rechts
verhiiltnis nicht bestand. 

ELDen vorigen Fiillen, in denen begrifflich schon ein wirksamer 
Verwaltungsakt undenkbar ist, stehen diejenigen gleich, wo kraft 

41) OVG. yom 2. 1. 86 in VBI. 7, 139. 
42) OVG. 14, 37. 
43) OVG. 24, 18,2'1,87; vgl. ferner OVG. 30, 97 und OVG. in VBI. 17, 490. 
") Vgl. Benkard in VA. 17, 372. 
4.) OVG. in VBI. 1, 348. 
46) BVGH. 6, 50. Vgl. u. tl. 300. 
(7) Bei Reger 17, 377. 
48) I. 332. 
49) BVGH. 10, 89. 
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posi tiver Gesetzesvorschrift bestimm te Personen oder Sachen 
fiir unfahig zu gewissen Rechtsverhaltnissen oder bestimmte 
Rechtsverhaltnisse, Rechte oder Pflichten fiir unmoglich 
erklart werden. Wahrend aber in den vorigen Fallen eine besondere 
Nichtigkeitsnorm des Gesetzgebers nicht von Noten war, da bei ihnen 
die Nichtigkeit weniger auf Rechtswidrigkeit als vielmehr auf Denk
widrigkeit beruhte, bedarf es in den folgenden Fallen stets einer oe
sonderen gesetzlichen Grundlage. Es handeIt sich um FaIle, die der 
gewohnlichen Gesetzeswidrigkeit im Wesen gleichartig und hOchstens 
graduell von ihr verschieden sind. Hier aber spricht, wie wir in den 
einleitenden Bemerkungen hervorgehoben haben, die Vermutung fiir 
die geringere Wirkung einer bloBen Anfechtbarkeit und nicht fiir Nich
tigkeit; und dafiir, ob im Einzelfall wirklich vom Gesetzgeberdie letztere 
Wirkung statuiert werden sollte, dafiir kann eine allgemeine Lehre von 
den Verwaltungsakten nur mehr einige leitende Gesichtspunkte geben, 
wahrend sie im iibrigen auf die Einzelauslegung verweisen muB. Einige 
Hauptfalle mogen hervorgehoben werden. 

1. Am wichtigsten sind die personlichen Unfahigkeitsnormen, 
d. h. solche Bestimmungen, wonach gewisse Personen unfahig sind, 
Trager gewissel Rechte und Pflicht611 zu sein. Wir haben schon in den 
einleitenden Bemerkungen iiber das Verhaltnis der Gesetze zu der Nich
tigkeitsanerkennung auf sie hingewiesen; sie ergeben sich teils aus der 
eigentiimlichen und bewuBten Gesetzesterminologie SO), teils aus der 
Bestimmung, daB beim Verlust gewisser vorausgesetzter Eigenschaften 
oder beim Eintritt gewisser negativ vorausgesetzter Umstande die Person 
ipso iure die Tragerschaft der fraglichen Rechte und Pflichten verlieren 
solIe 51). 1m einzelnen seien folgenae Beispiele genannt: 

Der zum Beamten ernannte friihere Zuchthausler ist nicht Beamter 
geworden; die Anstellung ist also nichtig 52). Der Zuchthausler ist 
eben "unfahig" zur Bekleidung offentllLher Amter 53); selbst wenn 
man annehmen wollte, daB ihn die Ernennung zum Beamten mache, 
so wiirde er doch im selben Augenblick nach St.GB. 31 die Beamten
eigenschaft wieder verlieren 54,). Der Zuchthausler, der zum Beamten 
gemacht wird, entspricht dem ordinierten incapax des Kirehenrechts, 
dessen ordinatio auch invalida, und nicht bloB iIlicita ist. Hieraus folgt: 
der beamtete Zuchthausler kann keiner Amtsvergehen sich schuldig 
machen, es gibt gegen ihn keinen strafbaren Widerstand nach St.GB. 
113, die von ihm aufgenommene Urkunde entbehrt der Beweiskraft von 
CPO. 415; wenn gegen einen Angeklagten Anklage aus St.GB. 113 
erhoben wird und der Angeklagte gibt aIle ihm zur Last gelegten Hand
lungen zu, beantragt aber Beweiserhebung dariiber, daB der Vollstrek-

.0) V gl. o. S. 228 . 
• 1) Vgl. o. S. 229 . 
• 2) Richtig Ebner in VA 8,297. A. M. RG. bei Bolze 11, 302 (von Wal ter 

J ellinek 86, der dieser Entscheidung zustimmt, irrtiimlich ala Nr. 302 zitiert) 
und BVGH. Iii, 81; vgl. auch u. S. 376 . 

• 3) St.GB. 31. 
04) VgI. P.G. v. 11. Mai 1873 § 21. Das iibersehen die in Anm. 52 genannten 

Gegner der Nichtigkeit. 
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kungsbeamte VOl' langen Jahren zu Zuchthaus rechtskraftig verurteilt 
worden sei, so muB del' Richter dariiber Beweis erheben. Ungenau 
ist es daher, wenn Mayer 55) die "Voraussetzungen del' Fahigkeit" 
ganz allgemein als bloBe "Bedingung del' Giiltigkeit" del' Beamten
emennung einer Person bezeichnet; es gibt auch Fiihigkeiten, deren 
Verletzung Nichtigkeit nach sich zieht. 

Es gehort weiter hierher del' Fall, daB einer verheirateten Aus
landerin, deren Ehe vielleicht zu Unrecht als geschieden betrachtet 
worden war, die deutsche Staatsangehorigkeit verliehen wiirde. Denn 
im Augenblick des Erwerbs miiBte sie die Angehorigkeit wieder ver
lieren 56). 

Gleiches gilt fUr die Verleihung des Gemeindebiirgerrechts, so 
weit sie an bestimmte Eigenschaften des Erwerbers, z. B. Staatsange
horigkeit des Heimatstaates, gekniipft und glei'}hzeitig bestimmt ist, 
daB der Verlust dieser Eigenschaften ipso iure den Verlust des Ge
meinderechts nach sich ziehe. Beispiele bieten die Bayr.Gem.O. Art. 111 
verb. m. 181 sowie Ostr. Heim.G. 2 verb. m. 15 58). 

Gleiches gilt auch fUr Wahlen derart unfiihiger Personen 59). Ais 
Belege mogen dienen: P.St.O. 17 60) P.Hand.Xam.G: 18, Bayr.G. yom 
28. Mai 1852 die Magistratsrate betr. Art. 8III , Bayr.G. v. 28. Mai 1852 
die Landrate betr. Art. lOIll, Hess. Hand.Kam.G. v. 17. November 1871 
Art. 16, vielleicht auch ALVG. lOll verb. m. UIl, wofem man nicht. 
in 11TI eine bloBe Riicknehmbarkeit der Wahl statuiert sehen will. 

Auf die Bestimmungen des BGB., wonach gewisse Personen nicht 
zu Vormiindem bestellt werden "konnen", haben wir schon friiher hin
gewiesen 61). 

Nichtig wegen Unmoglichkeit ist auch die Verleihung von Schiitzen
abzeichen an Soldaten zweiter Klasse nach SchieBvorschrift vom 16. 
November 1899 Nr. 129. 

Als eine, beilaufig gesagt, sehr singulare Unfahigkeitsnorm hin
sichtlich der Tragerschaft von Polizeierlaubnissen erscheint Hess. V. 
v. 30. Juni 1894 die Jagdpasse betr. § 8. Nach Absatz 1 Z. 2 ist der 
PaB denjenigen zu versagen, die innerhalb del' letzten fiinf Jahre wegen 
Jagdvergehens rechtskriiftig verurteilt worden sind. Absatz 2 fahrt 
fort: "Ungiiltig ist derjenige JagdwaffenpaB, welcher an eine innerhalb 
del' letzten fiinf Jahre wegen Jagdvergehens rechtskraftigverurteilte 
Person erteilt ist". Hier ist unter Ungiiltigkeit sichel' Nichtigkeit zu 
verstehen, wie auch Absatz 3 den Verlust der Erlaubnis ipso iure 62) 

eintreten laBt bei spaterer Verurteilung wegen Jagdvergehens. 

55) II. 209. Vgl. o. S. 219. 
58) Bestritten. Richtig Seydel I. 276, 276 ("8). Vgl. ferner die dort ge· 

nannte Literatur zum Fall Bauffremont. 
57) Gleicher Meinung wohl auch Pohl II. 123, 130 u. Seydel II. 78. 
58) A. A. wohl die Entsch. d. niederOstr. Statthalterei v. 2. Jan. 1885 bei 

Mayrhofer II. 990, die von "Behebung" des verleihenden Gemeindebeschlusses 
spricht. . 

59) Vielleicht ebenso Seydel II . .118, 119; vgl. aber auch 121 a. E. 
60) Vgl. St.O. 18 verb. mit 7, ferner 751, sowie Ledermann 72, 76. 
61) S. o. R. 228. 
62) Braun· Weber I. 673 (t). 
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Unter diesem GesichtswinkelliiBt sich auch, wofern man ii.berhaupt 
eine Unfahigkeit juristischer Personen zum Erwerb von Gewerbeerlaub
nissen annehmen will 63), die Nichtigkeit der an juristische Personen 
erteilten Gewerbeerlaubnisse rechtfertigen. 

Endlich kann man auf diese Weise 64) vielleicht die von Fried· 
Hinder und Walter Jellinek 65) behauptete Nichtigkeit solcher Straf
urteile rechtfertigen, die gegen ein Kind unter 12 Jahren, gegen Geistes
kranke oder juristische Personen ergehen. Nichtigkeit ist anzunehmen, 
wenn sich nachweisen laSt, daB das positive Recht diese Personen 
fur unfahig, Trager von Strafduldungspflichten zu sein, erklart. Oh 
das der Fall ist, mag dahingestellt bleiben. Gleiches hiitte zu gelten 
von der Verurteilung eines Minderjahrigen zu Zuchthaus 66). 

2. Auch bestimmte Rech tsverhal tnisse, Reeh te und Pflich ten 
konnen vo m Gesetzge ber posi tiv ftir unmoglich erklart werden. 

So gibt es nach BGB. 1882 keine Minderjahrigkeitsvormundschaft 
tiber Volljahrige, da eine solche Vormundschaft im Augenblick der 
erreichten Volljahrigkeit von selbst erlischt. Daher wtirde eine Vor
mundsernennung tiber einen, den der Amtsrichter zu Unrecht als minder
jahrig ansah, nichtig, keineswegs bloB anfechtbar sein 67): 

Hierher mag auch gerechnet werden Unt.Wohn.G. 64, wonach Ab
anderungen der gesetzlichen Bestimmungen tiber Erwerb und Verlust 
des Unterstii.tzungswohnsitzes nicht getroffen werden "konnen". Eger 68) 

nimmt hier wohl mit Recht Nichtigkeit solcher abandernden Willens
erklarungen an, die er freilich zu Unrecht ftir "privatrechtIiche Ver
trage" 69) halt. 

Unter dem gleichen Gesichtspunkt laBt sich ferner vielleicht die von 
Friedlander 70) behauptete Nichtigkeit solcher Strafurteile rechtfertigen, 
die auf eine im positiven Recht nicht anerkannte Strafe lauten. Fried
Hinder fiihrt als Beispiele besonders an (auBer der von uns frtiher schon 
erwahnten Priigelstrafe und Zwangsarbeit) lebensliingIiches Gefiingnis, 
1 Yz Tage Gefangnis, Vermogensbeschlagnahme, Verurteilung eines 
Deutschen zum Verlassen des Reichs. Ob hier wirklich Nichtigkeits
normen anzuerkennen sind, wollen wir nicht ent,scheiden 71). 

IV. Auf Reeh tshandlungen sind die vorstehendell Grundsatze 
nieht anwendbar, da bei ihnen tiberhaupt nach der Natur der Sache von 

6") Fiir Unfahigkeit OVG. 9, 286, BVGH. ~, 1; a. M. ErI. d. P. M. d. I. L 
27. VII. 81 bei Reger ~, 8; d. W. M. d. I. v. 17. VI. 81 a. a. O. 1, 349; d. Rd. 
M. d. I. v. 30. VI. 85 bei Reger 6, 165. RG. bei Reger 2, 5. 

64) So Walter JelIinek 90. 
6.5) 1m Gerichtssaa.l i8, 367. W. JelIinek a. a. 0., auch 122. - VgI. da· 

gegen Michel 49, 50, auch RG. in Str. 18, 116 f. - tJber einen praktischell 
Fall iihnlicher Art vgl. Mumm in GoItdammers Arch. 47, 360-363. 

66) Walter J elIinek 123. 
67) Ebenso ohne niihere Begriindung Walter Jellinek 87 (.). 
66) Unterst.Wohns.G. S. 340, 341. 
69) Auch beziiglich der "Verzichte" der Behorde? 
70) I!U Gerichtssaal i8, 358. VgI. auch Olshausen II. 1369 (7). 
71) tJber einen Fall absoluter Nichtigkeit aus dem Kirchenrecht (anilUlatio 

matrimonii trotz giiltigen EheschIusses) vgI. Loning in VA. 7, 5, auoh v. S ten gel 
in VA. 3, 228. 

Kormann, System. 16 
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absoluter Unmoglichkeit ihrer Wirkungen nicht die Rede sein kann, 
weil diese Wirkungen ja auf dem Gesetz selbst beruhen 72) 

§ 28. 

b) Die relative Unmoglichkeit insbesondere. 

Die Unmoglichkeit, die Nichtigkeit bewirkt, braucht aber nicht 
immer eine absolute zu sein. Auch die relative Unmoglichkeit steht 
ihr gleich. 

1. Ein zweifelloser Fall solch relativer Unmoglichkeit ist der V er
waltungsakt des Nichtbeamten 1). 

Nichtig ist daher das Urteil, wenn ein Privatmann sich das 
Richteramt anmaBen wollte 2), wie iibrigens die Motive zur osterreichi
schen CPO. selbst hervorheben 3), oder wenn eine Bande von Revolu
tionaren sich als Gericht aufspielt und "Recht spricht" 4). Nichtig ist 
auch das Urteil, wenn ein Patronatsherr als solcher, auch falls er gleich
zeitig Amtsrichter ware, urteilte 4). Nichtig ist das Urteil, wenn drei 
Anwalte sich als Zivilkammer auf tun und als solche rich ten wollen 5) ; 
ob das mit oder ohne Zustimmung der Gerichtsbehorde geschieht, macht 
keinen Unterschied 6). Nich-tig ist das Urteil des pensionierten oder 
suspendierten Amtsrichters 7). All das gilt nicht bloB von Urteilen, 
sondern von Verwaltungsakten iiberhaupt, wie etwa den Befehlen des 
Hauptmanns von Kopenick B). Es findet ausdriickliche gesetzliche An
erkennung in 76, 77 ALR II 10, wonach Handlungen, die jemand unter 
AmtsanmaBung vornimmt, ohne dazu "qualifiziert" zu sein, "unkraftig" 
sind. Die Bestimmung des BGB. 1319 wegen der rechtshandlungs
maBigen Akte des Scheinstandesbeamten ist natiirlich ganz singular 9). 

Den vorigen Fallen steht es gleich, wenn jemand zwar in ab
stracto Beamter ist, aber in concreto nicht als solcher fun
giert. Das letztere ist jedenfalls beim suspendierten Beamten 10) stets 
anzunehmen. 1m iibrigen mul3 im Einzelfall nach Mal3gabe aller Neben
umstande entschieden werden. 

Nichtausiibung obrigkeitlicher Funktionen wird man beispielsweise 
anzunehmen haben, wenn die drei Mitglieder einer Zivilkammer am 
Biertisch sitzen und dabei ein Urteil fallen wollten. 

Unter dem gleichen Gesichtspunkte laBt sich die Nichtigkeit von 
Amtshandlungen eines Beamten auBerhalb des eigenen Bundesstaatesll) 

den 

72) V gl. o. S. 217. 218. 
1) Vgl. Walter Jellinek 54. 
2) Bennecke - Beling 294. Loffler bei Griinhut 31, 514, 515. 
3) Vgl. Laffler a. a. O. 
4) Friedlander a. a. O. 349 . 
• ) Kohler in seiner Enzyklopadie II. 139. 
6) A. M. Kohler a. a. O. Vgl. dagegen ALR. I. 13 § 42 undo u. S. 254. 
7) Walter Jellinek 54. 
8) Walter JelIinek 45. 
9) VgI. Schepp 89, auch W. JeIIinek 55. 
10) Vgl. o. S. 117. 1m Ergebnis ebenso Walter JelIinek 54 (5), der aber 

suspendierten dem pensionierten Beamten gleichstellt. 
11) Ebert 34. 
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oder uberhaupt auBerhalb seines Amtssitzes rechtfertigen. - Sie wird 
insbesondere dann an.zunehmen sein, wenn der Amtsrichter von A in B 
einen BeschlnB erlassen wiirde mit der Unterschrift "Konigliches Amts
gericht B" oder auch "B, den 29. Oktober 1900. Konigliches Amts
gerioht"; denn hier wird man allerdings, im ersten Fall sogar zweifellos, 
aber wohl auch im zweiten Fall, annehmen miissen, daB er nicht als 
Amtsrichter von A, sondern als Amtsrichter von B handeln wollte; in 
dieser Eunktion aber ist er so wenig Beamter wie jeder beliebige Ein
wohner von B. Lautet dagegen die Unterschrift "B, den 26. Novem
ber 1910. Konigliches Amtsgericht A" oder "Konigliches Amtsgericht A. 
Iudex. Amtsrichter, z. Z. B", so wiirde ein solcher Akt weder nichtig 
noch auch meines Erachtens nur an sich anfechtbar sein 12), da daraus 
offensichtlich hervorgeht, daB der Richter als Amtsrichter· von A handeln 
wollte. Daher kann Walter Jellinek 13) nicht beigetreten werden, wenn 
er ohne jede Einschrankung behl.mptet, noch heute gelte in verallge
meinerter Weise der Satz des romischen Rechts: extra territorium ius 
dicenti impune non paretur. Jellineks Meinung, daB Amtshandluhgen 
auBerhalb des Amtssprengels an sich nichtig sind, steht auch, wie Jelli
nek 14) selbst zugeben muB, im Widerspruch mit der Praxis; nicht nur 
bei Monll-rchen und Ministem, beziiglich deren auch Jellinek die Giiltig
keit von Amtshandlungen auBerhalb ihres Heimatstaats mit Riicksicht 
auf ihre Exterritorialitat anerkennt, sondern auch im ubrigen, wo Jellinek 
dann stets eine Falschbeurkundung annimmt, ist es durch ausiiblich, daf3 
Verwaltungsakte auBerhalb des Amtssprengels vorgenommen werden; 
man denke etwa an Unterschriften, die auf einer Dienstreise, wenn diese 
den Beamten aus seinem Amtssprengel herausgefiihrt hat, geleistet 
werden, oder man denke an die zahlreichen Unterschriften, die ein 
Richter vom Amtsgericht Bcrlin-Mitte oder vomLandgericht I Berlin 
im Amtssprengel des Landgerichts II oder in Charlottenburg oder in 
Lichterfelde oder sonst einem Berliner Vorort, leistet. Zu Unrecht be
ruft sich Jellinek 15) beweiseshalber auf den § 56 des badischen Rechts
polizeigesetzes, wonach Urkunden, die ein Notar auBerhalb seines Amts
bezirks aufnimmt, nicht als offentliche Urkunden gelten sollen, und auf 
eine Entscheidung 16) des Kammergerichts aus der Zeit vor dem BGB, 
nach der die EhesehlieBung vor einem Standesbeamten auBerhalb seines 
Bezirks vollig unwirksam ist; denn in beiden Fallen handelt es sich um 
reehtshandlungsmaBige Verwaltungsakte, deren Behandlung keineswegs 
fUr die der rechtsgeschaftliehen Verwaltungsakte maBgebend sein kann. -
Nichtigkeit von Amtshandlungen auBerhalb des Amtssprengels wird man 
ferner annehmen konnen, wenn ein Beamter auBerhalb seines Amts
sprengels solehe Amtshandlungen vomimmt, fur die er ortlieh nicht 
zustandig ist. Hat der Amtsrichter von A in B einen Verwaltungsakt 
vorgenommen, fiir den nicht das Amtsgericht A, sondern B ortlieh 

12) An siehl d. h. ohne Riieksieht auf das in. Frage stehende Objekt; vgJ. 
hieriiber u. S. 247. 

13) S. 59. 
14) S. 58. 
15) S. 57 (1, 2). 
16) KG. 4. 349. 

16* 
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zustandig ist, so wird man daraus schlieBen konnen, daB er als Amts
richter von B handeln wollte, und aus diesem Grunde erscheint seine 
Amtshandlung ebenso wie in dem vorhin erwahnten Fall nichtig. Hat 
der Amtsrichter von A dagegen in Beine Handlung vorgenommen, fiir 
die weder A noch B, sondem C zustandig ist, so wird man anzunehmen 
haben, daB er zwar weder als Amtsrichter von A, noch als Amtsrichter 
von B, sondem als abstrakter Beamter 17) handeln wollte, der er aber 
nicht ist. In beiden Fallen ist indes zu beachten, daB diese Nichtigkeit 
nicht gilt, wenn sich aus anderen Umstanden ergibt, daB der Amtsrichter 
sich irrtiimlicherweise fiir zustandig hielt; als solche Umstande kommen 
etwa in Betracht, wenn der BeschluB ausdriicklich unterschrieben ist 
"Amtsgericht A" oder wenn in den Griinden ausdriicklich die, wenn
schon objektiv unzutreffende, Feststellung der Zustandigkeit des .Amts
gerichts A sich findet. 

Unter demselben Gesichtspunkt sind auch die Handlungen des 
beurlaubten Beamten zu wiirdigen. Der beurlaubte Beamte steht a.n 
sich dem Nichtbeamten gleich. Freilich wird dieser Grundsatz dadurch 
etwas modifiziert, daB es dem beurlaubten Beamten unbenommen bleibt, 
"nach eigenem Belieben sich wieder in den Besitz der staatlichen Macht 
zu setzen" 18). Zu dieser Besitzergreifung gehort aber natiirlich stets 
eine Handlung, so daB .sie jedenfalls dann nicht als gegeben erachtet 
werden kann, wenn das Verhalten des Beamten rein passiv ist, wie bei 
der, allerdings nicht rechtsgeschaftlichen, sondem bloB rechtshandlungs
malligen Erklarungsannahme; hierauf beruht eine Entscheidung des 
bayerischen Verwaltungsgerichtshofs 19), der eine ZusteUung fiir unwirk
sam erkliirt, wenn ein fiir den Armenpfiegschaftsrat bestiQlID.tes Schrift
stiick wahrend der ordnungsmaBigen Beurlaubung des Pfarrers zu Randen 
von dessen Ehefrau zugestellt worden ist; dem ist beizustimmen, wofem 
man nicht iiberhaupt in derartigen amtlichen Dingen eine Ersatz
zustellung an die Ehefrau fiir unzullissig erachten will, eine Frage, iiber 
die der Gerichtshof sich doch wohl etwas zu leichtherzig hinweggesetzt 
hat. Vielleicht kann man mit Walter Jellinek 20) iibrigens noch weiter 
gehen und sogar verlangen, daB die Besitzergreifungshandlungen ganz 
unzweideutige sein miissen und daB es insbesondere einem Polizei
beamten ohne Uniform nicht gestattet ist, auf einem Abendspaziergang 
Verhaftungen vorzunehmen, Befehle zu erteilen u. a. 

II. Dem Verwaltungsakt des Nichtbeamten steht teilweise gleich 
der Verwaltungsakt des Nichtkollegiums 21). Aber hier muB 
man scheiden. 

1. Esistmoglich, daB statt desKollegiums einEinzelbeamter, 
etwa der Vorsitzende, gehandelt hat. 

Dann sind folgende Gesichtspunkte fiir die Entscheidung 
maBgebend. Es liegt sicher kein kollegialischer Verwaftungsakt vor. 

17) Vgl. Walter Jellinek 120. 
18) Walter Jellinek 31. 
1,9) BVGH. 12, 169. 
20) S. 31. VgL auch die a. a. O. (.) genannte Entscheidung. 
Bl) Tezner 239 (.). (Die von ihm genannte Entscheidung Ostr. VGH. 1498 

handelt nur von Anfechtbarkeit.) Kahr II. 38, 39. Eger I. 78. 
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Aber nichtig braucht der Akt um deswillen nicht zu sein. Er kann 
wirksam, wenn auch natiirlich anfechtbar, sein als Verwaltungsakt 
des Einzelheamten. Ob er als solcher anfechtbar oder ob er nichtig ist, 
hiingt davon ab, ob der Einzelbeamte nur seine Zustandigkeit iiber
schritten hat oder ob er absolutunzustandig in dem gleich zu erorternden 
Sinn war. 

Diesem richtigen Grundgedanken hat Walter Jellinek eine falsche 
Wendung gegeben, wenn er sagt 22): nicht nichtig sind "die Urteile 
oder Beschliisse eines unvollstandig besetzten Kollegiums, sofern sie 
durch den Mund oder die Feder ihres gesetzmaBigen Verkiindungs
organs in die Welt der Erscheinungen treten. Denn hier schiebt sich 
zwischen das Kollegium und die AuBenwelt ein selbstandiges Einzel
organ; wenn nur dessen Tatigkeit nicht an absoluter Nichtigkeit krankt, 
ist der BeschluB des Kollegiums giiltig, mag auch seine Anfechtbarkeit 
auBer Frage stehen"; hieraus zieht Jellinek 23) dann weiter den SchluB, 
daB dem miindlichen Verfahren der Nichtigkeitsgrund eines mangelhaft 
besetzten Kollegiums stets fremd bleiben miisse, da hier immer ein Einzel
organ, wie namentlich der Vorsitzende, den BeschluB des Kollegiums 
verkiindc. 

Dieser Auffassung von Jellinek kann nicht beigetreten werden. 
Jellinek hat ii.bersehen, daB von einem Handeln des Einzelbeamten an 
Stelle des Kollegiums oder von einem Dazwischentreten dieses Handelns 
bei rechtsgeschaftlichen Verwaltungsakten doch nur dort die Rede sein 
kann, wo auch das Handeln des Einzelbeamten rechtsgeschaftlicher 
Art ist. So ahnlich ist es allerdings in dem Fall 24), wo auf den nur von 
11 Geschworenen gefallten Wahrspruch das Urteil der Richterbank folgt. 
Aber dieser Fall ist keineswegs, wie Jellinek anzunehmen scheint, ein 
Gegenstiick zu dem Fall, wo auf ein Kollegialurteil die Verkiindung 
durch den Vorsitzenden folgt. Denn nur im ersten Fall handelt es sich 
bei dem zweiten Verwaltungsakt, dem Urteil der Richterbank, um ein 
Rechtsgeschaft, das, nach dem Grundsatz von der Verbindlichkeit der 
Verwaltungsakte 25), aus eigener Kraft wirkt und dadurch auch die 
Mangel des ihm vorangegangenen ersten Verwaltungsakts decken kann; 
im zweiten Fall dagegen bei der Verkiindung steht lediglich eine Rechts
handlung in Frage, fiir die der Grundsatz von der Verbindlichkeit der 
Verwaltungsakte keine Geltung besitzt 26). Daher ist im Gegensatz zu 
Jellinek zu sagen, daB im Fall der unrichtigen Verkiindung eines Ver
waltungsakts nicht der yorhin formulierte Grundsatz vom Handeln 
des Einzelbeamten an Stelle des Kollegiums, sondern daB vielmehr 
folgende Grundsiitze Platz greifen. 

Man muB richtigerweise zwei Falle unterscheiden. - Schon friiher 27) 
erwahnten wir den ersten Fall, daB namlich der Vorsitzende eines Kolle
giums selbstherrlich, aber ohne Widerspruch des Kollegiums, einen 

22) S. 64. 
23) S. 65. 
24) Vgl. W al ter J ellinek 67. 
25) S. o. § 24. 
26) S. o. S. 199. 
27) S. O. S. 178. 
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"KollegialbeschluB" verkiindet. Dieser ist wirklich KollegialbeschluB, 
da die Beisitzer durch Schweigen ihre Zustimmung zu der Willens
erkHirung des Vorsitzenden ausgedriickt haben; hier kann also vom 
Handeln eines Einzelbeamten an Stelle des Kollegiums gar keine Rede 
sein. - Der zweite Fall ist der, daB die Beisitzer der Verkiindung wider
sprechen, weil der KollegialbeschluB in solcher Art gar nicht gefaBt 
worden sei. Dann fehlt es iiberhaupt an einer ordnungsmaBigen Ver
kiindung: daher ist weder das vom Kollegium beschlossene noch das 
yom Vorsitzenden gewollte Urteil wirksam geworden 28). Von einem 
Handeln des Vorsitzenden fitr das Kollegium kann auch hier nicht die 
Rede sein. 

2. Hat dagegen zwar ein Kollegium gehandelt, war es aber nicht 
mit der erforderlichen Mitgliederzahl besetzt, so wird man seinen 
BeschluB allerdings grundsatzlich als nichtig zu betrachten haben 29). 
Dem Mangel der erforderlichen Mitgliederzahl wird es gleich zu achten 
sein, wenn zwar auBerlich diese Zahl erreicht ist, wenn aber unter den 
Kollegialmitgliedern jemand war, der ii.berhaupt nicht Beamter oder 
zu der in Rede stehenden Amtshandlung absolut unzustandig in dem 
alsbald zu erorternden Sinne war wie etwa der Gerichtsschreiber, der 
statt des Richters das Strafkammerurteil mit unterschrieben hat 30). 
Freilich kann das Gesetz ein anderes bestimmen, und eine solche ab
weichende Norm wird man wohl in CPO. 579 zu erblicken haben, wo 
bei nicht vorschriftsmaBiger Besetzung des Gerichts nur die sogen. 
Nichtigkeitsklage, d. h. bloBe Anfechtbarkeit, gegeben ist. Zweifel 
kann man hegen, ob es zulassig ist, diese Bestimmungen analog aus
zudehnen 31). Ziemlich unklar ist eine hierher gehorige Reichsgerichts
entscheidung 32); sie erklart, iibrigens mit der unrichtigen Begriindung, 
daB es sich hier um wesentliche prozessuale Mangel handle, einen Er
offnungsbeschluB, der statt von der Strafkammer nur von 1 und 
2 Richtern beschlossen worden ist, fiir einem nicht yorhandenen gleich
stehend, was doch nul' so viel wie "nichtig" bedeuten kann; dann 
aber fahrt sie fort, daB von diesem Fall, der "nicht zu unterscheiden" 
sei, wenn einer der mitwirkenden Richter von Gesetzeswegen ausge
schlossen sei: "ein solcher BeschluB ist allerdings nicht nichtig, aber 
jedenfalls anfechtbar". 

28) Ebenso Friedlander in Gerich tssaal 68, 351, doch mit abweichender 
Begriindung. Vgl. u. S. 299, 300; 301. 

29) Ebenso, aber mit der unrichtigen Einschrankung S. 65 (s. o. Anm. 23) 
Walter J elline k 64 f.; zu Unrecht beruft er sich aber auf RG. 29, 366, 
wo nur von der Form des Verwaltungsakts gesprochen ist, wahrend die Mitwirkung 
der erforderlichen Mitgliederzahl vorausgesetzt ist. - Vgl. auch S e yd e I II 
118, 119, der die Falle, wo bei einer Wahl nicht die erforderliche Wahlerzahl 
abgestimmt hat, den Fallen gleichstellt, wo die Gewahlten nicht wahlbar sind: 
liber die letzteren Falle vgl. o. S. 240 (59). - Bedenklich erscheinen BVGH. 
10, 208 und 11, 123. 

30) Vgl. Walter JelJinek 67. 
31) Vgl. NuBbaum ProzeBhandlungen 8 f. und die Zitate 8 (17.). Dabei 

ist freilich zu bemerken, daB die meisten der genannten Schriftsteller die Frage 
nur gestellt haben beziiglich der Akte eines gesetzlich ausgeschlossenen Richters; 
liber diese Frage vgJ. u. S. 278. 

32) RG. in Str. 10, 56. Vgl. dazu auoh u. S. 278. 
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III. Nichtig ist auch der Verwaltungsakt einer absolut un
zustandigen Behorde. Dieser Satz bezieht sich nur auf obrigkeit
liche Akte; dagegen findet er keine Anwendung auf solche Hand
lungen, die sich nicht als obrigkeitliche, sondern als Parteiakte dar
stellen; daher kann die von einem einzelnen Gemeindeverwaltungs
mitglied fiir die Gemeinde rechtzeitig eingelegte, aber erst nach Ablauf 
der Beschwerdefrist durch das gesetzliche Vertretungsorgan genehmigte 
Beschwerde doch als wirksam anerkannt werden 33). 1m iibrigen ist 
der genannte Satz in der Wissenschaft 34) und auch in der Praxis 35) oft 
anerkannt worden. Doch ist damit freilich wiederum nicht viel gewonnen; 
denn die Schwierigkeit ist nicht gelost, sondern nut verdeckt, indem 
es sich gerade fragt, worin die "absolute" Unzustandigkeit zu finden ist. 

1. Als allgemeinen Grundsatz wird man aussprechen diirfen: 
Absolute Unzustandigkeit deckt sich im groBen und ganzen mit sach
licher Unzustandigkeit 36). Ganz genau ist das freilich nicht. 

Eine BehOrde kann sachlich unzustandig, gleichwohl aber 
absolut zustandig sein. So wird man anzunehmen haben, daB 
ein amtsrichterliches Urteil, das unter Verletzung von GVG. 70II, Z. 2 
auf eine Syndikatsklage ergangen ist, gleichwohl nicht nichtig ist 37). 
Es kommt darauf an, ob die Behorde zu einem bestimmten Verwal
tungsakt seiner Art nach unzustandig ist 38), was nicht der Fall ist, 
wenn der Amtsrichter einen Beamten zur Zahlung einer Geldsumme 
verurteilt oder wenn er unter Verlf'tzung von CPO. 919 einen Arrest 
iiber 1000 M. al1gemein und ohne Einschrankung auf gewisse im Be
zirk des Amtsgerichts befindliche Gegenstande anordnet 39). 

Andererseits wird man auch Falle anerkennen miissen, wo die 
Bogen. ortliche Unzustandigkeit ebenfalls absolute Unzu
standigkeit ist. Das ist dann anzunehmen, wenn das Objekt, auf 
das sich der Verwaltungsakt bezieht, der Herrschaftsgewalt des ortlich 
unzustandigen Beamten entzogen ist. Es entspricht das dem fruher 40) 
besprochenen Fall, wo ein Verwaltungsakt gegen einen Exterritorialet.. 
ergeht, nur daB dieser der Herrschaftsgewalt des deutschen Staats 
iiberhaupt, jenes Objekt aber nur der Gewalt einer bestimmten Be
horde entzogen ist; im ersten Fane also handelt es sich urn absolute, 
im anderen Falle urn relative Unmoglichkeit. 1m einzelnen ist hier 
folgendes zu bemerken: 

33) BVGH. 19, 152. Ebenso BVGH. 24, 230, 482. In BVGH. 24, 25 ist 
die Sonderstellung der nicht obrigkeitlichen Akte gut hervorgchoben. 

34) Laband II. 182 (I). Mayer I. 99, 100, 100 (1). Tezner 239 (I), 36; 
vgl. auch PreuB 303. ZiemIich unklar J elline k 241. Vollig iibersehen wird 
der Unterschied zwischen absoluter Unzustandigkeit und gewohnIicher Gesetz
widrigkeit von F. F. Mayer 142. . 

35) OVG. 13, 408; 29, 354 (S. 371) ... Motive zur Ostr. St.PO.; vgl. dazu 
Loffler bei Griinhut 31, 532. VgI. auch Ostr. VGH. 2167, 3977. 

36) VgI. Bernatzik 240 (26), 274, 283. Bennec·ke-Beling 294 (Vgl. aber 
u. S. 252 Anm. 68). Binding 231. Loffler bei Griinhut 31, 529. A. M. Wai
ter Jellinek 96 f. und Kappelmann in VBI. 26, 2. 

37) Ebenso Walter Jellinek 94. 
36) NuBbaum, ProzeBhandlungen 22. VgI. auch Walter Jellinek 93. 
39) RG. bei Gruchot 42, 1211. 
40) S. o. S. 236, 237. 
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Am deutlichsten tritt die Entziehung eines Objekts aus dem Herr
schaftsbereich eines Beamten in dem Fall hervor, wenn er, urn den 
Verwaltungsakt damber vorzunehmen, seinen Amtssprengel verlassen 
muB. So ist ·es bei den Amtshandlungen des ortlich unzustandigen 
Gerichtsvollziehers, beziiglich deren man daher mit Recht annimmt, 
daB sie "null und nichtig" sind 41). Anders verhalt es sich freilich in 
dem Fall, daB der Gerichtsvollzieher ohne trberschreitung seines Amts
sprengels lediglich gegen die Bestimmungen der Geschiiftsverteilung 
verletzt; diese Bestimmungen haben nur instruktionellen Charakter 
und das erkennt § 18IV del' P. Gerichtsvollzieherordnung vom 31. Marz 
1900 ausdmcklich mit den Worten an: "Die Giiltigkeit einer Amts
handlung wird dadurch nicht beriihrt, daB sie von einem anderen als 
dem nach der Geschaftsverteilung zustandigen Gerichtsvollzieher vor
genommen worden ist." 

Dariiber hinaus aber wird man eine Entziehung zunachst auch 
dann anzunehmen haben, wenn der Verwaltungsakt ergeht iiber eine 
unhewegliche Sache, die auBerhalb des Amtssprengels liegt. Nichtig 
ist daher die Bauerlaubnis der Polizeibehorde von A iiber einen Bau 
in B 42). Das gleiche gilt von der Erteilung einer Gewerbeerlaubnis 
fiir ein Gebaude auBerhalb des Amtssprengels, etwa einer Schank
erlaubnis 42). Das Oberverwaltungsgericht 43) hatte sich insbesondere 
mit dem Fall zu beschaftigen, daJ3 der Polizeiprasident von Berlin 
eine Irrenanstalt in einem Charlottenburger Gebaude konzessioniert 
hatte; diese Erlaubnis war nichtig; daher konnte der Polizeiprasident 
von Charlottenburg ohne weiteres dem Gewerbetreibenden eroffnen, 
daB er bei ihm die Konzession nachzusuchen habe, widrigenfalls seine 
gerichtliche Bestrafung und die SchlieBung der Anstalt erfolgen werde, 
eine Auffassung, die unhaltbar gewesen ware, wenn die Gewerbeerlaub
nis nur anfechtbar gewesen ware, da in diesem Fall die Erlaubnis nach 
dem Grundsatz der Verbindlichkeit nicht so ')hne weiteres hatte igno
riert werden k6nnen; femer konnte unter solchen Umstanden der Be
zirksausschuB die Klage des Polizeiprasidenten von Charlottenburg 
auf Entziehung der Konzession abweisen mit der Begmndung, daB 
eine entziehbare Konzession ja iiberhaupt nicht vorhanden sei, -
wobei hochstens nueh zu untersuchen gewesen ware, ob man nicht 
eine Feststellungsklage in dem friiher erorterten Sinn 44) zulassen soUte, 
eine Frage, die man gegeniiber dcr Klage der offentlichen Behorde 
aber wohl mangcls eines rechtliehen Interesses an der Feststellung 
hiitte vemeinen miisseu 44). 

Bewegliche Sachen erscheinen als der Verfiigung entzogen nur 
dann, wenn aus der Verfiigung selbst hervorgeht, daB sie sieh auBer
halb des Amtssprengels befinden und wenn femer feststeht, daB auch 
unter keinen Umstanden eine Zustandigkeit beziiglieh dieser Sachen 
in Betracht kommen kann; die letztere Feststellung wird fast nie ge
troffen werden konnen. 

41) Kohler S. 122. Vgl. auch RG. in Str. 9, 403; 10, 425; 26, 287. 
42) Walter Jellinek 96, 97. 
43) OVG. 40, 300. 
44) V gl. o. S. 207. 
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Von den Personen entspreehen die juristisehen Personen den un
bewegliehen, die natiirliehen Personen den bewegliehen Saehen. Daher 
sind Verwaltungsakte iiber juristisehe Personen niehtig, wenn sie von 
einer ortlieh unzustandigen Behorde ausgehen; dies freilieh mit der 
Besehrankung auf solehe Verwaltungsakte, die den juristisehen Per
sonen eigentiimlieh sind, d. h. ihrer N atur nach nur bei juristisehen 
Personen vorkommen konnen, wie namentlieh die auf Verleihung und 
Entziehung der Rechtsfahigkeit geriehteten Akte, wahrend bei den 
iibrigen Verwaltungsakten, die also ebenso bei den juristisehen wie 
bei den natiirliehen Personen vorkommen, die allgemeinen aueh fiir 
diese geltenden Grundsatze anzuwenden sind. Daher ist Walter Jelli
n,ek beizupfliehten, wenn er sagt 45): Absolut unwirksam sei es, wenn 
die VerwaltungsbehOrde des Bezirks A verfiigt "die Innung im Bezirk 
B wird genehmigt" oder wenn der Bundesstaat W im Falle des § 22 
BGB. verfiigt "dem V ereine S im Bundesstaate B wird die Reehts
fiihigkeit verliehen". Dagegen sind Verwaltungsakte einer ortlieh un
zustandigen Behorde iiber natiirliehe Personen regelmaBig nur anfeeht
bar, nicht nichtig. Walter Jellinek 46) begriindet dies damit, daB er 
sagt, die Gewerbeerlaubnis einer ortlich unzustandigen Behorde habe 
keinen unsinnigen Inhalt, da mit der Moglichkeit gerechnet werden 
miisse, daB der Betroffene sich in der fraglichen Zeit doch im Bezirk 
der Behorde aufgehalten habe und diese daher zustandig gewesen ware. 

2. Die gesetzlichen Bestimmungen bestatigen den aufge
stell ten Grundsatz. 

Wenigstens im allgemeinen. 
Besonders wichtig ist FGG. 7, den pro FGG. Art. I iibernimmt. 

in Verbindung mit FGG. 32. Hier ist deutlich der Unterschied zwi
schen sachlicher und ortlicher Zustandigkeit zu erkennen. Die Hand
lungen des sachlich unzustandigen Richters sind "unwirksam", d. h. 
nichtig 47); die ortliche Unzustandigkeit bewirkt zwar Gesetzeswidrig
keit und der Betroffene kann Aufhebung verlangen 48), aber so lange 
diese nicht stattgefunden hat, muB die Verfiigung als wirksam betrachtet 
werden 49). 

Auch § 10 des pro G. v. 23. April 1883 kennt als Nichtigkeitsgrund 
der Polizeistrafverfiigung nur die sachliche Unzustandigkeit. Es heiBt 
da: ,,1st die polizeiliche Strafverfiigung vollstreekbar geworden, so 
findet wegen derselben Handlung eine fernere Anschuldigung nicht 
statt, es sei denn, daB die Handlung keine Dbertretung, sondern ein 
Vergehen oder ein Verbrechen darstellt und daher (!) die Polizeibe
hOrde ihre Zustandigkeit iiberschritten hat." Das ist, wie sich aus 
dem "daher" deutlich ergibt, sachliche und nicht ortliehe Zustandigkeit. 

Weiter mag genannt sein § 27 der Vollz.Vfg. zum Wiirttemb. 
Wass.G. Nach dem Gesetz Art. 17 bediirfen gewisse Einrichtungen 

45) Walter Jellinek 97. 
46) S. 98. 
47) Ebert 34. NuJ3baum 30. 
48) Ebert 35. 
49) Eine grundsatzlich andere Auffassung dieser Bestimmungen bei W al ter 

Jellinek 98. 
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der Erlaubnis der Ortspolizeibehorde, nach Art. 29, 31 andere der Er
laubnis oder Genehmigung der Kreisregierung. Dazu bestimmt nun, 
ubrigens nur in Wiederholung der Motive 50), der genannte § 27: "Die 
von der Ortspolizeibehorde unzustandigerweise erteilte Erlaubnis ist 
ungultig und unwirksam", d. h. offenbar nichtig. Auch hier ist nur 
von sachlicher Unzustandigkeit, nicht von ortlicher die Rede. 

Auch die badische Verordnung vom 31. August 1884, auf die wir 
in der Lehre von der Anfechtung zuriickkommen, erkennt in § 43 an, 
daB ortliche Unzustandigkeit lediglich Anfechtbarkeit bewirkt 51). 

Bedeutungslos fUr unsere Frage sind jedenfalls St.GB. llO, 113, 
da sie ein Recht des Widerstands gegen die ungesetzliche, nicht bloB 
gegen die nichtige Amtshandlungen gewahren. Man kann daher aus 
ihnen auch nicht mit Seydel 52) den Satz ableiten, daB, weil diese Be
stimmungen nicht zwischen ortlicher und sachlicher Unzustandigkeit 
unterscheiden, die Amtshandlung auch des ortlich unzustandigen Be
amten ohne weiteres nichtig oder, wie Seydel es ausdriickt, keine 
Amtshandlung sei. 

Natiirlich kann der allmachtige Gesetzgeber auch unseren allge
meinen Grundsatz durch positivrech tliche Modifikationen ab
schwachen. Das ist namentlich zugunsten der Urteile der ordentlichen 
Gerichte geschehen. Auf die Tragweite von GVG. 17 naher einzu
gehen, haben wir keine Vel'anlassung, da das eine spezifisch prozessuale 
Frage ist. Fur das osterreichische Recht hatte iibrigens § 48 der fruheren 
Jurisdiktions-Norm eine Urteilsnichtigkeit wegen sachlicher Unzustandig
keit ausdriicklich anerkannt; sie ist aber durch § 12 des ostr. G. v. 18. 
April 1869 zu einer freilich besonders gearteten Anfechtbarkeit herab
gedriickt worden 53). 

3. Zur Veranschaulichung des allgemeinen Grundsatzes und zu
gleich zum Beweis seiner Anerkennung in Wissenschaft und Praxis 
mogen folgende Beispiele genannt werden. 

Nichtig sind Urteile wegen mangelnder "Gerichtsbarkeit" 5~), 
welch letztere keineswegs so grundverschieden von der "Zustandig
keit" ist wie Kohler 55) behauptet; sie ist nichts andere" als die gericht
liche Zustandigkeit im Gegensatz zur verwaltungsbehordlichen. 

Doch gehort hierher nicht der Fall, wenn der Richter auf Grund un
richtiger Beurteilung des streitigen Rechtsverhaltnisses sich fiir zustandig 
gehalten hat und, die Richtigkeit dieser falschen Auffassung einmal vor
ausgesetzt, sich fUr zustandig halten muBte. Daher war das AusschluB
urteil des "Kaiserlichen Gerichts erster Instanz" yom 15. April 1896 56) 

50) Nieder 163. 
51) Vgl. U. S. 401, ferner Tezner 60 (I). - Vgl. iibrigens auch 42, 43 

ALR. I. 13. 
52) Se yde I I. 295 (12). 
53) Vgl. dazu Bernatzik 240 (27). - Jetzt gilt der dem Gesetze v. 1. April 

1869 entsprechende § 421I der Jur. N. v. 1. August 1895 (Nichtigerkliinlng durch 
den obersten Gerichtshof auf Antrag der obersten Administrativbehorden). 

54) Kohler 54. 
55) a. a. 0\ 53. 
56) Bei Hesse 11 .• 213. 



Einzelfalle absoluter Unzustandigkeit 251 

keinesfalls wegen absoluter Unzustandigkeit nichtig 57). Selbst wenn 
namlich das Gericht nicht zustandig gewesen sein sollte, weil durch 
den Vertrag yom 25. August 1883 zwischen Liideritz und Kapitan 
Josef Frederiks kein privatrechtliches Eigentum, sondern nur offent
lichrechtliche Gebietshoheit iibertragen worden ware, so muBte das 
Urteil doch als wirksam anerkannt werden, da es, jedenfalls in Z. 1, 
Bestimmung iiber Privateigentum, nicht iiber Landeshoheitsrecht trifft; 
es ware also vielleicht ein falsches, aber sicher kein nichtiges UrteiI 57); 

Etwas anderes ist das Verhaltnis freilich beziiglich der Z. 2 des Urteils, 
wo es heiBt: "Die der Firma F. A. E. Liideritz ... durch Artikel 6 des 
Schutzvertrages yom 28. Oktober 1884 verliehenen ausschlieBlichen 
Rechte, soweit sie durch das vorliegende Aufgebot beriihrt sind, 
werden ebenfalls bestatigt und fiir rechtsgiiltig erkIart"; wenn hierzu 
die Urteilsgriinde bemerken, daB die Rechte aus dem genannten Ver
trag gar nicht der Priifung des Gerichts unterlagen, so wird man be
ziiglich dieser Ziffer 2 allerdings wohl Nichtigkeit annehmen konnen, 
aber nicht, wie Hesse 58) meint. Nichtigkeit wegen Unzustandigkeit, 
sondern Nichtigkeit wegen Wid Jrsinns 59). 

Nichtig ist dagegen das Uteil des Amtsrichters, der den Reichs
kanzler zu einer diplomatischen Aktion verurteilt 60), nichtig sein Urteil, 
das iiber die Thronfolgeberechtigung entscheidet 60). Michel 61) hat 
freilich behauptet, der verurteilte Reichskanzler sei eine rechtliche 
Moglichkeit: "Selbst Urteilen mit so entlegenen Inhalt muB ... theo
retisch volle Wirksamkeit beigemessen werden." An diesem Satz 
sieht man, wohin man kommt, wenn man die absolute Urteilsnichtig
keit leugnet. Man wird mit Recht miBtrauisch sein gegen den Wert 
einer Theorie, die zu solchem und sci es auch nur theoretischen Un
sinn fiihrt. 

Nichtig sind ferner Urteile biirgerlicher Gerichte, die ergehen, ob
schon das Konfliktsgericht die Zulassigkeit des Rechtswegs verneint 
und damit die Gerichtsbarkeit des Gerichts vernichtet hat 62). Sie 
konnen ohne weiteres ignoriert werden. 

Nichtig sind ebenso die Urteile von Sondergerichten, zu denen 
diese nicht zustandig waren 63). 

Nichtig sind die Urteile eines Sondergerichts, das ohne gesetz
liche Grundlage geschaffen ist 64), desgleichen die Urteile eines noch 
nicht eroffneten oder bereits geschlossenen Gerichts 65). 

Nichtig sind die Urteilb des beauftragten Richters 66). Dagegen 
laBt sich fiir die Urteile eines ersuchten Amtsrichters gleiches nicht 

57) Ganzlich verfehlt Hesse I. 90, 91. 
58) a. a. O. 93. 
59) S. u. S. 281, 282. 
60) Kohler in seiner Enzyklopadie II. 140. 
61) S. 48. 
62) Kohler in seiner Enzyklopadie II. 140. 
63) Kohler 54. 
64) NuJ3baum, ProzeJ3handlungen 14. 
65) a. a. O. 15. 
66) Kohler 55, 56, in seiner Enzyklopadie II. 140. Hell wig II. 78. 

NuJ3baum a. a. O. 15. Friedlander a. a. O. 355. 
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ohne weiteres behaupten 67). Richtig ist ja, daB er in so weit die Ge
richtsbehorde nicht vertritt. Aber damit ist doch nicht ausgeschlossen, 
daB er aus eigener Zustandigkeit ein, freilich nicht giiltiges landgericht
licbes und uberhaupt kein landgeriehtliehes, aber doeh wenigstens 
ein freilieh anfechtbares amtsrichterliches Urtei] erlaBt. 

Niehtig sind femer Urteile w.egen mangelnder absoluter 68) 

Zustandigkeit in folgenden Fallen: 
Wenn das Strafgerieht den Dieb zum Sehadenersatz verurteilt, so 

ist das Urteil in so weit nichtig 69). 
Umgekehrt ist das Strafurteil des Zivilgerichts niehtig 70). 
Niehtig ist auch das ·Todesurteil des SchOffengeriehts oder der 

Strafkammer, uberhaupt jedes Urteil des SchOffengeriehts, das uber 
eine Schwurgerichts- oder Strafkammersache aburteilt 71). Wenn Fried
lander 72) hiergegen einwendet, es sei doch undenkbar, daB ein solches 
Urteil nichtig sei, wenn das Schoffengericht das Vergehen als Vber
tretung aufgefaBt habe und sich daher aueh fUr zustandig habe halten 
mussen, so ist der Einwand unerheblieh. Denn dann liegt eben keine 
"Verurteilung wegen Vergehens" vor. 

Nichtig ist aueh entgegen der in Literatur und Praxis herrschen
den Meinung 73) das bekannte Eheseheidungsurteil des Amtsriehters. 

Das gleiche wie von Urteilen gilt aueh von Beschl ussen der 
Geriehte, die nicht in deren absoluter Zustandigkeit lagen 74). Da
gegen ist der Zahlungsbefehl eines nur ortlieh unzustandigen Gerichts 
nieht niehtig, do. er die Verjahrung unterbrieht 75). 

Aueh der amtsrichterliehe Strafbefehl ist mindestens unter 
den gleiehen Voraussetzungen wegen absoluter Unzustandigkeit niehtig 
wie strafgerichtliche Urteile 76). 

Was von den Entscheidungen der Gerichte gilt, das gilt mindestens 
in gleiehem Umfang auch von den Entscheidungen anderer Be
h 0 r den. Die Entseheidung der sachlich unzustandigen Verwaltungs
behorde ist daher nicht nur nicht der Rechtskraft fiihig, sondem iiber
haupt ohne "rechtliche Wirkung" 77), d. h. nichtig. 

Die Nichtigkeit von Polizeistrafverfiigungen wegen Unzu-

") A. M. die in Anm. 66 genannten. 
68) Ungenau Bennecke - Beling 294, der schlechthin von sachlicher Un-

zust&.ndigkeit 8pricht. 
6&) Fdedlander a. a. O. 367. 
70) a. a. O. 354. 
71) Vgl. Binding 231. Walter J ellinek 123. Ahnlich fiir 5sterreichisches 

Recht Loffler bei Griinhut 31, 550. A. M. Michel 57. 
12) a. a. O. 345 (I). Vgl. auch Schul tzenstein in VA. Iii, 473, 474 (Be

I;lprechung einer Schrift von Vossen). 
73) Kohler 53, 57; Michel 57; wohl auch Hellwig II. 177 und 177 (IS). 

Richtig Walter Jellinek 94. 
7C) Vgl. RG. in St. 23, 416. Dagegen bezieht sich RG. in Jur.W. 16, 113 

Z. 14 auf ortliche Unzust&.ndigkeit. Vgl. o. S. 219 (Bb). 
75) KG. in OLG. Iii, 321. 
76) Naher q,nn auf diese sehr bestrittene Frage nicht eingegangen werden. 

Vgl. einerseits RG. in Str. 4, 243,9, 321, 14, 358, 28, 83; andererseits Fried
Hinder in Gerichtssaal 18, 690 fund die Angaben 690 (57). 

77) bstr. VGH. 2167. 
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standigkeit ergibt dich bereits aus dem vorhin genannten preuBischen 
Gesetz 78). Levis 79) will sie nur dann anerkennen, wenn die Verfiigung 
selbst zeigt, daB auch die Polizeibehorde von der Auffassung ausging, 
es handle sich nicht urn eine tJbertretung; das hieBe also: unter den
selben Voraussetzungen, unter denen schOffengerichtliche Urteile nichtig 
sind. - Unrichtig erscheint die Konstruktion von Leidig 80), der meint: 
"Erfolgt eine rechtskraftige Verurteilung wegen eines Vergehens oder 
Verbrechens, so tritt die Strafverfiigung auBer Kraft." Sie braucht 
in W ahrheit gar nicht erst auBer Kraft zu treten; denn sie existiert 
gar nicht; sie darf daher auch nicht vollstreckt werden, selbst wenn das 
Gericht die Sache noch nicht an sich gezogen hat 81). - Daher kann 
man auch nicht, wie das Reichsgericht 82) tut, davon sprechen, daB 
eine Polizeistrafverfiigung "unanfechtbar" werden konne, durch die 
jemand bestraft worden war, weil er "mit dem Schlosser K. in Streit 
sich eingelassen, demselben durch Schlagen mit einem Bierglas eine 
Wunde am Kopfe beigebracht und so groben Unfug veriibt zu haben" 
beschllldigt war. Diese Strafverfiigung war nach unserer Auffassung 
schlechthin nichtig, da keine tJbertretung von St.GB. 360, Z. 11, sondem 
gefahrliche Korperverletzung, Vergehen gegen St.GB. 22380, vorlag. 
Daher taucht fiir uns die vom Reichsgericht vemeinte Frage, ob durch 
jenes Unanfechtbarwerden das gerichtliche Verfahren ausgeschlossen 
werde, gar nicht auf. 

Nichtig ist auch der KonkurseroffnungsbeschluB des Land
gerichts ebenso wie der des Gerichtsschreibers. Wenn Otker 83) meint, 
die Unzustandigkeit begriinde keine Nichtigkeit, so hat er dabei I)ffcn
sichtlich nur an das ortlich unzustandige Amtsgericht und nicht an 
das sachlich unzustandige Landgericht gedacht. 

Nichtig ist wegen Unzustandigkeit des Gerichtsschreibers, mcht 
aber wegen Verletzung wesentlicher "Verfahrensvorschriften", jede 
Verfiigung der freiwilligen Gerichtsbarkeit, die nur vom Ge
richtsschreiber "entworfen" und dann, etwa irrtiimlich in der Annahme, 
sie sei vom Richter unterzeichnet, bekannt gegeben wird 84). 

Nichtig sind auch Handlungen der freiwiIligen Gerichts
barkeit von seiten des ProzeBrichters, so z. B. die prozeBrichter
lie he Bestellung oder Entlassung eines Vormunds oder des Liquidators 
einer offenenHandelsgesellschaft 85). Doch darf damit nicht der 
Fall verwechselt werden, daB eine BehOrde, die gleichzeitig ProzeB
instanz und Instanz der freiwilligen Gerichtsbarkeit ist, in einem Fall 
als ProzeBinstanz entscheidet, wo sie als Instanz der freiwilligen Ge
richtsbarkeit angegangen war; in diesem FaIle ist ein Urteil auf Liqui
datorenemennung zwar wegen Mangels einer Klageerhebung 86) gesetz-

7S) Vgl. auch Walter Jellinek 95 wegen "Oberschreitung des Strafmalles. 
79) In Z. f. ges. Str.RW. 19, 355, 356. 
SO) S. 463. Ebenso Arnstedt 600, der aber doch wohl das Richtige meint. 
Sl) So wohl such Arnstedt a. a. O. 
S3) RG. bei Reger 1, 101. 
83) S. 75. 
84) Ebert 34. 
85) Nullbaum, Prozellhandlungen 22. 
88) RG. 45, 394. 
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widrig, aber nicht nichtig; daher ist gegen ern solches Urteil die Ein
legung des ordentlichen Rechtsmittels ebenso zulassig 86) wie not
wendig. 

Wichtig ist jede ungesetzliche Delegation 87), da sie vorzu
nehmen der Beamte absolut unzustandig ist. 

Dies ist als allgemeiner Grundsatz unzweideutig in § 42 ALR. 1. 13 
enthalten. Die Einschrankung, qie § 43 macht, ist nur eine schein
bare. Der § 43 wird namlich bloB aufsolche FaIle zu beziehen sein, 
wo der Beamte, dem delegiert wird, bereits an sich nicht absolut un
zustandig, daher auch ohne Delegation zur Vomahme der in Betracht 
kommenden Amtshandlungen befahigt oder, wie das ALR. sagt, "zur 
Verrichtung von Amtilhandlungen dieser Art an sieh qualifiziert" 
ist, und wo entweder lediglich nach der Geschaftsverteilung der Be
horde oder naeh der ortlichen Zustandigkeitsordnung die fragliche 
Amtsh8,ndlung nicht in das Dezemat des Substituten fallt; in erster 
Linie wird hier an solche Falle zu denken sern, wenn etwa ein Staats
anwalt cinen anderen bei derRelben Sta.atsanwaltschaft tatigen sich 
substituiert. 1ch fasse also die Delegation im FaIle des § 43 gar nicht 
als echte Delegation auf, da ja die Wirksamkeit der Amtshalldlung 
des Substituten unabhiingig ist von Dasern und Wirksamkeit der Dele
gation; diese Amtshandlnng wiirde wirksam sern, auch wenn gar kernf> 
Delegation erfolgt ware; sie muB daher auch wirksam sein, wenn eine 
Delegation zwar (auJ3erlich) erfolgt, aber nichtig ist. Daher wird durch 
§ 43 auch nicht ausgeschlossen, daB die gesetzwidrige Delegation nichtig 
ist; !lenn er sagt nicht, daB die Delegation selbst, sondem nur, daJ3 die 
Amtshandlung des Delegierten nicht nichtig ist. Es bleibt daher, trotz 
der in § 43 vorgesehenen Wirksamkeit der Amtshandlung des Dele
gierten dabei, daB die ungesetzliehe 88) Delegation nichtig ist; es ist 
ebenso wie mit der dem ermachtigten Standesbeamten 89) erteilten 
Erlaubnis zur Weiteriibertragung der Ermachtigung, - eine Erlaubnis, 
die, wie wir friiher sahen 89), ebenfalls nicht.ig ist, obschon die vor dem 
subdelegierten Standesbeamten geschlossene Ehe nach BGB. 1320 
gleichwohl vollwirksam ist. 

Auf dem Grundsatz der Nichtigkeit ciner ungesetzlichen Dele
gation beruhen folgendc Erscheinungen. - Zunachst die Nichtigkeit 
der Verwaltungsakte des Substituten. Wenn daher ein Polizeiver
walter unberechtigterweise einem Sekretiir di.e Festsetzung von Polizei
strafen iibertragt, so ist nicht nur diese Delegation, sondem auch die 
auf ihrem Grund erfolgende Straffestsetzung wegen absoluter Unzu
standigkeit nichtig, und wenn der Polizeiverwalter eine von dem Sekre
tar festgesetzte Strafe vollstreckt, so ist er nach St.GB. 34:5 strafbar, 
weil ein Erfordernis der Vollstreckbarkeit, namlich die Straffestsetzung, 
nicht vorhanden war 90). DaB die Nichtigkeit des Verwaltungsakts 
des Substituten nicht erntritt, wenn seine Amtshandlung auch ohne 

87) Sehr gewunden driickt sich Tezner 60 aus: Es beeinflusse den vorge-
nommenen Akt nachteilig! 

88) Nicht ungesetzlich ist sie im Faile 45 ALR. I. 13. 
89) VgJ. BGB. 1321 und dazu o. S. 168. 
90) Ober-Trib. v. 26. VI. 79 bei Goltdammer 27, 549. 
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Delegation nicht nichtig gewesen ware, weil er an sich nicht absolut 
unzustandig war, ist selbstverstandlich und wurde so eben schon bei 
Besprechung des § 43 ALR. 1. 13 betont. - Mit unserem Grundsatze 
von der Nichtigkeit einer ungesetzlichen Delegation hangt ferner zu
sammen, daB der mangelhafte Verwaltungsakt einer unzustandigen 
BehOrde auch nicht durch nachtragliche Genehmigung seitens der 
zustandigen Behorde von seinen Mangeln geheilt wird, denn diese Ge
nehmigung ware ja nichts anderes als eine nachtragliche Delegation; 
zu untersuchen ist jeweils nach den Umstanden des Falls nur, ob die 
angebliche Genehmigung nicht in Wahrheit als erneute Vornahme 
des nichtigen Verwaltungsakts aufzufassen und als solche wirksam, 
natiirlich wil'ksam ohne riickwirkende Kraft, ist. Auf der Anwendung 
dieses Satzes beruht die Entscheidung des Reichsgerichts 91) yom 1. April 
1902. Rier handelte es sich urn einen Fall, wo einem Polizeidiener 
gekiindigt worden war nicht dUl'ch die zustandige Amtsversammlung, 
sondern durch den unzustandigen Landrat" weshalb das Reichtsgericht 
die Kiindigung als nichtig betrachtet; nachtraglich war der Antrag 
des Beamten urn Pensionsbewilligung von der Amtsversammlung ab
gele1mt worden; das Berufungsgericht nahm an, es "sei ... die von 
der vorgesetzten Behorde fUr sie nach §§ 228ft ALR. 1. 13 ohne Wider
spruch des Klagers gegen die Legitimation der handelnden Behorde 
vorgenommene Rechtshandlung am 15. Oktober 1898 [- das war der 
Tag des Zugangs dieses Amtsversammlungsbeschlusses an den Beam
ten -] mit riickwirkender Kraft genehmigt und gelte das Amt des 
Klagers demnach mit diesem Tage als beendigt"; mit Recht lehnt 
aber das Reichsgericht diese Auffassung ab, indem es insbesondere 
die .riickwirkende Kraft des Amtsversammlungsbeschlusses leugnet, 
andererseits aber zugleich in diesem BeschluB selbst eine wirksame 
Erneuerung dAr bis dahin unwirksamen Kiindigung anerkennt. -
Einen ganz ahnlichen Rechtsfall, wo es sich ebenfalls urn Kiindi
gung eines Beamtenverhaltnisses durch eine unzustandige Stelle unter 
nachfolgender Genehmigung der zustandigen Stelle handelte, hat nach 
sachsischem Re0ht in gleicher Weise das sachsische Oberverwaltungs
gericht 92) entschieden, indem es treffend betont: "Am allerwenigsten 
kann es als ein Grundsatz des offentlichen Rechts anerkannt werden, 
daB ein Verwaltungsakt, der von einer zur VertretuHg der betreffen
den Behorde nicht berechtigten Person ausgeht, dadurch zu einem 
giiltigen, Rechte und Verpflichtungen erzeugenden wird, daB die Be
hOrde beschlieBt, ihn zu genehmigen." - Rechtlich gleichartig ist 
auch ein Fall \ der den bayerischen Verwaltungsgerichtshof beschaf
tigte 93). Rier hatte gegen die Erteilung des polizeilichen Veehe
lichungszeugnisses binnen der 14 tagigen AusschluBfrist nicht der zu
standige GemeindeausschuB, sondern bloB dessen VOI'stand Einspruch 
angemeldet; erst lange nach Ablauf der Einspruchsfrist faBte der 
GetneindeausschuB einen gleichartigen BeschluB; dieser BeschluB war 

91) Bei Gruchot 48, 1142. 
92) SOVG. 9, 157. 
93) BVGH. 28, 145. Vgl. auch den Rechtsfall BVGH. 24, 25. 
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offensichtlich bedeutungslos, wenn man erst in ihm die Einspruchs
erhebung sah, da die Frist hierfiir unzweifelhaft abgelaufen war; es 
konnte sich also nur fragen, ob man in ihm eine wirksame nachtrag
liche Genehmigung der Einspruchserhebung seitens des V orstands 
erblicken diirfte; das Gericht vemeinte dies aus dem vorhin darge
legten Grund mit Recht im Gegensatz zu der V orinstanz. 

Nichtig ist die Polizeierlaubnis seitens der sachlich unzustan
digen BehOrde. 

Fiir die Gewerbekonzession hat das Landmann 94) richtig betont, 
es freilich zu Unrecht zuriickgefiihrt auf "Verfahrensmangel". 

Gleiches gilt yom Jagdschein. Sachliche Unzustandigkeit macht 
ihn zu einem nicht "vorgeschriebenen" im Sinne des Gesetzes und 
bewirkt Strafbarkeit 95); ein solcher Schein ist also nichtig. Dagegen 
bewirkt die ortliche Unzustandigkeit zwar "Ungiiltigkeit" 95), oder ge
nauer gesagt Anfechtbarkeit der erteilten Erlaubnis, indes keine 
Nichtigkeit; wer mit einem solchen jagt, ist darum nicht strafbar 96). 

Derselbe Unterschied ist zu machen bei dem sogen. Verehelichungs
zeugnis des bayerischen Rechts, d. h. der Verehelichungserlaubnis. 1st 
sie nicht von einer Distriktsverwaltungsbehorde erteilt, so muB sie 
wegen sachlicher Unzustandigkeit der BehOrde als nichtig betrachtet 
werden. 1st sie aber von einer solchen Behorde erteilt, so ist sie selbst 
bei VerstoB gegen die ortliche Zustandigkeitsordnung niemals von 
selbst nichtig 97). 

Nichtig ist auch die Erlaubnis zu einer Ausspielung, wenn sie statt 
durch die zustandige Kreisregierung durch den nicht zustandigen Biirger
meister erfolgt ist 98). Das Strafgericht hat, wenn deswegen gegen 
den Untemehmer Klage erhoben wird, so zu verfahren, als ob keine 
Erlaubnis erteilt sei. Freilich kann auch hier wie so oft in den Fallen 
verwaltungsrechtlicher Nichtigkeit lrrtum als StrafausschlieBungsgrund 
wirken 99). 

Nichtig sind Zwangsauflagen, die von einer sachlich unzustan
digen Behorde ausgegangen sind. Sie unterliegen darum der Aufhebung 
im AnfechtungsklageverfahrEm auch dann, wenn sie auf formell UIl
anfechtbar gewordenen Verfiigungen beruhen 100). 1m FaIle ortlicher 
Unzustandigkeit dagegen kann die Anfechtungsklage nach Fristablauf 
keineswegs mehr fiir gegeben erachtet werden 101); hier ist der Beschwerde 
auf den Weg der V orstellung und Dienstaufsichtsbeschwerde ange
Wlesen. 

94) 1. 183. Richtig auch OVG. v. 2. I. 86 in VB!. 7, 139. 
95) Kunze 9. Ebner in, VA. 14, 179; vgl. 183; vg!. auch Walter Jel

linek 98, 98 (I). 
96) Kunze 6; vgl. auch 64,65. Ob. App.G. bei Goltdammer 17, 428. 

Ebner a. a. O. 179. 
97) Seydel llI. 104 
98) Vgl. RG. in Str. 3, 49. 
99) RG. a. a. O. VgI. ferner RG. bei Reger 7, 119; 6, 337. 
100) VgI. SOVG. i, 33. 
101) A. A. SOVG. a. a. O. 
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Nichtig ist die Patentverleihung, die durch eine andere Be
horde als das Patentamt, etwa durch das Ministerium, erfolgt 102). 

Nichtig ist die Verleih ung eines Anspruchs auf Alterszulage, 
wenn sie statt durch GemeindebeschluB durch MagistratsbeschluB er
folgt ist. PreuB 103) nennt solche Bewilligung "rechtsunwirksam", 
was wohl nichtig heiBen solI 104). 

Nichtig ist ebenso jede von einem anderen Organ als dem Konig 
ausgegangene Verleihung des Enteignungsrechts 105). Da die 
ungesetzliche Delegation nichtig ist, so macht es keinen Unterschied, 
ob jenes Organ auf eigene Faust gehandelt hat oder yom Konig er
machtigt worden war 105). Eger 105) spricht hier von Rechtsunwirk
samkeit, was wohl wiederum unserer Nichtigkeit entspricht. Davon 
verschieden 105a) ist der Fall, daB der BezirksausschuB unter ungesetz
licher Anwendung von pro Enteign.G. 4 seine Zustandigkeit iiber
schreitet und Eigentumsbeschrankungen ausspricht, die zulassigerweise 
nur durch konigliche Verordnung auszusprechen sind. 

Nichtig ist ferner die V erleih ung des Ge meindeb iirgerrech ts, 
wenn sie statt von dem zustandigen GemeindeausschuB nur von dem 
Biirgermeister und einem Beigeordneten beschlossen wird 106). 

Schon zu erwahnen hatten wir vorhin in anderem Zusammen
hang 107), daB die K iindigung eines Beamtenverhaltnisses ebenso wie 
die Einspruchserhebung durch eine unzustandige Behorde nich
tig ist. 

Nur unter dem Gesichtswinkel absoluter Unzustandigkeit kommt 
ferner eine Nichtigkeit ungesetzlicher Dispensationen, besonders 
ungesetzlicher Steuernachlasse in Betracht. Ein solcher Steuer
nachlaB ist nichtig nur dann, "wenn der Akt ganz auBerhalb der 
Zustandigkeit des Erlassenden lag. Abgesehen davon bleibt auch 
der ungiiltige Akt rechtswirksam, bis er zustandigerweise wieder auf
gehoben wird" 108). Dahingestellt bleiben mag, ob nicht unter Um
standen ein SteuererlaB auch "ganz auBerhalb der Zustandigkeit" des 
Monarchen liegen kann, indem namlich diese Zustandigkeit nur der 
gesetzgebenden Gewalt, d. h. dem Monarchen unter Zustimmung der 
V olksvertretung, zukommt 109); praktisch bedeutsam konnte das etwa 
werden, wenn die Steuerbehorde trotz des koniglichen Steuererlasses, 
vielleicht ohne ihn zu kennen, die Steuer eingezogen hat und wenn 
nun hiergegen der Betroffene den ihm vielfach eroffneten Rechtsweg 

102) Kohler, Lehrbuch des Patentrechts 165, 166. 
103) S. 453. 
104) A. A. Ebner in VA. 9 39. 
106) Eger I. 38. 
1050) Unkla.r, aber wohl das richtige meinend Bendix 12 verb. m. 11. 

Verfehlt Bahr-Langerhans 16, 17. 
106) BVGH. 4, 54; vgl. dazu Walter Jellinek 95. 
101) Vgl. o. S. 255, 256. 
108) Mayer I. 431. 
109) So Steinitz 74, 75, 231, wohl auch Bornhak in A. 0. R. 6, 319, 320. 

A. M. Mayer I. 431 und 431 (23). Vgl. auch Joel in Annalen 1891, 417 f. 
Kormann, System. 17 
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auf Herausgabe des Gezahlten beschritte 110); das Gericht konnte den 
koniglichen ErlaB nur ignorieren, wenn er nicht nur gesetzwidrig, son
dern auch nichtig ist; wenn er aber nichtig ist, so ist das Gericht zu 
dieser Ignorierung auch verpflichtet. Nicht hierher gehOrt jedenfalls 
der Fall, daB die Dispensation bloB auf falscher Gesetzesanwendung 
beruht, wahrend unter bestimmten anderen Voraussetzungen die Be
horde allerdings zu dem ErlaB zustandig ware; hier lage eben keine 
absolute Unzustandigkeit vor. 

Nichtig ist die Zwangsetatisierung seitens einer sachlich un
zustandigen Behorde 111). 

Nichtig sind Petitionen yon Gemeinden und Staatsbehorden, 
in Angelegenheiten, die auBerhalb ihres Wirkungskreises fallen, da sie 
"gar nicht mehr Handlungen der Behorde oder Korporation, sondern 
ein juristisches Nichts" darstellen 112). 

Vom gleichen Gesichtspunkte aus laBt sich vielleicht auch die 
nicht unbedenkliche Entscheidung des Reichsgerichts 113) vom 8. Marz 
1900 uber die Stellung der Gerichte zu den Entscheidungen des 
Hcroldsamts halten. Danach entbehren die Verfugungen dieser 
Behorde, die lediglich das N amensrecht einer Person zum Gegenstand 
haben, der amtlichen Autoritat, da sie auBerhalb ihrer offentlichrecht
lichen Funktion entgehen, so daB ihre Anfechtung dem ordentlichen 
Rechtsweg nicht entzogen und die Klage gegen das Heroldsamt auf 
Anerkennung des Rechts zu einer bestimmten Namensfiihrung zulassig 
ist. Das Gericht folgert dies daraus, daB das Heroldsamt nur zustandig 
ist in Adels- und Standessachen, in welcher Beziehung daher auch seine 
Entscheidungen dem Rechtsweg entzogen seien, daB es dagegen keine 
Zustandigkeit in der Frage besitze, ob jemand einen bestimmten 
N amen fuhren durfe. 

Nichtig ist auch jede Regierungshandlung des Regenten 
nach Eintritt der Volljahrigkeit des Monarchen, da er von 
diesem Augenblicke an nicht mehr Regent ist 114). 

IV. Unzustandig und unfahig zum Alleinhandeln ist eine Behorde 
auch in den Fallen, wo ein Zusammenhandeln mehrerer Be
horden, ein Gesamtakt in dem fruher erorterten Sinn, ein Doppel
tatbestand vom Gesetzgeber verlangt wird. Der Hauptfall ist der 
sogen. inaquale Gesamtakt, bei dem als Handelnder nach auBen hin 
nur eine Behorde auf tritt, wahrend die andere diesem Handeln ledig
lich zustimmt. Das Verhaltnis der beiden BehOrden zu einander kann 
hier verschieden gestaltet sein 115). 

110) Diese Moglichkeit iibersieht wohl Mayer I. 431, wenn er fiir die Regel 
die Moglichkeit einer Nachpriifung der fiirstlichen Steuereriasse leugnet. Rech t
lich ist iibrigens auch die abhiingige Steuerbehorde in der Lage, einen nichtigen 
SteuererlaB ohne weiteres zu ignorieren. 

111) RG. v. 10. XII. 85 in VB!. 8, 182. 
112) Vgl. Rosegger 41, 42 und die dort genannten. 
113) Bei Gruchot 44, 1130. Ebenso OLG. CelIe v. 10. IV. 05 bei Reger 

27, 459. 
114) Bornhak I. 200, 210. 
115) Das iibersieht Walter JeIlinek 63 f., wenn er S. 64 allgemein HGB. 

235II entsprechend anwenden will. Er iibersieht femer S. 65 den groBen Unter-
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1. Es kann so sein, daJ3 die in dem Erfordernis der Zustimmung 
liegende Beschrankung eine rein interne Beschrank.ung ist, der
gestalt daJ3 sie nach auJ3en gar nicht wirkt, daJ3 vielmehr nach auJ3en 
hin der Handelnde unbeschrankte Handlungsmacht hat. Die Be
schrankung entzieht das Durfen, aber nicht das Konnen des Allein
handelns. So ist es im Zivilrecht bezuglich der Vertretungsmacht des 
Vorstandseiner Aktiengesellschaft nach HGB. 235II, so ist es im Kirchen
recht bezuglich der Zustimmung des Papstes zur VerauJ3erung von 
bischOflichem Tafelgut auf Grund des Bischofseides 116). So ist es auch 
im Verwaltungsrecht, soweit die Beschrankung auf Dienstinstruktionen 
beruht, - ein Fall, der dem eben erwahnten kirchenrechtli{)hen im 
Grunde vollig gleichartig ist. 

2. Die Regel aber ist die reine Innenwirkung nicht. In der Regel 
muJ3 vielmehr fUr die auf Gesetz beruhenden Beschrankungen ange
nommen werden, daJ3 sie nach auJ3en wirkende Beschrankungen 
sind, die nicht nur das Durfen, sondern auch das Konnen des Allein
handelns entziehen. Das gilt vor allem von den zahlreichen aufsichts
rechtlichen Genehmigungen, die den vormundschaftsgerichtlichen des 
BGB. durchaus gleichartig sind 117). Hier ist nun die Sachlage so, 
daJ3 keine Behorde ohne die andere handeln kann. Daraus folgt: 

1st der genehmigte Verwaltungsakt selbst nichtig, so ist es auch 
die Genehmigung. Die letztere heilt nicht etwa seine Nichtigkeit, da 
ja die genehmigte Behorde, wollte man das Gegenteil annehmen, als 
allein handelnd erschiene, wozu sie nicht fahig ist. Wir haben das 
schon fruher 118) betont und es damals so formuliert, die Genehmigung 
werde erteilt unter der gesetzlichen Bedingung der Giiltigkeit des ge
nehmigten Akts. Das findet in diesem Zusammenhang seine tiefere 
Begrundung. Aus diesel' Erkenntnis ergibt sich aber, daB es nicht 
richtig sein kann, wenn Seuffert annimmt, einerseits daJ3 Mangel des 
Zwangsvergleichs im Konkurs wie Geschaftsunfahigkeit, Betrug usw. 
durch die Rechtskraft des gerichtlichen Bestatigungsbeschlusses ge
deckt wilrden 119), andererseits aber zugleich, daJ3 der Zwangsvergleich 
nichts anderes sei als ein bestatigter Vertrag 120); die erstgenannte Be
hauptung 119) Seufferts wird allerdings wohl zutreffen, sie schlieJ3t 
dann aber die zweitgenannte ohne weiteres aus. 

Umgekehrt kann der genehmigte Akt, wenn die Genehmigung 
nichtig ist, keinerlei Wirkungen auJ3ern. Es iflt ehenso, als wenn keine 
Genehmigung erteilt worden ware. Auch davon ha,ben wir ·schon fruher 
gesprochen 121). 

V. Die Grundsatze uber Unzustandigkeit gel ten auch von den 
Rech tshandl ungen. Sie gelten hier Bogar in erh6htem MaJ3e, indem 

Bchied zwischen "Zustimmung" und "sonstigen Erklarungen", zu denen er S. 66 
auch die passive "Anhorung" rechnet. VgI. dagegen S. 171. 

118) Vgl. Kormann 8 (3). 
117) V gl. o. S. \l0. 
118) S. O. S. 136. 
119) Seuffert 427. 
120) a. a. O. 406 f. 
121) Vgl. o. S. 171. 

17* 
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hier ein Unterschied zwischen sachlicher und ortlicher Zustandigkeit 
nicht zu machen ist. Das gilt besonders von Beurkundungen 122), 

Bescheinigungen 123) und von der Erklarungsannahme 124), vor allem 
aber von Zustellungen 125). P.FGG. 39 steht mit unserer Auffassung 
nicht ill,). Widerspruch, da diese Bestimmung den Urkundsbeamten 
eben gerade positivrechtlich eine Zustandigkeit auch auBerhalb ihre~. 
Amtsbezirks verleiht. 

§ 29. 

2. Nichtigkeit wegen Formmangeln. 
Der Mangel "wesentlicher" Formen begriindet Nichtig

keit des Verwaltungsakts 1). Dieser Satzbedeutet folgendes. 

1. Es muB sich zunachst handeln um den Mangel einer "wesen t
lichen" Form. Es fragt sich, wann eine Form wesentlich ist und 
wann nicht. Man 2) hat manchmal behauptet, das lasse sich nicht 
allgemein sagen. Das ist zum Teil richtig. Immerhin lassen sich doch 
wohl unschwer einige allgemeine Satze aufstellen, die, unbeschadet 
der Einzelauslegung,· doch fUr die Entscheidung im Einzelfall einigen 
Anhalt bieten konnen. 

1. Wir vcrweisen zunachst auf einen Punkt zuruck, den wir schon 
in den einleitenden Bemerkungen hervorgehoben haben 3). Das ist 
die Terminologie moderner Gesetze, die bewuBtermaBen zwischen 
Soll- und MuBvorschriften einen auBerlichen klar erkennbaren Unter
schied macht. 

2. Sodann muB man achten auf die rech tliche Grundlage, 
auf der die Formvorschrift beruht. 

Die Formvorschrift kann enthalten sein in einer Verwaltungs
verordnung. Eine solche wirkt nur innerhalb des Beamtenorganismus 
und nicht nach auBen im Verhaltnis zu den Untertanen. Eine Form 
dieser Art muB diesen gegeniiber als unwesentlich bezeichnet werden 4). 
Von diesem Standpunkte aus unterscheidet Seydel 5) treffend:Ist die 
Beeidigung eines Beamten gesetzliches Erfordernis, so sind "Handlungen 
des nicht vereidigten Beamten keine giiltigen Amtshandlungen"; wo 
hingegen die Beeidigung nur auf Dienstvorschriften sich griindet, da 
ist die Leistung nur eine Pflicht des Bediensteten gegeniiber dem Dienst
herm. 

Die Formvorschrift kann enthalten sein in einem Gesetz. Dann 

122) Vgl. CPO. 415. Auch RG. in Str. 12; 62; 13, 393; RG. bei Reger 7,492. 
123) Vgl. pro G. liber d. Verm.Verw. in d. kath. Kirchengem. § 5111 ; pro G. 

liber d. Aufsichtsrechte bei d. Verm.Verw. in d. kath. Diozesen § 311. 
124) BVGH. 3, 381; 4, 104. RVA. 1902, 678. Z. 1966; vgl. daselbst auch 

liber Einschrankungen dieses Grundsatzes durch gesetzliche Sonderbestimmung!)n. 
125) OVG. 41, 382. Tezner 217 (,). 
1) Vgl. W. Jellinek 103, 104. 
2) Vgl. Z. B. Schelcher, Gesetz 359. 
3) V gI. S. 228. 
4) OVG. 31, 428. 
fi) II. 213. 



Wesentliche Formen. 261 

gilt das Gegenteil. Eine solche Form muB im Zweifel, so weit sich nicht 
aus der Terminologie des Gesetzes oder nach sonstigen Regeln der 
Auslegung ein anderes ergibt, als wesentlich erachtet werden 8). Eine 
Ausnahme wird man insbesondere miissen gelten lassen, wo offensicht
Hch dem Betroffenen nur eine Beweisurkunde gegeben werden soll. 

Zwischen Gesetz und Verwaltungsverordnung steht die Rechts
verordnung. 

Grundsiitzlich wird man die dadurch geschaffene Form der auf 
Verwaltungsverordnung beruhenden gleichzustellen haben, wenn niim
lich die Rechtsverordnung eine dem Gesetz, zu dessen Ausfiihrung sie 
ergeht, unbekannte Form einfiihrt '). Denn aus dem Umstand, daB 
hier das Gesetz selbst keine Formvorschriften gibt, wird man zu schlieBen 
haben, daB nach seinem Willen, der dann natiirlich nicht durch Ver
ordnung durchbrochen werden kann, der Grundsatz der Formlosigkeit 
erhalten bleiben soll. 

Ausnahmen davon und eine Gleichstellung der rechtsverordnungs
miiBigen mit der gesetzlichen Form wird roan insoweit anzuerkennen 
haben, als die Verordnung das Gesetz vertritt. Also zuniichst hin
sichtlich der vorkonstitutionellen Verordnungen. Sodann hinsichtlich 
der Verordnungen auf gesetzfreiem Gebiet. Endlich dort, wo das Ge
setz wegen der Formen auf die Verordnung -verweist. 

Eine Form kann endlich als gewillkiirte auch auf Rech tsgeschiift 
beruhen. Wir haben schon friiher 8) bemerkt, daB sie nach dem Willen 
des oder der Beteiligten im Zweifel gleich der gesetzlichen als wesent
lich zu bctrachten ist. 

II. Mangel einer hiernach wesentlichen Form bewirkt 
Nichtigkeit, also nicht etwa bloBe Anfechtbarkeit. 

1. Dieser Grundsa tz iiuBert sich insbesondere in folgenden Rich
tungen. 

Der Verwaltungsakt, der formbediirftig ist, aber der Form ent
behrt, ist noch gar nicht fertig geworden. Er iiuBert keinerlei Wir
kungen, legt keine Pflichten auf, gewiihrt keine Rechte, keine Erlaub
nisse, begriindet keine Rechtsverhiiltnisse, kurz e riB t n i c h t i g. 

N ach strenger Rechtslogik kann ein Bolcher VerwaltungBakt alB 
Bolcher, d. h. ohne Beziehung ,.uf eine etwa aus ihm abgeleitete Zwangs
androhung (ALVG. 132), auch gar nicht mit dem Antrag auf Auf
hebung angefochten werden, da er eben gar nicht vorhanden iBt und 
das nicht vorhandene auch nicht aufgehoben werden kann. Trotzdem 
wird der Rechtsprechung des OberverwaltungBgerichts 9) zuzuBtimmen 
sein, das auch gegen eine wegen mangelnder Form nichtige Polizei
verfiigung die Anfechtung zuliiBt; eB begriindet Beine Auffassung 
damit, daB doch mOglicherweise auch die nichtige Verfiigung zur Grund-

6) Ebenso Mayer I. 281 und 281 (IS). W. Jellinek 103. VgI. auch OVG. 
31, 428. 

7) Das hebt auch Schelcher Gesetz S. 521 beziiglich der durch die S. Ansf.V. 
v. 24. Nov. 1902 verlangten Form der Bekanntgabe hervor. 

8) VgI. o. S. 181. 
9) OVG. 31, 428. 
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lage zwangsweiser Durchfiihrung nach ALVG. 132 f werden kann und 
daher ein berechtigtes Interesse des Betroffenen an formeller "Auf
hebung" anzuerkennen sei; das ist zu billigen, aber man muB ehrlich 
sein und zugeben, daB das nicht mehr eine Klage aus ALVG. 128 ist, 
sondern eine durch die Rechtsprechung ohne gesetzliche Grundlage 
geschaffene verwaltungsrechtliche Feststellungsklage wegen berechtigten 
Interesses des Betroffenen an der Feststellung der Nichtigkcit einer 
polizeilichen Verfiigung. 

Dbrigens lieBe sich die genannte Entscheidung 9) auch noch aus 
einem anderen Gesichtspunkte rechtfertigen, namlich dadurch, daB 
man in Fallen dieser Art bei Formmangel keine Nichtigkeit, sondern 
bloBe relative Unwirksamkeit annimmt. Der Entscheidung selbst 
entspricht aber die Auffassung als Feststellungsklage mehr, da sie 
gerade auf das fiir diese so kennzeichnende Moment des rechtlichen 
Feststellungsinteresses besonderes Gewicht legt. Auch dem Grund
gedanken des offentlichen Rechts scheint uns diese Auffassung mehr 
zu entsprechen; denn, wie wir schon friiher ausfiihrten 10), ist die rela
tive Unwirksamkeit von rechtsgeschaftlichen Verwaltungsakten etwas 
singulares und man sollte sie daher nicht ohne Not annehmen. 

2. Die Nichtigkeit eines Verwaltungsakts wegen Formmangel hat 
in zahlreichen Einzelfallen Anerkennung in Literatur und Praxis 
gefunden, und es erscheint nicht verstandlich, wie Otto Mayer 11) als 
allgemeinen Grundsatz fiir Polizeibefehle aussprechen konnte, die 
Form sei nur "Bedingung der Giiltigkeit", was in seiner Terminologie 
doch wohl nur bedeuten kann, daB die Formverletzung Anfechtbar
keit begriinde. Zur Veranschaulichung undBestatigung unseres Grund
satzes mogen folgende Beispiele genannt werden. 

Das U rteil, das der wesentlichen Form ermangelt, ist nichtig 12). 
Denn "das Urteil existiert nur in bestimmter Erscheinungsform" 13). 

Hierher wird man zunachst wohl das verkiindete, aber nicht unter
schriebene Zivilurteil zu rechnen haben, wenn von ihm feststeht, daB 
seine vollstandige Abfassung, insbesondere seine Unterschreibung nicht 
moglich ist, etwa wenn der Amtsrichter alsbald nach der Verkiindung 
gestorben ist. - Betrachtet man die Unterschrift des Urteils als wesent
liche Form, so wird man kaum umhin konnen, in solchen }j'allen Nichtig
keit anzunehmen. Jene Vorirage wird auf Grund von CPO. 317 zu" 
meist bejaht 14). Will man sich dem anschlieBen, so hat man es in dem 
angenommenen Fall mit einem Urteil zu tun, das keinerlei positive 
Rechtswirkungen auBert, das nicht zugestellt werden, infolgedessen 
aber auch weder rechtskraftig werden noch vollstreckt werden kann; 
die iibliche Bezeichnung fiir eine solche Wirkungslosigkeit aber ist 
eben Nichtigkeit. Schwierigkeiten entstehen natiirlich auch bei dieser 
Lasung ,der Frage. Es handelt sich vor allem darum, was aus den-

10) S. o. S. 231. 
11) J. 281. 
18) A. M. Michel 52. 
18) Otker 48. 
U) RG. 29, 366; vgl. o. S.' 181. RG. in Jur.W. 1903, 383. Biermann in 

ZCP. 30, 206, 207 und dort genannte. VgI. auch RG. 37, 400. 
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jenigen Wirkungen werden soll, die im regelmafligen Verlauf der Dinge 
bereits mit der Urteilsverkiindung eintreten 15); doeh seheinen mir 
diese Sehwierigkeiten vergleiehsweise i:rnmer noch kleiner als diejenigen, 
die sich bei Zugrundelegung einer der sonstigen Auffassungen ergeben. 
Unhedenklich wird man zunaehst wohl annehmen diirfen, daB die sonst 
mit der Urteilsverkiindung eintretende Bindung des Gerichts an das 
Urteil l5) in Fallen dieser. Art ohne weiteres wieder erliseht; dies laBt 
sich jedenfalls weit eher annehmen als das Gegenteil, zu dem man bei 
Leugnung der Nichtigkeit kommen miiBte, daB namlich der neue Richter 
ein Urteil abfassen miiBte, das er nicht gefallt hat. Mit dieser Bindung 
des Gerichts an das verkiindete Urteil fallt auch ohne weiteres die andere 
Folgerung in sich zusammen, daB yom Augenblick der Urteilsver
kiindung ah eine Anderung des objektiven Rechts ohne EinfluB auf 
das ergangene Urteil ist 15). Somit diirfte als einzige Wirkung des 
"nichtigen" Urteils die iibrig bleiben, daB mit der Verkiindung des 
U rteils etwa eine mit demselben in Widerspruch einstweilige Verfiigung 
auBer Kraft getreten ist 15), von der man kaum wird annehmen wollen, 
daB sie nunmehr wieder auflehen kann, da eine solche Annahme wegen 
der Frage, von welchem Zeitpunkte ab das Wiederauflehen stattzu
finden hatte, reeht willkiirlich sein miiBte; es soIl keinen Augenblick 
bestritten werden, daB hier in der Tat eine erhebliche Sehwierigkeit 
fiir die Nichtigkeit befiirwortende Auffassung vorliegt, indem wir nam
lich vor der merkwiirdigen Erscheinung stehen, daB ein Akt, den wir 
nichtig nennen, doeh eine gewisse Wirkung auBem kann; immerhin 
erseheint es nicht ganz unmoglich, liber diese Schwierigkeit hinweg
zukommen durch die Annahme, daB es sich bei Urteilen der erwahnten 
Art um zwei, freilich auBerlieh voneinander nicht deutlich getrennte 
Willenserklarungen handelt, namlieh einerseits um die Hauptwillens
erklarung, d. h. das eigentliche Urteil, und andererseits um eine damit 
verbundene, regelmaBig nicht einmal ausdriicklich ausgesprochene N eben
erklarung, die gerichtet ist auf die Aufhebung der mit dem Urteil im 
Widerspruch stehenden einstweiligen Verfiigungen, - zwei Willenserkla
rungen, von denen die erstere nach den aIlgemeinen Grundsatzen iiber 
die Form von Urteilen zu behandeln ist, daher insbesondere auch wegen 
mangelnder Unterschrift nichtig sein kann, wahrend die andere die 
Eigentiiinlichkeit aufweist, daB sie der Schriftform nicht hedarf und 
lediglieh durch miindliehe Verkiindung wirksam wird. Man wird daher, 
der CPO. 312 zum Trotz, annehmen dlirfen, daB ein Urteil, von dem 
feststeht, daB es nicht vollendet werden kann, wegen Formrnangel 
nichtig ist. Man wird dies urn so eher tun konnen, da ja auch soust 
die absolute Nichtigkeit von Urteilen unserem ProzeBrecht keineswegs 
so fremd ist, wie Buchstabeninterpreten es sieh vorstellen 16). Eine 
abweichende Behandlung mag zulassig sein bei den letztinstanzlichen 
Urteilen, die, wie wir schon fruher betonten 17), den streng einseitigen 
Verwaltungsakten hesonders stark angenahert sind, bei denen die miind-

15) Vgl. o. S. 192. 
18) Das iibersieht Biermann a. a. O. 210. 
17) S. o. S. 192. 
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liche Verkundung wesentlich einschneidendere Folgen nach sich zieht 
und bei denen man vielleicht annehmen kann, daB fUr sie die Schrift
form keine wesentliche Form ist; bezuglich dieser Urteile ist es viel
leicht angangig, die alsbald zu besprechende Auffassung von Bier
mann 18) zu verwenden. Fur die gewohnlichen Urteile ist dagegen 
die Meinung dieses Schriftstellers unbedingt zu verwerfen; er vertritt 
namlich die Anschauung, das verkundete, aber nicht mehr schriftlich 
fixierbare Urteil sei, da infolge der Unmoglichkeit der Zustellung ein 
Rechtsmittel nicht zulassig sei, sofort mit der Verkundung rechts
kraftig; er untersucht dabei zu einseitig die Brauchbarkeit dieser Losung 
bloB yom Standpunkte der Vollstreckbarkeit aus, die er durch Ge
wahrung einer Judikatsklage mit gebundenem lnhalt 19) ermoglichen 
will; er ubersieht aber ganz, daB von seinem Standpunkt aus die Par
teien ohne jeden Grund um eine oder zwei, bei Versaumnisurteilen 
sogar unter Umstanden um volle drei lnstanzen gebracht werden konnen, 
daB daher seine Ansicht nur fur solche Urteile annehmbar erscheint, 
die wie die letztinstanzlichen Urteile auch schon im gewohnlichen Ver
lauf der Dinge alsbald mit der Verkundung rechtskraftig werden. -
Will man aber die Nichtigkeit derartiger Urteile wegen Formmangels 
nicht anerkennen, so bleibt nur ubrig, entweder in solchen Fallen aus
nahmsweise die Zustellung eines unvollstandigen Urteils, also die Zu
stellung des bloB die Urteilsformel enthaltenden Protokolls, fur zu
lassig zu erachten oder aber uberhaupt mit der herrschenden Auf
fassung, wonach die Unterschrift wesentliche Form des Urteils ist, zu 
brechen. Beides wurde freilich gegen das Gesetz verstoBen und mit 
CPO. 317 nicht in Einklang zu bringen sein; die erstgenannte, nicht 
selten vertretene 20) Auffassung ware auBerdem noch unfolgerichtig und 
willkurlich. 

Hierher gehort auch der entsprechende Fall aus dem StrafprozeB, 
den Friedlander 21) besprochen hat und von dem er mitteilt, daB er 
sich tatsachlich ereignet habe. Ein Schoffenrichter 22) starb am Tage 
nach einer Schoffensitzung, in welcher auch gegen einen nichterschie
nenen Angeklagten nach St.PO. 232 Urteil ergangen war. Die schrift
liche Abfassung des Urteils war tatsachlich und wohl auch rechtlich 23) 

unmoglich, so daB die erforderliche Zustellung des Urteils nicht er
folgen konnte. lch nehme hier Nichtigkeit des Urteils wegen Mangels 
der Schriftform an, die, wie aus der Notwendigkeit der Zustellung des 
Urteils sich ergibt 24), im FaIle einer Verhandlung gegen Abwesende 
fUr das Urteil wesentlich ist. Friedlander 21) leugnet diese Nichtigkeit 
zwar, gibt aber gleichzeitig selbst zu: "Es blieb nichts anderes ubrig 
als die Hauptverhandlung zu wiederholen." Was sollte nun aber in 

J8) In ZCP. 39, 208 ff. 
19) a. It. O. 216, 217. 
20) Vgl. die Zitate a. a. O. 206. 
21) 1m Gerichtasaal 98, 342. 
22) Friedlander a. a. O. bemerkt dazu, daB es theoretisch einfacher sei, 

in den Fall den Richter ala Einzelrichter einzusetzen, etwa nach EG.3III St.PO. 
23) Vgl. Lowe 669. 
24) Vgl. o. S. ISO. 
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dieser wohl geschehen? War etwa das neue Gericht an das alte Urteil 
gebunden? Das laBt sich fiir den StrafprozeB noch weniger annehmen 
als fiir den ZivilprozeB; denn hier ist es ja nicht einmal zulassig, daB 
die Urteilsverkiindung durch andere Richter als diejenigen, die das 
Urteil selbst beschlossen haben, geschieht 25); wollte man aber anneh
men, daB die Hauptverhandlung zwar nochmals vollstandig wiederholt 
werden miiBte, daB aber trotzdem das neue Gericht an das friihere 
Urteil gebunden ware, selbst wenn es dieses Urteil fiir vollstandig ver
fehlt erachtete, so ware dies nicht nur eine hochst eigenartige Zumutung 
an das erkennende Gericht, sondern die erneute Hauptverhandlung 
ware auch zur reinen Farce herabgewiirdigt, und in beiden Beziehungen 
stiinde ein solches Verfahren im scharfsten Widerspruch mit den Grund
prinzipien unseres Strafprozesses. Erkennt man aber, wie hiernach un
bedingt notwendig ist, an, daB das neue Gericht an das friihere Urteil 
nicht gebunden ist, dann auBert doch in der Tat dieses Uneil keinerlei 
Rechtswirkungen; es kann und muB ohne weiteres ignoriert werden; 
der Ausdruck fiir diesen Zustand ist aber gerade Nichtigkeit. Dieser 
Fall steht also keineswegs, wie Friedlander 21) meint, dem von ihm vor
her behandelten Fall 26) gleich, daB vor Zustellung an den abwesenden 
Verurteilten dieser exterritorial wird; denn in diesem Falle auBert 
das Urteil in der Tat seine Wirkungen; es ist tatsachlich vor
handen, und nur seine Zustellung und sein Vollzug sind vorlaufig 
gehemmt, werden aber nach Beendigung der Exterritorialitat sofort 
m§glich. 

Der amtsrichterliche Strafbefehl ist bei Fehlen der Schrift
form nichtig 27). 

Gleiches muB natiirlich erst recht gelten von dem nicht schrift
lichen oder nicht unterschriebenen Haftbefehl. 

Die Polizeistrafverfiigung bedarf landesrechtlich durchweg 
auch besonderer Formen, deren Mangel sie nichtig macht 28). 

Nichtig ist jeder konigliche Regierungsakt, der nicht yom 
Minister gegengezeichnet ist. Denn die Gegenzeichnung ist nicht nur 
materielle Zustimmung, sondern zugleich auch wesentliche Form dieser 
Zustimmung. Die Regierungshandlung, die nicht in solcher Form 
gegengezeichnet ist, muB, selbst wenn die Zustimmung materiell vor
handen ware, als ebenso wirkungslos bezeichnet werden, als wenn sie 
iiberhaupt nicht ergangen ware 29). Das gilt insbesondere auch von 
der koniglichen Verordnung, die auf Grund von pro Enteign.G. 2 das 
Enteignungsrecht verleiht 30), daher ihre OrdnungsmaBigkeit in dieser 
Richtung der Priifung der BehOrden unterliegt 31); aus diesem Gesichts-

25) S. O. S. 182. 
26) Friedlander in1 Gerich tssaal 08, 341, 342. 
27) Friedlander in Z. f. ges. Str.R. 18, 522, 523. 
28) Levis in Z. f. ges. Str.R. 19, 356. 
29) Bornhak I. 134, 138. Se ydel ll. 224. 
30) Eger I. 37. 
31) Vgl. den a. a. O. mitgeteilten Rek.Besch. d. Min. d. off. Arb. v. 

17. Juli 1885. 
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punkte ist auch ein Anrufen der Gerichte denkbar 32), das sonst grund
satzlich, mindestens im preuBischen Recht, ausgeschlossen ist 33). 

Nichtig ist auch die Kommunalbeamtenanstellung, wenn sie 
unter Verletzung der Formvorschrift von pro Kom.Beamt.G. 1 nicht 
durch Aushandigung einer Anstellungsurkunde geschehen ist 34). Ob 
die Anstellungsurkunde des Reichsbeamten die gleiche Bedeutung oder 
nur die geringere einer bloBen Beweisurkunde hat, mag dahin gestellt 
bleiben; die Rechtsprechung des Reichsgerichts 35) ist in diesem Punkte 
nicht ohne Widerspriiche. 

Die Beeidigung ist zwar nicht bei der eigentlichen Beamtenstellung, 
wohl aber bei der Anstellung dec in Gew.O. 361 bezeichneten 
Personen wesentliche Form, bei deren Nichterfiillung diese Personen 
eben nicht angestellt worden Bind 36). Gleiches muB auch gelten z. B. 
im Falle Eisenb.Bau u. Betr.O. v. 4. November 1904 § 74112, wo es heiBt: 
"Die Vereidigung oder eidliche Verpflichtung verleiht dem Bahnpolizei
beamten die Rechte des offentlichen Polizeibeamten." 

DaB der Dienstbefehl bei Mangel der wesentlichen Form nichtig 
ist und eine Gehorsamspflicht nicht erzeugt, ist oft betont worden 31). 

Gleiches gilt auch auf dem weiten Gebiete des Polizeirechts. 
Eine miindlich erteilte Bauerlaubnis iBt ungeniigend und schiitzt 

nicht vor Strafe, wenn Schriftform vorgeschrieben ist 38). Daher kann 
noch weniger die Btillschweigende Duldung der Bauausfiihrung die 
·schriftliche Erlaubnis ersetzen 39). 

Wenn der Bescheid nach Gew.O. 18, 19 der Scp.riftform entbehrt, 
also bloB miindlich eroffnet wird, so ist er nichtig, ist rechtlich nicht 
vorhanden. Das zeigt Bich darin, daB die Rekursfrist nach § 20 erst 
vom Tage der "Eroffnung", genauer der schriftlichen Zustellung ab 
lauft 40). Welchen Sinn es hat, einerseits einzuraumen, daB der miind
liche Bescheid "die im Gesetze bezeichneten Rechtswirkungen" nicht 
hat, andererseits aber zu behaupten, der miindliche Bescheid Bei "nicht 
ausgeschlossen~' 41), das ist unerfindlich. Mit gleichem Recht kann 
man ja auch sagen, der mimdliche Erbvertrag Bei "zwar nicht ausge
BchloBsen", aber nichtig. 

Auch der Bescheid nach Gew.O. 63 muB schriftlich ergehen. Eben
Bowenig. wie hinsichtlich deB § 18 kann man hinsichtlich des § 63 Schen-

32) Eger I. 37. Meyer, Expropriation 313, 314. Vgl. auch Prazak, Ent
eignungsrecht 198. - Einen Riickschritt booeuten Seydel, Enteignung 250, 
251, 213, sowie Fritsch 362 (179), die ganz allgemein die Gerichte ausschlie/len 
wollen. 

33) Gleiches gilt natiirlich auch beL Formverletzung hinsichtlich der be-
hordlichen Anordnung nach Enteign.G. 4. Vgl. Eger I. 78. 

34) OVG. 42, 68. 
36) Vgl. die Zusammenstellung bei Kamptz - Delius I. 5, 6 (unter 2). 
38) RG. bei Reger 9, 13, 212. Vgl. auch Schicker I. 188. 
37) Vgl. z. B. Laband I. 434 und 434 (I) mit Verweisungen. 
38) RG. bei Goltdammer 39, 208. Vgl. Baltz 320, 321. 
39) OVG. v. 3. IV. 95 in VBl. 16, 489. 
40) Vgl. Landmann I. 185 und die dort genannten Ausfiihrungsverord

nungen. 
41) Schenkel I. 128. 
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kel 42) beitreten, der wieder meint: Nicht ausgeschlossen sei, daB der 
personlich erscheinende Antragsteller beim Vorliegcn von Bedenken zu
nachst hieriiber miindlich verstandigt werde und ein schriftlicher Be
scheid erst dann ergehe, wenn er sich hierbei nicht, beruhige. Das ist 
wiederum Ministerialpraxis, die im Gesetz keine Stiitze findet. Sie 
liWt sich freilich in so weit verteidigen, als die Versagung des Gewerbe
scheins in Frage steht; denn wenn sich hier der Beschiedene "beruhigt", 
so heiBt das juristisch, daB er seinen Antrag zuriicknimmt, und es er
iibrigt sich weitere Behandlung der Sache und weitere Schreiberei. 
Verfehlt aber ist es, gleiches auch fiir die Riicknahme des Scheins be
haupten zu wollen; erfolgt hier der Bescheid miindlich, so ist damit 
dem Betroffenen die Erlaubnis selbst dann noch nicht entzogen, wenn 
er zugestimmt hat; falls er also den Schein selbst nicht zuriickgegeben 
hat und davon 'weiter Gebrallch macht, kann er keinesfalls bestraft 
werden. 

Gleiches muB ferner z. B. angenommen werden beziiglich des Ver
sammlungsverbots nach Vereins-G. 7II. Ergeht es nicht schriftlich, so 
kann es keine Strafbarkeit der Zuwiderhandlung begriinden. 

III. Die Grundsatze iiber wesentliche und unwesentliche Formen 
und die Wirkung ihres Mangels sind auch auf Rech tshandl ungen 
anwendbar, soweit bei diesen iiberhaupt Formvorschriften in Betracht 
kommen. 

1. Eine Urkunde, die von einer zustandigen Behorde nicht "in 
der vorgeschriebenen Form" errichtet ist, kann nicht als eine offent
liche Urkunde nach CPO. 415 gelten 43). Sie ist eine Nichturkunde, 
ist nichtig, wenn sie auch natiirlich nach dem Grundsatz der freien 
Beweiswiirdigung als Beweismittel von tatsachlichem Wert sein kann. 

2. Vor allem gilt der Grundsatz fiirformelle Mi tteilungen, nament
lich Absichtsmitteilungen und Mahnungen. 

Die Androhung nach ALVG. 132 Z. 2III muB schriftlich sein. Er
folgt sie miindlich, so ist sie als nioht geschehen zu betrachten, und 
die Polizei kann zu ihrer Ausfiihrung nicht schreiten 44). 

Wenn im Fall von Tel.Wg.G. 12III! ein Beamter oder Beauftragter 
der Telegraphenverwaltung zum Zwecke notwendiger Telegraphenar
beiten ein Grundstiick betritt, ohne daB die vorherige Ankiindigung 
schriftlich erfolgt ist, so macht er sich des Hausfriedensbruchs schuldig, 
es sei denn, daB ihm das BewuBtsein der Rechtswidrigkeit fehlte. In 
jedem FaIle aber hat der Eigentiimer, der von der Absicht der Tele
graphenverwaltung nur miindlich benachrichtigt worden war, das Recht 
der Notwehr. 

3. Eine gesonderte Erorterung verdienen unter den Mitteilungen 
diejenigen, die sich als Kundmachungen, namentlich von empfangs
bediirftigen Rechtsgeschaften oder von anderen Rechtshandlungen dar
stellen. 

42) a. a. o. I. 493. 
43) Vgl. Tezner 239 (1). 
44) Vgl. OVG. 1, 387; 4, 394. Dariiber, daB in dem Erfordernis der Schrift

lichkeit nicht immer das Erforderni~ eigenhiindiger Unterschrift liegt, vgl. OVG. 
31, 428. 
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Ais G run d sat z gilt hier, wic bereits fruher kurz angedeutet wurde45) , 

daB ein VerstoB gegen die Kundmachungsformen Nichtigkeit der Kund
machung bewirkt. Darin liegt zweierlei. 

Zunachst ist damit gesagt, daB die Wirkung des Verst03es nicht 
etwa bl03 Anfechtbarkeit, sondern wahre Nichtigkeit ist. Die Kund
machung, bei der die wesentlichen Formen nicht inne gehalten worden 
sind, ist keine Kundmachung im Reehtssinn; die Rechtslage ist ebenso, 
als wenn iiberhaupt keine Kundmachung erfolgt ware. Das ist dort, 
wo etwa die Veroffentlichung rein deklaratorisch nur zur Bereicherung 
der Kenntnisse der Untertanen, wie z. B. auch im Falle Vereins-G. 2III 
geschieht, ohne praktische Bedeutung. Wichtig aber ist es, wenn von 
der Kundmachung, wie es in der Regel der Fall ist, Pflichten, 
Rechte, Fristenlauf und sonstige Rechtswirkungen, kurz das Wirksam
werden des Verwaltungsakts abMngig ist. Rechtsprechung und Lite
ratur stehen im allgemeinen durchaus auf dem Standpunkt des vorhin 
formulierten Grundsatzes, so das Reichsgericht 46), das Oberverwaltungs
gericht 47), das sachsische Oberverwaltungsgericht 48), der bayerische 
Verwaltungsgerichtshof 49), das friihere preuBische Obertribunal 50). In 
der Literatur hat man diese Erkenntnisse gebilligt 51). Vor allem aber 
hat Otker 52) in aller ScMrfe fiir den Konkurseroffnungsbeschlu3 den 
Satz aufgestellt, da3 bei nicht ordnungsmaBiger Zustellung oder Ver
kiindung deren Wiederholung erforderlich sei; freilich hat die Frage 
gerade in diesem Fall wegen der Riickbeziehung der Wirkungen nach 
KO. 108 keine so groBe Bedeutung. Ebenso ist in der prozessualen 
Literatur oft betont worden 53), da3 das Urteil, das nicht in gehOriger 
Form verkiindet worden ist, im Rechtssinn noch nicht vorhanden ist; 
im einzelnen gehOrt hierher zunachst der Fall, wenn der Vorsitzende 
ein Urteil verkiindet, ein Gerichtsmitglied aber alsbald erklart, dieses 
Verkiindete entsprect.e nicht dem Beschlossenen 54), da eine derartige 
widerspruchsvolle Verkiindung iiberhaupt nicht als Verkiindung im 
Rechtssinn anerkannt werden kann; aber auch den Fall wird man hier
her zu rechnen haben, wenn entgegen der Vorschrift von CP.O. 311 
die Verkiindung nicht durch "Vorlesung der Urteilsformel", sondern aus 
dem Kopf ohne vorherige schriftliche Fixierung der Formel geschieht 55). 

Es liegt aber in unserem Grundsatz noch ein Zweites ausgesprochen, 

(5) S. o. S. 196. 
(6) RG. 14, 338; 21, 3~8; 33, 233; 34, 395. Jur.W. 24, 6 Z. U. 
(7) OVG. 31, 216, in St. 3, 95, 
46) SOVG. 2, 333; 3, 140. - Vgl. abcr u. Anm. 66. 
V) BVGH. 18, 206. 

50) Bei Striethorst 81, U8. 
51) Fuisting I. 430. Eger I. 38. 
52) S. 81. 
53) Vgl. namentlich NuBbaum, ProzeBhandlungen 15 und dort genannte. 

A. M. Michel 62 f. 
04) Ebenso Kohler 58. 
66) A. M. Kohler 58, 59. Seine Behauptung S. 59, eine solche Verkiin

dung sei zwaJ' wirksam, habe aber die Eigentiimlichkeit, daB .. das Gericht im 
gleichcn Termine noch die Verkiindung zuriicknehmen (!) und ein anderes Urtell 
verkiinden oder die Verkiindung .... aussetzen kann", erscheint reichlich will
kiirlich. 
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namlich daB der VerstoB nur Nichtigkeit der Kundmachung, nicht 
aber Nichtigkeit des kundgemachten Verwaltungsakts selbst bewirkt. 
Das Verhaltnis ist hier ebenso wie bei der privatrechtlichen Kiindigung, 
die auc,h niemand um des willen als nichtig bezeichnet, weil sie dem 
Adressaten noch nicht zugegangen ist. Der Unterschied zwischen 
Nichtigkeit des Verwaltungsakts selbst und der Nichtigkeit seiner Kund
machung, die nicht ibn selbst nichtig macht, sondem nur sein Wirk
samwerden hindert, ist zwar ziemlich fein und wird darum auch zu
meist ii bersehen 58), sie ist a ber keineswegs gekiinstelt und ohne Bedeu
tung. - 1m allgemeinen laBt sich die Bedeutung dieses Unterschieds so 
kennzeichnen: Der Verwaltungsakt, dessen Verkiindung nichtig ist, 
wahrend er selbst nicht nichtig ist, kann durch bloBe Erneuerung der 
Verkiindung wirksam werden. Der Verwaltungsakt aber, derselbst 
nichtig ist, kann nicht durch bloBe emeute Verkiindung, sondem nur 
durch emeute Vomahme wirksam werden. - 1m einzelnen ergeben sich 
hieraus manche praktisch recht wichtige Folgerungen. Einer sind wir 
schon vorhin 57) begegnet, als wir die verschiedenartige Bedeutung der 
Miindlichkeit bei der Verkiindung des Straf- und des Zivilurteils klar 
zu legen suchten; ein Zivilurteil, das nicht oder nicht ordnungsmaBig 
miindlich verkiindet worden ist, das aber bereits unterschrieben bei den 
Akten lag, ist, da bei ihm die Miindlichkeit nur Form der Kundgabe, 
nicht Fonn des Urteils ist 57), nicht selbst nichtig, braucht also nicht 
von neuem gefallt und kann daher auch von anderen Richtem als die 
es gefallt hatten, wirksam verkiindet werden 57); dagegen ist ein Straf
urteil, das nicht oder nicht ordnungsmaBig miindlich verkiindet worden 
ist, auch wenn es bereits unterschrieben bei den Akten liegt, nichtig, 
da bei ihm die Miindlichkeit nicht bloB Form der Verkiindung, sondem 
Form des Urteils selbst ist 57), und eine Nachholung der vemachlassigten 
Form ist darum nur seitens derselben Richter die das Urteil beschlossen 
hatten, und nur in der Wochenfrist von St.PO. 267 gestattet, wahrend 
nach Ablauf dieser Frist eine Emeuerung der miindlichen Hauptver
handlung nicht zu umgehen ist 57). Des weiteren sei darauf hinge
wiesen, daB, wie wir spater noch sehen werden 58), Geschaftsunfahigkeit 
nur die rechtsgeschiHtlichen Verwaltungsakte, nicht aber die bloBen 
Rechtshandlungen nichtig macht; war also der in Frage kommende 
Verwaltungsakt selbst nichtig und muB er also selbst emeuert werden, 
so kann dies nicht wirksam geschehen, wenn der Beamte, von dem die 
zweite BeschluBfassung und die, wie wir der Einfachheit ha.lber an
nehmen wollen, damit zeitlich zusammenfallende zweite Verkiindnng 
ausgeht, geschiiftsunfahig ist; war dagegen lOOiglich die erste Verkiin
dung nichtig, so tnt es der Wirksamkeit des Akts keinen Abbruch, 
wenn die zweite Verkiindung durch einen geschiiftsunfahigen Beamten 
erfolgt: auch im offentlichen Recht gelten ahnliche Grundsatze, wie sie 
fiir das biirgerliche Recht in BGB. 130II ausgesprochen sind. Endlich 
mag noch auf folgendes anschauliches Beispiel hingewiesen werden: ist 

S6 Vgl,. z. B. Walter Jellinek 123. 
17) S. o. S. 181, 182. 
58) S. u. S. 304, 305. 
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der KonkurseroffnungsbeschluB, der am 27. Dezember ergangen ist, 
selbst nichtig wegen Formmangels oder aus sonstigen Griinden, so muB 
er von neuem vorgenommen werden, und weun das geschieht etwa 
am 30. Dezember, so datieren seine Wirkungen von diesem Tage, und 
eine Landtagswahl, an welcher der Kridar, der GroBindustrielle A, als 
einziger Wahler der ersten Klasse am 29. Dezember beteiligt war, kann 
nicht angefochten werden; war aber der BeschluB wirksam und nur 
seine Zustellung nichtig, so braucht nicht er selbst, sondern nur diese 
wiederholt zu werden, und wenn das am 30. Dezember geschieht, so 
datieren die Wirkungen des Beschlusses nach KO. 108 gleichwohl vom 
27. Dezember und die Wahl vom 29. Dezember unterliegt der Anfech
tung. 

Wenn wir aber auch als Grundsatz feststellen konnten, daB Form
mangel bei Rechtshandlungen deren Nichtigkeit nach sich ziehen, so 
ist doeh andererseits nieht zu verkenneI1, daB vielfaeh Neigung zu seiner 
Absehwaehung besteht. 

Eine Absehwaehung des Grundsatzes kraft positiver Vorsehrift 
enthalt CPO. 187; daB es sieh aber hier nur um eine singulare Ausnahme 
handelt, die nieht entsprechend ausgede1mt werden darf, ergibt sieh 
daraus, daB die Motive ausdriieklieh ihre Besehrankung auf Ladungen 
und ihre Unanwendbarkeit auf andere Zustellungen betonen. 

Eine allgemeine Absehwaehung des Grundsatzes kann man viel
leicht im AnschluB an Rosin 59) dort befiirworten, wo eine besondere 
Kundmaehungsform nur im Interesse des Betroffenen vorgesehrieben 
ist. Inv.VG. 112IV verlangt sehriftliehe Mitteilung des Rentenbeseheids. 
Rosin 59) meint aber, berufungsfahig sei jeder Beseheid, der "irgendwie 
offiziell bekannt gegeben worden ist". Er nimmt also nieht Niehtigkeit, 
sondem relative Unwirksamkeit zu Gunsten dessen, in dessen Interesse 
die Formvorsehrift erlassen ist, an, dergestalt, daB zwar die Versieherungs
anstalt aus dem nicht ordnungsmaBig kundgegebenen Verwaltungsakt 
keine Reehte erwirbt, daB aber doch der Begiinstigte mit seiner Be-
rufung nicht erst auf einen ordnungsmaBigen zu warten braueht. Aueh 
sonst begegnet man jedenfalls in der Praxis der Verwaltungsgeriehte 
haufig der Neigung, statt Niehtigkeit bloB relative Unwirksamkeit an
zunehmen. So sagt das preuBisehe Oberverwaltungsgerieht 60): Aus 
dem Mangel der Zustellung des Beschlusses nach Kom.Abg.G. 7011 

kann hochstens gefolgert werden, daB der Lauf der Klagefrist nicht 
beginnen kann, aber nicht, daB der erteilte BeschluB als nieht vorhanden 
und noeh nieht anfechtbar anzusehen ist; es lieB demgemaB die Klage 
zu, ol>r;ehon der angefoehtene BesehluB nieht dureh Zustellung, sondern 
in formloser Weise mitgeteilt worden war, nahm also an, daB auf den 
Formmangel der Kundmaehung nur der Betroffene, in dessen Inter
esse die ForIilvorsehrift aufgestellt sei, sieh berufen kann, nicht aber 
die Gemeinde. Der bayerisehe Verwaltungsgeriehtshof trug ebenfalls 
kein Bedenken, die Besehwerde gegen einen noeh gar nieht ordnungs
maBig zugestellten Beseheid zuzulassen 61); in einem anderen Fall lieB 

69) II. 779, 780. 
80) OVG. 36, 135. Vgl. auch Ostr. VGH. 7070. 
61) BVGH. 1, 318; 3, 381. 
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es die Beschwerde eines Vormunds gegen eine nicht ihm, sondem dem 
Miindel bekanntgemachte Verfiigung zu 62), was man nur durch die 
Annahme relativer Unwirksamkeit rechtfertigen kann, wahrend man 
andernfalls die Entscheidung, die selbst auf diese Fragen nicht eingeht, 
nicht nur fiir oberflachlich, sondem auch fiir falsch 63) halten miiBte. 
Das Reichsversicherungsamt behandelte einen vollig gleichgeordneten 
Fall, wo die Zustellung an den geisteskranken Miindel erfolgt war, in 
ganz derselben Weise wie das bayerische Gericht 64); es lieB femer 
Rechtsmittel inzwei Fallen zu, wo das Urteil anders geschrieben als 
verkiindet worden war 65), wo also das angefochtene Urteil nach strenger 
Rechtslogik gar nicht verkiindet, somit noch iiberhaupt nicht vorhanden 
war; die Auffassung des Gerichts ist zu billigen, wenn man annimmt, 
daB der VerstoB gegen die Kundgabeformen nur von dem Betroffenen, 
in dessen Interesse sie vorgeschrieben sind, nicht aber gegen ibn geltend 
gemacht werden kann. Auch das sachsische Oberverwaltungsgericht 
zeigt Neigung, den Grundsatz der Nichtigkeit formwidriger Kund
machungen zu bloB relativer Unwirksamkeit abzuschwachen, indem es 
ausfUhrt 66), die Zustellung bestimme nur den Endpunkt, nicht aber 
den Anfangspunkt fiir die Zulii.ssigkeit der Anfechtung, wie sich daraus 
ergebe, daB die Verwaltungsbehorde. andernfalls, je nach dem sie zu
stelle oder nicht, es ganz in der Hand habe, die Klage gegeniiber der 
anfechtbaren Entscheidung zu ermoglichen oder zu verhindern. Ja, 
selbst das Reichsgericht hat sich weser Neigung nicht vollig ver
schlossen 67); es erkennt an, daB durch Mangel der Zustellung die Er
hebung des Widerspruchs gegen den ArrestbeschluB nicht gehindert 
wird, daB dieser Mangel also zu ungunsten des Geschiitzten nicht 
geltend gemacht werden kann; dagegen betont es ausdriicklich und 
im Gegensa,tz zur Vorinstanz, daB die Vollziehung des Arrests bei 
ordnungswidriger Zustellung unzullissig ist, daB also der Geschiitzte 
selbst den Mangel geltend machen kann. Es liegt kein Grund vor, 
diesen unzweifelhaft vorhandenen N eigungen zu Milderungen der 
starren Rechtskonsequenz entgegenzutreten; dies um so weniger, da 
bei den Rechtshandlungen, fUr die das Institut der Anfechtbarkeit 
ja nicht gilt 68), in der Tat ein Bediirfnis anzuerkenneu ist, daB 
V orschriften, die nur im Interesse bestimmter Personen erlassen 
sind, auch nur von diesen in ihrem Interesse, nicht von anderen 
gegen sie geltend gemacht werden konnen. Obschon also die allge
meine Einschrankung unseres vorhin formulierten Grundsatzes der Nich
tigkeit obne besondere positivrechtliche Anerkennung nicht v'ollig un
zweifelhaft ist, so wird man sie doch damit rechtfertigen konnen, daB 
sie dem Geiste des Gesetzes ganz gemaB ist. 

* * 
62) BVGH. 8, 360. 
63) S. o. S. 186. 
414) RVA. 1888, -206, Z. 1252. 
65) RVA. IBM (S), 120, Z. 351. 
66) SOVG. 1, 26. AImlich SOVG. 6, 244. 
67) RG. bei Gruchot 30, 163. 
66) S. o. S. 212. 

* 
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Von den Formen des Verwaltungsakts selbst sind scharf zu scheiden 
die Formen des Verfahrens. das ihm vorangeht, worunter wir in 
dieaem Zusammenhang alIe auf eine Mitwirkung der Interessenten ge
richteten Vorschriften 69) zusammenfassen wollen. Ihre Verletzung be
wirkt niemals Nichtigkeit, sondem hOchstens, soweit es sich namlich 
um wesentliche VerfahrensfOrmlichkeiten handelt, Anfechtbarkeit. Auch 
die von vielen 70) behauptete "Nichtigkeit" von Gewerbekonzessionen 
wegen wesentlicher Verfahrensmangel ist gar nicht als echte Nichtig
keit, sondem als bloBe Anfechtbarkeit gedacht, worauf wir nachher 71) 
zuriickkommen werden. Der Auffassung von Schelcher 72), der wegen 
solcher Mangel wahre Nichtigkeit annehmen will, kann nicht beige
treten werden. 1m einzelnen ist unser Grundsatz namentlich in folgen
den Fallen anerkannt worden. 

1. Wenn ein Verwaltungsakt nur zulassig ist mit Zustimmung des 
Betroffenen, so bewirkt gleichwohl der Mangel der Zustimmung 
keine Nichtigkeit. 

1. tJber die Tragweite dieses Grundsatze!'l ist im allgemeinen 
folgendes zu bemerken. 

Selbstverstiindlich ist, daB er gleich alIen allgemeinen Grundsatzen, 
die wir in diesem Buch formulieren, nur in so weit gilt, als er nicht im 
Einzelfall in entgegenstehenden positiven Rechtsnormen eine 
Schranke findet. - Eine solche bietet beispielsweise Inv.VG. 6 Abs. 1 
SchluBsatz, wonach bei Zuriicknahme des Antrags auf Befreiung von 
der Versicherungspflicht diese Pflicht ipso jure wieder in Kraft tritt, 
also einseitig, ohne daB es erst eines besonderen Riicknahmeakts der 
BehOrde bedarf i hieraus muB geschlossen werden, daB bei urspriing
lichem Mangel des Antrags die Befreiung iiberhaupt niemals eingetreten 
ist, da, wenn man selbst das Gegenteil annehmen wollte, daB namlich 
die Befreiung doch eintrate, sie ja bereits im gleichen Augenblick wieder 
auBer Kraft treten miiBte. - Dagegen wird man zu diesen positivrecht
lichen Ausnahmen von unserem Grundsatz schwerlich die Bestimmungen 
von BGB. 1723 ff. beziiglich der Voraussetzungen der Ehelichkeits
erklarung rechnen diirfen. BGB. 1735 bestimmt zwar, daB es auf die 
Wirksamkeit der Ehelichkeitserklarung ohne EinfluB sei, wenn mit Un
recht angenommen worden sei, daB die Mutter des Kindes oder die 
Frau des Vaters zur Abgabe einer Erklarung dauemd auBer stande 
seien. Hieraus darf man aber keineswegs mit Walter Jellinek 73) den 
ScbIuB ziehen, es solIe damit zugleich gesagt sein, daB der Mangel des 
Antrags die Ehelichkeitserklarung alIerdings nichtig mache. Vielmehr 
hat der § 1735 nur die Bedeutung, daB ein VerstoB in der von ihm be
zeichneten Richtung iiberhaupt ohne jede nachteilige Wirkung sein 
solle; davon aber, welche Wirkung ein sonstiger VerstoB, insbesondere 
der Mangel des Antrags hat, davon ist in dem § 1735 iiberhaupt nicht 

") VgI. o. S. 172£. 
70) Vgl. u. S. 278 (115). 
71) S. U. S. 401, 402. 
78) Gesetz S. 359. 
78) Walter Jellinek 79, SO. 
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die Rede, sondern das richtet sich nach den allgemeinen, auch im ub
rigen geltenden Grundsatzen. 

Wenn wir, von dieser selbstverstandlichen Einschrankung unseres 
Grundsatzes absehend, eine Abgrenzung seines Geltungsbereichs 
im iibrigen versuchen, so erkennen wir, daB dieser ziemlich ausge
dehnt ist. 

Zunachst ist daran zu erinnern, daB, wenn wir hier von Mangel 
der Zustimmung sprechen, darunter nicht nur die Falle der Verwaltungs
akte auf Unterwerfung, sondern als besonders wichtig und zahlreich 
auch all die Falle gebOren, wo der Verwaltungsakt nicht von Amts
wegen, sondern nur auf Antrag ergeht wie alle unselbstandigen Ver
waltungsakte 74). 

Im einzelnen ist der Grundfall der, daB uberhaupt ein Antrag 
oder eine Zustimmung nicht vorlag. Rier ist es offensichtlich, daB die 
BebOrde nicht so gehandelt hat, wie sie handeln sollte. 

Diesem Fall steht es aber juristisch vollig gleich, wenn zwar auBer
lich der Schein eines Antrags vorliegt, wenn dieser Antrag aber nichtig, 
also juristisch nicht vorhanden ist. Die Frage, wann ein Antrag nichtig 
ist, gebOrt in die Lehre von den nichtamtlichen publizistischen Rechts
geschaften und soIl daher an dieser Stelle nicht naher erortert werden. 
- Jedenfalls ist Nichtigkeit zunachst dann anzuerkennen, wenn der 
Antrag gegen wesentliche Formvorschriften verstoBt 75). - Ebenso dann, 
wenn er von einem Geschaftsunfahigen 76) oder von einem Geschafts
beschrankten oder fur einen solchen oder auch fUr einen Geschafts
fahigen von einem Vertreter ohne Vertretungsmacht gestellt ist. In den 
Fallen der letztgenannten Art ist aber zu bemerken, daB die Nichtigkeit 
geheilt werden kann durch nachtragliche wirksame Genehmigung des Vor
angegangenen. Diesen Grundsatz.wendet CPO. 579 Z. 4 an, indem sie ihn 
mehr anerkennt als neu schafft. Ihn wandte ferner zutreffend der bayerische 
Verwaltungsgerichtshof 77) an in einem Fall, wo jemand fur seine minder
jahrigen Stiefkinder, obschon ohne Vertretungsmacht und daher zu
nachst ohne Wirkung fur sie, den Antrag auf Heimatsverleihung ge
stellt hatte; als die Gemeinde, die dem Antrag stattgegeben hatte, 
spater diese Reimatverleihung anfocht, wurde sie yom Gericht belehrt, 
daB dies unzulassig sei, nachdem inzwischen die groBjahrig gewordenen 
Kinder ausdriicklich das Reimatrecht in der Gemeinde in Anspruch 
genommen und somit das Handeln ihres Stiefvaters genehmigt hatten. 
- Ob auch der unsittliche Antrag ohne weiteres nichtig ist oder ob 
er nur zuriickweisbar ist, wie Walter Jellinek 78) meint, mag dahin ge
stellt bleiben. 

74) Vgl. o. S. 28, 172. 
75) Vgl. ()str. VGH. 3615 und dazu u. S. 402. 
78) Unrichtig Ebner in VA. 14, 163, der meint, auch der Minderjahrige 

und anscheinend 80gar der Geisteskranke konne den Ant.rag auf Erteilung des 
Jagdscheins wirksam stellen. Richtig Erlall des Wiirt. Min. d. I. yom 28. XI. 
1896 bei Reger 17, 218 und WaIter Jellinek 87; doch zi!lhen beide aus der rich
tigen Voraussetzung falsche Schliisse; vgl. u. S. 275 (90). Uber Geschaftsfahigkeit 
iiberhaupt s. u. S. 285 tI. 

77) BVGH. 11, 115. 
78) Walter Jellinek 101, 102. 

Kormann. System. 18 
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Hierher kann auch unter Umstanden der Fall gehOren, daB A mit 
der Behauptung, er sei oder er heiBe B, einen nur auf Antrag ergehen
den Verwaltungsakt erwirkt. Es sind hier zwei FaIle m<>glich 79). - Ent
weder der Ver\faltungsakt wird dem Antragssteller A selbst zugestellt, 
wenn auch natiirlich unter dem falschen Namen B. Dann ist der Ver
waltungsakt iiber ihn, den A, ergangen und demgemaB auch fUr und 
gegen ihn wirksam, soweit nicht etwa die in dem Verwaltungsakt ent
haltene Individualisierung des Adressaten die Entstehung einer wirk
samen Willenserklarung iiberhaupt hindert 80), und es kann sich bloB 
fragen, ob in solchem Fall eine Anfechtung des wirksam entstandenen 
Verwaltungsakts mit dem Ziel seiner Wiederaufhebung, insbesondere 
eine Anfechtung wegen Tauschung, moglich ist 81). DaB der Verwaltungs
akt in solchem Fall iiber den B nicht wirksam geworden ist, erscheint 
als selbstverstandlich, aber nicht etwa, weil der Akt mangels Antrags 
nichtig ist 82), sondem bloB deshalb, weil er wegen mangelnder Zustellung 
nicht wirksam geworden ist. - Der andere denkbare Fall ist der, daB 
der Verwaltungsakt dem B, der also den Antrag gar nicht gestellt hatte, 
kundgegeben wird. Dann muB regelmaBig angenommen werden, daB 
er dem B trotz mangelnden Antrags gegeniiber wirksam geworden ist; 
dies nach dem allgemeinen Grundsatz, daB der Mangel des Antrags 
kein Nichtigkeitsgrund ist. Eine Ausnahme, und zwar nur eine schein
bare Ausnahme, ist dort anzuerkennen, wo der Verwaltungsakt durch 
irgendwelche Umstande dermaBen individualisiert ist, daB er sofort 
als nicht fiir den Empfanger bestimmt erkennbar ist 80). 

Endlich ist hier noch der Fall zu erwahnen, daB alletdings urspriing
lich ein wirksamer Antrag vorlag, daB dieser aber nachtraglich wirk
sam zuriickgenommen worden ist. An der grundsatzlichen Zulassigkeit 
der Zuriicknahme kann kaum gezweifelt werden, wennschon natiirlich 
Ausnahmen positivrechtlich vorkommen konnen wie beispielsweise beim 
Strafantrag. - Dagegen kann die Frage der Zeitdauer dieses Riick
nahmerechts allerdings zu Zweifeln AnlaB geben, auf die aber hier nicht 
naher einzugehen ist, da die Frage in die Lehre von den nichtamtlichen 
publizistischen Rechtsgeschaften gehOrt. Jedenfalls wird man das eine 
als allgemeinen Grundsatz aufstellen konnen, daB die Zuriicknahme 
nicht mehr zulassig ist, wenn der Verwaltungsakt selbst schon wirk
sam geworden ist. So hat das Reichsversicherungsamt 83) zutreffend 
erklart: Der Widerruf des Erstattungsantrags gemaB Inv.VG. 42 mit 
der Folge, daB an Stelle der Beitragserstattung die freiwillige Weiter
versicherung tritt, ist unzulassig, sobald der Berechtigten der Erstat
tungsbescheid zugestellt worden ist. Ebenso hat der bayerische Ver
waltungsgerichtshof 84) entschieden, daB die Zuriicknahme des Antrags 
auf Entlassung aus dem Staatsverband nach vollzogener Entlassung 

79) Das Unterscheidungsmerkmal, auf das Walter JeIlinek 82, 83 es ab-
steIlt, scheint mir nicht das Wesentliche zu treffen. 

80) V gl. u. S. 302. 
81) Vgl. S. 378. 
82) So Walter JeIlinek 83. 
83) RVA. 1900, 839, Z. 861. 
84) BVGH. 6, 189. 
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nieht mehr angangig ist. - Eine andere, hier naturlieh aueh nieht 
naher zu untersuehende Frage ist, ob nieht selbst naeh gesehehener 
Zustellung des Verwaltungsakts der Antrag aus irgendwelehen Griin
den angefoehten werden kann; in dem Fall, der der eben erwahnten 
Entseheidung des bayerisehen Geriehts zugrunde lag, war jedenfalls 
eine solehe Anfeehtung nieht zuzulassen, da fS sieh hier offensiehtlieh 
nur um einen unbeaehtliehen Irrtum im Motiv handelte. 

2. Als einzelne Anwendungsfiille unseres Grundsatzes seien 
etwa folgende Beispiele genannt. 

Unser Grundsatz gilt zunaehst von der Naturalisation. Darauf 
hat vor aHem Otto Mayer 85) hingewiesen: Wenn die Einwilligung des 
Naturalisierten fehlt, so ist nieht etwa das Reehtsgesehaft nicht zu
stande gekommen, sondern nur die Naturalisation mangelhaft und 
alles weitere hangt dann davon ab, inwieweit Zustandigkeiten gegeben 
sind, um sie fur ungiiltig zu erklaren 86). Das ist die notwendige Folge
rung aus der Theorie des einseitigen Staatsakts. DaB aber ein soleher 
bei der Naturalisation keineswegs undenkbar ist, mussen aueh die Ver
tragstheoretiker 87) einraumen, indem sie einen einseitigen Staatsakt 
wenigstens dort annehmen mussen, wo die Naturalisation dureh Ge
setz erfolgt. 

Ebenso wie bei der N aturalisation liewm die Dinge bei der Be
amtenernennung. Aueh hier ist, wenn wir absehen von den Fallen 
einer Dienstpflieht, die Einwilligung des Ernannten Gultigkeitsbedin
gung, aber aueh nieht mehr. Ihr Mangel macht die Ernennung nur 
ungesetzlieh, anfeehtbar. Aueh der irrtumlieh zum Beamten Ernannte 
ist Beamter geworden, und seine Weigerung, das Amt iibernehmen zu 
wollen, ist juristiseh niehts anderes als der Antrag auf Entlassung 88). 

Was von der Naturalisation und der Beamtenernennung gilt, muB 
ebenso aueh von ihrem Gegenstuek, der Entlassung des Staatsange
horigen und des Beamten, angenommen werden. - Fehlt der Antrag 
auf Entlassung aus dem Staatsverband, so ist die gleiehwohl gesehehene 
Entlassung zweifelsohne hoehgradig gesetzwidrig, aber darum noeh 
nieht nichtig 89). Ist der Antrag von einem Minderjahrigen gesteHt 
ohne Zustimmung des gesetzliehen Vertreters, so ist allerdings der An
trag wirkungslos; daraus darf aber nieht gesehlossen werden, daB aueh 
die Entlassung selbst niehtig sei 90). - Nieht anders liegt die Saehe 
bei der Beamtenentlassung. Vor zwei Jahren hat ten sieh die Geriehte 
mit folgendem Fall zu besehaftigen. Ein Beamter war, - beilaufig 
gesagt, um einem Disziplinarverfahren zu entgehen -, um seine Ent
lassung eingekommen. Sie war ihm aueh gewahrt worden. N aeh einiger 
Zeit wurde gegen den Staat auf Gehaltszahlung geklagt. Der Klage 
war ein arztliches Gutaehten beigefugt, wonaeh der Beamte bei 

85) In A. o. R. 3, 47 (66). - Ebenso Dantscher III. 81, 83. 
86) A. M. Jellinek 210, Walter Jellinek 78 f. 
87) J elIinek 221. 
88) Mayer II. 221 f., ill A. o. R. 3, 61 f. Dantscher III. 88, 89. PreuB 

97, 406. A. M. W. J ellinek SO. Mindestens ungenau RG in Str. 26, 412. 
89) A. M. Rauchalles 73. 
90) A. M. der o. S. 273 (76) genannte EriaB und Walter Jellinek 81,87. 

18* 
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Stellung des Entlassungsgesuchs sich in einem nicht voriibergehenden 
die freie Willensbestimmung ausschlieBenden Zustand krankhafter 
Storung der Geistestatigkeit befunden hatte; Die Klage schloll daraus, 
hiernach sei der Entlassun~antrag nichtig, und weiter, auf Grund 
des nichtigen Antrags sei die erfolgte Entlassung nichtig gewesen 
und der Entlassene noch immer Beamter und gehaltsberechtigt. Die 
erste Behauptung, daB der Antrag nichtig gewesen sei, ist richtig, 
da, wie wir alsbald sehen werden, auch im offentlichen Recht die 
Grundsatze liber Geschiiftsfahigkeit gelten. Aber die Folgerung, 
daB dann auch die Entlassung nichtig und der Entlassene noch Be
amter sei, war falsch; der Mangel des Antrags bewirkte nur Anfecht
barkeit der Entlassung, ein Recht auf ihre Aufhebung. 

Auch beim Urteil kann man den Mangel des Klagantrags nicht fUr 
einen Nichtigkeitsgrund erachten 91). Bestatigt wird unsere Auffassung 
durchCPO. 551 Z.5, 579 Z.4.-Es ist daher auch nicht zu billigen, wenn 
Kohler 92) behauptet, im Falle der Aussetzung oder Unterbrechung des Ver~ 
fahrens sei ein Versaumnisurteil ipso iure nichtig, weil kein ProzeBver
haltnis zugrunde liege. Hiergegen ist zu bemerken, daB letzteres ebenso 
der Fall ist, wenn gar keine Klage eingereicht worden ist oder wenn die 
eingereichte Klage nur eine Scheinklage und aus. irgendwelchen Griin
den nichtig ist. Es kann daher auch in solchen Fallen nur Anfecht
barkeit angenommen werden. _.. Nicht im Widerspruch mit unserer 
Auffassung steht dagegen die Ansicht von Seckel 93), der Nichtigkeit 
der Gestaltungsurteile dann annimmt, wenn der Klageantrag nachtrag
lich angefochten wird, also selbstverstandlich auch dann, wenn ein 
Klageantrag niemals vorgelegen hat. Diese Ansicht beruht auf der 
Lehre, daG bei der Auslibung von Gestaltungsrechten durch Klage 
ein Doppeltatbestand vorliege, namlich einerseits ein zivilistisches Ge
staltungsgeschaft und andererseits ein publizistisches Gestaltungsur
teiI 94). Nach dieser Lehre hat also der Klagantrag bei Gestaltungs
urteilen eine andere Bedeutung als der gewohnliche Klagantrag; er 
hat vielmehr im Verhaltnis zum Urteil dieselbe Bedeutung wie etwa 
der Adoptionsvertrag im Verhaltnis zu der gerichtlichen Bestatigung 95), 
dergestalt, daB die Mangel des zivilrechtlichen.. Geschiifts durch den 
pu blizistischen Akt nicht gedeckt werden; umgekehrt hat das U rteil 
keine selbstandige, sondern nur erganzende Bedeutung. Ob freilich 
diese Konstruktion von Seckel richtig ist, mag hier dahingestellt bleiben; 
es ist eine speziell zivilprozessuale Frage. -- So wenig wie beim Zivil
urteil der Mangel des Klagantrags, so wenig ist im StrafprozeG der 
Mangel der Anklageschrift oder des Strafantrags bei Antragsvergehen 96) 

als Nichtigkeitsgrund anzuerkennen. 

91) W. Jellinek 82. Vgl. Michel 57. Vgl. auch Tezner 211 (I). 
92) S. 88. - Dagegen auch Michel 13; iibrigens .bezieht sioh die Stelle 

von Kohler 34 (t), gegen die Michel seine Polemik richtet, gar nicht auf Urteile. 
- Vgl. auch NuBbaum, ProzeBhandlungen 13, 14. 

93) Seckel 251, 252. . 
94) a. a. O. 241, 242. 
95) Vgl. o. S. 136. 
96) A. M. Bennecke· Beling 295, 294. 
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Was vom Urteil gilt, muB auch vom amtsrichterlichen Straf
befehl gelten, der ohne schriftlichen Antrag oder wesentlich abwei
chend vom Antrag der Staatsanwaltschaft ergangen ist. Die abweichende 
Auffassung von Friedlander 97) laBt sich auch nicht einmal aus dem Ge
sichtspunkt rechtfertigen, daB erst der Antrag. der Staatsanwaltschaft 
die Zustandigkeit des Amtsrichters begriinde; denn selbst dann wiirde 
es sich bei Mangel des Antrags nicht, um absolute Unzustandigkeit, 
die allein absolute N4Jhtigkeit bewirkt 98), handeln. 

Auch der ohne Antrag ergangene Haftbefehl gegen einen sau
migen Manifestanten ist wirksam. NuBbaum 99) behandelt in ganz 
zutreffender Weise folgenden Rechtsfall: Ein Rechtsanwalt war in zwei 
auf dieselbe Stunde anberaumten Offenbarungseidsterminen fiir die 
beiden GUi.ubiger erschienen und hatte in der einen Sache gegen den 
nichterschienenen Schuldner Haftantrag gestellt, in der anderen da
gegen, wei! der Schuldner Widerspruch erhoben hatte, sich ohne An
trage entfernt; der Haftantrag wurde aber versehentlich in das Protc
koll iiber die letztgenannte Sache aufgenommen und der Richter ver
warf nunmehr ohne Antrag den Widerspruch des Schuldners. Richtig 
sagt N uBbaum 100) dazu: "Der BeschluB war giiltig." Die Sachlage 
war ebenso, als sei irgend eine sonstige gesetzliche Vorschrift, insbe
sondere eine solche ii ber Verfahrensformlichkeiten, verletzt worden. 

Ebensowenig sind Zwangsvollstreckungsakte wegen mangeln
den Antrags oder, wie CPO. sich irrefiihrend ausdriickt, wegen mangeln
den "Auftrags" nichtig 101). 

Gleiches gilt vom KonkurseroffnungsbeschluB, fUr den das 
schon Otker betont hat 102) • 

.Auch die Enteignungserklarung, die ohne oder ohne rechts
wirksamen Antrag geschehen ist, darf nicht als ohne wei teres nichtig 
betrachtet werden 103). 

Nicht zu billigen ist die Meinung von Kohler 104), der ein Patent, 
das ohne Anmeldung erteilt worden ist, als Nichtpatent, d. h. als nicht 
vorhanden, betrachtet wissen will. 

Schon friiher 105) haben wir den Fall erwii.hnt, daB der Dispens 
nach BGB. 1322 erteilt wird, ohne daB ein Antrag auf Erteilung vor
gelegen hatte. An der damals abgelehnten Auffassung von Opet, daB 
dies zulassig sei, ist jedenfalls so viel richtig, daB der Mangel des Antrags 
keine Nichtigkeit zur Folge hat. 

Gleiches gilt auch von der Polizeierlaubnis. Das Gesuch er
scheint hier nur als Giiltigkeitsbedingung, bei deren Mangel die Er
laubnis vielleicht aufhebbar, aber keinesfalls nichtig ist 106). 

97) In Z. ges. Str.R. 18, 515. 
98) V gl. o. S. 247 ff. 
99) NuBbaum, ProzeBhandlungen 13, 14. 
100) a. a. 0. 14. 
101) Kohler 120. 
102) S. 54; vgl. S. 50. 
103) Anders scheinbar Se ydel, Enteignungsgesetz S. 208: "Ohne solchen 

Antrag kann dies iiberhaupt nicht geschehen." 
104) Kohler, Lehrbuch des Patentrechts 166, 167. 
105) Vgl. o. S. 173 (so). 
106) Ma yer I. 291. Vgl. auch Tezner 120 (1). A. M. W. J ellinek 79. 
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II. Wenn schon die materielle Zustimmung nur Giiltigkeitsbe
dingung ist, so muB das erst recht gelten von der rein formalen An
horung. Dabei macht es keinen Unterschied, ob gegen den Grund
satz des rechtlichen Gehors der Partei 107) oder gegen besondere V or
schriften iiber "Anhorung" von Nebeninteressenten 108) verstoBen ist. 
Ein solcher VerstoB macht den Verwaltungsakt niemals nichtig, 'sondern 
hochstens anfechtbar 109). 

III. Auch sonstige Verfahrensmangel 1U1) bewirken keine Nich
tigkeit. Darauf beruht es, daB die ordentlichen Gerichte auBer stande 
sind, Mangel des Enteignungsverfahrens zu beriicksichtigen 111); wenn 
diese Nichtigkeit bewirkten, so miiBten die Gerichte natiirlich befugt 
sein, dies inzidenter festzustellen. Als Beispiele solcher Verfahrens
mangel mogen im einzelnen zur Veranschaulichung nochgenannt sein: 
Das Strafurteil, das ohne einen oder ohne wirksamen Eroffnungsbe
schluB ergangen ist 112); der BeschluB einer Versammlung oder eines 
Kollegiums, die nicht ordnungsmaBig einberufen waren 113) oder die 
gesetzwidriger Weise nicht in offentlicher Sitzung verhandelt haben 114); 

Erteilung einer Gewerbeerlaubnis ohne oder ohne vollstandige Bekannt
machung gemaB Gew.O. 17, 25115); VerstoB gegen die Rechtskraft 
eines friiheren Urteils 116); Mitwirkung vonsogen. relativ unfahigen, 
von personlich beteiligten 117), aber auch von gesetzlich ausgeschlosse
nen 118) Beamten. 

107) Ebenso Mayer I. 174. Otker 58. Walter Jellinek 77, 78.-A. M. 
Bernatzik 241, 273. - Vgl. auch Layer 407, 408. - Pohl II. 473 spricht von 
"Ungiltigkeit", Kahr I. 772 von Mangel der "Rechtsgiltigkeit", wobei natiir
lich wieder niemand weiB, in welchem Sinne diese W orte genommen sind. 

108) Walter Jellinek 66, PreuB 384, Laband I. 240 (1). 
109) Vgl. U. S. 401, 402. 
110) Vgl. Walter Jellinek 104. 
111) Ob. Trib. bei Striethorst 98, 129. Eger II. 20, 287. 
112) W. Jellinek 120. - Nichts anderes meint auch RG. in Str.23, 310; 

ziemlich unklar ist RG. in Str. 10, 56, woriiber zu vgl. o. S. 216. - A. M. 
Bennecke-Beling 295. - Tezner 249 scheint in solchen Fallen Nachwirkung 
der Nichtigkeit des ersten Akts auf den zweiten annehmen zu wollen; dann 
iibersieht er aber dessen selbstandige Stellung. 

113) Hier nimmt auch Tezner 34 (1) "Ungiiltigkeit", d. h. in seiner Termino
logie Anfechtbarkeit an. 

114) BVGH. 28, 11. 
115) Nelken 375 (13,17), Schicker I. 88 und Erl. d. S. Min. d. 1. bei Reger 

9, 186 sprechen hier zwar von "Nichtigkeit" des Verfahrens, meinen aber auch 
nur Anfechtbarkeit. V gl. u. S. 402. . 

116) Ebenso Bernatzik 311 (23); vgl. auch Ostr. VGH. 1737. A. M. Ben
necke-Beling 294. 

117) Otker 58. Vgl. auch OVG.1, 347, 22,323. A. M. Walter Jellinek 88, 
der 89, 121 nur fiir Urteile etwas anderes annehmen will. Nicht im Widerspruch 
mit unserer Auffassung steht BVG.H 28, 96, wo zwar von einem unter Mitwir
kung eines personlichinteressierten Beamten gefaBten BeschluB gesagt wird, er 
sei "nichtig", wo aber mit dieser Nichtigkeit offenbar nur Anfechtbarkeit ge
meint ist. 

118) Die Frage ist in der zivilprozessualen Literatur beziiglich der nicht selb
stiindig anfechtbaren Akte lebhaft bestritten. V gl. die Angaben bei Hell wi g II. 
83 (19), insbesondere Wach I 335 (7). Die Angaben bei NuBbaum, ProzeB
handlungen 9 (17) sind nicht ganz zutreffend; Struckmann - Koch I. 49, 50 
muB als Vertreter der Nichtigkeit bezeichnet werden. Vielfach wird die Ablehnung 
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§ 30. 

3. Nichtigkeit wegen Inhaltsmangeln. 
1. Verwaltungsakte konnen an Inhaltsmangeln leiden. Diese 

konnen von sehr verschiedener Art sein. Es kann sich handeln urn 
einen unmoglichen Inhalt; davon haben wir schon in § 27 gehandelt und 
festgestellt, daB Inhaltsmangel solcher Art Nichtigkeit nach sich ziehen. 
Es kann sich weiter handeln urn einen unzulassigen, gesetzwidrigen, 
aber nicht unmoglichen Inhalt; davon haben wir auch schon in den 
einleitenden Bemerkungen gesprochen und festgestellt, daB Inhalts
mangel solcher Art nur Anfechtbarkeit begriindet. Es kann sich end
lich urn Inhaltsmangel i. e. S. hande1n; hier ist nicht sowohl, wie in 
jenen Fallen, der vorhandene Inhalt mangelhaft; es fehlt vielmehr iiber
haupt an einem gewissen Inhalt. In Betra~ht kommen hauptsachlich: 
Unbestimmtheit, Unsinnigkeit, Unvollstandigkeit. 

II. Unbestimmtheit ist ein Mangel, der in sehr verschiedenem 
Grade auftreten kann 1). 

1. Es lassen sich danach in der Hauptsache d rei Fall e 
unterscheiden. Es kann sich handeln urn eine Ungenauigkeit der 
Ausdrucksweise, die rechtlich ganz unerheblich ist. Es kann sich 
auch handeln urn eine Undeutlichkeit, die es fiir den Betroffenen 
zweifelhaft erscheinen laBt, was von ihm verlangt wird, was ihm ge
stattet wird usw.; solche Verwaltungsakte unterliegen der Anfechtung 
und Aufhebung, da der Betroffene ein Recht auf eine unzweideutige 
Formulierung des ihn betreffendell Verwaltungsakts hat; das ist vom 
Oben erwaltungsgericht in zahlreichen Entscheidungen ausgesprochen 
worden 2). Die Unbestimmtheit kann abel' endlich auch so hochgradig 
sein, daB sie einen "Mangel der inhaltlichen Requisite" 3) bedeutet; 
hier kann ii berhau pt nicht mehr von einem existierenden Verwaltungs
akt gesprochen werden; ein Verwaltungsakt, dessen Unbestimmtheit 
einen solchen Grad erreicht hat, ist nichtig und kann gar nicht ange
fochten und aufgehoben werden, wennschon man auch hier die Fest
stellungsklage in dem vorhin erwahnten Sinne der Oberverwaltungs
gerichtsentscheidung 4) vom 2. Dezember 1896 anerkennen mag. Ob 
der eine oder der andere dieser drei Faile vorliegt, muB jeweils nach 
MaBgabe der Verhaltnisse gepriift werden; es ist da vieles Tatfrage. 
Heilbar ist ein solcher Mangel durch spatere Erlauterung 5) nur dann, 
wenn es sich bloB urn einen anfechtbaren Mangel handelt; ist der Mangel 
aber von der Art, daB er Nichtigkeit bewirkt, dann bedeutet eine solche 
nachtragliche "Erlauterung" nichts anderes als eine erneute V ornahme 
des Verwaltungsakts mit der Rechtsfolge, daB etwaige Rechtsmittel
fristen erst vom Augenblick seiner Bekanntgabe ab zu lauren beginnen. 

der Nichtigkeit unzuliinglich und falsch damit begriindet, daB die CPO. tiber
haupt keine von selbst wirkende Nichtigkeit kenne, was nur Buchstabeninter· 
preten behaupten konnen; zu ihnen gehOrt auch Gaupp - Stein I. 120 (4). 

1) Vgl. Germershausen I. 626. 
2) OVG. 9, 219; 20, 270; 23, 336; 28, 202. 
3) 6tker 82. 
4) ova. 31, 428. Vgl. dazu oben S. 261 und im aIIgemeinen 8. 207. 
6) Vgl. OVG. v. 23. II. 95 in VBl. 16, 464. 
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2. 1m folgenden haben wir nur von der Nichtigkeit be
wirkenden Un bestimm thei t zu reden und festzustellen, in wie 
weit sie bisher schon Anerkennung gefunden hat. 

Vor allem in der Lehre von der Nichtigkeit der Urteile hat man 
uneeren Grundsatz, daB es eine Nichtigkeit wegen Unbestimmtheit 
gibt, erka.nnt. Otker 8) hat gesagt, das "nicht individuaJisierte Urteil" 
gehore zu den "absolut nichtigen Tatsachen". Kohler 7) hat die sen
tentia incerta, das Urteil nach der Formel solve quod debes, und iiber
haupt jedes Urteil fiir nichtig erklirt, das so aJIgemein gefaBt ist, daB 
die daraus entspringende Verpflichtung unbestimmt bleibt. Ebenso 
hat Friedlander 8) betont: Das Strafurteil muB in einer bestimmten 
Sache ergehen, sonst hii.ngt es in der Luft und kann namentlich keine 
Rechtskra,ft begriinden; es muB also mindestens. aus den Umstanden 
mit Bestimmtheit hervorgehen, um welchen konkreten Vorgang es sich 
haildelt.· Dieson Grundsatz haben Beling 9) auf das Urteil "Der Angeklagte 
wird verurteilt und es werden ihm die Kosten des Verfahrens aufer
legt" sowie Loffier iO) auf das Urteil "Johann Miiller ist schuldig des 
Diebstahles" angewandt, indem sie diese Urteile fiir nichtig erklii.rten, 
wobei iibrigens LOffier unrichtigerweise nicht einen Inhalts-, sondem 
einen Formmangel annimmt. 

Auch der amtsrichterliche Strafbefehl ist ebenso wie das Urteil 
nichtig, wenn die Strafe fehlt oder wenn sich nicht ergibt, um welche 
konkrete Tat es sich handelt 11). 

Der KonkurseroffnungsbesohluB ist nichtig, wenn er der ,,in
haltlichen Requisite" entbehrt 12). Der Begriff dieser Requisite ist 
aber hier wie iiberall moglichst eng zu umgrenzen und aus dem Zweck 
des Beschlusses, Konkurs einzuleiten iiber das Vermogen eines be
stimmten Rechtssubjekts zu entnehmen 13). Er darf also insbesondere 
keinen objektiven Zweifel iiber die Person des Kridars lassen, wovon 
natiirlich bei einer ungenauen Bezeichnung noch nioht die Rede sein 
ka.nn 14). Der KonkurseroffnungsbeschluB existiert iiberhaupt nur bei 
Wahrung dieser Requisite 10). bei ihrem Mangel ist er nichtig. 

Entsprechendes ist auch von dem strafprozessualen Eroff
nungsbeschluB zu sagen. Viel zu weit geht in der Gleichstellung 
eines erheblich unvollstindigen mit einem nicht vorhandenen Eroff
nungsbeschluB das Reichsgericht 18), wofem es mit dem Ausdruck 
"gleichstellen" ilberhaupt, wie man freilich eigentlich annehmen muB, 
sagen will, ein solch unvollstindiger BeschluG sei nichtig. In Wahr-

S) S. 50. 
7) S. 60. - Ent6prechend ist der Fall von Friedlander im Gericht6-

saal i8, 358: "Der Angeklagte wird zu einer FreiheitBstrafe von fiinf Wochen 
verurteiIt. " 

8) 1m Gerichtssaa.l is, 357. 
9) Bennecke - Beling 295. 
10) Loffler bei Griinhut 31, 516. 
11) Friedlander in Z. f. gee. Str.RW. 18, 525. 
12) Otker 82. 
18) a. a. O. 75. 
14) a. a. O. 73; 75, 76. 
15) a. a. O. 82. 
18) RG. in Str. 10, 56; 24, 64. 
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heit handelt es sich in den hier in Frage kommenden Fallen wohl nur 
um Gesetzwidrigkeiten und zwar um solche, die von Amtswegen zu 
berueksichtigen sind und es dem erkennenden Gericht zur Pilicht machen, 
kein Urteil zu erlassen. 

Die Polizeistrafverfugung ist nich£ig, wenn sie nicht die An
gabe der strafbaren Tat und die Bezeichnung der Strafe enthalt 17). 
Es ist ebenso wie bei dem Strafurteil, zu dessen Ersatz sie bestimmt ist. 

1m eigentlichen Verwaltungsrecht hat man die Frage nur 
selten aufgeworfen. 

Bezuglich der koniglichen Verordnung nach pro Enteign.-G. 2, 
durch die das Enteignungsrecht verliehen wird, haben Eger 18) und 
Bendix 19) gemeint: Der Unternehmer und das Unternehmen mussen 
in der koniglichen Verordnung bezeichnet sein, andernfalls ist dieselbe 
"nichtig". Das geht aber wohl zu weit. Nichtigkeit wegen Inhalts
mangeln ist nur in so weit anzunehmen, als die Unbestimmtheit Un
verstandlichkeit begriindet. Nun ist aber der Fall nicht undenkbar, 
daB einer bestimmten Person das Enteignungsrecht allgemein, ohne 
Beziehung auf ein bestimmtes Unternehmen verliehen wird. Das ist 
freilich rechtswidrig, aber darum noch nicht nichtig. Als begrifflich 
notwendiges Requisit wird man also wohl nur die Bezeichnung des 
Unternehmers, aber nicht die des Unternehmens anzuerkennen haben. 

Das Oberverwaltungsgericht 20) hat einen Fluchtlinienplan, der 
mit der Ortlichkeit nicht iibereinstimmt, fUr "des unumganglich notwen
digen Inhalts entbehrend" und darum auch der Rechtswirkung ent
behrend, also fiir nichtig in unserem Sinn, erklart. Es hat dies damit 
begriindet, daB in solchem Fall gar nicht erkennbar sei, welche Flucht
linie in Wirklichkeit habe festgestellt werden sollen 21). 

Mit Recht hat Tezner 22) darauf hingewiesen, daB die von uns 
friiher besprochenen pu blizistischen Versprechen bei mangelnder Be
stimmtheit oder Bestimmbarkeit des Gegenstandes wirkungslos seien. 
Sie kennzeichnen sich dann eben, wie wir friiher schon betonten 23), 
als juristisch bedeutungslose "VerheiBungen". 

III. DaB Unsinnigkeit eines Verwaltungsakts Nichtigkeitsgrund 
ist, braucht kaum besonders bemerkt zu werden. In der Literatur 
haben besonders Kohler 24) und NuBbaum 25) darauf hingewiesen, daB 
die sich selbst widersprechende Entscheidung oder die ganzlich un
verstandliche nichtig ist. Selbst Michel 26), der grundsatzlich Gegner 
der Nichtigkeitstheorie ist, hat doch zugegeben als etwas selbstver
standliches, daB das "unzweifelhaft ganz sinnlose und unverstandliche" 

17) Levis in Z. f. ges. Str.RW. 19, 356. 
18) I. 49. 
19) S. 9. 
20) OVG. 28, 371. 
21) a. a. O. S. 376. 
22) In A. o. R. 9, 493. 
23) VgI. o. S. 92, 198. 
24) In seiner Enzyklopadie II. 143. 
25) ProzeBhandlungen 18. Vgl. ferner Bennecke· Beling 293 (Verurtei

lung zu ,,10 M. Gefangnis"; Michel 19 verweist hier auf St.PO. 490), Loffler 517. 
26) S. 51. 
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Uneil eine Ausnahme mache. Freilich paBt ungliicklicherweise das 
einzige Beispiel, das 26) er dafiir gibt und das in der Praxis sich ereignet 
haben solI, in keiner Weise; wenn namlich ein Uneil ergangen ist mit 
der UrteiIsformel: "Die Ehe der beklagten Frau. X mit ihrem Sohn 
wird geschieden und ihr die elterliche Gewalt iiber ihren Gatten ent
zogen", so ist das zwar ein entziickendes Schulbeispiel fUr ein Objekt 
des jederzeit (!) zulassigen Berichtigungsverfahrens nach CPO. 319, 
aber ein vollig ungeeignetes Beispiel eines wegen Sinnlosigkeit nichtigen 
Uneils. Auch die Rechtsprechung hat sich der Erkenntnis einer 
Nichtigkeit wegen Unsinnigkeit nicht ganz verschlossen 27). Auf diesem 
Grundsatz beruht es auch, daB, wie friiher27B) erwahnt, ein Uneil 
fiir nichtig zu erachten ist, wenn es, sich selbst widersprechend, den 
Beklagten veruneilt, gleichzeitig aber ausspricht, er solIe nicht zu 
zahlen verpflichtet sein. 

IV. Unvollstandigkeit des Inhalts kann, soweit sie sich nicht 
etwa als Mangel der inhaltHchen Requisite darstellt, nicht als Nichtig
keitsgrund anerkannt werden. Es kommen hier vor aHem folgende 
Falle in Betracht, bei denen man 28) sonst vielfach geme von Formen 
spricht, die aber davon scharf getrennt werden miissen, weil sonst bei ihrem 
Mangel Nichtigkeit angenommen werden miiBte, wahrend so bOchstens 
Anfechtbarkeit vorliegt. 

1. Hierher gebOn zunachst der Mangel der Grlinde, mag es 
sich um vollstandigen Mangel handeln oder nur 29) um die Ubergehung 
einzelner Punkte in den Griinden. 

DaB er Nichtigkeit nicht bewirkt, bestatigt das Gesetz selbst. 
Nach CPO. 551 Z. 7 ist Mangel der Griinde zwar absoluter Revisions
grund, aber nicht einmal Grund der Nichtigkeitsklage, also der ge
steigenen Anfechtbarkeit. Um so weniger kann er Nichtigkeitsgrund 
sein. 

In Wissenschaft und Pratis ist das auch im allgemeinen an
erkannt. 

Der amtsrichterliche Strafbefehl, in dem keine Beweismittel an
gegeben sind, ist nicht nichtig 30). Auch den Mangel der Bezeichnung 
des Strafgesetzes wird man dann folgerichtigerweise nicht als Nichtig
keitsgrund betrachten diirfen 31). Wollte man aber annehmen, daB 
der Gesetzgeber die Bezeichnung des Strafgesetzes als Formel verlangen 
"'ill, so darf man nicht dabei stehen bleiben, bloB eine allgemeine Be
zeichnung wie "Ubenretimg straBenpolizeilicher V orschriften" fiir ge-

27) Vgl. OVG. v. 17. XI. 00 in VBI. 22 302 unter Z. III. 
27&) VgI. o. S. 24. 
18) VgI. z. B. Meyer bei Stenge In. 670, auch W. J ellinek 103, 104. RG. 

bei Reger 28, 138. 
29) In letzterem Falle ist nicht einmal immer Parteianfechtung durch Re· 

vision moglich; vgl. RG. im Recht 7, 47, 48 fiir den Fall, daB entgegen der Vor
schrift von St. PO. 266I1I die Angabe des angewandten Strafgesetzes in den Griin
den fehlt. 

30) Friedlander in Z. f. ges. Str.R.W. 18, 526. 
31) A. M. Friedlander a. a. O. 525. 
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niigend zu erachten und von einer formellen Paragraphenangabe ab
zusehen 32). 

Gleiches gilt von del' polizeilichen Strafverfiigung. Mangel der 
tatsachlichBIi Griinde; d. h. Beweismittel schadet ebensowenig a3) Wie 
Mangel del' rechtlichen, d. h. del' Gesetzesangabe a4). 

Del' Bescheid nach Inv.VG. 112v ist auch ohne beigefiigte Griinde 
berufungsfahig 35), also nicht nichtig. 

Mangel del' Griinde bei dem Erkenntnis nach ostr. Wass.G. 86 hat 
keine Nichtigkeit zur Folge 36). 

Gleiches muB ferner z. B. gelten im Fall Unt.Wohns.G. 40 und 
es ist verfehlt, wenn Eger 37) unter Vermengung von Form- und In
haltsmangeln sagt, eine Entscheidung "ohne schriftliche Grunde" sei 
"ungultig" . 

Dergleichen Vermengung von Form- und Inhaltsmangeln macht 
sich Eger 38) auch bei del' Erorterung des Enteignungsgesetzes schuldig, 
indem er auch hier den Mangel del' Grunde im Fall P. Enteign.G. 29 
als "Mangel einer wesentlichen Formlichkeit" bezeichnet. Ware das 
richtig, so muBte man nach dem, was wir vorhin 39) uber die Wirkung 
von Formmangeln sagten, Nichtigkeit des nicht begrundeten Ver
waltungsakts annehmen, was unzutreffend ware. 

Auch bei polizeilichen Verfugungen bewirkt del' Mangel del' er
forderlichen Begrundung niemals Nichtigkeit. Del' Mangel kann daher 
noch im Verwaltungsstreitverfahren durch N achholung del' Begrundung 
geheilt werden 40). 

Wenn Ledermann 41) erklart, eine Beanstandung nach P. Zust.G. 15 
sei bei Mangel von Grunden "rechtsunwirksam" und wenn er hiermit 
nichtig meint, so kann deru nicht beigetreten werden. 

Auch die kirchenrechtliche Externierungsverfugung 42) durfte ebenso 
wie die staatsrechtlichen Y.erwaltungsakte zu behandeln sein. Daher 
kann del' Meinung von Hinschius 43), daB die Einspruchsfrist gegen 
die Verfiigung erst zu laufen beginne, wenn eine mit Grunden vel' 
sehene Verfligung zugestellt sei, nicht beigepflichtet werden. 

2. Dem Mangel der Grunde steht gleich del' Mangel del' Rech ts
belehrung odeI' die unrichtige Belehrung libel' die zuIassigen Rechts
mittel oder libel' eintretende Kriminalstrafen. Unter einen anderen 
Gesichtspunkt fant dagegen del' Mangel einer vorgeschriebenen Rechts
belehrung uber den Eintritt ilonstiger Rechtsnachteile oder uber die 
Zulassigkeit von Vollstreckungsstrafen; das sind Mahnungen, die be-

32) So Friedlander a. a. O. 
33) Levis in Z. f. ges. Str.R. W. 19, 356. 
34) A. A. Levis a. a. O. 356. 
35) Rosin II 779. 
36) Randa 141 (23). Vgl. auch Ostr. VGH. 2577, 3910. 
37) Unto Wohns.G. S. 269. 
38) Eger II. 267. 
39) S. O. § 29. 
40) Vgl. OVG. 7, 252; 24, 340; 40, 428. 
41) S. 225. Vgl. dagegen OVG. 21, 32. 
42) G. iiber d. Ausiibung V. Kirchenamtern § 3. 
43) Kirchengesetze fiir 1874, 1875, S. 13. 
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wirken, daB die in Rede stehenden Rechtsnachteile nicht verhiingt 
werden konnen oder nicht eintreten. 

Der amtsrichterliche Strafbefehl, dem die Rechtsbelehrung fehlt, ist 
nicht nichtig (4), ebensowenig wie die polizeiliche Strafverfiigung im 
gleichen Fall 46). 

• Der Bescheid nach Inv.VG. 114 ist berufungsfiihig, also nicht 
nichtig, selbst wenn er der Rechtsbelehrung entbehrt 48). 

Gleiches gilt von dem EnteignungsplanfeststellungsbeschluB nach 
pro Enteign.G. 21 47). 

Ebensowenig 48) ist der BeschluB nach Gew.O. 19 nichtig, wenn 
er die Verweisung auf den Rechtsweg nicht enthiilt. 

Fehlt im Fall pro Eink.St.G. 29 die Androhung der Bestrafung, 
so kann das "nach allgemeinen Grundsiitzen des Strafrechtes die Straf
verfolgung ... nicht hindem" 49). Anders ist es dagegen, wenn die 
Androhung der Rechtsnachteile nach §§ 29, 31 nicht stattgefunden hat; 
diese treten dann nicht ein 50). 

Auch im ostreichischen Recht sind diese Siitze anerkannt 51). 

3. Der Mangel des Kostenentscheids kann auch nicht als 
Nichtigkeitsgrund weder im Fall Gew.O. 2211 noch beim amtsriohter
lichen Strafbefehl 52) noch beim Urteil 53) anerkannt werden. 

V. Bei Rechtshandlungen ist im einzelnen Fall zu priifen, ob 
trotz der vorhandenen Inhaltsmiingel die Rechtshandlung den gesetz
lichen Tatbestandsmerkmalen geniigt. Bei Bescheinigungen ist be
sonders hervorzuheben die Nichtigkeit wegen Unsinnigkeit; hierher ge
hOrt auch der von Walter Jellinek 54) besprochene Fall, daB der Ge
richtsschreiber zweiter Instanz fUr ein am 24. Oktober verkiindetes 
und am 25. Oktober zugestelltes Zivilurteil bescheinigt: "H., den 5. No
vember 19.. Es wird hiermit bescheinigt, daB innerhalb der Berufungs
frist keine Berufungsschrift eingekommen ist." Das ist unsinnig, da an 
diesem Tage unmoglich die Berufungsfrist von einem Monat schon ab
gelaufen sein kann. Der Gerichtsschreiber erster Instanz muB da·her 
ein solches Notfristattest als nichtig ignorieren und darf also eine voll
streckbare Ausfertigung nicht erteilen 54). 

44) A. M. Friedlander in Z. f. ges. Str.RW. 18, 526. . 
~) Levis in Z. f. gas. Str.RW. 19, 356; 357 (81) iiber unrichtige Belehrung. 

48) Rosin II. 779. 
47) Eger II. 141. 
48) Landmann I. 177 mit unrichtiger Begriindung. 
19) Fuisting I. 341. 
50) a. a. O. 
61) Randa 142 und die dort genannten Entscheidungen des 6str. VGH. 

- Ablehnend Tezner 205 (,), 257, 258. Vgl. 519 (s). 
52) A. A. Friedlander in Z. f. ges. Str.RW. 18, 527. 
53) Richtig Friedlander in Gerichtssaal 68, 359. 
51) Walter Jellinek 92. 
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§ 31. 

4. Nichtigkeit wegen Willensmangeln. 
Der Verwaltungsakt ist pu blizistisches Rechtsgeschaft, er ist Willens

erIdarung. Wie daher der nicht erIdarte Wille rechtlich bedeutungslos 
ist, wovon wir schon in der Lehre vom GeschaftsabschluG sprachen, 
so muG auch der erIdarte Nichtwille rechtlich bedeutungslos sein oder 
doch mindestens das Geschaft irgendwie mangelhaft machen. Es fmgt 
sich, wie weit diese Mangelhaftigkeit geht. Wir werden den Grund
satz vielleicht so formulieren diirfen: 1st iiberhaupt kein (rechtserheb
licher) Wille erIdart worden, so ist das Geschaft nichtig, es liegt 
nur der Schein einer WillenserIdarung vor; ist aber nur ein anderer 
Wille erIdart worden als der ErIdarende zu erIdaren beabsichtigte, dann 
liegt doch immerhin erne, wenn auch vielleicht anfechtbare, Willens
erklarung vor und von einer Nichtigkeit kann nicht die Rede sein. 
1m einzelnen ergeben sich hieraus folgende Satze. 

* * * 
Geschaftsunfahigkeit bewirkt, daB der Geschaftsunfahige einen 

rechtlich erheblichen Willen nicht auBem kann. 

I. Geschaftsfahigkeit und Geschaftsunfahigkeit sind keine privat
rechtlichen, sondem allgemeine juristische Begriffe. Darum gibt es 
auch offentlichrechtliche Geschaftsunfahigkeit. Das ist oft, 
vom Gesetzgeber ebenso wie von Wissenschaft und Praxis anerkarmt 
worden, freilich meist nur in Anwendung auf einzelne Falle, bei denen 
das Bediirfnis zu einer gesetzlichen Regelung der Frage besonders 
deutlich hervorgetreten war oder die das Interesse der Wissenschaft 
besonders auf sich gezogen hatten oderdie der Praxis zufallig zur Entschei
dung vorlagen. Aufgabe einer aHgemeinen Lehre von den Verwal
tungsakten und mehr noch Aufgabe eines allgemeinen Teils des Offent
lichen Reehts ist es, aus diesen anerkannten Einzelfallen den allgemeinen 
Grundsatz herauszuarbeiten. 

1. Vor aHem ist das Erfordernis der Geschaftsfahigkeit ziemlich 
unbestritten anerkannt fUr die niehtamtliehen publizistisehen 
Reeh tsgesehafte. Obsehon diese Art der publizistisehen Reehts
geschafte grundsatzlieh auf3erhalb unserer Betraehtungen steht, miissen 
wir sie in der vorliegenden Frage doeh etwas naher beriieksiehtigen, 
da es sieh dabei unseres Eraehtens urn Reehtssatze handelt, die Ihnen 
nieht spezifisch eigentiimlich, sondern den publizistischen Reehtsge
sehaften iiberhaupt gemeinsam sind, weshalb wir bereehtigt sind, die 
fiir die nichtamtlichen publizistischen Rechtsgeschafte anerkannten 
Satze iiber Gesehiiftsunfahigkeit auch auf die amtlichen anzuwenden. 

Gesetzliche Anerkennung hat der Begriff der offentlichrecht
lichen Gesehaftsunfahigkeit wiederholt gefunden. 

So vor aHem in § 52 der CivilprozeBordnung, wobei zu beachten 
ist, daB diese Bestimmung keineswegs etwas Neues schaffen woHte, son
dem den Begriff als etwas Selbstverstandliches, einer gesetzlichen Grund-
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lage eigentlich gar nicht bediirftiges voraussetzt 1). Nun hat man 2) 
freilich gerade CPO. 52 gegen die Lehre von den offentlich-, d. h. hier 
den prozeBrechtlichen Rechtsgeschaften ausgespielt und gemeint, diese 
Bestimmung beziehe sich auf alIe ProzeBhandlungen, nicht bloB auf 
die prozessualen Rechtsgeschafte, sie beziehe sich insbesondere auch 
auf das gerichtliche Gestandnis, obschon dieses keine Willenserklarung, 
sondem nur eine Wahrheitserklarung sei. Zuzugeben ist nun allerdings, 
daB dem Gestandnis eines Geisteskranken Rechtswirkung abgesprochen 
werden muB ~). Aber das folgt nicht, wie Billow 4) anzunehmen scheint, 
daraus, daB CPO. 52 und die Grundsatze iiber "Geschiiftsunfahigkeit" 
auch fUr das Gestandnis gelten, sondem es folgt aus der Unselbstandig
keit der ProzeBhandlungen, folgt daraus, daB alle Handlungen in einem 
Verfahren, und nicht bloBim ZivilprozeB, abhiingig sind von der Rechts
bestandigkeit des zugrunde liegenden Rechtsverhii.ltnisses, d. h. des 
Verfahrens. Wenn also im Lauf eines bis dahin giiltigen Prozesses 
eine Partei wegen Geisteskrankheit entmiindigt wird, so ist ihr Ge
stiindnis unwirksam, nichtig, nicht weil zum Gestandnis Geschafts
fahigkeit erforderlich ist, sondem weil im Augenblick der ProzeBun
fahigkeit der ProzeB unterbrochen ist 5). 

Auch das Staatsangehorigkeitsgesetz betrachtet die Geschiifts
fahigkeit eines Antragstellers als selbstverstandliches Erfordernis. Das 
tritt besonders deutlich hervor in dem erst durch EG. 41 Ziff. II BGB. 
eingefUgten § 14a, wo es heiBt: "Die Entlassung eines StaatsangehOrigen, 
der unter elterlicher Gewalt oder Vormundschaft steht, kann von dem 
gesetzlichen Vertreter nur mit Genehmigung des Vormundschaftsge
richts beantragt werden"; das einzige, was diese Bestimmung neu 
schaffen will, ist offenbar das gerichtliche Genehmigungsrecht; da
gegen wird das Erfordemis der Antragsstellung durch den gesetzlichen 
Vertreter nur so beilaufig bei dieser Gelegenheit mit erwahnt als 
etwas, das ganz selbstverstandlich auch bisher schon ohne besondere 
gesetzliche Anerkennung Geltung gehabt hat. Aber auch die Bestim
mung des § 8 St.AG. will offensichtlich das Erfordemis der Geschiifts
fahigkeit des Antragstellers nicht erst begriinden, sondem nur eine 
Frage des intemationalen Verwaltungsrechts, namlich die Frage, nach 
welchem Recht das V orhandensein der Geschiiftsfahigkeit zu beurteilen 
ist, dadurch beantworten, daB er bestimmt: "Die Naturalisations
urkunde darf Auslandem nur dann erteilt werden, wenn sie .. nach 
den Gesetzen ihrer bisherigen Heimat dispositionsfahig sind, es sei 
denn, daB der Mangel der Dispositionsfahigkeit durch die Zustimmung 
des Vaters, des V ormundes oder Kurators des Aufzunehmenden erganzt 
wird." 

Des weiteren mag verwiesen werden auf § 2 des Freiziigigkeits
gesetzes, wo es heiBt: "Wer die aus der Reichsangehorigkeit folgenden 
Befugnisse in Anspruch nimmt, hat .... , sofem er unter elterlicher 

1) NuBb&um, ProzeBhandlungen 69. 
2) Biilow 156 f. 
3) &. &. o. 175. 
') &. &. o. 
5) Kohler 90. 
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Gewalt oder unter Vormundschaft steht, den Nachweis der Geneh
roigung des gesetzlichen Vertreters zu. erbringen. " 

1m Reichsbeamtengesetz heiBt es in § 62 von dem Fall, daB ein 
Beamter durch Schwachung seiner korperlicht'fl oder geistigen Krafte 
zur Erfiillung seiner Amtspflichten dauernd unfahig wird, gleichwohl 
aber seine Versetzung in den Ruhestand nicht selbst beantragt: Es 
solIe ihm "oder seinem notigenfalls hierzu besonders zu bestellenden 
Kurator" eroffnet werden, daB der Fall einer Versetzung in den Ruhe
stand vorliege. Bei dem "notigenfalls" zu bestellenden Kurator ist 
natiirlich an solche Falle zu denken, wo die geistigen Gebrechen von 
der Art sind, daB dadurch die Geschaftsfahigkeit aufgehoben zu sein 
scheint. 

1m alten Borsengesetz v. 22. Juni 1896 hieB es in § 58: "Den 
Antrag auf Eintragung [ins Borsenregister] hat der Einzutragende 
oder, falls er sich durch Vertrage nicht verpflichten kann, sein gesetz
licher Vertreter zu stell en. " 

Besondere Hervorhebung verdienen die landesgesetzlichen Bestim
mungen iiber die kirchlichen Ein- und Austrittserklarungen. Dariiber, 
daB auch sie publizistische Erklarungen sind, kann kaum ein Zweifel 
obwalten; es handelt sich eben um eine gegeniiber dam Pfarrer oder 
dem sonstigen geistlichen Vorstand einer Kirchengemeinde oder An
stalt, also jedenfalls gegeniiber einer juristischen Person des offent
lichen Rechts, abgegebene Willenserklarung iiber das Rechtsverhaltnis 
des Erklarenden zu ihr. Eine besondere Hervorhebung aber verdienen 
die einschliigigen Gesetzesbestimmungen um deswillen, weil sie ver
gleichsweise stark detailliert sind und die Willensmangel, iibrigens 
nicht nur die aus der Geschaftsunfiihigkeit flieBenden, sondern auch 
sonstige wie Zwang und Betrug, im einzelnen beriicksichtigen. So sei 
verwiesen auf das bayerische Religionsedikt yom 26. Mai 1818; § 6 
verlangt Volljiihrigkeit des Erklarenden 6); § 7 beschriinkt die Erkla
rungsfiihigkeit auf solche Personen, "welche in keinem Geistes- oder 
Gemiitszustande sich befinden, der sie derselben [das heiBt der "eige
nen freien Dberzeugung"J unfahig macht"; dazu tritt noch § 8, der 
von "Zwang und List" handelt. A.hnlichen Bestimmungen begegnen 
wir im ALR. II 11 §§ 40, 43; ahnlichen auch im ostreichischen Recht, 
namlich im Gesetz vom 25. Mai 1868 Art. 4 und 7II. 

Die preuBische Verordnung vom 8. Juni 18767) verlangt in Z. 71 

fiir Kapitulationen GroBjahrigkeit des Kapitulanten oder die schrift
liche und beglaubigte Zustimmung des Vaters oder Vormunds, woraus 
iibrigens Laband 8) etwas vorschnell den SchluB zieht, daB hier ein zwei
seitiges Rechtsgeschiift vorliege. 

Das sachsische Baugesetz verweist in § 21I2 wegen der Ubernahme 
von Verpflichtungen in baupolizeilichen Angelegenheiten gegeniiber der 
BehOrde auf die Vorschriften des BGB. iiber Nichtigkeit, also insbe-

8) Vgl. dazu Seydel III. 500, 501 und namentlich 500 (u), wo richtig aus
gefiihrt wird, daB diese Bestimmung durch die Vorschriften liber Glaubensfrei
heit keine Einschriinkung erfahren hat. 

7) Armee-VBl. 141. 
8) La band IV. 202 (3). 



§ 31. Nichtigkeit wegen Willensmiingeln. 

sondere iiber Nichtigkeit wegen Geschaftsunfahigkeit. Es tut dies, 
obschon in der Begriindung 9) des Gesetzes und auch im § 21 selbst, 
wo von "offentlichrechtlichen Lasten" gesprochen wird, ausdriicklich 
der nichtprivatrechtliche Charakter solcher Verpflichtungen aner
kannt ist. 

Die Bestimmungen iiber die Aufnahme in offentliche Irrenanstalten 
fordem durchweg, daB der Antrag auf Aufnahme von Kranken yom 
gesetzlichen Vertreter zu stellen ist. So zum Beispiel das hessische 
Reglement vom 29. Mai 1877 1°). 

Auch die Bestimmungen iiber das Petitionsrecht verlangen haufig 
VoUjahrigkeit des Petenten 11), womit iibrigens nicht ausgeschlossen 
ist, daB gleiches auch dort zu verlangen ist, wo der Gesetzgeber dieses 
Erfordernis nicht erwahnt 12}. 

Auch Wissenschaft und Praxis haben haufig das Erfordernis 
der Geschiiftsfahigkcit im offentlichen Recht anerkannt. 

Man hat dieses Erfordernis als aIlgemeinen Grundsatz verkiindet. 
So Tezner 13), so ebenfa.lls ein EriaB des hessischen Ministeriums des 
Innem, den Reger 14) veroffentlicht hat. Der ba.yerische Verwaltungs
gerichtshof beruft sich in einer alsbald zu erwahnenden Entscheidung 1Ii) 

beweiseshalber auf die "Grundsatze des biirgerlichen Gesetzbuches, 
welche auf dem Gebiete des offentlichen Rechts gleichmaBige Geltung 
haben" und nach denen im vorliegenden Fall die Geschaftsfahigkeit 
gefehlt habe. Frisch 16) findet es "selbstverstandlich", daB Voraus
setzung fiir den von ihm als Privatakt des Monarchen aufgefaBten 
Thronverzicht Handlungsfahigkeit des Monarchen sei. Auch Merkel Ii) 
steht auf diesem Standpunkt, wenn er aus der Lehre, daB Rechts
normen Befehle seien, die Folgerung zieht, die Unzurechnungsfahigen 
seien ihnen nicht unterworfen, - eine Folgerung, der man unbe
dingt zustimmen miiBte, wenn ihre V oraussetzung zutreffend und 
die Rechtsnormen nicht vielmehr Vorschriften fUr statt Gebote an 
die Rechtsunterworfenen waren 18). Yom gleichen Standpunkt aus 
hat Bornhak 19) gemeint, offentlichrechtliche Verpflichtungen konnten, 
wie z. B. die Schulpflicht nur Handlungsfahigen auferlegt werden, 
was freilich einer Erliiuterung dahin bedarf, daB dabei nur zu denken 
ist an die Verpflichtung zu einem personlichen Tun, wozu z. B. die 
Steuerpflicht Minderjahriger nicht zu rechnen ist. 

Man hat unseren Grundsatz weiter in zahlreichen Einzelfallen 
anerkannt. - Man hat ihn anerkannt fiir die prozeBrechtlichen Ver
trage, beziiglich deren man sogar noch weiter gehend angenommen hat, 

9) Begriindung S. 51 f. 
10) Reg.BI. 257. Vgl. Braun· Weber 208. 
11) VgI. Rosegger 40. 
12) V gl. u. S. 290. 
13) A. o. R. 9, 352. Vgl. auch W. Jellinek 33. 
14) Reger 0, 230 ohne Datum. 
15) BVGH. 4, 379. Vgl. u. S. 289. 
18) Frisch 9. 
17) S. 42, 43. 
18) VgI. Eltzbacher 41, 42. 
18) III. 675. 
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daB auch die sonstigen Vorschriften iiber Nichtigkeit, Anfechtbarkeit 
und Widerrnflichkeit aus dem BGB. iibertragen werden diirfen 20). -
Obschon das Verwaltungs- und das Verwaltungsstreitverfahren das 
Wort ProzeBfahigkeit im Sinne der CPO. nicht kennen, ist seine Gel
tung doch auch hier nicht bestritten 21). - Sie ist ebenso zu verlangen 
fiir das Verfah:ren auBer Streitsachen 22) und es bedarf dazu nicht ein
mal der von NuBbaum 23) gegebenen Begriindung, daB die Vornahme 
von Parteihandlungeil im Grunde das materielle Recht mitberiihre. 
Ja es ist sogar wenig gliicklich, die Sache so zu begriinden, da sie zu 
dem MiBverstandnis AnlaB geben kann, daB die ProzeBhandlungen 
privatrechtliche Akte waren. - Weil Geschaftsfahigkeit fiir publi
zistische Willenserklarungen notig ist, hat man in der Literatur richtig 
die Geschiiftsfahigkeit als V oraussetzung des Wahlrechts selbst dort 
bezeichnet, wo das Gesetz sie nicht ausdriicklich fordert. So legt Born
hak 24) in das yom Gesetz verlangte Erfordernis der "Selbstandigkeit" 
den Begriff der privatrechtlichen Handlungsfahigkeit hinein, indem er 
von dem Wahnsinnigen meint, daB er "unmoglich wahlberechtigt sein 
konne". Gleiches nimmt er 25) auch an beziiglich des passiven Wahl
rechts, wo jede gesetzliche Bestimmung, sogar der vage Begriff der 
"Selbstandigkeit", fehlt; denn auch sie sind "absolut unfahig, den 
Abgeordnetendienst zu versehen". In Dbereinstimmung hiermit e~klart 
der badische Verwaltungsgerichtshof 26) eine Biirgermeisterwahl wegen 
Trunkenheit der Wahler fUr ungiiltig, da "schon die Trunkenheit an 
und fiir sich hinreicht, die Stimmfahigkeit eines Biirgers auszuschlieBen", 
und der bayerische Verwaltungsgerichtshof 27) spricht einer geistes

. kranken Person unter Berufung auf die V orschriften des biirgerlichen 
Rechts, die auch fiir das offentliche Recht maBgebend seien, die Fahig
keit ab, in rechtswirksamer Weise Vollmacht zur Abgabe einer Wahl
stimme zu erteilen. - DaB auch fiir das offentliche Recht Geschiifts
fahigkeit unerlaBlich ist, wird ferner anerkannt in dem groBen Streit 
um St.A.G. 21, indem die Anhiinger der, m. E. falschen, Lehre, daB 
dieser Verlustgrund ein Verzicht sei, Geschiiftsfahigkeit als Voraus
setzung des Verlustsverlangen 28). Denn wenn bei dem § 21 wirklich ein 
Verzicht, also ein Rechtsgeschaft in Frage stiinde, so miiBte man fUr 

20) NuBbaum, ProzeBhandlungen 73. Ebenso auf einem Umweg Kohler 
bei Gruchot 31, 504. Dagegen will Bunsen in ZCP. 31), 404, 405 auf die von 
ihm aIIein (vgl. o. S. 16, Anm. 37) aIs offentIichrechtIich anerkannten Akte wie Pro
rogation die Vorschriften des BGB. nicht anwenden, daher WiIIensmangel, Geschafts
unfahi1keit usw. hier ohne jede Bedeutung sein sollen; a. a. O. 408, 408 (1(,). 

2) VgI. Schultzenstein in VA. 12, 138, 139. Mayrhofer I. 1158. 
SOVG. 1, 195. BVGH. to, 79. - 1m StrafprozeB mag anders 7.U entscheiden 
sein, da hier·der Angeklagte. mehr Objekt als Subjekt des Verfahrens ist; vgl. 
RG. in Rechtspr. 7, 377. -Ubrigens ist auch dem StrafprozeB der Begrifi der 
"Verhandlungsfiihigkeit" nicht fremd. 

22) KG. 21), A. 184. 
23) s. 40. 
£4) I. 383, 384. 
26) I. 391. 
26) Bd. VGH. in Z. f. bd. V. 1886, 99. 
27) BVGH. 4, 379. VgI. o. S. 288. 
28) Vgl. die Zusammenstellung bei RauchaIIes 84. VgI. auch St.AG. 81, 

Z. 1, 14 a. 
Kormann, System. 19 
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dieses Rechtsgeschaft aUerdings auch in gleicher Weise Geschaftsfiihig
keit des Handelnden verlangen, wie man richtig Geschaftsfahigkeit 
dessen verlangt hat, der die Aufnahme 29), die Naturalisation 30) odcr 
die Entlassung 31) beantragt oder der seine Zustimmung zp einem Hei
matsvorbehalt erteilt 32). - Kautz und Appelius 33) verlangen in An
wendung von BGB. 107 zur Annahme eines Kommunalamts fUr einen 
Minderjahrigen die Zustimmung des gesetzlichen Vertreters. - Otto 
Mayer 34) erklart die "Einwilligung" des Betroffenen zum Tarif einer 
offentlichen Anstalt fUr offentlichrechtlich, gibt aber trotzdem zu 35), 
daB bei Aufgabe der Postsendung durch Kind oder Wahnsinnigen 
keine Gebiihrenpflicht entsteht. - Auch im osterreichischen Recht 
sind diese Grundsatze anerkannt 36). - Aus ihnen muB ferner geschlossen 
werden, daB in so weit, als Petitionen wirkliche Rechtsgeschafte sind, 
Geschaftsfahigkeit auch ohne besondere gesetzliche Grundlage als Voraus
setzung fiir die Ausiibung des Petitionsrechts zu fordern ist. Beziiglich 
der Petitionen an den Reichstag hangt daher das Erfordernis der Ge
schaftsfiihigkeit des Petenten davon ab, ob man auf Grund der Reichs· 
tagsgeschaftsordnung ein Petitionsrecht oder auf Grund derVerfassung 
nur eine Petitionsfreiheit anerkennen will 37); im ersteren Fall, aber 
nur dann, wiirde Rich die Petition als Rechtsgeschaft darstellen, das 
demgemiill nur von Geschaftsfahigen vorgenommen werden kann. Jeden
falls wird man dies nach preuBischem Recht anzunehmen haben 38), 
wo durch VU. 32 die Petitionsfreiheit zum Petitionsrecht erhoben 
ist 39). -- Nicht zu billigen ist .es nach unseren bisherigen Erorterungen, 
wenn Menzel 40) meint, das "Erfordernis der Eigenbereehtigung", wo
mit er die Geschaftsfahigkeit bezeichnet, sei nur auf Grund besonderer' 
gesetzlicher Normen zu verlangen. Wir wiirden dann vielfach, um nur 
den vorhin erwiihnten Fall des preullischen Wahlrechts zu erwiihnen, 
zu sehr merkwiirdigen Ergebnissen kommen, vor denen wir bewahrt 
bleiben, wenn wir ganz allgemein anerkennen, daB von dem Geschafts
unfiihigen publizistische so wenig wie zivilistische Willenserklarungen 
abgegeben werden konnen. 

2. Aber das gilt nicht bloll von den nichtamtlichen, sondern es 
gilt, woran gegen Walter Jellinek 41) festzuhalten ist, ebenso von den 
amtlichen pu blizistischen Willenserklarungen. 

29) V. d. S. M. d. I. v. 12. VI. 1890 bei Reger 11, 417. 
30) Walter Jellinek 87. Uber den Fall Bauffremont vgl. o. S. 240. 
31) Erl. d. H. M. d. I. ohne Datum bei Reger I), 230. Erl. d. W. M. d. I. 

v. 28. XI. 1896 bei Reger n, 218. Vgl. o. S. 273 (76). 
3Il) BVGH. 4, 99. 
33) S. 8. 
34) II. 342. 
35) n. 342 (u). 
38) Vgl. das iistr. Hof-Kanzlei-Dekret v. 31. Mii.rz 1883 bei Mayrhofer 

II. 925 (0). 
37) Vgl. Rosegger 120 f. Seine Ausfiihrungen S. 123 sind hiemach etwas 

zu berichtigen. 
38) Das iibersieht Rosegger 129 f. 
39) Vgl. Rosegger a. a. O. 
40) S. 113. 
41) Walter J ellinek 59 f. 
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Allgemeine Erwagungen sprechen mindestens nicht gegen diese 
Auffassung. DaB es hier seltener insbesondere vom Gesetzgeber her
vorgehoben worden ist, darf uns weder irre machen noch Wunder neh
men. Es erklart sich sehr einfach daraus, daB fiir diese Art von Willens
erklarungen weit geringere Veranlassung zu einer Regelung der Frage 
vorlag und daB unserer so durchaus kasuistischen verwaltungsrecht
lichen Gesetzgebung, die doch im wesentlichen nur Gelegenheitsarbeit 
war und der es an groBen einheitlichen Prinzipien mangeIte, ein dring
Hcher AnlaB zur Regelung fehlte. Jedenfalls darf man aus ihrem Schwei
gen nicht schlie Ben, daB sie diese Art von publizistischen Geschaften 
anders behandeln wollte als die erste. Man kann auch nicht sagen, 
daB hier die Anfechtung durch Recht6mittel, die bei den nichtamtlichen 
Rechtsgeschaften fehlen, das gegebene sei 42); denn das wiirde nicht 
zutrefff'll fiir die doch gar nicht so seltenen FaUe, daB ein Rechtsmittel 
gar nicht zulassig oder auch, wie bei dem Befehl zu so£ortigem Tun 43), 
praktisch wertlos ist; auch ware die Verweisung auf den Weg der Rechts
mittel nur dann logisch, wenn man sie ebenso anwendete fiir aIle Mangel, 
mindestens auf aIle Inhaltsmangel; gibt man aber einmal zu, daB ab
solnt nichtige Verwaltungsakte iiberhaupt moglich sind, dann kann 
man die Anwendung des Nichtigkeitsbegriffs auf den Fall der Geschiifts
unfahigkeit des Beamten nicht leugnen. Hiernach miiBten wir Nichtig
keit wegen Geschii.ftsunfahigkeit selbst dann behaupten, wenn sie nir
gends im Gesetz und auch nicht einmal in der Wissenschaft anerkannt 
worden ware. Aber so liegen die VerhlHtnisse gar nicht einmal. Zwar 
nicht so haufig wie hinsichtlich der anderen Klasse von Rechtsgeschaften 
sind hier die Anerkennungen, aber sie fehien doch auch nicht ganzIich. 

Es £ehIt zunachst nicht an posi ti vrech tlichen Anerkennungen, 
was Walter Jellinek 44) also zu Unrecht leugnet .. 

1m ALR. 45) lesen wir II. 18 § 810 den Satz: ;,Wird Jemandem 
vor erlangter Volljahrigkeit ein Amt iibertragen, so hat der Mangel 
des Alters auf die Verbindlichkeit und Rechtskra£t seiner Amtshand
lungen keinen EinfluB." Damit ist zweierlei gesagt. - Einmal, daB 
der Mangel der Volljahrigkeit, genauer und im Sprachgebrauch des 
BGB. gesprochen, die Minderjahrigkeit oder noch genauer die be
schrankte Geschaftsfahigkeit des minderjahrigen Beamten unschadlich 
sein solI; daB dabei nur an den beschrankt geschaftsfahigen Minder
jahrigen, nicht an das geschaftsunfahige Kind gedacht ist, wird nie
mand bezweifeIn, so daB wir wohl ohne Widerspruch die ungenaue 
Ausdrucksweise des Gesetzes wie geschehen verbessern durften. Nun 
ware freilich an diesem Satz, den wir nachher aus dem BGB. ebenfalls 
ableiten, nichts besonderes, und es ware, wenn § 810 weiter uns nichts 
zu sagen hatte, kaum notig gewesen, ihn hier zu zitieren. - Aber er hat 
uns noch mehr zu "sagen, indem ihm offensichtlich der Satz zu Grunde 
liegt: "Die Vorschriften, iiber Geschiiftsfahigkeit, die fiir privatrecht-

0) So Walter Jellinek 60, 61. 
43) Vgl. a. a. O. 62. 
") S. 59, 60. 
iii) Merkwiirdigerweise hat Schon born im A. o. R. 24, 126 ff. diese Be

stimmung iiberhaupt nicht beriicksiohtigt. 
19* 
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liehe Handlungen gegeben sind, Hnden aueh auf Amtshandlungen ent
sprechende Anwendung", - ein Satz, der als an sich geltend voraus
gesetzt und nur positiv dahin modifiziert wird: "Der Minderjahrige, 
der das siebente Lebensjahr vollendet hat, ist aber fiir solche Hand
lungen, die die Erfiillung d~r sich aus dem Beamtenverhaltnis ergeben
den Verpfliehtungen betreffen (Amtshandlungen), unbeschrankt ge
schaftsfahig" 46). Es erscheint unbedenklich diese Modifikation auch 
ausdehnend auszulegen und sie anzuwenden auf sonstige Personen, 
die gleieh dem Minderjahrigen iiber sieben Jahre beschrankt geschafts
fahig sind wie der wegen Trunksueht oder Verschwendung Entmiin
digte. Wo aber die Modifikation des aUgemeinen Grundsatzes weder 
kraft ausdriieklieher Gesetzesbestimmung noch kraft analoger Ausdeh
nung Platz greift, gilt uneingeschrankt der Grundsatz selbst: "Die 
Amtshandlungen der Geschaftsunfahigen sind ohne Ver.bindlichkeit und 
Rechtskraft", d. h. nichtig, wie ihre Privathandlungen niehtig sind. 

Eine positive Anerkennung unseres Grundsatzes liefern ferner die 
Bestimmungen iiber Regierungsun£ahigkeit des Monarchen. Regie
rungsun£ahigkeit ist, soweit sie rechtliche und nicht wie dauernde Ab
wesenheit oder Krankheit bloB tatsachliehe Unmoglichkeit ist, gar 
nichts anderes als Geschaftsunfahigkeit, publizistische Ger:chaftsun
fahigkeit. Sie liegt vor, wenn der Monarch minderjahrig ist, wobei 
das Recht keinen Unterschied zwischen der voUen Geschaftsunfahigkeit 
des Kindes und der beschrankten Gesehaftsfahigkeit des Minderjahrigen 
anerkennt; sie liegt ferner vor, wenn dem Monarehen die "privatreeht
liehe Dispositionsfiihigkeit" fehIt 47), d. h. wenn er geisteskrank und 
also gesehaftsunfahig ist. Als Folge der Regierungs,- d. h. Geschafts
unfiihigkeit des Monarehen muB man annehmen, daB seine trotzdem 
vorgenommenen Regierungsakte, selbst wenn sie die Gegenzeiehnung 
des Ministers gefunden hatten, nichtig sind. Das ist eine Foige der 
Gesehaftsun£iihigkeit, nieht etwa eine Folge bloB davon, daJ3 durch 
Eintritt der Regentschaft dem Monarehen selbst die Ausiibung der 
Herrschaftsreehte entzogen ist; denn die Niehtigkeit gilt auch dann, 
wenn die Regentsehaft noeh gar nieht eingesetzt ist, wofern nur das 
Bediirfnis der Regentsehaft, d. h. die Gesehaftsun£ahigkeit des Monar
chen feststeht. In der Literatur wird diese Saehlage meist nieht klar 
hervorgehoben 48). Offensiehtlich liegt aber bei Bornhak 49) der richtige 
Gedanke zu Grundc, wenn er sagt: Da die Regcntschaft die Handlungs
un£ahigkeit des Monarchen zur Voraussetzung hat, so "kann nicht (!) 
der Konig durch seine WillensentschlieBung " die Person des Regen
ten ... bezeichnen"; ungenau ist es dann freilich wieder, wenn er weiter 

46) Vgl. BGB. 113. 
47) GraB mann im A. o. R. 6, 492. 
48) Schon born im A. o. R. 24, 132, 133 hat unter dem EinfluB von W. 

J ellinek das Problem richtig erkannt, ohne es indes zu beantworten. Dagegen 
liiBt die Monographie von Freund iiber Regentschaft jedes Verstandnis fiir 
die Problemstellung vermissen; es ware wohl kein Ungliick gewesen, wenn der 
Verfasser seine politisierenden Erorterungen etwas zu Gunsten juristischer Er
orterungen in dieser Richtung eingeschrankt hiitte. 

49) I. 215. 
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meint 50): es kann "der Konig wahrend der Regentschaft keine einzige 
Regierungshandlung vornehmen"; nicht auf das V orhandensein der 
Regentschaft, sondern auf das V orhandensein der feststehenden Ge
sehaftsunfahigkeit kommt es entseheidend an. 

Aueh del' Literatur ist die Niehtigkeit wegen Gesehaftsunfahig
keit nieht unbekannt. 

Wiederum ist es vor aHem die Lehre von der Urteilsniehtigkeit, 
wo der EinfluB der Gesehaftsunfahigkeit auf die Gultigkeit des 
Verwa.ltungsakts einge,lCnder behandelt worden ist. So haben nament
lieh Otker 51), :Friedlander 52), Beling 53) und Loffler 54) die ProzeB
handlungen des wahnsinnigen Riehters fUr niehtig erklart 55). Beling 53) 
hat aueh diesen Standpunkt riehtig damit begriindet, daB es sieh 
hier um reehtsgesehiiftliehe Akte handelt, die darum in einer "Er
klarung einer gesehaftsfahigen Person" bestehen mussen. Dagegen 
ist es nieht angangig, wenn Otker 51) und Friedlander 52) sieh darauf 
berufen, daB der wahnsinnige Amtsriehter ein "Niehtgerieht" sei; denn 
weder hat er in Folge seiner Geisteskrankheit aufgehort, Richter zu 
sein 56), weswegen er noch immer taugliehes Objekt einer Beamtenbe
stoehung naeh St.GB. 333 odor einer Beamtennotigung naeh St.GB. 114 
ist, noeh auch hat er seine Zustandigkeit verloren, worauf wir alsbald 
bei Bcspreehung der Rechtshandlungen zuruckkommen werden 57). Das 
Verhaltnis ist ebenso wie wenn der im privatreehtliehen Dienstverhalt
nis stehendo AngesteHte geisteskrank wird; das Dienstverhaltnis wird 
dureh den Eintritt dieser Tatsache noeh nicht aufgehoben, aber der 
AngesteHte wird unfahig, fur den Gesehaftsherrn Rechtsgeschafte vor
zunehmon; dagegen kanu er wiederum ganz gut fahig bleiben, fur den 
Gesehaftsherrn den Hof zu reinigen, Holz zu hacken, Feldarbeiten zu 
verrichten, Botengange zu besorgen usw. 

1m eigentlichen Verwaltungsreeht ist der EinfluB der Geschafts
unfahigkeit auf die Gultigkeit von Verwaltungsakten wesentlieh nur 
bei den Regierungsakten des gesehaftsunfahigen Monarchen beruck
sichtigt worden. So in der Lehre von der RegierungssteHvertetung, 
wo man 58) zutreffend betont hat: Der Konig muB "rechtlieh fahig sein, 
einen Auf trag zu erteilen. Der Minderjiihrige Konig kann (!) daher 
nie einen Stellvertreter, sondern nur einen Reichsverweser haben." 
Auch fUr den sogen. Thronverzicht hat man, im Ergebnis richtig, stets 
Geschaftsfahigkeit des Monarchen verlangt 59), indem man dabei frei-

60) I. 216. 
61) S. 48 (I). 
1i2) 1m GerichtssaaI 98, 349. 
53) In Kohlers Enzyklopiidie II. 366. Bennecke - Beling 294. 
5a) Bei Griinhut 31, 515 (61). 
1i5) A. M. offenbar Michel 54, der allerdings von einem "unter Mitwirkung" 

einoo geschiiftsunfiihigen Richters zustande gekommenen Urteil spricht. 
1i6) Richtig Walter Jellinek 60. Vgl. auch Beamt.G. § 61, der aber nicht, 

wie J ellinek a. a. O. meint, mit der Annahme der Nichtigkeit rechtsgeschiift
Hcher Verwaltungsakte im Wide1'8pruch steht. 

67) Vgl. Ebner in VA. 8, 296. 
68) Seydel I. 258. 
1i9) VgI. z. B. Frisch 9, Seydel I. 202. 
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lich zumeist von der falschen 60) Auffassung ausging, der Thronverzicht 
sei Individual-, nicht Regierungsakt. 

II. Wenn wir nun in Verallgemeinerung dieser anerkannten An
wendungsfalle fUr das offentliche Recht uberhaupt Geschiiftsunfahigkcit 
-als Nichtigkeitsgrund anerkennen, so fragt es sich flir uns weiter: W oher 
nehmen wir die objektiven Normen tiber Begriff und Voraus
setzungen der Geschaftsunfahigkeit? 

1. Die Antwort kann im Grundsatz kaum zweifelhaft sein. 
1m allgemeinen mussen wir die Bestimmungen des BGB. entspre

chend anwenden und zuruckgreifen auf die privatrechtliche Geschafts
fahigkeit 61). Dieser Grundsatz ist besonders deutlich ausgesprochen na
mentlich in CPO. 52, St.AG. 8, 14a, Freiz.G. 2, Bora.G. (v. 22. Juni 1896) 
58, Bayr. ReI. Edikt 6, 7, S. Bau-G. 2. Auch dieFestsetzung des 24. Lebens
jahrs als Anfangstermin des preuBischen Wahlrechts ist geschehen 
unter dem offensichtlichen EinfluB des alten landrechtlichen V olljahrig
keitstermins. Wir werden also keine Bedenken hegen, die im positiven 
Recht schon so verschiedentlich anerkannte Analogie privatreehtlicher 
Bestimmungen allgemein anzuwenden, wie dies auch bisher schon 
namentlich bezuglich der ProzeBfahigkeit im Verwaltungsstreitver
fahren 62) und im Verfahren auBer Streitsachen 63) geschehen ist. 

N atiirlich gilt unser Grundsatz dort nicht, wo das offentliche Recht 
besondere Bestimmungen uber die Geschiiftsfahigkeit entwickelt hat 
wie in FGG. 59, in den Bestimmungen uber Wahlfahigkeit, und in vie1en 
anderen Fallen. Immerhin ist die Zahl dieser Ausnahmen doch Iiicht 
so groB, daB man daraus Bedenken gegen die Zulassigkeit unseres Grund
satzes herleiten konnte. Schonbom 64) hat freilich gememt: "Diese 
Mannigfaltigkeit der N ormen laBt es schon von vomherein im allge
meinen als bedenklich erscheinen, irgend eine Altersgrenze im Zweifel, 
d. h. beim Schweigen des Gesetzes, als ftir die Geschiiftsfahigkeit maB
gebendc anzusehen." Dieses Bedenken verringert sich aber ganz wesent
lich, wenn man erkennt, daB es sich in vie1en Fallen der Schonboin
schen Zusammenstellung 65) gar nicht urn Normen tiber Geschaftsfahig
keit handelt. In all den Fallen z. B., wo gewisse Verwaltungsakte 
nur ergehen durfen fiir oder gegen Personen eines bestimmten Alters 
wie die Erlaubnis zum Fuhren von Kraftfahrzeugen 66), die Emennung 
zu gewissen Amtem 67), die Ausstellungdes Wandergewerbescheins 68), 
handelt es sich nicht urn die Geschiiftsfahigkeit, d. h. eine allgemeine 
Eigenschaft von Personen, sondem um solche Voraussetzungen eines 
speziellen Verwaltungsakts, wie wir sie auch in all den Bestimmungen 

80) VgI. o. S. 171. 
81) Tezner in A. o. R. 9, 352. Braunschw. VGH. bei Reger 28, 67; vgl. 

auch die Entscheidungen in Anm. 62 und 63. - Vorsichtig Walter Jelli
nek 33. 

62) BVGH. 10, 79. 
63) KG. 20 A. 184. 
84) In A. o. R. 24, 143. 
65) a. a. O. 138 f. 
66) a. a. O. 140, 141. 
67) a. a. O. 141, 142. 
68) a. :L. O. 142. 
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finden, nach denen ein Verwaltungsakt nur ergehen darf iiber Leute, 
welche unbescholten sind, ein bestimmtes Vermogen besitzen, eine 
gewisse Zeit an einem Orte ansassig sind usw. Der Unterschied dieser 
FaIle von den Fallen, wo Geschaftsunfiihigkeit in Frage steht, wird be
sonders deutlich, wenn der Verwaltungsakt ungesetzlicherweise doch 
vorgenommen ist; wird er einer nicht geschaftsfahigen Person zuge
stellt, so ist er nach allgemeinen Grundsatzen 69) uberhaupt nicht wirk
sam geworden; wird dagegen beispielsweise im Falle Gew.O. 57a Z. 1 
einem 24 jiihrigen Menschen der Wandergewerbesc'hein erteilt, dann 
liegt jedenfa,lls ein wirksamer, wenn auch wohl ungesetzlicher und nach 
MaBgabe von Gew.O. 58 anfechtbarer VerwaItungsakt vor. Der Unter
schied zeigt sich ferner in folgendem: Der Antrag eines Geschiiftsun
fiihigen ist nichtig, daher bei feststehender Geschiiftslfnfahigkeit uber
haupt nicht materiell u ber den Antrag entschieden werden darf und 
nicht einmal eine Antwortpflicht im Rechtssinne, d. h. im Gegensatz 
zu einem nobile officium, anerkannt werden kann; dagegen ist der 
Antrag des 24 jiihrigen im FaIle Gew.O. 57a allerdings materiel! zu 
prufen und gegebenenfalls als unbegrundet, niemals aber als nichtig, 
abzulehnen; mit dieser Auffassung steht auch Bd. Jagd-G. 13, wo es 
freilich heiBt: "Der J agdpaB muB versagt (!) werden 1) Minderjiihrigen, 
es sei denn, daB der Vater oder Vormund den PaB fUr sie verlangt", 
nicht in Widerspruch, da diese Bestimmung sicherlich nur auf unge
nauer Ausdrucksweise beruht, keineswegs aber besagen will, der An
trag des Geschaftsunfiihigen sei wirksam und erzeuge eine rechtliche 
Antwortpflicht der BehOrde 70), woraus dann ja weiter folgerichtig ge
schlossen werden miiBte 71), daB dem Geschiiftsunfiihigen auch der 
Versagungsbescheid wirksam zugestellt werden kann, daB er gegen die 
Versagung Rechtsmittel einlegen kann usf. Dbrigens hat SchOn born 
selbst das Dasein von Unterschieden angedeutet 72), sie nur leider nach
her wieder aufgegeben, indem er von der groBen Mannigfaltigkeit der 
V orschriften u ber Geschiiftsfiihigkeit sprach 73). 

2. In Ausfiihrung unseres Grundsatzes ergibt sich im ein
zelnen folgendes. 

Nicht geschiiftsfiihig ist das Kind unter 7 Jahren (BGB. 104 
Z. 1). Praktisch bedeutsam ist das nur fur die nichtamtlichen publi
zistischen Willenserkliirungen. Fur die amtlichen kommt es weiter 
nicht in Betracht. Denn so mancherlei Abnormitiiten auch das 
Rechtsleben erzeugt, der siebenjiihrige Beamte darf doch als aU8-
geschlossen gelten. Fiir das Kind auf dem Konigsthron aber ist BGB. 
104 Z .. 1 auch bedeutungslos, da hier die Sondernormen uber Regierungs
unfiihigkeit Platzgreifen, die, wie schon bemerkt, einen Unterschied 

69) S. o. S. 185 f. 
70) So faBt Schon born in A. o. R. 24, 137, 138 die Bestimmung auf. 

Doch hat er offensichtlich selbst Bedenken. Denn er fiigt bei, dies mUsse man 
"wenigstens nach dem Wortlaut des Gesetzes" annehmen und liiJ3t diese 
Worte gesperrt drucken. 

71) Daran denkt Schon born a. a. O. nicht. 
72) a a. O. 143-146. 
73) a, a. O. 151. 
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zwischen dem Kind und dem geschiiftsbeschrankten Minderjahrigen 
nicht kennen. 

Nicht geschaftsfiihig ist, wer sich in einem die freie Willensbe
stimmung aUBSchlieBenden Zustand krankhafter Storung der Geistes
tatigkeit befindet (BGB. 104 Z. 2), al~o der Geisteskranke, bei dem 
dieser Zustand ein dauemder ist, ebenso wie der Hypnotisierte 
oder Betrunkene (BGB. 10511) wahrend der Dauer dieses krank
haften Zustands. Dieser Fall der Geschaftsunfahigkeit findet gleicher
maBen auf amtIiche wie nichtamtliche Geschafte Anwendung. Nicht 
dagegen gehort hierher der Taubstumme, der grundsii.tzlich, soweit 
nicht etwa eine Entmundigung wegen Geistesschwache erfolgt ist, als 
geschaftsfahig betrachtet werden muB 74). 

Nicht gescMftsfahig ist weiter der wegen Geisteskrankheit 
Entmundigte (BGB. 104 Z. 3)~ 

Geiten' auch die Grundsatze uber beschriinkte Geschiifts
fiihigkeit fUr das offentliche Recht! Hier muB man scheiden. 

Fur die nichtamtlichen publizistischen Willenserklarungen wird 
man wohl auch eine beschrankte Geschaftsfahigkeit, namentlich des 
Minderjahrigen iiber sieben Jahre, anzunehmen haben 75). In wie weit 
im einzelnen die Bestimmungen des BGB., namentlich § III und 113 76) 

anzuwenden sind, haben wir in der Lehre von den Verwaltungsakten 
nicht weiter zu verfolgen 77). 

Fiir die amtlichen pu blizistischen Willenserklarungen dagegen ist eine 
beschrankte Geschaftsfahigkeit ausgeschlossen. - Das gilt jedenfalls be
ziiglich der Minderjahrigkeit. Fiir den Monarchen gilt in diesem Falle 
Geschaftsunfahigkeit auf Grund der erwahnten Sondernormen 78). Fiir 
den minderjiihrigen Beamten dagegengilt BGB. 113 79): "Ermachtigt 
der gesetzliche Vertreter den Minderjahrigen in Dienst. . . . zu treten, 
so ist der Minderjahrige fiir solche Rechtsgeschafte unbeschrankt ge
schaftsfahig, welche ... die Erfiillung der sich aus einem solchen Ver
hitltnis ergebenden Verpflichtungen betreffen." Das ist dasselbe, was, 
wie wir vorhin sahen, im ALR. mit ausdriicklichem Bezug auf· die minder
jii.hrigen Beamten ausgesprochen ist. Dahin gestellt mag bleiben, ob 
in 810 ALR. II. 18· aullerdem noch gesagt werden Boll, daB der Beamte, 
in Abweichung von BGB. 113, auch ohne Zustimmung seines gesetz
lichen Vertreters zum Beamten ernannt werden kann, oder ob § 810 
nur Bestimmung treffen will iiber die Wirksamkeit der Amtshand
lungen eines Beamten, dessen wirksame Emennung ala gegeben voraus
gflsetzt wird und abhlingt von den allgemeinen Grundsii.tzen fiir Ver
waltungsakte iiber Minderjahrige 80). ~ Auch die Entmiindigung wegen 

74) RVA. 1893 (S.) 114, Z. 267. 
75) VgI. aber auch Schonbornin A. o. R. 24, 144. 
78) Gut Braunschw. VGH. bei Reger 28, 67. Abweichend RVA. 1887, 

134, Z. 328, wiederholt in RV A. 18t4, 270, Z. 1337; ebenso RV A.1BOi, 407. Z. 2098. 
77) Ablehnend BVGH. 4, 476 im Fall Gew.O. 57 a. 
78) Vgl. Sch(inbol'n in A. o. R. 24, 136. 
79) VgI. a. a. O. 148 f. 
80) Das letztere nehmen offenbar Kautz - AppeliuB 8 an, wenn sie nicht 

etwa 810 ALR.ll. 18 iiberhaupt iibersehen haben. - VgL auoh RG. in Str. ~ 82. 
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Geistesschwiiche, Verschwendung oder Trunksucht diirfte irn offent
lichen Recht nicht in Frage kommen. Beziiglich des Beamten greifen 
die gJeichen Erwagungen wie beirn minderjahrigen Beamten Platz. 
Beirn Monarchen kann es sich nur fragen, ob Geschiiftsunfiihigkeit 
vorliegt. 

III. Was endlich die Frage anlangt, in welchem Zeitpunkt 
die Geschaftsfahigkeit des handelnden Beam-ten vorhanden 
sein muB, wofern der Verwaltungsakt nicht nichtig sein solI, so wird 
man hier wohl unbedenklich BGB. 130II entsprechend anwenden diirfen. 
Danach ist es auf die Wirksamkeit der Willenserkliirung ohne EinfluB, 
wenn der Erklarende nach Abgabe der Willtmserklarung geschiiftsun
fahig wird. Rier wird nun die Frage bedeutsam, welcher Augenblick 
als Augenblick dieser "Abgabe" anzusehen ist. Nicht zur Abgabe ge
hOrt das Zugehen an den Ernpfiinger; vielmehr geniigt es, wenn der 
Erklarende alles das getan hat, was notwendig war, um einen Verwal
tungsakt entstehen zu lassen, und nicht erforderlich ist, daB er ihn 
auch schon insbesondere durch Zustellung hat wirksam wcrden lassen, 
wofern nur der Erklarende ihn fUr meses Wirksamwerden bestimmt 
hat. Rier vor aHem zeigt sich der groBe, aber zumeist iiberschene 81) 
Unterschied zwischen dem nichtigen und dem bloB noch nicht wirk
sam gewordenen, weil noch nicht zugestellten, Verwaltungsakt. Rat 
beispielsweise ein Amtsrichter ein Zivilurteil fertig unterschrieben zu 
den Akten gegeben, so ware es faJsch, dieses Urteil als nichtig zu be
zeiehnen, es ist bloB mangels Kundgabe noch nicht wirksam geworden; 
da es aber eine fertige und nach den Umstanden zur Kundgabe bestimmte 
Willenserklarung ist, so wird es durch Verkiindung, sei es durch den 
Urteilsfasser, sei es durch einen anderen Richter wirksam auch dann, 
wenn inzwischen der Urteilsfasser geschiiftsunfahig geworden oder auch 
gestorben ist; denn es komrnt nur darauf an, daB der Urteilsfasser 
im Augenblick, wo er das Urteil zu den Akten legte, d. h. im Augen
blick der Abgabe seiner Willenserklarung, geschiiftsfahig war. Und 
nicht anders ist die Rechtslage, wenn der Amtsrichter einen unter
schriebenen KonkurseroffnungsbeschluB zur Gerichtsschreiberei gibt; 
dann hat es auf dessen Wirksamkeit keinen EinfluB, wenn der Richter 
vor Zustellung des Beschlusses geisteskrank wird; gleiches gilt auch 
dann, wenn zur Zeit der Zustellung der Richter zwar noch geschafts
fahig war, diese Zustellung aber wegen Forrnmangels nichtig war, da
her wiederholt werden muB und wenn bis zu der zweiten Zustellung 
der Richter geschaftsunfahig geworden ist; anders dagegen ware es, 
wenn nicht die Zustellung, sondern der BeschluB selbst wegen Form
mangels nichtig gewesen ware, da dann der BeschluB selbst der Wieder
holung bediirfte, zu der indessen dem nunmehr geschaftsunfiihigen 
Richter die Fiihigkeit fehlte. 

* * * 
Minder bedeutsam als die Geschaftsunfahigkeit erscheinen die 

iibrigen Willensrniingel. 

81) S. 0, S. 269, 
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I. Von Ihnen kann als Niehtigkeitsgrund neben der Gesehafts
unfahigkeit nur noeh der Zwang anerkannt werden, und selbst er nur 
soweit er vis absoluta ist; in so weit namlieh sehlicBt er offenbitr das 
V orhandensein cines Willens und einer Willenserklarung aus 82). Die 
erzwungene Willenserklarung ist darum niehtig 83), und in diesem Sinne 
Kohlers 84) Auffassung, daB in solchem Fall nur die Restitutionsklage 
gegeben sci, zu berichtigen. 

II. Alle iibrigen Willensmangel sind keine N ieh tig kei ts
griinde. 

1. Am ehestcn zweifelhaft sein kann dies beziiglieh des Zwangs, 
soweit er vis eompulsiva ("Drohung") ist. 

W al t e r Jell i n e k 85) hat Niehtigkeit wegen vis eompulsiva behauptet 
und diese Behauptung folgendermaBen begriindet: Die Wiederaufnahme 
des Verfahrens ist im Straf- wie im ZivilprozeB abhangig von der straf
geriehtliehen Verurtcilung des Riehters wegen schuldhafter Verletzung 
seiner Amtspflicht. St.GB. 52 aber bestimmt, eine strafbare Handlung 
sei nicht vorhanden, wenn der Tater durch cine Drohung., welche mit 
einer gegenwartigen, auf andere Weise nicht abwendbare Gefahr fUr 
Leib oder Leben seiner selbst oder eines Angehorigen verbunden war, 
zu der Handlung genotigt worden ist. Hiernanh ist das Wiederauf
nahmeverfahren also unstatthaft, sobald der Richter von unbeteiligter 
Seite durch derartige gefahrliehe Drohungen zur Rechtsbeugung ge
notigt wurde, wahrend es zulassig ware, wenn sich der Richter durch 
Drohungen leichteren Grades hatte beeinflussen lassen. Da man bei 
dieser Lage der gesetzliehen Bestimmungen, - meint Jellinek -, 
nur die· Wahl hat, das so erwirkte Urleil entweder giinstiger als das 
mit leichteren Drohungen erzwungene zu behandeln oder ungiinstiger, 
und da es unlogisch ware, sieh fUr die erste Alternative zu entscheiden, 
so ist der SehIuB geboten: Die gefahrliehe Notigung maeht die Amts
handlung kraft Gesetzes niehtig. 

Diese Darlegungen, die ieh absichtlich ausfiihrlieh wieder gegeben 
hatte, horen sich ill der Tat recht einleuehtend an, und ich gestehe, 
daB ich, nach ihrer ersten Lesung, im Begriff war, meine friihere Auf
fassung zu Gunsten Jellineks aufzugeben. Immerhin schienen sie mir 
bei eingehenderer kritischer Priifung doeh nicht stand zu halten. 
- Es muB zunachst auffallen, daB auf solche Weise in das offentliche 
Recht ein Niehtigkeitsgrund hineinkommt, der dem Privatreeht als 

82) Ebenso W. Jellinek 114. Bennecke - Beling 293; vgl. 283. 
83) Vgl. Bad. CPO. 6: "Jede richterliche Verfiigung oder Entscheidung ist 

nichtig und zu allen Zeiten ... als nichtig anzufechten (1), wenn sie durch 
Zwani oder Machtgebot h6herer Gewalt ihre Entstehung erhalten hat." 

4) S. 57. 
85) W al ter J ellinek 115, 116. - Beziiglich der Parteihandlungen im ProzeJ3 

sagt NuJ3baum, ProzeJ3handlungen 68, eine durch vis compulsiva herbeige
fiihrte sei iiberhaupt keihe WillensauJ3erung und darum "ebenso ungiiltig wie 
im biirgerlichen Recht"; dabei ist aber, wie der Zusammenhang ergibt, nur aus 
Versehen von vis compulsiva gesprochen, wahrend vis absoluta gemeint ist. 
- Bennecke-Beling 293, 294 wendet auf die "Drohung im Wege der psychi
schen Motivation", also die vis compulsiva (beziiglich seiner Stellung zur vis 
absoluta vgl. o. Anm. 82) den Satz coactus voluit an, 
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solcher unbekannt und von ihm nur als Anfechtungsgrund in BGB. 123 
anerkannt ist. Das ware ein innerlich kaum begriindctcr VerstoB gegen 
unscren allgemeinen Grundsatz 86), daB im Offentlichen Recht die Nich
tigkeit etwas ungewohnliches und seltener als im Privatrecht ist. -
Immerhin wiirde ich dieses Bedenken Ilicht fUr ausschlaggebend halten, 
wofern nur feststiinde, was Jellinek so ohne weiteres voraussetzt, daB 
die gefahrliche Drohung eines Unbeteiligten naeh dem Willen des Ge
setzgebers kein Wiederaufnahmegrund sein soll. Zuzugeben ist, daB 
sic es naeh dem Wortlaut des Gesetzes CPO. 580 Z. 5, 581 nieht ist. 
Aber es diirfte doeh unzweifelhaft sein, daB bei der Fassung dieses 
Wortlauts an den von Jellinek scharfsinnig gebildeten Reehtsfall iiber
haupt nieht gedaeht worden ist; denn andernfaIls ware sieher eine auf 
derartige FaIle beziigliche Klausel beigefiigt worden, wie sic tatsaehlieh 
vom Gesetzgeber fiir den Fall schon eingefiigt ist, daB "die Einleitung 
oder Durchfiihrung eines Strafverfahrens aus anderen Grunden als 
wegen Mangels an Beweis nieht erfolgen kann". Daher seheint es mir 
dem Geist des Gesetzes nicht zu entsprechen, wegen cines offenbaren 
Fliichtigkeitsversehens einen Umstand, der naeh allgemeinen Grund
satzen nur als Anfechtungsgrund in Betraeht kommen konnte, zum 
Nichtigkeitsgrund zu stempeln. Eher sehf'int es mir empfehlenswert 
und aueh dem Geist des Gesetzes nicht widerspreehend, im Wider
sprueh freilich mit dem Wortlaut von CPO. 581, der Sehuldaussehlies
sungsgriinde allerdings nieht im Auge hatte 8 ;)" dureh cine gewisse 
Zwangsinterpretation den SehuldaussehlieBungsgrund von St. G B. 52 
doeh unter die vorhin erwahnte Klausel der Unmogliehkeit einer Ver
urteilung zu bringen. Diese Losung seheint mir urn so eher angangig, 
da ja, wie Jellinek 88) selbst zugibt, beziiglieh der Urteile der Fall des 
§ 52 St.GB. kaum praktiseh werden diirfte; bei den sonstigen Ver
waltungsakten aber, beziiglieh deren Jellinek 88) betont, daf3 sein Grund
satz praktisehe Bedeutung erlangen konne, scheint die bloBe Anfeeht
barkeit ausreiehend 89). 

2. Aueh der I rrt urn kann nieht als N ichtigkeitsgrund anerkannt 
werden. Das gilt vom Irrtum im allgemeinen 90) und mul3 daher ins
besondere aueh von dem error in persona behauptet werden, da ein 
Grund fiir abweiehende Behandlung bei diesem nieht einzusehen ist. 

Es iehlt freilieh nieht an gegentciligen Stimmen, die, insbe
sondere mit Beispielen aus dem error in persona, Nichtigkeit wegen 
Irrtums behaupten. 

So hat Friedliinder 91) zuerst fiir den amtsriehterliehen Strafbefehl 
die Lehre aufgestellt, er sci bei Nichtiibereinstimmung von Wille und 
Erklarung niehtig. Spater hat Friedlander 92) das beziiglieh der Urteile 
an zwei Beispielen naher ausgefiihrt, indem er meint: Wenn der V (')r-

86) S. o. S. 217 f. 
87) Walte.o Jellinek 1I5 (3). 
88) a. a. O. 1I6. 
89) V gl. u. S. 377. 
90) Richtig RV A. 1899, 444, Z. 1758. 
91) In Z. f. ges. Str.RW. 18, 523. 
92) In Gerichtssaal i8, 351, 358. Dagegen Michel 54, 
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sitzende ein Urteil verkiindet, das yom Gericht anders oder gar nicht 
beschlossen ist, so sei daR verklindete Urteil, wei! nicht yom Gericht 
beschlossen, nichtig 93); und ebenso sei das Urteil nichtig, wenn Johann 
und Josef Mliller wegen eines gemeinsam begangenen Delikts ange
klagt seien und wenn nun das Gericht, ohne diesen Irrtum vor Schlul3 
der Verhandlung zu berichtigen, die Verurteilung des Johann und die 
Freisprechung des Josef Miiller verkiinde, obschon es in umgekehrtem 
Sinn beschlossen hatte 94). 

Beling 95) hat Urteilsnichtigkeit wegen Irrtums in dem Fall an
genommen, dal3 A sich den Namen B beigelegt und unter diesem Namen 
verurteilt worden ist, und ebenso in dem Fall, wenn das Gericht eine 
Strafe von zwei Jahren Gefangnis beschlossen, der Vorsitzende aber 
zwei Jahre Zuchthaus verkiindet hat 96). 

Walter Jellinek 97) hat ebenfalls gemeint: "SoUte ... einmal zu
fallig die Entlassungsurkunde fiir A an einen gleichnamigen falschen 
Adressaten zugestellt worden sein, so ware die Zustellung und damit 
die Entlassung null und nichtig, selbst wenn der Empfanger ebenfalls 
die Entlassung aus dem Untertanenverbande beantragt hatte." Dies 
leitet Jellinek 97) aus dem Grundsatz ab: "AUe empfangsbediirftigen 
staatlichen Erklarungen bleiben ohne den ihnen zukommenden recht
lichen Wert, bevor sie in giiltiger Weise dem Untertanen zugestellt ... 
worden sind." 

Auch Preul3 98) behauptet: Da es bei der Anstellung des Kommunal
beamten auf den Willen des Dienstherm ankomme 99), so werde der
jenige, dem irrtiimlicherweise die Anstellungsurkunde ausgehandigt 
wurde, trotz der Aushandigung nicht Beamter. 

Eine altere Entscheidung des bayerischen Verwaltungsgerichts
hofs 100) verweist auf die Grundsatze des biirgerlichen Rechts und nahm 
daher unter Anwendung des friiheren Zivilrechts Nichtigkeit wegen Irr
tums an in einem Fall, wo eine Gemeindeverwaltung infolge entschuld
baren Tatsachenirrtums liber die Heimat einer anderwarts beheimateten 
Person einen Heimatsvorbehalt erteilt hatte. 

Bevor wir auf eine Kritik dieser Stimmen in der Hauptsache ein
gehen, miissen wir uns zunachst liber eine Vorfrage klar werden, 
in wie weit namlich die von Friedlander, Beling, Jellinek und Preul3 
vorgebrachten Beispiele iiberhaupt in die Lehre yom Irrtum gehoren. 
In Wahrheit sind in diesen Beispielen FaIle des echten Geschaftsirr-

93) Friedlander a. a. O. 351. 
94) a. a. O. 358. 
96) Bennecke - Beling 293. 
96) a. a. O. 283. Dagegen Michel 19. 
97) Walter J eIlinek 77. - Auf gleichem Standpunkt scheint iibrigens 

auch OVG. bei Reger 26, 7, wo es sich um eine auf den Namen einer falschen 
Person ausgestellte Konzessionsurkunde handelte, zu stehen; doch liillt der mit
geteilte Teilbestand nicht mit geniigender Deutlichkeit erkennen, wie die Urkunde 
aussah und ob nicht die Meinung des OVG. sich auch yom Standpunkt der 
folgenden Darlegungen aus rechtfertigt. 

98) S. 401. 
99) Vgl. Ledermann 275. 
100) BVGH. 0, 50, Vgl. o. S. 238. 
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tums mit verschiedenen anderen zusammengeworfen, so daB uns zu
niichst die Aufgabe zufallt, den Begriff des echten Geschiiftsirrtums 
und seine Unterschiede von ahnlichen Rechtserscheinungen festzu
stellen. 

Was zunachst das erste Beispiel von Friedlander anlangt, dem der 
zweite Fall von Beling entspricht, so haben wir es schon fruher in an
derem Zusammenhang 101) eingehend erortert und daselbst ausgefiihrt, 
daB in solchem Fall ein doppeltes eintreten kann. Entweder die Bei
sitzer schweigeb., stiinmen also denl verkundeten Urteil stiUschweigend 
zu; dann ist das verkundete Urteil vollwirksam 102). Oder aber die 
Beisitzer widersprechen der Verkundung des Vorsitzenden; dann fehlt 
es an. jeder ordnungsmaBigen Verkundung und aus diesem Grunde, 
nicht aber wegen eines Widerspruchs zwischen Wille und Erklarung 
entbehrt das Urteil jeder rechtlichen Wirkung. 

Auch bei dem zweiten Beispiel Friedlanders sind zwei Unterfalle 
zu unterscheiden. Entweder es ergibt sich aus den Umstanden, ins
besondere aus dem Zusammenhang der gleichzeitig mitverkundeten Ur
teilsgrunde, daB ein "offenbares Versehen" vorliegt; das ist dann der 
gegebene Fall des Berichtigungsverfahrens 103), und von echtem Ge
schiiftsirrtum kann dabei keine Rede sein. Nur in dem anderen Fall, 
wo ein solches o££enitres Versehen nicht in Frage kommt, haridelt 
es sich um echten Geschaftsirrtum. 

Auch bei Walter Jellinek findet sich recht verschiedenartiges in 
ungetrennter Gemeinschaft. - Man vermiBt bei ihm zunachst eine 
klare Scheidung der beiden Fragen, die wir bereits fruher voneinander 
getrennt haben 104): einerseits Wirkung gegenuber dem gemeinten, aber 
nicht erreichten Adressaten; andererseits Wirkung gegenuber dem er
reichten, aber nicht gemeinten Adressaten. Wahrend die erstgenannte 
Frage in die Lehre von der Zustellung gehort, haben wir in der Lehre 
vom Irrtum uns nur noch mit der zweiten zu beschiiftigen 104). - Aber 
auch allein vom Standpunkt dieser zweitell Frage aus kann man nicht 
aIle FaIle, die unteI' Jellineks Behauptung gehoren, in gleicher Weise 
behandeln. Es fehIt bei Jellinek eine klare Scheidung der Falle echten 
Geschiiftsirrtums von den Fallen rechtlich bedeutungsloser "irrtum
licher Mitteilungen". Wenn beispielsweise dem August Muller, Fried
richstraBe 1 ein Verwaltungsakt zugeht, der die Aufschrift an Adolf 
Muller, FriedrichstraBe 2 tragt, so wird man selbstverstandlich anneh
men, daB dieser Zugang rechtlich ganzlich bedeutungslos ist; wir stehen 
vor der bloBen Tatsache, daB die Behorde dem August Muller mitteilt, 
sie habe einen Verwaltungsakt gegen Adolf Muller vornehmen wollen, 
- eine Mitteilung, die dem August l-\'Iiiller vielleicht auBerordentlich 
interessant, die aber rechtlich ohne irgend welchen Belang ist; von 
echtem Geschaftsirrtum kann hier aber ebensowenig die Rede sein, 
wie jemand im Privatrecht auf den Gedanken kame, A musse einen 

101) S. o. S. 216, 217. 
102) Das erkennt ·J!'riedliinder a. a. O. 352 selbst an. Vgl. o. S. 178. 
103) Vgl. Stieve in DJZ. 1008, 1316. 
10') Vgl. o. S. 187. 
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in solcher Weise an die falsche Adresse gelangten Kaufantrag erst wegen 
Irrtums anfechten, um ihn rechtsunwirksam zu machen. Anders ist 
cs dagegen allerdings in dem von Walter Jellinek speziell hervorge
hobenen Fall, daB dem A, der ebenfalls die Entlassung beantragt hat, 
eine auf den gleichen Namen lautende, wenn auch fiir einen anderen 
A bestimmte Entlassungsurkunde ausgehiindigt wird; hier liegt aller
dings echter Geschiiftsirrtum vor. Wo im Einzelfall die Grenze zu ziehen 
ist zwischen dem echten Geschiiftsirrtum und der "irrtiimlichen Mit
teilung", soIl hier nicht niiher untersucht werden 105), da hier vieles 
Tatfrage ist und die Frage nur in kasuistischer Behandlung beantwortet 
werden kann; hier kam es nur darauf an, auf das Vorhandensein dieses 
Unterschieds hinzuweisen; im allgemeinen mag noch bemerkt werden, 
daB wir es nicht mit echtem Geschiiftsirrtum, sondern mit irrtiimlichen 
Mitteilungen iiberall dort zu tun haben, wo die Willenserkliirung durch 
irgend welche Umstiinde, insbesondere die Verschiedenheit des Namens 
dermaBen individualisiert ist, daB sie ein MiBverstiindnis auf Seiten 
des erreichten Adressaten unbedingt ausschlieBt, vielmehr ihre Bestim
mung fiir einen anderen Adressaten unzweideutig e;rkennen liiBt. 

Nur, soweit hiernach iiberhaupt von echtem Geschiiftsirrtum die 
Rede sein kann, tauch,t fiir uns die Ha u ptfrage auf, ob wir als Wirkung 
Jieses Irrtums Nichtigkeit annehmen diirfen. Und diese Hauptfrage 
mull verneint werden. • 

Auf die erwiihnte Entscheidung des bayrischen Verwaltungsgerichts
hofs brauchen wir von vornherein nicht niiher cinzugehen. Sie hat 
ja lediglich auf die Grundsatze des Zivilrechts verwiesen, so dall von 
ihrem Standpunkt aus nach dem jctzt geltenden Zivilrecht, BGB. 119, 
nur noch Anfechtbarkeit, jedenfalls keine Nichtigkeit.in Frage kommt. 

Gegen Friedlander, Beling undo Walter J ellinek aber ist zu bcmerken: 
Wenn schon im Privatrecht der Irrtum nur Anfechtbarkeit und keine 
Nichtigkeit bewirkt, so mull im offentlichen Recht, wo ja iiberhaupt 
alles viel formlicher zugeht und wo infolgedessen die Form eine groBere 
Bedeutung gegeniiber dem Inhalt und die formliche Erklarung also 
auch eine grollere Bedeutung gegeniiber dem nichterklarten Willen 
haben mull, noch weit mehr die Willenstheorie gegeniiber der Erkla
rungstheorie zuriickweichen; dem entspricht es, dall sich nicht einmal 
ein allgemeines Recht der Anfechtung wegen Geschiiftsirrtums nach
weisen laBt, wie wir spater in der Lehre vom Widerruf noch sehen wer
den 1'"'). 

3. So wenig wie vom Irrtum kann vom Betrug zugegeben werden, 
daB er Nichtigkeitsgrund sei. Diese Behauptung ist iibrigens auch 
nur vereinzelt und ohne weitere Begriindung aufgestellt worden; so 
hat Born 107) gemeint, ein erschlichener Baukonsens sei nichtig, -
eine Auffassung, die zuriickgeht auf eine Verordnung des Ministeriums 
der offentlichen Arbeiten vom 28. August 1880 iiber allgemeine Grund
sii.tze fiir den ErlaB von Bauordnungen, Kapitel 3 § 5, wo aber mog-

106) Ich werde dariiber demniichst ausfiihrlicher in einem Aufsatz iiber "Die 
Zust.ellung an den falschen Adressat.en" im VA. handeln. 

108) S. U. S. 381. 
107) Born 66. 
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licherweise nur Anfechtbarkeit (Widerruflichkeit), keine echte Nichtig
keit gemeint ist 108). 1m iibrigen kann es als herrschende Meinung 
bezeichnet werden, daJ3 der Betrug nicht Nichtigkeitsgrund, wohl aber 
allgemeiner Anfeehtungsgrund ist; wir werden davon noeh naher in 
der Lehre yom Widerruf zu handein haben 109). 

4. Unanwendbar sind auf Verwaitungsakte endlieh die Bestim
mungen von BGB. 116 bis 118. Es gibt beim Verwaltungsakt 
keine Mentalrcservation, die der Gesehiiftsgegner kennen kann. Es 
gibt keinen Verwaltungsakt, der mit Einverstiindnis des Betroffenen 
nur zum Schein vorgenommen wird 110). Es gibt keinen Verwaitungs
akt, von dem der Betroffene erwarten kann, er sei nur Scherz
gesehiiJt. All das widerspricht der hoheitliehen Natur des Ver
waltungsakts. 

* * * 
Wir setzten bisher voraus, daB die niehtigkeitsbegriindenden Tat

bestande vorlagen in der Person des Einzelbeamten. Dieselben Tat
bestande, Geisteskrankheit, Trunkenheit, vis absoluta, konnen nun aber 
aueh vorliegen bei dem Mitglied cines Kollegiums. Es fragt sieh, welehen 
EinfluB solehe Mangel in der Kollektivwillensbildung haben. 
Die Frage ist dem offentliehun Recht nicht eigentiimlich. Sie taucht 
ebenso fiir das Privatrecht auf, z. B. in der Form, welchen Einflu13 die 
Geisteskrankheit des Aktioniirs auf die GiiItigkeit des Generaiversamm
lungsbesehlusses, an dem er beteiligt war, hat. Die Frage ist abel' nieht 
einmaI fiir das Privatreeht beantwortet, und HGB. 271 hat daran offen
siehtlieh nieht gedaeht. Die Antwort wird endgiiItig wohl nur eine 
allgemeine Theorie von den Vereinbarungen und Gesamtakten in dem 
friiher erorterten Sinn geben kiinnen, - cine Theorie, die sieh dann 
freilich nicht, wie bisher, beschranken darf auf die Feststellung, Ver
einbarung sci nieht Vertrag, die vielmehr die bisher nieht gelostc Fragc 
naeh den eigentiimliehen fiir Vereinbarungen geltenden Reehtssatzen 
beantworten muB. Ohne den Ergebnissen dieser kiinftigen Lehre vor
greifen zu wollen, moehten wir den Gedanken aussprechen, daB Mangel 
der Kollektivwillensbildung im allgemeinen nur als Verfahrensmiingel l11), 

d. h. als bloBe Anfeehtbarkeit begriindend, anzusehen sind. Eine Aus
nahme wird anzuerkennen sein, insofern samtliche Mitglieder des Kol
Iegiums einen mangelhaften Willen oder genauer gesagt iiberhaupt 
keinen rechtserhebliehen Willen haben; fUr die Frage der Geschafts
unfahigkeit wird, wenn man nicht an sinnlose Trunkenheit des ganzen 
Kollegiums denken will, diese Abnormitat nicht in Betracht kommen; 
eher kann die Frage hinsiehtlich des Zwangs praktisch werden. Auf 

108) Vgl. u. S. 316, 317. 
109) S. u. S. 371 f. 
110) Klein 28 hinsichtlich der Parteihandhmgen. 
1l1) So auch Tezner 33, 34, der aber freHich die Sonderstellung der Ver

fahrensmangel gar nicht erkannt hat. Sachlich meint er 34, daB die Normen iiber 
die Besetzung eines Kollegiums auch "ohne ausdriickliche gesetzliche Bestim
mung als unter der Sanktion der N ich tigkeit oder mindestens Vernichtbar
keit jeder Verletzung derselben stehend angesehen werden miiBBen". Aber wann 
Nichtigkeit, wann Vernichtbarkeit? f 
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demselben Standpunkt wie wir steht auch Friedlander 112) und fUr das 
ProzeBrecht wird er bestatigt durch OPO. 579 Z. 1, St.PO. 377 Z. I, 
wo bei nicht "vorschriftsmaBiger" Gerichtsbesetzung nur die Nichtig
keitsklage, d. i. Anfechtbarkeit, also keine wahre Nichtigkeit vorge
sehen ist. In dieser Weise hat offensichtlich auch das Reichsgericht 
das Verhaltni.s in dem Fall Brausewetter 113) aufgefaBt, wo es sich um 
die Frage handelte, wie es mit der Giiltigkeit der Strafkammerurteile 
stande, die von dem nach seiner Pensionierung fiir geisteskrank er
klarten Landgerichtsdirektor Brausewetter verkiindet worden waren; 
die preuBische Justizverwaltung hatte sich iibrigens auf den Standpunkt 
gestellt, daB Brausewetter wahrend seiner Amtstatigkeit noch nicht 
geisteskrank war 114). 

* * * 
Gelten diese Nichtigkeitsgriinde auch von Rech tshandl ungen ? 
1. Grundsatzlich muB die Frage im allgemeinen verneint werden. 

Die Nichtigkeit wegen Willtmsmangeln beruht auf dem Oharakter 
des Verwaltungsakts als einer Willenserklarung; sie kann darum keine 
Anwendung finden auf die Akte, die keine Willenserklarungen sind. 
Anders miiBte man natiirlich entscheiden, wenn man die Nichtigkeit 
in unserem Fall als Mangel der Zustandigkeit auffaBt, was wir aber 
abgelehnt haben. Gerade in dieser Frage also zeigt sich der viel be
zweifelte Wert des Rechtsgeschaftshegriffs und seiner scharlen Scheidung 
von der bloBen Rechtshandlung; nur fiir das Rechtsgeschaft, nicht 
fiir die Rechtshandlung gel ten die V orschriften ii ber Geschaftsfahig
keit 115). 1m einzelnen folgt hieraus z. B. 

Wenn fiir die zwangsweise Durchfiihrung cines Yerwaltungsakts 
eine vorherige Mahnung vorgeschrieben ist, so wird dem geniigt, 
auch wenn sie ausgegangen ist von einem wahnsinnigen Beamten, wo
fern sie nur die auBerlichen Tatbestandsmerkmale der Mahnung auf
weist. 

Wenn ein wahnsinniger Polizeibeamter ein Fiihrungszeugnis 
ausgestellt hat und wenn der Inhaber es gefalscht und davon zum Zweck 
der Tauschung Gebrauch gemacht hat, so kann er sich nicht darauf 
berufen, daB der Beamte geisteskrank gewesen sei. Er wird wegen 
Urkundenfalschung. bestraft. 

Wenn im ZivilprozeB eine Partei unter Beweis stent, die yom Geg
ner vorgelegte offentliche Urkunde sei "von einem geisteskranken 
Beamten, also nicht innerhalb seiner Zustandigkeit, aufgenommen", 
so ist das unerheblich und der Richter muB den Beweisantrag ab
lehnen. 

112) 1m Gerichtssaal 1)8, 349. 
113) Vgl. damber den Meinungswechsel von Lands berg und Stenglein 

in Hardens "Zukunft" 14, 558; 19, 33, 165. Loffler bei Griitihut 31, 515 (6\) 
nimmt in solchen Fallen Nichtigkeit an. 

114) Vgl. "Zukunft" 14, 558. 
115) Vber biirgerliches Recht vgl. Manigk 207, 208, 217. - Vgl. ferner Klein 

27 ff., 107; NuJlbaum 41 iiber eidesstattliche Erklarung Minderjahriger, die 
er mit Recht gegen Jastrow in ZCP. 21), 536, filr zulassig hiilt. 
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Zustellungen und Verkiindungen sind nicht um deswillen 
nichtig, weil sie durch wahnsinnige Beamte erfolgt sind. 

2. Eine Ausnahme von dem Grundsatz gilt aber fUr die Erkla
rungsannahme. Jedenfalls rechtsgeschaftliche Erklarungen miissen 
gegeniiber geschaftsfahigen Beamten abgegeben werden ebenso wie 
Verwaltungsakte nur wirksam werden bei Bekanntgabe an geschafts
fiihige Vntertanen. Das nahere hieriiber gehort in die Lehre yom Ge
~chaftsabschluB bei nichtamtlichen publizistischen Rechtsgeschaften. 

§ 32. 

IV. Die Anfechtbarkeit. 

Eine Mangelhaftigkeit, die nicht Nichtigkeit bewirkt, hat grund
satzlich Anfechtbarkeit zur Folge. Die Anfechtung iiberwiegt im offent
lichen Recht durchaus gegeniiber der Nichtigkeit, im scharfen Gegen
satz zum Privatrecht, wo das Verhaltnis genau umgekehrt ist. 

I. Was zunachst die Formen anlangt, in denen sich die Anfechtung 
bollzieht, so sind sie verschieden je nach der Person des Anfechtungs
verechtigten. Es empfiehlt sich daher, die beiden Fragen nach dem 
Anfechtungsberechtigten und den Anfechtungsmitteln zu 
verbinden. 

l. Grundsa tzlich anfech tungs berech tigt ist der Han
delnde. In diesem Satz liegt dreierlei. 

Grundsatzlich ist der Handelnde anfechtungsberechtigt. - Es 
bedarf also zu dieser Anfechtung von Amtswegen oder "Selbstanfech
tung" keiner besonderen gesetzlichen Grundlage. - Eine solche ist 
vielmehr umgekehrt erforderlich, um das allgemeine Anfechtungsrecht 
auszuschlieBen. Das letztere ist namentlich in dem formlichen Ge
richtsverfahren mindestens beziiglich der wichtigsten prozeBbeendenden 
Verwaltungsakte wie vor allem der Urteile durchweg geschehen. Da
bei ist zu beachten, daB die fUr die AusschlieBung des Anfechtungsrechts 
erforderliche gesetzliche Sonderbestimmung natiirlich keine ausdriick
liche zu sein braucht. So steht weder in der CPO. noch in der St.PO. 
mit ausdriicklichen Worten 1), daB der Richter oder das Obergericht 
ein Urteil nicht von Amtswegen andern diirfen; es ergibt sich indes 
hier die AusschlieBung des Anfechtungsrechts aus der ganzen Struktur 
des Prozesses, wonach eben ein Urteil nur auf Rechtsmittel hin und 
nur durch das Obergericht abgeandert werden kann; sie ergibt sich 
aus dem Satz iudex ne procedat ex officio, wonach aIle Akte nach Pro
zeBschluB nur als unselbstandige Akte in dem friiher erorterten Sinn 2) 
zulassig sind. Gleichartige Grundsatze beherrschen femer z. B. das 
Feststellungsverfahren in Arbeiterversicherungssachen und daher wird 
man den berufsgenossenschaftlichen Abfindungsbescheid im FaIle Gew.
Unf.VG. 95 unter Beriicksichtigung von § 91, 761 ebenfalls als nur 

1) Nur mittelbar findet es sich in den Bestimmungen der CPO. 319 liber 
Wortberichtigung von AmtBwegen ausgesprochen. 

2) S. O. S. 28, 172£. 
Kormann. System. 20 
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mit der Berufung, nicht aber von Amtswegen anfechtbar zu betrachten 
haben 3). 

Anfechtungs berech tigt ist der Handelnde. Es kann sich hier 
nun fragen, ob das Anfechtungsrecht eine Anfechtungspflicht in sich 
birgt. 

Die Frage gehOrt immerhin zu den einigermaBen zweifelhaften. -
Fur ihre Bejahung kann man anfiihren, daB die Handhabung des offent
lichen Rechts nicht a discretion der Verwaltung gestellt werden darf, 
was dann geschehe, wenn man diese fiir befugt erachte, einen VerstoB 
gegen gesetzliche Bestimmungen durch Nichtanfp,chtung tatsachliche 
Geltung erlangen zu lassen; es liege darin die Anerkennung eines all
gemeinen Dispensationsrecht der Verwaltung gegeniibel' dem Gesetz, 
das zwar nieht unmittelbar durch einen formellen Dispens, wohl aber 
in der Weise ausgeiibt werden konne, daB die BehOrde etwa obligato
rische Versagungsgriinde bei einer Polizeierlaubnis wissentlich iiber
Babe und nach erteilter Erlaubnis nicht anfechte. - Dagegen aber 
laBt sich sagen, daB es dem Wesen der Verwaltungstatigkeit mehr ent
spricht, wenn die BehOrde nicht vollig gebunden ist, wenn sie insbe
sondere iiber den Gebrauch ihres Anfechtungsreehts sich auf Grund 
aller vorhandenen, insbesondere auch der Billigkeitsmomente, schliissig 
macht, dabei nur gebunden an ihr "pflichtmaBiges Ermessen"; die 
erwahnten Bedenken fallen dem gegeniiber wohl weniger ins Gewicht, 
zumal einer miBbrauchlichen Anwendung der Freiheit die Rechtsmittel 
der Betroffenen und das Aufsichtsrecht der Oberbehorden ebenfalls 
entgegen wirken. 

Praxis und Wissenschaft haben sich denn auch zumeist gegen 
eine Anfechtungspflicht entschieden. So hat das Oberverwaltungsge
richt 4) ausgefiihrt, daB es durch jenes allgemeine pflichtgemaBe Er
messen nicht ausgeschlossen sei, unter Beriinksichtigung von Billigkeits
und ZweckmaBigkeitsmomenten "geringfiigige Abweichungen bestehen
der Bauten von den Vorschriften der Baupolizeiverordnungen ... be
stehen zu lassen"; es hat aber zugleich betont, daB hierdurch nur ein 
rein tatsachlicher, nicht wie beim Dispens ein veranderter rechtlicher 
Zustand herbeigefiihrt werde. Von diesem Gesichtspunkte aus erscheint 
auch die haufig in der Literatur 5) vertretene Auffassung baltbar, daB 
ein Verwaltungsakt von Amtswegen "nicht leic.hthin" widerrufen werden 
solIe, sondern nur, wenn "das bestehende Recht in erheblichem MaBe 
verletzt worden ist". 

Auch die Gesetzgebung steht meist auf dem Standpunkt, daB sie 
obligatorische Versagungsgriinde, falls dieselben unberiicksichtigt ge
blieben sind, nur zu fakultativen Riicknahme-, d. h. Anfecbtungsgriin
den erklart 6). 

3) Vgl. Rosin n. 1020. 
4) OVG. 29, 354. 
6) VgI. z. B. Mayer I. 151. Seydel I. 513. 
6) Vgl. z. B. Gew.O. 53 und dazu Schenkel I. 399; Hilfs-KG. 29, Z. 5a; 

Gew.Dhf.VG. 49IV 3 ; See·Dnf.VG. 53; Gew.O. 104 f; FGG. 18. - Bad.G. v. 
8. Marz 1868 § 107; Ostr. Waffen·Patent v. 24. Okt. 1852 §41; dazu Mayrhofer 
III. 692 (5) und die dort genannten Entscheidungen. 
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Wir stellen daher als Grundsatz auf: Wo das Gesetz nichts gegen
teiliges vorschreibt wie pr. Jagd-O. 36 und uberhaupt die meisten Jagd
gesetze bezuglich der J agdscheine, dort muB angenommen werden, 
daB nur ein Anfechtungsrecht und keine Anfechtungspflicht des Staates 
besteht. 

Der Handelnde ist an£echtungsberechtigt. Handelnder ist, im 
allgemeinen gesprochen, del' Staat oder die sonstige oHentlichrechtliche 
J(orperschaft, in deren Namen del' Verwaltungsakt erging, sein An
fechtungsmittel, ebenfalls im allgemeinen gesprochen, die Selbstanfech
tung 7). 1m einzelnen fragt sich, welches Organ zustandig ist zur Aus
iibung des staatlichen Anfechtungsrechts. Die Antwort, die uns zu
gleich besagt, in welchen Formen sich die Anfechtung vollzieht, mu13 
verschieden lauten. 

Das nachstliegende und gewohnliche ist, daB die Behorde, die den 
anfechtbaren Verwaltungsakt vorgenommen hat, selbst· anficht; da.s 
geschieht dann durch "Rucknahme" des angefochtenen Verwaltungs
akts. Es giht aber nicht wenige FaIle, wo ihr dieses Recht yom Ge
setzgeber genommen ist. SO Z. B. bei den V erfiigungender freiwilligen 
Gerichtsbarkeit, die mit der sofortigen Beschwerde anfechtbar sind, 
auf Grund FGG. 1811• In solchen Fallen ist entweder das staatliche 
Anfechtungsrecht auf ein anderes Organ iibertragen oder es ist, wie 
namentlich bei privatrechtlichen Anspriichen, auf ein staatliches An
fechtungsrecht iiberhaupt verzichtet und die Geltendmachung der Ge
schaftsmangel allein in das Belieben der betroffenen Personen gestellt .. 

Auch der Fall, daB die Anfechtung einer anderen Behorde als der 
handelnden zusteht, kommt haufiger VOl'. 1m Strafproze13 ist der 
Staatsanwalt die anfechtungsberechtigte Behorde; seine Stellung ist 
hier der des Abgeurteilten gleich und er ist angewiesen auf dieselben 
Anfechtungsmittel wie dieser; der Fall ist daher besser aus diesem 
Zusammenhang auszuscheiden, da hier nur die ~ede ist von dem eigen
tiimlichen Selbstanfechtungsrccht des Staates, das sich durch Widerruf 
vollzieht, wahrend auf das Anfechtungsrecht des Staatsanwalts im 
wesentlichen die fiir die Parteianfechtung geltenden Grundsatze An
wendung finden. Besonders gearteten Bildungen begegnen wir im 
Gewerberecht; hier findet naeh P. Zust.G. 1141, 119 Z. 2 Z. B. der Wider
ruf einer Sehankerlaubnis durch den Kreisaussehu13, der die Erlaubnis 
erteilt hatte, statt; es gilt aber die Besonderheit, daB er nach § 119, 
bevor er zuriicknehmen kann, erst die Klage der Polizeibehorde gegen 
den Erlaubnisinha;ber abwarten muB 8). 1m Steuerrecht kommen aueh 
solche FaIle vor, wo eine andere Behorde einfaeh an die Stelle der ver
fiigenden tritt und das Anfechtungsreeht in gleieher Weise wie diese, 
d. h. durch Riicknahme und Abanderung des mangelhaften Verwaltungs
akts ausiibt; so ist Z. B. nach B. Eink.St.G. Art. 32 bei hOheren Ein
kommen die Veranlagung Sache eines Steuerausschusses, dagegen nach 
Art. 82 die Abiinderung kraft Anfechtung Sache des Rentamts. 

der 

7) VgI. O. S. 209. 
8) Vgl. auch Erl. d. P. Min. d. I. V. 9. III. 84 bei Reger 4, 404 liber den Wechsel 

ortlichen Zustiindigkeit zur Einleitung des Widerrufsverfahrens. 
20· 
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Neben dem, Anfechtungsrecht der verfiigenden BehOrde lauft das 
Anfechtungsrecht der OberbehOrde. Die formelle Zustandigkeit der 
OberbehOrde mull grundsatzlich anerkannt werden 9) und ist auch 
positiv z. B. im ALVG. 50III anerkannt worden 10). Damit ist aber 
freilich nicht gesagt, daB die materielle Zulassigkeit unbeschrankt sei. 
Die Schranken sind im allgemeinen eben dort zu suchen, wo die Schran
ken fiir das Anfechtungsrecht der verfiigenden BehOrde liegen 11). Wenn 
wir also sagen, die Oberbehorde sei zur Anfechtung von Verwaltungs
akten der Untel'behorde berechtigt, so meinen wir dies nur unter der 
selbstverstandlichen Voraussetzung, daB iiberhaupt im gegebenen Fall 
ein materielles Anfechtungsrecht des Staats vorhanden ist, bei dem wir 
nur noch die formelle Frage beantworten wollen, wer zur Ausiibung 
dieses Rechts zustandig ist. Die Anfechtung geschieht hier durch 
"Aufhebung" des angefochtenen Akts. 

2. Anfechtungsberechtigt kann q,ber auch der Betroffene 
sein. Auch in diesem Satz liegt dreierlei. 

Der Betroffene kann anfechtungsberechtigt sein. Das ist ein 
Unterschied von dem Anfechtungsrecht des Handelnden. Nur diesem, 
nicht aber dem BetroffellEin, darf ein allgemeines, auch ohne besondere 
gesetzliche Grundlage bestehendes Anfechtungsrecht zuerkannt werden. 

Von einem Anfechtungsrecht des Betroffenen und von Parteian
fechtung kann nur dort die Rede sein, wo der Betroffene formelle Rechts
mittel gebrauchen kann. - Solche aber sind nicht iiberall gegeben. 
Mindestens nach preullischem Verwaltungsrecht bediirfen sie nach 
ALVG. 50 auf Grund der Enumerativmethode besonderer gesetzlicher 
Anerkennung, die aber selbstverstandlich auch in einer Generalklausel 
wie in ALVG. 127 ff. beziiglich der Polizeiverfiigungen oder in CPO. 567 
beziiglich abweisender Verfiigungen des Gerichts enthalten sein kann. 
Grundsatzlich ausgeschlossen erscheinen sie fiir die intemen V-erwal
tungsakte, namentlich fiir die Dienstbefehle 12), deren Sonderstellung 
namentlich in der Lehre von der Anfechtung bedeutsam wird; eine, 
auch nur mehr scheinbare Ausnahme gilt fiir die Disziplinarverfiigungen, 
die schon aus dem Bereich der intemen Verwaltungsakte heraustreten, 
indem sie den Beamten nicht sowohl als Organpersonlichkeit, sondem 
vielmehr als Individualpersonlichkeit ergreifen. - Besonders eingehend 
geregelt sind die Rechtsmittel in den besonderen fOrmlichen Verfahrens
arten, wie Zivil-, Straf- und Verwaltungsprozell. Die Bezeichnungen 
und Tragweite der einzelnen Rechtsmittel sind versc,hieden. Am all
gemeinsten sind im heutigen Recht Berufung und Revision. Daneben 
kommen Nichtigkeits- und Restitutionsklage, Einspruch, Antrag auf 
gerichtliche Entscheidung, Beschwerde, gewohnliche Klage vor. Ver
schieden ist auch die Frage zu beantw<;>rten, ob die Beschwerde bei der 
angegriffenen oder bei der ihr ii bergeordneten BehOrde einzulegen ist, 

9) VgI. Bernatzik 277-281,284-286, Tezner 239 f. Vgl. auch Rosin 273. 
10) Vgl. ferner Pr. Min.Erl. v. 7. Marz 1894 (1. M. B. 43), Bayr. Gem.O., 

Art. 157ITI• - tiber § 48 der friiheren iistr. Jur.N. vgl. o. und Bernatzik 240 ('7). 
11) Vgl. OVG. 24, 344 (doch scheint mir hier nur die Eventualbegriindung 

S. 349 f. zutreffend), OVG. 88, 232; Mayer I. 151; Bernatzik 285, 286. 
11) Vgl. BrauchitBch I. 36 zu ALVG. 24. OVG. S, 345. Mayrhofer 1.1175. 
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sowie ob und unter welchen Voraussetzungen im ersteren Fall die an
gegriffene BehOrde selbst der Beschwerde abhelfen darf; fehlen beson
derc Bestimmungen, so erscheint es als das gegebene, dall die Beschwerde 
bei der OberbehOrde, deren Tatigkeit ja hervorgerufen werden Boll, 
einzulegen ist, womit die Abanderungsbefugnis der UnterbehOrde von 
selbst entfallt. Auf die Einzelheiten der Rechtsmittellehre, bei denen 
iibrigens das meiste von der positivrechtlichen Ausgestaltung abhandigt, 
cinzugehen, haben wir in der allgemeinen Lehre von den Verwaltungs
akten keine Veranlassung. 

Wo es an besonderen Rechtsnormen iiber formelle Rechtsmittel 
dcs Betroffenen fehlt, da stehen ihm salcha auch nicht zu, und eine 
Parteianfechtung kann darum hier nicht stattfinden. Freilich kann 
auch hier der Betroffene moglicherweise durch ;\nwendung der "Auf
sichtsbeschwerde" oder der "Vorstellung" im Ergebnis dasselbe er
reichen, was sich sonst mit formellen Rechtsmitteln erreichen lallt. 
Trotzdem bestehen zwischen den "echten", d. h. formellen, und diesen 
"unechten" Rechtsmitteln erhebliche Verschiedenheiten 13). Die letz
toren stehen allerdings jedem Betroffenen, und nicht nur diesem, son
dcrn auch sonstigen Interessenten zu; sie stehen dem Betroffenen auch 
dann noch zu, wenn er infolge Fristversaumnis das formelle Rechts
mittel verloren hat, weshalb der "verspatete Rekurs" als Vorstellung 
oder Aufsichtsbeschwerde zu behandeln ist 14). Aber sie stehen ihnen 
zu nicht als ein Recht, sondern nur als eine Moglichkeit: wem for
melle Rechtsmittel gegeben sind, der allein ist anfechtungsberechtigt; 
wor dagegen auf unechte Rechtsmittel angewiesen ist, der besitzt kein 
Anfechtungsrecht, sondern nur eine Anfechtungsfreiheit. Und weil 
er kein Anfechtungsrecht besitzt, so besteht ihm gegeniiber auch keiner
lei Pilicht der angegangenen Behorde, abgesehen von einem nobile 
officium, das aber nichts juristisch Fassbares ist. Allerdings wird 
man eine Pilicht der Behorde, sich mit der Beschwerile oder der Gegen
vorstellung zu beschaftigen und ihr gegebenenfalls abzuhelfen 15), nicht 
lougnen diirfen; aber diese Pilicht besteht nicht gegeniiber dem Be
troffenen, sondern sie besteht gegeniiber dem Staat und gegeniiber 
der OberbehOrde; sie ist nichts als ein AusfluB der allgemeinen Boamten
pilicht. Ob und in wie weit die angegangene BehOrde tatig werden 
will, ist darum ihrem pflichtmaBigen Ermessen iiberlassen. Deshalb 
konnen immerhin FaIle vorkommen, wo wegen offensichtlicher Unbe
griindetheit der Beschwerde oder wegen anerkannten Querulanten
wahnsinns des Beschwerdefiihrers die Behorde iiberhaupt nichts tut. 
Wenn sie aber einschreitet und die angegriffene Verfiigung abandert, 
so ist das eine Anderung (Anfechtung) von Amtswegen, nicht eine 
Anderung auf Grund von Parteianfechtung. Aufsichtsbeschwerde und 
Vorstellung stollen sich beide dar nicht als Anfechtungsakte, sondern 
als blolle Anzeigen und Mitteilungen, sind darum auch keine Rechts
geschafte, konnen darum ebenso von geschaftsunfahigen wie von ge 

13) VgI. Mayer I. 152 f. Parey I. ISO f. 
14) Bernatzik 284. 
15) VgI. OVG. v. 11. X. 99 in VBI. 21, 258. 
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sehiiftsfiihigen Personen ausgehen. Die Aufsiehtsbe!:!chwel'de i~t eine 
"Anrufung des Aufsiehtsreehts" 16), eine Anzeige an die Aufsiehts
behOrde, die ihr Kenntnis von del' UnzwcekmiiBigkeit oder Ungesctz
liehkeit eines Verwaltungsakts der UnterbellOrde geben und sic zu 
einem Einschreiten veranlassen soll; und entsprechend ist die V or
stellung 17) eine Anzeige an die verfiigende BellOrde, eine Mitteilung 
an sie von den naehteiligen, zweek- odeI' gesetzwidrigen Folgen 
ihrer Verfiigung, eine Anrufung ihres pfliehtmii.Bigen Ermessens, wo
dureh sie zu einem Einsehreiten veranlaBt werden soIl. In beiden 
Fallen abel' ist dieses Einschreiten ein Einsehreiten von Amtswegen, 
fill' das das V orbringen des Beschwerdefilhrers nur Beweggrund ist, 
es ist kein Einschreiten auf Antrag 18), ist daher zulassig nul' unter 
der Voraussetzung, daB ein Selbstanfechtungsrecht des Staates besteht, 
also z. B. nicht. bei Urteilen, und es erstreekt sieh nur auf solche An
feehtungsgriinde, die mit der Selbstanfechtung geltend gemacht werden 
konnen und die, wie wir noch sehen werden, vielfaeh enger begrenzt 
sind als die Anfechtungsgriinde bei del' Parteianfeehtung. 

Soweit hiernaeh iiberhaupt ein Recht zur Pal'teianfeehtung be
steht, steht dieses Recht dem Betl'offenen zu. Es seheint unbedenk
lieh, :FGG. 20 als Ausdruck cines fUr das gesamte Verwaltungsreeht 
geltenden Grundsatzes aufzufassen, naeh dem anfechtungsbereehtigt 
jeder ist, "dessen Recht dureh die Verfiigung beeintraehtigt ist". Popu
larklagen sind aueh im modernen Recht nieht ausgesehlossen, kommen 
abel' im allgemeinen nieh.t vor. Bei dem beeintriiehtigten "Recht" 
wim man iibrigens nieht bloB an das "Recht" im seharfgesehliffenen 
wissensehaftliehen Spraehgebraueh zu denken haben; aueh der Eingriff 
in bloBe "Befugnisse" wie die Entziehung del' Bau- oder Gewerbe
erlaubnis ist selbstverstandlieh darunter zu fassen. Wer dagegen ein 
bloB tatsaehliehes Interesse an der Vornahme oder Verniehtung eines 
Verwaltungsakts hat, dem wird kein Anfechtungsreeht zuzugestehen 
sein; hicrauf beruht die Entseheidung des bayerisehen Verwaltungs
geriehtshofs 19), der den beteiligten Mitgliedern einer Behorde das Klage
reeht abspraeh in cinem Fall, wo sie sieh dadureh besehwert fiihlten, 
daB ein unter ihrer Mitwirkung gefal3ter Besehlul~ urn deswillen auf
gehoben worden war, weil sie von der Mitwirkung gesetzlieh ausgesehlos
sen gewesen seien. Das einzige, was bloUe Interesscnten tun konnen, 
ist, ein Einsehreiten der verfiigenden odeI' ihrer Aufsichtsbehorde von 
Amtswegen zu "veranlassen"; abel' ihr "Antrag" oder ihre "Besehwerde" 
ist juristh;ch niehts anderes als cine Anzeige an die angegangene Be
horde von der gleiehen Art wie die bcreits erorterte Aufsiehtsbesehwerde 
oder die Gegenvorstellung. 

Die fiir die Selbstanfeehtung zweifelhafte Frage, ob das Anfeeh
tungsl'eeht eine AnfeehtungKpflicht in sieh sehlieBc, kann iiir die Partci
anfeehtung kaum auftauehen. Es ist selbstverstiindlieh, daB del' Be
troffene nul' anfeehtungs bereeh tigt ist und daB es. ihm uberlassen 

18) Bernatzik 284. 
17) Tezner 232. In einem andel'Cn Sinn gebraucht ALVG. 4811 das Wort. 
18) Ungenau also Tezner a. a. O. 
19) BVGR. 3, 371. 
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bleiben muB, ob er Gebrauch von seinem Recht machen will. Eine 
andere Frage ist natiirlich die, ob der Betroffene sein Anfcchtungsrecht 
dadurch verliert, daB er der anfechtbaren Gesetzesverletzung zustimmt. 
Diese Frage wird besonders haufig im Baurecht praktisch 20): Eine 
Bauerlaubnis ist erteilt unter gewissen Auflagen, mit denen sich del' 
Bauende ausdriicklich einverstanden erklart hat; nachher erfiillt er 
die Auflagen nicht, die Polizei geht mit Zwangsandrohungen vor, der 
Betroffene ficht diese an, und im ProzeB erklart dann die beklagte 
Beh6rde regelmaBig, die Auflage k6nne nicht mehr angefochten werden, 
da der Betroffene nicht nur durch Nichtanfechtung, sondern auch 
ausdriicklich sich mit ihr einverstanden erkUirt habe; erst der Ver
waltungsrichter muB sie dann belehren, daB die Wirksamkeit einer 
solchen Zustimmung der von uns oft21) betonten Natur des 6ffentlichen 
Rechts als eines zwingenden, nicht durch Parteiwillkiir abanderlichen 
Rcchts widerspricht. Diese Auffassung wird durch die CPO. und St.PO. 
nicht etwa widerlegt, sondern eher bestatigt; die St.PO. kennt in § 344 
nul' einen Verzicht auf die ordentlichen "Rechtsmittel", die CPO. nur 
eimin Verzicht auf den Einspl1lch (§ 346), auf die Berufung (§ 514) 
und die Revision (§ 566), dagegen keinen Verzicht auf die Wiederauf
nahme des Verfahrens; daraus folgt, daB nul' auf Grund besonderer 
gesetzlicher Anerkennung ein Verzicht auf die Geltendmachung der 
Anfechtbarkcit zulassig ist. Wenn man nun auch trotz des Mangels 
solcher Normen fiir den ZivilprozeB allgemein 22) auch einen Verzicht 
auf die Wiederaufnahme des Verfahrens wenigstens in so weit als zu
lassig anerkennt, als del' Verzicht nach UrteilserlaB in Kenntnis des 
Wiederaufnahmegrundes erfolgt, so diirfte sich das nur mit del' beson
deren Struktur des Zivilprozesses, auf den die Verzichtbarkeit del' in 
ihm geltend gemachten Privatrechte lebhaft einwirkt, vielleicht recht
fertigen lassen. 1m eigentlichen Verwaltungsrecht jedenfalls scheinen 
mil' solche Verzichte nul' kraft besonderer gesetzlicher V orschriften 
angangig, und es ist darum m. E. nicht zu billigen, wenn Schelcher 23) 
meint: "Dureh ausdriicklichc Zustimmung des Enteigneten wird jede 
sonst den Vt>rschriften des § 49 [So Enteign.G.] nicht entspreehende 
Enteignungsvollziehung rechtsgiiltig gemacht ..... [die ZustimmungJ 
wird mit entsprechender Wirkung auch nachtraglich (aIs Genehmigung) 
erklart werden k6nnen"; auf § 49II kann Schelcher sieh dabei schwer
lich stiitzen, denn § 4911 spricht gar nicht von Sehelchers Fall, sondern 
nur davon, daB eine ganz bestimmte nach 491 nicht zuliissige Enteig
nung mit Zustimmung ausnahmsweise zulassig sein solI. 

II. Die Anfechtungsgriinde sind an diesel' Stelle, wic schon 
friiher angedeutet 24), nicht ersch6pfend zu behandeln, sondern es solI 
zunachst nur eine allgemeine Dbersicht gegeben werden: 

20) VgJ. Z. B. OVG. 23, 331, 336. 
21) S. O. S. 47; 30, 31; 114; 160. 
22) VgJ. Gaupp - Stein II. 154, 155, mit weiteren Angaben. Einen Ver

zicht vor UrteiJserlall erklart auch Gaupp - Stein a. a. O. 155 fiir wirkungslos 
als g,en zwingenden Normen des offentlichen Roohts verstollend. 

3) Gesetz S. 391. 
14) tJber die Beschrankung unserer 4ufgabe an dieser Stelle vgl. O. S. 215 f.; 

iiber die Erganzungen vgl. u. S. 365. 
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1. Die iiberhaupt moglichen Anfech tungsgriinde sind fol-
gende. 

Anfechtungsgrund kann die Zweckwidrigkei t einer Verfiigung sein. 
Anfechtungsgrund kann aber auch ihre Gesetzwidrigkeit sein. 
Eine Gesetzwidrigkeit kann in formeller Beziehung begangen wor-

den sein. Dann handelt es sich um eine Anfechtung wegen Verfahrens
mangeln. Dieser Anfechtungsgrund gilt nicht unbedingt, indem es 
viele Verfahrensvorschriften gibt, deren Nichtbeachtung nur eine Ord
nungswidrigkeit, keine Mangelhaftigkeit des Verwaltungsakts zur Folge 
hat. Anfechtung wegen Verfahrensmangeln ist also nicht schlechthin, 
sondern nur wegen "wesentlicher" Mangel zulassig. Welche Mangel 
wesentlich sind, kann man nicht allgemein sagen 26). Vielfach sind 
sie im Gesetz nach der Enumerationsmethode aufgezahlt, vielfach ist 
auch im Gesetz umgekehrt bestimmt, daB die Verletzung bestimmter 
Vorschriften nur ordnungswidrig sein solle. Zu dieser Gesetzwidrig
kEiit in formeller Beziehung gehOren an sich auch die Falle der Tau
schung des Zwangs und der Bestechung, da auch hier in gesetzwidriger 
Weise auf die Willensbildung der handelnden BehOrde eingewirkt 
worden ist, ohne daB schon von vornherein zu erkennen ist, ob diese 
Einwirkung :z.u einem materiell gesetzwidrigen Verwaltungsakt gefiihrt 
hat; da indes die Gesetze zumeist die Falle der Tauschung besonders 
behandeln, werden auch wir ihnen und den beiden and ern eben er
wahnten Fallen spater 26) eine von den ii brigen Verfahrensmangeln 
gesonderte Betrachtung widmen. 

Die Gesetzwidrigkeit kann aber auch in materieller Beziehung 
begangen worden sein. Hier handelt es sich um einen VerstoB gegen 
zwingende materielle Rechtsvorschriften, also um V orschriften, die nicht 
bloB als instruktionelle Soll- oder Ordnungsvorschriften gedacht sind, 
die aber andererseits auch keine Nichtigkeitsnormen in dem in § 25 
behandelten Sinne sind, daB sie das gesetzwidrige Geschaft zu einem 
nichtigen machen. Grundsatzlich muB jede Bestimmung des offent
lichen Rechts als zwingende V orschrift anerkannt werden; Ausnahmen 
von dem Grundsatz bediirfen unzweideutigen Ausdrucks im Gesetz. 

2. Die Geltendmachung der beiden Hauptanfechtungs
griinde, Gesetzwidrigkeit einerseits, Zweckwidrigkeit andererseits, 
ist bei den beiden Anfechtungsarten in verschiedenem Umfang zu
lassig. 

Fiir die Sel bstanfech tung gelten die Grundsatze, die wir in der 
Lehre yom Widerruf entwickeln werden. Wenn wir davon absehen, 
an dieser Stelle bereits die Griinde der Selbstanfechtung darzustellen, 
so geschieht dies aus reinen ZweckmaBigkeitsriicksichten, weil wir die 
zahlreichen, iiber die Widerruflichkeit von Verwaltungsakten vorhan
denen Normen nicht aus ihrem Zusammenhang reWen wollen, da dies 
nur ihr Verstandnis erschweren· wiirde. Dber das Verhaltnis zwischen 
Widerruf und Anfechtung ist im allgemeinen zu bemerken, daB beide 
Rechtsinstitute nicht identisch sind; ihr Verhaltnis zu einander wird 

25) Schelcher, Gesetz S. 359. 
28) S. u. § 40. 
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am besten gekennzeichnet durch den unseren Zivilisten langst gelau
figen, aber auch im offentlichen Recht mit Nutzen 27) anwendbaren 
Unterschied zwischen abstraktem und kausalem Geschaft; der Wider
ruf ist die abstrakte Vernichtung eines Verwaltungsakts durch einen 
neuen Verwaltungsakt und kann aus den verscbiedensten causae heraus 
geschehen ebenso wie im Privatrecht die abstrakte Obereignung ebenso 
schenkungshalber wie in Erfiillung eines Kaufvertrags wie in Erfiillung 
eines Vermachtnisses usw. geschehen kann; die Anfechtung dagegen 
ist eine der moglichen causae des Widerrufs. Diese allgemeine Kenn" 
zeichnung des beiderseitigen Verhaltnisses laBt bereits erkennen, welche 
Stellung das Institut der Selbstanfechtung einnimmt. Dort, wo der 
abstrakte Widerruf unbeschrankt zulassig ist, also in den Fallen des 
"freien Widerrufs" 28) tritt das Anfechtungsrecht als besonderes Rechts
institut uberhaupt nicht hervor; der Akt wird hier widerrufen ohne 
Angabe von Grii.nden, vielleicht also auch wegen Zweckwidrigkeit oder 
wegen Gesetzwidrigkeit; aber diese causa hat hier juristisch keinerlei 
Bedeutung, sie ist herabgedruckt zum rechtlich bedeutungslosen Be
weggrund. Anders dagegen liegen die Dinge dort, wo der abstrakte 
Widerruf nicht zulassig ist, also in den Fallen des "beschrankten Wider
rufs" 29); auch bier ist ein Widerruf zulassig, aber er ist hier nur zulassig, 
wenn er sich auf eine besondere causa stutzen kann; nur hier hat es 
Sinn, von einem Widerruf kraft Anfechtung zu sprechen, da hier die 
Anfechtbarkeit als causa rechtliche Bedeutung besitzt und nicht bIos 
unbeachtlicher Beweggrund ist. In diesen letztgenannten Fallen aber, 
wo allein die Selbstanfechtung als besonderes Rechtsinstitut in die 
Erscheinung tritt, kann sie, wie wir noch spater sehen werden, grund
satzlich nur Gesetzwidrigkeit als Anfechtungsgrund geltend machen; 
Zweckwidrigkeit dagegen kann sie grundsatzlich nur mittelbar, beson
ders insofern die Zweckwidrigkeit auf einer Tauschung beruht, geltend 
machen 30). Wir konnen also die Bedeutung des Rechtsinstituts der 
Selbstanfechtung dahin kennzeichnen, daB es zwar hinsichtlich seiner 
Zulassigkeit sich sehr weit erstreckt, insofern es, wie wir vorhin 31) 

sahen, einer besonderen gesetzlichen Grundlage nicht bedarf, daB es 
aber andererseits hinsichtlich seiner Wirksamkeit ziemlich beschrankt 
ist, indem es grundsatzlich nur die Gesetzwidrigkeit als Anfechtungs
grund vorbringen kann. 

Bei der Parteianfech tung verhalt es sich umgekehrt. Ihre Zu
lassigkeit 1st, wie fruher betont 32), enger begrenzt als die der Selbst
anfechtung; ihre Wirksamkeit dagegen erstreckt sich weiter, insofern 
sie grundsatzlich sowohl Zweck- wie Gesetzwidrigkeit geltend machen 
kann. Hierauf beruht die von Otto Mayer 33) treffend hervorgehobene 
Erscheinung, daB dort, wo ein echtes Beschwerderecht gegeben ist, 

27) Vgl. o. S. 121, 122 liber die publizistische Zahlung. 
28) Vgl. U. § 36. 
29) Vgl. U. §§ 37-44. 
30) S. u. S. 372. 
31) S. o. S. 305. 
32) S. o. S. 308. 
33) Mayer I. 157, 158. 
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im Unterschied von den Failen, wo eine Selbstanfechtung aus AnlaB 
eines unechten Rechtsmittels stattfindet, auch die Bcgriindung sub
jektiven Rechts durch den angefochtenen Verwaltungsakt kein Hindcr
nis fiir seine Aufhebung bildet: "Wenn ... ein Be8chwerderecht gegen 
einen BeschluB besteht, so kann ein etwa auf diesen gegriindetes Recht 
eines Dritten kein Hindernis fiir den Erfolg der Beschwerde scin, sonst 
ware .... das Beschwerderecht eitel"34). Gleiches ist auch zu sagen von 
allen sonstigen Failen unseres "beschrankten Widerrufs", von dem Mayer 
hier nur einen besonders wichtigen und in die Augen stechenden Fall 
hervorgehoben hat. Moglich ist natiirlich, daB der Gesetzgeber auch 
die Parteianfechtung auf die Geltendmachung der Gesetzwidrigkeit be
schrankt; das iet z. B. in ALVG. 127 ff. fiir die Anfechtung durch Klage 
im Verwaltungsstreitverfahren geschehen, wahrend es bei der Anfech
tung durch Beschwerde bei dem allgemeinen Grundsatz geblieben ist, 
daB dieses Rechtsmittel auch auf Zwcckwidrigkeit gestiitzt werden 
kann. 

III. Fiir die Geltendmachung von Anfechtungsgriinden konnen 
Anfech tungsfristen verordnct sein. 

Fur die Anfechtung durch Rechtsmittel ist das tatsachlich 
die Regel. Selbstverstandlich ist es auch hier schon um deswillen nicht, 
weil man nicht sagen konne, wie lange die Anfechtungsfrist lauft. Die 
Befristung der Anfechtung bedarf also stets dar gesetzlichcn Grund
lage, die freilich nicht nur in Spezialbestimmungen, sondcrn auch in 
Generalklauseln wie ALVG. 51 enthalten sein kann. 

Die Sel bstanfech tung ist wie die Anfechtung durch Rechts
mittel grundsatzlich 36), in Abweichung von ihr aber auch meist tat
sachlich unbefristet. Darauf bemht die schon erwahnte Moglichkeit 
des "verspateten Rekurses", dem im Wege der Selbstanfechtung trotz 
Ablauf der fiir die Rechtsmittel verordneten Anfechtungsfrist statt
gegeben werden kann. Ausnahmen von dem Grundsatz kommen auch 
bei der Selbstanfechtung vor. Eine Befristung der Selbstanfechtung 
enthalten z. B. auch die Bestimmungen dcr Steuergesetze, wonach die 
Nachforderung von Steuern im Fall der Dbergehung oder der Unter
veranlagung nach einigen Jahren (pr. Eink.St.G. 85) ausgeschlossen 
sein solI 36). 

IV 1st die Anfechtung wirksam geschehen, d. h. die Aufhebung 
dC8 mangelhaften Geschafts, sei cs durch die Rechtsmittelinstanz auf 
Anfechtung des Bctroffenen, sei es durch Widerruf von Amtswegen 
bei der Selbstanfechtung erfolgt, so fragt sich noch, ob die Anfech
tun g s w irk u n g ex nunc oder ex tunc zu datieren ist 37). Die Fra.ge 

34) a. a. O. 157. Wenn Mayer in solehen Fallen annimmt, das Recht des 
Dritten sei nur unter einer "aufliisenden Bedingung" entstanden, so vermag ieh 
von dieser Konstruktion nicht viel zu halten; vgl. o. S. ·136. In der Sache aber hat 
Mayllr sieher recht. 

35) Ebenso Bernatzik 285. 
38) 'Ober Falle aus dem iistreichisehen Recht vgJ. Bernatzik a. a. O. 
37) Hierauf beruht die Unterseheidung Walter J ellineks 52, 53 zwischen 

Vernichtbarkeit (= unserer Anfechtbarkeit mit Wirkung ex tunc) und Riick
nehmbarkeit (= unserer Anfeehtbarkeit mit Wirkung ex nunc). 
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mull im Einzelfall unter Beriicksichtigung sowohl der vielfach vor
handenen gesetzlichen Bestimmungen wie auch der Absicht der die 
Aufhebung aussprechenden BehOrde untersucht werden. Allgemeine 
Satze lassen sich dariiber nur in beschranktem Malle aufstellen. 

1. Was zunachst die Anfechtung durch Rechtsmittel an
langt, so mul3 man hier allerdings grundsatzlieh riiekwirkende Kraft 
der Aufhebung annehmen. Es solI so sein, als ob die angefochtene 
Verfiigung nie ergangen ware. Auch wo im Gesetz nicht ausdriick
lich Wirkung ex tunc vorgeschrieben ist, wird man sie als der gesetz
lichen wie der Absicht der aufhebenden Behorde entspreehend zu be
trachten haben. Dveh konnen Ausnahmen vorkommen 38). 

2. Bei der Selbstanfeehtung wird man zu scheid en haben, je 
naeh dem sie wegen Gesetzes- oder wegen Zweckwidrigkeit erfolgt. 

Bei der Aufhebung wegen Gesetzwidrigkeit diirfte die Annahme 
der riickwirkenden Kraft ebenfalls dem Wesen der Anfechtung wegen 
Gesetzwidrigkeit am meisten entsprechen. 

Daher wird man diese Wirkung hier wenigstens als Grundsatz betrach
ten diirfen. -- In der Literatur ist das auch zumeist geschehen. So nament
lich in der Literatur der freiwilligen Gerichtsbarkeit 39) und zwar hier mit 
allgemeiner Formulierung des Grundsatzes. Die Verwaltungsrechtler 
haben sich wesentlich nur mit Einzelfallen beschaftigt. Insbesondere 
haben sie beziiglich des gesetzwidrigen Befehls betont 40), daB seine Auf
hebung ex tunc wirke. Das gleiche meinte man aueh, wenn man hier 
vielfach von einer "Niehtigerklarung" des mangelhaften Verwaltungs
akts, namentlieh der Gewerbekonzession redete; niehtig im wahren 
Sinn ist hier ja der Verwaltungsakt nieht, aber er kann, obschon er 
wirklich bestanden hat, nachtraglich fiir nichtig erklart werden mit der 
Wirkung, daB es so angesehen wird, als ob er nie bestanden hatte. Auf 
einem grundsatzlich abweichenden Standpunkt steht Walter Jellinek 41), 
der die "Vernichtbarkeit", d. h. in unserer Ausdrucksweise die ex tunc 
wirkende Anfechtbarkcit als ein den Urteilen eigentiimliches Rechts
institut auffaBt 42), wahrend er die "Handlungen" grundsatzlieh fiir 
blo13 "riieknehmbar" und nur in besonderen Ausnahmefallen sie a18 
"vernichtbar" anerkennen will 43). Sbweit sieh diese Auffassung auf 
bloBe ,,'raten" bezieht 44), ist dagegcn nichts einzuwenden, da tatsiich
liehe Akte allerdings nicht dureh eine Willenserklarung ungeschehen 
gemaeht werden konnen. Dagegen ist kein rechter Grund einzusehen, 
weshalb gleiehes auch fiir Willenserklarungen, namlieh die Befehle und 
die Reehtsgesehafte im Sinne Walter Jellineks gelten solI 45). Aueh 
Jellinek selbst hat diese Behauptung nicht eingehender begriindet; 

38) Vgl. iiber solehe Menzel 172; P. FGG. 43; FGG. 32. 
39) Vgl. Ebert 74 und die dort Genannten, auch NuSbaum 52. 
40) Mayer I. 285. Loning 242. Vgl. aueh RG. 38,423,43,396, aber aueh 

andererseits RG. in Jur.1\'. 1898, 570, Z. !) (im Widersprueh zu der Meinung des 
OLG.). 

41) WaIter Jellinek 52, 53; 145. 
42) a. a. O. 127-145. 
43) a. a. O. 145 ff. 
44) a. a. O. 145, 146 . 
• 0) a. a. O. 146. 
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insbesondere sucht man vergeblich nach einer grundsatzlichen Aus
einandersetzung mit der gegenteiligen herrschenden Meinung der Schrift
steller der freiwilligen Gerichtsbarkeit. Nur an zwei einzelnen Bei
spielen hat J ellinek 46) versucht, die Vertreter der ex tunc-Wirkung ad 
absurdum zu fUhren, indem er sagt: "Die riickwirkende Aufhebung 
eines Befehls wiirde gleichbedeutend sein mit der Beseitigung der in
zwischen eingetretenen Ungehorsamsfolgen; der ungehorsame Soldat 
konnte nicht mehr strafrechtlich verfolgt, der ungehorsame Gewerbe
treibende nicM. mehr mit einer Zwangsstrafe 47) belegt werden. Keines 
von beiden trifft zu." Beipflichten kann man Jellinek im Ergebnis 
beziiglich des ungehorsamen Soldaten; doch diirfte dieses Ergebnis 
seinen Grund in der besonderen Natur des militarischen Ungehorsam
keitsdelikts haben, also in strafrechtlichen Erwagungen, so daB es fiir die 
allgemeine Entscheidung einer verwaltungsrechtlichen Frage schwerlich 
als peweiskraitig angesehen werden kann. Was aber den anderen 
Fall des ungehorsamen Gewerbetreibenden anlangt, so ist mir nicht 
verstandlich, wie J ellinek ohne nahere Begriindung und mit so apo
diktischer GewiBheit eine Behauptung aufstellen kann, die, selbst wenn 
sie richtig sein solIte, doch jedenfalls ,allem widerspricht, was man sonst 
allgemein von der Zwangs- oder Exekutivstrafe lehrt; wir hatten schon 
vorhin in anderem Zusammenhang 48) Gelegenheit, das Wesen dieser 
von uns Vollstreckungsstrafe genannten Strafe darin zu erkennen, daB 
sie nicht mehr verhangt werden darf, wenn ihrem Zweck nicht mehr 
Geniige gesohehen, d. h. der ihr zugrunde liegende Befehl nicht mehr 
ausgefiihrt werden kann; das gilt, wie wir sahen 48), selbst dann, wenn 
die Befehlsausfiihrung durch eigene Schuld des Betroffenen unmoglich 
geworden ist; es muB also um so mehr gelten in dem von Jellinek voraus
gesetzten Fall, daB durch Aufhebung des Befehls seine Unzulassigkeit 
festgestellt worden ist; daher kann auch dieses Beispiel J ellineks gegen 
den vorhin formulierten Grundsatz und die herrschende Meinung nichts 
beweisen. - Auch die Gesetze sprechen fiir unsere Auffassung .. So geht 
insbesondere FGG § 32, auf den wir alsbald bei Besprechung der Aus
nahmen von unserem Grundsatz zuriickkommen werden, offensichtlich 
von der Annahme, als von etwas Selbstverstandlichem, aus, daB im aU
gemeinen die Aufhebung einer Verfiigung riickwirkende Kraft besitzt. 
Es sei femer verwiesen auf die Bestimmungen des Bundesrats vom 
20. Januar 1898; die hier geregelte "Zollauskunft" 49) kann, da sie ein 
nur bis auf weiteres gegebenes Versprechen ist, jederzeit zuriickge
nommen werden, aber selbstverstandlich nur mit Wirkung ex nunc fUr 
die Zukunft; auBerdem aber sieht Z. VIII2 noch eine besondere Riick
nahmc fiir den Fall des Betrugs, also eine Anfechtbarkeit, vor, der 
Wirkung ex tunc zukommt. Auch die friiher 50) erwahnte Verordnung 
des preuBischen Arbeitsministeriums vom 28. August 1880 iiber er-

46) a. a. O. 146 (1). 
47) Mit diesem Wort meint J ellinek, wie sich aus dem folgenden Satz a. 

a.. O. ergibt, die "Exekutivstrafe" . 
.s) S. o. S. 201. 
49) V gl. o. S. 93. 
GO) V gl. o. S. 302, 303. 
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schlichene Bauerlaubnisse laBt sich verteidigen, wenn man annimmt, 
daB sie mit der "Nichtigkeit" der erschlichenen Erlaubnis nur die riick
wirkende Kraft der Anfechtung bezeichnen will. 

Ais Folgerung aus dem Grundsatz der riickwirkenden Kraft er
gibt sich nach strenger Rechtslogik, daB nach geschehener Anfechtung 
auch Gebiihren, die durch den Verwaltungsakt entstanden waren, als 
ohne rechtlichen Grund erhoben zuriickgezahlt werden miissen; doch 
ist das vielfach durch besondere gesetzliche Bestimmungen, wie P. 
Jagd-O. 36II, ausgeschlossen, ohne daB es darum notwendig ware, die 
riickwirkende Kraft der Aufhebung zu leugnen, da ja allch im BGB. 122 
trotz der riickwirkenden Kraft einer Anfechtung wegen lrrtums gleich
wohl das angefochtene Rechtsgeschaft noch gewisse obligatorische Ver
pflichtungen nach sich zieht. 

Die Frage, welchen EinfluB die riickwirkende AufhebunJ. in straf
rechtlicher Beziehung hat, namentlich dann, wenn der Betroffene die 
Anfechtbarkeit der von ihm etwa erschlichenen Polizeierlaubnis kannte, 
brauchen wir nicht naher zu erortern. 

DaB einzelne Ausnahmen von unserem Grundsatz kraft positiver 
Gesetzesbestimmung vorkommon konnen, ist selbstverstandlich und be
darf kaum der Erwahnung. AuBerdem aber wird man vielleicht eine 
allgemeine Ausnahme dahin feststellen konnen, daB die riickwirkende 
Kraft nicht so we it reicht, Rechte Dritter zu beeintrachtigen. So heiBt 
cs in FGG. 32: ,,1st eine Verfiigung, durch die jemand die Fahigkeit 
oder die Befugnis zur Vornahme eines Rechtsgeschafts oder zur Ent
gcgennahme einer Willenserklarung erlangt, ungerechtfertigt, so hat .. 
die Aufhebung der Verfiigung auf die Wirksamkeit der inzwischen 
von ihm oder ihm gegeniiber vorgenommenen Rechtsgeschafte keinen 
EinfluB." Der gleiche Grundsatz kehrt wieder in P. FGG. 43, wo er 
angewandt wird auf die Aufhebung infolge Parteianfechtung. Er liegt 
ferner dem von Walter Jellinek 51) ausfiihrlich gewiirdigten § 311II 

HGB. zugrunde. Man wird kein Bedenken tragen diirfen, ihn auch 
im iibrigen auf die fahigkeitsverleihenden Verfiigungen zur Anwendung 
zu bringen, insbesondere auf die Genehmigungen und auf die Schaffung 
juristischer Personen. So wird man FGG. 32 ohne wei teres auf die 
aufsichtsrechtlichen Genehmigungen etwa des Kommunalrechts anwen
den diirfen. Von diesem Gesichtspunkt aus wird man auch die Recht
sprechung des Oberverwaltungsgerichts 52) iiber die Frage, welche Wii-
kung der Widerruf der Genehmigung eines Krankenkassenstatuts hat, 
richtig wiirdigen konnen. Man wird den Grundsatz ferner auf gewisse 
Rechtsverhaltnisse begriindende Verwaltungsakte, namlich auf solche, 
die wie Beamtenernennungen oder Wahlen zugleich Zustandigkeiten, 
also Fahigkeiten verleihen, zur Anwendung bringen konnen; so ist es 
denn auch in der Tat sowohl im preuBischen 53) wie im bayerischen 54) 

Recht anerkannt, daB Verwaltungsakte nicht urn deswillen nichtig 

61) S. 147, 148. 
62) OVG. 32, 319; 34, 352; vgl. ZlliIt.G. lIII. Vgl. ferner Hu brich bei 

Gruchot 49 819, 820 beziiglich Sparkassenstatuten. 
63) Lederma.nn 109. 
04) BVGH. 12, 395. 
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oder anfechtbar sind, weil bei ihnen Personen mitgewirkt haben, deren 
Wahl spaterhin flir ungiiltig erklart, d. h. kraft Anfechtung vernichtet 
worden ist. 

Erfolgt aber die Aufhebung nur "'egen Zweckwidrigkeit, so 
wird man im Zweifel nur Wirkung ex nunc anzunehmen. haben. Von 
einer "Nichtigerklarung" wie bei der Aufhebung wegen Gesetzwidrig
keit kann hier allerwege nicht gesprochen werden. Es wird hier nicht 
ein Zustalld beseitigt, der gesetzlich nie hatte bestehen durfen, sondern 
nur ein solcher, von dem sich die Behorde iiberzeugt hat, daB er besser 
einem anderen Platz mache. Immerhin wird man, wie das auch fiir 
die freiwillige Gerichtsbarkeit in der Literatur anerkannt ist 55), die 
Befugnis der BehOrde, ihrer Aufhebung riickwirkende Kraft beizu
legen, nicht leugnen diirfen. Doch findet sie eine Schranke in den wohl
erworbenen Rechten Dritter 56), die etwa mit dem aus reinen Zweck
maBigkeitsgriinden entlassenen Vormund Rechtsgeschafte inzwischen ab
geschlossen haben. 

§ 33. 

V. Die rechtlichen Schwebeznstande. 
I. Wenn wir von rechtlichen Schwebezustanden sprechen, so ver

binden wir mit diesem Wort denselben Begriff, in dem man es auch 
im Privatrecht verwendet. Danach ist allen Tatbestanden, die wir 
darunter zusammenfassen, das eine gemeinsam, daB es sich bei ihnen 
nicht um einen definitiven Rechtszustand handelt, sondem zunachst 
um einen bloB vorlaufigen, seinem Wesen nach voriibergehenden Zustand. 
Der Wert des Begriffs liegt darin, daB er unentbehrlich ist, um in Kiirzc 
die eigentiimlichen Rechtswirkungen zu veranschaulichen, die sich an 
gewisse Tatbestande ankniipfen. Dagegen ist es nicht moglich, iiber 
die weitere Behandlung dieser rechtlichen Schwebezustande etwas 
gemeinsames zu sagen. Dies erscheint im offentlichen Recht ebenso 
unmoglich, wie bitilier im Privatrecht der Versuch gemacht worden ist, 
eine gemeinsame Theorie der rechtlichen Schwebezustande zu begriinden. 
Vor allem laBt sich nichts gemeinsames feststellen beziiglich der Frage, 
welchen EinfluB der Eintritt des den Schwebezustand beendigenden 
Ereignisses auf die Wirksamkeit derjenigen Akte hat, die wahrend der 
Dauer des Schwebezustandes im Einklang mit der vorlaufigen, aber 
im Widerspmch mit der durch den Eintritt jenes Ercignisses geschaf
fenen Rechtslage etwa vorgenommen worden sind; es ist das die kurz 
sogenannte Frage der riickwirkenden Kraft. 

II. Die Hauptfalle der rechtlichen Schwebezustande, denen wir 
uns daher im einzelnen zuwenden miissen, sind von ziemlich verschie
dener Art. 

Der Schwebezustand kann zunachst. beruhen auf dem Ge
schaftswillen des Handelnden. Hierher g~hOren die Falle, die 
durch echte, d. h. rechtsgeschiiftliche Bedingungen und Befristungen 
geschaffen werden. Von ihnen war schon friiher die Rede 1). 

56) NuJlbaum 52. 
S8) NuJlbaum 52. 
I) S. o. S. 137. 
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Der Schwebezustand kann aber auch unmittelbar auf Gesetz 
beruhen, wobei es moglich ist, daB er uberhaupt nicht gewollt ist, 
sondern im Gegenteil im Widerspruch zu dem Geschaftswillen des 
Handelnden steht. 

Das letztere ist namentlich der Fall bei denjenigen Schwebezu
standen, denen wir bei anfechtbaren Rechtsgeschaften begegnen. Auch 
von diesen war schon fruher die Rede 2). 

Es gehort ferner in diesen Zusammenhang der Fall der VnvoIl
standigkeit, wie wir ihn namentlich bei den genehmigungsbediirftigen, 
aber noch nicht genehmigten Rechtsgeschaften finden. Auch beziiglich 
dieses Falls ist auf friiher gesagtes zu verweisen 3). 

Etwas ausfiihrlicher ist ein dritter Fall zu wiirdigen, den man 
kurz als den der gesetzlichen Bedingungen und Befristungen 
bezeichnen kann. 

Diesen gesetzlichen Bedingungen und Befristungen, die ja keine 
echten Bedingungen sind, die man aber trotz dieser Erkenntnis ihrer 
Sonderstellung immer wieder mit diesem Namen belegt hat, eben urn 
den durch sie geschaffenen Schwebezustand zu kennzeichnen, sind wir 
schon in den friiheren Erorterungen wiederholt begegnet 4). Hierher 
ist auch der Fall von KO. 108 zu rechnen; wie wir sahen 5), wird durch 
den zu den Akten gegebenen EroffnungsbeschluB der Konkurs noch 
nicht eroffnet; dies geschieht vielmehr erst durch die Zustellung des 
Beschlusses; bis diese geschehen ist, besteht, ii brigens in ahnlicher Weise 
wie bei 'jedem gewohnlichen empfangsbediirftigen Verwaltungsakt, ein 
Schwebezustand, wahrend dessen Dauer ungewiB ist, ob seit der Vnter
zeichnung des BeschluBes der Gemeinschuldner noch Verfiigungsmacht 
iiber sein Vermogen hatte oder nicht; dieser Schwebezustand findet 
erst dann ein Ende, wenn entweder der BeschluB zugestellt worden ist 
oder wenn sicher ist, daB dies nicht geschehen kann, indem im ersteren 
Fall dem Gemeinschuldner die Verfiigungsmacht mit riickwirkender 
Kraft entzogen wird, wahrend er im anderen Fall diese Macht niemals 
verloren hli.t. Wahrend in dies em Fall der KO. die Wirkungen des er
gangenen Verwaltungsakts von Gesetzeswegen aufschiebend bedingt 
sind, handelt es sich beim Arrest nach CPO. 929 um einen Fall, wo 
zunachst allerdings bestimmte Rechtswirkungen eintreten, aber von 
selbst wieder verschwinden, wenn nicht innerhalb einer gewissen Zeit 
ein bestimmtes ungewisses Ereignis eintritt. 

Eine eigenartige Abart der gesetzlichen Berlingungen bilden die 
FaIle der Ablehnkarbeit eines Verwaltungsakts. - Eine solche Ab
lehnbarkeit ist manchmal gesetzlich vorgesehen. So erkennt § 34 des 
Wahlreglellicnts fiir den Reichstag die Moglichkeit der einseitigen Ab
lehnung der Wahl an, ebenso BGB. 1786 die Moglichkeit der einseitigen 
Ablehnung der Vormundsernennung 6). - I<'raglich kann es erscheinen, 
ob auch ohne besondere gesetzliche Grundlage Verwaltungsakte in dieser 
Weise von dem Betroffenen einfach durch Ablehnung entkraftet werden 

') s. o. S. 208, 209; § 32. 
3) S. O. S. 171. 
<) S. o. S. 136, 144 f. 
6) S. o. S. 193. 
6) Vgl. zu diesem Fall iibrigens die Bemerkungen o. S. 37 (49). 
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konnen. Beziiglich der Beamtenernennung und der Naturalisation 
haben wir bereits friiher eine solche Auffassung verworfen, indem wir 
die angebliche Ablehnung als Antrag auf Entlassung kennzeichneten 7). 
Von dieseni Standpunkt aus aber erscheint es nur folgerichtig, die ein
seitige Ablehnbarkeit auch beziiglich der Ordens- und Titelverleihungen 
zu verneinen, soweit nichtetwa auch hier sich besondere gesotzliche 
Bestimmungen finden, die eine Ablehnung mit Rechtswirkungen aus
statten. Daher kann jedenfalls nicht Jellinek beigetreten werden, 
der ohne weiteres als etwas Selbstverstandliches den Satz aufstellt, 
daB solehe Verleihungen zwar einseitige Staatsakte seien, deren An
nahme auch prasumiert werde, die aber doch der Ablehnung unterlagen B). 
Anschiitz 9) hat wenigstens versucht, dies Ergebnis Jellineks durch 
das positive Gesetz zu belegen, indem er auf Beamt.G. 15 hingewiesen 
hat, wonach die Reichsbeamten Titel und Ehrenzeichen von fremden 
Regenten .nur mit Genehmigung des Kaisers "annehmen" diirfen; 
worans Anschiitz dann weiter den SchluB zieht, daB auch im Inland 
diese Verleihllngen der Annahme und also auch der Ablehnung unter
worfen seien. Indes scheint mir diese Beweisfiihrung nicht unbedingt 
zwingend zu sein; das, was die genannte Gesetzesstelle beweist, ist 
doch unmittelbar nicht mohr als dies, daB die .Reichsbeamten nicht ohne 
Genehmigung die Erklarung abgeben diirfen: "wir nehmen die verliehene 
Auszeichnung an"; dagegen sagt sie uns gar nichts dariiber, welche 
rechtliche Bedeutung dieser Erklarung zukommt, und sie schlieBt ins
besondere nicht die Annahme aus, daB diese Annahmeerklarung lediglich 
die Bedeutung hat, die bei der Beamtenernennung, der N aturalisation, 
der Konzessionserteilung, der Patentverleihung u. a. die Zustimmungs-. 
erklarung des Betroffenen hat 10). Tatsachlich scheint es mir das ge
botene zu sein, auch die Titel- und Ordensverleihung in derselben Weise 
aufzufassen wie die genannten Akte; der einzige Unterschied zwischen 
ihnen besteht darin, daB bei jenen die Zustimmung des Betroffenen 
vorher, regelmaBig in der Gestalt eines Antrll,gs, eingeholt wird, wahrend 
man bei der Titelverleihung, eben wegen der von Jellinek hervorge
ho benen "Prasumption" der Annahme, diese V orsicht, indes aus rein 
tatsachlichen, nicht aus rechtlichen Griinden, fallen laBt. FaBt man 
das Verhaltnis aber in dieser Weise auf, so ist klar, daB die sog. Annahme 
keineswegs konstitutive Bedeutung hat, also nicht "Bedingung" del' 
Rechtswirksamkeit, sondern nur "Bedingung" der Rechtsbestandigkeit 
des ohne Annahme ergangenen Verwaltungsakts ist 11), und weiter ist 
dann klar, daB die sog. Ablehnung den ergangenen Verwaltungsakt 
nicht ohne weiteres ungeschehen macht, sondern ihn nur zu einem 
ungesetzlichen, namlich der erforderlichen Zustimmung des Betroffenen 
entbehrenden Akt stempelt und daher AnlaB gibt zur Wiederaufhebung 
dieses gesetzwidrigen Akts, doch so, daB nicht schon mit der ablehnenden 
Willenserklarung des Betroffenen, sondern erst mit dem widerrufenden 
Verwaltungsakt die Verleihung ihre Wirksamkeit verliert. 

1) S. O. 8. 275. 
8) Jellinek 192. 
i) In DJZ. 1899, S. M. 
le) V gl. o. S. 272 f. 
11) VgI. O. S. 136. 



Flinfter Abschnitt. 

Die Geschiiftsauf!osung. 

§ 34. 

I. Allgemeine Ubersicht. 
I. Ais Geschaftsauflosungsgriinde bezeichnen wir aIle die 

Tatbestande, die bewirken, daB ein Verwaltungsakt aus der Welt der 
wirksamen Rechtserscheinungen ausscheidet. Meist bleibt er dann 
wenigstens eine geschichtliche Tatsache; ausnahmsweise kann es auch 
vorkommen, daB er vollig vernichtet und behandelt wird nicht als 
ein Verstorbener, sondern als einer, der nie gelebt hat. Die Auflosungs
griinde konnen sehr mannigfaltiger Art sein. Die meisten ergeben 
sieh aus der Natur der Sache; verschiedene davon sind auch schon 
in anderem Zusammenhang gestreift worden; zum Teil gehoren sie auch 
in den Zusammenhang anderer Rechtsinstitute. So konnen wir uns 
im allgemeinen damit begniigen, die Hauptarten kurz aufzuzahlen .• 

1. Es gibt zunachst zahlreiche Verwaltungsakte, die nicht auf Schaf
fung eines dauemden Rechtszustands gerichtet sind. Sie ergehen, 
auBern die gewollte Wirkung und verschwinden. Hier kann man von 
einer Auflosung durch Erfiillung sprechen. Es gehoren hierher 
vor aHem zahlreiche Befehle zu einem Einzeltun, wie etwa der Dienst
befehl des Unteroffiziers. Ist der 13efehl erfiillt, so bietet er, wenn 
er nicht etwa wegen Rechtswidrigkeit Gegenstand der Beschwerde und 
rechtlichen Priifung wird, keinerlei rechtliches Interesse mehr. Er hat 
existiert, aber er hat aufgehort zu existieren, er ist wie ein Gestor
bener 1). 

2. In anderen Fallen schafft zwar der Verwaltungsakt einen Rechts
zustand von langerer Dauer, aber seine Wirksamkeit ist gesetzlich 
oder rechtsgeschaftlich befristet oder auflosend bedingt. rst in solehem 
Fall die Zeit seiner Wirksamkeit abgelaufen oder die auflosende Be
dingung eingetreten, dann ist er dureh Zeitablauf oder Bedingungs
ein tri tt aus der Welt der Reehtserseheinungen versehwunden. Aueh 
er hat existiert, aber er hat aufgehort zu existieren. Von den Befri-

1) VgI. Mayer I. 286. 
Kormann, System. 21 
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stungen und Bedingungen haben wir schon in der Lehre von den Neben
bestimmungen gesprochen. Sie kommen, wie wir dort sahen, bei den 
verschiedensten Verwaltungsakten vor, namentlich bei Eisenbahnkon
zessionen und Polizeierlaubnissen. Beruht die Befristung oder die Be
dingung auf einer unzulassigen reehtsgeschaftlichen Nebenbestimmung, 
so gilt sie, wie wir damals weiter sahen, als nicht beigefiigt; das bedeutet 
fiir die Lehre von der Ges!Jhaftsauflosung, daB die unzulassigerweise be
fristete oder bedingte Gewerbeerlaubnis vom Zeitablauf oder Bedingungs
eintritt unberiihrt, also bestehen bleibt, daher eine Bestrafung wegen 
unerlaubten Gewerbebetriebs nicht erfolgen kann. 

3. Ein allgemeiner Auflosungsgrund ist der Tod des Betroffenen 2). 
Das gilt jedenfalls vom gewohnlichen Polizeibefehl, von der gewohn
lichen Polizeierlaubnis, es gilt iiberhaupt iiberall dort, wo nicht aus
nahmsweise eine Fortwirkung des Verwaltungsakts auf den Rechts
nachfolger des Betroffenen stattfindet, wovon wir in der Lehre von 
der Verbindlichkeit der Verwaltungsakte schon gesprochen haben 2). 
- Der Tod des erlassenden Beamten ist grundsatzlich ohne EinfluB 
auf die Fortgeltung seines Verwaltungsakts. Denn er hat nicht ge
handelt als sterblicher Mensch, sondern als Inhaber des fortdauerndell 
Amts. Darum konnen aber auch Ausnahmen von dem Grundsatz vor· 
kommen. Zwar nicht bei den eigentlichen Beamten, d. h. den mittel
baren Staatsorganen, wohl aber bei den unmittelbaren Organen, also 
beim Monarchen. 1m allgemeinon handelt freilich auch er als Amts
inhaber. aber er kann auch eine rein personliche Regierungsstellver
tretung anordnen, die nur in der Weise gemeint ist, daB der Vertreter 
ihn personlich vertreten solI und daB er die Vertretung verlieren soIl, 
sobald das Recht seines Vollmachtgebers, etwa durch Tod, erlischt. 

4. Mit dem vorigen Auflosungsgrund ist ein anderer verwandt. 
Er liegt im Wegfall der Sache, auf die sich der Verwaltungsakt 
bezieht. Wenn das Haus, an dem ein polizeiwidriger Zustand zu be
seitigen war, am 1. Dezember abbrennt, nachdem am 1. November 
die Beseitigung des Zustands durch inzwischen unanfechtbar gewor
dene Polizeiverfiigung unter Strafdrohung aufgegeben worden war, so 
kann, wenn am 2. Dezember die Straffestsetzung zugestellt wird, diese 
nicht vollstreckt werden, da der Gegenstand der Polizeiverfiigung weg
gefallen ist. Wasserbenutzungsrechte erlOschen mit dem Wegfall der 
Betriebsanlage, fiir die sie erteilt wurden und mit der sie beispielsweise 
nach § 25 Niederostr. Wass.G. v. 28. August 1870 verbunden waren 3). 
Der Vernichtung der Sache steht es gleich, wenn die Sache aus dem 
Herrschaftsbereich des Unterworfenen entfallt; Otto Mayer 4) spricht 
hier von der Trennung eines trennbaren Lebensverhaltnisses von der 
Person, an die der Verwaltungsakt gerichtet war; eine Ausnahme gilt 
hier aber in so weit, als der Verwaltungsakt nach den friiher besproehenen 
Grundsatzen 5) auch gegen Rechtsnachfolger wirkt. 

2) Vgl. Mayer a. a. 0., Bowie o. S. 199, 200. 
3) 6str. VGH. 4113. 
4) Ma yer I. 286. 
6) Vgl. o. S. 199, 200. 
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5. Auch durch eine andere publizistische Willenserklarung 
kann die Vernichtung des Verwaltungsakts erfolgen. 

Das kann geschehen dnrch eine ni c h tam tli c heW i llen s
e r k I a run g, wie in den freilich nich t allzu zahlreichen Fallen der 
"Ablehnung", wovon bereits fruher die Rede warS). 

Es kann geschehen durch ein Gesetz oder eine Verordnung, 
die etwa alle erteilten Gewerbe- oder sonstige Polizeierlaubnisse be
stimmter Art fUr erloschen oder Rechtsverhaltnisse bestimmter Art fur 
in Zukunft unzulassig und, :;oweit bestehend, fur aufgehoben erklaren. 
Die Regel ist solche Ruckwirkung von Gesetzen und Verordnungen 
nicht 7). Von diesem Falle verschieden ist der andere, daB das Gesetz 
nur die verfugende Beh6rde ermachtigt, die erlassenen mit ihm in Wider
spruch stehenden Verfugungen aufzuheben, wo also der Verwaltungsakt 
nicht von selbst, sondern durch eine Handlung der Beh6rde vernichtet 
wird; das Oberverwaltungsgericht, dem die Literatur und naturlich 
erst recht die Praxis sich einmutig unterworfen haben, nimmt das fUr 
Anderungen im Baurecht vor BauausfUhrung an, - ob mit R8cht, 
mag dahin gestellt bleiben. 

Die Vernichtung kann auch geschehen durch einen anderen Ver
walt ungsak t. 

Dabei ist nicht ausgeschlossen, daB der Verwaltungsakt ohne jede 
Beziehung zu dem alten ergeht. Ein interessantes Beispiel dieser Art 
enthalt EG. 14 Mil. St. GO., wo wir iibrigens auch eine positivrecht
liche Anerkennung der absolute!l Nichtigkeit von Urteilen finden. 

Die Regel aber ist, daB der neue Verwaltungsakt unter Bezug
nahme auf den alten ergeht, daB er seine Aufhebung oder Anderung 
enthiilt. 

II. Dieser Fall des Widerrufs ist del' weitaus wichtigste Auf
lOsungsgrund und wir werden uns mit ihm eingehend und besonders 
zu beschiiftigen haben. Es sollen zunachst in § 35 die allgemeinen 
Gesichtspunkte zusammengestellt werden uber Wesen und Form des 
Widerrufs, und es solI dann weiter untersucht werden, in wie weit ein 
freier Widerruf zulassig ist und unter welchen V oralissetzungen dort, 
wo diese Freiheit beschrankt ist, gleichwohl der Verwaltungsakt aus
nahmsweise dem Widerruf unterliegt. 

II. Der Widerruf im besonderen. 

§ 35. 

1. AIJgemeitle Gesichtspunkte. 
I. Wenn wir im folgenden schlechthin von Widerruf sprechen, so 

nehmen wir den Begriff in einem ziemlich weiten Sinn. 
Wir machen dabei keinen Unterschied zwischen der "Riicknah me" 

des Verwaltungsakts durch die verfiigende BehOrde selbst und seiner 
"Aufhebung" durch ihre AufsichtsbehOrde, die nach ALVG. 50IIT 

8) S. o. S. 319, 320. 
7) Vgl. Rosin 272, 273. 

21* 
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sowohl im Fall der Anfechtung wie auch sonst zur Aufhebung im all
gemeinen legitimiert erscheint. 

Auch machen wir keinen Unterschied zwischen dem vollstandi
gen Widerruf, wo an Stelle des widerrufenen Verwaltungsakts ein
fach ein rechtliches Vakuum tritt, und dem teilweisen Widerruf, 
der nur eine Abanderung des Verwaltungsakts enthalt, sei es, daB diese 
Abanderung fiir den Betroffenen ein Mehr an Rechten oder ein Weniger 
an Pilichten oder umgekehrt ein Weniger an Rechten oder ein Mehr 
an Pflichten gegeniiber dem geanderten Verwaltungsakt bedeutet. Zwi
schen dem vollstandigen und dem teilweisen Widerruf besteht kein grund
satzlicher, sondem nur ein gradueller Unterschied. Dort, wo die Be
horde befugt ist, einen Verwaltungsakt ganz zu widerrufen, muB sie 
auch fiir befugt erachtet werden, den Verwaltungsakt zum Teil zu 
widerrufen, da das erstere, als das maius, dasletztere als das minus in sich 
schlieBt; hiermit steht natiirlich die Rechtsprechung des Oberverwal
tungsgerichts 1), wonach der Verwaltungsrichter nicht zur teilweisen Kon
zessionsentziehung befugt ist, nicht im Widerspruch, da dieser Aus
schluB lediglich auf der besonders gearteten SteHung des Richters be
ruht, der im Gegensatz zum Verwaltungsbeamten nicht aus Zweck
maBigkeitsgriinden statt des maius das minus wahlen darf. 

II. Dagegen miissen wir allerdings einen Unterschied machen zwi
schen dem Widerruf von Amtswegen und der Anderung auf Antrag, 
wobei natiirlich daran zu denken ist, daB es sich um einen Widerruf 
von Amtswegen auch dort handelt, wo nur der Schein eines Antrags, 
insbesondere eines Rechtsmittelantrags, in Wahrheit aber lediglich eine 
"Anzeige" vorliegt 2). 

Nur von dem Widerruf, der von Amtswegen geschieht, soH im 
folgenden die Rede sein; was iiber die Anderung auf Parteiantrag in 
der allgemeinen Lehre von den Verwaltungsakten iiberhaupt zu sagen 
war, ist schon in § 32 gesagt worden; alles nahere gehort in die Lehre 
vom Rechtsschutz im offentlichen Recht. 

Wenn wir aber auch die Normen iiber Anderung auf Antrag grund
satzlich ausscheiden, so ist damit doch eine gelegentliche Mitberiick
sichtigung derselben keineswegs ausgeschlossen. Man muG bei diesen 
Normen unterscheiden. - Wir erwahnten schon friiher 3) beim Beginn 
der Anfechtungslehre, daB die materiellen Anfechtungsgriinde bei der 
Parteianfechtung zum Teil andere seien als bei der Selbstanfechtung; 
in so weit ware es nun allerdings vollig verfehlt, wollten wir solche Be
stimmungen, die von der Anderung auf Antrag sprechen, in unsere 
Untersuchung iiber den Widerruf von Amtswegen einbeziehen. -
Es gibt daneben aber eine sehr groBe Zahl von Abanderungs- und Auf
hebungsgriinden, die in ~~eicher Weise sowohl fiir den Widerruf von 
Amtswegen wie flir die Anderung auf Antrag gelten; hierher gehOrt 
zum Beispiel die Aufhebung von Verwaltungsakten wegen Wegfalls der 
V oraussetzungen, hierher aber auch die Anfechtung wegen Tauschung, 

1) OVG. 40, 316. 
8) s. o. S. 309, 310. 
3) s. o. S. 312 f. 
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wegen materieller Gesetzwidrigkeit, wegen Verfahrensmangeln; in so weit 
also besteht zwischen dem Widerruf von Amtswegen und der Anderung 
auf Antrag kein materieller, sondem nur ein formeller Unterschied. 
Die Bestimmungen nun, die beziiglich dieser zweiten Gruppe von An
derungsgriinden die Anderung auf Antrag regeln, sind es, die wir im 
folgenden haufig werden verwenden konnen. Wenn wir namlich bei 
gewissen Verwaltungsakten, deren Abanderung nicht als selbstandiger 
Verwaltungsakt von Amtswegen, sondern nur als unselbstandiger Akt 
auf Antrag erfolgen darf, finden, daB bei ihnen beispielsweise eine Ab
anderung wegen Wegfalls der Voraussetzungen oder wegen Tauschung 
vorgcsehen ist, so durfen wir daraus zwar nioht schlieBen, daB bei ihnen 
selbst diese Abanderungsgriinde auch von Amtswegen geltend gcmacht 
werden konnen; indes diese analoge Anwendung auf dieAnderung von 
Amtswegen ist nur darum ausgeschlossen, weil in dem angenommenen 
.Fall ja gerade eine Anderung von Amtswegen uberhaupt nicht zulassig 
ist; eben deshalb aber erscheint die analoge Anwendung dort, wo die 
Anderung anoh von Amtswcgen geschehen kann, ganz unbedenklich, 
da hier jenes aus dem formcllen Unterschied hergeleitete Hindernis 
ausgesehaltet ist, ein materieller Unterschied aber bei der hier in Rede 
stehendcn zwcitcn Gruppe von Ahiinderungsgrunden ja nicht vorhanden 
ist. Wir werden daher insbesondere Bestimmungen wie P. Vorausl.G. 
v. 18. August 1902 § 4II2 odeI' CPO. 927 4) oder die Bestimmungen 
der CPO. iiber die Nichtigkeits- odeI' die Restitutionsklage 5) ohne 
Zweifel auch fur den Widerruf von Amtswegen, soweit diesel' uberhaupt 
zuHissig ist, an wenden durfen. 

III. Wir miissen weiter verschiedene dem Widerrufsbegriff ve1'
\Vandte odeI' doch ihm auBerlich gleichartige Rechtsinstitute 
aus ihm ausscheiden, da sie wesentlich anderen Grundsatzen folgen 
als der eehte Widerruf. 

1. Bereits fruher 6) sprachen wir von der Berich tigung. Sie be
zieht sich, wie genauere Betrachtung zeigt, iiberhaupt nicht auf den 
Verwaltungsakt selbst, sondern nur auf die Reehtshandlung seiner Mit
teilung, wie sich insbesondere darin zeigt, daB dureh die Beriehtigung 
materiell nichts geandert wird; die Berichtigung schafft niehts, was 
nicht auch schon VOl' ihr gegolten hatte, sie ist, wie wir es friiher 6) 
ausdruckten, nichts als die Beseitigung eines Schonheitsfehlers. 

2. Aueh eine materielle Erganzung von Auslassungen faUt nicht 
unter den Begriff des Widerrufs odeI' del' Abanderung. Aueh sie mull 
ohrre weiteres und ohne besondere gesetzliche Grundlage als zuliissig 
anerkannt werden. Doch kann sie nicht schlechthin von del' Behorde 
vorgenommen werden, sondern man wird dafur in del' Regel das gleiche 
Verfahren verlangen mussen, das fur den zu erganzenden Verwaltungs
akt selbst vorgeschrieben ist. Diesen Grundsatz wird man unbedenk
lich aus CPO. 321, 540, 599, 716, 721 ableiten durfen, und es ist daher 

.1) s. u. S. 358, :35U. 
5) s. u. S. 368 f. 
6) s. o. S. 214. 
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Gaupp-Stein 7), der im Gegensatz zu friiheren Auflagen Jen § 321 auch 
im Fall des § 923, sowie dem bayerischen Verwaltungsgerichtshof 8), 
der ihn auf den VerwaltungsprozeB anwenden will, durchaus beizu
stimmen. Doch erscheint ein Antrag auf Erganzung, auch wenn der 
zu erganzende Akt selbst nur auf Antrag zulassig ist, dann entbehrlich, 
wenn der iibergangene Punkt nicht das private, sondern das Offent
liche Interesse betrifft. Er muB daher, in Dbereinstimmung mit CPO. 
321 und der pro V. iiber das Verfahren vor den Knappschaftsschieds
gerichten V. 29. November 1907 § 27, zwar verlangt werden, wenn ein 
von einer Partei geltend gemachter Haupt- oder Nebenanspruch oder 
der Kostenpunkt ganz oder teilweise iibergangen ist; wenn aber im Fall 
Ostr. Wass.G. 86II entgegen dem Gesetz bei der Erteilung einer Wasser
nutzungskonzession nicht die Frist bestimmt ist, binnen deren die ge
nehmigte Anlage bei sonstigem Erloschen des verliehenen Rechts voll
endet sein muS, so wird man nicht nur, wie Randa 9) richtig tut, eine 
nachtragliche Erganzung iiberhaupt zulassen, sondern auch von dem 
Erfordernis eines Antrags ganzlich absehen 10) und eine Erganzung von 
Amtswegen als gerechtfertigt anerkennen miissen. 

3. Aus dem Begriff des Widerrufs scheiden wir ferner aus den un
"chten Widerruf. 

Unter diesem Begriff verstehen wir den Widerruf eines solchen 
Verwaltungsakts, der noch gar nicht wirksam geworden ist, weil er 
entweder iiberhaupt noch nicht oder, soweit er empfangsbediirftig ist, 
nicht gegeniiber dem Adressaten der Erklarung kundgemacht ist. 

Aus dieser Begriffsbestimmung ergibt sich ohne weiteres die un
begrenzte Zulassigkeit des unechten Widerrufs. Es ist selbstver
standlich und oft betont worden 11), daB Verwaltungsakte, die noch 
nicht wirksam geworden sind, noch der Verfiigungsmacht ihres Urhebers 
unterliegen und noch nach seinem Belieben vernichtet oder abgeandert 
werden konnen. Daher erscheint es insbesondere unbedenklich, den 
freien Widerruf eines noch nicht zugestellten Konkurseroffnungsbe
schlusses oder eines solchen amtsrichterlichen Strafbefehls zuzulassen. 
Wenn Friedlander 12) behauptet hat, daB der niedergeschriebene Straf
befehl, auch wenn er noch nicht bekannt gegeben worden sei, gleich
falls fur den Richter unabanderlirh sei, so beruht das nur auf Fried
landers eigentiimlicher Ansicht, daB dieser Befehl schon durch die 
Niederschrift wirksam werde. 

Es fragt sich noch, welcher Zeitpunkt maBgebend ist fUr die 

7) Gaupp-::itein II. 795. 
8) BVGH. 4, 393. 
9) S. 68. - P. Wa.ss.G.Entwurf 74I1I, 90 sah ausdriieklieh eine nachtrag

liehe Erganzung dieser Art vor; die Begriindung 172 nahm an, daB es einer solehen 
ausdriickliehen Bestimmung bedurfte. 

10) A. A. scheint Randa a. a. O. zu sein, wenn es sieh dabei nieht bloB um 
ein tJberschen der Moglichkeit des Einschreitens von Amtswegen handelt. 

II) Vgl. OVG. 13, 408; OVG. in St. 10, 332, besonders 335; OVG. V. 6. X. 02 
~!1 VB!. 24,362; RG. 67, 284; RG. in Str. 26,412; RVA. 1893, III (Z. 264). -
Otker 78. Rauehalles 73. Seydel II. 194. W. Jellinek 68. 

12) In' Z. f. geB. Str.R.W. 18, 529, 530. Richtig Lowe 262 und die dort 
genannte Entdch. d. B. ob. LG. 
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Abgrenzung des unechten vom echten Widerruf. _. Aus der Empfangs
theorie ist zu folgern, daB der Widerruf zulassig ist bis zu dem Augen
blick, wo die widerrufene Verfiigung dem Erklarungsempfanger zugeht, 
und daB del.' Widerruf auch dann als gerechtfertigt anzuerkennen ist, 
wenn er gleic~zeitig mit der widerrufenen Bauerlaubnis oder Beamten
ernennung zugeht; wie wir BGB. 130Il analog ftir publizistische Rechts
geschafte angewendet haben, diirfen wir kein Bedenken tragen, das
selbe mit 130I2 zu tun. - Ober diesen Zeitpunkt hinaus gibt es dagegen 
keinen unechten, von vornherein unbeschrankten Widerruf mehr; ver
fehlt ist es daher, wenn Schenkel 13) meint, die gleichen Grundsatze 
wie fUr den unechten Widerruf miiBten auch dann gel ten, wenn der 
Verwaltungsakt zwar kundgemacht, aber infolge ciner Rechtsmittel
frist noch nicht vollzugsreif sei; es geht nicht an, diese Rechtsmittel
frist, die lediglich im Interesse des Rechtsmittelberechtigten gegeben 
ist, zugunsten der Behorde ausniitzen zu wollen; der Verwaltungsakt 
ist in sol chen Fallen aus der Verfiigungsmacht der handelnden Behorde 
herausgekommen, und sie kann ihn nur insoweit widerrufen, als sie 
nach de,:! allgemeinen, nachher zu besprechenden Grundsatzen nach 
Ablauf der dem Betroffenen gewahrten Rechtsmittelfrist ebenfalls dazu 
berechtigt ware. Schenkel kann sich zur Rechtfertigung seiner An
sicht auch nicht etwa auf das sachsische Oberverwaltungsgericht 14) 
berufen, da dessen in Frage kommende Entscheidung 14) sich auf die 
Parteianfechtung, nicht auf die Selbstanfechtung bezieht. - Geht man 
davon aus, daB ein VerstoB gegen die Kundgabefonuen nicht Nichtig
kcit, sondern nur relative Unwirksamkeit nach sich zieht 15), so mull 
man gleiches wie im vorigen Fall auch dann annehmen, wenn der 
Verwaltungsakt zwar kundgegeben, wenn dies aber nicht in der vor
geschriebenen Form geschehen ist; denn auf den Mangel dieser Form 
kann sich nur der Betroffene, nicht aber die BehOrde berufen. 

4. Verschieden von dem Widerruf der Verwaltungsakte und hier 
nicht naher zu erortern ist ferner das Institut der Rech tsen tzieh ung 
aus Griinden des offentlichen Wohls 16). Das ist nichts dem Vcr
waltungsakt eigentiimliches, sondern ein Institut, das sich auf sub
jektive Rechte und wohl auch auf Befugnisse l7) iiberhaupt bezieht ohne 
Riicksicht auf ihren Entstehungsgrund, der ebenso Gesetz, Ver
jahrung, Ersitzung, Verwaltungsakt oder privatrechtlicher 'ritel oder 
was er sonst noch mag sein kann. Unter Widerruf haben wir 
nur solche Rechtsentziehungen zu verstehen, deren Grund in dem 
rechtsbegriindenden Verwaltungsakt selbst zu finden ist. 

5. Keine Anderung im technischen Sinn ist es endlich, wenn eine 
neue Verfiigung auf selbstandiger Grundlage im Widerspruch 
mit einer friiheren Verfiigung ergeht. 

13) I. 395. Die gleiehe Auffassung findet sich ferner bei S e hen k e I, 
Wasserrecht 367 und in der dort genannten Verfiigung des Bad. Min. d. I. v. 
v. 2. August 1893. - MiBverstiindlich ist aueh Walter Jellinek 147, wenn er 
die Gewerbeerlaubnis vor Rechtskraft fiir "unbeaehtlich" erkliirt. 

14) SOVG. 0, 292. 
15) S. O. S. -270, 271. 
16) ALR. Ein\' 70. 
17) Gew.O. 51. 
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Die Zulassigkeit derartiger Verfiigungen ist jedenfaJls dort un
zweifelhaft, wo sie ihre selbstandige Grundlage ineiner Spezial
bestimmung findet. 1st z. B. eine Bauerlaubnis erteilt, auf Grund 
der Erlaubnis gebaut, ist dann eine neue Bauordnung erlassen worden, 
die gewisscn Bestimmungen riiekwirkende Kraft beigelegt hll.t, und 
wird nun auf Grund hiervon eine Anderung des Baues angeordnet, so 
liegt darin gleichwohl keine Anderung der Bauerlaubnis; die Anord
nung steht eben mit dieser Erlaubnis in keinem Zusammenhang, sondem 
auf selbstandiger Grundlage, was man daran erkennen kann, daB sie 
auch in so weit moglieh ist, als es etwa. nach dem friiheren Baurecht 
einer Bauerlaubnis fiir die betroffene Baulichkeit gar nicht bedurft hat. 
Ebenso ist aber auch das Verhaltnis zwischen Gew.O. 18 und 120 d, 
wenn nach 18 bei der Erteilung der Gewerbeerlaubnis zum Schutz der 
Arbeiter gewisse "Bedingungen" festgesetzt worden sind, spater aber 
auf Grund von 120 d neue Anordnungen erlassen werden. Daher be
deutet auch die Zulassigkeit 18) neuer Anordnungen nach 120 d keines
wegs, wie Landmann 19) annimmt, eine Ausnahme von der regelmaBigen 
Unabanderlichkeit der festgesetzten "Bedingungen", und Amdt 20) kann 
sich auf die nach 120 d zulassige ,,Anderung" nicht zugunsten seiner 
unrichtigen Behauptung berufen, daB die festgesetzten "Bedingungen" 
von 18 iiberhaupt geandert werden konnten. 

Minder unzweifelhaft ist die Zulassigkeit eines Einschreitens ledig
lich auf der Grundlage allgemeiner Klauseln wie ALR. II. 
17, 10. Rier wird jeweils zu untersuchen sein, ob derGesetzgeber durch 
die getroffene Spezialregelung diese allgemeinen Klauseln auBer Wirk
samkeit setzen oder ob er sie unberiihrt lassen wollte. Die Recht
sprechung nimmt in ziemlich ausgedehntem MaBe das letztere an. 

Das Oberverwaltungsgericht hat wiederholt in diesem Sinne ent
scheiden. So im Baurecht, teilweise unter ausdriicklicher Bczugnahme 
auf § 10 ALR. II. 17 21) • Von diesem Gesichtspunkte aus laBt sich 
auch vielleicht folgende allerdings nicht unbedenkliche Entscheidung 22) 

rechtfertigen: Der Amtsvorsteher hatte eine baupolizeiliche Erlaubnis 
zum Abbrennen einer Feldziegelei gegeben; der Landrat widcrrief diese 
Erlaubnis, weil durch das hiiufige Abbrennen der Feldziegelofen das 
in der Gegend viel verkehrende Publikum in seiner Gesundheit gefiihrdet 
und durch den Qualm beliistigt wiirde; das Gericht erachtete diesen 
Widerruf fiir zuliissig "im Interesse der offentlichen Sicherheit und 
W ohlfahrt"; der Kliiger ha be durch Erteilung der Erlau bnis keinesfalls 
"eine unwiderrufliche Befugnis, entsprechend zu verfahren" erlangt. 
Eher wird man einer iihnlichen Entscheidung desselben Gerichts aus 
dem Gewcrberecht folgen konnen 23); hier hatte sich eine Rebamme 
in Ausiibung ihres Berufs bei einer syphilitischen Wochnerin angesteckt; 

18) Vg!. z. B. BVGH. 27, 24. 
19) Landmann I. 174. 
20) In VA. 10, 194. Richtig OVG. 0, 289; 10, 264; 36, 345; OVG. in VB!. 

17, 147. 
21) OVG. 6, 318; 11, 365. 
22) ova. 2, 415; vgl. auch OVG. 4, 370, 29, 390 und dazu u. S. 389, 390. 
23) OVG. 22, 331. 
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das Gutachten des Medizinalkollegiums hatte festgestellt, es werde fur 
die nachsten drei Jahre mit der Moglichkeit gerechnet werden mtissen, 
daB die Hebamme ihrerseits in Austibung ihres Berufs auf Wochner
innen die Syphilis ti bertragen werde; infolgedessen hatte der Bezirks
ausschuB auf Klage der Polizeibehorde auf Zurticknahme des Prtifungs
zeugnisses als Hebamme erkannt mit -cler Begriindung, daB die Beklagte 
einer bei der Erteilung des Zeugnisses vorausgesetzten Eigenschaft, 
namlich der Gesundheit, ermangle; das Oberverwaltungsgericht hob 
allerdings dieses Urteil mit Rticksicht darauf, daB Gew.0.53 als Voraus
setzung der Zuriicknahme eine Handlung der Zeugnisinhaberin verlange, 
auf, bemerkte indes in seiner Entscheidung, die PolizeibehOrde werde 
im gesundheitspolizeilichen Interesse zu priifen haben, wie unter An
wendung der ihr sonst zu Gebote stehenden Mittel etwaigem Sehaden 
vorzubeugen sei; diese MaBnahmen aber werden meines Erachtens in 
der Tat unter Umstanden auf cine vorlaufige Untersagung des Ge
werbetriebs auf Grund von ALR. II. 17, 10 hinauslaufen. 

Aueh die Entseheidung des Reiehsgeriehts vom 12. November 
1887 24) mag in diesem Zusammenhang erwahnt werden. Sie laBt eS 
dahingestellt, ob die Reehtsprechung des Oberverwaltungsgerichts 25), 
wonach im }'all von Gewerbeordnung 18 nachtragliche Auflagen unzu
lassig sind, auch die Durchfiihrung von SicherheitsmaBl'egeln auf Grund 
von ALR. II. 17, 10 ausschlieBe, indem sic solche MaBrcgeln jedenfaHs 
bei denjenigen Anlagen, die schon VOl' dem Inkl'afttreten von Gew.O. 
16 ff. entstanden waren, fUr zulassig erklart. 

IV. Was die }'or m des Widerrufs anlangt, so gclten dariiber 
im aHgemcinen keine besonderen VOl'schriften. Man muB abel' an
nehmen, daB die fUr den widerrufenen Verwaltungsakt selbst maB
gebenden Formvorsehriften auch auf seinen Widerruf als den contrarius 
actus anzuwenden sind 26). 

V. Fiir das Wil'ksamwerden gelten die ailgemeinen Grundsatze 
fUr Verwaltungsakte iiberhaupt, VOl' aHem in gleiehem Umfang wie 
dort auch der Grundsatz del' Empfangsbediirftigkeit. Eine Riiekbe
ziehung del' Wirkungen ist nul' in dem schon behandelten Fall del' An
feehtung wegen Gesetzwidrigkeit anzunehmen 27). 

VI. Die sehwierigste Frage ist die naeh den materiellen Voraus
setzungen fur die Zulassigkeit des Widerrufs. Sic soIl im folgen
den ausfUhrlieh er6rtert werden. 

§ 36. 

2. Del' freie Widerruf. 
Wenn man von fl'eiem Widerruf sprieht, so darf man daruntel' 

keinen willktirliehen Widerruf verstehen 1). Willktirlieher Widerruf ist 

24) Bei Reger 9, 1. 
25) Vgl. o. S. 328 (to). 
26) Vgl. Gew.Unf.VG. 4!JIV 4. • 

27) Vgl. Gew.Unf.VG. 89tI1, Inv.VO. 45II und dazu Isen bart 414. 
(1) WaIter Jellinek 157 {t). Vgl. ferner die in Anm. 3 genannten Ent· 

scheidungen. 
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iiberall unzulassig. Freier Widerruf bedeutet nur, daB die BehOrden 
jeder Zeit befugt sein sollen, wenn sie es nach pflichtmaBigem Ermessen, 
das ja moglicherweise ein unrichtiges ist, fiir im offentlichen Interesse 
erforderlich erachten, ihre Verwaltungsakte zuriickzunehmen. Steht 
daher auf Grund irgendwelcher unverkennbarer Anzeichcn fest, daB 
die BchOrde ohne solche Griinde, die Polizei etwa aus nicht polizei
lichen Motiven, aincn Verwaltungsakt widerrufen hat, so kann sie sich, 
wenn der Widerruf von dem Betroffenen angefochten wird, nicht darauf 
t)erufen, daB ihr nach Gesetz oder kraft besonderen rechtsgeschaft
lichen Vorbehalts der "freie" Widerruf zustehe 2). Ihre Widerrufsver
fiigung unterliegt der Aufhebung, da sie chikanos erfolgt ist; denn 
auch im offentlichcn Recht gibt es einen hOsen RechtsmiBbrauch sowie 
eine actio und exceptio doli 3). 

* * * 
Freier Widerruf in diesem eingeschrankten Sinn ist nun moglich 

zunachst als Widerruf kraft Vorbehalts. 
I. Der Vorbehalt kann gesetzlicher Vorbehalt sein. 
I. Die FaIle eines gesetzlichen Widerrufsvorbehalts sind 

sehr zahlreich. 
In erster Linie kommen die FaIle eines ausdriicklichen Vor

behalts in Betracht. 
Besonders hiiufig begegnen wir derartigen Fallen im Recht der 

Erlaubnisse, insbesondere der Polizeierlaubnisse. Beispielshalber seien 
genannt: Aus dem Gewerberecht Gew.O. 62 v l, Sprengstoff-Ges. v. 
9. Juni 1884 § 4, Auswandr.G. v. 9. Juni 1897 §§ 10, 18, Fleischbeschau
Gesetz vom 3. Juni 1900 § 1111; aus dem Wasserrecht Wiirtt. Wass.G. 
l7Il, 18Il, 222 und Els. Lothr. Wass.G. 5, denen § 58 des preuBischen 
Wassergesetzentwurfs entsprach; aus dem Fischereirecht P. Fisch.G. 
3511, 4411, Bad. Landes-Fisch.O. 44III ; aus dem Jagdrecht P. Jagd-O. 
20m , 6611, 67111 ; aus dem Schulrecht Staatsmin. Instr. v. 31. Dezem
ber 1839 §§ 5, 15, P. Schul-Unterh.G. 12112, 133 ; aus dem Staatskirchen
recht P. Gesetz vom 14. Juli 1880 Art. 61, Wiirtt. Gesetz vom 30. Ja
nuar 1862 liber die Regelung des Verhaltnisses der Staatsgewalt zur 
katholischen Kirche Art. 15III, Bad. Gesetz vom 9. Oktober 1860 die recht
liche Stellung der Kirchen betr. § 1111; aus dem Beamtenrecht Ver
ordnung vom 2. November 1874 (RGB. 129) § 71 und vom 23. April 
1879 (RGB. 134) § 12 iiber den Widerruf der Urlaubsbewilligung so
wie Beamt.G. 1611 und ErlaB des preuBischen Ministers der offentlichen 
Arbeiten vom 17. Dezember 1894 betr. gemeinsame Bestimmungen fiir 

2) Vgl. Mayer II. 159 wegen des Widerrufs der Verleihung von Nutzungs
rechten an offentlichen Sachen. - Auf demselben Standpunkt steht die Vollz.Vf. 
z. Wiirtt. Wass.G. Das G. Art. 1711 gibt das Recht des freien Widerrufs, § 29 
der Vfg. 8chrankt das ein: "Nur aus Griinden des gemeinen Wohls". 

3) Vfl. OVG. 2. 390; 39, 365; 44. 75, bes. 81; v. 3. Febr. 1902 bei Brau
chitsch . 186. SOVG. 0, 35; 8,226 (von W. Jellinek 157 Anm. 1 irrtiimlich 
als 8,266 zitiert). - VgJ. KG. v. 15. Okt. 1903 bei Kamptz - DeJiu8 I. 279 und 
iiber Chikane im offentlichen Recht iiberhaupt Radnitzky bei Griinhut 31, 
479ff., Schwarz a. a. O. 33, 43ff. 
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aIle Beamte im Staatseisenbahndienst § 13 vII iiber den Widerruf 
der Erlaubnis zu Nebenbeschaftigungcn. 

Auch bei den iibrigen konstitutivcn Vcrfiigungcn bcgegnen wir 
ofter solchen ausdriicklichen Widerrufsnormcn. Dm Rcchtsverleihungen 
handelt es sich bei der Gewahrung von Vergiitungen an dcn Vormund, 
die nach BGB. 183614, und bei der Gewahrung von Nutzungen aus dem 
Gemeindevermogen an die Gcmcindebiirger, die nach Bayr. Gem.O. 
Art. 31II stets nur in widerruflicher Weise erfoIgt. Eine freie wider
rufliche Fahigkeitsverleihung haben wir vor uns in der "Genehmigung" 
zur "Errichtung" einer Ordensanstalt nach dem vorhin erwahnten 
Badischen Gesetz vom 9. Oktober 1860 § II, wofern man nicht auch 
in dieser "Genehmigung" ebenso wie in der "Genuhmigung" zur "Ein
fiihrung" cines Ordens in das Land, welch letztere unzweifelhaft bloJ3e 
"Erlaubnis" ist, ebenfaIls nur eine solche sehen will. 

Nicht selten sind ferner Widcrrufsvorbehalte beziiglich solcher Ver
waltungsaktc, die Rechtsvcrhaltnisse bcgriinden. Es handelt sich hier 
vornehmlich urn die Vbertragung gewisser dienstlicher Funktionen. 
Es sei verwiesen auf die Bcstimmungen des I). Schul-Aufs.Ges. vom 
11. Marz 1872 § 2II beziiglich del' nicht im Hauptumt tatigen Volks
schulinspektoren, der P. Vcrordnung vom 10. Juni 1907 § \) beziig
lieh der Schatzungsamtmitglicdel', der baycl'ischen Gcmeilldeordnung 
Art. 17 III beziiglich der dort genannten Gcmcindebcdiensteten, 
des sachsischen Baugesetzes § 1471 beziiglich der Obcrtragung der 
Baupolizei auf den Gemeindcvorstand. 

In anderen Fallen fchlt es zwar an eirtem ausdriicklichen Wider
rufsvorbehalt, man wird aber gleichwohl nach allgemeincn Grundsatzen 
der AUf.legungskunst trotz dieses Mangels einen stillsch weigenden 
gesetzlichen Widerrufsvorbehal t als vorhanden festzustellen haben. 
- So hei/3t es in § 61 des P. Gesetzes ii ber kirchliche Disziplinargewalt: 
"Die Demoritenanstaltcn sind der staatlichen Aufsicht unterworfen. 
Ihre Hausordnung ist dem Oberprasidenten zur Genehmigung ein
zureichen. " Von einer Riicknahme der Gcnehmigung sagt das Gesetz 
nichts; nach allgemeinen Grundsiitzen ist, wie wir nachhcr 4) sehen 
werden, eine Riicknahme von Genchmigungen ausgeschlossen. Trotz
dem meint Hinschius 5): "Da die Anstalten unter fortlaufender Kon
trole stehen, so kann die erteilte Genehmigung jeder Zeit widerrufen 
wcrden"; dem wird wohl beizupflichten sein. Vielleicht kann man 
auch im Fall P. Gcs. vom 21. Mai 1886 Art. 21V2 die Widerruflichkeit 
der Erlaubnis (oder Genehmigung!) zur Aufnahme fremder Studieren
der in die kirchlichen Seminare aus der offenbaren Absicht des Gesetz
gebcrs herleiten. Ebenso begriindet Schenkel 6) die freie Widerruflich
kcit der Gewerbeerlaubnis im Fall Gew.O. 33 b mit dem "Zweck der 
V onlchrift". - Verwandt Rind die FaIle, wo man von rechtsgeschicht
lichen Erwagungcn ausgehend zu freier Widerruflichkeit kommt. In 
dieser Weise hat das Oberverwaltungsgericht vcrsucht, die Frage fiir 

4) s. u. S. 346. 
5) Kirchengesetze von 1873, S. 56. 
6) I. 395. 
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den Widerruf der "Bestatigung" von Kriegervereinen na.ch Kabinets-O. 
vom 22. Februar 1842 zu losen; es ha.ndelt sich bei dieser "Bestatigung" 
um Gewahrung eines bloGen Diirfens, indem na.ch § 5 der Kabinets
order der Verein durch die "Bestatigung" ein fiir a.llemal die Erlaubnis 
zur militarischen Begleitung verstorbener Waffengefahrten erhii.lt; ein 
grundsatzlicher Untersehied dieser Erlaubnis voil sonstigen Polizei
erlaubnissen kann entgegen der Auffassung des Oberverwaltungsgerichts 
nicht anerkannt werden; eher mag es angehen, die freie Widerruflich
keit a.us dem Charakter der zur Zeit des Erlasscs der Kabinetsorder 
geltenden Gesetzgebung abzuleiten, wennschon auch dieser Versuch des 
Oberverwaltungsgerichts nicht so ganz unbedenklich erscheint. Von 
-anderer Seite ist versucht worden, die Widerruflichkeit von Orden 
und Titeln durch rechtsgeschichtliche Erwagungen zu begriinden 8). 
Wieweit man in dieser Richtung gehen darf, will ich nicht im Vorbei
gehen entscheiden; es ist eine Frage von grundsatzlicher Bedeutung 
fiir das gesamte Verwaltungsrecht; es handelt sich um nichts geringeres 
als um die Frage, ob das Verwaltungsrecht nur ein Konglomerat von 
Hunderten von Einzelgesetzen oder ob es eine innere organische Einheit 
ist; im ersteren Fall ist klar, daB jedes einzelne Gesetz fUr sich allein 
ausgeIegt werden muG und daB, wenn es ein iilteres Gesetz aus der 
vorrechtsstaatlichen Zeit ist, darauf keineswegs soldlC Grundsatze zur 
Anwendung gebracht werden konnen, die erst in der Zeit des Rechts
staats sich gebildet haben; im anderen Fall dagegen muB mindestens 
in den Fallen, wo das Gesetz keine ausdriicklichen gegenteiligen Be
stimmungen enthalt, der geschichtliche Wandel der allgemeinen Rechts
grundsatze beachtet werden dergestalt, daB etwa solche Verwaltungs
akte, die nach den vorrechtsstaatlichen Grundsatzen frei widerruflich 
waren, diese Eigenschaft verlieren konnen ohne irgend welche Ande
rung des speziellen Gesetzes, auf dem sie beruhen, lediglich infolge 
der rechtsgeschichtlichen Entwickelung, die von dem Widerruf offent
licher Rechte a discretion zu der Unwiderruflichkeit derselben gefiihrt 
hat; zu der ersten Auffassung werden von vomherein die Vertreter 
der historischen, zu der zweiten die der dogmatischen Staatsrechts
behandlung neigen; trotzdem ware es natiirlich falsch, den Gegensatz 
auf die Formel konservativ-historische Auffassung einerseits, liberal
ratiorlalistische Auffassung andererseits bringen zu wollen, do. auch 
diejenigen, die sich in der obigen Frage fiir die zweite Antwort ent
scheiden, nur scheinbar9) unhistorisch denken. wahrend sie in Wahr
heit historisch denken in einem tieferen Sinn, indem ihrer Antwort 
ja gerade der Glaube an ein organisches Wachsen des Rechts, das 8tatt
find .. 'b, ohne auBerlich, durch Anderung der positiven Spezialnormen, 

7) OVG. 36, 426. 
8) Vgl. Walter Jellinek 158. 
9) Von diesem GesichtBpunkte aus habe ich frillier den Satz aufgestellt, 

"daB in der RechtBwissenschaft eine Ansicht historisch richtig und zugleich dog
matisch falsch sein kann": Kormann 141 (a); iiber zwei lehrreiche Beispiele vgl. 
a. a. O. Das war eigentlich Bchon ein zu weitgehendes Zugestandnis an die histo
rische Auffassung, die in solchen FiiJIen doch nur den Schein des alleinigen Be
sitzes der historischen Denkweise fiir sich hat. 
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sichtbar zu sein, notwendigzugrunde liegt. - Vielfach kommt es auch 
vor, daB das Gesetz mit den Worten: , Ein gewisser Zustand ist nur 
mit Erlaubnis zulassig" lediglich ausdriicken will: "Er ist solange zu
lassig als die Erlaubnis vorhanden. ist", die ihrerseits aber jeder Zeit 
zuriickgezogen werden kann. So erklaren sich P. Forst-Diebst.G. 2511, 

wo die Rucknahme der Erlaubnis des Bezirksausschusses zur allge
meinen Beeidigung von Forstschutzpersonen (§2311) als jeder Zeit zulassig 
niclit erst statuiert, sondem bereits vorausgesetzt wird. So kann man 
auch die freie Widerruflichkeit in Gew.O. 55a 10), 591 Z. 411) recht
fertigen, ebenso die bei der Gestattung von V orarbeiten im Enteig
nungs- und Eisenbahnrecht 12). Ebenso ergibt sich von diesem Gesichts
punkte aus die freie Widerruflichkeit der Erlaubnis zur Vormund
schaftsubemahme durch Beamte; diese Widerruflichkeit wird in BGB. 
1888 offenbar vorausgesetzt. 

2. Was nun die Stellung dieser gesetzlichen Widerrufs
vorbehalte zu den von Ihnen betroffenen Verwaltungsakten 
angeht, so bedarf es einer ausdriicklichen Wiederholung des Widerrufs
vorbehalts oder auch nur eines Verweises auf die gesetzliche Bestimmung 
in dem Verwaltungsakt selbst nicht, wennschon derartiges in der Praxis 
durchaus ublich und zur Vermeidung von MiBverstandnissen auf Seiten 
des Betroffenen sehr empfehlenswert ist. Ebensowenig ist eine Wieder
holung oder eine Verweisung in dem Fall erforderlich, wenn das Gesetz 
die Widerruflichkeit als Regel, von der Ausnahmen nur kraft beson-· 
derer rechtsgeschaftlicher Nebenbestimmung gelten sollen, aufgestellt 
hat; dann greift eben, mangels solcher Bestimmung, die gesetzliche 
Regel Platz. Wie ist es aber in dem Fall, wo das Gesetz nur wider
rufliche Verwaltungsakte kennt, in dem ergehenden Verwaltungsakt 
jedoch die Widerruflichkeit ausdriicklich ausgeschlossen ist? Dann 
kommen die allgemeinen Grundsatze uber unzulassige Nebenbestim
mungen in Anwendung, d. h. die Klausel uber die Unwiderruflichkeit 
gilt als nicht beigefiigt, die BehOrde kann ohne wei teres widerrufen 
und der Verwaltungsrichter muB, im Falle er angegangen wird, die 
Klage auf Aufhebung der Widerrufsverfiigung abweisen. Dies gilt aber 
naturlich nicht, soweit ausnahmsweise die ausgeschlossene gesetzliche 
Norm nur als nachgiebiges Recht erscheint; und das letztere wird man 
im Zweifel in den Fallen annehmen durfen, wo der Widerruf nicht auf 
einem ausdriicklichen, sondem nur auf einem stillschweigenden gesetz
lichen Vorbehalt beruht. Endlich ist noch der Fall zu erwahnen, daB 
in dem Verwaltungsakt, der nach dem Gesetz nur als widerruflich er
gehen darf, nicht ein ausdriicklicher AusschluB des Widerrufs beigefugt, 
sondem nur bestimmt ist: "die Gewahrung geschieht auf funf Jahre"; 
dies wird dann dahin auszulegen sein, daB der Widerruf auf Grund 
des Gesetzes zwar auch fruher zulassig bleibt, nach Ablauf der Frist 
aber die Verfiigung von selbst auBer Kraft treten solI 13). 

10) Landmann I. 502. 
11) Schicker I. 31S. Landmann I. 547, 54S. 
11) Eger I. 91, Eisenbahnrecht I. lOS, 109. 
18) Vgl. Kahr I. 287. 
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II. Der Widerrufsvorbehalt kann aber auchals spezieller rech ts
geschaftlicher Vorbehait in dem Verwaltungsakt sclbst, auf den 
er sich bezieht, enthalten sein. Auch hier ist dic Rechtslage durchaus 
klar. Vorausgesetzt ist dabei natiirlich die Zulassigkeit des Vorbehalts. 
1st diese nach den allgemeinen friiher erorterten Grundsatzen 14) nicht 
anzuerkennen, dann gilt der Widerrufsvorbehalt als nicht beigefiigt, 
die Behorde darf also nicht widerrufen. Tut sie cs doch, so ist zwar 
diese Widerrufsverfiigung nicht als nichtig zu betrl!-chten, da kemcr 
der Nichtigkeitsgriinde vorliegt; aber der Betroffene wird sie mit Er
folg anfechten konnen. 

III. In der Mitte zwischen den beiden eben behandelten FaJIen 
stcht der verordnungsmaBige Vorbehalt. Das ist der Vorbehalt, 
der in einer Verwaltungsverordnung generell gemacht ist; der in einer 
Rechtsverordnung gemachte gebOrt nicht hierhcr, da er, die Giiltigkcit 
der Verordnung und· ihres Vorbchalts iiberhaupt vorausgesetzt, dem 
gesetzlichen Vorbehalt gleichsteht. Hierher gehoren namentlich auch 
die Widerrufsvorbehalte in zollrechtlichen Regulativen 15). Wenn nun 
ein solcher Vorbehalt, dessen Zulassigkeit natiirlich vorausgesetzt, 
in dem einzelnen Verwaltungsakt nicht ausdriicklich oder durch Ver
weisung wiederholt ist, so wird man ihn trotzdem im Zweifel als ge
wollt, namlich als stillschweigend fcstgestellten Geschaftsinhalt, an
zuerkennen haben; in so fern ahnelt er also dem gesetzlichen Vorbehalt. 
Wenn er aber im Einzelfall ausdriicklich a.usgeschlossen worden ist, 
so kann die Behorde von ihm auch keinen Gebrauch machen; denn im 
Unterschied yom ersten Fall handelt es sich bier nicht urn eine gesetz
lich unzuliissige Nebenbestimmung, die als nicht beigefiigt gilt; der 
Beamte, von dem der fragliche Verwaltungsakt ausging, kann sich dis
ziplinarrechtlich verantwortlich gemacht haben, wie etwa der Prokurist, 
der auftragswidrig auf eigene Faust gewisse Geschiifte abgeschlossen 
hat, seinem Geschaftsherrn haftet; aber nach auBen wirkt das nicht. 
Darin liegt der bedeutsame Unterschied des geaetzlichen und des. ver
ordnungsmiilligen V orbehalts; dieser ist eben im Grunde nichts arideres 
als ein verkappter, namlich generell festgestellter, rechtsgeschiiftlicher 
Vorbehalt. 

* * * 
Es ware aber falsch, wollte man, wenn eine Behorde einen Ver

waltungsakt widerrufen hat, von ihr jedesmal den Nachweis eines be
sonderen Vorbehalts verlangen, auf den sie sich dabei stiitzen konnte. 
AuBer dem freien Widerruf kraft besonderen, gesetzlichen oder rechts
geschiiftlichen Vorbehalts gibt es auch einen freien Widerruf kraft 
allgemeiner Grundsiitze. 

I. Wahrend im Privatrecht die Unwiderruflichkeit von Partei
erkliirungen wohl als die Regel bezeichnet werden kann, was zusammen
hiingt mit dem Vorwiegen der zweiseitigen Geschiifte im Privatrecht, 
ist es im offentliohen Reoht, das ganz duroh das einseitige Reohtsgeschaft 

14) S. o. §§ 19, 20. 
15) Priv.Lg.Rgl. §§ 2IV, 11, Z. 2; Weinl.R.gl. 16, Z. 2; Konten-Rgl. § h B. E. 
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beherrscht wird, genau umgekehrt. Als Grundsatz muB man hier 
die Widerruflichkeit der Verwaltungsakte aufstellen. Er ist oft in 
Wissenschaft und Praxis anerkannt worden 16) und hat seinen gesetz
lichen Ausdruck gefunden in dem einzigen Gesetzbuch, das Ansatze 
zu einem allgemeinen Teil des offentlichen Rechts enthalt, namlich in 
FGG. 18, wo ganz allgemein gesagt wird: "Erachtet das Gericht eine 
von ihm erlassene Verfiigung nachtraglich fiir ungerechtfertigt, so ist 
es berechtigt, sie zu andern." Auch die CPO. setzt, wie ihre Begriin
dung 17) ausdriicklich betont, die freie Abanderlichkeit der prozessu
alen Verfiigungen und Beschliisse als selbstverstandliche Regel voraus 
und hat nur darum davon abgesehen, diesen Grundsatz in einem be
sonderen Gesetzesparagraphen besonders zu fixieren. Aber freilich das 
gilt lediglich als Grundsatz, und der Grundsatz wird durch zahlreiche 
Ausnahmen durchbrochen; die Ausnahmen konnen auf positiver gesetz
licher Sonderbestimmung beruhen, dann gehen sie uns in diesem Zu
sammenhang weiter nichts an; sie konnen sich aber aueh aus der Natur 
der Sache ergeben, dergestalt, daB sie zwar vielfach aueh im positiven 
Gesetz anerkannt sind, daB sie aber auch dann anzuerkennen sind,. wenn 
das Gesetz aus irgend welehen Griinden es nicht ausdriicklich getan hat; 
von ihnen haben wir im fo1genden zu sprechen. Der Wert des vorhin 
aufgestellten Grundsatzes ebenso wie der Wert einer allgemeinen Fest
stellung dieser nunrnehr zu erorternden Ausnahmen besteht aber darin, 
daB diese Untersuchungen uns Anhaltspunkte geben fiir die Entschei
dung der praktisch ja so sehr bedeutsamen Frage, was hinsichtlich 
des Widerrufs zu gelten hat in jenen zahlreichen Fallen, wo die Ge
setze dariibE)r schweigen. 

II. Wenn wir zunachst versuchen, die lei tend en Gesichts
punkte fiir die allgemeine Bestimmting der Ausnahmen 
von unserem Grundsatz zu gewinnen, so haben wir dabei einerseits 
an das vorhandene Gesetzesmaterial, andererseits an die Literatur 
anzukniipfen. 

1. Die gesetzliehen Bestimmungen konnen fiir unsere Frage 
in zweifacher Weise eine Entscheidung bieten. 

Am einfachsten ist die Sachlage bei den allerdings nicht sehr zahl
reichen Bflstimmungen, die eine unmittelbare Normierung der 
Unwiderruflichkeit enthalten. Sie bieten fiir eine allgemeine 
Erorterung kein Interesse. Als Beispiele seien genannt Art. 43 lJl 

verb. mit 43 I B. Wass.G., Gew.O. 40. 
Weit zahlreicher und fiir uns wichtiger ~ind die Bestimmungen, 

die nur eine mittelbare Normierung der Unwiderruflichkeit 
cnthalten. In dieser Beziehung haben wir es vornehmlich mit 4 Gruppen 
von Normen zu tun. 

16) Vgl. z. B. Mayer I. 116, Arnstedt 72, Baltz 109, Ledermann 154, 
6tker 101, NuBbaum, ProzeBhandlungen S. 11, Lowe 758 und die dort genannten 
Schriftsteller des Strafprozesses. - RG. 86, 168. - Bd. V. v. 12. Juli 1864, § 88, 
Z. 1, v. 31. August 1884, § 43, Z. 1. - Eri. d. P. Min. d. I. v. 5. IX. 92 (I. MBI. 
345 f., bes. 346). 

17) Begriindung des Entwurfs einer ZivilprozeBordnung (zu Nr. 6 der Druck
aachen des Dt. Reichtsags, II. Legisiatur-Periode, II. Session 1874), S. 223. 
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Da sind zunachst die gesetzlichen Widerrufsvorbeha.lte, von denen 
wir vorhin 18) sprachen. - Ihre Bedeutung liegt in folgendem. Sie 
ermoglichen den Schluf3, daf3, wenn sie nicht da waren, die freie Wider
ruflichkeit nicht Platz griffe. Dieser Schluf3 wird wenigstens fiir die 
Regel das Gebotene sein; nur in besonderen Fallen wird man annehmen 
diirfen, daf3 der Vorbeha.lt lediglich etwas auch ohne ihn schon geltendes 
besondera gesetzlich anerkennen will; denn zu einer solchen Anerkennung 
liegt zumeist kein Anlaf3 vor, wahrend der Gesetzgeber dagegen allen 
Anfii.f3 hat, eine Ausnahme von der andernfalls vorhandenen Unwider
ruflichkeit hervorzuheben. Den genannten Schluf3 wird man beziehen 
diirfen natiirlich in erater Linie auf die gleiehartigen Verwa.ltungsakte 
in demselben Gesetz, dariiber hinaus aber auch auf die gleichartigen 
Verwa.ltungsakte iiberhaupt. Auf3erdem erscheint es zulassig, aus den 
Widerrufsvorbeha.lten fiir Erlaubnisse Riickschliisse zu ziehen auf die 
Unwiderruflichkeit der sonstigen konstitutiven Verfiigungen, also der 
Rechts- und Fahiekeitsverleihungen, da natiirlich diese Verleihungen 
zweifelsohne ebenfa.lls unwiderruflich sind, wenn schon fiir die gewohn
lichen Erla.ubnisse, die dem Inhaber doch ein weit weniger sichere Rechts
stellung gewahren, der Grundsatz der Unwiderruflichkeit Geltung 
besitzt. - Bei Anwendung dieser Grundsatze ergibt sich insbesondere 
fiir die konstitutiven Verfiigungen folgendes. Aus den Bestimmungen 
des P.Fisch.G. 3511, 4411 iiber die Widerruflichkeit der dort genannten 
Erlaubnisse ist zu folgem die Unwiderruflichkeit fiir die FaIle der 
§§ 28III, 43 und aus der g1eichartigen Bestimmung der Bad. Landes
Fisch.O. (in der Fa.ssung yom 3. Februar 1888, 22. Mari 1894 und 
4. Dezember 1897) 44III ebenso die Unwiderruflichkeit in den Fii.llen der 
§§ 261,2311, 30II, 3()111, 3211, 40III, 401v ; ebenso ist aus derWiderruflichkeit 
der Erlaubnis im Fall Beamt.G. 1611 auf die Unwiderruflichkeit der 
Erlaubnisse nach §§ 151 II, 29 zu schlief3en. Nicht minder wird man 
aus den Widerrufsvorbeha.lten in Wiirtt. Wass.G. Art. 1711, 1811, 222 
die Unwiderruflichkeit fiir die Erlaubnis im Fall des Art. 29 zu folgem 
haben; der gegenteiligen Meinung 19), die auch in § 74 der Vollzugs
Verfiigung zum Ausdruck gebracht ist, ka.nn um so weniger beigetreten 
werden, da die Begriindung, die Erlaubnis des Art. 29 begriinde kein 
"unwiderrufliches Recht" und sei darum selbstveratandlich widerruf\ich, 
auf einem Gedankenfehler beruht; richtig ist allerdings, daf3 durch die 
Erlaubnis kein unwiderrufliches, weil iiberhaupt kein "Recht" geschaffen 
wird.; aber damit ist doch natiirlich noch nicht bewiesen, daf3 nicht ein 
sonstiges unwiderrufliches Etwas, nil.mlich wie wir es nennen, eine 
"Befugnis", begriindet worden ist. In gleicher Weise muf3 aus dem 
Widerrufsvorbeha.lt in § 5 des Els. Lothr. Wa.ss.G. auf die Unwider-

18) s. o. S. 330 f. 
19) Nieder 223. Selbst wenn die Motive und die Parlamentsverha.ndlungen 

(vgl. a. a. O. 224) von gleichen unrichtigen Auffassungen ausgingen, wiirde das 
nicht unbedingt fiir die Folgerung der YoUzugs-Y. sprechen. Wir stehen hier 
vor der allgemeinen Streitfrage, in wie weit die Entstehungsgeschichte eines Ge
setzes gegen seine offizielle Fassung verwendet werden ka.nn; erst wenn man diese 
Fraga zu Gunsten der Entstehun~geschichte bea.ntwortet hat, kann die Frage 
auftauchen, ob ma.n es hier mit emem stillschweigenden gesetzlichen Widerrufs
vorbehalt (8. o. S. 331 f.) zu tun hat. 
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ruflichkeit in den Fallen der §§ 37, 39 geschlossen werden. Die Wider
ruflichkeit der Erl&.ubnisse in der P. Instruktion yom 31. Dezember 1839 
§§ 5, 15 ergibt die Unwiderruflichkeit der Erlaubnisse nach § 19, ebenso 
die Widerruflichkeit der Erlaubnisse im P. Schul-Unterh.G. §§ 12112, 

133 beweist die Unwiderruflichkeit der Genehmigungen in den Fallen 
der §§ 6III, 811 2, 16, 17 III, 23III IV, 30V 3, 3I1, 31II, 3612 IV, 44 Z. IV 
und Z. IIU(VI, 451 III 2, IV 2. Und nichts anderes gilt von dem Ver
haltnis der Widerrufsnormen in P.Ges. v. 14 Juli 1880 Art. 61 beziig
lich der Erlaubnis zur Kinderpflege weiblicher Genossenschaften einer
seits, zur Genossenschaftsniederlassung andererseits, so daB nach er
teilter Erlaubnis zur Niederlassung nur noch nach Art. 611 eingeschritten 
werden kann, wo eine Auflosung der Genossenschaft durch konigliche 
Verordnung vorgesehen ist, wahrend eine Zustandigkeit des Ministers 
zum Widerruf der ministeriellen Erlaubnis nicht vorhanden ist; und 
ebenso verhalt es sich in dem Wiirttembergischen Gesetz yom 30. Januar 
1862 und im badischen Gesetz yom 9. Oktober 1860, wo dem Wider
rufsvorbehalt der Erlaubnis nach Art. 15III bezw. § UII eine gleich
artige Bestimmung fUr die Genehmigungen im Fall Art. 1, 17, bezw. 
§ 151 nicht entspricht. 1m ganzen diirfen wir schon aus diesen Bemer
kungen eine starke Vermutung fUr die Richtigkeit des Grundsatzes mit
nehmen, daB konstitutive Verfiigungen nicht dem freien Widerruf 
unterliegen. 

Noch beweiskraftiger als die Bestimmungen, die einen gesetzlichen 
Widerrufsvorbehalt vorsehen, sind diejenigen Bestimmungen, die einen 
rechtsgeschaftlichen Widerrufsvorbehalt fUr zulassig erkliiren.. Aus 
Ihnen muB mit Notwendigkeit der SchluB gezogen werden, daB dann, 
wenn von dieser Moglichkeit des rechtsgeschaftlichen V orbehalts kein 
Gebrauch gemacht wird, der Verwaltungsakt nicht widerruflich ist. 
Ein anderer SchluB kann aus diesen Bestimmungen gar nicht gezogen 
werden, und es laBt sich nur als ein logischer Luftsprung bezeichnen, 
wenn Nelken 20) sagt: weil (!) im Fall Gew.O. 33 b Befristung und Wider-

• rufsvorbehalt gestattet sei, deshalb (!) sei auch jederzeitiger Widerruf 
zuliissig. Beispiele finden sieh wiederum besonders hiiufig im Recht 
der Erlaubnisse, so in SiiBstoff-G. v. 7. Juli 1902 §§ 311, 4III, B. Wass.G. 
Art. 43 S. Wass.G. 28, 41 III 21). 

Es kommen weiter in Betracht die Bestimmungen iiber die 
V oraussetzungen der Endigung desdurch den Verwaltungsakt ge
schaffenen Rechtszustands. - Rierher gehoren in erster Linie die Be
stimmungen iiber die Voraussetzungen des Widerrufs. Aus Ihnen muB 
geschlossen werden, daB der Widerruf an. bestimmte Voraussetzungen 
gebunden, also jedenfalls kein freier Widerruf ist. Auf diese Bestim
mungen kommen wir nachher, wenn wir von den einzeInen Widerrufs
griinden hande)n, zuriick 22). - Ferner gehOren hierher solche Bestim-

20) N elken I. 637. 
21) Vgl. auch o. S. 148. 
22) S. u. §§ 37-44, insbesondere betr.: Erlaubnisse S. 363, 372 f., 382 f., 

387 f., 392, 409 f; Fahigkeitsverleihungen S. 363, 374, 384 f., 393 f.; Rechtsver
leihungen S. 363, 386, 392 f., 408 f; gegenseitige Rechtsgeschafte S. 363 f., 
374, 384 f., 394, 405 f.; rechtsbestimmende Verfiigungen S. 363, 374, 386. 

Kormann. System. 22 
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mungen, die nur die Voraussetzungen der Endigung jenes Rechtszu
stands iiberhaupt regeln, darunter aber den Widerruf nicht erwahnen. 
V orausgesetzt, daB sie nach Lage der Dinge als erschopfend anzusehen 
sind, muB aus ihnen gefoigert werden da.B sie jedenfa1ls einen freien 
Widerruf ausschlieBen wollen. Bestimmungen solcher Art begegnen 
wir vor allem bei den Fahigkeitsverleihungen; bei den Genehmigungen 
zur Schaffung juristischer Personen z. B. ergibt sich die Unwiderruf
Iichkeit der Genehmigung daraus, daB diese Gesetze, wie z. B. Inv.VG. 
lOon, P. Hand.KG. 43, P. Waldschutz-G. v. 6. Juli 1875 § 4511 im Ver
gieich mit Inv.VG. 66, Hand.KG: 2, Waldsch.G. 38H , fiir die Auflosung 
der juristischen Person niemals einen einseitigen Willensakt der Ge
nehmigungsbehOrde geniigen lassen; beziiglich der Genehmigung von 
Statuten ist daran zu erinnern, daB dort, wo eine solche erforderlich 
ist, gleiches auch von ihrer Abii.nderung gilt und daB also, da die. Statuten
anderung die Sta.tutenaufhebung in sich schlieBt, die letztere nur durch 
einen gemeinsamen Willensakt einerseits der beschlieBenden Korper
schaft, andererseits del genehmigenden Behorde sich vollziehen kann 23), 
nicht aber durch einen einseitigen Willensakt der letzteren, als welcher 
sich aber der freie Widerruf der Genehmigung darstellen wiirde. Be
ziiglich der Rechtsverleihungen sei etwa verwiesen auf Wiirtt. Wasser
Gesetz, wonach die in Art. 31 bezeichneten Wassemutzungsrechte 
nur aus bestimmlien in Art .. 3611, 44, 45, 63 aufgeziihJten Griinden er
lOschen. Auch bei den Erlaubnissen begegnen wir gleichartigen Be
stimmungen; so im Rayongesetz, das in § 2811 als Endigungsgrund 
der Erlaubnisse nach §§ 13 f. nur das Erloschen infolge Nichtgebrauchs 
kennt; den gleichen Inhalt weist Wiirtt. Bau-O. vom 6. Oktober 1872 
in Art. 91 beziiglich der Bauerlaubnisse auf; ebenso ist die Erlaubnis
erteilung nach Bad. StraBen-G. v. 14. Juni 1884 § 3JIv offensicht
lich dem freien Widerruf entzogen, da § 31 v eine Befugnis der Be
hOrde, gegen Entschadigung die Beseitigung von Anlagen der in 
§ 31 IV bezeichneten Art anzuordnen, nur bei solchen kennt, die 
bereits vor Inkrafttreten des Gesetzes errichtet worden waren. Ziem! 
lich hiiufig sind Bestimmungen dieser Art bei den Verwaltungsakten, 
die Rechtsverhiiltnisse schaffen; so sei beziiglich der Unwiderruflich
keit der Naturalisation verwiesen auf St.AG. 13 oder beziiglich der 
Entziehung von Eisenbahnuntemehmen auf P. Eisenb.G. 21, 47. In 
diesen Zusammenhang kann man auch P. Wege-O. fiir Sachsen § 29 stellen: 
wenn die Verkehrsanstalten in derjenigen Beschaffenheit, in welcher sie 
die Hebungsberechtigte nach den Bestimmungen bei der Verleihung zu 
unterhalten verpflichtet ist, nicht mehr den jetzigen Anforderungen 
geniigen, konnen die Verleihungsbedingungen nicht etwa_ durch ein
seitigen Verwaltungsakt abgeandert werden, sondem es ist nur moglich, 
daB der Hebungsberechtigte aufgefordert wird, die Anstalten freiwillig 
in der erforderlichen Weise zu unterhalten; tut er es nicht, so statuiert 
das Gesetz einen Art Enteignungsfall, d. h. die Verleihung kann zwar zu
riickgenommen werden, aber nicht kraft einfachen Widerrufs, sondern 
nur gegen Entschadigung. 

23) VgI. z. B. Inv.VG. 721 IV. tiber Ostreichisches Recht vgI. Menzel 212, 399. 
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Endlich sind hier noch solche Bestimmungen zu erwahnen, die im 
Interesse des Betroffenen flir den Fall der Ablehnung oder der nur 
bedingten Gewahrung eines beantragten Verwaltungsakts besondere 
Formen vorschreiben, solche Formen dagegen flir den Fall des Wider
rufs nicht vorsehen. Auch aus diesen Bestimmungen muB gefolgert 
werden, daB hier dem Gesetz mindestens der freie Widerruf unbckannt 
ist; denn sonst ware es nicht verstandlich, daB es dem Betroffenen 
fiir den Fall des seine Interessen besonders stark verletzenden Wider
rufs des Verwaltungsakts nicht einmal diejenigen Sclrutzvorschriften 
gewahrt, die es ihm bereits flil den Fall der doch weit weniger einschnei
denden urspriinglichen Ablehnung des Aktes gewahrt hat. In diesem 
Zusammenhang ist Rayon-G. 28I1I beziiglich der "Genehmigungen " , 
d. h. Erlaubnisse dieses Gesetzes zu erwahnen; nach der Bestimmung 
miissen die Ablehnungsgriinde angegeben werden, wenn <lie beantragte 
Erlaubnis ganz oder teilweise versagt worden ist. Auch das P. Feld
u. Forst-Pol.G. § 50 gehort hierher; hier wird ein begriindeter Bescheid 
verlangt bei Versagung der Erlau bnis zu einer Feuerstellenerrichtung, 
ebenso bei Erteilung der Erlaubnis unter "Bedingungen". Keinen 
anderen Charakter hat die Bestimmung von P. Ansiedl.-G. 17 beziiglich 
der Ansiedlungserlaubnis. 

2. Gegeniiber- dem, was uns diese Fiille gesetzlicher Bestimmungen 
sagen kann, wofern wir sie nach den eben entwickelten Gesichtspunkten 
geordnet haben, kommt das, was in Wissenschaft und Praxis ge
sagt worden ist, erst in zweiter Linie in Betracht. Ihre Stellungnahme 
zu Einzelfragen werden wir alsbald kennen lernen; wenn wir die einzelnen 
Ausnahmefa11e gesondert betrachten. Vorlaufig geniigt es, im allge
meinen zu betonen, daB eine scharfe und eindringende prinzipielle 
Aussonderung dieser FaIle kaum versucht worden i~t. Beziiglich der 
alteren Schrutste11er hat das schon Bernatzik 24) mit Bedauern hervor
gehoben. Abcr auch die neue Schrift von Walter Jellinek hat beziig
Hch der wichtigsten Gruppe von Verwaltungsakten, namlich der von 
ihm BOg. Rechtsgeschafte zugunsten des Untertanen, die am meisten 
zu Zweifeln AnlaB bieten, doch nur eine wenig befriedigende Losung 
gefunden, indem sie lediglich sagt25): "eine Verfiigung, die nicht frei er
lassen werden kann, kann auch nicht frei widerrufen werden"; umgekehrt 
darf man aber "daraus, daB ein Staatsakt frei erlassen worden ist, .... 
nicht auf seine freie Widerruflichkeit schlieBen"; "wo die beiden a11-
gemeinen Satze nicht ausreichen, bedarf es der Einzelinterpretation". 

III. Versuchen wir nunmehr die Ausnahmen von dem Grund
satz der freien Widerruflichkeit 26) im einzelnen zu bestimmen, 
so' konnen wir folgende Gruppen unterscheiden. 

1. Wir begegnen zunachst solchen Fallen, wo die Widerruflichkeit 

24) Vgl. Bernatzik 291 (37). 
25) WaIter J elIinek 157, 158. 
26) Es handelt sich hier selbstversmndlich nur um den Widerruf durch Ver

waltungsakt. Der Gesetzgeber ist rechtlich unbeschrankt. Es ist kaum notig, 
diesen Satz, den Schelcher bei Fischer 20, 125, unter Zitierung von Literatur 
in Anmerkung * ziemlich ausfiihrlich fiir die reohl:sverleihenden Verfiigungen be
griindet. besonders auszuspreohen. 

22· 
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durch die N atur der Sache ausgeschlossen erscheint. Es ist begreiflich, 
daB die Gesetze hiervon nicht weiter sprechen, da es an einem geniigenden 
AnlaB fehlte, das Selbstverstandliche in Gesetzesform. zu bringen. Da
gegen hat die Wissenscha{t verschledentlich derartige Faile hervorge
hoben. So hat Otker 27) betoIl:t, daB bestimmte administrative Dekrete 
im Konkursverfahren "ihrer Natur nach" nicht mehr geandert werden 
konnten, wenn nicht mehr res integra vorliege, d. h. sobald der Anordnung 
in einer Weise Folge gegeben sei, daB nach der offenbaren Absieht des 
Gesetzes ein oofinitives Resultat anzunehmen sei. Als Beispiele hat er 
die Falle der §§ 161 (Vornahmeder SehluBverteilung auf "Genehmigung" 
des Geriehts) und 170 (Leistung von Zahlungen auf "Ermaehtigung" 
des Geriehts) genannt. - Yom gleiehen Gesichtspunkte aus hat Otto 
Mayer 28) den AusschluB der freien Widerrufliehkeit von Polizeierlaub
nissen naeh Beginn des erlaubten Unternehmens abgeleitet, indem er 
ausfUhrt: bei der Polizeierlaubnis handelt es sieh um ein Verbot mit 
Erlaubnisvorbehalt; die Zuriieknahme der erteilten Erlaubnis aber 
beseitigt diese Erlaubnis, vom Fall der Anfeehtung wegen Gesetzwidrig
keit abgesehen 29), nieht mit riickwirkender Kraft, sondern nur fUr die 
Zukunft und setzt damit jenes allgemeine Verbot wieder in Wirksam
keit; dieses Verbot trifft aber nur das unerlaubte Inswerksetzen eines 
sol chen Unternehmens, geht also all dem fehlerfrei auf Grund der er
teilten Erla.ubnis Begriindeten vorbei; daher hat hier die gew6hnliehe 
Zuriicknahme keinen Zweek, d. h. sie ist, wie wir es vorhin bezeichneten, 
durch die Natur der Sache ausgeschlossen. Diese Satze von Mayer 
wird man meines Erachtens allerdings auf solehe Polizeierlaubnisse 
an wenden k6nnen, die vom Gesetzgeber grundsatzlieh frei widerrnf
Iich gestaltet sind; dagegen kommen sie fUr die sonstigen Polizei
erlaubnisse meines Erachtens deshalb nieht in Betraeht, weit ich diese 
Erlaubnisse schon alsbald nach Erteilung fiir unwiderruflich halte. 

2. Die zweite, sehr wichtige Gruppe von Ausnahmen konnen wir 
auf die Formel bringen: Der freie Widerruf eines Verwaltungs
akts istausgeschlossen, wo dasGesetz ein Recht auf seineVor
nahme dem Betroffenen gewahrt hat 30). Das ist namentlich 
wichtig fUr zahlreiehe Polizeierlaubnisse; hier hat schon Otto Mayer 31) 

diesen Grundsatz aufgestellt und ihn damit begriindet, daB, obschon 
ja die Zuriicknahme etwas anderes sei als die Versagung, doch unmoglich 
das Gesetz die Vereitelung der von ihm gewollten Erlaubniserteilung 
durch Gestattung des freien Widerrufs zulassen konne. Deutlich kommt 
dieser Zusammenhang zwischen Versagung und Riieknahme z. B. in 
in § 7II des pro WanderArb.St.G. zur Geltung, wo von der Zustimmung 
zu der nach § 71 zulassigen Mitwirkung Dritter bei der Arbeitstatten
unterhaltung gesagt wird: "Die Zustimmung kann nur versagt oder 
zuriickgenommen werden, wenn und insoweit die Mitwirkung Dritter 
die Erfiillung des Zweekes der Wanderarbeitsstatten gefahrdet". Von 

27) Otker 101. 
28) Ma yer I. 303. 
29) S. U. § 42. 
30) Ahnlich W. Jellinek 157. 
31) I. 302. 
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diesem Gesichtspunkt aus ergibt sich z. B. auch die Unwiderruflichkeit 
der Bergwerksverleihung, da der Muter in P. Berg-G. 22, S. Berg.G. 391 

einen Anspruch auf die Verleihung hat. Von diesem Gesichtspunkt 
aus hat ferner der schweizerische Bundesrat 32) mit Recht erklart, eine 
Niederlassungsbewilligung konne nieht widerrufen werden, da ein Recht 
auf Niederlassung nach Art. 45 der Bundesverfassung bestehe. Yom 
gleichen Gesichtspunkt aus ist gemaB CPO. 376II die sog. Genehmigung 
zur Zeugenaussage des Beamten nach CPO. 376 unwiderruflich. Hier
nach bedeutet also die Bindung in der V ornahme eines Verwaltungs
akts zugleich eine Bindung in der Riicknahme. 

3. Falsch aber ware es, umgekehrt zu folgern, daB die Freiheit 
in der Vornahme auch Freiheit in der Riieknahme bedeute, daB also 
aIle fakultativen Verwaltungsakte dem freien Widerruf unterliegen. 
Obsehon bereits Randa 33) und Bernatzik 34) die Fehlerhaftigkeit dieser 
Argumentation dargetan haben, hat sie ihre alte BeIiebtheit doeh aueh 
heute noeh nicht eingebiiBt 35) und es war daher notig, ausdriieklieh 
vor ihr zu warnen. In Wahrheit liegen die Dinge nicht so einfach, viel· 
mehr muB man noeh weiter untersuchen, ob nicht die Art der durch 
den V erwaltungsakt geschaffenen Reeh tswirkungen den freien 
Widerruf ausschlieBt, Dadureh ergibt sieh namlieh alsbald noch 
eine groBe dritte Gruppe von Ausnahmen gegeniiber dem allgemeinen 
Grundsatz. 

Man faBt diese Ausnahmen meist in die allgemeine Formel 
zusammen, daB der freie Widerruf eines Verwaltungsakts dort ausge
sehlossen sei, wo die Partei durch den Akt ein Recht erworben habe 36). 
So driieken sich insbesondere die beiden badischen VolIzugsverordnungen 
aus, die vom 12. Juli 1864 zum Gesetz iiber die Organisation der inneren 
Verwaltung in § 88, und die sie ersetzende und erganzende Verordnung 
vom 31. August 1884 das Verfahren in Verwaltungssachen betr. in § 43, 
- zwei Verordnungen, die das Verdienst haben, allgemeine Grundsatze 
iiber die Riicknahme von Verwaltungsakten auszuspreehen, was sonst 
ja eigentlich nie geschehen ist. Man wird die genannte Formel unbe
denklieh verwenden konnen; sie hat jedenfalls den Vorzug der Kiirze. 
Nur erseheint es notig, sie etwas naher zu erHi.utern, da die Worte "Recht" 
oder "Anspruch" in einem ziemlich weiten Sinn genommen werden 
miissen. Sehen wir also zu, wie sich die einzelnen Arten der Verwaltungs
aIde, die wir friiher ja gerade nach der Art ihrer Reehtswirkungen 
systematisiert haben, zu jener Formel verhalten. 

Da sind zunaehst die verpflich tend en und belas tend en V er
fiigungen. Hier paBt unsere Formel ausgezeichnet. 

Bei ihnen ist denn aueh die freie Abanderliehkeit als Grundsatz 

32) Bei Salis II. 35. 
33) S. 142. 
34) S. 288 (37), 323 (<7). Ebenso Walter Jellinek 157. 
35) Neuere Anwendungsfiille bei Schenkel I. 428 wegen Gew.O. 55alI, 

Kahr II. 78 wegen Genehriligung von Gemeindebeschliissen, B. ob. LG. bei 
Reger 27, 227 wegen Gew.O. 60a. - Ober friihere AnwendungsJalIe Bernatzik 
288 (37), 323 (47). 

36) VgI. Z. B. Bernatzik 286. OVG. 33, 232. 
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nicht nur in der Praxis, sondem aueh in der Literq,tur unbestritten 37). 
Dabei maeht es keinen Unterschied, ob die Anderung zugunsten oder 
zu ungunsten des . Betroffenen geschieht, d. h. ob sie die Verpflichtung 
aufhebt, mindert oder erhOht. Wenn beispielsweise die Polizei, um 
einem polizeiwidrigen Zustand ein Ende zu machen, dem Eigentiimer 
eines Grundstiicks gewisse Vorkehrungen anbefiehlt und dieser trifft 
sie auch, so wird, wenn sie sieh als unzulanglieh erweisen, die Polizei 
nicht behindert sein, unter Abandcrung ihrer Verfiigung umfangrcichere 
Vorkehrungen anzuordnen. 

Frcilich konnen diese Grundsat,ze Modifikationen erleiden, namlich 
dort, wo entweder die verpflichtende Verfiigung als Auflage mit einer 
Reehtserteilung oder eincr Erlaubniserteilung verkniipft ist wie im 
Gewerberecht oder wo die Verfiigung ausnahmsweise sich in ihrer Natur 
einer Entscheidung nahert wie die polizeiliche Strafverfiigung oder die 
Untersagungen in den Falle~ Gew.O. 35vI, 53III a. E., 126aIV. 1m ersten 
Fall wirken auf die Vcrfiigung die Grundsatze der konstitutiven Akte 
ein, wonach die Partei eine Schmalerung ihrer Rechtsstellung nicht 
erleiden darf 38). Bei der polizeilichen Strafverfiigung nimmt man 
entweder an, daB die V crfiigung ahnlich dem Strafurteil, das sie ersetzt, 
der Macht der Polizci ganzlich entrii.ckt, daher auch unwiderruflich 
ist 39), oder man nimmt dJch mindestens ein "Rccht" des Betroffenen 
an, das damuf gerichtet ist, daB seine Strafe nicht ernoht wird, - cine 
Nachwirkung des Verbots der reformatio in peius. Die erwahnten 
Untersagungen der Gew.O. endlich tragen offensiehtlieh einen Straf
charakter an sieh. In allcn solchen Ausnahmefallen aber handelt es 
sich eben gar nicht um gewohnlichc verpflichtende Akte, so daB sie 
nicht geeignet erscheinen, den aufgestellten G:rundsatz umzustoJ3en. 

Die iibliche Formel ist weiter auch anzuwenden auf die von uns 
friiher so genannten konstitutiven Verfiigungen i. e. S. 

1m allgemeinen ist hier zunachst folgendes zu b(\merken. Wir 
haben zwar bei der Besprechung der konstitutiven Verfiigungen schon 
betont, daB von einer "Rechts"begriindung im scharfen wissenschaft
lichen Sinn dieses Worts keineswcgs hei allen die Rede sein kann; aber 
in diesem scharfen Sinn ist ja das Wort "Recht" in jener Formel auch 
offensichtlich nicht gemeint, und wir diirfen sie also unbedenklich da
rauf anwenden und zunachst allgemein feststellen, daB die konstitu
tiven Verfiigungen dem freien Widerruf nicht unterliegen 40). Dabei 

37) Vgl. z. B. Mayer I. 285, 302, Laband 1lI. 357, Loning 242, W. Jel
Hnek 153. 

38) OVG. 0, 286, bes. 289; 10, 260, Hes. 264; 36, 341, bes. 345; RG. 19, 
353. - Landmann I. 174,175, Rohrscheidt 57, N elken 388. -A. A. Arndt in 
VA. 10, 185 f., Schicker I. 85, V. d. S. Min. d. 1. v. 29. Okt. 1885 hei Reger, 
7, 339. 

3&) So die meisten Kommentatoren, auch Erl. d. pro M: d. I. v. 5. Sept. 1892 
(JMB. 345), V. der Kreishauptmannschaft Leipzig v. 26. Mii.rz 1903 (genannt 
in der sofort zu erwahnten V. d. S.M.) - A. A. V. d. S. M. d. I. v. 4. Marz 1904 
(hei Fischer 27, 320) und in Abweichung von friiher Erl.d. pro M. d. I. v. 6. 
Mai 1902 (JMB. 86). 

40) Vgl. im allgemeinen Bernatzik 286 £; und die dortigen Verweisungen, 
auch Seydel III. 256 beziiglich Wasserkonzessionen, bei denen er zwischen echten 
Konzessionen nnd bloJ3en Erlanbnissen nicht unterscheidet, sondem schlecht
hin von erworbenen "Rechten" spricht. 
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verstehen wir unter Widerruf in diesem Zusammenhang jede .Anderung 
zu ungunsten des durch die konstitutive Verfiigung begiinstigten; 
nicht dazu rechnen wir dagegen die Abanderung zugunsten des Be
giinstigten, die vielmehr grundsatzlieh, d. h. soweit nieht etwa im Inter
esse Dritter besondere, namentlieh formelle, V oraussetzungen vorge
sehrieben sind, als zuliissig zu eraehten ist 41). Dber die Stellung des 
Gesetzgebers, die unsere Auffassung bestatigt, haben wir teils schon 
vorhin das erforderliehe gesagt, teils werden wir spater darauf zuruek
kommen 42), so daB es sieh hier im wesentliehen darum handelt, die 
Stimmen aus Wissensehaft und Reehtspreehung zu erOrtern. 

Unzweifelhaft ist der AussehluB des freien Widerrufs jedenfalls bei 
der Gruppe von konstitutiven Verwaltungsakten, dureh die eehte Reehte 
begrundet werden, wobei es keinen Untersehied macht, ob diese offentliehe 
oder private sind 43). Aueh von bedingten Reehten muB das gelten; aueh 
sie verdienen den gleiehen Schutz wie die definitiv erworbenen Reehte. 
- Diese Grundsatze durfen aueh im allgemeinen als anerkannt be
zeiehnet werden 44). Insbesondere hat man sie angewendet auf die 
Verleihung von vermogensreehtliehen Anspruehen 45), namentlieh auf 
Zulagebewilligungen 46), selbst wenn auf deren Erteilung kein Recht 
besteht 46), auf die publizistisehen Verspreehen 47), auf die Verleihung 
des Enteignungsreehts 48), auf die Verleihung von Wasserkonzessionen 49), 
auf die Verleihung des Burgerreehts 50) und des Ehrenburgerreehts 51). 

- Streit 52) besteht frcilich hinsiehtlieh der Rueknahme von Titeln, 
Orden und Ehrenzeiehen. Er beruht im wesentliehen darauf, daB die 
Verteidiger des freien Widcrrufs hier in den verleihendcn Verwaltungs
akt einen stillsehweigenden gesetzliehen oder reehtsgesehliftliehen 
Widerrufsvorbehalt hineintragen, was reeht bedenklieh erseheint. Rieh
tigerweise wird man einen solehen Vorbehalt nur auf Grund ausdruek
lieher gesetzlieher oder statutariseher Bestimmung annehmen durfen. 
Ein soleher findet sieh z. B. in den Statuten des Badisehen Ordens 
Bertholds des Ersten (v. 9. September 1896) § 10 und des badisehen 
Ordens yom Zahringer Lowen (vom gleiehen Tag) § 11. Bestimmungen 
ahnlieher Art finden sieh fUr PreuBen in dem Edikt wegen Erriehtung 

41) Vgl. hierzu Schenkel, Wa&lerrecht 382. 
42) ~. o. S. 336, 337, 338 und die diesbeziiglichen Verweisungen S. 337 (22). 
43) Ostr. VGH. 580. 
44) Mayer I. 116. 
4<;) a. a. O. Vgl. auch Blumer I. 484 (**). 
46) OVG. 13, 174. 
47) Vgl. Exner bei Griinhut 14, 705. 
48) Vgl. Eger I. 53. Unrichtig RG. v. 24. I. 81 in VBI. 2, 259 fiir den Fall 

des P. E;!senb.G. § 8 vom Standpunkte der verfehlten Kaufvertragstheorie. 
49) Ostr. VGH. 2316. Randa 9, 10; 56. 
50) BVGH. 10, 89. - Gogen die eigentiimliche Praxis del' Kassation vun 

MassenbiirgerrechtsverleihllJ!.gen zu Wahlzwecken Bernatzik 290 (37), der sie 
als Notbehelf bezeichnet. Ubrigens konnte gerade in solchen }'iillen die exceptio 
doli eine Ka&lation wohl rechtfertigen. 

51) Ostr. VGH. 4788. Leidig 59. 
52) Vgl. JeIIinek 337. Laband in DJZ. 12, 204. Braun in A. ii. 

R. 16,541, Hubrich in A. O. R. 22,327 ff., auch OLG. Dresden v. 10. Okt. 1!)07 
bei Fischer 33, 233 f. 
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des Sehwarzen Adlerordens vom 18. Januar 1701 53), wo in Art. XXXI 
ein Widerruf wegen VerstoBes "wider Ehre, Pflicht und Gewissen" 
vorgesehen ist, sowie in der noch heute geltenden 54) Ordenserweite
rungsurkunde vom 18. Januar 1810, wo es in § 17 II heiBt: "mit dem 
Verlust der Orden und Ehrenzeiehen werden Allerhochstselbst alle 
den Begriffen der Ehre zuwiderlaufende Ha.ndlungen und vornamlich 
solche bestrafen, wodurch Uns Unterthanen, die in Unsern Militar
und Civildiensten stehen, irgend einen Mangel an Muth, an Pflieht
treue und an Unbescholtenheit zeigen"; was insbesondere diesen ~ 17II 
anlangt, so betrachte ich ihn als kodifikatorisch; wenn Braun 55) seine 
gegenteilige Meinung damit begriindet, daB der Gesetzgeber, nament
lich im Absatz 1, nur grundsatzlich das konigliche Entziehungsrecht 
habe feststellen wollen, ohne indes die Einzelfalle zu bestimmen, so 
ist das nicht richtig; es kommt im Absatz 1 nicht darauf an, das Ent
ziehungsrecht selbst festzustellen, sondern nur darauf, festzustellen, 
daB dieses Recht dem Konig und nicht etwa einer anderen Behorde 
gebiihrt: "so wie die Verleihung Unserer Orden und Ehrenzeichen von 
Uns AllerhOchstselbst geschieht, eben so wird auch der Verlust der
selben nur (!) von Uns Allerhochstselbst ausgesprochen"; nachdem 
in solcher Weise von der Zustandigkeit zur Ausiibung des Entziehungs
rechts gesprochen wordenist, fahrt das Gesetz dann in klarer Disposition 
im Absatz 2 fort mit der Feststellung der Voraussetzungen, unter denen 
es angewendet werden solI; und da diese V oraussetzungen zunachsL 
in einer allgemeinen Wendung fixiert und dann diese allgemeine Formel 
durch ein mit "vornamlich" eingeleitetes Beispiel naher erlautert wird, 
so berechtigt uns nichts zu der Annahme, daB nieht nur dieses besondere 
Beispiel, sondem ebenso aueh jene allgemeine Formel nur beispiels
halber vom Gesetzgeber aufgestellt worden sei. Natiirlich wird durch 
die Ordenserweiterungsurkunde die Zulassigkeit eines erweiterten ver
ordnungsmaBigen Widerrufsvorbehaltes nach unseren allgemeinen Grund
satzen 56) nicht ausgeschlossen, da in dem Recht, Orden nieht zu ver
leihen, aueh das Recht, sieh ihren Widerruf in beliebigem Umfang 
rechtsgeschaftlich oder verordnungsmaBig vorzubehalten, unzweifel
haft eingesehlossen ist; wird ein Orden auf Grund eines solchen ver
ordnungsmiiBigen Vorbehalts zuriickgenommen, so ist das der einfache 
Widerruf eines widerruflichen Verwaltungsakts, und es ist nieht einzu
sehen, weshalb Hubrieh 54) diesen einfachen Akt als Strafe frisieren 
will, woraus sich dann fUr ihn 58) ganz unnotige Bedenken mit Riick
sicht auf VU. 8 und GVG. 13 ergeben. Soweit es aber an einem solchen 
gesetzliehen, verordnungsmiWjgen oder reohtsgesohaftlichen, ausdriick-

53) Abdruck bei Simon, PreuBisches Staatsrecht, Teil II, 48 f. 
54) Richtig Bra un in A. o. R. 16, 563 f., H u brich in A. o. R. 22, 352, 353. 

In den spateren. Stiftungsurkunden fiir neue Orden (Ges. S. 1813, 31 § 9, 1814, 
70 § 8, 1833, 85, 1842, 89, Z. 11) ist auf die Ordenserweiterungsurkunde Bezug 
genommen. -A. M. Schwartz 144, der nur den Verlust auf Grund St.GB. ;33 
kennt. 

55) Braun a. a. O. 551 f. 
56) S. o. S. 334 und §§ 19, 20. 
57) Hubrich in A. o. R. 22, 362 f. 
58) a. a. O. 364 f. 
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lichen, mindestens aber stillsehweigenden Widerrufsvorbehalt fehlt, 
kann ein freier Widerruf "aus Griinden des offentliehen Interesses" 
keinesfalls als zuHissig eraehtet werden. Denn. natiirlich kann man 
nicht etwa mit der naiven Argumentation Pozis 59) wirtseha.ften, der 
es fertig gebraeht hat, hinsichtlich der Wasserkonzession von einem 
"von der Staatsgewalt verliehenen und darum (!) widerruflichen Recht" 
zu spreehen; und ebensowenig anwendbar ist die von Parey 60) allgemein 
und insbesondere fiir die Adelsverleihung aufgestellte Behauptung, 
daB "ein Privilegium, welehes der Landesherr . . . kraft seines Maje
statsreehtes verliehen hat, .. [von ihm] Il,ueh ohne Widersprueh wider
rufen [werden kann], sobald dem Privilegierten materielle Naehteile 
daraus nicht erwachsen"; derartige Behauptungen sind Reste aus 
einer Zeit, wo das offentliehe Recht noeh it discretion der Behorde, 
besonders des Landesherrn, stand; in erfreulieher Deutliehkeit tritt 
dieser Zusammenhang gerade bei Parey hervor, wenn er die Entzieh
barkeit abhiingen lii.Bt von den "materiellen Naehteilen", wobei er 
selbstverstandlieh an "Privatreehte" gedaeht hat, die er dann weiter 
ebenso selbstverstandlieh in der veralteten Denkweise einer iiberlebten 
Reehtsperiode mit "subjektiven Reehten" gleichgesetzt hat. Bestatigt 
wird unsere Auffassung von der Unwiderrufliehkeit der Titel usw. 
dureh die lex Arons wie dureh das Militargesetz; konnten Titel frei wider
rufen werden "aus Grii.nden des Offentliehen Interesses", so hatte man 
dem Privatdozenten Arons, wie iibrigem. auch urspriinglich beabsichtigt 
war und wie Hinschius 61) in einem Gutachten fUr zulassig erklarte, 
ohne weiteres im Verwaltungsweg seinen Privatdozententitel entziehen 
konnen; noeh beweiskraftiger ist die Entstehungsgeschichte des § 7II 

Mil.G., wo die Rede ist von der "Genehmigung" zum Tragen der Uni
form dureh verabschiedete Offiziere und wo der Entwurf gewiinseht 
hatte, diese Genehmigung moehte jederzeit widerruflieh sein, wahrend 
der Reiehstag dies en gesetzliehen Widerrufsvorbehalt strieh und damit 
ohne weiteres den allgemeinen Grundsatz der Unwiderruflichkeit kon
stitutiver Verwaltungsakte wieder in Wirksamkeit setzte 62). 

Auch die fahigkeitsverleihenden Verwaltungsakte unterliegen nieht 
dem Ireien Widerruf. - Das gilt zunaehst von der Sehaffung juristiseher 
Personen. Sie kann nieht dureh freien Widerruf des fiir die Sehaffung 
maBgebenden Verwaltungsakts ungesehehen gemacht werden, wobei 
es keinen Unterschied macht, ob die Schaffung sich durch einen staat
lichen Schopfungsakt oder durch staatliche Bestatigung eines Schopfungs
akts der Beteiligten vollzogen hatte. Denn die Auflosung einer vor
handenen juristischen Person stellt sich dar als ein Eingriff in be
stehende Rechte, der nicht so ohne weiteres zulassig sein kann 63). Un-

69) S. 68 (*). Vgl. auch NiH 22. 
60) II. 57. 
61) Hinschius in Zentr.Bl. f. d. ges. Unterrichts-Verwaltung in PreuBen 

1890, 752fi. unter disziplinarrechtlichen Gesichtspunkten. Vgl. dagegen Arndt 
in DJZ. 12, 343. 

62) Vgl. Steidle. 148, 149. 
.. 63) Loning 244. Mayer I. 116. Mayrhofer V. 1319 (2 zu S. 1318). 
Ostr. VGH. lO893. 
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richtig ist es daher, wenn Seydel 84) den Satz aufstellt: "Glaubens
gesellschaften, welche durch konigliche Entschliessung aufgenommen 
worden sind, konnen durch eben solche EntschlieBung der Anerkennung 
wieder verlustig erklart werden". - Gleiches wie von der Sehaffung 
juristiseher Personen gilt von der Verleihung persOnlieher Qualifi
kationen 65). - Gleiches gilt grundsatzlieh aueh von der Verleihung 
der Fahigkeit zu bestimmten Willenserklarungen, etwa durch Dispens 
von einem Ehehindemis 66) oder dureh Genehmigung bestimmter Reehts
gesehafte oder sonstiger Willenserklarungen. Doeh muB man hier 
seheiden. Es handelt sieh hier um einen Untersehied, den ich bereits 
friiher in einer privatrechtliehen Untersuehung herausgearbeitet uI\d 
naher gekennzeiehnet habe, indem ieh mich dabei der iibliehen zivili
stischen Ausdriieke, Besehrankung der Vertretungsmaeht einerseits, 
Bcschrankung der Verfiigungsmacht andererscits, bediente 87) ; im ersteren 
:Fall steht der durch das Erfordernis der Gcnehmigung in seinem Handeln 
bm;ehrankte dem Genehmigenden nicht als selbstandiges Reehtssubjekt,. 
sondem nur in organsehaftlicher Stcllung, sei es als Organ derselben 
juristischen Person, deren Organ aueh der Genehmigende ist, sei es 
als Vertreter eines Dritten, der aber nieht selbst in seiner Verfiigungs
macht besehrankt ist, gegeniiber; dagegen ist der, der in seiner Ver
fiigungsmaeht besehrankt ist, stets selbstandiges Rechtssubjekt. 1st 
die Genehmigung oder Zustimmung nun, wie im ersten Fall nieht im 
eigenen Interesse des Handelnden erfolgt, so steht ihrem Widerruf 
niehts entgegen vorbehaltlieh der Reehte, die Dritte bereits aus dem 
gebilligten Reehtsgeschaft erworben haben; das ist der Sinn von FGG. 
32, 55, 62, die sieh hauptsaehlieh oder aussehlieBlieh auf die Geneh
migungsakte des V ormundsehaftsgeriehts beziehen; aus gleiehem Grunde 
sind aueh Delegationcn frei widerruflich, insbesondere die Einsetzung 
einer Regierungsstellvertretung durch den Monarchen 68). Dagegen 
wird man die Bestatigung von Beamtenwahlen und Emennungen 69), 
die Genehmigung von Statuten der Gemeinden oder offentlicher Korpp,r
sehaften 70), von privatrechtliehen Reehtsgesehaften 71), immer voraus
gesetzt, daB diese Akte ausgchen von einem selbstandigen Reehtssubjekt, 
das eigene Interessen wahmimmt, mangels entgegenstehender Sonder
normen als nicht (frei) widerruflich zu betraehten haben; bedenklieh 

6') Seydel III. 490. Der Fall, von dem Seydel im besonderen sprieht, 
bezieht sich auf die Entziehung der Reehtspersonliehkeit gegeniiber den Deutsch
katholiken in Bayern. Beziiglich dieses Falls gerade aber erscheint es zwei£el
haft, ob hier nicht etwa die Voraussetzungen des beschrii.nkten Widerrufs (vgl. 
u. §§ 37 ft.) gegeben waren, und es scheint jedenfalis, als ob die Entziehung 
in solcher Weise begriindet werden BOlIte; vgl. S e y del a. a. O. 490 (22) und 
487 (8) BOwie die dort genannte Literatur. 

65) Jellinek 337. 
88) Mayrhofer 0, 26, 26 (2) und die dort genannte Entsch. d. iiBtr. Min. 

d. I. v. 5. Sept. 1869. 
M) Vgl. Kortnann 112 ff. 
66) Bornhak I. 216. 
89) Leidig 120, PreuJ3 277, Pohl II. 468, Kahr I. 748. 
70) OVG. 36, 395. A. A. scheinbar Parey II. 54. Vgl. dagegen o. S. 338. 
71) tJber Adoption vgl. NuJ3baum 109. - tJber Dispache vgl. Fuchs 379, 

BOwie FGG. 1571 verb. m. 1811. 
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erschcint es darum, wenn das Oberverwaltungsgericht unter Billigung 
der Literatur den Sa.tz aufstcllt: "Die ... zu del' aUl'lgefiihrten Wege
verlegung erteilte Genehmigung ist abel' keine unwiderrufliche" 72). 

Endlich mul3 man auch die Erlaubnisse grundsatzlich als unwidel'
ruflich anerkennen. - Das kann freilich nieht als gemeine Meinung 
bezeiehnet werden. Wir erwahnten vorhin 73) schon die Lehre von Otto 
Mayer 74), wonach eine Besehrankung del' WideITufliehkeit einer Er
laubnis erst mit dem Augenbliek eintritt, wo von del' Erlaubnis Ge
brauch gemacht wird. Dem hat sieh aueh Gluth 75) angeschlossen, 
der die Polizcierlaubnisse, insbmlOndrre dib Bauerlaubnis, so lange fUr 
frei widerruflich erkHirt, als noeh nicht cin "neuer Zustand" gesehaffen 
sei; die Einsehrankung, die Gluth 76) gegenii ber Mayer glaubt machen 
zu miissen, daB namlieh del' WideITuf dort unzulassig sei, wo ein sub 
jektives Recht auf Erlaubniserteilung bestiinde, trifft Mayer nieht, da 
Maycr 77 ) von diesem Fall sclbst das gleiehe gesagt hat, was Gluth erst 
beriehtigend meinte beifiigen zu miissen. Aueh das Oberverwaltungs
gerieht geht bei seinen Entseheidungen iiber Widen:uflichkeit von Vcr
waltungsakten 78) in der Zulassung des freien Widerrufs "im offent
lichen 1nteres8e" reichlich weit, und seine diesbeziiglichen Entsehei
dungen lassen sich nur recht teilweise aus ALR II 17 § 10 79) recht
fert.igen; insbesondere hat es 80) den unhaltbaren Grundsatz aufgestellt, 
daB nul' auf Grund besonderer gesetzlicher Bestimmungen wie im Ge
werberecht polizeilichc Verfiigungen in del' WideITuflichkeit bp,schrankt 
seien. - Zuzugeben ist nun allerdings, daB tatsachlich gcrade im Er
laubnisrecht dic Gesetze vidfach freie Widerrufliehkeit vorsehen; abel' 
diese Bestimmungen darf man nicht zur Analogic, sondeI'll man muB 
sic \'ielmehr zum argumentum e eontrario verwenden. Dcnn man kann 
es wohl verstehen, daB die durch die Erlau bnis gesehaffenen "Befugnisse", 
eben deshalb, weil sie weniger sind als ein echtes "Recht", darum auch 
in groBerem Umfang, als hri Reehten. del' Fa.Il ist, durch besondere ge
setzliche Bestimmungen fiir widerruflieh erklart worden sind. Dagegen 
liiBt Hieh nicht reeht verstehen, daB die Befugnis, die doeh immerhin 
ein reehtliehes, nieht bloB wirtsehaftliehes Interesse und mehr als einen 
rein tatsaehliehen Zustand darstellt 81), von vomherein des reehtliehen 

72) OVG. 8, 208, bes. 215, Germershausen I. 696, FHedrichs 31, der 
selbst Zweifel auJ.lert. Uber die rechtliche Natur del' Wegeverlegung vgJ. o. S. ll6; 
sie ist die gleiche wic die derVersetzung von Wegen in eine andere Wegeklasse, 
also Rechtsgeschaft, nicht etwa bloJ.l Rechtshandlung odeI' gar rein tatsa.chlicher 
Akt. - "0001' nichtamtJiche Z\lstimmungen richtig OVG. 10, 170. 

73) S. o. S. 340. 
74) I. 303. 
7,) In A. o. R. 3, 630 f. 
78) a. a. O. 629, 630. 
77) Ma yer I. 302. 
78) VgJ. z. B. OVG. 2, 415; 4, 370; 6, 31S; 8, 208; tt, 370; 28, 371; 39, 365; 

OVG. in VBI. 18, ll5. 
79) Vgl. hieriiber o. S. 328, 329. 
80) OVG. 8, 216. Es handelt sich urn 'ie o. Anm. 72 genannte Entschei

dung; sie bezieht sich PJso eigentlich auf eine Genehmigung, nicht auf eine Er
laubniR, darf abel' in diesem Zusammenhang erwilhnt werden, da sie diese Gench
migung mit den Erlaubnissen del' Gew.O. auf eine Stufe stellt. 

81) S. o. S. S3 f., 99 (1<10). 
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Schutzes entbehren und dem freien Widerruf ausgesetzt sein solIte. 
Vielmehr muB schon aus dem Befugnisbegriff sclbst abgeleitet werden, 
daB die Erlaubnis in der Widerrufsfrage im allgemeinen mehr den Grund
satzen der Rechtsverleihungen als den fiir die Sehaffung tatsaehlieher 
Zustande oder Verpfliehtungen folgen diirfte. Wie wenig dem modernen 
Reehtsempfinden, das einen Schutz der individuellen Interessenkreise 
gegeniiber der Verwaltung verlangt, die entgegengesetzte Auffassung ent
sprieht, zeigt eine Entseheidung des saehsisehenO berverwaltungsgeriehts82) 
zu § 157 S. Bau-G.; dieser § 157 sieht positivreehtlieh cinen Widerruf der 
Bauerlaubnis vor Baubeginn aus "iiberwiegenden Griinden des offentlichen 
Wohls" vor, also dasjenige, was Otto Mayer, Gluth und iibrigens aueh 
die Begriindung des Gesetzes 83) als allgemeinen Grundsatz, der einer 
positivreehtliehen Anerkennung eigentlieh gar nieht bedurft hatte, 
ansehen; dem Gerieht will aber dieser allgemeine Grundsatz trotz positiv
reehtlieher Normierung nieht gefaHen, und so sehwaeht es ihn, im Wider
sprueh zum klaren W ortlaut des § 157 dahin ab, daB der Widerruf 
aus § 157 nur statthaft sei, wenn die Verhaltnisse seit der Erteilung 
der Bauerlaubnis sieh geandert hatten, dagegen nieht, wenn infolge 
ungenauer Priifung gewisse Umstande iibersehen worden seien; hier
gegen haben natiirlieh wieder die alten Verwaltungspraktiker lebhaften 
Widersprueh erhoben 84). WoHte man aber wirklieh Ernst maehen 
mit dem Grundsatz, daB iiberall dort, wo der Widerruf nieht ausdriiek
lieh gesetzliehe Einsehrankungen erfahren habe, er als frei anzuerkennen 
sci, so wiirde man an zahlreiehen Einzelfallen 85) schon erkennen, daB 
man sieh auf einem falsehen Weg befindet. So spreehen also aueh diese 
allgemeinen Erwagungen ebenso wie die schon besproehenen und noeh 
spater zu bespreehenden gesetzlichen Bestimmungen 86) gegen die An
nahme eines freien Widerrufs. - Eine Anerkennung unseres Grund
satzes in Wissensehaft und Praxis finden wir im einzelnen in folgenden 
Fallen: bei Polizeierlaubnissen iiberhaupt 87) ohne Riicksicht auf be
sondere gesetzliche Normen; bei Gewerbekonzessionen 88) insbesondere 
in den Fallen Gew.O. 43 89)und 60a 90), obsehon fiir diese Falle der Wider
ruf nicht ausdriicklieh yom Gesetz ausgesehlossen ist, ferner bei der 

82) SOVG. 6, 152; vgl. u. S. 360. 
83) Bei Rumpelt 282. 
84) Gilbert bei Fischer 27, 170. 
85) Vgl. u. zu Anm. 87-99. 
88) S. o. S. 336, 337, 338 und die diesbeziiglichen Verweitlungen S. 337 (22). 
87) Meyer VR. I. 81, bei Stengel I. 842. 
88) F. F. Mayer 154. 
89) Schenkel I. 336. 
90) OVG. 62, 367. Diese Entacheidung ist jedenfalls in wem Ergebnis 

beziiglich des konkreten Falls richtig. Dagegen vermag ich den Vorbehalt zu
gunsten der "polizeilichen Griinde", die in anderen Fallen den Widerruf erm6g
lichen sol~en, nicht als berechtigt anzuerkennen. Yom Standpunkt des Ober
verwaltungsgerichts kommt man dazu, dem Verwaltungsrichter eine Kontrolle 
iiber die Zweckmal3igkeit der polizeilichen Verfiigungen zu geben; denn es ist 
doch wirklich nur ein anderer Auedruck fiir dieselbe Sache, ob man sagt, Wider
ruf sei zuliiasia: aus "hinreichenden polizeilichen Griinden" oder: er sei zulii.ssig 
aus Zweckma.iligkeitsgriind~n. Nur wenn man es scharf auf die Unterscheidung 
von Recht und Zweckmal3igkeit abstellt, kommt man zu klaren Ergebnissen. 
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Gewerbeerlaubnis fUr Hypothekenbanken 91), wo es sich ebenso verhiHt, 
sowie bei der Gewerbeerlaubnis der Stellenvermittler fiir Schiffsleute, 
beziiglich deren Nelken 92) mit Rechb auf die Bestimmungen von Gew.O. 
53II zur analogen Anwendung verwiesen hat; bei Bauerlaubnissen 93) 

und Baudispensen 94), bei Wasserniitzungserlaubnissen95) und sonstigen 
Gebrauchserlaubnissen an offentlichen Sachen 96), wennschon zuzugeben 
ist, daB gerade bei den letzteren vielfach gesetzlich Widenuflichkeit 
vorgesehen ist. Gleiches gilt von der Erlaubnis zum Eintritt in fremde 
Staatsdienste im Fall St.AG. 23 97) sowiezur Annahme fremder Ehren
zeichen 98), gleiches auch von den zahlreichen Dispensen, die sich auf 
ein Nichtdiirfen beziehen 99). - AIs unrichtig miissen dagegen von 
llnscrem Standpunkt aus folgende Auffassungen abgelehnt werden: 
Gegen die Mcinung von Mayer 100) , daB Finanzerlaubnisse in der Regel, 
unbeschadet dcr RechtmaBigkeit des in der Zwischenzeit auf Grund 
derselben Geschehenen, frei widerruflich seien, spricht die Erwagung, 
daB kein AnlaB vorliegt, die Finanzerlaubnisse anders zu behandeln 
als die sonstigen Erlaubnisse. Die Behauptung von Sarwey 101), daB 
die Erlaubnis zum Vertrieb von Lotterielosen frei widerruflich sei, er
scheint nur dann haltbar, WCIm damit bloB gemeint sein soIl, die positiv
rechtlichen Normen erklarten sie zumeist fUr frei widerruflich. Nicht 
ganz klar ist die Entscheidung des Reichsgerichts vom 9. Februar 1894102), 

wo ohne weitere Begriindung die Erlaubnis zu Ausspielungen als frei 
widerruflich anerkannt wird fiir den Fall, daB die Erlaubnis zur wieder
holten Vornahme von Ausspielungen geringwertiger Gegenstande cr
toilt war; damit ist die uns interessierende Frage noch nicht beant
wortet, ob auch eine einzelne fUr einen konkreLen Fall erteilte Erlaubnis 
frei widerruflich ist; donn bei einer fiir langere Zeit erteilten Erlaubnis 
kann man sehlieBlich noch eirten stillsehweigenden Widerrufsvorbehalt 
konstl'uieren. 

Keine so einheitliehe Antwort wie beziiglieh der vorigen Kategorien 
laEt sieh fUr die auf Sehaffung von Reehstverhaltnissen ge
richteten Verwaltungsakte geben. Sie sind teils frei widerruflich, 
teils nicht. Den Gesichtspunkt, der flir die Entscheidung im Einzelfall 
maBgebend ist, liefert aber aueh hier wieder die iibliehe Formel. Es 
kommt niimlich darauf an, ob in dem Reehtsverhaltnis, das ja nichts 

91) Vgl. Seidel in VBI. 23, 577, 578. 
92) N elken I. 652. 
93) Bernatzik 286 (32). Born 66. OVG. 24, 344; 28, 371; 40, 377. Vgl. 

aber u. S. 379, 380. 
94) Born 165. OVG. 29, 354. OVG. in VBI. 22, 206. 
95) Peyrer 280 im Gegensatz zur zweiten Auflage. Auch Schenkel, Wasser

recht 48 erkennt an, daB die Erlaubnis dem Inhaber "eine Sicherung seiner Roohts
stellung" gewahre. Vgl. auch S. Wass.G. 28, 30, 36, 41. 

98) So wohl auch Germershausen I. 135, 136. A. M. Mayer ll. 143, 
OVG. v. 2. X. 05 in VBI. 27, 163. 

97) Rauchalles 106, 107. Seydel I. 288. 
98) Se ydel I. 298 (3\). 
99) Vgl. Seydel, Enteignungsgesetz 149 (2). 
100) Mayer I. 446. 
101) v. Sarwey 515, 516. 
102) Bei Reger 15, 69. 
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ist als eine Summe von Rechten und Pflichten, die Rechte oder die 
Pflichten iiberwiegen. Zweifel werden im Einzelfall selten auftauchen. 
Nicht frei widerruflich ist namentlich die Verleihung des Staats- oder 
Gemeindebiirgerrechts 103), die Beamtenemennung 104), insbesondere auch 
die Notaremennung 105), die Verleihung offentlicher Untemehmungen 106). 

Auch Ehrenamter wird man im allgemeinen nicht als frei widerruflich 
b6trachten diirfen 107). Dagegen wird man kaum Bedenken tragen, 
die Vormundsernennung, insofern der Emannte nicht nach BGB. 1778 
ein Recht auf die Emennung hat, fiir frei widerruflich zu erklaren, da 
bei diesem Amt offensichtlich der Pflichtgedanke bei weitem iiber
wiegt; gleiches wird man im Zweifel bei allen nur voriibergehenden 
"A.mtem" wie denen des Konkursverwalters, Liquidators, Revisors 
usw. anzunehmen haben. Anhaltspunkte fUr die Entscheidung gibt 
meist der Gesetzgeber selbst, indem er bei unwiderruflichen Akten 
dieser Art die Endigungsgriinde des Rechtsverhaltnisses und die Voraus
setzungen ihrer Zulassigkeit erschopfend regelt 108). 

~och weniger einheitlich laBt sich die Frage beantworten bei den 
auf Schaffung- von Rechtslagen gerichteten Verwaltungs
akten. Wir betonten schon in der Begriffsbestimmung der "Rechts
lagen" im AnsehluB a.n Kohler, daB die Rechtslage vielfach "ein un
abanderliches Element eines Rechtes" enthalte. Aber man wird an
nehmen miissen, daB diese Unabanderlichkcit immer nur auf besonderer 
gesetzlicher Grundlage gilt. Fehlt eine solche, dann grei£t die Regel, 
d. h. der freie Widerruf Platz. Auf diesem Standpunkt stehen offen
sichtlich auch die gesetzlichen Bestimmungen tiber die Abanderung 
von Fluchtlinienplanen; bcispielsweise sehen sowohl P. Fluchtl.G. 10 
wie Bad. Ortsstr.G. Art. 3 ihre freie Abanderlichkeit als selbstverstand
lich voraus, indem sie nur beziiglich der bei der Abanderung zu wahrenden 
Formen Vorsorge treffen. Nicht im Widerspruch zu unserer Auffassung 
steht die Entscheidung des Oberverwaltungsgerichts vom 13. Juni 
1887 109), wonach der Vorsitzende des Gerichts einen unzulanglichen 
BeweisbeschluB nicht ohne weiteres abandem oder erganzen darf; die 
Entscheidung vemeint nur die Befugnis des Vorsitzenden, aber nicht 
die des Gerichts selbst. 

Bei den sachenrechtlichen Verfiiguugen gilt das gleiche. 

103) Ostr. VGH. 3131. 
104) Preu13 410. 
105) Vgl. fiir schweizerisches Recht Blumer I. 484: Der Landrat des Kan

tons Basel-Land hatte verfiigt, es seien mit Ende des Jahres aile im Kanton be
stehenden Notariatsdipiome zuriickzuziehen. Die Verfiigung wurde yom Bundes
rat aufgehoben und diese Aufhebung durch die Bundesversammlung bestatigt. 
Das E:gebnis ist richtig, indes die Begriindung (Zuriickziehung aller Diplome 
ist Aufhebung des Notariats, daher nur durch Gesetz, nicht durch Verfiigung 
zulassig) unzulanglich, da nicht anders zu entscheiden gewesen ware, wenn nur 
einzelne Diplome entzogen worden waren. 

106) F. F. Mayer 213, 214. Mayer I. 116. Eger, Eise~bahnrecht I. 94. 
Glei m 78 (freilich mit mi13verstandlicher Ausdrucksweise). - tJber friihere ab
weichende Auffassungen vgl. Schelcher bei Fischer 20, 46, 47. 

107) Vf. d. P. Min. d. I. v. 11. IV. 92 (JMBI. 197) bezuglich.der Waisenriite. 
108) S. O. S. 338 u. u. S. 404 f. 
109) Mitgeteilt bei Brauchitsch I. 107. 
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So namentlich hinsichtlich der Eignungserklarungen, was bestatigt 
wird durch pr. Quellensch.G. 2II, 121. Eine Ausnahme muB aber, im 
Einklang mit der iiblichen Formel, dort gemacht werden, wo die sachen
rechtliche Verfiigung gleichzeitig Rechte begriindet; der Hauptfall 
ist die Enteignung. 

Auf die rechtsandernden Verfiigungen ist hinsichtlich der 
Frage ihres Widerrufs ebenfalls die iibliche Formel anzuwenden und 
festzustellen, ob sie dem Betroffenen gegeniiber dem bisherigen Zustand 
cin Mehr oder ein Weniger von Rechten gegeben haben; im ersten Fall 
ist freier Widerruf ausgeschlossen, im zweiten zulassig. Nicht beriihrt 
werden dadurch die weiteren Abanderungen von abgeandertcn vcr
pflichtenden Verwaltungsakten 110). Dagegen ergreift der aufgestellte 
Grundsatz zweifelsohne die Stundung, die nicht frei widerrufen werden 
kann, ebenso wie die Steuerfixation, derenWiderruf nur "aus bestimmten 
Griinden", nieht aber unbeschrankt zulassig ist 111). 'Venn man bei 
del rechtsandernden Verfiigung aus KVG. 7112) den freien Wlderruf 
zugelassen hat 113), so laBt sich das unbedenklich durch die Erwagung 
rechtfertigen, daB vom Ges{;tz die regularen Kassenleistungen und die 
Krankenhausbehandlung nach KVG. 7 als gleichwertig behandelt 
werden. 

Reeh tsvernich tende Verfiigungen unterliegen grundsatzlieh 
dem freien Widerruf. Eine Ausnahme ist aber zu machen, wo die Ver
fiigung eigene Rechte des Staats vernichtet hat, wie etwa die Begnadigung 
oder der SteuererlaB 114); sie unterliegt nicht dem freien Widerruf, da 
die Widetrufsverfiigung ja nichts anderes ware als eine neue Steuer
auflage oder eine neue Bestrafung, also einer gesetzlichen Grundlage 
bediirfte. Dagegen muB der Grundsatz aueh gel ten fiir die Verniehtung 
von Reehtsverhaltnissen, doch wird er hier vielfach abgewandelt werden 
durch den friiher besprochenen Ausnahmegrundsatz, wonaeh ein Ver
waltungsakt, auf den ein Recht bestand, nicht frei widerrufen werden 
kann. Hiernach ist der Fall zu beurteilen, den das Oberlandesgericht 
Stuttgart am 6. Marz 1903 zu entscheiden hatte 115). Einem Beamten 
war die Pensionsverfiigung zugestellt worden, danach war gegen den 
Beamten eine strafgerichtliche Untersuchung eingeleitet, danaeh die 
Pensionierung zuriickgenommen, danach der Beamte strafgeriehtlich 
zum Amtsverlust verurteilt worden. Er klagte trotzdem auf Pensions-

110) S. O. S. 341, 342. 
111) Ma yer I. 428. 
112) S. O. S. 115. 
113) OVG. 27, 362. 
114) Von nichta,mtIichen Verzichten ist jedenfalls der Verzicht auf Rechts

mittel nicht frei widerruflich, wie allgemein anerkannt ist: Ob. Trib. 32, 13 
(Plenarentscheidung in Abweichung von einer friiheren Entscheidung); OVG. 
8, 384; BVGH. 2, 539. - Auch der Thronanwartschaftsverzicht mull m. E. als 
unwiderruflich anerkannt werden; das ist freilich recht bestritten; vgl. Frisch 
109 und die Angaben daselbst 108, 109. -- Den Verzicht auf das Wahlrecht zur 
Handelskammer erklart OVG. 22, 340 ohne Grund fiir widerruflich; die Entschei
dung selbst ist im Ergebnis iibrigens richtig, da der Verzicht zwar nicht wider
rufIich, aber nichtig war. 

115) DJZ. 1903, 407. 
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zahlung, wurde aber ahgewiesen. Perels und Spilling 116) sind zweifel
haft und meinen, das Gericht habe priifen miissen, ob der Beamte durch 
die erste Verfiigung einen durch einen neuen Verwaltungsakt nicht mehr 
entziehbaren Anspruch erlangt hatte; sie sind offensichtlich geneigt, 
diese Frage zu bejahen. Es handelt sich einfach um die Frage nach der 
Zulassigkeit des Widerruts. War die Pensionierung von Amtswegen 
geschehen, so liegt kein Grund vor, die Zulassigkeit ihres Widerrufs 
anzuzweifeln. War sie dagegen auf Antl-ag geschehen unter Voraus
setzungen, unter denen der Beamte einen Anspruch auf sie hatte, so 
muB ihr Widerruf als unzulassig erachtet werden, womit freilich noch 
nicht gesagt ware, daB das Zivilgericht den gesetzwidrigen Widerruf 
ohne weiteres als nicbtig behandeln diirfte l17). Auch den Widerruf der 
Entlassung eines Vorlriunds mit der Wirkung, daB mit Kundgabe der 
Widerrufsverfiigung ohne weiteres wieder die friihere Vertretungsmacht 
des Vormunds Platzgreift, hat man anerkannt 118); das muB aber natiir
lich dahin eingeschrankt werden, daB es dann anders ist, wenn der V or
mund einen Anspruch auf Entlassung geltend gemacht hatte. 

Auch die Feststellungen unterliegen nicht dem freien Widerruf. 
Ein solcher wiirde dem Zweck dieses Rechtsinstituts, der eben darin 
besteht, einen gewissen Zustand wirklich "fest" zu stellen, widersprechen; 
daher der Grundsatz auch bei bloB "vorlaufigen" Feststellungen, z. B. 
der Feststellung des zollpflichtigen Gewichts nach Zoll-G. 47, nicht 
gilt. Der Grundsa17l: ist auch allgemein anerkannt; so beziiglich der 
endgiiltigen Entscheidungen der Oberersatzkommissionen 119),der ver
waltungsbehordlichen Feststellungen im Fall KVG. 58 120), der ver
waltungsbehOrdlichen Ents.chadigungsfeststellung im Fall P. Ent.G. 
29 121), derPlanfeststellung im Fall P. Eisenb.G. 4 122), sonstigen Ent
scheidungen 123); man bezeichnet ihn hier vielfach als materielle Rechts
kraft der Entscheidungen, was freilich nicht ganz genau ist, do. der Be
griff der materiellen Rechtskraft noch erheblich mehr umfaBt als bloB 
den AusschluB des freien Widerrufs. Wenn man iibrigens mit Otto 
Mayer 124) die materielle Rechtskraft als ein subjektives offentliches 
Recht auffassen will, so kann man auch den AusschluB des freien Wider
rufs bei den Feststellungen unter die iibliche Formel bringen. 

Dagegen versagt diese bei den negativen Verfiigungen, wenig
stens so weit sie, als unselbstandige Verfiigungen1a5), bloB auf Antrag er-

116) S. 131, 132. 
117) V gl. o. S. 226. Dies Bedenken deutet die Entscheidung auch selbst unter 

Hinweis auf Beamten-Ges. 155 an. 
118) Ebert 74. 
119) Erl. d. P. Min. d. I. u. d. Kr.Min .. v. 31. VII. 94 bei Reger 11), 102, Erl. 

d. Pro Kr.Min. v. 29. I. 95 bei Reger 18, 220. 
11\0) RG.bei Reger 18, 409. 
111) Eger n. 290. . . .. 
1211) VgL G1eim-364 f., der eine Anderung nur wegen Anderung der Verhilt

nisse zulassen will. Anderer Meinung scheint Fritsch 24 (11) zu sein. Obrigens 
kann man eine Rechtsgrundlage flir die Abanderung in § 24 Eisenb.G. finden. 
- "Ober die rechtliche Natur des PlanfeststelllingsbEischlusses vgl. o. S. 71. 

1113) SOVG. 4, 232; I), 143. 
1M) I. 176. 
126) Oller diese Bezeichnungen B. O. S. 28. 
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gehen konnen, 'also hei den Verweigerungen. Aher hier hilft uns wieder 
FGG. 1812, wo es heiBt: "Soweit eine Verfiigung nur auf Antrag erlassen 
werden kann und det Antrag zuriickgewiesen woroen ist, darf die Anderung 
[der ahweisenden Verfiigung] nur auf Antrag erfolgen". Dieser Satz 
entspricht durchaus der Natur der Sache, indem eben der abgewiesene 
Antrag durch die Abweisung endgiiltig erledigt istl26), ein Antrag also 
gar nicht mehr vorliegt, daher auch ein Einschreiten auf Antrag be
grifflich unmoglich ist. Man darf darum FGG. 1812 ebenso wie 18 11 

unbedenklich auf aIle Verwaltungsakte anwenden. Bei den selbstan
digen Verfiigungen 125) dagegen, die also von Amtswegen ergehen konnen, 
liegt, wenn nicht etwa eine negative Feststellung 127) in Frage kommt, 
auf die deren Grundsatze zur Anwendung kommen, kein AnlaE vor, 
den Widerruf zu beschranken 128). 

Besondere Erwahnung verdienen in diesem Zusammenhang noch 
die in unserem System nicht von den ii brigen Akten gesonderten in
ternen Verwaltungsakte. Auf sie findet die iibliche Formel An
wendung. Da sie niemals Rechte begriinden, unterliegen sie dem freien 
Widerruf, natiirlich unbeschadet der inzwischen von Dritten etwa auf 
Grund einer solchen internen Delegation erworbenen Rechte 129). 

Besondere Erwahnung verdienen ferner die Fristbestimmungen. 
Auf sie kann wieder die allgemeine Formel angewendet werden. Von 
diesem Gesichtspunkt aus hat Schelcher 130) mit Recht den Satz auf
gestellt: Fristen, deren Dauer zu bestimmen im Ermessen der Behorde 
liegt, "werden, wenn sie einmal festgesetzt worden sind, ... in der Regel 
nicht abgekiirzt, sondern nur verlangert werden konnen". Dnd in 
diesem Sinn bedarf die Meinung Schultzensteins 131), der Verlangerung 
und Verkiirzung von richterlichen Fristen ohne jede Einschrankung 
zulassen will, einer Berichtigung. 

Endlich mogen noch die Ersatzhandlungen 132) erwahnt werden. 
So wie ihre Wirkungen sich richten nach den Wirkungen des besorgten 
oder des ersetzten Geschafts 133), ebenso richtet sich auch ihre Wider
ruflichkeit nach der Widerruflichkeit dieses Geschafts. 

4. Dadurch, daB bei dem Verwaltungsakt, der widet'rufen werden 
soll, eine Mitwirkung einer anderen Instanz als Nebenorgan statt
gefunden hat, wird die Widerruflichkeit nicht eingeschrankt. Natiir
lich ist von dieser materiellrechtlichen Fraga der Widerruflichkeit scharf 
zu scheiden die formellrechtliche Frage, in welcher Weise der Wider
ruf zu erfolgen hat und ob er eine gleichartige Mitwirkung des Neben
organs. vorraussetzt wie die V ornahme des zu widerrufenden Verwal
tungsakts. GleichmaBig kann diese Frage nicht beantwortet werden; 

116) NuBbaum 51. Vgl. Mayer I. 301, 291. 
127) Hierher gehOtt auch die von Mayer I. 301 hervorgehobene Einwirkung 

von verwaltungsgerichtlichen Erkenntnissen auf die Freiheit der handelnden 
Verwaltungsbehorde. 

188) Diese FaIle iibersieht W. J ellinek 154, 155. 
129) Walter Jellinek 154 behandelt sie gar zu stiefmiitterlich. 
1341) Gesetz S. 464. 
131) In VA. 17, 37. 
182) S. o. S. 122, 123. 
188) S. o. S. 123. 
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es kommt auf den einzelnen Akt an. So ist es sieher, daB eine Verord
nung nur dureh eine neue Verordnung, also in denselben Formen wie 
diese, durch den Verordnenden, aufgehoben werden kann und mit Reeht 
haben darum Nelken 134) und Sehickcr 135) fiir die "Bestimmung" nach 
Gew.O. 42b in diesem Sinn sich ausgesprochen. Auch bei Verfiigungen 
mngen FaIle vorkommen, wo der Widerruf nur als eontrarius actus 
der V ornahme in gleicher Weise wie diese geschehen kann. Dagegen 
wird man z. B. aus dem Erfordernis der Bestatigung einer Beamten
ernennung kaum ohne weiteres den Sehlu/3 ziehen diirfen, da/3 es aueh 
zum Widerruf dieser Ernennung einer Bestatigung bediirfe. 

IV. 1st naeh den vorstehenden Grundsatzen der freie Widerruf ge
setzlich unzulassig, so kann er auch durch die blo/3e Einwilligung 
des davon Betroffenen nieht zulassig werden. Treffend hat das Ober
verwaltungsgerieht 136) in seiner Entscheidung yom 12. Marz 1884 
fiir die Riicknahme und Einsehrankung von Gewerbeerlaubnissen be
tont, da/3 die Vorsehriften des offentlichen Rechts auch demjenigen 
gegeniiber in Kraft bleiben, der von den Vorteilen, die sie ihm bieten, 
keinen Gebraueh maehen will und darauf verziehtet hat. Aueh Land
mann 137) hat sieh, unter Ubernahme dieser oberverwaltungsgericht
lichen Begriindung, auf den gleichen Standpunkt gestellt. Wir miissen 
dasselbe tun, da es sich hier nur um eine Anwendung des friiher l38) beton
ten Grundsatzes von der zwingenden Natur offentlichen Rechts handelt. 

V. Diese Grundsatze Ronnen auch auf Rechtshandlungen An
wendung finden, soweit sie iiberhaupt nach der Natur der Sache wider
rufsfahig sind. 

3. Der beschrankte Widel'ruf. 

§ 37. 

a) Ubersich t. 

Wie der freie Widerruf nicht verweehselt werden darf mit dem 
willkiirlichen Widerruf, so darf andererseits der besehrankte Wider
ruf nicht verwechselt werden mit einem nur auf Grund gesetzlicher 
Sondernormen zulassigen Widerruf. Man kann ja wohl sagen, da/3 
der beschrankte Widerruf zu seiner Rechtfertigung einer gesetzlichen 
Grundlage bedarf. Aber man mu/3 sich dabei klar sein dariiber, da/3 
diese gesetzliehe Grundlage nicht blo/3 in Sondernormen, sondern auch 
in allgemeinen Rechtssatzen enthalten sein kann, - in Rechtssatzen, 
die vielleieht, entsprechend dem Charakter unserer verwaltungsrecht
lichen Gesetzgebung als Gelegenheitsarbeit, nur vereinzelt und ge-

134) I. 684. 
136) I. 214. Er spricht hier zwar vonVerfiigung, nimmt das Wort aber wohl 

nicht im technischen Sinne. 
136) OVG. 10,288. 
137) I. 378, 374. Uber die Vertreter der gegenteiligen Auffassung im Gewerbe· 

recht vgl. daselbst und allgemein Laband 11.181, Mayer I. 98, wogegen richtig 
Loning 242 u. 242 {t}. 

13") S. o. S. 47. 
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legentlich einmal gesetzgeberischen Ausdruck gefunden haben und in 
ihrer allgemeinen Bedeutung erst durch die Wissenschaft aufgedeckt 
worden sind oder noch aufgedeckt werden mussen. Es ist daher 
unsere Aufgabe, klarzuleg~n, daB fUr gewisse Verwaltungsakte be
stimmte Rechtssatze uber Widerrufsvoraussetzungen, die offensicht
lich keine Sondemormen sein sollen, VOlli Gesetz in zahlreichen 
Fallen anerkannt worden sind, und wir werden auf Grund solcher 
Feststellungen befugt sein, diese Siitze auf die nach unserer friiher 
gegebenen Systematisierung mit jenen Verwaltungsakten gleichartigen 
Akte auszudehnen, so daB wir also imstande sind, auch iiber die 
Widerruflichkeit in solchen Fallen zu entscheiden, wo die Gesetze 
dariiber schweigen. DaB unsere Ergebnisse nur eine subsidiare 
Geltung beanspruchen und dort sofort zuriicktreten, wo das Gesetz 
selbst sie offenbar aus irgend welchen Griinden bewuBt ausschlieBen 
will, brauchen wir kaum noch einmal zu sagen; darin liegt ja das Wesen 
jeder allgemeinen Lehre, daB sie nur subsidiare Kraft besitzt. 

* * * 
Betrachten wir das vorhandene Gesetzesmaterial von dem 

Gesichtspunkt, wie es sich zur Frage des Widerrufs der Verwaltungs
akte steIlt, so konnen wir zunachst feststellen, daB hier die Verhaltnisse 
wesentlich anders liegen als in der Nichtigkeitslehre. Wahrend die 
Nichtigkeit nur ganz vereinzelt positive Anerkennung gefunden hat, 
so daB wir uns bei unseren Untersuchungen wesentlich auf den AnschluB 
an die Wissenschaft angewiesen sehen, sind die Bestimmungen uber den 
Widerruf von Verwaltungsakten auBerordentlich zahlreich, und wir 
sind daher hier imstande, unsere positistische Methode wieder in vollem 
Umfang in Tatigkeit treten zu lassen. Es fragt sich, ne.ch welchen Ge
sichtspunkten im einzelnen wir dieses ungeheure Material zu behandeln 
haben. 

I. Versuchen wir zunachst, es einigermaBen zu gliedern, so konnen 
wir, abgesehen von den Gesetzen, die iiber die Riicknahme keinerlei 
Bestimmung treffen, drei groBe Hauptgruppen von N ormen 
unterscheiden: 

1. Es kommen zunachst sehr zahIreiche Bestimmungen in Betracht, 
die einen Widerruf wegen Wegfall der Voraussetzungen an
erkennen. 

2. Es kommen dann weiter solche in Betracht, die einen Wider
ruf kraft Anfech tung vorsehen 1). 

Das geschieht meist im AnschluB an die Zulassung des Widerrufs 
wegen Wegfalls der Voraussetzungen, in der Weise, daB dem nach 
GeschiiftsabschluB eingetretenen Wegfall der beim GeschiiftsabschluB 
schon vorhandene Mangel der materiellen Voraussetzungen 
gieichgestellt wird. 1m einzelnen lassen sich in dieser Gruppe wieder 
zwei Unterarten unterscheiden. 

Entweder namlich wird der Widerruf zugelassen wegen Anderung 
in der Kenntnis von dem Mangel der Voraussetzungen. Hierbei wird 

1) "Ubt>r das VerhiUtnis von Widerruf und Anfechtllng vgl. o. S. 312, 31B. 
23* 
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entweder nur von dem Fall gesprochen, daB die urspriingliche Unkenntnis 
auf einer Handlung der Partei, namentlich auf unrichtigen Angaben 
derselben beruhte (Anfechtung wegen Tauschung), oder es wird nur 
verlangt, daB iiberhaupt eine Unkenntnis vorlag, die spater behoben 
worden ist (An£echtung wegen Irrtums). 

Die zweite Unterart aber bilden solche Normen, wo der Widerruf 
zugelassen wird auch dann, wenn die Behorde urspriinglich den Mangel 
der V oraussetzungen gekannt oder hat kennen miissen, wo sie also be
wuBt oder £ahrlassig gesetzwidrig gehandelt hat (Anfechtung wegen 
Gesetzwidrigkeit schlechthin). 

In allen solchen Fallen, also hei der Anfechtung wegen Tauschung, 
wegen Irrtums, wegen Gesetzwidrigkeit, handelt es sich gleichermaBen 
um eine Anfechtung aus materiellen Griinden. 

VerhaltnismaBig selten sind daneben solche Normen, die einen 
Widerruf aus formellen Grunden wegen Verfahrensmangeln aus
driicklich anerkennen. 

3. Die dritte Hauptgruppe, die von den beiden vorigen wesentlich 
verschieden ist und nach der Natur der Sache nur bei einem Teil der 
Verwaltungsakte iiberhaupt vorkommen kann, wird von solchen Normen 
gebildet, die einen Widerruf kraft Verwirkung vorsehen. Hier 
handelt es sich um solche FaIle, wo der Verwaltungsakt jemandem 
gleichzeitig "Rechte" im weiteren Sinn, wozu also namentlich auch 
die Erlaubnisse gehOren, und gleichzeitig auch Pflichten· auferlegt hat; 
ob diese Pflichten wie bei den Rechtsverhaltnissen mit den Rechten 
in innerem Zusammenhang stehen oder wie bei den "Konzessionsbo
dingungen" nur auBerlich beigefiigte Auflagen sind, macht dabei kcinen 
Unterschied. In solchen Fallen ist oft bei Nichterfiillung der Pflichten 
ein Widerruf des Verwaltungsakts, besonders also der dadurch ver
liehenen V orteile vorgesehen, den man passend als Widerruf kraft 
Verwirkung bezeichnen kann. 

II. Es fragt sich, ob den eben unterschiedenen Normen ein aus
schlieBlicher Charakter in dem Sinn beiwohnt, daB dort, wo das Gesetz 
nur von einem Widerruf wegen Wegfall der Voraussetzungen oder nur 
von einem solchen wegen Tauschung spricht, der Widerruf wegen Irr
tums usw. ausgeschlossen sein solI. Es fragt sich also, in welchem 
Verhaltnis die drei Normengruppen zueinander stehen. 

1. Die letzte Gruppe steht, wie schon betont, mit den beiden 
andern in keinem Zusammenhang. Man kann ihr Verhaltnis zu jenen 
nur als ein negatives bezeichnen, d. h. es ist von der Art, daB durch die 
Normen, die einen Widerruf kraft Verwirkung kennen, namentIich 
der Widerruf kraft An£echtung nicht ausgeschlossen wird. Das ergibt 
sich aus der Erwagung, daB der Gesetzgeber, indem er den Widerruf 
kraft Verwirkung zulieB, offenbar nur an den Normalfall gedacht hat, 
wo der Verwaltungsakt in ordnungsmaBiger Weise zustande gekommen 
war. Vber den Widerruf in solchen Fallen, wo der Verwaltungsakt selbst 
abnorm war, z. B. erschIichen oder gesetzwidrig, wollte der Gesetzgeber, 
indem er den Widerruf kraft Verwirkung gestattete, gar keine Bestim
mung treffen. Der Widerruf kraft Verwirkung und die sonstigen Wider
rufsgrunde laufen somit nebeneinander ohne inneren Zusammenhang her. 
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2. Dagegen besteht zwisohen der ersten und zweiten Normen
gruppe und den Unterklassen der zweiten ein unverkennbarer Zu 
sammenhang. 

Eine allgemeine Betrachtung der in Frage kommenden Normen 
wird ausgehen mussen von folgender Feststellung: Es ist ein sich immer 
mehr verengender Kreis von Widerrufsgrunden, es ist ein Kreis, dessen 
auBere Ringe die nachstfolgenden inneren Ringe jeweils in sieh ein
schlieBen, wenn der Gesetzge ber nach einander sagt: 1) ein V erwal tungs
akt ist widerruflich wegen Gesetzwidrigkeit, d. h. wegen Mangels der 
gesetzlichen Voraussetzungen seines Bestehens, ohne Untersehicd, ob 
dieser Mangel schon bei seiner V ornahme vorhanden war oder erst spater 
eingetreten ist; 2) er ist widerruflich, wenn sich spater herausstellt. 
daB dieser Mangel vorliegt; 3) er ist widerruflich, wenn der Mangel 
infolge Tauschung fruher ubersehen wurde; 4) er ist widerruflieh, wenn 
der Mangel spater eingetreten ist. Rier konnte man in der Tat auf den 
Gedankenkommen, daB der Gesetzgeber durch Anerkennung des engeren 
odcr engsten Widerrufskreises den weiteren habe fUr unzulassig erklaren 
wollen. Ware eine solche Auffassung aber richtig? Man wird das be
jahen durfen in so weit, als der Gesetzgeber mit BewuBtsein die geschehenc 
Formulierung gewahlt hat; ob das der Fall ist, muB die Einzelunter
suchung und Einzelauslegung des betroffenen Gesetzes ergeben; zu 
vermuten ist es jedenfalls nicht, vielmehr wird im Zweifel anzunehmen 
sein, daB der Gesetzgeber, ohne es zu wollen, eine ungcnaue Formulie
rung, wie sie ja nun einmal dem Wesen unserer VerwaItungsgesetz
technik und ihrem allgemeinen Tiefstand angemessen ist, gewahlt hat. 
1m einzelnen ergibt sich hieraus folgendes. 

Dort, wo der Gesetzgeber Widerrufsnormen wegen Weg
falls der Voraussetzungen aufstellt, meint er damit sehr haufig 
nichts als einen Wiilerruf wegen mangels der V oraussetzungen, ohne 
Unterschied ob dieser Mangel erst nachtraglich eingetreten oder nur 
erst nachtraglich bekannt geworden ist; vorausgesetzt, daB dies richtig 
ist, kann dann, wie wir naehher alsbald sehen werden 2), aus dieser 
Anerkennung des Widerrufs wegen nachtraglich bekannt gewordenen 
Mangels, also wegen Irrtums, weiter auf eine Anerkennung des 
Widerrufs wegen urspriinglichen Mangels uberhaupt, also wegen Gesetz
widrigkeiL geschlossen werden. DaB aber die gemachte V oraussetzung 
tatsachlich zutreffend ist und daB wirklich aus der ZuHissigkeit des 
Widerrufs wegen Wegfalls der Voraussetzungen auf die Zulassigkeit 
wegen Irrtums gesehlossen werden darf, ergeben folgende Erwagungen. 

Zunachst mussen wir davon ausgehen, daB sehr haufig das Gesetz 
ausdrueklich beides einander gleiehstellt. Die ubliehe Formulierung 
ist hier: der Widerruf ist zulassig, wenn naehtraglieh Tatsachen ein
treten oder bekannt werden, die, wenn sie von vornherein vorhanden 
oder bekannt gewesen waren, den Verwaltungsakt unzulassig gemaeht 
hatten. Beispiele bieten CPO. 121 bezuglich Armenreehtsbewilligung, 
Gew.O. 44aIV, 58, 0str. Gew.O. 57 Bad. G. v. 8. Marz 1868 § 107 be-

2) S. u. S. 359, 360. 
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zuglieh Gewerbekonzession, P. Jagd-O. 36, bad. Jagd-G. 15 3) bezug~ 
Heh der Jagdseheine, Gew.O. 94b, Gew.G. 211, Kaufm.GG. 15II, P. 
Kr.O. 1131lI beziiglieh Amterwahlen. Aueh Flaggen-G. 13I1 gehOrt 
hierher, obsehon das Verhaltnis hier nicht den gleiehenallgemeinen 
Ausdruck gefunden hat; es wirdhier zunachst festgestellt, daB das Sehiffs
zertifikat 0 bligatorisch widerruflich ist wegeu Wegfalls der Vorausset
zungen, wenn Iiamlieh das Schiff das Recht zur Fuhrung der Flagge 
"verliert"; daun fahrt das Gesetz fort, gIeiehes solIe aueh gelten, wenn 
"sieh ergibt", daB die Voraussetzung df',s § 9 nieht vorhauden gewesen 
seI; das letztere ist offenbar ein zu enger Ausdruek, - gleiches muB 
unzweifelhaft aueh gelten, wenn sieh ergibt, daB die Voraussetzungen 
des § 2, an die der Gesetzgeber einfaeh nieht gedaeht hat, nieht vor
handen waren. 

Wenn nun in zahlreiehen anderen Gesetzen nur des Widerrufs wegen 
Wegfalls der Voraussetzungen gedaeht wird, so darf es als nieht un
wahrscheinlich bezeichnet werden, daB der Gesetzgeber dabei nur den 
NormalfalI, namlich einen gesetzmaBig zustaudegekommenen Ver
waltungsakt im Auge hatte, daB also die Frage des Widemifs kraft 
Anfechtung von ihm gar nieht geregelt werden solIte, vielmehr den 
allgemeinen dafiir geltenden Grundsatzen unterliegen sollte. J a mehr 
noeh, man wird aus der Zulassung des Widerrufs wegen nachtragliehen 
Wegfalls der Voraussetzungen im Zweifel geradezu auf dieZulassigkeit 
wegen nachtraglichen Bekanntwerdens des Mangels der V oraussetzungen 
schlieBen durfen. Eine Bestatigung dieser Auslegung gibt die Ent
stehungsgesehiehte des § 4 des preuB. V orausleistungsgesetzes vom 
18. August 1902. In 41 heiBt es, daB bei dauernder Abnutzung eines 
Wegcs filr die V orausleistung ein bestimmter Beitrag festgesetzt werden 
konne, mit der MaBgabe, daB die Festsetzung bis zu ihrer Abanderung 
gelten solI. § 4Il2 sagt weiter: die Klage 4) auf anderweite Festsetzung 
kann nur auf die Behauptung gestiitzt werden, "daB die tatsaehliehen 
V oraussetzungen, von welehen bei Festsetzung des Beitrags . . . aus
gegangen ist, eine wesentliehe Anderung erfahren haben". Als solehe 
Anderungen aber kommen nicht nur naehtraglieh eingetretene in Be
tracht, sondern nach den Erklarungen in der Kommission des Herren
hauses, denen der Regierungsvertreter zustimmte, soll eine wesent
liehe Anderung auch dann auzunehmen sein, wenn friihere Erhebungen 
etwa auf falscher Voraussetzung beruhten, bezw. wenn solehe sieh als 
tatsaehlich unzutreffend erweisen sollten 6). Die gleiehe Meinung 
vertritt dieherrsehende Ansieht 6) fur den Fall von CPO. 927. Rier 

3) Beziiglich der hessischen Jagd-V., die ebenfalls urspriinglichen Mangel 
und spateren Wegfall der gesetzlichen Voraussetzungen gleichstellt, vgl. o. S. 240. 

') Der Umstanli, daB nur auf Antrag, nicht von Amtawegen, geandert werden 
kann, hiingt lediglich damit zusammen, .daB es sich hier um einen unselbstandigen 
Verwaltungsakt handelt, an dessen Abanderung das offentliche Interesse nicht 
beteiligt ist. Diematerielle Frage der Gleichstellimg des Wegfalls der Voraus
setzungen einerseita und der nachtraglich erlangten Kenntnis andererseits wird 
dadurch nicht beriihrt. Vgl. o. S. 324, 325. 

6) Germershausen I. 517. 
6) RG. 24, 368. Weitere Angaben bei Gaupp - Stein n. 802, 803 und 

802 (4). 
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kann eine Aufhebung des Arrestes beantragt 4) werden "wegen ver
anderter Umstande". Die herrschende Meinung stellt der Anderung 
der Verhaltnisse auch die nachtragliche Erlangung der richtigen 
Kenntnis der wahren Sachlage gleich. Yom gleichen Gesichtspunkt 
aus hat Hubrich 6.) angenommen, daB unter die "veranderten Um
stande" des § 18 P. Sparkassen-Regl. v. 12. Dezember 1838, bei deren 
Vorliegen ein Abanderungsrecht des Oberprasidenten bezuglich der 
Kassenstatuten vorgesehen ist, auch der Fall gehort, wenn der Ober
prasident nachtraglich erkennt, daB er bei der Bestatigung eine Ge
setzwidrigkeit der Statuten ubersehen hat. Umgekehrt ergibt sich 
aus der Entstehungsgeschichte von Gew.Unf.VG.47, daB das Gesetz, 
indem es vom nachtraglichen Bekanntwerden der Wahlhinderungs
grunde spricht, auch die Falle ihres nachtraglichen Eintretens hat 
treffen wollen 6h). Wir glauben also, vorausgesetzt, daB uberhaupt ein 
allgcmeiner Grundsatz den WidelTUi von Verwaltungsakten wegen 
Mangels der gesetzlichen V oraussetzungen oder wegen Irrtums u ber 
ihr Vorhandensein gestattet, berechtigt zu sein, in den Anerkennungen 
des Widerrufs wegen Wegfalls der V oraussetzungen zugleich eine solche 
des Widerrufs wegen Mangels derselben oder mindestens wegen In-
tums sehen zu durfen. 

Es kommen weiter in Betracht solche FaIle, wo der Gesetzgeber 
Widerrufsnormen wegen Tausehung aufgestellt hat. Ein Bci
spiel bieten namentlieh die Bauordnungen, aus denen die jiingste, 
die badische herausgegriffen sein mag. Dort heiBt es in § 137: "Einc 
auf Grund unrichtiger Zeichnungen odcr unrichtiger Angaben erteilte 
Baugenehmigung kann zu jeder Zeit zuriickgenommen werden". Hicr
nach konnte es seheinen, als ob das Gesetz nur einen Widerruf wegen 
Tauschung kennt. Trotzdem steht Wissenschaft und Praxis auf einem 
anderen Standpunkt. Roth 7) erklart dic Bauerlaubnis mit Recht 
fur widerruflich aus drei Grunden: zunachst wegen unrichtiger Bau
vorlagen, - das ist der Fall des § 137; sodann wegen Anderung der 
Verhaltnisse, was unserem Widerruf wegen Wegfall der Voraussetzungen 
im wesentliehen entspricht; endlich aber auch wegen Gesetzwidrigkeit. 
Das ist zu billigen. Der Gesetzgeber nahm offen bar, als er § 137 nieder
schrieb, den Normalfall an, daB die Behorde eine Erlaubnis erteilt hatte, 
die durchaus gesetzmaBig gewesen ware, wenn die ihr zugrunde liegenden 
Zeichnungen und Angaben in Ordnung gewesen waren. Wie es abel' 
dann ist, wenn die Erlaubnis selbst gesetzwidrig ist, etwa Bauten ge
stattete, die in solcher Weise gesetzlich nieht gestattet werden durften, 
daruber sagt er nichts, sondern uberlaBt diese Frage der Wissenschaft 
und Praxis zur Entscheidung nach allgemeinen Grundsatzen. 

Es kommen weiter in Betracht die Widerrufsnormen wegen 
Irrtums, d. h. wegen nachtraglichen Bekanntwerdens des Mangell:! 
der gesetzlichen Voraussetzungen. Es fragt sich, ob sie die Anfechtung 
wegen Gesetzwidrigkeit schlechthin ausschlieBen, ob also der Wider-

6a) Bei Gruchot 4~, 807 f. 
Gb) Vgl. Graf 147. 
7) S. 303 f. 
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ruf unzulassig sein soIl, wenn die BeMrde den Mangel geka.nnt hat, trotz
dem aber den VerwaJtungsakt erlassen hat. Dabei wird es natiirlich 
keinen Unterschied machen, ob sie den Mangel iibersehen oder das Gesetz 
unrichtig angewendet oder das Gesetz bewuBterweise nicht angewendet 
oder das Gesetz nicht gekannt hat; die beiden letzten FaIle schrumpfen 
zu einem zusammen, da iura novit curia, und von den beiden ersten 
unterscheiden sie sich nur hinsichtlich des Beweggrundes des in allen 
Fallen gesetzwidrigen Verwaltungsakts. Bier nun wird man in der Tat 
vielfach anzunehmen haben, daB das Gesetz wirklich nur den Wider
ruf wegen Irrtums, nicht den wegen Gesetzwidrigkeit schlechthin ge
statten will. Man wird das besonders bei solchen Gesetzen anzunehmen 
haben, die offenbar bewuBt die Widerrufsgriinde einzuschranken trachten j 
man wird es namentlich zuzugeben haben in den Fallen von Gew.O. 
44a, 58 8), und man wird vielleicht im Recht der Polizeiel'laubnisse 
iiberhaupt eine steigende Tendenz feststellen konnen, die dahin geht, 
den Widerruf aus Griinden, die der BeMrde bei der ErlQ.ubniserteilung 
vorlagen und von ihr trotzdem gesctzwidrigerweise nicht zur Versagung 
geltend gemacht wurden, auszuschlieBen 9). Man wird weiter annehmen 
miissen, daB bei allen fakultativen Versagungsgriinden ein Widerruf 
nur wegen Irrtums zuliissig ist, da hier ja im Fall der Erteilung von 
einer Gesetzwidrigkeit nicht gesprochen werden Kann. Dagegen laBt 
sich mindestens nach dem heutigen Rechtzsustand von einem allge
meinen Grundsatz, daB obligatorische Versagungsgriinde nur im Weg 
der Anfechtung wegen Irrtums konnen geltend gemacht werden, noch 
nicht reden. Man wird im Zweifel anzunehmen haben, daB der Gesetz~ 
geber, indem er .allein den Widerruf wegen Irrtums vorsah, nur an den 
Normalfall gedacht hat, daB namlich die BeMrde, ihre Kenntnis von dem 
Mangel vorausgesetzt, ihn auch als Versagungsgrund geltend gemacht 
hatte. Die Frage, wie zu entscheiden ist, wenn die Behorde den Mangel 
zwar kannte, aber nicht geltend gemacht hat, wollte, - so wird man 
also im Zweifel zu sagen haben -, der Gesetzgeber gar nicht beant
worten, sondern sie ist der Wissenschaft und Praxis zur Losung nach 
allgemeinen Grundsatzen verblieben. 

. Somit ist unsere Aufgabe also zuletzt noch, festzustellen, ob Normen 
vorhanden sind, die einen Widetruf wegen Gesetzwidrigkeit 
schlech thin anerkennen und aUR denen sich allgemeine Grundsatze 
iiber dessen allgemeine Geltung gewinnen lassen. 

* * * 
Was die Stellung von Wissenschaft und Praxis zu dem 

Problem anlangt, so werden wir sie gelegentlich von Einzclfragcn im 

8) OVG. 13, 343. Vgl. auch u. S. 413. 
9) Vgl. die interessante Entscheidung des SOVG. 0, 152, die eine Fort

bildung des bisher im Baurecht alIgemein Anerkannten im Sinne jener Tendenz 
enthiilt: kein Widerruf der Bauerlaubnis, wenn die BeMrde am den vorgelegten 
Bauzeichnungen ohne weiteres Verst013e gegen die bestehenden Bauvorschriften 
erkennen mld3te. - Natiirlich hat es nicht an Widerspruch aus der Praxis hier
gegen gefehlt; vgl. Gilbert beiFischer 27,170, der sich mit Recht auf den ab
weichenden gesetzlichen Wortlaut berufen hat und auch auf die Auffassung der 
Begriindung zum S. Bau-G. hii.tte berufen konnen. Vgl. o. S. 348. 
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folgenden kennen lemen. 1m allgemeinen iiber sie zu sprechen, hat 
dagegen wenig Zweck, da eine ausreichende allgemeine Theorie des 
beschrankten Widerrufs in ihr kaum zu finden ist; es gilt in dieser 
Hinsicht das gleiche, was wir schon vorhin 10) iiber die Stellung 
der Literatur zu der Frage, in wie weit der Grundsatz der freien 
Widerrumchkeit Ausnahmen erleidet, gesagt haben. 

§ 38. 

b) Der Widerruf wegen Wegfall der Voraussetzungen. 

I. Widerruf wegen Wegfall der Voraussetzungen ist nicht bei allen 
VeFwaltungsakten begrifflich moglich. 

Er ist moglich nur bei Verwaltungsakten, die einen dau
ern den Zustand schaffen. Bei solchen Akten, die erlassen und 
erfiillt werden und alsbald wieder aus dem Leben der juristischen Tat
sachen verschwinden, gibt es begrifflich keinen Widerruf wegen Weg
fall der V oraussetzungen. Hierher gehoren also die Verwaltungsakte, 
die durch Erfiillung erloschen. 1st del' miindliche Befehl des Unter
offiziers zu einem Tun erfiiIlt, so kann er auch nicht mehr zuriickge
nonimen werden, etwa deswegen, weil er durch andere Tatsachen un
notig geworden ist. 

Ein solcher Widerruf ist aber auch don, wo der Verwaltungsakt 
dauerndeZustande schafft, in so wei tun moglich, als die verlangten 
Voraussetzungen nach dem Willen des Gesetzgebers nur 
gelten sollten fur die Vornahme des Verwaltungsakts, nicht 
aber gleichze·itig fur den durch ihn geschaffenen Rechts
zustand. 

1m allgemeinen ist hierzu zu bemerken, daB es viele FaIle gibt, 
in denen das Gesetz bestimmte Voraussetzungen nur in einem bestimmten 
Augenblick verlangt und es fUr unerheblich erklart, ob sie spater weg
fallen. Der Mangel der Voraussetzungen im Augenblick des Geschafts
abschlusses ist Anfechtungsgrund, der spatere Wegfall ist bedeutungslos. 
Ob im Einzelfalle eine Voraussetzung so gemeint ist, muB nach allge
meinen Auslegungsregeln festgestellt werden. 

Beispiele finden wir vor aHem bei den Fahigkeitsverleihungen. -
So zunachst bei den personlichen Qualifikationen. Selbst dem be
kannten Amtsrichter, der die Ehe geschieden hat und der bei Wieder
holung des ersten oder gar des groBen juristischen Staatsexamens tod
sicher durchfallen wurde, kann die erworbene Richterbefahigung nicht 
entzogen werden; es ist eben nur erforderlich, daB diese Fahigkeit im 
Augenblick, wo der fahigkeitsverleihende Verwaltungsakt, namlich das 
Urteil der Prufungskommission stattfand, vorhanden war. Ebenso 
ist es mit den arztlichen Approbationen, beziiglich deren es in Gew.O. 
531 verbunden mit 53II ausdrucklich gesetzlich anerkannt ist. Ebenso 
auch mit der wissenschaftlichen Beffihigung zum einjahrig-freiwilligen 
Dienst, da nach. WOo 93 Z. 9 zwar wegen nachtraglichen Verlusts der 

10) S. o. S. 339. 
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sittlichen Wiirdigkeit, nicht aber wegen Verlusts der wissenschaftlichen 
Befahigung die Berechtigung zum einjahrigen Dienst entzogen werden 
kann. Das Gesetz operiert in solchen Fallen einfach mit der Fiktion, 
daB die einmal erworbene Qualifikation gleich der ordinatio des Kirchen
rechts sich mit der Person des Qualifizierten unloslich verbindet und 
nicht untergehen kann. - 1m iibrigen kommen namentlich Bestimmungen 
in Betracht, wonach V oraussetzung fiir den Erwerb juristischer Per
sonlichkeit eine bestimmte Mitgliederzahl im Augenblick des Erwerbs 
ist, wahrend die Auflosung des Vereins nur bei einer noch geringeren 
Mitgliederzahl zuliissig ist. Vielfach sind indes solche Bestimmungen 
wie namentlich BGB. 56 nur Ordnungsvorschriften. Dagegen miiBte 
BGB. 73 auch zur Anwendung kommen, wenn die Mitgliederzahl nicht 
erst nachtraglich unter 3 gesunken, sondem von vornherein darunter 
gewesen ware, - wieder ein Beweis fiir den Zusammenhang des Wider
rufs wegen Wegfalls und wegen urspriinglichen Mangels der gesetz
lichen V oraussetzungen. - Von sonstigen Beispielen mag noch beige
zogen werden St.AG. 8, wo als Voraussetzung der Naturalisation z. B. 
Unbescholtenheit gefordert wird. Aber dieses Erfordernis bezieht sich 
unzweifelhaft nur auf den Augenblick der Naturalisation und von deren 
Widerruf wegen Wegfalls der Unbescholtenheit kann keine Rede sein. 

II. Wo aber Widerruf oder Abanderung wegen Wegfalls oder wegen 
Anderung der Voraussetzungen begrifflich moglich ist, da ist er auch 
rechtlich zulassig. 

Was zunachst die allgemeine Bedeutung dieses Grundsatzes 
anlangt, so braucht kaum gesagt zu werden, daB er selbstverstandlich 
nur in so weit gilt, als nicht positivrechtliche Bestimmungen wie nament
lich im Steuerrecht 1) Ausnahmen vorsehen. 1m iibrigen verstehen 
wir unter "Voraussetzungen" die tatsachlichen Verhiiltnisse, die dem 
Verwaltungsakt zugrunde lagen, die causa superveniens im Gegensatz 
zu der nachher zu erwahnenden lex superveniens. Sie ist natiirlich scharf 
zu scheiden von der bloBeri Anderung in den Auffassungen der Behorde; 
das ist Sinnesanderung, aber keine Tatsachenanderung 2). Vielfach 
wird von den Gesetzen als beriicksichtigenswiirdig nur eine "wesent
liche" Anderung der maBgebenden Verhaltnisse anerkannt, was man 
aucn ohne besondere gesetzliche Bestimmung wird fordem miissen 3) ; 
der Wegfall der V oraussetzungen ist natiirlich stets als wesentliche 
Veranderung zu betrachten. 1st ein Wegfall der V oraussetzungen 
in diesem Sinn eingetreten, so hat das im allgemeinen nicht etwa die 
Wirkung, daB der Verwaltungsakt von selbst hinfallig wird 4), sondem 
es hat nur die Wirkung, daB es einen Grund abgibt fiir den Widerruf 
oder die Abii.nderung des betroffenen Verwaltungsakts 4). Auf der 
andern Seite aber sind Widerruf oder Anderung in solchen Fallen un
beschrankt zuliissig; die Beschrankungen, die z. B. FGG. 18 fiir die 

1) Vgl. z. B. P. Eink.St.G. 62, Erg.St.G. 41, Hess. Eink. St. G. Art. 9, Hess. 
Gew.St.G. Art. 25. 

2) Vgl. Bernatzik 287 (3(1). Isenhart 431. 
3) Vgl. Isenhart a. a. O. fiir den Fall Inv.VG. 47 1. 
t) Mayer I. 425, 428. llber Ausnahmen vgl. o. S. 229, 239 f. 
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Abanderung von Verfiigungen aufstellt, sind darauf nicht anwendbar 5). 
Als Wirkung des Widerrufs kann hier niemals die Wirkung ex tunc 
in Frage kommen. 

1m einzelnen ist die Zulassigkeit dieses Widerrufs in zahlreichen 
Fallen yom Gesetz, von der Literatur, von der Praxis anerkannt worden. 

Der normale Widerruf wegen Wegfalls der V oraussetzungen findet 
sich bei den verschiedensten Verwaltungsakten: bei Feststellungen 6), 
namentlich Steuerveranlagungen 7), bei den Rentenbewilligungen im 
Arbeiterversicherungsrecht 8), bei sonstigen Rechtsverleihungen 9), bei 
Befreiungen von Verpflichtungen 10) und bei Fahigkeitsverleihungen, 
soweit hier nicht nach den vorhin erorterten Gesichtspunkten lOa) ein 
Widerruf nach der Natur der Sache ausgeschlossen ist, also z. B. bei 
dem Einjahrigenberechtigungsschein wegen Wegfall der "moralischen 
Qualifikation"ll), ferner bei einer Genehmigung im Fall Inv.VG. 45II. 

Vor allem zahlreich alier sind die FaIle aus dem Erlaubnisrecht, in denen 
Gesetzgebung, Wissenschaft und Praxis einen Widerruf wegen Weg
falls der Voraussetzungen vorgesehen haben, damit zugleich bestatigend12) 

daB ein freier Widerruf bei den Erlaubnissen ebensowenig wie bei den 
t:lonstigen konstitutiven Verfiigungen zulassig sei; im einzelnen mogen 
hier erwahnt werden: die Gewerbeerlaubnisse 1.3) zu denen auch dat:l 
Befahigungsanerkenntnis nach P. Berg-G. 75 gehort 14), die Erlaubnis 
zum Gebrauch des roten Kreuzes 15), die Korscheine16) , die Erlaubnisse 
im Wasser- und Fischereirecht 17), die Schiffszertifikate und Flaggen-
8cheine 18), die Bauerlaubnisse 19), die Jagd- und Waffenscheine 20), 
die Beurlaubung nach Mil.G. 5JI II. 

Eigenartige Formen nimmt unser Institut des Widerrufs wegen 

5) Nu13baum 52. 
6) Eger, Untcrstiitzungswohnsitzgesetz S. 270 beziiglich der Entscheidungen 

nach § 40 des Gesetzes. CPO. 323. 
7) Mayer I. 425. P. Eink.St.G. 622, Erg. St. G. 39, Wiirtt. Grundst.G .. 

Art. 70 f., 81 f., Bad. Grundst.G. Art. 40 f., 51, 52, Geb.St.G. Art. 26 f. 
8) Gew.Unf.VG. 88, Inv.VG. 471, P. Berg-G. 172aVI, Ostr. Unf.VG. 391. 
9) CPO. 927, P. Vorausl.G. 4II2, Unterkl.Mil.Pens.G. 301, P. Wass.Ges.Ent· 

wurf § 91 verb. mit § 69. - Pohl 267 (7"). F. F. Mayer 399. 
10) CPO. 121 (Armenrechtsbewilligung; vgl. iiber ihre rechtliche Natur o. 

S. 94). - P. Schulunterh.G. 14I1I, Mil.G. 51II. - Isen bart 214 beziigIich der 
Befreiung von der Versicherungspflicht nach Inv.VG. 6. 

10.) S. o. S. 361, 362. 
11) Vgl. die beiden Schreiben des Reichskanzlers bei Rege.~ la, 317 und 

14, 300. 
12) Vgl. o. S. 337... .. 
13) Gew.O. 25, 44aIV, 58, Oster. Gew.O. 57, Ostr. Nov. z. Pre13-G. v. 

!l. VII. 94, § 2. 
14) Vgl. o. S. 100, ferner vgJ. dazu Klostermann 191. Vgl. auch B. Berg-G. 

Art. 76. 
15) Bek. v. 7. V. 03 (RGB. 215) Z. 5. 
16) B. G. v. 26. III. 81 Art. 3 II, Hess. G. v. 26. X. 87 Art. 5, Bad. G. 

v. 9. IV. 80 Art. 2, Bad. G. v. 12. V. 96 § 3. 
17) Bad. Wass.G. 37, 38, Bad. Fisch.O. 7IV. 
18) Flaggen-G. 1311, ErJ. v. 7. II. 03 (RGB. 199) Z. 3, Bad. Schiff-PoI.O. f. 

d. Neckar v. 24. V. 84 § 2: 
19) Roth 304, 305. Ostr. VGH. 399, 400. 
20) P. Jagd-O. 36, Bad. Jadg-G. 15, Ostr. Waffen-Pa.tent v. 24. X. 52 §§ 17,41. 
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Wegfalls del' Voraussetzungen vielfach bei gewa.hlten Beamten, Ab
geordneten usw. an. Die Wahlerschaft, von der hier der Verwaltungs
akt der Wahl ausging, ist zumeist nicht oder nicht dauemd organisiert. 
Dem Widerruf der Wahl seitens dieser Wahlerschaft, der an sich dem 
bisher erorterten normalen Fall des Widerrufs wegen Wegfalls der Voraus
setzungen entsprechen wiirde, stehen also die groBten tatsachlichen 
Schwierigkeiten entgegen, und so befindet sich hier der Gesetzgeber 
vor einem rechtspolitischen Problem, das er in verschiedener Weise 
zu losen versucht hat. Wir erwahnten vorhin21) schon die Falle, wo der 
Gesetzgeber, und zwar, wie wir jetzt sehen, gerade wegen dieser Eigenart 
des zu losenden Problems, die Voraussetzungen der Wahlbarkeit aus
nahmsweise so ausgestaltet hat, daB ihr urspriinglicher Mangel Nichtig
keit, fur spaterer Wegfall ein ipso iure Unwirksamwerden der Wahl 
nach sich zieht. In andem Fallen hat er sich damit geholfen, daB er 
beim· Wegfall der V oraussetzungen das an sich den Wahlern zustehende 
Widerrufsrecht auf ein dauemdes staatli('hes Organ iibertragenhat; 
so ist die Rechtslage offensichtlich in Gewerbegerichtsgesetz 211 und 
Kaufmannsgerichtsgesetz 1511 ; nicht anders ist sie aber auch im Fall 
der preuBischen Kr.O. § 113I11, wo das Gesetz zwar zunachst davon 
spricht, daB bei Wegfall der gesetzlichen V oraussetzungeIi die Wahl 
"ihre Wirkung verliert", indes alsbald hinzusetzt, der Kreistag habe 
dariiber "zu beschlieBen, ob einer dieser Falle eingetreten ist", so daB 
also von einem ipso iure Unwirksamwerden doch nicht die Rede sein 
kann. Einer ganz eigenartigen Form des Widerrufs wegen Wegfalls 
der Voraussetzungen begegnen wir endlich in Gew.O.94b, wonach die 
Gewahlten, die die Wahlbarkeit verlieren, zunachst freiwillig "aus dem 
Amte auszuscheiden haben", daB sie aber "im Falle der Weigerung" 
nach Anhorung der Beteiligten von der Aufsichtsbehorde ihres Amtes 
enthoben werden konnen. So verschieden indes auch diese Formen 
der Vemichtung eines Verwaltungsakts, dessen V oraussetzungell in 
Wegfall g~kommen sind, auBerlich sein mogen, so liegt ihnen doch 
allen der Gedanke zugrunde, daB ein solcher Verwaltungsakt in irgend 
einer Weise sich muB beseitigen lassen, und so stellen sich diese Formen 
nicht als Widerspriiche, sondern nur als Modifikationen unseres Grund
satzes yom Widerruf wegen Wegfalls der V oraussetzungen dar. 

Auch fUr Rechtshandlungen kann dieser Widerruf in Frage 
kommen. So kann der Mitgliedschein nach Gew.Unf.VG. 58I11 zuriick
gefordert werden, wenn die Mitgliedschaft aufhOrt 22); und gleiches gilt 
\Ton allen Bescheinigungen iiber dauernde Zustande, wenn diese er~ 
loschen. 

III. Auf die Zulassigkeit des Widerrufs wegen Anderung der 
Gesetzgebung, lex superveniens, haben wir hier nicht naher einzu
gehen. Es gehOrt diese Frage in die Lehre von der riickwirkenden 
Kraft der Gesetze. Sie hat namentlich ill der Behandlung des Wider
rufs von Bauerlaubnissen zu Streitigkeiten AnlaB gegeben 23). 

21) S. o. S. 240. 
22) Rosin I. 767. 
23) VgI. RG. yom 17. X. 92 in VB!. 14, 138, v. 22. IX. 94 in VBI. 17, 29; 

andererseits OVG. 24, 362 in VB!. 17, 452. 
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c) Der Widerruf kraft Anfechtung. 

§ 39. 

a) Dbersicht. Die Formalakte insbesondere. 

Wir kniipfen wieder an die vorhin aus ZweckmaBigkeitsgriinden 
unterbrochene Lehre von der Anfechtung an. Es kommt dabei fUr die 
hier zu losende Aufgabe der folgenden Paragraph en nicht die 
Aufhebung von Verwaltungsakten in Betracht, die der Betroffene im 
Weg der Parteianfechtung durch erfolgreichen Rechtsmittelgebrauch 
durchsetzt 1). Wir haben uns vielmehr nur noch zu beschaftigen mit 
derjenigen Aufhebung und Abanderung von Verwaltungsakten, die 
auf Selbstanfechtung seitens des Staats beruht, nur also mit der Auf
he bung von Amtswegen. 1m einzelnen kommen als Anfechtungsgriinde 
zunachst materielle Griinde, namlich Anfechtung wegen Tauschung 
(§ 40), wegen Irrtums (§ 41), wegen Gesetzwidrigkeit (§ 42), sodann 
auch Anfechtungsgriinde formeller Art wegen Verletzung von Ver
fahrensvorschriften (§ 43) in Betracht. AuBerdem aber gibt es eine 
Reihe von Verwaltungsakten, die grundsatzlich jeder Anfechtung, 
sowohl des Betroffenen Wle der Behorde, entzogen sind 2). 

* * * 
Die letztgenannten Verwaltungsakte bezeichnen wir als For m a 1-

akte. 
I. Wort und Begriff ist in Literatur und Rechtsprechung nicht 

unbekannt 3). Freilich ist das Wort denen, die es gebraucht haben, 
oft nichts als eine klangvolle ~chOne Bezeichnung gewesen, mit der sie 
einen greifbaren Begriff nicht verhunden haben. Das wesentliche des 
Formalakts liegt in zwei Momenten, die man als formelles und materielles 
Kriterium betrachten kann. In der ersten Beziehung kommt in Frage, 
daB der Akt in bestimmter Weise streng formalisiert ist; es gibt 
keinen formlosen Formalakt; und davon hat er auch seinen Namen be
kommen. AuBerdem aber muB man als materielles Kriterium noch 
verlangen, daB er nicht nur dem freien Widerruf, sondern auch dem 
Widerruf kraft Anfechtung entzogen ist, - d. h. mindestens grund
satzlich entzogen ist; eine Ausnahme nach Art der Restitutionsklage 
der CPO. und St. PO. infolge einer Reaktion des materiellen Rechts 
gegen das formale Recht, das materiell krasses Unrecht ist, oder nach 
Art der Nichtigkeitsklage wegen formeller Verfahrensmangel scheint 
nach dem Wesen des Formalakts nicht unbedingt ausgeschlossen; 
dieses materielle Kriterium ist das, was man gewohnlich als materielle 
Rechtskraft bezeichnet 4). 

1) S. o. S. 324. Dariiber, in wie weit gleichwohl Bestimmungen tiber die Partei
anfechtung herangezogen werden konnen, s. o. S. 324, 325. 

2) Soweit nur eine Anfechtung seitens des Betroffenen ausgeschlossen ist, 
wurde davon schon oben in § 32 gehandelt. 

3) OVG. 13, 408. Se ydel I. 275; 284. 285. Preu/3 394. 397. Eger II. 336, 
339. Layer 267. 269. 

') Vgl. o. S. 67, 74. 
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II. Die Anwendungsfalle des Begriffs decken sich nicht voll
standig, aber doch groBenteils mit denen des Begriffs der actus legitimi, 
der von Natur aus bedingungsfeindlichen Geschafte, von denen wir in 
der Lehre von den Nebenbestimmungen gesprochen haben. Es besteht 
ein unverkennbarer Zusammenhang zwischen Formalakt und actus 
legitim us: jeder Formalakt ist auch actus legitimus. 1m einzelnen 
kommen als Hauptfalle des Begriffs in Betracht. 

Vor aHem die Urteile. Sie sind nicht nur der Anfechtung durch 
den Richter schlechthin, sondern nach Eintritt der Rechtskraft ebenso 
der Anfechtung durch die Parteien, zu denen auch der Staatsanwalt 
zu rechnen ist, entzogen, vorbehaltlich einer ganz ausnahmsweisen 
nachtriiglichen Anfechtung im Wege des Wiederaufnahmeverfahrens. 
DaB insbesondere die letztere dem Richter selbst nicht zusteht, erklart 
sich aus der Natur des als Parteiprozesses gedachten Verfahrens und 
aus dem Grundsatz iudex ne procedat ex officio. 

Bernatzik hat den Nachweis versucht, daB die gleiche Unabiinder
lichkeit wie den Urteilen allen materiellen Entscheidungen zu
kommen, auch soweit sie bloB von Verwaltungsbehorden ausgehen. 
Otto Mayer 5) hat wenigstens die Steuerveranlagung als eine bindende 
Feststellung, die nur im Fall der Steuerhinterziehung, also iihnlich den 
Restitutionsgriinden des Prozesses, von der Behorde ange£ochten werden 
konne, anerkannt und sie mit dem Strafurteil verglichen; er hat sich 
dabei auf das pro Gesetz V. 18. Juni 1840 §§ 6, 10 berufen. - Man muG 
zugeben, daB nach dem Gesetz den Feststellungen, auch wenn sie nicht 
in der Form des Urteils ergehen, der Charakter von Formalakten zuge
sprochen werden kann und soweit sie in besonders formlicher Weise 
anderweitig ausgestaltet sind, auch vielfach zugesprochen worden ist. 
Das gilt z. B. von den Entscheidungen' der Oberersatzkommissionen, 
denen der "Charakter von entgiltigen gerichtlichen Urteilen" zukommt 6), 
von der Katasterfeststellung nach Quartier-Leistungs-G. 6 '), von der 
Entscheidtmg der VerwaltungsbehOrden im Fall KVG. 58 8). Man 
muB weiter insbesondere Otto Mayer zugeben, daB gerade auch die 
Steuerveranlagungen, wie schon das genarnite preuBische Gesetz zeigt, 
vielfach als Formalakte ausgestaltet sind. - Aber von vorn herein kann 
man das weder beziiglich der Feststellungen im allgemeinen noch be
ziiglich der Veranlagungen annehmen. Insbesondere hinsichtlich der 
letzteren ist zu bemerken, daB es kaum ein Gebiet gibt, wo die Gesetz
gebung soprinziplos verfahren ist, wie hinsichtlich der Abiinderlichkeit 
von Steuerveranlagungen; zum Teil kennt sie in der Tat nur eine Ab
anderung wegen Hinterziehung, zum Teil nur eine solche wegen Irrtums, 
d. h. 'Negen nachtraglichen Bekanntwerdens neuer Tatsachen und Beweise, 
zum Teil aber auch eine Abanderung wegen Unrichtigkeiten schlechthin. 
Man greife zum Beweis dieser Ansicht irgend eine Steuergesetzgebung, 
etwa die wiirttembergische heraus, und vergleiche miteinander Grund-St. 

5) I. 419 f. 
6) Laband IV. 143. Erl. d. P. Min. d. 1. u. d. Kr.Min. vom 31. VII. 94 bei 

Reger 19, 102, des P. Kr.Min. V. 29. I. 95 bei Reger 16, 220. 
7) VgI. § 6 III. IV Quart. Leistungs-G. 
8) Vgl. RG. 36, 168. OVG in Arb.Vers. 20, 333. 
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G. Art. 12, Art. 70f, Art. 80, Art. 81£., Art. 104, Ges. v. 15. Dezember 1899 
Art. 24, Kap.St.G. Art. 25, Eink.St.G. Art. 56, 72, 81, Ums.St.G. Art. 28, 
Erbsch.St.G. Art. 36, Weinst.G. Art. Hl, Bier-St.G. Art. 41. Dbrigens 
hat auch preuB. Eink.St.G. 85 die Nachholung von Steuern im Fall 
nachtraglichen Bekanntwerdens von neuen Beweisen anerkannt. All
gemeine Grundsatze lassen sich also auf diesem Gebiet nicht aufstellen. 
Auf eine eingehendere Untersuchung verzichten wir, da es sich em
pfehlen diirfte, sie·im Zusammenhang mit einer Untersuchung iiber die 
Entscheidungen insgesamt, namentlich auch iiber die Urteile vorzu
nehmen, was aber iiber den gezogenen Rahmen unserer Erorterungen 
hinausgeht. 

Dagegen besteht kein Bedenken, die rechtsverleihenden Ren ten
feststell ungs besch eid e des Arbeiterversicherungsrechts als Formal
akte anzuerkennen, zumal sie den Urteilen offenuar nahe verwandt 
sind Sa). 

:Ferner mu/3 als Formalakt jedenfalls nach preu/3ischem Recht 9) 
der EnteignungsbeschluB angesehen werden. Seine Ahnlichkeit 
mit dem Urteil ist unverkennbar und z. B. im P. Enteign.G. 332 aus
driicklich hervorgehoben: er "steht dem Erkenntnisse eines Gerichts 
gleich". DemgemaB ist er nicht nur fUr den Betroffenen mit keinem 
Rechtsmittel anfechtbar 10), sondern auch der Anfechtung durch die 
verfiigende Behorde wie durch die Aufsichtsbehorde 11) entzogen. 

Formalakt ist nach der herrschenden Meinung, die besonders in 
der beriihmten Entscheidung des Oberverwaltungsgerichts yom 23. Juni 
1886 12) niedergelegt und in der Entscheidung yom 1. Juni 1894 13) 

bestatigt wurde, auch die N aturalisation, der die Aufnahme gleich 
steht. Eine Riicknahme soIl hier auch dann unzulassig sein, wenn 
der Akt den gesetzlichen Vorschriften zuwider ergangen ist. Unbestritten 
ist das freilich nicht. Namentlich hat Rauchalles 14) mit beachtens
werten Griinden gegen diese Auffassung angekampft, indem er sich 
dabei auf die allgemeinen Grundsatze beruft, die wir eben als Anfechtung 
bezeichnen. 

Wie die Naturalisation, so wird man auch ihr Gegenstiick, die 
Entlassung aus dem Staatsverband, zu behandeln haben. Es 
ist daher folgerichtig, wenn Seydel 15) auch sie als Formalakt auffa/3t. 

Derselbe Schriftsteller 16) stellt der Naturalisation ferner die Rei
matverleihung gleich, indem er sagt: "sie kann nachtraglich nicht 
wegen mangelnder V oraussetzungen zuriickgezogen werden". Freilich 
begriindet er das etwas oberflachlich lediglich damit, da/3 "das Gesetz 
die Moglichkeit hiezu nicht eroffnet"; festzustellen ware zunachst doch 

S").Vgl. Isen bart 431, RVA. 1894 (S.) 159, Z. 389. 
9) tJber das sachsische Recht vgl. S. Enteign.G. 36, 761, 831. 
10) Eger II. 482, 342; Bahr - Langerhans 97; Arnold 73. 
11) Eger a. a. O. 342 und die dort genannte Entscheidung d. pro M. f. H. 

v. 8. Sept. 1878. Vgl. auch das o. S. 365 (3) genannte Zitat aus Eger. 
12) OVG. 13, 408. 
13) OVG. 27, 410. 
14) S. 24. 
15) Se ydel I. 284, 285. 
16) Seydel I. 65; vgl. auch 71. 
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wohl noch gewesen, ob das Gesetz, indem es eine Anfechtung nicht be
sonders vorsah, diese damit iiberhaupt ausschlieBen oder aber bloB die 
Regelung dieses Punktes der Praxis nach den allgemeinen Grundsatzen 
iiber Anfechtung iiberlassen wollte. 

Endlich mogen aus dem Konkursrecht noch zwei Akte erwahnt 
werden, die offensichtlich in ihrer Wirkung dem rechtskraftigen Urteil 
gleichgestellt werden sollen. Ausdriicklich ausgesprochen ist das in 
KO. 14511 beziiglich der Eintragungen in die Konkurstabelle. Gleiehes 
ist aber aueh anzunehmen beziiglich der Bestatigung eines Zwangs
vergleichs 17). 

Wenn Brauchitsch 18) d$gegen den Satz aufstellt, daJl nach Ge
wahrung der Wiedereinsetzung in den vorigen Stand die 
Fristversiiumnis nicht mehr gel tend gemacht werden konne, so darf 
dies m. E. jedenfalls nicht auf die Falle bezogen werden, in denen 
nach ALVG. 5211 die Wiedereinsetzung unzulassig war. In solchen 
Fallen wird vielmehr eine Anfechtung wegen Gesetzwidrigkeit zu ge
statten sein, da die Wiedereinsetzung als Formalakt schon um des
willen nicht angesehen werden kann, weil sie nicht formbediirftig ist. 

III. Nachdem wir das vorhandene Rechtsinstitut durch diese 
Beispiele uns etwas naher gebracht und veranschaulicht haben, kehl'en 
wir noch einmal zu del' Frage nach seinem Wesen, die wir vorhin nur 
ziemlich allgemein beantwortet haben, zuriick und fragen: sind die 
Formalakte schlechthin anfechtungsunfahig 1 

1. Die Gesetze geben uns zum groBen Teil eine vemeinende Ant
wort. In weitem Umfang sehen wir, daB eine Wiederaufnahme des 
Verfahrens auch gegen rechtskraftige Urteilesowohl wegen formeller 
wie wegen materieller Mangel durch Niehtigkeits- odeI' Restitutions
Klagen 19), vereinzelt aus besondern Griinden wie im StrafprozeB nur 
wegen materieller Mangel zulassig iE!t. Ebenso finden diese Bestim
mungen iiber Nichtigkeits- und Restitutionsklage auch auf die Renten
feststellungsbescheide gemaB Gew.Unf.VG. 84, lnv.VG. 119 Anwendung. 

2. Es fragt sich, wie die Rechtslage dort ist, wo die Gesetze 
schweigen. 

Literatur und Praxis schwanken. Walter Jellinek 20) will im 
Zweifel die Bestimmungen der CPO. auch auf andere Urteile an
wenden. Das gleiche wird mit Recht von der herrsehenden Meinung21) 
aueh fiir die Formalakte des Konkursreehts angenommen. Dagegen 
lehnt Eger 22) beziiglieh des Enteignungsbes<ihlusses die Restitutiom:klage 
ab, und ebenso will das Oberverwaltungsgerieht 23) von irgend einem 
Rechtsbehelf gegen eine Naturalisation niehts wissen 23). 

17) Vgl. KO . .189 und Jager 781. 
18) Brauchitsch I. 72. 
19) Vgl. die Zusammenstellung bei Walter Jellinek 131. 
10) a. a. O. 145. . 
81) Vgl. beziiglich der Eintragung in die Konkurstabelle J ii g er 682 und 

dort Genannte. beziiglich der Bestatigung des Zwangsvergleishs Jager 782. 
Ill) Eger II. 342; freilich nur, weil die enteignete Sache zur res extra com

mercium geworden sei, was nicht a.llgemein richtig; dagegen will er eine etwas 
merkwiirdige Klage a.uf Entschii.digung zulassen. 

II) OVG. 18, 408. 
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Unsere StelluJlg kann kaum zweifelhaft sein. 
Zuzugeben ist, daB fiir die Giiltigkeit des FOl'malakts die Richtig

keit seiner Voraussetzungen unerheblich ist; es gilt hier keine Anfech
tung. wegen bloBer Gesetzeswidrigkeit, so wenig wie beim rechtskrM
tigen Urteil. Auch die Anfechtung wegen Irrtums muB man bei ihnen 
ausschlieBen, ebenso wie beim rechtskrMtigen Urteil. 

Dagegen muB man grundsatzlich eine Anfechtung wegen wesent
licher Yerfahrensmangeln nach Art der Nichtigkeitsklage und eine 
Anfechtung mindestens wegen Betrugs und sonstiger strafbarer Hand
lungen im Umfang der biirgerlichen Restitutionsklage 24), wenn auch 
vielleicht keine Anfechtung wegen objektiver Tauschung, zulassen. 
Es ist ein ganz unhaltbarer Satz, wenn das Oberverwaltungsgericht 25) 

gesagt hat, der dolus bilde einen Riicknahmegrund nur im Falle'spezieller 
gesetzlicher Bestimmungen wie Gew.O. 53. Es muB vielmehr eine 
allgemeine exceptio doli im Offentlichen Recht anerkannt werden, 
und es lassen sich sowohl in der Gesetzgebung 26) wie in der Wissen
schaft 27) zahlreiche Ansatze zu dieser Erkenntnis feststellen. Vor 
allem mag auf eins hingewiesen werden: schon Yor der Novelle zum 
Unfallversicherungsgesetz waren durch die Praxis nicht nur fiir die 
Anderung der Veranlagung auf Grund unrichtiger Angaben des Unter
Iiehmers Grundsitze entsprechend den von Gew.Unf.V.G. 49 IV3, 101 
jetzt positiv anerkann'ien ausgebildet2B), sondem es war auch die Wieder
aufnahme, des 'Verfahrens in Rentenfeststellungssachen aus Griinden 
der zivilprozessualischen Wiederaufnahme zugelassen worden, obschon 
das argumentum e contrario aus Inv.VG. 119 (friiher 82) ja nahe genug 
gelegen hatte 29). Gerade die Entwickelung des Arbeiterversicherungs-

24) CPO. 580, Z. 1-5. Z. 6 u. 7 beruhen auf bloDen Billigkeitserwiigungen 
undwerden durch die Erwagungen, die sich auf Z. 1-5 beziehen nicht gedeckt. 
Vgl. Bel'nl!otzik 319, 320. 1m E~ebnis beziiglich Z. 7 ebenso Walter Jelli· 
nek 159. Doch gilt dies natiirlich lmmer nur mit dem Vorbehalt, daB nicht die 
Auslegung im Einzelfall ein anderes ergibt; so lii.Bt RG. 37, 386 gegen die Ein
tragung in die Konkurstabelle Restitution aus dem Grund von CPO 580 Z. 7 zu, 
was zu biIligen sein wird, da KO 145 die Eintragung einem rechtskraftigen Er
kenntnis gleichstellt. 

Ill) OVG. 13, 408. VgI. aber neuerdings treffend OVG. i2, 302, bes. S. 309 
iiber Chikane. 

18) Vor,allem in den zahlreichenFallen von Restitntionsklagen; s. o. Anm.19. 
Vgl. femer u. S. 371 f. u. o. S. 329, 330. Vgl. auch Wiirtt. Umsatz-St.G., wonach be
dingte Kaufgeschafte dann zu besteuem sind, wenn "nach den Umstanden an
zunehmen ist, daB der Eintritt oder Nichteintritt der Bedingung zu dem Zwecke 
der Umgehung der Steuerpflicht herbeigefiihrt ist". Kais. Berg-V. f. d. Sohutz
geb. 38II. - Unter diesem Gesiohtspunkt wird man auoh die Entsoheidung RV A. 
1899, 445 Z. 72~ halten konnen, in der ausgesprochen ist, daB die Versioherungs
&Rstalt die Rechtskraft eines ablehnenden Besoheids, dessen Anfeohtung duroh 
Berufung im Einverstandnis mit ihr, nii.mlioh weil sie dem Beschiedenen einen 
anderen Besoheid geben zu wollen erklii.rte, unterblieben war, in einem spii.teren 
Feststellungsverfahren nioht zu ungunsten des Rentenwerbers geltend machen diirfe. 

17) Mayer I. 306. Tezner in .A. o. R. 9, 369. Rosin ll. 422. Rauoh· 
alles 24. VgI. suoh o. S. 330 (8). 

28) Vgl. Rosin I. 760. - Verfehlt Wodke, Unf.VG. S. 332. 
29) V gl. iiber den friiheren auf der Praxis des Reiohsversicherungsamts be

ruhenden Zustand Frankenberg im A. o. R. 14, 218, 219 und die dort genannten 
Entsoheidungen, z. B. RVA. 1890, 251, Z. 1457; 253, Z. 1459; 255, Z. 1460. 

KormaDD, System. 24 
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rechts, wo die Novellen zum groBen Teil nur Rechtssatze positiv an
erkannt haben, die schon vorher nach allgemeinen Grundsatzen Gel
tung hatten, ist in der Frage nach der Anfechtbarkeit der Formalakte 
ebenso wie iiberhaupt fiir die Lehre von der Anfechtbarkeit unendlich 
lehrreich. Wer nicht reine Buchstabeninterpretation treiben will, wer 
sich nicht der Erkenntnis der groBen leitenden Grundgedanken des 
offentlichen Rechts verschlieBen will, wer einen allgemeinen Teil des 
offentlichen Rechts iiberhaupt als ein wissenschaftlich und praktisch 
Wertvolles ansieht, der muB zu dem Ergebnis kommen, daB auch die 
iibrigen Formalakte auBer den Urteilen mindestens im gleichen Um
fang wie diese der Anfechtung unterliegen, namentlich der Anfechtung 
wegen dolus. 1m Vergleich zu der groBziigigen Rechtsprechung des 
Reichsversicherungsamts erscheint die altere Rechtsprechung des Ober
verwaltungsgerichts recht engherzig, wenn es fiir das Verwaltungs
streitverfahren die Moglichkeit einer Nichtigkeitsklage lediglich wegen 
Mangels einer diesbeziiglichen ausdriicklichen Gesetzesbestimmung ver
neillte 30), so daB erst der Gesetzgeber durch Schaffung des § 70 VGG., 
des jetzigen § 100 ALVG. in der Novelle vom 2. August 1880 zu Hilfe 
kommen muBte. 

Freilich gilt diese Anwendbarkeit der CPO. nur als Grundsatz, 
der Ausnahmen erleiden kann. - Die Ausnahmen konnen zunachst 
in der Richtung stattfinden, daB nicht die Bestimmungen der CPO., 
sondern die der St.PO. zur Anwendung zu bringen sind. Ob das letzterc 
als das gebotene erscheint, mull im Weg der Einzelauslegung festgestellt 
werden unter besonderer Priifung'der Frage, ob der zur Untersuchung 
stehende Verwaltungsakt mehr dem Strafurteil oder mehr den sonstigen 
Formalakten verwandt ist. Von diesem Gesichtspunkt aus hat man 
Leispielsweise gegeniiber den Entscheidungen der Oberersatzkommis
sionen eine Wiederaufnahme des Verfahrens nur nach MaBnahme der 
strafprozessualen Wiederaufnahmegriinde fiir zulassig erachtet 31). -
Ausnahmen konnen aber auch in der Richtung vorkommen, daB der 
allmachtige Gesetzgeber eine Wiederaufnahme des Verfahrens, sei es 
schlechthin, sei es nur beziiglich der Nichtigkeitsklage, ausdriicklich 
ausschlieBt. So ist im 4. Buch der St.PO. offensichtlich die Wieder
aufnahme des Verfahrens erschopfend geregelt und dabei durch Nicht
erwahnung die Nichtigkeitsklage wegen formeller Mangel ausgeschlossen. 
Ob man aber auch mit dem Bundesamt fUr Heimatwesen 32) annehmen 
darf, daB durch Unterst.Wohn.G. 51 die Wiederaufnahme des Ver
fahrens "ausdriicklich" fiir unzulassig erklart werde, kann mindestens 
recht zweifelhaft sein; es kann zweifelhaft sein schon um deswillen, 
weil der § 51 iiberhaupt nur von den Entscheidungen des Bundesamts, 
nicht aber von denen der Unterinstanz, also etwa des preuBischen Be
zirksausschusses nach Zust.G 3911 spricht; und selbst beziiglich der 
Entschcidungen des Bundesamts kann man die Worte, daB gegen sie 
"ein weiteres Rechtsmittel nicht zulassig" sei, ohne Zwang dahin aus
legen, daB regulare "Rechtsmittel" gegen die Erkenntnisse dieser In-

30) OVG. 2, 447; 3, 46; 4, 364. Vgl. o. S. 230. 
31) Erl. d. P. Min. d. I. u. d. Kr.Min. v. 31. VII. 94 bei Reger 10, 102. 
32) BAHW. 14, 123. Zustimmend Walter Jellinek 145. 
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stanz nicht mehr gegeben sein sollen, wahrend die Frage der irregu
laren Wiederaufnahme des Verfahrens, die ja auch im Sinn del' CPO. 
oder der St.PO. gar kein "Rechtsmittel" darstellt, gar nicht beriihl't, 
vielmehr der Entscheidung nach allgemeinen Grundsatzen iiherlassen 
bleiben sollte. 

* * * 
Soweit ein Verwaltungsakt nicht zu den Formalakten geh<irt, unter

liegt er der Anfeehtung in erheblich starkerem MaBe. Es ist selbst
verstandlich, daB auch er beim Vorliegen der Griinde der zivilprozessualen 
Nichtigkeits- oder Restitutionsklage angefoehten werden kann, da er 
natiirlich nicht widerstandsfahiger sein kann als del' hochgradig wider· 
standsfahige Formalakt 33); es erscheint darum durehaus zulassig, in 
zweifelhaften praktischen Einzelfallen, wo diese Wiederaufnahme
griinde vorliegen, sich auf sie zur Rechtfertigung der Anfechtung zu 
berufen. Auer notwendig ist es nicht, und eine prinzipielle Untersuchung 
wird keineswegs bei diesel' Rechtfertigung Halt machen diirfen, sondern 
wird erortern miissen, aus welchen andern Griinden noch aul3erdem 
hier eine Anfechtung moglich ist. 

§ 40. 

(1) Die Anfechtung wegen Tauschung und sonstiger rechtswidriger 
Beeinflussung des Verwaltungsakts. 

Da ist zunachst die An f e c h tun g we g e n Tau s c hun g, die 
in zahlreichen Fallen sowohl beim Gesetzgeber wie in Wissenschaft und 
Praxis Anerkennung gefunden hat. 

I. Wenn wir das Wort Tauschung gewahlt haben, so wollen wir 
damit ausdriicken, daB es sich nicht um eine "arglistige Tauschung" 
im Sinn von BGB. 123, also nicht um einen Betrug zu handeln braucht. 
Erforderlich ist nur, daB der Verwaltungsakt durch objektiv unrichtige 
Angaben des Antragstellers hervorgerufen ist. Das ist namentlich im 
Unfallversicherungsrecht fUr den Fall Gew.Unf.VG. 49 IV3 treffend 
hervorgehoben worden 1). Ein Unterschied zwischen objektiver und 
"arglistiger" subjektiver Tauschung wird iiberhaupt im offentlichcll 
Recht grundsatzlich zu leugnen sein. Eine Ausnahme ist nur anzuer
kennen fUr die eben erorterten Formalakte, bei denen ja auch nicht 
einmal der Betrug schlechthin geniigt, sondern nul' die strafbare Hand
lung als Restitutionsgrund in Betracht kommt. Wenn dagegen auch 
bei den gewohnlichen Verwaltungsakten nul' von "Betrug" gesprochen 
wird 2), so ist das zu eng. Ihre innere Rechtfertigung findet auch 
die Anfechtung wegen objektiver Tauschung in dem Grundsatz del' 
exceptio doli; es ist zwar nicht dolos, objektiv nnrichtige Angaben zu 
machen, derartiges kann sehr entschuldbarer Weise vorkommen; aber 
es ist dolos, Rechte odeI' rechtliche Vorteile zu beanspruchen, die man 

33) Ahnlich Walter Jellinek 159. 
1) Griif 150. 
2) Mayer I. 306. 

24* 
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auf Grund solcher unrichtigen Angaben erlangt hat; hiermit hangt zu
sammen, da.B diese Anfechtung grundsatzIich nur gegenuber demjenigen, 
der die Tauschung selbst verursacht hat, zulassig ist, gegenuber dem 
Rechtsnachfolger aber woW nur in so weit, als er davon wuBte 2n), 

naturlich all das vorbehaltlich der Anfechtung wegen schlichter Gesetz
widrigkeit. Immer aber muB es sich handeln um eine Tauschung iiber 
wesentliche Tatsachen, d. h. uber solche, die bestimmend gewesen sind 
fUr die Vornahme des anzufechtenden Verwaltungsakts 3). 

II. Was die sachIiche Tragweite dieses Anfechtungsgrunds 
anlangt, so berechtigt er nicht nur zu einer Anfechtung wegen Gesetz
widrigkeit, sondern auch zu einer solchen wegen Zweckwidrigkeit. Hat 
die Behorde in dem ihr zustehenden freien Ermessen nur um deswillen 
gefehlt, weil sie auf unrichtige Angaben des Antragstellers angewiesen 
war, so erscheint sie befugt, das zwar nicht rechtswidr~ge, aber doch 
zweckwidrige Geschaft anzufechten. 

III. Der Grundsatz, den wir hiernach als einen allgemeinen, fur 
aIle Verwaltungsakte mit Ausnahme der Formalakte geltenden be
trachten, ist in zahlreichen Einzelfallen anerkannt worden. 

1. Die Gesetze erwahnen haufig 4) die Widerruflichkeit von Ver
waltungsakten, die auf Grund "unrichtiger" Nachweise oder Angaben 
ergangen sind. Von Betrug, Erschleichung oder in ahnlichen Wendungen, 
nach denen eine arglistische Tauschung zu fordern ware, reden meist 
nur die Verordnungen. 

Unter den letzteren kommt vor aIlem die badische Verordnung 
vom 31. August 1884 wieder in Betracht. Sie laBt in § 43 Z. 2 den 
Widerruf uneingeschrankt zu, "wenn eine erteilte Bewilligung oder 
Genehmigung erscWichen wurde". Man wird aber wohl nicht fehl 
gehen mit der Annahme, .daB die Verordnung sich den Unterschied 
zwischen objektiv und subjektiv unwahren Nachweisen nicht klar ge
macht und bei der "Erschleichung" eben an unrichtige Naohweise 
schlechthin, die ja freilieh in der Regel gleichzeitig subjektiv unwahr 
sein werden, gedacht hat. JedenfaIls abet verdient diese Verordnung 
Beachtung, weil sie die Bedeutung der Tauschung fUr die Anfechtungs
lehre ganz allgemein anerkannt hat. 

In Einzelfallen ist gleiches vor aHem fur die Polizeierla u bnisse 
geschehen. 

Hierher gehort namentlich Gew.O. 531, eine Bestimmung, die in 
wesentlich gleichem Wortlaut sioh bereits im alteren Landesrecht vor
findet 5). - Approbationen und die in §§ 30, 30a, 32, 33, 34, 36 genannten 
Gewerbeerlaubnisse, denen sonstige Gewerbeerlaubnisse, z. B. auch die 
landesrechtIich 6) geregelten, zweifeHos in dieser Hinsicht gleichzu-

'a) Vgl Mayer I 306 und 306 ('8). 
3) VgJ. OVG. 4, 289 und Gew.O. 53, wo die Rede ist nur von der Unrichtig

keit solcher Nachweise, "auf deren Grund" der Verwaltungsakt vorgenommen 
worden ist. 

4) Walter Jellinek 160 iibertreibt also etwd8, wenn er ee so darsteIlt, alB 
sei die alsbald zu erwiihnende Badische Verordnung v. 31. VIII. 84 die einzige 
.hier zu nennende Gesetzesnorm. . 

5) Vgl. z. B. B. Gee. d. Gewerbswesell betr. v. 30. I. 68, Art. 12III. 
8) Vgl. die Verweisung in § 5 pr. G. V. 17. Mai 1853. 
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stellen sind, "konnen" zuriickgenommen werden, "wenn die Unrichtig
keit der Nachweise dargetan wird, auf Grund deren solche erteilt worden 
sind" . In den meisten Fallen wird es sich um Falschung von Priifungs
zeugnissen, um den Nachweis, daB der Kandidat die Priifungsarbeiten 
nicht selbst gefertigt hat, um Falschung der Leumundszeugnisse 7), 
also um FaIle arglistiger Tauschung handeln. Aber notig ist die Arglist 
nicht. Es rechtfertigt die Riicknahme der Erlaubnis auch, wenn eine 
BehOrde dem Erlaubniswerber iITtiimlich ein Zeugnis iiber das Fehlen 
der in Gew.O. 33 Z. I genannten Hinderungsgriinde ausgestellt hat 8); 
es bedarf iiberhaupt nur des Vorliegens objektiver Tauschung 9). -
Gew.O. 531 spricht allerdings nur von Personalkonzessionen, dagegen 
nicht von den Real-(Anlage-)Konzessionen. Beziiglich der letzteren 
scheint Gew.O. nur ein Beniitzungsverbot gegen Entschiidigung ge
maB § 51 zu kennen. Indes ist Gew.O. 51 m. E. nicht erschOpfcnd 
und schlieBt daher die entsprechende Anwendung des § 53 nicht aus. 
Man muB namlich drei Falle unterscheiden: entweder die Anlage ist 
iiberhaupt nicht erlaubt worden; oder aber sie ist ordnungswidrig er
laubt worden, insbesondere auf grund von Unterlagen, bei denen 
wesentliche Umstiinde verschwiegen oder die BehOrden getaU8cht 
wurden; oder endlich sie ist ordnungsgemaB erlaubt worden. Diese 
drei Falle finden sich auch in der Tat in dem S. Gew.G. vom 
15. Oktober 1861 §§ 31, 42, 30 scharf unterschieden in der Weise, 
daB in jedem der drei Falle das Polizeiverbot andere Rechtsfolgen 
hatte; nur im dritten Fall (§ 30) war Entschiidigung zu zahlen. Diese 
IT· dem Sachsischen Gesetz ausrlriicklich ausgesprochenen Grundsatze 
bildeten vor der Gewerbeordnung gemeines deutsches Recht 9a), obwohl 
sie in den iibrigen Gesetzen, namentlich der preuBischen Gew.O. 69 
nicht ausrlriicklich anerkannt waren. Wenn sie dann in der RGew.O. 
keine Aufnahme gefunden haben, so liegt dies nur daran, daB diese 
einfach die preuBischen Bestimmungen iibemahm; wie fUr das 
preuBische, muB daher aber jetzt auch fiir das Reichsrecht die hervor
gehobene Unterscheidung als mallgebend betrachtet werden. 

Ganz ebenso ist die Sachla,ge bei Bauerlaubnissen. Auch hier ist 
die iibliche Formulierung die, daB die Erlaubnis stets, auch aus bloUer 
Zweckwidrigkeit, widerruflich ist, wenn sie "auf Grund unrichtiger Plane 
und Angaben" erteilt worden ist. Von der badischen Bauordnung 
sprachen wir schon 10). Ebenso driicken sich z. B. die bayrische Bau
ordnung vom 31. Juli 1890 § 76III , die hcssische Bau-O. Art. 66II und 
die V. d. pro M. d. i. A. V. 22. August 1880 iiber allgemeine Grundsatze 
fiir den ErlaB von Bauordnungen Kap. 3 § 5 aus, nur daB hier unter 
Verkennung des Instituts der Nichtigkeit und seines Unterschiedf:! 
von der Anfechtung durch Widerruf gesagt wird, die Erlaubnis "gilt 

?) Landmann I. 472. N eiken I. 541. 
8) Landmann a. a. O. OVG. vom 2. VI. 86 in VBl. 7, 353. BVGH. 

10, 382. 
9) OVG. v. 19. III. 06 bei Reger 27, 521. 
9a) So fallt F. F. Mayer 145 (3) aie offenbar auf. 
10) S. O. S. 359. 
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als nicht erteilt", - wozu Munchgesang 11) ziemlich naiv hinzufiigt: 
"odcr kann zuruckgenommen werden". 

Bezuglich einer FahigkeitRverleihung, namlich der Verleihung 
der Rechtsfahigkeit, ergibt sich aus BGB. 43 Il III IV der Grundsatz, 
daB eine juristische Person, die durch unrichtige Angaben ihrer Satzungen 
uber den von ihr verfolgren Zweck die Rechtsfahigkeit erlangt hat, 
diese Fahigkeit wiedllr verlieren solI. 

Auch fUr die auf Schaffung von Rechtsverhaltnissen ge
rich teten Verwaltungsakte ist der Widerru£ wegen Tauschung 
anerkannt. - Nach osterreichischem Recht ist Erfordernis fUr die An
stellung im Staatsdienst das Nichtvorhandensein gewisser Verwandt
schafts- und Schwagerschaftsverhaltnisse zwischen zwei bei einer Be
horde angestellten Personen 12). Wie aber ist es, wenn trotzdem die 
Anstellung erfolgt ist, obschon solche Verhaltnisse bestanden ~ Die 
Anstellung ist nicht nichtig; aber "ein Beamter, welcher diese Anzeige 
[von bestehenden Hinderungsgrunden] in seinem Gesuche [urn An
stellung] zu machen unterlassen sollte, hat, falls er die verlangte An
stellung erhalten hatte, es sich selbst zuzuschreiben, wenn seine Ver
setzung ... erfolgt" 13). - Ahnlich sagt § 4 a. E. der ostr. Amts-Instr. 
f. d. Bez.-Amter v. 17. Marz 1855 14) von der Anstellung bescholtener 
Personen, die nach dem Gesetz nicht angestellt werden durfen: "Sollte 
es einer solchen Person gelingen, sich in den Staatsdienst einzuschleichen, 
so ist dieselbe unverzuglich zu entlassen, sobald das ihr entgegenstehende 
Hindernis entdeckt wird". Bei dem "Einschleichen" ist vermutlich 
an dasselbe gedacht, was die vorhin genannte badische Verordnung 
unter "Erschleichung" verstanden hat. 

Auch fiir Feststellungen ist unser Grundsatz anerkannt. So 
z. B. in Gew.Unf.VG. 49IV3, wonach die Veranlagung geandert werden 
"kann", "wenn die vorige Veranlagung auf unrichtigen Angaben des 
Betriebsunternehmers beruht"; daB objektiv unrichtige Angaben ge
niigen 15), haben wir schon vorhin hervorgehoben. Von gleicher Art 
ist die Bestimmung in Gew.Unf.VG. 10111, wonach die Feststellung des 
an die Berufsgenossenschaft zu zahlenden Beitrags geandert werden 
kann, wenn sich die Unrichtigkeit einer Lohnnachweisung ergibt. 

2. Literatur und Praxis haben auch in anderen, gesetzlich 
nicht ausdrucklich normierten Fallen gleiche Grundsatze anerkannt, 
meist freilich, ebenso wie die badische Verordnung, eine zu enge Fassung 
gewahlt, indem sie nur die arglistige Tauschung ins Auge gefaBt haben. 

So hat Walter Jellinek 16) allgemein fUr die nicht frei widerruf
lichen "Rechtsgescha£te zugunsten des Untertans" den Satz 
aufgestellt, daB das erschlichene Rechtsgeschaft nicht nur unter den 
Voraussetzungen einer strafbaren Handlung wie bei der zivilprozessualen 

11) S. 392 (76). 
12) Mayrhofer I. 202. 
13) Mehrere Vetordnungen a. a. O. 203. 
14) lIstr. RGB. Nr. 52. 
15) Graf 150. Vgl. o. S. 371. 
16) Walter Jellinek 159. 
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Restitutionsklage, sondern im Zweifel bei j~der arglistigen Beeinflussung 
der Behorde dem Widerrof ausgesetzt sei. 

Fiir die Polizeierlaubnisse hat Otto Mayer 17) die Widerruf
lichkeit wegen Betrugs allgemein zugelassen. Schenkel 18) hat Wider
ruf des Zeugnisses nach Gew.O. 31, das in 53 nicht genannt ist, anerkannt 
wenn es "auf Grund erschlichener Nachweise" erteilt war. Nelken 19) 

hat im AnschluB an eine Entscheidung des Wiirtt. Verwaltungsgerichts
hofs vom II. 1!'ebruar 1885 20) angenommen, daB eine unter falschem 
Namen erschlichene Gewerbeerlaubnis "nichtig" sei;. in Wahrheit 
handelt es sich hier nicht urn unser Institut der echten Nichtigkeit, 
sondern es kommt der Widerruf wegen Tauschung in Frage, indem die 
Behorde auf Grund der Angabe des A, er sei B, sich lediglich dariiber 

-schliissig gemacht hat, ob gegen den B Griinde der Erlaubnisversagung 
vorlagen. F. F. Mayer21 ) hat richtig angenommen, daB die Grundsatze 
iiber Widerruf von Gewerbeerlaulmissen, jedenfalls hinsichtlich del' 
sog. "Ungiiltjgkeitserklarung" wegen unrichtiger Nachweise auch auf 
W asserbeniitzungserlau bnisse zur Anwendung gelangen. 

Beziiglich der Rech tsverleih ungen ist die Anfechtung wegen 
Tauschung insbesondere im Recht der Titel und Orden zur Sprache 
gekommen. Hubrich 22) hat sich hier auf einen "allgemeinen fiir Ver
waltungsakte geltenden Grundsatz" berufen, nach dem "die Instanz, 
von welcher der Verwaltungsakt au sgegangen , wegen . . . Betrugs, der 
dabei obwaltete, den Verwaltungsakt wieder zuriicknehmen kann". 
Auch Laband 23) meint: "Die Regeln iiber die Anfechtung von Rechts: 
geschaften wegen ... Betrugs werden analoge, sachgemaBe Anwendung 
finden konnen". Beide Schriftsteller haben freilich Betrug und Tau
schung verwechselt; bei Laband findet sich auBerdem eine ausgesprochene 
Neigung zur Anwendung des BGB. im offentlichen Recht, was nicht 
unbedenklich ist, da hierdurch der Unterschied zwischen Betrug und 
Tauschung ganzlich verwischt wird und da auBerdem Laband dadurch 
beziiglich der Irrtumslehre auf eine falsche Fahrte gebracht wird, wie 
wir noch sehen werden 24). Immerhin sind diese Auffassungen, wenn 
auch etwas ungenau, so doch wesentlich richtiger als die von Arndt 25), 

der von seinem an sich zu billigenden Standpunkt, daB Titel im Ver
waltungsweg llicht frei entzogen werden konnen, zu der verfehlten 
Folgerung kommt, daB eine Fakultat den Doktortitel wegen gefalschter 
Papiereiiberhaupt nur dann entziehen konne, wenn sie sich dieses Recht 
in ihren Statu ten , wie wir sagen wiirden: rechtsgeschiiftlich, vorbehalten 
habe. 

Auch fiir die V erwal tUllgsakte, dic Rech tsverhiil tnisse 
schaffen, gelten uusere Grundsatze. - So war es in der alteren preuUi-

17) I. 306. 
18) I. 208. 
19) I. 547 ('5). 
20) Bei Reger 7, 357. Vgl:· Schicker I. 44. 
21) S. 252. 
22} 1m A. O. R. 22, 361, 362. Vgl. auch hci Gruchot 49, l:!24. 
23) In DJZ. 12, 207. 
24) Vgl. U. S. 381, 37l:! (.). 
25) In DJZ. 12, 344. 
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schen Praxis durchweg iiblich, daB Naturalisationsurkunden, die in
folge unrichtiger Angaben erteilt worden waren, annuliert oder wieder 
aufgehoben 26), d. h. angefochten wurden. - Gleiches wiirde man mit 
Rauchalles 27) auch fiir das moderne Recht noch anzunehmen haben, 
wenn man nicht mit der herrschenden Meinung, die Naturalisation 
als einen Formalakt anerkennen will, der infolgedessen nur in ganz be
schrankter Weise der Anfechtung unterliegt. -- Fiir die Aufnahme in den 
Gemeindebiirgerverband hat schon F.F. Mayer 28) die "Nichtigerklarung", 
d. h. Anfechtung "wegen falscher Urkunden und Zeugnisse hinsichtlich 
der gesetzlichen Aufnahmebedingungen" zugelassen. - Auf die Amts
erschleichung will auch das Reichsgericht unsere Grundsatze anwenden29). 

Anfechtbar ist auch der erschlichene Rechtsverzicht, insbe
sondere die erschlichene Begnadigung. Anderer Meinung beziiglich 
der letzteren ist Walter Jellinek30), der dies damit begriindet, daB "die 
Zuriicknahme der Begnadigung ... mit einer erneuten Bestrafung" gleich
bedeutend ware. Aber diese Gleichbedeutung wiirde doch nur gelten 
beziiglich der vollgiiltigen, nicht mangelhaften, Begnadigung, und des
halb haben wir selbst vorhin 31) mit einer ganz ahnlichen Begriilldung 
die Behauptung, daB ein Verzicht nicht frei widerruflich sei, zu recht
fertigen gesucht. Aber davon ganz verschieden ist doch die andere 
Frage, ob nicht nach allgemeinen Grundsatzen eine Anfechtung moglich 
ist. Die Verneinung dieser Moglichkeit ist bei Jellinek urn so auffalliger, 
als er sich dadurch mit dem in Widerspruch setzt, was er selbst kurz 
vorher 32) so schOn iiber das Verhaltnis von Gew.O. 35 IV zum Wider
ruf der Untersagung kraft Anfechtung auseinandergesetzt hat; hier 
meint er mit Recht, trotz Gew.O. 35VI33) sei die Aufhebung der Ge
werbeuntersagung auch vor Ablauf der in dieser Bestimmung vorge
sehenen Jahresfrist dann zulassig, wenn die Untersagung auf einem Irr
tum beruht habe; wollte Jellinek auch in diesem Fall die gleiche Be
weisfiihrung wie im Fall der erschlichenen Begnadigung anwenden, so 
muBte er hingegen sich selbst widersprechend sagen: .,die Riicknahme 
der Untersagung kraft Anfechtung sei Neugestattung des Gewerbe
betriebs nach Gew.O. 35v1, unterliege also der Fristbestimmung von 
35vI, sei also erst nach Ablauf eines Jahre& zulassig". Nur von einem 
Gesichtspunkt aus laBt sich Jellineks Meinung l:ieziiglich der erschli
chenen Begnadigung verteidigen; wenn man sie namlich als contrarius 
actus des von ihr aufgehobenen, genauer gesprochen: des von ihr fUr 
nichl:, vollstreckbar erklarten U.rteils und damit als Formalnkt auf-

18) VgI. Cahn 482 (*). 
17) S. 18 f. 
28) S. 352. 
29) vgl. RG. bei Bolze 11, 302. Die EntBcheidung .selbst ist iibrigens ver· 

fehlt, einerseits iibelilieht sie die Nichtigkeit wegen UnmOglichkeit, vgl. o. S. 239 
(52); andererseits will sie in unzulii.ssig verallgemeinernder Weise die privatrecht
lichen Irrtumsgrundsii.tze auch auf das offentliche Recht iibernehmen. 

~) Walter Jellinek 166. 
31) S. o. S. 351. 
32) Walter Jellinek 155, 156. 
33) Walter Jellinek a. a. O. spricht von Abs. 5, meint aber Abs. 6; er hat 

eine veraltete Ausgabe benutzt und iibersehen, daB durch die Novelle von 1907 
ein neuer Absatz 5 eingeschoben worden ist. 
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fassen will; tut man das, so unterliegt sie der Anfechtung nur unter 
den Voraussetzungen der Restitutionsklage, also nicht wegen jeder 
Tauschung, sondem nur wegen strafbaren Betrugs. 

* * * 
AuBer der Tauschung kommen als rechtswidrige Beeinflussung 

von Verwaltungsakten noch Z wan g und ~ e s t.e c hun g in Frage. 
Wenn die Anfechtung wegen Tauschung eine Erweiterung der fur die 
Formalakte geltenden Bestimmungen von CPO. 580 Z. 1-3 darstellt, 
ist die Anfechtung wegen Zwangs und Bestechung die Erweiterung 
der fUr Formalakte geltenden Bestimmung von CPO. 580 Z. 4, 5. 
Man wird kein Bedenken tragen, die Lehre von Otto Mayer, daB die 
Polizeierlaubnis, die durch Zwang oder Bestechung erlangt sei, wider
rufen werden konne 34), auf die Verwaltungsakte uberhaupt auszudehnen. 
Auch hier wird man grundsatzlich die Anfechtung gegenuber dem 
Rechtsnachfolger auszuschlieBen haben 35). 

§ 41. 

r) Die Anfechtung wegen Irrtums. 

In vielen Fallen sehen die Gesetze eine Anfechtung wegen Irr
tums 1) vor, d. h. wegen nachtraglichen Bekanntwerdens des Mangels 
der erforderlichen Voraussetzungen. 

I. Ober die Bedeutung dieses Anfechtungsgrundes konnen 
\Vir im allgemeinen folgende Feststellungen treffen. 

1. Es muB sich handeln um das Bekanntwerden des Mangels "er
forderlicher" Voraussetzungen. Damit meinen wir den Irrtu m u ber 
obligatorische Hinderungsgrunde, also uber solche Grlinde, aus 
denen die Behorde, wenn sie ihr fruher bekannt gewesen waren, den 
GeschaftsabschluB hiitte verweigem mus8iln, nicht etwa bloB hii.tte 
verweigem konnen. 

Jedenfalls als Grundsatz muB betont werden, daB nur solche 
obligatorischen Hinderungs-, insbesondere Versagungsgriinde den WIder
ruf rechtfertigen. Fakultativer Versagungsgriinde dagegen verschweigt sich 
die BehOrde, wenn sie diesel ben nic~t alsbald geltend macht. Auch 
wenn sie diese Grlinde nicht gekannt hat, so hii.tte sie, yom bereits er
orterten Fall der Tii.uschung abgesehen, sie gemiiB der Untersuchungs
maxime, die das hier allein in Frage kommende engere Gebiet des 
eigentlichen Verwaltungsrechts beherrscht, doch jedenfalls kennen 
mussen; es ist ihre Schuld, wenn das nicht der Fall war; jedenfalls ist 
kein Grund einzusehen, weshalb der Betroffene unter solchem Mangel 
behordlicher Aufmerksamkeit leiden sollte. 

a,) Mayer I 306. Wegen des Zwangs vgl. auch o. S. 298, 299-
85) Vgl. o. S. 372. . 
1) Die umfassende Untersuchung von Walsmann im A. c. P. lO!, 1-214 

iiber den "Irrtum im ProzeBrecht" beriicksichtigt nur die nichtamtlichen ProzeB
handlllngen, ist daher im folgenden nicht verwertbar; iibrigens scheint mir ihre 
Methode nicht einwandfrei. 
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Indes kommen von diesem Grundsatz Ausnah men vor. Ohne 
besondere gesetzliche Grundlage kann eine solche Ausnahme in den 
wenigen Fallen anerkannt werden, wo der zu widerrufende Verwaltungs
akt dem Betroffenen Verpflichtungen, Belastungen oder Beschrii.n
kungen auferlegt, gleichwohl aber ausnahmsweise nicht frei widerruflich 
ist wie die gewerblichen Untersagungen etwa im Fall Gew.O. 35 v1 ; 
hier fallt das aus der Untersuchungsmaxime hergeleitete Bedenken 
wegen ungerechtfertigter Nachsicht gegeniiber der behOrdlichen Un
achtsamkeit zu ungunsten des Betroffenen weg; man wird hier darum 
auch wegen jedes Irrtums den Widerruf zulassen konnen, und es ist 
darum zu billigen, wenn Walter Jellinek 2) sagt, der § 35v1 Gew.O. 
hindere die Aufhebung des untersagenden Bescheides nicht, "sofem der 
Bescheid auf einem Tatsachenirrtum beruht". Von diesen besonders 
gearteten Fallen abgesehen aber wird man eine Anfechtung wegen 
fakultativer Hinderungsgriinde eines Verwaltungsakts nur dort ge
statten diirfen, wo das Gesetz selbst in dieser Richtung Ausnahmen 
vorsieht; wo das nicht der Fall ist, darf man die Ausnahmen nicht in 
das Gesetz hineintragen. 

Anwendungen diesesGrundsa tzes sind nicht selten. - Besonders 
hiiufig bietet der error in persona Beispiele fiir die Bedeutung unseres 
Grundsatzes. Auf ihm beruht es, wenn Bematzik3) darauf hinweist, daB 
die Verleihung eines hoheren Dienstpostens, auch wenn sie auf einem Ver
sehen oder Irrtum beruht, nicht widerruflicli ist. Ebenso ist unser Grund
satz anerkannt worden, als einmal einem Gerichtssekretar statt einem 
Rechtsanwalt der eigentlich fiir diesen bestimmte Justizratstitel ver
liehen und nachher auch bis an sein seliges Ende belassen wurde; diese 
Belassung war gar nicht so merkwiirdig, wie sie Braun 4) vorgekommen 
ist. In beiden erwahnten Fallen war eben keinerlei Anfechtungsgrund 
vorhanden; eine Tauschung lag nicht vor, eine Gesetzwidrigkeit aber 
auch nicht, da es keinen Rechtssatz gibt, der verbietet, einem rechtlich 
befahigten, wenn auch tatsii.chlich nicht hervorragenden Beamten einen 
hoheren Dienstposten oder einem Gerichtsschreiber den Titel Justiz
rat zu verleihen; es handelte sich nur um eine falsche Anwendung des 
freien Ermessens, um eine Zweckwidrigkeit. Anders ware es gewesen, 
wenn man den Gerichtsschreiber zum Amtsrichter emannt hatte. Noch 
weniger zweifelhaft ist folgender sehr scherzhafte Rechtsfall, den man 
sich aus einem Kaisermanover erzahlt: ein Reserveoffizier, zur blauen 
Panei gehOrig, wiinschte eine technische Neuerung, die aber wahrend 
des Manovers nur bei der roten Partei zur Verwendung kam, aus eigener 
Anschauung kennen zu lemen und ritt bei giinstiger Gelegenheit zu 
diesem Zweck trotz des Kriegszustandes zu einer kleinen Abteilung der 
roten Partei hiniiber; ein bOser Zufall wollte es, daB er bei der Befriedi
gung seines Wissensdurstes yom obersten Kriegsherm iiberrascht 
wurde; er empfing eine angemessene kaiserliche Kritik seines total 

I) S. 156. 
3) S. 291 (37) • 
• ) 1m A. o. R. 16, 544 (57). Auch Laband in DJZ. Ii, 207 will in Fillen 

der "Namensverwecbselung oder eines anderen Irrtums in der Person" Wider
rui zulassen. Vgl. u. S. 381. 
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unkriegsmaBigen Verhaltens, wurde auBer Gefecht gesetzt und bekam 
den Befehl, sich vorlaufig, bis das weitere sich finden werde, dem kaiser
lichen Gefolge anzuschlieBen; bald danach schrieb ein Adjutant die 
Namen samtlicher Herren des Gefolges auf, darunter auch den des 
betriibt mitreitenden Reserveoffiziers; als einige Zeit spater diese samt
lichen Herren in iiblicher Weise dekoriert wurden, erhielt auch er statt 
des erwarteten, doch in Vergessenheit geratenen, Stubenarrests seinen 
Orden, den er noch heute mit Stolz tragt und mit urn so groBerem 
Stolz tragen darf, da die Verleihung weder auf Tallschung noch auf 
Gesetzwidrigkeit, sondern hochstens auf einem Irrtum in persona, 
vielleicht sogar nur auf einem Irrtum im Motiv beruht, daher keines
falls riickgangig gemacht werden kann. - Yom gleichen Gesichtspunkt 
aus kann man aueh folgende Entscheidung des bayrischen Verwal
tungsgerichtshofs 5) billigen. Die Witwe K., in Pottenstein heimat
berechtigt, hatte beim Stadtmagistrat Bamberg die unentgeltliche Ver
leihung des Heimatrechts beantni,gt mit dem Vorbringen, daB sie wah
rend 10 Jahren ununterbrochen als Aushelferin und Tagelohnerin in 
Bamberg beschaftigt gewesen sei und daB sie wahrend dieser Zeit Armen
unterstiitzung wedtlr beansprucht noch erhalten habe; der Magistrat 
wandte sich an den Armenpflegschaftsrat Pottenstein mit dem Er
suchen "urn Bekanntgabe des Betrages der in den verflossenell Jahren 
an die Taglohnerswitwe ... etwa gewahrten Armenunterstiitzungen"; 
als der Rat mitteilte, solche Dnterstiitzungen seien weder gezahlt noeh 
begehrt worden, entsprach der Magistrat Bamberg dem Antrag der K. 
Spater teilte der Magistrat Pottenstein aber mit, daB ein Sohn der K. 
schon mehrere Jahre auf Rechnung der Armenpflege Pottenstein sich 
im Taubstummeninstitut befinde. Darauf nahm der Magistrat Bam
berg die Reimatverleihung zuriick. Das Gericht aber erklart dies fUr 
unzulassig und den Irrtum fUr unerheblich. Da der Art. 8 des tlamaligen 
Heimatsgesetzes v'om 16. April 1868 der Stadtgemeinde Bamberg die 
Reimatverleihung in solchem Fall nicht untersagte, also eine Anfech
tung wegen Gesetzwidrigkeit jedenfalls nicht in Frage kom'men kOllnte, 
so wird die Entscheidung des Gerichtshofs zu billigen sein, wofern man 
nicht etwa den Tatbestand der objektiven wesentlichen Tauschung in 
dem vorhin 6) erorterten Sinn, sondern nur, wie das Gericht tut, ein
fachen Irrtum annehmen will. - Verkannt ist unser Grundsatz da
gegell in folgender Entscheidung des Oberverwaltungsgerichts 7). Der 
Klager hatte zu einem bestimmten Dmbau seines Rauses Polizeierlaub
nis beantragt und erhalten. Die Erlaubnis wurde spater aber wider
rufen mit der Begriindung: die Behorde habe bei der Erteilung nicht 
gewuBt, daB ein Dmbau der fraglichen Art nach der Rechtsprechung 
des Oberverwaltungsgerichts als ein Dmbau iiber die Fluchtlinie hinaw; 
angesehen werde und somit nach Fluchtlinien-G. 11 verboten werden 
konne. Das Oberverwaltungsgericht lieB diesen Widerruf zu. Das ist 
nicht zu billigen. Auch wenn feststeht, daB die Polizei die Erlaubnis 
nur deshalb erteilt hat, weil sie nach einer irrtiimlichen Rechtsauf-

5) BVGH. 6, 29. 
8) s. o. S. 371, 372. 
'i) OVG. 40, 377. 
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fassung sie iiberhaupt nicht glaubte versagen zu konnen und weil sie 
deshalb gar nicht gepriift hat, ob eine Veranlassung zu der nach Flucht
linien-G. 11 mogliehen Ausnahmebewilligung vorlag, ja selbst, wenn 
feststiinde, daB sie bei richtiger Rechtskenntnis unter keinen Umstanden 
die Bauerlaubnis erteilt hatte, so hatte sie sich doch jedenfalls des 
lediglich fakultativen Versagungsgrundes bereits versehwiegen und 
konnte ibn daher nicht nachtraglich ala Widerrufsgrund ausspielen. -
Mindestens zu wenig beriicksichtigt ist unser Grundsatz ferner in einer 
Entscheidung des bayrischen Verwaltungsgerichtshofs 8). Eine BehOrde 
hatte erkliirt, sie halte einen geltend gemachten Gebiihrenanspruch 
nicht mehr aufrecht. Man kann hier zweifelhaft sein, ob in dieser Er
kliirung iiberhaupt ein Verzieht zu erblicken ist. Tut man das aber, 
dann ist es unerheblich, ob die BehOrde zu diesem Verzieht nur durch 
die irrtiimliche Auffassung veranlaBt wurde, es stiinde ihr ein Ansprueh 
gegen den Betroffenen iiberhaupt nieht zu; erkennt sie nachher diesen 
Irrtum, so kann sie ihren Verzicht nicht mehr wegen dieses bloBen Irr
tums an sich widerrufen, 80ndern nur dann, wenn entweder Tauschung 
vorlag oder wenn der Verzicht gegen das Gesetz verstieB. Der bayrische 
Verwaltungsgerichtshof hat sich daher die Entscheidung der Widerruf
keitsfrage doch etwas zu leieht gemacht. 

2. Es muB sich weiter handeln um einen Irrtum iiber Tatsachen, 
da nur Tataachen als erforderliche "Voraussetzungen" angesehen werden 
konnen. 

Eine bloBe Anderung in der subjektiven Beurteilung vorhandener 
Tatsachen geniigt nieht. Das wird wichtig fUr die Auslegung Z. B. von 
Gew.O. 33a. Nach Absatz 2 Z. 1 "ist" die Erlauhnis an Schauspiel
unternehmer zu versagen, "wenn gegen den N achsuchenden Tatsacheh 
vorliegen, welche die Annahme rechtfertigen, daB die beabsichtigten 
Veranstaltungen den Gesetzen oder guten Sitten zuwiderlaufen werden". 
Absatz 3 fiihrt dann fort: "Aus den unter Ziffer 1 angefUhrten Grunden 
kann die Erlaubnis zuriickgenommen ... werden." Schenkel 9) be
merkt hierzu mit Recht, daB, da Gew.O. 53 nicht Anwendung finde, 
nicht notig sei, daB die Tataachen erst nach Erteilung der Erlaubnis 
eingetreten seien. Aber er verlangt andererseits, daB die Behorde sie 
nicht etwa im Zeitpunkt der Erlaubniserteilung schon gekannt hat. 
Der Grund fUr diese Beschriinkung liegt in unserem Grundsatz. LieBe 
man namlich einen Widerruf aueh dann zu, wenn die BehOrde die Tat
aachen schon gekannt hat, so lieBe man eben einen Widerruf wegen 
geanderter Auffassung zu; indem die BehOrde die Erlaubnis trotz 
Kenntnis der Tatsaehen erteilte, sagte sie, daB diese die in § 33a be
zeichnete Annahme nicht rechtfertigen; indem sie die Erlaubnis des
wegen zuriicknimmt, sagte sie aber, dall die Tataachen die Annahme 
doch reehtfertigen. 

Anders ist es natiirlich, wenn die Behorde, die einen Verwaltungs
akt zuerst als gesetzmaBig ansah, nachher zu der Dberzeugung kommt, 

8) BVGH. 26, 189. 
9) I. 264. Ebenso Schicker I. 157. Nelken I. 634. - Vgl. auch V. d. 

S. Min. d. I. V. 21. I. 97 bei Reger 17, 249: Kein Widerruf der Schankerlaubnis 
wegen unrichtiger Beurteilung der Bediirfnisfrage in der Unterinstanz. 
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er sei gesetzwidrig und ihn darum zuriicknimmt. Das ist dann kein 
Widerruf wegen subjektiven Irrtums, sondern, die Richtigkeit der neuen 
behordlichen Auffassung vorausgesetzt, Widerruf wegen objektiver 
Gesetzwidrigkeit, auf die daher die in § 42 darzustellenden Grundsatze 
anzuwenden sind. 

3. Es fragt sich noch, ob man die Anfechtung wegen Irrtums 
als allgemeinen Grundsatz anerkennen darf, der auch ohne 
gesetzliche Grundlage Geltung hat. Fiir die Anfechtung wegen Tau
schung haben wir die entsprechende Frage bejaht, fUr die Anfechtung 
wegen Irrtums miissen wir sie verneinen. Verwaltungsakte unterliegen 
der Anfechtung wegen Irrtums aus ahnlichen Griinden nicht, aus denen 
der Testator sein Testament nicht wegen Irrtums anfechten kann, nam
lich deswegen, weil ein solcher Anfechtungsgrund nicht notig ist: das 
Testament kann nach Willkiir widerufen werden, der Verwaltungsakt, wie 
wir nachher sehen werden, wegen Gesetzwidrigkeit schlechthin; daneben 
ist dann fiir eine besondere Anfechtung wegen Irrtums, die ja beim 
Verwaltungsakt auch nur die Gesetzwidrigkeit, nicht die Zweckwidrig
keit geItend machen kann 10), kein Raum mehr. Mit dieser Erkenntnis 
fallen auch all die Auffassungen in sich zusammen, die bewuBt 11) oder 
unbewuBt 12) ein allgemeines Anfechtungsrecht wegen Irrtums daraus 
ableiten wollen, daB im BGB. sich ein solches Recht finde; denn hierbei 
ist eben die vollige Verschiedenartigkeit zwischen offentlichem und 
privatem Recht in der Frage der Anfechtbarkeit iibersehen 13). Be
statigt wird unsere Auffassung dadurch, daB die badische Verordnung 
in § 43 fiir das Einschreiten von amtswegen den Irrtum gar nicht als 
Abanderungsgrund erwahnt; das ist keine Auslassung und kein Ver
sehen, sondern wohl begriindet. 

4. Hiernach konnen wir iiber das Verhaltnis der Anfechtung 
wegen Irrtums zur Anfechtung wegen Gesetzwidrigkeit 
folgende Satze aufstellen. 

Die Anfechtung wegen Irrtums ist ein selbstandiges Institut neben 
der Anfechtung wegen Gesetzwidrigkeit in so weit, als sie eine Anfech
tung wegen Zweckwidrigkeit gestattet. Denn hier kann das andere 
Institut nicht helfen. 

Soweit sie aber ebenfalls nur dieGesetzwidrigkei t geltend machen 
kann, ist ein doppeItes Verhi.i.ltnis denkbar. 

Entweder sie solI ein Ersatzinstitut sein, das die Anfechtung wegen 
bloBer Gesetzeswidrigkeit ausschlieBen soIl. 

Oder aber es handelt sich nur um einen der zahlreichen Fane, wo 
der Gesetzgeber sich ungenau ausgedriickt hat, wo er Anfechtung wegen 
Gesetzwidrigkeit meinte, aber Anfechtung wegen Irrtums sagte, weil 

10) S. o. S. 377. 
11) So namentlich Laband in DJZ.12, 207 [vgl. o. S. 378 (4)]; PreuB 401.

Beziiglich nichtamtlicher pubIizistischer Willenserklarungen ebenso Adm. Justiz
Entsch. d. S. Min. d. I. v. 20. XII. 99 bei Fischer 21, 133, SOVG. Ii, 140; 
doch findet sich im sachsischen Recht im Bau-G. 2II2 eine gesetzliche Grundlage 
fiir die Vbertragbarkeit. 

12) So Hubrich in A. o. R. 22, 361, 362. 
13) Dagegen mit Recht bereits Bernatzik 290 (37), der sich allerdings leider 

bewuBt nur auf einige Andeutungen beschrankt hat. Vgl. auch Klein 28. 
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er gar nicht an die Moglichkeit dachte, daB eine BehOrde trotz Kenntnis 
des Mangels der gesetzlichen Voraussetzungen das gesetzwidrige Ge
schaft vornehmen konne. 

Welcher der beiden FaIle jeweils vorliegt, ist nach allgemeinen 
AuslegungsregelnfUr den einzelnen Fall zu entscheiden. Allgemein 
laBt sich sagen: Je weiter die Gesetzestechnik fortschreitet und im frag
lichen Gesetz schon fortgeschritten ist, um so seltener werden entweder 
die Bestimmungen iiber Anfechtung wegen Irrtums, die nur auBerlich 
so erscheinen, oder aber die Anfechtbarkeit wegen Gesetzeswidrigkeit 
selbst. Ferner wird man anzunehmen haben, daB jedenfalls dort, wo 
das Gesetz nur einen beschrankten Nachweis des Irrtums gestattet 14), 
ein bewuBter AusschluB der Anfechtung wegen bloBer Gesetzeswidrig
keit beabsichtigt ist. Gleiches wird man dort anzunehmen haben, wo 
aus sonstigen Griinden feststeht, daB der Gesetzgeber den Widerruf 
besonders eng begrenzen will; von diesem Gesichtspunkt aus ist es zu 
billigen, wenn die zivilprozessuale Literatur und Praxis im Fall CPO. 
927 eine Aufhebung des Arrests zwar nicht bloB wegen veranderter 
Umstande, sondern auch wegen geanderter Kenntnis, dagegen nicht 
wegen bloBer Gesetzwidrigkeit ohne neues V orbringen fUr statthaft 
erklart 15). Endlich wird man im allgemeinen anzunehmen haben, 
daB die Formel "Widerruf wegen Tatsachen, die nachtraglich bekannt 
werden" einen bewuBten AusschluB der Anfechtung wegen Gesetz
widrigkeit enthalten soIl, wie das Oberverwaltungsgericht auch in der 
Tat beziiglich der alsbald zu erwahnenden jagdrechtlichen Bestimmungen 
entschieden hat 16); anders verhalt es sich dagegen mit der Formel: 
"wenn sich ergibt, daB die V oraussetzungen fehlten"; hier geht man 
wohl nicht irre mit der Annahme, daB mit dieser Formel nur gesagt 
sein solI: "wenn sich dies ergibt, sei es auf Grund neu bekannt ge
wordener Tatsachen, sei es auf Grund besserer Priifung der bekannt 
gewesenen" . 

II. Die Gesetze kennen die Anfechtung wegen Irrtums in zwei 
Anwendungsformen. 

1. Die erste kann man als die normale Irrtumsanfechtung 
bezeichnen. Sie bedarf keiner weiteren Erlauterung. Es geniigt zu 
ihrer Begriindung der einfache Nachweis, daB die Behorde sich geirrt 
hat, daB ihr der Mangel der in Frage stehenden Voraussetzungen oder 
das Vorhandensein der Hinderungsgriinde nicht bekannt war. 

Besonders hii.ufig begegnen wir Bestimmungen dieser Ar. im Recht 
der Polizeierlaubnisse. 

Gew.O. 44a IV gestattet Widerruf der Erlaubnis, wenn "eine der 
. . . [obligatorischen] Voraussetzungen zur Zeit der Erteilung derselben 
vorhanden gewesen, der Behorde aber unbekannt geblieben ... ist". 

14) S. u. unter II. 2. 
10) Vgl. Gaupp - Stein II. 802, 803 und die Angaben daselbst 802 (.), z. B. 

RG. 24, 368. 
18) OVG. 31i, 326. A. M. beziiglich der obligatorischen Versagungsgriinde 

(vgl. u. S. 383) Stelling 438, 439; 161, 162; vgl. u. S. 395. 
17) Landmann I. 414. 
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Gew.O. 58 gestattet mit der gleichen Formulierung das gleiche 
bei obligatorischen und gewissen fakultativen Voraussetzungen. 

An sich miiBte er ebenso Anwendung finden im Fall Gew.O. 43; 
doch wird man vielleicht mit Riicksicht auf die Entstehungsgeschichte 
des § 43 von dieser Anwendung Abstand zu nehmen haben 17); im 
Regierungsentwurf namlich war, ebenso wie beziiglich der Erteilung 
und Versagung des Legitimationsscheins, so auch beziiglich seiner 
Zuriicknahme auf die Vorschriften de!' §§ 57f., Bezug genommen der 
Reichstag aber strich die Bezugnahme auf diese Widerrufsvorschriften, 
und gegeniiber dieser unzweideutigen WillensauBerung des Gesetz
gebers wird die Wissenschaft das, was sie an sich aus allgemeinen 
Grundsatzen ableiten konnte, zuriickstellen und sich mit der Fest
stellung begniigen miissen, daB durch jene Streichung die Bestim
mungen iiber die Erlaubnisversagung nach Gew.O. 4311, 57 eine ganz 
andere Bedeutung bekommen haben, als sie fUr den Fall des § 57 
besitzen:sie sind zu bloBen instruktionellen Vorschriften geworden, 
deren Verletzung eine Verletzung der Amtspflicht, aber nicht eine Ver
letzullg des Gesetzes darstellt. 

Ostr. Gew.O. 57 gestattet Erlaubniswiderruf, "wenn bei einem Ge
werbetreibenden del' urspriingliche und noch fortdauernde Mangel 
eines der gesetzlichen Erfordernisse des selbstandigen Gewerbsbetriebes 
nachtraglich zum Vorschein kommt". Diese Bestimmung findet auch 
auf sonstige Gewerbeerlaubnisse Anwendung, z. B. auf die Genehmigung 
zum Verkauf periodischer Druckschriften nach Ostr. Novelle zum Prell
gesetz yom 9. Juli 1894 § 2III. 

Die Jagdgesetze enthalten ziemlich gleichlautend Bestimmungen 
wie pro Jagd-O. 36: "Wenn Tatsachen, welche die Yersagung des Jagd
scheins rechtfertigen, erst nach Erteilung des Jagdscheins .. zur Kennt
nis der BehOrde gelangen, so muB ... [bei obligatorischen] und kann ... 
[bei fakultativen Versagungsgriinden] der Jagdschein ... fiir ungiiltig 
erklart ... werden". Gleichartige Bestimmungen enthalten Bayr. 
G. v. 30. Marz 1850 Art. 20, Bad. Jagd-G. in der Fassung der Bek. 
V. 6. November 1886 § 15. Auch die osterreichischen Landesgesetze 
stehen auf gleichem Standpunkt 18). Man kann hier von gemeinem 
deutschen Jagdrecht sprechen, und es ist verfehlt, wenn Manner 19) 

fUr das Jagdrecht der Pfah behauptet, die Jagdkarte sei mangels ent
sprechender Vorschriften iiber den Widerruf unwiderruflich; die Frage 
kann nur sein, ob nicht statt der sonst geltenden Anfechtung wegen 
Irrtums die gewohnliche Anfechtung wegen Gesetzeswidrigkeit Platz 
greift. Das Bemerkenswerte an dieser ganzen Gesetzgebung ist die 

IB} Vgl. die tl'bersicht bei Mayrhofer VI. 382, 383. - Von der Eigentiim
lichkeit des hessischen Rechts, das hier Nichtigkeit des Jagdscheins annimmt, 
haben wir schon gesprochen; S. O. S. 240. - Dagegen spricht Wiirttemb. JagdG. 
V. 27. Oktober 1855 art. 55 davon, dan die Jagdkarte zuriickzunehmen ist, wenn 
einer der Hinderungsgriinde nachtraglich "eintritt"; also wegen Wegfalls der 
Voraussetzungen; doch wird man unbedenklich auf diesen Wortlaut die O. S. 357 f. 
dargestellten Auslegungsgrundsatze anzuwt'nden haben, 80 dan die genannte Be
stimmung also durchaus dem gemeinen deutschen Jagdrecht entspricht. 

19) S. 149. 
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Beriicksichtigung der fakultativen Versagungsgriinde und die obliga
torische Natur des Widerrufs. 

Von Flaggen-G. 13II2 haben wir schon 20) gesprochen und auch 
bereits hervorgehoben, daB der Widerruf nicht nur in Frage kommt, 
wenn "sich ergibt", daB die Voraussetzungen des § 9 nicht erfiilIt sind. 
Vielmehr muB der Widerruf auch auf die des § 2 bezogen werden. 

Die Bestimmung von P. Quellenschutz-G. 181 hat die Besonderheit, 
daB sie einen Wideruf wegen unrichtiger Wiirdigung der Tatsachen 
vorsieht. Sie besagt: "Stelltsich heraus, daB durch eine genehmigte .. 
Arbeit die QueUe gefahrdet wird, so kann ... der Beginn oder die Fort
setzung der Arbeit untersagt oder ihre Zulassigkeit von einer bestimmten 
Art deJ Ausfiihrung abhangig gemacht werden". Diese, ,Untersagung" oder 
"Abhangigmachung" ist natiirlich juris'tisch genommen nichts anderes 
als ein Widerruf oder eine Einschrankung der "Genehmigung" oder 
beaser gesagt: der Erlau bnis-. 

Ahnlichen N ormen wie ini Recht derPolizeierlau bnisse begegnen 
wir auch bei den Rechtsverhaltnisse schaffenden Verwaltungs
akten. 

Von Gew.Ger.G. 211 und Kaufm.GG. 15II war schon die Rede 21). 

Danach "ist" von seinem Amt ein Mitglied des Gerichts zu entheben, 
"hinsichtlich dessen . . . [obligatorische Unfahigkeitsgriinde] bekannt 
werden". Die Anfechtung wegen bloBer Gesetzeswidrigkeit soIl da
durch schwerlich ausgeschlossen werden. Auch wenn die zustiindige 
BehOrde, die ja iibrigens die Mitgliedschaft gar nicht geschaffen hat, 
den Gewahlten trotz Kenntnis der AusschlieBungsgriinde zunachst 
gewahren lieBe, bliebe sie doch immer noch zur Enthebung berechtig.t 
wie verpfiichtet. 

Von ahnlicher Art sind dieebenfaUs schon 21) erwii.hnten Be
stimmungen der Gew.O. 94b und der P.Kr.O. 113III . 

Eine etwas eingehendere Betrachtung verdienen die Vorschriften 
der Rechtsanwaltsordnung §§ 21, 22 verbunden !nit §§ 1, 5, 6, iiber den 
Widerruf der Zulassung zur Rechtsanwaltschaft. Nach § 1 
"kann" zur Rechtsanwaltschaft nur zugelassen werden, wer die Be
fahigung zum Richteramt besitzt. Nach § 5 "muB" die Zulassung 
versagt werden aus einer Reihe von Griinden, die unter 6 Ziffem auf
gezahlt werden; von ihnen haben die in Ziffer 1, 2 und 3 genannten 
die Eigentiimlichkeit, daB sie in objektiver Weise ganz exakt festge
stellt werden konnen, namlich Unfii.higkeit zur Bekleidung offentlicher 
Amter infolge Strafurteils, Ausschlie.Bung von der Rechtsanwaltschaft 
durch ehrengerichtliches Urteil und Beschrankung in der Vermogens
verwaltung durch gerichtliche Anordnung; dagegen haben Ziffer 4-6 
die Eigentiimlichkeit an sich, daB es sich hier um Dinge handelt, die wie 
Standesgema.Bheit einer Nebenbeschaftigung, Wiirdigkeit, korperliche 
und geistige Fahigkeit nicht objektiv in exakter Weise, sondem nur 
subjektiv nach technischem Ermessen festgestellt werden kann. § 6 
endlich besagt, daB aus verschiedenen Grunden die Zulassung versagt 

20) s. o. S. 358. 
21) S. O. S. 357, 358. 
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werden "kann". § 21 bestimmt dann, daB die 'Zulassung zuriickge
nommen werden "muB", "wenn nach der Zulassung sich ergibt, daB 
sie in GemaBheit des § 5 Nr. 1, 2 hatte versagt werden miissen"; § 22 
bestimmt, daB die Zulassung zuriickgenommen werden "kann", "wenn 
der Rechtsanwalt. in Folge gerichtlicher Anordnung in der Verfiigung 
iiber sein Vermogen beschrankt ist". Von einem Widerruf wegen det 
Hinderungsgriinde aus § 1, § 5 Z. 4-6 sowie § 6 ist keine Rede. Trotz
dem darf von den Widerrufsbestimmungen der Rechtsanwaltsordnung 
behauptet werden, daB sie, weit davon entfernt, gegen die von uns dar
gestellten Grundsatze zu sprechen, sie im Gegenteil bestatigen. Das 
gilt offensichtlich zunachst davon, daB die bloB fakultativen Ver
sagungsgriinde aus § 6 keine Widerrufsgriinde bilden, da sich ja nach 
unsern friiheren Erorterungen eine Behorde durch Nichtgeltendmachung 
fakultativer Versagungsgriinde derselben verschweigt. Auch der Um
stand, daB die anscheinend obligatorischen Versagungsgriinde aus § 5 
Z. 4-6 nachtraglich nicht melir als Widerrufsgriinde benutzt werden 
konnen, steht im Einklang mit unsern friiheren Ausfiihrungen, da ihre 
Zulassung als Widerrufsgriinde bei ihrem der objektiven exakten Fest
stellung widersprechenden Charakter dazu fiihren wiirde, daB ein Wider
ruf wagen geanderter Auffassung moglich wiirde. Die 3 Versagungs
griinde aus § 5 Z. 1--3 aber, die allein objektiv feststellbar sind, finden 
wir samtlich auch als Widerrufsgriinde anerkannt, wobei del' einzige 
Unterschied der ist, daB wegen der Griinde aus § 5 Z. 1 und 2 die An
fechtung der Zulassung Rechtspflicht, wegen des Grundes aus § 5 Z. 3 
aber bloB Sache des pflichtmaBigen Ermessens ist. Nur in einem Punkt 
scheint das Gesetz sich mit unsern Grundsatzen in Widerspruch zu setzen, 
indem es na.mlich anscheinend einen VerstoB gegen § 1 als unerheblich 
betrachtet. So hat auch tatsachlich Walter Jellinek 22) die Sache auf
gefaBt und gemeint, wenn ein ungepriifter Assessor zur Anwaltschaft 
zugelassen worden sei, so konne man ihn nur im Fall der Erschleichung 
im Weg des Disziplinarverfahrens entfernen. Diese Auffassung steht 
zwar im Eiriklang mit dem gesetzlichen Wortlaut, scheint mir abel' 
darum doch noch nicht zutreffend zu sein.Maines Erachtens ist das 
Verhaltnis der §§ 21, 22 zu § 1 so aufzufassen, daB §§ 21, 22 unter dem 
unmittelbaren EinfluB von § 5 entstanden sind, daher nur an die Ver-

22) S. 164, 165. - EntBprechend meint er S. 165 beziigIich PatentanwaltB-· 
G. 2, 7 und allgemein, daJ3 die Normen iiber das Erfordernis eines gewissen VOl' 

der Bestellung zu offentIichen Funktionen zuriickgelegten AJters keine leges per· 
fectae seien. Fiir die Patentanwalte trifft das zu, ua der Gesetzgeber es fiir zweck
maJ3ig hielt, den zu jungen Patentanwalt von selbst in das erforderIiche, ja auch 
sehr geringe Alter von 25 Jahren hineinwa.chsen zu lassen. Im iibrigen lehrt eine 
genauere .Betra.chtung der Bestimmungen des PatentanwaltBgesetzes unter den 
gleichen GesichtBpunkten wie bei der RechtsanwaltBordnung (s. o. im Text), daB 
auch sie unsare Grund:iii.tze mehr bestatigen als widerlegen. - Zu Unreeht beruft 
sieh W al ter J ellinek 165 (s) auf RG. RechtBpr. 2, 82 (RG. in Str. 2, 82); vgI. da
zu o. S. 219. RG. behandelt nur die Frage, ob ein Beamter, der gesetzwidrig mit 
zu geringem Alter' angestellt wurde, trotzdem Beamter geworden und vom Straf
richter als Beamter zu behandeln ist, also nur die Frage der Nichtigkeit; die 
I!'rage dagegen, ob Widerruf kraft Anfechtung durch die Anstellungsbehorde mog
lieh ist, laBt das Gericht offen, scheint aber fast zu ihrer Bejahung zu neigen. 

KOl'mann, System. 25 
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sagungsgriinde des § 5, nicht aber an die Grundvoraussetzung des § 1 
gedacht haben; sie wollten darum auch die Anfechtung wegen Mangels 
dieser Voraussetzung iiberhaupt nicht regeln, haben die Entscheidung 
dieser Frage vielmehr der Wissenschaft und Praxis nach allgemeinen 
Grundsatzen iiberlassen und stehen daher nicht in Widerspruch zu unserer 
Meinung. 

CPO. 121 bestimmt, daB das Ar menrech t zu jeder Zeit entzogen 
werden "kann", wenn "sich ergibt, daB eine Voraussetzung der Be
willigung nicht vorhanden war". 

Nicht selten begegnet man dem Irrtum als Anfechtungsgrund 
auch bei den rechtsbestimmenden Verfiigungen. Solche Normen 
haben Ahnlichkeit mit dem Restitutionsgrund Ziffer 7 CPO. 580. 

Von § 4II2 Wegebau-Vorausl.G. haben wir schon friiher gesprochen23). 

Namentlich bei den Veranlagungen kommt die Anfechtung wegen 
Irrtums in Betracht. - So erklart pro Eink.St.G. 85 (friiher 80) in 
Abweichung von § 6 des Ges. V. 18. Juni 1840 und anders als Kom. 
Abg.G. 84, den Steuerpflichtigen zur Entrichtung einer Nachsteuer 
fiir "verpflichtet", wenn, "ohne daB eine strafbare Hinterziehung von 
Steuer stattgefunden hatte, nachtraglich neue Tatsachen oder Beweise 
ermittelt werden, welche eine hohere Veranlagung des Steuerpflichtigen 
begriinden". - Nach Gew.Unf.VG. IOlll hnn die "Feststellung" 
des an die Berufsgenossenschaft zu zahlenden Beitrags abgeandert 
werden, wenn eine im Lauf des Rechnungsjahrs eingetretene Anderung 
des Betriebs nachtrij,glich bekannt wird. 

Eine Irrtumsanfechtung selbst von verwaltungsgerichtlichen Er
kenntnissen sieht das bayrische Verwaltungsgerichtsgesetz vom 8. August 
1878 in Art. 261 vor, wonach die Wiederaufnahme des Verfahrens schon 
dann zulassig ist, "wenn glaubhaft dargetan ist, daB eine bei den voran
gegangenen Verhandlungen nicht hinreichend bekannt gewesene Tat
sache vorliegt, deren Beriicksichtigung zu einem von dem friiheren 
abweichenden Endbescheide zu fiihren geeignet ist" 24). 

2. Die zweite Anwendungsform unseres Rechtsinstituts konnell 
wir bezeichnen als Anfechtung mit beschranktem Irrtumsbe
weis. 

Das Kennzeichnende dieser Anfech tungsform liegt nam
lich darin, daB der Beweis del;! Irrtums nur auf solche Tatsachen gestiitzt 
werden kann, dienach Ge8chaftsabschluB vorgekommen sind und aus 
denen, wie es meist heiBt, der Mangel der vorausgesetzten Erfordernisse 
erhellt. Manchmal ist der Beweis noch mehr eingeschrankt, indem als 
solche Tatsachen nur Bestrafungen wegen Berufsiibertretungen aner
kannt werden. All das hat viel Ahnlichkeit mit dem Widerruf wegen 
Wegfall der Voraussetzungen. Zuzugeben ist auch, daB durch den Wort
laut der fraglichen Bestimmungen auch dieser Wegfall gedeckt ist.. 
Aber gleichbedeutend ist es damit doch nicht; es kommt, vielmehr 
auBerdem der immer vorhanden gewesene Mangel dieser V oraw;setzungell 
in Betracht, wie sich daraus ergibt, daB bei Wiirdigung der spiiter ein-

23) S. o. S. 358. 
24) Vgl. iiber den ahnlichen Standpunkt Iler iistrt'ichisclien Praxis in vel'· 

waltungsrechtlichen Ji'eststellungen Mayrhofel' I. 1182. 
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getretenen Tatsachen auch die vor Geschaftsabschlul3 liegenden mit 
beriicksichtigt werden diirfen 25). Bemerkenswert ist noch, dal3 die 
hierher gehorigen Bestimmungen sich durchweg auf solche Voraus
setzungen beziehen, deren Vorhandensein man nicht strikt nach Art 
eines Rechenexempels bejahen oder verneinen kann, sondern bei 
denen relative Werturteile, Ermessensfragen, beteiligt sind wie bei 
"Tauglichkeit", "Zuverlassigkeit", "Unbedenklichkeit", "Fahigkeit" 
und ahnlichen Bewertungen von Personen oder Sachen. 

Die Beispiele fiir unser Rechtsinstitut finden wir wiederum be
flonders im Recht der Polizeierlaubnisse. 

An erster Stelle verdient Gew.O. 53II genannt zu werden, wonach 
die daselbst bezeichneten Gewerbeerlaubnisse, abgesehen von dem in 
53! geregelten Fall der Tauschung auch dann zuriickgenommen werden 
"konnen", "wenn aus Handlungen oder Unterlassungen des Inhabers 
der Mangel derjenigen Eigenschaften, welche bei der Erteilung der Ge
nehmigung ... , vorausgesetzt werden mul3ten, klar erhellt". Dazu ist 
ztr bemerken, daJ3 die Worte: vorausgesetzte "Eigenschaften" zu eng 
sind und darum ausdehnend ausgelegt werden mussen. Von "Eigen
schaften" im eigentlichen Sinn kann allerdings nur die Rede sein als 
von Eigenschaften der Person, nicht von denen etwa des Schanklokals. 
Man muJ3 aber statt "Eigenschaften" besser "Voraussetzungen" lesen 
und muJ3 darum auch festhalten an der friiher durchaus herrschenden 
Praxis, die Schankkonzessionen dann fUr widerruflich erklarte, wenn 
das Lokal den Erfordernissen von Gew.O. 33 Z. 2 nicht mehr entspricht, 
besonders wenn der Konzessionsinhaber es unterlaJ3t, die Wirtschafts
lokalitaten den genehmigten Planen gemii.J3 herzustellen oder wenn er 
erhebliche konzessionswidrige Umbauten an dem Lokal vornimmt 
oder das Lokal vollstandig verlegt oder wenn er es unterlaJ3t, das durch 
Naturerreignisse zerstorte wieder den Konzessionsbedingungen ent
sprechend herzustellen usw. 26). Es ist daher kein Fortschritt, wenn 
das Oberverwaltungsgericht am 3. Mai 1897 27) unter Zustimmung 
von Landmann 28) die alte Praxis aufgegeben hat und dafiir eingetreten 
ist, daJ3 das Wort Eigenschaften nur auf die Person des Inhabers zu 
beziehen ist. Der Fortschritt und die Aufgabe der juristischen Wissen
schaft wie der juristischen Kunst liegt doch nicht in del' Ruckkehr zum 
Wortlaut des Gesetzes,sondern in dem Herausarbe;ten der allgemeinen 
Grundsatze aus der meist zu speziellen Fassung des Einzell'echtssatzes. 
Mit Recht ist daher der bayrische Verwaltungsgerichtshof noch in 
seiner Entscheidung vom 30. Mai 1900 29) bei der friiheren Praxis ver
blieben, die beziiglich der Rucknahme der Konzessionen zu Privat
kl'ankenanstalten auch in den Motiven der Novelle vom 23. Juli lR07 
Anerkennung gefunden hatte 30). 

25) ::lOVG. 4, 71. 
26) Vgl. Landmann l. 477 und die dort genannten zahlreiehen Erkennt.-

nisse und Vollzugsvorschriften. 
27) OVG. 31, 291. 
2B) Landmann I. 477. Ebenso Rohrseheid t 279. 
29) BVGH. 21, 165, wo iibrigens die Frage zu Unrecht als unstreitig be

:r.eichnet wird, wiihrend doeh in Wnhrheit, hereit,~ die gegenteilige OVO. Ent
seileirlung von lS97 vorlag. 

30) Vgl. Lanrllllunn I. 473, 474. 25* 
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Dem § 5311 Gew.O. entspricht § 6 des Gesetzes yom 2. Juni 1902, 
wo es heiSt: "Die Erlaubnis zum Gewerbebetrieb muB (!) zuriickge
llom'men werden, wenn aus Handlungen oder Unterlassungen des In
habers die Unzuverlassigkeit desselben in bezug auf den Gewerbebe
trieb klar erhellt. Die Unzuverlassigkeit in bezug auf den Gewerbe
betrieb ist (!) stets anzunehmen, wenn der Stellenvermittler wiederholt 
die festgesetzte Gebiihrentaxe iiberschritten oder sich auBer den tax
maBigen Gebiihr6n. Vergiitungen irgend -welcher Art . . . hat gewahren 
oder versprechen lassen, oder wenn er dem Verbote des § 3 zuwider
handelt". Beachtenswert ist, daB hier die Anfechtung obligatorisch ist. 

An sonstigen Beispielen ahnlicher Art aus dem Polizeierlaubnis
recht mogen noch genannt werden: Reichsgesetz yom 27. Juli 1877 
§ 26, wodurch aber entgegen der pro A.A. V. 9. August 1899 Z. 37 31) 

und entgegen Nelken 32) nicht jeder andere Widerrufsgrund, Z. B. nicht 
die Anfechtung wegen gefalschter Zeugnisse, ausgeschlossen ist, P. 
Berg-G. 7533), ostr. Sprengmittel-V. V. 2. Juli 1877 § 120m, P. Allgem. 
Vorschr. f. d. Markscheider yom 21. Dezember 1871 34), ostr. Waffen
Patent V. 24. Oktober 1852 § 41 verb. m. 17. 

In den gleichen Zusammenhang gehOrt als Beispiel des Widerru£s 
einer R~htsverleihung P. Sperr-G. 611 ; danach ist die Staatsregierung 
ermachtigt, die eingestellten Leistungen einzelnen Empfangsberechtigten 
gegeniiber wieder aufzunehmen, wenn sie durch Handlungen die Ab
sicht an den Tag legen, die Gesetze des Staates zu befolgen; verweigern 
dieselben demnachst den Gesetzen des Staates den Gehorsam, flO sind 
die Leistungen aus Staatsmitteln wieder einzustellen. 

§ 42. 

(}) Die Anfechtung wegen Gesetzwidrigkeit. 

In umfassendem MaBe gibt es endlicn eine Anfechtung wegen Ge
fletzwidrigkeit. 

I. Die Bedeutung dieses Rechtsinstituts ist sehr groB. Es 
muB behauptet werden, daB im Zweifel jeder Verwaltungsakt wegen 
jeder materiellen Rechtswidrigkeit anfechtbar ist. 

1. Wegen jeder Gesetzwidrigkeit ist der Verwaltungsakt 
anfechtbar. Die Notwendigkeit dieses Grundsatzes ergibt sich als ein
fache Folgerung aus der Einschrankung des Instituts der Nichtigkeit 
im offentlichen Recht. 1m Privatrecht verhindert der Gesetzgeber 
einen von ihm nicht gewollten Rechtszustand einfa.ch dadurch, daB 
er dem gesetzwidrigen Rechtsgeschaft die Rechtsfolgen abspricht, es 
fiir nichtig erklart. 1m Offentlichen Recht hat er den gleichen Weg 
nicht eingeschlagen. Wollte er aber nicht bloB die privaten Interes.sen 
gegen Rechtswidrigkeit schiitzen, indem er den Betroffenen die Rechts
mittel gewahrte, sondern wollte er gleichzeitig auch die Offentlichen 
Interessen dagegen scbiitzen, so blieb ibm nichts anderes iibrig, als 

31) 1MB. 127. 
32) I. 531. 
33) Vgl. O. S. 363. 
3t) 1MB. 1872, 9. 
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entweder einen Staatsanwalt oder sonstigen "Vertreter des offentlichen 
Interesses" zu bestellen, der in allen solchen Fa.llen gleich einer Privat
partei Rechtsmittel einlegen miiBte, oder aber es war hotig, da diese 
Losung natiirlich als allgemeine uneIidlich zweckwidrig gewesen ware, 
der Behorde selbst und ihrer Aufsichtsbehorde ein umfassendes An
fechtungsrecht wegen schlichter Gesetzwidrigkeit zu geben. Andern
falls waren die Offentlichen Interessen schutzlos der Willkiir der han
delnden Behorde iiberlassen, das offentliche Recht it discretion der Ver
waltung gestellt gewesen, was seiner zwingenden Natur vollig wider
sprache. Ein Grund, derartiges zuzulassen, lag um .so weniger vor, 
da ja auch die privaten Interessen durch, wenn auch meist befristete, 
Rechtsmittel geschiitzt waren; es ware also der Zustand der gewesen, 
daB der Untertan gleichzeitlg die Moglichkeit gehabt hiitte, jede gesetz
widrige Belastung abzuwehren, aber im GenuB jedes gesetzwidrigen 
V orteils zu bleiben. Die Anfechtbarkeit wegen schlichter Gesetzwidrig
keit ist somit das Gegenstiick zu der mangelnden Nichtigkeit wegen 
Gesetzwidrigkeit und ihre haufige Anerkellllung in Gesetz, Wissenschaft 
und Praxis daher gleichzeitig eine Bestatigung unserer friiher aufge
stellten Auffassung, daB, von den wenigen echten Nichtigkeitsfallen 
abgesehen, es eine Nichtigkeit von Staatsakten nicht gibt. 

2. Die Anfechtung ist aber nl'lr wegen Gesetzwidrigkeit zu
lassig. 

Diese Worte deuten den wichtigen Grundsatz an, daB eine An
fechtung wegen bloBer Zweckwidrigkeit nicht stattfindet. Wollte man 
auch sie zulassen, so hieBe das, daB man den Wandel der Auffassung 
von dem, was zweckmaBig sei, als Anfechtungsgrund zulieBe, d. h. 
nichts anderes, als daB man den freien Widerruf anerkennte, daB man 
also den Unterschied, der zwischen rechtsschaffenden und sonstigen 
Verfiigungen besteht, einfach wieder aus der WeIt schaffte. In Wahr
heit kOllllen nur diese sonstigen Verfiigungen, wie es die badischen 
Verordnungen von 1864 § 88 Z. 1 und die von 1884 § 43 Z. 1 richtig 
hervorheben, "schon wegen geanderter oder abweichender Ansicht" 
widerrufen werden!). Als bloBe Zweckwidrigkeit ist aber auch der 
VerstoB gegen nicht gesetzliche, sondern nur interne VerwaItungsvor
schriften zu betrachten; daher kallll die Bestatigung eines Sparkassf;\n
statuts, die lediglich auf einem solchen VerstoB beruht, nicht kraft 
Anfechtung zuriickgenommen werden la). 

Unter Anwendung dieses Grundsatzes werden wir unschwcr 
die richtige Stellung finden insbesondere zu einigen wichtigen Fragen 
des Polizeierlaubnisrechts. 

In einero zur Entscheidung des Oberverwaltungsgerichts 2) gelangten 
Rechtsfall war eine Bauerlaubnis erteilt worden lediglich unter Priifung 

1) Vgl. Bernatzik 285,286. - Viel zu weit geht in der Zulassung des Wider
rufs wegen Zweckwidrigkeit Tezner in A. o. R. 9, 356-369 und Handbuch 229 f. 
- Anfechtung wegen Zweckwidrigkeit ist grundsatzlich nur mittelbar wegen 
Tauschung anzuerkennen; vgl. o. S. 372. 

lo.) A. M. Hubrich bei Gruchot 4!1, 809, 810. Zu Unrecht berult er 
sich auf Mayer, der im Gegenteil I 305 den im Text vertretenen Standpunkt 
einnimmt. 

2) OVG. 29, 390. 
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der bautechnischen Gesichtspunkte; nachtraglich priift die Behorde, 
aus AnlaB einer anderweitigen Verfiigung, die Erlaubnis unter sicher
heitspolizeilichen Gesichtspunkten, erkennt, daB die genehmigten Bauten 
in allzugroBer Nahe einer Sprengstofffabrik liegen, und nimmt daher die 
Erlaubnis zuriick, unter Billigung des Oberverwaltungsgerichts. Meines 
Erachtens ware hier zunachst zu priifen gewesen, ob eine Bauerlaubnis 
iiber samtliche, also auch iiber sicherheitspolizeiliche Gesichtspunkte be
findet. Nur, wenn man diese Frage verneinte, kann meines Erachtens die 
Behorde sicherheitspolizeiliche Gesichtspunkte nachtraglich unter Be
rufung auf ALR. II 17 § 10 gelten machen, wobei der richtige Weg iibrigens 
auch wohl nicht der Widerruf der Bauerlaubnis, sondern vielmehr ein Be
niitzungsverbot gewesen ware 3). Bejaht man dagegen die aufgeworfene 
Frage, wie man wohl tun muB 4), dann stellt sich der Widerruf der Er
laubnis dar als ein Widerruf wegen Sinnesanderung, da gesetzliche, 
insbesondere auch rechtsverordnungsmaBige Vorschriften iiber die not
wendige Entfernung zwischen W ohnhausern und Sprengstofffabriken 
nicht vorhanden waren: mit Erteilung der Bauerlaubnis hatte die Bau
polizei den Ausspruch getan, daB das zu bauende Gebaude weit genug 
von der Sprengstofffabrik entfernt sei, und mit dem Widerruf sagt sei 
nun, daB es nicht geniigend entfernt sei. Ein solcher Widerruf wegen 
Sinnesanderung aber kann nicht als zulassig erachtet werden. Wenn 
das Oberverwaltungsgericht 5) demgegeniiber meint, daB dem Widerruf 
wegen Gesetzwidrigkeit auch der Widerruf wegen Zweckwidrigkeit 
"unter Umstanden" gleichzustellen sei, dort namlich, "wo beim Mangel 
konkreter Vorschriften die allgemeinen, dem .Ermessen der Polizei
behorde als Richtschnur gegebenen Normen des Polizeirechts (§ 10 
Tit. 17 T. II ALR.) maBgebend seien und durch offenbar sach- und 
pflichtwidrige Handhabung im Einzelfalle derartig verletzt wiirden, 
daB das offentliche Interesse eine Remedur unabweisbar erheische", 
so ist damit die soharfe Grenzlinie zwischen Gesetz- und Zweckwidrig
keit, deren man zur Abgrenzung des verwaltungsrichterlichen Nach
priifungsrechts so dringend bedarf, vollig verwischt, und an die Stelle 
der objektiv bestimmbaren GesetzmaBigkeit, die allein Rechtssicherheit 
gewahrleisten kann, wird das schwankende subjektive Ermessen ge
setzt. Diese Auffassung des Oberverwaltungsgerichts muB urn so 
mehr abgelehnt werden, da dem allerdings unter Umstanden vorhan
denen l'raktischen Bediirfnis nach Beseitigung gemeingefahrlicher Er
laubnisse durch ein Einschreiten in Analogie von Gew.O. '51 unter Ent· 
schadigung des Erlaubnisinhabers entsprochen werden kann. 

Etwas anders gestaltet sich das Verhaltnis in dem Fall, der einer 
schon friiher erwahnten Entscheidung des wiirttembergischen Ministe
riums des Innern yom 8. Marz 1902 6) zugrunde lag: Eine Schankerlaub-

3) Vgl. o. S. 328, 329 und insbesondere die treffliche Entacheidung OVG. 22, 
331 (a. a. O. zu Anm. 23). 

') Vgl. OVG. 24, 344, bes. 349, 350 iiber den Uwfang der PriifungspfIicht 
der Baupolizei. 

6) OVG. 29, 390. Schon in OVG. 24, 344, bes. 350, 351 war eine iihnliche 
Stellungnahme, indes nur sehr vorsichtig, angedeutet worden. V gl. auch die o. 
S. 328 ('" 22) genannten Entacheidungen. 

8) Bei Reger 24, 44. Vgl. o. S. 161, 162.' 
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niB war beantragt, aber wegen mangelnden Bediirfnisses abgelehnt 
worden; in dem Ablehnungsbescheid war gleichzeitig ein relatives 
Bediirfnis fiir die nachste Zukunft anerkannt worden mit Riicksicht 
auf eine MiBernte in Wein und Obst; daraufhin wurde eine befristete 
Schankerlaubnis erbeten und erteilt. Fiir die OberbehOrde ergab sich 
nun spater die Frage, ob diese Schankerlaubnis giiltig sei oder nicht. 
Die Kreisregierung nahm, unter Anwendung unseres friiher erorterten 
allgemeinen Grundsatzes iiber unzulassige Nebenbestimmungen 7), 
Giiltigkeit der Erlaubnis an, indem sie die Befristung als nicht beige
fiigt erachtete. Das Ministerium aber erklarte die ganze Erlaubnis 
fiir "nichtig", d. h. es hob sie kraft Anfechtung auf. Das letztere wird 
zu billigen sein: denn eswar festgestellt, namlich durch den Ablehnungs
bescheid, daB ein Bediirfnis nicht vorlag; wurde die Erlaubnis trotzdem 
erteilt, so war das gesetzwidrig, nicht bloB zweckwidrig und konnte 
darum mit Recht angefochten werden. 

Als eine weitere Folgerung aus unserem Grundsatz konnen wir 
feststellen, daB es auBer den Formalakten noch unabanderliche Ver
waltungsakte gibt, namlioh in den Fallen, wo und insoweit als die 
V oraussetzungen des Akts nur in ganz allgemeiner, lediglich nach freiem 
Ermessen zu konkretisierender FormulieI'Ung zusammengefaBt sind. 
Wie z. B. durch das decretum alienandi in unanfechtbarer Weise das 
Vorhandensein der iusta causa festgestellt wird 8), so wird das Vorhanden
sein des offentlichen oder gemeinen Nutzens einer Wassergenossen
schaft nach P. Wass.Gen.G. § 45 durch die Bestatigung des Statuts 
endgiiltig festgestellt 9). 

3. Nur im Zweifel gelten diese Grundsatze. 
Sie konnen Ausnahmen erleiden zugunsten erweiterter Anfech

tung, zugunsten einer Anfechtung wegen Zweckwidrigkeit. Von diesen 
Fallen haben wir schon oben bei der Anfechtung wegen Irrtums zu 
sprechen gehabt. 

Sie konnen Ausnahmen auch erleiden zugunsten verengter An
fechtung. Das Hauptbeispiel bilden die Formalakte. Auch haben 
wirschon betont, daB bei gewissen Akten der Gesetzgeber nur den 
Irrtum als Anfechtungsgrund gel ten lassen will. 

Wo aber nicht die Sonderauslegung des einzelnen Gesetzes zu ab
weichenden Ergebnissen fiihrt, in den meisten Fallen also, wo die Ge
setze schweigen, da tritt als allgemeiner Grundsatz die Anfechtung 
wegen Gesetzwidrigkeit schlechthin in Wirksamkeit. 

II. Wir stellen entsprechend unserer bisher geiibten Gewohnheit 
im folgenden wieder eine Reihe von Zeugnissen fiir die Anerkennung 
unseres Grundsatzes zusammen. Die Sammlung fallt etwas reich
licher aus als die Sammlungen fiir die anderen Anfechtungsgriinde. 
Das ist ein auBerliches Anzeichen fiir die Gemeingiiltigkeit dieses An
£echtungsgrunds. 

7) S. o. S. 162 fo' 
8) Vgl. Kormann 8. 

0 9 ) Nieberding 207. 
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l. Die Gesetze erwahnen ihn ebenso bei Erlaubniserteilungen 
wie bei Rechtsgewahrungen wie bei Verleihung von Fahigkeiten wie 
bei Schaffung von Rechtsverhaltnissen wie bei Festst~llungen. 

Zunachst diirfen wir wieder als allgemeine Anerkennung 
unseres Grundsatzes die badische Verordnung yom 31. August 1884 
§ 43 Z. 2 nennen, wo der Widerruf zugelassen wird, "wenn eine erteilte 
Bewilligung oder Genehmigung . . . im Widerspruch mi~einer Vorschrift 
des Gesetzes ... erteilt wurde". 

Zahlreich sind die Einzelfalle seiner Anwendung. Hervorge
hoben seien folgende Bestimmungen. 

Nach bad. G. v. 8. Marz 1868 § 107"kann" die SchlieBung einer 
Privatlehra,nstalt erfolgen, "wenn dieselbe errichtet wurde, ohne daB 
die gesetzlichen Erfordernisse vorhanden waren": Die "SchlieBung" 
ist nichts als der Widerruf der allerdings verkappten und in § 104 als 
Anerkennung bezeichneten Polizeierlaubnis. 

Von ahnlicher Art sind die Bestimmungen des elsaB-Iothringischen 
Gesetzes yom 14. Juli 1856 iiber Erhaltung und Bewirtschaftung der 
Mineralquellen. Die Bohrungserlaubnis nach Art. 3 darf, wie zwar 
nicht ausdriicklich in Art. 3 gesagt, wohl aber aus Art. 4 zu folgern ist, 
dann nicht erteilt werden, wenn der Eigentiimer einwendet, daB die 
QueUe dadurch verringert oder verandert werde. Dementsprechend 
sieht Art. 4 einen fakultativen Widerruf vor fUr den Fall, daB fest
gesteUt wird, daB dieser Versagungsgrund vorlag; das Gesetz spricht 
dabei freilich nicht von Erlaubniswiderruf, sondern von "Verbot" der 
Arbeiten, was aber juristisch nichts anderes ist als ein Erlaubnis
widerruf. 

Krank.VG. 3a kennt eine Befreiung gewisser Personen von der Ver
sicherungspflicht. Die Befreiung darf nach Abs. 1 Z. 2 nur erfolgen, 
wenn diesen Personen einmal gegen ihren Arbeitgeber ein Rechtsan
spruch auf Krankenunterstiitzung zusteht, wenn weiter diese Unter
stiitzung der von Kr.VG. 6 gleichwertig ist, wenn endlich der Arbeit
geber leisttmgsfahig ist. Absatz 3 laBt weiter den Widerwf der Befrei
ung zu, wenn der Arbeitgeber nach Ansicht der Aufsichtsbehorde nicht 
leistungsfahig ist. Einen Widerruf wegen Mangflls der sonstigen V oraus
setzungen, namentlich wegen Mangels eines, nur zu Unrecht als vor
handen angenommenen, Rechtsanspruchs kennt also das Gesetz nicht! 
Wirklich nicht? Aber wenn es schon den Widerruf wegen Mangels der 
letzten doch mehr nebensachlichen Voraussetzung zulaBt, so muB doch 
gleiches erst recht gelten von dem viel wichtigeren Rechtsanspruch. 
Fehlt dieser, so kann der Arbeitnehmer ja nie Anspriiche gegen den 
Arbeitgeber erheben; fehlt nur die Leistungsfahigkeit, so ist er doch 
wenigstens gedeckt, wenn der Arbeitgeber eine Millionenerbschaft macht. 
Indem also das Ge!jetz nur die Anfechtung wegen mangelnder Leistungs
fahigkeit, d. i. wegen Zweckwidrigkeit statuierte, hat es zugleich die 
Anfechtbarkeit wegen. Gesetzwidrigkeit, d. h. wegen Mangels des 
vorausgesetzten Rechtsanspruchs als selbstverstandlich anerkannt." , 

Auch auf dem Gebiet des sog. gewerblichen Eigentums ist in weitem 
Umfang, teilweise freilich modifiziert durch das Erfordernis eines An
trags, der Widerruf gesetzwidriger Verwaltungsakte, d. h. solcher, die 
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ein Recht gewahrten, obsohon es nicht gewahrt werden dlU'fte, aner
kannt. ~ Besonders deutlich spricht die Rechtslage aus § 8Il des 
Warenzeichengesetzes, wo es heWt: "Von Ami swegen erfolgt die 
Loschung, ... wenn die Eintragung des Warenzeichens hatte VeI'

sagt werden miissen." - Auch im Patentrecht Hegen die VerhaItnisse 
ahnlich. Das Patentgesetz yom 7. April 1891 sagt in § 10: "Das 
Patent wird (nach § 28 freilich nur auf Antrag, der iibrigens regel
maBig jedem freisteht,] fiir nichtig erklart, wenn sich ergibt, 1) daB 
der Gegenstand nach §§ 1 und 2 nicht patentfahig war, [2) und 3) 
daB die Voraussetzungen von § 3 nicht vorlagen]", also wegen jeder 
Gesetzwidrigkeit. Ahnlich heiBt es im osterreichischen Privilegiengesetz 
yom 15. August 1852 in § 29 unter 1 a: "Eine solche N ullitatserkla
rung kann eintreten, wenn es sich herausstellt, daB die gesetzlichen 
Erfordernisse zu einem ausschlieBenden Privilegium nicht vorhanden 
sind." - Das Gebrauchsmustergesetz yom 1. Juni 1891 (§ 6) kann 
dagegen in diesem Zusammenhang wohl nicht erwahnt werden, da 
hier gemaB dem Anmeldesystem jede materielle Priifung der Anmeldung 
entfallt und die Eintragung daher nicht Rechtsgeschaft, sondem bloBe 
Recht"handlung ist. 

U m den Widerruf eines gesetzwidrig verliehenen Rechts handelt es sich 
auch Unterkl.Mil.Pens.G. 31, das dem friiheren § 100 des alten Pensions
gesetzes eine weitere Fassung gegeben hat, wobei zu betonen ist, daB man 
auch schon friiher, wenn man nicht am Buchstaben haftete. gleiches wie 
nach dem jetzt ausdriicklich sanktionierten Gesetz hatte annehmen 
miissen. 1m iibrigen ist an dieser Bestimmung zweierlei interessant. Ein
mal die Einschrankung, die sie zugunsten der Urtelle macht. Sodann der 
Umstand, daB eine entsprechende Bestimmung im Mil.Pens.G. f. Offiz. 
fehIt, obschon beide Gesetze im engen AnschluB aneinander gearbeitet 
sind. Wer Buchstabenauslegung treiben will, wird schnell mit dem Argu
mentum e contrario bei der Hand sein. In Wahrheit gilt natiirlich gleiches 
auch fiir die an Offiziere gemac.hten Bewilligungen. Aber man hat hier 
eine ahnliche Bestimmung weggelassen, weil man sie nicht £iir n6tig 
erachtete. Der Hauptfall, den das Gesetz im Auge hatte, sind offen bar 
falsche und betriigerische Angaben des Beteiligten. Bei den ruppigen 
Unteroffizieren hielt man solehe FaIle nicht ohne Grund nicht fiir ganz 
ausgeschlossen und sah eine Sicherung in § 31 vor; bei den Offizieren 
dagegen meinte man, daB solches iiberhaupt nicht vorkommon kanne, 
und lieB daher aus Kourtoisie den § 31 £iir sie unausgesprochen. 

Sehr wichtig und oft anerkannt ist unser Grundsatz £iir die auf 
Verleihung der Rechtsfahigkeit gerichteten Verwaltungsakte. Es sei 
verwiesen auf Gew.O. 97 Z. 1, 100 dIII, 104f., Hilfsk.G. 29 Z. 5a, Krank.
VG. 48a, den Rosin 10) mit Recht auf die Invalidenversicherung aus
dehnen will, BGB. 43III. Das sind, was oft iibersehen wird, durchaus 
keine Sondemormen, sondem Anwendungen der Anfechtung wegen 
Gesetzwidrigkeit. Das einzig besonderliche an ihnen ist, d1tB sie meist 
eine vorgangige Mahnung voraussetzen ul}d daB Gew.O. 100d und 
KVG. 48a den Widerruf durch einen ErganzungsbeschluB wieder para-

10) 11, 292. 



394 § 42. Die Anfechtung wegen Gesetzwidrigkeit. 

lysieren, so daB die Folge des Widerrufs, namlich die Vernichtung del' 
juristischen Person, gar nicht zur Geltung kommt. Aber die Widerruf
lichkeit an dich war auch Rechtens schon VOl' den Novellim zum Hilfsk.G. 
und zum KVG. 

Die Riicknahme del' Betatigungen von Gemeindebeschliissen sieht 
als selbstverstandlich im Fall del' Gesetzwidrigkeit Bayr. Gem.O. Art. 
15711 an. 

Aus dem Beamtenrecht sei Ostr. G. v. 19. April 1872 § 16 genannt, 
wo ein, iibrigens befristeter Widerruf vorgesehen ist fUr den Fall, daB 
eine Stelle im Widerspruch mit den Anspriichen von Militaranwartern 
besetzt worden ist. Das entsprechende preuBische Gesetz vom 21. Juli 
1892 enthalt zwar nicht in gleicher Weise eine ausdriickliche Widerrll:fs
norm; indes betrachtet § 15 den Widerruf wegen Gesetzwidrigkeit als 
selbstverstandlich, wenn er sagt: "Sind bei dem Inkrafttreten dieses 
Gesetzes Zivilpersonen seit mindestens drei Jahren in Stellen, welche 
denselben nach dem bisherigen Rechte ohne landesherrliche Verleihung 
del' Berechtigung zu einer Anstellung nicht hatten iibertragen werden 
diirfen, so konnen (!) die Zivilpersonen in diesen Stellen belassen werden". 

Auch bei Feststellungen begegnen wir del' Anfechtung wegen Ge
setzwidrigkeit. Beamtengesetz 139 IV kennt eine "Berichtigung" des 
Defektenbeschlusses durch die oberste ReichsbehOrde; diese Berich
tigung ist indes keine Wortberichtigung in dem friiher 11) erorterten 
Sinn, sondern eine materielle Abanderung kraft Anfechtung; die Lite
ratur legt die Bestimmung dahin aus, daB diese Anfechtung selbst 
dann noch zulassig ist, wenn del' Betroffene den BeschluB im Rechts
weg nicht mehr anfechten kann 12). Ebenso sieht Bayr. Eink.St.G. 
Art. 64 eine Anfechtung wegen schlichter Gesetzwidrigkeit fUr die 
Veranlagungen VOl'. 1m gleichen Zusammenhang darf die Bestimmung 
von Gerichtskosten-G. 5 erwahnt werden, wonach die "Berichtigung" 
eines irrigen Kostenansatzes lediglich zeitlich beschrankt, abel' an sich 
durchaus zulassig iat. 

2. Auch in Wissenschaft und Praxis hat man in zahlreichen 
Fallen unseren Grundsatz anerkannt. 

So fUr die Polizeierlallbnisse im <tllgemeinen 13). Dann ins
besondere fiir Gewerbeerlaubnisse 14), sowie hier nicht die Spezialbe
stimmungen entgegenstehen. Mit Recht hat man darum im Fall Gew.O. 
44a angenommen, daB die Legitimationskarte nicht nul' aus den in 
44aIV ausdriicklich in Bezug genommenen Versagungsgriinden, sondern 
auch dann widerrufen werden kann, wenn sich herausstellt, daB es iiber
haupt an del' Grundvoraussetzung fUr die Gewahrung del' Karte ge
fehlt hat, daB namlich del' Inhaber del' Karte nicht Reisender des An
tragstellers, sondern selbstandiger Gewerbetreibender ist 15); ebenso 
laBt es sich von diesem Gesichtspunkt aus rechtfertigen, wenn Schicker 16) 

11) S. o. S. 214, 215. 
12) Brand 212. Perels - Spilling 256. 
13) Mayer I. 305. OVG. v. 16. X. ()() in VBI. 22, 513. 
14) Schenkel I. 351, 440. Vgl. auch RG. 00, 4. 
15) Landmann I. 431. Rohrscheidt 261. OVG. 22, 323. 
16) Schic ker I. 305. 
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im Fall Gew.O. 56c einen Wandergewerbeschein fiir "nichtig", d. h. 
besser anfechtbar erkllirt, wenn er fUr einen "allein auf Absatz im Wege 
des Gliicksspiels oder der Ausspielung angelegten Betrieb" ausgestellt 
worden ist; vom gleichen Gesichtspunkt aus muB weiter behauptet 
werden, daJl die Wiederaufnahmeerlaubnis nach Gew.O. 35 dann wider
rufen werden kann, wenn sie gesetzwidrigerweise vorzeitig erfolgt ist 17). 
Weiter ist unser Grundsatz anerkannt worden fUr die BauerlaubnisBe 
und Baubenutzungserlaubnisse 18), fUr die Fischereierlaubnisse 19), fiir 
das nach heutigem Recht 20) ebenfalls eine Erlaubnis darstellende 
Verehelichungszeugnis nach bayrischem H;eimatsrecht 21). An sieh 
miiJlte diese Anfechtbarkeit wegen schlichter Gesetzwidrigkeit auch 
fiir die Jagdscheine galten, und insofern ist es nicht unrichtig, wenn 
Stelling 22) meint, es sei selbstverstandlich, daB der Jagdschein aueh 
dann zuriickgenommen werden konne, wenn bei seiner Erteilung das 
Vorliegen der obligatorischen Versagungsgriinde der BehOrde bekannt 
gewesen sei; immerhin muB aber andererseits doch betont werden, 
daB dieser an sich selbstverstandliche Grundsatz dort nicht Platz greift, 
wo das Gesetz ihn offenbar positiv ausschalten und die Anfechtung 
wegen schlichter Gesetzwidrigkeit dureh die Anfechtung wegen Il'l'tums 
ersetzen will; und da dies nach unsern fUr die Auslegung der Irrtums
normen im allgemeinen aufgestellten Gesichtspunkten 23) fiir die preu
llische Jagdordnung wohl anzunehmen ist, so werden wil' im Ergebnis 
uns der Rechtsprechung des Oberverwaltungsgerichts 24) unter Ab
lehnung der Stellingschen Auffassung anzuschlieJlen haben. 

Unser Grundsatz ist ferner anerkannt wordenbei den Rechts
verleih ungen. So fiir die Verleihung von Rechten an offentlichen 
Sachen 25) so fiir die Verleihung von Stiftungsgeniissen 26). Otto 
Mayer 27) hebt ferner hervor, daJl an sich auch gleiches gelten miisse 
fUr die gesetzwidrige Enteignllng; doch greifen hier eben wieder die 
Grundsatze iiber den Formalakt Platz. Yom Standpunkt der Anfech
tung wegen Gesetzwidrigkeit laBt sich moglicherweise auch die Ent
scheidung des Kammergerichts 28) rechtfertigen, nach der die Behorde 
durch die "Zusicherung", eine Klage auf Betriebsuntersagung nach 
Gew.O. 35 nicht anstellen zu wollen, keineswegs gehindert wird, die 
Klage doch zu erheben, falls ihre V oraussetzungen vorliegen; das Er-

17) A. M. anscheinend N elken I. 551, wenn er nicht iiberhaupt diesen Fall 
iibersehen hat. 

18) Baltz 110, 111. Roth 305. - OVG. 2, 355; 24, 344; 28, 390. OVG. 
v. 25. X, 00 in VB!. 22, 206. S. M. d. L v. 14. April 1900 bei Fischer 21, 
282, 283. Ostr. VGH. 399, 400, wo freiJich etwas ungenau von "rechtsunwirk
samem" Beniitzungskonsens die Rede ist,. 

19) Vgl. KG. 2, 280. 
20) Vgl. Oertmann 553, 554. 
21) Seydel m. 1~. 
28) S. 438, 439; 161, 162. Vgl. o. S. 382 (16). 
23) S. o. S. 382. 
24) OVG. 31i, 326. VgI. o. S. 382 (:6). 
25) Mayer n. 157, verb. m. I. 305, 306. 
26) F. F. Mayer 399. 
B7) n. 44, 45. 
88) KG. bei Reger 28, 496. 
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gebnis ist unzweifelhaft richtig, man kann nur in der Begrtilldung 
schwanken, ob mfm sie darin finden solI, daB die "Zusicherung" iiber
haupt kein "rechtliches Versprechen", sondern nur eine unverbindliche 
"VerheiJ3ung" darstellt 29), oder ob man annehmen solI, daB zwar ein 
Versprechen vorliegt, daB dieses aber, weil gegen die zur Klageerhebung 
verpflichtende Norm von Gew.O. 35 verstoBend, durch Widerruf, der 
natiirlich insbesondere in der Klageerhebung selbst liegen konnte, jeder
zeit angefochten werden kann. 

DaB die vorhin erwahnten Bestimmungen tiber SchlieBung 
von Innungen usw. nichts anderes sind als Anwendungsfalle 
unseres Instituts, hatbereits Otto Mayer 30) betont. 

DaB sonstige Bestatigungen bei Gesetzwidrigkeit widerruflieh 
sind 3l), ergibt sieh schon daraus, daB wie allgemein anerkannt ist 32), 
durch die Bestatigung eines nieht gtiltigen Beschlusses dessen Mangel 
nieht geheilt werden, daher der Widerruf der Genehmigung keine Rechte 
verletzt. 

Mit dieser Auffassung scheint nun freilich im Widersprueh zu 
stehen die Entseheidung des Oberverwaltungsgeriehts yom 2. Dezem
her 1899 33), die beztiglich KVG. 48a den Satz aufgestellt hat: die 
einem Kassenstatut einmal erteilte Genehmigung kann 
nieht naehtraglieh als zu unrecht erfolgt von dem BezirksausschuB 
wieder zuriickgenommen werden. Es lohnt sich, diese Entscheidung 
etwas eingehender zu betraehten. 

Der ihr zugrunde liegende Reehtsfall war der, daB eine Ortskranken
kasse der Kaufleute fUr Handlungsgehilfen und Lehrlinge genehmigt 
worden war, was naeh der Reehtspreehung des Oberverwaltungsge
riehts M) zu KVG. 16 gesetzwidrig war. Der BezirksausschuB hatte 
deshalb auf Antrag des Regierungsprasidenten, der ihn auf die gesetz
liehe Unzulassigkeit der Genehmigung hinwies, die Genehmigung zu
riickgezogen und hatte das damit begriindet: die Genehmigung habe 
gesetziich versagt werder. miissen und miisse daher, nachdem sieh dies 
erst nachtraglich herausgestellt habe, wieder zuriickgenommen werden. 
Dagegen wandte sich nun das Oberverwaltungsgericht. 

Bei der kritischen Wiirdigung dieserEntscheidung werden wir nun 
allerdings von der Feststellung ausgehen miissen, daB der Bezirksaus
schuB an sich in ganz zutreffender Weise unseren allgemeinen Grund
satz yom Widerruf kraft Anfechtung wegen Gesetzwidrigkeit ange
wandt hat. Trotzdem werden wir iin Ergebnis dem Oberverwaltungs
gerieht beitreten miissen und zwar mit Riieksicht auf KVG. 48a. -
Nach dieser Bestimmung namlieh ist die Anfeehtung der gesetzwidrigen 
Kassengenehmigung in besonderer Weise ausgestaltet. Sie gesehieht 

29) Vgl. o. S. 92, 198. 
30) D. 443 (16). 
31) Vgl. BVGH. bei Reger 28, 523. Wegen Sparkasaenstatutenbestatigung 

vgl. Hubrich bei Gruchot 19808, auch 824, wo er abweichende Meinungen 
ablehnt. 

32) Vgl. o. S. 136. 
33) OVG. 36, 395. 
34) OVG. 31, 327. 
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nicht wie gewohnlich durch einfachen Widerruf der BezirksausschuB
genehmigung, vielmehr ist das staatliche Anfechtungsrecht auf den 
Regierungsprii;sidenten iibertragen und zwar wiederum in besonders 
modifizierter Weise. Freilich bezieht sich § 48a nur auf die Falle einer 
teilweisen Anfechtbarkeit, nicht auf die FaIle einer vollstandigen, so 
daB nach ihm nur einzelne Bestimmungen geandert, nicht aber das 
ganze Statut aufgehoben werden kann 35). - Die Frage ist nun: was 
hat zu geschehen, wenn vollstandige Anfechtkarbeit vorliegt? Man 
konnte daran denken, zu sagen: dann greift in Ermangelung von Sonder
bestimmungen der allgemeine Grundsatz, also Widerruf kraft Anfechtung 
wegen Gesetzwidrigkeit, Platz; und auf diesen Standpunkt stellte sich 
offensichtlich derBezirksausschuB. Aber es erscheint doch recht zweifel
haft, ob das dem Willen des Gesetzgebers entsprechen wiirde; man kann 
im Gegenteil folgern: wenn schon fiir die teilweise Anfechtung dem 
BezirksausschuB das Selbstanfechtungsrecht entzogen ist, so muB es 
ihm erst recht fUr die, viel einschneidendere, vollstandige Anfechtung 
entzogen sein. Von diesem Gesichtspunkt aus kann man dann in der 
Tat mit dem Oberverwaltungsgericht 36) auf ALVG. 126 zuriickgreifen, 
wonach in solchen Fallen der gegebene Weg die Anfechtungsklagc 
gegen den genehmigenden BeschluB des Bezirksausschusses sein wiirde. 
Scharf betont werden muB aber, daB dieseForm der Anfechtung gegen
liber unserem allgemeinen Grundsatz, daB der gesetzwidrige Ver
waltungsakt der Anfechtung unterliegt, nicht einen Widerspruch, sondern 
lediglich eine Modifikation darstellt. 

Auch Verwal tungsakte, die Rech tsverhal tnisse begriinden, 
unterliegen dieser Anfechtung wegen Gesetzwidrigkeit. So die V CI'

leihung offentlicher Unternehmungen 37), die Naturalisation, wenn man 
sie nieht als Formalakt anerkennen will 38), die Blirgerrechtsverleihung 39), 
die Beamtenernennung 40), insbesondere in den Fallen, wo unter Ver
letzung gesetzlicher Bestimmungen eine Beamtenstelle durch Nicht
militaranwarter besetzt worden ist 41). 

Endlich ist unser Grundsatz auch anerkannt worden fiir die nicht 
fre.i widerruflichen rech ts vernicli tend en V ed iigungen. So sind 
die Entlassung aus der StaatsangehOrigkeit 42) und ihre Aberkennung 43) 

nach St.Ang.G. 20 wegen Gesetzwidrigkeit widerruflich, wenn mall 
hier nicht ebenfalls -Formalakte annehmen will, was wohl folgerichtig 
ware 44). In diesen Zusammenhang gehort ferner der Widerruf gesetz-

3U) OVG. v. 19. IX. 04 in VBI. 26, 939. 
36) OVG. 36, 395. 
37) F. F. Ma yer 213, 214: es "entsteht durch die rech tsg iii tig erteiltl.' 

Konzession , ... ein wahres Privatreeht". 
38) s. o. S. 367. 
39) BVGH. 10, 89. 
40) It'. F. Mayer 78, wo aber die Faile echter Nichtigkeit wegen Unmog. 

lichkeit nicht ausgeschieden sind. 
41) Vgl. die o. S. 219 (13, 14) genannten gntscheidnngen. 
42) Rauchalles 73. 
43) a. a. O. 80. Se ydeI T. 28!l. 
H) Vgl. Rauchldles 73. 
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widriger Steuererlasse 46), soweit hier nicht iiberhaupt Nichtigkeit wegen 
absoluter Unzustandigkeit eintritt 46). 

§ 43. 

e) Die Anfechtung wegen Verfahrensmangeln. 

AuBer aus materiellen Griinden wird man nicht umhin konnen, 
auch eine Anfechtung wegen Verfahrensmangeln anzuerkennen. 

I. Bei der Betrachtung dieses Anfechtungsgrunds miissen wir zu
nachst zur KUirung der Sachlage auf eine Besonderheit hinweisen, durch 
die er sich von den bis jetzt erorterten Anfechtungsgriinden unterscheidet. 
Der Widerruf kann namlich in zwei Stadien stattfinden und hiernach 
sind zwei Anfechtungsfalle voneinander zu trennen. 

Es kann sich einmal handeln um den Widerruf des SchluB
aktes, mit dem das ganze Verfahren endet. 

Dieser Fall entspricht den bisher unersuchten Anfechtungsfallen, 
von denen er sich nur in der causa unterscheidet; wahrend es bisher 
materiellrechtliche Griinde waren, die zu dem Widerruf fiihrten, sind 
es hier formellrechtliche Griinde. Hierher gehort beispielsweise der 
Fall, daB ein Verwaltungsakt, etwa die Erteilung einer Gewerbeer
laubnis, um deswillen angefochten wird, weil sich herausstellt, daB der 
erforderliche Antrag gefehlt hatte. 

Diese Anfechtung unterliegt nUll haufig formellen Einschrankungen. 
- Sie ist vielfach iiberhaupt nicht einfach von Amtswegen, sondern 
nur auf Parteibetreiben, also nicht als Selbstanfechtung, sondern nur 
als Parteianfechtung zulassig, wie namentlich im Zivil- oder St.rafprozeB, 
wo dem urleilenden Gericht selbst das Anfechtungsrecht fehlt. - AuBer
dem ist es moglich, daB nur gewisse Verfahrensmangel von Amtswegen, 
andere dagegen lediglich auf Parteibetreiben angefochten werden konnen. 
Die ersteren kann man als absolute, die zweiten als relative An
fechtungsgriinde bezeichnen. Bei den absoluten Anfechtungsgriinden 
handelt es sich um einen VerstoB gegeD. absolute Verfahrensvorschriften 
und es greift hier auch absolute Anfechtbarkeit, insbesondere im Weg 
der Selbsianfechtung, Platz, wie dies vom Oberverwaltungsgericht 1) 
fiir die Wegeverlegung nach Zust.G. 57 ausgesprochen worden ist. Da
gegen handelt es sich bei den relativen Anfechtungsgriinden nur um 
einen VerstoB gegen relative Verfahrensvorschriften, d. h. gegen solche, 
die lediglich den Schutz bestimmter Personen bezwecken, und es greift 
bei ihnen nur eine relative, von diesen geschiitzten Personen geltend 
zu machende Anfechtbarkeit Platz; dies hat das Oberverwaltungs
gericht 2) fiir den Fall von P. Ansiedl.G. 16 ausgesprochen, indem es 
betonte, nur die Geschiitzten selbst konnten sich darauf. berufen, ein 
anderer diirfe nicht de iure tertii anfechten; dies muB auch von den 
Behorden gelten, die gleichfalls in solchen Fallen nicht de iure tertii 
anfechten diirfen. 

46) Mayer I. 431. BVGH. 4, 261. 
48) V gl. o. S. 257, 258. 
1) ova. 18, 236. 
2) ova. 8, 349; 41, 382. 
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Es kann sich aber auch handeln urn den Widerruf eillzelner 
Akte, die sich als Bestandteile des Verfahrens darstellen. 
Hierher gehort etwa der Widerruf eines Beweisbeschlusses aus dem 
Grunde, weil ein gesetzlich ausgeschlossener Richter bei ihm mitge
wirkt hat. Ein solcher Widerruf einzelner Bestandteile wiihrend schwe
benden Vedahrens erscheint iiberall auch von Amtswegen zuliissig. 
Er vollzieht sich in der Weise, daB der mangelhafte Akt einfach wieder
holt, z. B. ein Strafverfahren, dem es an einem ordnungsmiiBigen Er
offnungsbeschluB mangelt, von neuem begonnen, eine Geschworenen
bank, die nicht ordnungsmiiBig gebildet war, von neuem gebildet wird 
usw. Dieser Unterschied des Widerrufs von Verfahrensbestandteilen 
von dem vorigen Fall eines Widerrufs des SchluBaktes hat nun nament
lich in der prozessualen Literatur zu dem Irrtum AnlaB gegeben, als 
ob es sich hier urn eine echte "Nichtigkeit des Verfahrens", urn ein 
iudicium nullum 3), handele; man verwechselte die Nichtigkeit mit der 
Moglichkeit der Selbstanfechtung, indem man als Nichtigkeit alles das 
ansah, zu dessen Beseitigung es nicht erst, wie etwa bei dem das Ver
fahren beendigenden Urteil, einer Parteianfechtung bedarf 4). 

II. Einer niiheren Untersuchung iiber diese allgemeinen Bemer
kungen hinaus bedarf allein der erste Fall, also die Anfech tung des 
SchluBaktes wegen Miingeln des vorangegangenen Verfahrens. 

1. Kaum bestritten werden kann hier der Grundsatz: Verletzung 
"wesentlicher" Verfahrensvorschriften begriindet Anfechtbarkeit. Da
rauf haben wir schon bei Besprechung der Formalakte hingewiesen 5). 
Es ist kein Grund ersichtlich, weswegen die gewohnlichen Verwaltungs
akte unanfechtbarer sein sollten als die Urteile. Auch ist schon bisher 
in Literatur und Praxis, obgleich die Gesetze in der Frage schweigen, 
die Zuliissigkeit dieses Anfechtungsgrunds anerkannt worden. Schel
cher 6) ist, wie wir in der Lehre von der Nichtigkeit sahen, so weit ge
gangen, hier echte Nichtigkeit wegen Verfahrensmiingeln beziiglich 
aller Verwaltungsakte zu behaupten. 1m iibrigen ist die Frage sehr 
hiiufig fUr die Gewerbeerlaubnisse behandelt und hier fast durchweg 
bejaht worden 7); auch hier hat man freilich vielfach diesen Anfechtungs
grund mit echten Nichtigkeitsgriinden vermengt. Yom Standpunkt 
der Anfechtbarkeit wegen Verfahrensmiingeln aus ist es auch zu billigen, 
wenn man die Nichtigkeitsklage in Patentsachen auch wegen formeller 
Mangel bei der Patenterteilung zulaBt, obschon das Gesetz selbst ebenso 

3) Diesen Ausdruck verwendet z. B. ~ c h mid t 665 f., del' abel' wol!l gal' 
nicht echte ~ichtigkeit meint. 

4) Vgl. o. S. 278 (11K). Treffend betont Hell wig II. 83 (.o) die Unerhehlieh
keit des Streits zwischen den Vertretern del' Bogen .. abel' nieht wirkliehen Niehtig
keit und den Vertretern der Anfeehtbarkeit. 

0) S. o. S. 368 f. 
6) Gesetz ~. 359. 
7) Mayer I.3U5. Schenkel I. 3U5, 396. Landmann I. 183. Nelken 

I. 784. ~chieker I. 70, 71. ~ S. M. V. v. 5. IX. 81 bei Reger 2, 240, v. 21. 
I. 1!l97 bei Regel' 17, 249. OVG. 36, 371. Braunsehw. VGH. bei Heger 22, 303. 
HOVG. 2, 104. A. M. Seydel DI. 417, Kappelmann in VBl. 26, 2, der sieh ZII 

Unreeht auf OVG. 4, 289 beruft, wo indessen nul' gesagt wird, daG bei "Niehtig
keit" wegen Verfahrensmiingeln dns V or w al t u ngllll t.re itverf a h ren nicht. 
stattfindf'. - Vgl. alleh BVGH. 2~, 96. . 
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wie die Gew.O: beziiglich der Gewerbeerlaubnisse, nur eine Anfechtung 
aus materiellen Griinden kennt 8); von echter Nichtigkeit ist auch 
hier nicht die Rede 9). Jedenfalls konnen wir das eine feststellen, daB 
grundsatzlich Einigkeit dariiber herrscht, daB Verfahrensmangel nicht 
ohne EinfluB auf den Verwaltungsakt sind und daB sie, soweit iiber
haupt ein Selbstanfechtungsrecht besteht 10), auch von Amtswegen 
geltend gemacht werden konnen, und zwar selbst dann noch, wenn ein 
Recht zur Parteianfechtung nicht oder nicht mehr gegeben ist 11). 

2. So einfach nun ab3r auch der aufgestellte Grundsatz ist, so er
geben sich doch betrachtliche Schwierigkeiten bei seiner Durch
fiihrung. Sie liegen in der Frage, welche Vorschriften "wesentlich" 
sind. Schelcher 12) hat gemeint, das lasse sich nicht von vornherein 
bestimmen. Also hat die anfechtende Behorde selbst dariiber zu ent
scheiden! Das ist eine unmogliche Losung. Wenn im Verwaltungs
prozeB vor den Gerichten der Begriff der wesentlichen Verfahrens
mangel nicht gesetzlich umschrieben ist 13), so mag das angehen; das 
unparteiische Obergericht wird es schon feststellen. Aber fiir das ge
wohnliche Verwaltungsverfahren kann man der Behorde, die selbst 
Anfechtungspartei ist, eine solche Freiheit nicht einraumen; so, wie 
sie in materieller Hinsicht an die im Gesetz selbst umschriebenen An
fechtungsgriinde gebunden ist und nicht auf Ermessensfragen es ab
stellen kann, so muB sie auch in formeller Hinsicht an das Gesetz ge
bunden sein. Treffend hat Walter Jellinek l3il ) insbesondere noch darauf 
hingewiesen, daB bei der gegenteiligen Annahme es der landesgesetz
lichen Willkiir unbenommen ware', in das feste Gefiige der Reichsge
setze, die einen Widerruf nur aus ganz bestimmten Griinden und in mog
lichst engen Grenzen zulassen wollen wie namentlich die Gewerbeord
nung, eine gefahrliche Bresche zu reiBen. Aber wie? Die Gesetze ent
halten doch keine Normen dariiber! Nun ja; dann muB man eben noch 
einmal zur Analogie greifen. Als einziges Gesetz aber, das als Grund
lage dieser Analogie dienen konnte, bietet sich uns die CPO., deren 
Beniitzung iibrigens urn so unbedenklicher erscheint, da sie ja auch 
sonst von unseren VerwaltungsprozeBgesetzen haufig zur analogen 
Anwendung in Bezug genommen wir'd 14). 

3. Wir schlagen darumfolgende Losung des Problems vor, 
deren Mangelhaftigkeitwir nicht unbedingt leugnen wollen, da sie viel
leicht manchen Besonderheiten einzelner Verwaltungsverfahren nicht 
gerecht wird, die aber, trotz dieser MangeJhaftigkeit, uns immer noch 
besser zu sein scheint als die Willkiir der Verwaltung, der sonst Tiir 

8) VgI. RG. 46, 175; 1i0, 196. Unrichtig in flO weit Seligsohn in den 
Studien zur Forderung usw.236 ff.i vgl. o. S. 225. 

9) A. M. Kohler, Lehrbuch des Patentrechts 166. Vgl. dag~en o. S.224, 
225. 

10) Vgl. o. S. 305 f, ferner BVGH. 16, 85 und zu dieser Entscheidung 
o. S. 130 ( •• ). 

11) Ostr. VGH. 4085. 
12) Gesetz S. 359. 
13) Vgl. ALVG. 94, Z. 2. 
13&) S. 163. 
14) Auch Walter Jellinek lin tragt kein Bedenken, ohne waitere Begriin

dung die CPO. analog anzuwenden. 
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und Tor geoffnet ware. Zudem ist es ja· nicht nur dem Gesetzgeber 
unbenommen, sondern sogar sehr erwiinscht, wenn e. im Hinblick auf 
diese Mangelhaftigkeit selbst eingreift. 1m iibrigen decken sich die 
einzelnen Anwendungsfalle, zu denen unser Vorschlag fiihrt, groBen
teils mit dem, was schon bisher angenommen wurde. 

Was nun zunachst die gewohnlichen Verwaltungsakte an
langt, so scheint uns hier die Analogie der absoluten Revisionsgriinde 
von CPO. 551 das Gebotene und wi. glauben hieran auch gegen Walter 
Jellinek 15), der auf CPO. 579, d. h. auf die Griinde der Nichtigkeits
klage verweist, festhalten zu sollen. In den wichtigsten Punkten decken 
sich frellioh die Anfechtungsgriinde aus CPO. 551 und 579; auch werden 
wir duroh Ausschaltung von 551 Z. 7 uns noeh mehr der Auffassung 
Jellineks nahem; praktisch bedeutsam wird der Untersehied unserer 
Meinung von der Jellineks darum nur beziiglich 551 Z. 4 und 6i doch 
scheidet auch hiervon noch Z. 4 aus, da Jellinek hier iiberhaupt keine 
Anfechtbarkeit, sondern Nichtigkeit annehmen will. 1m einzelnen 
bedeutet unser Grundsatz: 

Anfechtbarkeit liegt vot, wenn die handelnde Behorde nicht ord
nungsmaBig besetzt war 16) (CPO. 551 Z. 1). 

Gleiches wird man auoh annehmen konnen, wenn ausgeschlossene 
oder befangene Beamte mitgewirkt haben (CPO. 551 Z. 2, 3) 17). 

Anfechtbarkeit liegt sicher vor bei Unzustandigkeit 18), soweit 
hier nicht sogar, was aber doch keineswegs iiberall geschieht 19), nach 
friiher erorterten Grundsatzen Nichtigkeit Platz greift (CPO. 551 
Z. 4). So heiBt es denn auch in § 43 der Bad. Verordnung vom 
31. August 1884, daB ein Widerruf zulassig ist, "wenn eine erteilte 
Bewilligung oder Genehmigung ... unzustandigerweise erteilt wurde." 

Ebenso besteht kein Zweifel, wenn eine Partei nicht nach Vor
schrift der Gesetze vertreten war 20). Hierher gehort auch die Anfecht
barkeit wegen mangelnden Antrags 21) (CPO. 551 Z. 5). Hierher ge
hort ferner der Mangel des rechtlichen Gehors, soweit der Nichtgehortc 
in dem Verfahren eine eigentliehe Parteistellung besaB und seine An
horung nicht, wie namentlich im Fall St.O. 56 Z. 6 22), bloB instruk
tionelle und intel'lle Bedeutung hat 23). Zu beachten ist bei diesem An-

15) S. 161. 
16) Ebenso Tezner 34. Ebenso auch Walter J ellinek 161 mit Riick· 

sicht auf CPO. 579, Z. 1. 
17) Ebenso Walter Jellinek a. a. O. mit Riicksicht auf CPO. 579, Z. 2, a. 
18) Schenkel I. 395, 208. Landmann I. 18S. Ebner in VA. 14,179. -

SOVG. 2, 104. 
19) Das iibersehen Walter Jellinek 162 und Kappelmann in VBI. 25,2. 

OVG. v. 2. I. 86, worauf sich Kappelmann bezieht, spricht nur von einem Fall 
sachlicher Unzusmndigkeit. Vgl. im iibrigen o. S. 247 f. 

20) Ebenso W. Jellinek 161 mit Riicksicht auf CPO. 759, Z. 4. Vgl. den 
Fall in Bl. f. adm. Pro 27, 364. 

21) Mayer in A. o. R. 3, 64. Rohrscheidt 85. Schicker I. i!8. - Vgl. 
Kohler, ProzeB 120. - tJber abweichende Meinungen s. o. S. 275 f. (8",90,9.,.106). 

21) PreuB 384 f. RG. 37, 225, 241. 
23) Vgl. Walter Jellinek 162. OVG. 36, 371. BVGH. 4, 4153, 570. -

Braunschw. VGH. bei Reger 22, 303, wo sich iibrigens cine bcdenkliche AuI· 
fassung des Grundsatzes der Verbindlichkeit findet. 

Kormann, System. 26 
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fechtungsgrund die in CPO. 551 Z. 5 gemachte einschrankende Klausel 
"sofem ... [die Partei] nicht die ProzeBfUhrung ausdriicklich oder still
schweigend genehmigt hat" 24) ; von diesem Gesichtspunkt aus kann man 
der Entscheidung des osterreichischen Verwaltungsgerichtshofs bei, 
pflichten, daB der Formmangel eines Antrags wohl zur Versagung
nicht aber zum Widerruf einer Konzessionberechtige 25). 

Anfechtung wegen Nichtoffentlichkeit des Verfahrens (CPO. 551 
Z. 6) kann, wo es nach Lage der Dinge wesentlich erscheint, auch an
erkannt werden. Tezner 26) hat es z. B. angenommen fUr Gemeinde
beschliisse, die in nicht offentlicher Sitzung ergangen sind. Gleiches 
ist anzunehmen fUr den Fall, daB bei der Patenterteilung das Aufge
botsverfahren nicht stattgefunden hat 27) oder wenn im Fall Gew.O. 17 
oder Gew.O. 25 die vorgeschriebene Bekanntmachung unberechtigter
weise unterblieben ist 28). 

Mangel der Griinde (CPO. 551 Z. 7) gestattet da:gegen keine An
fechtung von Amtswegen29). Soweit solche Griinde vorgeschrieben sind, 
ist es ausschlieBlich im Interesse des Betroffenen geschehen, dem es 
iiberlassen bleiben muB, seinerseits den Mangel als Anfechtungsgrund 
geltend zu machen. 

Weitere Verfahrensmangel wird man als Anfechtungsgriinde nicht 
gelten lassen diirfen. Insbesondere ist daher Walter Jellinek 30) bei
zustimmen, wenn er eine Auffassung bekampft, die einen Grund zur 
Konzessionsentziehung in der Tatsache finden will, daB die Unterin
stanz die Priifung der Personal- oder der Lokalfrage iiberhaupt unter
lassen gehabt habe. 

Hinsichtlich derFormalakte mag, wie schon friiher angedeutet 31), 
eine weitere Beschrankung auf die Griinde der Nichtigkeitsklage nach 
CPO. 579 angezeigt erscheinen. Vielleicht kann man aber auch hier 
unbedenklich dieselben Grundsatze wie fUr die sonstigen Verwaltungs
akte zur Anwendung bringen. Auf jeden Fall erscheint aber ange
zeigt, daB man den Anfechtungsgrund aus CPO. 551 Z. 4, Unzustandig
keit der handelnden Behorde, auch auf Formalakte zur Anwendung 
bringt, da die besonderen Griinde, die dazu gefiihrt haben, bei gericht
lichen Urteilen die Unzustandigkeit zum Revisionsgrund herabzudriicken 
und sie nicht als Grund zur Nichtigkeitsklage anzuerkennen, bei den 
verwaltungsbehordlichen Formalakten kaum Platz greifen diirften. 

24) Vgl. RVA. 1905,407, Z. 2098. Vgl. o. 8; 296 (;6). 
20) ()str. VGH. 3615. . 
26) Tezner 34. A. M. Walter JelIinek 161 mit Riicksicht auf CPO. 579; 

vgl. aber Anm. 28. Anderer Meinung scheint femer BVGH.28, 11 zu Bein; doch 
ist nicht ganz klar erBichtlich, ob hier nur die Nichtigkeit (vgl. o. S. 278) oder ahch 
die Anfechtbarkeit Bolcher Gemeindebeschliisse geleugnet werden soll. 

27) Vgl. Kohler, Lehrbuch des Patentrechts 166, der aber von echter Nichtig
keit spricht. 

28) V. d. S. Min. d. 1. v. 10. VIII. 88 bei Reger 9, 186. Nelken 375 
(13,17). Schicker I. 88. Walter Jellinek 162 (I) unter Bezugnahme auf 
CPO. 579, Ziffer 4. 

29) Ebenso Walter Jellinek 162 (I) mit Riicksicht auf CPO. 579. 
30) S. 162, 163. Er wendet sich dabei gegen SOVG. 2, 104. Doeh hat dieseR 

die bekampfte Auffassung nur beilaufig gebilligt, indes nieht selbst angewanclt. 
Letzteres ist dagegen geschehen von OLG. Dresden hei Reger 18, 309. 

31) S. o. S. 369. 
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§ 44. 

d) Der Widerruf kraft Verwirkung. 

Man wird unbedenklisch sprechen konnen von einem allgemeinen 
Rechtsgrundsatz des 1nhalts, daB iiberall dort, wo sich zwei Personen 
mit gegenseitigen Rechten und Pflichten gegeniiberstehen, jede dieser 
Personen befugt ist, sich von ihren Verpflichtungen zu losen, wenn die 
andere ihren Verpflichtungen nicht nachkommt. Dieser Satz entspricht 
dermaBen unserem Rechtsempfinden, daB ihn kein Recht hat ignorieren 
k6nnen. Wir finden ihn in auBerordentlich feiner Ausgestaltung im 
Privatreclit fiir die gegenseitigen Vertrage in den Bestimmungen von BGR 
§§ 323-327. Wir finden ihn ebenso, wennschon in minder feiner Aus
gestaltung in dem allgemein anerkannten Satz des V6lkerrechts 1): 
"Bei wechselseitigen Obligationen wird der eine Teil zum Riicktritt be
rechtigt, wenn der andere Teil die ihm obliegende Leistung nicht macht." 
Schon diese allgemeine Betrachtung legt den Gedanken nahe, daB wir 
auch im inneren Staatsrecht den gleichen Grundsatz wiederfinden werden. 

* * * 
Und in der Tat gibt es ein verwaltungsrechtliches 1nstitut, das wir 

als eine Anwendung jenes allgemeinen Rechtsgedankens werden an
sprechen mussen: es ist der Widerruf kraft Verwirkungsrechts 
oder, wie wir es kiirzer nennen wollen, kraft Verwirkung. 

I. Das Kennzeichnende dieses Rechtsinstituts liegt darin, 
daB es in den Fallen, wo der durch einen Verwaltungsakt Begiinstigte 
die ihm, zugleich mit diesen erteilten Begiinstigungen auferlegten, Ver
pflichtungen nicht erfiillt, die handelnde oder eine an deren Stelle zur 
Ausiibung des Widerrufsrechts zustandige 2) BehOrde dazu befugt, die 
erteilte Begiinstigung durch Widerruf de" Verwaltungsakts wieder zu 
entziehen. 1m einzelnen ist hiermit dreierlei gesagt. 

Es handelt sich also zunachst um ein Institut, das sich als eine 
besondere Art des Widerrufs darstellt. Damitlwerden die FaIle aus
geschieden, in denen die Nichterfiillung gewisser Verpflichtungen ipso 
jure das Erloschen der Wirkungen des fraglichen Verwaltungsakts zur 
Folge hat; von Ihnen war schon in der Lehre von den auflosenden Be
dingungen die Rede3). In den Fallen dagegen, urn die es sich jetzt handelt, 
tritt niemals ipso jure ein solches Erloschen ein, sondern es bedarf zu 
dessen Herbeifiihrung erst noch eines besonderen staatlichen Willens
akts, eben des Widerrufs. Was die Frage anlangt, ob die Abgabe dieser 
Widerrufserklarung fakultativ oder obligatorisch ist, so wird man sich 
grundsatzlich fUr das erstere zu entscheiden haben, und zwar aus ahn
lichen Erwagungen wie die waren, die uns friiher 4) veranlaBten, grund
siitzlich eine Rechtsp£licht der Behi:irde zum Widerruf kraft Anfechtung 
zu verneinen. 

'} Heilborn bei Kohler 11.1042. 
2) s. o. S.307. 
3} S. o. § 18. 
4) 8. o. S. 306. :~07. 
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Unser Rechtsinstitut greift Platz bei. Nichterfiillung der dem Be
giinstigten auferlegten Verpflichtungen. Fraglich kann hierbei sein, 
ob diese Nichterfiillung eine schuldhafte gewesen sein muB: beruh t 
unser Rechtsinstitut auf dem Verschuldungs- oder auf dem 
V erursach ungsprinzi p 1 Die Gesetze pflegen. zwischen verschul
deter und nicht verschuldeter Nichterfiillung im allgemeinen nicht 
zu unterscheiden. Daher erscheint es auch im allgemeinen nicht 
zulassig, daB die Wissenschaft einen sol chen Unterschied heraus
zuarbeiten versucht, so daB wir aIso aIs Grundsatz aufzustellen haben: 
es geniigt als Voraussetzung des Widerrufs der objektive Tatbestand 
der Nichterfiillung. Eine Ausnahme von diesem Grundsatz wird man 
indes dort anzuerkennen haben, wo der Widerruf des Verwaltungs
akts nach der Absicht des Gesetzgebers bffenbar als eirie Art Neben
strafe neben der 'durch die Nichterfiillung der obliegenden Verpflich
tungen an sich schon ver'wirkten Strafe gedacht ist; dies diirfte insbe
sondere der Fall sein bei der Entziehung personlicher Polizeierlaubnisse 
wegen VerstoBes gegen Polizeigebote, und von diesem Gesichtspunkt aus 
kann man es billigen, wenn das Oberverwaltungsgericht in seiner Ent
scheidung yom 24. Januar 1889 ausfiihrt: ist in einer Polizeiverordnung 
bestimmt, daB Omnibusfahrem der Fahrschein entzogen wird, falls sie 
die Vorschriften iiber die Hochstzahl der zu befordemden Personen iiber
treten, so geniigt fiir die RechtmaBigkeit der Entziehung nicht die bloBe 
Feststellung, da13 der Wagen iiberfiillt war, sondern es ist weiter notig, 
daB den Fahrer ein Verschulden trifft. 1m iibrigen ist haufig eine Mah
nung vorgesehen als Vor&.ussetzung des Widerrufs. 

Endlich ergibt sich bereits aus unserer Kennzeichnung des behan
delten Rechtsinstituts, daB es nur dort Anwendung finden kann, 
wo der d urch den V erwal tungsakt Betroffene einersei ts be
giinstigt, zugleich aber auch andererseits mit gewissen Ver
pflichtungen belastet ist. - Wenn wir dabei von Begiinstigung 
sprechen, so wahlen wir dieses farblose Wort mit Absicht, weil es andeuten 
solI, da13 es sich keineswegs immer um Rechtsverleihungen im echten Sinn 
zu handeln braucht; auch die blo13en Befugnisse sind Begiinstigungen, 
an die sich unser Rechtsinstitut ankniipfen kann. - Beziiglich der Ver
pflichtungen ist zu bemerken, da13 zwei Moglichkeiten in Betracht kommen 
konnen: entweder stchen die Verpflichtungen mit den Begiinstigungen 
in einem inneren Zusammenhang wie in allen den Fallen, wo der Ver
waltungsakt ein Rechtsverhaltnis schafft 5) oder aber sie sind ihnen nur 
mehr auBerlich angehangt wie in den Fallen der Auflage 6); im ersteren 
Fall haben wir es also zu tun mit einer Erganzung der Lehre von den 
gegenseitigen Rechtsgeschaften 7), im zweiten Fall mit einer Erganzung 
der Lehre von der Auflage. Diese beiden FaIle sollen im folgeJiden ge
sondert betrachtet werden. 

II. 1m Recht der gegenseitigen Rechtsgeschafte hat unser 
Grundsatz eine ziemlich mannigfaltige Ausgestaltung gefunden, so daB 

.) S. o. S. 104 f. 
6) S. o. §§ 18 f. 
7) s. o. S. 105. 
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hier eine allgemeine Lehre kaum mehr geben kann als einen Hinweis auf 
die Besonderheiten. 

1. Sehr wichtig ist das Rechtsinstitut des Widerrufs kraft Ver
wirkung bei der Verleihung offentlicher Unternehmungen. 

Die Gesetze und ebenso die sogenannten 8) Privilegien, welche die 
Verleihung aussprechen, erwahnen hier die Verwirkllng haufig. 

Insbesondre ist das oft geschehen beziiglich der Eisenbahnkonzes
sionen. So hei13t es in §§ 21,47 des preu13ischen Eisenbahngesetzes: "Im 
.Falle der Nichtvollendung [der Bauanlagen] binnen der [vom Minister] 
bestimmten Zeit bleibt vorbehalten, die Anlage, so wie sie liegt, fUr 
Rechnung der Gesellschaft unter der Bedingung zur offentlichen Ver
steigerung zu bringen, daB dieselbevon den Ankaufern ausgefiihrt werde. 
Es muB jedoch dem Antrage auf Versteigerung die Bestimmllng einer 
schlieBlichen Frist von secha Monaten zur Vollendung der Bahn voran
gehen" (§ 21); "die erteilte Konzession wird verwirkt und die Bahn 
mit den Transportmitteln und allem Zubehor fiir Rechnung der Gesell
schaft offentlich versteigert, wenn diese eine der allgemeinen oder be
sonderen Bedingu:i1gen nicht erfiillt und eine Aufforderung zur Erfiillung 
binnen einer endlichen Frist von mindestens drei Monaten ohne Erfolg 
bleibt" (§ 47). In dem bayerischen Gesetz vom 30. Januar 1868 das 
Gewerbswesen betr. heiBt es in Art. 121II von den Eisenbahn- und 
Dampfschiffahrtsunternehmen ebenso wie von den Kreditkassen und 
Bankanstalten, daB die Konzession zu diesen Unternehmungen auf be
stimmte Zeit eingestellt oder ganz entzogen werden konne, "wenn der 
Inhaber den Konzessionsbedingungen ganz oder teilweise nicht nach
gekommem und deshaIb wiederholt amtlich verwarnt worden ist." Das 
badische Gesetz vom 23. Juni 1900 betr. das Genehmigungsverfahren bei 
Eisenbahnanlagen sieht in § 9I vor: "Die Genehmigung kann fUr erloschen 
erklart werden, wenn die AusfUhrung der Bahn oder die Eroffnung des 
Betriebes nicht innerhalb der in der Genehmigung bestimmten .Frist er
folgt." Auch das Schweizer Recht enthalt in Art. 28 des Eisenbahnge
setzes vom 23. Dezember 1872 Bestimmungen gleicher Art 9). 

Will man in den Kleinbahnkonzessionen nicht gewohnliche Polizei
erlaubnisse, sondern Verleihungen gleich den Eisenbahnkonzessionen 
erblicken10), so hat man in diesem Zusammenhang auch die Bestimmungen 
der §§ 23, 24 des preuBischen Kleinbahngesetzes zu erwahnen, wonach 
ein Widerruf kraft Verwirkung zulassig ist sowohl dann, wenn die Aus
fUhrung des Baus oder die BetriebserOffnung nicht innerhalb der bei der 
"Genehmigung" bestimmten .Frist erfolgt (§ 23), wie auch dann, wenn 
Bau odeI' Betrieb ohne geniigenden Grund unterbrochen werden odeI' 
wenn wiederholt gegen die "Bedingungen" oder sonstige Verpflichtungen 
"in wesentlicher Beziehung" verstoBen wird (§ 24) .. Zu bemerken ist 
dazu noch, daB ein sachlicher Unterschied zwischen der "Riicknahme" 
in § 24 und dem "fiir erloschen erklaren" in § 23 nieht besteht. Der letzt
genannte Ausdruck ist lediglich zuriickzufiihren auf die Entstehungs-

8) S. o. S. 120. 
9) Vgl. dazu Blumer 93. 

'") S. o. S. 107, 108. 
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geschichte des Gesetzes, da urspriinglich im Fall des § 23 die Geneh
migung ipso jure erloschen sollte 11). 

Von gleicher Art wie die genannten eisenbahnrechtlichen Bestim
mungen ist jedenfalls auch der § 50 des Reichsbankgesetzes, wonach eine 
im Weg der offentlichen Klage durchzufiihrende Riicknahme des Noten
privilegs einer Bank stattfindet, "wenn die Vorschriften del' Statuten, 
des Privilegiums oder des gegenwartigen Gesetzes iiber die Deckung fiir 
die umlaufenden Noten verletzt worden sind, odeI' del' Notenumlauf die 
durch Statut, Privilegium oder Gesetz bestimmte Grenze iiberschritten 
hat" oder wenn die Bank gewisse andere im Gesetz § 50, Z. 2-4 be
zeichnete Bedingungen nicht erfiillt hat odeI' nicht mehr erfiillt. Be
achtenswert ist bei dieser Bestimmung des Reichsbankgesetzes im Unter
schied von den eisenbahnrechtlichen Bestimmungen, daB sie eine vor
gangige Mahnung fiir den Widerruf kraft Verwirkung nicht voraussetzt. 

Keine andere Natur haben die Bestimmungen del' verschiedenen 
preuJ3ischen Wegeordnungen iiber die Entziehung von Hebungsbe
rechtigungen gegeniiber dem leistungsunfahig gewordenen Wegeunter
haltungspflichtigen 12). So sagt die Wegeordnung fiir Posen in § 28: 
"Geraten derartige Verkehrsanstalten wegen Unvermogens des Hebungs
berechtigten in Verfall und kann ihre vorschriftsmaBige Unterhaltung 
nicht durch Dbernahme seitens eines leistungsfahigen Dritten odeI' durch 
Beschlaglegung auf die Ertrage sichel' gestellt werden, so kann dem 
Hebungsberechtigten seine Berechtigung entzogen und konnen die An
stalten dem nach den Bestimmungen dieses Gesetzes sonst Verpflich
teten zur Unterhaltung iiberwiesen werden. Eine Entschadigung an den 
Hebungsberechtigten wird nicht gewahrt." Gleichartige Bestimmungen 
finden sich ferner in § 30 der Wegeordnung fiil' Sachsen und § 29 der Wege
ordnung fiir WestpreuGen. 

Endlich mag noch verwiesen werden auf die Verwirkungsvorbehaltc 
in den einzelnen kolonialen Landkonzessionen13). Die Besonderheit, die 
sich hier findet, besteht darin, daG es hier an einer allgemeinen gesetz
lichen Bestimmung odeI' doch jedenfalls an einer ausdriicklichen Bestim
mung des Gesetzgebers fehlt und daB mit ausdriicklichen Worten von del' 
Verwirkung nul' in den speziellen rechtsgeschaftlichen Konzessionen selbst 
die Rede ist. 1m einzelnen seien hervorgehoben: Damaralandkonzession 14) 

Art. 8, 11 Il , 18 Z. f., 19 I1 , Konzession fiir die Siedelungsgesellschaft fiir 
Deutsch-Siidwestafrika yom 2. Marz 1896 15) § 11, Konzession zur Auf
::!Uchung und Gewinnung von Edelsteinen innerhalb des Bezirks von Gibeon 
in Deutsch-Siidwestafrika yom 25. September 1904 16) §§ 6IV , 8Il , 12. 

In der Literatur hat bereits Otto Mayer 17) aus den vorhandenen 
gesetzlichen Bestimmungen insbesondere des Eisenbahnrechts den rich-

11) Qleim, Kleinbahngesetz S. 189. 
12) Dber die rechtliche Natur dieser Hebungsrechte mit gegeniiberstehender 

Wegebauverpflichtung s. o. S. 108. 
13) V'ber die rechtliche Natur der Landkonzessionen 8. o. S. 108. 
H) Bei Hesse II. 224. 
15) a. a. O. 259. 
18) a. a. O. 281. 
17) Mayer II. 316. 
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tigen Sehlul3 der Verallgemeinerung gezogen und als allgemeinen 
Grundsatz fiir das Recht der offentliehen Unternehmungen iiberhaupt 
ausgesproehen: "wenn der Beliehene seinen Pfliehten tatsaehlich nieht 
nachkommt, das Unternehmen gar nieht herstellt oder den gehorigen Be
trieb unterlliBt oder sonst wesentliche Konzessionsbedingungen nicht er
flillt, so ist die Behorde berechtigt ihm die Konzession zu entziehen. 
Die Verleihung wird fiir verwirkt erklart." Ebenso Wle dieser Auffassung 
wird auch der weiteren Lehre Mayers beizutreten sein 17): "Der Aus
sprueh geschieht naeh vorgangiger Mahnung". Wennsehon es richtig ist, 
daB die Gesetze nicht iiberall eine solche Mahnung als notwendig be
zeichnen, so muB doch beaehtet werden, daB die Mahnung gerade im 
Eisenbahnrecht, das unser Rechtsinstitut verhaltnismaBig am ein
gehendsten ausgebildet hat, als gemeinrechtliehes Erfordernis anzusehen 
ist und daB, da die eisenbahnrechtliehen Bestimmungen eben wegen 
dieser ihrer hervorragenden Bedeutung fiir die Ausbildung unseres Rechts
instituts am ehesten der analogen Ausdehnung fahig sind, aueh das Er
fordernis der Mahnung im Zweifel, d. h. soweit nicht besondere gesetz
liche Bestimmungen entgegenstehen, iibernommen werden muB; auch 
die Analogie der privatrechtlichen Bestimmungen, nach deneh ebenfalls 
nieht der objektive Tatbestand der Nichterfiillung der iibernommenen 
Verpflichtungen geniigt, sondern ein Verzug qes Schuldners verlangt 
wird 18), spricht fiir diese Auffassung. Eine Ausnahme von dem die vor
gangige Mahnung erfordernden Grundsatz wird aber wohl dort anzu
erkennen sein, wo fiir die Leistung eine bestimmte Zeit kalendermltBig un
zweideutig festgesetzt ist, etwa in der Weise, daB gesagt ist, mit der Er
offnung des Unternehmens miiSS0 spatestens ein halbes Jahr nach 
Ausstellung der Konzessionsurkunde begonnen werden; denn hier wird 
man unbedenklich den Satz anwenden konnen: dies interpellat pro 
homine. Betrachtet man nun aber in dieser Weise den Widerruf kraft 
Verwirkung als ein Reehtsinstitut, das ohne weiteres begrifflich mit dem 
des offentlichen Unternehmens verbunden ist, so bedarf es, wofern fest
steht, daB eine Verleihung sich uberhaupt darstellt als die Verleihung 
eines offentlichen Unternehmens, keines ausdriieklichen Vorbehalts dieses 
Widerrufs, was z. B. nicht ohne groBe, bisher freilich nie genugend 
gewurdigte Bedeutung fur-die rechtliche Beurteilung der kolonialen Land
konzessionsfrage ist; die diesbeziiglichen ausdriicklichen Vorbehalte be
grunden nicht etwa das Verwirkungsrecht, sondern sie begrenzen es ledig
lich, indem sie von vornherein festsetzen, was als "wesentliche" Be
dingungen oder "wesentliche" V erletzungen der auferIegt,en Verpflich
tungen angesehen werden solI, daB insbesondere solche VerstoBe, auf 
welche die Verleihungserklarung nicht die Strafe der Verwirkung setzt" 
nieht als "wesentlich" zu betrachten sind. 

2. Wir begegnen dem aufgestellten Grundsatz weiter i m Am ter
rech t. - 1m eigentlichen Beamtenrecht ist das Rechtsinstitut der Dis
ziplinarentlassung in besonderer Weise ausgestaltet worden. Doch handelt 
es sieh auch hier im Grunde um nichts anderes als eben um unseren 
Widerruf kraft Verwirkung. - Von ahnlicher Art sind aueh gewisse fiir 

I"} Vgl. BGB. 326. 
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Ehrenamter geltende Bestimmungen. Es sei verwiesen auf § 21 III des 
Gewerbegerichtsgesetzes und § 15 II des Kaufmannsgerichtsgesetzes, wo 
eine Amtsentsetzung der Gerichtsmitglieder wegen· grober Verletzung 
ihrer Amtspflicht vorgesehen ist. - Noch allgemeiner lauten die den 
Wiaerruf kraft Verwirkung gestattenden Klauseln in BGB. 2227, RGB. 
147,295, Ges. v. 4. Dezember 1899 § 16, wo bezuglich der Entlassung der 
Testamentsvollstrecker und ahnlicner Personen lediglich ein ,.wichtiger 
Grund" als Voraussetzung gefordert wird. - 1m ganzen kennzeichnen 
sich aIle hierher gehorigen Bestimmungen durch eine sehr weitherzige, 
dem Ermessen der Behorde ziemlich viel Spielraum lassende Fassung. 

3. In stark abgeschwachter Weise findet sich unser Grundsatz endlich 
auch in den Bestimmungen uber die AusstoBung aus dem Staats
ver band wieder. Es sei hier verwiesen auf St.AG. §§ 20, 22, wouach 
Deutsche ihrer Staatsangehorigkeit fiir verlustig erklart werden konnen, 
wenn sie einer Aufforderungzur Riickkehr aus dem Ausland im Fall eines 
Krieges oder einer Kriegsgefahr oder einer Aufforderung zurn Austritt 
aus fremden Staatsdiensten nicht Folge leisten. Sonstige Pilichtver
letzungen, und waren sie von noch so groblicher Art, berechtigen dagegen 
nicht zur Entziehung der Staatsangehorigkeit. Diese starke Einschriill
kung unseres Grundsatzes erklart sich im iibrigen leicht aus der beson
deren Rechtsnatur der Staatsangehorigkeit, die bis zu einern gewil'sen 
Grade einen character indelibilis an sich tragt und von der esiiberhaupt 
zweifelhaft ist, ob sie an sich, d. h. ohne daB zugleich eine neue Staatsan
gehOrigkeit erworben wird, mit volkerrechtlicher Wirkung entzogen 
werden kann 19). 

III. AuBer bei den gegenseitigen Rechtsgeschaften, die schon be
grifflich Verpflichtungen des Begiinstigten voraussetzen, kann em Wide1'
ruf kraft Verwirkung noch bei denjenigen insbesondere konstitutiven Ve1'
fiigungen in Frage kommen, die mit Auflagen verbunden sind. Dabei 
macht es grundsatzlich keinen Unte1'schied, ob es sich urn echte rechttl
geschaftliche oder urn unechte gesetzliche Auflagen handelt. 

1. Die Gesetze erkennen auch hier UllSerell G1'undsatzebellSo 
wie sonst zumeist bei anderen Punkten nur gelegentlich in Einzel
bestimmungen an. 

So gibt es eine Entziehung von Rechten wegen nicht e1'
fiilIter Verpflichtungen. - § 11 des Patentgesetzes bestimmt: "Das 
Patent kann nach Ablauf von drei Jahren .... zuriickgenommen 
werden: 1) wenn der Patentinhabe1' es unterlaBt, im Inlande die Erfin
dung in angemessenem Umfange zur Ausfiihrung zu bringen odeI' doch 
alles zu tun, was erforderlich ist, urn diese Ausfiihrung zu sichel'll; 2) wenn 
im Offentlichen Interesse die Erteilung der Erlaulmis zur Benutzung der 
Erfindung an andere geboten erscheint, der Patentinhaber aber gleich
wohl sich weigert, diese Erlaubnis gegen angemessene Vergiitung und 
geniigende Sicherstellung zu erteilen." Einer ahnlichen Bestimmung be
gegnen wir im Ostreich. Priv.G. vom 15. August 1852 § 29 unter 1 b. -
In§ 65 p. Berg.G. ist vorgesehen, daB dem Bergwerkseigentiimer sein 
Bergwerkseigentum entzogen werden kann, wenn er trotz Aufforderung 

19) Vgl. Grabowski in VA. 12, 232ff., bee. 241. 



Verwirkung illl Auflagenrecht: Gesetzliche Normen. 409 

des Oberbergamts in einem Fall, in dem der Betriebseinstellung iiber
wiegende Griinde des offentlichen Wohis entgegenstehen, den Betrieb 
fortzufiihren unterlaBt. Ebenso kennt das bayrisehe BergG. in Art. 66, 195, 
192, eine Entziehung des Bergwerkeigentums wegen nieh.t erfiillter Ver
pflichtungen. - In den gleichen Zusammenhang ist zu stellen § 12lV 

des siichsischen Enteignungsgesetzes, wonach bei Niehterfiillung der dort 
genannteB Verpflichtungen eine Entziehung des Enteignungsrechtes 
moglich ist 20). &; heiBt da.selbst: "Dem Untemehmer kann (1) das 
Enteignungsrecht dureh die Verleihungsbehorde wieder entzogen wer
den, wenn er die ihm nachtraglich auferlegte Sicherheitsleistung oder 
Erhohung der Sicherheit nicht innerhalb der vorgeschriebenen Frist 
bewirkt, wenn er wiederholt ( 1) einen Termin oder eine Frist im 
Verfahren versiiumt oder seine sonstigen Obliegenheiten ungeachtet 
der Erinnerung (1) der EnteignnngsbehOrde nicht oder nicht gehOrig 
erfiillt oder wenn er nach Vollziehung der Enteignung die Ausfiihrung 
des Untemehmens so lassig betreibt, daB eine bestimmungsgemaBe 
Verwendung der enteigneten Gegenstande innerhalb angemessener 
Zeit nicht erwartet werden kann." - Obrigens haben aIle diese ge
nannten Bestimmungen eine offensichtliche Verwandtschaft mit den 
Bestimmungen iiber die Verwirkung der Rechte eines offentlichen Unter
nehmeml • Die durch sie betroffenen Reehte werden gerade dureh sie 
des Charakters als reiner Rcehte fast schon entkleidet und den Ver
leihungen Offentlicher Untemehmungen angenahert 21). 

Besondere Beachtung verdienen die Besti m m ungen der Wasser
gesetze, da sie nicht nur die gesetzlichen Verpflichtungen beriick
.sichtigen wie die eben besprochenen Normen, sondem auch die rechts
gesehiiftlieh durch echte Auflagen begriindeten. Sie beziehen sich teils 
auf Wasserkonzessionen, denen der Charakter von Rechtsverleihungen 
zukommt, teils auf solehe, die sich als bloBe Erlaubnisse darstellen. -
Hierher gehort Bad. Wasser-G. § 44 1, wonach eiil Widerruf kraft Ver
wirkung bei Konzessionen an offentlichen Gewassem moglieh ist, "wenn 
der Untemehmer wiederholt wesentliehe Bedingungcn der Genehmigung 
uieht eingehalten hat". - u'v; wiirttem bergisehe Wassergesetz Art. 27 Il 
kennt einen derartigen Widerruf nicht in gleieher Ausdehnung, 
sondern nur bei wiederholter und groblieher Zuwiderhandlung wider die 
gestellten Auflagen hei gewissen Erlaubnissen, n~mlich in den Fallen des 
Art. 23, Abf'. 1 und 5, dagegen nieht in den Fallen der Art. 23II, 25. - Da8 
Osterreichische Wassergesetz sieht in § 28II vor: "Das Erlosehen des er
teilten Benutzungsreehtes kalll aueh dann ausgesproehen werden, wenn 
die festgesetzte Entschadigung nieht gehorig an den Bezugsbereehtigten 
abgefUhrt wird". - Der preuBische Wassergesetzentwurf sah bei der 
reehtsbegriindenden Verleihung in § 91 vor, daB sie "fUr erlosehen er
klart", d. h. widerrufen werden kiinne, wenn der Beliehene die fUr Er
fiillung von Auflagen oder fUr die Ausfiihrung des Unternehmens ge
setzten Fristen nicht iimehiilt. 

Gleichartigen Bestimmungen begegnen wir auch im Reeh t der Er
laubnisse. 

20) Dss P. Enteign.G. 41 sieht in solchen Fallen ein ipso jure Erliischen vor. 
21) VgI. o. ,S. 108, 
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So heiBt es im VersicherungsaufRichtsgesetz vom 12. Mai 1901 § 67: 
"Handelt eine Untemehmung fortgesetzt den iln' nach MaBgabe der Ge
setze oder des genehmigten Geschaftsplans obliegenden Pilichten zu
wider .... , so ist die Aufsichtsbehorde befugt, den Geschaftstrieb .... 
zu untersagen", d. h. natiirlich: di~ Erlaubnis des § 4 zu widerrufen. 

Die preuBische Ministerialverfiigung vom 25; April 1904 bestimmt 
in Emeuerung einer Verfiigung vom 2. Oktober 1875: falls die Auflage 
beziiglich Unzulassigkeit von Geldgewinnen seitens des Lotterieunter
nehmers nicht befolgt wird, so soIl der femere Verkauf der Lose polizeilich 
verhindert, d. h. doch: die Lotterieerlaubnis widerrufen werden. Noch 
deutlicher tritt dieser Grundsatz des Widerrufs kraft Verwirkung in der 
preuBischen Ministerialverfiigung vom 5. September 1904 hervor, in 
der es unter Ziffer II a. E. heiBt: "Auch bleibt fiir den Fall der Verletzung 
der Bedingungen [d. h. der Auflagen] die Entziehung der Lotteriege
nehmigung vorbehalten". 

Die bayrische Baderordnung vom 24. J uni 1884 sagt in § 9: "Badem, 
welche ihre Befugnisse liberschreiten oder den ihnen obliegenden Ver
pilichtungen zuwider handeln, kann .... die Berechtigung zur Fiihrung 
des Titels ,Bader' entzogen werden", d. h. die darin enthaltene, auf 
Grund einer Approbation erlangte Polizeierlaubnis kann widerrufen 
werden. 

1m Unterrichtsrecht begegnen wir haufig gleichartigenBestimmungen. 
- Nach dem hessischen Gesetz vom 16. Juni 1874 Art. 28 bediirfen 
Privatunterrichtsanstalten der Genehmigung, genauer gesprochen der 
Erlaubnis; der Widerruf dieser Erlaubnis ist nach Absatz 2 des genannten 
Artikels zulassig "bei beharrlicher Nichtbeachtung der Anordnungen und 
Anforderungen der Aufsichtsbehorde". - Von gleicher Art ist die Be
stimmung in § 13 der bayrischen Verordnnng vom 18. April 1873 die Er
richtung und Leitung von Erziehungs- und Unterrichtsanstalten be
treffend, wo es heiBt: ,,1m FaIle der Nichtbeachtung der von der zu
standigen Behorde gegebenen Weisungen ... kann diese Behorde die 
polizeiliche Bewilligung fUr verwirkt erklaren". - Zweifelhaft mag es 
erscheinen, ob man in diesem Zusammenhang auch § 13 des preuBischen 
Vorbildungsgesetzes erwahnen darf. Nach § 6 ist das theologische 
Studium moglich auch in gewissen Anstalten, wenn der Kultusminister 
anerkennt, daB dieses Studium das Universitatsstudium zu ersetzen ge
eignet sei. Will man in dieser Erklarung lediglich eine polizeiliche Er
laubnis sehen, so hat der folgende § 13, der einen Widerruf der Anerken
nung wegen Nichtbeachtung der gesetzlichen oder behordlichen Anord
nungen vorsieht, den gleichen Charakter wie die vorhin genannten Be
stimmungen iiber die Erlaubnis von Privaterziehungsanstalten. Rich
tiger diirfte es allerdings wohl sein, die "Anerkennung", da sie ja doch 
die Vorzugsstellung einer offentlichen Unterrichtsanstalt in gewisser 
Weise begriindet, der Verleihung eines offentlichen Unternehmens gleich
zua.chten, so daB der genannte § 13 also bei den vorhin envahnten Be
stinlmungen liber die Verwirkung Offentlicher Untemehmungen nach
zutragen ware. 

Auch die Bestimmungen iiber den Widerruf von Schiffahrtspatenten 
gehoren in diesem Zusammenhang. So heiBt es im Art. 20 der Rev. 
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Rheinschiffahrts-Akte vom 17. Oktober 1868: "Die Zuriicknahme des 
Patents muB erfolgen, wenn ein Schiffer wegen [wiederholter gewisser 
Delikte, besonders gegen das Eigentum usw.] bestraft worden ist." 
Ahnliche Bestimmungen finden sich in der Elbschiffahrts-Additional
Akte vom 13. April 1844 § 13 III, in der Neckarschiffahrts-Ordnung vom 
1. Juli 1842 Art. 43, in der Donauschiffahrts-Akte vom 7. November 1857 
Art. 17 II. 

Endlich mag noch verwiesen werden auf § 24 des asterreichischen 
Vereinsgesetzes yom 26. November 1852, wo gesagt wird: "Die Auf
losung eines Vereins .. [d. h. natiirlich der Widerruf der Erlaubnis des 
§ 1] ist von den politischen Behorden von Amts wegen zu veranlassen, 
.' .. c) wenn die Bedingungen, auf deren Vernachliissigung die Zuriick
nahme oder das Erloschen der Bewilligung ausdriicklich vorausbestimmt 
wurde, in der Sap-he oder in der Zeit ohne einer erwirkten Fristerweiterung 
nicht gehorig erfiillt wurden." 

2. Auch in Literatur und Rechtsprechung ist wiederholt ein 
Widerruf kraft Vel'Wirkung in sol chen Fallen anerkannt worden, in denen 
ausdriickliche gesetzliche V orschrift~n fehlten. 

Beziiglich der Rech tsverleih ung an offentlichen Sachen hat Otto 
Mayer 22) ganz allgemein den Grundsatz aufgestellt: wenn der Beliehene 
die ihm durch den Verleihungsakt auferlegten Verpflichtungen nicht 
erfiillt, so gibt das der BehOrde "die Befugnis, es [namlich das Recht des 
Beliehenen] fUr verwirkt zu erklaren und demgemaB die Zuriicknahme 
der Verleihung auszusprechen". Beziiglich der Genehmigung von Dber
fahrtsanstalten, also einer Wasserkonzession, hat Pozl 23) bemerkt, daB 
ein Zuwiderhandeln gegen die "Bewilligungsbedingungen" "zur Ent
ziehung der Bewilligung Grund geben kann". Mayrhofer 24) spricht im 
Fall der Unmoglichkeit der Erfiillung von Auflagen bei Wasserkonzes
sionen allerdings von einem "Erloschen" der Konzessionsverleihung; es 
erscheint aber zweifelhaft, ob er dabei wirklich ein echtes Erloschen ge
meint oder nicht vielmehr lediglich in ungenauer Ausdrucksweise von 
einem "fur erloschen erklaren" gesprochen hat. Wenig klar ist auch das, 
was Schenkel 25) von dem Fall sagt, daB'der Unternehmer einer Wasser
anlage in der Genehmigung fUr verpflichtet erklart worden ist, zur Ver
hutung gewisser zu besorgender Nachteile bestimmte Vorrichtungen an 
fremden Grundstiicken anzubringen; Schenkel bemerkt dazu ganz richtig, 
daB dadurch dem Unternehmer nicht etwa die Erma9htigung gegeben 
werde zu "solchen Eingriffen in die Vermogensmacht Dritter", daB er 
vielmehr versuchen muG, durch giitliche Einigung mit den Beteiligten 
oder sonstwie sich jene Befugnis zu verschaffen; dann aber fahrt Schenkel 
fort: "gelingt ihm dies nicht, so kann das genehmigte Unternehmen 
nicht ausgefUhrt werden, es sei denn, daB nachtraglich eine Anderung der 
beziiglichen Auflagen genehmigt wird"; es ist nicht klar, ob damit gesagt 
sein solI, daB die Genehmigung in solchem Fall ohne wei teres hinfallig 

22) Mayer II. 161. 
23) Pozl 78. 
24) Mayrhofer V. 1211 (I) und 1210, 1211. 
2~) Schenkel, Wasserrecht 375. 
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wird, odeI' nul', daB da.d.urch ein Widerrufsgrund geschaffen wird; nul' 
das letztere erscheint meines Eraehtens richtig. Von den Auflagen bei 
den rechtsverleihenden Akten del' staatlichen Ehrenhoheit und des staat
lichen Unterstiitzungswesens sagt Tezner zutreffend, wenn auch etwas 
tinbestimmt 26): "das Zuwiderhandeln des Begiinstigten gegen den In
halt des Modus begriindet hier in del' Regel die Befugnis des Staates auf 
Zuriieknahme del' verliehenen Auszeiehnung, auf obrigkeitlichen Befehl 
zur Riickstellung del' gewahrten Unterstiitzung". Von diesem Gesichts
punkt alis rechtfertigt sichauch die Behauptung von Eger 27), daB, wenn 
del' Unternehmer den Antrag gemaB § 18 Enteignungsgesetzes zu stell en 
verzogere, das Enteignungsrecht fiir verwirkt erkliirt werden konne; es 
handelt sich hier eben um einen Widerruf kraft Verwirkung wegen Nicht
erfiillung del' konzessionsmaBigen, namlich in del' Verleihung liegenden 
Verpflichtung zur Antragsstellung, d. h. zur Geltendmachung des Ent
eignungsrechts. 

Aueh bei Erlaubniserteilungen ist wiederholt sowohl im all
gemeinen wie fiir einzelne FaIle anerkannt worden, daB die NichterfiiIlung 
von Auflagen die BehOrde zum Widerruf del' Erlaubnis ermaehtigt 28). 

3. Es fragt sich noch, ob undin wie weit sich aus den erorterten Einzel
fallen ein allgemeiner Grundsatz des Inhalts ableiten laBt, daB die 
Nichterfiillung von Auflagen einen Widerruf kraft Verwirkung begriindet. 
1m Recht del' gegenseitigen Rechtsgeschiifte haben wirkein Bedenken 
getragen, einen derartigen Grundsatz aufzusteIlen; im Recht del' Auflage 
dagegen miissen wir etwas vorsichtiger zu Werke gehen. 

Betrachten wir zunachst die eeh ten rech tsgeschaftlichen 
Auflagen, so mUssen wir do. zwei FaIle unterscheiden 29): del' eine und 
zugleich del' Normalfall, von dem wir ausgehen miissen, ist del', daB die 
Auflage eI'zwungen werden kann: del' andere Fall dagegen ist del', dal3 
eine Durchfiihrung del' Auflage nicht mehr odeI' doch mindestens nicht 
mit Sicherheit moglich ist. 

1m ersten Fall, also im Fa.Il del' Erfiillbarkeit del' Auflage erscheint 
bei Nichterfiillung del' Auflage, wie sich schon aus deren friiher 30) ge
kennzeichnetem Wesen ergibt, als das Gebotene die Anwendung von 
Zwangsma.Bnahmen zur Erzwingung del' Auflage: del' Begiinstigte behiilt 
in solchem Fall die Begiinstigungen aus dem in Frage kommenden kon
stitutiven Verwaltungsakt, kann abel' zur ErfiiIlung seiner Pfliehten 
zwangsweise verhalten werden 31). 

1m zweiten Fall dagegen wiirde, wenn die Auflage lediglich ein Zwangs
reeht gebe, das wenig niitzen. Soli sie also iiberhaupt einen Sinn haben, 
so wird man~ do. ein Verwaltungsakt natiirlich stets so ausgelegt werden 
mu.B, v,'le er eben einen Sinn ergibt, jede Auflage dahin auslegen miissen, 

26) Tezner in A. O. R. 9, 356. 
27) Eger II. 74. 
2b) Mayer I. 299. Bad. VGH. vom 10. V.06 in Z. f. bad. V; 38,227,228. 

OVG. 39, 35. Minder klar Baltz 167 (ij). 
29) Gut unterschieden bei Mayrhofer V. 1211 (I), auch bei Bad. VGH. 

a. a. O. 
80) S. o. S. 138. 
31) Ebenso Mayrhofer a. a. O. Vgl. aUQh Bad. VGH. a. a. O. 
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daB die BehOrde sich fiir den Fall de'!' Undurchfiihrbarkeit der Auflage 
den Widerruf des begiinstigenden Verwaltungsakts vorbehalten wollte 32). 
Eine Ausnahme wird man indes wahl anzuerkennen haben fur den Fall, 
daB die Auflage lediglich im Interesse eines Dritten liegt und dieser die zur 
Erfullung der Auflage erforderliche Mitwirkung verweigert. Es ist das 
Verdienst von Schenkel 33), auf diesen Fall hingewiesen zu haben; er 
meint, daB dann die Behorde von der Bedingung entbinden konne. Aber 
dann ware dieser Fall ja gar nicht anders behandelt als der gewohnliche 
Fall, bei dem es sich um Auflagen im offentlichen Interesse handelt und in 
dem ein solches Recht der Behorde, bei Unmoglichkeit der Auflage
erfullung von derselben zu entbinden, auch kaum einem Zweifel unter
liegen kann. Man wird daher wahl uber Schenkel hinausgehen und an
nehmen mussen, daB in den bezeichneten Sonderfallen die Auflage 
ipso jure erlischt. 

Hiernach ist also das Verhaltnis der Auflagen zu dem Widerruf kraft 
Verwirkung dahin zu kennzeichnen, daB bei ihnen zwar nicht wie bei den 
gegenseitigen Rechtsgeschaften ein primares, von vornherein bestehf>ndes 
Recht des Widerrufs wegen nicht erfiillter Verpflichtungen besteht, daB 
aber ein sekundares, subsidiares Recht dieser Art fur den Fall der Unaus
flihrbarkeit der Auflage gegeben ist. Hiermit steht ubrigens auch die 
vorhin zitierte Auffassung von Otto Mayer 34) nicht im Widerspruch; 
zwar stellt er, wie wir sahen, zunachst ganz allgemein den Grundsatz auf, 
daB die Nichterfiillung del' Auflagen bei Rechtsverleihungen an offent
lichen Sachen zum Widerruf berechtige; doch schrankt er dies nachher 
selbst dahin ein 35): "sie [namlich die Verpflichtungen des Beliehenen] 
konnen immer geraden Wegs erzwungen werden; der Verwirkungsal'l.s
spruch steht nur flir den auBersten Fall dahinter"; das scheint sich mit 
dem zu decken, was hier iiber den bloB subsidiaren Charakter des Ver
wirkungswiderrufs gesagt wurde. 

Ais unrichtig muB dagegen von dem hier eingenommenen Standpunkt 
aus folgende Entscheidung des Oberwaltungsgerichts bezeichnet werden36) 

Ein Wandergewerbeschein war erteilt worden, obschon der fakultativp 
Versagungsgrund von Gew.O. 57b Z. 4 vorhanden und der Behorde auch 
bekannt war; in dem beziiglichen Beschluss des Bezirksausschusses war 
indes zugleich ausgesprochen, es solle dem Erlaubniswerber aufgegeben 
werden, seinen Sohn nunmehr nicht mehr auf Reisen mitzunehmen und 
flir einen regelmaBigen Schulbesuch Sorge zu tragen. Wegen Nichterfiil 
lung dieser Auflage wurde die Entziehung des Scheins beantragt und vom 
Vorderrichter auch antragsgemiW ausgesprochen. Das Oberverwaltungs
gericht aber meint: selbst wenn,was sich aus den Akten nicht ergelw 

3') Ebenso unter dem gleichen Gesichtspunkt der Willensauslegung Bad. 
VGH. a. a. O. - Mayrhofer a. a. O. spricht in diesem Fall von Erllischen tIer 
Konzession; vgl. hieriiber aber oben zu Anm. 24. 

33) Wasserrecht 375, 376. 
3') S. o. S. 411 zu Anm. 22. 
35) Mayer II. 162 (17). Etwas abweichend Reine Stellung beziiglich cler 

Auflagen bei Erlaubnissen; a. a. O. J. 299, 300. 
36) OVO. J:1, 343. bf'S. 346, 347. Vgl. iiber diese Entscheidung auch o. 

S. 360. 
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diese Auflage dem Erlaubniswerber bekannt gemacht worden !lei, konne 
doch nioht davon die Rede sein, daB del' Mangel erst nach der Erteilung 
des Scheins eingetreten sei. Das letztere ist nun freilich unzweifelhaft 
richtig, und infolgedessen konnte ein auf die ausdriickliche Bestimmung 
von Gew.O.58 gestiitzter Widerruf allerdings nicht in Frage kommen. 
Aber Zll llntersuchen war, ob nicht aus dem allgemeinen Recht del' Auf
lage heraus ein in Gew.O. 58 zwar nicht vorgesehener, aber doch wohl 
auch nicht ausgeschlossener Widerrufsgrund hergeleitet werden konnte; 
es hatte daher richtigerweise Zuriickverweisung in die Vorinstanz statt
finden miissen, urn festzustellen, ob die Auflage dem Erlaubniswerber 
tatsachlich kundgegeben und ihm gegeniiber also gemaB dem Grundsatz 
der Empfangsbediirftigkeit wirksam geworden war. 

Wie steht es nun mit den unech ten gesetzlichen Auflagen? 
Grundsatzlich wird man kein Bedenken tragen diirfen, fiir sie das 

Gleiche anzunehmen wie fiir die echten Auflagen. Dariiber, daB sie in 
erater Linie Zwangsnormen sind und daher ihre Durchfiihrung in erster 
Linie durch Zwangsanwendung zu sichern ist, kann ein Zweifel iiberhaupt. 
nicht auftauchen. DaB aber subsidiar hintet' dieser Zwangsanwendung 
auch der Widerruf kraft Verwirkung steht, muB ebenfalls aus ahnlichen 
Erwagungen wie beziiglich der unechten Auflagen angenommen werden; 
anch hier ist in Betracht Zll ziehen, daB andernfalls die Auflage, wenn 
sie unmoglich geworden ware, keinen Sinn geben wiirde; hinzu kommt 
die Erwiigung, daB es doch ein etwas absonderliches Ergebnis ware, wenn 
gesetzliche Auflagen mindel' stark waren als rechtsgeschaftliche Auf
lagen; auch del' Umstand, daB die vorhin beigezogenen gesetzlichen Be
stfmmungen, die ausdriicklich einen Widerruf wegen nicht erfiillter Auf
lagen normieren, einen Unterschied zwischen beiden Arten von Auflagen 
grundsatzlich verneinen, spricht fiir unsere Allffassung. 

Indes miissen gewisse Ausnahmen von diesem Grundsatz anerkannt 
werden. - In den Fallen namlich, in denen das Gesetz die Nichterfiillung 
bstimmter Verpflichtungen mit Strafe und zwar mit krimineller Strafe wie 
bei den Gewerbeiibertretungen bedroht, muB angenommen werden, daB 
diese Strafe del' einzige Rechtsnachteil sein solI, den das Gesetz kennt; 
wie sie also, jedenfalls nach del' zurzeit noch herrschenden Meinung 37) 

grundsatzlich die Anwendung von Verwaltungszwang ausschlieBt, so 
schlieBt sle erst recht die Anwendung des Widerrufs aus. Bestatigt 
wird dieFIe Auffassung durch einen Blick auf Gew.O. 148 Z. 7 c, 58, 57 Z. 3. 
Das Zuwiderhandeln gegen die in § 148 Z. 7 c bezeichneten, an sich 
iibrigens rechtsgeschaftlichen, abel' durch die Blankettbestimmung des 
genannten Paragraphen den gesetzlichen Auflagen gleichgestellten "Be
schrankungen" zieht wedel' das Erloschen del' Gewerbeerlaubnis nach 
sich, noeh gestattet es ohne weiteres deren Widerruf, es bewirkt vielmehr 
lediglich die Strafbarkeit des Zuwiderhandelnden, und erst eine wieder
holte Bestrafung ermoglicht nach §§ 58, 57 b Z. 3 diesen Widerruf. -
Fraglich kann es scheinen, ob auch die Nichterfiillung von vermogens-

37) OVG. 23, 384; vgL aber allch OVG. 52, 302, wo S. 310 bereits die 
N eigung angedeutet wird, den friiheren St&ndpunkt aufzugeben. Tho m a I. 
246, 247 hiilt rlagegen entschi('den an der hislang herrschenden Allffa.ssllng f(,.FIt. 
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rechtlichen Leistungen wie namentlich die Nichterfiillung von Gebiihren
pflichten in gleicher Weise wie der V orstoB gegen Strafrechtsnormen des 
Schutzes der Widerruflichkeit entbehrt. So nimmt man allerdings an, 
daB die Nichtbezahlung der Jagdscheingebiihr diesen weder nichtig noch 
auch nur widerruflich macht 38) ; indes erklart sich dies ganz ungezwungen 
aus der Tatsache, daB in der preuBischen Jagdordnung die Widerrufs
griinde gesetzlich in durchaus erschopfender Weise geregelt sind und der 
Widerruf wegen Nichtzahlung der Gebiihr durch Nichterwahnung ge
setzlich ausgeschlossen ist; fiir die N ormierung eines allgemeinen Grund
satzes ist das aber unerheblich, und da sonstige Griinde, aus denen die 
Nichterfiillung vermogensrechtlicher Verpflichtungen anders zu behan
deln ware als die Nichterfiillung anderer Verpflichtungen, sich nicht er
kennen lassen, muB es hier bei dem vorhin aufgestellten Grundsatz sein 
Bewenden haben. 

3H) Ebner in VA. 14, 183, 184; OVG. 31, 242. 
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Grunhut = Griinhllts Zeitschrift fiir Privat- und offentliches Recht. Wien. 



422 Abkl1rzungen. 

.J. o. R. = J ahrbuch des offentlichen Rechts. Rerausgegeben von Jell i n e k , 
. Laband, Piloty. Tubingen 1907f. 

JUl'. W. = Juristische Wochenschrift. Berlin. 
JVR. - Jahrbuch des Verwaltungsrechts. Herausgegeben von Stier-Somlo. 

Berlin. 
KG. = Jahrbuch fur Entscheidungen des Kammergerichts. Berlin. 
Ob. App. G. = Ober-Appellationsgericht. 
Ob. Trib. =. Entscheidungen des KgI. Geheimen Obertribunals. Berlin. 
ostr. RG. = Rye v. Glunek, Sammlung der nach gepflogener Offentlicher 

Verhandlurig geschopften Erkenntnisse des· Kaiserlich - Koniglich Oster
reic.hischen Reichsgerichtes. Wien 1874 ff. 

Ost. VGH. = v. Budwinski, Erkenntnisse des Kaiserlich-Koniglichen Ver
waltungsgerichtshofes. Wien. 

OVG. 1) mit Band- und Seitenzahl ohne weiteren Zusatz (OVG 10, 29) = Ent
scheidungen des Koniglich Preufiischen Oberverwaltungsgerichts. Berlin. 
2) sonst = Preufiisches Oberverwaltungsgericht. 

OVG. in St. = Entscheidungen des Koniglich Preufiischen Oberverwaltung&
gerichts in Staatssteuersachen. Berlin. 

R. d. OLG. = Die Rechtsprechung der Oberlandesgerichte auf dem Gebiete 
des Zivilrech ts. 

Recht = Das Recht. Munchen. 
Regel' = Entscheidungen del' Gerichte und Verwaltungsbehorden aus dem Ge

biete des Verwaltungs.- und P.olizeistrafrechts. Munchen. 
RG. 1) mit Band- und Seitenzahl ohne weiteren Zusatz (RG 11, 26) = Entschei

dungen des Reichsgerichts in Zivilsachen. Leipzig. 
2) sonst = Reichsgericht. 

RG. in Str. = Entscheidungen des Reichsgerichts in Strafsachen. Leipzig. 
RG. Rechtspr. = Rechtsprechung des Deutschen Reichsgerichts in Strafsachen. 

Munchen und Leipzig. 
RVA. = Amtliche Naehriehten dFls Reiehsversieherungsamts. Berlin. 

80weit 80nderausgabe gemeint ist, wird RV A. (8) zitiert. 
Seuft'el't = S e u ff e r t s Arehiv fUr Entseheidungen des obersten Geriehts. 

MiUlchen. 
SOVG. = Jahrbueher des KonigHeh Sliehsisehen Oberverwaltungsgeriehts. Leipzig. 
Striethol'st = S t ri e tho r s t s Archiv fur Rechtsflille des KonigI. Obertribu-

nals. Berlin. 
VA. = Verwaltungsarehiv. Berlin. 
VBl. = Pre]lfiisches Verwaltungsblatt. Berlin. 
ZCP. = Zeitschrift fur deutsehen ZivilJ>rozefi. Berlin. 
Z. f. bd. V. = Zeitsehrift fur Badische Verwaltung und Verwaltungsrechtspflege. 

Heidelberg. 
Z. f. ges. Str.R W. == Zeitschrift fur die gesamte Strafrechtswissenschaft. Berlin. 
'VB. s. unter Literaturverzeiehnis bei "Worterbueh". 

* * * 
I. 304. (2) = Band I, S. 30Jo, Anm. 2. 
FGG. 1812 = FGG. § 18, Absatz 1, Satz2. 
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Das Volkerrecht. Systematisch dargestellt. Von Dr. Franz von Lisztt, 
o. o. Professor derRechte der UniversitILt Berlin. Zw{}lfte Auflage be
arbeitet von Dr. Max Fleischmann, ord. Professor der Rechte an der 
Universitl1t Halle. Erscheint im Friihjahr 1925 

Allgemeine Staatslehre. Von Prof. Dr. Georg Jellinekt, Heidelberg. 
Dr itt e Auflage unter Verwertung des handschriftlichen N achlasses durch
gesehen und erganzt von Prof. Dr. Walter Jellinek, Kiel. Vierter, 
um ein durcbgesehenes Verzeichnis der N euerscheinungen vermehrter, un
verltnderter Neudruck der Ausgabe von 1914. (879 S.) 1922. 

20 Goldmark j gebunden 23 Goldmark 

Die Reichsaufsicht. Untersuchungen zum Staatsrecht des Deutschen 
Reiches. Von Geh. J ustizrat Dr. Heinrich Triepel, o. o. Professor der 
Rechte an der Universitltt Berlin. (754 S.) 1917. 

24 Goldmark j gebunden 30 Goldmark 

Die staatsrechtliche Stellung der Reichsregierung sowie 
des Reichskanzlers und des Reichsfinanzministers in 
der Reichsregierung. Von Dr. se. pol. et jur. Friedrich Glum, 
Privatdozent an der Universitllt Berlin. (61 S.) 1925. 3 Goldmark 

Untersuchungen zum Problem des fehlerhaften Staatsakts. 
Beitrag zur Methode einer teleologischen Rechtsauslegung. Von Dr. 
Ernst von Hippel, Privatdozent an der UniversWit Heidelberg. (155 S.) 
1924. 7.50 Goldmark 

Deutsches Strafrecht. Von Dr. Robert v. Hippel, Geh. Justizrat, 
ord. Professor der Rechte in Gottingen. Erster Band: All gem e i n e 
Grundiagen. Mit 2 Bildnissen im Text, 23 Abbildungen im Anhang 
und 4 Kurven. (605 S.) 1925. 30 Goldmarkj gebunden 36 Uoidmal'k 

Abhandlungen aus der Berliner Juristischen Fakultat. 
1. Das materlelle Ausgleichsrecht des Versalller Friedensvertrages unter 

besonderer Berilcksichtigung der Rechtsbeziehungen zu Frankreich und 
England. Von Dr. Hans Dolle, Professor an der Universitltt Bonn a. Rh. 
(170 S.) 1925. 9.60 Goldmark 

2. Der ProzeS als Rechtslage. Eine Kritik des prozessualen Denkens. 
Von Dr. James Goldschmidt, ord. Professor der Rechte an der UniversitILt 
Berlin. (616 S.) 1925. 48 Goldmark 
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Reehtskraft und Reehtsgeltung. Eine rechtadogmatische Stodie. 
Von Dr. jur. Gerhart Husserl, Privatdozent an der UniversitAt Bonn. 

Ban d I: Genesis und Grenzen der Rechtsgeltung. Erscheint· im Apri11925 

Sammlung von Reehtsfallen zum Gebraueh bei Vbungen. 
Bisher erschien: 

Rechtsfille aus dem Steuerrecht. Von Dr. Albert Hensel, a. o. 0. Professor 
an der Universitlit Bonn. (81 S.) 1924. 2.40 Goldmark 

Rechtsflille aus dem Strafrecht. Mit einer knrzen Anleitnng zur Be
arbeitung von StrafrechtaflUlen. Von Dr. James Goldschmidt, ord. 
Professor an der Universitlit Berlin. (77 S.) 1925. 2.40 Goldmark 

Reehtsfalle aus dem Arbeitsreeht znm Gebrauch bei tIbungen zu
sammengestellt von Dr. Walter Kaskel, Professor an der Universitlit Berlin. 
(56 S.) 1922. 1 Goldmark 

Arbeitsreeht. VOII Dr. Walter Kaskel, Profe8llor an der Universitat Berlin. 
(372 S.) 1925. 15 Goldmark 

(Band 31 a der "Enzykloplidie der Rechts· nnd Staatswissenschaft".) 

Koalitionen undKoalitionskampfmitteI. ArbeitsrechtlicheSeminar
vortrage. Von Dr. Walter Kaskel, Professor an der Universitat Berlin. (248 S.) 

12 Goldmark 

Das neue deutsehe Wirtsehaftsreeht. Eine systematische tIber
sicht Uber die Entwicklung des Privatrechts und der benachbarten Rechts
gebiete seit Ausbruch des Weltkrieges. Von Dr. Arthur NuSbaum, Professor 
an der Universitll.t Berlin. Z l' ei te, voIlig umgearbeitete Auflage. (139 S.) 
1922. 3 Goldmark 

Die neue ZivilprozeBordnung vom 13. Mai 1924 mit systematischer 
Einleitung und Erlll.nterung der nenen Bestimmungen nebst einem Anhang, 
enthaltend das Gerichtsverfassungsgesetz, die Einfl1hrungsgesetze znr Zivil
prozellordnnng und zurn Gerichtsverfassungsgesetz, die Gesetze nnd Ver
ordnungen betreffend die Entlastnng der Gerichte, das Mindestgebot und 
die Pfll.ndungsbeschrll.nkungen sowie slimtliche Kostengesetze. Von Dr. James 
Goldschmidt, ord. Professor der Rechte an der Universitlit Berlin. (406 S.) 
192(. Gebunden 6.60 Goldmark 

Auslandsreeht. Blll.tter fOr Industrie und Handel. Organ des Instituts 
fl1r auslll.ndisches Recht beirn Reichsverband der Deutachen Industrie. Heraus
geber Dr. Joseph Partsch, Dr. Heinrich Tltze, Dr. Martin Wolff, Professoren 
der Rechte an der Universitat Berlin. Erscheint monatlich. 

Bezugspreis jeder N ummer 1.60 Goldmark 
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