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Vorwort 

Im Sommersemester 1968 lag diese Arbeit der Rechts- und Staats-
wissenschaftlichen Fakultät der Universität Münster als Dissertation vor. 
Nach dem 1. Mai 1968 erschienene Aufsätze und Monographien sind nur 
noch in den Fußnoten berücksichtigt worden. Das gi l t auch für das Gut-
achten, die Heferate und die Diskussion der öffentlich-rechtlichen  Ab-
teilung des 47. Deutschen Juristentages über eine gesetzliche Regelung 
der Folgen rechtswidrigen hoheitlichen Handelns, die keine wesentlichen 
Änderungen der Untersuchung notwendig machten, sondern im Gegen-
tei l in der Bestimmung des derzeit geltenden Rechts zu weitgehend über-
einstimmenden Auffassungen  gelangten. 

Meinem hochverehrten Lehrer, Herrn Professor Dr. Hans J. Wolff, b in 
ich für die sorgfältige Betreuung meiner Dissertation, für zahlreiche 
Anregungen zu einzelnen Aspekten des Themas und nicht zuletzt für 
wertvolle Belehrungen zur Methodik wissenschaftlichen Arbeitens sehr 
zu Dank verpflichtet.  Herrn Ministerialrat a. D. Dr. Johannes Broermann 
danke ich für die Aufnahme der Arbeit in die Reihe „Schriften zum 
öffentlichen  Recht". 

Münster, im Apr i l 1969 

Michael  Hoff  mann 
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Einleitung 

Nachdem der Verwaltungsakt als „klassische" Handlungsform der 
öffentlichen  Verwaltung lange Zeit die wissenschaftliche Diskussion im 
Verwaltungsrecht beherrscht hat, finden heute auch die übrigen Formen 
des konkreten hoheitlichen Verwaltungshandelns immer mehr Beach-
tung. Zu diesen Handlungsformen, die Walter Jellinek  mi t der Bezeich-
nung „schlichte Hoheitsverwaltung" von dem „obrigkeitlichen" Ver-
waltungsakt abheben wollte1, gehören neben dem verwaltungsrecht-
lichen Vertrag zwischen Verwaltung und Bürger vor allem die hoheit-
lichen Realakte oder „tatsachengestaltenden" Verwaltungshandlungen2, 
denen die vorliegende Untersuchung gewidmet ist. 

Der hoheitliche Realakt soll aber nur unter dem besonderen Aspekt 
eines Abwehranspruchs des betroffenen  Bürgers 3 gegenüber rechts-
widrigem konkretem Verwaltungshandeln behandelt werden. Dabei w i rd 
die Rechtswidrigkeit des Verwaltungshandelns vorausgesetzt und auf 
eine Erörterung der Kri ter ien der Rechtmäßigkeit eines hoheitlichen Real-
aktes verzichtet. Die Untersuchung soll außerdem auf mögliche Restitu-
tions· im Gegensatz zu Kompensationsansprüchen beschränkt bleiben. 
Der gesamte Bereich des Schadensausgleichs durch Wertersatz w i rd also 
ausgespart, da anderenfalls auch die Entschädigungsansprüche aus Ent-
eignung und Aufopferung  zu untersuchen wären, die nicht auf der Rechts-
widrigkeit des Verwaltungshandelns beruhen. Schließlich soll die pro-
zessuale Durchsetzbarkeit eines materiell-rechtlichen Abwehranspruchs 
gegen rechtswidrige hoheitliche Realakte nicht mehr erörtert werden; 
mi t der Anerkennung einer allgemeinen Leistungsklage im System des 
verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutzes ist jedenfalls die Frage nach der 
passenden Klageart bereits beantwortet4. 

Die Problemstellung der Untersuchung läßt sich demnach so formu-
lieren: Besitzt der Bürger, der durch einen rechtswidrigen hoheitlichen 
Realakt betroffen  ist, einen auf Naturalabwehr gerichteten Anspruch 
gegen den betreffenden  Träger öffentlicher  Verwaltung? Woraus läßt 

1 Verwaltungsrecht, S. 21; ebenso Wolff  I , § 23 I I I , S. 101. 
2 Diesen recht plastischen Begrif f  verwendet Stich: JuS 1964,381 (385). 
3 M i t dem vor al lem in der Rechtsprechung gebräuchlichen Ausdruck „Bü r -

ger" sollen über den natürl ichen Wortsinn hinaus alle Personen erfaßt wer -
den, die hoheitlicher Gewalt unterworfen  sind, also aud i Ausländer und j u r i -
stische Personen des Privatrechts. 

4 Nachweise bei Wolff  I I I , § 172 I I , S. 397. 
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sich ein solcher Anspruch herleiten und wie ist sein Umfang zu be-
stimmen? 

In einem einleitenden Ersten  Kapitel  ist dazu zunächst der Begriff 
des hoheitlichen Realaktes zu klären und sowohl gegenüber dem Ver-
waltungsakt als auch dem privaten Realakt abzugrenzen. Das Zweite 
Kapitel  ist der Suche nach der dogmatischen Grundlage eines materiell-
rechtlichen Abwehranspruchs gegen rechtswidrige hoheitliche Realakte 
gewidmet, wobei die Begründung eines Abwehranspruchs gegen rechts-
widrige belastende Verwaltungsakte nicht unberücksichtigt bleiben kann. 
Im abschließenden Dritten  Kapitel  soll der Umfang des gesuchten An-
spruchs bestimmt werden, was wiederum nicht ohne einen Blick auf die 
Abwehr von Belastungen durch rechtswidrige Verwaltungsakte ge-
schehen kann. 



Erstes  Kapitel 

Der hoheitliche Realakt 

Die Frage nach einem Abwehranspruch bei rechtswidrigen hoheit-
lichen Realakten verlangt, daß man sich zuvor über den Begriff  des 
hoheitlichen Realakts als Form des hoheitlichen Verwaltungshandelns 
Klarheit verschafft  hat. 

Das At t r ibut „hoheitlich" soll besagen, daß das betreffende  Verwal-
tungshandeln nach öffentlichem und nicht nach privatem Recht erfolgt 
und zu beurteilen ist1. Das verbietet aber nicht, die in der Privatrechts-
lehre übliche Bestimmung des Begriffs  des Realakts auch für den hoheit-
lichen Realakt zu verwenden. Denn solche rechtlichen Grundbegriffe 
wie der des Realakts sind keine spezifisch privatrechtlichen Begriffe, 
wenn auch das System der rechtserheblichen Handlungen zuerst in den 
Lehrbüchern des Privatrechts ausgebildet und begrifflich  präzisiert wor-
den ist. Sie gehören im Grunde in den Bereich einer sowohl für das pr i -
vate wie für das öffentliche  Recht grundlegenden Allgemeinen Rechts-
lehre2. 

Nach der herkömmlichen Definition sind Realakte — auch „Tathand-
lungen" genannt — dadurch gekennzeichnet, daß sie unmittelbar nur 
einen tatsächlichen Erfolg herbeiführen,  der Bedingung für eine recht-
liche Folge sein kann3. Sie sind also im Gegensatz zu den rechtsgeschäft-
lichen Erklärungen nicht final auf die Bewirkung einer Rechtsfolge ge-
richtet. Wenn sie Rechtsfolgen auslösen, so geschieht dies unabhängig 
von einer darauf gerichteten Erklärung. 

Die Lehrbücher und Kommentare des Privatrechts zählen zu den Real-
akten zum Beispiel Geräuschs- und Geruchsimmissionen, Besitzkehr und 
Vermischung. Auch die ehrbeeinträchtigenden Behauptungen sowohl 
im privaten wie im hoheitlichen Bereich lassen sich den Realakten zurech-
nen, da die Ehrbeeinträchtigung unabhängig davon eintritt, ob die Er-

1 Zu dieser Terminologie W. Jellinek,  Verwaltungsrecht, S. 20—24; Wolff  I , 
§ 23 I I I , S. 101 und § 36 I I c 3, S. 222. Anders Huber,  Wirtschaftsverwaltungs-
recht I , S. 53 und Mallmann:  W D S t r L 19, 165 f., die nur beim Erlaß von Ver-
waltungsakten von hoheitl ichem Verwatlungshandeln sprechen. 

2 Vgl. Nawiasky,  Allgemeine Rechtslehre als System der rechtlichen Grund-
begriffe,  S. 206—210; s. auch Wolff  I , § 36 I I , S. 221. 

3 Danckelmann:  Palandt,  BGB, Überblick vor § 104; Lehmann-Hübner,  A l l -
gemeiner Tei l des BGB, § 38, S. 336 ff.; Flume , Das Rechtsgeschäft, § 9, S. 104 ff. 


