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Vorwort

Sechzehn Jahre nach dem Erscheinen von Bachofs Schrift ,Die ver-
waltungsgerichtliche Klage auf Vornahme einer Amtshandlung“ er-
schien es niitzlich, aber auch reizvoll, den Weg zu verfolgen, den das in
ihrem zweiten Teil entwickelte Institut des Folgenbeseitigungsanspruchs
genommen hat, und dieses Institut neu zu durchdenken, nachdem in die-
sem Zeitraum das verwaltungsrechtliche Denken, insbesondere bei der
Heranziehung verfassungsrechtlicher Normen, in mancher Hinsicht freier
geworden ist. Gleichzeitig wurde zwischen den Zeilen an diesem Bei-
spiel die Entwicklung eines Instituts des ungeschriebenen allgemeinen
Verwaltungsrechts liberhaupt deutlich. Die Arbeit erhilt ihren aktuel-
len Bezug durch den 47. Deutschen Juristentag 1968, dessen 6ffentlich-
rechtliche Abteilung zum Thema hat: ,Empfiehlt es sich, die Folgen als
rechtswidrig festgestellten hoheitlichen Handelns gesetzlich zu regeln
(Folgenbeseitigung, Folgenentschidigung)?“

Die Arbeit lag zu Beginn dieses Jahres der Rechts- und Wirtschafts-
wissenschaftlichen Fakultdt der Universitdt Tiibingen als Dissertation
vor. Rechtsprechung und Literatur sind bis Ende 1966 beriicksichtigt.

Meinem hochverehrten Lehrer, Herrn Professor Dr. Otto Bachof, dem
diese Arbeit in zweifacher Weise ihre Entstehung verdankt, bin ich fiir
die mir zuteil gewordene Fiihrung und Forderung tief verpflichtet.

Herrn Ministerialrat a. D. Dr. Johannes Broermann danke ich fiir die
Aufnahme der Arbeit in die Reihe ,Schriften zum Offentlichen Recht*.

Stuttgart, den 14. November 1967
Thomas Résslein
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Teil A

Der Folgenbeseitigungsanspruch in Literatur und
Rechtsprechung

L Einleitung

Verschafft man sich einen Uberblick iiber die Stimmen zum Folgen-
beseitigungsanspruch! in Rechtsprechung und Literatur, so st68t man
zwar héufig auf die Feststellung, der Folgenbeseitigungsanspruch sei
allgemein anerkannt?, was aber unter einem Folgenbeseitigungs-
anspruch zu verstehen sei, bleibt durchweg streitig und ungeklirt. In
allen entscheidenden Fragen gehen die Meinungen auseinander, sei es
die Rechtsgrundlage oder die Voraussetzungen des Anspruchs, sein Um-
fang, sein Rechtscharakter oder die Art der Geltendmachung®. Das hat

1 Die Arbeit handelt vom Folgenbeseitigungsanspruch als Institut des
offentlichen Rechts. Gelegentlich wird auch von einem Folgenbeseitigungs-
anspruch im biirgerlichen Recht gesprochen. So etwa BGHZ 40, 18 fiir den
Anspruch aus § 1004 BGB.

2 Zum Beispiel: LG Darmstadt, NJW 52, 389 (,liberwiegend anerkannt“);
LVG Hamburg, ZMR 52, 267 (,der in der Rechtsprechung anerkannte Fol-
genbeseitigungsanspruch®); OVG Liineburg, NJW 53, 839 (,,der in Rechtslehre
und Rechtsprechung entwickelte Folgenbeseitigungsanspruch®); LVG Schles-
wig, MDR 55, 569 (,,von Rechtsprechung und Schrifttum einhellig anerkannt®);
Hess. VGH, DOV 56, 185 (,allgemein anerkannt“); OVG Hamburg, VRspr.
9, 635 (,Der Folgenbesitigungsanspruch ist als rechtliche Institution all-
gemein anerkannt“); LVG Hamburg, ZMR 57, 426 (,Der Folgenbeseiti-
gungsanspruch, der als Rechtsgrundsatz des allgemeinen Verwaltungs-
rechts in der Lehre und der Rechtsprechung anerkannt worden ist...%);
VG Frankfurt, DVBIL 60, 653 (,im offentlichen Recht anerkannte Fol-
genbeseitigungs- oder Wiederherstellungsverpflichtung®); VG Hannover
DVBI. 62, 454 (,,Lehre und Rechtsprechung haben schon bisher einen materiel-
len oOffentlich-rechtlichen Folgenbeseitigungsanspruch anerkannt“); Hess.
VGH, DOV 63, 389 (,,allgemein anerkannt®); d4hnlich BGH, DOV 63, 584; Krii-
ger, DVBL. 55, 208 (,anerkannte Rechtsfigur®); Collasius, Die Ausfiillung von
Liicken im Normensystem des Verwaltungsrechts, S. 222 (,allgemein an-
erkannt“); Gotz, ZBR 61, 135 (136) (,der bisher schon anerkannte Folgen-
beseitigungsanspruch“); Hegel, Unterbringung, S. 81 (,anerkanntes Rechts-
institut“). Die Feststellung, der Folgenbeseitigungsanspruch sei allgemein an-
erkannt, findet sich hauptséchlich in der Rechtsprechung. Dies héngt wohl
damit zusammen, daB8 die Gerichte durch diese Formel die rechtliche Grund-
lage ihres Urteils zu untermauern suchen.

3 So auch Ewers, Privatsphire und Amter fiir Verfassungsschutz, S. 277;
Luh'n}tfmn, Offentlich-rechtliche Entschidigung rechtspolitisch betrachtet,
S. 98 ff.
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unter anderem zur Folge, da8 es fast unmoglich scheint, zu Beginn die-
ser Darstellung eine Art Arbeitsdefinition des Folgenbeseitigungsan-
spruchs zu geben. Da es jedoch auf keinen Fall anginge, hier mit dem
Begriff Folgenbeseitigungsanspruch zu operieren, ohne seinen Inhalt
wenigstens skizzenhaft zu umreiBen, muB} eine solche Arbeitsdefinition
gegeben werden. Diese muB3 notwendigerweise allgemein gehalten blei-
ben, da einmal, wie angedeutet, sehr verschiedene Meinungen unter
dieser Uberschrift dargestellt werden sollen, und zum anderen fiir die
Frage, was der Folgenbeseitigungsanspruch denn tatsichlich sei, ein ge-
wisser Spielraum bleiben muBl. Unter diesen Vorbehalten und auf die
Gefahr hin, daB diese Arbeitsdefinition in ihrer Allgemeinheit nicht
mehr sehr praktikabel ist oder gar zu MiBverstindnissen fiihrt, soll
unter Folgenbeseitigungsanspruch verstanden werden

ein unmittelbarer Anspruch des Biirgers gegen den Staat auf Besei-
tigung nachteiliger Folgen eines staatlichen Eingriffs in seine Rechts-
sphire.

Die Griinde fiir die mangelnde Einigkeit liber den Folgenbeseiti-
gungsanspruch sind leicht zu finden. Wir haben es hier — wie liberwie-
gend im allgemeinen Verwaltungsrecht — nicht mit positiven Normen
zu tun4, sondern mit einem Institut, das im Zusammenwirken von
Rechtslehre und Rechtsprechung entwickelt wurde, um einem in der
Praxis aufgetretenen Bediirfnis nach einer befriedigenden Ldsung ge-
wisser Fille nachzukommen, fiir die das bisherige ,,System staatlicher
Ersatzleistungen“® eine solche Lésung nicht bot® 7. Diese Entwicklung,
die Bachof mit seiner Monographie® entscheidend in Gang gebracht hat,
ist heute noch keineswegs abgeschlossen. Der Gesetzgeber hat sich dar-
auf beschriankt, prozessuale Moglichkeiten zur Verfligung zu stellen?,
und von wissenschaftlicher Seite fehlt es bisher insbesondere an einer
exakten Begriindung des Anspruchs, von der her sich die Probleme
des Folgenbeseitigungsanspruchs stringent 1ldsen lieBen!®. Von der

4 Abgesehen von den Vorschriften in den neuen Verfahrensgesetzen, die
jedoch fiir den materiellen Anspruch unmittelbar nichts hergeben.

5 Forsthoff, Verwaltungsrecht, S. 290 £.

¢ N&her dazu unten in und bei Anm. 15 ff.

7 Diese Anpassungsfihigkeit des allgemeinen Verwaltungsrechts ist ein
groBer Vorteil. Vgl. Scheuner, DOV 55, 545: ,Es ist der unschitzbare Vorzug
des allgemeinen Teils des Verwaltungsrechts, daB die meisten seiner Be-
griffe und Einrichtungen auf Herkommen und Fortbildung durch Wissen-
schaft und Rechtsprechung beruhen, daher einer schopferischen und anpas-
sungsfihigen Entwicklung offenstehen.

8 Die verwaltungsrechtliche Klage auf Vornahme einer Amtshandlung,
Tiibingen 1951 (kiinftig: Vornahmeklage).

® Vgl. die amtliche Begriindung zu § 114 des Regierungsentwurfs, Verhand-
lungen des Deutschen Bundestages, 3. Wahlperiode, Drucksache 55, S. 43.

10 Nach Heidenhain, Amtshaftung und Entschidigung aus enteignungs-
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Rechtslehre muB3 aber der entscheidende Schritt getan werden, denn die
Rechtsprechung ist dazu weder von ihrer Aufgabe noch von ihren
Moéglichkeiten her berufen. Die Rolle der Gerichtsbarkeit bei der Ent-
wicklung des allgemeinen Verwaltungsrechts!! soll nicht verkannt wer-
den, aber solche Problemkomplexe miissen vom Grundsitzlichen, nicht
vom Einzelfall aus gelost werden. Der Folgenbeseitigungsanspruch
hitte daher ,bei seiner groBen praktischen Bedeutung schon lingst eine
eingehendere Behandlung* verdient!2.

Es wire zuviel verlangt, diese ,eingehendere Behandlung® von der
vorliegenden Arbeit zu erwarten. Zeigt sich doch bald, daB die Frage
nach dem Folgenbeseitigungsanspruch eine Vielzahl verfassungsrecht-
licher und verfahrensrechtlicher Probleme aufwirft und miteinander
verquickt. Die Absicht des Verfassers konnte daher nur sein, Vorarbeit
zu leisten. In diesem Sinne ist die umfassende Bestandsaufnahme der
bisherigen AuBerungen zum Folgenbeseitigungsanspruch zu verstehen.
Der anschlieSende Versuch einer eigenen Losung ist nicht mehr als eine
weitere AuBerung mit dem Ziel, Kritik oder Zustimmung hervorzurufen
und so die Diskussion in Gang zu halten.

1. Die Fragestellung

Die Fragestellung, die zum Folgenbeseitigungsanspruch fiihrt, ist be-
kannt. Dennoch soll sie — als notwendige Grundlage der folgenden Dar-
stellung — in aller Kiirze hier angedeutet werden. Ich kann mich dabei
auf das Notwendigste beschrinken. Auch geniigt es, vom Grundfall des
vor Rechtskraft vollzogenen Verwaltungsakts!® auszugehen.

Eine Behdrde kann einen Verwaltungsakt vollziehen, solange er noch
durch Rechtsmittel angreifbar ist. Sie kann die aufschiebende Wirkung
eines Rechtsmittels im ,6ffentlichen Interesse oder im iiberwiegenden
Interesse eines Beteiligten“ beseitigen und die sofortige Vollziehung an-
ordnen (§ 80 IT 4 VwGO, § 51 VGG, §51 MRVO Nr. 165). Wird der

gleichem Eingriff, S. 177, ist eine Begriindung aus dem geltenden Recht aus-
geschlossen, soweit mit dem Folgenbeseitigungsanspruch eine Staatshaftung
begriindet wird.

11 ygl. dazu Bachof, Uber einige Entwicklungstendenzen im gegenwirtigen
deutschen Verwaltungsrecht, Staatsblirger u. Staatsgewalt, Bd. II, S. 3 ff.

12 Obermayer, JuS 63, 110.

18 Unter Vollzug ist jeweils die unmittelbare Umsetzung eines Verwal-
tungsakts in die Wirklichkeit zu verstehen. Miissen gegen den Adressaten
des Verwaltungsakts zum Zwecke der Vollstreckung erst weitere Verwal-
tungsakte ergehen, so verlagert sich die Problematik auf diese. Dem Vollzug
steht die Erfiillung gleich, da derjenige nicht schlechter gestellt werden darf,
der angesichts des hoheitlichen Befehls und des drohenden Vollzugs dem
Verwaltungsakt nachkommt.



