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UBUNGSBLATTER STUDENTEN - BASICS

Professor Dr. Mario Martini, Speyer”

Die Aufhebung von Verwaltungsakten nach §§ 48 ff. VwVfG — Uberblick iiber
die Riicknahme nach § 48 VwWV{G (Teil 2)

Rechtswidrige VAe sind zwar fehlerhaft, aber wirksam. So-
lange sie nicht aufgehoben bzw. ausnahmsweise nach § 44
VwVTG nichtig sind, ist ihr Regelungsgehalt fiir alle Betroffe-
nen rechtlich bindend (§43 II, Il VWV{G). An ihrer Auf-
hebung besteht aber grundsatzlich ein Interesse der All-
gemeinheit. Denn rechtswidrige VAe kollidieren mit dem Ver-
fassungsprinzip der GesetzmaBigkeit des Verwaltungshan-
delns (Art. 20 Il GG). Die Verwaltung darf sie daher
grundséatzlich aufheben - und zwar auch nach Eintritt der
Bestandskraft. Dabei muss sie aber Vertrauensschutzinteres-
sen Begilinstigter beachten.

A. RECHTSGRUNDLAGE FUR DIE AUFHEBUNG RECHTS-
WIDRIGER VAE

Die Aufhebung eines VAes bedarf grundsitzlich einer
Rechtsgrundlage. Eine solche hat der Gesetzgeber in zahlrei-
chen Vorschriften, etwa § 15 I GastG, § 45 1 WaffG, § 14
BBG bzw. § 12 BeamtStG, § 35 StAG, spezialgesetzlich ver-
ankert. Soweit sic keine abschlieende Regelung treffen,
kommt subsididr § 48 I VwVIG als lex generalis zur Anwen-
dung.

Diese Riicknahmevorschriften kniipfen an rechtswidrige
VAe an; fiir rechtmiflige VAe kommt nur ein Widerruf in
Betracht (§ 49 VwVIG). Die Rechtswidrigkeit eines VAes!
kann sich dabei aus formellen oder inhaltlichen Griinden
ergeben.

Maf3geblich ist insoweit der Zeitpunkt seines Erlasses.?
Spitere Anderungen der Sach- oder Rechtslage indern an
der Rechtswidrigkeit grundsitzlich nichts.> Das ergibt sich
mittelbar aus der Regelung des §49 II 1 Nr.3 und 4
VwV1G: Dort sicht das Gesetz fir nach Erlass des VAes
eintretende Anderungen der Sach-/Rechtslage eigene Wider-
rufsgriinde vor. Es geht damit davon aus, dass ein urspriing-
lich rechtmafliger VA auch bei Anderungen der Sach-/
Rechtslage rechtmafig bleibt. Fir ihn kommt daher nach
der Wertung des Gesetzes nur ein Widerruf, nicht aber eine
Riicknahme infrage.

Besonderheiten bestehen insoweit bei VAen mit Daunerwir-
kung, zB Verkehrszeichen. Deren Rechtmafigkeit setzt nim-
lich wesensmaflig voraus, dass die rechtlichen und tatsich-
lichen Umstinde, die bei ithrem Erlass existierten, auch in
Zukunft fortbestehen. Rechtmiflige DauerVAe konnen daher
rechtswidrig werden (mit der Folge, dass nicht § 49, sondern
§ 48 VwVIG einschligig ist) und umgekehrt.

Bei nichtigen und erledigten VAen bedirfte es einer Auf-
hebung an sich nicht. Denn diese sind bereits unwirksam,
entfalten mithin keine Regelungswirkung (§ 43 II aE, III
VwVIEG). Von ihnen kann aber ein Rechtsschein der Wirk-
samkeit ausgehen. Die Verwaltung ist daher berechtigt, auch
solche VAe durch Kklarstellenden VA  zuriickzunehmen
(str.).t

B. FORMELLE RECHTMAGBIGKEIT DER RUCKNAHME
Formell rechtmifig ist die Riicknahme eines VAes nur dann,
wenn die handelnde Behorde fiir die Riicknahme zustindig ist
(unten L.), das zur Aufhebung fithrende Verwaltungsverfahren
ordnungsgemafl durchgefihrt und die Formvorschriften be-
achtet hat (unten I1.).

WPl M 6/2013

I. Zustandigkeit

Welche Behorde fiir die Riicknahme sachlich zustindig ist,
regelt § 48 VwVIG nicht explizit. Vielmehr bestimmt sich das
nach den allgemeinen Regeln des fur den Erlass des VAes
einschlagigen Fachrechts. Sachlich zustindig ist danach dieje-
nige Behorde, die fiir den Erlass des VAes sachlich zustindig
war, zB die Baubehorde fiir eine Abrissverfiigung oder die
Wasserbehorde fiir eine wasserrechtliche Erlaubnis.

Anders als fur die sachliche Zustindigkeit halt das VwVIG
fur die ortliche Zustindigkeit eine ausdriickliche Regelung
vor: Ortlich zustindig ist diejenige Behorde, die fiir den Erlass
des AusgangsVAes nach § 3 VwVIG ortlich zustindig ist
(§ 48 V VwVIG). Das muss nicht diejenige sein, die den VA
tatsichlich erlassen hat. Entscheidend ist vielmehr, wer fiir
dessen Erlass zustindig gewesen wdre.’

Il. Verfahren und Form

Vor der Aufhebung eines beglinstigenden VAes ist der Adres-
sat anzuhoren (§ 28 I VwVIG). Der Bescheid ist zu begriin-
den (§ 39 I VwVIG).

C. MATERIELLE RECHTMABIGKEIT DER RUCKNAHME

I. Riicknehmbarkeit

Unter welchen inhaltlichen Voraussetzungen eine Behorde
einen VA zuriicknehmen darf, bestimmt sich danach, ob er
belastend (unten 1.) oder begiinstigend (unten 2.) ist.

1. Belastender VA

Belastende VAe, also solche, die in subjektive Rechte des
Adressaten eingreifen, kann die Behorde grundsitzlich unein-
geschriankt zurticknehmen (§ 48 11 VwVIG).

2. Begiinstigender VA

Fir beglinstigende VAe begrenzt der Gesetzgeber die Auf-
hebungsbefugnis demgegentber (§ 48 I 2 VwVIG). Das
schutzwiirdige Interesse des Beglinstigten am Fortbestand
des VAes kann einer Aufhebung entgegenstehen (§ 48 II, IV
VwVIG).

Begiinstigend ist ein VA dann, wenn er ,ein Recht oder einen
rechtlich erheblichen Vorteil begriindet oder bestatigt (§ 4812
VwV{G). Manche VAe haben sowohl begiinstigende als auch
belastende Elemente, wie zB ein VA mit Befristung, Bedingung
oder Widerrufsvorbehalt (sog. VAe mit Mischcharakter). Bei
ihnen bereitet die Zuordnung zu § 4811 bzw. § 4812 VwVIG

Der Autor ist Inhaber eines Lehrstuhls fiir Verwaltungswissenschaft, Staatsrecht,
Verwaltungsrecht und Europarecht an der Deutschen Universitit fiir Verwaltungs-
wissenschaften Speyer. Der Beitrag erginzt die Seiten 114 ff. seines Lehrbuchs zum
VerwProzR - Systematische Darstellung in Grafik-Text-Kombination, 5. Aufl.
2011. Er kniipft an Teil 1 der Serie (JA 2012, 762ff.) an und vertieft diesen Uber-
blick, greift namentlich die Rechtmifigkeitsvoraussetzungen der Riicknahme im
Einzelnen heraus.

1 Diese ist im Rahmen eines Gutachtens insoweit inzident zu priifen. Dazu Martinz,
VerwProzR, 5. Aufl. 2011, 108 ff.

2 Kopp/Ramsauer, VwVIG, 13. Aufl. 2012, § 48 Rn. 15, 57 {f.; Stelkens/Bonk/Sachs/
Sachs, VwVIG, 7. Aufl. 2008, § 48 Rn. 38, 57.

3 Vgl. dazu auch Martini (Fn. 1) 1581,

4 Vgl. dazu Kopp/Ramsauer (Fn. 2) § 48 Rn. 15, 181.

5 Vgl BVerwG NVwZ-RR 1996, 538; BVerwGE 110, 224 (230f£.); Martini JuS 2003,
266 (267). Fiir die sachliche Zustindigkeit gilt insoweit das Gleiche.
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Schwierigkeiten. Hier gilt: Sind die begtinstigenden und die
belastenden Elemente untrennbar miteinander verwoben, wie
zB im Falle der Einbiirgerung, gelten die Regeln fiir begiins-
tigende VAe. Sind die Elemente demgegeniiber trennbar, wie
zB eine einem VA beigeftgte Auflage, sind fiir den einen Teil
die Regelungen fiir belastende, fiir den anderen Teil die Rege-
lungen fir beglinstigende VAe anzuwenden.®

Fiur die Beglinstigung im Sinne des § 48 I 2 VwV{G kommt
es allein auf die Person des Adressaten an: Eine Drittbegiins-
tigung, zB die durch eine Abrissverfiigung eintretende Be-
gunstigung des Nachbarn, macht den VA nicht zu einem
begtinstigenden. Es handelt sich dann um einen belastenden
VA mit begiinstigender Drittwirkung.

Begtinstigende VAe sind nach der Wertentscheidung des
Gesetzgebers nur insoweit riicknehmbar, als das Interesse der
Allgemeinheit an der Aufhebung das schutzwiirdige Interesse
des Betroffenen am Fortbestand der Beglinstigung tiberwiegt.
Die Riicknahme ist daher ausgeschlossen, soweit § 48 1II
VwVIG dem Betroffenen Bestandsschutz verleiht (unten a)
oder die Riicknahmefrist verstrichen ist (§ 48 IV VwVIG,
unten b).”

a) Bestandsschutz?

aa) Geld-/sachleistungsgewahrende VAe (§48 I
VWVfG). Bestandsschutz verleiht das Gesetz nur VAen, die
eine Geld- oder Sachleistung gewihren oder hierfiir Voraus-
setzung sind. Sie dirfen ausnahmsweise nicht zurtickgenom-
men werden, soweit der Beglinstigte auf den Bestand des
VAes vertraut hat und vertrauen durfte (§ 48 II 1 VwVIG).
Ob der Begtinstigte auf den Bestand vertrauen durfte, hat die
Behorde auf der Grundlage einer Abwigung des individuellen
Bestandsinteresses mit dem offentlichen Interesse an einer
Aufhebung des rechtswidrigen VAes zu ermitteln. Das Be-
standsinteresse des Begiinstigten stuft das Gesetz jedenfalls
dann als nicht schutzwiirdig ein, wenn dieser den VA durch
sein Verhalten, namentlich durch arglistige Tauschung, Dro-
hung oder Bestechung (§ 48 II 3 Nr. 1 VwVIG) bzw. falsche
Angaben (Nr. 2), erwirkt hat oder die Rechtswidrigkeit kann-
te bzw. grob fahrlissig nicht kannte (Nr. 3) — Negativkatalog.
Umgekehrt ist das Vertrauen des Begiinstigten in der Regel
schutzwiirdig, wenn er gewihrte Leistungen verbraucht oder
Vermogensdispositionen getroffen hat - Positivkatalog
(§ 48 II 2 VwVIG). In allen anderen Fillen ist das Abwi-
gungsergebnis grundsitzlich offen. Die Behorde hat dann
schutzwiirdige Vertrauensinteressen des Einzelnen und das
Aufhebungsinteresse der Offentlichkeit einander gegentiber-
zustellen und nach pflichtgemiflem Ermessen tiber die Riick-
nahme zu entscheiden (vgl. auch unten IL.).

bb) Sonstiger VA (§ 48 Il VWVfG). Bei anderen als geld-/
sachleistungsgewihrenden VAen, zB einer waffenrechtlichen
Erlaubnis oder einer Bescheinigung tiber das Bestehen einer
Prifung, lasst das Gesetz die Ricknahme auch bei schutz-
wiirdigem Vertrauen des Beglinstigten zu. Denn bei solchen
VAen geht das Interesse am Fortbestand des VAes tiber reine
Vermogensinteressen hinaus. Es bertihrt auch sonstige, imma-
terielle Gestaltungsinteressen der Rechtsordnung. Das Gesetz
gewichtet das offentliche Interesse an der Herstellung recht-
mafiger Zustinde daher hoher als das Bestandsschutzinteresse
des Begtinstigten. Der Gesetzgeber tastet zwar den Bestand
des VAes grundsitzlich® an, gewidhrt aber Vertrauensschutz:
Die vermdgensbedingten Nachteile, die dem Beglinstigten
durch die Ruicknahme entstehen, sind auf Antrag in Geld aus-
zugleichen — vorausgesetzt, das Vertrauen auf den Bestand des
VAes ist schutzwiirdig (§ 48 IIT VwVIG).?
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b) Offene Riicknahmefrist

Die Riicknahme begiinstigender VAe ist grundsitzlich nur
innerhalb eines Jahres ab Kenntnisnahme der Behérde von
den die Riicknahme rechtfertigenden Tatsachen zulissig
(§ 48 IV 1 VwVIG). Zu diesen Tatsachen zihlen dabei auch
Rechtsanwendungsfehler.!

Bei § 48 IV VwVIG handelt es sich nach Ansicht des
BVerwG um eine Entscheidungsfrist: Sie beginnt erst mit
Kenntnis aller entscheidungserheblichen Tatsachen, also mit
Entscheidungsreife, zu laufen. Alleine die Kenntnis der
Rechtswidrigkeit gentigt insoweit nicht (str.!!). Die Frist be-
ginnt auch noch nicht, sobald ein beliebiger Behordenmit-
arbeiter Kenntnis erlangt. Vielmehr 16st erst die Kenntnis des
zustindigen Sachbearbeiters in der Behorde den Lauf der Frist
aus (str.'?).

Die Frist lauft nicht, wenn der Begtinstigte den VA durch
arglistige Tauschung, Drohung oder Bestechung erwirkt hat
(§ 48 II 3 Nr. 1 VwVIG) - § 48 IV 2 VwVIG. Gleiches gilt,
wenn eine unionsrechtliche Beihilfe entgegen Art. 108 IIT 1
AEUV nicht notifiziert wurde.”® In beiden Fillen kann die
Riicknahmebefugnis jedoch in Ausnahmefillen verwirkt sein.

Il. Ermessensfehlerfreie Entscheidung liber die
Riicknahme
Soweit das Gesetz die Riicknahme nicht nach § 48 II, IV
VwVIG ausschliefft, steht die Entscheidung iiber die Riick-
nahme im Ermessen der Behorde. Thr Spielraum erstreckt sich
grundsatzlich auf das ,Ob“ (unten 1.) und das ,Wie“ (unten
2.) der Riicknahme. Zu beriicksichtigen hat sie dabei ins-
besondere die Folgen einer Riicknahme fiir den Betroffenen
und die Allgemeinheit sowie die Zurechenbarkeit des Riick-
nahmegrundes.

1. EntschlieBungsermessen (,,Ob")

Aus der Rechtswidrigkeit selbst kann der Betroffene grund-
sitzlich keinen Anspruch auf Riicknahme ableiten.!* Denn
§ 48 VwVIG setzt gerade die Rechtswidrigkeit tatbestandlich
voraus und begriindet keinen gebundenen Anspruch. Ein
grundrechtlich gesicherter Anspruch auf Riicknahme, der das
behordliche Entschliefungsermessen auf Null reduziert, be-

6 Beachte: In der nachtriglichen belastenden Anderung eines urspriinglich belasten-
den VAes kann die Teilaufhebung eines begiinstigenden VAes liegen. Zu der Frage,
ob sich die Aufhebung dann nach den Regelungen iiber begiinstigende oder belas-
tende VAe richtet, sieche Stelkens/Bonk/Sachs/Sachs (Fn. 2) § 48 Rn. 43 f.; Stelkens
JuS 1984, 930 1f.

7 Fiir begiinstigende VAe mit belastender Drittwirkung (zB eine Baugenehmigung),
die die Verwaltung wihrend eines Rechtsbehelfsverfahrens auf den Widerspruch
oder die Klage des Dritten hin aufhebt, gelten diese Einschrinkungen nicht. Der
Gesetzgeber geht in diesem Fall vielmehr davon aus, dass der Begiinstigte wegen des
Drittrechtsbehelfs von vornherein mit der Aufhebung rechnen musste und daher
keinen besonderen Riicknahmeschutz verdient. Die Verwaltung darf den VA mithin
dann nach § 48 I 1 iVm § 50 VwV{G ohne Riicksicht auf Vertrauensschutz auf-
heben. Dazu und zur Aufhebung von VAen wihrend eines Rechtsbehelfsverfahrens
siehe bereits Teil 1 der Serie JA 2012, 762 (764).

8  Die Schutzwiirdigkeit des Vertrauens ist aber im Rahmen des Ermessens zu bertick-
sichtigen. Wenn ein Ersatz in Geld ausnahmsweise keinen ausreichenden Ausgleich
bietet, Vertrauensschutz also nur durch Bestandschutz erreicht werden kann, kann
das Riicknahmeermessen (dazu unten IL) sich auf Null reduzieren (str.). Vgl.
BVerwG NVwZ-RR 2001, 198 (199); Erbguth, Allgemeines Verwaltungsrecht, 5.
Aufl. 2013, § 16 Rn. 18; Kopp/Ramsaner (Fn. 2) § 48 Rn. 137; aA Knack/Henncke,
VwVIG, 9. Aufl. 2010, § 48 Rn. 52.

9 Dazu Martini (Fn. 1) 1341.

10 BVerwGE 70, 356 (3621.); Knack/Henneke (Fn. 8) § 48 Rn. 81.

11 BVerwGE 70, 356 (362 f.); kritisch Kopp/Ramsauer (Fn. 2) § 48 Rn. 155.

12 BVerwGE 70, 356 (364); aA Pieroth NVwZ 1984, 681 (685).

13 EuGH Urt. v. 20.3.1997 — C-24/95, NJW 1998, 47 — Alcan; Kopp/Ramsaner (Fn. 2)
§ 48 Rn. 151.

14 Dazu Ludwigs DVBI 2008, 1164 ff.
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steht ausnahmsweise aber bei belastenden VAen, die noch
nicht unanfechtbar geworden sind. Bis zum Ablauf der
Rechtsbehelfsfristen, also bis zur Bestandskraft, sind die Be-
horden hier grundsitzlich zur Aufhebung verpflichtet (es sei
denn, es liegt ein Fall des § 46 VwVIG vor).

Nach Bestandskraft besteht ein Anspruch auf Riicknahme
des VAes nur ausnahmsweise, wenn seine Aufrechterhaltung
,schlechthin unertriglich ist.’ Zu bejahen ist das regelmiflig
bei offensichtlicher Rechtswidrigkeit des VAes, in Fillen der
Selbstbindung, wenn die Behorde also in dhnlich gelagerten
Fillen von ihrer Riicknahmebefugnis Gebrauch gemacht hat
(Art. 3 I GG), sowie wenn die Berufung auf die Bestandskraft
gegen die guten Sitten oder Treu und Glauben verstiefle. Eine
solche Ermessensreduzierung auf Null kann sich auch aus
dem Anwendungsvorrang des Unionsrechts ergeben
(Art. 4 1II 2 EUV; vgl. die sog. Kithne & Heitz-Kriterien)'®.
Zwar verlangt das Unionsrecht nicht, dass eine nationale Ver-
waltungsbehorde einen bestandskraftigen unionsrechtswid-
rigen VA immer zurticknehmen muss; die nationale Behérde
darf der Bestandskraft des VAes und dem damit einhergehen-
den Interesse der Rechtsordnung an Rechtssicherheit vielmehr
bei ihrer Entscheidung Gewicht einraumen. Das nationale
Recht darf die Durchsetzung des Unionsrechts aber nicht

praktisch unmoglich machen bzw. tibermafig erschweren (Ef-
fektivititsprinzip) oder diese ungiinstigeren Verfahrensmoda-
litaten unterwerfen als die Durchsetzung rein innerstaatlicher
Normen (Aquivalenzprinzip).

2. Auswahlermessen (,Wie")
Soweit der Behorde Auswahlermessen zukommt, erstreckt
sich der Entscheidungsspielraum auf die zeitliche Wirkung (ex
nunc/ex tunc) sowie auf den Umfang der Riicknahme (ganz/
teilweise). Im Regelfall halt das Gesetz die Riicknahme ex
nunc fir ausreichend und angemessen; etwas Anderes gilt
jedoch, wenn der Beglinstigte durch sein Vorverhalten den
Vertrauensschutz gleichsam verwirkt hat (§ 48 II 3 iVm 1II 4
VwVIG). In diesem Fall ist regelmafig die rickwirkende Auf-
hebung geboten (sog. intendiertes Ermessen). Die bereits er-
brachten Leistungen fordert die Verwaltung dann auf der
Grundlage des § 49a I VwVIG zuriick.”

(Der Beitrag wird fortgesetzt).

15 BVerwGE 28, 122 (127); 44, 333 (336); 95, 86 (92).

16 EuGH Urt. v. 13.1.2004 — C-435/00, JA 2004, 715 = NJW 2004, 1439 — Kithne &
Heitz.

17 Dazu Martini (Fn. 1) 1521,
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