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„Worte, nur Worte“*

Hochschulen – auch die Fachhochschulen für den öffentlichen 
Dienst – sollen ihren Studierenden eine gute Lehre bieten. Das setzt 
eine funktionierende Organisation voraus. Auch sollten die Hoch-
schulen stets versuchen, es künftig noch besser zu machen. 
Höchstwahrscheinlich empfinden Sie, sehr geehrte Leserinnen und 
Leser, diese Aussagen als sehr übersichtlich, als Banalität, die man 
nicht betonen muss. Sie werden solche Sätze daher auch nie in einem 
Hochschulprogramm oder einem Leitbild finden. In der Wirklichkeit 
heißt das so: „Bei der Gestaltung und Umsetzung eines QM-Systems 
achten erfolgreiche Hochschulen nicht nur darauf, dass alle Organisa-
tionsbereiche einbezogen werden, sondern legen ihre Schwerpunkte 
auf die Kundenorientierung und optimale Arbeitsabläufe. Eine situ-
ationsbezogene Orientierung an ISO-Normen, insbesondere wenn 
es um das Harmonisieren von Arbeitsabläufen geht, wird durch das 
EFQM Excellence Modell (European Foundation for Quality Ma-
nagement) nicht ausgeschlossen, sondern pragmatisch und bedarfs-
orientiert als weiterer Entwicklungsrahmen verstanden.“ 

Gehen noch einige Beispiele? 1. „Der Grundpfeiler eines funktio-
nierenden (Qualitäts-)Managements ist also zunächst ein klares 
Bewusstsein über den eigenen Auftrag.“ Stimmt – ein unklares Be-
wusstsein ist meist nicht hilfreich. 2. „Die vorgelegten Ergebnisse der 
einzelnen Bausteine können auf diese Weise mit den gesetzten Zielen 
der Hochschulentwicklung abgeglichen und zur Umsetzung in die 
(Primär-)Organisation weitergeleitet werden … Zur Steuerung des 
Programms wurde eine Lenkungsgruppe eingerichtet, die den Ent-
wicklungsprozess begleiten, aber auch den Fortschritt in den einzel-
nen Bausteinen kritisch betrachten soll.“ Es ist auch die Rede davon, 
man müsse die Bausteine „anstoßen“. Da kann man nur hoffen, dass 
die Steine beim Anstoßen nicht umfallen und beschädigt werden. 
3. „Durch eine gezielte Zusammenführung und Bewertung relevan-
ter Informationen in Form von Zahlen, Daten und Fakten sollte die 
Beschreibung der Ausgangslage zum erkannten Problem hinführen, 
es herausarbeiten und im Kontext abbilden.“ Ein sprachlicher coup 
de génie: Diese Nebelkerze kann immer und überall gezündet werden, 
wenn man nichts zu sagen hat oder nichts sagen will. 

Es sind aber nicht nur „Bausteinverantwortliche“, die so sprechen 
und schreiben. Das Bundesverwaltungsgericht begründet (in sei-
nem Urteil vom 11. September 2013 – 6 C 25/12) die Ansicht, dass 
auch Kinder von Zeugen Jehovas an einem schulisch angeordneten 
Kinobesuch („Krabat“) teilnehmen müssen (unter anderem) mit fol-
genden Sätzen:

„In die rechtliche Betrachtung ist mit einzubeziehen, dass die zur 
Entscheidung einer konkreten Konfliktlage zu bildende ,Präferenzre-
lation‘ zwischen den konträren Verfassungspositionen in vergleichbar 
gelagerten Konstellationen, die in ihrer Summe die Wahrnehmung 
des staatlichen Bildungs- und Erziehungsauftrags deutlich stärker 
beeinträchtigen können, ebenfalls in Anspruch genommen werden 
könnte. Eine entsprechende Weiterung des Blickwinkels, wie sie bei 
der verfassungsrechtlichen Prüfung von Schrankenregelungen bei 
nicht vorbehaltlos gewährten Grundrechten selbstverständlich ist, 
ist auch bei Ermittlung der verfassungsrechtlichen Begrenzungen 
vorbehaltlos gewährter Grundrechte durch kollidierende Verfas-
sungspositionen geboten.“ 
In einem Aufsatz über „Verwaltungsethik“ in der Zeitschrift Verwal-
tungsrundschau habe ich folgenden Satz entdeckt: „Die angesproche-
ne Dichotomie teleologischer und deontologischer Ethik liefert u. a. 
in zeitlicher Hinsicht eine fruchtbare Heuristik“. Diesen Satz habe 
ich unter Nutzung eines Fremdwörterbuches übersetzt, er lautet auf 
Deutsch ungefähr so: „Die angesprochene Zweiteilung/Gabelung 
der die Lehre vom (End-)Zweck und die Ethik als Pflichtenlehre 
betreffenden Ethik liefert u. a. in zeitlicher Hinsicht eine fruchtbare 
methodische Anleitung/Anweisung, Neues zu (er)finden.“ 
Wer wissen will, was die nachfolgend zitierten Sätze aussagen (ver-
mutlich niemand), schlage bitte selber nach.
„Räumlich-kulturelle Differenzen werden zudem anhand von admi-
nistrativen Organisationsleitbildern evident. Diese Leitbilder sind 
als ethisch-kulturelle Bestandsaufnahmen und perspektivische Stra-
tegieelemente interpretierbar. Leitbilder kommunaler (Leistungs-)
Verwaltungen zeigen oft einen teleologischen Ethik-Fokus auf ,die 
Sache‘.“ 

Studierende ahmen in ihren Klausuren und Hausarbeiten diese „Vor-
bilder“ nach. Bei solchen stilistischen Hochseilakten stürzen aber fast 
alle ab. Hier nur eine Kostprobe, die sicher nicht zu den schlimmsten 
Stilsünden gehört, die ich in Klausuren gefunden habe:„Vorausset-
zung für das Zutreffen der oben genannten Ermächtigung ist das 
Vorhandensein eines Verwaltungsaktes“. Die Aussage „§ x setzt einen 
Verwaltungsakt voraus“ erschien der Verfasserin oder dem Verfasser 
offensichtlich zu anspruchslos.

In einer sog. Doku-Soap, ausgestrahlt von RTL II am 10. Oktober 
2013, sagte einer der Laiendarsteller „Es ist schwer. Von daher nicht 
leicht.“ Über die Schlichtheit dieser Äußerung lässt sich leicht spot-
ten. Wer viele verquollene und pseudo-wissenschaftliche Texte gele-
sen hat, urteilt milder.

 Prof. Dr. J. Vahle, Bielefeld* Dalida, französische Sängerin (1933–1987)
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Dem Gedanken des Vertrauensschutzes ist unter der Geltung des 
Grundgesetzes im öffentlichen Recht und speziell im Verwaltungsrecht 
eine außergewöhnliche Karriere gelungen, die es ihm ermöglicht, dieses 
Rechtsgebiet wie kaum ein anderer zu beeinflussen. Obwohl der Begriff 
des schutzwürdigen Vertrauens in Rechtsprechung und Lehre über die 
Jahrzehnte deutlich an Konturen gewonnen hat, liegt die Antwort auf 
viele Fragen noch immer im Dunkeln, was sich auf das Gesamtver-
ständnis sowie die Einfachheit und Sicherheit der Rechtsanwendung 
nachteilig auswirkt. 

In diesem Beitrag soll den Grundlagen des Vertrauensschutzgedankens 
und seinen einzelnen Erscheinungsformen im Verwaltungsrecht nach-
gegangen werden, wobei der Fokus auf die übergreifenden Zusammen-
hänge gerichtet ist.

Erläutert werden: 
–	� Die Entwicklung des Vertrauensschutzgedankens im öffentlichen 

Recht und speziell im Verwaltungsrecht,
–	� Begriff und rechtliches Wesen des Vertrauensschutzes (Etymologie 

und Semantik, Wissenschaftstheoretische Bedeutung, Vertrauen im 
Recht, Rechtliches Wesen im Verwaltungsrecht, Dogmatische Her-
leitung), 

–	 Beteiligte am Vertrauensschutz,
–	� Strukturelemente des Vertrauensschutzes (Vertrauenstatbestand, 

Rechtsfolgen bei enttäuschtem Vertrauen, Zeitliche Grenzen),
–	� Ausprägungen des Vertrauensschutzes (Vertrauensschutz und 

Handlungsform, Einzelne Anwendungsgebiete).

Da sich die Ausbildungsliteratur und die praxisbezogene Fachlitera-
tur dem Vertrauensschutz zumeist nur im Rahmen von Einzelfragen 
widmen, kann diese systematische Darstellung viel zum grundlegenden 
Verständnis dieser Problematik beitragen, indem sie diese Fälle in einen 
Zusammenhang einordnet.

Holger Weidemann/Beate Rheindorf 
Verbandsklage für anerkannte Tierschutzvereine 
in Rheinland-Pfalz .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  . 148
Verfassungsrechtlich ist der Tierschutz als Staatsziel sowohl im Grund-
gesetz (Art. 20a) wie auch in der Landesverfassung des Landes Rhein-
land-Pfalz (Art. 70) verankert worden. Damit ist der Gesetzgeber zu 
einem effektiven Schutz der Tiere verpflichtet. Um nun das prozessuale 
Ungleichgewicht zwischen den Rechten der Tierhalter und Tiernut-
zer und dem mit Verfassungsrang ausgestatteten Rechtsgut Tierschutz 
abzumildern, hat der Landesgesetzgeber in Rheinland-Pfalz die Ver-
bandsklage für anerkannte Tierschutzvereine eingeführt.

Ziel des Landesgesetzgebers war es, die Begrenzung der Überprüfbar-
keit von behördlichen Entscheidungen auf die Kreise der Tierhalter, 
Tiernutzer sowie der Fachaufsichtsbehörden aufzulösen und auf aner-
kannte Tierschutzvereine auszudehnen. So soll eine Überprüfungs-
möglichkeit geschaffen werden, die frei von persönlichen bzw. adminis-
trativen Interessen ist. 

Mit dem Landesgesetz über die Mitwirkung und das Verbandsklage-
recht für anerkannte Tierschutzvereine (TierSchLMVG) vom 3. April 

2014 ist in Rheinland-Pfalz die entsprechende rechtliche Grundlage für 
die Verbandsklage geschaffen worden.

Tonio Klein
Pegida ist überall – in Dresden? .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  . 152
Dieser Beitrag befasst sich mit den rechtlichen Voraussetzungen, unter 
denen eine für den 19.01.2015 angezeigte Versammlung von Pegida 
e.v. in Dresden verboten werden konnte. Eingegangen wird u.a. auf die 
Form des Verbots als Allgemeinverfügung, die Gefahrenprognose, die 
Verantwortlichkeit für die Gefahr, die formellen Anforderungen an 
einen schriftlichen VA sowie die Begründung einer Anordnung der 
sofortigen Vollziehung.
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Udo Kunze 
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über die Gewährung einer Mietkaution  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  . 154
Schwerpunkte dieser Fallbearbeitung sind die Zulässigkeit und Inhalte 
eines öffentlich-rechtlichen Vertrages über die Gewährung eines Dar-
lehens zur Zahlung einer Mietkaution nach § 35 II SGB XII. In diesem 
Rahmen wird u.a. auf die unterschiedlichen Handlungsmöglichkeiten 
durch Verwaltungsakt und öffentlich-rechtlichen Vertrag eingegangen.

Holger Weidemann
Das Szene-Café .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  . 168
Gegenstand dieser Klausur ist die Entscheidung über einen Antrag 
auf Erteilung einer Sondernutzungserlaubnis für das Aufstellen von 
Tischen und Sesseln auf dem Gehweg vor einem Café. Die Lösungs-
hinweise der Klausur folgen nicht im unmittelbaren Anschluss an die 
Aufgabenstellung, sondern sie können nur online unter der Adresse 
www.dvp-digital.de eingesehen werden.
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Dem Gedanken des Vertrauensschutzes ist unter der Geltung des Grund-
gesetzes im öffentlichen Recht und speziell im Verwaltungsrecht eine au-
ßergewöhnliche Karriere gelungen, die es ihm ermöglicht, dieses Rechts-
gebiet wie kaum ein anderer zu beeinflussen. Obwohl der Begriff des 
schutzwürdigen Vertrauens in Rechtsprechung und Lehre über die Jahr-
zehnte deutlich an Konturen gewonnen hat, liegt die Antwort auf viele 
Fragen noch immer im Dunkeln, was sich auf das Gesamtverständnis 
sowie die Einfachheit und Sicherheit der Rechtsanwendung nachteilig 
auswirkt. An dieser Stelle soll den Grundlagen des Vertrauensschutzge-
dankens und seinen einzelnen Erscheinungsformen im Verwaltungsrecht 
nachgegangen werden, wobei der Fokus auf die übergreifenden Zusam-
menhänge gerichtet ist. 

A.	 Die Entwicklung des Vertrauensschutzgedankens im öffent-
lichen Recht und speziell im Verwaltungsrecht 

Das Grundgesetz kennt den Begriff des „Vertrauensschutzes“ nicht. 
Allenfalls kam der zugrunde liegende Gedanke in Art. 103 Abs. 2 
GG zum Tragen, der das Analogie- und Rückwirkungsverbot von 
Strafgesetzen regelt.1 Ansonsten hat dieser Begriff im Zeitpunkt 
der Verfassungsgebung im öffentlichen Recht und speziell im Ver-
waltungsrecht keine Rolle gespielt, und zwar auch keine solche, die 
einen Schluss auf eine traditionelle Bedeutung zuließe, wie dies bei 
anderen Begriffen des deutschen Verwaltungsrechts (z. B. Gesetz-
mäßigkeit der Verwaltung, Willkürverbot) durchaus vorkommt. 
Das Preußische Oberverwaltungsgericht hat den Gedanken ledig-
lich in vereinzelt gebliebenen Entscheidungen aufgegriffen.2 Erst in 
der Weimarer Zeit ist ein gewisses dogmatisches Interesse erwacht, 
wenn etwa Max Rümelin 1924 meinte: Das „Vertrauensinteresse 
kommt zum Zug, wenn man einen Staatsakt trotz des Fehlens der 
Voraussetzungen, unter denen er hätte ergehen dürfen, wegen des 
auf ihn gesetzten Vertrauens Wirksamkeit beilegt.“3 Dieser Gedanke 
hat jedoch kaum weitreichende Bedeutung erlangt, sondern ist von 
der herrschenden Meinung abgelehnt worden.4 Schüle meint 1931, 
dass „die Präponderanz der öffentlichen Interessen, die der ganzen 
Lehre vom Widerruf gebundener Verwaltungsakte immanent sei“, 
einem „vom Bürger erhobenen Vorwurf einer Verletzung von Treu 
und Glauben zunichte“ machen würde.5 Noch bis Anfang der 1950er 
Jahre herrschte die Vorstellung, dass rechtswidriges Verwaltungshan-
deln nicht nur jederzeit rückgängig gemacht werden darf, sondern 

*	 Thomas Rottenwallner ist Sachgebietsleiter im Amt für Finanzen der Stadt Lands-
hut. Die in diesem Aufsatz vertretene Ansicht entspricht ausschließlich seiner 
persönlichen Meinung. 

1 	 Romin, Vertrauensschutz – Ein Grundsatz im deutschen, österreichischen und 
europäischen Recht, DVP 2012, S. 274. 

2 	 PrOVGE 22, 381 (349); 87, 136.
3 	 Rümelin, Rechtssicherheit, 1924, S. 17 ff (19); vgl. auch von Hippel, Untersuchun-

gen zum Problem des fehlerhaften Staatsaktes, 1924.
4 	 Schoen, FS f. PrOVG, 1925, S. 118, 119 f.; Fleiner, Institutionen des deutschen 

Verwaltungsrechts, 8. Aufl. 1928, S. 196 f.; Ipsen, Widerruf gültiger Verwal-
tungsakte, 1932, S. 38, 56, 88 f., 93 ff.; Hedemann, Die Flucht in die Generalklau-
seln, 1933, S. 10 ff., 41 ff., 66 ff.; Peters, Lehrbuch der Verwaltung, 1949, S. 169.

5 	 Schüle, Treu und Glauben im deutschen Verwaltungsrecht, VerwArch 38 (1933), 
339 (398), und 39 (1934), 1 (32).

dass hierzu wegen der Gesetzesbindung der Verwaltung sogar eine 
Verpflichtung besteht.6 Erst im Zusammenhang mit einer Flut von 
Prozessen auf dem Gebiet der Kriegsopfer-, Witwen- und Waisen-
renten, der Versorgungsbezüge nach dem Gesetz zu § 131 GG und 
zum Lastenausgleich, in denen es um die Rücknahme von rechts-
widrigen begünstigenden Verwaltungsakten ging, hat das BVerwG7 
– bestätigt durch das BVerfG8 – den Vertrauensschutzgedanken 
aufgegriffen und fortentwickelt. Auf diese Entwicklung musste die 
Dogmatik reagieren.9 Schnell haben sich die Lager der Befürworter 
und der Gegner gebildet. Massive Kritik stammt vor allem von Ernst 
Forsthoff. Er sah in dieser Entwicklung „praktisch die Preisgabe 
des Rechtsgrundsatzes der Gesetzmäßigkeit der Verwaltung“. Der 
Rechtsstaat würde sich selbst aufgeben, wenn er nicht daran festhielte, 
dass die Gesetzmäßigkeit und Rechtmäßigkeit seines Handelns den 
Vorrang vor allen sonst denkbaren rechtlichen Erwägungen haben 
muss, wenn er insbesondere zugibt, dass es einen Vertrauensschutz 
contra legem geben könnte. Zumindest hat die Sorge bestanden, dass 
der Vertrauensschutz das Recht in einen „Dschungel der Einzelfall-
gerechtigkeit“ 10, in eine „Disziplinlosigkeit“11 hineintreibt. Diese 
Kritik hat sich nicht durchgesetzt. Seit Anfang der 1970er Jahre 
zählt der Vertrauensschutz zum Kernbestand des deutschen Verwal-
tungsrechts, der dogmatisch – auch mit rechtsvergleichenden und 
europarechtlichen Bezügen – zusehends weiter ausgebaut worden ist. 
In den letzten Jahrzehnten ist das Thema vor allem im Hinblick auf 
seine europarechtlichen Implikationen hervorgetreten.12 Ansonsten 
ist es eher still geworden. Die grundlegenden und weitreichenden 
Fragen werden außer in mehreren Monografien13 nur in den grö-

6 	 Maurer, Verwaltungsrecht, 18. Aufl. 2011, § 11 Rn. 21.
7 	 BVerwG. Urt. v. 25.10.1957 – Az. III C 370.56. Eingeleitet wurde die Entwick-

lung durch eine Entscheidung des OVG Berlin vom 14.11.1956 – Az. VII B 12.56 
= DVBl. 1957, 503; sodann BVerwGE 19, 188; 24, 294; 38, 290 (294); 41, 277; 48, 
87 (91 ff.); 71, 261 (262 ff.); vgl. hierzu auch Maurer, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), 
Handbuch des Staatsrechts, Bd. IV, 3. Aufl. 2006, § 79 Rn. 89 (dortige Fn. 238). 

8 	 BVerfGE 13, 261 (271).
9 	 Stich, Vertrauensschutz im Verwaltungsrecht, 1954; Ossenbühl, Die Rücknahme 

fehlerhafter begünstigender Verwaltungsakte, 1962; Rohwer-Kahlmann, Behörd-
liche Zusagen und Vertrauensschutz, DVBl. 1962, 622 ff.; Mainka, Vertrauens-
schutz im öffentlichen Recht, 1963; Becker/Luhmann, Verwaltungsfehler und 
Vertrauensschutz, 1963; Lenz, Das Vertrauensschutz-Prinzip, 1968; Pettenkofer, 
Das Vertrauensschutzprinzip bei behördlichen Auskünften und Zusagen, 1970, 
Kisker, Vertrauensschutz im Verwaltungsrecht, VVDStRL 32 (1973), 249; Os-
senbühl, Vertrauensschutz im sozialen Rechtsstaat, DÖV 1972, 25; Schmidt, Ver-
trauensschutz im öffentlichen Recht, JuS 1973, 529; Püttner, Vertrauensschutz 
im Verwaltungsrecht, VVDStRL 32 (1973), S. 200; Grabitz, Vertrauensschutz 
als Freiheitsschutz, DVBl. 1973, 675; Götz, in: FS f. BVerfG, Bd. 2, 1976, S. 421; 
Maurer, Das Vertrauensschutzprinzip bei Rücknahme und Widerruf von Verwal-
tungsakten, in: FS f. den Boorberg-Verlag, 1977, S. 223. 

10 	Kisker (Fn. 9), S. 150. 
11 	Ossenbühl (Fn. 9), DÖV 1972, 34 f. 
12 	Altmeyer, Vertrauensschutz im Recht der Europäischen Union und im deutschen 

Verwaltungsrecht, 2003; Borchardt, Der Grundsatz des Vertrauensschutzes im 
europäischen Gemeinschaftsrecht, 1988; Romin (Fn. 1).

13 	Weber-Dürler, Der Vertrauensschutz im öffentlichen Recht, 1983; Schwarz, 
Vertrauensschutz als Verfassungsprinzip, 2002; Blanke, Vertrauensschutz im 
deutschen und im europäischen Verwaltungsrecht, 2000; Fuhrmanns, Vertrau-
ensschutz im deutschen und im österreichischen öffentlichen Recht, 2005; Romin 
(Rn. 1). 
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ßeren Standardwerken zum Staats-14 und Verwaltungsrecht15 in 
typisierender, systematisierender und rechtsvergleichender Weise 
näher dargestellt. Die Ausbildungsliteratur16 und die praxisbezogene 
Fachliteratur17 widmen sich dem Vertrauensschutz dagegen meist 
nur im Zusammenhang mit sehr speziellen Einzelfragen. Allgemeine 
Betrachtungen finden zumeist in Aufsätzen statt, die sich vor allem 
der verfassungsrechtlichen Problematik zuwenden.18

B.	 Begriff und rechtliches Wesen des Vertrauensschutzes

Der Vertrauensschutz stellt – so Günter Püttner – „kein eindeutig 
definierbares, klar abgrenzbares Rechtsprinzip“19 dar. Bodo Pieroth 
spricht von einem „vagen Rechtssatz“20 und Kathrin Dingemann so-
gar von einer „Leerformel“.21 Die Annäherung an den Begriff und das 
rechtliche Wesen muss deshalb aus mehreren Perspektiven erfolgen, 
die ein möglichst vollständiges und abgerundetes Bild ergeben. 

I.	 Etymologie und Semantik des Wortes Vertrauen 

Das Wort „Vertrauen“ stammt aus dem 15. Jahrhundert; es bringt den 
festen Glauben daran zum Ausdruck, dass man sich auf jemanden 
verlassen kann, dass jemand zuverlässig ist. In ihm steckt das althoch-
deutsche Verb f irtrū(w)ēn (um 800) und das mittelhochdeutsche ver-
trūwen oder vertriuwen für das sich worauf verlassen, fest glauben und 
anvertrauen.22 Nach Meinung von Niklas Luhmann wird hierbei im 
weitesten Sinne auf ein „Zutrauen zu eigenen Erwartungen“ abgestellt. 
Wer Vertrauen erweist, nehme „Zukunft vorweg“; er handele so, „als 
ob er der Zukunft sicher wäre.“23 Vertrauen ist Glaube an Kontinui-
tät. Es lebt aus dem Vergangenen, ist aber in die Zukunft gerichtet,24 
geht es nicht um das Vertrauen sich selbst gegenüber (Selbstvertrauen), 
auch nicht um das allgemeine Vertrauen, das anderen Menschen und 
Institutionen, etwa dem Staat und seinen Behörden, entgegengebracht 
wird (Fremdvertrauen)25, sondern das in bestimmten Situationen herr-

14 	Maurer, in: Isensee/Kirchhof (Fn. 7), § 79. 
15 	Pitschas, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Aßmann/Voßkuhle (Hrsg.), Grundlagen 

des Verwaltungsrechts, Bd. 2, 2. Aufl. 2013, § 42 Rn. 95 ff. 
16 	Erbguth, Allgemeines Verwaltungsrecht, 7. Aufl. 2014, § 16 Rn 13 ff., 24 ff.; 

Ipsen, Allgemeines Verwaltungsrecht, 8. Aufl. 2012; Rn. 436, 726, 728 ff., 754 f. 
935; Peine, Allgemeines Verwaltungsrecht, 10. Aufl. 2011, Rn. 441, 837, 915 ff., 
921 ff., 1041; Maurer (Fn. 6), § 11 Rn. 21 ff., § 27 Rn. 28, § 29 Rn. 27, 28, 37; Er-
ichsen/Ehlers (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 14. Aufl. 2010, § 24 Rn. 19, 
30 f., § 25 Rn. 19; § 35 Rn. 19, 27 f., § 46 Rn. 12; Wallerath, Allgemeines Verwal-
tungsrecht, 6. Aufl. 2009, § 9 Rn. 173 ff., 177 f., 202, § 10 Rn. 2, § 20 Rn. 62, 64; 
eigenes hervorgehoben dagegen bei Bull/Mehde, Allgemeines Verwaltungsrecht 
und Verwaltungslehre, 8. Aufl. 2009, § 4 Rn. 148; kurz auch Detterbeck, Allge-
meines Verwaltungsrecht, 12. Aufl. 2014, § 6 Rn. 249 f. und Maurer (Fn. 6), § 2 
Rn. 17. 

17 	Beispielsweise Völker, Vertrauensschutz und Entstehung sachlicher Beitrags-
pf lichten im Kommunalabgabenrecht, 2010; Walker, Bestandsschutz im Bau-
recht, 2009; Hellfahrt, Vertrauensschutz und Bestandsschutz im Atomrecht, 
2002. 

18 	Zuletzt Calmes-Brunet, Rechtssicherheit und Vertrauensschutz im Verfassungs-
recht, JuS 2014, 602. 

19 	Püttner (Fn. 9), S. 206; ähnlich Leisner, Kontinuität als Verfassungsprinzip, 2002, 
S. 476.

20 	Pieroth, Die neuere Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zum Grund-
satz des Vertrauensschutzes, JZ 1999, 971 (972).

21 	Dingemann, Vertrauensschutz im europäischen Verwaltungsverfahren, Ber-
liner-Online Beiträge zum Verwaltungsrecht Nr. 23, 2005, S. 21. 

22 	Pfeifer, Etymologisches Wörterbuch des Deutschen. 2. Aufl. 1993. Stichwort: 
trauen.

23 	Luhmann, Vertrauen, 5. Aufl. 2014, S. 12. 
24 	Birk, in: Pezzer, Vertrauensschutz im Steuerrecht, DStJG 27 (2004), S. 10.
25 	Rölle/Dumel, Vertrauen in die öffentliche Verwaltung, DÖV 2013, 540 ff. 

schende Vertrauen, das an einen Gegenstand geknüpft ist und betätigt 
werden kann (Situationsvertrauen). 

II.	 Wissenschaftstheoretische Bedeutung von Vertrauen 

Beim Vertrauen handelt es sich um einen universellen Tatbestand 
des sozialen Lebens, der die Voraussetzung für die Bildung und Sta-
bilität sozialer Systeme ist.26 Es spielt vor allem in den alltäglichen 
zwischenmenschlichen Beziehungen eine Rolle, ist hierauf aber nicht 
beschränkt. Das Vertrauen lässt sich anhand von fünf Kriterien näher 
bestimmen: 

•	 Risiko: Vertrauen ist mit Unsicherheit behaftet. Es kann ent-
täuscht bzw. missbraucht werden. 

•	 Reziprozität: Vertrauen beruht meist auf Gegenseitigkeit. Es 
muss gewissermaßen erwidert werden. 

•	 Zeitlichkeit: Vertrauen ist meist nicht von Beginn an vorhanden, 
sondern entwickelt sich erst. Ausgehend von einer bestimmten 
kalkulierenden Erwartung, entsteht durch wiederkehrende oder 
andauernde Erfahrung ein bestimmtes Vertrauen.27

•	 Gradualität: Vertrauen besitzt verschiedene Grade; es kann stär-
ker oder schwächer sein, ausreichen, um eine bestimmte Ver-
trauenshandlung zu rechtfertigen, aber zu gering, eine andere zu 
ermöglichen.28

•	 Bereichsspezifizität: Der Begriffsinhalt von Vertrauen wird von 
unterschiedlichen Lebensräumen und Kontexten bestimmt. Er 
lässt sich insbesondere psychologisch, soziologisch, politikwissen-
schaftlich, ökonomisch und rechtswissenschaftlich explizieren.29

Vertrauen in sozialen Systemen (Gruppen, Institutionen, Gesell-
schaften) ist eine Vorleistung zur Komplexitätsreduktion bei be-
stehendem Risiko, die den beschränkten Erkenntnismöglichkeiten 
geschuldet ist.30 Es entsteht aus systeminterner Verarbeitung von In-
formationen, die es nach Georg Simmel als Hypothese im Sinne eines 
„mittleren Zustandes zwischen Wissen und Nichtwissen“ verstehen 
lassen. Denn „der völlig Wissende braucht nicht vertrauen, der völlig 
Nichtwissende kann vernünftigerweise nicht einmal vertrauen.“31 Die 
Entstehungsbedingungen sind in vielerlei Hinsicht affektiv, partiku-
lär, diffus und eigenschaftsbezogen. 

III.	Vertrauen im Recht 

Im Recht spielt das Vertrauen eine eigene Rolle. Luhmann betont, 
dass in differenzierten, komplexen Sozialordnungen eine Trennung 
von Recht und Vertrauen unumgänglich sei: „Die Risiken werden 
individualisiert, der Vertrauenserweis unterliegt nicht mehr in glei-
cher Intensität sozialer Forderung und Kontrolle, dem Vertrauensbre-
cher müssen Ausreden, müssen Entschuldigungsgründe zugebilligt 

26 	Warren, in: ders. (Hrsg.), Democracy and Trust, 1999, S. 346 ff.
27 	Rölle/Dumel (Fn. 25), S. 542.
28 	Lahno, Der Begriff des Vertrauens, 2002, S. 117.
29 	Müller, Vertrauen und Kreativität, 2009, S. 21 ff. 
30 	Luhmann (Fn. 24), S. 27, 38, 83, 93, 99. 
31 	Simmel, Soziologie, 5. Aufl. 1968, S. 263.
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werden.“32 Kyrill-A. Schwarz geht sogar so weit zu sagen, dass das 
Vertrauen als rechtliches Phänomen ein „Widerspruch in sich selbst“ 
sei.33 Dies kann nicht überzeugen. Im bürgerlichen Recht spielt das 
Vertrauen zur Sicherung des wirtschaftlichen Erfolgs von Verkehrs-
geschäften zwischen gleichgeordneten Parteien seit jeher eine bedeu-
tende Rolle, etwa in den Regelungen zur Willenserklärung in § 122 
BGB, zu „Treu und Glauben“ in § 242 BGB, zur Einrede der Entrei-
cherung in § 818 Abs. 3 BGB, zum „guten Glauben“ in den §§ 932 ff. 
BGB und negativ zur „arglistigen Täuschung“ in § 123 Abs. 1 BGB. 
Im öffentlichen Recht hat der Begriff des Vertrauens zuerst eine eher 
passive Rolle gespielt. Georg Jellinek sprach lediglich vom „Vertrau-
en auf die Unverbrüchlichkeit der Rechtsordnung“.34 Zunehmend 
hat sich aber das Bewusstsein durchgesetzt, dass das Vertrauen auch 
im Über- und Unterordnungsverhältnis von Staat und Bürger von 
Bedeutung ist. Im Vertrauensschutz wird heute ein „Grundzug der 
gesamten Rechtsordnung“ gesehen.35 Martin Bullinger meint, dass 
sich eine Art Paradigmenwechsel von der „rationalen Gesellschaft, die 
nach formellen Regeln funktioniert“, hin zu „einer gefühlsmäßigen, 
wertorientierten Gemeinschaft, in der alle Glieder in gegenseitigem 
Vertrauen verbunden sind und sich auf ihre Äußerungen wechselsei-
tig verlassen dürfen“ vollzogen habe.36 

IV.	Rechtliches Wesen des Vertrauensschutzes im Verwaltungs-
recht 

Das Vertrauen des Bürgers gegenüber den Akten der staatlichen Ge-
walt kann die Gesetzgebung, die Verwaltung und die Rechtsprechung 
betreffen. An dieser Stelle soll nur die Bedeutung für die öffentliche 
Verwaltung von Interesse sein. 

1.	 Grundsatz des deutschen und des europäischen Verwaltungs-
rechts 
Beim Vertrauensschutz handelt es sich heute um einen tragenden 
Grundsatz des deutschen und des europäischen Verwaltungsrechts37, 
der bei der Anwendung und bei der Fortbildung des Rechts zu beach-
ten ist. Es geht dabei nicht um das allgemeine Vertrauen in den Staat 
und seine Institutionen, sondern ein einzelfallbezogenes spezifisches 
Vertrauen.38 Vom Vertrauensschutz wird heute als „Generalklausel“39, 
aber auch von einem „gleichsam wandernden und sich wandelnden 
Prinzip“40 gesprochen. Er äußert sich in mehreren einzelnen Grund-
sätzen: 

•	 Gebot des vertrauenswürdigen Verhaltens
Die Verwaltung hat das Gebot eines „gewissenhaften, vertrauens-
würdigen Verhaltens zu befolgen“ und „treuwidriges Verhalten“ zu 
vermeiden. Handlungsleitend sind Neutralität und Objektivität.41

32 	Luhmann (Fn. 24), S. 42. 
33 	Schwarz (Fn. 13), S. 34. 
34 	Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 3. Aufl. 1913, S. 369 f. 
35 	Maurer, in: Isensee/Kirchhof (Fn. 7), § 79 Rn. 12. 
36 	Bullinger, Vertrauensschutz im deutschen Verwaltungsrecht in historisch-kriti-

scher Sicht, JZ 1999, S. 905 (907) unter Bezugnahme auf Tönnies, Gemeinschaft 
und Gesellschaft – Grundbegriffe der reinen Soziologie, 8. Aufl. 1935. 

37 	Pitschas, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Aßmann/Voßkuhle (Fn. 15), § 42 Rn. 95. 
38 	Blanke (Fn. 13), S. 36 f. 
39 	Kisker (Fn. 9), S. 155. 
40 	Maurer, in: Isensee/Kirchhof (Fn. 7), § 79 Rn. 155. 
41 	Weber-Dürler (Fn. 13), S. 15; Kahl, in: Kube/Mellinghoff/Morgenthaler/ Palm/

Puhl/Seiler (Hrsg.) Leitgedanken des Rechts, Bd. I, 2013, § 27 Rn. 20. 

•	 Verbot des widersprüchlichen Verhaltens 
Die Verwaltung darf sich nicht widersprüchlich verhalten (venire 
contra factum proprium).42

•	 Gutglaubensschutz
Der gute Glaube des Bürgers ist zu schützen, wenn er durch die Ver-
waltung in einen Irrtum versetzt worden ist (z. B. durch eine falsche 
Auskunft).43

•	 Dispositionsschutz 
Das Vertrauen ist geschützt, wenn vermögensrechtliche oder sonst 
schützenswerte Dispositionen getroffen worden sind44, sei es im Hin-
blick auf eine ausdrückliche Bestandszusage, eine sonstige Veranlas-
sung durch die öffentliche Gewalt oder durch eine Betätigung im 
Rahmen der allgemeinen Handlungsfreiheit.45

•	 Gebot eines loyalen und gerechten Verhaltens 
Die Verwaltung ist zu einem loyalen, redlichen und korrekten Ver-
halten verpflichtet. Der Vertrauensschutz verwirklicht die Billigkeit 
bzw. verhilft der Gerechtigkeit zum Durchbruch. 46 

2.	 Kodifizierter Vertrauensschutz 
Gustav Boehmer hat mit Blick auf das bürgerliche Recht gesagt: „Ge-
setze sind mit dem Vertrauensschutze vorsichtig und sparsam“.47 Dies 
gilt auch für das öffentliche Recht und speziell für das Verwaltungs-
recht. Das „schutzwürdige Vertrauen“ spielt nur in wenigen Gesetzen 
ausdrücklich eine Rolle (z. B. § 48 Abs. 2 und 3, § 49 Abs. 5 VwVfG, 
§ 39 BauGB, § 21 Abs. 4 BImSchG, § 18 Abs. 7 KrWG, § 4 Abs. 6 
BodSchG). Das Vertrauen wird primär nicht prospektiv, sondern re-
trospektiv geschützt.48

V.	 Dogmatische Herleitung des Vertrauensschutzes 

Da das Grundgesetz keine Regelung zum Vertrauensschutz bein-
haltet, stellt sich die Frage, ob und wie er aus den darin enthaltenen 
einzelnen Verfassungsbestimmungen hergeleitet werden kann. Hier-
zu kommen neben- und miteinander mehrere Ansätze in Betracht.

1.	 Grundsatz von Treu und Glauben und Estoppel-Prinzip
Der Vertrauensschutz im öffentlichen Recht kann nach Meinung 
des BVerwG49 und eines Teils der Literatur50 aus dem Grundsatz 
von Treu und Glauben abgeleitet werden, weil er in der gesamten 
Rechtsordnung Geltung beansprucht. Diese Ansicht wäre nur dann 

42 	Weber-Dürler (Fn. 13), S. 16.
43 	Weber-Dürler (Fn. 13), S. 18. 
44 	Weber-Dürler (Fn. 13), S. 19 f.; Blanke (Fn. 13), S. 41 ff. 
45 	Ähnlich wohl schon Stuer, Abwägungsgebot, Mehrfachneugliederung und Ver-

trauensschutz, DVBl. 1976, 1 (8). 
46 	Weber-Dürler (Fn. 13), S. 20 f. 
47 	Boehmer, Einführung in das bürgerliche Recht, 2. Auflage 1969, S. 319.
48 	Kahl, in: Kube/Mellinghoff/Morgenthaler/Palm/Puhl/Seiler (Fn.  41), §  27 

Rn. 26.
49 	BVerwG, Urt. v. 29.6.1990 – Az. 8 C 22/89, Beschl. v. 12.1.2004 – Az. 3 B 101/03 

= NVwZ-RR 2004, 314; Beschl. v. 1.4.2004 – Az. 4 B 17/04 = Buchholz 310 § 137 
Abs. 1 VwGO Nr. 21; Beschl. v. 22.4.2004 – Az. 6 B 8/04; Beschl. v. 1.2.2005 
– Az. 7 B 115/04; Urt. v. 29.1.2009 – Az. 4 C 15/07; Beschl. v. 19.4.2011 – 4 BN 
4/11; vgl. hierzu auch BVerwG, Urt. v. 14.4.1978 – IV C 6.76 – BVerwGE 55, 
337, 339; BVerwG, Urt. v. 16.5.2000 – 4 C 4/99 – BVerwGE 111, 162, 172; Urt. v. 
20.3.2014 – 4 C 11/13 mit Anmerkung von Külpmann, jurisPR-BVerwG 17/2014 
Anm. 1.

50 	Benda, in: ders./Maihofer/Vogel (Hrsg.), Handbuch des Verfassungsrechts der 
Bundesrepublik Deutschland, Teil 1, 2. Aufl. 1995, § 17 Rn. 49.
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überzeugend, wenn es sich bei dem besagten Grundsatz um Verfas-
sungsrecht handeln würde und er inhaltlich so fundiert wäre, dass 
sich aus ihm der Vertrauensschutz mühelos ableiten ließe. Beides ist 
nicht der Fall. Das Grundgesetz nennt den Grundsatz von Treu und 
Glauben nicht ausdrücklich. Die Annahme ungeschriebenen Ver-
fassungsrechts ist problematisch.51 Der Grundsatz ist lediglich in 
§ 242 BGB zur Sicherung des wirtschaftlichen Erfolgs von privat-
rechtlichen Verkehrsgeschäften zwischen gleichgeordneten Rechts-
subjekten kodifiziert worden. Ob er darüber hinaus Ausdruck eines 
allgemeinen Rechtsgedankens ist, der auch im öffentlichen Recht 
im Über- und Unterordnungsverhältnis von Staat und Bürger im 
Wege der Gesetzesanalogie anwendbar ist, muss zumindest fraglich 
erscheinen.52 Dies gilt mehr noch für den Versuch der Herleitung 
des Vertrauensschutzes aus dem Estoppel-Prinzip53, das eigentlich im 
Common Law beheimatet ist und in vielerlei Hinsicht dem Verbot 
des widersprüchlichen Verhaltens (venire contra factum proprium) 
gleicht.54 

2.	 Rechtsstaatsprinzip 
Überwiegend wird der Vertrauensschutz als Emanation des Rechts-
staatsprinzips in der Ableitungskette „Rechtsstaat – Rechtssicherheit 
– Vertrauensschutz“55 angesehen. Das BVerfG meint: „Für den Bürger 
bedeutet Rechtssicherheit mithin in erster Linie Vertrauensschutz“56, 
weil diese vor allem in zeitlicher Hinsicht eine gewisse Dauerhaftig-
keit des Rechts fordert, die es dem einzelnen Bürger erlaubt, sich auf 
die Beständigkeit des Rechts einzulassen.57 Das Vertrauen bezieht 
sich aber nicht nur auf die dauerhafte Geltung der Gesetze und ihre 
rechtsfehlerfreie Anwendung, sondern kann im Einzelfall darauf ge-
richtet sein, dass eine begünstigende Regelung trotz ihrer Rechts-
widrigkeit weiteren Bestand hat. Bei der Abwägung des öffentlichen 
Interesses mit dem Vertrauensschutzinteresse besteht Rechtsunsi-
cherheit in hohem Maße.58

Ist das Recht, an das die Verwaltung und die Rechtsprechung ge-
bunden sind (Art. 20 Abs. 3 GG), wie das BVerfG59 sagt, gegenüber 
den positiven Satzungen der Staatsgewalt ein Mehr an Recht, das 
seine Quelle in der verfassungsmäßigen Rechtsordnung als einem 
„Sinnganzen“ besitzt, bedarf es bestimmter Institutionen, die dem 
geschriebenen Gesetz gegenüber als „Korrektiv“ wirken können. Ih-
nen liegen Wertvorstellungen zugrunde, die „der verfassungsmäßigen 
Rechtsordnung immanent“, aber „in den Texten der geschriebenen 
Gesetze nicht oder nur unvollkommen zum Ausdruck gelangt sind“. 
Sie müssen „in einem Akt des bewertenden Erkennens, dem auch 
willenhafte Elemente nicht fehlen, ans Licht“60 gebracht werden. Der 
Vertrauensschutz ist eine Institution in diesem Sinn. Die positiven 
Gesetze enthalten ausdrücklich oder stillschweigend bestimmte Of-
fenheitsbereiche, in denen der Vertrauensschutz der Verwirklichung 

51 	Wolff, Ungeschriebenes Verfassungsrecht unter dem Grundgesetz, 2000, S.252 f. 
52 	Weber-Dürler (Fn. 13), S. 12 f.; Waldhoff, in: Pezzer (Fn. 23), S. 157 f.; Leisner, 

(Fn. 19), S. 459 ff.; de Wall, Die Anwendbarkeit privatrechtlicher Vorschriften im 
Verwaltungsrecht, 1999, S. 242 ff. 

53 	Blanke (Fn. 13), S. 31.
54 	Kisker (Fn. 9), S. 170. 
55 	Blanke (Fn. 13), S. 19 f.
56 	BVerfGE 45, 142 (168). 
57 	Papier, Veranlassung und Verantwortung aus verfassungsrechtlicher Sicht, DVBl. 

2011, 189 (190). 
58 	Püttner (Fn. 9), S. 203; de Wall (Fn. 52), S. 243 f. 
59 	BVerfGE 34, 269 (287) – Soraya. 
60 	BVerfG (Fn. 59). 

materieller Gerechtigkeit dienen kann. Günter Püttner spricht hier 
von einem „allgemeinen Topos der Gerechtigkeit“.61

3. 	Weitere Strukturprinzipien der Verfassung
Teilweise wird vertreten, dass eine Quelle des Vertrauensschutzes in 
weiteren Strukturprinzipien des Grundgesetzes enthalten sei, allen 
voran im Sozialstaatsprinzip.62 Der leistungsrechtliche Schwerpunkt 
dieses Prinzips scheint jedoch viel zu eng, als dass es den Vertrauens-
schutz in seiner ganzen Tragweite begründen könnte. 

4.	 Grundrechte
Schließlich lässt sich der Vertrauensschutz aus den Grundrechten 
herleiten. Das BVerfG sagt: „Vertrauensschutz wird zumal durch die 
Grundrechte verbürgt.“63 Hans-Peter Bull und Veith Mehde sind 
sogar der Auffassung, dass über den Schutz der Grundrechte hinaus 
kein Raum für ein allgemeines Vertrauensschutzprinzip bestünde, 
weil ein zu weitgehender Schutz zur Erstarrung der Rechtsordnung 
führen, neue staatliche und kommunale Vorhaben blockieren und 
größere Reformen unmöglich machen würde.64Der Vertrauensschutz 
weist je nach einschlägigem Einzelgrundrecht unterschiedliche Ge-
halte auf.65 Eine zentrale Rolle spielt der Eigentumsschutz in Art. 14 
GG, der „für die vermögenswerten Güter“66 als „verfassungsrechtli-
cher Anker“67 des Vertrauensschutzes angesehen wird. Es geht vor 
allem um den eigentumsrechtlichen Bestandsschutz.68 Der Vertrau-
ensschutz bei den zukunftsgerichteten Erwerbsinteressen ergibt sich 
dagegen aus Art. 12 GG. So sind etwa vertrauensenttäuschende Ein-
griffe, die sich zugleich als Beschränkungen der Berufszulassung er-
weisen, nur „zur Abwehr nachweisbarer oder höchstwahrscheinlicher 
schwerer Gefahren für ein überragend wichtiges Gemeinschaftsgut 
zulässig“.69 Greift kein spezielles Grundrecht, ist die in Art. 2 Abs. 1 
GG verbürgte allgemeine Handlungsfreiheit Grundlage des Vertrau-
ensschutzes.70 Teils wird die Grundlage des Vertrauensschutzes auch 
im Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG) gesehen.71

5.	 Europarecht und internationales Recht
a)	 Allgemeiner Grundsatz und Recht auf eine gute Verwaltung 
Der Vertrauensschutz stellt einen allgemeinen Grundsatz des Euro-
parechts dar.72 Seit dem Inkrafttreten der Europäischen Grundrech-
te-Charta (GRC) kann der Rechtsgedanke auch aus den darin ver-
ankerten Grundrechten abgeleitet werden. Nach Art. 41 Abs. 1 GRC 
hat jede Person zudem ein Recht darauf, dass ihre Angelegenheiten 
von den Organen und Einrichtungen der Union unparteiisch und 

61 	Püttner (Fn. 9), S. 202.; vgl. hierzu auch Blanke (Fn. 13), S. 79 ff. 
62 	Blanke (Fn. 13), S. 54 ff.; vgl. auch Zacher/ Plettner, in: Deutscher Sozialgerichts-

verband e. V. (Hrsg.), FS zum 25jährigen Bestehen des BSG, 1979, S. 707.
63 	BVerfGE 45, 142 (168). 
64 	Bull/Mehde (Fn. 16), ebd.; für eine subsidiäre Geltung des Vertrauensschutzprin-

zips Blanke (Fn. 13), S. 87 f. 
65 	Papier (Fn. 57), 190. 
66 	BVerfGE 45, 142 (168); 53, 257 (309); 64, 87 (104). 
67 	Blanke (Fn. 13), S. 110; Papier (Fn. 57), S. 191. 
68 	Papier (Fn. 57), S. 191. 
69 	BVerfGE 45, 142 (168); 53, 257 (309); 64, 87 (104); Papier (Fn. 57), S. 191. 
70 	Papier (Fn. 57), S. 191; vgl. in diesem Sinn schon Kisker (Fn. 9), S. 162.
71 	Achterberg, Allgemeines Verwaltungsrecht, 2. Aufl. 1986, § 23 Rn. 59.
72 	EuGH, verb. RS 7/56 und 3-7/57, Slg. 1957, S. 83 ff. – Algera; verb. RS 42 und 

49/59, Slg. 1961, S. 109 ff. – SNUPAT; RS 14/61, Slg. 1962, S. 511 ff. – Hoogo-
vens; Urt. v. 13.7.1965, RS 111/63, Slg. 1965, S. 893 ff. – Lemmerz-Werke; Urt. v. 
5.7.1973; RS 1/73, Slg. 1973, S. 723 ff. – Westzucker; Urt. v. 5.5.1981, Rs 112/80, 
Slg. 1981 (1095) – Dürbeck; Streinz, Europarecht, 9. Aufl. 2012, § 10 Rn. 778; 
Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, 5. Aufl. 2011, § 12 Rn. 13; Dinge-
mann (Fn. 21), S. 10 ff. 
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gerecht behandelt werden. Die gerechte Behandlung umfasst auch 
den Vertrauensschutz.73 Während aus den Grundrechten in der GRC 
auch die nationalen Behörden verpflichtet werden (Art. 51 Abs. 1 
GRC), ist dies beim Recht auf eine gute Verwaltung unklar. Selbst 
wenn man entgegen einer beachtlichen Meinung74 eine direkte oder 
analoge Anwendbarkeit dieses Grundrechts im mitgliedsstaatlichen 
Gesetzesvollzug ablehnen würde75, bestünde eine Verpflichtung zur 
Beachtung der Grundsätze einer guten Verwaltung – und damit des 
Vertrauensschutzes – aufgrund des sonstigen europäischen Primär-
rechts und der Rechtsprechung des EuGH76, mit denen prinzipiell 
ein inhaltsgleicher Schutz gewährt wird.

b) Der Vertrauensschutz in der Europäischen Menschenrechts-
konvention 
Ebenso wie aus den nationalen Grundrechten kann der Vertrauens-
schutz aus denen in der EMRK abgeleitet werden, die in der Bun-
desrepublik Deutschland als einfaches Gesetzesrecht gelten (Art. 59 
Abs. 2 GG). Ein Verstoß kann beim EGMR nach erfolgloser Aus-
schöpfung des innerstaatlichen Rechtsweges geltend gemacht werden 
und zwar auch dann, wenn der Eingriff mit Grundrechten im GG 
und in den Landesverfassungen vereinbar wäre. Dies spielt vor al-
lem dann eine Rolle, wenn in der EMRK vertrauensschutzrelevante 
Grundrechte enthalten sind, die das GG nicht kennt (z. B. Art. 8 
EMRK). 

C.	 Beteiligte am Vertrauensschutz 

I.	 Vertrauensnehmer 

Vertrauensnehmer sind natürliche Personen, die sich auf die Grund-
rechte berufen können. Das Vertrauen ist nicht nur ein dem Men-
schen wesenseigenes Element. Ebenso wie eine natürliche Person 
kann auch eine juristische Person des privaten Rechts auf Vertrauens-
schutz angewiesen sein, wenn sie sich auf Grundrechte berufen kann, 
die auf sie wesensmäßig anwendbar sind (Art. 19 Abs. 3 GG). Eine 
juristische Person des öffentlichen Rechts kann sich dagegen nach 
herrschender Meinung in Literatur77 und Rechtsprechung78 nicht 
auf Vertrauensschutz berufen. 

Obwohl auch ein zwischen verschiedenen Verwaltungsträgern er-
lassener Verwaltungsakt grundsätzlich den Regelungen über Be-
standskraft und Rücknahme unterliegt, könne sich der Adressat 

73 	Voet van Vormizeele, in: Schwarz (Hrsg.), EU-Kommentar, 3. Aufl. 2012, Art. 41 
GRC Rn. 3.

74 	Rengeling/Szczekalla, Grundrechte in der EU, 2004, Rn. 1094; Jarass, GRC, 2013, 
Art. 41 Rn. 10; Knemeyer, BayVBl. Frühe Öffentlichkeitsbeteiligung nicht nur bei 
Großvorhaben, BayVBl. 2013, 485; Szezekalla, Allgemeine Rechtsgrundsätze, 
2003, Rn. 64; Wakefield, Right to Good Administration, 2007, S. 67; Galleta, 
Inhalt und Bedeutung des europäischen Rechts auf eine gute Verwaltung, EuR 
2007, 79; Bauer, Das Recht auf eine gute Verwaltung, 2002, S. 142; Lais, Das 
Recht auf eine gute Verwaltung unter besonderer Berücksichtigung der Recht-
sprechung des EuGH, ZEuS 2002, 447. 

75 	Streinz, in: ders. (Hrsg), EUV/AEUV, 2. Aufl. 2012, Art. 42 GRC Rn. 14; van 
Vormizeele, in: Schwarz (Fn. 73), Art. 42 GRC Rn. 5. – Eine Klärung dieser Frage 
durch den EuGH hat bisher noch nicht stattgefunden. 

76 	Magiera, in: Meyer (Hrsg.), GRC, 2. Aufl. 2006, Art. 41 Rn. 9; in diesem Sinne 
wohl auch Streinz, in: ders. (Fn. 75), Art. 42 GRC Rn. 14; Van Vormizeele, in: 
Schwarz (Fn. 73), Art. 42 GRC Rn. 5. 

77 	Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht: Rücknahme eines rechtswidrigen Ver-
waltungsaktes, JuS 2014, 93. 

78 	OVG Lüneburg, Beschl. v. 21.3.2013 – Az. 8 LA 22/13 = NVwZ-RR 2013, 584; 
BVerwG, Urt. v. 27.4.2006 – Az. 3 C 23.05. 

eines rechtswidrigen begünstigenden Verwaltungsaktes gegenüber 
der Rücknahme nicht auf Vertrauensschutz berufen, weil er als Ho-
heitsträger – anders als der Bürger – selbst der Gesetzesbindung un-
terliegen würde. Diese Ansicht überzeugt nicht, wenn es sich beim 
Adressaten um einen mit kommunalem Selbstverwaltungsrecht 
ausgestatteten Verwaltungsträger handelt und die Rücknahme des 
begünstigenden Verwaltungsaktes in dieses Recht eingreift. Das 
Selbstverwaltungsrecht bewirkt eine gewisse „Staatsferne“ und Ei-
genständigkeit seines Trägers, die die Annahme von Vertrauensschutz 
nicht hindert.79

II. 	Vertrauensgeber 

Vertrauensgeber ist die öffentliche Verwaltung im Vollzug der Ge-
setze, gleich ob die unmittelbare oder die mittelbare Bundes- oder 
Landesverwaltung tätig wird und welcher öffentlich-rechtlicher 
Handlungsformen sie sich bedient.80

D.	 Strukturelemente des Vertrauensschutzes 

Der Vertrauensschutz ist selbst kein unmittelbar subsumtionsfähiger 
Rechtssatz, sondern ein normativer Begriff81, der in einer Rechtsnorm 
ausdrücklich (oder konkludent) auf der Tatbestands- oder Rechtsfol-
genseite enthalten sein kann oder bei ihrer Anwendung prinzipiell 
(als allgemeiner Grundsatz) zu berücksichtigen ist.82 Der Begriff des 
Vertrauensschutzes weist mehrere Strukturelemente auf, die in der 
Literatur teilweise arg verkürzt dargestellt werden.83 Hartmut Maurer 
beschreibt beispielsweise nur eine „dreistufige Abfolge“ aus Vertrau-
ensgrundlage, schutzwürdigem Vertrauensverhalten und vertrauen-
senttäuschender Abweichung des Staates.84 

I.	 Vertrauenstatbestand

1.	 Vertrauensgrundlage 
Das Vertrauen ist nicht um seiner selbst willen geschützt.85 Nur wenn 
das Vertrauen auf einer Grundlage beruht, kann es von der Rechts-
ordnung zur Kenntnis genommen werden.86 

a)	 Rechtserhebliches Verhalten des Vertrauensgebers in einer 
Handlungsform des öffentlichen Rechts 
Vertrauensgrundlage ist das rechtserhebliche Verhalten eines Ver-
waltungsträgers, also von Bund, Ländern und Gemeinden, die als 
juristische Personen des öffentlichen Rechts durch ihre Organe bzw. 
Behörden (als Quasi-Organe87) handeln. Ein Verhalten kann in ei-
nem Tun, Dulden oder Unterlassen bestehen. Rechtserheblich ist es 
bereits, wenn es irgendwie der Verwirklichung eines Rechtszwecks 
dient, in dem es Rechte und Pflichten begründet, bestätigt, ändert 
oder aufhebt. 

79 	Vgl. in diesem Sinn schon Kisker (Fn. 9), S. 168 ff. 
80 	Blanke (Fn. 13), S. 148 ff.; 225 ff.; Schwarz (Fn. 13), S. 320 ff.; Maurer, in: Isensee/

Kirchhof (Fn. 7), § 79 Rn. 86 ff.; 113 ff. 
81 	Es liegt kein unbestimmter Rechtsbegriff vor. 
82 	Ähnlich wohl Maurer, in: Isensee/Kirchhof (Fn. 7), § 79 Rn. 14. 
83 	Weber-Dürler (Fn. 13), S. 8 ff.; Leisner (Fn. 19), S. 462.
84 	Maurer, in: Isensee/Kirchhof (Fn. 7), § 79 Rn. 13.; ähnlich Blanke (Fn. 13), S. 88 f. 
85 	Riechelmann, Struktur des verfassungsrechtlichen Bestandsschutzes – Rechtssi-

cherheit als Freiheitsschutz, 3. Aufl. 2009, S. 22 ff. 
86 	Renck, Bestandskraft verwaltungsrechtlicher Verträge, NJW 1970, 739. 
87 	Wolff, Verwaltungsrecht, Bd. II, 3. Aufl. 1970, § 74 f 9, S. 50; vgl. hierzu auch 

Böckenförde, in: Menger (Hrsg.), FS f. Wolff, 1973, S. 283
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Der Vertrauensgeber kann sich bei seinem rechtserheblichen Ver-
halten einer Handlungsform der öffentlichen Verwaltung bedienen. 
Vorliegend interessieren nur die öffentlich-rechtlichen Handlungs-
formen. 

Wurden beispielsweise Fördermittel an jemanden ohne vorherigen 
Erlass eines Verwaltungsaktes oder Abschluss eines öffentlich-recht-
lichen Vertrages ausbezahlt, kann er sich gegen den Anspruch auf Er-
stattung mangels Vertrauensgrundlage weder auf Treu und Glauben 
noch auf Vertrauensschutz berufen.88 In besonderen Fällen kann eine 
Vertrauensgrundlage auch anderweitig hervorgerufen werden, wenn 
– wie bei der Verwirkung – der Zeitablauf und besondere Umstände 
einen dahingehenden Schluss zulassen.89 In diesen Fällen macht der 
Anspruchsberechtigte den Anspruch über längere Zeit nicht geltend, 
obwohl er hierzu in der Lage wäre. Darüber hinaus ruft er beim An-
spruchsgegner durch ein aktives, nach außen gerichtetes Verhalten die 
Erwartung hervor, dass der Anspruch nicht mehr geltend gemacht 
wird. Ein lediglich passives Verhalten genügt nicht. 

Für das Vorliegen einer Vertrauensgrundlage spielt es zunächst keine 
Rolle, ob das Verwaltungshandeln rechtmäßig oder rechtswidrig ist.

88 	OVG Thüringen, Urt. v. 18.11.2009 – Az. 1 KO 693/07 = ThürVBl. 2010, 163. 
– kritisch zu dieser Auffassung Peine (Fn. 16), § 14 Rn. 1042.

89 	de Wall (Fn. 52), S. 246 ff. 

b)	 Rechtserhebliches Verhalten des Vertrauensnehmers im Rah-
men eines Verwaltungsrechtsverhältnisses 
Mit dem Verhalten des Vertrauensgebers korreliert ein bestimmtes 
Verhalten des Vertrauensnehmers, der von irgendwelchen Rechten 
und Befugnissen Gebrauch macht, sich zumindest aber auf seine all-
gemeine Handlungsfreiheit beruft. Es kann sich um einen, aber auch 
um mehrere Vertrauensnehmer handeln, die mit dem Vertrauensge-
ber in einem Verwaltungsrechtsverhältnis miteinander in Beziehung 
stehen. 

Während sich Momentverwaltungsrechtsverhältnisse nur auf einen 
Augenblick beziehen (z. B. polizeilicher Platzverweis, Art. 16 PAG), 
sind Dauerverwaltungsrechtsverhältnisse auf eine längere, bestimmte 
oder unbestimmte Zeit angelegt (z. B. Benutzung der öffentlichen 
Entwässerungsanlage).90 Zu Recht weist Gerrit Manssen allerdings 
darauf hin, dass es kein Rechtsverhältnis gibt, das nicht zumindest 
von gewisser Dauer ist.91 

Bei Personenverwaltungsrechtsverhältnissen geht es um das höchst-
persönliche oder vertretbare Handeln einer Person (z. B. sich Imp-
fen zu lassen bzw. ein Gebäude vor dem Einsturz zu sichern) oder 
um deren Status (z. B. Staatsangehörigkeit).92 Zu den interpersona-
len Rechtsverhältnissen rechnen die besonderen Statusverhältnisse 
(z. B. Beamte, Studenten, Strafgefangene), bei denen – obwohl es 
kein besonderes Gewaltverhältnis mit gelockerter Gesetzesbin-
dung mehr gibt93 – noch immer zwischen dem persönlichen Ver-
hältnis und dem amtlichen Verhältnis differenziert wird.94 Schließ-
lich fallen hierunter die intrapersonalen Rechtsverhältnisse, also die 
Rechtsbeziehungen der Verwaltungsorgane untereinander (z. B. 
Bürgermeister – Gemeinderat).95 Vermögensverwaltungsrechtsver-
hältnisse beziehen sich auf Sachen oder das Vermögen (z. B. Ab-
gabenschuldverhältnis [§ 33 AO], Sozialrechtsverhältnis96). Eine 
besondere Art stellen die verwaltungsrechtlichen Schuldverhältnisse 
dar, die nur vorliegen, wenn eine besonders enge Beziehung zwi-
schen öffentlicher Verwaltung und Bürger besteht, die in Struktur 
und Gegenstand mit einem bürgerlich-rechtlichen Rechtsver-
hältnis vergleichbar ist.97 Abgesehen von den durch einen öffent-
lich-rechtlichen Vertrag begründeten Schuldverhältnissen98 fallen 
die öffentlich-rechtlichen Benutzungs- und Leistungsverhältnisse 
hierunter. Hierher gehören schließlich auch die öffentlich-rechtli-
che Verwahrung99 und die öffentlich-rechtliche Geschäftsführung 
ohne Auftrag.100 Von Interesse ist schließlich die Struktur des Ver-
waltungsrechtsverhältnisses. 

90 	Maurer (Fn. 6), § 8 Rn. 21 f. 
91 	Manssen, Der Begriff „Verwaltungsakt mit Dauerwirkung“ im SGB X, ZfSG/

SGB 1991, 225 (299).
92 	Bull/Mehde (Fn. 16), § 8 Rn. 305 f.
93 	BVerfGE 33, 1.
94 	Peine (Fn. 16), § 5 Rn. 277; siehe aber v. Kielmannsegg, Das Sonderstatusverhält-

nis, JA 2012, 881 ff. 
95 	Maurer (Fn. 6), § 8 Rn. 24. 
96 	Waltermann, Sozialrecht, 10. Aufl. 2012, § 1 Rn. 22. 
97 	Maurer (Fn. 6), § 8 Rn. 22; Wallerath (Fn. 6), § 8 Rn. 44 ff. 
98 	Ipsen (Fn. 16), § 3 Rn. 178. 
99 	Peine (Fn. 16), § 4 Rn. 273.
100 	Gurlit, in: Erichsen/Ehlers (Fn. 16), § 35 Rdnr. 4 ff. 
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Bei den polygonalen Verwaltungsrechtsverhältnissen können nach 
Matthias Schmidt-Preuß101 fünf Konfliktlagen auftreten, und zwar [1] 
die Fälle der Drittabwehr, mit denen ein privater Dritter zur Wahrung 
seiner Verschonungsinteressen die Aufhebung einer Fremdbegünsti-
gung begehrt, [2] die Fälle des Drittvornahmebegehrens, bei denen 
der Dritte auf ein Tätigwerden der Behörde gegenüber einem stören-
den Konfliktgegner drängt, [3] die Fälle der Gestaltungsvornahme, 
bei denen jemand die Zulassung eines Vorhabens anstrebt, die ihm 
aus Verschonungs- und Integritätsinteressen Dritter versagt worden 
ist, [4] die Fälle der Gestaltungsabwehr, mit der die Aufhebung einer 
drittschützenden Bestimmung (z. B. Schutzauflage) verlangt wird, 
und schließlich [5] die konkurrierenden kapazitätsbezogenen Zu-
gangsinteressen. In sämtlichen Konstellationen kann der Vertrauens-
schutz irgendwie zum Tragen kommen.

2.	 Vertrauen 
Das Vertrauen ist ein innerer Vorgang beim Vertrauensnehmer. Der 
Vertrauensnehmer muss wissen, worauf er vertraut (kognitive Kom-
ponente).102 Es bedarf der Kenntnis der Vertrauensgrundlage. Das 
Vertrauen hat sich nicht auf den (Fort-)Bestand einer irgendwie vor-
teilhaften oder nicht störenden Situation, sondern auf deren Recht-
mäßigkeit zu beziehen103, ohne dass dem eine rechtliche Expertise 
zugrunde liegen muss. Das Vertrauen wird in der Laiensphäre we-
sentlich durch das Rechtsgefühl beeinflusst (affektive Komponente). 
Schließlich muss das Vertrauen in die Vertrauensgrundlage geeignet 
sein, das Verhalten des Vertrauensnehmers irgendwie zu beeinflussen 
(behaviorale Komponente). 

3.	 Vertrauensbetätigung und Kausalität 
Das Vertrauen muss betätigt worden sein.104 Ohne dass der Vertrau-
ensnehmer irgendetwas ins Werk gesetzt hat, kann er sich nicht auf 
sein Vertrauen berufen, nur weil ihm ein staatlicher Akt – aus welchen 
Gründen auch immer – nicht genehm ist. Ausschließlich dann, wenn 
durch den staatlichen Akt vermögensrechtliche oder sonst relevante 
Dispositionen in Frage gestellt werden, kommt Vertrauensschutz in 
Betracht. Grundsätzlich geschützt sind nur bestehende Rechtspositi-
onen, nicht hingegen die Erwartung eine solche Position zu erlangen. 
Spekulative Dispositionen sind naturgemäß einem besonderen Risiko 
der Entwertung ausgesetzt.105 Die Dispositionen müssen nicht auf 
Bestandszusagen beruhen oder vom Verwaltungsträger veranlasst 

101 	Schmidt-Preuß, Kollidierende Privatinteressen im Verwaltungsrecht, 2. Aufl. 
2005, S. 10 f. 

102 	Schwarz (Fn. 13), S. 302; Leisner (Fn. 19), S. 466; Muckel, Kriterien des verfas-
sungsrechtlichen Vertrauensschutzes bei Gesetzesänderungen, 1989, S. 90.

103 	Ipsen (Fn. 6), Rn. 731.
104 	Schwarz (Fn. 13), S. 307 f. 
105 	Muckel (Fn. 102), S. 109 ff. 

worden sein, es genügt, wenn vom Bürger bestimmte Chancen im 
Rahmen der allgemeinen Handlungsfreiheit genutzt worden sind.106 

Bei der Gewährung von Geld- und Sachleistungen stellt deren 
Verbrauch die Vertrauensbetätigung dar. Der Verbrauch kann bei-
spielsweise in der Verwendung des Geldes zur Verbesserung der 
Lebensführung liegen.107 Irrelevant ist dagegen, wenn das Geld zur 
Schuldentilgung oder zu Anschaffungen verwendet worden ist, die 
wertmäßig noch im Vermögen des Begünstigten vorhanden sind.108 

Zwischen dem Vertrauen und der Vertrauensbetätigung muss 
schließlich ein Kausalzusammenhang bestehen.109 

4.	 Schutzwürdigkeit des Vertrauens
Das Vertrauen muss schutzwürdig sein, was regelmäßig nicht der 
Fall ist, wenn der Vertrauensgegenstand durch arglistige Täuschung, 
Drohung oder Bestechung, durch unvollständige oder in wesentli-
cher Beziehung unrichtige Angaben zustande gekommen ist oder 
der Vertrauensnehmer die Rechtswidrigkeit des Zustandes kennt 
oder kennen muss. Bei der Rücknahme rechtswidriger begünstigen-
der Verwaltungsakte ist dies in § 48 Abs. 2 Satz 3 Nr. 1 – 3 VwVfG 
ausdrücklich geregelt. Die Schutzwürdigkeit des Vertrauens entfällt, 
wenn der Begünstigte den Verwaltungsakt, mit dem ihm die Leistung 
gewährt worden ist, mit dem Ziel anficht, eine noch größere Begüns-
tigung zu erhalten.110 

5.	 Schutzbedürftigkeit des Vertrauens 
Ob das Vertrauen auch schutzbedürftig ist, muss im Wege einer um-
fassenden Interessenabwägung festgestellt werden. Denn anders als 
die absolut wirkenden Ausschlussgründe der Schutzwürdigkeit über-
wiegt das Vertrauen nicht automatisch die öffentlichen Interessen.111 
Die Abwägung ist meist bereichsspezifisch durch die Besonderheiten 
der jeweiligen Teilrechtsordnung geprägt. Das öffentliche Interesse 
ergibt sich aus dem Zweck der dem Vertrauensgegenstand zugrun-
de liegenden gesetzlichen Regelungen. Das private Interesse folgt 
dagegen aus der Art und dem Umfang der Betroffenheit in eigenen 
Rechten sowie ihren vermögensrechtlichen und sonstigen Folgen. 

Die einander entgegenstehenden öffentlichen und privaten Inter-
essen sind gerecht abzuwägen. Dazu bedarf es nach ihrer vollstän-
digen Ermittlung einer zutreffenden Bewertung. Beim öffentlichen 
Interesse dürfte vor allem deren Gewicht, die Dringlichkeit einer 
Maßnahme und die Reversibilität der Folgen ihrer Unterlassung 
eine Rolle spielen. Eigene Fehler muss sich der Vertrauensgeber weit 
mehr zurechnen lassen als zufällige Entwicklungen außerhalb seiner 
Einflusssphäre oder gar solche auf Seiten des Vertrauensnehmers. 
Auf Seiten des privaten Interesses ist die Intensität der Beeinträch-
tigung des Vertrauensnehmers in Abhängigkeit von der Art, vom 
Umfang und von der Dauer der Vertrauensbetätigung sowie der je-
weiligen Belastbarkeit zu ermitteln. Daneben kommt es auf mögli-
che Alternativen und Mittel zur Abmilderung der Folgen an, etwa 
durch die Gewährung von angemessenen Übergangsfristen oder von 

106 	Kisker (Fn. 9), S. 161 ff. 
107 	Erbguth (Fn. 16), § 16 Rn. 16. 
108 	Peine (Fn. 16), § 12 Rn. 941.
109 	Erbguth (Fn. 16), § 16 Rn. 16; Peine (Fn. 16), § 12 Rn. 941. 
110 	OVG NRW, DVBl. 1986, 47. 
111 	Weber-Dürler (Fn. 13), S. 112 ff.; Blanke (Fn. 13), S. 101 ff.; Schwarz (Fn. 13), 

S. 309 ff.
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geeigneten Anpassungshilfen. Der Vorgang der Abwägung ist ein 
Akt wertender Erkenntnis, in dem anders als im Planungsrecht nicht 
konfligierende Belange in planerischer Gestaltungsfreiheit zum Aus-
gleich gebracht, sondern Wertungen des Gesetzgebers nachvollzogen 
werden. Das schutzwürdige Vertrauen steht unter dem Vorbehalt des 
Möglichen, also dessen, was der Einzelne vernünftigerweise bean-
spruchen kann.112 Beschränkend wirken die Funktionsfähigkeit des 
Staates und seiner Einrichtungen, Kapazitätsgrenzen und verfügbare 
Haushaltsmittel. 

II. Rechtsfolgen bei enttäuschtem Vertrauen 

1.	 Subjektiv-rechtliche Orientierung des Vertrauensschutzes
Der Vertrauensschutz ist subjektiv-rechtlich orientiert113, ohne eine 
selbstständige Anspruchsgrundlage darzustellen. Er kann für eine 
solche aber mittelbar von Bedeutung sein. 

2. Rechtsfolgen zulasten des Vertrauensgebers 
Liegt ein schutzbedürftiges Vertrauen vor, kann es auf Seiten des Ver-
trauensgebers zu einem vollständigen Anspruchsverlust kom-men. 

a)	 Verwirkung
Dies ist etwa bei der Verwirkung der Fall, die zum Erlöschen des 
Anspruchs führt. Es handelt sich bei ihr um einen von Amts wegen 
zu beachtenden rechtsvernichtenden Einwand.114 

112 	BVerfGE 33, 303 (333); Schwarz (Fn. 13), S. 313 f. 
113 	Weber-Dürler (Fn. 13), S. 48; Schwarz (Fn. 13), S. 39 ff., 230 ff.; Blanke (Fn. 13), 

S. 96; Riechelmann (Fn. 85), S. 18;
114 	BVerwG, Beschl. v. 27.10.2004 – Az. 4 B 73.04; Urt. v. 16.5.1991 – Az. 4 C. 4.89.

b)	 Einwand der Entreicherung 
Bei der Gewährung von Sach- und Geldleistungen kann der Ver-
trauensnehmer dem Rückforderungsanspruch möglicherweise den 
Einwand der Entreicherung entgegenhalten. Er kann sich hierbei 
aber nicht auf § 818 Abs. 3, 819 BGB analog berufen, sondern muss, 
wenn die Rücknahme eines Verwaltungsaktes Grundlage für den 
gegen ihn gerichteten Anspruch ist, eine Interessenabwägung über 
sich ergehen lassen.115 

c)	 Überwiegendes schutzwürdiges Vertrauen 
Zu einer „Sperre“ gegenüber hoheitlichen Befugnissen (z. B. der zur 
Rücknahme eines belastenden rechtswidrigen Verwaltungsaktes, vgl. 
§ 48 Abs. 1 Satz 2, Abs. 2 bis 4 VwVfG) kann ein gegenüber dem 
öffentlichen Interesse überwiegendes schutzwürdiges Vertrauen des 
Bürgers führen. 

3.	 Rechtsfolgen zugunsten des Vertrauensnehmers 
Umgekehrt kann der Vertrauensschutz auf Seiten des Vertrauens-
nehmers zulasten des Vertrauensgebers einen Anspruch begründen. 
Es kann sich hierbei um den Anspruch auf ein Tun (etwa den Erlass 
eines Verwaltungsaktes oder die Vornahme eines Verwaltungsreal-
aktes), ein Unterlassen oder ein Dulden handeln (Primäranspruch). 
An dessen Stelle tritt, wenn dies im jeweiligen Fachrecht vorgesehen 
ist, ein Anspruch auf Entschädigung oder, wenn eine drittgerichtete 
Amtspflicht rechtswidrig und schuldhaft verletzt worden ist, ein An-
spruch auf Schadensersatz (Sekundäranspruch). 

a)	 Primäransprüche
Primäransprüche sind auf begünstigende Regelungen, die Teilhabe 
an Leistungen, die Wiederherstellung ordnungsgemäßer Zustände, 
die Duldung von günstigen Zuständen und die Unterlassung von 
Eingriffen gerichtet. 

aa) Anspruch auf Regelung 
Der Vertrauensschutz kann einen Anspruch auf Regelung zur Folge 
haben. So steht beispielsweise einem Ausländer gemäß § 25 Auf-
enthG i. V. m. Art. 8 EMRK ein Anspruch auf Erteilung einer Auf-
enthaltserlaubnis zu, wenn ihm ein schutzwürdiges Vertrauen auf den 
Fortbestand des Aufenthalts entstanden ist. Das in Art. 8 EMRK 
verankerte Recht auf Achtung des Privatlebens umfasst auch soweit 
es keinen familiären Bezug hat, die Summe der persönlichen, gesell-
schaftlichen und wirtschaftlichen Beziehungen, die für das Leben 
eines jeden Menschen konstitutiv sind und denen bei fortschreiten-
der Dauer des Aufenthalts wachsende Bedeutung zukommt.116 Eine 
Aufenthaltsbeendigung kann in diesem Fall einen Eingriff in den 
Schutzbereich von Art. 8 EMRK darstellen, der sich daran messen 
lassen muss, ob es sich um eine in einer demokratischen Gesellschaft 
notwendige Maßnahme handelt, die durch dringende öffentliche 
Interessen gerechtfertigt und mit Blick auf das verfolgte Ziel auch 
im engeren Sinn verhältnismäßig ist.117 Umstritten ist dabei, ob bei 
einem Ausländer, selbst wenn er hier geboren wurde und aufgewach-

115 	BVerwGE 71, 85, 90; Erbguth (Fn. 16), § 42 Rn. 9. 
116 	EGMR, Urt. v. 9.10.2003 – Nr. 48321/99 – Slivenko = EuGRZ 2006, 560 (561); 

BVerfG, Beschl. v. 10.5.2007 – 2 BvR 304/07 = InfAuslR 2007, 275; Beschl. v. 
10.8.2007 – 2 BvR 535/06 = InfAuslR 2007, 443; Beschl. v. 21.2.2011 – 2 BvR 
1392/10 = NVwZ-RR 2011, 420; BVerwG, Urt. v. 27.1.2009 – Az. 1 C 40/07. 

117 	BVerfG, Beschl. v. 21.2.2011 (Fn. 116). 
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sen ist, ein formell legalisierten Aufenthalt voraussetzt wird118 oder 
ob dies mit Blick auf die konkreten Lebensumstände des betreffenden 
Ausländers entbehrlich erscheint.119 

bb)	 Anspruch auf eine Geld- oder Sachleistung
Der Vertrauensschutz kann beispielsweise einen Anspruch auf Leis-
tung vermitteln, wenn eine Subventionsrichtlinie bestimmte Voraus-
setzungen enthält und der Vertrauensnehmer diese in seiner Person 
erfüllt. Er braucht sich dabei nicht auf die Gleichbehandlung (Art. 3 
Abs. 1 GG) berufen, sondern kann den Leistungsanspruch auch dann 
geltend machen, wenn die Subventionsrichtlinie zuvor noch über-
haupt nicht angewandt worden ist.120 

cc)	Anspruch auf Duldung
Wird ein rechtswidriger Zustand längere Zeit von der zuständigen 
Behörde nicht erkannt oder geduldet, steht dies der späteren Aus-
übung der sicherheits- oder polizeirechtlichen Befugnisse grundsätz-
lich nicht entgegen. Es gibt keine Verwirkung von Hoheitsbefug-
nissen.121 Keinesfalls genügt der bloße Zeitablauf (passive Duldung), 
ohne Verwirklichung eines eigenen Vertrauenstatbestandes (aktive 
Duldung).122 Damit eine behördliche Erklärung objektiv als aktive 
Duldung verstanden werden kann, muss ihr angesichts ihres Aus-
nahmecharakters und ihrer weitreichenden Folgen mit hinreichender 
Deutlichkeit zu entnehmen sein, ob, in welchem Umfang und gegebe-
nenfalls über welchen Zeitraum die Duldung eines illegalen Zustan-
des erfolgen soll, weswegen auch Vieles dafür spricht, dass eine länger 
andauernde Duldung, soll sie Vertrauensschutz vermitteln, schriftlich 
erfolgen muss.123 Inhaltlich bedeutet eine aktive Duldung meist eine 
Zusicherung (§ 38 VwVfG).124 Auch bei längerer Duldung kann sich 
kein Gewohnheitsrecht bzw. Vertrauensschutz bilden, der rechtswid-
rige Zustand dürfe dauerhaft bestehen bleiben.125 

dd)	 Anspruch auf Unterlassung
Schließlich kann auch mit einem öffentlich-rechtlichen Unterlas-
sungsanspruch126 schutzwürdiges Vertrauen einhergehen. 

b)	 Sekundäransprüche 
Sekundäransprüche zielen auf den Ausgleich für eine nicht mehr 
vollständig herstellbare rechtmäßige Lage. 

118 	EGMR, Entsch. v. 7.10.2004 – Nr. 33743/03 – Dragan; Urt. v. 8.4.2008 – 
Nr. 21878/06 – Nnyanzi; BVerwG, Urt. v. 26.10.2010 – Az. 1 C 18.09 = AuAS 
2011, 86; BayVGH, Beschl. v. 11.8.2011 – Az. 19 CE 11.1347; VG Saarland, 
Urt. v. 27.7.2011 – Az. 10 K 565/10; OVG Lüneburg, Beschl. v. 12.8.2010 – 
Az. 8 PA 182/10; Frizsch, Die Grenzen des völkerrechtlichen Schutzes sozialer 
Bindungen von Ausländern nach Art. 8 EMRK, ZAR 2010, 14 (16).

119 	EGMR, Urt. v. 14.6.2011 – Nr. 38058/09 – Osman; OVG Hamburg, Beschl. v. 
5.5.2014 – Az. 4 Bs 98/14; VG Stuttgart, Urt. v. 27.12.2012 – Az. 11 K 2601/11; 
VGH Baden-Württemberg, Urt. v. 13.12.2011 – Az. 11 S 2359/10 = DVBl. 2011, 
370; OVG Bremen, Urt. v. 28.6.2011 – Az. 1 A 141/11 = NordÖR 2011, 440; 

120 	BVerwGE 35, 159 (162); OVG Münster, GewArch 1976, 290; Murswiek, in: 
Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. IX, 3. Aufl. 2011, 
§ 192 Rn. 83. 

121 	BayVGH, BRS 22 Nr. 210; Stollmann, Öffentliches Baurecht, 9. Aufl. 2013, 
§ 19 Rn. 39; andere Ansicht VGH Baden-Württemberg, BRS 32 Nr. 186; OVG 
Rheinland-Pfalz, BRS 36 Nr. 216.

122 	VG Magdeburg, Beschl. v. 24.5.2012 – Az. 1 B 122/12.
123 	OVG NRW, Beschl. v. 28.8.2014 – Az. 7 B 940/14; Beschl. v. 5.8.2011 – Az. 2 

A 2137/10.
124 	Stollmann (Fn. 121), § 19 Rn. 37.
125 	OVG Berlin, NVwZ 1990, 176; VGH Hessen, NVwZ 1983, 687; OVG Schles-

wig, NordÖR 1999, 262. 
126 	Schulze, Das Recht der öffentlichen Ersatzleistungen, 2008, § 8. 

aa) Anspruch auf Entschädigung
Ist trotz schutzwürdigen und schutzbedürftigen Vertrauens eine 
belastende Entscheidung zulässig, hat der Vertrauensnehmer An-
spruch auf eine Entschädigung, wenn dies gesetzlich vorgesehen ist. 
Eine solche Regelung enthalten beispielsweise § 48 Abs. 3 VwVfG, 
§ 39 BauGB, § 21 Abs. 4 BImSchG und § 8 Abs. 2 FluLärmG. Die 
Entschädigung wird – als Folge des allgemeinen Aufopferungsge-
dankens – zum Ausgleich dafür gewährt, dass dem Vertrauensneh-
mer durch den staatlichen Eingriff ein Sonderopfer zugemutet und 
er damit unbillig belastet wurde. Es kommt nicht darauf an, ob der 
Eingriff rechtswidrig war und schuldhaft erfolgt ist. Die Entschä-
digung kann nicht wie Schadensersatz berechnet werden, sondern 
ist unter gerechter Abwägung der Interessen der Allgemeinheit und 
der Beteiligten zu ermitteln. Im Einzelfall darf sie hinter dem vollen 
Wertersatz zurückbleiben. 

bb) Amtshaftungsrechtliche Ansprüche 
Hat der Vertrauensgeber beim Vertrauensnehmer mit einer Amts-
handlung eine drittgerichtete Amtspflicht rechtswidrig und schuld-
haft verletzt, steht dem Geschädigten ein Schadensersatzanspruch 
zu (§ 839 BGB, Art. 34 GG). Dies kann beispielsweise mit einer 
fahrlässig falsch erteilten Auskunft über die Erschließungsbeitrags-
pflicht eines Grundstücks geschehen127. Die Vertrauensgrundlage 
wird hier als „Verlässlichkeitsgrundlage“128 bezeichnet.129 Es besteht 
die Amtspflicht, keine ungesicherten Vertrauenstatbestände zu schaf-
fen.130 Eine Amtshaftung kommt lediglich dann nicht in Betracht, 
wenn die Risiken durch den Vertrauensnehmer selbst vorhersehbar 
und beherrschbar sind.131

III. Zeitliche Grenzen des Vertrauensschutzes 

Anfänglich bestehender Vertrauensschutz kann nach geraumer Zeit 
erlöschen, was für den Vertrauensnehmer auf materiell-rechtlicher, 
aber auch auf prozessrechtlicher Ebene Folgen nach sich zieht. So 
können beispielsweise die materiellen Abwehrrechte eines Nach-
barn gegen ein Bauvorhaben verwirken. Voraussetzung hierfür ist 
das Verstreichen einer längeren Zeit seit der Möglichkeit der Gel-
tendmachung des Rechts und besondere Umstände, die die verspätete 
Geltendmachung als Verstoß gegen Treu und Glauben erscheinen 
lassen.132 Zugleich ist die Verwirkung prozessualer Befugnisse mög-
lich.133 Beispielsweise tritt bei einem Beamten eine Verwirkung des 
prozessualen Klagerechts gegen die dienstliche Beurteilung ein, wenn 
er während eines längeren Zeitraums unter Verhältnissen untätig ge-
blieben ist, unter denen vernünftigerweise etwas zur Rechtswahrung  

127 	BGH, Urt. v. 3.5.2001 – Az. III ZR 191/00.
128 	BGHZ 106, 323 (335); 121, 65 (67); 123, 191 (199); Urt. v. 25.2.1993 – Az. III 

ZR 47/92.
129 	Kümper, Risikoverteilung im Staatshaftungsrecht, 2011, S. 92 ff.; Küch, Vertrau-

ensschutz, durch Staatshaftung, 2003, S. 43 ff.; Maurer, in: Isensee/ Kirchhof 
(Fn. 7), § 79 Rn. 133; vgl. auch Krohn, in: FS f. Boujong, 1996, S. 573 ff.; Bömer, 
Amtshaftung und Vertrauensschutz, NVwZ 1996, 749 ff.; Ossenbühl, Vertrau-
ensschutz durch Amtshaftung, in: FS f. Burmeister, 2005, S. 289 ff. 

130 	BGH, Urt. v. 16.1.1997 – Az. III ZR 117/95.
131 	Kümper, Amtshaftungsrechtlicher Vertrauensschutz, VerwArch 2013, 104. 
132 	BVerwG, Urt. v. 16.5.1991 – Az. 4 C 4.89 = ZfBR 2003, 488; OVG NRW, 

NVwZ-RR 2006, 236. 
133 	VG München, Urt. v. 27.5.2014 – Az. M 5 K 13.2058. 
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unternommen zu werden pflegt, so dass beim Dienstherrn der An-
schein erweckt worden ist, er werde nichts mehr unternehmen.134

E.	 Ausprägungen des Vertrauensschutzes

I.	 Vertrauensschutz und Handlungsform 

Der Vertrauensschutz kommt praktisch bei allen öffentlich-recht-
lichen Handlungsformen irgendwie zum Tragen. Hierzu bedarf es 
einer näheren Betrachtung.

1.	 Vertrauensschutz bei untergesetzlichen Rechtsnormen
a)	 Vertrauen in den Rechtsschein der Gültigkeit
Rechtsverordnungen und Satzungen können wegen Mängeln bei 
ihrem Zustandekommen unwirksam oder wegen Wegfalls ihres 
Regelungsobjekts funktionslos werden. Dennoch entfalten sie wei-
terhin den Rechtsschein der Gültigkeit, der nur durch Aufhebung 
der Rechtsnorm im hierfür vorgeschriebenen Verfahren135 oder die 
Feststellung der Unwirksamkeit in einem Normenkontrollverfahren 
(§ 47 Abs. 5 VwGO) beseitigt werden kann.136 Etwas anderes gilt 
beispielsweise nur, wenn und soweit die Verhältnisse, auf denen die 
Festsetzung in einem Bebauungsplan beruht, in der tatsächlichen 
Entwicklung einen Zustand erreicht haben, der eine Verwirklichung 
auf unabsehbare Zeit ausschließt und die Erkennbarkeit dieser Tat-
sache einen Grad erreicht hat, der einen dennoch in die Fortgeltung 
der Festsetzung gesetzten Vertrauen die Schutzwürdigkeit nimmt.137

b)	 Rückwirkung 
Fragen des Vertrauensschutzes treten auch beim Erlass und der 
Änderung von Rechtsverordnungen und Satzungen mit Wirkung 
für die Vergangenheit auf. Hierbei ist zwischen echter und unechter 
Rückwirkung zu unterscheiden, wobei erstere vorliegt, wenn eine 
Rechtsnorm nachteilige Rechtsfolgen für die Zeit vor ihrem Ver-
kündungszeitpunkt anordnet, letztere aber, wenn die Norm lediglich 
an tatbestandliche Voraussetzungen anknüpft, die schon in der Ver-
gangenheit vorgelegen haben, aber noch nicht abgeschlossen sind und 
Rechtsfolgen für den Zeitpunkt nach ihrer Verkündung festlegen. 
Während die echte Rückwirkung grundsätzlich unzulässig und nur 
ausnahmsweise zulässig ist, wenn die Adressaten mit der Regelung 
rechnen mussten, die nachträglich geänderte Rechtslage unklar, ver-
worren oder lückenhaft war oder die Änderung aus zwingen Grün-
den des Gemeinwohls erforderlich ist, ist die unechte Rückwirkung 
grundsätzlich zulässig138 und ausnahmsweise unzulässig, wenn die 
konkrete Abwägung zwischen dem Wohl der Allgemeinheit und dem 
Vertrauen der Adressaten ergibt, dass das Interesse am Fortbestand 
der bisherigen Rechtslage schutzbedürftig ist.139

134 	BVerwG, Urt. v. 13.11.1975 – Az. 2 C 16.72; BayVGH, Beschl. v. 22.5.2014 – 
Az. 3 ZB 14.284; OVG Sachsen-Anhalt, Beschl. v. 23.1.2014 – Az. 1 L 138/13; 
OVG NRW, Beschl. v. 20.12.2013 – Az. 1 B 1329/13; NdsOVG, Beschl. v. 
6.12.2012 – Az. 5 ME 258/12 = ZBR 2013, 209; VGH Baden-Württemberg, 
Beschl. v. 13.10.2010 – Az. 4 S 213/09 = NVwZ-RR 2009, 967.

135 	BVerwG, NVwZ-RR 1991; BVerwGE 75, 142; vgl. auch Gaentzsch, in: Berliner 
Kommentar zum BauGB, § 10 Rn. 16 ff., § 215 Rn. 12. 

136 	OVG Saarlouis, Urt. v. 19.12.2013 – Az. 2 C 338/12.
137 	BVerwG, Urt. v. 29.4.1977 – Az. 4 C 39.75; Beschl. v. 29.5.2001 – Az. 4 B 33.01; 

VGH Baden-Württemberg, Urt. v. 2.10.2013 – Az. 5 S 1273/12. 
138 	BVerfG, Urt. v. 23.11.1999 – 1 BvF 1/94. 
139 	BVerfG, Beschl. v. 22.5.2001 – 1 BvL 4/96. 

2.	 Vertrauensschutz bei Verwaltungsvorschriften 
Verwaltungsvorschriften mit normvertretenden oder -konkretisie-
renden Inhalten haben mittelbare Außenwirkung, wenn sie anstelle 
einer ausdrücklichen gesetzlichen Regelung anspruchsbegründend 
wirken (z. B. bei Subventionen)140 oder dem Ersteller eines Hand-
lungskonzepts wegen der Zuerkennung eines Beurteilungsspiel-
raums bei der Konkretisierung unbestimmter Rechtsbegriffe ein 
Letztentscheidungsrecht zusteht.141 Bei ermessenslenkenden Ver-
waltungsvorschriften kann eine mittelbare Außenwirkung durch die 
Selbstbindung der Verwaltung bestehen.142 In all diesen Fällen ist ein 
schutzwürdiges Vertrauen in den Regelungsinhalt möglich.

3.	 Vertrauensschutz beim Verwaltungsakt
a)	 Vertrauensschutz beim nichtigen Verwaltungsakt 
Ist ein Verwaltungsakt nichtig, entfaltet er von Anfang an weder sei-
nem Adressaten noch Dritten gegenüber eine (innere) Rechtswir-
kung (§ 43 Abs. 3 VwVfG). Der durch einen solchen Verwaltungsakt 
Begünstigte genießt nach einer Auffassung keinen Vertrauensschutz 
dahingehend, dass der erzeugte Rechtsschein aufrechterhalten oder 
nur gegen Entschädigung ausgeräumt werden darf. Es fehle dem 
Vertrauensnehmer an einer Rechtsposition, die eine Vertrauens-
grundlage sein könnte.143 Dem ist nicht zu folgen. Auch ein nich-
tiger Verwaltungsakt kann wegen seiner äußeren Wirksamkeit eine 
Vertrauensgrundlage bilden und Betätigungen des Vertrauensneh-
mers hervorrufen. Mag auch kein Anspruch auf Aufrechterhaltung 
des Rechtsscheins bestehen, ist der Vorgang amtshaftungsrechtlich 
(§ 839 BGB, Art. 34 GG) relevant, wenn bei seinem Erlass eine dritt-
gerichtete Amtspflicht rechtswidrig und schuldhaft verletzt worden 
ist.144 

b)	 Vorläufige Verwaltungsakte 
In zahlreichen Fällen werden in einem Verwaltungsakt keine end-
gültigen, sondern nur vorläufige Regelungen getroffen (z. B. Steuer-
festsetzung unter dem Vorbehalt der Nachprüfung, § 164 AO). Dem 
Adressaten ist erkennbar, dass die Behörde die vorläufige durch eine 
endgültige Entscheidung ersetzen wird. In diesen Fällen kann grund-
sätzlich kein schutzwürdiges Vertrauen entstehen.145 

c)	 Aufhebung von Verwaltungsakten 
Vertrauensschutz spielt auch bei der Aufhebung von Verwaltungsak-
ten eine Rolle, die hier als Oberbegriff für Rücknahme und Widerruf 
steht.146 

140 	BVerwG, Urt. v. 25.11.2004 – Az. 5 CN 1/03 m. abl. Anm. v. Lange, BayVBl. 
2006, 413; BVerwGE 94, 335 f.; vgl. auch Rottenwallner, Konzepte und Kon-
zeptpf lichten der öffentlichen Verwaltung, VR 2014, 109 (120). 

141 	BVerwG, Urt. v. 28.10.1998 – Az. 8 C 16/96 = DÖV 1999, 496, ebenso di Fabio, 
Verwaltungsvorschriften als ausgeübte Beurteilungsermächtigung, DVBl. 1992, 
1338 (1345); Rottenwallner (Fn. 140), S. 120. 

142 	Maurer, in: Isensee/Kirchhof (Fn. 7), § 79 Rn. 122 ff.; Wolff/Bachof/ Stober/ 
Kluth, Verwaltungsrecht, Bd. I, 12. Aufl. 2008, § 24 Rn. 26; Rottenwallner 
(Fn. 140), S. 120. 

143 	Stein/Itzel/Schwall, Praxishandbuch des Amts- und Staatshaftpf lichtrechts, 2. 
Aufl. 2012, Rn. 70.

144 	Kümper, Risikoverteilung im Staatshaftungsrecht, 2011, S. 293 f.; von Francken-
stein, Die nichtige Baugenehmigung und ihr Schadensersatz, NVwVBl. 2000, 
83 ff.; Fellenberg, Die amtshaftungsrechtliche Vertrauenshaftung für fehlerhafte 
Genehmigungen und Auskünfte, 2005, S. 53, 96 f.

145 	Schwarz (Fn. 13), S. 333 ff. Peine (Fn. 16), § 7 Rn. 443. 
146 	Ule/Laubinger, Verwaltungsverfahrensrecht, 4. Aufl. 1995, § 604. 



Thomas Rottenwallner� Vertrauensschutz im Verwaltungsrecht

145DVP 4/15 · 66. Jahrgang

aa) Rücknahme von Verwaltungsakten
Rechtswidrige Verwaltungsakte sind fehlerhaft, aber wirksam. Sofern 
sie nicht nichtig (§ 44 VwVfG) sind und solange sie nicht aufgeho-
ben werden, sind sie für alle Beteiligten und die Behörde rechtlich 
bindend (§ 43 Abs. 2 und 3 VwVfG). An ihrer Aufhebung besteht 
wegen des Grundsatzes der Gesetzmäßigkeit der Verwaltung (Art. 20 
Abs. 3 GG) ein grundsätzliches öffentliches Interesse, und zwar auch 
nach Eintritt der Bestandskraft. Die Rechtsgrundlage für die Rück-
nahme solcher Verwaltungsakte ist, soweit das VwVfG anwendbar 
(§ 1 VwVfG)147 und spezialgesetzlich nichts anderes geregelt ist148, 
in § 48 VwVfG enthalten.

Während belastende rechtswidrige Verwaltungsakte grundsätzlich 
frei zurückgenommen werden können (§ 48 Abs. 1 Satz 1 VwVfG), 
dürfen begünstigende rechtswidrige Verwaltungsakte nur unter be-
stimmten Voraussetzungen zurückgenommen werden (§ 48 Abs. 1 
Satz 2, Abs. 2 bis 4 VwVfG).

Die Rechtswidrigkeit kann in formeller und in materieller Hinsicht 
bestehen. Maßgeblich ist die Sach- und Rechtslage im Zeitpunkt 
des Erlasses.149 Bei späteren Änderungen kommt nur ein Widerruf 
(§ 49 VwVfG) in Betracht. Etwas anderes gilt bei Verwaltungsakten 
mit Dauerwirkung (z. B. Verkehrszeichen), deren Rechtmäßigkeit 
voraussetzt, dass die tatsächlichen und rechtlichen Voraussetzungen, 
die beim Erlass vorgelegen haben, auch in Zukunft gegeben sind. 
Rechtmäßige Dauerverwaltungsakte können daher durch spätere 
Änderungen rechtswidrig werden.150 

Belastende Verwaltungsakte greifen in subjektive öffentliche Rech-
te ihres Adressaten ein. Begünstigende Verwaltungsakte begründen 
oder bestätigen dagegen ein Recht oder einen rechtlich erheblichen 
Vorteil ihres Adressaten (§ 48 Abs. 1 Satz 2 VwVfG). Es gibt aber 
auch Verwaltungsakte, die sowohl begünstigende als auch belasten-
de Elemente (z. B. Nebenbestimmungen, § 36 VwVfG) enthalten 
(Mischverwaltungsakte). Fraglich ist dann, ob es sich um einen 
Verwaltungsakt mit einem Inhalt handelt, der unteilbar (z. B. Ob-
dachloseneinweisung) oder einen solchen der teilbar (z. B. Baugeneh-
migung mit Auflagen) ist. Im ersten Fall gelten die Regelungen für 
begünstigende Verwaltungsakte, im zweiten Fall gelten für den einen 
Teil die Regelungen für begünstigende und für den anderen die für 
belastende Verwaltungsakte.151 Maßgeblich ist stets die Wirkung für 
den Adressaten des (Grund-)Verwaltungsakts oder seinen Gesamt-
rechtsnachfolger, nicht die für möglicherweise betroffene Dritte.152 

Bei der Prüfung des Vertrauensschutzes ist zwischen geld- und sach-
leistungsgewährenden Verwaltungsakten (Leistungsbescheiden) 
und sonstigen begünstigenden Verwaltungsakten (Nicht-Leistungs-
bescheiden) zu differenzieren: Erstere dürfen ausnahmsweise nicht 
zurückgenommen werden, soweit der Begünstigte auf den Bestand 

147 	Gleichlautende Regelungen enthalten die Verwaltungsverfahrensgesetze der 
Länder (z. B. Art. 48 BayVwVfG). Im Abgabenrecht gilt die Abgabenordnung, 
die die Rücknahme in § 130 AO regelt, und im Sozialrecht das Sozialgesetzbuch 
X. Teil, das in den §§ 44 ff. Regelungen zur Rücknahme enthält. 

148 	Vgl. z. B. § 15 GastG, § 47 WaffG, § 12 BeamtStG, § 14 BBG, § 73 AsylVfG, 
§ 17 UAG.

149 	BVerwGE 59, 160; Wallerath (Fn. 16), § 9 Rn. 163.
150 	Schenke, Neuere Rechtsprechung zum Verwaltungsprozessrecht (1996–2009), 

2009, S. 128 ff. 
151 	Ruffert, in: Erichsen/Ehlers (Fn. 16), § 24 Rn. 13. 
152 	Erbguth (Fn. 16), § 16 Rn. 8. 

des Verwaltungsaktes vertraut hat und vertrauen durfte (§ 48 Abs. 2 
Satz 1 VwVfG). Die Schutzwürdigkeit des Vertrauens ergibt sich 
aus dem Positivkatalog in § 48 Abs. 2 Satz 2 VwVfG (Leistungsver-
brauch, irreversible Vermögensdispositionen). Nicht schutzwürdig ist 
das Vertrauen nach dem in § 48 Abs. 2 Satz 3 VwVfG enthaltenen 
Negativkatalog dagegen, wenn der Begünstigte die Leistung durch 
arglistige Täuschung, Drohung oder Bestechung (Nr. 1) bzw. falsche 
Angaben (Nr. 2), erwirkt hat oder die Rechtswidrigkeit kannte bzw. 
grob fahrlässig nicht kannte (Nr. 3). Werden die falschen Angaben 
durch die Behörde veranlasst oder trägt sie eine Mitverantwortlich-
keit an der Rechtswidrigkeit des Verwaltungsaktes, greift der Aus-
schlussgrund des § 48 Abs. 2 Satz 3 Nr. 2 VwVfG nicht ein.153 Liegt 
schutzwürdiges Vertrauen vor, ist dieses dem öffentlichen Interesse an 
der Aufhebung gegenüberzustellen und mit ihm abzuwägen. Dabei 
kommt es auf die Folgen der Rechtswidrigkeit für die Allgemeinheit, 
den Begünstigten und Dritte an, auf das Ausmaß der Rechtswid-
rigkeit, den Zeitablauf seit Erlass des Verwaltungsaktes und die Art 
seines Zustandekommens.154

Bei den sonstigen Verwaltungsakten ist die Rücknahme auch ohne 
Abwägung mit dem schutzwürdigen Vertrauen zulässig. Hier ist 
der Vertrauensschutz lediglich bei der Ermessensausübung über die 
Rücknahme zu berücksichtigen.155 Dem Begünstigten muss, wenn er 
auf den Bestand des Verwaltungsaktes vertraut hat und sein Vertrauen 
schutzwürdig ist, auf Antrag eine Entschädigung gewährt werden 
(Art. 48 Abs. 3 Satz 1 VwVfG). 

Die Rücknahme eines begünstigenden Verwaltungsaktes ist grund-
sätzlich nur innerhalb eines Jahres ab Kenntnis der Behörde von den 
die Rücknahme rechtfertigenden Tatsachen zulässig (§ 48 Abs. 4 
Satz 1 VwVfG). Da es sich um eine Entscheidungsfrist handelt, läuft 
sie erst mit Entscheidungsreife an, also mit Kenntnis aller entschei-
dungserheblichen Tatsachen beim zuständigen Sachbearbeiter der 
Behörde.156 Kein Fristenlauf findet gemäß § 48 Abs. 4 Satz 2 VwVfG 
statt, wenn der Begünstigte den Verwaltungsakt durch arglistige Täu-
schung, Drohung oder Bestechung erwirkt hat (§ 48 Abs. 2 Satz 3 
Nr. 1 VwVfG).

Die Entscheidung über die Rücknahme steht im Ermessen der Be-
hörde. Ein Anspruch hierauf besteht grundsätzlich nicht.157 Allenfalls 
ausnahmsweise kann sich das Ermessen in Richtung der Rücknahme 
reduzieren, wenn die Folgen der Aufrechterhaltung des Verwaltungs-
aktes „schlechthin unerträglich“ wären.158 Die Ermessensentschei-
dung erstreckt sich auf das „Ob“ (Entschließungsermessen) und 
„Wie“ (Auswahlermessen) der Rücknahme. Das Auswahlermessen 
erstreckt sich auf die zeitliche Wirkung der Rücknahme (ex tunc/
ex nunc) und deren Umfang (ganz oder teilweise). In den Fällen des 
Positivkataloges in § 48 Abs. 2 Satz 3 Nr. 1–3 VwVfG erfolgt die 
Rücknahme in der Regel mit Wirkung für die Vergangenheit (§ 48 
Abs. 2 Satz 4 VwVfG). 

153 	BVerwGE 10, 12 (15); 105, 354 (361); 74, 357 (364); Maurer (Fn. 6), § 11 Rn. 31
154 	Erbguth (Fn. 16), § 16 Rn. 17. 
155 	Erbguth (Fn. 16) § 16 Rn. 18 – Andere Ansicht BVerwG, GewArch 1987, 274.
156 	BVerwGE 70, 356 (364).
157 	Erbguth (Fn. 16), § 16 Rn. 10; Peine (Fn. 16), Rn. 932. 
158 	BVerwGE 28, 122 (127); 44, 333 (336); 95, 86 (92), Erbguth (Fn. 16), § 16 Rn. 10. 
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Bei der Rücknahme von Verwaltungsakten sind europarechtliche 
Besonderheiten zu beachten. Der Anwendung der im nationalen 
Recht enthaltenen Vertrauensschutzregelungen159 setzt die Loyali-
tätsverpflichtung in Art. 4 Abs. 3 EUV Schranken. Die im nationa-
len Recht vorgesehenen Modalitäten dürfen die Verwirklichung des 
Unionsrechts nicht unmöglich machen oder übermäßig erschweren 
(Effektivitätsgebot). Das nationale Recht darf aber im Vergleich zu 
den Verfahren, in denen über gleichartige, rein nationale Fälle ent-
schieden wird, auch nicht ungünstiger sein (Äquivalenzgebot).160 Da 
der Grundsatz des Vertrauensschutzes Bestandteil des Unionsrechts 
ist161, ist er auch bei der Anwendung des nationalen Umsetzungsrechts 
zu beachten. Bei der Abwägung zwischen dem öffentlichen Interesse 
und dem Vertrauensschutzinteresse muss dem Interesse der Union 
in vollem Umfang Rechnung getragen werden.162 In Beihilfefällen 
trifft die nationale Behörde die Pflicht, den Bewilligungsbescheid für 
eine unionsrechtswidrig gewährte Beihilfe gemäß einer bestandskräf-
tigen Entscheidung der Kommission zurückzunehmen.163 Dies gilt 
selbst dann, wenn die Frist für die Rücknahme verstrichen ist und 
die Rücknahme dem Betroffenen gegenüber als Verstoß gegen Treu 
und Glauben erscheint, sofern der Begünstigte wegen Nichteinhal-
tung des in Art. 93 EGV vorgesehenen Verfahrens kein berechtigtes 
Vertrauen in die Ordnungsmäßigkeit der Beihilfe haben konnte. Der 
Vertrauensschutz muss bereits in diesem Verfahren geprüft werden. 
Auch der nach nationalem Recht beachtliche Einwand des Wegfalls 
der Bereicherung kann hier nicht greifen.164 

bb) Widerruf von Verwaltungsakten 
Der Vertrauensschutz kommt auch beim Widerruf eines rechtmä-
ßigen Verwaltungsaktes zum Tragen. Dieser soll es ermöglichen auf 
eine veränderte Sach- und Rechtslage zu reagieren. Nach § 49 Abs. 1 
VwVfG kann ein rechtmäßiger belastender Verwaltungsakt mit Wir-
kung für die Zukunft widerrufen werden. Ein begünstigender Ver-
waltungsakt kann dagegen nur unter den Voraussetzungen des § 49 
Abs. 2 und 3 VwVfG widerrufen werden. Vertrauensschutz spielt nur 
in den Fällen des § 49 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 (nachträgliche Änderung 
der Sachlage), Nr. 4 (nachträgliche Änderung der Rechtslage) und 
Nr. 5 (schwere Nachteile für das Gemeinwohl) VwVfG eine Rolle. 
In den Fällen des § 49 Abs. 2 Nr. 1 (Widerrufsvorbehalt) und Nr. 2 
(Auflagennichterfüllung) kann sich Vertrauen von vornherein nicht 
entwickeln. Ein Widerruf mit Wirkung für die Vergangenheit ist 

159 	Streinz (Fn. 72), § 7 Rn. 589 ff.; 601; vgl. auch Schwarz (Fn. 13), S. 376 ff.
160 	Streinz (Fn. 72), § 7 Rn. 592 f. 
161 	Vgl. Fn. 72.
162 	EuGH, Rs. 205-215/82, Slg. 1983, 2633 – Milchkontor. 
163 	EuGH, Urt. v. 20.3.1997 – Rs. C-24/95 – Alcan = NJW 1998, 47.
164 	Streinz (Fn. 72), § 7 Rn. 601 ff. 

nur bei sach- oder geldleistungsgewährenden Verwaltungsakten unter 
den Voraussetzungen des § 49 Abs. 3 Nr. 1 (Leistungsverbrauch oder 
Zweckverfehlung) und Nr. 2 (Auflagennichterfüllung) VwVfG zu-
lässig. Die Rücknahmefrist des § 48 Abs. 4 VwVfG gilt für den Wi-
derruf gemäß § 49 Abs. 2 Satz 2, Abs. 3 Satz 2 VwVfG entsprechend.

cc) Erstattung erbrachter Leistungen
Bei Rücknahme oder Widerruf sach- und geldleistungsgewährender 
Verwaltungsakte mit Wirkung für die Vergangenheit werden bereits 
erbrachte Leistungen auf der Grundlage von § 49 a Abs. 1 VwGO 
zurückgefordert. Auf den Wegfall der Bereicherung (§ 49 a Abs. 2 
Satz 1 VwVfG i. V. m. § 818 Abs. 3 BGB) kann sich der Begünstigte 
gemäß § 49 a Abs. 2 Satz 2 VwVfG nicht berufen, soweit er die 
Umstände kannte oder infolge grober Fahrlässigkeit nicht kannte, die 
zur Rücknahme, zum Widerruf oder zur Unwirksamkeit des Verwal-
tungsaktes geführt haben.

dd) Rücknahme und Widerruf mit belastender Drittwirkung 
In § 50 VwVfG ist eine Sonderregelung für begünstigende Verwal-
tungsakte mit belastender Wirkung für Dritte enthalten. Danach gel-
ten die vertrauensschützenden Voraussetzungen der Aufhebbarkeit 
von Verwaltungsakten nach § 48 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 bis 4 Vw-
VfG sowie § 49 Abs. 2 bis 4 und 6 VwVfG nicht für die Aufhebung 
während eines durch den Dritten veranlassten Vorverfahrens (§§ 68 
ff. VwGO) oder verwaltungsgerichtlichen Verfahrens, soweit dadurch 
dem Widerspruch oder der Klage abgeholfen wird. Dem liegt die 
Überlegung zugrunde, dass schutzwürdiges Vertrauen beim Begüns-
tigten erst dann entstehen kann, wenn er nicht mehr damit rechnen 
muss, dass der Verwaltungsakt noch von einem Dritten angefochten 
werden kann.165

4.	 Vertrauensschutz beim öffentlich-rechtlichen Vertrag
Der öffentlich-rechtliche Vertrag ist aus sich selbst heraus verbindlich 
(pacta sunt servanda); die Frage nach Vertrauensschutz stellt sich erst 
bei nicht zur Nichtigkeit führender Rechtswidrigkeit oder nachträg-
licher Änderung der Verhältnisse.166 Die Behörde muss sich als Ver-
tragspartner zumindest diejenigen Vertrauensschutzeinwendungen 
des anderen Teils entgegenhalten lassen, die diesem zugestanden hät-
ten, wenn die vermögensrechtlichen Regelungen nicht durch Vertrag, 
sondern durch Verwaltungsakt getroffen worden wären.167 Bereits vor 
dem Abschluss eines öffentlich-rechtlichen Vertrages können Scha-
densersatzansprüche entstehen (culpa in contrahendo, § 311 Abs. 2 
BGB analog), wenn die Gemeinde beim potenziellen Vertragspartner 
ein Vertrauen erzeugt hat, auf das dieser sich redlicher Weise verlassen 
konnte.168 

5.	 Vertrauensschutz bei Zusicherungen und Zusagen 
Der Vertrauensschutz greift auch gegenüber Verwaltungshandlun-
gen, die in ihrer rechtlichen Intensität gegenüber dem Verwaltungsakt 
und dem öffentlich-rechtlichen Vertrag zurückbleiben, so wie dies 
bei Zusicherungen (§ 38 VwVfG), Zusagen und anderen öffentlich-
rechtlichen Willenserklärungen ohne Anordnungscharakter (z. B. 
öffentlich-rechtliche Aufrechnung) der Fall ist.169 

165 	Erbguth (Fn. 16), § 16 Rn. 32 f. 
166 	Maurer, in: Isensee/Kirchhof (Fn. 7), § 79 Rn. 118 f.
167 	BVerwG, Urt. v. 18.7.2012 – Az. 8 C 4/11 = DVBl. 2013, 40; vgl. auch de Wall 

(Fn. 52), S. 421 ff.
168 	BGH, Urt. v. 18.5.2006 – Az. III ZR 396/04 = NVwZ 2006, 1207 (1208). 
169 	Schwarz (Fn. 13), S. 348 ff.; Ernst, Die Verwaltungserklärung, 2008, S. 330 ff. 
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6.	 Vertrauensschutz bei Auskünften
Obwohl behördliche Auskünfte in der Regel170 keine rechtlichen 
Bindungswirkungen entfalten, ist die Behörde nicht davon befreit, 
sie inhaltlich zutreffend, vollständig und unmissverständlich zu er-
teilen.171 Dogmatisch noch wenig geklärt ist, ob auch informatives 
Verwaltungshandeln, das sich an große, nicht näher bestimmte Be-
völkerungskreise richtet (administration by communication), Vertrau-
ensschutz hervorrufen kann (z. B. Warnung vor schädlichen Lebens-
mitteln). Dies dürfte in den grundrechtsrelevanten Bereichen häufig 
zu bejahen sein. 

7.	 Vertrauensschutz beim Realakt
Ein schutzwürdiges Vertrauen kann hinsichtlich der Vornahme oder 
Unterlassung eines Verwaltungsrealaktes bestehen. Beispielsweise 
kommt hier die Herstellung einer zur Erschließung von Baugrund-
stücken benötigten öffentlichen Straße durch die Gemeinde in Be-
tracht. Obwohl auf die Erschließung eines Baugebietes gemäß § 123 
Abs. 3 BauGB kein Rechtsanspruch besteht, kann sich die Erschlie-
ßungslast aufgrund des vorausgegangenen Verhaltens der Gemeinde 
ausnahmsweise zu einer Erschließungspflicht verdichtet haben. Ein 
Vertrauensgegenstand kann insbesondere durch eine entsprechen-
de Zusage der Gemeinde172, aber auch durch die Erteilung einer 
rechtswidrigen Baugenehmigung unter Mitwirkung der Gemeinde 
geschaffen werden, wenn das Bauvorhaben trotz fehlender Erschlie-
ßung realisiert wird173. Das Vertrauen ist jedoch nicht schutzwürdig, 
wenn der Bürger die wesentliche Ursache für die von ihm beanstan-
dete unzureichende Erschließungssituation selbst gesetzt hat.174 

8.	 Vertrauensschutz beim informellen Verwaltungshandeln 
Fraglich ist schließlich, welche Rolle der Vertrauensschutz beim in-
formellen Verwaltungshandeln („gentlemen agreements“) spielt, die 
ohne gewollte rechtliche Bindungswirkung eingegangen werden. 
Überwiegend wird angenommen, dass hier kein Vertrauensschutz 
greifen kann.175

II.	 Einzelne Anwendungsgebiete 

1. Raumbezogenes Verwaltungsrecht
Trifft ein Nutzungsberechtigter im berechtigten Vertrauen auf den 
Bestand eines rechtsverbindlichen Bebauungsplanes Vorbereitun-
gen für die Verwirklichung von planerisch zugelassenen Nutzungs-
möglichkeiten, so kann er insoweit Entschädigung verlangen, als die 
Aufwendungen durch Änderung, Ergänzung oder Aufhebung des 
Bebauungsplanes an Wert verlieren (§ 39 Satz 1 BauGB). Anders ist 
es, wenn der Bebauungsplan zwischenzeitlich als nichtig erkannt wor-
den ist. Die Interessenlage beim Vertrauen auf den Rechtsschein der 
Gültigkeit entspricht nicht derjenigen bei der Änderung, Ergänzung 

170 	Keine unverbindliche Auskunft, sondern ein Verwaltungsakt ist die Mitteilung 
über die beabsichtigte Löschung eines Handwerkers aus der Handwerksrolle, 
weil darin bereits die Entscheidung über die Lösung enthalten ist (vgl. BVerwG, 
NVwZ 1983, 691; GewArch 1988, 199). 

171 	Wolff/Bachof/Stober/Kluth (Fn. 142), § 57 Rn. 14. 
172 	BVerwG, Urt. v. 11.11.1987 – Az. 8 C 4. 86. 
173 	BVerwGE 78, 266 (273); 64, 186 (189).
174 	BVerwG, Urt. v. 22.1.1993 – Az. 8 C 46.91; Urt. v. 11.11.1987 – Az. 8 C 4.86; 

Beschl. v. 6.8.2007 – Az. 9 B 5.07; OVG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 20.12.2006 
– Az. OVG 10 B 2.06; BayVGH, Beschl. v. 24.9.2007 – Az. 8 ZB 07.1025; VG 
Aachen, Urt. v. 4.2.2014 – Az. 6 K 1892/11; Finkelnburg/Ortloff, Öffentliches 
Baurecht, Bd. I, 6. Aufl. 2011, 5. Teil Rn. 17.

175 	Schmuck, Zielvereinbarungen im Hochschulbereich, 2010, S. 210 f. 

oder Aufhebung eines rechtsverbindlichen Bebauungsplanes, weil 
der Vertrauensnehmer nicht mit einem erneuten planerischen Tun 
des Vertrauensgebers, sondern mit den Folgen einer rechtswidrigen 
Planung konfrontiert wird. Hier können allenfalls Amtshaftungs-
ansprüche (§ 839 BGB, Art. 34 GG) zum Tragen kommen.176 

2.	 Anlagenbezogenes Verwaltungsrecht 
Im anlagenbezogenen Verwaltungsrecht (z. B. Bauordnungsrecht, 
Immissionsschutzrecht) kommt der Vertrauensschutz insbeson-
dere durch den Bestandsschutz zum Tragen, den einzelne Anlagen 
genießen.177 Der passive Bestandsschutz besteht darin, dass er dem 
Eigentümer das Recht gewährt, einen rechtmäßigen Anlagenbe-
stand erhalten und weiter nutzen zu dürfen.178 Er vermittelt somit 
eine Abwehrfunktion gegenüber behördlichen Maßnahmen (z. B. 
solchen nach Art. 75 und 76 BayBO). Dies beschränkt sich im Um-
fang allerdings auf den Schutz des Vorhandenen. Ein Anspruch auf 
Genehmigung einer ursprünglich legalen Anlage kann hieraus nicht 
abgeleitet werden, wenn sich das materielle Recht zwischenzeitlich 
geändert hat. Ebenso ist kein Anspruch auf Änderung einer ausgeüb-
ten Nutzung bzw. auf eine Erweiterung oder einen Ersatzbau umfasst. 
Passiver Bestandsschutz ist damit primär Bestandsnutzungsschutz.179 

Das Recht auf Nutzungsänderung, Erweiterung und Ersatzbau trotz 
materieller Rechtsänderung ist Gegenstand des aktiven Bestands-
schutzes. In der Rechtsprechung des BVerwG hat sich ein Wandel 
vollzogen. Die Rechtsfiguren des erweiterten oder überwirkenden 
Bestandsschutzes sind praktisch aufgegeben worden.180 Ebenso ist 
die eigentumsrechtlich verfestigte Anspruchsposition obsolet ge-
worden.181 Es ist vielmehr so, dass das GG dem Gesetzgeber den 
Auftrag zugewiesen hat, Inhalt und Schranken des Eigentums zu 
bestimmen.182 Ein über das einfache Gesetzesrecht hinausreichender 
Anspruch auf Zulassung eines Vorhabens unmittelbar aus Art. 14 
Abs. 1 Satz 1 GG ist ausgeschlossen. Dem aktiven Bestandsschutz 
unterfallen lediglich einfache Erhaltungsmaßnahmen in Gestalt von 
Instandsetzungs-, Instandhaltungs-, Reparatur- und Unterhaltungs-
arbeiten.183 Der Eigentümer wird hierdurch in die Lage versetzt, eine 
legal errichtete bauliche Anlage zu erhalten und in einen zeitgemä-
ßen Zustand zu versetzen (Modernisierung).184 Nicht hiervon um-
fasst sind bestandserweiternde Veränderungen, worunter auch ein 
Ersatzbau fällt. In diesen Fällen bedarf der aktive Bestandsschutz 
einer einfachgesetzlichen Grundlage. Eine solche ist in § 35 Abs. 4 
BauGB für Nutzungsänderungen landwirtschaftlicher Gebäude 
(Nr. 1), Neuerrichtungen (Nr. 2 und 3) sowie Erweiterungen (Nr. 4 
und 5) gegeben. Außerhalb dieser Regelung gibt es keinen Anspruch 
auf aktiven Bestandsschutz.185

176 	Koch/Hendler, Baurecht, Raumordnungs- und Landesplanungsrecht, 5. Aufl. 
2009, § 19 Rn. 20; vgl. hierzu auch Schwarz (Fn. 13), S. 356 ff. 

177 	Blanke (Fn. 13), S. 37; 66 ff.; Koch/Hendler (Fn. 176), § 26 Rn. 1 ff. 
178 	Umfassend hierzu Lindner, Der passive Bestandsschutz – Versuch einer dogma-

tischen Systematisierung, DÖV 2014, 313. 
179 	BVerwGE 60, 296 ff. 
180 	BVerwGE 84, 322; 88, 191; 106, 228; BVerwG, NVwZ-RR 1999, 295, 297. 
181 	BVerwGE 72, 362.
182 	BVerfGE 58, 300 (365); BVerwGE 88, 191 (194); Rozek, Die Unterscheidung 

von Eigentumsbindung und Enteignung, 1998, S. 25 ff.; Staupe, Rechtsfragen 
im Zusammenhang mit der Flutkatastrophe, NJ 2002, 508. 

183 	BVerwGE 47, 126; Weber/Köppert, Baurecht Bayern, 2. Aufl. 2013, Rn. 308.
184 	Weber/Köppert (Fn. 182), ebd. 
185 	Weber/Köppert (Fn. 182), Rn. 309. 
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3.	 Statusbezogenes Verwaltungsrecht 
Der im Beamtenrecht herrschende Grundsatz der Ämterstabilität 
besagt, dass die Ernennung eines Beamten nur unter engen Voraus-
setzungen zurückgenommen werden kann (§ 12 BeamtStG), was 
unter anderem dem Vertrauensschutz des Ernannten geschuldet 
ist.186 Dieser Grundsatz steht der Aufhebung einer Ernennung nach 
Ansicht des BVerwG jedoch nicht entgegen, wenn der Dienstherr 
verhindert, dass ein unterlegener Bewerber seinen grundrechtlich ge-
schützten Bewerbungsverfahrensanspruch in der gebotenen Weise 
geltend machen kann.187 

4.	 Abgabenrecht 
Im Abgabenrecht kann die Verwirkung zum Erlöschen des An-
spruchs auf die Entrichtung der Abgabe führen, was allerdings nur 
selten vorkommt. Das BVerwG hat jüngst in einem Fall, in dem eine 
Gemeinde ihrer Verpflichtung zur Aufhebung der Sanierungssat-
zung aus § 162 Abs. 1 BauGB nicht rechtzeitig nachgekommen 
ist, entschieden, dass der Grundsatz von Treu und Glauben der Er-
hebung von Ausgleichsbeiträgen (§ 154 BauGB) entgegenstehen 
könne.188 Die Abgabenerhebung sei „treuwidrig“, wenn es aufgrund 
der Pflichtverletzung der Gemeinde unter Berücksichtigung der ge-
samten Umstände des Einzelfalles nicht mehr zumutbar erscheint, 
die Abgabe zu erheben. Bei der Bewertung des Einzelfalles könne 
auf die Wertung des § 53 Abs. 2 VwVfG zurückgegriffen werden, 
der die Durchsetzbarkeit eines Anspruches eines Verwaltungsträ-
gers auf 30 Jahre beschränkt. Die darin zum Ausdruck kommende 

186 	Lecheler, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. V, 3. 
Aufl. 2007, § 110 Rn. 90. 

187 	BVerwG, Urt. v. 4.11.2010 – Az. 2 C 16.09 = RiA 2011, 21 (23 f.). 
188 	BVerwG, Urt. v. 20.3.2014 – 4 C 11/13 mit Anmerkung von Külpmann, ju-

risPR-BVerwG 17/2014 Anm. 1. 

Wertung des Gesetzgebers, die Durchsetzbarkeit des Anspruchs 
eines öffentlich-rechtlichen Rechtsträgers auf die längste im Zivil-
recht vorgesehene Verjährungsfrist von 30 Jahren (§ 197 BGB) zu 
beschränken189 und zwar unabhängig vom Entstehen des Anspruchs 
(vgl. § 199 Abs. 2 und 3 Nr. 2 BGB), dürfe zur Ausfüllung des Treu-
widrigkeitstatbestandes übernommen werden. Aber auch schon vor 
dem Erreichen dieser zeitlichen Höchstgrenze könne die Abgabe-
nerhebung nach den jeweiligen Umständen des Einzelfalls treuwidrig 
und deshalb als Rechtsausübung unzulässig sein. Die Regelung einer 
Verjährungshöchstfrist ist der Belastungsklarheit und -vorhehbarkeit 
geschuldet.190 Da es sich um eine wesentliche Regelung handelt, greift 
eigentlich der Parlamentsvorbehalt. Die fehlende gesetzliche Rege-
lung kann nicht im Wege der Rechtsfortbildung gewonnen werden. 

Fazit 

Der Vertrauensschutz im Verwaltungsrecht ist immer noch ein 
Grundsatz in Entwicklung, der für die Dogmatik eine große Heraus-
forderung darstellt, der sie sich ohne Selbstermächtigung gegenüber 
dem demokratisch legitimierten Gesetzgeber stellen sollte. Es bedarf 
weiterhin einer tiefgehenden und praxisorientierten Beschäftigung 
mit der dem Vertrauensschutz zugrunde liegenden ratio iuris. Eine 
strukturierte, wertungssensitive und diskussionsoffene Kasuistik des 
Vertrauensschutzes, die auf Fall-, Typen- und Systemdenken be-
ruht, wäre zu einer Gesamtdogmatik weiterzuentwickeln, die in der 
Rechtsanwendungspraxis noch mehr Überschaubarkeit, Konsistenz 
und Widerspruchsfreiheit ermöglicht. 

189 	BayVGH, Urt. v. 14.11.2013 – Az. 6 B 12.704; VG Dresden, Urteil vom 14.5. 
2013 – 2 K 742.11.

190 	BVerfG, Beschl. v. 5.3.2013 – 1 BvR 2457/08 = BayVBl. 2013, 465. 

Verfassungsrechtlich ist der Tierschutz als Staatsziel sowohl im Grund-
gesetz wie auch in der Landesverfassung des Landes Rheinland-Pfalz 
verankert worden. Damit ist der Gesetzgeber zu einem effektiven 
Schutz der Tiere verpflichtet. Um nun das prozessuale Ungleichgewicht 
zwischen den Rechten der Tierhalter und Tiernutzer und dem mit Ver-
fassungsrang ausgestatteten Rechtsgut Tierschutz abzumildern, hat der 
Landesgesetzgeber die Verbandsklage für anerkannte Tierschutzvereine 
eingeführt.

1. Problemaufriss

Nach Art. 20 a Grundgesetz (GG) schützt der Staat, auch in Verant-
wortung für die künftigen Generationen, die natürlichen Lebens-
grundlagen und die Tiere im Rahmen der verfassungsmäßigen Ord-

nung durch die Gesetzgebung und nach Maßgabe von Gesetz und 
Recht durch die vollziehende Gewalt und Rechtsprechung. Damit hat 
das Grundgesetz den Tierschutz zum Staatsziel mit Verfassungsrang 
erhoben. Auch in Rheinland-Pfalz ist der Tierschutz ausdrücklich in 
der Landesverfassung verankert. So fordert Art. 70 der Landesver-
fassung (LV), dass Tiere als Mitgeschöpfe geachtet werden und dass 
sie im Rahmen der Gesetze vor vermeidbarem Leiden und Schäden 
geschützt werden. Der Gesetzgeber ist somit zu einem effektiven 
Tierschutz verpflichtet. Mit dem Tierschutzgesetz1 hat der Bun-
desgesetzgeber einen wesentlichen Baustein zum Schutz der Tiere 
geschaffen. Doch obgleich Tiere durch das Tierschutzgesetz um ihrer 
selbst willen geschützt werden, wurde ihnen bisher kein gesetzlicher 
Vertreter zugestanden, der zu ihren Gunsten klagen und auf diesem 
Wege ihre Interessen geltend machen könnte.2 Es gab zwar auf der 

Holger Weidemann/Beate Rheindorf*

Verbandsklage für anerkannte Tierschutzvereine 
in Rheinland-Pfalz

* 	 Beate Rheindorf ist Dozentin an der Hochschule für öffentliche Verwaltung in 
Mayen; Prof. Holger Weidemann ist auf der Leitungsebene des Niedersächsisches 
Studieninstituts, das zugleich Träger der Kommunalen Hochschule für Verwal-
tung in Niedersachsen ist, tätig. 

1 	 in der Fassung der Bekanntmachung vom 18. Mai 2006 (BGBl. I S. 1206, 1313), 
das zuletzt durch Artikel 3 des Gesetzes vom 28. Juli 2014 (BGBl. I S. 1308) 
geändert wurde.

2 	 Ltgs.-Drs. 16/2712 S. 1
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Bundesebene den Versuch, die Verbandsklage von Tierschutzorgani-
sationen in das Tierschutzgesetz aufzunehmen, doch konnte sich der 
Bundesgesetzgeber nicht zu einer derartigen Regelung durchringen. 
Daraufhin haben einzelne Bundesländer3 entsprechende Landesre-
gelungen geschaffen. Kompetenzrechtlich gehören das Prozessrecht 
(Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG) und der Tierschutz (Art. 74 Nr. 20 GG) zur 
konkurrierenden Gesetzgebung. Der Bundesgesetzgeber hat zwar mit 
der Verwaltungsgerichtsordnung und dem Tierschutzgesetz von seiner 
Gesetzgebungskompetenz Gebrauch gemacht, gleichwohl verbleibt 
den Ländern ein Korridor eigener Gestaltungsfreiheit. So haben nach 
Art. 72 Abs. 1 GG die Länder im Bereich der konkurrierenden Ge-
setzgebung das Recht zur Gesetzgebung, solange und soweit der Bund 
von seiner Gesetzgebungskompetenz nicht durch Gesetz Gebrauch 
gemacht hat. Um seine Sperrwirkung ausüben zu können, wird ein 
positiver Gesetzgebungsakt des Bundes gefordert. Der liegt hier aber 
gerade im Tierschutzrecht nicht vor. Da die Verbandsklage auch die 
Frage der Klagebefugnis nach § 42 Abs. 2 VwGO berührt, ist zu klä-
ren, ob durch landesrechtliche Bestimmungen hier Sonderregelungen 
getroffen werden können.4 Ziel des Landesgesetzgebers war es nun, 
die Begrenzung der Überprüfbarkeit von behördlichen Entscheidun-
gen auf die Kreise der Tierhalter, Tiernutzer sowie der Fachaufsichts-
behörden aufzulösen und auf anerkannte Tierschutzvereine auszu-
dehnen. So soll eine Überprüfungsmöglichkeit geschaffen werden, die 
frei von persönlichen bzw. administrativen Interessen ist.5 Mit dem 
Landesgesetz über die Mitwirkung und das Verbandsklagerecht für 
anerkannte Tierschutzvereine (TierSchLMVG) vom 3. April 20146 
ist in Rheinland-Pfalz die entsprechende rechtliche Grundlage für die 
Verbandsklage7 geschaffen worden. 

2. Verbandsklage für anerkannte Tierschutzvereine

2.1 Die Verwaltungsgerichtsordnung und die Verbandsklage – 
Grundsatz

Nach 42 Abs. 2 VwGO sind die Anfechtungs- und Verpflichtungs-
klage sowie der (regelmäßig) vorausgehende Widerspruch8 nur zuläs-
sig, wenn die Rechtsschutzsuchenden geltend machen können, dass 
sie durch den Verwaltungsakt, seine Ablehnung oder Unterlassung 
in ihren Rechten verletzt seien. Es handelt sich hier um ein tragendes 
Prinzip des deutschen Verwaltungsrechtschutzes. Durch das Erfor-
dernis der sog. Widerspruchs- bzw. Klagebefugnis wird sicherge-
stellt, dass nur derjenige zulässigerweise einen Rechtsbehelf einlegen 
kann, der eine eigene Rechtsbeeinträchtigung vortragen kann. Ge-
genstand des Rechtsbehelfs müssen also subjektiv-öffentliche Rechte 
des Widerspruchsführers bzw. Klägers sein. So wird die sog. Popu-
larklage9 ausgeschlossen. Das Erfordernis der Klagebefugnis steht 

aber unter dem ausdrücklichen Vorbehalt, dass gesetzlich nichts an-
deres bestimmt ist (§ 42 Abs. 2 HS 1 VwGO). Der Gesetzgeber ist 
damit berechtigt, die Zulässigkeitsvoraussetzung zu lockern und sie 
praktisch von dem Erfordernis der Geltungmachung subjektiv-öf-
fentlicher Rechte zu lösen. Erforderlich ist ein Parlamentsgesetz. 
Dies kann ein Bundes- oder aber auch ein Landesgesetz sein.10 Die 
Gründe, die den Gesetzgeber dazu veranlassen, eine Ausnahme von 
§ 42 Abs. 2 VwGO zuzulassen, können unterschiedlicher Natur sein. 
Gemeinsam geht es darum, übergeordnete Interessen von anerkann-
ten Institutionen11 wahrnehmen zu lassen und ihnen die Möglich-
keit einzuräumen, die Dritte Gewalt anzurufen, um so administrative 
Handlungen oder aber Unterlassungen auf ihre Rechtmäßigkeit hin 
überprüfen zu lassen. Mit § 3 TierSchLMVG ist nun anerkannten 
Tierschutzverbänden das Verbandsklagerecht zuerkannt worden. 
Es ist Sinn und Zweck dieser neuen Rechtschutzmöglichkeit, an-
erkannten Tierschutzvereinen die Möglichkeit einzuräumen, die im 
Tierschutzgesetz verankerten Lebens- und Wohlbefindensinteressen 
von Tieren im eigenen Namen verwaltungsgerichtlich durchzusetzen, 
ohne die Verletzung eigener Rechte geltend machen zu müssen.12 Die 
neue Verbandsklage wird aber in dreifacher Hinsicht begrenzt. So 
muss es sich um bestimmte Sachmaterien handeln, die nur Gegen-
stand der Klage sein können. Zudem ist das Klagerecht auf anerkann-
te Tierschutzvereine beschränkt. Mit § 2 TierSchLMVG werden hier 
formelle und materielle Voraussetzungen, die vorliegen müssen, for-
muliert. Zudem können – dem Verein zuzurechnende – Defizite bei 
einer notwendigen Mitwirkung eine materielle Präklusion begründen 
(§ 3 Abs. 3 TierSchLMVG). 

2.2 Die Einführung der Verbandsklage für anerkannte Tier-
schutzvereine 

2.2.1 Sachmaterien einer Verbandsklage

2.2.1.1 Fallgruppen einer Verbandsklage

Nach § 3 Abs. 1 TierSchLMVG kann ein anerkannter Tierschutz-
verein, ohne die Verletzung eigener Rechte gelten machen zu müssen, 
in den nachfolgenden drei Fallgruppen zulässigerweise die verwal-
tungsgerichtliche Klage erheben:

•	 �Genehmigungen und Erlaubnisse nach dem Tierschutzgesetz 
(Nr. 1) 

Erfasst werden hier Ausnahmegenehmigungen für das Schlachten 
ohne Betäubung (Schächten) nach § 4 a Abs. 2 Nr. 2 Tierschutzge-
setz, Erlaubnisse zum Kürzen der Schnabelspitzen bei Nutzgeflügel 
und zum Kürzen des bindegewebigen Endstückes des Schwanzes 
von unter drei Monate alten männlichen Kälbern mittels elastischer 3 	 Beginnend mit dem Land Bremen im Jahre 2007; sowie den Ländern Nord-

rhein-Westfalen, Saarland und Hamburg; grundlegend zur Einführung der 
Verbandsklage im Tierschutzrecht siehe Caspar, DÖV 2008, S. 145 ff. und Fest/
Köpernick, DVBl. 2012, S. 1473 ff..

4 	 Siehe auch Ausführungen zu Ziff. 2.1
5 	 Ltgs.-Drs. 16/2712 S. 1
6 	 GVBl. 2014, S. 44
7 	 Einen guten Überblick über die unterschiedlichen Formen der Verbandsklage 

vermittelt Stumm, Elmar, Verwaltungsrecht II, Rdnr. 88 f.
8 	 Zur Notwendigkeit eines Widerspruchs siehe § 68 VwGO; die Frage der Wider-

spruchsbefugnis beurteilt sich nach § 42 Abs. 2 VwGO analog; siehe insgesamt 
zur Zulässigkeit eines Widerspruchs Suckow/Weidemann, Allgemeines Verwal-
tungsrecht, 16. Aufl., Rdnr. 408 ff. m. umfangreichen N. 

9 	 Vgl. nur OVG Münster NVwZ-RR 1089, S. 638; Kopp/Schenke, VwGO-Kom-
mentar, 19. Aufl., § 42 Rdnr. 37

10 	BVerwG NVwZ 1993, S. 891
11 	Siehe § 64 BNaSchG der die Verbandsklage für anerkannte Naturschutzverbände 

vorsieht und § 2 Umwelt-Rechtsbehelfsgesetz. In beiden Gesetzen steht der Schutz 
der Umwelt im Vordergrund. Die anerkannten Verbände und Vereinigungen wer-
den insoweit als – nichtstaatliche – Sachwalter der Schutzbereiche Natur und Um-
welt gesehen. Im öffentlichen Interesse räumt § 17 Landesgesetz zur Ausführung 
der Verwaltungsgerichtsordnung in der Fassung vom 5. Dezember 1977 (GVBl. 
1977, S. 451, zuletzt geändert durch Gesetz vom 19. August 2014 [GVBl. S. 187]) 
der Aufsichts- und Dienstleistungsdirektion ein besonderes Klagerecht ein. Aber 
auch dem Zivilrecht ist die Verbandsklage nicht fremd. Zu denken sind an die 
Verbandsklage im Wettbewerbsrecht und die Rechtsschutzmöglichkeiten der Ver-
braucherschutzverbände zur Durchsetzung von Verbraucherschutzvorschriften.

12 	Ltgs.-Drs. 16/2712 S. 8
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Ringe nach § 6 Abs. 3 Tierschutzgesetz, Genehmigungen für Versuche 
an Wirbeltieren oder Kopffüßlern nach § 8 Abs. 1 Tierschutzgesetz 
sowie Erlaubnisse für das Züchten, Halten, Zurschaustellen, Ausbilden, 
Handeln mit und Bekämpfen von Tieren nach § 11 Abs. 1 Tierschutz-
gesetz. Sofern es um ein Vorgehen des anerkannten Tierschutzvereines 
gegen Tierversuchsgenehmigungen geht, ist allein die Feststellungs-
klage (vgl. § 43 VwGO) zulässig (§ 3 Abs. 1 S. 2 TierSchLMVG). So 
kann mit der Feststellungsklage im Nachhinein die Rechtmäßigkeit 
der erteilten Erlaubnis gerichtlich überprüft werden, ohne dass der Ge-
nehmigungsinhaber gehindert ist, sofort von der Genehmigung Ge-
brauch zu machen. Insoweit modifiziert das TierSchLMVG praktisch 
das Subsidiaritätsgebot des § 43 Abs. 2 S. 1 VwGO. 

•	 Bau- und immissionsschutzrechtliche Genehmigungen (Nr. 2)

Hier geht es um entsprechende Genehmigungsverfahren, die das 
Halten von Tieren zu Erwerbszwecken zum Gegenstand haben. 
Durch das Kriterium „Erwerbszwecke“ erfolgt die Abgrenzung 
zur Hobbyhaltung von Tieren sowie die Tierhaltung zu Lehr- und 
Forschungszwecken an Hochschulen und außeruniversitären For-
schungseinrichtungen.13

•	� Anordnungen oder Unterlassungen von Anordnungen nach 
§ 16 a Abs. 1 Tierschutzgesetz (Nr. 3)

Nach § 16 a Abs. 1 Tierschutzgesetz kann die zuständige Behörde 
die notwendigen Anordnungen treffen, die zur Beseitigung festge-
stellter Verstöße und die zur Verhütung künftiger Verstöße gegen 
tierschutzrechtliche Bestimmungen erforderlich sind. Sie kann dabei 
insbesondere
•	 die im Einzelfall die zur Erfüllung der Anforderungen des § 2 

erforderlichen Maßnahmen anordnen,
•	 ein Tier, das nach dem Gutachten des beamteten Tierarztes man-

gels Erfüllung der Anforderungen des § 2 erheblich vernachlässigt 
ist oder schwerwiegende Verhaltensstörungen aufzeigt, dem Halter 
fortnehmen und so lange auf dessen Kosten anderweitig pfleglich 
unterbringen, bis eine den Anforderungen des § 2 entsprechende 
Haltung des Tieres durch den Halter sichergestellt ist. Ist eine an-
derweitige Unterbringung des Tieres nicht möglich oder ist nach 
Fristsetzung durch die zuständige Behörde eine den Anforderun-
gen des § 2 entsprechende Haltung durch den Halter nicht sicher-
zustellen, kann die Behörde das Tier veräußern. Die Behörde kann 
das Tier auf Kosten des Halters unter Vermeidung von Schmerzen 
töten lassen, wenn die Veräußerung des Tieres aus rechtlichen oder 
tatsächlichen Gründen nicht möglich ist oder das Tier nach dem 
Urteil des beamteten Tierarztes nur unter nicht behebbaren erheb-
lichen Schmerzen, Leiden oder Schäden weiterleben kann.

•	 demjenigen, der den Vorschriften des § 2, einer Anordnung nach 
Nummer 1 oder einer Rechtsverordnung nach § 2a wiederholt 
oder grob zuwidergehandelt und dadurch den von ihm gehal-
tenen oder betreuten Tieren erhebliche oder länger anhaltende 
Schmerzen oder Leiden oder erhebliche Schäden zugefügt hat, 
das Halten oder Betreuen von Tieren einer bestimmten oder jeder 
Art untersagen oder es von der Erlangung eines entsprechenden 
Sachkundenachweises abhängig machen, wenn Tatsachen die 
Annahme rechtfertigen, dass er weiterhin derartige Zuwider-
handlungen begehen wird; auf Antrag ist ihm das Halten oder 

Betreuen von Tieren wieder zu gestatten, wenn der Grund für die 
Annahme weiterer Zuwiderhandlungen entfallen ist,

•	 die Einstellung von Tierversuchen anordnen, die ohne die erfor-
derliche Genehmigung oder entgegen einem tierschutzrechtli-
chen Verbot durchgeführt werden.

Gerade in den Fällen, in denen Anlass für eine behördliche Anord-
nung nach § 16 a Tierschutzgesetz besteht, wird noch am ehesten 
das gegenwärtig bestehende prozessuale Ungleichgewicht zwischen 
Tierhaltern bzw. Tiernutzern und den zu schützenden Tieren deut-
lich.14 Ergeht eine entsprechende Anordnung, so steht dem Adres-
saten der Eingriffsmaßnahme der außergerichtliche und gerichtliche 
Rechtsschutz offen. U.U. können besondere Interessen die Verfah-
rensbeteiligten veranlassen, einen Kompromiss zu Lasten der Tiere 
zu treffen. Unterlässt dagegen die zuständige Behörde die erforder-
liche Anordnung, so gab es bisher niemanden, der die Rechtmäßig-
keit eines Unterlassens einer verwaltungsgerichtlichen Überprüfung 
unterziehen lassen konnte. In beiden Fallkonstellationen können nun 
anerkannte Tierschutzvereine als „Anwalt der Tiere“ auftreten. 

2.2.1.2 Grenzen einer Klageerhebung

Die Geltendmachung der Verbandsklage ist nach § 3 Abs. 1 S. 3 Tier-
SchLMVG dann ausgeschlossen, wenn ein in § 3 Abs. 1 S. 1 und 2 
TierSchLMVG genannter Verwaltungsakt aufgrund einer Entschei-
dung in einem verwaltungsgerichtlichen Streitverfahren erlassen oder 
in einem solchen Verfahren als rechtmäßig bestätigt worden ist. So 
soll eine doppelte gerichtliche Befassung mit behördlichem Handeln 
bzw. Unterlassen vermieden werden.15 

In § 3 Abs. 2 TierSchLMVG werden weitere Zulässigkeitsvoraus-
setzungen für die Erhebung der Verbandsklage geregelt. Fehlen diese, 
scheitert der Rechtsbehelf bereits an der mangenden Zulässigkeit. So 
muss der anerkannte Tierschutzverein nach Nr. 1 geltend machen 
können, dass der Erlass der in § 3 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 TierSchLMVG 
bzw. das Unterlassen im Sinne des § 3 Abs. 1 Nr. 3 TierSchLMVG 
genannten Verwaltungsakte den Vorschriften des Tierschutzgeset-
zes, von Rechtsvorschriften, die aufgrund des Tierschutzgesetzes 
erlassen worden sind oder unmittelbar geltenden Rechtsakten der 
Europäischen Union im Anwendungsbereich des Tierschutzgesetzes 
widersprechen. Weiterhin muss der rechtsschutzsuchende anerkannte 
Tierschutzverein geltend machen können, dass er durch den Verwal-
tungsakt oder aber sein Unterlassen, in seinen satzungsmäßigen Auf-
gaben berührt ist (Nr. 2). Zudem muss der anerkannte Tierschutzver-
ein nach § 1 Abs. 1 und 2 TierSchLMVG mitwirkungsberechtigt sein 
und seine Mitwirkungsrechte sachgerecht ausgeübt haben (Nr. 3).

2.2.2 Der anerkannte Tierschutzverein

Das Verbandsklagerecht steht nur anerkannten Tierschutzvereinen 
zu. Die Anerkennung wird nach § 2 Abs. 1 Satz 1 TierSchLMVG 
einem rechtsfähigen Verein auf Antrag durch das zuständige Minis-
terium erteilt. Das Anerkennungsverfahren ist in Anlehnung an § 38 
Landesnaturschutzgesetz geregelt worden.16 § 2 Abs. 1 Satz 2 Tier-
SchLMVG formuliert verschiedene Voraussetzungen, die vorliegen 

13 	Ltgs.-Drs. 16/2712 S. 11

14 	Ltgs.-Drs. 16/2712 S. 11
15 	Ltgs.-Drs. 16/2712 S. 12
16 	Ltgs.-Drs. 16/2712 S. 11
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müssen, damit die Anerkennung ausgesprochen werden kann. Ge-
fordert wird u.a. die ideelle Verfolgung vorn Tierschutzzielen (Nr. 1), 
eine gewisse Dauer der Vereinsaktivitäten (Nr. 3), eine demokrati-
sche Organisation (Nr. 4), ein Tätigkeitsfeld, dass das gesamte Land 
Rheinland-Pfalz umschließt (Nr. 2) und nicht zuletzt eine gewisse 
Stabilität in der Mitgliedschaft (Nr. 4 und 6). Sofern die im Gesetz 
genannten Voraussetzungen vorliegen, hat der antragstellende Verein 
einen Rechtsanspruch auf Anerkennung.

2.2.3 Begründetheit und materielle Präklusion

Nach § 3 Abs. 4 TierSchLMVG sind zulässige Rechtsbehelfe17 nur 
begründet, soweit der Verwaltungsakt oder aber seine Ablehnung 
oder Unterlassung gegen die für die Entscheidung bedeutsame tier-
schutzrelevante Bestimmung verstößt und dieser Verstoß Belange des 
Tierschutzes berührt, die zu den satzungsgemäß geförderten Zielen 
des anerkannten Tierschutzvereins gehören. Der Bezug zu den Auf-
gaben des rechtsschutzsuchenden Vereins dient in gewissem Maße 
der Kompensation der, beispielsweise im Anfechtungsverfahren nach 
§ 113 Abs. 1 VwGO geforderten, Verletzung in eigenen Rechten. 
Damit kann im Zuge der Verbandsklage nicht jede Rechtswidrigkeit 
des administrativen Handelns bzw. Unterlassens mit Erfolg durch 
einen anerkannten Tierschutzverein verfolgt werden.
Trotz möglicher Verstöße gegen tierschutzrechtliche Vorgaben ver-
mag der rechtsschutzsuchende Verein mit seinem Anliegen aber 
nicht durchzudringen, wenn die Voraussetzungen des § 3 Abs. 3 
TierSchLMVG vorliegen. Dieser Ausschluss ist in denjenigen Fällen 
gegeben, in denen der anerkannte Tierschutzverein im vorausgegan-
genen Verwaltungsverfahren (nach § 1 Abs. 1 oder 2 TierSchLMVG) 
die Gelegenheit zur Mitwirkung hatte, diese aber nicht oder nicht 
rechtzeitig geltend gemacht hat oder aber hätte geltend machen kön-
nen. Damit hat der Gesetzgeber die materielle Präklusion18 ange-
ordnet.19 Diese materielle Präklusion führt im konkreten Fall für den 
anerkannten Tierschutzverein zum Verlust der durch das TierSchLM-
VG eingeräumten Rechtsposition. Der Gesetzgeber verfolgt mit dieser 
faktischen Begrenzung des (Verbands-) Klagerechts das Ziel, dass die 
klageberechtigten Vereine angehalten werden, im Verwaltungsverfah-

ren bereits frühzeitig ihren Sachverstand einzubringen.20 So haben 
Verwaltungen die Chance, sich bereits in einem frühen Verwaltungs-
stadium mit etwaigen tierschutzrechtlichen Bedenken auseinander zu 
setzen. Die durch die Verwaltungsentscheidung Begünstigten werden 
zudem so vor einem überraschenden Prozessvortrag geschützt. 

3. Schlussbetrachtung 

Das Land Rheinland-Pfalz hat mit der Einführung der Verbandskla-
ge für anerkannte Tierschutzvereine einen weiteren Schritt unter-
nommen, um dem Staatsziel Tierschutz angemessen Rechnung zu 
tragen. Zwar gab es sowohl im Vorfeld wie auch während der par-
lamentarischen Debatte kritische Stimmen21 zur Einführung einer 
Verbandsklage, doch hat der Landesgesetzgeber einen Weg gewählt, 
der den unterschiedlichen Interessen ausreichend Rechnung trägt. So 
sind nur anerkannte Tierschutzvereine berechtigt, eine entsprechende 
Verbandsklage zu erheben. Dies begrenzt mögliche Akteure bereits 
deutlich. Auch zeigen Erfahrungen aus anderen Rechtsbereichen, in 
denen eine Verbandsklage bereits seit vielen Jahren zulässig ist, dass 
die denkbaren Organisatoren recht behutsam von diesem Instru-
ment Gebrauch machen.22 Es ist eher nicht zu erwarten, dass sich 
im Tierschutzrecht eine andere Entwicklung einstellen sollte. Hier 
darf nicht unerwähnt bleiben, dass entsprechende Klageverfahren für 
die betroffenen Vereine mit einem nicht unerheblichen Kostenrisiko 
verbunden sind. Führt die Verbandsklage nicht zum Erfolg, haben die 
Vereinsverantwortlichen ihren Vereinsmitgliedern die unnötigen Auf-
wendungen zu erläutern. Lediglich im Erfolgsfall werden dem Verein 
prozessrelevante Kosten erstattet. Mit der Anordnung der materiellen 
Präklusion hat der Gesetzgeber eine weitere Schranke gezogen, um 
unnötige gerichtliche Verfahren zu vermeiden. Der sensible Bereich 
der Tierversuche ist hinsichtlich der Festlegung der Klageart und der 
Formulierung einer Evaluierungsklausel (§ 4 Abs. 1 TierSchLMVG) 
in besonderer Weise bedacht worden. Die Zukunft wird zeigen, ob 
das zu Recht attestierte prozessuale Ungleichgewicht zu Lasten des 
Rechtsgutes Tierschutz ein Stück abgemildert werden konnte. 

17  Klagen und soweit erforderlich, vorausgehende Widersprüche
18  Ltgs.-Drs. 16/2712 S. 12
19  Grundlegend zum Begriff Präklusion siehe Kallerhoff in Stelkens/Bonk/Sachs, 

VwVfG-Kommentar, 8. Aufl., § 26 Rdnr. 54 

20  Ltgs.-Drs. 16/2712 S. 12
21  Siehe nur Übersicht in der Ltgs.-Drs. 16/2712 S. 19; ferner Stenographisches 

Protokoll der 68. Landtagssitzung vom 26. März 2014, S. 4457 ff.
22  So ist im Rahmen der parlamentarischen Debatte darauf hingewiesen worden, 

dass im Bereich der Umweltverträglichkeitsprüfungen 12 Klagen über 700 Um-
weltverträglichkeitsprüfungen gegenüberstehen; Stenographisches Protokoll der 
68. Landtagssitzung vom 26. März 2014, S. 4461.

Klaus Niehues
Mechthild Siegel
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Am 18.01.2015 erging, so war zu vernehmen, ein Verbot gegen die 
für den 19.01.2015 angezeigte Versammlung von Pegida e.V. in Dres-
den. Am Abend des 18.01. beklagten verschiedene Diskutanten bei 
„Günter Jauch“ in der ARD, dass in Deutschland eine Terrorgefahr 
im wahrsten Sinne des Wortes eine legale Versammlung sprengen 
und die Meinungs- und Versammlungsfreiheit von Pegida und al-
len teilnahmewilligen Demonstranten verhindern könne – der Staat 
müsse diese Freiheiten vielmehr schützen. Am 19.01. waren ähnli-
chen Stimmen in der Presse zu vernehmen, z.B. vom nicht gerade Pe-
gida-unkritischen Bundesjustizminister Heiko Maas (SPD). Ist das 
Verbot also eine Bankrotterklärung des wehrhaften demokratischen 
Rechtsstaates? Wir schauen einmal genauer hin.

Dankenswerterweise ist die Verbotsverfügung auf der Homepage der 
Polizei Sachsen veröffentlicht (http://www.polizei.sachsen.de/de/
MI_2015_33976.htm – Abruf am 3.3.2015). Ein erstes Erstaunen: 
Die Polizeidirektion Dresden hat die Form der Allgemeinverfügung 
gewählt; mit Nr. 1 des Tenors wurden „[i]n der Zeit vom 19. Januar 
2015, 00:00 Uhr bis 24:00 Uhr, … alle öffentlichen Versammlungen 
unter freiem Himmel und Aufzüge [nicht unter freiem Himmel?] 
innerhalb der Ortsgrenzen der Landeshauptstadt Dresden untersagt.“ 
Die Begründung stellt dann aber ausschließlich auf die Gefahren ei-
nes (terroristischen) Mordanschlags gegen einen führenden Kopf von 
Pegida ab. Man fragt sich, wieso dies z.B. auch eine Demonstration 
eines Naturschutzvereins für den Erhalt des Waldbestandes treffen 
soll, die am Rande von Dresden stattfindet. Juristisch gesagt: Eine 
Allgemeinverfügung ist „nicht erforderlich“, weil ein Vorgehen aus-
schließlich gegen die angezeigte Pegida-Versammlung ausreichend, 
also ein „milderes, gleich geeignetes Mittel“ ist. Die Eingriffsermäch-
tigungen des Versammlungsgesetzes des Bundes oder spezieller Lan-
desgesetze (in Sachsen § 15 Abs. 1 SächsVersG) sprechen eher die 
Sprache einer Einzelfallermächtigung: „Die zuständige Behörde kann 
die Versammlung … verbieten, wenn … die öffentliche Sicherheit … 
bei der Durchführung der Versammlung … unmittelbar gefährdet 
ist“ (meine Hervorhebungen). Eine Allgemeinverfügung ist höchs-
tens möglich, wenn ein Gesamtgeschehen gefährlich ist, z.B. bei ei-
nem zeitlich-thematisch-räumlichen Zusammenhang von mehreren 
rechtlich selbstständigen Versammlungen (vgl. Dietel u.a., VersG, 16. 
Aufl. 2011, § 15, Rn. 17 – Bsp.: mehrere unabhängige Protestaktionen 
gegen Castor-Transporte im Landkreis Lüchow-Dannenberg). Sol-
ches wurde in Dresden bislang nicht bekannt, wo doch Pegida gerade 
auf die Bündelung zahlreicher Demonstranten besonders stolz ist. 
Pegida möchte vielleicht überall sein – aber Pegida ist nicht überall in 
Dresden! Die Allgemeinverfügung im genannten Ausmaße ist nach 
summarischer Prüfung somit rechtswidrig.

Und bezogen auf Pegida? In der Sache muss sich erweisen, ob die 
Polizeidirektion Dresden die ihr zur Verfügung stehenden Erkennt-
nisse zu einem geplanten Anschlag richtig eingeschätzt hat; dies wird 

teilweise bestritten (vgl. z.B. FAZ vom 19.01., S. 1). Angesichts der 
Schwere der Gefahr und der Dringlichkeit des Handelns ist der Po-
lizeidirektion ein Prognosespielraum zuzubilligen, zumal die Gefahr 
nach § 15 Abs. 1 SächsVersG «nach den zur Zeit des Erlasses der 
Verfügung erkennbaren Umständen» zu beurteilen ist. In einem sol-
chen Fall kann eben doch einmal der Terrorist eine Versammlung 
sprengen, auch wenn fraglich ist, ob man als milderes Mittel nicht 
gezielt bedrohte Personen hätte schützen oder ihnen die Teilnahme 
verbieten können. Unterstellt, dass dies nicht möglich war, könnten 
die Voraussetzungen für die Inanspruchnahme Pegidas nach den 
Grundsätzen des Handelns von Nichtverantwortlichen durchaus 
gegeben sein (in Sachsen § 7 SächsPolG, auf den mangels eigener 
Regelung hierzu im SächsVersG zurückgegriffen werden darf ). Diese 
strengen Voraussetzungen sind aber auch unabdingbar, denn eines 
ist Pegida nicht: Verhaltensverantwortlicher über die Rechtsfigur 
des Zweckveranlassers. Mit gutem Grund wird diese Rechtsfigur im 
Versammlungsrecht überwiegend abgelehnt, nach der auch derjenige 
„Störer“ ist, dessen Verhalten „typischerweise“ die Gefahrengrenz
überschreitung Dritter nach sich zieht. Ansonsten könnte jedermann 
durch Drohung mit Gewalt die Ausübung der Grundrechte seines 
„Gegners“ auf Meinungs- und Versammlungsfreiheit (Art. 5 Abs. 1, 
8 Abs. 1 GG) dauerhaft verhindern. Der öffentliche Meinungsaus-
tausch ist aber schlechthin konstituierend für den demokratischen 
Willensbildungsprozess und damit für die Demokratie selbst. Des 
Weiteren sind Anschläge derzeit (noch?) nicht „typisch“ gegen ein 
islamkritisches Sammelbecken (bei gezielten Provokationen, z.B. um-
strittenen Darstellungen des Propheten Mohammed, mag dies anders 
sein). Angesichts eines vor gut zwei Jahren geplanten Anschlages ge-
gen den Vorsitzenden der Partei „Pro NRW“ (vgl. Müller, FAZ vom 
19.01., S. 1) könnte man dies anders sehen, aber gleichwohl hat der 
„Zweckveranlasser“ im Versammlungsrecht aus dem genannten guten 
Grunde nichts zu suchen.

Anderes hat die Polizeidirektion aber auch gar nicht behauptet, son-
dern sich de facto auf die Inanspruchnahme Pegidas als Nichtverant-
wortlichem berufen. Gut – aber gleichwohl wäre ein bisschen mehr 
alte Schule des Verwaltungsrechts angebracht gewesen, nicht nur bei 
der problematischen Form der Allgemeinverfügung. Studierende 
der Verwaltungshochschulen werden ab dem ersten Trimester dafür 
gerügt, dass sie in einem Bescheid eine Rechtsgrundlage nicht ange-
ben – hier finden sich zwar Zuständigkeitsnormen im Bescheid, aber 
den § 15 Abs. 1 SächsVersG erwähnt er mit keiner Silbe. Bei einer 
öffentlich bekanntgegebenen Allgemeinverfügung entfällt zwar nach 
§ 39 Abs. 2 Nr. 5 VwVfG (in Sachsen über § 1 Satz 1 SächsVwVfG 
anwendbar) die Begründungspflicht, aber bei einem schriftlichen 
Verwaltungsakt wird sie – anders als z.B. bei einem Zeichen – oft 
aus rechtsstaatlichen Gründen dennoch als unabdingbar angesehen. 
Richtig so – und die Nennung der Rechtsgrundlage wäre doch ein 
Leichtes gewesen!

Des Weiteren gehört zum Einmaleins, dass die hier vorliegende An-
ordnung der sofortigen Vollziehung (§ 80 Abs. 2 S. 1 Nr. 4 VwGO) 
gemäß § 80 Abs. 3 Satz 1 VwGO gesondert zu begründen ist. Dies gilt 

Tonio Klein*

Pegida ist überall – in Dresden?

*	 Prof. Dr. Tonio Klein, Nds. Studieninstitut für kommunale Verwaltung e.V./
Kommunale Hochschule für Verwaltung in Niedersachsen, Hannover
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auch bei der Nebenentscheidung zu einer öffentlich bekanntgegebe-
nen Allgemeinverfügung (dafür, dass die Begründung nicht öffentlich 
bekanntgegeben wurde, aber einsehbar ist, spricht nichts: Dies würde 
zwar reichen, aber die Verfügung aus dem Netz ist ausweislich ihrer 
Aufmachung „der gesamte Akt“). Ein Verweis auf die Begründung 
des Grundverwaltungsaktes, also des Versammlungsverbotes, genügt 
genauso wenig wie eine pauschale Begründung für alles „in einem 
Aufwasch“. Diesem Erfordernis zu genügen wäre einfach gewesen, 
denn wenn der Anschlag tatsächlich droht und dem nicht anders 
begegnet werden kann, ist die Versammlung natürlich nicht nur zu 
verbieten, sondern man muss auch dafür sorgen, dass sie über die 
aufschiebende Wirkung eines Rechtsbehelfs nicht doch noch statt-
finden kann. Um das Begrünungserfordernis kommt man übrigens 
nicht durch Satz 2 der genannten Norm herum, nach der es einer 
besonderen Begründung nicht bedarf, wenn die Behörde bei Ge-
fahr im Verzug, insbesondere bei drohenden Nachteilen für Leben, 
Gesundheit oder Eigentum vorsorglich eine als solche bezeichnete 
Notstandsmaßnahme im öffentlichen Interesse trifft: Zum einen ist 
die Verfügung der Polizeidirektion nicht als Notstandsmaßnahme 
bezeichnet worden, zum anderen hätte eine kurze Begründung im 

obigen Sinne den Zweck nicht vereitelt – die Verfügung hätte recht-
zeitig erlassen werden können. 
Sollte sich nicht herausstellen, dass die Polizeidirektion die Anschlags-
gefahr mehr oder minder ins Blaue behauptet hat, spricht derzeit – je-
denfalls in Bezug auf Pegida – einiges für die materielle Rechtmäßig-
keit des Bescheides. Daher wäre es spannend gewesen, zu erfahren, wie 
ein Verwaltungsgericht mit den Schludrigkeiten am Rande in einem 
Eilverfahren umgegangen wäre. Isolierte Aufhebung der Anordnung 
der sofortigen Vollziehung, auf dass die Behörde in allerletzter Mi-
nute eine neue mit ordnungsgemäßer Begründung nachreiche und 
im Vorbeigehen gleich noch die Nennung der Rechtsgrundlage des 
Grundverwaltungsaktes nachschiebe? Ja, wenn es noch möglich ge-
wesen wäre … Pegida hat den Rechtsstaat an dieser Stelle bekannter-
maßen nicht herausgefordert. Bei allem Verständnis für die sicherlich 
große Anspannung in der Polizeidirektion Dresden wäre etwas mehr 
Sorgfalt dennoch wünschenswert gewesen. Zumal Studierende mit 
Recht frustriert sind, wenn arrivierten Praktikern Schnitzer unterlau-
fen, die man sich an der Hochschule nicht erlauben darf und die – zu 
Recht – mit Punktabzug quittiert werden, sodass dies zusammen mit 
anderen Fehlern sogar das Bestehen einer Prüfung verhindern kann.

In „Führung“ gehen? – Master of Public Management der FHöV NRW öffnet Wege

Eine höhere Führungsposition anstreben oder ausbauen? Beamte und Be-
schäftigte des gehobenen Dienstes in der öffentlichen Verwaltung können 
hier gute Voraussetzungen mit dem „Master of Public Management“ schaf-
fen. Die Fachhochschule für öffentliche Verwaltung (FHöV NRW) bietet den 
entsprechenden fünfsemestrigen, berufsbegleitenden Studiengang an. 

Der Studiengang richtet sich insbesondere an Beamtinnen und Beamte sowie 
Beschäftigte des gehobenen nicht-technischen Dienstes in der öffentlichen 
Verwaltung, vor allem in den Landes- und Kommunalverwaltungen. Er 
schafft beste Grundlagen, eine verantwortliche Funktion in der Verwaltung 
wahrzunehmen. Schließlich beschränkt sich Führung nicht nur auf Rechts-
kenntnisse oder das Personalmanagement, sondern es befähigt, Verantwor-
tung für Mitarbeiter/innen zu übernehmen und kompetent externe Einflüsse 
auf die Verwaltungsarbeit zielorientiert zu würdigen.

Mit dem Angebot wird den Herausforderungen insbesondere an die Kommu-
nen für die Zukunft Rechnung getragen: Das vernetzte Handeln kommunaler 
Akteure, das Verankern einer politisch-strategischen Verwaltungssteuerung 
sowie die Nutzung neuer Formen aktiver Bürgerbeteiligung werden öffent-
liches Handeln in Zukunft noch viel stärker prägen und Anforderungen an 
die Führung stellen. Zudem berücksichtigt der Studiengang die wachsende 
Bedeutung der Europäisierung auf staatliches und kommunales Handeln, 
sodass Führungskräfte ein Verständnis über politisch-administrative Ent-
scheidungsprozesse der EU entwickeln müssen.

Zum 1. Juni können Interessierte wieder ihren Antrag auf Zulassung zum 
Studium stellen. Möchten Sie mehr über den Studiengang Master of Public 
Management (MPM) wissen? Lesen Sie mehr unter: 
https://www.fhoev.nrw.de/studium/masterstudiengaenge

Ziele des Studiengangs
Studierende des Masterstudiengangs erwerben die erforderlichen Kompeten-
zen, um Führungsverantwortung im öffentlichen Sektor, insbesondere in den 
Kommunal- und Landesverwaltungen sowie in verwaltungsnahen Institutio-
nen (z. B. Non-Profit-Organisationen) wahrzunehmen.

Zielgruppen
Der Studiengang richtet sich insbesondere an Nachwuchskräfte, die Füh-
rungsqualifikationen erwerben wollen.

Zulassungsvoraussetzungen
Hochschulabschluss mit verwaltungswissenschaftlichem Schwerpunkt. Der 
verwaltungswissenschaftliche Schwerpunkt kann durch eine dreijährige 
berufspraktische Tätigkeit in einer öffentlichen Verwaltung oder einer Einrich-
tung des öffentlichen Sektors kompensiert werden.

Das Studium muss mindestens mit einem Ergebnis von 2,7 oder einer entspre-
chenden Note abgeschlossen worden sein. Mindestens zweijährige berufs-
praktische Erfahrung bei Aufnahme des Masterstudiengangs.

Studienabschluss
Nach erfolgreichem Studium und bestandener Prüfung verleiht die FHöV NRW 
den akademischen Grad „Master of Public Management (MPM)“.

Der Abschluss „Master of Public Management“ eröffnet den Zugang zu einer 
Tätigkeit im höheren Dienst, wenn die sonstigen laufbahnrechtlichen Voraus-
setzungen vorliegen.
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I.	 Sachverhalt 

Frau Tina Till, 68 Jahre alt, muss und will auf Veranlassung der Stadt 
Osnabrück als örtlich und sachlich zuständiger Träger der Sozialhilfe 
aus ihrer 90 m² großen Wohnung in eine kleinere umziehen, nachdem 
ihr Ehemann vor zwei Monaten verstorben ist und die Wohnung 
daher unangemessen hohe Kosten der Unterkunft mit sich bringt. 

Sie erhält Leistungen der Grundsicherung im Alter und bei Erwerbs-
minderung nach dem Vierten Kapitel des SGB XII (§§ 41 ff.). 

Der zukünftige Vermieter einer 50 m² großen Wohnung verlangt bei 
Abschluss des Mietvertrages eine Kaution in Höhe von 900,00 €. Die 
Grundmiete soll 300,00 € betragen, die kalten Betriebskosten 40,00 € 
und die Heizkostenpauschale 50,00 €/monatlich. Die Bruttowarm-
miete von 390,00 €/monatlich ist angemessen i.S.d. § 35 II SGB XII. 

II.	 Hat Frau Till einen Anspruch auf Leistungen nach dem SGB XII, 
um die Mietkaution zahlen zu können und wenn ja, in welcher 
Form?

1.	 Anspruchsgrundlage: 

1.1	§ 19 II, §§ 41 ff. SGB XII 

1.2	Die Leistungen umfassen gemäß § 42 Nr. 4 SGB XII die Auf-
wendungen für Unterkunft und Heizung nach dem Vierten Ab-
schnitt des Dritten Kapitels (§§ 35 ff. SGB XII). 

1.3	Mietkautionen können bei vorheriger Zustimmung übernommen 
werden (§ 35 II 5 HS 1 SGB XII), und zwar sollen sie als Darle-
hen erbracht werden (HS 2). 

2.	 Tatbestandsmerkmal: Mietkaution 

2.1	Der Begriff „Mietkaution“ wird im BGB wird nicht genannt, 
jedoch für eine Sicherheitsleistung des Mieters für künftige An-
sprüche des Vermieters aus dem Mietverhältnis verwendet1. 

* 	 Städtischer Direktor Udo Kunze ist Leiter des Fachbereiches Soziales und Ge-
sundheit der Stadt Osnabrück und nebenamtlicher Fachlehrer beim Nds. Stu-
dieninstitut für kommunale Verwaltung e.V., Bildungszentrum Hannover, 
Lehrbeauftragter der Kommunalen Hochschule für Verwaltung in Niedersach-
sen sowie der Hochschule Osnabrück. Für wichtige Hinweise danke ich Dr. Gerd 
Kuhl, Städt. RD a.D. sowie Johannes Greiser, Ri am SG Osnabrück. 

**	 Dieser Fall wurde in einer Lehrveranstaltung im 9. Trimester im Bachelor-Studi-
engang „Allgemeine Verwaltung“ der Kommunalen Hochschule für Verwaltung 
in Niedersachsen im Modul „Grundlagen des Verwaltungshandelns III“ erörtert. 
Zudem ist er für die darlehensgewährende Sozialverwaltung (Jobcenter nach 
SGB II/Träger der Sozialhilfe nach SGB XII) von praktischer Bedeutung. 

1 	 s. Palandt, 72. Auflage, Einf. v. § 535, Rn. 121

	 Der Vermieter ist berechtigt, vom Mieter eine Sicherheitsleistung 
zu fordern (§ 551 I BGB). 

2.2	Die Höhe ist auf das dreifache der (Grund-)Miete ohne Betriebs-
kosten beschränkt (§ 551 I HS 2 BGB). 

	 Die von Frau Till verlangte Kaution in Höhe von 900,00 € ist 
folglich mietrechtskonform. 

2.3	Frau Till könnte die Kaution in drei gleichen monatlichen Teilbe-
trägen leisten (§ 551 II BGB). Der Träger der Sozialhilfe macht 
davon in aller Regel nicht Gebrauch, weil damit ein höherer Ver-
waltungsaufwand verbunden wäre und ein Vorteil mit der Raten-
zahlung nicht verbunden ist. 

2.4	Die nachfolgenden Feststellungen zum Kautionsrecht sind 
zwar zur sozialrechtlichen Prüfung des Tatbestandsmerkmals 
„Mietkaution“ nicht relevant, jedoch werden sie im Hinblick 
auf die sozialleistungsrechtlichen Konsequenzen wichtig wer-
den2. 

2.4.1	 Der Mieter hat Anspruch auf die Zinsen, die dadurch anfal-
len, dass der Vermieter verpflichtet ist, die Kaution als Spareinlage 
anzulegen (§ 551 III BGB). 

2.4.2	 Nach Beendigung des Mietvertragsverhältnisses und Rückga-
be der Mietsache hat der Mieter Anspruch auf Rückzahlung der 
Sicherheitsleistung einschließlich Zinsen, und zwar nach Ablauf 
einer angemessenen Prüfungs- und Abrechnungsfrist von drei bis 
sechs Monaten3. 

	 Diesem Anspruch können allenfalls Ansprüche des Vermieters 
aus dem Mietverhältnis entgegenstehen, die dann zu einer Auf-
rechnung führen, welche anspruchsvernichtend wirkt. 

3.	 Tatbestandsmerkmal: vorherige Zustimmung 

3.1	Die vorherige Zustimmung des Sozialhilfeträgers ist Anspruchs-
voraussetzung4.

	 Die positive Übernahmeentscheidung des Trägers der Sozialhilfe 
als Leistungsträger (siehe § 12 SGB I) ist vor der mietvertraglich 
zu begründenden Verpflichtung zur Kautionszahlung zu treffen 

2 	 Rechtsanwendungstechnisch ist es zweckmäßig, sich schon an dieser Stelle möglichst 
umfassend über alle privatrechtlichen Auswirkungen eines Kautionsverlangens zu in-
formieren, weil die gewonnenen Aspekte Folgen für den sozialleistungsrechtlichen 
Anspruch haben können.

3 	 s. Palandt, a.a.O., Rn. 122, 126
4 	 s. Berlit, in: LPK-SGB XII, 9. Auflage, § 35 Rn. 85 mit Hinweis auf LSG NW 26. 
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oder zumindest muss die Antragstellung vor Vertragsabschluss 
erfolgt sein5. 

	 Diese Voraussetzung wird erfüllt, da Frau Till nach der Sachver-
haltsdarstellung den Mietvertrag noch nicht abgeschlossen hat. 

3.2	Der Begriff der „Zustimmung“ als eigenständiges Tatbestands-
merkmal ist unter Hinzunahme der in § 35 II 6 SGB XII nor-
mierten materiell-rechtlichen Kriterien zu subsumieren. Die 
Beantwortung der Frage, ob eine Zustimmung erteilt wird, deckt 
sich mit der nachfolgenden Ermessensentscheidung (Zusiche-
rungserteilungsermessen)6 und damit verschmelzen beide Prüf-
schritte. Das Ermessen bezieht sich in § 35 II 5 HS 1 SGB II 
nämlich auf die vorherigen Zustimmung zur Kautionsübernah-
me. 

	 Gleichwohl wird nach der hier vorzunehmenden, ins Detail 
gehenden Normstrukturanalyse7 und aus aufbaustrukturellen 
Gründen8 zunächst zu prüfen sein, ob eine Zustimmung erteilt 
werden soll oder gar muss, um erst dann auf das Ermessen einzu-
gehen.

3.3	Für die Erteilung der Zustimmung9 wird maßgeblich sein, ob der 
Leistungsträger den Umzug veranlasst hat (§ 35 II 6 SGB XII), 
was hier der Fall ist, weil die Stadt die Anmietung einer kosten-
angemessen Wohnung quasi verlangt oder besser: erwartet (§ 35 
II 2 SGB XII). 

	 Eine Kostensenkungsaufforderung10 erging wegen der unange-
messen hohen Kosten der Unterkunft. 

	 Die zur Anmietung anstehende Wohnung ist hinsichtlich der 
Größe und der Miete angemessen. Die Versagung der Zustim-
mung wäre in diesem Fall nur in einer atypischen Situation ge-
rechtfertigt11. 

3.4	Ob es zumutbar ist, eine angemessene Wohnung anzumieten, 
für die keine Kaution fällig wird, hängt von der jeweiligen Woh-
nungsmarktsituation ab. 

	 Da es zudem heute üblich ist, eine Kaution zahlen zu müssen, 
wird von einer Zustimmung auszugehen sein. Anderenfalls wäre 
es Frau Till wohl auch nicht möglich, eine ihren Verhältnissen 
entsprechende Wohnung zu finden. 

5 	 s. Berlit, a.a.O., § 35 Rn. 86 m.N. aus der Rechtsprechung
6 	 s. Berlit, a.a.O., § 35 Rn. 85
7 	 Der Verfasser weist in Lehrveranstaltungen fortwährend darauf hin, dass eine korrekte 

Rechtsanwendung nur gelingen kann, wenn zuvor eine intensive Auseinandersetzung 
mit den Strukturen einer Anspruchs- oder Ermächtigungsnorm stattgefunden hat. 
Dieser äußerst wichtige Aspekt kommt oft zu kurz, weil das Erreichen des Prüfergeb-
nisses in den Vordergrund rückt. Ein Zug kann aber erst dann den richtigen Bahnhof 
erreichen, wenn das Stellwerk vorher die richtigen Weichen genau geprüft und ziel-
führend gestellt hat. Der Begriff „Normstrukturanalyse“ soll diesen Gesichtspunkt 
hervorheben und die Bedeutung veranschaulichen. 

8 	 Die Tatbestandsmerkmale sind stets vor der zu treffenden Ermessensentscheidung zu 
prüfen. 

9 	 Wenn die Zusage sich auf den späteren Erlass eines Verwaltungsaktes richtet, handelt 
es sich um eine Zusicherung gemäß § 34 SGB X.

10 	s. Berlit, a.a.O., § 35 Rn. 74
11 	ebenda

	 Gerade Sozialleistungsbeziehern fällt es zum Teil schwer, Ver-
mieter zu finden, die bereit sind, an Personen zu vermieten, die 
Sozialleistungen erhalten. Hinzukommt, das Frau Till auf ein zu 
kleines Wohnungsmarktsegment beschränkt würde, wenn sie auf 
eine kautionsfreie Wohnung verwiesen würde12. 

	 Da folglich eine atypische Situation nicht vorliegt, tritt eine 
Rechtsbindung ein. 

3.5	Die Kaution ist – wie bereits unter Ziffer 2.2 geprüft – auch miet-
rechtskonform. 

3.6	Die Zustimmung wird demzufolge zu erteilen sein. 

4.	 Ermessen 

	 Wird (wie unter Ziffer 3.2) davon ausgegangen, dass der Begriff 
„Zustimmung“ ein Tatbestandsmerkmal ist, liegt eine Koppe-
lungsvorschrift (auch Mischtatbestand genannt) vor, denn eine 
solche setzt sich aus einem unbestimmten Rechtsbegriff und einer 
Ermessensermächtigung zusammen13 und die anzustellenden Er-
wägungen können sowohl dem Tatbestandsmerkmal als auch der 
Ermessensentscheidung zugeordnet werden. Es entsteht folglich 
rechtsanwendungstechnisch zwischen der Subsumtion und der 
Rechtsfolgeentscheidung eine enge wechselseitige Verzahnung 
als Wesensmerkmal einer Koppelungsvorschrift. 

	 In einem solchen Fall liegt entweder ein Ermessensschwund vor, 
wenn alle maßgeblichen Gesichtspunkte des Einzelfalles bereits 
bei der Anwendung des unbestimmten Rechtsbegriffs berück-
sichtigt wurden14 oder ein Ermessenssog, weil der unbestimmte 
Rechtsbegriff dem Ermessen zuzurechnen ist15. 

	 Gleich in welche Richtung die Koppelungsvorschrift ausgelegt 
wird: Für eine andere rechtsfehlerfreie Ermessensentscheidung 
als die Kautionsgewährung verbleibt hier kein Raum. Das Ent-
schließungsermessen reduziert sich auf nur eine rechtmäßige 
Entscheidung, nämlich die Bewilligung der für die Kautionszah-
lung erforderliche Sozialleistung als Kosten der Unterkunft 

	 Eine Zusicherung i.S.d. § 34 SGB X wird es aber nur dann, wenn 
es sich um die Zusage zum Erlass eines späteren Verwaltungs-
aktes (VA) handeln wird. Dies ist im Rahmen des Auswahler-
messens, ob ein VA erlassen wird oder ein öffentlich-rechtlicher 
Vertrag geschlossen werden soll, zu prüfen. 

5.	 Darlehensgewährung als Rechtsfolge 

5.1	Als Sollvorschrift führt die Entscheidung zu einer Darlehens-
gewährung, weil kein atypischer Sachverhalt vorliegt oder er-
kennbar wäre. Dies insbesondere auch deshalb, weil kein Grund 
vorstellbar ist, auf eine Refinanzierung der als Kaution gewährten 
Sozialleistung zu verzichten, wenn die Leistungsberechtigte, also 
die Mieterin, den Rückzahlungsanspruch nach Beendigung des 

12 	s. Berlit, a.a.O., Rn. 97
13 	s. Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 18. Auflage, § 7 Rn. 48
14 	s. Maurer, a.a.O., Rn. 49
15 	s. Maurer, a.a.O., Rn. 50
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Mietverhältnisses geltend macht und daraufhin eine Zahlung er-
hält, die zuvor der Sozialleistungsträger erbracht hat. 

5.2	Im Gegensatz zu einer Beihilfe oder einem Zuschuss als nicht 
rückzahlbare Sozialleistung ist einem Darlehen schon rein be-
grifflich immanent, dass der Darlehensnehmer verpflichtet ist, bei 
Fälligkeit das zur Verfügung gestellte Darlehen zurückzuzahlen 
(§ 488 I 2 BGB). 

	 Wann die Fälligkeit eintritt, bedarf einer individuellen Regelung 
durch den Sozialleistungsträger, da sich aus dem SGB XII keine 
gesetzlich verbindliche Regelung ergibt16. 

5.3	Bevor auf die Bedingungen der Darlehensgewährung im einzel-
nen eingegangen werden kann, ist zu prüfen und zu entscheiden, 
welche Handlungsform gewählt werden darf oder gar verpflich-
tend ist. 

6. 	Handlungsform: Verwaltungsakt (VA)

6.1	Der Sozialleistungsträger handelt im Regelfall durch das in § 31 
SGB X definierte Rechtsinstitut des VA. Von daher wäre der 
Erlass eines Darlehensbescheides, dem als Nebenbestimmungen 
die Darlehensbedingungen beigefügt werden können, durchaus 
systemgerecht und zweckdienlich. 

	 Rechtsgrundlage für die belastenden Nebenbestimmungen wäre 
§ 32 II SGB X, da die Grundnorm des § 35 II 5 SGB XII Er-
messen einräumt. 

	 Die Darlehensgewährung könnte mit der aufschiebenden Bedin-
gung versehen werden, nach der der Sozialleistungsanspruch auf 
Zahlung des Kautionsbetrages erst entsteht, wenn von Frau Till 
eine Abtretungserklärung (§ 398 BGB) unterzeichnet vorgelegt 
worden ist, um die Rückzahlung der Kaution nach Beendigung 
des Mietvertrages an die Stadt als Leistungsträger zu sichern. 

	 Durch die Abtretung würde die Tilgung des Darlehens rechtlich 
abgesichert. 

	 Mit befreiender Wirkung kann dann der Vermieter den Kauti-
onsbetrag nur an die Stadt Osnabrück als neuen Gläubiger zu-
rückzahlen, was allerdings voraussetzt, dass ihm die Abtretung 
mitgeteilt worden ist (§ 407 I BGB). 

	 Dieser Mitteilung muss Frau Till zustimmen, weil ansonsten der 
Datenschutz verletzt würde (s. § 67 b I SGB X). 

	 Eine solche Nebenbestimmung wäre nach alledem rechtlich un-
bedenklich, da die aufschiebende Bedingung bezweckt, durch die 
Abtretungserklärung die Rückzahlung des Kautionsdarlehens zu 
gewährleisten, die dem Wesen eines Darlehens entspricht. 

6.2	Eine sofort einsetzende laufende Tilgung durch Aufrechnung 
mit zu gewährenden Sozialleistungen könnte mangels fehlender 
Rechtsgrundlage nicht angeordnet werden17.

	 Dies zu dulden kann nicht Inhalt einer entsprechenden Auflage 
werden, weil eine solche Nebenbestimmung gemäß § 32 II Nr. 4 
SGB X gegen § 51 I SGB I verstoßen würde. 

16 	anders im SGB II: s. § 42 a II
17 	s. Grube, in: Grube/Wahrendorf, SGB XII, 5. Auflage, § 35 Rn. 66

	 Die laufenden Leistungen der Grundsicherung im Alter und 
bei Erwerbsminderung sind nämlich nicht nach § 54 IV SGB I 
pfändbar, denn wie bei Arbeitseinkommen greift der Pfändungs-
schutz der §§  850 ff. ZPO. Die Pfändungsfreigrenze gemäß 
§ 850 c ZPO wird durch die Grundsicherungsleistungen nicht 
überschritten. Damit scheidet der Erlass einer monatlich wirksam 
werdenden Tilgungsauflage aus. 

6.3	Die Darlehensgewährung unter Anwendung der Zwei-Stu-
fen-Theorie umzusetzen, also einen bewilligenden VA zu erlassen 
(erste Stufe) und dem folgend einen privatrechtlichen Vertrag ab-
zuschließen, der in der zweiten Stufe die Darlehensbedingungen 
enthält18, wäre nicht möglich. 

	 Die Rechtsnatur eines Vertrages hängt nämlich nicht von der 
Bezeichnung oder erklärten Absicht der Vertragspartner ab, son-
dern vom Regelungsgehalt, also dem Vertragsgegenstand19, der 
wiederum danach zu beurteilen ist, ob die Rechtsbeziehungen 
öffentlich- oder privat-rechtlich zu gestalten sind bzw. ob ein Ver-
trag ein Rechtsverhältnis auf dem Gebiet des öffentlichen Rechts 
begründet (§ 53 I 1 SGB X). 

	 Neben dem „Ob“ der Darlehensgewährung gehört auch das 
„Wie“ der Darlehensabwicklung zum Regelungskern einer Dar-
lehensbewilligung nach dem SGB XII und damit zum öffentli-
chen Recht, weil ausschließlich der Sozialleistungsträger als ein 
mit hoheitlichen Befugnissen ausgestattetes Rechtssubjekt be-
rechtigt oder verpflichtet ist, über die beantragte Sozialleistung 
zu entscheiden (Sonderrechtstheorie)20.

	 Die Zwei-Stufen-Theorie erfasst aber nur Abwicklungsverhält-
nisse, die auf der zweiten Stufe privatrechtlicher Natur sind21.

	 Denkbar wäre zwar auch das Abwicklungsverhältnis in der 
zweiten Stufe durch Vertrag öffentlich-rechtlich auszugestal-
ten22. Es würde aber wenig Sinn machen, in der ersten Stufe 
eine Darlehensgewährung allein dem Grunde nach durch VA 
zu entscheiden, um dann in der zweiten Stufe einen öffent-
lich-rechtlichen Vertrag (ö-rV) über die Darlehensbedingun-
gen, wie zum Beispiel hinsichtlich Zinsen, Tilgung, Abtretung 
abzuschließen. 

6.4	Der Erlass eines VA birgt im Übrigen das Risiko in sich, vom Ad-
ressaten angefochten zu werden. Selbst gegen einen begünstigen-
den VA kann ein Rechtsbehelf eingelegt werden, wenn dieser sich 
isoliert gegen eine belastende Nebenbestimmung richtet. Nach 
heutiger Rechtsauffassung ist eine isolierte Anfechtung nicht nur 
gegen eine Auflage zulässig, sondern auch gegen andere Neben-
bestimmungen, wie die aufschiebende Bedingung23. 

	 Weil einem Widerspruch aufschiebende Wirkung zukommt (s. 
§ 86 a I SGG) müsste der Darlehensbetrag ausgezahlt werden, 
während die Darlehensbedingungen erst wirksam werden, wenn 
über den Rechtsbehelf gegen die Nebenbestimmung abschlie-
ßend entschieden worden ist. 

18 	s. Maurer. a.a.O., § 17 Rn. 12 zum Subventionsdarlehen
19 	Gegenstandstheorie s. Engelmann in: von Wulffen/Schütze, SGB X, 8. Auflage, 

§ 53 Rn. 13
20 	s. Maurer, a.a.O., § 3 Rn. 13
21 	s. Fußn. 18)
22 	s. Maurer, a.a.O., § 3 Rn. 37
23 	s. Maurer, a.a.O., § 12 Rn. 24
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6.5	Da die Regelungsmöglichkeiten eines VA eingeschränkt sind (s. 
Ziffer 6.2), eine aufschiebende Bedingung wegen möglicher Zeit-
verzögerungen (s. Ziffer 6.1) unzweckmäßig wäre sowie durch 
mögliche Rechtsbehelfe eine strittige Rechtssituation eintreten 
kann (s. Ziffer 6.4), empfiehlt sich, den Abschluss eines ö-rV zu 
prüfen, der die Darlehensgewährung ebenso enthält (anstelle ei-
nes VA), wie Einzelregelungen der Darlehensabwicklung. 

7.	 Handlungsform: öffentlich-rechtlicher Vertrag 

7.1.1	 Das Verwaltungsverfahren ist begrifflich gemäß § 8 SGB X 
auf den Erlass eines VA oder auf den Abschluss eines ö-rV ge-
richtet. 

	 Zum VA regeln die §§ 31 ff. SGB X Einzelheiten und zum ö-rV 
die §§ 53 ff. SGB X. 

	 Die Ermächtigung der Behörde, anstatt einen VA zu erlassen, 
einen ö-rV abzuschließen, findet sich in § 53 I 2 SGB X. Ein 
solcher subordinationsrechtlicher Vertrag, der einen VA ersetzt, 
muss zulässig sein. 

7.1.2	 Der Gesetzgeber hat mit §§ 52 ff. SGB X den ö-rV als „zwei-
te wichtige Handlungsform neben dem VA gesetzlich geregelt 
und sich – wie die bis dahin herrschende Meinung in Litera-
tur und Rechtsprechung – für seine grundsätzliche Zulässigkeit 
entschieden, auch soweit es sich um Verträge in Über- und Un-
terordnungsverhältnissen (subordinationsrechtliche Verträge) 
handelt“24.

	 Die Zulässigkeit des Abschlusses eines ö-rV hängt also davon ab, 
ob (ausnahmsweise) ein Vertragsformverbot besteht, nach dem 
vom Grundsatz der Handlungsformfreiheit abzuweichen ist. 

	 Dazu müsste ein ausdrücklich gesetzlich geregelter Ausschluss 
oder ein Handlungsverbot zum Abschluss eines ö-rV auf Grund 
der Auslegung einer speziellen Rechtsnorm zum Erlass eines VA 
als einzig verbleibende Alternative zwingen. 

	 Das SGB XII enthält kein ausdrückliches Verbot zum Abschluss 
eines ö-rV. 

	 Der Handlungsspielraum der Sozialleistungsbehörden hin-
sichtlich der Wahl der Gestaltungsform wird auch nicht nach 
Auslegung des SGB XII ausgeschlossen. Sinn und Zweck der 
Regelungen des SGB XII ist, dem Leistungsberechtigten die 
Sozialleistungen zu gewähren, auf die ein Rechtsanspruch oder 
ein Anspruch auf ermessensfehlerfreie Entscheidung besteht. Auf 
welche Weise die Ansprüche zuerkannt werden, ob durch einen 
VA oder einen ö-rV tritt dabei in den Hintergrund. Soweit und 
solange dem materiellen Recht entsprochen wird, ist dem for-
mellen Recht in Bezug auf das zu wählenden Rechtsinstitut kein 
Vorrang für den ausschließlichen Erlass eines VA zu entnehmen 
oder einzuräumen. 

	 Das Verwaltungsverfahren ist an bestimmte Formen nicht ge-
bunden (§ 9 S. 1 SGB X), und dazu zählt ebenfalls entweder der 
Erlass eines VA oder der Abschluss eines ö-rV. 

	 Die Behörde als verfahrensführende Stelle entscheidet nach 
Zweckmäßigkeit, Einfachheit und Zügigkeit im Rahmen des 
Verwaltungsverfahrensermessens (§ 9 S. 2 SGB X). 

24 	so Engelmann, a.a.O., § 53 Rn. 2 mit Hinweis auf die Begründung zum ReGEntw. 
zum VwVfG, BT-Drucks. 7/910 S. 78

	 Demzufolge steht dem Abschluss eines ö-rV zunächst nichts 
entgegen, es sei denn, die zu beachtenden Spezialvorschriften in 
§§ 53 ff. SGB X entfalten rechtshindernde Wirkung. 

	 Daraus leitet sich die nunmehr folgende Prüfung ab:

7.1.3	 Die Gewährung der Mietkaution liegt (abstrakt-generell) 
gemäß § 35 II 5 SGB XII im Ermessen der Behörde, wenngleich 
sich hier der Entscheidungsspielraum (konkret-speziell) wie fest-
gestellt allein auf die Darlehensgewährung verdichtet. 

	 Wenn eine Leistung im Ermessen des Leistungsträgers steht und 
dafür reicht die gesetzlich eingeräumte Ermächtigung aus, ist ge-
mäß § 53 II SGB X der Abschluss eines ö-rV zulässig. 

7.1.4	 Der Abschluss eines subordinationsrechtlichen Vertrages 
gemäß § 53 I 2 SGB X erfüllt durch die Leistung der Stadt in 
Form der Kautionsgewährung und durch die Tilgungs- und 
Abtretungsverpflichtung25 der Frau Till als Gegenleistung die 
grundlegenden Voraussetzungen eines Austauschvertrages gemäß 
§ 55 I 1 SGB X. 

	 Ein Darlehensvertrag ist gemäß § 488 I BGB entweder ein ge-
genseitiger Vertrag, weil ein zu verzinsendes Darlehen vereinbart 
wird oder ein zweiseitig verpflichtender Vertrag, wenn dies un-
entgeltlich geschieht26. 

	 Der in § 55 III SGB X geregelte Ausschluss des § 53 II SGB X, 
der nur für Ermessensleistungen den Abschluss eines ö-rV zu-
lässt, bedeutet, dass Austauschverträge auch in der gebundenen 
Verwaltung zulässig sind, wenn dann die Gegenleistung bei Erlass 
eines VA Inhalt einer Nebenbestimmung sein könnte (§ 55 II 
SGB X). Diese letztgenannte Einschränkung kommt hier jedoch 
nicht zum Tragen, weil ein ö-rV allein schon auf Grund der Er-
messensnorm des § 35 II 5 SGB XII zulässig ist, wie dies § 53 II 
SGB X im Grundsatz ermöglicht. 

	 Diese Vorschrift bleibt nämlich vorrangig anwendbar, wenn es – 
wie in diesem Fall – um eine Ermessensentscheidung geht und 
eben nicht um eine gebundene, für die allein die Einschränkung 
des § 55 II SGB X gelten soll. Nach dem Wortlaut des § 55 II 
SGB X dürfte ein Austauschvertrag nur Regelungen enthalten, die 
bei Erlass eines VA Inhalt einer Nebenbestimmung sein könnten, 
allerdings kann schon nach dem insoweit eindeutigen Wortlaut der 
Regelung nur für gebundene VA gelten und nicht für Ermessen-
sentscheidungen, die insoweit nicht einschränkungsbedürftig sind. 
Der § 55 III SGB X hebt die Beschränkung des § 53 II SGB X 
auf27 und lässt Austauschverträge zu, wenn kein Ermessen besteht. 
Liegt die Entscheidung jedoch im Ermessen wie hier, bleibt der 
Austauschvertrag gleichwohl gemäß § 53 II SGB X zulässig. 

7.1.5	 Die Stadt Osnabrück sollte sich für den Abschluss eines ö-rV 
entscheiden, weil diese Handlungsform nicht zu den bereits unter 
Ziffer 6.5 dargestellten Erschwernissen führt und darüber hinaus 
den Vorteil bietet, mehr Rechtssicherheit28 dadurch zu erreichen, 
dass der Leistungsberechtigte nach Einigung über die Vertrags-
inhalte diese auch nachhaltig in aller Regel akzeptieren wird. 

25 	s. Engelmann, a.a.O., § 55 Rn. 7: „Gegenleistungen des Vertragspartners können 
in Handlungen, Unterlassungen, Erklärungen oder sonstigem Tun bestehen.“ 

26 	s. Palandt, a.a.O., Einf. f. § 488 Rn. 2
27 	s. Engelmann, a.a.O., § 55 Rn. 17
28 	s. Engelmann, a.a.O., § 53 Rn. 2 spricht sogar von „Rechtsfrieden“
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	 Ihm wird nicht das Gefühl vermittelt, sich mit einer einseitig ge-
troffenen Entscheidung des Leistungsträgers zufriedengeben zu 
müssen (oder eben auch nicht), sondern der Leistungsberechtigte 
wird durch die konsensual zu führenden Verhandlungen in die 
Lage versetzt, die Vertragsinhalte mitgestalten zu können. 

	 Der Vertrag kommt nur zustande, wenn beide Vertragsparteien 
sich über alle Vertragsinhalte einig sind (s. § 154 I BGB). Das 
Verhältnis zwischen Bürger und Verwaltung wird selbst innerhalb 
der Leistungsverwaltung auf diese Weise von einer obrigkeitli-
chen Sichtweise auf ein von mehr Bürgerfreundlichkeit geprägtes 
Verwaltungsverfahren verlagert. 

8.	 Rechtmäßigkeit der Vertragsgestaltung 

8.1	Die Inhalte eines ö-rV dürfen nicht gegen geltendes Recht ver-
stoßen (Vorrang der Gesetze gemäß Artikel 20 III GG). 

	 Die Prüffolge wird durch § 61 SGB X vorgegeben: 

	 •	� als spezielle Vorschriften für ö-rV im Geltungsbereich des 
Sozialrechts sind zunächst die §§ 53 bis 60 SGB X zu prüfen, 

	 •	� dann gelten die übrigen Vorschriften des SGB X (strittig ist, 
ob mit der Formulierung „dieses Gesetzbuches“ auch die üb-
rigen Bücher gemeint sind29), 

	 •	� das SGB I und die übrigen Bücher, wie insbesondere das 
SGB XII, sowie das SGB II sind auch bei einer engen Aus-
legung des § 61 SGB X entsprechend des vorherigen Spie-
gelpunktes zu beachten, soweit sie sich auf die Vertragsge-
staltung auswirken, denn nach dem Grundsatz des Vorrangs 
der Gesetze sind alle fallrelevanten Normen in die Prüfung 
der Rechtmäßigkeit einzubeziehen (was durch die Formu-
lierungen in § 61 X nicht ausgeschlossen werden soll und 
verfassungsrechtlich auch nicht kann30),

	 •	� ergänzend gelten die Vorschriften des BGB. 

8.2	Formelle Rechtmäßigkeit 

8.2.1	 Unproblematisch ist die Zuständigkeit der Stadt Osnabrück 
als örtlich und sachlich zuständiger Träger der Sozialhilfe (§§ 97 
ff. SGB XII). 

8.2.2	 Die in § 56 SGB X vorgeschriebene Schriftform wird einzu-
halten sein. 

8.2.3	 Die Zustimmung von Dritten (§ 57 SGB X) ist nicht einzuho-
len, weil nicht in die Rechte des Vermieters eingegriffen werden soll.

8.2.4	 Die Regelungen des § 24 SGB X zur Anhörung sind nicht 
anwendbar oder besser: sie werden obsolet31, denn mit dem Ver-
tragspartner sind notwendigerweise Vertragsverhandlungen zu 
führen und damit hat er zu allen Vertragsinhalten Gelegenheit 
zur Stellungnahme32.

29 	s. Engelmann, a.a.O. zu § 61 Rn. 1
30 	Verfassungskonforme Auslegung unter Beachtung des Grundsatzes der Gesetz-

mäßigkeit.
31 	nach Duden: nicht mehr gebräuchlich, überf lüssig. 
32 	s. Engelmann, a.a.O., § 61 Rn. 6

8.3	Materielle Rechtmäßigkeit 

	 Im SGB X und im SGB XII sind keine Vorschriften darüber 
enthalten, welche wesentlichen Vertragsinhalte (essentialia ne-
gotii) ein Darlehensvertrag aufweisen muss, um rechtswirksam 
abgeschlossen werden zu können. 

8.3.1	 Aus § 488 I BGB i.V.m. § 61 SGB X33 sind folgende Min-
destinhalte für den Abschluss eines Darlehensvertrages zu ent-
nehmen: 

	 •	� Darlehensgeber und Darlehensnehmer als Vertragspartner 
	 •	� ein Geldbetrag, der zur Verfügung zu stellen ist

8.3.2	 Nicht zwingend zu vereinbaren sind: 

	 •	� Zinspflichten 
	 •	� Fälligkeit der Rückzahlung des Darlehens bzw. eine Kündi-

gungsfrist 

	 Wurden in den Vertrag keine diesbezüglichen Regelungen aufge-
nommen, gelten die gesetzlichen Vorgaben (s. § 488 II, III BGB). 

8.3.3	 Die Rückzahlungspflicht ergibt sich ipso jure34 aus § 488 I 2 
BGB und bedarf von daher nicht einer besonderen Vertragsver-
einbarung. 

8.3.4	 Darüber hinaus können die Vertragsparteien im Rahmen der 
Vertragsfreiheit in Ausprägung der Gestaltungsfreiheit weitere 
Rechte und/oder Pflichten vereinbaren, wie zum Beispiel eine 
Sicherung des Rückzahlungsanspruchs durch Abtretung der 
Kautionsrückzahlungsforderung. 

8.3.5	 Eine Verzinsung von einem Darlehensnehmer zu fordern, 
der in diesem Fall als ein Sozialleistungsberechtigter nur über 
die lebensnotwendige Grundsicherung verfügt, ist nicht üblich35 
und auch nicht sinnvoll36. Zinsforderungen per VA sind wegen 
fehlender Ermächtigungsgrundlage rechtswidrig37.

	 Ob eine gleichwohl vertraglich vereinbarte Verzinsung rechtmä-
ßig ist, beurteilt sich aus der Beantwortung der Frage, wie die 
durch Gesetz eingeräumte Alternative, einen ö-rV abschließen 
zu können, auszulegen ist. Durch den im Gesetz verwendeten 
Begriff des „Darlehens“ ist bei analoger Anwendung des § 488 
BGB durch § 61 SGB X eine Zinsverpflichtung des Darlehens-
nehmers zwar nicht zwingend, aber auch nicht ausgeschlossen 
und somit insoweit durch die vorgenannten Normen gedeckt. Das 
Erfordernis einer Ermächtigungsgrundlage für Eingriffe per VA 
gilt für ö-rV in der Regel nicht, weil angesichts der einverständli-
chen Mitwirkung des Bürgers es nicht in dem Sinne zu Eingriffen 

33 	im Folgenden wird auf den jeweiligen Zusatz „i.V.m. § 61 SGB X“ aus Gründen 
der besseren Lesbarkeit verzichtet, dieser Zusatz ist jedoch stets hinzuzudenken, 
weil es sich nicht um den Abschluss eines privatrechtlichen Vertrages handelt und 
somit die Vorschriften des BGB nur analog Anwendung finden. Es handelt sich 
um eine Verweisungsanalogie, die sowohl den Tatbestand als auch die Rechtsfol-
ge der jeweiligen Norm des BGB umfasst.

34 	nach Duden: durch das Recht selbst.
35 	s. Greiser in: W. Eicher, SGB II, 3. Auflage, zu § 42 a Rn. 12
36 	ebenda, Rn. 13
37 	s. Bundessozialgericht, Urteil vom 27. Mai 2014, B 8 SO 1/13 R
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kommt, und zwar auch dann nicht, wenn Grundrechtspositionen 
des Vertragspartners berührt werden38. 

	 Wenn aus diesem Grund hier die Auffassung vertreten wird, das 
eine vertraglich vereinbarte Verzinsung nicht gegen den Grund-
satz der Gesetzmäßigkeit verstoßen würde, so ist gleichwohl der 
Gesichtspunkt entscheidend, dass der Sozialleistungsberechtigte, 
der sich im laufenden Leistungsbezug befindet und nur über das 
zum Lebensunterhalt Notwendige verfügt, jedenfalls nicht wäh-
rend der Leistungsberechtigung mit Zinszahlungen unzumutbar 
belastet werden darf. Dies aus folgenden Erwägungen:

	 Die sich aus der analogen Anwendung des BGB ergebende Ver-
tragsgestaltung führt zu Vertragsverhandlungen und damit zu 
Vorschlägen (Angeboten) der Verwaltung, welche Vertragsinhalte 
wie geregelt werden sollen. Da die strengeren Vorschriften für 
den ö-rV die Vertragsfreiheit des Privatrechts jedoch überlagern39 
(wie sich aus § 61 SGB X ableitet), hat die Verwaltung die Grund-
sätze der Ermessenslehre zu beachten und darf demzufolge nur 
solche Vertragsangebote machen, die dem Zweck der Anspruchs-
norm entsprechen und welche die gesetzlichen Grenzen einhalten 
(§ 39 I SGB I) (zur Anwendbarkeit dieser Norm s. Ziffer 8.1 
Spiegelpunkt 3).

	 Die Funktion des Sozialleistungsträgers ist nicht mit der eines 
privaten Darlehensgebers vergleichbar, weil die Beseitigung einer 
Notlage des Darlehensnehmers Ziel der Darlehensgewährung ist 
und nicht, möglichst Zinsverluste, die durch das Darlehen entste-
hen, auszugleichen und schon gar nicht, Zinsgewinne zu erzielen. 

	 Weil der Vermieter allerdings verpflichtet ist, die Kaution verzinst 
anzulegen (§ 551 III 1 BGB) und dem Mieter die Zinserträge 
zustehen (§ 551 III 3 BGB), erhöhen diese die Sicherheit (§ 551 
III 4 BGB) und werden damit Bestandteil des Rückzahlungs-
anspruchs nach Beendigung des Mietverhältnisses (siehe Ziffer 
2.5). Diese Zinsen sollte und kann die Stadt ermessensfehlerfrei 
beanspruchen, denn das ist nur recht und billig, weil die Kaution 
aus Sozialhilfemitteln gestellt werden soll. 

8.3.6	 Die Gesamttilgung des Darlehens hat spätestens dann zu er-
folgen, wenn nach Beendigung des Mietverhältnisses die Rück-
zahlung der Kaution an den Mieter erfolgt (es sei denn, der Ver-
mieter kann mit Ansprüchen aus dem Mietvertrag aufrechnen). 

	 Um einen Rückfluss der Kaution inklusive Zinsen zur Stadt zu 
gewährleisten, kann Frau Till im Rahmen der Vertragsverhand-
lungen vorgeschlagen werden, dass sie als Gläubigerin der Forde-
rung gegenüber dem Vermieter diese durch Vertrag auf die Stadt 
überträgt (Abtretung gemäß § 398 BGB). 

	 Diese Abtretung wäre bei Einvernehmen in den Entwurf des 
ö-rV mit aufzunehmen. 

	 Die Abtretung ist dem Vermieter mitzuteilen (§ 407 I BGB) (s. 
dazu schon unter Ziffer 6.1). 

	 Da nicht auszuschließen ist, dass der Vermieter auf Grund dieser 
Mitteilung erfährt, dass die Stadt als Sozialleistungsträger tätig 
wird, ist der Datenschutz zu wahren (s. § 35 I SGB I). 

	 Allein die Tatsache nämlich, dass Frau Till Sozialleistungen 
bezieht, gehört mit zu den geschützten Sozialdaten. Die Verar-
beitung ist zulässig, wenn der Betroffene einwilligt (§ 67 b I 1 
SGB X). Verarbeiten ist auch das Übermitteln von Sozialdaten 

38 	s. BVerwG, Urteil vom 23. Februar 2011 – 6 C 22/10 – m.w.N., Rn. 71
39 	s. Engelmann, a.a.O., § 53 Rn. 16

(§ 67 VI 1 SGB X). Die Einwilligung ist von daher mit in den 
Vertragsentwurf aufzunehmen. 

8.3.7	 Die Rückzahlung der Kaution kann sich noch Jahre hinzie-
hen, bis das Mietverhältnis beendet wird. 

	 Aus Gründen der Verwaltungspraktikabilität und mit Einver-
ständnis des Sozialleistungsberechtigten könnte ein monatlicher 
Tilgungsbetrag in den Vertrag mit aufgenommen werden, soweit 
rechtliche Bedenken nicht bestehen. 

	 Zu prüfen ist demnach, ob monatliche Tilgungsforderungen mit 
den entsprechenden Sozialleistungsansprüchen aufgerechnet 
werden können. 

	 § 51 I SGB I lässt eine Aufrechnung nur zu, wenn die Ansprü-
che auf Geldleistungen, also hier die Grundsicherungsansprüche 
der Frau Till, pfändbar sind, was aber nicht der Fall ist (s. dazu 
bereits unter Ziffer 6.2). Diese Aufrechnungseinschränkungen 
betreffen aber den Leistungsträger immer dann, wenn er durch 
einseitige Aufrechnungserklärung in Form eines VA gegenüber 
dem Sozialleistungsberechtigten Ansprüche auf Geldleistungen 
mit Sozialleistungsansprüchen gegen den Berechtigten aufrech-
nen möchte. Ein solche Vorgehen wollte der Gesetzgeber für un-
pfändbare Ansprüche unterbinden. Eine im Einvernehmen mit 
dem Darlehensnehmer vertraglich vereinbarte Aufrechnungsre-
gelung jedoch ist damit nicht von vornherein ausgeschlossen. Dies 
leitet sich aus folgenden Erwägungen ab: 

	 •	� Für subordinationsrechtliche Verträge (§ 53 I 2 SGB X) gilt 
die Besonderheit, dass der Vertrag an die Stelle eines VA tritt. 
Nach dem Wortlaut des § 53 I 2 SGB X würde dies bedeuten, 
dass der Vertrag inhaltlich mit einem VA übereinstimmen 
müsste, denn er regelt „anstatt“ eines VA ein Rechtsverhält-
nis mit einem Leistungsberechtigten, an den „sonst“ der VA 
zu richten sein würde. Dies spricht zunächst für Deckungs-
gleichheit der Regelungen oder anders betrachtet: für eine 
Einschränkung des Regelungsgehalts eines Vertrages nur im 
Rahmen eines rechtmäßig alternativ zu erlassenden VA. Eine 
solche restriktive Auslegung dieser Vorschrift würde jedoch 
keinen Sinn machen, weil der volle Regelungsgehalt eines 
(fiktiven) VA nur in der Handlungsform eines ö-rV gekleidet 
kein Entscheidungs- und Gestaltungsspielraum der Vertrags-
partner eröffnen würde und somit nur dem äußeren Anschein 
nach einem „Vertrag“ ähnlich sähe. Zweck der alternativen 
Handlungsform eines individuell auszuhandelnden Vertrages 
ist es aber gerade, neben dem gesetzlich geregelten VA der 
Verwaltung und dem Leistungsberechtigten ein Regelungs-
instrument zur Verfügung zu stellen, das im gesetzlichen zu-
lässigen Rahmen Raum lässt für konfliktfreie Lösungen, ge-
genseitige Akzeptanz der vereinbarten Rechte und Pflichten 
sowie kreativ gestaltete Rechtsverhältnisse und dies alles auf 
konsensualer, freiwilliger Basis. Diesen Zwecken kann aber 
nur entsprochen werden, wenn eben keine Deckungsgleich-
heit zwischen den Inhalten eines möglichen VA mit seinem 
zulässigen Regelungsgehalt und einem zweiseitig aushandel-
baren Vertrag anstelle einer einseitig anordnenden Regelung 
besteht. 

		�  Positiv formuliert heißt dies: In einem Vertrag können wei-
tergehende Rechte und Pflichten für rechtverbindlich erklärt 
werden, als dies durch einen seine Stelle einnehmenden VA 
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zulässig wäre. Durch die gesteigerte Mitwirkung des Bürgers 
werden Möglichkeiten eröffnet, die durch Erlass eines VA 
nicht gegeben sind.40 

		�  § 53 I 2 SGB X erfasst demnach alle Verträge, die sich aus 
dem Verhältnis der Über- und Unterordnung zwischen der 
Sozialverwaltung und den Leistungsberechtigten ergeben41. 
Maßgeblich ist demzufolge allein das jeweilige Rechtsver-
hältnis, also der konkrete Sachverhalt und die sich aus den zur 
Anwendung kommenden Rechtsnormen ergebenden Rechte 
und Pflichten, die die Rechtsbeziehungen bestimmen42. Die 
Deckungsgleichheit muss also „nur“ innerhalb des dem Ver-
trag oder dem VA konkret zu Grunde liegenden Rechtsberei-
ches gegeben sein, der damit den typischen Anwendungsbe-
reich43 für den Erlass eines VA oder den Abschluss eines ö-rV 
umreißt. Ein abstraktes Über- und Unterordnungsverhältnis 
ist allerdings nicht ausreichend. 

		�  Das bedeutet für den hier vorliegenden Sachverhalt: Ein VA 
könnte die monatliche Aufrechnung mit Tilgungsraten nicht 
anordnen (s. 6.2). In einem Vertrag könnte die Leistungs-
berechtigte jedoch freiwillig einer monatlichen Aufrechnung 
zustimmen, wenn Vertragsinhaltsverbote dem nicht entge-
genstehen (siehe nachfolgend 8.4.1 sowie 10.4). 

	 •	� Wenn ein Leistungsberechtigter sogar auf Sozialleistungen 
verzichten kann (s. § 46 I HS 1 SGB I), dann muss es auch 
nach dem Erst-Recht-Schluss44 auch möglich sein, einer Auf-
rechnung, die weniger belastend wirkt, zuzustimmen. Mit der 
Tilgung durch monatliche Aufrechnung erhält der Sozialleis-
tungsberechtigte seine abgetretenen Rückzahlungsansprüche 
gegenüber dem Vermieter sukzessive zurück und profitiert 
davon nach Beendigung des Mietverhältnisses. Ein Verzicht 
auf Sozialleistungen wird aber durch das Aufrechnungsein-
verständnis eben gerade nicht erklärt, weil ansonsten es an ei-
ner Sozialleistung fehlen würde, mit der aufgerechnet werden 
könnte. 

		�  Es entsteht bei Abschluss eines ö-rV ein Anspruch auf An-
passung des Vertragsinhalts, also der Tilgungsvereinbarung, 
wenn sich die Verhältnisse wesentlich geändert haben (§ 59 I 
SGB X), so dass insoweit die Rechte des Darlehensnehmers 
gewahrt bleiben. Eine einseitige Widerrufserklärung, wie die-
se für den Verzicht gemäß § 46 I HS 2 SGB I möglich ist, 
kann im Rahmen eines Vertragsverhältnisses nicht zulässig 
sein. 

		�  Die vorzeitige Tilgung führt auch dazu, dass dem Sozialleis-
tungsberechtigten (Mieter) dann die Zinsen aus der Sparein-
lage zustehen. 

	 •	� Im Rahmen seiner Dispositionsmaxime muss es dem Leis-
tungsberechtigten möglich sein, selbst zu entscheiden, wie 
und für welche Zwecke seine Sozialleistungen verwendet 
werden. 

40 	s. Becker in: Hauck/Noftz, SGB X, K § 53 Rn. 34
41 	s. Engelmann, a.a.O., § 53 Rn. 21 mit Hinweis auf BVerwG vom 16. Mai 2000 – 4 

C 4/99
42 	s. Wüstenbecker in: Alpmann Schmidt, Verwaltungsrecht AT 2, 13. Auflage, Rn. 

335
43 	BVerwG 16. Mai 2000 – 4 C 4/99 – und zwar zu § 54 S. 2 VwVfG, der aber 

wortgleich ist mit § 53 I 2 SGB X
44 	der Schluss vom Größeren (Verzicht) auf das Kleinere (Aufrechnung) führt zur 

Rechtfertigung einer Aufrechnung, die dadurch begründet wird, dass eine solche 
erst recht zulässig sein muss, wenn sogar ein Verzicht möglich wäre. 

		�  Eines besonderen, über das Anpassungsverlangen nach § 59 
I SGB X hinausgehenden Schutzes durch den Gesetzgeber 
bedarf es dabei nicht. 

		�  Eine Rechtsnähe zur Abtretung ist nicht erkennbar. § 400 
BGB schließt zwar die Abtretung einer unpfändbaren Forde-
rung ausdrücklich aus, dieses Verbot richtet sich aber an den 
Gläubiger, während hier die Aufrechnungsbereitschaft vom 
Schuldner erklärt wird. 

	 •	� Eine dem § 42 a SGB II vergleichbare Vorschrift hat der 
Gesetzgeber (bislang) in das SGB XII nicht aufgenommen, 
obwohl kein Grund erkennbar ist, warum die mit § 42 a II, 
III SGB II geschaffene Aufrechnungspflicht nicht auch für 
Grundsicherungsleistungsberechtigte nach dem SGB XII 
gelten soll (Gesetzesanalogie zur Auslegung einer rechtmä-
ßigen Vertragsgestaltung). 

		�  Demnach kann aus § 42 a II, III SGB II abgeleitet werden, 
dass auch mit SGB XII-Leistungsberechtigten eine Tilgung 
während des Bezuges von Leistungen zur Sicherung des Le-
bensunterhaltes vereinbart werden kann, wenn sogar Leis-
tungsberechtigte nach dem SGB II die Kaution verpflichtend 
monatlich mit 10 % des maßgebenden Regelbedarfs tilgen 
müssen. Eine geringere Tilgung als 10 % wäre im Rahmen 
des SGB XII vereinbar. 

8.3.8	 In § 42 a II 2 SGB II ist geregelt, dass die Aufrechnung gegen-
über dem Darlehensnehmer schriftlich durch VA zu erklären ist. 

	 Daraus ist aber nicht abzuleiten, dass eine Aufrechnungsvereinba-
rung in einem ö-rV unzulässig ist. Der Gesetzgeber hat sich ent-
schlossen, den Streit darüber, ob eine Aufrechnung durch einen 
VA erfolgen kann45 zu beenden, indem eine Klarstellung durch 
§ 42 a II 2 SGB II erfolgt. Wenn also der Leistungsträger eine 
einseitige Aufrechnungserklärung abgibt, handelt es sich um eine 
Regelung und damit um einen VA, der der Anfechtung unterliegt. 

	 Die Aufrechnung ist also nach der Klarstellung durch den Ge-
setzgeber nicht ein Realakt durch schlichtes Verwaltungshandeln, 
sondern bedarf der ausdrücklichen Erklärung, aus der sich eine 
Regelung ergibt. Aus dieser Zweckrichtung kann jedoch nicht 
abgeleitet werden, dass damit die Zulässigkeit zum Abschluss 
eines ö-rV eingeschränkt werden sollte46. 

	 Selbst wenn die Aufrechnung durch VA erklärt werden müsste, 
bliebe die Berechtigung zum Abschluss eines öffentlich-recht-
lichen Darlehensvertrages, wenn auch ohne Tilgungsvereinba-
rung in Form einer Aufrechnung. Ein solches Vorgehen erscheint 
aber wenig zweckmäßig und veranlasst zu der Frage, warum der 
Gesetzgeber den Abschluss eines öffentlich-rechtlichen Dar-
lehensvertrages zulässt und der Verwaltung einen sinnvollen 
Entscheidungsspielraum für eine alternative Handlungsform 
eröffnet, während er gleichzeitig die Aufrechnung als Teil der 
Darlehensbedingungen unter der Pflicht zum Erlass eines dem 
ö-rV nachfolgenden VA stellt, obwohl die Aufrechnungsberech-
tigung durch den Darlehensnehmer streitvermeidend im Vertrag 
erklärt werden kann. 

	 Das erscheint als nicht stimmig und zudem nach Sinn und Zweck 
der Norm weder sachgerecht noch erforderlich. 

45 	s. Greiser, a.a.O. zu § 42 a Rn. 31
46 	a.A. Greiser, a.a.O., § 42 a Rn. 11, da darin eine Einschränkung des Handlungs-

spielraumes gesehen wird
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8.3.9	 Aus mehreren Gründen bietet sich an, das die Kaution von 
der Stadt direkt dem Vermieter überwiesen wird. 

	 Damit ist die Kautionszahlung gewährleistet und der Frau Till 
bleibt erspart, den als Sozialleistung auf ihrem Konto eingehenden 
Kautionsbetrag an den Vermieter zu überweisen. Arbeit und Zeit 
können so für alle Beteiligten reduziert werden. Dabei ist aber recht-
lich zu bedenken, dass die Vereinbarung der direkten Zahlung an 
den Vermieter in der Rechtsbeziehung zwischen der Stadt und der 
Frau Till einen Schuldbeitritt47 im Rahmen eines öffentlich-recht-
lichen Verpflichtungsgeschäfts (Kausalgeschäft) darstellen kann.

	 Die anschließende Zahlung an den Vermieter ist das Verfü-
gungsgeschäft und zugleich für die Frau Till die Erfüllung der 
Kautionszahlungsverpflichtung. Durch die Leistung an den 
Gläubiger (den Vermieter) erlischt das Schuldverhältnis aus dem 
Mietvertrag (§ 362 I BGB). Die Leistung (der Frau Till) kann 
auch durch die Stadt als Dritter bewirkt werden, und zwar ohne 
Einwilligung des Schuldners (des Vermieters), die nach § 267 I 
BGB nicht erforderlich ist.

	 Eines mit dem Vermieter abzuschließenden Schuldübernahme-
vertrages (§ 414 BGB) bedarf es demnach nicht. 

	 Bei der Überweisung ist aber der Vermieter als Empfänger der 
Leistung ausdrücklich darauf hinzuweisen, dass die Überweisung 
in Erfüllung des Kautionszahlungsanspruchs gegenüber der Mie-
terin erfolgt. Damit liegt die Beweislast der Nichterfüllung gemäß 
§ 363 BGB beim Vermieter. 

8.4	Die zuvor erarbeiteten Vertragsinhalte sind nun daraufhin zu prü-
fen, ob diese mit §§ 55 II, 58 SGB X in Einklang zu bringen sind. 

8.4.1	 Die Normstrukturanalyse des § 55 SGB X führt zur nachste-
henden Prüfungsfolge: 

	 a)	 subordinationsrechtlicher Vertrag gemäß § 53 I 2 SGB X 
	 b)	 Gegenleistungspflicht 
	 c)	 für einen bestimmten Zweck
	 d)	 zur Erfüllung der öffentlichen Aufgabe der Behörde 
	 e)	 Angemessenheit 
	 f )	 im sachlichen Zusammenhang zur 
	 g)	 vertraglichen Leistung der Behörde. 

	 Absatz 2 kommt nicht zur Anwendung, weil auf die Sozialleis-
tung kein Rechtsanspruch besteht, denn es handelt sich um eine 
Ermessensleistung (s. Ziffer 4 und 7.1.3). 

	 Absatz 3 ist ebenfalls hier irrelevant (s. Ziffer 7.1.4), weil das Ver-
tragsformverbot für gebundene Entscheidungen aus dem selben 
Grund wie zuvor nicht maßgeblich ist. 

	 zu a):	� Dieses Tatbestandsmerkmal wurde bereits unter Ziffer 
7.1.4 positiv geprüft. 

	 zu b):	� Die von Frau Till zu erbringenden Gegenleistungen sind 
die laufenden Tilgungsraten und gegebenenfalls die spä-
tere Resttilgung des Darlehens sowie das Einverständnis 
über die Abtretung. Die Einwilligung zur Mitteilung von 
Sozialdaten zählt ebenfalls dazu. 

47 	s. Palandt, a.a.O., Überbl. vor § 414 Rn. 2: Der Schuldbeitritt ist im BGB nicht 
geregelt, aber als reiner Verpf lichtungsvertrag zulässig. 

	 zu c):	� Die Zweckbestimmung der Gegenleistungen muss kon-
kret aus dem Vertrag zu entnehmen sein48.

			�   Die Darlehensgewährung dient dem Zweck, eine sozi-
alhilferechtliche Bedarfslage, die durch die erforderliche 
Kautionszahlung zur Anmietung der Wohnung entsteht, 
zu beheben. Daraus leiten sich unmittelbar die Gegenleis-
tungen ab, um die Voraussetzungen für die Darlehensge-
währung zu erfüllen. 

			�   Es reicht aus, wenn erkennbar wird, dass die vereinbarte 
Gegenleistung in einem engen Zusammenhang mit dem 
Zweck der vertraglich vereinbarten behördlichen Leis-
tung steht. Die Zweckbestimmung muss aus dem Vertrag 
hervorgehen, um auszuschließen, dass eine zwecklose Ge-
genleistung verlangt wird oder um feststellen zu können, 
ob der Zweck gerechtfertigt ist. 

			�   Dies wird im Vertrag entsprechend zu formulieren sein, 
um durch eine geschickte Wortwahl den Zweckzusam-
menhang eindeutig zum Ausdruck zu bringen, ohne ge-
stelzt zu wirken.

	 zu d):	� Der Zweckzusammenhang zwischen der Leistung der 
Stadt und den Gegenleistungen der Frau Till führt 
zwangsläufig zur Bewilligung der beantragten Sozialleis-
tung und damit zur Wahrung der öffentlichen Aufgabe 
des zuständigen Trägers der Sozialhilfe in Ausführung des 
SGB XII. 

	 zu e):	� Leistungen und Gegenleistungen müssen in einem 
ausgewogenen Verhältnis zueinander stehen49. Dies ist 
Ausdruck des zu beachtenden Grundsatzes der Verhält-
nismäßigkeit. Sollte der Vertragspartner zu unangemes-
senen Gegenleistungen verpflichtet werden, führt das zur 
Nichtigkeit des ö-rV (§ 58 II Nr. 4 SGB X), und von 
daher ist dieses Tatbestandsmerkmal besonders sorgfältig 
zu prüfen. 

			�   Die Tilgungs- und Abtretungsvereinbarung erweist 
sich im Verhältnis zwischen den damit einhergehenden 
Pflichten der Frau Till und des erst dadurch gewährten 
Darlehens als eine zumutbare Belastung, die den Vorteil 
bewirkt, die Kautionszahlungspflicht erfüllen zu können. 

			�   Dies gilt auch für die datenschutzrechtliche Einwilligung, 
bei der allerdings beachtlich ist, dass nur das unbedingt 
Erforderliche an Sozialdaten mitgeteilt wird, also nur die 
Tatsache, dass der Träger der Sozialhilfe handelt. Ob und 
welche Leistungen Frau Till erhält, darf nicht verlautbart 
werden. Dies würde dem Erforderlichkeitsprinzip zuwi-
derlaufen. 

	 zu f ):	� Der gesetzlich geforderte Sachzusammenhang enthält 
ein Koppelungsverbot, das bei Missachtung ebenfalls die 
Nichtigkeit des Vertrages bewirkt (§ 58 II Nr. 4 SGB X). 

			�   Ein sachlicher Zusammenhang ist dann zu bejahen, wenn 
die Gegenleistung des Vertragspartners in einer inneren 
Verbindung zur Leistung der Behörde steht, also die ge-
genseitigen Rechte und Pflichten den selben Rechtsnor-
men zuzuordnen sind, auf die sich beide stützen. 

48 	s. Engelmann, a.a.O., § 55 Rn. 9
49 	s. Engelmann, a.a.O., § 56 Rn. 11



Sozialleistungsrechtlicher Darlehensvertrag über die� Udo Kunze

162 DVP 4/15 · 66. Jahrgang

			�   Zweifel kommen in diesem Fall nicht auf, denn alle ver-
traglichen Rechte und Pflichten betreffen unmittelbar die 
Darlehensgewährung und sind sachbezogen allein darauf 
gerichtet, die Voraussetzungen einer Darlehensgewäh-
rung und reibungslosen Tilgung zu schaffen. 

	 zu g):	� Die vertragliche Leistung der Behörde steht zwar am 
Ende des § 55 I SGB X, sie gehört aber denklogisch und 
rechtsanwendungstechnisch eigentlich an den Anfang. 

			�   Da hier die Darlehensgewährung als Leistung der Behör-
de aber offenkundig ist, soll der abschließende Hinweis 
auf die Leistungspflicht der Stadt ausreichend sein. 

	 Die grundlegenden Voraussetzungen für den Abschluss eines 
rechtmäßigen Darlehensvertrages als Austauschvertrag liegen 
nach alledem vor.

9.	 Weitere Vertragsbestandteile 

9.1	Die nach § 60 I SGB X mögliche Unterwerfung unter die sofortige 
Vollziehung führt dazu, die Voraussetzungen für die Vollstreckung 
aus subordinationsrechtlichen Verträgen nach den Bestimmungen 
des Nds. Verwaltungsvollstreckungsgesetzes (NVwVG) (s. § 60 II 
i.V.m. § 66 III SGB X) zu erfüllen und das Vollstreckungsverfahren 
zu regeln. 

	 Der Vertrag erhält durch die Unterwerfung Titelfunktion (§ 2 II 
Nr. 3 NVwVG). 

	 Das NVwVG regelt gemäß § 1 I Nr. 2 die Vollstreckung von 
Ansprüchen aus ö-rV i.V.m. § 72 NVwVG, wenn der Schuldner 
sich der sofortigen Vollziehung unterworfen hat. 

	 Die vertraglichen Pflichten müssen Handlungen, Duldungen 
oder Unterlassungen sein. 

	 Die in § 60 I 2 SGB X von der Behörde zu beachtende Ver-
tretungsberechtigung hat zur Folge, dass der Darlehensver-
trag verwaltungsseitig nur vom Oberbürgermeister (§ 85 III 
i.V.m. § 7 II des Nds. Kommunalverfassungsgesetzes), dem 
allgemeinen Vertreter oder einem besonderen Vertreter, der 
Befähigung zum Richteramt besitzt, unterzeichnet werden 
darf. Dies mag zwar einen besonderen Aufwand verursachen, 
ist aber angesichts der damit beabsichtigten Schutzfunktion50 
gerechtfertigt. 

9.2	Hinweis auf §§ 53 ff. SGB X

	 Einem solchen Hinweis kommt zwar keine rechtsgestaltende 
Wirkung zu, macht aber gegenüber dem Vertragspartner deut-
lich, dass hier besondere Vorschriften des ö-rV auf dem Gebiet 
des Sozialrechts zur Anwendung kommen. 

9.3	Inkrafttreten 

	 Um Zweifel hinsichtlich des Inkrafttretens zu vermeiden, sollte 
eine diesbezügliche Klarstellung erfolgen. 

50 	s. Engelmann, a.a.O., § 60 Rn. 9

9.4	Unterzeichnung
	 Für die Behörde handelt der nach dem Organisations- und dem 

Geschäftsverteilungsplan zuständige Mitarbeiter/die Mitarbei-
terin als im Außenverhältnis vertretungsberechtigt.

	 Es handelt sich beim Abschluss des Darlehensvertrages nach §35 
II 5 SGB XII i.V.m. §§ 53 ff. SGB X um ein Geschäft der laufen-
den Verwaltung i.S.d. § 86 IV NKomVG. 

	 Wenn allerdings die Unterwerfung unter die sofortige Vollzie-
hung vereinbart werden soll, sind die Ausführungen zu Ziffer 9.1 
zu beachten.

10.	 Prüfung eines regelmäßig verwendeten Vertragsmusters als 
Allgemeine Geschäftsbedingungen (AGB)

10.1	 Die §§  305 bis 310 BGB über eine Inhaltskontrolle der 
AGB erfüllen einen Schutzzweck, um zu verhindern, dass der 
BGB-Verwender (hier die Stadt), der die Vertragsgestaltung al-
lein in Anspruch nimmt, den anderen Teil unter Abbedingung des 
dispositiven Rechts51 unangemessen benachteiligt52. Für Verbrau-
cherverträge (der Bürger ist analog „Verbraucher“) gilt § 310 III 
BGB.

10.2	 Wird der Vertragstext schriftlich vorformuliert und Vertrags-
bedingungen für eine Vielzahl von abzuschließenden Verträgen 
vom Verwender vorgegeben, handelt es sich um AGB (§ 305 I 1 
BGB). Für Verbraucherverträge reicht die einmalige Verwendung 
(§ 310 III Nr. 2 BGB). 

10.3	 Die Kenntnisnahme der AGB und des Einverständnisses 
(§ 305 II BGB) sind hier unproblematisch, weil Frau Till der 
Vertragstext vorgelegt wird und ihr angeboten wird, die darin 
enthaltenen Vertragsbedingungen zu akzeptieren. 

	 Die Höhe der monatlichen Tilgungsrate ist zwar individuell aus-
zuhandeln und hat damit gemäß § 305 b BGB Vorrang, gleich-
wohl handelt es sich bei der Vorformulierung um eine AGB, da 
der Vertragspartner in der Auswahl des in Betracht kommenden 
Vertragstextes nicht frei ist53, nur bezüglich des Betrages bedarf 
es einer Individualabrede (§ 305 b BGB). 

10.4	 Werden die Vertragsbedingungen im Einzelnen ausge-
handelt, handelt es sich insoweit nicht um eine AGB (§ 305 I 
3 BGB). Ein „Aushandeln“ liegt aber nur dann vor, wenn dem 
Verhandlungspartner Gestaltungsfreiheit zur Wahrung eigener 
Interessen eingeräumt wird, um die inhaltliche Ausgestaltung der 
Vertragsbedingungen beeinflussen zu können54. Wird hiergegen 
verstoßen, wird die Aufrechnungserklärung unwirksam, weil der 
Leistungsberechtigte unangemessen benachteiligt wird (§§ 310 
III Nr. 3, 307 BGB). 

	 Bei den Vertragsverhandlungen ist nämlich explizit55 der So-
zialleistungsberechtigte darauf hinzuweisen, dass die laufende  
 

51 	s. Duden: abdingbar
52 	s. Palandt, a.a.O., Überbl. v. § 305 Rn. 7 und 8 mit Hinweis auf BGH
53 	ebenda, § 305 Rn. 10
54 	s. Brax/Walker, BGB AT, Rn. 222 m. Hinweis auf BGH
55 	Duden: erklärt, ausführlich dargestellt
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Aufrechnung während des Leistungsbezuges abgelehnt werden 
kann. Geschieht dies nicht, liegt wegen Störung des Verhand-
lungsgleichgewichts durch die „ausgeprägte Unterlegenheit einer 
Partei“56 Sittenwidrigkeit vor. Dabei kommt es entscheidend dar-
auf an, wie der Vertrag zustande gekommen ist und insbesondere, 
wie die überlegene Partei sich verhalten hat57. „Eine Monopolstel-
lung darf nicht dazu ausgenutzt werden, um den Vertragspartner, 
der ohnehin schon in der freien Wahl seines Geschäftsgegners 
beschränkt ist, unbillige und unverhältnismäßig strenge Vertrags-
bedingungen vorzuschreiben“58. Bei einer Fremdbestimmung ist 
die Erklärung zur Aufrechnungsbereitschaft nichtig (§ 61 S. 2 
SGB X i.V.m. § 138 I BGB), und zwar nur hinsichtlich dieses 
Vertragsbestandteils (§ 58 III SGB X), weil der Darlehensvertrag 
auch ohne Aufrechnung abgeschlossen worden wäre. 

	 Wenn eine erheblich ungleiche Verhandlungsposition der Ver-
tragspartner vorliegt, wie dies beim Angebot auf Abschluss eines 
Darlehensvertrages nach dem SGB XII der Fall ist, muss auf die 
Wahrung der Grundrechtsposition des schwächeren Vertrags-
partners hingewirkt werden59. 

56 	s. Brax/Walker a.a.O. Rn. 343
57 	ebenda, mit Hinweis auf BVerfGE 89, 214 und BGH
58 	ebenda, Rn. 339
59	 s. BVerfG, Urteil vom 6. Februar 2001 – 1 BvR 12/92, Rn. 33

	 Wird die Selbstbestimmung eines Beteiligten durch ein starkes 
Übergewicht des anderen Vertragspartners in eine Fremdbestim-
mung verkehrt, liegt ein Verstoß gegen die grundrechtliche Gewähr-
leistung der Privatautonomie und des Sozialstaatsprinzips vor60. 

	 Verträge mit einer „gestörten Vertragsparität“ unterliegen dem-
nach einer besonderen Inhaltskontrolle61. 

10.5	 Überraschende oder mehrdeutige Klauseln (§ 305 c BGB) 
dürfen aus dem Vertrag nicht hervorgehen. 

10.6	 Durch eine Inhaltskontrolle (§ 307 I BGB) ist zu prüfen, 
ob der Vertragspartner unangemessen benachteiligt wird. Der 
Grundgedanke der gesetzlichen Regelung ist dabei beachtlich 
(§ 307 II BGB). An dieser Stelle fließen insbesondere sozial-
rechtliche Gesichtspunkte in die Prüfung ein (zum Beispiel hin-
sichtlich der Tilgung und der Zinsen). 

10.7	 Gegen Klauselverbote (§§ 308 f BGB) darf nicht verstoßen wer-
den.

60 	s. BVerfG, Beschluss vom 19. Oktober 1993 – 1 BvR 567, 89, 1 BvR 1044/89, 
Rn. 54

61 	s. Fußnote 55 b): Rn. 35

III.	Entwurf eines Darlehensvertrages 

Darlehensvertrag

zwischen

der Stadt Osnabrück, 
vertreten durch den Oberbürgermeister,
Fachbereich Soziales und Gesundheit
� – nachfolgend „Stadt“ genannt –

und

_________________________
Name des Darlehensnehmers,

Geburtsdatum: _____________________

� – nachfolgend „Darlehensnehmer“ genannt – 

§ 1 Darlehensgewährung

Die Stadt gewährt dem Darlehensnehmer gemäß § 35 II S. 5 SGB XII zum Abschluss des Mietvertrages über die Wohnung 
__________________________________________________ ein Darlehen für die vom Darlehensnehmer an den Vermieter

_________________________________________________________
Name/Vorname

zu zahlende Kaution gemäß § 551 BGB in Höhe von _____________________€.
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§ 2 Direktzahlung an den Vermieter

(1)		 Der Darlehensnehmer ist damit einverstanden, wenn die Mietkaution von der Stadt direkt dem Vermieter überwiesen wird.

(2)		� Insoweit wird gemäß § 67 b I 1 SGB X die Einwilligung erklärt, dem Vermieter zu übermitteln, dass die Stadt als Träger der So-
zialhilfe auftritt. 

§ 3 Abtretungserklärung

(1)		� Der Darlehensnehmer tritt seine Ansprüche auf Auszahlung der Mietkaution nach Beendigung des Mietverhältnisses hiermit 
gemäß § 398 BGB an die Stadt ab.

(2)		 Der Darlehensnehmer versichert, dass dieser Anspruch noch nicht anderweitig abgetreten, verpfändet oder gepfändet worden ist.

(3)		 Die Stadt wird den Vermieter über die Abtretung informieren. Hierzu wird ebenfalls die Einwilligung wie in § 2 (2) geregelt erteilt. 

§ 4 Darlehensrückzahlung 

(1)		� Der Darlehensnehmer wurde vor Abschluss dieses Vertrages darüber informiert, dass eine Aufrechnung ohne Gefährdung der 
Darlehensgewährung abgelehnt werden darf und die Höhe des monatlichen Aufrechnungsbetrages frei aushandelbar ist. 

(2)		� Der Darlehensnehmer erklärt sich damit einverstanden, dass der zurückzuzahlende Darlehensbetrag in monatlichen Raten von  
___________________ € mit Ansprüchen auf Gewährung von Sozialhilfe aufgerechnet wird.

(3)		� Der Darlehensnehmer wurde darüber informiert, dass ein Anspruch auf Anpassung des Aufrechnungsbetrages besteht, wenn sich 
die Verhältnisse wesentlich geändert haben. 

(4)		� Erhält der Darlehensnehmer keine Sozialhilfe mehr, verpflichtet er sich, den noch offenen Restbetrag an die Stadt in einer Summe 
zurückzuzahlen.

(5)		� Hat der Darlehensnehmer das Darlehen in vollem Umfang zurückgezahlt, verpflichtet sich die Stadt, die Abtretungsvereinbarung 
aufzuheben und den Vermieter darüber zu informieren.

§ 5 Anwendbarkeit der §§ 53 ff. SGB X

(1)		 Die Regelungen der §§ 53 ff. SGB X über den öffentlich-rechtlichen Vertrag gelten ergänzend.

(2)		� Der Darlehensnehmer unterwirft sich gemäß § 60 I SGB X der sofortigen Vollstreckung für den Fall, dass keine Sozialhilfe mehr 
bezogen wird und der Darlehensrestbetrag damit fällig geworden ist.

§ 6 Verhandlungsbestätigung 

Der Darlehensnehmer bestätigt, von der Stadt vor Unterzeichnung dieses Vertrages darüber ausführlich informiert worden zu sein, 
mit den vertraglichen Regelungen in § 2, § 4 (1) und § 5 (2) nicht einverstanden sein zu müssen und die Darlehensgewährung davon 
unabhängig ist, wenn diesen Vertragsregelungen nicht zugestimmt wird. 

§ 7 Inkrafttreten

Diese Vereinbarung tritt mit sofortiger Wirkung in Kraft.

Osnabrück, den _______________________

Stadt Osnabrück 	 Darlehensnehmer 
Der Oberbürgermeister 
Fachbereich Soziales und Gesundheit
im Auftrag

_______________________________________________	 _______________________________________________
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IV.	Vertragseffekte

1.	� In einem subordinationsrechtlichen Verwaltungsvertrag (VwV62) 
können Rechte und Pflichten vereinbart werden, die nicht inner-
halb eines VA hätten geregelt werden dürfen, weil die Verhand-
lungspartner mit Hinweis auf die Vertragsfreiheit Vertragsinhalte 
je nach Interessenlage im Grundsatz eigenständig gestalten dürfen 
(Ausweitungseffekt). 

2.	� Die Vertragsfreiheit, die zunächst schon privatrechtlich nur im 
Rahmen gesetzlicher Grenzen besteht, unterliegt aber im Beson-
deren durch das dieses Prinzip überlagernde öffentliche Recht 
zusätzlichen Einschränkungen, die den Abschluss- und Gestal-
tungsspielraum einengen (Begrenzungseffekt).

3.	� Prüfungsmaßstab für rechtmäßige Vertragsinhalte sind die Wirk-
samkeitsvoraussetzungen63, die der Gesetzgeber im Umkehr-
schluss als erfüllt ansieht, wenn keine schwerwiegenden Nichtig-
keitsgründe, die abschließend in § 58 I, II SGB X geregelt sind, 
vorliegen (Umkehreffekt). 

4.	� In diesem Korridor müssen sämtliche Vertragsinhalte einer recht-
lichen Prüfung standhalten (Korridoreffekt). 

5.	� Einfache (nicht besonders qualifizierte) Rechtsverstöße einer vertrag-
lichen Regelung ändern nichts an dessen Wirksamkeit, so dass ver-
tragliche Pflichten gleichwohl zu erfüllen sind und durch den Grund-
satz pacta sunt servanda zu einer sich aus dem Vertrag ergebenden 
Anspruchsgrundlage führen (normativer Abwägungseffekt). 

6.	� Erst wenn diese Korridorgrenzen überschritten worden sind oder 
ergänzend rechtsvernichtende (zum Beispiel Anpassungsverlan-
gen gemäß § 59 I SGB X) oder rechtshemmende (zum Beispiel 
Verjährung) Gründe vorliegen, entsteht der Anspruch erst gar 
nicht, geht der vertragliche Anspruch unter oder er ist nicht durch-
setzbar, was allerdings (abweichend vom Privatrecht) bereits von 
Amts wegen (siehe § 20 SGB X) zu beachten ist (Amtsermitt-
lungseffekt).

Nichtigkeit 

VwV

VA 

Korridor 

62 	Der Begriff wird nachfolgend verwendet, weil er sich präziser abgrenzt zum ö-rV, 
der auch Staatsverträge, Völkerrechtsverträge etc. umfasst und sich deshalb in der 
Literatur durchgesetzt hat.

63 	Die Rechtmäßigkeit wird also abweichend von der allgemein üblichen Methodik 
allein mit Blick auf die Nichtigkeit oder Nicht-Nichtigkeit geprüft, um die Wirk-
samkeit und Unwirksamkeit eines VwV oder einer Vertragsregelung festzustellen.

V.	 Aufbauschema zur Prüfung von Ansprüchen aus sozialleis-
tungsrechtlichen64 Verwaltungsverträgen (VwV)65

A)	Anwendungsbereich des Ersten Kapitels SGB X (§§ 1–66)
§ 1 I 1 SGB X: 

1.	 öffentlich-rechtliche66

2.	 Verwaltungstätigkeit67

3.	 der Behörden (§ 1 II SGB X) 

4.	 in Ausübung des SGB

	 4.1	 §§ 18 ff. SGB I

	 4.2	 § 68 SGB I als fiktive Teile des SGB als Übergangsregelung68 

B)	 Anspruch entstanden

1.	 kein Vertragsformverbot69

	 1.1	 Sozialleistungsgewährung steht im Ermessen (§ 53 II SGB X) 

	 1.2	� als Austauschvertrag in der gebundenen Entscheidung nur, 
wenn die Gegenleistung Inhalt einer Nebenbestimmung sein 
könnte (§ 55 II SGB X)

	 1.3	� als Vergleichsvertrag auch in der gebundenen Verwaltung 
(§ 54 II SGB X) 

2.	 Vertragsformgebot 

	 2.1	� zwischen den beteiligten Rechtssubjekten besteht eine Glei-
chordnung, so dass sich nur durch einen VwV Rechtsbezie-
hungen begründen lassen, zum Beispiel: 

	 2.1.1	� Anspruch auf Abschluss einer Leistungs-, Prüfungs- 
und Vergütungsvereinbarung gemäß §§ 75 ff. SGB XII

	 2.1.2	� Anspruch auf Abschluss von Vereinbarungen über Leis-
tungsangebote, Entgelte und Qualitätsentwicklung ge-
mäß §§ 78 a SGB VIII 

	 2.2	� Rechtsanspruch auf Vertragsabschluss auf Grund des Gleich-
heitsgrundsatzes (Art. 3 GG) und einer Selbstbindung der 
Verwaltung durch Richtlinien oder ständige Verwaltungspraxis

64 	Das Sozialleistungsrecht unterliegt den besonderen Rechtsvorschriften des SGB, 
weshalb ein gegenüber dem Allgemeinen Verwaltungsrecht abweichendes Auf-
bauschema zur Anwendung kommt.

65 	Verwaltungsvertrag ist der exaktere Begriff, weil der ö-rV auch staats-, völker- 
und kirchenrechtliche Verträge umfasst, die aber nicht unter den Anwendungs-
bereich des SGB X fallen – s. nachfolgend A) zu § 1 I1 SGB X.

66 	Abgrenzung zu (rein) fiskalischen Tätigkeiten und zum Verwaltungsprivatrecht 
nach der Sonderrechtstheorie

67 	Dazu zählt zum Beispiel nicht das Satzungsrecht.
68 	zum Beispiel: BAföG, Wohngeldgesetz, da (noch) nicht integrierter Bestandteil 

des SGB
69 	Bei Vertragsformverbot gilt der VA-Vorbehalt; wenn dies zutrifft, endet an dieser 

Stelle das Gutachten, da ein solcher Vertrag unwirksam wäre; Ansprüche können 
darauf nicht gestützt werden.
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3.	 Ermessensentscheidung über die Handlungsform VwV

	 3.1	 subordinationsrechtlicher VwV (§ 53 I 2 SGB X)

	 3.2	 Beachtung des § 39 SGB I zur Ermessensausübung 

	 3.3	� Gesichtspunkte der Zweckmäßigkeit, Einfachheit, Zügigkeit 
(§ 9 SGB X)

4.	 wirksamer Abschluss eines VwV (§ 53 I 1 SGB X) 

	 4.1	 Rechtsverhältnis 

	 4.1.1	 konkreter Sachverhalt 

	 4.1.2	 zur Anwendung kommende Rechtsnorm 

	 4.1.3	 Rechtsbeziehungen (Rechte und Pflichten)

	 4.2	 auf dem Gebiet des öffentlichen Rechts 

	 4.2.1	� im Grundsatz zu beurteilen nach dem Regelungsgegen-
stand des Vertrages (Gegenstandstheorie)

	 4.2.2	� ausnahmsweise ergänzend: nach dem Zweck der Rege-
lung70 

	 4.3	 ein Rechtsverhältnis wird 

	 4.3.1	 begründet

	 4.3.2	 geändert 

	 4.3.3	 aufgehoben 

	 4.4	 durch Vertrag 

	 4.4.1	� Angebot (in Abgrenzung zur Aufforderung zur Abgabe 
einer Willenserklärung) 

	 4.4.2	� Annahme des Angebotes 

	 4.4.3	� als empfangsbedürftige und übereinstimmende Willen-
serklärungen (Einigung) in Bezug zueinander 

	 4.4.4	� zwischen zwei oder mehreren Rechtsobjekten (§§ 145 
ff. BGB)

	 4.4.5	� mit gleichberechtigten rechtlichen Einfluss auf den In-
halt (zur Abgrenzung zur mitwirkungsbedürftigen VA 
und zur Zusicherung gemäß § 34 SGB X)

	 4.4.6	� mit Rechtsbindungswillen zur Abgrenzung zum infor-
mellen Verwaltungshandeln ohne Rechtsbindungswille

70 	das gilt, wenn die Behörde die Wahl hat, zwischen privatrechtlichen und ö-r 
Handeln (zum Beispiel im Subventionsrecht) 

5.	 formelle Wirksamkeitsvoraussetzungen 

	 5.1	 Zuständigkeit der handelnden Behörde 

	 5.1.1	 sachliche71

	 5.1.2	 örtliche72

5.2	 Schriftformerfordernis (§ 56 SGB X)73

	 5.2.1 	� Grundsatz der Urkundeneinheit über alle Vertragsbe-
standteile 

	 5.2.2	 Unterzeichnung durch beide (alle) Vertragspartner 

	 5.2.3	� Übermittlung mit Unterschrift durch Telefax ausrei-
chend 

	 5.2.4	 in elektronischer Form siehe § 36 a II 1 SGB I 

	 5.2.5	� ausnahmsweise können Vertragserklärungen durch 
Schriftwechsel ausreichend sein, wenn Erklärungsbe-
wusstsein und Bindungswille erkennbar sind74

	 5.2.6	� gegebenenfalls besondere Formerfordernisse wie nota-
rielle Beurkundung

	 5.3	 Zustimmung zu Beteiligender75 

	 5.3.1	 eines Dritten, in dessen Rechte eingegriffen wird 

	 5.3.2	� einer Behörde, die nach einer Rechtsvorschrift zu be-
teiligen ist 

	 5.4	 Vertretungsmacht 

	 5.4.1	� als Geschäft der laufenden Verwaltung siehe § 86 IV 
NKomVG76

	 5.4.2	� Sonderregelung für Unterzeichnung einer Unterwer-
fungsvereinbarung (§ 60 I 2 SGB X)77 

	 5.5	 Handlungsfähigkeit 

	 5.5.1	� Fähigkeit zur Vornahme von Verfahrenshandlungen 
§ 11 SGB X

	 5.5.2	 besondere Handlungsfähigkeit gemäß § 36 SGB I

71 	führt bei Nichtbeachtung in der Regel zur Nichtigkeit (§ 58 II Nr. 1 i.V.m. § 40 I 
SGB X)

72 	führt nicht zur Nichtigkeit (§ 58 II Nr. 1 i.V.m. § 40 III Nr. 1 SGB X)
73 	Verstoß führt zur Nichtigkeit (§ 58 I SGB X i.V.m. § 125 BGB)
74 	s. BVerwG, Urteil vom 19. Mai 2005 – 3 A 3/04 und Engelmann, a.a.O., § 56 

Rn. 7 b
75 	bis zur Zustimmung tritt schwebende Unwirksamkeit ein
76 	das dürfte im Sozialleistungsrecht der Regelfall sein; bei Verstoß aber wohl keine 

Nichtigkeit – s. Kopp/Ramsauer, VwVfG, § 57 Rn. 12
77 	bei Verstoß: Teilnichtigkeit der Unterwerfung (§ 58 I, III i.V.m. § 134 BGB)
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6.	 materielle Wirksamkeitsvoraussetzungen

	 6.1	� spezialgesetzliche geregelte Vertragsinhalte (zum Bei-
spiel §§ 75 ff. SGB XII) 

	 6.2	� Nichtigkeitsgründe für subordinationsrechtliche VwV 
(§ 58 II SGB X) 

	 6.3	� Nichtigkeitsgründe in Anwendung des BGB (§  58 I 
SGB X) 

	 6.3.1	 § 134 BGB	 =	� Verstoß gegen ein gesetzliches Verbot 
bei einem qualifizierten Rechtsver-
stoß78

	
	 6.3.2	 § 138 BGB 	 =	 Sittenwidrigkeit 

	 6.3.3	 § 117 BGB	 =	 Scheingeschäft 

	 6.3.4	 § 118 BGB 	 =	 mangelnde Ernstlichkeit 

	 6.3.5	 § 116 BGB	 =	� geheimer Vorbehalt (Mentalreserva-
tion) 

	 6.3.6	 § 119 BGB	 =	 Anfechtung 

	 6.3.6.1	 Inhaltsirrtum (§ 119 I 1. Fall) 

	 6.3.6.2	 Erklärungsirrtum (§ 119 I 2. Fall) 

	 6.3.6.3	 Eigenschaftsirrtum (§ 119 II)

	 6.3.6.4	 Übermittlungsirrtum (§ 120)

	 6.3.6.3	� wegen arglistiger Täuschung oder widerrecht-
licher Drohung 

		  (§ 123)

	 6.3.7	 § 158 I	 =	 aufschiebende Bedingung

C)	Anspruch nicht untergegangen/erloschen (rechtsvernichtende 
Gründe)79

1.	 Erfüllung (§ 362 BGB)

2.	 Aufrechnung (§ 389 BGB) 

3.	 Erlassvertrag (§ 397 BGB)

4.	 Abtretung (§ 398 BGB)

5.	 Ausschluss der Leistungspflicht (§§ 275, 281 IV, 282 f BGB)

78 	durch Auslegung, da ansonsten § 58 II SGB X überf lüssig wäre, und demnach aus 
der Vorschrift gerade abgeleitet werden kann, dass nicht jede Rechtswidrigkeit 
zur Nichtigkeit führen soll

79 	Die nachfolgende Aufzählung ist exemplarisch und komprimiert. Voraussetzun-
gen und Rechtsfolgen sind bei entsprechendem Anlass detailliert privatrechtlich 
zu prüfen.

	 5.1 	 bei anfänglicher Unmöglichkeit (§§ 311 a, 275 IV BGB)

	 5.2	� bei nachträglicher Unmöglichkeit (§§ 280 I, II, 283, 275 IV 
BGB)

	 5.3	 bei grob unverhältnismäßigem Aufwand (§ 275 II BGB)

	 5.4	� bei Unzumutbarkeit höchstpersönlicher Leistungen (§ 275 
III BGB)

	 5.5	 bei Leistungsverzögerung (§ 281 BGB)

	 5.6	 bei Schützpflichtverletzungen 

6.	 Rücktrittsrecht (§ 346 BGB)

7.	 auflösende Bedingung (§ 158 II BGB)

8.	 Ausübung des Widerrufsrechts

9.	 durch Anpassungsverlangen (§ 59 I 1 Alt. 1 SGB X)

	 9.1	 durch Anpassungsvertrag80

	 9.2	 durch einseitige Verzichtserklärung 

10.	 durch Kündigung (§ 59 I 1 Alt. 2 sowie S. 2 SGB X)

D)	Anspruch durchsetzbar (rechtshemmende Gründe)

1.	 kein Einreden 

	 1.1	 Verjährung (§ 214 BGB)

	 1.2	 Zurückbehaltungsrecht (§ 273 BGB)

	 1.3	 Einrede des nichterfüllten Vertrages (§ 320 BGB)

2.	 kein Entgegenstehen von Treu und Glauben (§ 242 BGB)81

E)	 Ergebnis

1.	 Anspruch begründet/teilbegründet/unbegründet

2.	 Entscheidungsvorschlag

	 2.1 	 Leistungsklage (allgemeine)

	 2.2 	 Zurückweisung des Anspruchs durch Schriftsatz

	 2.3 	 Zurückweisung des Anspruchs durch Klageerwiderung

	 2.4 	 sofortige Vollstreckung bei Unterwerfung (§ 60 SGB X)

80 	Das Anpassungsverlangen kann anspruchsvernichtend geltend gemacht werden.
81 	s. Mann in: Mann/Sennekamp/Uechtritz, VwVfG, 1. Auflage 2014, § 62 Rn. 63
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Sachverhalt

Martina Struß 
27405 Oldenburg, � Oldenburg, den 24. März 2015
Delmenhorster Str. 12 a
0176 33557712

Stadtverwaltung Oldenburg
Marktplatz 2
27405 Oldenburg� Eingang: 25. März 2015

Aufstellung von Sitzmöbeln auf dem Fußweg

Sehr geehrte Damen und Herren,

wie Sie wissen, betreibe ich in der Delmenhorster Straße 12 seit vielen Jahren das Szene-Café „Kulturbeutel“. Mein Café wird über-
wiegend genutzt von Studenten und jungen Berufstätigen. Gemeinsam mit der Kulturinitiative „Aufbruch e.V.“ werden monatlich 
kulturelle Veranstaltungen angeboten. Diese Veranstaltungen erfreuen sich eines guten Zuspruchs. Wiederholt haben mich nun meine 
Kunden darauf angesprochen, dass Sie in den Sommermonaten gerne die Räumlichkeiten des Café’s verlassen möchten, um einen 
Kaffee oder guten Wein an der frischen Luft zu genießen. Diesen Kundenwunsch möchte ich gerne erfüllen. Meinem Motto „Das 
Besondere hilft dem Alltag zu entfliehen“ möchte ich auch bei der Außenmöblierung Rechnung tragen. Ich beabsichtige daher sechs 
Rattan-Sessel und drei kleine Beistelltischchen auf dem Gehweg aufzustellen. Den genauen Standort bitte ich der anliegenden Skizze 
zu entnehmen. Die Sitzmöbel sollen vom 15. Mai bis zum 30. Oktober diesen Jahres aufgestellt werden. Nach Schließung des Café’s 
am Abend sollen die Möbel auf dem Gehweg verbleiben, werden aber gegen Diebstahl gesichert.

Ich bitte Sie, mir die erforderliche Genehmigung zum Aufstellen der Sessel und der drei Tische zu erteilen. Sofern Sie noch weitere 
Informationen benötigen, bitte ich um Ihren Rückruf.

Mit freundlichen Grüßen

Martina Struß

	� Mit Frau Struß und der Polizei einen Termin 
für eine Ortsbesichtigung verabreden. 

	 Soll. 26.3.

Holger Weidemann*

Das Szene-Café 
– Die Online-Fallbearbeitung** –

* 	 Prof. Holger Weidemann ist auf der Leitungsebene des Nds. Studieninstituts für Kommunale Verwaltung, das zugleich Träger der Kommunalen Hochschule für Verwal-
tung in Niedersachsen ist, tätig.

**	 Die Besonderheit dieser Fallbearbeitung liegt darin, dass die Lösungshinweise nicht im unmittelbaren Anschluss an die Aufgabenstellung folgen, sondern Online unter 
der Adresse www.dvp-digital.de eingesehen werden können. Zudem können Sie dort ergänzende Hinweise lesen.
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Anlage 
zum Antrag vom 24. März 2015

			   Café „Kulturbeutel“

Tür

Delmenhorster Straße

Oldenburg, den 2. April 2015
� AZ.: 27/…..

1. Vermerk:

Ortsbesichtigung: 2. April 2015
Teilnehmer: Antragstellerin Frau Struß, PHM Janz und der Unter-
zeichner

Gemeinsam wurde die Örtlichkeit in Augenschein genommen. Frau 
Struß legte dar, dass die Sessel folgende Abmessungen aufweisen: 
0,70 m Höhe, 0,60 m Breite und Tiefe. Die Tische sind quadratisch 
und weisen eine Seitenlänge von 0,45 m auf. Die Sessel sollen leicht 
angewinkelt zu den Tischen stehen. Sie ragen damit in der Regel ca. 
1,00 m in den Gehweg hinein.

Bei der Delmenhorster Straße handelt es sich um eine gewidmete 
Stadtstraße. Der Gehweg weist im Bereich des Café’s eine Breite von 
ca. 1,60 m auf. Die vorgesehenen Sitzmöbel würden zu einer deutli-
chen Einschränkung der Gehwegbenutzung führen. Bei Besetzung 
aller Sessel würde lediglich eine Verkehrsfläche von 0,50 bis 0,70 m 
Breite verbleiben. Dies würde aber auch voraussetzen, dass sich die 
Nutzer sehr diszipliniert verhalten. Werden die Sessel verschoben, 
kann es zu einer weiteren Einschränkung der begehbaren Gehweg-
fläche kommen. Zu berücksichtigen ist auch, dass viele Fußgänger aus 
der angrenzenden Fußgängerzone diesen Gehweg nutzen, um zum 
Parkhaus Stadt-Mitte zu kommen. Sollten die Sessel und Tische auf-
gestellt und von Kunden genutzt werden, kann der Begegnungsver-
kehr nicht mehr reibungslos diesen Bereich passieren. Gerade wenn 
Mütter oder Väter mit Kinderwagen diesen Bereich erreichen, kann 
ein Ausweichen auf den Fahrbahnbereich notwendig werden, gefähr-
liche Verkehrssituationen sind dann nicht mehr ausgeschlossen. In 
der Delmenhorster Straße gibt es zudem relative viele PKW-Bewe-
gungen. Gerade fremde Besucher unserer Stadt fahren häufiger durch 
diese Straße, um einen Parkplatz zu suchen.
Die Polizei teilt meine Einschätzung, dass Gefahrensituationen nicht 
immer vermieden werden können. Dagegen schätzt Frau Struß die 
Gefahren eher gering ein. Würden die Fußgänger nur wenige Augen-

blicke verweilen, könnten kritische Situationen beim Begegnungs-
verkehr deutlich reduziert werden. Frau Struß unterstrich in diesem 
Gespräch ausdrücklich noch einmal die wirtschaftliche Bedeutung 
der geplanten Maßnahme. Ihr Café werde zwar von den Kunden 
gut angenommen, gleichwohl werde der wirtschaftliche Druck stär-
ker. Die Randlage zur Fußgängerzone erfordere von ihr besondere 
Anstrengungen. Gerade in den letzten Jahren habe sich die Konkur-
renzsituation deutlich verstärkt. Zwei weitere Café’s haben sich in der 
Fußgängerzone niedergelassen. Beide verfügen über einen Bereich 
der Außengastronomie. Es besteht für sie die Sorge, dass ihre Kunden 
– gerade in den Sommermonaten – abwandern.

Frau Struß wurde mitgeteilt, dass eine abschließende Entscheidung 
vorbereitet wird. Bei Frau Struß bestand keine Bereitschaft, kleinere 
Sitzmöbel ins Auge zu fassen. Dies sei, so ihre Auffassung, mit ihrem 
Geschäftskonzept nicht vereinbar. 

Habe in dem Gespräch bereits signalisiert, dass wohl kaum mit einer 
positiven Entscheidung zu rechnen sein wird. Frau Struß wurde eine 
Frist von einer Woche eingeräumt, um ggfs. eine ergänzende Stel-
lungnahme abzugeben. 

Max Krause

2. Wvl.: 10.4.2015 (Stellungnahme eingegangen?) � Nein Kr. 10.4.
3. Herrn Ferdinand z.w.V.

Aufgabenstellung 

Prüfen Sie gutachtlich, ob dem Antrag von Frau Struß entsprochen 
werden kann und unterbreiten Sie einen Entscheidungsvorschlag.

Bearbeitungshinweis:

Die kreisfreie Stadt Oldenburg liegt in Niedersachsen
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Rechtsprechung

Presserechtlicher Auskunftsanspruch 
hinsichtlich der nebenamtlichen Mitarbeit 
von Behördenbediensteten an einem Buch 
(„Neukölln ist überall“)

(OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 13. 3. 2013 – OVG 6 S 4.13)

1. Zieht ein Bezirksbürgermeister ihm dienstlich unterstellte Mitarbeiter 
seines Bezirksamtes zu anzeige- bzw. genehmigungspflichtigen Nebentä-
tigkeiten heran, veranlasst er sie zu einem dienstlich relevanten Handeln. 

2. Die Kenntnis, die er hierdurch zwangsläuf ig von den betreffen-
den Nebentätigkeiten erhalten hat, hat er auch in seiner Funktion als 
Bezirksbürgermeister erhalten.

3. Gegenüber einem presserechtlichen Auskunftsanspruch kann in einem 
solchen Fall nicht mit Erfolg eingewandt werden werden, es handele sich 
bei der Arbeit an dem Buch und damit bei der Kenntnis der beteiligten 
Mitarbeiter um eine Privatangelegenheit des Bezirksbürgermeisters.

(Nichtamtl. Leitsätze)

Anmerkung:

I. Zum Sachverhalt

Der Antragsteller (Ast.) ist Journalist und begehrt vom Bezirksamt 
Neukölln (Antragsgegner – Ag.), ihm folgende Auskünfte zu erteilen:

1. Wie viele Mitarbeiter des Bezirksamtes Neukölln (Beamte, An-
gestellte) waren außer Bezirksbürgermeister Heinz Buschkowsky 
in Nebentätigkeit für die Erstellung von dessen Buch „Neukölln 
ist überall“ beschäftigt?

2. Wurden die unter 1. genannten Nebentätigkeiten des Mitarbei-
ters oder der Mitarbeiter außerhalb der Arbeitszeit ausgeführt?

Das VG hat den Ag. im Wege einstweiliger Anordnung verpflichtet, 
die von diesem verweigerten Auskünfte zu erteilen. Die dagegen vom 
Ag. erhobene Beschwerde war erfolglos. 

II. Zur Rechtslage

Nach Ansicht des OVG hat der Ast. einen Auskunftsanspruch mit 
der für die Vorwegnahme der Hauptsache erforderlichen hohen 
Wahrscheinlichkeit glaubhaft gemacht (1.). Die Anordnung sei auch 
zur Abwendung drohender Nachteile erforderlich (2.). Der Senat 
führt zu diesen Voraussetzungen aus:

1. Das VG ist zu Recht davon ausgegangen, dass sich der Auskunfts-
anspruch des Ast. aus § 4 Abs. 1 des Berliner Pressegesetzes – PrG 
Bln – (= z. B. § 4 Abs. 1 PresseG NRW) ergibt. Nach dieser Vorschrift 
sind die Behörden verpflichtet, den Vertretern der Presse, die sich als 
solche ausweisen, zur Erfüllung ihrer öffentlichen Aufgabe Auskünfte 
zu erteilen.

a) Die Voraussetzungen des § 4 Abs. 1 PrG Bln liegen vor. Das ist 
zwischen den Beteiligten letztlich auch unstreitig. Das VG hat inso-

weit zutreffend ausgeführt, dass der Ast., ein Vertreter der Presse, die 
Auskünfte im Rahmen der Erfüllung der öffentlichen Aufgabe der 
Presse begehre. Ihm gehe es darum, in Angelegenheiten, an denen 
die Öffentlichkeit Anteil nehme, nämlich dem vom Neuköllner Be-
zirksbürgermeister Buschkowsky (B) als Privatmann veröffentlichen 
Buch „Neukölln ist überall“, in welchem er anhand von Beispielen 
aus seinem Amtsbereich Fragen der Integration von Ausländern und 
Multikulturalität aus seiner Sicht thematisiert, sowie außerdem über 
Nebeneinkünfte von Politikern, Informationen zu erhalten und zu 
verbreiten und damit zur öffentlichen Diskussion dieser Themen 
beizutragen.

b) Entgegen seinem Beschwerdevorbringen ist der Ag. nicht nach § 4 
Abs. 2 Nr. 4 PrG Bln (= z. B. § 4 Abs. 2 Nr. 3 PressG NRW) berechtigt, 
die erbetenen Auskünfte zu verweigern. Nach dieser Vorschrift kön-
nen Auskünfte verweigert werden, soweit ein schutzwürdiges privates 
Interesse verletzt würde. Der Ag. meint, die erbetenen Auskünfte 
würden es ermöglichen, die betroffenen Mitarbeiter zu identifizieren. 
Über das Telefonverzeichnis des Bezirksamts seien Namen, Bearbei-
terzeichen und Organisationszugehörigkeit abrufbar. Zudem würde 
es sich insoweit um Auskünfte aus der jeweiligen Personalakte des 
einzelnen Mitarbeiters handeln, die dessen Persönlichkeitsschutz un-
terlägen. Sofern es sich nicht um Dienstpflichtverletzungen handele, 
seien Honorarverträge eines Mitarbeiters im Rahmen einer Neben-
tätigkeit dessen ausschließliche Privatangelegenheit.

Diese Argumentation überzeugt angesichts der konkreten Frage-
stellung nicht. Der Ag. schätzt diese vielmehr unzutreffend ein. Die 
Frage, „wie viele“ Mitarbeiter des Bezirksamts für die Erstellung des 
fraglichen Buchs beschäftigt waren, zielt nicht auf die Angabe perso-
nenbezogener Daten, sondern auf eine rein zahlenmäßige und damit 
abstrakte Information. Selbst eine – hier nicht im Streit stehende 
– Aufschlüsselung nach einzelnen Tätigkeiten (Schreibarbeiten, Re-
cherchen etc.) und dem zeitlichem Umfang, in dem sie erbracht wur-
den, ließe nicht erkennen, welche schutzwürdigen privaten Interessen 
mit diesen gleichfalls abstrakten Angaben verletzt werden könnten. 
Entgegen der Einschätzung des Ag. verlangt der Ast. gerade nicht, 
die Funktionen und Ämter preiszugeben, die Bezirksamtsmitarbeiter 
bekleiden, die bei der Herstellung des Buches mitgewirkt haben. Nur 
aus solchen Angaben ließen sich Schlüsse auf die im Einzelnen vom 
Bezirksbürgermeister für die Erstellung seines Buches herangezoge-
nen Personen ziehen.

Eine andere Sicht ist auch nicht im Hinblick auf den Vortrag des Ag. 
gerechtfertigt, wonach sich aus den telefonischen Ausforschungen 
eines Kollegen des Ast. beim Bezirksamt schließen lasse, dass es der 
Zeitung, für die der Ast. tätig sei, tatsächlich um die Identifizierung 
der fraglichen Bezirksamtsmitarbeiter gehe. Selbst wenn der vom Ag. 
gezogene Schluss gerechtfertigt sein sollte, ändert das nichts an dem 
Umstand, dass die hier streitgegenständlichen Auskünfte ohne Preis-
gabe personenbezogener Daten erteilt werden können.

c) Ebenso zu Unrecht wendet der Ag. ein, die Erteilung der Aus-
künfte sei ihm rechtlich und tatsächlich nicht möglich. Er macht 
geltend, er könne sie nur mit unverhältnismäßigem Aufwand und 
nur durch weitere Nachforschungen ermitteln, indem er die Persona-
lakten sämtlicher Mitarbeiter des Bezirksamts, etwa 1.500 Personen, 
durchsehe. Die zu erwartenden Informationen seien zudem unergie-
big, weil sich den Anträgen auf Nebentätigkeitsgenehmigung bzw. 
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den Nebentätigkeitsanzeigen häufig nicht entnehmen lasse, welche 
konkrete Tätigkeit in wessen Auftrag ausgeübt worden sei. Auf den 
vom Ag. geschilderten Aufwand kommt es indes für den hier gel-
tend gemachten Auskunftsanspruch nicht an. Er verkennt, dass der 
Bürgermeister des Bezirks als Autor des in Rede stehenden Buches 
ohne weiteres über die entsprechenden Informationen verfügt und 
verpflichtet ist, sie dem Bezirksamt zur Verfügung zu stellen. Ins-
besondere kann er dem nicht entgegenhalten, dass es sich bei der 
Arbeit an dem Buch um eine Privatangelegenheit gehandelt habe. 
Zwar steht es dem Bezirksbürgermeister grundsätzlich frei, ob und 
gegebenenfalls welche Informationen aus seinem Privatleben und aus 
seinem privaten Umfeld er gegenüber dem Bezirk offenbart. Dieses 
Recht stößt allerdings dort an seine Grenzen, wo die fraglichen Vor-
gänge einen dienstlichen Charakter haben. So ist es hier. Die Anzeige 
von Nebentätigkeiten sowie die Beantragung von Nebentätigkeits-
genehmigungen und deren Erteilung sind zumindest nicht nur Pri-
vatangelegenheiten der entsprechenden Mitarbeiter des Bezirksamts 
und des Bezirksbürgermeisters, sondern betreffen auch dienstliche 
Vorgänge des Bezirksamtes und werden u.a. in den Personalakten 
der betreffenden Mitarbeiter erfasst. Von besonderer Bedeutung ist 
in diesem Zusammenhang, dass die fraglichen Nebentätigkeiten und 
dementsprechend die Beantragung ihrer Genehmigung bzw. deren 
Anzeige von B veranlasst worden waren. Der Ag. kann sich nicht 
darauf berufen, B habe hierbei als Privatmann gehandelt. Zieht ein 
Bezirksbürgermeister ihm dienstlich unterstellte Mitarbeiter seines 
Bezirksamtes zu anzeige- bzw. genehmigungspflichtigen Nebentätig-
keiten heran, veranlasst er sie zu einem dienstlich relevanten Handeln. 
Die Kenntnis, die er hierdurch zwangsläufig von den betreffenden 
Nebentätigkeiten erhalten hat, hat er auch in seiner Funktion als 
Bezirksbürgermeister erhalten. Sie ist dienstlich relevant. Dies folgt 
nicht zuletzt auch daraus, dass das Bezirksamt, dessen herausgehobe-
nes Mitglied nach § 39 des Bezirksverwaltungsgesetzes – BezVwG 
– der Bezirksbürgermeister ist, gem. § 36 Abs. 1 Satz 1 Buchstabe i) 
BezVwG die Aufgaben der Dienstbehörde für die Beamten, Ange-
stellten und Arbeiter des Bezirks wahrnimmt. Sollte eine der vom 
Bezirksbürgermeister veranlassten Nebentätigkeiten in einer mit den 
einschlägigen dienstlichen Vorschriften nicht vereinbaren Art und 
Weise ausgeübt worden sein, wäre er gehalten gewesen, hiergegen auf 
dem Dienstwege einzuschreiten. Er könnte sich dann nicht darauf 
berufen, von der Dienstpflichtverletzung nur als Privatmann, nicht 
aber in seiner Eigenschaft als Bezirksbürgermeister Kenntnis gehabt 
zu haben. Nicht auszuschließen ist in der gegebenen Situation auch 
ein Interessenkonflikt des Bezirksbürgermeisters in seiner Funktion 
als Privatperson und Amtsträger.

Der Bezirksbürgermeister ist schließlich gehalten, seine Kenntnisse dem 
Bezirksamt gegenüber zu offenbaren. Einer entsprechenden Aufforde-
rung oder Anweisung hierzu durch den Regierenden Bürgermeister von 
Berlin als oberste Dienstbehörde und Dienstbehörde (§ 2 Abs. 1 Satz 1 
des Bezirksamtsmitgliedergesetzes) bedarf es hierzu nicht.

2. Den für den Erlass der begehrten einstweiligen Anordnung gem. 
§ 123 Abs. 1 Satz 2 VwGO erforderlichen Anordnungsgrund hat 
das VG zu Recht darin erblickt, dass ein Abwarten des Ausgangs des 
Hauptsacheverfahrens den geltend gemachten Auskunftsanspruch 
möglicherweise faktisch leerlaufen ließe, weil das Informationsinte-
resse der Öffentlichkeit maßgeblich von der Aktualität der Bericht-
erstattung abhänge, weshalb die Presse zur Erfüllung ihrer Aufgaben 
auf eine zeitnahe Informationsbeschaffung angewiesen sei. Da es 

dem Ast. darum gehe, über aktuelle, in der Öffentlichkeit viel disku-
tierte Themen, nämlich das erwähnte Buch sowie die Nebeneinkünf-
te von Politikern, zu berichten, benötige er die begehrten Auskünfte 
jetzt und nicht zu einem ungewissen Zeitpunkt in der Zukunft. Im 
Hinblick auf den verfassungsrechtlich verbürgten Wert der Presse-
freiheit und das Gebot der Gewährung effektiven Rechtsschutzes 
(Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG) sei in diesem Fall die Vorwegnahme der 
Hauptsache in Kauf zu nehmen.
� J.V.

Die Schließung von Grundschulen 
– vom Hauptstandort zum Teilstandort zur 
Schließung 

(VG Gelsenkirchen, Urteil vom. v. 2. 7. 2014 – 4 K 6200/6201/12) 

1. Die Voraussetzungen für die Schließung eines Teilstandortes sind nicht 
identisch mit den Voraussetzungen für die Schließung einer Schule. 

2. Bei der Schließung eines Teilstandortes/einer Schule handelt es sich um 
eine abwägende Planentscheidung des Schulträgers. 

(nichtamtliche Leitsätze) 

Sachverhalt 

Die Kläger (Kl) sind Erziehungsberechtigte von Kindern, die – wei-
terhin – die 1. Klasse der Grundschule in BO-Leihte (GS Leihte) 
am Standort B-Straße besuchen bzw. zukünftig besuchen wollen. 
Schulträger der GS Leithe ist die beklagte Gemeinde BO (Bkl). Der 
Schulverbund der GS Leithe wurde erst zum Schuljahr 2011/12 ge-
gründet; dabei wurde die Schule an der B-Straße Hauptstandort; das 
Gebäude an der S-Straße Teilstandort. 

Mit ihrer Klage wenden sich die Kl gegen den Beschluss des Rates 
der Gemeinde BO vom 8. Nov. 2012, den bisherigen Teilstand-
ort S-Straße zum 1. Febr. 2013 nun zum Hauptstandort und den 
bisherigen Hauptstandort des Schulverbundes – die B-Straße – 
zum Nebenstandort zu machen und darüber hinaus sodann zum 
Ablauf des Schuljahres 2012/13 (31. Juli 2013) zu schließen. Mit 
diesem Ratsbeschluss reagierte die Bkl auf die – ihrer Ansicht nach 
– rückläufigen Einschulungszahlen. Vor allem aus schulfachlicher 
Sicht sei der Standort S-Straße dem Gebäude an der B-Straße 
vorzuziehen. 

Die Kl als Erziehungsberechtigte wenden sich u.a. gegen die Um-
wandlung der B-Straße vom Hauptstandort zum Teilstandort und 
danach folgend gegen die Schließung des – zum Teilstandort ab-
gewerteten – Gebäudes. Das Gebäude B-Straße sei beispielhaft für 
eine bestens ausgestattete und der Größe nach passende Grundschule 
(„kurze Beine – kurze Wege“).

Die Kl hatten einstweiligen Rechtsschutz beim VG/OVG NRW be-
gehrt. Die Anträge auf einstweiligen Rechtsschutz wurden abgelehnt. 

Entscheidungsgründe

Die zulässigen Anfechtungsklagen haben in der Sache keinen Erfolg. 
Die in dem angefochtenen Beschluss des Rates der Bkl vom 8. Nov. 
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2012 getroffene Entscheidung (Wechsel vom Hauptstandort in einen 
Teilstandort und sodann Schließung des Teilstandortes) ist im Er-
gebnis rechtmäßig und verletzt die Kl nicht in ihren Rechten (§ 113 
Abs. 1 VwGO). 

1. Die Schließung des als Teilstandort verbliebenen – ehemaligen 
Hauptstandortes – B-Straße mit Ablauf des Schuljahres 2012/13 ist 
rechtmäßig. 

(1) Der Ratsbeschluss vom 8. Nov. 2012 ist ordnungsgemäß bekannt 
gegeben worden. Bei der schulorganisatorischen Maßnahme han-
delt es sich um eine sog. Allgemeinverfügung iSv § 35 S. 2 VwVfG 
NRW. Das Wirksamwerden einer solchen Allgemeinverfügung in 
Form eines schulorganisatorischen Ratsbeschlusses nach § 82 Abs. 2 
S. 1 SchulG NRW richtet sich nach § 52 Abs. 2 GO NRW. Die 
Bestimmungen des § 41 Abs. 3 und 4 VwVfG NRW sind zwar – 
mangels Eingreifens von § 2 Abs. 3 Nr. 3 VwVfG NRW – auf die 
Bkl als Schulträgerin auch in diesem Falle anwendbar. Sie schreiben 
jedoch – entgegen der Ansicht der Kl – nicht zwingend eine förmli-
che öffentliche Bekanntgabe vor. Vorliegend gilt nur § 52 Abs. 2 GO 
NRW. Dabei hat es der Gesetzgeber der Bkl überlassen, in welcher 
Weise er die Öffentlichkeit über seine Beschlüsse unterrichtet. Diesen 
Anforderungen hat er vorliegend genügt, in dem er eine Pressemittei-
lung über die Schließung des Teilstandortes B-Straße herausgegeben 
und diese Pressemitteilung zudem auf der Internetseite der Bkl veröf-
fentlicht hat. Auf § 17 der Hauptsatzung der Bkl können sich die Kl 
nicht berufen. Diese Vorschrift regelt lediglich die ortsübliche Art der 
Bekanntmachung – nämlich eine Veröffentlichung im Amtsblatt -, 
nicht aber, wann eine solche ortsübliche förmliche Bekanntmachung 
im Amtsblatt erfolgen muss.1 

(2) Rechtsgrundlage für die Schließung des Teilstandorts B-Straße 
ist § 81 Abs. 2 S. 1 SchulG NRW. Nach dieser Vorschrift beschließt 
der Schulträger über die Errichtung, die Änderung und die Auflö-
sung einer Schule nach Maßgabe des Schulentwicklungsplans. Als 
Errichtung idS sind auch die Teilung und die Zusammenlegung von 
Schulen zu verstehen (§ 81 Abs. 2 S. 2 SchulG NRW). Dabei unter-
scheidet sich der Prüfungsmaßstab der Schließung eines Teilstand-
ortes von dem Prüfungsmaßstab einer Schulauflösung. Der Schulträ-
ger kann die Schließung eines Teilstandortes auch dann beschließen, 
wenn § 78 Abs. 4 S. 2 SchulG NRW zur Fortführung der Schule als 
Ganzes verpflichtet.2 

(3) Die Vorschriften des SchulG NRW ermächtigen die Bkl als 
Schulträgerin zur Organisation des örtlichen Schulwesens und 
räumen ihr Planungsermessen mit der sich daraus ergebenden pla-
nerischen Gestaltungsfreiheit ein. Für die Planung schulorganisa-
torischer Maßnahmen wie etwa der Schließung eines Teilstandortes 

1 	 So VG-Urteile vom 2. Juli 2014 zu den Azen 4 K 6200/1/12 S. 6 ff. der Entschei-
dungsgründe unter Bezugnahme auf die Eil-Entscheidungen des OVG NRW in 
dieser Sache; vgl. jedoch weiterhin § 41 Abs. 4 S. 1 VwVfG NRW, wonach die 
„öffentliche Bekanntgabe eine VAs … dadurch bewirkt wird, das sein verfügender 
Teil ortsüblich bekannt gemacht wird.“; ortsüblich bekannt gemacht werden bei 
der Bkl zudem alle VAe in Form von Allgemeinverfügungen im Amtsblatt der 
Bkl – so der unwidersprochene Sachvortrag der Kl; ungeachtet der Tatsache, dass 
eine Mitteilung im Internet/in der Presse die Bekanntgabe des „verfügenden 
Teils“ eines VAs kaum ersetzen kann. 

2 	 So VG-Urteile vom 2. Juli 2014 zu den Azen 4 K 6200/1/12 S. 8 ff. der Entschei-
dungsgründe unter Bezugnahme auf die Eil-Entscheidungen des OVG NRW in 
dieser Sache.

findet das – für jede rechtsstaatliche Planung geltende – Abwä-
gungsgebot Anwendung. Der Schulträger verletzt das Abwägungs-
gebot unter anderem dann, wenn er das Gewicht der öffentlichen 
und privaten Belange verkennt oder wenn er eine ernsthaft in Be-
tracht kommende Alternativlösung unberücksichtigt lässt. Dass der 
Rat der Bkl diese Grundsätze missachtet hat, ist – im Ergebnis – 
nicht ersichtlich. 

Der Ratsbeschluss vom 8. Nov. 2012 ist danach rechtmäßig:

– 	 Insbesondere ist nicht zu beanstanden, dass die Bkl bei ihrer Be-
schlussfassung davon ausgegangen ist, dass das Schulgebäude an 
der S-Straße die Bildung von mehreren und kleineren Klassen 
ermöglicht und einem breiten Ganztagsangebot besser gerecht 
wird. 

– 	 Die Entwicklung des Schüleraufkommens rechtfertigt die Um-
wandlung und letztlich die Schließung des Teilstandortes.

– 	 Dem steht auch nicht der Umstand entgegen, dass zunächst noch 
1 Jahr zuvor der jetzige Teilstandort B-Straße zum Hauptstandort 
des Schulverbundes erklärt wurde; darin kann nicht zugleich ein 
Beschluss gesehen werden, diesen ehemaligen Haupt- und nun 
Teilstandort auf Dauer aufrecht zu erhalten. 

– 	 Auch die Zielsetzung der wohnortnahen Grundschulversorgung 
steht der Schließung des Teilstandortes nicht entgegen; der Pro-
grammsatz „kurze Beine – kurze Wege“ des 8. Schulrechtsände-
rungsgesetzes zielt auf die speziellen Bedürfnisse des ländlichen 
Raumes; das SchulG NRW bezweckt nicht in einer großstäd-
tischen Situation den Erhalt jedes wohnortnahen Grundschul-
standortes.

– 	 Die übrigen von den Kl zugunsten des Gebäudes an der B-Straße 
vorgetragenen Sachargumente sind in die Überlegungen einge-
flossen; auch dann, wenn die Kl vortragen, der Standort B-Straße 
sei beispielhaft für eine bestens ausgestattete und der Größe nach 
passgenaue Grundschule.

– 	 Die Abwägungsentscheidung der Bkl erfolgte allerdings fehler-
haft mit Blick auf die sozialräumliche Einbindung der Schule 
an der B-Straße in die Umgebung; hier ist die Bkl davon ausge-
gangen, dass sie die sozialräumliche Verankerung des Standortes 
einer Schule im Umfeld nicht berücksichtigen dürfe. Zu Unrecht, 
darauf wurde bereits in der Eilentscheidung des OVG NRW hin-
gewiesen.

– 	 Das OVG NRW hat der Bkl jedoch die Möglichkeit eingeräumt, 
den grundlegenden Beschluss vom 8. Nov. 2012 nachzubessern; 
dies ist mit Beschluss vom 20. Febr. 2014 geschehen; mit dieser 
neuen Entscheidung hat der Rat der Bkl seine Abwägungsent-
scheidung ergänzt; der Hinweis der Kl, diese Abwägungsent-
scheidung sei durch die nun bedingte Tatsachenlage vorgegeben 
(bereits erfolgte Schließung des Teilstandortes am 31. Juli 2013 
– Beschlussfassung über die ergänzende Abwägungsentschei-
dung am 20. Febr. 2014) und die Vorprägung durch die OVG 
NRW – Entscheidung (vom OVG NRW offen gelassene Mög-
lichkeit der Nachbesserung beim grundsätzlichen Verbleib einer 
Schließung). Eine solche nachträgliche heilende Abwägungs-
entscheidung ist der Rechtsordnung nicht fremd; dies hat der 
Gesetzgeber mit § 114 S. 2 VwGO in Kauf genommen.

– 	 Unzutreffend ist darüber hinaus der Einwand, erst der Wechsel 
vom Haupt- zum Teilstandort habe die Schließung ermöglicht; 
hierfür gibt es keinen Anhaltspunkt; auch wenn der Standort 
B-Straße Hauptstandort geblieben wäre, hätte der Rat der Bkl 
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den Standort aus schulraumbezogenen Gründen schließen 
können.3 

2. Sowohl die Umwandlung des Hauptstandortes B-Straße der GS 
Leithe in einen Teilstandort als auch die sodann erfolgte endgültige 
Schließung des Teilstandortes B-Straße der GS Leithe ist demnach 
rechtmäßig und verletzt nicht die Rechte der Kl. 
� E.B.

Verwaltungsakt ohne Rechtsgrundlage 

(OLG Hamm, Beschl. v. 27. 5. 2014 – 5 Rbs 13/14)

1. Der Beschilderung eines Parkplatzes in Gestalt einer blauen Tafel mit 
weißem „P“ sowie weißer Zusatztafel mit schwarzer Aufschrift „Elek-
trofahrzeuge während des Ladevorgangs“ ist die Bedeutung eines Park-
verbotes für andere Fahrzeuge beizumessen.

2. Der Erlass eines solchen Verbotes ist ein Verwaltungsakt in Form der 
Allgemeinverfügung.

3. Es ist zweifelhaft, ob das geltende (Straßenverkehrs-) Recht eine 
Rechtsgrundlage für die angebrachte Beschilderung bzw. die Einrich-
tung sog. Ladeparkplätze enthält.

4. Aufgrund der sog. Tatbestandswirkung von Verwaltungsakten ist es 
dem (Verkehrsstraf-)Gericht versagt, das Verbot in vollem Unfang auf 
seine materielle Rechtmäßigkeit zu überprüfen.

5. Rechtswirkungen eines Verwaltungsaktes dürfen von einem Gericht, 
das zu seiner Überprüfung nicht berufen ist, nur dann unbeachtet gelas-
sen werden, wenn er nichtig und damit unwirksam ist (§ 43 Abs. 3, 44 
VwVfG).

6. Ein Verwaltungsakt ist nicht bereits deshalb nichtig, weil er einer 
gesetzlichen Grundlage entbehrt. 

(Nichtamtl. Leitsätze)

Anmerkung:

I. Zum Sachverhalt

B stellte seinen VW Golf auf einem von zwei Parkplätzen ab, für 
die eine Ladestation für Elektroautos installiert worden war. Diese 
Elektroladestation weist rechts und links zwei Kabelanschlüsse auf. 
Auf diese Weise sind auf den beiden Parkplätzen gleichzeitig zwei 
Elektroautos aufladbar. Im Zusammenhang mit der Anbringung 
dieser Elektroladestation wurden  von der Stadt Essen zusätzliche 
Schilder installiert, und zwar Parkplatzschilder mit weißem P auf 
blauem Grund. Diese Schilder wurden rechts vom rechten Parkplatz 
und links vom linken der beiden Parkplätze installiert. Am rechten 
Schild weist ein Pfeil nach links, am linken Schild ein solcher nach 
rechts. Unter beiden Schildern ist ein Zusatzschild mit schwarzer 

3 	 Rechtlich ist diese Überlegung sicherlich – isoliert betrachtet – zutreffend; den-
noch kann die normative Kraft des Faktischen nicht außer Acht gelassen werden; 
der Standort war zum 31. Juli 2013 geschlossen; wie hätte der Rat der Bkl im 
Nachgang am 20. Febr. 2014 eine andere Entscheidung treffen können!

Beschriftung auf weißem Grund installiert. Darauf heißt es: „Elek-
trofahrzeuge während des Ladevorgangs“. Bislang waren alle Park-
plätze in der Weise gebührenpflichtig, dass nur mit einem Parkschein, 
der zuvor an einem Parkautomaten zu erwerben war, geparkt werden 
durfte. Gegen B wurde wegen Falschparkens ein Bußgeldbescheid 
erlassen. Das AG Essen hat B jedoch von dem Vorwurf eines Park-
verstoßes gem. §§ 12 Abs. 3, 49 StVO, 24 StVG freigesprochen. Die 
StVO stelle keine ausreichende Grundlage für die Aufstellung der 
hier erfolgten Beschilderung dar. Für eine solche Beschilderung wäre 
eine ausdrückliche Ermächtigung durch Gesetz oder Verordnung er-
forderlich gewesen , die nicht vorhanden sei. Gegen dieses Urteil hat 
die StA Essen  die Zulassung der Rechtsbeschwerde beantragt 

II. Zur Rechtslage

1. Zulässigkeit des Antrages

Der Senat hält den nach §§ 79 Abs. 1 Satz 2, 80 Abs. 2 Nr. 2 OWiG 
statthaften Antrag auf Zulassung der Rechtsbeschwerde für zuläs-
sig. Er sei insbesondere gem. § 79 Abs. 3 Satz 1 und Abs. 4 OWiG 
i. V.  mit § 341 Abs. 1 StPO fristgerecht eingelegt und gem. § 79 
Abs. 3 Satz 1 OWiG i. V.  mit § 345 Abs. 1 Satz 2 StPO rechtzeitig 
begründet worden. 

Die  Rechtsbeschwerde sei zuzulassen, weil die Überprüfung der ange-
fochtenen Entscheidung zur Fortbildung des Rechts geboten erscheine.

2. Begründetheit

Die Rechtsbeschwerde hatte auch in der Sache Erfolg. Sie führte zur 
Aufhebung des angefochtenen Urteils im Rechtsfolgenausspruch und  zur 
Verurteilung des Betroffenen (§ 79 Abs. 6 OWiG). 

a) Das OLG lässt die Frage der Rechtmäßigkeit der Beschilderung letzt-
lich dahingestellt, weil es darauf nicht ankomme. Allerdings bringt der Se-
nat zum Ausdruck, dass das Straßenverkehrsrecht keine Rechtsgrundlage 
dafür enthalte. Im Einzelnen führt der Senat insoweit aus:

aa) § 46 Abs. 1 Nr. 4a StVO dürfte insoweit ausscheiden. Denn für die 
Erteilung einer Ausnahmeregelung nach dieser Vorschrift ist unter 
Beachtung des Verhältnismäßigkeitsgrundsatzes (vgl. dazu: König, in: 
Hentschel/König/Dauer, Straßenverkehrsrecht, 42. Aufl., § 46 StVO 
Rn. 23 m.w.N.) Voraussetzung, dass ein objektives Erfordernis zur 
Ausweisung derartiger Sonderabstellflächen im öffentlich gewidme-
ten Straßenraum bestehen muss. Ein solches objektives Erfordernis 
ist indes bereits angesichts der Vergleichbarkeit eines elektrischen 
Ladevorgangs mit dem Betankungsvorgang bei Fahrzeugen mit an-
deren Antriebsarten fraglich. Vielmehr können Ladestationen für 
Elektrofahrzeuge konzeptionell grundsätzlich außerhalb des öffent-
lich gewidmeten Verkehrsraums vorgesehen werden, wie dies bei allen 
anderen Energiezuführungen für Kraftfahrzeuge auch der Fall ist. 
Eine Notwendigkeit zur Einrichtung der Ladestationen ausgerechnet 
am Fahrbahnrand ist demgegenüber nicht ersichtlich.

bb) § 45 Abs. 1b Nr. 2 a und Nr. 5 StVO dürften gleichfalls als Rechts-
grundlage ausscheiden. Zwar ermächtigt § 45 Abs. 1b Nr. 2a StVO 
grundsätzlich zur Reservierung bestimmter Parkflächen. Indes soll 
die Parkraumbewirtschaftung den Bewohnern städtischer Quartiere 
mit erheblichem Parkraummangel dienen und eine Differenzierung  



174 DVP 4/15 · 66. Jahrgang

Rechtsprechung

zugunsten bestimmter Verkehrsmittel ist bereits nach dem Geset-
zeswortlaut gerade nicht vorgesehen (Michaels/de Wyl/Ringwanld, 
DÖV 2011, 831, 833). Auch Nr. 5 der Regelung dürfte nicht  grei-
fen. Zum einen beruht die Vorschrift auf § 6 Abs. 1 Nr. 15 StVG 
und betrifft daher nur den Lärm- und Abgasschutz in den dort ge-
nannten Bereichen (König, in: Hentschel/König/Dauer, Straßenver-
kehrsrecht, 42. Aufl., § 45 StVO Rn. 36 mit Verweis auf: BVerwG, 
DAR 1999, 469). Ungeachtet dessen bedarf es einer sehr extensiven 
Auslegung, um – wie vorliegend – lediglich mittelbar dem Schutz der 
Wohnbevölkerung vor Lärm und Abgasen dienende Anordnungen 
darauf zu stützen. Dies dürfte dem Grundsatz widersprechen, dass 
der Gemeingebrauch, zu dem das Parken gehört, nur durch ausrei-
chend bestimmte Ausnahmetatbestände eingeschränkt werden darf 
(vgl. dazu: Michaels/de Wyl/Ringwald, DÖV 2011, 831, 834). Aus 
diesem Grund dürften auch die Regelungen über Verkehrsbeschrän-
kungen (zum Schutz der Wohnbevölkerung vor Lärm und Abgasen 
bzw. zur Erforschung des Verkehrsverhaltens) in Nr. 3 und Nr. 6 des 
Abs. 1 von § 45 StVO (i.V.m. § 6 Abs. 1 Nr. 15 und Nr. 16 StVG) als 
Rechtsgrundlagen ausscheiden.

cc) Auch die durch Verkehrsblattverlautbarung des Bundesministe-
riums für Verkehr, Bau und Stadtentwicklung vom 21. Februar 2011 
zur einheitlichen Beschilderung von Parkflächen, insbesondere an 
Ladetankstellen im öffentlichen Verkehrsraum (Verkehrsblatt Heft 5, 
2011, S. 199 ff.) eingeräumte Möglichkeit, mit den darin enthaltenen 
Zusatzzeichen in Verbindung z.B. mit dem Zeichen 314 (Parkplatz) 
(Lade-)Parkplätze für Elektromobile ausweisen zu können, scheidet 
als Rechtsgrundlage aus. Denn die Verkehrsverlautbarung stellt kei-
nen Rechtsakt dar und bietet damit nicht das von der Verkehrsmi-
nisterkonferenz gewünschte „Höchstmaß an Rechtssicherheit“ (vgl. 
dazu: BT-Drs. 18/296 vom 15. Januar 2014 S. 6).

b) Ungeachtet der Frage einer Rechtsgrundlage für die Beschilderung sei  
deren (vorsätzliche) Missachtung durch B jedoch ordnungswidrig und da-
her mit einem Bußgeld zu ahnden:

Der vorhandenen Beschilderung in Gestalt der blauen Tafel mit wei-
ßem „P“ sowie der weißen Zusatztafel mit der schwarzen Aufschrift 
„Elektrofahrzeuge während des Ladevorgangs“ und schwarzem Rand 
ist insgesamt die Bedeutung eines Parkverbotes für andere Fahrzeuge 
beizumessen. Der Erlass eines solchen Verbotes ist ein Verwaltungs-
akt in Form der Allgemeinverfügung (BVerwG, NJW 1967, 1627).

Dies hat zur Folge, dass es dem (Verkehrsstraf-)Gericht versagt 
ist, das Verbot in vollem Umfang auf seine materielle Rechtmäßig-
keit zu überprüfen. Denn abweichend von dem Grundsatz der sog. 
Vorfragenkompetenz, wonach Vorfragen aus dem Bereich einer an-
deren Gerichtsbarkeit von dem erkennenden Gericht inzident mit 
entschieden werden können, soweit dem keine spezialgesetzlichen 
Regelungen widersprechen, steht dem vorliegend die sog. Tatbe-
standswirkung von Verwaltungsakten entgegen. Danach dürfen 
die Rechtswirkungen eines Verwaltungsaktes von einem Gericht, 
welches zu seiner Überprüfung nicht berufen ist, nur dann unbe-
achtet gelassen werden, wenn er nichtig und damit unwirksam ist 
(vgl. dazu §§ 43 Abs. 3, 44 VwVfG NW). Demgegenüber berechtigt 
die bloße Anfechtbarkeit eines Verwaltungsaktes das erkennende 
Gericht nicht, diesen unbeachtet zu lassen. Vielmehr sind rechts-
widrige Verwaltungsakte wirksam (§ 43 Abs. 2 VwVfG NW) und 
von den Gerichten als bestehend hinzunehmen, solange sie nicht 

im Verwaltungswege oder im verwaltungsgerichtlichen Verfahren 
aufgehoben werden.

Unter Berücksichtigung dieser Maßstäbe ist vorliegend von der 
Rechtsverbindlichkeit des Parkverbotes auszugehen. Denn das AG 
hat weder festgestellt, dass die in Rede stehende Allgemeinverfü-
gung in Form der vorbezeichneten Beschilderung im Verwaltungs-
wege oder im verwaltungsgerichtlichen Verfahren bereits aufgeho-
ben worden war, als der Betroffene sein Fahrzeug parkte, noch war 
die Allgemeinverfügung nichtig und damit unwirksam i. S. des § 43 
Abs. 3 VwVfG NW.

Denn ein Verwaltungsakt ist nicht bereits deshalb nichtig, weil er 
einer gesetzlichen Grundlage entbehrt (sog. gesetzloser Verwal-
tungsakt) oder die in Frage kommenden Rechtsvorschriften un-
richtig angewendet worden sind (BVerwG, NVwZ 1998, 1061, 
1062 m.w.N.).  Vielmehr ist der Verwaltungsakt – ungeachtet der 
hier nicht in Betracht kommenden Fälle des § 44 Abs. 2 VwVfG 
NW – nach § 44 Abs. 1 VwVfG NW dann nichtig, soweit er an einem 
besonders schwerwiegenden Fehler leidet und dies bei verständiger 
Würdigung aller in Betracht kommenden Umstände offenkundig ist. 
Der schwerwiegende Fehler des Verwaltungsaktes muss für einen 
verständigen Bürger offensichtlich sein (vgl. BVerwGE 19, 284), 
seine Ungültigkeit muss für jedermann derart augenscheinlich sein, 
dass er gleichsam den „Stempel“ der Nichtigkeit auf der Stirn trägt 
(BGHSt 21, 74 ff. m.w.N.). Nichtigkeit eines Verwaltungsaktes ist 
daher nur dann anzunehmen, wenn die an eine ordnungsgemäße 
Verwaltung zu stellenden Anforderungen in so erheblichem Maße 
verletzt werden, dass von niemandem erwartet werden kann, den 
Verwaltungsakt als verbindlich anzuerkennen (BVerwG, NVWZ 
1988, 1061, 1062 m.W.N.). Solche Mängel sind anerkannt worden 
bei offensichtlicher Unzuständigkeit der handelnden Behörde, bei 
tatsächlicher Unvollziehbarkeit des Verwaltungsaktes und bei offen-
sichtlicher Willkür (vgl. z. B. BGHSt 21, 74, 76). Derart schwerwie-
gende Fehler sind vorliegend indes nicht ersichtlich. Gerade in Fällen 
von Allgemeinverfügungen in Gestalt von Verkehrszeichen kann es 
nicht dem einzelnen Verkehrsteilnehmer überlassen bleiben, sein 
Verhalten im Verkehr jeweils danach einzurichten, ob er ein – nicht 
wegen Nichtigkeit unwirksames – Verkehrszeichen für anfechtbar 
hält. Vielmehr hat er Verkehrszeichen, die von der zuständigen Be-
hörde und sei es auch bloß mit dem Schein der Ordnungsgemäßheit 
aufgestellt sind, zu beachten, solange sie nicht in einem dafür vor-
gesehenen verwaltungs- oder verwaltungsgerichtlichen Verfahren 
aufgehoben sind. Anderenfalls würde es gerade auf dem Gebiet der 
Verkehrsregelungen zu unerträglichen, die Verkehrssicherheit schwer 
beeinträchtigenden Auswirkungen kommen, wenn man es jedem ein-
zelnen Verkehrsteilnehmer überlassen wollte, Verkehrszeichen allein 
deshalb zu missachten, weil er ihre Aufstellung für anfechtbar hält.

Der Senat hat demgemäß das angefochtene Urteil aufgehoben. Gem. 
§ 79 Abs. 6 OWiG konnte der Senat eine abschließende Entscheidung 
treffen, da das AG ausreichende und tragfähige Feststellungen in Bezug 
auf den objektiven und subjektiven Tatbestand des ordnungswidrigen 
Parkverstoßes getroffen hat. Auch die Frage des Bestehens eines Verbot-
sirrtums nach den amtsgerichtlichen Feststellungen kann nach Ansicht 
des OLG ausgeschlossen werden. Der Betroffene ist demgemäß wegen 
eines vorsätzlich begangenen Parkverstoßes gem. §§ 12 Abs. 3 Nr. 2, 49 
Abs. 1 Nr. 12 StVO, 24 StVG zu einer Geldbuße in Höhe von 10,– € 
verurteilt worden.
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Rechtsprechung

Neuhaus/Artkämper, Kriminaltechnik und Beweisführung im Strafverfahren, 2014, 
235 Seiten, kart., € 55,00, C. H. Beck, ISBN 978-3-406-65653-8

Das in der NJW Praxis-Schriftenreihe verlegte Werk aus der Feder des Fachanwalts 
Neuhaus und des Staatsanwalts Artkämper geht von der Einsicht aus, dass „sich nicht 
wenige Richter, Staatsanwälte und Verteidiger den Ausführungen forensischer Gutach-
ter aus den Bereichen von Naturwissenschaft und Technik mehr oder minder hilflos 
ausgesetzt sehen.“ Dieser Befund ist angesichts der juristischen Ausbildung sicher zu-
treffend. Das Wissen so mancher junger Strafrichter und Staatsanwälte über Ermitt-
lungsmethoden der Kriminalpolizei und die dabei eingesetzte Technik dürfte in vielen 
Fällen auf einschlägigen TV-Serien und Zeitungsberichten beruhen. Demgemäß richtet 
sich das Buch an (Straf-) Juristen, denen eine erste Hilfe im Umgang mit der Kriminal-
technik vermittelt werden soll. In einem „allgemeinen Teil“ werden Begriffe geklärt und 
es wird die grundsätzliche Problematik der kriminaltechnischen Beweisführung („ver-
deckter Personalbeweis“) dargestellt. Mit einem Abschnitt über die Kontrolle der ein-
zelnen Ermittlungsphasen wird der 1.Teil abgeschlossen; er umfasst rd. 50 Seiten. Der 
Schwerpunkt des Buches liegt auf dem „besonderen“ Teil. Alphabetisch geordnet (von 
„Abstandsmessungen im Straßenverkehr“ bis „Zoologie“) werden kriminaltechnische 
Einzelfragen behandelt; insoweit nimmt das Werk einen lexikalischen Charakter an. 
Behandelt werden spezifische Aspekte, denen besonderes Augenmerk bei der Beweis-
führung und Beweiswürdigung zukommen sollte. So ganz nebenbei werden auch My-
then ausgeräumt, die sich hartnäckig halten und sogar im Rahmen der Polizeiausbildung 
vermittelt werden. Hierzu gehört etwa die Annahme, die Einholung eines richterlichen 
Beschlusses zur Anordnung einer Blutprobe zwecks Nachweises von Alkohol im Blut, 
führe grundsätzlich zu einer die Ermittlungen gefährdenden Verzögerung (Rn. 132, S. 
69). Wer den Abschnitt über die DNA-Analyse liest, wird sich zumindest hüten, darin 
ein Wundermittel zu sehen (Rn. 193, S. 97). 
Zu den Vorzügen des Buches gehört seine Anschaulichkeit. Die Verfasser haben zahl-
reiche Beispiele aus der Praxis verwendet, die teilweise in den öffentlichen Medien 
aufgegriffen wurden (s. etwa den Fall Wörz, Rn. 21, S. 12). Da das Buch zudem in frischer 
und anschaulicher Sprache geschrieben ist, ist die Lektüre angenehm und geradezu 
spannend. 

Fazit: Ein wertvoller Ratgeber für alle, die sich mit Problemen der Kriminaltechnik 
auseinandersetzen müssen. Es sei nicht nur (Straf-)Juristen, sondern auch ermittelnden 
Polizeibeamten (sowohl in der Praxis als auch in der Ausbildung) empfohlen!
� Prof. Dr. J. Vahle, Bielefeld

Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, 7. Aufl. 2014, 2.721 Seiten, in Leinen, 189,00 €, C.H. 
Beck, ISBN 978-3-406-66886-9

Mit der aktuellen Auflage wurde der – offensichtlich gut „angenommene“ – Kommentar 
auf den Stand 1. Januar 2014 gebracht. Zu berücksichtigen war zum einen die Änderung 
des Art. 93 GG. Anlass für die neue Auflage bot zweitens – und hauptsächlich – die 

reichhaltige Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts in den Jahren 2011 bis 
Ende 2013. Zu nennen sind hier beispielsweise die Entscheidungen zum Adoptions-
recht für eingetragene Lebenspartner, zur Vergabe von Sitzplätzen an Medienvertreter 
in Prozessen, zur Verfassungsmäßigkeit der Antiterrordatei und zur Beobachtung von 
Abgeordneten durch den Verfassungsschutz.
Darüber hinaus haben die Autoren bedeutsame Entscheidungen der europäischen Ge-
richte, etwa zur Auslieferung von Terrorverdächtigen an die USA und zum Klagerecht 
Einzelner gegen Rechtssetzungsakte der EU erläutert. Die Vorzüge des Kommentars 
sind oft gerühmt worden, auch in dieser Zeitschrift. Dem Lob lässt sich kaum etwas 
Originelles hinzufügen. 
Verlag und Verfasser haben gut daran getan, die Konzeption des Kommentars nicht 
zu verändern.
Zu Recht betont die Verlagswerbung die Benutzerfreundlichkeit des äußerlich recht 
umfangreichen Werkes. Dazu trägt vor allem die gelungene einheitliche Darstellungs-
form bei. Im Anschluss an den Verfassungstext finden sich (im Kleindruck) Hinweise 
auf die Entstehungsgeschichte der Norm, auf historische Verfassungstexte, entsprechen-
de Regelungen in den Landesverfassungen, supra- und internationale Texte , bedeutende 
Entscheidungen und ausgewähltes Schrifttum.

Fazit: Ein Kommentar der Spitzenklasse, der seinen Rang weiter ausgebaut und ge-
sichert hat!
� Prof. Dr. J. Vahle, Bielefeld.

Sozialgerichtsgesetz (SGG), Kommentar, herausgegeben von Roos und Wahrendorf, 
München, 2014, 2.015 Seiten, in Leinen, 199,00 €, Verlag C.H. Beck.

Die grundsätzlich überschaubare Kommentierungsliteratur zum Sozialgerichtsge-
setz findet mit dem Kommentar der Herausgeber Roos/Wahrendorf eine wertvolle 
Ergänzung. Der Kommentar glänzt durch fundierte und zugleich verständliche und 
präzise Ausführungen, ohne dass diese im Detaille überdehnt werden. 53 Stichwortsei-
ten lassen problematische Fragen und die dazu ergangenen Kommentarausführungen 
schnell auffinden. Zu jedem kommentieren Paragraphen finden sich weiterführende 
Literaturhinweise.
Insgesamt wird besonderer Wert auf die in der Praxis auftretenden Probleme gelegt, die 
unter umfassender Auswertung der weitreichenden Rechtsprechung erörtert werden. 
Die Kommentierungen weisen auch auf parallele Regelungen in anderen Verfahrens-
ordnungen hin und berücksichtigen insbesondere jene Vorschriften der ZPO, die auch 
im sozialgerichtlichen Verfahren Anwendung finden.
Dieser neue Kommentar ist für alle Richter der Sozialgerichtsbarkeit und für Fachan-
wälte für Sozialrecht ein hilfreiches Arbeitsmittel. Für Vertreter von Behörden, Ge-
werkschaften und Sozialversicherungsträgern ist es ein wertvolles Arbeitsmittel zur 
erfolgreichen Lösung aller prozessualen Fragestellungen im Sozialgerichtsverfahren.
� Dirk Weber, Bielefeld

III. Ergänzender Hinweis:

Geht man von der Fehlerhaftigkeit, aber der  Wirksamkeit des Ver-
kehrszeichens aus, so hat B eine bußgeldbewehrte Ordnungswidrigkeit  
begangen. Allerdings hat dies die Folge, dass der rechtswidrige Ein-
griff in die allgemeine Handlungsfreiheit  (Art. 2 Abs. 1 GG) – durch 
das Verbotsschild – eine erneute Sanktion nach sich zieht (Auferle-
gung eines Bußgeldes). Gegen eine derartige“Doppelsanktionierung“ 
hat das BVerfG in anderem Zusammenhang Bedenken angemeldet 
und sie im Ergebnis als verfassungswidrig bezeichnet (DVP 1995, 
S. 388 u. 394). Der seinerzeit Betroffene war gem. § 111 OWiG we-
gen Auskunftsverweigerung belangt worden, obwohl das behördliche 
Auskunftsverlangen rechtswidrig war.  

Diese Entscheidung lässt sich jedoch nicht verallgemeinern; sie er-
klärt sich vielmehr daraus, dass § 111 Abs. 1 OWiG das Handeln ei-

ner „zuständigen“ Behörde und damit auch die konkrete Befugnis zur 
Befragung verlangt (Göhler, Ordnungswidrigkeitengesetz, 16. Aufl. 
2012, § 111 Rn. 15). Richtigerweise kommt es grundsätzlich nicht 
auf die Rechtmäßigkeit eines Verkehrszeichens an. Anderenfalls wür-
de – wie das OLG Hamm zutreffend darstellt – die Unterscheidung 
zwischen schlichter Rechtswidrigkeit und Nichtigkeit aufgehoben 
und  mit der Regel gebrochen, wonach der Bürger sich gegen einen 
aus seiner Sicht fehlerhaften Verwaltungsakt mit den vorgesehenen 
verwaltungsrechtlichen Rechtsbehelfen zur Wehr setzen kann, den 
Verwaltungsakt aber bis zur  Aufhebung zu beachten hat. 
� J.V.

Autoren der Rechtsprechungsbeiträge:
E.B.	 =	 Prof. Dr. Edmund Beckmann
J.V.	 =	 Prof. Dr. Jürgen Vahle

Schrifttum
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Hermann Wilhelm
Verwaltungsakte vor Gericht .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  . 91
Die vorgestellten Gerichtsentscheidungen machen in ihren jeweili-
gen Begründungen deutlich, wie wichtig eine klare und verständliche 
Verwaltungssprache ist. Behördentexte müssen „inhaltlich hinrei-
chend bestimmt“ sein, damit die Beteiligten wissen, woran sie sind. Die 
Bescheide sollen einerseits „bürgerfreundlich“ sein, müssen andererseits 
aber auch die gesetzlichen Anforderungen erfüllen. Mit der gebotenen 
Sorgfalt ist es durchaus möglich, beide Ziele zu erreichen.

Holger Weidemann
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand im 
Widerspruchsverfahren .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  .  . 101
Fristen nehmen im Rechtsleben eine wichtige Rolle ein. Sie dienen 
insbesondere dem Rechtsfrieden. Nicht immer liegt es aber im Verant-
wortungsbereich des Betroffenen, dass er die maßgebliche Frist nicht 
eingehalten hat. Soll nun die Verkürzung von Rechtspositionen des 
Betroffenen vermieden werden, bedarf es eines rechtlichen Instrumen-
tariums, das einen ungerechtfertigten Nachteil verhindern hilft. Der 
Gesetzgeber muss aber auch unbeteiligte Dritte im Blick haben, die 
im Verhältnis zum Betroffenen nicht schlechter gestellt werden dürfen. 
Mit den Vorschriften über die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand 
hat der Gesetzgeber eine Rechtsfigur geschaffen, die das Spannungsfeld 
zwischen Wahrung der Funktion von Fristen und den Interessen der 
Betroffenen in einen angemessenen Ausgleich bringt. 

Der Beitrag erläutert Anwendungsbereich und Voraussetzungen 
der Wiedereinsetzung in den vorigen Stand im Rahmen des Wider-
spruchsverfahrens. Von entscheidender Bedeutung ist hier die Frage, 
ob die Fristversäumnis unverschuldet war. In diesem Rahmen wird auf 
die kaum noch zu überblickende Judikatur eingegangen, um typische 
Fallgestaltungen darzustellen.

Ralf Klomfaß
Sondernutzungsgebühr für Wahlplakate?  .  .  .  .  .  .  .  .  .  . 106
Die politischen Parteien nutzen insbesondere in der Wahlkampf-
schluss phase in besonderem Maße die sog. Wahlsichtwerbung. Diese 
stellt u.U. eine erlaubnispflichtige Sondernutzung des öffentlichen Stra-
ßenraums dar. Auch wenn sich das Ermessen der Behörden zur Ertei-
lung der Erlaubnis auf Null reduzieren mag, um die Chancengleichheit 
der Parteien zu gewährleisten, so stellt sich doch zugleich die Frage, ob 
diese Erlaubnis – wie andere Sondernutzungserlaubnisse auch – mit der 
Zahlung einer Gebühr verbunden werden kann. 

Der Beitrag geht auf die Grundlagen der Sondernutzung durch Wahl-
plakate ein und erläutert einen Vorschlag zu einer Gebührenregelung.

Alexander Rott
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Peter Eichhorn
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Abhandlungen

Vorbemerkung

Die Bundesrepublik Deutschland ist ein demokratischer Rechtsstaat. Der 
Grundsatz der Gewaltenteilung – Gesetzgebung, vollziehende Gewalt, 
Rechtsprechung – ergibt sich aus Art. 1 Abs. 3 in Verbindung mit Art. 20 
Abs. 2 S. 2 und Abs. 3 des Grundgesetzes (GG). Wird jemand durch die 
öffentliche (vollziehende) Gewalt in seinen Rechten verletzt, so steht ihm 
der Rechtsweg offen; dies wird durch Art. 19 Abs. 4 S. 1 GG gewährleistet.

Wenn also der Adressat einer belastenden Verwaltungsmaßnahme, das 
heißt eines Verwaltungsakts im Sinne des § 35 S. 1 Verwaltungsverfah-
rensgesetz (VwVfG), mit der Behördenentscheidung nicht einverstanden 
ist, kann er nach einem erfolglosen Vorverfahren Klage beim Verwaltungs-
gericht erheben und eine Überprüfung veranlassen. Je nach Dringlichkeit 
des Einzelfalles kann er zudem noch vorläufigen Rechtsschutz nach § 80 
Abs. 5 Verwaltungsgerichtsordnung (VwGO) begehren.

In den letzten Jahren ist in einigen Bundesländern – unter dem politischen 
Schlagwort der Entbürokratisierung – für viele Bereiche auf das Wider-
spruchsverfahren als Vorverfahren vor Erhebung einer Anfechtungs- bzw. 
Verpflichtungsklage verzichtet worden.1 Daher gelangt eine Verwaltungs-
entscheidung rasch und unmittelbar auf den gerichtlichen Prüfstand. Wenn 
sie dann gewogen und für nicht rechtmäßig befunden wird, hebt das Gericht 
die Verfügung auf. Der Rechtsträger der erlassenden Verwaltungsbehörde 
– z. B. die Stadt oder der Landkreis – verliert den Prozess und trägt nach 
§ 154 Abs. 1 VwGO die Kosten des Verfahrens. Neben den finanziellen 
Auswirkungen entsteht jetzt je nach Fallkonstellation ein Zeitverlust und es 
muss noch einmal Arbeit für eine erneute Maßnahme aufgewendet werden. 

Umso wichtiger ist deshalb, neben tragfähigen Rechtsgrundlagen durch 
eine klare Verwaltungssprache die Bescheide möglichst rechtssicher und 
damit „gerichtsfest“ zu gestalten. Zur Veranschaulichung möglicher Feh-
ler und Schwächen der amtlichen Texte werden Urteile und Beschlüsse 
aus allen drei Instanzen herangezogen, also Bundesverwaltungsgericht, 
Oberverwaltungsgericht beziehungsweise Verwaltungsgerichtshof sowie 
Verwaltungsgericht.2

*  Regierungsdirektor a.D. Dr. Hermann Wilhelm lehrte an der Fachhochschule für 
öffentliche Verwaltung des Landes Nordrhein-Westfalen.

1 Siehe dazu u.a.: Schmidt/Nauheim-Skrobek, Die Abschaffung des Widerspruchs-
verfahrens, DVP 2014, 3–9; Wöhler, Trend gestoppt? DVP 2014, 423–427; 
Schönenbroicher, Leitziele und Kernpunkte der Reformen des Widerspruchsver-
fahrens, NVwZ 2009, 1144–1147; Kamp, Reform des Widerspruchsverfahrens 
in Nordrhein-Westfalen, NWVBl 2008, 41–49 mit einer Übersicht über die 
Regelungen in anderen Bundesländern; Müller-Grune, Abschaffung des Wider-
spruchsverfahrens – Konsequenzen für die kommunale Arbeit in Bayern, 2007. 
Achtung: NRW hat nach der seit 1. November 2007 zunächst befristeten Aus-
setzung nunmehr das Widerspruchsverfahren mit Wirkung vom 1 . Januar 2015 
im Grundsatz endgültig abgeschafft . Allerdings ist der bisherige Ausnahme-
katalog noch um weitere 13 Rechtsbereiche vergrößert worden; siehe Gesetz 
zur Änderung des LBG [§ 104] NRW und des JustG NRW [§§ 110, 111] und 
zur Anpassung weiterer Rechtsvorschriften vom 9. Dezember 2014, GV. NRW. 
Nr. 39, ausgegeben am 16. Dezember 2014, S. 874 à www .recht .nrw .de

2  Bei der Wiedergabe von Formulierungen aus den Entscheidungen wird hier 
die von DUDEN, Die deutsche Rechtschreibung (26. Aufl. 2013), empfohlene 
Schreibweise berücksichtigt.

Beispielhaft bieten sich folgende „Problemstellen“ in behördlichen Beschei-
den mit Blick auf die gerichtliche Entscheidungspraxis zur kritischen Er-
örterung an:

1 .  Erkennbarkeit der Behörde im Verwaltungsakt
2 .  Bestimmtheit der Hauptentscheidung
3 .  Bestimmtheit von Nebenbestimmungen
4 .  Bestimmtheit von Verwaltungsvollstreckungsmaßnahmen
5 .  Zulässigkeit fremdsprachlicher Ausdrücke 
6 .  Anforderungen an die Rechtsbehelfsbelehrung

1. Erkennbarkeit der Behörde im Verwaltungsakt

Entscheidung des Oberverwaltungsgerichts Lüneburg3

Zum Sachverhalt

In einem einstweiligen Rechtsschutzverfahren wandte sich der An-
tragsteller gegen eine Abordnungsverfügung, die unter dem Brief-
kopf „Bundesagentur für Arbeit – Agentur für Arbeit B.“ erging. Das 
Verwaltungsgericht hat die umstrittene Abordnungsverfügung als 
einen Verwaltungsakt der „Agentur für Arbeit B.“ angesehen, der 
offensichtlich rechtswidrig sei, weil die Zuständigkeit für die erfolgte 
Abordnung nicht bei dieser Behörde, sondern bei dem vorsitzenden 
Mitglied der Geschäftsführung der Personaldirektion C. liege. Das 
Verwaltungsgericht hat daher dem Antragsteller recht gegeben und 
die aufschiebende Wirkung seines Widerspruchs gegen die Abord-
nungsverfügung angeordnet. Die Beschwerde der Verwaltungsbe-
hörde beim Oberverwaltungsgericht blieb erfolglos.

Aus den Gründen

Das Oberverwaltungsgericht Lüneburg führt aus, dass im Falle eines 
schriftlichen Verwaltungsakts in erster Linie der Inhalt des Bescheids 
maßgeblich ist. Ein schriftlicher Verwaltungsakt muss die erlassende 
Behörde erkennen lassen (§ 37 Abs. 3 S. 1 VwVfG). Sie muss des-
halb bereits aus dem Bescheid selbst ersichtlich werden, sodass es nicht 
ausreicht, wenn dem Betroffenen die Zuordnung des Verwaltungsakts 
zu einer bestimmten (hier anderen als der ausdrücklich genannten) 
Behörde lediglich aufgrund vorangegangener Gespräche möglich ist.

Gerade in Fällen zwischenbehördlicher Mandate, bei denen die Be-
diensteten einer Behörde im Namen einer anderen Behörde han-
deln, muss aus dem Bescheid hervorgehen, dass die Bediensteten der 
beauftragten Behörde im Namen der beauftragenden Behörde tätig 
werden. Denn es gilt der Grundsatz, dass die beauftragte Behörde im 
Zweifel für sich selbst agiert. In Anlehnung an den Rechtsgedanken 
des § 164 Abs. 2 BGB kann sich deshalb der Rechtsträger einer be-
auftragten Behörde auf einen Mangel des Willens dieser Behörde, 
einen schriftlichen Verwaltungsakt im eigenen Namen zu erlassen, 

3  OVG Lüneburg, Beschluss vom 30.01.2009 – 5 ME 395/08, NVwZ 2009, 670–671.

Hermann Wilhelm*
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