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Vorwort

Die vorliegende Arbeit wurde im Wintersemester 2021/2022 von dem Fachbereich 
Rechtswissenschaft der Universität Trier als Habilitationsschrift angenommen. 
Rechtsprechung und Schrifttum sind bis Juli 2021 berücksichtigt.

Für das Gewähren großzügig bemessener Freiräume und die langjährige Förde-
rung während meiner Tätigkeit am Lehrstuhl für Öffentliches Recht, Sozialrecht 
und Verwaltungswissenschaft an der Universität Trier gilt besonderer Dank mei-
nem akademischen Lehrer Herrn Professor Dr. Timo Hebeler. Frau Professorin  
Dr. Antje von Ungern-Sternberg gebührt Dank für die sehr zügige Erstellung des 
Zweitgutachtens.

Große Teile dieser Arbeit entstanden während der COVID-19-Pandemie und 
damit in einer – in vieler Hinsicht – außergewöhnlichen Zeit. Das gesellschaftliche 
Leben kam im Frühjahr 2020 jäh zum Stillstand und danach nur langsam und in 
Wellenbewegungen wieder in Fahrt. Für meine Untersuchung des nichtigen Ver-
waltungshandelns muss man rückblickend von guten Rahmenbedingungen spre-
chen, äußert sich die persönliche Freiheit bei der Arbeit an einer Monographie doch 
gerade in der Möglichkeit des Rückzugs.

Selbst die Corona-Krise hat die Regeln des nichtigen Verwaltungshandelns nicht 
in Zweifel gezogen. Man mag dies als Beleg für das Bonmot Otto Mayers sehen, 
nach dem „Verfassungsrecht vergeht, Verwaltungsrecht besteht“. Die Untersuch-
ung will aber aufzeigen, dass überkommene Grundsätze von Zeit zu Zeit kritisch 
hinterfragt werden müssen – auch im Allgemeinen Verwaltungsrecht.

Trier, März 2022 Thomas Spitzlei
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1. Teil:

Grundlegung

Das nichtige Verwaltungshandeln ist in der Pathologie der Rechtswissenschaft zu 
verorten (A.). Die Deutungshoheit über den Rechtsbegriff der Nichtigkeit hat der 
Gesetzgeber (B.); der Wissenschaft obliegt die kritische Würdigung der gesetzge-
berischen (Un-)Tätigkeit (C.). Nachdem diese Zusammenhänge verdeutlicht wor-
den sind, können der sich daraus ergebende Untersuchungsbedarf (D.) und der 
Gang dieser Untersuchung (E.) erläutert werden.

A. Die Nichtigkeit als Fehlerfolge

Nach der auf den Kirchenvater Hieronymus zurückgehenden Wendung errasse hu-
manum est1 kann auch der Staat nicht vor Fehlern gefeit sein: Weil in Ämtern Men-
schen arbeiten, wird der Irrtum bisweilen amtlich.2 Das Recht ist daher immer mit 
Fehlern und ihren Folgen konfrontiert. Die Einschätzung, „Was für den Mediziner 
die Krankheit, das ist für den Verwaltungsrichter der fehlerhafte Staatsakt.“3, 
bringt dies treffend zum Ausdruck. Dass ein Fehler überhaupt Folgen nach sich 
zieht, ist nicht selbstverständlich, aber naheliegend. Auch insofern kann die auf 
Hieronymus zurückgehende Wendung in ihrer heute weit verbreiteten Formulie-
rung bemüht werden, in der es weiter heißt sed in errore manere diabolicum est – 
aber im Irrtum zu verharren ist teuflisch.4 Der Mensch mag also irren, doch er muss 
daraus Lehren ziehen. Mit Blick in die Zukunft ist dies unproblematisch möglich, 
indem ein Fehler nicht wiederholt wird. Retrospektiv ist die Angelegenheit aber 
viel komplizierter – gerade bei staatlichem Handeln, welches regelmäßig fortwäh-
rend rechtliche und/oder faktische Wirkungen entfaltet.

Damit ist die Frage aufgeworfen, ob ein fehlerhafter Staatsakt nachträglich kor-
rigiert werden muss und wie dies rechtsmethodisch erfolgen kann. Es dürfte vor 
allem einem laienhaften und auf den ersten Blick naheliegenden Rechts- und Ge-
rechtigkeitsverständnis entsprechen, dass fehlerhaftes Staatshandeln unwirksam 

1 Epistola 57, 12 (abgedruckt in Migne, Patrologia Latina, Band 22, Sp.  568, 578).
2 So treffend in der Süddeutschen Zeitung v. 20.8.2018 (abrufbar unter: https://www.sueddeut 

sche.de/politik/asyl-bundesamt-dichtung-und-wahrheit-1.4096807 (abgerufen am 27.7.2021)).
3 So Ossenbühl NJW 1986, 2805 (2805).
4 Deutlich erstmals bei Augustinus, sermo 164, 14 (abrufbar unter: http://monumenta.ch/la 

tein/text.php?tabelle=Augustinus&rumpfid=Augustinus,%20Sermones,%2010,%20%20164&level 
=4&domain=&lang=0&links=&inframe=1&links=1&hide_apparatus=1 (abgerufen am 27.7.2021)).
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ist. Anders gewendet: Nur fehlerfreies staatliches Handeln ist wirksam. Bereits im 
römischen Recht wurde aber zwischen leges perfectae (Nichtigkeit), leges minus 
quam perfectae (Strafdrohung, aber keine Nichtigkeit), leges plus quam perfectae 
(Kombination von Strafdrohung und Nichtigkeit) sowie leges imperfectae (weder 
Nichtigkeit noch Strafe) differenziert.5 Die Nichtigkeit war somit schon im römi-
schen Recht eine mögliche, aber nicht die einzige denkbare Fehlerfolge.

Die Anforderungen an die Rechtsordnung machen dies verständlich. Das Recht 
muss nicht nur gerecht i. S. v. „richtig“, sondern auch berechenbar sein. Sanktioniert 
eine Rechtsordnung hoheitliche Fehler ausnahmslos mit der Nichtigkeit, so ge-
währleistet sie zwar ihre Einhaltung und schützt sich somit selbst; zugleich riskiert 
sie jedoch mehr als ihren guten Ruf, da die Verlässlichkeit, die Vorhersehbarkeit 
und damit letztlich die Akzeptanz des Rechts auf dem Spiel stehen. Das genaue 
Gegenteil ist bei den leges imperfectae der Fall: Bleibt ein Fehler folgenlos, so er-
weist sich der Hoheitsakt zwar als unverbrüchlich, doch gefährdet seine Existenz 
zugleich den Geltungsanspruch der Rechtsordnung, von der er abweicht. Wenn die 
Rechtsordnung das Handeln der Verwaltung an bestimmte Voraussetzungen 
knüpft und sachlichen Schranken unterstellt, dann kann sie gegenüber einem feh-
lerhaften Verwaltungshandeln nicht völlig indifferent bleiben, wenn sie sich nicht 
selbst negieren will.6 Das BVerfG hat dies auf die Formel gebracht, die Rechtsord-
nung dürfe „nicht Prämien auf die Missachtung ihrer selbst setzen“, da sie sonst 
„die Voraussetzungen ihrer eigenen Wirksamkeit“ untergrabe.7 Die Ordnungs-
funktion des Rechts verlangt nach Fehlerfolgeregelungen, da nur durch Sanktionen 
von Fehlern das Recht einen Verbindlichkeitsanspruch erzeugen kann.8 Es liegt 
demnach auf der Hand, dass weder das eine – Nichtigkeit – noch das andere – Un-
beachtlichkeit – allein gültig sein kann. Damit zeichnet sich das Hauptanliegen ei-
ner Untersuchung des nichtigen Verwaltungshandelns bereits ab: Es ist zu ergrün-
den, unter welchen Voraussetzungen die Fehlerfolge der Nichtigkeit eintritt und in 
welchem Verhältnis diese Fehlerfolge zu anderen Fehlerfolgen steht.

B. Der Gesetzgeber und die Nichtigkeit

Der Gesetzgeber hat die Frage nach der richtigen Fehlerfolge nur zögerlich und bis 
heute nicht umfassend beantwortet. Als die Fehlerfolgen staatlichen Handelns im 
deutschsprachigen Rechtsraum zu Beginn des 20. Jahrhunderts stark in den Fokus 
der Rechtswissenschaft rückten, existierten im Öffentlichen Recht noch keine (all-
gemeinen) Fehlerfolgenregelungen. Die damals entwickelten Grundsätze des nich-
tigen Verwaltungshandelns gingen aus allgemeinen Rechtsgrundsätzen hervor und 

5 Vgl. Blankenagel VerwArch 76 (1985), 276 (291 f.); Efstratiou, Die Bestandskraft des öffent-
lichrechtlichen Vertrags, S.  183 m. w. N.

6 Treffend Forsthoff ZMR 1952, 53 (54); ders., Lehrbuch des Verwaltungsrechts I, S.  223.
7 BVerfGE 116, 24 (49).
8 So Bumke, Relative Rechtswidrigkeit, S.  202.
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orientierten sich stark an den bestehenden Nichtigkeitsregelungen im Zivilrecht. In 
der heutigen Zeit kann man sich dem nichtigen Verwaltungshandeln von zwei un-
terschiedlichen Ebenen nähern. Das Grundgesetz beantwortet die Frage, unter 
welchen Voraussetzungen fehlerhaftes Verwaltungshandeln nichtig sein muss. 
Konkrete und leicht handhabbare Kriterien können der Verfassung aufgrund des 
hohen Abstraktionsgrades der dort verankerten Rechtsprinzipien freilich nicht un-
mittelbar entnommen werden. Es ist primär die Aufgabe des Gesetzgebers, die 
Nichtigkeitsvoraussetzungen des Verwaltungshandelns zu bestimmen. Innerhalb 
der weiten verfassungsrechtlichen Grenzen kommt ihm dabei ein Gestaltungsspiel-
raum zu. Soweit Nichtigkeitsregelungen auf Ebene des einfachen Gesetzesrechts 
getroffen wurden und diese den verfassungsrechtlichen Rahmen wahren, beant-
worten diese mithin, unter welchen Voraussetzungen fehlerhaftes Verwaltungs-
handeln nichtig ist.

Im Entwurf einer Verwaltungsrechtsordnung für Württemberg aus dem Jahr 
1931 ist erstmals der Versuch unternommen worden, in einem Allgemeinen Teil des 
Verwaltungsrechts die Fälle der Nichtigkeit abschließend zu regeln. Zum damali-
gen Zeitpunkt waren zwar bereits viele Voraussetzungen eines fehlerfreien Verwal-
tungsaktes normiert. Welche Rechtsfolge ein Fehler nach sich zieht und welche 
Fehler unterschieden werden können, war hingegen nur sporadisch (etwa im Beam-
tenrecht) einer Kodifikation zugeführt.9 Vor, während und nach dem 2. Weltkrieg 
wurde kontrovers diskutiert, ob auch ein Bedürfnis für allgemeine Regeln über die 
Nichtigkeit von Verwaltungsakten besteht. Man befürchtete, dass eine allgemeine 
Normierung aufgrund der atypischen Erscheinung eines nichtigen Verwaltungsak-
tes kaum möglich, jedenfalls aber unzweckmäßig sei.10 Eine solche Normierung 
erschöpfe sich entweder in Selbstverständlichkeiten oder führe zu fragwürdigen 
Ausschließlichkeiten.11 Als nicht weniger umstritten gestaltete sich die Situation 
lange Zeit bei öffentlich-rechtlichen Verträgen. Während diese in der deutschen 
Rechtswissenschaft zunächst gänzlich abgelehnt worden waren, entbrannte schon 
bald eine heftige Diskussion rund um die „Pathologie“ des öffentlich-rechtlichen 
Vertrages12. Auch insofern ist der Entwurf einer Verwaltungsrechtsordnung für 
Württemberg aus der ersten Hälfte des 20. Jahrhunderts hervorzuheben, da dort 
erstmals Grundregeln über öffentlich-rechtliche Verträge entwickelt wurden.13

Im Zuge der Kodifikation eines allgemeinen Verwaltungsverfahrensrechts in den 
1970er Jahren hat sich der Gesetzgeber in den §§  43 ff. VwVfG erstmals ausführlich 
den Rechtsfolgen fehlerhafter Verwaltungsakte gewidmet; §  44 VwVfG betrifft die 

9 Vgl. Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts I, S.  221 f.
10 Vgl. statt vieler W. Weber AöR 73 (1944), 60 (71 ff.). Abstrakt zu der beschränkten Rolle des 

Gesetzgebers bei der Schaffung des Allgemeinen Verwaltungsrechts Möllers, Allgemeines Ver-
waltungsrecht in einer doppelt gegliederten Rechtsordnung, in: FS Battis, S.  101 (104 ff.).

11 So etwa W. Weber AöR 73 (1944), 60 (83 f.); ablehnend auch Heike, Der gegenwärtige Stand 
der Lehre vom nichtigen Verwaltungsakt, S.  19 f. m. w. N.

12 So Efstratiou, Die Bestandskraft des öffentlichrechtlichen Vertrags, S.  182.
13 Vgl. Bauer in: Grundlagen des Verwaltungsrechts II, §  36 Rn.  3; Menger/Erichsen VerwArch 

58 (1967), 171 (171).



4 1. Teil: Grundlegung

Nichtigkeit. Für die Handlungsform des öffentlich-rechtlichen Vertrages findet 
sich eine Nichtigkeitsregelung in §  59 VwVfG. Für andere Formen des Verwal-
tungshandelns, insbesondere das Verwaltungshandeln in abstrakt-genereller Form 
durch Rechtsverordnung und Satzung, sind in der Rechtsordnung hingegen keine 
allgemeinen Fehlerfolgeregelungen getroffen worden. Soweit eine gesetzliche Nich-
tigkeitsregelung fehlt, ist es im Einzelfall an der Rechtsprechung, Nichtigkeitsvor-
aussetzungen zu benennen; die Entwicklung einer umfassenderen Dogmatik ist vor 
allem eine Aufgabe der Rechtswissenschaft.14

C. Die Rechtswissenschaft und die Nichtigkeit

Der fehlerhafte Staatsakt zählt zu den Dauer- und Standardthemen des Öffentli-
chen Rechts15 und seine Untersuchung ist „eine der perennierenden Aufgaben der 
Rechtswissenschaft“16. Die kontroverse Diskussion über die Abgrenzung von nich-
tigen und nicht nichtigen Staatsakten vor allem in der ersten Hälfte des 20. Jahr-
hunderts ist im Nachgang zu der Kodifikation des Verwaltungsverfahrensgesetzes 
jedoch deutlich abgeflacht. Dies gilt zumindest für die Nichtigkeit von Verwal-
tungsakten. Da sich die Rechtswissenschaft vor und nach dem 2. Weltkrieg sehr 
stark auf das Verwaltungshandeln durch Verwaltungsakt konzentriert hatte, hatte 
die Kodifikation des Verwaltungsverfahrensgesetzes bei den zentralen Fragen rund 
um die Nichtigkeit „erledigende Wirkung“. Einschätzungen, nach denen der fehler-
hafte Verwaltungsakt zu den „Lieblingsspielzeugen der Theorie“ gehöre17 und die 
Frage der Nichtigkeit von Verwaltungsakten praktisch wie theoretisch bedeutsam 
sei18, wirken wie aus einer anderen Zeit – und das Alter der rezipierten Quellen 
belegt diesen Eindruck. Zwar wurden auch in der jüngeren Vergangenheit verein-
zelt tiefgehende und ausführliche (monographische) Untersuchungen zur Nichtig-
keit von Verwaltungsakten veröffentlicht19, doch fristet die Fehlerfolge der Nich-
tigkeit bei Verwaltungsakten insgesamt eher ein Schattendasein in der Rechtswis-
senschaft. Dasselbe Bild zeigt sich bei öffentlich-rechtlichen Verträgen. Die Flut 
von Dissertations- und Habilitationsschriften zum öffentlich-rechtlichen Vertrag 
insgesamt und auch seiner Fehlerfolgenlehre ebbte nach der Jahrtausendwende all-

14 S. zu dieser Rollenverteilung Ossenbühl NJW 1986, 2805 (2806). Sehr differenziert Möllers, 
Allgemeines Verwaltungsrecht in einer doppelt gegliederten Rechtsordnung, in: FS Battis, S.  101 
(107 ff.).

15 S. Ossenbühl NJW 1986, 2805 (2805).
16 So Morlok, Die Folgen von Verfahrensfehlern am Beispiel von kommunalen Satzungen, 

S.  57.
17 Spanner DVBl 1964, 845 (848).
18 Bender DVBl 1953, 33 (33); Heike, Der gegenwärtige Stand der Lehre vom nichtigen Verwal-

tungsakt, S.  48; W. Weber AöR 73 (1944), 60 (60).
19 Zu nennen sind etwa Frank, Rechtsfragen der Nichtigkeit von Verwaltungsakten (§§  43 

Abs.  3, 44 VwVfG); Schladebach VerwArch 104 (2013), 188 ff.
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mählich ab.20 Die Bedeutung der Nichtigkeit in der gerichtlichen Praxis ist überdies 
gering.21 Nur „in ganz wenigen Fällen“ erkennen die Gerichte auf Nichtigkeit von 
Verwaltungsakten.22

Es finden sich aber auch andere Einschätzungen: Die Problematik schien zeit-
weise ein verschwiegenes Lehrbuchdasein zu fristen, beschäftige nun – die Ein-
schätzung bezieht sich auf das Jahr 1990 – aber in zunehmendem Maße die Gericht-
spraxis.23 Aus der Sicht eines Klägers ergäben sich wesentliche Unterschiede zwi-
schen der Aufhebbarkeit und der Nichtigkeit eines Verwaltungsaktes.24 Auch in der 
jüngeren Vergangenheit wird – in den wenigen ausführlichen Untersuchungen zur 
Thematik – teilweise kritisiert, dass der Nichtigkeit kaum Beachtung geschenkt 
werde, obwohl ein Untersuchungsbedarf bestünde.25 Diese Einschätzungen legen 
den Schluss nahe, dass die rechtswissenschaftliche Auseinandersetzung mit dem 
nichtigen Verwaltungshandeln – insbesondere in Gestalt des Verwaltungsaktes – 
zu lange geruht hat. Mit der Kodifikation des Verwaltungsverfahrensgesetzes sind 
die damals herrschenden Ansicht konserviert und seither kaum kritisch hinterfragt 
worden. Die Einschätzung, §  44 VwVfG liege ein „etablierter Balancemechanismus 
zwischen Rechtssicherheit und materieller Gerechtigkeit“ zugrunde, belegt dies ex-
emplarisch und anschaulich.26 Während sich das Verwaltungshandeln selbst und 
mit ihm die Rechtsordnung in den vergangenen Jahrzehnten stetig gewandelt hat, 
ist das nichtige Verwaltungshandeln kaum beleuchtet worden. Die wissenschaftli-
che Durchdringung des nichtigen Verwaltungshandelns scheint nicht auf der Höhe 
der Zeit zu sein.

Löst man sich von den Handlungsformen des Verwaltungsaktes und des öffent-
lich-rechtlichen Vertrages, so erhärtet sich dieser Eindruck. Obwohl das bestehen-
de Regelungsdefizit eine eingehende Untersuchung der Nichtigkeitsvoraussetzun-
gen bei anderen Handlungsformen, insbesondere der Rechtsverordnung und der 
Satzung, herausfordert, sind nur vereinzelt Monographien vorgelegt worden.27 Der 
Fehlerfolgenebene wurde lange Zeit kaum Beachtung geschenkt.28 Einem hochdif-
ferenzierten System von Rechtssätzen zur Fehlerfolge bei Verwaltungsakten steht 
bei Rechtsverordnungen und Satzungen seit über 100 Jahren das sogenannte Nich-

20 Zuletzt etwa Gurlit, Verwaltungsvertrag und Gesetz; Schlette, Die Verwaltung als Vertrags-
partner; Werner, Allgemeine Fehlerfolgenlehre für den Verwaltungsvertrag.

21 So F. Schnapp SGb 1988, 309 (312).
22 So Bull/Mehde, Allgemeines Verwaltungsrecht mit Verwaltungslehre, Rn.  761; ähnlich 

 Neumann NVwZ 2000, 1244 (1250).
23 So der Befund bei Martens NVwZ 1990, 624 (624).
24 Vgl. G. Leisner DÖV 2007, 669 (670).
25 S. Frank, Rechtsfragen der Nichtigkeit von Verwaltungsakten (§§  43 Abs.  3, 44 VwVfG), 

S.  10 ff.; Schladebach VerwArch 104 (2013), 188 (189).
26 So Steinbach AöR 140 (2015), 367 (392).
27 Etwa zur Satzung jüngst Ellerbrok, Die öffentlich-rechtliche Satzung, S.  343 ff.; ferner 

 Morlok, Die Folgen von Verfahrensfehlern am Beispiel von kommunalen Satzungen. Zur Rechts-
verordnung Schnelle, Eine Fehlerfolgenlehre für Rechtsverordnungen.

28 S. zu diesem Befund etwa v. Danwitz, Die Gestaltungsfreiheit des Verordnungsgebers, 
S.  156: „recht stiefmütterlich“.
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tigkeitsdogma gegenüber.29 Verlässt man den Bereich des „etablierten“ Verwal-
tungshandelns durch Verwaltungsakt, öffentlich-rechtlichen Vertrag, Rechtsver-
ordnung und Satzung, so werden die Lücken erwartungsgemäß nur noch größer. 
Zudem fällt auf, dass die Nichtigkeit meist als eine von mehreren Fehlerfolgen in 
eine Fehlerfolgenlehre eingegliedert ist, sodass der Fokus regelmäßig auf anderen, 
praxisrelevanteren Fehlerfolgen liegt. Diese Fehlerfolgenlehre beschränkt sich zu-
dem jeweils auf eine bestimmte Handlungsform der Verwaltung.30

D. Untersuchungsbedarf und Untersuchungsgegenstand

Nach diesen ersten groben Überlegungen zum nichtigen Verwaltungshandeln 
kann und soll der Fehlerfolge der Nichtigkeit beim Verwaltungshandeln keine be-
sonders große praktische Relevanz bescheinigt werden. Das wissenschaftliche In-
teresse an der Thematik vermag dies allerdings nicht zu schmälern – im Gegenteil: 
Im Schrifttum wird häufig eine komplette Fehlerfolgenlehre für die verschiedenen 
Handlungsformen der Verwaltung entwickelt bzw. untersucht. Gerade bei der zen-
tralen Handlungsform der Verwaltung, dem Verwaltungsakt, hat die geringe prak-
tische Relevanz der Nichtigkeit gegenüber anderen Fehlerfolgen dazu geführt, dass 
die Rechtswissenschaft der Nichtigkeit kaum nähere Beachtung geschenkt hat. Bei 
dem abstrakt-generellen Verwaltungshandeln kommt der Nichtigkeit demgegen-
über zwar eine große praktische Bedeutung zu, weil diese nach dem sogenannten 
Nichtigkeitsdogma die Reaktion auf sämtliche Fehler ist, doch ist dieser Automa-
tismus lange Zeit mehr behauptet als begründet worden. Eine vertiefte wissen-
schaftliche Auseinandersetzung mit dem Nichtigkeitsdogma und den ihm zugrun-
deliegenden Prämissen unterblieb lange. Dies gilt vor allem für die in der Recht-
sprechung des BVerfG anerkannten Durchbrechungen des Dogmas und mögliche 
Querverbindungen zu dem Bereich des konkreten Verwaltungshandelns.

Eine weitere Ursache findet die geringe Präsenz der Fehlerfolge der Nichtigkeit 
im öffentlich-rechtlichen Schrifttum in einer naheliegenden Fokussierung auf for-
melle Fehler. Eine umfassende Fehlerfolgenlehre setzt in einem ersten Schritt vor-
aus, dass man die verschiedenen denkbaren Fehler sammelt und typisiert und erst 
in einem zweiten Schritt die jeweils einschlägige Fehlerfolge zuordnet.31 Materi-
ell-rechtliche Fehler werden dabei regelmäßig ausgeblendet, weil diese Fehler nicht 
so greifbar und eng abgrenzbar sind wie formelle Fehler. Sie entziehen sich entweder 
einer Katalogisierung oder der Oberbegriff ist so allgemein, dass er nichtssagend 
ist. Für die Fehlerfolge der Nichtigkeit ist aber gerade die materielle Rechtslage zu 

29 So bereits Ossenbühl NJW 1986, 2805 (2805).
30 Für den öffentlich-rechtlichen Vertrag Werner, Allgemeine Fehlerfolgenlehre für den Ver-

waltungsvertrag. Für die Rechtsverordnung Schnelle, Eine Fehlerfolgenlehre für Rechtsverord-
nungen. Für die Satzung jüngst Ellerbrok, Die öffentlich-rechtliche Satzung, S.  343 ff. Für den 
Gemeinderatsbeschluss (eingeschränkt) Karst, Der rechtswidrige Gemeinderatsbeschluss.

31 Ossenbühl NJW 1986, 2805 (2806).
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berücksichtigen, weil diese Fehler besonders schwerwiegend sind und die „extre-
me“ Fehlerfolge der Nichtigkeit vor allem bei diesen Fehlern auftreten dürfte.32

Die Grundfragen des nichtigen Verwaltungshandelns sind mithin vor über 100 
Jahren in Abgrenzung von zivilrechtlichen Grundsätzen und orientiert an der 
Handlungsform des Verwaltungsaktes beantwortet worden. Diese Grundsätze 
sind seitdem kaum hinterfragt worden. Dies gilt in gesteigertem Maße für ver-
gleichsweise „junge“ Handlungsformen und solche Bereiche des Verwaltungshan-
delns, die sich in einem mehr oder weniger gesetzesfreien Raum bewegen. Exemp-
larisch seien die Verwaltungsvorschrift als Verwaltungshandeln im Innenbereich 
und der Realakt als Oberbegriff für das nicht-rechtsaktförmige Verwaltungshan-
deln genannt. Bei diesen Teilbereichen des Verwaltungshandelns sind die Folgen 
von Fehlern bislang kaum eingehend untersucht worden. Häufig wird einem Rück-
griff auf die Nichtigkeitsvoraussetzungen von Verwaltungsakten das Wort geredet, 
ohne dies näher zu hinterfragen. Angesichts dieser „Vorbildwirkung“ des Verwal-
tungsaktes scheint eine Revision der einschlägigen Nichtigkeitsregelungen und der 
zugrundeliegenden Rechtsgrundsätze dringend geboten. Auf dieser Grundlage 
kann die bestehende Lücke im Schrifttum durch eine umfassende Würdigung des 
gesamten behördlichen Handelns im Hinblick auf die Fehlerfolge der Nichtigkeit 
geschlossen werden.

Das rechtswissenschaftliche Interesse ist dabei freilich nicht auf die Nichtigkeits-
voraussetzungen der einzelnen Handlungsformen der Verwaltung beschränkt. Der 
Mehrwert einer umfassenden Untersuchung liegt gerade darin, Gemeinsamkeiten 
und Unterschiede zwischen den Handlungsformen sichtbar machen zu können. 
Aus staatsrechtlicher und rechtstheoretischer Perspektive ist die Nichtigkeit ohne-
hin eine besonders interessante Fehlerfolge. Die Nichtigkeitsvoraussetzungen 
 ziehen im Verhältnis zwischen Verwaltung und Bürger eine Grenze zwischen der 
Folgepflicht und dem Widerstandsrecht des Bürgers. Der Bürger hat zwar einen 
Anspruch auf recht- und gesetzmäßiges Verwaltungshandeln, muss aber auch 
(möglicherweise) fehlerhaftem Verwaltungshandeln grundsätzlich Folge leisten 
und sich mit Rechtsbehelfen zur Wehr setzen. Im Fall der Nichtigkeit darf er sich 
hingegen über die Verwaltungsmaßnahme hinwegsetzen, da diese ihm gegenüber 
unwirksam ist.33

Untersucht wird das Handeln der nationalen Verwaltung. Damit zählt neben 
rein nationalen Sachverhalten auch der indirekte Vollzug von Unionsrecht zum 
Untersuchungsgegenstand. Nicht erfasst sind hingegen der direkte Vollzug des 
Unionsrechts und sogenannte transnationale Verwaltungsakte34, die in einem ande-
ren Staat erlassen worden sind, da in diesen Fällen das Unionsrecht bzw. das Recht 
des anderen Staates maßgeblich ist und eine Beschränkung auf die deutsche Rechts-

32 So bereits die Einschätzung von Bettermann MDR 1949, 394 (396).
33 Nichtigkeit bedeutet zugleich auch Rechtswidrigkeit im strafrechtlichen Sinne, s. Hufen/

Siegel, Fehler im Verwaltungsverfahren, Rn.  811.
34 Dazu speziell vor dem Hintergrund der Nichtigkeit Schladebach VerwArch 104 (2013), 188 

(204 ff.).



8 1. Teil: Grundlegung

ordnung stattfinden soll. Nicht dem Untersuchungsgegenstand unterfallen über-
dies insbesondere Urteile als Akte der Judikative35 und formelle Gesetze als Akte 
der Gesetzgebung36. Eine vollständige Fehlerfolgenlehre für das gesamte Staats-
handeln strebt die Untersuchung daher nicht an.37 Gänzlich ausgeklammert wer-
den aber nur die Urteile, für die das Prozessrecht ein eigenes System der Fehlerfol-
gen vorsieht. Formelle Gesetze sind demgegenüber zwar nicht Untersuchungsge-
genstand, doch unterscheiden sich die Fehlerfolgen nicht wesentlich von denen bei 
abstrakt-generellem Verwaltungshandeln durch Rechtsverordnung und (einge-
schränkt) Satzung. Die Auseinandersetzung mit den Fehlerfolgen bei formellen 
Gesetzen hat daher eine dienende Funktion für die Untersuchung des abstrakt-ge-
nerellen Verwaltungshandelns.

E. Gang der Untersuchung

Im sich anschließenden 2. Teil der Arbeit sind die beiden Grundbegriffe dieser Un-
tersuchung zu beleuchten – das Verwaltungshandeln und die Nichtigkeit. Das Ver-
waltungshandeln lässt sich wiederum aufspalten in den Begriff der Verwaltung und 
deren Handeln. In einem ersten Schritt soll die Verwaltung daher im Staatsgefüge 
verortet werden. Sodann sind die Handlungsformen und die Aufgaben der Verwal-
tung in den Blick zu nehmen. Dem heute maßgeblichen Begriff der Nichtigkeit 
nähert sich die Untersuchung ausgehend von den Anfängen des wissenschaftlichen 
Diskurses zu Beginn des 20. Jahrhunderts. Auf dieser Grundlage sind die Theorien 
in den Blick zu nehmen, welche den Begriff der Nichtigkeit geprägt haben und die 
Aufschluss über das Verhältnis der Nichtigkeit zu anderen Fehlerfolgen sowie die 
Voraussetzungen der Nichtigkeit geben. Abschließend ist zu erörtern, welche Be-
deutung der Kodifizierung des Verwaltungsverfahrensgesetzes in den 1970er Jah-
ren beizumessen ist.

Dem 3. Teil der Arbeit liegt die Handlungsformenlehre zugrunde, nach der ein 
Zusammenhang zwischen den Handlungsformen der Verwaltung und den jeweils 
maßgeblichen Fehlerfolgen besteht. Für eine systematische Durchdringung des 
nichtigen Verwaltungshandelns bietet es sich daher an, verschiedene Handlungs-
formen der Verwaltung im Hinblick auf die Voraussetzungen der Nichtigkeit zu 
durchleuchten. Diese Handlungsformen sind so auszuwählen, dass ein möglichst 
umfassendes Bild des Verwaltungshandelns entsteht. Zwar ist bis zum heutigen 
Tage und wohl auch künftig das einseitige rechtsaktförmige Verwaltungshandeln 
in einem konkreten Einzelfall vorherrschend und daher auch von zentraler Bedeu-

35 S. zur Nichtigkeit von Urteilen Krugmann, Evidenzfunktionen, S.  157 ff.; P. Reimer Rechts-
theorie 45 (2014), 383 (406 ff.); Steinbach AöR 140 (2015), 367 (392 f.).

36 S. zur Nichtigkeit von formellen Gesetzen Krugmann, Evidenzfunktionen, S.  160 ff.; P. Rei-
mer Rechtstheorie 45 (2014), 383 (401 ff.); Steinbach AöR 140 (2015), 367 (393 f.) jeweils mit zahl-
reichen Nachweisen; ferner Lüke/Zawar JuS 1970, 205 (209 ff.).

37 S. zu dieser Forderung etwa Sachs in: Grundlagen des Verwaltungsrechts II, §  31 Rn.  1 f.
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tung für diese Untersuchung, doch wäre eine Beschränkung darauf zu kurz gegrif-
fen. Die Verwaltung handelt auch konsensual und nicht-rechtsaktförmig; dem Ver-
waltungshandeln unterfallen auch abstrakt-generelle Handlungsformen. Zudem ist 
der Innenbereich der Verwaltung in den Blick zu nehmen.

Der Umstand, dass der Gesetzgeber im Rahmen des Grundgesetzes die Deu-
tungshoheit hat, von seinem „Zugriffsrecht“ aber nicht durchweg Gebrauch ge-
macht hat, zwingt zu einer differenzierten Vorgehensweise. Soweit Nichtigkeitsre-
gelungen auf Ebene des einfachen Gesetzesrechts existieren, sind diese in den Mit-
telpunkt der Untersuchung zu stellen, um im Wege einer eingehenden Analyse die 
Voraussetzungen der Nichtigkeit zu ermitteln. Diese speziellen Voraussetzungen 
können sodann mit den im 2. Teil beleuchteten Theorien und Grundsätzen abgegli-
chen werden. Dies entspricht einer induktiven Vorgehensweise. Soweit hingegen 
keine einfachgesetzlichen Nichtigkeitsvorschriften existieren, können die Voraus-
setzungen der Nichtigkeit nur entsprechend der deduktiven Methode aus allgemei-
nen (verfassungsrechtlichen) Grundsätzen und Theorien abgeleitet werden.

Um das ganze Potential einer handlungsformübergreifenden, umfassenden Un-
tersuchung abzurufen, sollen die einzelnen Handlungsformen nicht isoliert be-
trachtet werden. Im Gegenteil: Es ist der Anspruch dieser Arbeit, die gesicherten 
Erkenntnisse über die Voraussetzungen der Nichtigkeit bei einer Handlungsform 
auf eine andere Handlungsform zu übertragen, da Gemeinsamkeiten und Unter-
schiede zwischen den Handlungsformen auf die Voraussetzungen der Nichtigkeit 
durchschlagen könnten. Durch die wiederkehrenden Quervergleiche und Rückbe-
züge auf den 2. Teil ergibt sich so im 3. Teil nach und nach ein Gesamtbild des 
nichtigen Verwaltungshandelns. Dem 4. und letzten Teil der Untersuchung ist eine 
knappe, thesenartige Zusammenfassung vorbehalten.
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eindeutige Kennung


StempelGaramond-RomanSC und StempelGaramondLTPro-Italic haben dieselbe 
eindeutige Kennung


StempelGaramondLTPro-Italic und StempelGaramondLTPro-Italic haben dieselbe 
eindeutige Kennung
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Verwendete Einstellungen: Gulde_Standard
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Farbräume
DeviceCMYK


Schriften: 14
StempelGaramond-RomanSC Type1 / WinAnsi / eingebettete Untergruppe
StempelGaramondLTPro-Italic (11x)


Type1 / WinAnsi / eingebettete Untergruppe
StempelGaramondLTPro-Italic Type1 / Custom / eingebettete Untergruppe
StempelGaramondLTPro-Roman Type1 / Custom / eingebettete Untergruppe





