Zeitschrift fu

r Sozialhilfe

und Sozialgesetzbuch
ZfSH/SGB

Monatszeitschrift
fiir Sozialrecht, Sozialgesetzbuch (SGB), Arbeitsrecht, Sozialhilfe, Wohlfahrtspflege
und verwandte Gebiete, Sozialrecht der Europidischen Gemeinschaft

Zitierweise: ZESH/SGB

Verlag R. S. Schulz, Inhaber: Dr. jur. h. ¢. Rolf S. Schulz,
Berger Strafle 8—10 - 8130 Starnberg-Percha

Telefon (08151) 149-0 - Telefax (08151) 149-56 - Telex 5264 27 buch

oson

Sie erreichen uns auch iiber Bildschirmtext
Eildschirmtéxt
x 30717 »

Herausgeber: Ministerialdirektor Dr. Kurt Schelter,
Kippersgarten 31, 5300 Bonn 3.

Alle Rechte, insbesondere das Recht der Vervielfdltigung und
Verbreitung sowie der Ubersetzung, vorbehalten. Kein Teil der
Zeitschrift darf in irgendeiner Form (durch Fotokopie, Mikro-
film oder ein anderes Verfahren) ohne schriftliche Genehmigung
des Verlages reproduziert oder unter Verwendung elektroni-
scher Systeme verarbeitet, vervielfdltigt oder verbreitet wer-

den. Keine Gewdhr fir unverlangt eingesandte Manuskripte.
Die Annahme zur Verdffentlichung mufl schriftlich erfolgen.
Mit der Annahme des Manuskriptes erwirbt der Verlag vom Ver-
fasser alle Rechte.

- Anzeigenverwaltung: Verlag R. S. Schulz.

Gultig ist derzeit die Anzeigen-Preisliste Nr. 30 der
,Media-Informationeh 91 Wir bitten Sie, diese anzufordern.

Erscheinungsweise: monatlich.

Die Veréffentlichungen in dieser Zeitschrift geben ausschlieB-
lich die Meinung der Verfasser wieder.

Postversandort: Starnberg

Bezugspreis: Im Abonnement monatlich DM 12,—. Einzelpreis
DM 13,—. ISSN 0724-4711

Gesamtherstellung: Erhardi Druck, Regensburg.

30. Jahrgang

Minchen, Mai 1991

Heft 5

Der Begriff ,Verwaltungsakt mit Dauerwirkung“ im SGB X

Gerrit Manssen

Dr. jur. Gerrit Manssen, Wiss. Assistent a. Z., Regensburg, Lehrstuhl Prof. Dr. Steiner, Juristische Fakultat, Universitatsstrafie 31,
‘ 8400 Regensburg

I.  Einleitung

‘Die Figur des Verwaltungsaktes mit Dauerwir-
kung (im folgenden meist als ,Dauerverwaltungs-
akt“ bezeichnet) ist im deutschen Sozial- und all-
gemeinen Verwaltungsverfahrensrecht seit lange-
rem bekannt.D Das am 1. 1. 1977 in Kraft getrete-
ne VwV{G -des Bundes und die entsprechenden
Landesverfahrensgesetze enthalten trotzdem kei-
ne Regelung hiertiber. Hingegen wird im am 18. 8.
1980 partiell in Kraft getretenen SGB X
erstmalig? in zwei Bestimmungen (§§ 45 Abs. 3
und 48) an diesen Begriff angeknupft. Zwar ist
das SGB X in weiten Teilen in Anlehnung an das
VwVIG konzipiert worden. Beziiglich des Dauer-
verwaltungsaktes erschien es dem Gesetzgeber
aber erforderlich, sozialrechtliche Besonderhei-
ten zu betonen.? So sind durch § 45 Abs. 3 SGB X
entsprechend den insoweit aufgehobenen Bestim-
mungen des § 1744 RVO und der §§ 41, 42 KOV-
VerfG die Riicknahmemdglichkeiten von rechts-
widrigen Verwaltungsakten im Vergleich zum all-
gemeinen Recht stirker beschriankt.®¥ Die Vor-
schrift des § 48 SGB X, die die Anpassung des
Verwaltungsaktes an gewandelte rechtliche und
tatsachliche Verhiltnisse ermdoglicht, aber auch
ohne die Gew#hrung von Ermessen vorschreibt,
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hatte ebenfalls eine ldngere sozialrechtliche Tra-
dition.®

1) Siehe Haueisen, NJW 1959, S. 1065; Bachof, JZ 1954, S. 416
(419); Lerche, DVBI. 1955, S. 776 (776).

2 Vgl. BSG, Urt. v. 21. 2. 1985 — 11 RA 2/84, E 58, S. 49 (52);
ebenso Schneider-Danwitz, SGB-SozVers-GesKomm, § 45
SGB X, Anm. 61 b, Stand: Oktober 1985.

Zur grundséatzlichen Konzeption des Gesetzgebers, wonach
Abweichungen nur dort konzipiert werden sollten, wo dies
aus Grinden der Besonderheiten des Sozialrechts erforder-
lich war, siehe BT-Drucks. 8/2034, S. 29 und Lorenz, Fest-
schrift 25 Jahre BSG (1979), Band 2, S. 911 (913); insgesamt
ablehnend zur Doppelung von Verwaltungsverfahrensgeset-
zen Hufen, VVDStRL 47 (1988), S. 142 (153); kritisch zur Fra-
ge, ob die vorgenommenen Abweichungen tatsdchlich durch
Besonderheiten des Sozialrechts gerechtfertigt sind Dérr,
Zf£S 1980, S. 127 ff.; Meyer, ZRP 1979, S. 105 (109). Kritik wur-
de aber auch aus der umgekehrten Richtung geduBert, nam-
lich im Hinblick auf eine zu geringe Beachtung des Fundus
des gewachsenen Sozialversicherungsrechts, siehe etwa
Krause, NJW 1981, S. 81 (82). Zustimmend zur grundsitzli-
chen Konzeption des SGB X hingegen Stober, SGb 1990,
S. 225 (228); Wannagat, SGb 1990, S. 217 (217); Neumann-
Duesberg, BKK 1981, S. 6 (6).

Siehe BT-Drucks. 8/2034, S. 34; vgl. auch Dérr, Z£S 1980,
S. 127 (128).

Etwa §§ 622 Abs. 1, 1286 Abs. 1 a. F. RVO; vgl. weiter die
Auflistung in BT*Drucks. 8/2034, S. 35, zu § 46.

3

4

5

225



Mehr als ein Jahrzehnt der Geltung der Vorschrif-
ten Uiber den Dauerverwaltungsakt im SGB X
geben Anlaf zu einer kritischen Bestandsaufnah-
me. Es stellt sich die Frage, ob es der Recht-
sprechung vor allem des BSG geglickt ist, die
Figur des Dauerverwaltungsaktes zu definieren
und sinnvoll in die ansonsten in Anlehnung an
das VwVIG konzipierten und formulierten
allgemeinen Aufhebungsbestimmungen zu inte-
grieren.

II. Der Begriff des Dauerverwaltungsaktes und
das System der Aufhebungsvorschriften der
§§ 44 ff. SGB X

1. Textsystematische Uberlegungen

Der Dauerverwaltungsakt ist wie erwidhnt keine
Besonderheit des Sozialrechts. Der Begriff ,Dau-
erverwaltungsakt* wird im allgemeinen Verwal-
tungsverfahrensrecht ebenfalls verwendet, auch
wenn er nicht gesetzlich fixiert ist.®) Das SGB X
knlpft jedoch in Abweichung vom VwV{G an sein
Vorliegen in §§ 45 Abs. 3, 48 ausdriicklich beson-
dere Rechtsfolgen. Das Problem der Anwendung
der §§ 44 ff. SGB X auf den Dauerverwaltungsakt
ist damit vor allem ein Problem seiner Defini-
tion.

Nach der Begrindung des Regierungsentwurfs
zum SGB X ist es unter anderem das Ziel des Ge-
setzes, durch Zusammenfassung und Vereinfa-
chung der Bestimmungen iber das Verwaltungs-
verfahren das Rechtsverstindnis des Birgers zu
férdern, die Rechtsanwendung durch Verwaltung
und Rechtsprechung zu erleichtern und Rechtssi-
cherheit zu gewéahrleisten.” Schon der Bundesrat
hatte im Gesetzgebungsverfahren allerdings Be-
denken vorgebracht und vorgeschlagen, im SGB
X die Grundsatze des VwVIG (wohl im Wege der
Verweisung) zu ibernehmen und die fir das So-
zidlrecht notwendigen Abweichungen als solche
zu konzipieren und kenntlich zu machen.® Die
Bundesregierung beharrte demgegeniiber auf der
Konzeption der vollstdndigen Regelungen mit
weitgehender Wortwiederholung und berief sich
als Begrindung darauf, dies erleichtere ,den Be-
rechtigten und der Verwaltung das Lesen des Ge-
setzes“® Bezliglich des Dauerverwaltungsaktes
hat die angestrebte Leseerleichterung jedoch zu
keinem vergleichbar leichten Verstdndnis gefihrt.
»Leicht zu lesen, schwer zu verstehen®, kénnte
man die Bestimmungen der §§ 44 ff. SGB X auch
im Hinblick auf den Dauerverwaltungsakt tber-
schreiben. Es fehlt nicht nur eine Legaldefinition,
auch die anderen Aufhebungsbestimmungen ge-
ben insoweit keine Orientierungshilfe. So hat ein
Dauerverwaltungsakt nach der Aussage der §§ 45
Abs. 3, 48 VwVEG ,Dauerwirkung® ,Dauerwir-
kung“ ist wohl nicht zwingend eine Wirkung bis
in alle Ewigkeit, ebensowenig in jedem Fall eine
solche auf unbestimmte Zeit,10 aber eben auch
keine solche nur in einem bestimmten Moment.
Es mub sich also um eine Wirkung liber einen ge-
wissen Zeitraum handeln. Einen Verwaltungsakt
nach den §§ 44 ff. SGB X aufheben braucht man
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jedoch nur dann, wenn er noch Wirkungen hat 1y
Denn sind seine rechtlichen Wirkungen erSChOpft
endet auch seine juristische Wirksamkeit; er igt
nach § 39 Abs. 2 SGB X erledigt,'? eine Aufhe.
bung nicht mehr notwendig.!» Sowohl die innere
als auch die dufere Wirksamkeit ist an das Fort.
bestehen von rechtlichen Wirkungen geknipft, 14
Schon die allgemeinen Bestimmungen betreffen
daher im wesentlichen solche Verwaltungsakte,
die seit ihrem Erlaf} bis zur Entscheidung {iber
Riicknahme oder Widerruf ,Wirkung® haben und
damit Uber ihren Erlafzeitpunkt hinaus ,andau-
ern“. Allerdings wird man es-zulassen kénnen,
daB ein erledigter Verwaltungsakt — vergleichbar
einem nichtigen — -zur Beseitigung des Rechts-
scheins ausdriicklich aufgehoben wird.!® Dies ist
aber ein Sonder- und keinesfalls der den §§ 44 ff.
SGB X zugrundeliegende Regelfall, wonach eine
Aufhebung dazu dient, die Wirksamkeit des Ver-
waltungsaktes zu beeinflussen,16) ihm also entwe-
der (zeitlich gesehen) ganz oder teilweise seine ju-
ristische Existenz zu nehmen, je nachdem, ob die
Wirkungen nur fur die Zukunft oder auch fir die
Vergangenheit beseitigt werden sollen.1?

2. Die Gesetzesmaterialien und der ,Verwal-
tungsakt mit Dauerwirkung“

Der ,Leser* der §§ 44 ff. SGB X kann allein aus
dem Gesetzestext den Begriff des ,Verwaltungs-
aktes mit Dauerwirkung“ nicht ndher eingrenzen.
Die Diskussion um diesen Begriff geht deshalb
weitgehend von einer Definition aus, die in der
Begrindung des urspringlichen Gesetzesent-

(Fortsetzung auf Seite 229)

[
7
8
9.

Nachweise zu Rechtsprechung und Literatur unter IV.
Siehe BT:Drucks. 8/2034, S. 1.
Vgl. B:Drucks. 8/2034, S. 49, zu Nr. 24.

Siehe BT-Drucks. 8/2034, S. 60, zu Nr. 2; zustimmend Kal-
tenbach, Mitt. LVA Ober- und Mittelfranken 1980, S. 441
(443); zu Recht skeptisch hingegen Meyer, ZRP 1979, S. 105
(108).

So auch Schneider-Danwitz (siehe FuBn. 2), § 45 SGB X
Anm. 63, Stand: Oktober 1985; Griiner/Dalichau, SGB X,
Band II, Stand: 1. Januar 1990, § 48 Anm. 6; Mehrtens,
BG 1980, S. 727 (729).

So auch Meyer/Borgs, VwV1G, 2. Auflage (1982), § 48 Rdnr. 13.

Siehe Kopp, VwV{G, 4. Auflage (1986), § 43 Rdnr. 16; auch
ders., VwGO, 8. Auflage (1989), § 113 Rdnr. 51.

So auch Stelkens/Sachs, in: Stelkens/Bonk/Leonhard,
VwVIG, 3. Auflage (1990), § 43 Rdnr. 142; vgl. auch BVerwG,
Urt. v. 29. 11. 1979 — 3 C 103/79, E 59, S. 148 (162): ,Mit der
Erledigung des Verwaltungsakts ist zugleich auch der An-
spruch auf dessen Aufhebung entfallen.”

Vgl. Knocke, Rechtsfragen der Riicknahme von Verwal-
tungsakten (1989), S. 80: Die Erledigung beendet die innere
und die dufere Wirksamkeit; Kopp, VwVIG (s1ehe Fufn. 12),
§ 43 Rdnr. 16, jeweils m. w. N.

So auch Stelkens/Sachs (siehe Fulin. 13), ebenda.

So Knocke (siehe Fufin. 14), S. 82 fiir die Riicknahme; vgl.
auch Barnewitz, VSSR 9 (1981), S. 33 (43).

Ansatzweise in eine dhnliche Richtung argumentiert Benz,
WzS 1985, S. 65 (68), der meint, jede Riicknahme fir die Zu-
kunft setze einen Verwaltungsakt mit Dauerwirkung vor-
aus. Abgesehen davon, dah die Beschrankung auf eine Auf-
hebung fur die Zukunft nicht einleuchtet, paht dies jedoch
nicht in die Systematik der §§ 44 ff. SGB X, die eben bei al-
len Verwaltungsakten eine Aufhebung fir die Zukunft vor-
sehen.

10
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(Fortsetzung von Seite 226)

wurfs der Bundesregierung enthalten ist.!® Da-
nach liegt ein Verwaltungsakt mit Dauerwirkung
dann vor, ,wenn sich der Verwaltungsakt nicht in
einem einmaligen Ge- oder Verbot oder in einer
einmaligen Gestaltung der Rechtslage erschopft,
sondern ein auf Dauer berechnetes oder in seinem
Bestand vom Verwaltungsakt abhingiges Rechts-
verhéltnis begriindet oder inhaltlich verdndert
(z. B. ein Verwaltungsakt, der den dauernden re-
gelméBigen Bezug von Sozialleistungen zum Ge-
genstand oder zur Folge hat).“19 Diese Definition
erweist sich aber als wenig brauchbar, wenn man’
danach entscheiden will, welche Verwaltungsakte
nach dem SGB X Dauerverwaltungsakte sind.20
Dies gilt zunichst und vor allem fir den ersten,
negativ abgrenzenden Teil. Wenn sich ein Verwal-
tungsakt mit Dauerwirkung dadurch auszeichnen
soll, dal er sich nicht in einem einmaligen Ge-
oder Verbot erschépft, dann muB ein mogliches
Charakteristikum eines Dauerverwaltungsaktes
wohl darin liegen, da damit ein mehrmaliges Ge-
oder Verbot ausgesprochen wird.2b Dabei drangt
sich die Parallele zum Verkehrszeichen auf, das
tatsdchlich im allgemeinen Verwaltungsrecht als
Dauerverwaltungsakt eingestuft wird, da es eine
Regelung stindig wiederholt.2? Ein Verkehrszei-
chen ist aber — nach mittlerweile lberwiegender
Auffassung — ein besonderer Fall des Verwal-
tungsaktes, némlich eine Allgemeinverfiigung
(§ 35 S. 2 VwVIQG). Allgemeinverfiigungen gibt es
zwar theoretisch auch im Sozialrecht (siehe § 31
S. 1 SGB X)), sie spielen dort aber praktisch keine
Rolle, da es fast durchweg um konkret-individuel-
le und damit ,einmalige* Regelungen geht,?® ab-
gesehen davon, daf es verbietende Verwaltungs-
akte im Sozialrecht ohnehin nicht gibt.29 Gleiche
Bedenken lassen sich gegen das angebliche Merk-
mal der nicht nur einmaligen Gestaltung der
Rechtslage anfiihren. Auch die mehrmalige
Rechtsgestaltung durch einen Verwaltungsakt ist
kein typisches sozialrechtliches Problem.2?® So
kommt es bei einem Beitrags- oder Leistungsbe-
scheid zwar zu wiederkehrenden Anspriichen.
Dies sind aber rechtliche Folgen einer einmaligen
Gestaltung der Rechtslage, genau wie im Zivil-
recht der einmalige Abschluf3 eines Dauerschuld-
verhéltnisses stindig wiederkehrende Berechti-
gungen und Verpflichtungen mit sich bringt,
trotzdem aber auf einem einmaligen Rechtsge-
staltungsakt, nédmlich dem Vertragsschluf3 be-
ruht.2®) Im {ibrigen ist auch nicht ganz unzweifel-
haft, ob die mehrmalige Gestaltung oder mehr-
malige Ge- oder Verbote Gberhaupt zu dem hier zu
definierenden Begriff passen. Denn die mehrma-
lige Herbeifiihrung von Wirkungen ist sprachlich
durchaus etwas anderes als die vom Gesetz ver-
langte ,Dauerwirkung®

Etwas mehr Klarheit verspricht auf den ersten
Blick der zweite Teil der Definition, wonach der
Verwaltungsakt mit Dauerwirkung ein auf Dauer
perechnetes Rechtsverhéltnis begriindet oder ver-
gndert.m)‘Bei néherer Untersuchung ergeben sich
Jedoch auch insoweit Zweifel. Unter einem
»Rechtsverhiltnis“ versteht etwa Larenz ein
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rechtliches ,Band“ zwischen zwei Personen,?®
Achterberg ein mit Mitteln des Rechts geregeltes
Sozialverhiltnis.?® Ein ,Band“ fihrt zu einer
Bindung, eine Bindung ist aber per se auf eine ge-
wisse — wenn auch nicht notwendigerweise lan-
gere — Dauer angelegt,3? ebenso wie ein Verhalt-
nis. Es gibt somit kein Rechtsverhéiltnis, welches
nicht zumindest von einer gewissen Dauer ist.
Eine weitere Uberlegung ldBt sich hieran an-
schlieflen: Jede Bestimmung der §§ 44 ff. SGB X
setzt ein Rechtsverhéltnis zwischen Behdrde und
Biirger voraus, ndmlich ein solches, das durch ei-
nen Verwaltungsakt begrindet ist und Wirkun-

- gen ,in die Gegenwart" zeitigt, also auf eine ge-

wisse Dauer ,angelegt“ bzw. ,berechnet® ist.
Denn begriindet der vorliegende Verwaltungsakt
kein rechtliches ,Band® besteht kein Anlaf, ihn
aufzuheben.

Die gleichen Erwégungen lassen sich auch fir das
zweite Element des positiven Teils der Definition
anstellen, wonach ein Dauerverwaltungsakt die
Begriindung oder inhaltliche Verdnderung eines
in seinem Bestand vom Verwaltungsakt abhéngi-
gen Rechtsverhéltnisses zum Inhalt habe. Auch
hierfiir gilt: Weil das Rechtsverhaltnis vom Ver-
waltungsakt abhéngig ist, muf} der Verwaltungs-
akt aufgehoben werden, will man auf das Rechts-
verhiltnis einwirken. Das gilt fir jeden noch
wirksamen Verwaltungsakt.

18 Vgl. etwa die Darstellungen von Pickel, NVwZ 1987, S. 454
(459); Griiner/Dalichau (siehe FuBn. 10), § 48 Anm. 6;
Hauck/Haines/Vécking, SGB X/1, 2, Stand: 1. Mai 1988,
§ 45 Rdnr. 25 und § 48 Rdnr. 9; Mehrtens, BG 1980, S. 727
(729); Barnewitz, VSSR 9 (1981), S. 33 (49 f.); Francke, RV
1984, S. 141 (142); Pappai, BlStSozArbR 1980, S. 275 (277);
Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Leonhard (siehe Fufin. 13), § 35
Rdnr. 134; Fehl, SGb 1990, S. 371 (371).

19 BT-Drucks. 8/2034, S. 34. Von dieser Definition gehen teil-

weise auch das BSG und das BVerwG aus, siehe BSG, Urt.

v. 7. 12. 1983, Breithaupt 1984, S. 500 ff.; BVerwG, Urt. v. 17.

9. 1987 — 5 C 26/84, NVwZ 1988, S. 829 (832).

So auch Schroeder-Printzen/Wiesner, SGB X, 2. Auflage

(1990), § 48 Anm. 2.

2D Eine solche Charakterisierung des Dauerverwaltungsakts

entspricht wohl der Auffassung von Francke, RV 1984, S. 141

(143). :

Siehe Kopp, VwGO (siehe Fufin. 12), § 113 Rdnr. 25.

Siehe Schroeder-Printzen (siehe Fufin. 20), § 31 Anm. 3; an-

ders hingegen Thelen, DAngVers. 1984, S. 381 (383), der je-

doch als Beispiele fir einmalige Ge- oder Verbote die Ver-
kehrslenkung durch einen Polizeibeamten im Auge hat, und
damit eine unzuldssige Verkurzung auf solche Verwaltungs-
akte vornimmt, die sich kurz nach Erlaf} sofort erledigen.

29 So zumindest Thelen, DAngVers. 1984, S. 381 (383).

25 So auch Thelen, DAngVers. 1984, S. 381 (383).

2 Dieser Aspekt spricht gegen die Konzeption von Francke,

RV 1984, S. 141 (143).

Ahnlich auch die Definition von Barnewitz, VSSR 9 (1981),

S. 33 (50), wonach Verwaltungsakte mit Dauerwirkung sol-

che Verwaltungsakte seien, die ein Dauerrechtsverhaltnis

zum Gegenstand haben, d. h. ein Rechtsverhéltnis, das Gber
den Zeitpunkt der Bekanntgabe des Verwaltungsaktes hin-
aus Bestand habe.

Siehe Larenz, Allgemeiner Teil des deutschen Birgerlichen

Rechts, 7. Auflage (1989), S. 195.

29 Achterberg, Die Rechtsordnung als Rechtsverhéltnisord-
nung (1982), S. 78.

30 Siehe Larenz (siche FuBn. 28), S. 197: Rechtsverhiltnisse be-
stehen in der Zeit.

20
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So bleibt als Ergebnis der Auswertung von Geset-
zestext und Materialien nur, daf ,z. B. ein Verwal-
tungsakt, der den dauernden, regelmébigen Be-
zug von Sozialleistungen zum Gegenstand oder
zur Folge hat“3D ein Dauerverwaltungsakt ist,
weil dies vom Gesetzgeber ausweislich der Be-
griundung eindeutig gewollt ist. Flar die Ausle-
gung eines zentralen Begriffs eines praktisch sehr

relevanten, zentralen Teils des SGB X ist das aber’

ein eher kérglicher Befund.

3. Der Begriff des Verwaltungsaktes mit Dau-
erwirkung nach der Entscheidung des BSG
vom 16. 2. 1984

Sind Gesetzestext und -materialien fur die Ausle-
gung des Begriffs des ,Verwaltungsaktes mit Dau-
erwirkung“ weitgehend unergiebig, verbleibt. es
vorrangig der hochstrichterlichen Rechtspre-
chung, mit Unterstiitzung des Schrifttums zu ver-
suchen, dem Begriff die fiir die Verwaltungspra-
xis notwendigen Konturen zu verleihen. Das BSG
ist dieser Aufgabe vor allem mit einer viel beach-
teten und diskutierten3? Entscheidung vom 16. 2.
19843% nachgekommen. Darin sichert das Gericht
den Regeln Uiber den Dauerverwaltungsakt einen
verhédltnisméfhig weiten Anwendungsbereich.
Nach Auffassung des Gerichts liegt ein Verwal-
tungsakt mit Dauerwirkung dann vor, ,wenn er in
rechtlicher Hinsicht Uiber den Zeitpunkt seiner
Bekanntgabe bzw. Bindungswirkung hinaus Wir-
kungen zeitigt.“3% Das BSG lehnt es dabei — ent-
gegen der damals herrschenden Meinung3® —
ausdriicklich ab, neben rechtlichen auch tatsachli-
che Wirkungen von gewisser Dauer zu verlan-
gen.3® Es verwirft damit auch die Parallele zur
zivilrechtlichen Figur des Dauerschuldverhilt-
nisses,?” welches dadurch charakterisiert wird,
daB Leistungen wahrend eines bestimmten Zeit-
raums fortgesetzt oder wiederholt werden sol-
len,3® und damit ebenfalls auf tatsidchliche Wir-
kungen abstellt.3®

Die Definition des BSG bringt jedoch schon im
Ansatz mehr Verwirrung als Klarheit.4® So er-
scheint es fraglich, ob sich ein Sinn in der Aussage
entdecken 14/3t, wonach ein Dauerverwaltungsakt
Uiber den Zeitpunkt seiner Bekanntgabe hinaus
rechtliche Wirkungen zeitigen misse. Jeder Ver-
waltungsakt wird erst dann wirksam, wenn er be-
kanntgegeben worden ist (§ 39 Abs. 1 S. 1 SGB X).
Kein Verwaltungsakt zeitigt deshalb vor oder
wihrend seiner Bekanntgabe rechtliche Wirkun-
gen. Kaum deutlicher ist die zweite Alternative
der Aussage, wonach sich ein Verwaltungsakt mit
Dauerwirkung dadurch auszeichne, daB er Uber
den Zeitpunkt seiner ,Bindungswirkung* hinaus
Wirkungen zeitigt. Mit dem Begriff der Bindungs-
wirkung (vgl. § 77 SGG) werden im allgemeinen
zwel Aussagen verbunden. Hierunter versteht
man zum einen, daf} die Behorde den einmal er-
lassenen Verwaltungsakt nur noch unter den Vor-
aussetzungen der §§ 44 ff. SGB X abéndern darf,
zum zweiten, dah sie sich in einer spateren Ent-
scheidung nicht in Widerspruch zu dem ergange-
nen Verwaltungsakt setzen -darf (sog. Wider-
spruchs- und Abweichungsverbot).4) Unabhingig
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davon, welchen Aspekt der Bindungswirkung dasg
BSG gemeint hat, ist auch dieser Teil der Defj-
nition wenig klar. So beschranken die §§ 44 ff,
SGB X die Aufhebungsmoglichkeiten,  solange
der Verwaltungsakt wirksam ist; eine zeitlich
dariiber hinausgehende Wirkung des Verwal-
tungsaktes ist deshalb nicht denkbar. Eine zeitli-
che Bindung, die Uiber das Widerspruchs- und Ab-
weichungsverbot hinausgeht, kann das BSG aber
ebenfalls nicht gemeint haben. Es ging in der Ent-
scheidung vom 16. 2. 1984 darum, ob die Vormer-
kung einer Ersatzzeit (vgl. § 1251 RVO, § 28 AVG)
ein Dauerverwaltungsakt ist und deshalb der ein-
geschrinkten Ricknehmbarkeit nach § 45 Abs. 3
SGB X unterfillt. Ein wesentliches Argument fiir
eine solche Einordnung bestand fur das Gericht
darin, dafl der Vormerkungsbescheid zukunfts-
orientiert und deshalb bis zum Erla} eines nach-
folgenden Rentenbescheides fortdauernde Wir-
kungen zeitige.4? Das ist aber genau die Folge
des Widerspruchs- und Abweichungsverbotes.43)
Das BSG schlieft also von der Bindungswirkung
auf das Vorliegen eines Dauerverwaltungsaktes,
nicht aber — wie es die Ausgangsdefinition ver-
langt hitte — von einer rechtlichen Wirkung, die
Uber die Bindungswirkung hinausgeht oder zu-
mindest von ihr zu unterscheiden ist.44 Im tbri-
gen mub es zwar einen Unterschied geben zwi-
schen Bindungs- und Dauerwirkung,» da nach °
der Konzeption des SGB X jeder Verwaltungsakt

(Fortsetzung auf Seite 232)
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Siehe BT:Drucks. 8/2034, S. 34, zu § 43.

Siehe dazu etwa Francke, RV 1984, S. 141 (143 ff.); Tannen,
DRV 1984, S. 468 (470); Thelen, DAngVers. 1984, S. 381 ff.
Az. 1 RA 15/83, E 56, S. 165 ff.

BSGE 56, S. 165 (170) (Hervorhebung vom Verf.); bestatigt in
BSG, Urt. v. 30. 1. 1985 — 1 RJ 2/84, E 58, S. 27 (28) sowie im
Ergebnis auch im Urt. v. 21. 2. 1985 — 11/RA 2/84, E 58, S. 49
(51).

Einen Uberblick tiber den damaligen Meinungsstand ver-
mitteln Francke, RV 1984, S. 141 (142) und Thelen, DAngVers.
1984, S. 381 (382).

Siehe BSGE 56, S. 165 (170), mit Hinweisen auf den Mei-
nungsstand; in BSGE 58, S. 49 (53) wird hingegen die Rele-
vanz der Unterscheidung von rechtlichen und tatséchlichen
Wirkungen offengelassen.

Siehe dazu Larenz (0. Fufin. 28), S. 198.

Vgl. Larenz (0. FuBin. 28), S. 198 und speziell fiir das éffentli-
che Recht Achterberg (siehe Fufin. 29), S. 78.

Diese Parallele schwebt wohl' Barnewitz, VSSR 9 (1981),
S. 33 (50), vor (siehe Fufn. 27).

Ahnlich Francke, RV 1984, S. 141 (141): Die bestehenden
Zweifel seien eher gewachsen. Zustimmend hingegen — al-
lerdings ohne nihere Begriindung — Tannen, DRV 1984,
S. 468 (474); ebenfalls zustimmend Siebert, SGb 1990, S. 245
(250).

4) Siehe Seibert, Die Bindungswirkung von Verwaltungsak-
ten (1989), S. 63.

BSGE 56, S. 165 (172).

So in der Sache auch das BSG, Urt. v. 26. 3. 1987 — 11 a RA
2/86, E 61, S. 223 (225): Fiir die Bindungswirkung spiele es
keine Rolle, daB Vormerkungsbescheide Verwaltungsakte
mit Dauerwirkung seien; schon aus dem Regelungsgeha}t
des Verwaltungsaktes folge die Verbindlichkeit und damit
die Bindungswirkung.

Ahnlich Francke, RV 1984, S. 141 (144): Das BSG habe d}e
Bindungswirkung zu einem mabBgeblichen Kriterium fur
die Charakterisierung eines Vormerkungsbescheides als
Verwaltungsakt mit Dauerwirkung gemacht.

So auch das BSG, siehe E 58, S. 27 (29).

32

33
34

35

36

37
38

39

40,

42
43

44

45
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(Fortsetzung von Seite 230)

Bindungswirkung, jedoch nicht in jedem Fall
Dauerwirkung hat. Die Dauerwirkung kann je-
doch nichts sein, was zeitlich Giber die Bindungs-
wirkung hinausgeht. Insofern setzt die Bindungs-
wirkung auch den Rahmen fir die Dauerwir-
kung .46

Das BSG hat seine Uberlegungen speziell zu der
Frage, ob die Vormerkung einer Ersatzzeit ein
Dauerverwaltungsakt ist, noch um einige Argu-
mente erginzt. Sie sind jedoch weitgehend den be-
reits geduBerten Bedenken ausgesetzt. So 1aft
sich etwa aus der Legaldefinition des §31 S.1
SGB X fur den Begriff des Dauerverwaltungsak-
tes nichts herleiten.4” Jeder Verwaltungsakt muf}
rechtliche AuBenwirkung haben, um ein solcher
zu sein. Diese rechtlichen Wirkungen miussen
auch andauern, damit eine Aufhebung sinnvoll
ist.4®) Ebenfalls 14Bt sich die gefundene Defini-
tion eines Dauerverwaltungsaktes nicht aus § 48
SGB X ableiten.4® DaB sich die rechtlichen oder
tatsidchlichen Verhiltnisse #&ndern koénnen, ist
kein Charakteristikum des Dauerverwaltungsak-
tes.5» So kénnen bei der Festsetzung einer einma-
ligen Geldleistung5D anschlieffend die urspringli-
chen tatsichlichen Voraussetzungen wegfallen
oder die Gesetzeslage gedndert werden. Beim
Dauerverwaltungsakt fihrt eine solche Ande-
rung lediglich zur Abinderbarkeit, bei ,norma-
len“ Verwaltungsakten hingegen nicht. Die
Pflicht, eine Vormerkung als feststellenden Ver-
waltungsakt bei der spiteren Rentenfestsetzung
zu beachten, wiirde auch dann gelten, wenn es
sich nicht um den besonderen Fall eines Dauer-
verwaltungsaktes handelt.52 Auch ein normaler
Verwaltungsakt schafft wverbindlich Klarheit
Uber das Vorliegen oder Nichtvorliegen einer
Ersatz- oder Ausfallzeit,53 auch er steht flir spéate-
re Leistungsfille ,bereit“5 Auch der normale
Verwaltungsakt kann ,zukunftsorientiert®
sein,’ und er ist es in der Regel auch, weil sonst
das Gesetz keine Regeln tiber den Widerruf oder
die Riicknahme ,fir die Zukunft* vorsehen
mubBte.

Es gibt damit in der Begriindung des BSG fiir die
Dauerverwaltungsaktseigenschaft der Vormer-
kung einer Ersatzzeit nur ein Argument mit einer
wenigstens gewissen Uberzeugungskraft. Dieses
liegt in der Feststellung des Gerichts, daf} dann,
wenn man — wie dies gelegentlich vorgeschlagen
worden ist — neben der rechtlichen auch tatsich-
liche Wirkungen von gewisser Dauer verlangen
wiirde, damit eine vom Gesetzgeber nicht gewoll-
te weitgehende Beschrinkung des Anwendungs-
bereichs der Vorschriften iber den Dauerverwal-
tungsakt auf Leistungsbescheide einherginge.56
In der Tat fihrt die Begrindung des Regierungs-
entwurfs den Leistungsbescheid nur als Beispiel
fir einen Dauerverwaltungsakt an.’? Diese
Uberlegung ersetzt jedoch nicht das fehlende Un-
terscheidungskriterium flir die Einordnung als
snormaler” oder Verwaltungsakt mit Dauerwir-
kung.

232

Daf man mit den Kriterien des BSG nicht zu si-
cheren Ergebnissen gelangen kann, zeigen beson-
ders deutlich die Fille, in denen nach liberwie-
gender Ansicht kein Verwaltungsakt mit Dauer-
wirkung vorliegen soll. So fillt nach Ansicht deg
Gerichts die Ablehnung eines Leistungsantrages
nicht unter die §§ 45 Abs. 3, 48 SGB X.58) Hierbej
beruft sich das BSG zunéchst auf die Unterschei-
dung von Bindungswirkung und Dauerwir-
kung.’® Ein Verwaltungsakt mit Dauerwirkung
soll bei einer Leistungsablehnung — hiervon aus-
gehend — deshalb nicht vorliegen, weil das Beste-
hen eines Leistungsverhiltnisses gerade verneint
werde.60 Wenig Uberzeugend wirkt die Position
des BSG aber schon deshalb, weil das Gericht
selbst davon spricht, daB sich aus dem Ableh-
nungsbescheid fir eine gewisse Dauer rechtliche
und tatséchliche Wirkungen ergeben.t!) Des wei-
teren gibt das Gesetz keinen Anhaltspunkt dafir,
daB nur der positiv ein Leistungsverhaltnis be-
grindende Bescheid ein Verwaltungsakt mit Dau-
erwirkung sein soll. SchlieBlich ist schlecht er-
klarbar, warum die Befreiung von der Versiche-
rungspflicht ein Verwaltungsakt mit Dauerwir-
kung sein soll,$2 obwohl auch dessen Folge ein
Nichtleistungsverhiltnis ist.

Gleiche Bedenken lassen sich gegen die Auffas-
sung erheben, wonach die Entziehung einer Lei-
stung oder die Aufhebung eines Rentenbescheides
kein Verwaltungsakt mit Dauerwirkung sein

46) Dementsprechend ist es auch Uberwiegende Auffassung,
daB § 48 SGB X eine Losung von der Bindungswirkung
eines Verwaltungsaktes gestattet, also eine anderweitige
Regelung zu § 77 SGG ist, so zumindest Pickel, NVwZ 1987,
S. 454 (454); vgl. auch Siebert, SGb 1990, S. 245 (245).

Anders BSGE 56, S. 165 (171).

48) Daher kann man den Verwaltungsakt mit Dauerwirkung
auch nicht damit definieren, daf dessen Wirkungen sich bis
zum Ablauf seiner Geltungsdauer oder bis zu seiner Aufhe-
bung erstreckt, so aber Lohaus, SdL 1980, S. 534 (547); dies
ist bei einem nicht erledigten ,normalen“ Verwaltungsakt
auch der Fall.

Anders BSGE 56, S. 165 (171).

Insofern anders auch Schmeiduch, MittLVA Rheinprovinz
1981, S. 283 (289): Dauerverwaltungsakte seien gekennzeich-
net durch die Méglichkeit einer spiateren Anderung der Ver-
hiltnisse bei einem fortbestehenden Rechtsverhiltnis;
ebenso Neumann-Duesberg, BKK 1981, S. 6 (20).

Nach ganz liberwiegender Meinung sind Verwaltungsakte,
die eine einmalige Geldzahlung festlegen, keine Dauerver-
waltungsakte, siehe Schroeder-Printzen/Wiesner (siehe
FuBn. 20), § 48 Anm. 2, S. 329; Schneider-Danwitz (siehe
Fubin. 2), § 45 SGB X Anm. 65 d, Stand: Oktober 1985; Fehl,
SGb 1990, S. 371 (371).

Anders wohl BSGE 56, S. 165 (172).

Anders wohl BSGE 56, S. 165 (172).

Vgl. BSGE 58, S. 49 (53).

Anders BSGE 56, S. 165 (172).

Vgl. BSGE 56, S. 165 (171).

BT-Drucks. 8/2034, S. 34, zu § 43.

) BSG, Urt. v. 30. 1. 1985 — 1 RJ 2/84, E 58, S. 27 £f.; zustim-
mend Tannen, DRV 1985, S. 480 (480).

BSGE 58, .S. 27 (29).
BSGE 58, S. 27 (29).
6 BSGE 58, S. 27 (29).

62 So zumindest Lohaus, SAL 1980, S. 534 (547); Schmeiduch,
MittLVA Rheinprovinz 1981, S. 283 (289).

47

49

50

51

52

53

54
55

56

57

59

60)
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soll.?® Selbst bei dem zunichst so simpel erschei-
nenden Fall der Festsetzung einer einmaligen
Geldzahlungt® bekommt man bei Anwendung
der Kriterien des BSG Zweifel, ob sich nicht auch
insoweit ein Verwaltungsakt mit Dauerwirkung
annehmen liefle. Denn rechtliche Wirkungen far
die Zukunft hat auch ein solcher Bescheid. Er bil-
det — solange er nicht aufgehoben worden ist —
den Rechtsgrund fir das Behaltendiirfen der Lei-
stung.® Insgesamt 14Rt sich feststellen, daf® das
BSG in seiner Rechtsprechung bisher kein Krite-
rium entwickelt hat, mit welchem sich normale
und Dauerverwaltungsakte plausibel abgrenzen
lassen.

III. Der Dauerverwaltungsakt zwischen mate-
riellem und Verwaltungsverfahrensrecht

Gegen die Begriffsbestimmung des BSG fiir den
Verwaltungsakt mit Dauerwirkung laft sich wie
gesehen eine Reihe von Einwdnden erheben. Bei
der Suche nach einer klareren dogmatischen
Struktur des Verwaltungsaktes mit Dauerwir-
kung sollte deshalb etwas weniger begrifflich ar-
gumentiert und eher die Funktion beachtet wer-
den, die diese Figur im System der Aufhebungs-
vorschriften spielt. Die Antwort auf die Frage,
warum das SGB X einige Verwaltungsakte unter
der Bezeichnung ,Verwaltungsakt mit Dauerwir-
kung“ Sonderregeln unterwirft, 143t maoglicher-
weise Riickschliisse zu, wann ein Dauerverwal-
tungsakt anzunehmen ist.6® Eher wenig Auf-
schluB bietet bei einem solchen Vorgehen aller-
dings die Vorschrift des § 45 Abs. 3 SGB X.6D
Dort trifft das Gesetz eine fir den Adressaten
eines rechtswidrigen, begilinstigenden Verwal-
tungsaktes grofziigige Ausschlulregelung fur die
Ricknahme. Die auf diese Weise gesetzlich zwin-
gend vorgenommene Interessenwertung gibt aber
kaum Hinweise auf die Merkmale eines Dauerver-
waltungsaktes. Die Uberlegung, ein Dauerver-
waltungsakt liege dann vor, wenn eine Riicknah-
me bei entsprechender Gutglaubigkeit nach mehr
als zwei Jahren nicht mehr hinnehmbar erscheint,
hilft gerade in Zweifelsfdllen nicht weiter, denn
dann, wenn strittig ist, ob ein Verwaltungsakt
mit Dauerwirkung vorliegt, geht es der Sache
nach oft um die Berechtigung der Anwendung der
Ausschluffrist des § 45 Abs. 3 SGB X.

Anzusetzen ist vielmehr bei der Vorschrift des
§ 48 SGB X, und zwar insbesondere hinsichtlich
der Beachtlichkeit von Anderungen im tatséchli-
chen Bereich. Das Sozialrecht ist wesentlich ge-
priagt von Ansprichen, deren Voraussetzungen
Berechtigte nicht einmal und dann voraussicht-
lich fir immer erfiillen, sondern bei denen im
Laufe der Zeit Anderungen moéglich bzw. zu er-
warten sind oder die sogar darauf abzielen, Zu-
stande zu verandern, wie MaBnahmen der medizi-
nischen und beruflichen Rehabilitation.6® Lei-
stungen, die die Sozialgesetze bei tatbestandsmé-
Rigem Abstellen auf von vornherein variable
Merkmale wie die Minderung der Erwerbsfahig-
keit, familidre Verhiltnisse, anderweitige Ein-
kommen etc.69 dann gewihren, sind von ihrer
Idee her nur dann berechtigt, wenn und solange
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sie tatsadchlich auch vorliegen. Ganz besonders
ausgepragt ist dieser Grundsatz im Sozialhilfe-
recht, wo vor allem wegen § 5 BSHG dem Erfor-
dernis der Bedlrftigkeit im jeweiligen Zeitab-
schnitt eine so liberragende Bedeutung zukom-
men soll, daB nicht einmal eine gewisse Perpetu-
ierung einer einmal festgestellten Anspruchsbe-
rechtigung durch die Annahme des Vorliegens
eines Verwaltungsaktes mit Dauerwirkung von
der Rechtsprechung akzeptiert wird.” Aber auch
im Bereich der Rentenversicherung widerspriche
es der den Leistungsansprichen zugrundeliegen-
den Idee, etwa eine Rente wegen Berufs- oder Er-
werbsunfihigkeit auch dann zu zahlen, wenn sich
der korperliche Zustand entsprechend gebessert
hat.”™® Auf Kindergeld besteht im Grundsatz kein
Anspruch mehr, wenn das Kind nicht mehr dau-
ernd in der Familie des Berechtigten lebt.”» Kon-
sequenterweise enthielten bis zum Inkrafttreten
des SGB X die jeweiligen Leistungsgesetze die not-
wendigen Anpassungsbestimmungen. Insofern bil-
deten Anspruchsnorm und Wegfallregelung eine
Sinneinheit. Der Anspruch wurde nur gewahrt un-
ter der MafBgabe der Abdnderbarkeit bei Wegfall
der tatsachlichen Voraussetzungen. Dieser Zusam-
menhang war urspriinglich sogar haufig noch

63) So aber BSG, Urt. v. 12. 2. 1958 — 11/9 RV 948/55, E 7, S. 8
(13) und Urt. v. 7. 12. 1983 — 9 a RV 26/82, Breithaupt 1984,
S. 500 (502), beide Male mit der wenig einleuchtenden Be-
grindung, der aufhebende Verwaltungsakt fithre zwar zu
Dauerwirkungen, habe selbst aber keine; dhnlich auch Hau-
eisen, NJW 1958, S. 1065 (1065); weiterhin Schroeder-Print-
zen/Wiesner (siehe Fufin. 20), § 48 Anm. 2, S. 329; fir eine

Einordnung als Dauerverwaltungsakt hingegen Thelen,

DAngVers. 1984, S. 381 (385).

Nachweise (siehe Fufin. 51).

65) Siehe vor allem BVerwG, Urt. v. 11. 2. 1983 — 7 C 70.80,
DVBI. 1983, S. 810 (812) = NVwZ 1984, S. 36 (38); vgl. auch
BSG, Urt. v. 11. 6. 1987 — 7 RAr 105/85, E 62, S. 32 (43); kri-
tisch zur Entscheidung des BVerwG Schneider-Danwitz (sie-
he Fufn. 2), § 46 SGB X Anm. 9 a, Stand: Juli 1986.

Vgl. auch Schneider-Danwitz (siehe Fufin. 2), § 45 SGB X,
Anm. 61 b) aa), Stand: Oktober 1985.

So auch Francke, RV 1984, S. 141 (144); anders hingegen
BSGE 58, S. 49 (53); Schneider-Danwitz, ebenda, wonach die
Begrenzung des Vertrauensschutzes die wesentliche Funk-
tion des Begriffs des Dauerverwaltungsaktes sein soll; zu-
mindest § 45 Abs. 3 SGB X erweitert aber den Vertrauens-
schutz gegeniiber den allgemeinen Regeln; § 48 SGB X gilt
ebenfalls fiir Anderungen zugunsten des Adressaten; daher
wird man eher von einer Erweiterung des Vertrauensschutz-
gedankens durch die Figur des Verwaltungsaktes mit Dau-
erwirkung auszugehen haben, so auch BSGE 58, S. 49 (52),;
Siebert, SGb 1990, S. 245 (250); vgl. insoweit auch Mehrtens,
BG 1980, S. 727 (729).

Vgl. Hauck/Haines/Vécking (siehe Fufin. 18), SGB X Kap. 1
u. 2, § 48 Rdnr. 1; weiterhin Evers, in: Weber/Ule/Bachof,
Rechtsschutz im Sozialrecht (1965), S. 63.

Siehe auch Barnewitz, VSSR 9 (1981), S. 33 (62).

70 Siehe BVerwG, Urt. v. 18. 1. 1979 —5C4.78, E 57, S. 237 (239);
konstruktiv soll dies dadurch erreicht werden, daf der Ver-
waltungsakt auch ohne ausdriickliche Bestimmung unter
der auflésenden Bedingung des Gleichbleibens der dem Be-
scheid zugrunde gelegten, sozialhilferechtlich mafigeben-
den Verhiltnisse stehe, so zumindest Gottschick/Giese,
BSHG, 9. Auflage (1985), § 4, 6.3.

M So auch Evers (siehe FuBn. 68), S. 64.

7 Siehe auch § 2 BKGG; zur Grundidee des Kindergeldes vgl.
BSG, Urt. v. 20. 1. 1982 — 10/8 b RKg 19/80, SozR 5870 § 2
BKGG, Nr. 27; Urt. v. 3. 10. 1989 — 10 RKg 7/89, SGb 1990,
S. 469 (470); Zeihe, SGb 1990, S. 471 (471).
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enger als unter der Geltung des SGB X, denn es
wurde vielfach angenommen, daB der Wegfall der
Leistung schon kraft Gesetzes eintrete und der
Bescheid lediglich deklaratorische Wirkung hat-
te,” wihrend § 48 SGB X heute eine konstitutive
Aufhebung ausdricklich vorschreibt.™

Ist die Anpassung im Fall sich &ndernder Verhalt-
nisse den sozialrechtlichen Anspriichen in weitem
Umfang schon vom Charakter her mitgegeben,
hiefle es, die Anspriiche in ithrem Wesen zu veran-
dern, giébe es diese Anpassungsmoglichkeiten
nicht. Das Vorliegen eines Dauerverwaltungsak-
tes héngt damit im Sozialrecht entscheidend von
dem zu vollziehenden Gesetz ab. Legitimieren die
dem Verwaltungsakt zugrundeliegenden Normen
die von ihm ausgehende Regelungswirkung nur
insoweit, wie nicht nur im Zeitpunkt des Erlasses,
sondern im Zeitraum der Wirksamkeit die tatbe-
standsmaéafBigen Voraussetzungen vorliegen, han-
delt es sich um einen Verwaltungsakt mit Dauer-
wirkung.”® In eine &hnliche Richtung tendiert
tUbrigens auch das BSG, wenn es davon spricht,
dafl Dauerverwaltungsakte sich dadurch aus-
zeichnen, daB wesentliche Anderungen der Ver-
héltnisse in Betracht kommen und rechtlich ins
Gewicht fallen kénnen.”™ Diese Formel ist aller-
dings immer noch zu weit, denn entscheidender
Gesichtspunkt ist, daB eine Anderung der Ver-
haltnisse ins Gewicht fallen soll.

Die wesensméfBige Anpassungsbedurftigkeit an
die anspruchsbegriindenden tatséchlichen Um-
stande ist somit das typusprigende Merkmal
eines Verwaltungsaktes mit Dauerwirkung. Ob-
wohl in § 48 SGB X Anderungen im tatsachlichen
und im rechtlichen Bereich gleichberechtigt ne-
beneinander genannt sind, gilt das nicht fiir die
Abénderbarkeit von Dauerverwaltungsakten bei
Rechtsénderungen. Einen deutlichen Hinweis in
diese Richtung gibt schon ein Blick in die von der
sozialrechtlichen Rechtsprechung zu bewéltigen-
den Anwendungsfragen im Zusammenhang mit
§ 48 SGB X. Hier handelt es sich meist um Félle
der Anderung der tatsichlichen Verhiltnisse.’
Zwar hat auch die verfahrensméfige Umsetzung
von Rechtsé&nderungen eine gewisse sozialrechtli-
che Tradition.”™ Dabei handelt es sich aber nicht
um ein Problem, welches sich einer bestimmten
Art von Verwaltungsakten zuordnen lieBe. Bei je-
der Rechtsdnderung muf das neue Recht darauf-
hin untersucht werden, ob und inwieweit bereits
durch Verwaltungsakt geregelte Sachverhalte von
der neuen Regelung erfafft werden.8® So wird in
der Regel in Anderungsgesetzen eine Bestim-
mung aufgenommen, inwieweit bestandskriftig
festgestellte Leistungen von der Anderung erfaBt
werden.8) Im Moment des Vollzuges des jeweils
geltenden Rechts 14Bt sich hingegen keine Prog-
nose abgeben, inwieweit spitere Gesetzesinde-
rungen die Entscheidung derogieren oder akzep-
tieren. Der jeweils erlassene Verwaltungsakt
kann deshalb auch nicht wegen der Relevanz oder
Irrelevanz spaterer Anderungen als Dauerverwal-
tungsakt charakterisiert werden. Die These, die
Anderung rechtlicher und tatsichlicher Verhalt-
nisse habe nur dann Bedeutung, wenn ein Verwal-
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tungsakt Dauerwirkung habe,’ iberzeugt damit
aus doppeltem Grund nicht. Zum einen kann aych
ein Dauerverwaltungsakt bei einer Rechtsinge.
rung unbehelligt bleiben, zum anderen ein ,nor.
maler“ Verwaltungsakt vom Gesetz riickwirkeng
anders bewertet werden.

Eine andere Frage ist es im ubrigen, wie zu ver-
fahren ist, wenn das &ndernde Gesetz keine gus-
driickliche Bestimmung hinsichtlich der Erfas.
sung bereits abgeschlossener Sachverhalte ent-
h&lt. Es wurde und wird oft von der Vermutung
ausgegangen, das neue Recht erfasse diejenigen
Tatbestdnde nicht, die unter dem alten bereits ab-
geschlossen worden sind.8®. Insofern bestimmt
§ 48 SGB X fur sozialrechtliche Dauerverwal-
tungsakte das Gegenteil. Die Anwendung der Be-
stimmung setzt aber die positive Feststellung des
Vorliegens eines Dauerverwaltungsaktes voraus,
Ruckschlisse auf deren Charakter lassen sich in-
soweit nicht ziehen.

sNormaler“ Verwaltungsakt und Dauerverwal-
tungsakt unterscheiden sich damit im Bereich des
SGB X folgendermafen: Bei einem ,normalen®
Verwaltungsakt missen nach den zugrundelie-
genden materiellen Vorschriften die tatsichlichen
Voraussetzungen nur im Augenblick des Erlasses
gegeben sein. Ist dies der Fall, stimmt die vom
Verwaltungsakt getroffene Regelung auch dann
mit der Rechtsordnung tUberein, wenn die Voraus-
setzungen sich spater dndern. Bei einem Dauer-
verwaltungsakt hingegen verlangen die mate-
riellrechtlichen Vorschriften eine stédndige Rick-
koppelung zu den tatsichlichen Voraussetzungen.
Liegen sie nicht mehr vor, trifft der Verwaltungs-
akt seine Regelung ab dem Zeitpunkt der Ande-
rung zu Unrecht, er wird rechtswidrig.8¥

73) Vgl. Schneider-Danwitz (siehe FuBn. 2), § 48 SGB X Anm. 4,
Stand: Juli 1986; weiterhin auch BSG, Urt. v. 4. 9. 1956 — 10
RV 70/54, E 3, S. 251 (255), allerdings zu einer Rechtsénde-
rung.

Siehe BSGE 61, S. 230 (231); E 64, S. 224 (227); das BSG hélt
in letzterer Entscheidung die frithere Rechtslage fiir sachge-
rechter, meint aber, die vom Gesetzgeber gewéhlte Losung
sei ,hinzunehmen* Es gibt allerdings in einigen sozialrecht-
lichen Bereichen durchaus noch gesetzgeberische Gestaltun-
gen nach dem Modell des Wegfallgrundsatzes, siehe Fehl,
SGb 1990, S. 371 (372).

Vgl. etwa BSG, Urt. v. 6. 2. 1958, E 6, S. 288 (291): ,eine dem
Recht der KOV. eigentiimliche Moglichkeit .. .“

76 Vgl. zu dieser Formel auch BVerwG, Urt. v. 29. 11. 1979 —
3 C 103.79, E 59, S. 148 (160).

So BSG, Urt. v. 22. 9. 1981 — 1 RJ 112/80, Breithaupt 1982,
S. 689 (692).

Vgl. etwa die Ubersicht bei Griiner/Dalichau (siehe FuBn. 10),
§ 48, S. 42 ff. Einen Fall der Rechtsianderung betrifft aber
die neuere Entscheidung des BSG, SGb 1990, S. 469 ff.
Siehe etwa § 62 Abs. 1 S. 1 BVG und dazu BSG, Urt. v. 12. 2.
1958, E 7, S. 8 (12).

Vgl. auch BVerwG, Urt. v. 6. 4. 1955 — V C 76/54, DVBI. 1955,
S. 773 (774).

Schneider-Danwitz (siehe FuBn. 2), § 48 SGB X Anm. 14 ff.
mit Nachweisen, Stand: Juli 1986; Griiner/Dalichau (siehe
Fufn. 10), § 48 Anm. 1 und Anm. 9.

So Gagel, SGb 1990, S. 252 (252).

Vgl. BVerwG, DVBL. 1955, S. 773 (774); Schenke, NVwZ 1986,
S. 522 (528); P. Kirchhof, Festschrift zum 25jihrigen Beste-
hen des BSG, Band II (1979), S. 537 (571).

84) So wohl auch BSG, SGb 1990, S. 469 (479).

4
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IV. Der Dauerverwaltungsakt im allgemeinen
Verwaltungsverfahrens- und -prozefBrecht

Zumindest auf den ersten Blick erscheint es aus-
gesprochen schwierig, die mit den fir viele sozial-
xjgachtliche Anspriche typischen Probleme von
Anderungen im tatsichlichen Bereich verbunde-
nen Fragen mit dem Instrumentarium des allge-
meinen VwVIG zu 16sen.8® Allein hiermit ausge-
stattet, sdhe sich die Verwaltung bei karglichster
positiver Normierung einer gleichermafen inten-
siven wie extensiven, in teilweise eigentiimlicher
Weise materielle und prozessuale Probleme ver-
mischenden rechtswissenschaftlichen Diskussion
gegeniiber.8® Entwickelt sich etwa eine Krank-
heit anders, als dies urspringlich (ohne Prognose-
fehler) angenommen worden ist, tritt eine ,Hei-
lungsbewdhrung“ ein,8” erweist sich eine Ver-
dachtsdiagnose im nachhinein als unbegrin-
det,8 oder wird die gesetzliche Grundlage des
Anspruchs gedndert, konnte man im Rahmen des
VwVEG an einen Widerruf nach § 49 Abs. 2 Nr. 3
bzw. Nr. 4 denken.®) Hiergegen liefe sich aber so-
fort der Einwand erheben, die Vorschrift betreffe
nur den Fall, daP die Behorde ,berechtigt” ist, ei-
nen Verwaltungsakt nicht mehr zu erlassen, wo-
von der Fall nicht erfafft sei, daB eine Verpflich-
tung bestinde, dies nicht zu tun.®® Als zweite
Moglichkeit verbleibt § 48 VwV{iG. Die Anwen-
dung der Grundsitze iber die Aufhebung eines
rechtswidrigen Verwaltungsaktes auch bei Ande-
rung tatsichlicher oder rechtlicher Verh&ltnisse
fande zwar eine Stiitze in der Rechtsprechung von
BSG% und BVerwG.9? Bedenken ergiben sich
aber aus dem nicht von vornherein beiseite zu
schiebenden Argument, ein einmal rechtméfig er-
lassener Verwaltungsakt kénne nicht rechtswi-
drig werden, allerhdchstens konne seine Auf-
rechterhaltung rechtswidrig sein.?® Auch § 51
VwVIEG bietet insofern keine wesentliche Hilfe.9
Zwar ermdglicht § 51 Abs. 1 Nr. 1 VwV{G bei An-
derung der Sach- und Rechtslage das Wiederauf-
greifen des Verfahrens. Damit gel6st ist aber —
soweit man sich der Auffassung anschlieBt, daB
ein zulédssiger und begriindeter Antrag nach § 51
" VwV{G zur Aufhebung bzw. Abidnderung des Ver-
waltungsaktes verpflichtet — nur ein Teil der
eben aufgeworfenen Probleme. Denn § 51 VwVIG
gilt zum einen nur bei Anderungen zugunsten des
Betroffenen und setzt zum zweiten einen Antrag
voraus. Ein fur die Sozialverwaltung zentrales
Problem ist damit im allgemeinen Verwaltungs-
verfahrensrecht weitgehend ungeregelt geblie-
ben. DaB § 48 SGB X insoweit eine Regelung trifft
und damit nachtrigliche Anderungen von rechtli-
chen und tatsichlichen Verhiltnissen nicht den
Ricknahmevorschriften unterstellt,% ist aus
Griinden der Rechtssicherheit zu begriifen und
wegen der Besonderheiten der Rechtsmaterie ab-
solut gerechtfertigt.

Da die Auslegungsbemithungen fiir §§ 44 ff. SGB
X und §§ 48 ff. VwV{G aufgrund der in vielen die-
ser Vorschriften vorhandenen Wortlautidentitit
u.nd der im Grundsatz dhnlichen Konzeption hiu-
flg parallel verlaufen, stellt sich damit aber auch
die Frage, ob die hier fiir das Sozialrecht ent-
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wickelte Definition des Dauerverwaltungsaktes
auch im allgemeinen Verwaltungsverfahren und
-prozef zu interessengerechten Losungen und zu
mehr Rechtssicherheit beitragen kann.’? Denn
dap die derzeitige Rechtslage im allgemeinen Ver-
waltungsverfahrensrecht absolut unbefriedigend
ist, zeigt ein neuerer Vorschlag von Kopp.®® Im
Rahmen einer Diskussion um die Frage ,Widerruf
oder Riicknahme rechtswidrig gewordener Ver-
waltungsakte?“ schligt Kopp vor, in Féllen, in de-
nen Verwaltungsakte von nachtréglichen Ande-
rungen der Sach- oder Rechtslage betroffen wer-
den, von einer Erledigung des Verwaltungsaktes
auszugehen, da sie nicht fiir die neue Situation ge-
dacht waren und deshalb auch keine Geltung be-
anspruchen.’® Wihrend man im Sozialrecht
durch § 48 SGB X den Wegfallgrundsatz also weit-
gehend abgeschafft hat,0® wird so der Sache
nach fiir dessen Reaktivierung und Ubertragung
in das VwV{G plidiert, und zwar letztlich, um

85 Optimistisch hingegen Meyer, ZRP 1979, S. 105 (109), der
schon nach zweieinhalb Jahren Geltung des VwV{G meinte,
dessen Anwendung auf den Sozialrechtsbereich wiirde kei-
ne nennenswerten Schwierigkeiten mit sich bringen.

Siehe etwa Kopp, Festschrift fiir Menger (1985), S. 693 ff.;
Schenke, NVwZ 1986, S. 522 ff., jeweils m. w. N.

87 Siehe dazu etwa BSG, Urt. v. 11. 11. 1987 — 9 a RVs 1/87, E
62, S. 243 (244).

Siehe BSGE 62, S. 243 (245 f.).

So wohl die h. M., siehe Kopp, BayVBl. 1989, S. 652 (652)
m. w. N.

So etwa Lange, Jura 1980, S. 456 (459); hierzu und zu weite-
ren Bedenken siehe Schenke, DVBI. 1989, S. 422 (436); ders.,
BayVBIl. 1990, S. 107 (108).

Siehe BSGE 7, S. 8 (12); weiterhin Beschluf} v. 15. 12. 1982 —
GS 2/80, E 54, S. 223 (230): ,,... durch nachtrégliche Ande-
rung der Verhéiltnisse fehlerhaft “ Urt.v. 4.2.1987 —5 a
RKn 8/86, E 61, S. 154 (156): ,Der Bescheid wurde erst ... mit
Wirkung ab 1. 1. 1971 rechtswidrig.”

Urt. v. 28. 6. 1982 — 6 C 92.78, E 66, S. 65 (68), Urt. v. 16. 11.
1989 — 2 C 43.87, BayVBL. 1990, S. 215 (215).

Vgl. etwa Pieroth, Riickwirkung und Ubergangsrecht (1981),
S. 217; Kopp, BayVBL. 1989, S. 652 (653), ders., F'S Menger
(siehe FuBn. 86), S. 700 m. w. N.; Tschira/Schmitt/Glaeser,
VerwaltungsprozeRrecht, 10. Auflage (1990), Rdnr. 725; Mey-
er/Borgs (siehe Fufin. 11), § 48 Anm. 12; anders hingegen Ba-
chof, JZ 1954, S. 416 (420); Lange, Jura 1980, S. 456 (460);
Schenke, NVwZ 1986, S. 522 (524); OVG Miinster, Urt. v.
26. 8. 1987 — 6 A 1910/84, NVwZ-RR 1988, S. 1 (2).

Vgl. auch Schenke, DVBI. 1989, S. 433 (440).

95) So die wohl heute h. M., siehe etwa Klappstein, in Knack,
VwWVEG, 3. Auflage 1989, § 51, 4.3.1.; Kopp, VwVEG (siehe
FuBn. 12), § 51 Rdnr. 10; Obermayer, VwV{G, 2. Auflage 1990,
§ 51 Rdnr. 1, 4 ff., S. 137. Die Gegenmeinung verweist fir die
Sachentscheidung auf die §§ 48, 49 VwV{G, siehe etwa Mey-
er/Borgs (siehe Fubn. 11), § 48 Rdnr. 21, § 51 Rdnr. 21, womit
man wieder bei den schon dargestellten Fragen wéire.
Beziiglich § 44 SGB X ergibt sich die Irrelevanz nachtrigli-
cher Anderungen schon aus dem Wortlaut (,bei Erlaf®), so
zutreffend Schneider-Danwitz (siehe FuBn. 2), § 44 Anm. 10,
Stand: Dezember 1985; sachlich gilt jedoch auch bei § 45
SGB X nichts anderes, so auch Schneider-Danwitz (siehe
FuBn. 2), § 45 Anm. 16, Stand: Oktober 1985.

Vgl. auch Hufen, VVDStRL 47 (1988), S. 142 (154): Leistungs-
spezifische Bestandteile des SGB-Verfahrens verdienten es
nahezu uneingeschrankt, Modell fiir Erganzung und Ein-
stimmung des allgemeinen Verwaltungsverfahrens auf die
Phanomene der Leistung und Verteilung zu werden.

BayVBI. 1990, S. 524 f.
99 Kopp, ebenda.
100 Siehe oben III, bei FufBn. 73.

86

88,
89

90

91

92

93

94

96,

97

98;

235



dem dargestellten Dilemma der §§ 48, 49 VwV{IG
zu entgehen. Dies wire zwar sehr behoérden- aber
nicht blirgerfreundlich und insgesamt ein rechts-
staatlicher Riickschritt.10n

Da es den Begriff des Verwaltungsaktes mit Dau-
erwirkung im VwV{G nicht gibt, sind Definitions-
versuche im Vergleich zum Sozialrecht seltener.
Soweit sie erfolgen, unterliegen sie weitgehend
den gleichen Bedenken. So wird der Dauerver-
waltungsakt etwa dahingehend beschrieben, mit
ihm sei kein nur einmaliges Ge- oder Verbot ver-
bunden,102) er gestalte die Rechtslage nicht nur
einmalig,10® er bringe ein auf Dauer berechnetes
Rechtsverhiltnis zum Entstehen,199 seine Wir-
kungen erstreckten sich bis zum Ablauf der Gel-
tungsdauer oder bis zu seiner Aufhebung,09 sei-
ne Rechtsfolge aktualisiere sich stidndig neu,100
er zeitige dauernde Rechtsfolgen,9D oder er ver-
zehre sich nicht mit ErlaB.108) Legt man die Pra-
misse zugrunde, daB der Verwaltungsakt mit
Dauerwirkung auch im allgemeinen Verwal-
tungsverfahrensrecht nicht der Regel- sondern ein
Sonderfall ist, sprechen gegen sidmtliche genann-
te Definitionsversuche bereits bekannte Einwéan-
de.109 So ist mehrmalige Wirkung durchaus nicht
unbedingt dasselbe wie Dauerwirkung; anderer-
seits hat auch die einmalige Gestaltung der
Rechtslage andauvernde Wirkungen. Des weiteren
setzen auch die §§ 48, 49 VwV{G voraus, daB der
aufzuhebende Verwaltungsakt noch wirksam,
also nicht erledigt ist.

Auf den ersten Blick scheint das Problem des
Dauerverwaltungsaktes insofern ohnehin ein sol-
ches des Prozefirechts zu sein, ndmlich flir die Fra-
ge des richtigen Entscheidungszeitpunkts bei ei-
ner Anfechtungsklage. Wahrend im allgemeinen
noch an dem Grundsatz festgehalten wird, maf-
geblicher Entscheidungszeitpunkt sei im Regel-
fall die Sach- und Rechtslage im Zeitpunkt der
letzten Behordenentscheidung,'0 soll unter ande-
rem bei Dauerverwaltungsakten ein Ausnahme-
fall vorliegen und es auf den Zeitpunkt der letzten
mundlichen Verhandlung ankommen.!1) Die gro-
Be Zahl der wissenschaftlichen Veréffentlichun-
gen zu dieser Frage!! ist kaum noch zu uber-
blicken und macht eine Stellungnahme zum Pro-
blem des-Dauerverwaltungsaktes deshalb schwie-
rig.113) Relativ einfach strukturieren 14/t sich das
Problem aber, wenn man drei Fragen auseinan-
derhalt und vor allem vom materiellen zum Ver-
fahrensrecht und dann zum Prozefrecht denkt,
wie es der dienenden Funktion der beiden letztge-
nannten Materien entspricht.114

(1) Am Anfang der Uberlegungen mub die Frage
stehen, welchen Einflufl es auf einen Verwal-
tungsakt hat, wenn sich die mafgebliche Sach-
oder Rechtslage nach dessen Erlal dndert, ob er
also rechtmé&fig bleibt oder rechtswidrig wird.
Bei einer Rechtsdnderung entscheidet sich dies al-
lein nach der neuen Gesetzeslage. Rechtswidrig
wird der Verwaltungsakt dann, wenn das neue
Gesetz den damaligen Sachverhalt rackwirkend
oder ab Inkrafttreten des Gesetzes anders behan-
delt wissen will; er bleibt rechtméfig, wenn es
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nur neue Sachverhalte erfaBt. Im Falle einer Ap.
derung der Sachlage gibt es — genau wie fiir den
Verwaltungsakt nach dem SGB X — zwei Mog-
lichkeiten: entweder verlangt das zugrundelie-
gende Gesetz fir rechtméfige Entfaltung der Re-
gelungswirkung in der Zeit nur das einmalige
Vorliegen der tatbestandsméaBigen Voraussetzun-
gen bei Erlal} (Beispiel: Gewahrung einer einma-
ligen Geldleistung), oder die tatséchlichen Vor-
aussetzungen miussen wie bei den Leistungsbe-
scheiden im Sozialrecht permanent gegeben sein.
Um dem Begriff des Dauerverwaltungsaktes auch
im allgemeinen Verwaltungsverfahrensrecht Kon-
turen zu verleihen, sollte nur im zweiten Fall das
Vorliegen eines solchen angenommen werden. Da-
mit ist zum einen die gleiche Rechtslage herge-
stellt wie nach dem SGB X. Ein Dauerverwal-
tungsakt liegt vor, wenn die zugrundeliegenden
Normen eine zwingende Koppelung von Tatbe-
standsvoraussetzungen und Regelungswirkung
verlangen. Zum zweiten lassen sich auf diese Wei-
se ,normale“ und Dauerverwaltungsakte sinnvoll
abgrenzen. Des weiteren verbinden sich so mit
dem Begriff Dauerverwaltungsakt bestimmte
Rechtsfolgen. SchlieBlich trifft sich eine solche
Definition der Sache nach mit der Rechtspre-
chung des BVerwG. Nach Auffassung des

10) In eindeutigen Fallen ist die Losung gleichwohl richtig, sie-
he etwa das von Kopp angefuhrte Urteil des BVerwG vom
23. 1. 1990 — 8 C 37.88, BayVBI. 1990, S. 475 ff.

1020 So Bachof, JZ 1954, S. 416 (419); dem folgend etwa Tschi-
ra/Schmitt Glaeser (siehe FuBn. 93), Rdnr. 726.

103) BVerwG, Urt. v. 18.10. 1979 — 5 C 12.79, E 59, S. 5 (7); Bachof,
JZ 1954, S. 416 (419).

104) Bgchof, JZ 1954, S. 416 (419); Stelkens (siehe Fufin. 18), § 35
Rdnr 134.

105 So Schwarze, in: Knack (siehe Fufin. 95), § 35, 5.2.8.

106) BVerw@G, Urt. v. 5. 8. 1965 — I C 69.62, E 22, 16 ff.; Schwarze,
ebenda; Obermayer (siehe Fulin. 95), § 35 Rdnr. 264.

107 Stelkens (siehe Fulin. 13), § 35 Rdnr. 134; Kopp, VwGO (siehe
Fufin. 12), § 113 Rdnr. 25.

108) Vgl. Bachof, JZ 1954; S. 416 (419).
109) Sjehe ausfihrlicher oben II.

10 Vgl Kopp, VwGO (siehe Fufin. 12), § 113 Rdnr. 23 m. w. N.;
Eyermann/Fréhler/Kormann, VwGO, 9. Auflage (1988),
§ 113 Rdnr. 2; Kloepfer, VerwArchiv 76 (1985), S. 371 (389);
Breuer, DVBI. 1981, S. 300 (302).

b Kopp, ebenda, § 113 Rdnr. 25; Redeker/von Oertzen, VwGO,
9. Auflage (1988), § 108 Rdnr. 19; Erichsen/Martens, Allge-
meines Verwaltungsrecht, 7. Auflage (1986), S.214. Nach
Auffassung des BVerwG, Urt. v. 25. 11. 1981 — 8 C 14.81, E 64,
S. 218 (222), Urt. v. 29. 9. 1982, E 66, S. 178 (182), handelt es
sich insoweit nicht um prozefrechtliche, sondern um mate-
riellrechtliche Fragen.

12 Vgl. die Nachweise bei Schenke, NVwZ 1986, S. 522 Fn. 1 so-
wie im Hinblick auf dltere Verdffentlichungen bei Rupp, in:
Weber/Ule/Bachof (Hrsg.), Rechtsschutz im Sozialrecht
(1965), S. 173 Fn. 2.

13 Sjehe auch Schenke, NVwZ 1986, S. 522 (523): Der Rechtszu-
stand im Hinblick auf den richtigen Entscheidungszeit-
punkt sei geprdgt durch starke Kasuistik, es falle schwer,
eine einheitliche Linie und eine rational nachvollziehbare
Konzeption aufzudecken.

149 Ahnlich Bachof, JZ 1954, S. 416 (418); anders hingegen
Schenke, NVwZ 1986, S.522 (523), der prozeBrechtliche
Uberlegungen an den Anfang stellt; zur Verwirklichungs-
funktion des sozialrechtlichen Verwaltungsverfahrens-
rechts fur das materielle Recht siehe Pitschas, JuS 1983,
S. 434 (436).
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BVerwG!9 zeichnet sich der Verwaltungsakt mit
Dauerwirkung dadurch aus, daB ,die Verwirkli-
chung des zugrundeliegenden Sachverhalts nicht
zu einem bestimmten Zeitpunkt, sondern wéih-
rend eines bestimmten Zeitraums -eintritt“116
Diese Definition entspricht dem Gedanken der
Koppelung von Tatbestandsvoraussetzungen und
Regelungswirkung durch das zugrundeliegende
materielle Recht: Der Verwaltungsakt ist recht-
maBig bis zum Eintritt der Anderung, anschlie-
Rend rechtswidrig.iiD

(2) Im Anschluf an die Einordnung als Dauer-
oder Nichtdauerverwaltungsakt lautet die zweite,
verwaltungsverfahrensrechtliche Frage dann, in-
wieweit die Verwaltungsbehorde auf die gednder-
te Sach- oder Rechtslage reagieren kann bzw.
mub. Diese Unterscheidung wird allerdings gele-
gentlich bestritten; es wird argumentiert, das
rechtswidrige Aufrechterhalten eines Verwal-
tungsaktes mache diesen selbst rechtswidrig.!1®)
DaB dies nicht richtig sein kann, zeigt schon eine
einfache Uberlegung: Etwa aufgrund einer Er-
messensreduzierung kann auch das Aufrechter-
halten eines rechtméfBigen Verwaltungsaktes,
also die Nichtaufhebung nach § 49 VwV{G rechts-
widrig sein.!!9 Umgekehrt ist mdéglicherweise die
Nichtaufhebung eines rechtswidrigen Verwal-
tungsaktes nach § 48 VwV{G rechtmé&fig.i20 Es
handelt sich somit um verschiedene Kategorien.
Zum einen geht es darum, ob der Verwaltungsakt
inhaltlich mit dem auf den Sachverhalt anwend-
baren Recht Ubereinstimmt, zum anderen, ob der
Umgang der Verwaltungsbehorde mit diesem
rechtméhigen oder rechtswidrigen Verwaltungs-
akt selbst rechtmé&fBig oder rechtswidrig ist. Bei-
des ist zu trennen.!2D Handelt es sich nicht um ei-
nen Dauerverwaltungsakt oder erfafit die neue
Rechtslage nicht die bereits durch Verwaltungs-
akt geregelten Sachverhalte, ist Aufhebungsvor-
schrift allein § 49 VwV{GQG, ansonsten § 48 oder § 49
VwViG.122) Da es sich jeweils um Ermessensvor-
schriften handelt, besteht im Normalfall kein An-
spruch gegen die Behorde auf Aufhebung. Es
wéare nicht einzusehen, warum bei einem ur-
springlich rechtswidrigen Verwaltungsakt ein
Ricknahmeermessen vorliegen soll, bei einem
nachtriglich rechtswidrig gewordenen hingegen
nicht.12» Aufgrund einer Ermessensreduzierung
kann — wie gesehen — gleichwohl die Nichtaufhe-
bung rechtswidrig sein.

(3) Erst an dritter Stelle stellt sich dann die Fra-
ge, wie im ProzeB zu verfahren ist, wenn die An-
derung der Sach- oder Rechtslage wihrend der
Anhéngigkeit einer Klage eintritt, und dann Uber
die Rechtswidrigkeit des Verwaltungsakts
und/oder die Rechtswidrigkeit seines Bestehen-
bleibens gestritten wird. Hier spielen nicht nur
die oben angestellten materiellen und verwal-
tungsverfahrensrechtlichen Uberlegungen eine
Rolle, sondern zusétzlich auch prozeBrechtliche,
etwa die Garantie eines effektiven Rechtsschutzes
durch Art. 19 Abs. 4 GG und die richtige Aufga-
benverteilung zwischen Ausgangsbehérde, Wider-
spruchsbehérde und Gericht. Dabei sollte im
Grundsatz Einigkeit dariiber herrschen, daB das
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im Augenblick der Entscheidung geltende Recht
dariiberentscheidet, ob ein Verwaltungsakt recht-
méBig oder rechtswidrig ist;!2¥ es wird also nicht
— zumindest soweit es sich um eine Tatsachenin-
stanz handelt —12% nach friherer Sach- oder
Rechtslage entschieden. Allerdings kann dem gel-
tenden Recht durchaus die Anweisung zu entneh-
men sein, daB Sach- oder Rechtsédnderungen nach
ErlaB des Verwaltungsaktes dessen urspringliche
RechtméBigkeit unangetastet lassen. Geht man
hiervon aus, so spricht — ohne daf insoweit eine
dbschliefende und erschépfende Stellungnahme
abgegeben werden soll — einiges fiir die Richtig-
keit der so verstandenen und auch fur das SGG
vertretenen Uberwiegenden Meinung, wonach bei
,hormalen® Verwaltungsakten auf den Zeitpunkt
der letzten Beh6rdenentscheidung abzustellen ist.
Der Verwaltungsakt ist durch die gednderte Sach-
und Rechtslage nicht rechtswidrig geworden, die
Reaktion auf die neue Lage daher zunéchst Sache
der Behodrden; hingegen ist ein Dauerverwal-
tungsakt aufzuheben, soweit und weil er im Zeit-
punkt der letzten miindlichen Tatsachenverhand-
lung rechtswidrig ist.126)

15 Urt. v. 29. 11, 1979 — 3 C 103.79, E 59, S. 148 (160); die Ent-
scheidung betraf allerdings eine Rechtsénderung.

16 BVerwGE 59, S. 148 (160).

un vgl. BVerwGE 59, S. 148 (160); so ausdriicklich auch OVG
Minster, NVwZ-RR 1988, S. 1 (2); diese Entscheidung des
OVG Minster wurde lt. Kremmer, BayVBI. 1990, S. 525, vom
BVerwG als stindige Rechtsprechung bestatigt.

18) So vor allem Schenke, NVwZ 1986, S. 522 (524): Der Termi-
nus ,Rechtswidrigkeit des Verwaltungsaktes“ sei nur eine
andere Bezeichnung fur den Verstofl der Verwaltung gegen
die Verpflichtung, einen Verwaltungsakt nicht zu erlassen
bzw. zu beseitigen. Schenke beruft sich insoweit allerdings
wohl zu Unrecht auf Rupp (siehe Fufin. 112), S. 181. Zwar be-
ruht nach Auffassung auch von Rupp die Rechtswidrigkeit
eines Verwaltungsaktes auf einer Pflichtwidrigkeit der Ver-
waltung. Rupp auflert sich aber bezliglich des Dauerverwal-
tungsaktes nicht eindeutig (ebenda, S. 186), er nimmt den
Fall der Riickwirkung ausdriicklich aus seinen Uberlegun-
gen aus (ebenda, S. 187) und vertritt schliefllich die von
Schenke (NVwZ 1986, S. 524) energisch bestrittene These,
wonach ein rechtmiBig erlassener Verwaltungsakt nicht
rechtswidrig werden kann (siehe Rupp, ebenda, S. 193), was
hingegen Schenke gerade mit der Pflichtwidrigkeitsthese
belegen will. .

19 So im Gbrigen auch Schenke, NVwZ 1986, S. 522 (532).

1200 Dijesen Einwand sieht Schenke wohl in DVBI. 1989, S. 433
(435). Sein Gegenargument lautet, daB jedenfalls bei einer
Verpflichtung zur Aufhebung der Verwaltungsakt rechtswi-
drig sei. Entnimmt man einem Gesetz aber eine solche Ver-
pflichtung, dann 16st man die Problematik auBerhalb des
§ 48 VwVIG, wie es wohl der Konzeption von Kopp, BayVBI.
1989, S. 652 (653) entspriche; hiergegen aber wiederum
Schenke, BayVBIl. 1990, S. 107 (109) und auch Kopp selbst, .
siehe BayVBI. 1990, S. 524 (525).

12D Wie hier im Grundsatz auch Rupp (siehe Fufin. 112), S. 193.

122) § 49 ist auch auf rechtswidrige Verwaltungsakte anwendbar,
siehe Schenke, DVBI. 1989, S. 433 (434).

123) So auch Hengstschliger, Die Verwaltung 12 (1979), S. 337
(368). Ob hiervon Ausnahmen zu machen sind, etwa bei
rechtswidrig gewordenen belastenden Verwaltungsakten,
soll an dieser Stelle nicht weiter untersucht werden.

128 Vgl. auch Schenke, NVwZ 1986, S. 522 (525).

125 Zur Revisionsentscheidung siehe Kopp,
Fufn. 12), § 137 Rdnr. 26.

126) Sjehe fiir das SGG Meyer-Ladewig, SGG, 3. Auflage (1987),
§ 54 Rdnr. 32 f.; fir die VwGO siehe Kopp (siehe Fulin. 12),
§ 113 Rdnr. 23 ff.

VwGO (siehe
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Damit 14Bt sich folgendes Fazit ziehen: Der Ver-
waltungsakt mit Dauerwirkung spielt zwar im
Sozialrecht eine groBere Rolle als im allgemeinen
Verwaltungsrecht. Dal} §§ 45 Abs. 3, 48 SGB X sei-
ne Behandlung ausdriicklich normieren, ist daher
zu begrifien. Die Einfliigung einer dem § 48 Abs. 1
SGB X entsprechenden Bestimmung in das
VwVEG wire jedoch ebenfalls wilnschenswert.
Damit wiirde sich zwar auch im allgemeinen
Verwaltungsverfahrensrecht in  verstirktem
Mafe die Frage der richtigen Definition stellen.
Diese mubB fir die richtige prozessuale Behand-
lung jedoch ohnehin gefunden werden. Im Ubri-
gen wiirden aber fiir Anderungen der Sach- und
Rechtslage Probleme gelost, flir deren Behand-
lung es derzeit weitgehend keine Ubereinstim-
mung gibt.

V. Zusammenfassung der wichtigsten Ergeb-
nisse

1. Der Begriff des Verwaltungsaktes mit Dau-
erwirkung spielt in den §§ 44 ff. SGB X eine zen-
trale Rolle. Er ist jedoch bisher von h. M. und
Rechtsprechung nicht iberzeugend definiert wor-
den.
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2. Ob ein Verwaltungsakt mit Dauerwirkung vor-
liegt, bestimmen die zugrundeliegenden mate-
riellrechtlichen Vorschriften. Ein Verwaltungsakt
mit Dauerwirkung kennzeichnet sich dadurch,
daB das materielle Recht das Gegebensein der tat-
bestandsméfigen Voraussetzungen iUiber den ge-
samten Zeitraum verlangt, fir den der Verwal-
tungsakt seine Regelungswirkung entfaltet.

3. Bei relevanten Anderungen der Sachlage wird
ein Verwaltungsakt mit Dauerwirkung rechtswi-
drig. Im Falle von Rechtsdnderungen kann durch
gesetzliche Anordnung von Rickwirkung jeder
Verwaltungsakt rechtswidrig werden, umgekehrt
kann auch ein Verwaltungsakt mit Dauerwirkung
nach einer Rechtsidnderung rechtméafig bleiben.

4. Bei Anderungen der Sach- und Rechtslage ist
zu unterscheiden zwischen der RechtmaéBigkeit
bzw. Rechtswidrigkeit des Verwaltungsaktes und
der RechtmaiaBigkeit oder Rechtswidrigkeit der
Aufhebung oder Nichtaufhebung als Reaktion der
Verwaltung auf die gednderte Lage.

5. Der fur das Sozialrecht entwickelte Begriff des
Verwaltungsaktes mit Dauerwirkung kann auch
im allgemeinen Verwaltungs- und Verwaltungs-
prozeBrecht fruchtbar gemacht werden.
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