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Abstract. Die rechtliche Inexistenz ist keine Stufe der Rechts-bzw. der Gesetzwidrigkeit
des Verwaltungsaktes. Sie ist ein faktischer Zustand von vornherein ungentigender Menge
rechtlicher und verwaltungsrechtlicher Substanz, mit einer potentiel tduschender und
irrefiihrender Ausserung. Dieser Zustand hat wegen uniiberbriickbaren, vorhergehenden,
grundsdtzlichen und normativen Mdngel die Rechtsgeburt des Verwaltungsaktes, womit
auch jeden seinen Rechtseinfluss nach aussen, verhindert.

Stichworter: rechtliche Inexistenz, Verwaltungsakt, Rechtseinfluss

1. Die rechtlich inexistente Verwaltungsakte (acte/juridique/inexistant) sind "ver-
waltungsrechtliche Akte", die dies wahrlich gar nicht sind. Das ist ein Widerspruch
welchem vom Anfang an die Rechtslehre gegeniibersteht und womit sie zu ringen hat. Die
Lehre entzieht entweder jede Bedeutung diesen Phdnomenen oder bestrebt sie zu erkléren
und versucht eine Theorie der rechtlichen Inexistenz der Verwaltungsakte (TI) zu schipfen.

Ich gehore zu den relativ Seltenen, die an einen inneren und &usseren Wert der 77
glauben, womit die rechtlich inexistenten Verwaltungsakte nicht reine Erdichtungen von
selbstgefilligen Professoren, noch Scherze miissiger Praktiker wiren. Meiner Meinung
nach, bestehen solche Akte in der Gesellschaft und in den meisten Fillen sind sie nicht
ganz harmlose Experimente. Man sollte sie erkennen, offenbaren, ihre echte Natur
erkldren, die eventuellen faktischen Folgen beseitigen und die Téter bestrafen.

2. Origindr war die doktrindre Konstruktion, zum Thema der rechtlich inexistenten
Verwaltungsakte, ein angemessenes Ubertragen der von Geburt an attraktiven (zwar mit
der Zeit langsam iiberschatteten) Idee des privatrechtlichen Bereiches. Sie hat sich jedoch
wesentlich von jenen Wurzeln entfernt und hat sich als eine selbstidndige Aufstellung des
offentlichen Rechts (dort wo sie tiberhaupt angenommen war) gezeigt.

Mit guten Griinden kann man schliessen, dass in der heutigen Zeit diese Theorie
eindeutig mehr Echo im Verwaltungs - als im Zivilrecht findet. Im Ganzen ist ihre
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Bedeutung jedoch, theoretisch und praktisch, zu gering. Im Bezug auf das
Verwaltungsrecht, prima facie, wiirde ich sagen sogar unbedeutlich. Solche Betonung
andert sich aber erheblich, falls man die #ypische, initiale, rechtliche Nichtigkeit nur als
einen anderen Namen fiir die rechtliche Inexistenz annimmt!

Im heutigen jugoslawischen Recht ist selbst die Idee iiber die rechtlich inexistenten
Verwaltungsakte (nicht zu reden iiber ihre Ausarbeitung) absolut unbegriindet marginal
geworden.

3. Die vor Thnen liegende Monographie hat die Aufgabe die TI zu erfrischen und zu
erginzen, diese mit den nahestehenden bzw. gleichartigen Phdnomenen ausserhalb des
franzosischen Rechts zu verbinden. Vielleicht auch unseren Gesetzgeber, die Rechts-
sprechung und die Reshtstheorie zu bewegen dieser Frage etwas mehr Erwigung zu geben.

4. Die erste Systematisierung der TI hat Karl Salomo Zacharie im Handbuch des
franzdsichen Zivilrechts, anfangs des zweiten Viertels des XIX Jahrhunderts vollzogen.

Im verwaltungsrechtlichen Gebiet wurde die TI in ihrer Heimat - in Frankreich - aus
den Bestrebungen der ordentlichen Gerichte sich in die Priifung der Gesetzméssigkeit der
Verwaltungsakte einzumischen geboren, was ja urspriinglich ausserhalb ihrer Zusténdig-
keit stand (und den spezialisierten Verwaltungsgerichten zustand).

In der franzoésischen verwaltungsrechtlichen Lehre wurde die TI zum ersten Mal
seitens E. Laferriere, in den latzten Jahren des XIX Jahrhunderts, ausgelegt. Dieser Autor
strebt, unter Einfluss der privatrechtlichen Schule, auch in das o6ffentliche Recht eine
neue, relativ besondere, schwerwiegende Form der Verwaltungsaktstorung einzufiiren,
und zwar ganz verschieden von der Nichtigkeit, die er iibrigens standardisiert als eine
klageinitierte, befristete gerichtliche Intervention bezeichnet.

5.In den europidischen Gesetzgebungen mit kodifiziertem Verwaltungsverfahren -
beispielsweise sind Osterreich und Deutschland genommen - wird das Institut der recht-
lichen Inexistenz als solches nicht erwdhnt oder wenigstens wird dies nicht explizit
getan. Aber die von der Jurisprudenz getaufte absolute Nichtigkeit, hervorgegangen aus
der osterreichischen Jurisdiktion, sowie die Nichtigkeit aus der deutschen verwaltungs-
verfahrensrechtlichen gesetzlichen Kodifikation, entspricht der rechtlichen Inexistenz des
Aktes (acte/juridique/inexistant).

6. Im heutigen jugoslawichen Recht (sowie im vorigen Jugoslawien) ist die rechtliche
Inexistenz der Verwaltungsakte ein unbekanntes Institut.

Die "Nichtigkeit" im Sinne des heutigen jugoslawischen Allgemeinen Verwaltungs-
verfahrensgesetzes (Zakon o opsStem upravnom postupku - ZUP) ist keine echte,
komplete Nichtigkeit - noch stellt sie die "rechtliche Inexistenz" des Verwaltungsaktes
dar. Ein Akt, der einen solchen Mangel beinhaltet ist auf keinem Fall rechtlich nichts,
sondern ist durchaus rechtlich etwas. Er wird durch die Prasumption der
Gesetzmissigkeit geschiitzt, er ist fiir jedermann richtlich giiltig bis zur offiziellen und
formellen retroaktiven Beseitigung, die iibrigens zeitlich nicht begrenzt ist. Daher kann
man einen solchen Akt eher als "absolut Anfechtbar" bezeichnen.

Fiir alle Formen unserer sogennanten Anfechtbarkeit, incl. die Unzweckmassigkeit,
schlage ich (doktrindr und de lege ferenda) die Bezeichnung "relative Anfechtbarkeit”
vor.

Dies aus zwei Griinden: a) wegen dem Personenkreis, bzw. den Behdrden, die sich
darauf berufen konnen und die rechtlich auf solche Méngel reagieren konnen; b) wegen
der Befristung der Anfechtung und der Beseitigung solcher Mangelakte.
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7. Meine Meinung iiber die sog. Anfechtbarkeit und die sog. Nichtigkeit, besonders
iiber die Legitimitét klarer Einfithrung der Kategorie der rechtlich inexistenten Akte ins
jugoslawiche Rechtssystem ist wesentlich andres als die, im jugoslawichen Schrifttum
ausnahmslos vertetene, Stellungnahme.

Meiner Auffassung nach, ist das Synonym fiir den rechtlich inexistenten Akt - der
rechtlich nichtige Akt. Sprachlich und begrifflich handelt es sich eigentlich um etwas
rechtlich Ungeborenes, das demgeméss rechtlich auch nichts bedeuten kann. Aber das
rechtlich nicht Entstandene kann einem Verwaltungsakt dhnlich sein, kann ihn nachahmen,
kann faktische Folgen haben, die manchmal rechtlich zu beantworten sind.

8. Im Entwurf einer Skizze der moglichen jugoslawischen Theorie der rechtlich
inexistenten Verwaltungsakte, weise ich auf folgendes hin.

Die rechtliche Inexistenz des Verwaltungsaktes rufen besonders gewichtige, voraus-
gehende und ausgeprigte rechtliche Mingel hervor. Thre Erkennung und Offenbarung
muss, wegen den tiefen Storungen die solche Akte beziiglich der Biirger, der Rechts-
ordnung und der Rechtssicherheit verursachen, grossziigig aufgestellt und wesentlich
erleichtert, sein. Die Verdffentlichung der rechtlichen Inexistenz wiirde strikt deklaratorisch
sein.

Auf Grund der ausgelegten Analyse des jugoslawischen und der ausgewihlten aus-
landischen Rechtssysteme, biete ich sechs Typen der rechtlich inexistenten Akte: Fiinf
Modalitdten sind iiberwiegend konkret (die letzte davon benétigt doch eine Auslegung),
und leicht zu erkennen. Die sechste Modalitdt ist ein elastischer Rechtsstandard und ist
demnach der Jurisdiktion zum weiteren Ausbauen zu geben. Global wiirden
dementsprechend die rechtlich inexistenten Verwaltungsakte folgendes umfassen:

- (1) Verfahrensrechtlich oder hinsichtlich des Rechtstextes unvollendete Akte ("Akte

in Vorbereitung");

- (2) Rechtlich sinnlose bzw. unverstdndliche Akte;

- (3) Faktisch unvollziehbare Akte;

- (4) Private gesetzwidrige Machtergreifung (Usurpation der verwaltungsrechtlichen
Staatsgewalt),

- (5) Verwaltungsergreifung in die gerichtliche oder gesetzgebende (order irgend
eine andere) staatsrechtliche Funktion;

- (6) Offensichtlicher und besonders schwerwiegender formeller konstitutiver Mangel
des Aktes.

Die Besonderheit und eine relative Vollkommenheit des Systems (der rechtlichen
Behandlung) der rechtlich inexistenten Akte sollte auf folgenden Anhaltspunkten
beruhen:

- (a) Keine Prdasumption der Gesetzmdssigkeit fir die rechtlich inexistenten Akte. Sie
konnten von den Verwaltungsbehdrden sowohl wie von den Biirgern ignoriert
werden, da das aktive Widersetzen ihrer Anwendung mit einem Risiko zu
Ungunsten des Verwaltunsaktbezogenen verbunden sein wiirde.

- (b) Keine Verjihrung der dffentlichen Inexistenzfeststellung eines Verwaltungsaktes
- d.h. jederzeit einen Antrag zur Feststellung der Natur einer Ausserung stellen
zu konnen. Dies konnte jedermann unternehmen, nicht nur ein bestimmter, mehr
oder weniger umfangreicher, Kreis der Beteiligter.

- (¢) Die Anspruchberechtigung kénnte bei jedem ortlich zustindigen verwaltungs-
rechtlichen oder anderen Gericht, zwecks des Rechtsschutzes von den rechtlich
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inexistenten Akten, geltend gemacht werden. Das Gericht wiirde im
Eilverfahren befugt und verpflichtet sein die rechtliche Inexistenz des Aktes
festzustellen, d.h. sobald ein Biirger, eine Organisation oder eine Behorde den
entsprechenden Antrag stellt, miisste die Entscheidung, ob der Akt tatsdchlich
rechtlich vorliegt gefasst werden.

Damit verbunden, wire es durchaus notwendig gesetzlich eine besondere Klage (nach
dem Muster des deutschen Rechts) einzufiihren, welche die Feststellung der rechtlichen
Inexistenz (der rechtlichen Nichtigkeit) eines Verwaltungsaktes, der eigentlich nur eine
falsche verwaltliche Scheindusserung ist, bewirken wiirde.

- (d) Die Kernbedeutung der massgebenden Gerichtsentscheidung beziiglich der
rechtlichen Inexistenz liegt in folgendem: Es handelt sich nicht um eine
rechtliche Frage (wie bie der relativen und der absoluten Anfechtbarkeit),
sondern um die Entscheidung in der faktischen Frage, ob ein Akt rechtlich
besteht oder nicht.

- (e) Die Rechtsfolgen der festgestellten rechtlichen Inexistenz wéren die entsprechende
Entschidigung der Opfer und die Feststellung der Verantwortung der Titer.

- (f) Der Familienkatalog der rechtlich inexistenten Akte sollte nicht gesetzlich
abgeschlossen sein und diirfte nicht einzig, ja sogar nicht liberwiegend, eine
Schopfung des Gesetzes sein. Das Gericht wire ndmlich in der Lage, geméss dem
Charakter und dem Gewicht der Verletztung, elastisch diesen Katalog auszubauen,
zu erginzen und auszulegen. Dabei miisste die Jurisdiktion streng darauf achten
nicht ins Gebiet der - relativen oder absoluten - Anfechtbarkeit, die ja iiberwiegend
klare rechtliche Grenzen hat, zu treten.

9. Es scheint, dass man eine dreifache Grundlage fiir die Lehre iiber die rechtlich

inexistenten Verwaltungsakte aufstellen kann:

- (1) Stellungnahme der Wissenchaft - zwecks der theoretischen Begriindung und fiir
doktrindre Ausgangspunkte;

- (2) Gesetzgebung welche in diesem Kontext die wichtigen konstitutiven Elemente
des Verwaltungsaktes und der benachbarten Schliisselbegriffe, der
Rechtsméngel sowie gewisser charakteristischen Fille der anfianglichen
rechtlichen Ungiiltigkeit des Verwaltungsaktes, definiert.

- (3) Jurisdiktion - mit der Aufgabe die TI praktisch auszubauen und zu ergénzen,
besonders aber in unklaren Fillen entsprechende Auslegungen zu leisten.

PRAVNO NEPOSTOJECI UPRAVNI AKTI

Zoran R. Tomic¢

Pravno nepostojanje nije stupanj protivpravnosti, odnosno nezakonitosti (nevaljanosti)
upravnopravnog akta, ve¢ cinjenicno stanje nedovoljne kolicine pripremne pravne i upravne
supstance - potencijalno varljive spoljasnjosti - koje je, zbog nepremostivih prethodnih elementarnih
normativnih prepreka, omelo pravno radanje jednog upravnog cina, pa time i svaki njegov pravni
uticaj.

Kljuéne redi: pravno nepostojanje, upravni akt, pravni uticaj



