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Das Allgemeine Verwaltungsrecht regelt VVerhaltensprinzipien der Verwaltung, ohne
daR damit schon MaRstabe fur MalRnahmen der Verwaltung in konkreten
Lebenssituationen gegeben waren. Das Allgemeine Verwaltungsrecht ist untrennbar
mit dem Verwaltungsverfahrens- und dem Verwaltungsprozelirecht verbunden. Die
Rechtsinstitute sind aufeinander abgestimmt, ja das Allgemeine Verwaltungsrecht
ist malRgeblich vom Verwaltungsprozerecht her bestimmt. Verwaltungshandeln
vollzieht sich in bestimmten Rechtsformen, insbesondere durch den
Verwaltungsakt, aber auch durch Verwaltungsvertrdge, und durch schlichte
MaRnahmen. Der Verwaltungsakt etwa setzt die gesetzlichen Entscheidungen
materiellrechtlich in die Verwaltungswirklichkeit um und bildet zugleich das
Kernstick  des  Verwaltungsverfahrens.  Materielle ~ Vorschriften  und
Verfahrensvorschriften sind darum eine Wirkungseinheit. Das Allgemeine
Verwaltungsrecht befaldt sich vornehmlich mit dem Werden, Sein und Wirken von
Verwaltungsakten und ordnet das Verwaltungsverfahren vor allem im Verhaltnis der
Verwaltung zu den Betroffenen/Blrgern, im sog. AuBenrechtskreis.

Die grolRen verwaltungsrechtlichen Kodifikationen haben eigenstandige allgemein
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verwaltungsrechtliche und verwaltungsverfahrensrechtliche Gesetzesteile oder sogar
Sondergesetze, wie fur das Steuerrecht die Abgabenordnung (in der Neufassung von
1977) oder fur das Sozialversicherungsrecht der Allgemeine Teil (SGB I) und das
Verwaltungsverfahren (SGB X) des Sozialgesetzbuches. In allen Verwaltungs-
gesetzen konnen  Vorschriften allgemeinverwaltungsrechtlicher ~ Art  oder
verfahrensrechtlicher Art stehen.

Wenn keine Spezialvorschriften existieren, so findet fir die Ausflhrung des
Bundesrechts durch den Bund und durch die Lander im Auftrag des Bundes das
Verwaltungsverfahrensgesetz des Bundes vom 25. Mai 1976, das am 1. Januar 1977
in Kraft getreten ist, Anwendung. Die Lander haben dieses Gesetz auch fur die
Ausflihrung von Bundesrecht als eigene Angelegenheiten im Sinne des Artikels 83
GG anzuwenden, wenn sie die Offentlich-rechtliche Verwaltungstétigkeit nicht
landesrechtlich durch ein Verwaltungsverfahrensgesetz geregelt haben. Fast alle
Lander haben jedoch eigene Verwaltungsverfahrensgesetze erlassen (vgl. nur das
Bayerische Verwaltungsverfahrensgesetz), die sich stark an das Verwaltungsver-
fahrensgesetz des Bundes anlehnen, ja die weitestgehend inhaltsgleich sind. Diese
Gesetze oder andere landesrechtliche Spezialgesetze gelten auch fir die Ausfuhrung
des Landesrechts.

In der Verwaltungsrechtspraxis ist somit jeweils zu prifen, welche allgemeinen
Verwaltungsvorschriften materieller oder formeller Art fir die konkrete
Angelegenheit anzuwenden sind. Erst wenn die speziellen Verwaltungsgesetze
nichts ergeben, sind die allgemeinen Vorschriften heranzuziehen. Die Fragen der
Gesetzeskonkurrenz werfen dabei mancherlei Probleme auf. Folgender Text ist am
Verwaltungsverfahrensgesetz des Bundes orientiert.

81

Der Verwaltungsakt

I. Bedeutung des Verwaltungsaktes

Ein Schlisselbegriff des VVerwaltungsrechts ist der des Verwaltungsaktes. Er ist eine
Schopfung der Verwaltungsrechtslehre des 19. Jahrhunderts (Otto Mayer). Der
Begriff des Verwaltungsaktes ist in § 35 VwWVfG und in den entsprechenden

1 H. Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 11. Aufl. 1997, 89, Rn. 2, S. 174.
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Landergesetzen, fur Bayern in Art. 35 BayVwVTG, legaldefiniert (vgl. a. § 118 AO,
§ 31 SGB V).

Beispiele fur Verwaltungsakte sind: Bauerlaubnis, Gewerbeverbot, Genehmigung
zur Errichtung eines Kernkraftwerks, Gebulhrenbescheid, Erteilung eines
Abiturzeugnisses, Einberufung zum Wehrdienst, VVergabe eines Slot.

Der Verwaltungsakt ist als Begriff sowohl im materiellen Verwaltungsrecht als auch
im Verwaltungsverfahrensrecht und im VerwaltungsprozeRrecht bedeutsam?.

Im materiellen Verwaltungsrecht ist der Verwaltungsakt verankert, weil er unter
Zugrundelegung der einschldgigen materiellen Rechtsnormen des 6ffentlichen
Rechts die Rechtslage im Einzelfall verbindlich feststellt.

Im  VerwaltungsprozeRBrecht hat der Verwaltungsakt klageartbestimmende
Bedeutung. Die Anfechtungs- und die Verpflichtungsklage namlich als die
wichtigsten Klagearten der Verwaltungsgerichtsordnung (8§ 42 Abs. 1 VwGO) sind
an den Begriff des Verwaltungsaktes gekoppelt, in dem mit der Anfechtungsklage
die Aufhebung eines Verwaltungsaktes und mit der Verpflichtungsklage die
Verurteilung zum ErlalR eines abgelehnten oder unterlassenen Verwaltungsaktes
begehrt werden kann. Materieller Rechtsschutz ist vielfach mit dem Argument
versagt worden, der Klager streite nicht um einen Verwaltungsakt, der gegen ihn
gerichtet sei oder von ihm beansprucht werden kénne®, etwa wenn er als Grund-
stlicksinhaber einen Baudispens bekdmpft oder als Konkurrent die Subventionierung
eines Unternehmers unterbinden wollte. Die Gerichte haben schliellich die
Nachbarschutz- und die Konkurrentenklage anerkannt und damit den Verwaltungs-
aktscharakter des Baudispenses fir den Nachbarn sowie den Verwaltungs-
aktscharakter der Subventionen fir den Konkurrenten akzeptiert und damit der
Sache nach den materiellen Rechtsschutz erweitert. Heute kommt dem Institut des
Verwaltungsaktes keine Bedeutung mehr fir die Eréffnung des Rechtsweges zu®.
Die Verwaltungsgerichtsordnung (VwGO) macht allerdings in 8§ 68 ff. die
Zuléssigkeit einer Klage vor dem Verwaltungsgericht auf Aufhebung oder Ver-
pflichtung zum Erlal} eines abgelehnten oder unterlassenen Verwaltungsakts -
Anfechtungs- oder Verpflichtungsklage gemaR § 42 Abs. 1 VwGO - von besonderen
Voraussetzungen abhéngig. Diese besonderen Sachentscheidungsvoraussetzungen
begrenzen die Mdglichkeiten des verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutzes. Wird

2 H. Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 9, Rn. 37, S. 197 ff.

® Dazu Ch.-F. Menger/H.-U. Erichsen, Hochstrichterliche Rechtsprechung zum Verwaltungsrecht,
VerwArch 58 (1967), 70 (78); vgl. BVerwGE 18, 154 (155).

* BVerwGE 23, 223 (224); 47, 247 (251); 60, 144 (148).
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der Verwaltungsakt nicht innerhalb der Widerspruchs- oder Klagefrist der 8§ 70
Abs. 1, 74 Abs. 1 VwGO angefochten, so tritt die sogenannte (formelle)
Bestandskraft ein. Der Verwaltungsakt wird dann, mit Ausnahme des Falles seiner
Nichtigkeit, unabhangig davon, ob er rechtmaBig ist, als verbindlich, weil
unanfechtbar behandelt. Der Verwaltungsakt kann danach nur noch nach Mal3gabe
der 88 48 ff. VwGO von der Verwaltung aufgehoben oder geéndert (neubeschieden)
werden®.

I1. Begriffe des Verwaltungsaktes

Nach 8§ 35 S. 1 VwVTG ist Verwaltungsakt "jede Verfligung, Entscheidung oder
andere hoheitliche MalRnahme, die eine Behorde zur Regelung eines Einzelfalls auf
dem Gebiete des offentlichen Rechts trifft und die auf unmittelbare Rechtswirkung
nach auf3en gerichtet ist".

1. MaRnahme

Verwaltungsakte konnen, wie § 35 VwWVIG deutlich macht, als "Verfligungen,
Entscheidungen oder andere hoheitliche MaRnahmen" ergehen. MaRnahme ist der
weiteste Begriff, der durch die vorhergehenden beispielhaft erldutert wird.
MaRnahme ist jedes zweckgerichtete Verhalten, welches Personen (natirlichen oder
juristischen Personen) oder deren Untergliederungen zurechenbar ist®. Als
Malinahme i.S.d. § 35 VwWVTG sind auch non-verbale Handlungen, wie Zeichen,
Kdrperbewegungen (z.B. Handzeichen des Verkehrspolizisten), welche etwas zum
Ausdruck bringen sollen, anzusehen (vgl. § 37 Abs. 2 S. 1 VwVIG)'.
Entscheidungen der Verwaltung ergehen heute vielfach maschinell oder EDV-
gestltzt. Beispiele sind der per Computer gefertigte Steuerbescheid und die
Verkehrsampel. Auch sie sind "MalRnahmen" i.S.d. § 35 VwV{G (vgl. § 28 Abs. 2
Nr. 4, § 37 Abs. 4, § 39 Abs. 2 Nr. 3 VwVfG)®. Bedenken, daB solche
automatisierten Verwaltungsverfahren keine menschlichen Malinahmen seien, ist
damit zu begegnen, dal3 die Programmierung und Entscheidung immer durch den
Menschen bestimmt ist.

2. Hoheitlich

® H.-U. Erichsen, Das Verwaltungshandeln, in: H.-U. Erichsen (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht
(AllgVerwR), 10. Aufl. 1995, § 12, S. 243.

8 H.-U. Erichsen, AllgVerwR, § 12, Rn. 7, S. 246.
"H.-U. Erichsen, Das Verwaltungshandeln, AllgVerwR, § 12, Rn. 7, S. 246.
® Vgl. BVerwGE 45, 189 (190 f.).



Die MalRnahme mul} nach 8 35 S. 1 VwV{G "hoheitlich" sein. Der Begriff zeigt, wie
sehr der Gesetzgeber vom Staatsbegriff des 19. Jahrhunderts gepragt ist. Die
Republik (vgl. Art. 20 Abs. 1 GG) beruht auf der Willensautonomie der Bdirger (vgl.
Art. 20 Abs. 2 S. 1 GG)®, was ein "hoheitliches" Handeln des Staates gegeniiber
dem Biirger, der dann als Untertan begriffen werden miifte, ausschlief3t.

Lehre und Praxis setzen deshalb das Kriterium "hoheitlich™ mit dem Kriterium "auf
dem Gebiet des oOffentlichen Rechts" gleich. Alles Staatliche ist Austibung von
Staatsgewalt und damit hoheitlich’®. Der Staat und auch seine selbstandigen
Einheiten handeln vielfach in Privatrechtsform. Das 4Rt die Fiskusdoktrin zu. Sie ist
fragwirdig. Privatrechtlichkeit setzt Privatheit voraus und nimmt Privatheit in
Anspruch. Diese ist staatswidrig (dazu naher zu 6).

3. Behorde

Die Maltnahme muf nach § 35 S. 1 VwVTfG von einer Behorde getroffen worden
sein. 8 1 Abs. 4 VwVTG (Art. 1 BayVwVfG) definiert Behorde im Sinne des
Verwaltungsverfahrensgesetzes weit als "jede Stelle, die Aufgaben der 6ffentlichen
Verwaltung wahrnimmt"”. "Stelle" i.S. des Verwaltungsverfahrensgesetzes ist nicht
etwa der Bund, das Land, die Gemeinde als juristische Personen, d.h. der Trager
offentlicher Verwaltung selbst, der seinerseits Uber Behorden verfugt. Der
Behordenbegriff ist weit gefalit und beschrénkt sich nicht auf die in den staatlichen
Verwaltungsapparat eingegliederten Stellen. "Stelle" i.S. des § 1 Abs. 4 VWVTG ist
eine durch Rechtssatze des offentlichen Organisationsrechts geschaffene, mit
Personal und Sachmitteln ausgestattete Organisation, wenn sie Aufgaben der
offentlichen Verwaltung wahrnimmtt. "Offentliche Verwaltung" ist grundsitzlich
der Vollzug von Rechtssatzen des 6ffentlichen Rechts. Die anderen Funktionen des
Staates sind die Gesetzgebung des Gesetzgebers und die Rechtsprechung der
Gerichte. Auch der Prasident des Bundestages fungiert als Behorde, wenn er von
seinem Hausrecht Gebrauch macht und anordnet, einen Zwischenrufer von der
Galerie zu entfernen.

Behordenfunktionen i.S. des VwVfG messen die Praxis und die herrschende Lehre

9 Dazu K. A. Schachtschneider, Res publica res populi, Grundlegung einer Allgemeinen Republiklehre.
Ein Beitrag zur Freiheits-, Rechts- und Staatslehre, 1994, S. 10 ff., 71 ff., 207 ff.

19'Naher K. A. Schachtschneider, Der Anspruch auf materiale Privatisierung. Exemplifiziert am
Beispiel des staatlichen und kommunalen Vermessungswesens in Bayern, 2005, S. 264 ff.

' H.-U. Erichsen, AllgVerwR, § 12, Rn. 10, S. 248; vgl. a. BVerwGE 10, 20 (48).



aber auch naturlichen oder juristischen Personen des Privatrechts zu, soweit diese
durch oder aufgrund eines Gesetzes mit einer Rechtsstellung ausgestattet sind,
gegeniber Dritten Staatsgewalt auszuliben. Man nennt dies Beleihung. Der
Sachverstindige des TUV soll mit Zuteilung der Priifplakette nach § 29 StvzZO
einen Verwaltungsakt erlassen'?. Das Rechtsinstitut der Beleihung verkennt den
Begriff der Staatsgewalt, die nicht auf Private Ubertragbar ist. Richtigerweise wird in
den vermeintlichen Beleihungsfallen die Ausibung privater Gewalt staatlich
anerkannt und geschiitzt®.

4. Regelung

a) Regelung im Sinne des 8 35 VWVTG ist die rechtliche Regelung. Eine rechtliche
Regelung wurde frilher zu Unrecht den MaRnahmen im sogenannten besonderen
Gewaltverhéltnis, wozu z.B. das Strafvollzugsverhaltnis, das Wehrdienstverhéltnis,
das Amtsverhéltnis und das Schulverhdltnis, aber auch das Studienverhaltnis
gerechnet wurden, aberkannt'®. Nach Art. 20 Abs. 3 GG ist die Verwaltung immer
an die Gesetze und das Recht und gemaR Art. 1 Abs. 3 GG immer an die
Grundrechte gebunden. Das Verwaltungshandeln hat unter freien Menschen, also in
der Republik, durchgehend Regelungsqualitat, weil alle Verhaltnisse der Menschen
(Burger) zu ihrem Staat Rechtsverhaltnisse sind.

Eine Malinahme der Verwaltung hat dann Regelungscharakter, wenn sie nach ihrem
Erkldrungsgehalt darauf zielt, eine Rechtsfolge zu setzen™. Die Verfiigung, Ent-
scheidung oder sonstige MaRnahme muf dahin gerichtet sein, gegeniiber dem oder
den Einzelnen festzulegen, was fiir ihn oder diese Rechtens sein soll (Otto Mayer)™°.

b) Keinen Regelungscharakter sollen sogenannte Realakte (rein tatsachliches
Verwaltungshandeln) haben, die keine unmittelbaren Rechtswirkungen hervor-
bringen sollen. Als Beispiele werden die Unterhaltung des stédtischen Freibads,
Hinweise, Belehrungen, Auskiinfte, Untersuchungsberichte’’, schlichte Zahlungs-
aufforderungen?®, aber auch die Beurteilung eines Beamten durch den Dienstvor-

12 BayVGH DOV 1975, 210 f.; H.-U. Erichsen, AllgVerwR, § 12, Rn. 15, S. 249.
B3 K. A. Schachtschneider, Das Verfassungsprinzip der Selbstverwaltung, Manuskript.

14 E. Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, Band. I, Allgemeiner Teil, 10. aufl 1973, S. 127 ff.; 425
ff. (kritisch).

' Zur Abgrenzung gegeniiber Realakten etwa BVerwGE 77, 268 (271 ff.).

18 0. Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, 3. Aufl., Bd. I, 1924, Neudruck 1961, S. 95 ff.

" BVerwGE 14, 329; 59, 319; H. Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 9, rn. 8, S. 177.
18 BVerwGE 29, 310 (312).
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gesetzten'® genannt. Viele sogenannte "Realakte" der Verwaltung haben Regelungs-
charakter, weil sie die Rechte einzelner betreffen. Ein Untersuchungsbericht, der
negative Untersuchungen in Bezug auf einen einzelnen enthélt, gestaltet ein
Rechtsverhdltnis, trifft eine Regelung. Das gilt erst recht fir die dienstliche
Beurteilung eines Beamten.

c) Vorbereitungs- und Teilakte haben keinen selbstandigen Regelungsgehalt, wenn
und weil sie keine abschlieRende Regelung enthalten. Keine Teilakte in diesem Sinn
sind die Teilgenehmigung und der Vorbescheid, die fir die Genehmigung von
Bauwerken und Betriebsanlagen eine Rolle spielen. Sie betreffen zwar nur einen
Teil des zur Genehmigung gestellten Antrags oder nur einzelne Genehmigungsvor-
aussetzungen. Sie sind aber insoweit abschlieRend?°. Die Teilgenehmigung (z.B. die
Genehmigung fiir den Bau des Kellergeschosses) ist ein Endbescheid, der auf einen
Teil des gesamten Vorhabens beschrankt ist. Der Vorbescheid beschrénkt sich auf
einzelne Genehmigungsvoraussetzungen (z.B. bauplanungsrechtliche Zuldssigkeit),
entscheidet Uber diese aber abschliefend und verbindlich. Als unselbstandige
Teilakte werden genannt die Bewertung einer Klassenarbeit und die Einzelnoten
eines AbschlulRzeugnisses, die Ladung zur schriftlichen Prifung. Doch auch die
Ladung zur schriftlichen Prufung hat Regelungscharakter, insbesondere wenn die
Prifung etwa auf einen religidsen Feiertag des Kandidaten féllt, aber auch all-
gemein. Denn die Prifung gilt als nicht bestanden, wenn der Priifling der Ladung
nicht Folge leistet. Auch die Einzelnote hat Regelungscharakter, wenn sie etwa fur
die Zulassung zum Studium rechtserheblich ist?.

d) Dem jeweiligen Regelungsinhalt entsprechend laRt sich zwischen imperativen,
gestaltenden und feststellenden Verwaltungsakten unterscheiden.

o) Imperative Verwaltungsakte ge- oder verbieten ein bestimmtes Tun, Dulden
oder Unterlassen; nur sie sind vollstreckungsféahig und gegebenenfalls voll-
streckungsbeduirftig (Beispiele: Steuerbescheid, Geschwindigkeitsbegrenzungen,
Gewerbeuntersagung geman 8§ 35 GewO).

) Gestaltende Verwaltungsakte sollen ein Rechtsverhéltnis begriinden, &ndern
oder aufheben (Beispiele: Genehmigungen, Immatrikulation, Einburgerung,
Beforderung, Pensionierung).

¥ 4. Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 9, Rn. 8, S. 177.
% H. Mauer, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 9, Rn. 10, S. 178.
*! HessVGH, DVBI 1974, 469; OVG Berlin, DVBI 1975, 731.



v) Malinahmen einer Behorde auf Festellung einer bestimmten, rechtlich
erheblichen Eigenschaft einer Person, etwa der Staatsblrgerschaft, des Wahl-
rechts, des Wohnsitzes, die Anerkennung als Kriegsdienstverweigerer’? oder
einer Sache, etwa des Einheitswertes eines Grundsttickes, sind feststellende Ver-
waltungsakte®. Es konnte fraglich sein, ob die "Festellung”" eines Rechts-
zustandes eine "Regelung” im Sinne des § 35 VWVTG ist. Dies ist zu bejahen®.
Die Verwaltung ist mit dem Vollzug der Gesetze betraut. Sie hat das Recht nach
Maligabe der Gesetze zu erkennen. Das kann auch durch die Feststellung, ob
bestimmte Tatbestandsmerkmale eines Gesetzes erfiillt sind, geschehen. Der
Regelungscharakter liegt in der verbindlichen Feststellung der Rechtslage. Eine
Regelung i.S. des § 35 VWVIG setzt keine imperativische Funktion voraus.
Auch § 113 Abs. 2 VwWGO geht von der Mdglichkeit feststellender Ver-
waltungsakte aus.

e) Ergeht die Maltnahme erneut, ohne daR eine neue Entscheidung in der Sache
fallen soll, so fehlt dieser wiederholenden Verfiigung der Regelungscharakter. Sie ist
anders als der sogenannte Zweitbescheid, der die Rechtsfolge (mit neuer
Begriindung) in der Sache erneut setzen will, kein Verwaltungsakt. Wé&hrend gegen
den Zweitbescheid eine Anfechtungsklage oder, wenn er erneut einen Antrag
ablehnt, eine Verpflichtungsklage zul&ssig ist, kann die wiederholende Verfigung
nur mit einer auf Wiederaufgreifen des Verwaltungsverfahrens gerichteten
(Verpflichtungs-) Klage angegriffen werden®. Auch bloRen Bekanntgaben,
Warnungen und Empfehlungen wird der Regelungs- und damit der Verwaltung-
saktcharakter abgesprochen?®. Entsprechendes gilt fiir Auskunft und Beratung (vgl.
8 25 VWVITG). Auch die von der Auskunft abzugrenzende Zusage, eine Selbstver-
pflichtung der Verwaltung zu einem spateren Tun oder Unterlassen®” (fir den ErlaR
eines Verwaltungsakts geregelt in 8 38 Abs. 1 S. 1 VwVI{G), gilt wegen § 38 Abs. 2
VWVTG, welcher die Regelungen des VWVTG (ber den Verwaltungsakt lediglich fur
entsprechend anwendbar erklart, nicht als Verwaltungsakt im Sinne des VWVG?,

%2 BVerwGE 65, 287 (288); 69, 90 (91).
2 Vgl. BVerwGE 14, 151 (152); 34, 353 (354); H.-U. Erichsen, AllgVerwR, § 12, Rn. 24, S. 253.
 Vgl. BVerwGE 58, 37 (38 f.).

 H.-U. Erichsen, AllgVerwR, § 12, Rn. 27, S. 256; dazu auch K. A. Schachtschneider, Neubescheidung
nach Rechtskraft im Sozialversicherungsrecht und im allgemeinen Verwaltungsrecht, Verwaltungsarchiv
1972, S. 112 ff., 277 ff.

% H.-U. Erichsen, AllgVerwR, § 12, Rn. 28, S. 257.
" BVerwGE 26, 31 (36).

%8 H.-U. Erichsen, AllgVerwR, § 12, Rn. 29, S. 257 f.; vgl. H. Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, §
9, Rn. 58 ff., S. 211 ff.
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Beispiele flir Zusage oder Zusicherung sind: die Zusicherung, eine Baugenehmigung
zu erteilen, oder von der Einberufung zum Wehrdienst abzusehen, die Zusage,
bestimmte ErschlieBungsmalinahmen vorzunehmen.

Die Vorlaufigkeit der Regelung - vorlaufige Verwaltungsakte - (vgl. § 36 Abs. 2 Nr.
1 und 2 VWVTG, 88 164, 165 AO, § 42 SGB 1), z.B. Subventionsbewilligung "vor-
behaltlich der Ergebnisse der noch durchzufiihrenden Betriebsprifung” nimmt einer
Entscheidung nicht den Regelungscharakter i.S. des § 35 VwVfG?. Durch den
abweichenden Endbescheid wird der vorlaufige Bescheid nicht zurtickgenommen,
sondern ersetzt und "erledigt” (§ 43 Abs. 2 VWVIG).

5. Einzelfall

Der Verwaltungsakt regelt nach § 35 Abs. 1 S. 1 VwV{G einen Einzelfall; er
individualisiert in der Regel ein Gesetz, das auf einen Lebenssachverhalt angewandt
wird.

a) Der Einzelfall wird Ublicherweise als "konkret-individuelle”, flr einen
bestimmten Sachverhalt, an einen bestimmten Adressaten (-kreis) gerichtete Ent-
scheidung definiert. (Beispiel: Erteilung einer Genehmigung fiur eine bestimmte
Anlage an eine bestimmte Unternehmung gemal § 4 BImSchG). Der einen "Einzel-
fall" regelnde Verwaltungsakt wird unterschieden von der "abstrakt-generellen”
Rechtsnorm (Gesetz, Verordnung, Satzung), die eine an einen nicht vorhersehbaren
Adressatenkreis gerichtete Regelung fir eine nicht im einzelnen bestimmte Vielzahl
von Sachverhalten enthalt®. (Beispiel: 4. Bundesimmissionsschutzverordnung, die
in ihrem Anhang die Arten und Spezifika von Anlagen auflistet, welche
genehmigungsbediirftig sind). Das Kriterium der Regelung eines Einzelfalles soll
die Abgrenzung des Verwaltungsaktes vom (auch materiellen) Gesetz leisten, das
prinzipiell als generell abstrakte Regelung des Staates verstanden wird. Eine
derartige Differenzierung versucht in den Begriffen des Verwaltungsaktes oder des
Gesetzes die typischen Funktionen der unterschiedlichen Funktionstrager, namlich
zum einen die der Legislative, zum anderen die der Exekutive, zu erfassen, freilich
vergeblich.

» Vgl. BVerwGE 67, 99 ff.; dazu H.-U. Erichsen, AllgVerwR, § 12, Rn. 31, S. 258; H. Maurer,
Allgemeines Verwaltungsrecht, § 9, Rn. 636 ff., S. 216 f.

%0 'H. Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 9, Rn. 14, S. 180.
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b) Die Allgemeinheit als Wesensmerkmal eines Gesetzes®! wird durch die material
beschreibenden Begriffe generell/abstrakt, jedenfalls in einem freiheitlich demo-
kratischen Gemeinwesen, nicht ausreichend erfalst. Die Allgemeinheit eines
Gesetzes ist nicht material, sondern formal, als das Gesetz aller, als volonté
générale, als Willen des Volkes (Art. 20 Abs. 2 GG), welches durch das Parlament
als Gesetzgebungsorgan vertreten wird (Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG), zu verstehen®. Die
Definition des Gesetzes als material generell/abstrakte Entscheidung hat wegen
Artikel 19 Abs. 1 S. 1 GG eine gewisse Berechtigung, weil grundrechtsein-
schrankende Gesetze "allgemein™ sein mussen und "nicht nur fur den Einzelfall
gelten" durfen. Dennoch konnen auch Gesetze individuell sein, die sogenannten
Einzelfall- oder MalRnahmengesetze. Ein Gesetz kann material einen Einzelfall
regeln, formal aber allgemein sein. Notwendig wird der formale Gesetzesbegriff,
wenn auf die Wichtigkeit einer staatlichen Entscheidung abgestellt wird. Etwa die
Entscheidung Uber den Standort eines Atomkraftwerkes kann als so gewichtig
angesehen werden, dal3 sie nicht durch Verwaltungsakt, sondern nur durch Gesetz
getroffen werden darf.

Weil sie die Begriffe generell/abstrakt und individuell/konkret als materielle Unter-
scheidungskriterien zwischen Verwaltungsakt und Rechtsnorm zugrundelegt, stuft
die Rechtsprechung etwa die Allgemeinverbindlichkeitserklarung  von
Tarifvertragen gemaR § 5 Tarifvertagsgesetz als eine "Rechtsnorm sui generis" ein,

c) Die Definitionsmerkmale individuell/konkret sind unergiebig. Eine Regelung
kann sich auch an eine im Zeitpunkt ihres Erlasses bestimmte Zahl von Adressaten
fir unbestimmt viele Sachverhalte richten. Beispiel sei eine Anordnung, in der
einem Unternehmer aufgegeben wird, an den Tagen, an denen nicht durch natirliche
Witterungseinflisse allgemeine Glatteisgefahr gegeben sei, sondern sich durch die
Abdampfe der von ihm betriebenen Kihltiirme in deren Umgebung Gléatte gebildet
habe, den hierdurch verursachten polizeiwidrigen Zustand zu beseitigen. Derartige
Regelungen werden als individuell/abstrakt eingestuft und als Verwaltungsakte
qualifiziert®.

1 H. Hofmann, Das Postulat der Allgemeinheit des Gesetzes, in: Ch. Starck (Hrsg.), Die Allgemeinheit
des Gesetzes, 1987, S. 9 (insbes. 33 ff.) zum Problem des Allgemeinheitsbegriffs.

%2 vgl. Art. 6 S. 1 der franzosischen Erklarung der Menschen- und Biirgerrechte v. 26.10.1789: "Das
Gesetz ist Ausdruck des allgemeinen Willens."; H. Hofmann, Das Postulat der Allgemeinheit des Gesetzes,
S. 20 ff.; K. A. Schachtschneider, Res publica res populi, S. 275 ff., 325 ff., insh. S. 519 ff.

% BVerfGE 44, 322 (338 ff.).
¥ OVG NW, OVGE 16, 289 f.
% H.-U. Erichsen, AllgVerwR, § 12, Rn. 45, S. 267.
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Schliellich kann sich eine Regelung an eine im Zeitpunkt ihres Erlasses
unbestimmte Anzahl von Adressaten fur einen rdumlich und/oder zeitlich bestimm-
ten Sachverhalt richten. Eine solche (vermeintlich) generell/konkrete Regelung, die
auch als Verwaltungsakt anerkannt ist, liegt etwa vor, wenn eine Strale wegen dort
bestehender Explosionsgefahr gesperrt wird oder eine Demonstration fiir einen
bestimmten, geplanten Termin veboten wirde.

d) 8 35 S. 2 BVerwVfG selbst stuft, widerspriichlich zum Tatbestandsmerkmal
"Einzelfall" in Satz 1, die Allgemeinverfligung als Verwaltungsakt ein. Die
Allgemeinverfligung regelt einen Einzelfall mit Wirkung fir einen nur allgemein
bestimmten Personenkreis; sie ist also, wie man sagt, konkret, aber generell. Dazu
gehdren etwa bestimmte Verkehrszeichen, wie ein Parkverbot®’. Auch die Widmung
von Sachen, wie etwa die Widmung eines Weges als Offentliche Strale oder die
Festsetzung eines Wasserschutzgebietes nach § 19 Abs. 1 WHG, werden als
Allgemeinverfligungen behandelt. Das VwWV{G unterscheidet die personenbezogene
(1. Variante) und die sachbezogene Allgemeinverfugung (2. Variante). Sachbezoge-
ne Allgemeinverfigungen (z.B. Widmung einer Verkehrsflache zu einer ¢ffentlich-
rechtlichen Strae nach § 2 Abs. 1 FStrG, Umbenennung einer Stral3e) werden auch
als dingliche Verwaltungsakte bezeichnet®® (ein fragwiirdiger Begriff). Unter
Benutzungsregelungen (3. Variante) fallen etwa Regelungen Uber die Benutzung
von Anstalten und o6ffentlichen Einrichtungen (Badeanstalten, Bibliotheken) durch
die Anstaltsleitung.

e) Im Unterschied zur Allgemeinverfiigung falit die Sammelverfligung dagegen
mehrere Einzelverfigungen in einer bestimmten Angelegenheit fur bestimmte
Personen zusammen. Eine Sammelverfligung ist etwa die Weisung eines
Verkehrspolizisten an die vor einer Kreuzung wartenden Kraftfahrer, die Kreuzung
zu Uberqueren.

f) All dies zeigt, daR das Merkmal "Einzelfall”, welches davon abhéngig gemacht
wird, ob eine Entscheidung "konkret-individuell" oder "abstrakt-generell” wirkt, ein
in der Sache widerspriichliches, ungeeignetes, nicht hinreichend bestimmtes
Kriterium ist. § 35 VWVTG ist einer mangelhaften Lehre gefolgt, die weder das All-

% H.-U. Erichsen, AllgVerwR, § 12, Rn. 46, S. 267.

3" BVerwGE 59, 221 (224 1.); BVerwG DOV 1988, 694; BayVGH NVwZ 1984, 383 f.; vgl. zu den
Verkehrszeichen ausfihrlicher H. Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 3 9, Rn. 36 ff., S. 193 ff.

% BayVGH, BayVBI 1983, 20; BVerwG NVwZ 1986, 834 (835); vgl. a. H. Maurer, Allgemeines
Verwaltungsrecht, § 9, Rn. 56 ff., S. 208 ff.
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gemeinheitsprinzip noch dessen demokratisch-republikanischen Gehalt zu erfassen
vermochte. Der Gesetzgeber hat die Wahl, ob er Regelungen durch Verwaltungsakte
oder Verordnungen vorsieht. MalRgeblich ist somit nicht die abstrakt-generelle
beziehungsweise konkret-individuelle Materie der Regelung, sondern die aufere
Form als Gesetz, Verordnung oder Verwaltungsakt®®. Gesetze und Verwaltungsakte
lassen sich nur institutionell, also danach unterscheiden, ob die Legislative oder die
Exekutive entschieden hat. Jede Regelung der Verwaltung ist ein Verwaltungsakt.
Es gibt keinen Begriff des Einzelfalles, der eine Unterscheidung vom Begriff des
Gesetzes funktional zu leisten vermag. Das erweisen die Plane, die Diskont- und
Mindestreservefestzusetzungen, die Verkehrszeichen und viele Beispiele mehr.
Alles, was der Gesetzgeber entscheiden kann, kann auch die Verwaltung
entscheiden. Die Frage ist, ob sie es im Staat des Rechts, der Republik, die
demokratisch sein muB, darf. Sie hat den Gesetzesvorrang (Art. 20 Abs. 3 GG) zu
beachten, aus dem das Prinzip des (totalen) Gesetzesvorbehalts folgt. Das Volk
spricht durch Gesetze seinen Willen aus. An diesen ist die Vewaltung, die
vollziehende Gewalt, gebunden. Das Gesetz kann aber nur bestimmen, wenn es
bestimmt ist. Unbestimmte Gesetze sind verfassungswidrig und nichtig. Auch ein
offensichtlicher Formenmif3brauch hat nicht zur Folge, da ein Gesetz, eine Verord-
nung oder Satzung als Verwaltungsakt angesehen werden konnte®*. Als
Rechtsverordnungsgeber (Art. 80 GG) ist die Exekutive im tbrigen Gesetzgeber.

6. Auf dem Gebiet des 6ffentlichen Rechts

Nur hoheitliche MalRnahmen auf dem Gebiet des offentlichen Rechts kdnnen
Verwaltungsakte sein, nicht solche auf dem Gebiet des Privatrechts. Nach der von
den Verwaltungsgerichten praktizierten Subjektslehre ist offentliches Recht das
Recht, das einen Hoheitstrager als solchen oder einen Gewaltunterworfenen
(Mensch/Blrger/Untertan/Privaten) als solchen berechtigt oder verpflichtet. Der
Begriinder der modernen Subjektslehre ist Hans J. Wolff*!. Diese Subjektslehre geht
davon aus, daR der Staat auch privatrechtlich handeln kénne und ist bemiht, das
privatrechtliche von dem o6ffentlich-rechtlichen Handeln des Staates zu trennen. Da
diese Lehre weder ein Kriterium flr das Hoheitliche eines Hoheitstragers noch fur
den Gegensatz, das Privatheitliche, nennt (und auch nicht nennen kann), gibt die
Definition nicht mehr her als die kritikwirdige Feststellung, da® Hoheitstrager auch
privatheitlich zu handeln pflegen, d.h. das 6ffentliche Recht meiden und sich dem

% BVerfGE 11, 16; 34, 307; BVerwGE 3, 258 (262); 6, 148; 18, 1; 18, 155 (251); 29, 207; 30, 287; 70,
7.

“0F. Kopp, Verwaltungsverfahrensgesetz (VWVfG), 6. Aufl. 1996, § 35, Rn. 30.
L H. J. Wolff/O. Bachof/R. Stober, Verwaltungsrecht 1, 10. Aufl. 1994, § 22, Rn. 25 ff. (S. 200 ff.).
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Privatrecht, insbesondere dem privatheitlichen Wirtschaftsrecht, unterwerfen
konnen, wie das vor allem die 0&ffentlichen Unternehmen praktizieren
(Fiskusdogma). Die  Subjektslenre  (berwindet die  Schwachen®?  der
Subjektionslehre, die immerhin versucht hat, ein materielles Kriterium flr die
Unterscheidung von 6ffentlichem Recht und Privatrecht anzubieten, ndmlich das der
Unterordnung als das Kennzeichen des offentlichen Rechts im Gegensatz zur
Gleichordnung als das Kennzeichen des Privatrechts. Die Subjekslehre tberlaRt die
Differenzierung der Willkir der Praxis. Ohne eine Lehre vom Staat und damit vom
privaten Menschen &Rt sich der Begriff des offentlichen Rechts nicht bestimmen.
Richtigerweise ist alles Recht 6ffentliches Recht, das den Staat betrifft. Dabei
gehoéren zum Staat auBer dem Volk in seiner staatlich organisierten Gesamtheit alle
staatlichen Organe, welche die Staatsgewalt des Volkes ausiiben (Art. 20 Abs. 2 S. 2
GG), unabhéngig von der Rechtsform. Aber auch der Mensch kann in bestimmten
Funktionen zum Staat gehoren, etwa als Beamter, Richter oder Soldat. Auch der
Burger handelt funktional staatlich, insoweit sein Handeln von den allgemeinen,
also den staatlichen, Gesetzen bestimmt ist. Aber flr den Begriff des offentlichen
Rechts kommt es auf die institutionelle Staatlichkeit an, zu der der Burger nur in
besonderen Funktionen gehort, etwa als Wahler. Soweit der Mensch zur freien
Willkir berechtigt bleibt, ist er Privater. Die Verhaltnisse der Privaten zueinander
sind durch das Privatrecht geregelt, das auch durch allgemeine Gesetze, also vom
Staat gesetzt wird. Wenn der Staat (die ¢ffentliche Hand) an einem Rechtsverhaltnis
beteiligt ist (einseitig oder beidseitig), ist die Regelung o6ffentlich. Diese strenge
Subjektstheorie, die in etwa schon im rémischen Recht praktiziert wurde (publicum
ius est quod ad statum rei Romanae spectat, privatum quod ad singulorum
utilitatem, ULPIAN D 1, 1, 1, 2) bestreitet die Privatrechtsfahigkeit des Staates®.
Folglich 1aBt sich das Staatliche nicht in einen hoheitlichen und einen nicht-
hoheitlichen, namlich fiskalischen, Bereich teilen, wie das § 35 S. 1 VwVfG
versucht. Diese Vorschrift akzeptiert das demokratiewidrige Fiskusdogma, mittels
dessen sich der Staat dem fur ihn geschaffenen Recht, insbesondere dem
Verfassungsgesetz (Grundgesetz) zu entziehen versucht (Flucht in das Privatrecht).
8 35 S. 1 VwVIG ist somit (entgegen der Praxis) extensiv dahin auszulegen, daf? alle

“2 Diese Lehre entstammt dem iiberkommenen monarchischen Prinzip. Die Republik ist gekennzeichnet
durch die Biirgerlichkeit, welche mit der Autonomie des Willens, dem Recht zur Selbstgesetzgebung, d.h.
der Freiheit verbunden ist. Der Birger ist in der Republik nicht der staatlichen Obrigkeit unterworfen, also
kein "Untertan", sondern Herr seiner selbst. Die Subordinationslehre ist daher zur Abgrenzung von
privatem und offentlichem Recht untauglich. AuBerdem erfaf3t sie viele Bereiche modernen staatlichen
Handelns, wie die Leistungsverwaltung und insbesondere fiskalisches Handeln des Staates und seiner
Untergliederungen, nicht.

K. A. Schachtschneider, Staatsunternehmen und Privatrecht. Kritik der Fiskustheorie, exemplifiziert an §
1 UWG, 1986.
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Entscheidungen der Verwaltung Verwaltungsakte sind, nicht nur die hoheitlichen
MaRnahmen auf dem Gebiete des Offentlichen Rechts. Die staatliche Verwaltung
(vollziehende Gewalt) handelt ausschlieflich durch oder auf Grund von
Verwaltungsakten, soweit sie nicht durch Erla? von Rechtsverordnungen (Art. 80
GG) an der Gesetzgebung beteiligt ist.

7. Unmittelbare Rechtswirkung nach auf3en

a) Die Regelung mul? nach § 35 VwV{G eine unmittelbare Rechtswirkung nach
auRen entfalten. Eine Regelung mit AuRBenwirkung wird dann angenommen, wenn
die Mallnahme darauf gerichtet ist, den Rechtskreis einer naturlichen oder
juristischen Person zu erweitern, zu verringern oder feststellend zu gestalten** oder
Pflichten und Rechte fiir den Birger oder sonstige Rechtspersonen auRerhalb der
Verwaltung zu begriinden®. Damit sollen die Entscheidungen im sogenannten
Innenrechtskreis aus dem Begriff des Verwaltungsaktes ausgeklammert werden. Der
"Innenrechtskreis™ bezeichnet die vielféltigen Beziehungen innerhalb der staatlichen
Organisation, die durch Kompetenzen und Hierarchie bestimmt sind. Er wird durch
Verwaltungsvorschriften und innerdienstliche Einzelanweisungen geregelt, denen
von der Praxis und herrschenden Lehre zwar nicht mehr der Rechtscharakter, wohl
aber die Rechtswirkung gegeniiber dem Biirger abgesprochen wird*®. Das tiberzeugt
nicht, weil der Gleichheitssatz, auf den sich jeder Blrger berufen kann, der anders
behandelt wird als ein anderer, jedenfalls angewandten Verwaltungsvorschriften
rechtliche Mal3stablichkeit nach auen verschafft. Verwaltungsvorschriften und auch
Einzelanweisungen legen fest, was in der Sache zu geschehen hat, und sind darum
durch das rechtsstaatliche Sachlichkeitsprinzip verbindlich. Sie sind Rechtssétze der
Verwaltung.

Nicht zum sogenannten Innenrechtskreis gehdren grundsatzlich MaRnahmen einer
juristischen Person des Offentlichen Rechts gegeniiber einer anderen, etwa
MaRnahmen des Bundes gegeniiber einem Land oder MaRRnahmen eines Landes
gegeniber einer Kommune.

b) Die Rechtswirkung soll unmittelbar sein, wenn und soweit die Manahme in
ihrem ausdriicklich formulierten oder zu erschliefenden Entscheidungssatz (Tenor)
die angestrebten Rechtsfolgen gegentiber der natiirlichen oder juristischen Person

* H.-U. Erichsen, AllgVerwR, § 12, Rn. 34, S. 260; vgl. auch BVerwGE 55, 280 (285); 60, 144 (145).
“* H. Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 9, Rn. 26, S. 185.

% H.-U. Erichsen, AllgVerwR, § 12, Rn. 32, S. 259 f.; H. Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 9,
Rn. 27 ff., S. 186 ff.
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bezeichnet. Rechtsfolgen, welche aus dem Tenor der Entscheidung nicht
hervorgehen, konnten den Verwaltungsaktscharakter der Malinahme nicht begrin-
den*’. Weist z.B. eine (bergeordnete Behdrde die nachgeordnete Bauaufsichts-
behdrde an, bestimmte Baustoffe einer Unternehmung wegen ihrer Geféhrlichkeit zu
verbieten, so sei dies eine amtsadressierte Regelung, welche, obwohl die
Unternehmung hierdurch  nachteilig betroffen wird, keine Regelung mit
unmittelbarer AuRenwirkung, mithin keinen Verwaltungsakt, darstellen soll*.

Mangels unmittelbarer Rechtserheblichkeit gegenliber dem Birger, dem kein Recht
auf Einschreiten der Aufsichtsbehdrde zukomme, sei die Weigerung der héheren
Behorde oder der Aufsichtsbehérde, gegen eine ihrer Aufsicht unterstehende
Behorde oder Kérperschaft im Aufsichtswege vorzugehen, kein Verwaltungsakt*.
Diese Dogmatik soll wiederum den Rechtsschutz gegen die AufsichtsmalRnahmen
ausschliel3en.

Keine unmittelbare Regelungswirkung nach auf3en wird auch schlichten Informatio-
nen beigemessen. Auch diese Sicht ist streitbar. Die Informationen miissen aber mit
hinreichender Sorgfalt gegeben werden; denn sonst kann der Dienstherr nach § 839
BGB, Art. 34 GG schadenersatzpflichtig aus Amtspflichtsverletzung werden.

¢) Entscheidungen gegentiber Dritten, insbesondere Blrgern, die einen Verwaltungs-
akt nur vorbereiten, etwa wenn sich verschiedene rechtlich selbstandige Einheiten
des Staates ins Benehmen setzen, zustimmen, angehdrt werden missen, u. &., sollen
keinen Verwaltungsaktscharakter haben. Es handele sich um mehrstufige Ver-
waltungsakte®. Regelung nach auRen sei nur die Entscheidung der Stelle, die die
Entscheidung dem Birger gegentiber bekannt mache.

MaRnahmen im Innenrechtskreis (z.B. Zustimmung der Gemeinde) seien nur dann
Verwaltungsakte, wenn sie auf unmittelbare Bewirkung einer Rechtsfolge fir ein
anderes AuBenrechtssubjekt gerichtet seien>!. Soweit beispielsweise die nach auRen
handelnde Behorde Organ der Gemeinde ist, wird das Planungsrecht der Gemeinde,

‘" BVerwGE 60, 144 (145 ff.); 81, 258 (260 ff.); 90, 220 (222 f.).

“ H.-U. Erichsen, AllgVerwR, § 12, Rn. 35, S. 260; a.A., einen Verwaltungsakt in diesem Fall bejahend:
VGH Baden-Wiirtemberg, DRZ 1950, 500 f.

4 BayVGH Minchen OVGE 20, 43; VG Frankfurt, NJW 1962, 698; BSG DVBI 1968, 809.

%0 Begriffspragung durch Ch.-F. Menger, Hochstrichterliche Rechtsprechung zum Verwaltungsrecht,
VerwArch 50 (1959), 387 (397).

*1 H.-U. Erichsen, AllgVerwR, § 12, Rn. 40, S. 265; H. Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 9, Rn.
30, S. 189; BVerwGE 28, 145.
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das dieser im Rahmen des Selbstverwaltungsrechts (Art. 28 Abs. 2 GG, Art. 11 Abs.
2 BayVerf) zusteht, durch die Erteilung oder Versagung der Zustimmung seitens der
mitwirkenden Behdrde gemaR § 36 Abs. 1 BauGB oder § 9 Abs. 2 FStrG
(Zustimmung der StraBenbaubehdrde zu einer Baugenehmigung) tangiert. Die
Mitwirkungshandlung ist deshalb ein Verwaltungsakt®®>. Nach anderer Meinung
seien Mitwirkungsakte zwar im Verhaltnis zu anderen Verwaltungstragern meist
Verwaltungsakte, wenn diese dadurch in ihrem Rechtskreis betroffen sind, nicht
aber gegeniiber dem Biirger™. Die MaRnahme kann jedoch als Verwaltungsakt nur
allgemein qualifiziert werden>*. Aspekte der Klagebefugnis (§ 42 Abs. 2 VWGO)
dirfen nicht in den Verwaltungsaktsbegriff gemischt werden.

e) Die herrschende Praxis und Lehre erkennt Entscheidungen im Innenrechtskreis
jedoch als Verwaltungsakte an, etwa innerdienstliche Weisungen, wenn diese einen
Beamten zugleich in seinem beamtenrechtlichen Status beriihren>®. Wenn etwa der
Beamte sich mit der angewiesenen Amtshandlung fir ihn erkennbar strafbar machen
oder gegen die Menschenwirde verstolRen wiirde, so hat er dagegen nicht nur
Remonstrationsrechte, d.h. er darf und soll sich, weil er fur die RechtméaRigkeit
seines Handelns verantwortlich ist, an den nachst hoheren VVorgesetzten wenden, der
die Verantwortung fur die Entscheidung zu tbernehmen hat, sondern er darf und
mul die MalRnahme (8 38 Abs. 2 BRRG) ablehnen und kann darum auch in
Verwaltungsgerichtsverfahren streiten.

f) Das Kriterium der unmittelbaren Rechtswirkung nach aufRen ist problematisch,
weil es im Grunde kein verwaltungsrechtliches Handeln ohne Aufenwirkung gibt.
Man denke nur an die als Verwaltungsvorschriften erlassenen Steuerrichtlinien. Eine
interne  Verwaltungspraxis entfaltet Uber das aus dem grundrechtlichen
Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG) flieBende Gebot gleichméliger Gesetzes-
anwendung AuBenwirkung. In der Republik ist dartiber hinaus alles Handeln der
Verwaltung fir den Burger rechtserheblich. Das Merkmal "unmittelbarer
Rechtswirkung nach aufRen” beruht auf der kritikwirdigen Trennung von Staat und
Gesellschaft, welche den Burger entgegen Art. 20 Abs. 2 Satz 1 GG auf bestimmte
ihm zugewiesene Rechtskreise verweist und die politische Freiheit des Blrgers
negiert>®.

52\/G Miinchen, BayV/BI 1975, 422.

%3 F. Kopp, VWVIG, § 35, Rn. 40.

> H.-U. Erichsen, AllgVerwR, § 12, Rn. 40, S. 266.

> Dazu naher H.-U. Erichsen, AllgVerwR, § 12, Rn. 37, S. 262 f.

% K. A. Schachtschneider, Res publica res populi, S. 210, 468 ff., 504 ff., 1045 ff.
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Mit dem Kriterium der unmittelbaren AulRenwirkung des Verwaltungsaktsbegriffs
hat sich der Gesetzgeber gegen die selbstandige Angreifbarkeit der Mitwirkungsent-
scheidungen und die umfassende Kontrollierbarkeit des ihn nachteilig betreffenden
Verwaltungshandelns durch den Biirger entschieden. Das Kriterium der Unmittel-
barkeit der Regelung nach auf3en ist umso weniger aussagekraftig, als die vielfaltige
Regelungswirkung von Verwaltungsakten, die sich nicht auf den Adressaten des
Verwaltungsakts beschrankt, anerkannt ist.

I11. Januskopfige Verwaltungsakte

Ein Verwaltungsakt kann Regelungswirkung nicht nur in einer Richtung, etwa
gegeniiber einem Birger, haben, sondern in mehrfacher Richtung (Stichwort:
Verwaltungsakt mit Drittwirkung). Typisches Beispiel ist die (fir den Bauherrn
beglnstigende) Bauerlaubnis, die den Nachbarn in seinen Rechten beeintrachtigt.
Diese Doppel-/Mehrfachwirkung héngt nicht davon ab, dal der Verwaltungsakt
allen Betroffenen bekannt gemacht wird. Die Nichtbekanntgabe bewirkt lediglich
eine Verlangerung der Anfechtungsmdglichkeiten; das zeigt schon § 58 VwGO, der
die Anfechtungsfrist auf ein Jahr verlangert, wenn dem Verwaltungsakt keine
Rechtsbehelfsbelehrung beigegeben ist. Zwar ist jeder Verwaltungsakt jedem
Betroffenen nach § 41 VwVfG bekanntzumachen, nur lassen sich die Streuwirkun-
gen eines Verwaltungsaktes von der Behdrde nicht immer richtig einschétzen, zumal
sie auch von der Beurteilung der AuBenregelungswirkungen abhéngt, die letztlich
das Gericht trifft. Nicht immer sind auch alle Betroffenen bekannt, ohne daf? die
Voraussetzungen fur eine ¢ffentliche Bekanntmachung gemaR § 41 Abs. 3 VwWV{G
vorliegen. Man nennt diese Verwaltungsakte mit Doppel- oder Mehrfachwirkung
auch januskopfige Verwaltungsakte. Beispiele sind etwa der Baudispens, der von
der Einhaltung nachbarschitzender Normen befreit; er beglnstigt den Bauherrn und
belastet den Nachbarn; jedenfalls regelt er nach beiden Seiten. Genauso ist es bei der
Verlangerung der Sperrstunde fiir eine Gaststatte. Nicht dazu gehoért aber die
Entscheidung des Dienstherrn fur die Einstellung eines Bewerbers, die notwendig
zur Ablehnung aller anderen Bewerber fiihrt; dabei handelt es sich um jeweils
selbstandige Verwaltungsakte. Der Rechtsschutz gegen januskopfige Ver-
waltungsakte fuhrt zu Besonderheiten, weil etwa der den Baudispens angreifende
Nachbar nicht nur in einem Interessengegensatz zum Bauherrn steht, wenn die
Baubehorde den rechtlichen Bedenken des Nachbarn entgegenkommen will, mul}
sie die Beguinstigung des Bauherrn aufheben oder einschranken. Die Prinzipien der
GesetzmaRigkeit des Vertrauensschutzes kommen hier in besonderer Weise in
Konflikt. 8 50 VwVfG hat diesen Konflikt dahingehend entschieden, dal der
Vertrauensschutz aus 88 48, 49 BVerwV{G den Beglnstigten nicht zugute kommt,
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wenn auf Anfechtung des Dritten, also des Nachbarn hin, der Dispens in
Verwaltungsvorverfahren oder in verwaltungsrechtlichen Verfahren im Sinne des
Widerspruchs oder der Klage aufgehoben wird. Das bedeutet, daf} derartige
Verwaltungsakte erst dann Bestandskraft haben, wenn auch der durch die
Beguinstigung des einen Burgers belastete andere Blirger nicht mehr anfechten kann.

IV. Belastende und begtinstigende Verwaltungsakte

Die Verwaltungsakte werden von der Interessenlage des Betroffenen her eingeteilt in
belastende und begilinstigende Verwaltungsakte. Der belastende Verwaltungsakt
wirkt sich fur den Betroffenen nachteilig aus, entweder weil er in dessen Rechte
eingreift oder weil er eine beantragte Verginstigung ablehnt. Belastend ist etwa der
Steuerbescheid, also alle Eingriffe in Freiheit und Eigentum, aber auch die
Ablehnung einer Beglinstigung, etwa einer beantragten Ausbildungsforderung oder
einer Bauerlaubnis, sowie alle Gebote und Verbote. Wahrend die Beschrankung von
Freiheit und Eigentum als Eingriff bezeichnet wird (Stichwort: Eingriffsver-
waltung), ist die Ablehnung einer Begunstigung, Verweigerung zu nennen. Der
beglnstigende Verwaltungsakt begriindet oder bestétigt einen rechtlich erheblichen
Vorteil (Legaldefinition des 8 48 Abs. 1 S. 2 VwV{G). Beglinstigend ist etwa die
Gewahrung von Subventionen, wie der Ausbildungsforderung, die Erteilung einer
Bauerlaubnis, die Immatrikulation, aber auch die Aufhebung von Belastungen, etwa
eines rechtswidrigen Eingriffs. Ein Verwaltungsakt kann fir den einzelnen
Betroffenen sowohl begunstigend als auch belastend sein (z.B. Teilbewilligung von
Wohngeld)®’.

Nicht jede Begunstigung ist in der Verwaltungsrechtsprache als Leistung zu
bezeichnen, wie etwa die Gewéhrung einer Rente oder einer Subvention (Stichwort:
Leistungsverwaltung). Die Aufhebung einer fehlerhaften Belastung kann
Wiedergutmachung genannt werden. Die Unterscheidung zwischen belastenden und
beglnstigenden Verwaltungsakten ist also keineswegs identisch mit der
Unterscheidung Eingriffs- und Leistungsverwaltung. Das Gewerberecht etwa gehort
als Bestandteil des Polizeirechts zur typischen Eingriffsverwaltung. Die vielféltigen
praventiven Kontrollinteressen des Staates haben formelle Gewerbeverbote zur
Folge, die im Sinne der Gewerbefreiheit durch Genehmigungen und Konzessionen
wieder aufgehoben werden. Diese beginstigenden Verwaltungsakte rdumen
lediglich die Freiheit wieder ein, die im Kontrollinteresse zuriickgestellt war. Der

" H. Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 9, Rn. 49, S. 204.



19

Eingriff ist durch Gesetz vorgenommen worden; der Verwaltungsakt beglinstigt nur
dadurch, daB er die Freiheit wieder herstellt. Das bleibt Eingriffsverwaltung. Aber
auch Verwaltungsbereiche, deren Eingriffshaftigkeit typisch ist, wie die
Steuerverwaltung, kennt Leistungen im Sinne der Leistungsverwaltung. Im
Steuerrecht gehort dazu der gesamte Bereich der indirekten Subventionen, d. h. der
unterschiedlichen Zwecken folgenden Steuererleichterungen. Umgekehrt ist jede
Ablehnung  einer  Leistung ein  belastender  Verwaltungsakt.  Das
Verwaltungsverfahrensrecht differenziert darum auch nicht nach Eingriffs- und
Leistungsverwaltung, obwohl es typische Interessenlagen der Eingriffsverwaltung
gibt, namlich die Abwehr des Staates, und der Leistungsverwaltung, ndmlich den
Schutz des Vertrauens in einmal gewahrte Leistungen und die nachtrégliche
Korrektur fehlerhaft abgelehnter Leistungen.

V. Wirksamkeit und Bindungswirkung des Verwaltungsaktes

GemaR § 41 Abs. 1 VwVG muR ein Verwaltungsakt denjenigen Beteiligten (vgl. §
13 VWVITG), flr den er bestimmt ist (Adressat) oder der von ihm betroffen ist (so
der Dritte beim Verwaltungsakt mit belastender Drittwirkung), amtlich bekannt-
gegeben werden.

Erst mit der Bekanntgabe wird der Verwaltungsakt dem Adressaten oder dem
Dritten gegenuber (duRerlich) wirksam (8 43 Abs. 1 VwVfG). Der (noch) nicht
bekanntgegebene Verwaltungsakt ist noch kein Verwaltungsakt®®. Diese gesetzliche
Regelung der duReren Wirksamkeit entspricht rechtstaatlichen Grundsétzen. Der
Verwaltungsakt bleibt wirksam, solange und soweit er nicht durch die Behérde
zuriickgenommen oder widrrufen, durch gerichtliches Urteil aufgehoben oder durch
Zeitablauf oder auf andere Weise erledigt ist (§ 43 Abs. 2 VWVTG).

V1. Nebenbestimmungen zu Verwaltungsakten
Nebenbestimmungen zu einem Verwaltungsakt sind gegenuber der Versagung oder
Aufhebung eines Verwaltungsaktes ein milderes Mittel. Sie verwirklichen damit das

Gebot der VerhaltnismaRigkeit®®.

Die Voraussetzungen, unter denen Verwaltungsakte mit Nebenbestimmungen
versehen werden konnen, sind in § 3 VWV{G geregelt.

8 4. Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, " 9, Rn. 64, S. 218.
** H. J. Wolff/O. Bachof/R. Stober, Verwaltungsrecht I, § 47, Rn. 1, S. 664.
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1. Arten der Nebenbestimmungen
a) Befristung

Ein Verwaltungsakt ist dann befristet (vgl. § 163 BGB), wenn der Anfang, das Ende
oder die Dauer seiner Wirksamkeit zeitlich bestimmt ist (vgl. z.B. 8§ 33a Abs. 1 S.
2, 55 Abs. 3 GewO).

Beispiel:
Eine Befristung ist gegeben, wenn ein Markthandler eine Standerlaubnis bis zur
Er6ffnung des Christkindelmarktes erhalt.

b) Bedingung

Wird ein Verwaltungsakt unter einer Bedingung erlassen (vgl. § 158 BGB), hangt
der Eintritt (aufschiebende Bedingung) oder die Beendigung (auflésende
Bedingung) der mit dem Verwaltungsakt erstrebten Wirkungen von einem
bestimmten kinftigen Ereignis ab, von dem (zum Zeitpunkt des Verwaltungs-
aktserlasses) ungewiR ist, ob es tiberhaupt eintreten wird®® (vgl. §§ 36 Abs. 2 Nr. 2
VWVTG, 12 Abs. 1 BImSchG).

Beispiele:

Wird eine Baugenehmigung mit der Bedingung erteilt, daf? noch Einstellplatze fir
PKWs geschaffen werden mdussen, oder wird eine Einberufung zum Wehrdienst
vorsorglich fir den Verteidigungsfall ausgesprochen®!, so ist dies eine auf-
schiebende Bedingung®. Der Verwaltungsakt wird in beiden Fallen erst wirksam,
wenn die Bedingung eintritt. Beispiel einer auflésenden Bedingung waére eine
Aufenthaltserlaubnis fir einen Auslander fiir die Dauer der Beschéftigung bei einem
bestimmten Arbeitgeber.

Bedingte Verwaltungsakte ersparen der Verwaltung, wenn die Bedingung nicht
eintritt, die Ricknahme oder den Widerruf des Verwaltungsaktes. Bedeutsam ist
dies besonders im Subventionsrecht.

Eine besondere Art auflésender Bedingung ist der Widerrufsvorbehalt (z.B.
Beamtenverhaltnis auf Widerruf oder auf Probe 8§ 31 bzw. 32 BBG)

% BVerwGE 29, 261.
51 BVerwGE 57, 69 (80).
%2 BVerwGE 29, 261 (263 ff).
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c) Auflage

Eine Auflage ist ein mit einem beglnstigenden Verwaltungsakt verbundene
bestimmte Forderung, durch die von dem Betroffenen ein bestimmtes Tun, Dulden
oder Unterlassen verlangt wird®® (vgl. z.B. §§ 33a Abs. 1 S. 2, 55 Abs. 3 GewO; §
12 Abs. 1 BImSchG).

Beispiel:
Eine Fahrerlaubnis wird erteilt mit der Auflage beim Fahren eine geeignete Sehhilfe
zu tragen.

Wihrend Bedingung und Befristung integrierender Teil des Verwaltungsaktes sind,
ist die Auflage ihrerseits ein selbstandig anfechtbarer Verwaltungsakt. Sie ist aber in
ihrem Bestand abhangig von der Wirksamkeit des Hauptverwaltungsaktes. Wird die
Auflage nicht erfullt, rechtfertigt dies den Widerruf des Hauptverwaltungsaktes.

d) Sogenannte modifizierende Auflage

Nicht Nebenbestimmung, sondern wesentlicher Inhalt des Verwaltungsaktes ist die
falschlich so genannte modifizierende Auflage. Sie modifiziert den Gegenstand des
Verwaltungsaktes qualitativ. Eine beantragte Begtinstigung wird anders als beantragt
gewahrt ("mit der Malgabe, daf? ..."). Es wird z.B. eine niedrigere Sozialleistung
gewabhrt als beantragt.

Die modifizierende Auflage kann auch mit einer Ablehnung verbunden sein, so etwa
die Genehmigung einer immissionsrechtlichen Anlage mit der Malgabe nur
schwefelarmes Heizél, also kein anderes, zu verwenden® oder die Genehmigung
einer Lackier- und Trockenanlage unter Beifiigung von Larmgrenzwerten®®.

Die selbstandige Auflage wird mit der Formel "ja, aber", die modifizierende Auflage
mit der Formel "nein, aber" verdeutlicht®®,

Die modifizierende Auflage kann - anders als die Auflage - nicht selbstandig mit der
Anfechtungsklage angegriffen werden. Beharrt der Antragsteller auf dem

5 H. J. Wolff/O. Bachof/R. Stober, Verwaltungsrecht I, § 47, Rn. 8, S. 666.
* BVerwGE 69, 37.

% BayVGH BayVbl 1985, 149.

% H. J. Wolff/O. Bachof/R. Stober, Verwaltungsrecht I, § 47, Rn. 13, S. 668.
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ursprumglich beantragten Verwaltungsakt, muf} er eine Verpflichtungsklage
erheben®’.

2. Rechtsschutzaspekte

Auf welchem Wege gegen fehlerhafte Nebenbestimmungen Rechtsschutz zu
erlangen ist, ist strittig. Besonders problematisch ist die Frage, ob belastende
Nebenbestimmungen mit der isolierten Anfechtungsklage anfechtbar sind oder ob
Verpflichtungsklage gegen den Gesamtverwaltungsakt erhoben werden muR®®. Die
Rechtsprechung geht nunmehr von der prinzipiellen selbstandigen Anfechtbarkeit
samtlicher Nebenbestimmungen aus®®. Dafiir spricht, da die Behdrde, wenn eine
Auflage nicht erfullt wird, zum Widerruf der gewahrten Begunstigung berechtigt ist
(849 Abs. 2 S. 2 VWVITG).

§2

Fehlerhafte Verwaltungsakte: Rechtswidrigkeit - Nichtigkeit -
Verfahrensfehlerhaftigkeit - offenbare Unrichtigkeit

I. Rechtmaligkeit des Verwaltungsaktes

Jeder Rechtsfehler im Entscheidungsverfahren oder des Entscheidungsinhaltes
macht einen Verwaltungsakt rechtswidrig; die Rechtswidrigkeit kann also
verfahrensmaRig oder sachlich/material bestimmt sein.

1. Formelle Rechtmaliigkeit

Die formelle (verfahrensmailige) RechtmaéRigkeit verlangt, dal? der Verwaltungsakt
aa) von der zustandigen Behorde
bb) unter Beachtung der vorgeschriebenen Verfahrensbestimmungen (z.B.
Antrag, Anhorung des Betroffenen gemal? § 28 VwVTfG, Mitwirkung anderer
Behorden)

5 BVerwGE 36, 145 (154); 69, 37 (47).
% Dazu m.N. H. J. Wolff/O. Bachof/R. Stober, Verwaltungsrecht I, § 47, Rn. 21 ff., S. 671 ff.
% BVerwGE 55, 135 (137); 56, 254 ff.
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cc) in der gebotenen Form erlassen wird (grundsatzliche Formfreiheit vgl. § 37
Abs. 2 S. 1 VWVIG, Begrindung schriftlicher Verwaltungsakte gemaR 8 39
Abs. 1 VWVIG).

Ziel des Verwaltungsverfahrens ist der ErlaR eines rechtméRigen, und auch
zweckmaligen Verwaltungsaktes. Nur ist die Zweckwidrigkeit kein Verwaltungs-
fehler, der zur Rechtswidrigkeit fihrt. Die rechtswidrige Verfahrenshandhabung,
also der Verfahrensfehler, fuhrt nur zur Aufhebung eines Verwaltungsaktes, wenn
der Verwaltungsakt "in der Sache" nicht rechtméaBig ist (8 46 VwVfG). Wenn ein
fehlerhaftes Verfahren ein rechtméaBiges Ergebnis gezeitigt hat, besteht kein
Bedurfnis, das Ergebnis zu annullieren, d. h. den Verwaltungsakt aufzuheben, um in
erneuten Verfahren zu demselben Ergebnis zu kommen. Das gilt nicht, wenn ein
fehlerfreies Verfahren eine andere Entscheidung, die ebenso rechtmaRig ware, hatte
erbringen konnen, insbesondere, wenn der Verwaltung ein Ermessen zugestanden
hat. Nur der strikt gesetzesgebundene Verwaltungsakt behélt seine Bestandskraft
trotz fehlerhaften Verfahrens, fehlerhafter Form oder Verletzung der ortlichen
Zustandigkeit. Verfahrensfehler, die zur Nichtigkeit eines Verwaltungsaktes nach §
44 VwVTG fihren, bleiben nicht folgenlos und kénnen auch nicht nach § 45
VWVTG geheilt werden. Ein nichtiger Verwaltungsakt bedarf keiner Aufhebung.

Bestimmte Verfahrens- oder Formfehler konnen auch beim Erlal3 eines nicht streng
gesetzesgebundenen Verwaltungsaktes geheilt werden. Antrage kdnnen nachtraglich
gestellt (8 45 Abs. 1 Nr. 1 VwVfG), Begriindungenn und Anhdrungen von
Beteiligten nachgeholt (§ 45 Abs. 1 Nr. 2 bzw. Nr. 3 VwWV{G), der BeschluR eines
Ausschusses, dessen Mitwirkung erforderlich ist, kann nachtraglich gefalit und die
erforderliche Mitwirkung einer anderen Behorde nachgeholt werden (§ 45 Abs. 1
Nr. 4 des VWVITG). Fir die Heilungshandlungen hatte die Behorde friiher nur Zeit
bis zum Abschlul} des Vorverfahrens oder, falls ein Vorverfahren nicht stattfindet,
bis zur Erhebung der verwaltungsgerichtlichen Klage. In der Fassung des VwV{G
seit 1996 sind Heilungshandlungen bis zum Abschluf3 des verwaltungsgerichtlichen
Verfahrens maoglich. Fehlen dem Verwaltungsakt die erforderliche Begriindung oder
ist ein Beteiligter nicht angehort worden, obwohl es erforderlich war, so hilft § 45
Abs. 3 VWVTG dadurch, dal die Versdumung der Rechtsbehelfsfristen als nicht
erfolgt gilt und die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand vom Zeitpunkt der
Nachholung der unterlassenen Verfahrenshandlung an erlaubt wird.

2. Materielle RechtmaRigkeit

Die materielle Rechtmé&Rigkeit bezieht sich auf die sachliche Rechtmaliigkeit des
Verwaltungsakts.
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a) Der Verwaltungsakt mul} sich auf eine gesetzliche Grundlage stiitzen lassen
(Vorbehalt des Gesetzes). Diese muf3 im Gbrigen mit héherrangigem Recht, ins-
besondere mit VVerfassungsrecht, vereinbar sein.

b) Der Verwaltungsakt muf3 mit den bestehenden Gesetzen, Rechtsgrundsatzen und
Rechtsvorschriften, insbesondere und vor allem mit der Verfassung tbereinstimmen
(Vorrang von Gesetz und Recht). Er muRR insbesondere den Grundsatz der
VerhaltnismaRigkeit mit seinen Teilkriterien, Geeignetheit, Erforderlichkeit und
Angemessenheit achten.

c) Der Verwaltungsakt muf} frei von Ermessensfehlern, Beurteilungsfehlern usw.
sein.

d) Der Verwaltungsakt muB inhaltlich bestimmt sein (§ 37 Abs. 1 VwWVfG). Er mul}
so formuliert sein, daf} der Adressat den Regelungsgehalt des Verwaltungsaktes Klar
erkennen kann.

MaRgeblicher Zeitpunkt fir die Beurteilung der RechtmaRigkeit des Verwaltungs-
aktes, ist grundsatzlich die Zeit seines Erlasses. Nachtragliche Anderungen der dem
Verwaltungsakt zugrunde liegenden Sach- und Rechtslage beeinflussen die
RechtmaRigkeit oder Rechtswidrigkeit nicht mehr. Der rechtswidrig gewordene
Verwaltungsakt (Dauerverwaltungsakt) ist nach der Widerrufsregelung (dazu u.) zu
behandeln.

3. Umdeutung

Ein fehlerhafter Verwaltungsakt kann nach 8 47 VwVf{G in einen anderen recht-
maéRigen Verwaltungsakt umgedeutet werden, wenn das Ziel das gleiche ist, dieselbe
Behorde den anderen Verwaltungsakt héatte erlassen konnen und die materiell
rechtlichen Voraussetzungen fiir die andere Entscheidung gegeben sind. Die
Umdeutung darf der erkennbaren Absicht der ErlaBbehdrde nicht widersprechen und
in den Rechtsfolgen nicht ungunstiger fiir den Betroffenen sein als der fehlerhafte
Verwaltungsakt. Auch darf der Vertrauensschutz des Betroffenen der Umdeutung
nicht entgegenstehen; die Behorde muflite den fehlerhaften Verwaltungsakt auch
noch gemal § 48 VwWVTG zurticknehmen kénnen. Eine Umdeutung einer gesetzlich
gebundenen Entscheidung in eine Ermessensentscheidung ist unzuléssig. 8§ 47
VWVTG lehnt sich an die Umdeutungsvorschrift des § 140 BGV fiir private
Rechtsgeschafte an.
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4. Berichtigungen

Offenbare Unrichtigkeiten wie Schreibfehler und Rechenfehler kénnen jederzeit
berichtigt werden; sie sind zu berichtigen, wenn ein Beteiligter daran ein
berechtigtes Interesse hat (§ 42 VwVI{G). Das entspricht dem privatrechtlichen
Grundsatz: falsa demonstratio non nocet.

5. Rechtsfolgen der Rechtswidrigkeit

Die Rechtsfolgen der Rechtswidrigkeit sind nach der Schwere und Tragweite des
VerstoRRes gegen das Prinzip der GesetzmaRigkeit abgestuft. Wahrend nach § 134
BGB grundsétzlich jede Rechtswidrigkeit zur Nichtigkeit des privaten Rechts-
geschéfts fuhrt, bewirkt die Rechtswidrigkeit eines Verwaltungsaktes grundsétzlich
nur dessen Anfechtbarkeit und damit dessen Aufhebbarkeit.

Das Aufhebungsverfahren kann derjenige, der durch den Verwaltungsakt belastet ist
und geltend machen will, durch den rechtswidrigen belastenden Verwaltungsakt in
seinen Rechten verletzt zu sein, durch Anfechtung einleiten, sei es im
Verwaltungsvorverfahren durch Widerspruch oder Einspruch, sei es in Klagever-
fahren durch (nach einem Vorverfahren, falls dies vorgeschrieben ist) Anfech-
tungsklage (Anfechtbarkeit). Auch ohne eine derartige Aufhebungsinitiative kann
und mul, wenn nicht der Vertrauensschutz entgegensteht, die Verwaltung den
rechtswidrigen Verwaltungsakt selbst aufheben (Aufhebbarkeit). Das ist eine Frage
der Bestandskraft (vgl. 88 48, 49 VwWVTG).

I1. Nichtigkeit des Verwaltungsaktes
1. Nichtigkeitsgrinde

Schwerwiegende Verstolle und deren Offenkundigkeit (nach der Betrachtung eines
aufmerksamen und verstandigen Biirgers’®) machen einen Verwaltungsakt gemaR §
44 Abs. 1 VwWVITG U(ber die Aufhebbarkeit hinaus nichtig. Die Bestandigkeit des
Verwaltungsaktes trotz etwaiger Rechtsfehler, die sich aus der dem Recht und dem
Gesetz verantwortlichen Amtlichkeit der Verwaltung und deren Amtswaltern
(Amtsprinzip) herleitet, &3t sich nicht mehr rechtfertigen, wenn ein Verwaltungsakt

" H. Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 10, Rn. 32, S. 284.
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an offenkundigen und schwerwiegenden Fehlern leitet’. Im dbrigen wird die
Bestandskraft durch den regelmaRigen Suspensiveffekt von Widerspruch und
Anfechtungsklage oder der Mdglichkeit vorlaufigen Bestandsregelungen der Richter
relativiert (§ 80 VwGO).

Neben dieser Generalklausel fir die Nichtigkeit von Verwaltungsakten, der grofie
praktische Bedeutung wegen der Unsicherheit der materiellen Kriterien im
Gegensatz zu dem Bedirfnis nach Rechtsklarheit und Rechtssicherheit nicht
zukommt, normiert § 44 Abs. 2 VWVTG weitere spezielle Nichtigkeitsgrinde, deren
Handhabung groRere Rechtssicherheit und damit gréRere Praxisrelevanz mit sich
bringt, ndmlich, wenn ein schriftlicher Verwaltungsakt die erlassende Behdrde nicht
erkennen laRt, wenn der Verwaltungsakt der durch eine Rechtsvorschrift geforderten
Urkundlichkeit nicht genugt (z. B. Einbirgerung eines Auslanders ohne die nach §
16 Abs. 1 RuStAG erforderliche Aushéndigung der Einblrgerungsurkunde), wenn
bei ortsgebundenen Rechten oder Rechtsverhaltnissen oder in Angelegenheiten, die
sich auf unbewegliches Vermdgen beziehen, nicht die 6rtlich zustdndige Behdrde
tatig geworden ist, wenn der Verwaltungsakt tatsachlich undurchfiihrbar ist (z. B.
Abbruchverfugung fir ein bereits beseitigtes Haus), wenn er die Begehung einer
rechtswidrigen Tat verlangt, die einen Straf- oder BulRgeldtatbestand verwirklicht (z.
B. Anordnung zum Eindringen in eine Wohnung unter Verstol3 gegen § 123 StGB -
Hausfriedensbruch), oder wenn er gegen die guten Sitten verstoft. Die guten Sitten
bilden keine Generalklausel, welche die Verwaltung bindet, weil die guten Sitten
privatheitlich sind, der Staat aber nur an die staatlichen Gesetze gebunden ist’%.
Diese Nichtigkeitsklausel ist verfassungswidrig und nichtig. In der Praxis hat sie
sich als unbrauchbar erwiesen. Zur Eingrenzung der Generalklausel des § 44 Abs. 1
VWVIG stellt § 44 Abs. 3 Nr. 1 VWVIG klar, da die Verletzung der 6rtlichen
Zustandigkeit auller in dem soeben genannten Fall oder die Mitwirkung einer durch
Interessenverbundenheit befangenen Person (wie es § 20 Abs. 1 Nr. 2 - 6 VwWV{G
néher normiert) oder der Mangel der rechtlich vorgeschriebenen Ausschuf3-
mitwirkung oder BeschluRfahigkeit dieses Ausschusses oder der rechtlich vor-
geschriebenen Mitwirkung einer anderen Behorde einen Verwaltungsakt allein nicht
nichtig sein 1&Rt. Nach Abs. 4 des § 44 VwVTG bewirkt die Teilnichtigkeit eines
Verwaltungsaktes dessen Gesamtnichtigkeit, wenn der nichtige Teil so wesentlich
ist, dal} die Behorde den Verwaltungsakt ohne den nichtigen Teil nicht erlassen
hatte. Diese Vorschrift folgt dem Prinzip des 8 139 BGB zur Teilnichtigkeit von
privaten Rechtsgeschaften.

™ \/gl. H. Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 10, Rn. 31, S. 247.

2 K. A. Schachtschneider, Staatsunternehmen und Privatrecht, 1986, S. 438 ff.; ders., Das Sittengesetz
und die guten Sitten, Festschrift Werner Thieme, 1993, S. 195 (224).
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2. Rechtsfolgen der Nichtigkeit

Der nichtige Verwaltungsakt ist von vornherein unwirksam und unverbindlich. Er
entfaltet keinerlei Wirkung, auch nicht, wenn er nicht angefochten wird. Die
Anfechtungsfristen gelten nicht. Von ihm geht aber eine Scheinwirkung aus, die
umso grofer ist, je unklarer es ist, ob die Fehler so schwerwiegend und so
offenkundig sind, dal3 sie die Nichtigkeit bewirken. Wegen dieser Scheinwirkung
besteht ein Anspruch auf Feststellung der Nichtigkeit, wenn der Antragsteller daran
ein rechtliches Interesse hat (8 44 Abs. 5 VwV{G). Mit der Anfechtungsklage kann
auch die Aufhebung eines nichtigen Verwaltungsaktes erstritten werden, obwohl
dieser wirkungslos ist. § 43 VwGO sieht daneben auch die Feststellungsklage vor.

83

Die Bestandskraft der Verwaltungsakte

Die Bestandskraft der Verwaltungsakte wird in den 88 43 bis 52 VwVfG
behandelt’. § 43 Abs. 1 S. 1 VWVFG erklart Verwaltungsakte in dem Zeitpunkt fir
wirksam, in dem sie demjenigen, fiir den sie bestimmt sind oder der von ihnen
betroffen ist, bekanntgegeben werden, und zwar nach § 43 Abs. 1 S. 2 VwWVG mit
dem Inhalt, mit dem sie bekanntgegeben werden. § 43 Abs. 2 VwWVfG enumeriert
zugleich die Mdglichkeiten der Durchbrechung der Bestandskraft, namlich durch
Ricknahme, Widerruf, anderweitige Aufhebung, durch Zeitablauf oder Erledigung
auf andere Weise. Nach § 43 Abs. 3 VwVfG sind nichtige Verwaltungsakte
unwirksam, so daf diese keine Bestandskraft entfalten.

Bei der Bestandskraft wird dhnlich wie bei der Rechtskraft von Richterspriichen
zwischen formeller und materieller Bestandskraft unterschieden:

Formelle Bestandskraft ist a) die Unanfechtbarkeit eines Verwaltungsaktes durch
Widerspruch oder Anfechtungsklage durch den oder die Betroffenen, den
Empfanger, und b) die Unabénderlichkeit durch Ricknahme, Widerruf,
Wiederaufgreifen des Verfahrens durch die Verwaltung.

™ Dazu H.-U. Erichsen, AllgVerwR, § 16, S. 297; H. Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 11, Rn. 1
ff., S. 262 ff.
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Materielle Bestandskraft ist die Verbindlichkeit des Verwaltungsaktes fiir den oder
die Betroffenen, fiir die Verwaltung, fur die Gerichte und fir Dritte, eben die
rechtliche Wirkung des Verwaltungsaktes.

I. Formelle Bestandskraft aus der Sicht des Birgers

Nach seiner Bekanntgabe kann ein Verwaltungsakt angefochten werden. Die
Anfechtbarkeit ist in dem Verwaltungsverfahrensgesetz geregelt. Dies wird in § 79
VWVTG ausdricklich angesprochen, dessen Kernsatz lautet: "Fir férmliche Rechts-
behelfe  gegen  Verwaltungsakte gilt die Verwaltungsgerichtsordnung™.
Rechtsbehelfe der Anfechtung sind im Verwaltungsvorverfahren der Widerspruch
(88 68 ff. VWGO) oder der Einspruch, im verwaltungsgerichtlichen Verfahren die
Anfechtungsklage oder im Prozel gegen die Ablehnung eines beantragten
Verwaltungsaktes die Verpflichtungsklage (§ 42 Abs. 1 VWGO).

1. Widerspruch

Gemé&R 8§ 68 ff. VwWGO ist grundsatzlich vor Erhebung der Anfechtungs- oder
Verpflichtungsklage als verwaltungsrechtliches Vorverfahren das Widerspruchs-
verfahren durchzufuhren. Wurde eine Klage vor dem Verwaltungsgericht erhoben,
ohne daR das Widerspruchsverfahren durchgefiihrt wurde, hat das Gericht die Klage
als unzuléssig abzuweisen.

Das Widerspruchsverfahren entfallt allerdings, wenn eine Bundesbehérde oder eine
oberste Landesbehtrde den Verwaltungsakt erlassen hat, ein Dritter durch den
Widerspruchsbescheid erstmalig beschwert (belastet) wird (8 68 Abs. 1 S. 2 Nr. 1
und 2 VWGO) oder ein Gesetz vom Verfahren absieht (§ 68 Abs. 1 S. 1 VwGO),
wie vielfach flr Verwaltungsakte der Hochschulen. Bisweilen schreiben die Gesetze
das Widerspruchsverfahren aber auch unabhdngig davon, welche Behorde den
Verwaltungsakt erlassen hat, vor, wie dies in § 126 BRRG fir alle Klagen der
Beamten, Ruhestandsbeamten, friiheren Beamten und der Hinterbliebenen aus dem
Beamtenverhéltnis der Fall ist. Die Widerspruchsfrist betrdgt geméll § 70 VwGO
einen Monat nach Bekanntgabe des Verwaltungsaktes an den Beschwerten. Bei
unverschuldeter Fristversdumung kommt die Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand in Betracht (§ 70 Abs. 2 i.V.m. § 60 VwWGO). Fehlt dem Verwaltungsakt eine
Rechtsbehelfsbelehrung, so betragt die Widerspruchsfrist ein Jahr nach Erlal3 des
Verwaltungsaktes (8§ 70 Abs. 2, 58 VWGO)™.

™ F. Kopp/W.-R. Schenke, VWGO, § 58, Rn. 16 ff. (S. 788 ff.); H. Maurer, Allgemeines Verwaltungs-
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Den Widerspruchsbescheid erlalt in der Regel die nachsthohere Behorde. Ist diese
eine oberste Bundes- oder oberste Landesbehdrde, so ist dies die Behorde, die den
Verwaltungsakt erlassen hat, in Selbstverwaltungsangelegenheiten die Selbstver-
waltungsbehdrde, jeweils soweit Gesetze nicht etwas anderes bestimmen (§ 73 Abs.
1 VwGO). Fir das Vorverfahren kénnen besondere Ausschiisse eingerichtet werden.
Der Widerspruchsbescheid ist zu begriinden, mit einer Rechtsmittelbelehrung zu
versehen und zuzustellen (88 73 Abs. 3 VWGO).

Wird Uber einen Widerspruch oder (ber einen Antrag auf Vornahme eines Ver-
waltungsaktes ohne hinreichenden Grund in angemessener Frist sachlich nicht
entschieden, so kann die Klage auch ohne Vorverfahren erhoben werden
(Untatigkeitsklage nach § 75 VwGO). Eine solche Klage ist grundsétzlich nicht vor
Ablauf von drei Monaten seit Einlegung des Widerspruchs oder seit Antrag auf
Vornahme eines Verwaltungsaktes zul&ssig.

Die Klagefrist nach Zustellung des Widerspruchsbescheides betrégt ebenfalls einen
Monat. Ist ein Vorverfahren nicht erforderlich, so mu die Klage innerhalb eines
Monats nach Bekanntgabe des Verwaltungsaktes erhoben werden (8 74 VwGO).

2. Anfechtungsklage

Die Anfechtung eines Verwaltungsaktes setzt voraus, dal der Anfechtende durch
den Verwaltungsakt beschwert ist”, d. h. der Verwaltungsakt muR ihn belasten,
entweder in seine Rechte (insbesondere in Freiheit und Eigentum) eingreifen oder
Beguinstigungen verweigern, also Antrage ablehnen. Das Erfordernis der Beschwer
verhindert die sogenannte Popularklage. Eine andere Ansicht sieht die Popularklage
dadurch verhindert, daR der Klager gemaf § 42 Abs. 2 VwGO geltend machen muR,
durch den Verwaltungsakt oder seine Ablehnung oder Unterlassung in seinen
Rechten verletzt zu sein’®. Diese Rechtsverletzung, um die in der Hauptsache
gestritten wird, mu er fir die Zuldssigkeit des Widerspruchs oder der Klage
substantiiert behaupten.

Ausnahmsweise kann auch ein Interessenverband Verwaltungsakte anfechten, durch
die der Verband nicht unmittelbar beschwert ist, sondern die Interessenten, die er

recht, § 10, Rn. 28, S. 240.
® 50 zum Begriff der Beschwer vgl. K. Redeker/H.-J. v. Oertzen, VwWGO, § 124, Rn. 4.
"® S0 F. Kopp/W.-P. Schenke, VWGO, § 42, Rn. 59.
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vertritt. Das muR durch ein spezielles Gesetz zugelassen sein (Verbandsklage)”.

Die Entscheidung dartiber, wer durch einen Verwaltungsakt oder eine sonstige
VerwaltungsmaRnahme beschwert ist, vermittelt Rechtsschutz; denn die Praxis stellt
nicht darauf ab, ob der Anfechtende sich subjektiv in seinen Interessen
beeintrachtigt fihlt, sondern ob ihm objektiv schiitzenswerte Interessen zugestanden
werden kénnen’®. Die Zuerkennung einer Beschwer findet ihr Pendant in der
Zuerkennung subjektiver Rechte, von deren Verletzung die Begrindetheit der
Anfechtung abhéngt.

Im Vorverfahren auf den Widerspruch hin wird nicht nur die Rechtmafigkeit des
Verwaltungsaktes Uberpriift, sondern auch seine ZweckmaBigkeit (§ 68 Abs. 1
VwGO), wenn der Verwaltung Ermessen eingeraumt ist. Es wird neu in der Sache
entschieden. Das ist auch der Grund, warum Selbstverwaltungskérperschaften im
Widerspruchsverfahren selbst entscheiden. Die Aufsichtsbehdrden sind namlich
weitgehend auf die Rechtsaufsicht beschrankt und durfen darum die
ZweckmaBigkeit des Verwaltungshandelns der Selbstverwaltungskorperschaft nicht
uberprifen. Allerdings sind die Aufsichtsrechte (ber die Selbstverwaltungstréger
mehr und mehr erweitert worden, zumal im Interesse der Einheitlichkeit des
Hochschulwesens die iber die Hochschulen, insbesondere in Studienzeit-, Priifungs-
und Personalfragen. Auch in dem von dem Betroffenen initiierten Widerspruchs-
verfahren wird Aufsicht tber die Verwaltung durch die Verwaltung ausgelbt, sei es
Rechtsaufsicht, sei es Fachaufsicht. Der gerichtliche Rechtsschutz ist dagegen
immer auf die Uberpriifung der RechtmaRigkeit beschrankt. Auch die Ermessens-
handhabung kann nur daraufhin kontrolliert werden, ob sie rechtswidrig
(Ermessensuberschreitung, -unterschreitung oder -mif3brauch) ist.

3. Vollziehung und Vollstreckung

Grundsatzlich sind Verwaltungsakte erst durchsetzbar (vollziehbar und vollstreck-
bar), wenn sie unanfechtbar sind (8§ 6 Verwaltungsvollstreckungsgesetz des Bundes;
VWVG). Fir 6ffentlich rechtliche Geldforderungen gelten Besonderheiten, z.B. fiir
solche des Bundes kann die Vollstreckung schon angeordnet werden, wenn seit der
Bekanntgabe des Leistungsbescheides die Frist von einer Woche verstrichen ist (8 3

7" Zur Verbandsklage siehe F. Kopp/W.-R. Schenke, VWGO, Rn. 26 zu § 40, Rn. 171 und Rn. 180 zu § 42.
So scheitern Klagen von Naturschutzverbénden oft daran, dal? der Verband fir seine Mitglieder klagt, nicht
aber die Verletzung eigener Rechte darlegen kann. Als Beispiel fur eine gesetzlich vorgesehene
Verbandsklage ist § 13 Abs. 2 Nr. 2 und 3 UWG zu nennen.

® BVerwGE 92, 313 (317).
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VWVG). Die Lander haben entsprechende Regelungen.
4. Suspensiveffekt

Durch die Anfechtung eines Verwaltungsaktes wird die Unanfechtbarkeit bis zur
endgultigen Entscheidung uber die Anfechtung, mdglicherweise also bis zur
Rechtskraft eines uber die Anfechtungsklage entscheidenden gerichtlichen Urteils,
hinausgeschoben. Die Anfechtung hat im Regelfall Suspensiveffekt (§ 80 Abs. 1
VwWGO); der Verwaltungsakt entfaltet, solange der Suspensiveffekt besteht, noch
keine durchsetzbare Wirkung.

Vielfach besteht ein Bedirfnis nach sofortiger Vollziehbarkeit von Verwaltungs-
akten. Der Suspensiveffekt entfallt darum nach § 80 Abs. 2 VWGO:
a) bei der Anforderung von 6ffentlichen Abgaben und Kosten
b) bei unaufschiebbaren Anordnungen und MaRRnahmen von Polizeivollzugs-
beamten,
c) wenn die sofortige Vollziehung auf 6ffentlichem Interesse oder aus Interesse
eines Beteiligten angeordnet ist (dies bedarf einer speziellen Begriindung, 8 80
Abs. 3 VWGO),
d) in sonstigen besonders durch Bundesgesetz angeordneten Fallen.

Hat die Anfechtung aus diesen Griinden keinen Suspensiveffekt, so kann dieser
jedoch entweder von der Behorde oder auf Antrag durch das Gericht, das Uber die
Anfechtungsklage zu entscheiden hatte, wiederhergestellt werden (§ 80 Abs. 4, 5, 6,
7 VwWGO). Dabei kann, wenn der Verwaltungsakt bereits vollzogen ist, auch die
Aufhebung der Vollziehung angeordnet werden. Die Wiederherstellung des
Suspensiveffektes kann auch von der Leistung einer Sicherheit oder von anderen
Auflagen abhangig gemacht werden. Sie kann befristet werden. In besonderen
Eilfallen kann der Vorsitzende der zustdndigen Kammer oder des zustandigen
Senats alleine entscheiden.

Wegen der bermaRig langen Dauer der Verfahren zur Hauptsache ist gegenwaértig
die aufschiebende Wirkung des § 80 VwVGO in vielen Féllen das bedeutendste und
oft alleinige Instrument eines effektiven Rechtsschutzes (Beispiel: Relegation aus
der Hochschule, Untersagung eines Gewerbes, Einberufungsbescheid). Die Gerichte
entscheiden in diesen Eilverfahren auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung nur
kursorisch und pflegen den Einzelnen in seinen Rechten nur zu schiitzen, wenn er
ein besonderes Rechtsschutzbedirfnis hat, das durch die Klarheit seines Rechtes,
dessen Verletzung er geltend macht, erheblich gestitzt wird.

5. Eilrechtsschutz
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Suspensiveffekt kann es nur bei der Anfechtung belastender Verwaltungsakte geben.
Begehrt jemand eine Begunstigung durch die Verwaltung, so kann er vorlaufigen
Rechtsschutz nur mit der einstweiligen Anordnung nach § 123 VwGO erreichen.
Mit einstweiligen Anordnungen darf prinzipiell aber das Ergebnis der
Hauptsacheentscheidung nicht vorweggenommen werden. Darin liegt eine
erhebliche Einschrankung des Eilrechtsschutzes. Ein weiteres Risiko des
Eilrechtsschutzes ist die Schadenersatzpflicht nach § 123 Abs. 3 VWGO i.V.m. §
945 ZPO, die eine verschuldensunabhéngige Schadensersatzpflicht begrindet. Sie
findet keine Anwendung auf die Félle der Wiederherstellung des Suspensiveffektes
nach § 80 Abs. 4 und 6 VWGO, beispielsweise bei einstweiligem Rechtsschutz
gegen den Vollzug von angefochtenen Verwaltungsakten. Sonst kénnte ein Nachbar
den Baudispens flr einen Bauherrn nicht ohne das Risiko angreifen, im Falle des
Unterliegens dem Bauherrn den Schaden ersetzen zu missen, der dadurch
entstanden ist, daB sich das Bauvorhaben verzdgert hat. Ohne den Suspensiveffekt
kann der Bauherr jedoch das Bauvorhaben formell baurechtsméRig durchfiihren, so
dalR eine spater erlassene AbriBverfligung rechtswidrig ware; denn eine
AbriBverfligung setzt voraus, dal der Bau im Zeitpunkt seiner Errichtung sowohl
formell als auch materiell baurechtswidrig war’®. Diese fiir den Nachbarn recht
glickliche Verfahrensrechtslage setzt jedoch voraus, dal seine Anfechtung des
Baudispenses auch suspensive Wirkung fir den durch den Dispens beglinstigten
Bauherrn hat. Uber diese Frage besteht Streit. Das OVG Miinster etwa hat nur
vorlaufigen Rechtsschutz fir den Nachbarn nach § 123 VwGO zugelassen und
damit dem Nachbarn das volle Schadensersatzrisiko zugeschoben®®. Nach heute
herrschender Auffassung hat jedoch der Widerspruch des Nachbarn aufschiebende
Wirkung gemd 8 80 Abs. 1 S. 1 VwGO mit der Folge, dafR ihn keine
Schadensersatzpflicht trifft®.

I1. Formelle Bestandskraft aus der Sicht der Verwaltung

Der fur den Betroffenen unanfechtbare Verwaltungsakt kann von der Verwaltung
selbst noch aufgehoben oder abgeéndert werden. Grundprinzip ist die Ver-
wirklichung der Gesetzmaligkeit, d. h. der rechtswidrige Verwaltungsakt kann und
soll prinzipiell korrigiert werden. Mit dem Prinzip der GesetzmaRigkeit konkurriert

™ Zu den Begriffen der formellen und materiellen Illegalitit im Bauordnungsrecht siehe M. Oldiges,
Bauordnungsrecht, in: Steiner (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, S. 606 ff.

8 NJW 1966, 2181 ff.

8 vgl. L. Knemeyer, Bauplanungs- und Bauordnungsrecht, in: Berg/Knemeyer/Papier/Steiner, Staats- und
Verwaltungsrecht in Bayern, S. 354.
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das Prinzip des Vertrauensschutzes, das nicht minder Bestandteil des
Rechtsstaatsgebotes ist®?, und seinen einfachgesetzlichen Ausflu® in den § 48 Abs. 1
S. 1, Abs. 2 bis 4, 8 49 Abs. 3 VwWGO gefunden hat. Das Vertrauensschutzprinzip ist
in junster Zeit jedoch durch die Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs
erheblich eingeschrankt worden®. Bei der Anderung oder Aufhebung von
Verwaltungsakten durch die Verwaltung spricht das Gesetz, abhéngig davon, ob es
sich um einen rechtswidrigen oder rechtmafigen Verwaltungsakt handelt, von der
Ricknahme oder vom Widerruf des rechtmaligen bzw. rechtswidrigen
Verwaltungsaktes®*,

1. Ricknahme und Vertrauensschutz

a) Der rechtswidrig belastende, also eingreifende oder verweigernde Verwaltungs-
akt kann von der Verwaltung ganz oder teilweise mit Wirkung fur die Zukunft oder
fur die Vergangenheit zuriickgenommen werden (8§ 48 Abs. 1 S. 1 VwVG). Eine
solche Riicknahme beginstigt den Betroffenen und kann darum dessen Widerspruch
nicht finden. Derartige MalRnahmen dirfen jedoch rechtskraftige Richterspriiche
nicht iberspielen® und nicht Dritte rechtswidrig belasten.

b) Rechtswidrig beglnstigende Verwaltungsakte darf die Verwaltung nur dann fur
die Vergangenheit oder fir die Zukunft zurlicknehmen, wenn das dem schitzens-
werten Vertrauen des Beglinstigten nicht widerspricht (§ 48 Abs. 1 S. 2, Abs. 2 und
3 VWVITG). Hier drickt sich das Spannungsverhaltnis zwischen GesetzmaRigkeits-
und Vertrauensschutzprinzip aus. Das Vertrauen ist in der Regel schutzwiirdig,
wenn die Leistungen, die aufgrund des rechtswidrigen Verwaltungsaktes gewahrt
wurden, verbraucht sind oder zumutbar nicht riickgéngig zu machende Vermdgens-
dispositionen getroffen wurden, nicht jedoch, wenn der Verwaltungsakt von dem
Begtinstigten

o) durch "arglistige Téauschung, Drohung oder Bestechung erwirkt" wurde (8 48
Abs. 2 S. 3 Nr. 1 VWVTG),

82 BVerfGE 50, 244 (250); 59, 128 (164).

% EUGH v. 12.05.1998, Rs. C-366/95, EUZW 1998, S. 499 ff.; EUGH v. 16.07.1998, Rs. C-298/96, EuZW
1998, S. 603 ff.

8 Zu der Terminologie H. Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 8 11, Rn. 11 ff., S. 267 ff.

% K. A. Schachtschneider, Das Rechtsstaatsprinzip der Republik, Lehrstuhlskript, S. 84, 207; ders.,
Neubeschreibung nach Rechtskraft im Sozialversicherungsrecht und im allgemeinen Verwaltungsrecht,
VerwArch 63 (1972), S. 112 ff., 277 ff.
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_) "Angaben gemacht wurden, die in wesentlichen Beziehungen unrichtig oder
unvollstandig waren™ (8§ 48 Abs. 2 S. 3 Nr. 2 VwWVfG) oder

v) der Beginstigte "die Rechtswidrigkeit des Verwaltungsaktes kannte oder
infolge grober Fahrlassigkeit nicht kannte” (8 48 Abs. 2 S. 3 Nr. 3 VWVTG).

Die von der Verwaltung erbrachten Leistungen muf3 der Begunstigte geméR § 49 a
Abs. 1 VWVTG nach Riucknahme oder Widerruf des Verwaltungsaktes oder nach
Eintritt einer auflésenden Bedingung des Verwaltungsaktes auch fir die
Vergangenheit nach MafRgabe des 8§ 49 a VwV{G erstatten. Prinzipiell gilt das
Bereicherungsrecht des BGB (88 812 ff. BGB). Auf den Wegfall der Bereicherung
(8 818 Abs. 3 BGB) kann sich der Entreicherte nicht berufen, soweit er die
Umstdnde kannte oder infolge grober Fahlassigkeit nicht kannte, die zur
Ricknahme, zum Widerruf oder zur Unwirksamkeit des Verwaltungsaktes gefthrt
haben (8§ 49 a Abs. 2 VWVTG).

Diese Regelung gilt jedoch nur fir einmalige oder laufende Geldleistungen oder
teilbare Sachleistungen. In anderen Féallen kann der Verwaltungsakt im Sinne des
Gesetzmaligkeitsprinzips immer zurlickgenommen werden. Dem Betroffenen ist
jedoch auf Antrag der Vertrauensschaden zu ersetzen, wenn sein Vertrauen unter
Abwagung mit den Offentlichen Interessen schutzwirdig ist (8 48 Abs. 3 S. 1
VWVITG). Der Vertrauensschadenersatzanspruch ist (wie im biirgerlichen Recht nach
8 122 Abs. 1 BGB) auf das Interesse am Bestand des Verwaltungsaktes (im
Zivilrecht spricht man vom Erfullungsinteresse) beschrankt. Ist der ErlalR des
Verwaltungsaktes dem Begunstigten in der oben bezeichneten Weise vorwerfbar, so
ist sein Vertrauen nicht schutzwiirdig und er hat keinen Ausgleichsanspruch. Den
Ausgleichsanspruch kann er auch nur innerhalb eines Jahres von dem Zeitpunkt an
geltend machen, in dem die Behdrde ihn darauf hingewiesen hat (8§ 48 Abs. 3 S. 4
VWVITG).

Die Behdrde wiederum hat nach Kenntnis der Tatsachen, welche es rechtfertigen,
den Verwaltungsakt zuriickzunehmen, auch nur ein Jahr Zeit fir diese Riicknahme
(8§ 48 Abs. 4 VWVTG).

2. Widerruf

a) Auch rechtmélige Verwaltungsakte konnen, auch wenn sie unanfechtbar
geworden sind, widerrufen werden. Das regelt § 49 VwV{G. Ist der Verwaltungsakt
nicht begunstigend, also belastend, so kann die Verwaltung unabhéngig von dessen
Unanfechtbarkeit ihn ganz oder teilweise mit Wirkung fir die Zukunft (nicht fiir die
Vergangenheit) widerrufen (8§ 49 Abs. 1 VwVTfG), es sei denn
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o) ein Verwaltungsakt gleichen Inhalts mifte erneut erlassen werden oder
_) der Widerruf ist aus anderen Grinden unzuldssig, etwa wegen einer
spezialgesetzlichen Regelung oder wegen des Gleichheitssatzes.

b) Ein beglnstigender rechtméaliger Verwaltungsakt darf wiederum nur unter den
Vertrauensschutz wahrenden Voraussetzungen und auch nur ganz oder teilweise mit
Wirkung fur die Zukunft ebenfalls unabhéngig von seiner Unanfechtbarkeit
widerrufen werden (8§ 49 Abs. 2 VwV{G), und zwar nur,
o) wenn eine Rechtsvorschrift den Widerruf zulai3t oder dieser im Verwaltungs-
akt vorbehalten ist (§ 49 Abs. 2 Nr. 1 VWVTG),
_) wenn der Begunstigte eine Auflage des Verwaltungsaktes nicht oder nicht
fristgerecht erfillt hat (8 49 Abs. 2 Nr. 2 VWVI{G),
v) wenn nachtraglich Tatsachen eingetreten sind, die die Behorde berechtigen
wiirden, den Verwaltungsakt nicht zu erlassen, und wenn ohne den Widerruf das
offentliche Interesse gefahrdet wirde (8 49 Abs. 2 Nr. 3 VWVTG),
8) wenn nachtraglich eine Rechtsvorschrift geéndert wird, die die Behorde
berechtigen wirde, den Verwaltungsakt nicht zu erlassen, soweit der
Begunstigte von der Beglnstigung noch keinen Gebrauch gemacht oder
aufgrund des Verwaltungsakts noch keine Leistung empfangen hat, und wenn
ohne den Widerruf das offentliche Interesse gefahrdet wiirde (§ 49 Abs. 2 Nr. 4
VWVIG),
£) um schwere Nachteile fur das Gemeinwohl zu verhiiten oder zu beseitigen (8
49 Abs. 2 Nr. 5 VWVTG).

c) Der Widerruf eines Verwaltungsaktes, der eine einmalige oder laufende
Geldleistung oder teilbare Sachleistung zur Erflllung eines bestimmten Zweckes
gewahrt oder hierfiir Voraussetzung ist, kann im Gegensatz zu den Regelungen des
8 49 Abs. 1 und 2 VWVIG unter den in 8 49 Abs. 3 VwV{IG genannten
Voraussetzungen auch mit Wirkung firr die VVergangenheit widerrufen werden. Als
Widerrufsgriinde flhrt das Gesetz an:

o) wenn die Leistung nicht, nicht alsbald nach der Erbringung oder nicht mehr

fiir den in dem Verwaltungsakt bestimmten Zweck verwendet wird (8 49 Abs. 3

Nr. 1 VwV{G);

) wenn mit dem Verwaltungsakt eine Auflage verbunden ist und der

Begiinstigte diese nicht oder nicht innerhalb einer ihm gesetzten Frist erfullt hat

(8 49 Abs. 3 Nr. 2 VWVTG).

d) Die Behdrde hat nur ein Jahr Zeit nach Kenntnis der Tatsachen, die den Widerruf
rechtfertigen (8 49 Abs. 2 und Abs. 3 i.V.m. § 48 Abs. 4 VwWV{G), zu widerrufen.
Mit dem Wirksamwerden des Widerrufs (8 43 Abs. 1 VwV{G) wird der widerrufene



36

Verwaltungsakt unwirksam, wenn die Behdrde keinen anderen Zeitpunkt bestimmt
(8 49 Abs. 4 VWVTG).

e) Bei dem Widerruf eines beginstigenden Verwaltungsaktes hat der Begunstigte,
aulBer in den Fallen o) und ), in denen er generell nicht schutzwirdig erscheint,
einen Anspruch auf Entschadigung seines Vermogensteils, den er durch sein
Vertrauen auf den Bestand des Verwaltungsaktes erleidet, soweit sein Vertrauen
nach den oben erwahnten Kriterien schutzwirdig ist (§ 49 Abs. 6 VWVTG).

f) Wahrend fiir die Streitigkeiten um den Erstattungsanspruch und den Ausgleichs-
anspruch nach § 48 VwVTG, also in den Riicknahmefallen, auRer fiir den Fall, daf3
es um eine Entschadigung wegen enteignungsgleichen Eingriff geht, der
Verwaltungsrechtsweg gegeben ist, hat der Gesetzgeber fir die Streitigkeiten um
den Vertrauensschadenersatzanspruch wegen Widerrufs rechtméaRiger Ver-
waltungsakte ausschliel3lich den ordentlichen Rechtsweg, also den Zivilrechtsweg (8§
49 Abs. 6 S. 3 VwWVIG), vorgesehen. Der Gesetzgeber scheint im Widerruf
rechtméaRiger beglinstigender VVerwaltungsakte N&he zu Enteignungsmafinahmen zu
sehen, flr die Art. 14 Abs. 3 S. 4 GG den ordentlichen Rechsweg vorschreibt (vgl.
auch 8§ 40 Abs. 2 VwGO). Diese Aufspaltung der Rechtswege flr unterschiedliche
Anspriiche gegen den Staat aus moglicherweise einheitlichen Lebenssachverhalten
ist rechtspolitisch bedenklich.

e) Die Einschrankungen fiir den Widerruf und fur die Rucknahme begunstigender
Verwaltungsakte im Interesse des Vertrauensschutzes des Beguinstigten gelten nach
8 50 VwVI{G nicht, wenn der Verwaltungsakt von einem Dritten angefochten
worden ist und die Behorde diesen im Vorverfahren oder im Gerichtsverfahren
aufhebt, um dem Widerspruch oder der Klage des Dritten, etwa des durch einen
Baudispens benachteiligten Nachbarn, abzuhelfen®. Diese Vorschrift entscheidet
den Konflikt bei einem januskopfigen Verwaltungsakt. Durch die Anfechtung des
Drittbetroffenen erhalt die Behdrde die Entscheidungsmaglichkeit zurlick, ohne dal3
sie auf das Vertrauen des Begunstigten Riicksicht nehmen mul?. Kommt die Behorde
dem anfechtenden Dritten entgegen, so kommen auch keine Schaden-
ersatzanspriiche des Beglnstigten gegen den erfolgreich belasteten Dritten in
Betracht, die dieser riskiert, wenn er Eilrechtsschutz, etwa nach 8§ 123 VwGO
(einstweilige Anordnung), betreibt. Es wird auch vertreten, dal der Vertrauens-
schutz des Begtinstigten selbst dann entfallt, wenn die Behorde auf Anfechtung des

8 Zur Aufhebbarkeit von begiinstigenden Verwaltungsakten mit belastender Drittwirkung H. Maurer,
Allgemeines Verwaltungsrecht, § 11, Rn. 67 ff., S. 308 ff.; H.-U. Erichsen, AllgVerwR, § 19, Rn. 1, S.
326.
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Drittbelasteten nicht aus Rechtsgriinden den Verwaltungsakt zurlicknimmt oder
widerruft, sondern aus Ermessensgriinden®’. Die Behorde hat aber ihr Ermessen
zugunsten des Begunstigten festgelegt und darf nur noch im Interesse des
GesetzmaRigkeitsprinzips den Verwaltungsakt aufheben. § 50 VWVTG ist insoweit
restriktiv zu interpretieren.

3. Wiederaufgreifen des Verfahrens

Die Bestandskraft von Verwaltungsakten wird auch durch die Mdglichkeit, das
Verfahren wieder aufzugreifen, relativiert (8 51 VwVfG). Unanfechtbare
Verwaltungsakte sind auf Antrag des Betroffenen aufzuheben und neu zu
bescheiden, wenn
o) die Sach- oder Rechtslage sich nachtréglich zugunsten des Betroffenen
gedndert hat (8 51 Abs. 1 Nr. 1 VwWVTG), oder
_) neue, flir den Betroffenen gunstigere, Beweismittel vorliegen (8 51 Abs. 1 Nr.
2 VwVI{G), oder
v) die Wiederaufnahmegriinde entsprechend § 580 ZPO gegeben sind (8 51 Abs.
1 Nr. 3 VWVITG).

Wéhrend in den Féllen o) und _) Rechtskraftprobleme nicht auftreten, weil im Falle
o) der Streitgegenstand sich durch die Verdnderung der Sach- oder Rechtslage
andert und der Fall ) so behandelt wird, als héatte sich die Sachlage eben wegen der
neuen Beweissituation gedndert, wird die Rechtskraft wie im allgemeinen
ProzeRrecht durch schwerwiegende Verfahrensfehler, die Wiederaufnahmegriinde
darstellen, relativiert. Dartber hinaus darf die Rechtskraft prinzipiell nicht
eingeschrankt werden. Der Natur der Sache nach sind die Nichtigkeitsgriinde des 8§
579 ZPO nicht einbezogen, weil sie sich durchgehend auf die Besetzung des
Gerichts oder die Vertretung vor Gericht beziehen. Die Wiederaufnahmegrinde des
8 580 ZPO (Restitutionsgrinde) sind die schuldhafte Verletzung der Eidespflicht
durch den ProzelRgegner, die Urkundenféalschung, die strafbare Verletzung der
Wahrheitspflicht durch Zeugen oder Sachverstandige, die strafbare Erwirkung des
Urteils durch eine Partei oder deren Vertreter, etwa durch ProzeRbetrug, die
strafbare Handlung eines Richters im Rechtsstreit (praktisch nur Rechtsbeugung) die
rechtskraftige Aufhebung eines préajudiziellen Urteils oder das Auffinden oder die
Benutzbarkeit eines &lteren rechtskraftigen Urteils in derselben Sache oder einer
anderen Urkunde, die eine glinstigere Entscheidung herbeigefiihrt héatte.

Die Zul&ssigkeit dieses Antrags auf Wiederaufnahme setzt weiterhin voraus, daf3 der

8 So beispielsweise F. Kopp, VWVfG, § 50, Rn. 4, S. 1228.
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Betroffene ohne grobes Verschulden auferstande war, den Wiederaufgreifensgrund
in den friheren Verfahren, insbesondere durch Rechtsbehelf, geltend zu machen (8
51 Abs. 2 VWVITG). Aullerdem hat er nur eine Frist von drei Monaten nach Kenntnis
des Grundes fir das Wiederaufgreifen, um dieses zu initiieren (8 51 Abs. 3
VWVTG).

Das Wiederaufgreifen des Verfahrens ist von der Neubescheidung in derselben
Sache ohne Veranderung der Sach- oder Rechtslage oder ohne das Auffinden neuer
Beweismittel, also von der Ersetzung eines Erstbescheides durch einen
Zweitbescheid zu unterscheiden.

I11. Die materielle Bestandskraft

An den unanfechtbaren Verwaltungsakt sind die Beteiligten, d. h. der Betroffene und
die Verwaltung, aber auch die Gerichte, gebunden, selbst wenn der Verwaltungsakt
rechtswidrig ist. Nur der nichtige Verwaltungsakt ist unwirksam (8 43 Abs. 3
VWVTG).

Der wirksame und damit bindende Verwaltungsakt mul3 beachtet werden. Ein
Verkehrszeichen etwa, ein Verwaltungsakt, gilt. Dessen Nichtbeachtung ist ein
VerstoR gegen die Stralenverkehrsordnung und damit eine Ordnungswidrigkeit oder
maoglicherweise sogar eine Straftat. Wer, nachdem ihm die Fahrerlaubnis entzogen
wurde, fahrt, begeht Fahren ohne Fahrerlaubnis, eine Straftat. Der Strafrichter hat
nicht zu prufen, ob die Fahrerlaubnis zu Recht entzogen worden ist. Der genehmigte
Bau ist rechtméaBig, selbst wenn er materiell baurechtswidrig ist. Sein Abril3 kann
nicht verlangt werden, weil die formelle BaurechtmafBigkeit ihn tragt. Die
Subvention, die aufgrund des Subventionsbescheides erteilt ist, kann nicht
zurlickgefordert werden, wenn nicht dieser Bescheid gemdl 8§ 48 VwVIG
zurickgenommen oder gemaR § 49 VwV{G widerrufen worden ist.

Umstritten ist die Bindung des Richters an den nichtangefochtenen Verwaltungsakt,
der rechtswidrig ist, insbesondere im Amtshaftungsproze nach § 839 BGB, Art. 34
GG. Der ErlaB eines rechtswidrigen Verwaltungsaktes ist regelméBig eine
Amtspflichtverletzung, die, bei Verschulden den Amtswalters, den Dienstherrn zum
Schadenersatz verpflichtet. Fraglich ist, ob der rechtswidrige Verwaltungsakt
zundchst durch die Verwaltung oder das Verwaltungsgericht aufgehoben sein mul,
bevor die Rechtswidrigkeit desselben und damit die Rechtswidrigkeit der
pflichtwidrigen Amtshandlung im Amtshaftungsproze3, einem Prozel3 vor den
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ordentlichen Gerichten (1. Instanz: Landgericht) geltend gemacht werden kann.
Nach Praxis und herrschender Meinung ist das nicht erforderlich, weil auch im
AmtshaftungsprozeR der Verwaltungsakt selbst angegriffen wird, wenn auch nur mit
der sekundaren Schadenersatzrechtsfolge®®; anders wére es, wenn die Recht-
maRigkeit eines Verwaltungsaktes nur Vorfrage wére, weil dann die Giltigkeit/-
Wirksamkeit des Verwaltungsaktes von dem Gericht zu beachten ware. Der
ordentliche Richter darf allerdings den Verwaltungsakt nicht aufheben, wenn er
dessen Rechtswidrigkeit erkannt hat, weil das Aufhebungsrecht nur die Ver-
waltungsgerichtsbarkeit besitzt, wéhrend der ordentliche Richter in diesem
Verfahren nur auf Schadenersatz erkennen darf.

1V. Erstbescheid - Zweitbescheid

Der Zweitbescheid regelt dieselbe Sache wie der Erstbescheid erneut (Neubeschei-
dung), ohne dal? die Sach- oder Rechtslage sich ge&ndert hat oder ohne daf} neue
Beweismittel verfligbar geworden sind.

Grundsétzlich steht es im Ermessen der Verwaltung, ob sie einen Antrag neu
bescheidet, d. h., ob sie eine entschiedene Sache noch einmal aufgreift und den
Erstbescheid zurticknimmt, wie der Kannformulierung des § 48 Abs. 1 S. 1 VwWV{G
zu entnehmen ist. Verschiedentlich ist der Verwaltung die Neubescheidung jedoch
vorgeschrieben, wie im Sozialversicherungsrecht durch § 44 Abs. 1 S. 1 SGB X,
welche den Sozialversicherungstrager verpflichten, eine Leistung zu gewahren,
wenn er sich von der UnrechtmaRigkeit der Leistungsverweigerung berzeugt
haben. Dieses Ermessen oder auch diese Pflicht der Verwaltung werden
eingeschrankt oder ausgeschlossen, wenn es der Vertrauensschutz des Begtinstigten
erfordert, wie es zum Ricknahme- und Widerrufsrecht schon dargestellt ist. Diese
Problematik befallt sich mit der Wiedergutmachung fehlerhafter Leistungsver-
weigerungen, setzt also Belastungen durch den Erstbescheid voraus.
Neubescheidung Uberwindet die Bestandskraft des Verwaltungsaktes, die mit der
Unanfechtbarkeit eintritt, im Interesse der GesetzmélRigkeit. Die Verwaltung
entscheidet im Neubescheidungsverfahren zweierlei:

Erstens die Neubescheidungsfrage, ob also die bereits entschiedene Sache wieder
aufgegriffen werden soll oder werden muf. Eine solche Verpflichtung begrindet
auch 8§ 51 Abs. 1 Nr. 3 VWVIG, der Félle einbezieht, in denen sich die Identitdt der
Entscheidungen nicht durch Veranderung der Sach-, Rechts- oder Beweislage
geéndert hat.

Zweitens entscheidet die Verwaltung noch einmal in der bereits entschiedenen

8% BGHZ 113, 17 ff. (18 ff.), F. Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, S. 122 ff.
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Sache. Diese Zweiteilung des Wiederholungsverfahrens ist aus dem gerichtlichen
Wiederaufnahmeverfahren bekannt, ndmlich die Entscheidung dariiber, ob der
Wiederaufnahmegrund durchgreift (iudicium rescindens) und die Entscheidung in
der alten und neuen Hauptsache (iudicium rescissorium). Lehnt es die Verwaltung
ab, erneut in die Sachpriifung einzutreten, so ist diese Ablehnung ein eigenstéandiger
angreifbarer Verwaltungsakt. Auch der Zweitbescheid in der Sache ist ein neuer
Verwaltungsakt, gegen den die jeweiligen Rechtsmittel gegeben sind.

Ist jedoch der Erstbescheid rechtskraftig, also durch unangreifbares gerichtliches
Urteil bestétigt, indem etwa die Verpflichtungsklage nach der Verweigerung einer
begehrten Leistung abgelehnt worden ist, so ist die beanspruchte Leistung endgltig
aberkannt. Nur noch die Veranderung der Sach-, Rechts- oder Beweislage oder ein
gerichtliches Wiederaufnahmeverfahren kénnen dann zu einer neuen Entscheidung
fihren. Keinesfalls ist ein Rechtsstreit um dieselbe, schon gerichtlich entschiede
Sache mehr zulassig. Die Verwaltung kann auf die Rechtskraft des Urteils auch
nicht verzichten®, wenn die Verwaltung zur Neubescheidung verpflichtet ist; anders
das Bundessozialgericht, wenn nur eine Neubescheidungsbefugnis, aber keine
Neubescheidungspflicht besteht®. Trotz der Rechtskraft und obwohl wegen der
Rechtskraft ~ein  erneuter  Rechtsstreit um die  Wiederholung  der
Leistungsverweigerung unzuldssig ist, lassen die Rechtsprechung und der groRere
Teil der Lehre den Zweitbescheid durch die Verwaltung zu®!. Die Neubescheidung
nach Rechtskraft in derselben Sache verstolit gegen die Gewaltenteilung, gegen das
Rechtsschutzprinzip des Art. 19 Abs. 4 GG und gegen den Gleichheitssatz, weil
namlich die Exekutive sich Uber die Entscheidungen der Judikative hinwegsetzt,
weil gegen diese Entscheidungen keinerlei Rechtsschutz mehr besteht und weil
mangels Rechtsschutz Willklrakte der Verwaltung nicht mehr kontrollierbar sind.
Der Bundesgesetzgeber hat diese Streitfrage im Verwaltungsverfahrensgesetz nicht
entschieden. Der weit gefalite Wortlaut des 8 48 Abs. 1 S. 1 VWVTG ist restriktiv
dahin zu interpretieren, dall nach Rechtskraft die Rlcknahme des belastenden
Verwaltungsaktes nicht mehr moglich ist, wenn sich die Sach-, Rechts- oder
Beweislage nicht gedndert hat. Das Wiederaufgreifen des Verfahrens im Sinne des 8§
51 Abs. 1 Nr. 3 des VWVITG ist nach Rechtskraft auch nicht zulassig. Es kommt nur
ein gerichtliches, nicht ein verwaltungsmaiiges Wiederaufnahmeverfahren, in
Betracht. Die Problematik wird deutlich, wenn sie von der materiellen
Rechtskraftlehre her gesehen wird, nach der ein rechtskréftiges Urteil die Rechtslage

% S0 BVerwGE 35, 234 ff. gegen BSGE 13, 181 (186); 19, 38 (43).
% \/gl. BSGE 13, 181 (186)

! BVerwGE 70, 110 ff (Leitsatz); so C. Ule/H.-W. Laubinger, Verwaltungsverfahrensrecht, S. 498; a. A.
H.-U. Erichsen, AllgVerwR, § 21, Rn. 22, S. 340.
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verandert. Dies bedeutet, dal? ein Anspruch der gerichtlich aberkannt ist, rechtlich
nicht mehr besteht®,

84
Die Rechtskraft

Rechtskraft ist ein Begriff des Rechtsschutzes und der Rechtsprechung. Er ist von
verfassungsmaliger rechtsstaatlicher Relevanz. Die vielfaltigen Probleme, die sich
mit dem Rechtsinstitut der Rechtskraft verbinden, gehdren in eine Darstellung des
ProzeRrechts. Wegen der Rickwirkungen des ProzeRrechts, insbesondere der
Rechtskraft, auf das Verwaltungsverfahrensrecht und auch auf das materielle
allgemeine Verwaltungsrecht sind jedoch einige grundsétzliche Informationen Gber
die Rechtskraft forderlich.

Rechtskraft ist formelle Rechtskraft und materielle Rechtskraft.
I. Formelle Rechtskraft
1. Unanfechtbarkeit

a) Formelle Rechtskraft ist zum einen die Unabanderlichkeit des Richterspruchs, des
Urteils oder des Beschlusses, durch den Richter/das Gericht, der/das Recht
gesprochen hat (iudex a quo). Weiterhin ist formelle Rechtskraft die Unanfecht-
barkeit eines Richterspruchs durch die Parteien, d. h. gegen den Richterspruch ist
kein Rechtsmittel mehr zugelassen. Neben den Rechtsmitteln gibt es auler-
ordentliche Rechtsbehelfe, wie die Berufungs- oder Revisionsnichtzulassungs-
beschwerde, wenn diese Rechtsmittel von der Vorinstanz nicht zugelassen wurden;
diese Rechtsbehelfe hemmen die Rechtskraft (88 131 Abs. 3 S. 3, 132 Abs. 4
VwWGO). Als auBerordentlicher Rechtsbehelf gilt auch die Verfassungsbeschwerde
nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 4 a GG, 8§ 93 ff. BVerfGG.

Grundgesetzlich muR gegen Richterspriiche ein Rechtsmittel nicht eingerdumt
werden, es gibt keinen Anspruch auf einen mehrstufigen Instanzenzug, sondern nach
Art. 19 Abs. 4 GG nur einen Anspruch auf einen Rechtsweg gegen Entscheidungen

% Dazu K. A. Schachtschneider, Neubescheidung nach Rechtskraft im Sozialversicherungsrecht und im
Allgemeinen Verwaltungsrecht, VerwArch 63 (1972), S. 112 ff., 277 ff.; zur Rechtskraft auch ders., Das
Rechtsstaatsprinzip der Republik, Lehrstuhlskript, S. 30 ff.
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der offentlichen Gewalt. Diesem sogenannten formellen Hauptgrundrecht ist
Geniige getan, wenn einmal ein Gericht angerufen werden kann®®. Aus dem
Rechtsstaatsprinzip folgt die Justizgewahrleistungspflicht des Staates®. Sie ist das
Gegenstuck zur Friedenspflicht der Birger, die ihre Rechte nicht mittels eigener
ZwangsmaRnahmen durchsetzen dirfen. Zweck des Staates ist vornehmlich die
Sicherung des Rechts.

b) Die Berufung gegen Urteile der Verwaltungsgerichte mul vom Oberverwaltungs-
gericht zugelassen werden (8 124 Abs. 1 VwGO). Sie ist nach § 124 Abs. 2 VwWGO
nur zuzulassen,
o) wenn ernstliche Zweifel an der Richtigkeit des Urteils bestehen,
_) wenn die Rechtssache besondere tatsachliche oder rechtliche Schwierigkeiten
aufweist,
v) wenn die Rechtssache grundsétzlich Bedeutung hat,
8) wenn das Urteil von einer Entscheidung des Oberverwaltungsgerichts, des
Bundesverwaltungsgerichts, des gemeinsamen Senats der obersten Gerichtshofe
des Bundes oder des Bundesverfassungsgerichts abweicht und auf dieser
Abweichung beruht oder
£) wenn ein der Beurteilung des Berufungsgerichts unterliegender Verfahrens-
mangel geltend gemacht wird und vorliegt, auf dem die Entscheidung beruhen
kann.

Die Zulassung der Berufung ist innerhalb eines Monats nach Zustellung des Urteils
zu beantragen (8 124 a Abs. 1 S. 1 VwWGO). Das Oberverwaltungsgericht entscheidet
Uber den Zulassungsantrag durch Beschlu? und kann von einer Begriindung
absehen, wenn dem Antrag stattgegeben oder wenn der Antrag einstimmig
abgelehnt wird (8 124 a Abs. 2 S. 1 und 2 VwWGO). Der Zulassungsantrag gilt, falls
ihm stattgegeben wird, als Einlegung der Berufung (8 124 a Abs. 2 S. 4 VwGO).
Das Oberverwaltungsgericht kann tber die Berufung durch BeschluR® entscheiden,
wenn es die Berufung einstimmig fir begriindet oder einstimmig fur unbegrindet
und eine mindliche Verhandlung nicht fir erforderlich hélt (§ 130 a VwGO). Sonst
ist ein Urteil erforderlich, dessen Begriindung 8 130 b VwGO erleichtert, wenn es
sich die Feststellungen oder die Entscheidungsgrinde der angefochtenen
Entscheidung zu eigen macht. Die Entscheidung Uber die Revision trifft das

% BVerfGE 54, 277 (291). So auch K. Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. I,
1984, S. 849.

% BVerfGE 35, 348 (362); 53, 352 (360); 54, 277 (291); dazu H.-J. Papier, Justizgewahr-
leistungsanspruch, HStR, bd. VI, 1989, § 153, S. 1221 ff.; D. Kressel, Parteiengerichtsbarkeit und
Staatsgerichtsbarkeit, 1998, S. 22 ff.; K. A. Schachtschneider, Res publica res populi, S. 545 ff., 1169 ff.
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Bundesverwaltungsgericht. Sie hat einen eingeschrankten Entscheidungsgegenstand
und ist vielfaltig modifiziert (§ 144 VwWGO).

c) Auch die Revision gegen Urteile des Oberverwaltungsgerichts an das Bundesver-
waltungsgericht muf8 nach § 132 Abs. 1 VwGO zugelassen werden, entweder vom
Oberverwaltungsgericht selbst oder auf Beschwerde gegen die Nichtzulassung vom
Bundesverwaltungsgericht. Die Revision ist nach § 132 Abs. 2 VwWGO nur
zugelassen, wenn

o) die Rechtssache grundséatzliche Bedeutung hat,

_) das Urteil von einer Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts, des
Gemeinsamen Senats der obersten Gerichtshofe des Bundes oder des Bundes-
verfassungsgerichts abweicht und auf dieser Abweichung beruht oder

v) ein Verfahrensmangel geltend gemacht wird und vorliegt, auf dem die Ent-
scheidung beruhen kann.

Fur die Revisionsnichtzulassungsbeschwerde ist die Frist wiederum ein Monat fur
deren Begriindung zwei Monate, nach Zustellung des vollstandigen Urteils (§ 133
Abs. 2 und 3 VwWGO). Die Revision, die vom Oberverwaltungsgericht zugelassen
wirde, ist innerhalb eines Monats und deren Begriindung innerhalb zwei Monaten
nach Zustellung des vollstandigen Urteils einzulegen (§ 139 VwGO).

Die naheren Regelungen Uber die Berufung und die Revision stehen in 8§ 124 ff.
und 88 132 ff. VWGO. Die 1996 eingefiihrten Verfahrensvereinfachungen sind eine
wesentliche Minderung des Rechtsschutzes und stoflen auf verfassungsrechtliche
Bedenken.

2. Unabénderlichkeit

Die Unabénderlichkeit des Richterspruchs fir den Richter beginnt bei einem Urteil
sogar schon mit dessen Verkiindung, nicht erst mit dessen Unanfechtbarkeit. Dies
bedeutet, dal} Rechtsmittel gegen Urteile Devolutiveffekt haben, d. h. nur die
néchste Instanz, der iudex ad quem, kann das Urteil aufheben. Fur Beschlisse der
Gerichte ist der Devolutionseffekt unterschiedlich geregelt. Im Regelfall kann der
iudex a quo den BeschluBR selbst aufheben oder dndern, d. h. der Beschwerde
abhelfen. Ist jedoch nur die sofortige Beschwerde eingerdumt, so hat diese den
Devolutiveffekt. AuBerdem haben die Rechtsmittel gegen Richterspriiche
Suspensiveffekt, d. h. ihre Bindungswirkung, die materielle Rechtskraft, wirkt erst
mit der Unanfechtbarkeit der Richterspriiche (8 124 a Abs. 1 S. 5; § 133 Abs. 4
VwGO). Fir den einstweiligen Rechtsschutz gibt es die vorlaufige Vollstreckbarkeit
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in verschiedenen Variationen und darauf abgestimmten Abwehrmitteln.

3. Relativierung der formellen Rechtskraft

a) Die formelle Rechtskraft wird in verschiedener Weise relativiert:

o) Wegen schwerwiegender Mangel, die das Vertrauen in die Richtigkeit des
Richterspruchs erschuttern, ndmlich die falsche Besetzung des Gerichts, die
Mitwirkung eines gesetzlich ausgeschlossenen Richters oder eines erfolgreich
wegen Befangenheit abgelehnten Richters, die nichtgesetzmaliige Vertretung
einer Partei auller bei Genehmigung der ProzeRfuhrung (Nichtigkeitsklage
gemal § 153 VwWGO, § 579 ZPO) oder wegen eines Eidesdelikts des Gegners,
einer Urkundenfalschung des Gegners, einer strafbaren Verletzung der
Wahrheitspflicht durch Zeugen oder Sachverstandige, einer sonstigen strafbaren
Handlung des ProzeRvertreters des Gegners oder des Gegners selbst, in Bezug
auf den Rechtsstreit durch einen Richter oder wegen der Aufhebung eines
Prajudizes durch ein anderes rechtskraftiges Urteil oder durch das Auffinden
eines friiheren anderslautenden rechtskraftigen Urteils in derselben Sache oder
einer Urkunde, die fur eine Partei glinstig ist (Restitutionsklage gemald § 153
VwWGO, 8§ 580 ZPO) kann die Wiederaufnahme des Verfahrens betrieben
werden. Sind Voraussetzungen des Wiederaufnahmeverfahrens strafbare
Handlungen, so mul} wegen dieser grundsatzlich die Strafe verhdngt sein. Die
Restitutionsklage ist nicht mdglich, wenn der Restitutionsgrund vor Rechtskraft
des ersten Verfahrens hatte geltend gemacht werden kénnen (8 582 ZPO)

_) durch die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand (8 60 VwGO),

v) durch die Verfassungsbeschwerde als auRerordentlicher Rechtsbehelf.

Das wiederaufgenommene Verfahren ist so zu betreiben, als ware es eine neue
Sache (§ 590 ZPO). Auch die Rechtsmittel sind erneut gegeben (§ 591 ZPO).

I1. Materielle Rechtskraft

1. Rechtskraftlehren

Materielle Rechtskraft ist die Bindung der Parteien/Beteiligten und deren Rechts-
nachfolger an den Richterspruch, soweit (ber den Streitgegenstand entschieden
wurde (8§ 121 VwWGO; 8§ 325 ZPO: "Das rechtskréftige Urteil wirkt fur und gegen die
Parteien..."). Diese Bindung bewirkt, dal3 der Staat in allen seinen Gewalten den
Richterspruch zugrunde legen muf3, so weit Identitat des Entscheidungsgegenstandes
vorliegt.
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Fur die materielle Rechtskraft gibt es zwei Lehren: Nach der materiellen
Rechtskraftlehre stellt die rechtskraftige Entscheidung das materielle Recht im Sinne
des Richterspruchs fest, unabhéangig davon, ob die Entscheidung richtig oder falsch
ist®. Ist sie falsch, so wird die Rechtslage gedndert, so daB sich niemand mehr auf
die vor der rechtskréftigen Entscheidung bestehende Rechtslage in dieser Sache
berufen kann. Nach Rechtskraft kann also die Richtigkeit der richterlichen
Entscheidung materiell- rechtlich nicht mehr in Zweifel gezogen werden. Nach der
formellen Rechtskraftlehre hindert die Rechtskraft lediglich das prozessuale Recht,
das materielle Recht noch einmal vor Gericht geltend zu machen. Gerichtlich ist
entschieden und der Staat stellt seine Gerichtsbarkeit und damit seinen Rechtsschutz
nicht noch einmal zur Verfigung. Die Entscheidung ist endgultig. Manche
begrinden diese Endgultigkeit mit ZweckmaRigkeitserwagungen, etwa der
notwendigen Kostenbegrenzung des staatlichen Rechtsschutzes. Richtigerweise liegt
die Endgultigkeit der Entscheidung im Wesen richterlicher Rechtsfindung, weil die
dauernde Vorlaufigkeit richterlicher Entscheidungen nicht gerechter ist als die
Bindung an eine unrichtige Entscheidung, deren Unrichtigkeit festzustellen nicht
mehr zumutbar ist. Wie die Wahrheit ist die Richtigkeit richterlicher Erkenntnisse
wesensgemal verborgen. Die hinreichende Wahrscheinlichkeit der Richtigkeit der
richterlichen Erkenntnisse, die durch ein anspruchsvolles ProzelRverfahren
gewahrleistet ist, substituiert die Richtigkeit®®. Die formelle Rechtskraftlehre
bestimmt die Praxis und die herrschende Lehre. Auch sie besagt, dal’ kein Richter
nach Rechtskraft in derselben Sache anders entscheiden darf als der Erstrichter.

2. Streit- und Entscheidungsgegenstand (dieselbe Sache)

Zentraler Begriff der materiellen Rechtskraft ist damit der Begriff "derselben
Sache", also der Streit- und Entscheidungsgegenstand. Um eine entschiedene Sache
darf nicht noch einmal gerichtlich gestritten werden. Rechtskraft entfaltet sich
allerdings nur, soweit Uber den Streitgegenstand entschieden ist. Streit- und
Entscheidungsgegenstand sind nicht notwendig identisch, allerdings kann der
Entscheidungsgegenstand nicht weiter als der Streitgegenstand sein, weil Gerichte
nur im Rahmen des Antrages einer Partei entscheiden konnen. Die Parteien
bestimmen den Umfang des Rechtsstreites, den Streitgegenstand (ne ultra petita). Ist
etwa eine Klage als unzuléssig abgewiesen worden, so war der private Anspruch
oder das offentlich rechtliche subjektive Recht zwar im Streit, aber
Entscheidungsgegenstand ist nur die Zuldssigkeit des Klageantrags, des prozessua-

% Hierzu O. Jauernig, ZivilprozeRordnung, 23. Aufl. 1991, S. 217.

% vgl. K. A. Schachtschneider, Neubescheidung nach Rechtskraft im Sozialverischerungsrecht und im
allgemeinen Verwaltungsrecht, VerwArch 1972, S. 306 ff.
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len Begehrens, nicht jedoch die Begriindetheit des Anspruchs oder der Bestand des
subjektiven Rechts.

a) Der Streit- und Entscheidungsgegenstand ist bei den verschiedenen Klagearten
unterschiedlich. Bei der Anfechtungsklage im VerwaltungsprozeR ist es nach der
herrschenden Meinung die Rechtsbehauptung des Klégers, der Verwaltungsakt sei
rechtswidrig und greife in seine Rechte ein®’; nach K. A. Bettermann und W.
Grunsky ist es der Anspruch auf Aufhebung des Verwaltungsaktes®. Im Hinblick
darauf, dal3 das neue Verwaltungsverfahrensrecht es erlaubt, daf} Verfahrens- und
Formfehler geheilt werden und dal weniger gravierende Verfahrens- und
Formfehler die Aufhebung des Verwaltungsaktes nicht zu beanspruchen
berechtigen, wenn keine andere Entscheidungen in der Sache hétte getroffen werden
konnen (88 45, 46 VWVTG), ist zu erwégen, ob Streit- und Entscheidungsgegenstand
der Anfechtungsklage nicht das Recht der Verwaltung ist, einen Verwaltungsakt wie
den angegriffenen im Zeitpunkt seiner Verkiindung zu erlassen; denn die
Rechtswidrigkeit ist wegen dieser Vorschriften in unterschiedlicher Weise rechtlich
relevant. Eine solche Bestimmung des Streit- und Entscheidungsgegenstandes
verlangt allerdings, dal das Element der Rechtsverletzung, das § 42 Abs. 2 VwWGO
und § 113 Abs. 1 S. 1 und Abs. 4 VwWGO voraussetzen, als Bedingung der
Rechtsschutzgewahrung, also als Bestandteil des Rechtsschutzbedirfnisses,
eingestuft wird. Der Sache nach gehort es dorthin; denn ein subjektives Recht wird
gerade zuerkannt, wenn ein gerichtliches Durchsetzungsinteresse zugestanden wird.
Der Wortlaut der 88 42 Abs. 2, 113 Abs. 1 S. 1 u. Abs. 4 VwGO sprechen dagegen;
der Wortlaut beruht allerdings auf der Streit- und Entscheidungsgegenstandslehre,
die der Gesetzgeber 1960 hatte.

b) Streit- und Entscheidungsgegenstand der Verpflichtungsklage, die auf
Verurteilung der Verwaltung zum Erlal eines Verwaltungsaktes zielt, ist der
Anspruch auf ErlaR dieses Verwaltungsaktes, nicht etwa die Ungultigkeit des den
Verwaltungsakt verweigernden Ablehnungsbescheides oder die Rechtsbehauptung
des Klagers, der Ablehnungsbescheid verletze seine Rechte; denn die Klage hat nur
Erfolg, wenn der Klager den Anspruch auf den begehrten Verwaltungsakt hat*°.

c¢) Der Streit- und Entscheidungsgegenstand der Leistungsklage ist der Anspruch auf
die begehrte Leistung, eine Amtshandlung, etwa eine Zahlung.

" \Vgl. W. Grunsky, Grundlagen des Verfahrensrechts, 2. Aufl. 19%*, S. 42 ff.
% W. Grunsky, Grundlagen des Verfahrensrechts, S. 41 ff.

% Dazu K. A. Schachtschneider, Neubescheidung nach Rechtskraft im Sozialversicherungsrecht und im
allgemeinen Verwaltungsrecht, S. 136 ff.
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Ein Unterfall der Verpflichtungsklage ist die Bescheidungsklage. Sie ist zu erheben,
wenn die Verwaltung Ermessen hat, so dal das Gericht die Verwaltung nicht zum
Erlal eines bestimmten Verwaltungsaktes verurteilen darf. Streit- und Ent-
scheidungsgegenstand ist bei der Bescheidungsklage der Anspruch des Kléagers auf
rechtméRige Bescheidung nach Malgabe der richterlichen Beurteilung der
rechtlichen Gegebenheiten.

d) Der Streit- und Entscheidungsgegenstand der Feststellungsklage ist das Bestehen
oder Nichtbestehen eines bestimmten Rechtsverhaltnisses.

Die Parteien werden nur insoweit gebunden, als Uber den Streitgegenstand
entschieden ist. Die Griinde eines Richterspruchs erwachsen prinzipiell nicht in
Rechtskraft, sie mussen aber gegebenenfalls zur Identifizierung des Entschei-
dungsgegenstandes herangezogen werden. Der Entscheidungsgegenstand ergibt sich
aus dem Entscheidungssatz, dem sogenannten Tenor.

3. Bindungswirkung

a) Die Rechtskraft wirkt nur inter partes, also nur unter den Parteien, d. h. im
Regelfall nur zwischen dem Rechtstrager der Verwaltung und dem Einzelnen. Sie
erstreckt sich aber auch auf die sonst am Verwaltungsgerichtsverfahren Beteiligten,
etwa die Beigeladenen (vgl. 88 63, 65 VwWGO). Die Rechtsnachfolger werden auch
gebunden, etwa die persdnlichen Rechtsnachfolger wie die Erben, aber auch die
sachlichen Rechtsnachfolger, wie Erwerber eines Rechts, etwa eines
streitbefangenen Grundsticks.

b) Die Bindung an den rechtskréftigen Richterspruch verbietet der Verwaltung, eine
der richterlichen Erkenntnis widersprechende Regelung zu treffen, etwa den
aberkannten Anspruch durch Erlall eines Verwaltungsaktes oder Gewahrung einer
Leistung zuzugestehen oder den erfolglos angegriffenen Verwaltungsakt selbst
aufzuheben, weil ihr Handeln wegen der Rechtskraft nicht mehr gerichtlich
kontrolliert werden kann. Wegen des Ausschlusses des Rechtsschutzes, den Art. 19
Abs. 4 GG gegen jede Rechtsverletzung durch die 6ffentliche Hand gewéhrt, ist
auch das Willkurverbot des Art. 3 Abs. 1 GG verletzt. Die Effektivitdt des
materiellen Gleichheitsprinzips setzt die Effektivitat der Kontrolle desselben voraus.
Auch das Gewaltenteilungs- und Gesetzmaliigkeitsprinzip werden miRachtet, wenn
die Verwaltung meint, den Gerichten in Rechtsfragen die Autoritat streitig machen
zu konnen®. Die materielle Rechtskraftlehre bestarkt diese These ohne weiteres,

1% Dazu K. A. Schachtschneider, Neubescheidung nach Rechtskraft im Sozialversicherungsrecht und im
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weil nach dieser Lehre der Richterspruch die Rechtslage selbst definiert, also
gegebenenfalls verandert. Die formelle Rechtskraftlehre ist nur insoweit akzeptabel,
als sie im Ergebnis zu derselben Handhabung kommt.

c) ErlaBt umgekehrt die Verwaltung noch einmal einen Verwaltungsakt mit
derselben Regelung wie sie der Verwaltungsakt getroffen hat, der durch das Gericht
nach Anfechtungsklage aufgehoben worden ist, so steht dem erneuten Weg zum
Gericht nicht die Rechtskraft, nicht der Grundsazt ne bis in idem entgegen, schon
weil der Streit- und Entscheidungsgegenstand auf das Recht der Verwaltung
beschrankt war, den Erstbescheid zu erlassen, oder nach herrschender Meinung auf
die Behauptung, dal der erste Verwaltungsakt rechtswidrig war und den Klager in
seinen Rechten verletzt hat. Der neue Verwaltungsakt schafft also einen neuen
Streitgegenstand, wenn man von der herrschenden Meinung ausgeht, und einen
neuen Sachverhalt, wenn man den Streit- und Entscheidungsgegenstand in dem
Recht der Verwaltung sieht, einen derartigen Verwaltungsakt zu erlassen; denn
nachdem der Verwaltung dieses Recht aberkannt worden ist, darf sie gegen einen
derartigen rechtskraftigen Richterspruch nicht handeln und verletzt durch einen
inhaltsgleichen neuen Verwaltungsakt das Rechtsstaatsprinzip in mehrfacher Weise.
Das Bedurfnis, dagegen Rechtsschutz zu bekommen, liegt auf der Hand. Im
Regelfall dirfte ein solcher Verwaltungsakt nichtig sein.

85

Das subjektive ¢ffentliche Recht

l. Interessenschutz

Mit dem Begriff des subjektiven ¢ffentlichen Rechts ist der Anspruch des Einzelnen
gegen den Staat gekennzeichnet. Wenn das objektive Recht, das sind alle
materiellen Gesetze (einschlieflich der Verfassung und der Verfassungsgesetze'®!
und der Rechtsetzungsakte der Europaischen Union), die Interessen des Einzelnen
schutzt und der geschiitzte Einzelne dieses sein Interesse gegen den Staat
durchzusetzen die Rechtsmacht erhélt, hat er nach der praktizierten und meist

allgemeinen Verwaltungsrecht, insh. S. 306 ff.; a. A. die h. M., vgl. E. Eyermann/L. Fréhler, VwGO, Rdn.
Zu 338§ 121.

101 Zu den Begriffen K. A. Schachtschneider (O. Gast), Sozialistische Schulden nach der Revolution.
Kritik der Altschuldenpolitik. Ein Beitrag zur Lehre von Recht und Unrecht, 1996, S. 29 ff., 50 ff.
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gelehrten Schutzzweck- oder Schutznormlehre® ein subjektives dffentliches Recht.

Die Rechtsmacht zur Durchsetzung ist dem Einzelnen etwa gewahrt, wenn ihm das
Gesetz (als Interessentrager) eine Klagemdglichkeit einrdumt, nach dieser (engen)
Lehre nicht jedoch, wenn irgendjemand (quivis ex populo; Popularklage) oder
Verbande (Verbandsklage) eine Klagemdglichkeit im Gemeininteresse, also zum
Schutz des objektiven Rechts, haben.

Ausgangspunkt der Abgrenzungsmoglichkeit ist, daR dem Staat vielfach Pflichten
obliegen, denen keine Rechte des Einzelnen korrespondieren, etwa die Pflicht der
Polizei, die offentliche Sicherheit und Ordnung vor Schaden zu bewahren
(polizeiliche Generalsklausel). Immer wenn der Staat nach Opportunitat zu handeln
befugt ist, hat der Einzelne kein subjektives Recht auf bestimmtes Handeln des
Staates, etwa auch nicht, wenn der Verwaltung Ermessen eingerdumt ist. Dann
besteht aber ein einklagbarer Anspruch, also ein subjektives ¢ffentliches Recht, auf
ermessensfehlerfreie Bescheidung eines Antrages, d. h. auf rechtméaRige Behandlung
desselben'®. Der Subjekthaftigkeit (Gegensatz: Objekthaftigkeit) des Einzelnen in
der Republik!® oder im demokratischen Rechtsstaat entspricht es, daR er nicht nur
Objekt staatlicher Agenden ist, sondern im Zweifel seine Interessen selbst
durchzusetzen vermag, also subjektive o6ffentliche Rechte hat, die er vor den
Gerichten einklagen kann. So wird dem Nachbarn eines Bauherrn ein subjektives
offentliches Recht gegen die staatlichen Baubehdrden auf Einhaltung der
nachbarschiitzenden Bauvorschriften in den Bauordnungen und in den Bauleitpléanen
zugestanden, etwa auf Einhaltung der Bauabstidnde (Nachbarschutzklage)'®®, oder
dem Wettbewerber eines Unternehmens auf Gleichbehandlung bei der
Subventionsvergabe, eventuell auch auf Verzicht oder Ruckforderung einer
Subvention, die gleichheitswidrig oder sonst unrechtmalig nur einem der wett-
bewerbenden Unternehmer zugedacht wurde (Konkurrentenklage)%.

Die Gesetze entscheiden vielfach die Frage subjektiv Offentlicher Berechtigung des
einzelnen Interessierten nicht eindeutig. Weil das Interesse und die Betroffenheit des

192 BVerwGE 1, 83 (83 f.); 22, 129 (132); 75, 285 (286 ff.); 77, 70 (73); 78, 40 (41), st. Rspr.; H.-U.
Erichsen, AllgVerwR, § 11, Rn. 36 ff., S. 229 ff.; E. Schmidt-ABmann, in: Maunz/Diirig, GG, Rdn. 118 ff.,
127 ff. zu Art. 19 Abs. 1V; H. J. Wolff/O. Bachof/R. Stober, Verwaltungsrecht I, § 43, Rn. 12, S. 564.

193 1. Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 8, Rn. 15, S. 150 ff.
104 K. A. Schachtschneider, Res publica res populi, S. 289 ff.

105 1. Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 8, Rn. 9, S. 145 ff.; vgl. BVerwGE 27, 29 (33); 32, 173
(178 f.); 52, 122 (129).

1% H. Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 8, Rn. 12, S. 149; vgl. BVerwGE 30, 191 (198); 60, 154
(159 f.); 65, 167 (174).
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Einzelnen nicht das alleinige Kriterium fiir seinen Anspruch sind, sondern auch die
durch das objektive Recht eingerdumte Durchsetzbarkeit seines Interesses, in der
Regel also die Klagemdglichkeit, entscheiden die Gerichte, ob in den verschiedenen
Interessenlagen subjektive 6ffentliche Rechte bestehen oder nicht. Sie entscheiden
damit notwendig zugleich, ob sie dem Einzelnen Rechtsschutz gewahren oder nicht.
Ohne Rechtsschutz verbleiben dem Einzelnen nur politische Mdglichkeiten der
Interessenwahrnehmung. Das Begriffsmerkmal Durchsetzbarkeit des Interesses im
Begriff des subjektiven 6ffentlichen Rechts wird spezifisch durch die Gewahrung
des Rechtsschutzes verwirklicht. Dadurch, daR § 113 Abs. 1 und 4 VWGO die
Begriindetheit der Anfechtungs- und Verpflichtungklage, nicht anders als die der
Leistungs- und Bescheidungsklage, davon abhangig macht, dal3 der rechtswidrige
Verwaltungsakt oder die rechtswidrige Ablehnung oder Unterlassung eines
beantragten Verwaltungsaktes oder einer Leistung den Kldger in seinen Rechten
verletzt ((nach § 42 Abs. 2 VwGO mul} er flir die Zuldssigkeit der Klage diese
Rechtsverletzung, substantiiert, geltend machen)) wird die Frage, ob das Gesetz dem
Klager die Durchsetzungsmacht gegeben hat ((die nichts anderes als die Frage nach
der Ausgrenzung der unerwinschten Popularklage ist)) zur Voraussetzung der
Begriindetheit der Klage. Also wird eine Frage des Rechtsschutzbedirfnisses und
damit der Klagezulassigkeit zur materiellen Streitfrage, d. h. zum Streitgegenstand
und somit zur Frage der Begriindetheit (so die h. M. zum Streitgegenstand der
Anfechtungsklage).

I1. Betroffenenschutz

Richtiger, weil weniger wertoffen und eher intersubjektivierbar ware es, die Frage
des Rechtsschutzes zur Verhinderung dessen, da3 jedermann die Initiative zur Ver-
wirklichung der GesetzmaRigkeit der Verwaltung ergreifen kann (Popularklage),
von einer besonderen Interessenbetroffenheit, von der Betroffenheit in eigenen
Angelegenheiten, abhangig zu machen'®, wie beim Nachbarn, oder beim
Wettbewerber in den Fallen der Nachbar- bzw. der Konkurrentenklage, nicht aber
zusatzlich die gerichtliche Wertung dariiber zu postulieren, ob das Gesetz diese
besonderen Interessen als schutzwirdig oder eigeninitiativ durchsetzbar eingestuft
hat; denn flr letzteres gibt es keine hinreichenden Mafstdbe. Es bliebe das
GesetzmaRigkeitsprinzip der Verwaltung mit dem Rechtsschutzanspruch der
besonders Interessierten. Streit- und Entscheidungsgegenstand im Verwaltungs-
prozeR um Verwaltungsakte ist dann die Gultigkeit des Verwaltungsakts, sei es hun
ein Eingriffs- oder Verweigerungsakt. Die sachliche Klageabweisung stellt in dieser

7 1.d.S. W. Henke, Das subjektive offentliche Recht, 1968, S. 40 ff., 57 ff.; ders., Das subjektive Recht
im System des 6ffentlichen Rechts, DOV 1980, 621 ff.
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Dogmatik notwendig zugleich das Recht der Verwaltung fest, den angegriffenen
Verwaltungsakt erlassen und aufrecht erhalten zu haben, so dal} die materielle
Rechtslage verbindlich geklart ist.

I11. Rechtsreflexe

Allein schon aus der Begrifflichkeit des subjektiven 6ffentlichen Rechts ergibt sich,
dalR es auch bloR objektiv-rechtliche Rechtsreflexe gibt. Wird jemand durch
Rechtsvorschriften beglinstigt, ohne daf ihm die Durchsetzungsmaoglichkeit
eingerdumt ist, so sprechen Praxis und herrschende Meinung von diesem bloR
objektiv-rechtlichen Rechtsreflex, dessen Verwirklichung eben nicht in der Macht
des Begiinstigten und Interessierten liege'®. Daneben gibt es noch die Tatsachen-
reflexe, die nicht auf Rechtsnormen beruhen, sondern auf Tat- oder Rechts-
handlungen der Verwaltung. So begunstigt etwa die Widmung einer Stralle als
FuBgéangerzone die anliegenden Geschafte und durch die Entwidmung der
FuBgéngerzone werden sie benachteiligt. Die Praxis und die herrschende Lehre
gestehen den Anliegern auf eine derartige Widmung keinen Anspruch zu und
verweigert diesen gegen die Entwidmung grundsétzlich den Rechtsschutz. Nur wenn
die Anlieger im Vertrauen auf den Bestand der Widmung Aufwendungen gemacht
haben und dieses Vertrauen schutzwirdig ist, kann unter Umstidnden ein
Entschadigungsanspruch bestehen. Ein solcher Tatsachenreflex ist es auch, wenn
eine Kommune etwa ein Schwimmbad, ein Theater u. &. errichtet und betreibt.

IV. Burgerschutz

Das GesetzmaRigkeitsprinzip verpflichtet die Verwaltung zur Verwirklichung des
Gesetzes und damit des allgemeinen Interesses des Klagers, unabhéngig davon, ob
das Gesetz ihn beglnstigt. Es geht nur darum, wer die Rechtsmacht hat, die Ver-
wirklichung des Gesetzes durchzusetzen, etwa nur die Rechtsaufsichtsinstanz oder
das Parlament im Wege der parlamentarischen Kontrolle oder auch der einzelne
Interessierte oder gar jedermann. Letzteres ist insofern konsequent, als die
Verwirklichung des offentlichen Rechts im Interesse aller Buirger des
Gemeinwesens liegt; denn die allgemeinen Gesetze sind der Wille aller. Alle sind in
ihrer Birgerlichkeit verletzt, wenn einer die Gesetze miRachtet'®®. Die Rechts-
schutzfrage (Verhinderung der Popularklage) ist mit dem Begriff des subjektiven
Offentlichen Rechts zur Voraussetzung der O6ffentlich rechtlichen Anspriiche
gemacht und damit eine Frage, die sehr unterschiedlicher Beurteilung zugénglich ist,

1% BayVGH BayVBI 1976, S. 628 ff. (630).
19 K. A. Schachtschneider, Res publica res populi, S. 390 f., 931.
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zur Voraussetzung der gerichtlichen Durchsetzung von rechtlich geschitzten
Interessen gegen den Staat geworden. In der Praxis ist die Frage nach der
Verletztheit in eigenen Rechten auch der kritische Punkt der Verwaltungsrechts-
streitigkeiten, der viel Rechtsunsicherheit erzeugt. So wurde es einem
Hochschullehrer einer kleinen Hochschule mit etwa 44 Professoren verwehrt, die
RechtmaRigkeit der Wahl des Rektors durch das Konzil gerichtlich priifen zu lassen,
weil das auf eine Popularklage hinauslaufe.

V. Verkirzung des Burgerschutzes

Das Bundesverfassungsgericht hat den Birgerschutz der Grundrechte im Euro-
BeschluB weit zuriickgedréangt. Der objektive Gehalt der Grundrechte, im Euro-
BeschluB die Eigentumsgarantie, dient nicht mehr wie jahrzentelang seit dem Lith-
Urteil*'® dem subjektiven Grundrechtsschutz der Biirger, also aller Biirger, wenn
eine Politik das Eigentum aller gefahrdet, sondern dessen Beachtung liegt in der
Verantwortung von Parlament und Regierung, die etwa zum Schutz des
Geldwertes und damit des Geldeigentums eine Stabilitatspolitik zu machen
verpflichtet sind. Dem Birger wird kein verfassungsbeschwerdeféahiges Recht
zugestanden, eine der Eigentumsgarantie gemalie Stabilitatspolitik einzufordern,
weil die "dabei zu treffenden Entscheidungen nicht nach dem individualiserenden
MaRstab eines Grundrechts beurteilt werden" koénnten*'*. Auch fiir den Gewéhr-
leistungsgehalt des Art. 2 Abs. 1 GG, die "allgemeine Handlungsfreiheit",
differenziert das Gericht zwischen der "Verletzung dieses Grundrechts™ und der
"bloRen Betroffenheit durch eine objektiv-rechtlich rechtswidrige Belastung"*2.
Damit hat das Gericht die Schutzzwecklehre auch fiir den Grundrechtsschutz
herangezogen und damit den Grundrechtsschutz entgegen der vom Grundgesetz
vorgesehenen Wirkkraft der Grundrechte drastisch reduziert und der politischen

Opportunitat weiteren Spielraum geschaffen'*?,

86

Gesetzesbindung, Zielprojektion, Ermessen, Beurteilungsspielraum

19 BVerfGE 7, 198 (206 f.); 77, 170 (214); 79, 174 (201 f.); 81, 242 (253, 256); 84, 212 (223).
" BVerfGE 97, 350 (376).
"2 BVerfGE 97, 350 (377).

113 Kritisch K. A. Schachtschneider, Der Euro-BeschluB des Bundesverfassungsgerichts, in: IHI-Schriften,
Heft 9, 1998, S. 22 ff.; www.wiso.uni-erlangen.de/wiso/wirecht/oere/texte/start.html
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I. Gesetzesbindung

Die Verwaltung ist gesetzesgebunden, wenn die Entscheidung durch den
Gesetzgeber derart vorbestimmt ist, da bei der Anwendung des Gesetzes der
Verwaltung kein Entscheidungsspielraum bleibt, da vielmehr dem Gesetz die
Entscheidung abgelesen werden kann. Auch dabei sind Gesetzesbegriffe, die mehr
oder weniger allgemein sind, anzuwenden. Die Interpretation der Gesetzesbegriffe
ist aber uneingeschrankt gerichtlich nachprifbar, judiziabel. Nur eine Entscheidung
mit einer bestimmten Regelung ist fur einen bestimmten Sachverhalt gesetzesgema
und richtig. Weitgehend gebunden ist die Verwaltung insbesondere im Bereich der
Finanzverwaltung und der Sozialversicherungsverwaltung; jeweils sind die Rechte
und Pflichten des Einzelnen meist eng normiert. Die Gesetzesbindung ist jedoch
jeder einzelnen Vorschrift zu entnehmen und hangt nicht etwa von dem geregelten
Bereich ab. Insofern lassen sich nur verwaltungswissenschaftlich Typen der
Verwaltung benennen. Der Gesetzgeber muR um des demokratischen Prinzips
willen, das in der Republik mit dem Rechts- und damit Rechtsstaatsprinzip
untrennbar verbunden ist, die Verwaltung so eng als moéglich durch bestimmte
Gesetze binden. Der Gesetzgeber muRl bestimmen, wie die Verwaltung handeln soll.
Sonst verletzt er das Prinzip des Vorbehalts und noch mehr das des Vertrauens des
Gesetzes™*. Freilich muR die Legislative funktionsfahig bleiben und kann nicht jede
Einzelheit regeln. Dafur fehlt ihr die Sachnahe. Sie mul’ das Wesentliche regeln. Sie
darf (und sollte) die Exekutive erméchtigen, Rechtsverordnungen zu erlassen (Art.
80 GG) und darf ihr Erkenntnis- und Entscheidungsspielrdume zuweisen. Auch die
Exekutive ist demokratisch legitimiert und der Sachlichkeit verpflichtet. Auch die
Verwaltung hat nach MaRgabe der Gesetze das gute Leben aller in allgemeiner
Freiheit auf der Grundlage der Wahrheit zu verwirklichen (Amtsprinzip).

I1. Zielprojektion

Die Zielprojektion ist eine hochallgemeine gesetzliche Entscheidung, die so
allgemein ist, daB sie durch Subsumtion nicht in die Verwaltungspraxis umgesetzt
werden kann, sondern daf sie durch weitere politische Entscheidungen konkretisiert
werden muB. Sie hat inhaltlich den Charakter eines Programms, ohne jedoch wie ein
Programmsatz unverbindlich zu sein. Typische Beispiele sind das Sozialprinzip des
Grundgesetzes und die gesamtwirtschaftlichen Zielsetzungen des § 1 StabG, der
Bund und L&nder verpflichtet, bei all ihren wirtschaftspolitisch und finanzpolitisch
relevanten  Malinahmen die Stabilitdt des Preisniveaus, einen hohen

14 K. A. Schachtschneider, Das Rechtsstaatsprinzip der Republik, S. 13 ff., 15 ff.
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Beschéaftigungsstand und das auf3enwirtschaftliche Gleichgewicht bei stetigem und
angemessenen Wachstum anzustreben und dabei die marktwirtschaftliche Ordnung
zu wahren.  Zielprojektionen  verlangen eigenstdndige  Strukturen  der
Zielverwirklichung, also sachadéquate Organisation und Verfahren. Die
herkdbmmlichen am materiellen Rechtsstaatsprinzip orientierten Verfahren, die an
der Verteidigung von "Freiheit und Eigentum™ orientiert sind, passen (im liberalen
Sinne) in der Regel nicht fiir die Realisierung von Zielprojektionen, weil sie zu stark
auf die subsumptive Verwirklichung von Gesetzen und zu wenig auf
wissenschaftliche, dem Stand der Forschung entsprechende Verwirklichung von
Zielen eingerichtet sind. Einen auch gesetzestheoretisch interessanten Versuch hat
insoweit das Gesetz zur Forderung der Stabilitdt des Wachstums der Wirtschaft
unternommen, das typisch fir die Zielrealisation wissenschaftliche Gremien
eingeschaltet hat'®®. RegelméaBig missen Zielprojektionen zunichst durch
Legislativakte materialisiert werden, bevor die Verwaltung fur deren Ver-
wirklichung eingesetzt werden kann'®. Im Bereich der wirtschaftspolitischen
Globalsteuerung ist jedoch die Aufgabe der Zielverwirklichung typisch gubernativ,
weil legislatives Handeln zu wenig flexibel, zu langsam und zu wenig Uberraschend
ist.

I11. Ermessen
1. Kann- und Sollbestimmungen

Ermessen lait der Verwaltung Handlungsalternativen. Ermessen wird regelméaRig
durch Kann- aber auch durch Sollbestimmungen eingerdumt'’. Bei Sollbestim-
mungen ist die normale Entscheidung der Verwaltung vorbestimmt; sie darf nur in
atypischen Féllen anders regeln, als es die Sollregel vorschreibt'®. Ermessen-
sermachtigungen sind AusfluR des Opportunitatsprinzips. Das Grundgesetz
verpflichtet nicht, die Verwaltung strikt nach dem Legalitatsprinzip zu binden. Die
Erméchtigungen zum Verwaltungshandeln missen lediglich hinreichend bestimmt
sein und die Tendenz der Entscheidungen der Verwaltung erkennen lassen, also das

115 Zum Begriff der Zielprojektion und den daraus abzuleitenden Konsequenzen fiir die Organisation und

das Verfahren der Verwaltung vgl. K. A. Schachtschneider, Das Sozialprinzip, 1974, S. 38 ff., 71 ff.

% Fiir das Sozial(staats)prinzip BVerfGE 1, 97 (105); 5, 85 (197 f., 206); 33, 303 (331 ff.); 43, 213 (226);
50, 57 (108); 53, 164 (184); 65, 182 (193); 69, 272 (314); 70, 278 (288); vgl. K. A. Schachtschneider, Res
publica res populi, S. 234 ff., 247 ff.

" H. Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 7, Rn. 9 ff., S. 122 f.; F. Ossenbiihl, Rechtsquellen und

Rechtshindung der Verwaltung, in: H.-U. Erichsen (Hrsg.),AllgVerwR, § 10 Ill, Rn. 12, S. 185.
18 14, Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 7, Rn. 11, S. 123.
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Verwalten in hinreichender Weise berechenbar machen. Typisch fur das
Opportunitatsprinzip ist das Ermessen, das die polizeilichen Generalklauseln der
Polizeiverwaltung einrdumt. Die Polizei ist in der Regel, wenn eine Stérung der
offentlichen Sicherheit und Ordnung oder eine Geféahrdung derselben vorliegt, nicht
verpflichtet einzugreifen, kann dies aber. So lautete der beriihmte § 14
Polizeiverwaltungsgesetz vom 1. Juni 1931 (PVG): "Die Polizeibehdrden haben im
Rahmen der geltenden Gesetze die nach pflichtmaRigen Ermessen notwendigen
MaRnahmen zu treffen, um von der Allgemeinheit oder dem Einzelnen Gefahren
abzuwehren, durch die die 6ffentliche Sicherheit oder Ordnung bedroht wird." Die
neueren Ordnungsgesetze der Lander haben diese Regelung inhaltlich fortgefiihrt.
So bestimmt Art. 11 Bayerisches Polizeiaufgabengesetz:
"Die Polizei kann die notwendigen MaRnahmen treffen, um eine im einzelnen
Fall bestehende Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit oder Ordnung (Gefahr)
abzuwehren, soweit nicht die Art. 12 bis 48 die Befugnisse der Polizei besonders
regeln.”

"PflichtmaRiges Ermessen” steht hier fuir "kann". Nur in aulRergewohnlichen Féllen,
wenn nur eine Handlungsweise der Polizei sachgerecht sein kann, reduziert sich das
Ermessen derart, dal eine Pflicht zum Eingreifen besteht (Ermessensreduzierung
auf Null)'?®.

Um der groReren Sachnédhe der Verwaltung Entfaltungsmoglichkeiten zu geben und
diese im Interesse der Einzelfallgerechtigkeit nutzbar zu machen, darf die
Verwaltung, wenn ein gesetzlicher Tatbestand vorliegt, die Rechtsfolge der
Vorschrift setzen oder auch nicht. Ermessen erlaubt hier keine Willkar, sondern
Sachlichkeit, die der Gesetzgeber angesichts der Vielfaltigkeit der Lage nicht zu
definieren vermochte. Das rechtsstaatliche Bestimmtheitsprinzip verpflichtet jedoch
den Gesetzgeber, Ermachtigungen der Verwaltung insbesondere zu Eingriffen so
genau zu bestimmen, dal der Einzelne erkennen kann, mit welcher Tendenz von der
Handelnserméchtigung Gebrauch gemacht wird, auch wenn die Verwaltung
Ermessen hat.

2. Ermessensfehler

Die Verwaltung hat gemal? § 40 VWVTG ihr Ermessen zweckgemaR und innerhalb
der gesetzlichen Grenzen des Ermessens auszuliben.

19 H. Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 7, Rn. 24 f., S. 128 f.; F. Ossenbiihl, AllgVerwR, § 10
I, Rn. 21, S. 189.
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GemédR § 114 VwGO ist der Ermessensgebrauch ermessensfehlerhaft, d. h.
rechtswidrig, wenn die Ermessensgrenzen

o) Uberschritten oder

_) unterschritten wurden, oder

v) das Ermessen mif3braucht wurde.

a) Bei der Ermessensuberschreitung etwa greift die Verwaltung ein, ohne dal} die
gesetzlichen Tatbestandsvoraussetzungen fur das Handeln gegeben sind, oder aber
die Behdrde wahlt eine Rechtsfolge, die nicht im Rahmen der Ermessensvorschrift
liegt'?°. Beispiel: Die Polizei I6st eine Demonstration auf, welche die &ffentliche
Sicherheit und Ordnung nicht stort.

b) Bei der Ermessensunterschreitung hélt sich die Verwaltung fir gebunden, macht
von dem ihr zustehenden Ermessen keinen Gebrauch, und greift also ein oder lehnt
einen Antrag ab, weil die gesetzlichen Eingriffs- oder Ablehnungsvoraussetzungen
vorliegen, ohne die ndheren Umstande zu prifen, die es erlauben kénnten, von dem
Eingriff abzusehen oder den begehrten Verwaltungsakt zu erlassen. Beispiel: Die
Verwaltung kann nach § 15 Abs. 2 VersammlungsG nicht angemeldete VVersamm-
lungen auflosen.

Zweck auch dieser Vorschrift ist der Schutz der offentlichen Sicherheit und
Ordnung. Die Verwaltung l6st eine Versammlung, die nicht angemeldet wurde, auf,
ohne zu prifen, ob die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung konkret gefahrdet ist.

¢) ErmessensmiRbrauch ist der zweckwidrige Gebrauch des Ermessens!?. Der
Zweck der Handelnserméchtigung ist dem Gesetz zu entnehmen; zweckfreie
Ermaéchtigungen sind verfassungswidrig. Beispiel: Einer Wohnungsbaugesellschaft
werden Baudispense (Befreiungen von Festsetzungen der Bauleitplane oder der
Bestimmungen der Landesbauordnung) gewéhrt, weil politische Verbindungen
zwischen der Gesellschaft und der Baugenehmigungsbehorde bestehen. Jede
verfassungs- oder gesetzwidrige Differenzierung, etwa eine solche gegen die
Diskriminierungsverbote des Art. 3 Abs. 3 GG ist wie der Zweckverstol}
ermessensmif3brauchlich. Relevant ist vor allem der Gleichheitssatz.

3. Rechtsschutz bei Ermessensfehlern

120 4 Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 7, Rn. 21, S. 127; F. Ossenbihl, AllgVerwR, § 10 IlI,
Rn. 17, S. 187.

2L H, Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 7, Rn. 22, S. 127 ff.; F. Ossenbiihl, AllgVerwR, § 10 III,
Rn. 18, S. 188.
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Die gegebene Klageart gegen ermessensfehlerhafte Verwaltungsakte ist die
Anfechtungsklage, wenn es sich um einen Eingriffsakt handelt, und die
Verpflichtungsklage, wenn es sich um einen Verweigerungsakt handelt. Auf die
Verpflichtungsklage hin wird der Verwaltungsakt von dem Verwaltungsgericht
aufgehoben und die Verwaltung verurteilt, den Kl&ger unter Beachtung der
Rechtsauffassung des Gerichts zu bescheiden, also ihr Ermessen sachgerecht zu
gebrauchen (sogenanntes Bescheidungsurteil). Das Gericht hat nur (iber die Grenzen
des Ermessens zu judizieren. Es darf nicht seine ZweckmaRigkeitserwagungen an
die Stelle der Verwaltung setzen. Eine Ausnahme gilt insoweit wiederum nur, wenn
sich das Ermessen der Verwaltung zu einer bestimmten Handlungspflicht reduziert
hat. Beispiel: Die Polizei mu3 zum Schutz des Eigentums eines Privaten eingreifen,
wenn zivilgerichtlicher Rechtsschutz nicht schnell genug erreicht werden kann, etwa
wenn die getrennt lebende Ehefrau die Mdbel aus der Ehewohnung abtransportieren
last.

4. Ermessensbindung durch Richtlinien

Durch Verwaltungsrichtlinien/innerdienstliche Weisungen bindet die Verwaltung
(meist Ministerialbehdrden die nachgeordneten Behdrden) sich im Rahmen ihres
Ermessens selbst'?2. Die Richtlinien kdnnen geéndert werden. Ohne hinreichenden
Grund darf die Verwaltung im Einzelfall jedoch von den Richtlinien nicht
abweichen. Das gebietet der Gleichheitssatz. Wegen des Gleichheitssatzes aus Art. 3
Abs. 1 GG entfalten die Richtlinien materiellen Gesetzescharakter und begriinden
gerichtlich durchsetzbare Rechte und Pflichten. Sie sind Verwaltungsrechtssatze.

IV. Beurteilungsspielraum
1. Offene Rechtsbegriffe

Den Beurteilungsspielraum erlangt die Verwaltung durch die Offenheit der

Gesetzesbegriffe!?3. Meist wird von unbestimmten Rechtsbegriffen gesprochen'?.

12 7ur Rechtsnatur der Verwaltungsrichtlinien/innerdienstlichen Weisungen F. Ossenbiihl, AllgeVerwR,

§6, Rn. 41, S. 134,

128 Vgl. etwa H. Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 8 7, Rn. 51 ff., S. 141 ff.; F. Ossenbdihl,
AllgVerwR, § 10 1, Rn. 23 ff.

124 H. Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 7, Rn. 28 ff., S. 129; F. Ossenbiihl, AllgVerwR, § 10,
Rn. 23, S. 190.
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Dieser Terminus ist jedoch falsch; denn ein "unbestimmter" Rechtsbegriff ist kein
Rechtsbegriff. Er verstoRt gegen das Bestimmungsprinzip. Grundsatzlich haben die
Gerichte darlber zu entscheiden, ob die Verwaltungsentscheidung von den
tatsachlichen Gegebenheiten her und der Subsumption nach den gesetzlichen
Merkmalen in Tatbestand und Rechtsfolge entspricht. Die Gerichte definieren die
Gesetzesbegriffe verbindlich. Grundsétzlich werden offene Rechtsbegriffe uneinge-
schrankt von den Gerichten nachgepriift!®. Nur in Ausnahmefallen bei Vorliegen
ganz besonderer Voraussetzungen wird ein Beurteilungsspielraum bejaht, etwa bei
Prifungsentscheidungen!?® und  priifungsdhnlichen  Entscheidungen®?’,  bei
beamtenrechtlichen Beurteilungen'?®®, bei wertenden Entscheidungen durch
weisungsfreie mit Sachverstdndigen oder Interessenvertretern besetzen Aus-
schiissen'? und Prognoseentscheidungen und Risikobewertungen im Wirtschafts-
und Umweltrecht™*°,

Beispiele offener Rechtsbegriffe sind:

Wirtschaftlichkeit, Sparsamkeit, 6ffentliches Interesse, dringendes offentliches
Bedurfnis, 6ffentliche Sicherheit und Ordnung, mangelnde Bewéhrung, Befahigung
zu einem Amt, Hilfsschulfahigkeit, notwendige Erfahrung auf dem Gebiete der
Selbstverwaltung, péadagogische Eignung, Lage und Entwicklung des
Arbeitsmarktes, Leichtigkeit des Verkehrs, Gefahr, Zuverlassigkeit, Zumutbarkeit,
Dringlichkeit, wichtiger Grund.

2. Fach- und Sachnéahe

Manche Begriffe von Gesetzen lassen sich nur aufgrund personlichen Eindrucks,
besonderer Erfahrung oder Sachkunde fiir die Beurteilung auRRerrechtlicher Gesichts-
punkte!®! anwenden, die von den Gerichten nicht nachvollzogen werden kann.
Dadurch entsteht ein nicht judiziabler, d.h. gerichtlich nicht Uberprifbarer

125 B\/erwGE 15, 207 (208); 24, 60 (63 f.); 45, 162 (164 ff.); 81, 12 (17); 88, 35 (37 ff.); BVerfGE 11,
168 (191 f.); 15, 275 (282); 61, 82 (111); 64, 261 (279); 83, 130 (148).

126 BVerfGE 84, 34 (49 ff.); 84, 59 (77 ff.).

127 BVerwGE 8, 272 (273 ff.); 75, 275 (278 ff.).

128 50 etwa BVerwGE 21, 127 (129 f.); 60, 245 (245 ff.); 61, 176 (185 f.).

129 BVerwGE 12, 20 (28); 59, 213 (215 ff.); 62, 350 (337 ff.).

1307 B. BVerwGE 79, 208 (213 ff.); 82, 295 (299 ff.); 72, 300 (316 f.); 51, 185 (190 ff.).
3150 BSG NJW 1978, 1127 1.S.p.; BVerwGE 39, 197 (204).
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Beurteilungsspielraum der Verwaltung'®2.

Fachspezifisch sind etwa padagogische, charaktereologische, asthetische und
wissenschaftliche MaRstabe. Die Problematik dieser Begriffe ist, dal jeder
fachspezifische Vorgang rechtlicher Bewertung zugénglich ist. Recht normiert
immer Lebenssachverhalte, die auch eine fachspezifische Relevanz haben. Es geht
also nur um eine Begrenzung der richterlichen Erkenntnisbefugnis bei der nicht vom
Gesetzgeber vorgegebenen Gemeinwohlmaterialisierung, also um die Grenzen der
Rechtssprechung. Dabei wird zwischen prifungsspezifischen Wertungen, fiir die ein
Beurteilungsspielraum bestehe, und fachwissenschaftlichen Richtigkeitskontrollen,

fur die ein solcher Beurteilungsspielraum ausscheide, unterschieden®.

3. Bewertungen und Einschatzungen

Wichtiges Beispiel fir den Bewertungspielraum ist das sogenannte Priifungs-
ermessen, das der Sache nach eben kein Ermessen, sondern ein Beurteilungs-
spielraum ist'**. Ebenso hat die Gubernative einen Prognosespielraum bei
Einschatzungen wirtschaftlicher Entwicklungen als Grundlage von Steuerungsent-
scheidungen, den man auch Einschatzungsprarogative nennen kann®3. Aber auch
die Beurteilung der Gefahrlichkeit einer Demonstration fiir die 6ffentliche

Sicherheit und Ordnung ist nicht vollstandig gerichtlich einschatzbar.

Bei Prufungsentscheidungen etwa ist nur judiziabel, ob die Verfahrensvorschriften
und die allgemein anerkannten Beurteilungsmalstébe eingehalten wurden und ob
die Entscheidung frei von sachfremden Erwégungen ergangen ist, nicht jedoch die
Bewertung der Leistungen als solcher, etwa ob eine Prifungsleistung sehr gut oder
mangelhaft ist'*®. Die Beweisfilhrungslast gegen Priifungsentscheidungen hat der
angreifende Kandidat®®’.

4. Kombination von Beurteilungsspielraum und Ermessen

132 4. Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 7, Rn. 31, S. 131.; F. Ossenbiihl, AllgVerwR, § 10, Rn.
32,S.194f1.

133 BVerfGE 84, 34 (53); BVerwG 84, 59 (77 ff.).
134 BVerwGE 84, 34 (49 ff.); 84, 59 (77 ff.); 99, 74 (76 f.).
135 BVerwGE 79, 208 (213 ff.); 82, 293 (299 ff.)

1% BVerwGE 8, 272 (274); H. Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 7, Rn. 43, S. 136 f.; F.
Ossenbiihl, AllgVerwR, § 10, Rn. 35, S. 196.

37 vgl. zur Beweislast im Verwaltungsverfahren P. Badura, Das Verwaltungsverfahren, in: H.-U.
Erichsen (Hrsg.), AllgVerwR, 8§ 37, Rn. 7, S. 455 f.
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Beurteilungsspielrdaume und Ermessen kénnen durch eine Vorschrift gleichzeitig
eingerdumt sein. Beispiel: Nach § 284 Abs. 1 S. 1 SGB Il besteht flir auslandische
Arbeitnehmer eine Genehmigungspflicht, um eine Beschéaftigung auszuiben.
Ausnahmen bestehen nach 8§ 284 Abs. 1 S. 2 fur Auslander, die gemdal den
européischen Rechtsvorschriften Freizlgigkeit genieBen (Nr. 1); Auslénder, die eine
unbefristete Aufenthaltserlaubnis oder -berechtigung besitzen (Nr. 2); andere
Ausléander, fur die entsprechende Regelungen gelten (Nr. 3). Die Arbeitserlaubnis
kann gemé&l § 285 Abs. 1 Nr. 1 erteilt werden, wenn sich durch die Beschéftigung
von Auslandern nachteilige Auswirkungen auf den Arbeitsmarkt, insbesondere
hinsichtlich der Beschaftigungsstruktur, der Regionen und der Wirtschaftszweige,
nicht ergeben. Allerdings besteht nach 8 2 Abs. 7 ArbeitserlaubnisVO Anspruch auf
Erteilung einer Arbeitserlaubnis, wenn die Versagung nach den besonderen
Verhdltnissen des Arbeitnehmers eine Harte bedeuten wiirde. Der Begriff der Harte
gibt der Verwaltung keinen Beurteilungsspielraum, weil er gerichtlicher Beurteilung
uneingeschrankt zuganglich ist. Die verschiedenen anderen Begriffe, insbesondere
der der nachteiligen Auswirkungen auf den Arbeitsmarkt, geben jedoch der
Verwaltung einen Beurteilungsspielraum. Zusétzlich hat die Verwaltung das

Handelnsermessen®3.

Komplexe des allgemeinen Verwaltungsrechts

Das Skript hat nur einen Teil der Prinzipien des allgemeinen Verwaltungsrechts
behandelt und versucht, diese wenigen Prinzipien verstandlich zu machen. Es gibt
mannigfache weitere Regelungskomplexe, von denen noch einige nur genannt
werden sollen, etwa der 6ffentlich-rechtliche Vertrag, der eine Regelung in den 8§
54 - 62 VwWVIG gefunden hat, die Regelungen der Verwaltungszustellungen im
Verwaltungszustellungsgesetz und der Verwaltungsvollstreckung im Verwaltungs-
vollstreckungsgesetz, das Amtshilferecht der 8§ 4 - 8 VWVIG, das Recht der
oOrtlichen, sachlichen und personellen Zustandigkeit einschlieBlich der Aus-
schlielung von Personen wegen Befangenheit, der Amtssprache, des Unter-
suchungsgrundsatzes, der Geheimhaltung, die Regelung Uber Fristen und Termine
Uber die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand, die Begrindungspflichten, die
Mdoglichkeiten zur Befristung, Bedingung zu Auflagen und Widerrufsvorbehalten,
die Regelungen der formlichen Verfahren in 8§ 63 - 71 VwWVfG und Uber das
Planfeststellungsverfahren in 88 72 - 78 VwVfG, das Recht ehrenamtlicher
Tatigkeit, 88 81 - 87 VWVTG und das Recht der Ausschiisse in 88 88 - 93 VwWVIG,

38 vgl. BSG NJW 1978, 1125.
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und vieles mehr. Erste Informationen Gber all diese Regelungen sind den Ver-
waltungsverfahrensgesetzen zu entnehmen; bei praktischen Problemen sind die
Spezialgesetze auf Regelungen hin zu untersuchen. Naheres findet sich in den
Lehrblichern und Kommentaren.
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