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8 9 Die Lehre vom Verwaltungsakt

I. Begriff des Verwaltungsakts

1

Der Begriff des Verwaltungsakts wurde in der 1. Halfte des vergangenen Jahrhunderts aus der
franzésischen Rechtssprache in den deutschen Rechtskreis Gibernommen, hat hier aber schon
frihzeitig einen spezifischen, von der franzdsischen Rechtslehre abweichenden Sinngehalt er-
fahren'. Er ist eine typisch juristische Zweckschépfung und als solche ein Kernbegriff des
allgemeinen Verwaltungsrechts.

Wéhrend der Verwaltungsakt friiher aufgrund des weitgehend vorherrschenden Enumerationsprinzips in
der Verwaltungsgerichtsbarkeit* von entscheidender Bedeutung fir die Frage war, ob iiberhaupt verwal-
tungsgerichtlicher Rechtsschutz gegen das Verwaltungshandeln moglich war, ist er heute nur noch fur
die Form des Rechtsschutzes vor den Verwaltungsgerichten ausschlaggebend: Die Aufhebung des
Verwaltungsakts kann nur mit der ,,Anfechtungsklage”, die Verurteilung der Behérde zum Erlass eines
Verwaltungsakts nur mit der ,,Verpflichtungsklage” begehrt werden. Damit zusammen héangt die Beson-
derheit, dass nur gegen Verwaltungsakte® ein ,,Widerspruch” moglich, aber auch — im Hinblick auf seine
drohende Unanfechtbarkeit — erforderlich ist (vgl. § 68 VwGO). Der Verwaltungsakt ist weiterhin be-
deutsam flr das von der Behorde einzuhaltende Verfahren (§ 9 VwVfG) sowie die besondere Be-
standskraft des Verwaltungshandelns (88 48, 49 VwV{G). Insofern ist er ein unverdndert wichtiges
Instrument inshesondere der Massenverwaltung®. Er ist schlieBlich als ,,Vollstreckungstitel” wesentli-
che Grundlage fir die zwangsweise Durchsetzung Offentlich-rechtlicher Pflichten durch die Behdrde
mittels Verwaltungszwangs. Angesichts des damit verbundenen, eigenstdndigen Eingriffsgehalts, der in
der Wahl der Handlungsform ,,Verwaltungsakt” liegt, ist diese auf eine spezifische normative Legitima-
tion angewiesen’.

2

Nach der Legaldefinition des § 35 Satz 1 VwVI{G ist Verwaltungsakt ,,jede Verfigung, Ent-
scheidung oder andere hoheitliche Malinahme, die eine Behdrde zur Regelung eines Einzelfal-
les auf dem Gebiet des 6ffentlichen Rechts trifft und die auf unmittelbare Rechtswirkung nach
aullen gerichtet ist”.

Danach erhalt der Begriff des Verwaltungsakts fiinf wesentliche Merkmale, die es nachfolgend
néher zu erlautern gilt: (1) Hoheitliche MaRnahme (auf dem Gebiet des Offentlichen Rechts),
(2) einer Behorde (3) mit Regelungscharakter, (4) gerichtet auf AuBenwirkung, (5) einen Ein-
zelfall betreffend.

1. Hoheitliche MaRnahme

3

Der Handlungstyp des Verwaltungsakts ist zundchst gekennzeichnet als (hoheitliche) ,,Mal3-
nahme”, deren Erscheinungsformen ,,Verfiigung” und ,,Entscheidung” lediglich beispielhaft
besonders hervorgehoben sind. Malinahme in diesem Sinne ist jedes zweckgerichtete, auf eine
rechtliche Regelung hinzielende Handeln. Dieses ist nicht auf eine bestimmte Form etwa die
der schriftlichen oder mindlichen Anordnung beschrénkt, sondern kann auch durch Zeichen
oder andere Mittel (konkludent) erfolgen. MaRnahme ist auch, wie sich aus § 37 Abs. 4 VWVTG
ergibt, ein von einem Trager 6ffentlicher Verwaltung veranlasstes und damit ihm zurechenbares

Ruffert, in: Erichsen/Ehlers, VerwR 8§ 20 Rn. 2; Stober, in: W/B/S/K, VerwR | § 45 Rn. 15 mwN.
Siehe Ruffert, in: Erichsen/Ehlers, VerwR § 20 Rn. 3.

Ausnahme: § 126 Abs. 3 BRRG; vgl. unten 8 12 Rn. 7.

Bachof, VVDSIRL 45, 279.

> Siehe oben § 3Rn. 16 ff, § 7 Rn. 17.
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Produkt mit Entscheidungs- oder Steuerungscharakter®, das Ergebnis eines automatisierten
Verwaltungsablaufs ist (z.B. mit Hilfe der automatisierten Datenverarbeitung erstellter Steuer-
bescheid, automatische Ampelsteuerung).

5

Die Mallnahme muss ,,hoheitlicher” Natur sein. Das ist der Fall, wenn es sich um eine einseitig
regelnde’ MaBnahme aufgrund offentlichen Rechts handelt; der besonderen Erwahnung in § 35
Satz 1 VwVTG, dass es sich um die Regelung eines Einzelfalles ,,auf dem Gebiet des 6ffentli-
chen Rechts” handeln miisse, bedarf es streng genommen nicht mehr, da eine hoheitliche Mal-
nahme ohnehin nur als 6ffentlich-rechtliche denkbar ist®.

6

MaRnahmen auf dem Gebiet des 6ffentlichen Rechts setzen zunéchst voraus, dass es sich tberhaupt um
Mafnahmen auf der ,,Rechtsebene” handelt. Erkennt man die Mdoglichkeit einer ,,rechtsfreien” Sphére
bei der Ausiibung staatlicher Gewalt an, und dies diirfte allenfalls im Rahmen von ,,Gnadenentscheidun-
gen” in Betracht zu ziehen sein®, so scheidet insoweit die Annahme eines Verwaltungsakts von vornhe-
rein aus. Aufgrund ,,6ffentlichen Rechts” ergeht eine Malinahme, wenn sie auf eine Norm gestlitzt ist,
die notwendigerweise einen Tréger hoheitlicher Gewalt voraussetzt. Es kommt nicht darauf an, ob die
MaRnahme tatsdchlich ihre Grundlage in einer Norm des 6ffentlichen Rechts findet, wenn die Behdrde
erkennbar die Befugnis zu einseitiger hoheitlicher Regelung fiir sich in Anspruch genommen hat°.

Keine ,,hoheitlichen” Maflnahmen sind Manahmen aufgrund des privaten Rechts. Das schlie3t nicht
aus, dass eine aufgrund offentlichen Rechts getroffene MalRnahme — als ,,privatrechtsgestaltender” Ver-
waltungsakt — auch Rechtswirkungen im Hinblick auf die Gestaltung privatrechtlicher Rechtsverhéltnis-
se haben kann, so die Bodenverkehrsgenehmigung nach § 22 BauGB, die VVorkaufsrechte nach §§ 24 ff
BauGB, die Entscheidung Uber die Riickibertragung von Eigentum nach § 3 VermG, die Zustimmung
der Hauptfursorgestelle zur Kiindigung eines schwerbehinderten Menschen nach § 85 SGB IX sowie die
Uberleitung eines Anspruchs durch den Sozialhilfetrager nach § 93 SGB XII™.

7
Aus dem Merkmal der ,,Hoheitlichkeit” der Maflnahme folgt, dass Verwaltungsakte grundsitz-
lich als ,,einseitige” Regelungen der Behorde ergehen. Durch die ,,Einseitigkeit” der Regelung
unterscheidet sich der Verwaltungsakt vom 6ffentlich-rechtlichen Vertrag. Das schlief3t nicht
aus, dass in Einzelfallen der Erlass eines Verwaltungsakts auch an die Mitwirkung des Betrof-
fenen gekniipft sein kann; auch in diesen Féllen des ,,mitwirkungsbediirftigen” Verwaltungsakts
bleibt jedoch die von der Behorde getroffene Regelung als solche der eigentliche Geltungs-
grund fur die angeordnete Rechtsfolge™.

2. Behorde

8

Eine als Verwaltungsakt zu qualifizierende MaBnahme kann nur durch eine ,,Behdrde” erge-
hen. § 1 Abs. 4 VwWV{G beschreibt als Behtrde im Sinne des Verwaltungsverfahrensgesetzes
,jede Stelle, die Aufgaben der o6ffentlichen Verwaltung wahrnimmt”. Aus dem Umstand, dass

® Siehe auch Meyer/Borgs, VWV{G § 35 Rn. 2.

" Teils wird das Merkmal der ,,Einseitigkeit” auch dem Element der ,,Regelung” zugeordnet (so z.B. Stober,
in: W/B/S/K, VerwR | § 45 Rn. 38; Meyer/Borgs, VWVTG § 35 Rn. 33). In der praktischen Priifung gehen
beide Merkmale ineinander Uber, systematisch kennzeichnet die ,,Hoheitlichkeit” allerdings auch die Einsei-
tigkeit einer 6ffentlich-rechtlichen Regelung.

8 Ebenso Ruffert, in: Erichsen/Ehlers, VerwR § 20 Rn. 40.

% Siche § 3 Rn. 3. Andernfalls stellte sich die Frage nach dem Vorliegen eines ,,Justizverwaltungsakts”, vgl.
hierzu Stober, in: W/B/S/K, VerwR | § 45 Rn. 35 mwN.

9 vgl. § 1 Rn. 41; s.a. nachfolg. Rn. 42
" Hierzu BVerwGE 41, 115, 116; Ossenbiihl, DVBI 1990, 965 mwN.
12 vgl. unten Rn. 59.



der Verwaltungsakt grundsitzlich auf ,,unmittelbare Rechtswirkung nach auflen gerichtet” sein
muss, folgt jedoch, dass die Behorde im Sinne des 8 35 VWVTG in Orientierung an den klassi-
schen Behordenbegriff® zu bestimmen und als Vollzugsorgan eines Tragers offentlicher Ver-
waltung zu verstehen ist.

Private sind ,,.Behorden” im Sinne des § 35 VwWVITG, wenn sie als ,.Beliehene” verbindliche Einzelfall-
regelungen gegeniiber Dritten treffen'®. Auch Verfassungsorgane oder Organe der Justizverwaltung
kdénnen Behorde im Sinne des § 35 VwVTG sein. § 1 Abs. 4 VwVfG macht allerdings deutlich, dass
MaRnahmen, die von Verfassungsorganen oder Regierungsorganen auf dem Gebiet des Verfassungs-
rechts oder des Volkerrechts in Austibung von politischen Leitungsbefugnissen getroffen werden, nicht
in Wahrnehmung von Aufgaben ,,der 6ffentlichen Verwaltung” ergehen und damit keine Verwaltungs-
akte sind™. An der Verwaltungsaktsqualitat fehlt es somit bei der Ernennung oder Entlassung von Bun-
desministern (Art. 64 Abs. 1 GG), der Aufhebung der Immunitét eines Bundestagsabgeordneten (Art. 46
Abs. 2 GG) oder der Anordnung des militarischen Bereitschaftsdienstes™.

9

Dagegen handelt es sich auch bei Malinahmen von Verfassungsorganen um Verwaltungsak-
te, wenn sie ausnahmsweise in Wahrnehmung von Aufgaben ,,6ffentlicher Verwaltung” Einzel-
fallregelungen mit unmittelbarer Rechtswirkung gegeniber Dritten treffen. So sind Malnahmen
des Bundestagsprasidenten in Ausiibung seiner Polizeigewalt (Art. 40 Abs. 2 GG) sowie die
Festsetzung der zu erstattenden Wahlkampfkosten nach 8 19 Parteiengesetz durch den Bundes-
tagsprisidenten ,,Verwaltungsakte™'’; hier handelt es sich nicht um verfassungsrechtliche MaR-
nahmen im Verhaltnis mehrerer Verfassungsorgane, sondern um Einzelfallregelungen gegen-
iiber Dritten durch ein hierfiir besonders bestimmtes Organ (mag dieses auch gleichzeitig ,,Ver-
fassungsorgan” sein)™®.
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Verwaltungsbehodrden sind auch die Gerichtsprasidenten, soweit sie Aufgaben 6ffentlicher Verwaltung
wahrnehmen, so bei beamtenrechtlichen MaRnahmen oder bei der Entscheidung Uber eine Erlaubnis zur
Rechtsberatung nach Art. 1 § 1 RBerG™ (vgl. auch § 2 Abs. 3 Nr. 1 VWV{G). Zu den (Justiz-)Ver-
waltungsakten zdhlen schlieBlich alle verbindlich ,,regelnden” Akte von Justizbehorden auf den Gebie-
ten des biirgerlichen Rechts oder des Strafrechts [insbesondere erkennungsdienstliche MalRnhahmen der
Polizei im Rahmen der Strafverfolgung sowie StrafvollzugsmaBnahmen]; die Nachpriifung dieser ,,Jus-
tizverwaltungsakte” ist iiberwiegend® durch §§ 23 ff EGGVG den ordentlichen Gerichten (Oberlandes-
gerichten) zugewiesen und damit der Verwaltungsgerichtsbarkeit entzogen (vgl. § 40 Abs. 1 Satz 1, 2.
Halbsatz VWGQ)*.

3 vgl. dazu oben § 5 Rn. 37. Wie hier Maurer, VerwR § 21 Rn.33; Ule/Laubinger § 9 Rn.6; abw. Ruffert,
in: Erichsen/Ehlers, VerwR 8 20 Rn. 18 ff; Stelkens/Stelkens, in: St/B/S, VwV{G § 35 Rn. 37.

* BVerwGE 15, 59 .

1 Vgl. auch § 40 Abs. 1 VwWGO zum Ausschluss ,,verfassungsrechtlicher Streitigkeiten”. Der Ausdruck ,,ge-
richtsfreier Hoheitsakt“ ist in diesen Fallen freilich nur insoweit gerechtfertigt, als auch eine verfassungs-
gerichtliche Kontrolle ausgeschlossen ist.

16 BVerwGE 15, 63 ff; Kopp/Ramsuer, VWVfG § 35 Rn. 44.

7 BVerfGE 27, 152; 28, 102; VG Berlin, NJW 2002, 1063.

8 Einem besonderen Rechtsregime unterliegen MaBnahmen von Untersuchungsausschiissen. Sie folgen den
Anforderungen des PUAG und den darin fur entsprechend anwendbar erklarten StPO-Vorschriften. lhre
Uberprifung ist durch § 36 PUAG dem BGH bzw. dem Ermittlungsrichter des BGH zugewiesen, der in be-
stimmten Fallen eine Entscheidung des BVerfG herbeizufiihren hat.

' Hierzu BVerwGE 35, 62 sowie Stober, in: W/B/S/K, VerwR | § 45 Rn. 27.

20" Anders bei praventiver Zielrichtung, vgl. BVerfGE 16, 83; BVerwG, NJW 1975, 894; OVG NW, NJW
1972, 2147; Stober, in: W/B/S/K, VerwR | § 45 Rn. 26 mwN.

21 vgl. im einzelnen § 23 EGGVG..



3. Regelung

11

Die als Verwaltungsakt zu qualifizierende Mallnahme muss einen besonderen ,,Regelungsge-
halt” aufweisen, d. h. sie muss als solche eine eigene Rechtswirkung entfalten, indem sie auf
eine unmittelbare Anderung oder Konkretisierung eines Rechtsverhaltnisses gerichtet ist.
Der Verwaltungsakt lasst sich daher auch kennzeichnen als eine verbindliche, in einer bestimm-
ten Angelegenheit die Rechtsfolge ,,abschlieend” bestimmende (und insoweit stets ,,Entschei-
dungscharakter” tragende® hoheitliche Anordnung. Hierzu zahlen sowohl Ge- und Verbote
(,,Verfiigungen®) wie auch Rechtsverhéltnisse gestaltende (insbesondere ,,Genehmigungen”
und ,,Erlaubnisse”) oder feststellende Entscheidungen.

12

Der ,,Regelungscharakter” der Malinahme hebt den Verwaltungsakt entscheidend vom schlicht
hoheitlichen und rein tatsdchlichen Verwaltungshandeln ab. Der Regelungsgehalt einer behord-
lichen Maflnahme kann sich auch aus einer entsprechenden normativen ,,Typisierung” als
,,verbindliche” hoheitliche Entscheidung ergeben, so bei Genehmigungen, Erlaubnissen und
Ernennungen oder bestimmten, gesetzlich vorgeschriebenen Registereintragungen (z.B. die Ein-
tragung in die Handwerksrolle, das Baulastverzeichnis® oder entsprechende, gesetzlich ausge-
staltete Bescheinigungen wie die Bescheinigung nach § 2 Abs. 2 des Investitionsgesetzes sowie
die Uber die Anerkennung einer Wohnung als ,,steuerbegiinstigt** oder die Entscheidung Gber
die Informationsgewahrung nach 8§ 8 Abs. 2, 9 Abs. 4 IFG).

Fehlt es an einer entsprechenden normativen Aussage, so sind Registereintragungen (z. B. die Eintra-
gung in das Verkehrszentralregister® oder in die Einwohnermeldekartei’®) wie auch Bescheinigungen
lediglich als Ausprigungen ,,schlichten” Verwaltungshandelns ohne Regelungsgehalt zu werten.

13

Die Ablehnung eines Antrages hat jedenfalls dann Verwaltungsaktsqualitdt, wenn das abge-
lehnte Verwaltungshandeln seinerseits als Verwaltungsakt anzusehen wére (z. B. die Ableh-
nung einer ,,Bewilligung” oder ,,Genehmigung” oder die Mitteilung an den Bewerber um eine
ausgeschriebene Beamtenstelle, die Stelle sei einem Mitbewerber Ubertragen®. Die jlingere
Rechtsprechung wie auch das Schrifttum® gehen zunehmend dartiber hinaus und messen jeder
formlichen Ablehnung einer beantragten Amtshandlung Regelungsgehalt bei, unabhéngig da-
von, ob deren Vornahme ein Verwaltungsakt oder schlichtes Verwaltungshandeln ware.

14

Die Rechtsprechung will gar die Auskunft als solche als VVerwaltungsakt behandeln, wenn sie im Rah-
men eines der Behdrde ausdriicklich eingerdumten Abwégungsprozesses ergeht und so der Erteilung
oder Verweigerung der Auskunft ein eigenes Verfahren vorgeschaltet ist. Konsequenz dieser Auffassung
ist, dass der Anspruch auf Auskunftserteilung in derartigen Fallen nur mit der Verpflichtungsklage, nicht
mit der allgemeinen Leistungsklage verfolgt werden kann®. Einem solchen ,,Abwigungsmodell folgen
inzwischen auch 88 7, 9 Abs.4 IFG fiir Auskiinfte nach dem Informationsfreiheitsgesetz.

15

22 gsjehe Ruffert, in: Erichsen/Ehlers, VerwR § 20 Rn. 24 mwN.

% Sjehe § 1 Abs. 1 HandwO, § 78 Abs. 1 S. 2 LBauO NW.

** Hierzu BVerwG, NVwzZ 1988, 941; BVerwGE 60, 111 f.

% BVerwGE 77, 268.

% assig, JuS 1990, 463 f.; s. aber auch NdsOVG, DVBI 1972, 505.

T BVerwG, NVwZ 1989, 158; allgemein: BremOVG, NJW 1989, 926; Steiner, JuS 1984, 859.

* BVerwG, NVwZ 1986, 1011; VGH BW, NJW 1991, 2786; Bull/Mehde, VerwR § 18 Rn. 699; Lssig, JuS
1990 462; Mengel, Die Verwaltung 1990, 377, 388; Robbers, DOV 1987, 276.

% 5.a. BVerwGE 31, 301 (Nennung eines Informanten eines Landesamtes fiir Verfassungsschutz); krit. Berl-
OVG, NVwZ-RR 1997, 33.



Demgegenuber fehlt es an einem Regelungscharakter bei der Aufbewahrung bzw. Vernich-
tung erkennungsdienstlicher Unterlagen durch Strafverfolgungsbehoérden, bei dem Widerruf
ehrenriihriger AuBerungen, der ,,spontanen” Auskunftserteilung, bei behdrdlichen Hinweisen,
Empfehlungen oder Warnungen®.

Das durfte auch fiir die Bekanntgabe von ,,Smog-Alarm” nach 8§ 40, 49 Abs. 2 BImSchG gelten. Die-
ser lasst sich nur dann ein eigenstandiger Regelungsgehalt beimessen, wenn man in ihr die verbindliche
Feststellung der an eine (konkret ermittelte) ,,austauscharme Wetterlage” gekniipften besonderen Pflich-
tenlage sieht*! — eine Deutung, die angesichts der gesetzlichen Rechtsfolgeanordnung nicht unbedingt
iiberzeugend erscheint®,

16

An einer Regelung fehlt es weiterhin bei einem blofRen Hinweis der Behorde auf die Rechtsla-
ge oder auf einen bereits friiher ergangenen Bescheid. Dagegen ist die Ablehnung eines Antra-
ges auf Wiederaufgreifen des Verfahrens nach Unanfechtbarkeit eines Verwaltungsakts stets
(verfahrensrechtliche) Regelung und damit Verwaltungsakt, auch wenn die Behdrde nicht in
eine erneute Prifung der Sach- oder Rechtslage eingetreten ist, sondern lediglich auf die
,,Unanfechtbarkeit” des Erstbescheides verweist (sog. ,,wiederholende Verfiigung™): Die Ab-
lehnung des Antrages enthdlt die (gegebenenfalls konkludente) verbindliche Verneinung des
Anspruchs auf Wiederaufgreifen des Verfahrens nach § 51 Abs. 1 VwWVfG und die negative
Ermessens-ausiibung nach § 51 Abs. 5 in Verbindung mit § 48 Abs. 1 bzw. 49 Abs. 1 VWV{G®,
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Mit der Anerkennung der Verwaltungsaktsqualitat ist allerdings nicht ohne weiteres die (erneute) ge-
richtliche Uberpriifbarkeit der RechtmaBigkeit des unanfechtbar gewordenen Verwaltungsakts eroff-
net: Hat die Behorde ohne erneute Priifung der Sach- oder Rechtslage das Wiederaufgreifen des Verfah-
rens abgelehnt, so kann die Entscheidung gerichtlich nur darauf uberpriift werden, ob die VVoraussetzun-
gen des § 51 Abs. 1 VwVTG vorliegen oder ob die Behdrde ermessensfehlerfrei ein Wiederaufgreifen
des Verfahrens abgelehnt hat*. Ist die Behorde dagegen auf Antrag des Betroffenen in eine erneute
sachliche Prifung eingetreten und hat sie aufgrund dieser Prufung den urspringlich ergangenen Be-
scheid inhaltlich bestitigt (sog. ,,Zweitbescheid*), so wird damit die volle gerichtliche Uberpriifbarkeit
der Sachentscheidung (wieder) eréffnet™.

18

Gegebenenfalls ist durch Auslegung zu ermitteln, ob eine behdrdliche Malinahme Regelungs-
charakter tragt oder einer eigenen, verbindlichen Rechtsfolgeanordnung entbehrt®. Regelungs-
charakter kommt einer Mallnahme nur zu, wenn sie erkennen ldsst, dass eine ,,verbindliche”
Rechtsfolgeanordnung beabsichtigt ist; die Beifugung einer Rechtsmittelbelehrung oder die
Androhung von Verwaltungszwang (die ihrerseits Verwaltungsakt ist) ist hierfiir mafigebliches
Indiz*".

So enthélt die schlichte ,,Zahlungsaufforderung” — im Gegensatz zum verbindlichen, als Vollstre-
ckungsgrundlage fungierenden ,,Leistungsbescheid” — keine selbstdndige Rechtsfolgeanordnung; sie ist
daher kein Verwaltungsakt. — RegelmdRig ist auch eine formularmaRige Abwicklung publikumsnaher
Leistungsverwaltung (sog. ,,Schalterakt™) kein Verwaltungsakt, was nicht ausschlief3t, dass ein entspre-
chender Vorgang der Massenverwaltung aus besonderem Anlass auch zum Gegenstand einer verbindli-

% Hierzu BVerwGE 71, 186; BayVGH, NJW 1986, 3221; s.a. oben § 2 Rn. 17.

%1 50 Bull/Mehde, VerwR § 18 Rn. 705; Appel/Melchinger, VerwArch 84 (1993), 377 f.
%2 vgl. Kluth, NVwZ 1987, 961; abw. Maurer, VerwR § 9 Rn. 21.

% BVerfGE 27, 304; BVerwGE 57, 345; Maurer, JuS 1976, 31.

¥ OVG NW, NVwZ 1995, 1138; Meyer/Borgs, VWVfG § 48 Rn. 74 f, § 51 Rn. 4.

% BVerwGE 44, 334; Ruffert, in: Erichsen/Ehlers, VerwR § 20 Rn. 31.

% BVerwGE 41, 306; BVerwG, NVwZ 1988, 52.

% Siehe BVerwG, NVwZ 1988, 52. Eine fehlende ,,AuBenwirkung” kann hierdurch jedoch nicht iiberspielt
werden; vgl. Schenke, DOV 1990, 1013.



chen Einzelfallentscheidung gemacht werden kann®.
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,,.Besoldungsmitteilungen” enthalten durchweg — anders als die Festsetzung des Besoldungs-
dienstalters — keine rechtlich verbindlichen Regelungen, sondern bezwecken lediglich eine Un-
terrichtung des Besoldungsempfangers tber die tatsachlich zuflieBenden Betrige®. Einer unmit-
telbaren rechtlichen Regelung entbehren regelméRig auch dienstliche Beurteilungen sowie die
Bewertung von Klassenarbeiten.

Demgegeniber sind Zeugnisse, die einen bestimmten Ausbildungsabschnitt abschlieen und damit eine
bestimmte formale Qualifikation zum Ausdruck bringen, grundsatzlich als verbindliche Bewertungen
des gezeigten Leistungsstandes und damit als Verwaltungsakte anzusehen. Im Zeugnis ausgewiesene
Einzelnoten sind als ,,Teilelemente” der abschlieBenden Versetzungs- oder Qualifikationsentscheidung
(mit) anfechtbar, wenn sie rechnerisch in die Gesamtnote eingehen oder eigenstandige Voraussetzung
fiir eine bestimmte Qualifikation sind®.

20

Keine ,,Regelung” enthilt nach iiberwiegender Auffassung der ablehnende Petitionsbescheid*
bzw. ein Bescheid, mit dem einem Petenten lediglich mitgeteilt wird, in welcher Weise mit sei-
ner Eingabe verfahren worden ist oder werden soll. Hierbei soll es sich lediglich um die tat-
sachliche Erfullung der Verpflichtung aus Art. 17 GG handeln, die sich auf Entgegennahme,
sachliche Priifung und ,,Bescheidung” der Petition beschriinkt*.

21

Dem Verwaltungsaktsbegriff entzogen sind Verwaltungshandlungen, die lediglich der VVorbe-
reitung einer Regelung dienen, ohne bereits selbst eine das Verfahren ,,abschlieBende” Ent-
scheidung zu treffen®,

Keinen unmittelbaren Regelungsgehalt haben deshalb z.B. die Aufforderung der StralRenverkehrsbehor-
de an den Inhaber einer Fahrerlaubnis, ein medizinisches Gutachten zur Beurteilung seiner Fahrtiichtig-
keit beizubringen™, die formlose Ladung eines ungedienten Wehrpflichtigen zur Musterung® sowie die
Mitteilung des Dienstvorgesetzten an einen Beamten (ber die Einleitung des Verfahrens zur Zwangs-
pensionierung nach § 47 LBG NW*®. Demgegentiber soll nach OVG Liineburg, DVBI. 1990, 882, die im
Rahmen des Zwangspensionierungsverfahrens ergehende Aufforderung an den Beamten, sich amtsérzt-
lich untersuchen zu lassen, wegen der damit verbundenen disziplinarrechtlichen Konsequenzen eigen-
stdndigen ,,Regelungsgehalt” und damit Verwaltungsaktsqualitit haben.

22

Keine Regelung im Sinne des 8 35 VwWVTG ist schlieRlich mit der Austibung von Gestaltungs-
rechten (wie die Aufrechnung) durch eine Behorde verbunden. Sie erzeugt nicht Rechtswir-
kungen kraft besonderer administrativer Regelungsbefugnis, sondern aufgrund allgemeiner
Rechtsfolgeanordnung, die entsprechenden Willenserklarungen von Privaten wie von Hoheits-
tragern gleichermaRen eine bestimmte Rechtsfolge beimisst*’.

% Siehe Wallerath, SRH 11 Rn. 142 mwN.
% BVerwGE 13, 248, 250.

0 1m einzelnen str.; wie hier Berl.OVG, DVBI. 1975, 731; Kopp/Ramsauer, VWVfG § 35 Rn. 58; Maurer,
VerwR § 9 Rn. 9; dagegen: BVerwG, DOV 1983, 819.

1 BVerwG, NJW 1977, 118; Siegfried, DOV 1990, 282.
2 BVerwG, NJW 1991, 936.
3 Maurer, VerwR § 9 Rn. 9; Robbers, DOV 1987, 274: Zimmer, Jura 1980, 252.

* BVerwGE 34, 248; Stober, in: W/B/S/K, VerwR | § 45 Rn. 48; a.A. Ruffert, in: Erichsen/Ehlers, VerwR
§ 20 Rn. 27; Frotscher, DOV 1971, 319.

** Anders die ,,Anordnung der Vorfithrung” nach § 44 Il WPIG, vgl. BVerwG, NJW 1984, 2541.
“® BVerwG, DVBI. 1990, 1233; DVBI 1992, 98 f.
“7 Vgl. auch oben § 8 Rn. 113 ff.



4. Gezielte AuBenwirkung

23

Die Regelung der Behtdrde muss auf unmittelbare Rechtswirkung nach auf3en gerichtet sein.
Dadurch, dass die Regelung (bestimmungsgemaR) eine unmittelbare Rechtswirkung Dritten
gegentiiber entfaltet, unterscheidet sich der Verwaltungsakt von blof} verwaltungsinternen Mal3-
nahmen.

24

Die Behtrde muss die AuBenwirkung der Regelung beabsichtigt haben. Ohne die Intention der
Aullenwirkung erhalt die Malinahme einer Behorde auch dann keine Verwaltungsaktsqualitat,
wenn sie sich rein tatsdchlich iiber den verwaltungsinternen Bereich hinaus auf ,,Aullenstehen-
de” auswirkt. So wird eine als verwaltungsinterne Maf3nahme getroffene innerdienstliche Rege-
lung nicht deshalb zum Verwaltungsakt, weil sie ausnahmsweise AuRenwirkung entfaltet, wie
etwa eine mit einer Ortsveranderung verbundene dienstliche Umsetzung*.

25

Im Hinblick auf die fehlende (intendierte) AuRenwirkung sind daher intrabehérdliche Malinahmen,
die lediglich Regelungen im internen Bereich treffen (z.B. eine Dienstpostenbewertung®), keine Ver-
waltungsakte. Innerbetriebliche Weisungen im Rahmen verwaltungsrechtlicher ,,Sonderverhiltnisse*>
haben keine Verwaltungsaktsqualitat, wenn sie nur eine Regelung im sog. ,,Betriebsverhdltnis der
Wahrnehmung des jeweiligen konkreten Amtes, nicht aber in dem die personlichen Beziehungen des
Amtswalters zu seinem Dienstherrn bestimmenden ,,Grundverhltnis” treffen®’. Im beamtenrechtlichen
,Betriebsverhdltnis” ergehen ,,amtsadressierte” Anordnungen, die den Bediensteten lediglich in seiner
Funktion als Amtswalter {ber die allgemeine Amtswahrnehmungspflicht®® betreffen (z. B. Art der Auf-
gabenerledigung, Arbeitsplatzgestaltung). Das ,,Grundverhéltnis” ist beriihrt, wenn die personliche
Rechtsstellung des Bediensteten betroffen ist (z. B. Besoldung, Urlaub, Versetzung, Entlassung). Ahn-
lich wird bei den sonstigen Sonderverbindungen darauf abgestellt, ob die MalRnahme den jeweiligen
Adressaten [z. B. Schiller®, Strafgefangenen] lediglich in der Art seiner Einordnung in den ,Betrieb”
oder in seiner personlichen Rechtsstellung — Gber den internen Betriebsablauf hinaus — betrifft (insbe-
sondere durch Begriindung, Veranderung oder Beendigung des Status des jeweiligen Rechtssubjekts).
Die Unterscheidung zwischen ,,Betriebsverhiltnis” und ,,Grundverhiltnis” ist zwar nicht ohne Kritik
geblieben®, diirfte aber trotz der Schwierigkeiten einer Abgrenzung im einzelnen als im wesentlichen
zutreffende Entscheidungshilfe beizubehalten sein®, auch wenn die damit urspriinglich verbundene Vor-
stellung eines ,,rechtsfreien” (und damit ,,gerichtsfreien”) Betriebsverhaltnisses heute Giberwunden ist.

26

Weisungen von vorgesetzten Stellen an nachgeordnete Dienststellen des gleichen Hoheits-
tragers sind ebenfalls keine Verwaltungsakte. Gleiches gilt nach herrschender Meinung® bei
Weisungen gegenber selbstandigen juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts in Auftrags-
angelegenheiten (Pflichtaufgaben nach Weisung)®. Dagegen tragen AufsichtsmaRnahmen ge-
gentiber juristischen Personen des offentlichen Rechts in Selbstverwaltungsangelegenheiten

8 BVerwGE 60, 144 ff. Damit ist die Frage des Rechtsschutzes als solchen indes noch nicht beantwortet,

vgl. Art. 19 Abs. 4 GG sowie BVerwG, DVBI 1981, 495.

“ BVerwGE 36, 218.

% Hierzu oben § 4 Rn 51 ff.

*! Grundlegend Ule, VVDStRL 15 (1957), 152 ff.

%2 \/gl. Schnapp, Amtsrecht und Beamtenrecht, 1977, S. 155.

%% Naher Stober, in: W/B/S/K, VerwR | § 45 Rn. 76 f; Ossenbiihl, DVBI 1977, 809 Fn. 50.
> Vgl. Ruffert, in: Erichsen/Ehlers, VerwR § 20 Rn. 46; Paetzold, DVBI 1974, 454 f. mwN.
> Ebenso Meyer/Borgs, VWVfG § 35 Rn. 56; s.a. Menger, VerwArch. 68 (1977), 175 f.

% BVerwG, DOV 1992, 536; Forsthoff S. 572; Kopp/Ramsauer, VWVfG § 35 Rn. 101 vgl. demgegeniiber
Stober, in: W/B/S/K, VerwR | § 45 Rn. 78 f.

%" Siehe hierzu oben § 6 Rn. 70.



grundsitzlich ,, Verwaltungsaktscharakter”, da hier die ,,AuBenwirkung” beabsichtigt ist.

Angesichts der ,,finalen” Ausrichtung des Verwaltungsakts ist es jedenfalls nicht angéngig, die Frage der
Rechtsqualitat einer aufsichtsbehdrdlichen Weisung allein von ihrer RechtmaRigkeit, d.h. der Uber-
schreitung des Weisungsrechts, abhangig zu machen®. Verneint man daher die Verwaltungsaktsqualitat
einer aufsichtsbehordlichen Weisung im Ubertragenen Wirkungsbereich der Gemeinde, so wird diese
auch nicht dadurch zum Verwaltungsakt, dass sie tatsachlich die Grenzen der Weisungsbefugnis gegen-
iiber der Gemeinde Uiberschreitet®.

27

Beteiligungserklarungen dritter Behorden im Rahmen ,,mehrstufiger” Verwaltungsakte® wer-
den regelmaRig als MaRnahmen zu werten sein, die eine das Verwaltungsverfahren abschlie-
Rende Entscheidung lediglich vorbereiten; als solche weisen sie selbst keine
Verwaltungsaktsqualitat auf®.

Selbst wenn der Erteilung bzw. Versagung der Zustimmungserklarung durch die dritte Behdrde
Verwaltungsaktsqualitdt zuzuerkennen sein sollte, folgt hieraus noch nicht ein selbstandiges Klagerecht
des Antragstellers, etwa im Baugenehmigungsverfahren, gegentiber der Beteiligungsbehorde. Die mdg-
liche Verwaltungsaktsqualitat der ablehnenden Entscheidung dieser Behdrde andert nichts daran, dass
die Entscheidung der Beteiligungsbehdrde unmittelbare Rechtswirkungen nur im Verhéltnis zu der fe-
derfihrenden Genehmigungs-(Erlaubnis-)behérde entfaltet und nur unselbstandige Verfahrenshand-
lung im Rahmen des eigentlichen Genehmigungsverfahrens darstellt.

28

Die Frage der RechtmalRigkeit einer Verweigerung des Einverstdndnisses etc. durch die dritte
Behorde kann daher, wie sich auch aus 8 44a VwGO ergibt, nur im Rahmen einer Klage gegen
die Genehmigungsbehdrde (inzidenter) tberprift werden®.

Der Gesichtspunkt, dass einem behdrdlichen Handeln nicht gleichzeitig zwei gegensétzliche rechtliche
Qualifikationen zukommen konnen®, schlieft diese Konsequenz nicht aus: Die Bejahung der
Verwaltungsaktsqualitat der Beteiligungserklarung dndert nichts daran, dass es sich dabei um ein (ledig-
lich unmittelbare Rechtswirkungen zwischen zwei Hoheitstragern entfaltendes) unselbstandiges Verwal-
tungshandeln im Rahmen eines weiteren (Genehmigungs- etc.)Verfahrens handelt. Dementsprechend
steht auch die Tatsache, dass die aufsichtsbehdrdliche Genehmigung einer Satzung im Rahmen eines
Rechtssetzungsverfahrens ergeht, keineswegs deren Qualifizierung als ,,Verwaltungsakt” in ihren
Rechtswirkungen gegeniiber der Selbstverwaltungskorperschaft entgegen®.

29

Entsprechendes gilt fir die Anordnung einer Behorde gegeniber einer anderen Behdrde, soweit
erst deren (die Anordnung vollziehende) Entscheidung unmittelbare Rechtswirkungen gegen-
uber dem Biirger entfaltet: Ausschlaggebend ist hier, dass dem Burger mangels unmittelbarer
rechtlicher Betroffenheit keine Klagebefugnis zusteht, selbst wenn die Anordnung aufgrund
ihrer die (einem anderen Rechtstrédger zugehdrende) angewiesene Behdrde unmittelbar binden-
de Wirkung Verwaltungsaktsqualitaten besitzt.

Beispiel: Die Anordnung der StraBenverkehrsbehdrde an eine Gemeinde als StraRenbehdrde zur An-
bringung eines Verkehrsschildes stellt aufgrund der darin liegenden, gezielten Einwirkung auf die plane-

%8 |Insoweit unstr., siche nur BVerwGE 19, 123; Ruffert, in: Erichsen/Ehlers, VerwR § 20 Rn. 44 mwN.

% Missverstandlich BayVGH, DOV 1978, 100; OVG NW, OVGE 7, 139; Piittner, VerwR S. 101.

% 50 zutreffend Meyer/Borgs, VWVG § 35 Rn. 43; s.a. Krause S. 131.

1 7B.8§81411,19 1V, 31 lund II, 36 I, 37 11 BauGB; § 9 Il FStrG; s.a. § 5 111 JOSchG; naher Rn. 65 - 67.
Vgl. vorstehend zu Rn. 21.

% BVerwGE 26, 40 ff; Ruffert, in: Erichsen/Ehlers, VerwR § 20 Rn. 63; Meyer/Borgs, VWVG § 35 Rn. 58;
zu den Ausnahmen: Kopp/Ramsauer, VWVG § 35 Rn. 42. Abweichend Fickert, DVBI 1964, 173 f.

* Anders BVerwG, DOV 1994, 346 f. mwN.
% Im Ergebnis ebenso BVerwGE 95, 133; BVerwG, DOV 1994, 346; s.a. Schenke, JZ 1996, 1059.



rische Gestaltungsfreiheit der Gemeinde einen Verwaltungsakt® dar. Dennoch ist sie fiir die Anlieger
nicht anfechtbar — nicht, weil es an dem Vorliegen eines ,,Verwaltungsakts” mangelte, sondern weil die
Anlieger erst durch das Aufstellen des Verkehrsschildes und die dadurch erzeugten Rechtswirkungen
méglicherweise in ihren (Anlieger-)Rechten verletzt sind®.

30

Bei sogenannten Organisationsakten kommt es allein darauf an, ob sie sich bestimmungsge-
maR auch auf die Rechtsstellung von Burgern oder sonstigen Rechtstragern unmittelbar auswir-
ken. So sind Gebietsdnderungen von Gemeinden, die nicht durch Rechtsnorm erfolgen, grund-
satzlich Verwaltungsakte®, ist die Neufestsetzung von Telefonnetzen® ebenso Verwaltungsakt
wie die SchlieRung einer Schule oder Hochschule™, wéhrend die bloRe Verlegung von Verwal-
tungsbehdrden keinen Verwaltungsakt darstellt™.

5. Einzelfall

31

Als Verwaltungsakt kann eine MaBBnahme nur zur Regelung eines ,,Einzelfalles” ergehen. Hie-
rin unterscheidet sich der Verwaltungsakt von der Rechtsnorm, deren Wesen in der allgemein-
verbindlichen Anordnung bestimmter Rechtsfolgen liegt. Die Abgrenzung beider Kategorien
kann erhebliche Schwierigkeiten bereiten. Dies zeigt sich, wenn man sich vergegenwartigt,
dass das Merkmal des Einzelfalles auf verschiedenen Ebenen bedeutsam werden kann™: Zum
einen lasst sich der besondere Charakter einer MalRnahme von der Zahl der im einzelnen betrof-
fenen Personen her bestimmen: Wendet sich die MaRnahme an eine (bei ihrem Erlass festste-
hende) bestimmte Person, so ist sie ,,individuell”, wendet sie sich an eine unbestimmte Vielzahl
von Personen, so handelt es sich um eine ,,generelle” Regelung. Zum anderen kann der Charak-
ter der MalRnahme nach der Bestimmtheit des zu regelnden Sachverhalts unterschieden wer-
den: Regelt die MaBinahme einen bestimmten Lebenssachverhalt, so liegt eine ,,konkrete”, einen
einzelnen Fall betreffende Regelung vor; werden verschiedene, ortlich und zeitlich nicht be-
stimmte Sachverhalte von der Anordnung erfasst, so handelt es sich um eine ,,abstrakte” Rege-
lung.

Beide Aspekte — Personenzahl und Lebenssachverhalt — kdnnen jeweils in unterschiedlicher Form zu-
sammentreffen. In den dabei auftretenden Mischformen der relativen Bestimmtheit liegt die eigentliche
Problematik der Abgrenzung von Verwaltungsakt und Rechtsnorm.

32

a) Der typische Fall des Verwaltungsakts ist der der individuellen und konkreten Regelung: A
wird aufgefordert, unverziglich das Haus zu verlassen und mit zur Polizeiwache zu kommen.
Die Regelung wendet sich hier an eine bestimmte Person in einer konkreten 6rtlichen und zeit-
lichen Situation.

Ergeht die gleiche Verfligung nicht nur an A, sondern zugleich an seine Familienangehdrigen oder die
Besucher B, C und D, so handelt es sich lediglich um mehrere &uferlich zusammengefasste Einzelfallre-

% BVerwG, BayVBI 1976, 692; OVG RhPf, NVwZ 1985, 666. Anders die fachaufsichtliche Weisung der
héheren Verwaltungsbehdrde gegenlber der unteren Verwaltungsbehérde als Straenverkehrsbehérde; siehe
Steiner, DVBI 1994, 353 gegen VGH BW, DVBI 1994, 349; a.A. BVerwG, DOV 1995, 512.

®” Im Ergebnis ebenso — bei missverstandlicher Begriindung — BVerwG, DOV 1994, 346.

68 Vgl. BVerwGE, 18, 154; Kopp/Ramsauer, VWVG 8§ 35 Rn. 96; ob die Biirger durch eine solche MaR-
nahme ,,in ihren Rechten” verletzt sind, ist eine andere, damit noch nicht beantwortende Frage.

% BVerwGE 44, 2; siehe aber auch BVerwG, NJW 1981, 2075.

" BVerwGE 18, 40; BVerwG, DVBI 1978, 641; BerlOVG, DVBI 1991, 762 (anders DOV 1992, 313 fiir die
Abwicklung von Einrichtungen nach 88 13, 20 Einigungsvertrag); OVG NW, DVBI 1978, 116; s.a. Hess.
VGH, NVwZ 1989, 780 fir die Schlieung eines Schlachthofes.

T NdsOVG, DOV 1970, 390; OVG NW, DVBI 1963, 299.
"2 Hierzu und zum folgenden insbes. VVolkmar, Allgemeiner Rechtssatz und Einzelakt, 1962, S. 77 ff.
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gelungen gegentber verschiedenen, der Person nach feststehenden Adressaten, deren rechtliches Schick-
sal i.d.R. unabhangig voneinander ist (sog. ,,Sammelverfiigung*)"”.

33

b) Wendet sich die Anordnung an eine im Zeitpunkt ihres Erlasses unbestimmte Vielzahl von
Personen zur Regelung einer unbestimmten Zahl von Lebenssachverhalten, so handelt es sich
um eine generelle und abstrakte Anordnung.

Eine solche Anordnung ldge z. B. vor bei dem Gebot ,,Alle Personen haben unverziiglich einen Schutz-
raum aufzusuchen, wenn ein bestimmtes Signal ertont”. Regelungen dieser Art konnen nur in Form ei-
nes Rechtssatzes (als Rechtsnorm) erfolgen.

34

c) Die Regelung kann ausnahmsweise auch individuell/abstrakt sein, d. h. sich lediglich an
einen (oder mehrere bestimmte) Adressaten wenden, diesem aber ein Verhalten aufgeben, das
in unbestimmt vielen Lebenssachverhalten zu beachten ist.

Um eine solche Regelung handelt es sich, wenn dem Adressaten (etwa im Hinblick auf Steinbruch-
arbeiten) aufgegeben wird, ,,immer dann, wenn ein bestimmtes Signal ertdnt, einen Schutzstand aufzu-
suchen®.

Diese Félle individuell/abstrakter Anordnungen werden aus Grinden der gréfieren Sachgerech-
tigkeit (Form der Bekanntgabe, Rechtsschutz) noch als Regelungen von ,,Einzelfédllen” angese-
hen; sie kénnen damit — im Ergebnis unstreitig’ — in Form von Verwaltungsakten ergehen.

35

d) Die Regelung kann schliel3lich auch generell/konkret ausgestaltet sein, d. h. sich in einer
bestimmten Situation an eine unbestimmte Vielzahl von Adressaten wenden. Es ist dies einer
der drei Fille, die nach § 35 Satz 2 VwV{G als ,,Allgemeinverfliigung” anzusehen sind. Allge-
meinverfligung ist danach u.a. ein Verwaltungsakt, der sich ,,an einen nach allgemeinen Merk-
malen bestimmten oder bestimmbaren Personenkreis richtet”.

Ein gangiges™ Beispiel fiir eine derartige (personenbezogene) , Allgemeinverfiigung” ist die nach ei-
nem Gasrohrbruch ergehende polizeiliche Aufforderung an alle Personen, die sich in den umliegenden
Hausern aufhalten, die Hauser unverzuglich zu verlassen. Entsprechendes gilt fiir die polizeiliche Auflo-
sung einer nicht angezeigten Demonstration und das Gebot an die Teilnehmer, sich vom Ort der De-
monstration ohne Verzug zu entfernen.

36

Diese Félle von Allgemeinverfiigungen sind deshalb wenig problematisch, weil der betroffene
Personenkreis im Zeitpunkt des Erlasses der Verfligung zwar haufig nicht namentlich bekannt,
aber zahlenmaRig doch fest umgrenzt und damit eindeutig ,,nach allgemeinen Merkmalen be-
stimmt” ist. Schwierigkeiten bereiten hingegen jene Fille, in denen der von der Anordnung be-
troffene Personenkreis veranderbar ist, so bei dem Verbot, mit gewissen Lebensmitteln in ei-
nem bestimmten Seuchengebiet zu handeln™, oder dem mehrere Tage vor einer geplanten De-
monstration bekanntgegebenen Verbot, an einem bestimmten Ort zu demonstrieren, oder auch
der Bekanntgabe von Smog-Alarm (sofern man ihr iiberhaupt ,,Regelungsgehalt” beimisst)’.

Die Praxis ist in diesen Fallen weitgehend auf eine Regelung durch Verwaltungsakt angewiesen’®;
Rechtsprechung und Schrifttum haben dies in unterschiedlichem Umfang™ akzeptiert. In der Tat erhalt

& Vgl. Ruffert, in: Erichsen/Ehlers, VerwR § 20 Rn. 35; Stober, in: W/B/S/K, VerwR | § 45 Rn. 71.

" OVG NW, OVGE 16, 289 f.: Ruffert, in: Erichsen/Ehlers, VerwR § 20 Rn. 34.

® siehe Ruffert, in: Erichsen/Ehlers, VerwR § 20 Rn. 36 mwN.

"% vgl. BVerwGE 12, 87.

" Hierzu Jacobs, NVwZ 1987, 105; Jarass, NVwZ 1987, 98; abl. Ehlers, DVBI 1987, 976; s.a. oben Rn.15
"8 Vgl aber auch § 33 OBG NW, § 4 Abs. 4 BekVO NW.

™ Vgl. BVerwGE 12, 87; OLG Celle, NJW 1972, 1767; Ruffert, in: Erichsen/Ehlers, VerwR § 20 Rn. 36;
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die (personenbezogene) Allgemeinverfiigung wesentlich ihr Gepréage durch die ,,konkrete Situation”,
die Anlass der Regelung ist. Demgegeniiber hat die ,,Bestimmbarkeit” des Personenkreises keine eigene
Bedeutung; sie korrespondiert vielmehr mit der Konkretheit des zu regelnden Ereignisses: Aus der Be-
stimmtheit dieses zeitlich und o6rtlich begrenzten Ereignisses ergibt sich letztlich auch die Bestimmbar-
keit des betroffenen Personenkreises®.

37

e) Allgemeinverfiigung ist nach § 35 Satz 2 VwVTG auch ein Verwaltungsakt, der die ,,0ffent-
lich-rechtliche Eigenschaft einer Sache* regelt. Es handelt sich hierbei um spezifisch sachbe-
zogene Regelungen, die verschiedentlich® als ,,dingliche, von anderen® als ,,adressatlose”
Verwaltungsakte bezeichnet werden. Hierzu zahlen insbesondere die Widmung, Entwidmung
(Einziehung) und Umstufung Offentlicher Stral3en.

Als sachbezogene Allgemeinverfiigungen kénnen weiterhin ergehen die Benennung einer StraBe®, die
Schutzbereichsanordnung nach § 2 SchutzBG* sowie die Eintragung eines Bodendenkmals in eine
Denkmalliste®®, soweit nicht eine ausdriickliche gesetzliche Festlegung auf eine andere Handlungsform
vorgesehen ist®, eine Méglichkeit, die dem Gesetzgeber jedenfalls in dem Zwischenbereich der ,,Allge-
meinverfiigung” zwischen typischer Einzelfallregelung und genereller Regelung grundsatzlich nicht
verwehrt ist.

38

f) Zu den Allgemeinverfiigungen zdhlt schlielich auch ein Verwaltungsakt, der die ,,Benut-
zung einer Sache durch die Allgemeinheit” regelt (§ 35 Abs. 2, 3. Altern. VwV{G). Der Ge-
setzgeber hat hier erklartermaBen den friiheren Streit Uber die Rechtsnatur verkehrsrechtlicher
Regelungen in Form von Verkehrszeichen® beendet und diese — wenn auch sprachlich hochst
missverstandlich — als VVerwaltungsakte (in der Form der Allgemeinverfiigung) deklarieren wol-
len.

Er hat sich damit im Ergebnis der Auffassung angeschlossen, die entsprechenden Regelungen seien
,,Allgemeinverfiigungen“®, sprachlich aber an der These von der Rechtsnatur der Verkehrsschilder als
,.dingliche” Verwaltungsakte® angelehnt. Letzteres ist wenig liberzeugend, weil die primér verhaltens-
lenkenden Verkehrsschilder bei lebensnaher Betrachtung nur schwerlich als die Benutzung einer Sache
(,,Verkehrsfliche”) regelnd angesehen werden kénnen®. Immerhin legen die ,,Abstufungen” innerhalb
des § 35 VWVIG eine erweiternde, bei 6ffentlichen Stralen durch die Bestimmungen ber den Gemein-
gebrauch® gedeckte Auslegung des § 35 Satz 2, 3. Alternative nahe: Anstelle des nach der 1. Alternative

Forsthoff S. 210; Meyer/Borgs, VWVfG 8§ 35 Rn. 74; Stober, in: W/B/S/K, VerwR | § 45 Rn. 72; dagegen
J. Martens, DVBI 1968, 328.

8 Ahnl. Meyer/Borgs, VWV{G § 35 Rn. 46; weitergeh. VGH BW, NVwZ-RR 1997, 225.

81 Siehe Stober, in: W/B/S/K, VerwR | § 45 Rn. 81 ff mwN.

% Forsthoff S. 384, 388.

8 VGH BW, NJW 1981, 1749; OVG NW, DVBI 2007, 1578.

8 BVerwG, NVwzZ 1985, 39; Meyer/Borgs, VWVG § 35 Rn. 71; a.A. Tiemann, NVwZ 1984, 761.

8 Vgl. 8 3 DSchG NW; wie hier Ruffert, in: Erichsen/Ehlers, VerwR § 20 Rn. 37; Meyer/Borgs, VWV{G
§ 35 Rn. 71; Stober, in: W/B/S/K, VerwR | § 45 Rn. 82; Kiimmer, DOV 1980, 840.

8 7 B.§5DSchG NW: § 19d WHG, § 11 WassG MV 8§ 29, 45 LandschG NW.

8 Sighe amtl. Begr. zu § 31 des Entwurfs eines VwWVfG — BT-Drucks. 7/910 S. 57; BayVGH, DVBI 1979,
742; Obermayer, NJW 1980, 2388 (,,Rechtsnorm®).

8 BVerfG, NJW 1965, 2395; BVerwGE 27, 181; BGHSt. 20, 125. Zur Frage der ,,aufschiebenden Wirkung”
eines Widerspruchs gegen ein Verkehrszeichen s. unten 8 10 Rn. 16; zur Ahndung der Missachtung eines
spater aufgehobenen Verkehrszeichens: BGH, NJW 1969, 2024 ff; Gerhards, NJW 1978, 87 mwN.

8 OVG NW, NJW 1967, 1630; Niehues, DOV 1965, 319 f; s.a. - zur Bekanntgabe - BVerwGE 102, 316;
krit. hierzu Ruffert, in: Erichsen/Ehlers, VerwR § 20 Rn. 39 mwN.

% vgl. insoweit auch Maurer, JuS 1976, 490.
%! Sjehe unten § 15 Rn. 3.
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erforderlichen ortlich und zeitlich bestimmten Ereignisses genlgt hier eine konkret ,,raumbezogene”
Regelung.

39

Die im Hinblick auf Verkehrszeichen eher zu enge, im tbrigen aber recht weitreichende Formu-
lierung des 8 35 Satz 2 VwV{G dirfte kiinftig auch die Handlungsform der Allgemeinverf-
gung in Fallen zulassen, die friher nur als durch Rechtsnorm regelungsfahig angesehen wurden.
So konnten der Handlungsform nach auch Anstalts(benutzungs)ordnungen oder Anordnun-
gen wie ,,Das Mitfiihren von Hunden auf dem Kinderspielplatz ist verboten” oder die Ausweli-
sung von ,,Wasserskistrecken” auf Wasserstralen als Verwaltungsakt (Allgemeinverfligung)
ergehen®. In der Regel diirften der Wahl des Handlungstyps ,,Allgemeinverfiigung” freilich
nicht nur Formvorschriften (vgl. etwa § 20 OBG NW), sondern auch die Frage der zwangswei-
sen Durchsetzbarkeit (fehlende Bewehrung als Ordnungswidrigkeit!) entgegenstehen.

40

g) Eine einen ,,Einzelfall” betreffende Regelung liegt nach alledem vor, wenn sie lediglich eine
(oder mehrere) bestimmte Person(en) oder ein konkretes Ereignis oder die 6ffentlich-rechtliche
Eigenschaft einer Sache oder ihre Benutzung durch die Allgemeinheit betrifft.

Damit ist auch der friihere Streit Uber die Frage, ob der Bestimmtheit der Personen®® oder der Konkret-
heit des Ereignisses™ i. R. des Verwaltungsaktsbegriffs die maRgebliche Bedeutung zukommt, in einem
vermittelnden Sinne zu beantworten: Es gentgt entweder die Individualitét der Regelung oder ihre
Konkretheit.

41

Da als Verwaltungsakt nur eine Regelung ergehen kann, die einen ,,Einzelfall” in dem vorste-
hend beschriebenen Sinne betrifft, ist eine inhaltlich nicht nur einen ,,Einzelfall” regelnde An-
ordnung kein , Verwaltungsakt” (vgl. auch § 35 Satz 1 VwVfG)®. Hat die Behorde allerdings
eine solche Regelung in die Form eines Verwaltungsakts gekleidet, also die Handlungsform
des Verwaltungsakts (der Allgemeinverfligung) zu Unrecht in Anspruch genommen, so ist eine
entsprechende Regelung wie ein (nichtiger) Verwaltungsakt zu behandeln®®: Der ,,Betroffene”
hat demnach die Mdglichkeit, die gegen (nichtige) Verwaltungsakte gegebenen Rechtsbehelfe
(-mittel) auch hier einzulegen.

Il. Arten des Verwaltungsakts

42

Zwar ist jeder Verwaltungsakt durch die ,,Regelung eines Einzelfalles” gekennzeichnet, den-
noch gibt es eine Vielzahl von Erscheinungsformen, die zu den unterschiedlichsten Einteilun-
gen der Arten des Verwaltungsakts gefuhrt hat. Die gangigsten, sich keineswegs gegenseitig
ausschlieBenden, sondern sich vielfach tberschneidenden Einteilungen unterscheiden nach dem
,Inhalt”, der ,,Wirkung fur den Betroffenen”, nach Zahl und Art der ,,Beteiligten” sowie
Regelungsdauer und Regelungsumfang.

Dariiber hinaus kann insbesondere noch nach dem Grad der rechtlichen Bindung der erlassenden Be-
horde (Ermessensakte, gebundene Akte) sowie nach dem Adressatenkreis (Verwaltungsakt nach § 35
Satz 1 VWVIG, ,,Allgemeinverfiigung” in ihren 3 Formen) unterschieden werden. Die hierfur mai3gebli-

% Ebenso Maurer, VerwR § 9 Rn. 34; Meyer/Borgs, VWVfG § 35 Rn. 74; Loéwer, DVBI 1985, 939; s.a.
VGH BW, NJW 1987, 1839 (,,Merkblatt™ fir StraBenmusikanten).

% 7.B. Fuss, DOV 1964, 526; Obermayer, NJW 1980, 2389.

% Stober, in: W/B/S/K, VerwR | § 45 Rn. 76 ff.

% Wie hier: Achterberg, VerwR § 21 Rn. 65; Schenke, NVwZ 1990, 1010 mwN.
% Im einzelnen str., s. Maurer, VerwR § 10 Rn. 8; Schenke, NVwZ 1990, 1016.
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chen Grundsétze sind bereits in anderem Zusammenhang aufgezeigt worden®’. Der nachfolgende Uber-
blick befasst sich deshalb ausschlielflich mit den zuerst genannten Unterscheidungen und den damit
verbundenen rechtlichen Fragen.

1. Einteilung nach dem Inhalt

Auf den Inhalt stellt es die Unterscheidung zwischen ge- und verbietenden, gestaltenden oder
feststellenden Verwaltungsakten ab.

43

a) Ge- oder verbietende Verwaltungsakte sind auf ein bestimmtes Tun, Dulden oder Unterlas-
sen gerichtet (z. B. Ordnungsverfiigung, Abgabenbescheid). Es handelt sich hierbei um die
klassische Form des Verwaltungsakts in Gestalt der ,,Verfligung”. Nur Verfliigungen sind im
eigentlichen Sinne vollstreckungsfahig und, sofern ihnen nicht Folge geleistet wird, vollstre-
ckungsbediirftig®.

44

b) Gestaltende Verwaltungsakte sind dadurch gekennzeichnet, dass sie ein Rechtsverhéltnis
unmittelbar begriinden, &ndern oder aufheben, ohne hierbei auf einen Befehl zurtickzugreifen.
Hierzu zdhlen alle statusbegriindenden Verwaltungsakte (insbes. Einbirgerungen, Ernennun-
gen, Namensénderungen), die sachbezogenen Allgemeinverfligungen (8 35 Satz 2, 2. Altern.
VwWVT{G) sowie alle Genehmigungen und Erlaubnisse.

45

Bei den Erlaubnissen wird traditionell wie folgt unterschieden®: Das Gesetz kann ein bestimmtes, typi-
scherweise sozialschadliches Verhalten generell verbieten, aber die Mdglichkeit einer Befreiung von
diesem Verbot fiir atypische Einzelfalle vorbehalten'®. Es handelt sich hier um ein ,,repressives Verbot
mit Befreiungsvorbehalt”. Befreiungen von einem entsprechenden Verbot erfolgen regelmaRig durch
,,Ausnahmebewilligung*” bzw. ,,Dispens*‘%, Diese stehen durchweg im Ermessen der Behérde'® und
setzen im Einzelfall die ,,Unschédlichkeit” des an sich verbotenen Tuns voraus. Der Anspruch auf er-
messensfehlerfreie Entscheidung iber eine Ausnahmebewilligung oder einen Dispens kann sich aller-
dings im Einzelfall zu einem Anspruch auf Bewilligung (Erteilung) verdichten, wenn die Versagung

eine unverhaltnismaRige Beschrankung eines Grundrechts bedeuten wiirde'®.

Denkbar ist jedoch auch, dass ein an sich zuldssiges Handeln des Birgers durch das Gesetz vorsorglich
verboten wird, um der Behorde Gelegenheit zur Priifung zu geben, ob das entsprechende, i.d.R. sozial-
vertragliche Vorhaben im Einzelfall mit der 6ffentlichen Sicherheit oder Ordnung in Einklang steht
(,,praventives Verbot mit Erlaubnisvorbehalt oder ,,Kontrollerlaubnis®). Hier ist die Behorde ver-
pflichtet, die Erlaubnis zu erteilen, wenn dem Vorhaben keine 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften entge-
genstehen, so etwa bei der Baugenehmigung oder einer gewerberechtlichen Erlaubnis’®. Im Zweifel
wird man, dem Grundsatz der VerhdltnismaBigkeit folgend, ein ,,praventives Verbot mit Erlaubnisvor-
behalt” und nicht ein ,,repressives Verbot mit Befreiungsvorbehalt” anzunehmen haben.

46
Der gestaltende Verwaltungsakt kann sich auch auf ein Rechtsverhdltnis des privaten Rechts

%" Siehe vorstehend § 7 Rn. 33 ff., § 9 Rn. 35 f.
% 3. unten § 13 vor I; zur Doppelnatur (Ge- und Verbot) von ,,Halteverboten” BVerwG, DOV 1978, 374 f.
% Zu weiteren (neueren) Unterscheidungen siehe unten § 10 Rn. Regulierung

100 7 B, § 31 BauGB, § 60 VII LBauO NW, § 56 GewO, § 7 WHG, § 8 FStrG, § 18 StrwWG NW.

101 Um eine »Ausnahmebewilligung” handelt es sich, wenn die verbietende Vorschrift selbst einen speziellen

Ausnahmevorbehalt enthalt, z.B. § 31 | BauGB.
192 Ein ,,Dispens” liegt vor, wenn eine Vorschrift allgemein die Méglichkeit der Befreiung von an sich zwin-
genden Bestimmungen gewahrt, z.B. § 31 1l BauGB.

193 Zur Zulassigkeit der Ermessenseinraumung BVerfGE 9, 353; BVerwGE 14, 90 f; s.a. oben § 7 Rn. 43.

104 vgl. BVerfGE 19, 294 f.; BVerwGE 19, 247; Stober, in: W/B/S/K, VerwR | § 46 Rn. 41.

105 7 B § 4 BImSchG; § 2 GastG; § 55 GewO:; § 88 LBauO NW; s.a. §§ 4, 10 StVZO:;
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beziehen, so z. B. die Bodenverkehrsgenehmigung nach 88 19 ff BauGB, die Ausilibung des
Vorkaufsrechts nach 8§ 24 ff BauGB, die Entscheidung uber die Riickubertragung von Ver-
mogenswerten nach § 3 des Ges. zur Regelung offener Vermdgensfragen oder die Uberleitung
des Anspruchs des Hilfeempfangers gegen Dritte durch den Sozialhilfetrager nach § 93 SGB

XII; es handelt sich dann um einen ,,privatrechtsgestaltenden” Verwaltungsakt'®.

47

c) Feststellende Verwaltungsakte enthalten die verbindliche Feststellung bzw. Verneinung ei-
nes Rechtsverhaltnisses oder rechtlich erheblicher Eigenschaften von Personen oder Sachen.
Gegeniiber einer bloBen ,,Mitteilung” oder schlichten Bescheinigung setzt der feststellende
Verwaltungsakt eine final auf die Bewirkung einer bestimmten Rechtsfolge gerichtete hoheitli-

che Erklarung i. S. einer ,,abschlieBenden” Regelung voraus'®’.

Feststellende Verwaltungsakte sind z.B. die Namensfeststellung, die Eintragung in die Wahlerliste, die
Bescheinigung der Staatsangehorigkeit'®, die (nur durch eine Aufnahmepriifung iiberwindbare) verbind-
liche ,,Schulwahlempfehlung“'®, die Feststellung der Versicherungspflicht, die Bestimmung des Ein-
heitswertes eines Grundstiicks sowie die Anerkennung eines Gebdudes als ,,steuerbegiinstigter Woh-
nungsbau”, nach dem BVerwG™® gar die ,,Riige” eines Rechtsbeistandes durch die Aufsichtsbehorde
wegen einer Pflichtverletzung.

48

Feststellenden Charakter haben grundsatzlich alle einen Antrag ablehnenden, ein Recht ver-
neinenden Verwaltungsakte. Ein bedeutsamer Unterfall des feststellenden Verwaltungsakts ist
der sog. ,.festsetzende” Verwaltungsakt'", der die Konkretisierung einer Leistungspflicht oder
ihrer VVoraussetzungen zum Gegenstand hat (z. B. Steuerfestsetzungen, Rentenbescheid, Wohn-
geldbescheid, Festsetzung des Besoldungsdienstalters nach § 23 Abs. 2 BBesG).

Eine besondere Ausformung des feststellenden Verwaltungsakts ist der ,,streitentscheidende” Verwal-
tungsakt, d. h. ein Verwaltungsakt, mit dem eine unbeteiligte Behorde, der ausnahmsweise die Befugnis
zur Streitentscheidung Ubertragen ist'*?, in einem haufig formalisierten Verfahren iiber ein zwischen
zwei oder mehreren Personen streitiges Rechtsverhaltnis entscheidet'®. Hierzu zéhlen z. B. die Ent-
scheidungen nach § 35 BJagdG, 88 6 ff Eisenbahnkreuzungsgesetz, § 10 Ges. zum Schutz gegen Flug-
larm, § 114 GWB sowie die Entscheidungen der Enteignungsbehdrde nach 8§ 112 ff BauGB.

49

Verschiedentlich werden auch sog. ,,beurkundende” Verwaltungsakte als Sonderform des fest-
stellenden Verwaltungsakts oder als eigene Kategorie von Verwaltungsakten'* angesehen. Die
offentliche Beurkundung als solche stellt jedoch — mangels eigenen Regelungsgehalts — noch
keinen ,,Verwaltungsakt” dar, sondern ist lediglich tatsachliche Grundlage fur eine Beweislast-
verschiebung (z. B. 88§ 60 PStG, 415 ZPO)™. Allerdings kann mit der Beurkundung oder der
Eintragung in ein Register eine verbindliche Regelung verbunden sein, die ihrerseits als gestal-
tender oder feststellender Verwaltungsakt anzusehen ist, so der Veranderungsnachweis einer
Katasterbehorde™®, die ,,Grenzvermarkung” durch Setzen eines Grenzsteins oder die Eintragung

1% Hierzu insbes. Manssen, Privatrechtsgestaltung durch Hoheitsakt, 1994; s.a. oben Rn. 5.

197 Siehe hierzu Hoffmann-Becking, DOV 1972, 202 sowie oben Rn. 23.

198 BVerwGE 41, 227; vgl. aber auch BayVGH, DVBI 1977, 108 f.

199 OVG NW, NVWZ-RR 2008, 791; hierzu Beucamp, NVwZ 2009, 280.

10 BVerwGE, NJW 1984, 1051.

11 sjehe Ossenbiihl, DOV 1967, 246 f.

112 BVerwGE 2, 208 f; OVG RhPf, DOV 1980, 223; hiergegen Achterberg, VerwR § 20 Rn. 81 ff.
13 stober, in: W/B/S/K, VerwR | § 46 Rn. 7.

14 BVerwG, NJW 1966, 610; Forsthoff S. 210; Ule/Laubinger § 48 Rn.17, § 56 Rn. 3.

15 g0 zutreffend Krause, S. 355; s.a. BVerwG, DVBI 1985, 967 f.

16 BverwG, NJW 1966, 609 f; OVG NW, NJW 1993, 217.
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in die Handwerksrolle’.

50

Entsprechendes gilt fiir gesetzlich vorgesehene Bescheinigungen oder Ausweise™®: Ist die Bescheini-
gung auf eine verbindliche Anerkennung (Feststellung) bestimmter Eigenschaften des Betroffenen oder
einer Sache gerichtet, so ist sie selbst als Verwaltungsakt anzusehen (z. B. der Flichtlingsausweis oder
die Bescheinigung Uber einen steuerbegiinstigten Wohnungsbau)™®. Ist eine Bescheinigung (lediglich)
gesetzliche Voraussetzung fur das Gewahren einer Leistung durch eine andere Behorde, ohne dass diese
inhaltlich daran gebunden waére, so fehlt es der Bescheinigung an der Verwaltungsaktsqualitat. Das
schlieBt nicht aus, der Entscheidung der Behorde, die die Erteilung der Bescheinigung ablehnt, Verbind-
lichkeitscharakter zuzumessen: Die behdrdliche Regelung bezieht sich hier auf die Frage der Erteilung
der Bescheinigung, ohne dass die Bescheinigung ihrerseits fiir Dritte eine ,,verbindliche” Feststellung zu
treffen braucht'®. Eine Bescheinigung ist schlieRlich bloBes Beweisstiick fiir einen Verwaltungsakt und
damit nicht selbst Verwaltungsakt, wenn sie im Zusammenhang mit der Erteilung eines Verwaltungsakts
lediglich zum Nachweis der Rechte aus diesem oder zu ihrer Ausiibung erteilt wurde (8 52 VWVTG).

2. Einteilung nach der Wirkung gegentiber den Betroffenen

51

Nach der Wirkung des Verwaltungsakts gegenuber den Betroffenen ist zu unterscheiden zwi-
schen beguinstigenden und belastenden Verwaltungsakten sowie Verwaltungsakten mit Dop-
pelwirkung.

52

a) Begunstigende Verwaltungsakte haben die Begriindung oder Bestétigung eines subjektiven
offentlichen Rechts oder eines rechtlich erheblichen Vorteils zum Inhalt'*, z.B. Bewilligungen,
Ernennungen, Erlaubnisse, Anerkennungen bestimmter rechtlicher Eigenschaften.

53

b) Belastende Verwaltungsakte sind hoheitliche Regelungen, die dem Betroffenen einen recht-
lich erheblichen Nachteil bringen, sei es durch einen verpflichtenden Inhalt, sei es durch eine
negative Feststellung oder die Aufhebung einer Vergunstigung, wie z. B. ordnungsbehordliche
Verfligungen, Abgabenbescheide, Erlaubnisriicknahmen, Ablehnung von Antrégen.

Die Unterscheidung zwischen beglinstigenden und belastenden Verwaltungsakten ist sowohl im Hin-
blick auf den Erlass von Verwaltungsakten wie auch im Hinblick auf ihre spéatere Aufhebbarkeit (Abén-
derbarkeit) bedeutsam. Der Erlass eines belastenden Verwaltungsakts muss sich nicht nur im Rahmen
der gesetzlichen Bestimmungen bewegen (GesetzmaRigkeit im negativen Sinne), sondern bedarf auch
stets einer konkreten gesetzlichen Erméchtigung (GesetzmaRigkeit im positiven Sinne), sofern er nicht
lediglich auf die Versagung einer beantragten Vergiinstigung gerichtet ist'?’. Umgekehrt sind Riick-
nahme und Widerruf belastender Verwaltungsakte unter leichteren Voraussetzungen mdglich als bei
begiinstigenden Verwaltungsakten'?.

54
c) In der Praxis lassen sich freilich nicht alle VVerwaltungsakte ausschlieRlich den Kategorien
,beglinstigend” bzw. ,belastend” zuordnen. Haufig handelt es sich um Verwaltungsakte, die

sich teils belastend, teils begtinstigend fiir den (die) Betroffenen auswirken'*,

17 siehe OVG NW, OVGE 27, 1 ff sowie oben Rn. 12.

18 vgl. hierzu BVerwGE 2, 212 f; NdsOVG, OVGE 9, 369 ff; Groeschel, DVBI 1959, 431 ff.
119 sjehe BVerwGE 34, 90 ff; 35, 316 ff; Hoffmann-Becking, DOV 1972, 201 f.

120 v/gl. BVerwGE 2, 212 f; NdsOVG, OVGE 9, 370.

'L Siehe § 48 Abs. 1 Satz 2 VWVIG.

122 sjehe oben Rn. 13 ff, aber auch vorstehend Rn. 47 f.

123 Naher unten Rn. 167 ff.

124 Grundlegend: Laubinger, Der Verwaltungsakt mit Doppelwirkung, 1967.
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55

Trifft die unterschiedliche Wirkung ein und denselben Adressaten, so handelt es sich um einen
Verwaltungsakt mit ,,Mischwirkung”?. Ein Verwaltungsakt mit Mischwirkung liegt vor bei
der teilweisen Ablehnung eines Antrages (z.B. Genehmigung unter einer Auflage, Bewilligung
einer niedrigeren als der beantragten Geldleistung) oder der Geltendmachung einer niedrigeren
als der gesetzlich gebotenen Abgabenschuld durch die Behorde (z.B. ein irrtimlich zu niedrig
bemessener Erschliefungsbeitrag): Die Festsetzung der Abgabenschuld in einer bestimmten
Hohe enthalt — sofern sie nicht ausdriicklich das Gegenteil zum Ausdruck bringt — zugleich die
Feststellung, dass der Abgabenpflichtige in dieser, aber auch nur in dieser Héhe leistungspflich-
tig ist**°,

56

Will die Behorde spater eine Korrektur des Abgabenbescheides vornehmen, um doch noch die gesetz-
lich gebotene (héhere) Abgabenschuld anfordern zu kdnnen, so richtet sich die Zuléssigkeit der Rick-
nahme des Bescheides nach den Grundsétzen iiber die Riicknahme begiinstigender Verwaltungsakte'?’.
Stellt man sich demgegeniber auf den Standpunkt, der Abgabenbescheid enthalte keinerlei Aussage
dariiber, dass eine hohere Schuld nicht bestehe, so stellt sich die ,,Riicknahmeproblematik™ {iberhaupt
nicht. In diesem Fall trifft der nachfordernde Bescheid auf einen noch ,,ungeregelten” Sachverhalt, der

keine Anderung des urspriinglichen Bescheides voraussetzt'?®,

57

Wirkt sich ein Verwaltungsakt gegentiber mehreren Personen rechtlich unterschiedlich aus, so
handelt es sich um einen Verwaltungsakt mit Drittwirkung (Doppelwirkung)', so eine unter
Verletzung nachbarschiitzender Vorschriften erteilte Baugenehmigung, ein im Interesse eines
Anliegers aufgestelltes Halteverbotsschild™® oder eine gewerberechtliche Genehmigung, die in
Nachbarrechte oder ein rechtlich geschiitztes Konkurrenzverhaltnis eingreift'®. Im Hinblick auf
den teilweise belastenden Charakter entsprechender Regelungen bedarf es hier grundsatzlich
einer konkreten gesetzlichen Erméchtigung zum Erlass des Verwaltungsakts. Verwaltungsakte
mit Doppelwirkung sind sdmtlichen Betroffenen gegeniiber (gesondert) bekanntzugeben (8 41
Abs. 1 VwVT{G). Sie werden gegeniiber den einzelnen Betroffenen jeweils in dem Zeitpunkt
wirksam, in dem der Verwaltungsakt ihnen bekanntgegeben wird (§ 43 Abs. 1 VwWVTG).

58

Daraus folgt, dass der Adressat einer Gaststéttenerlaubnis im Verhaltnis zur Erlaubnisbehdrde bereits
zu dem Zeitpunkt Inhaber einer ,,wirksamen” Erlaubnis ist und damit die Gaststitte betreiben ,,darf”, in
dem ihm die Erlaubnis zugegangen ist. Im Verhaltnis zu dem betroffenen Nachbarn gilt dies jedoch
erst dann, wenn die Erlaubnis auch diesem gegeniiber amtlich zur Kenntnis gegeben wurde™. Unab-
héangig hiervon kann — ggf. muss — der Nachbar jedoch schon vor amtlicher Bekanntgabe der Erlaubnis
an ihn Widerspruch gegen diese einlegen. Aufgrund der regelméBig ,,aufschiebenden Wirkung” dieses
Rechtsbehelfs (§ 80 Abs. 1 S. 2 VWGO)*® ist die Erlaubnis alsdann fiir die Dauer des Widerspruchs-
verfahrens so zu behandeln, als ob sie auch im Verhaltnis zum Inhaber noch nicht wirksam wére, sofern

125 50 Stober, in: W/B/S/K, VerwR | § 46 Rn. 24.

126 Siehe Stober, in: W/B/S/K, VerwR | § 51 Rn. 23; Schwerdtfeger § 4 Rn. 39; a.A. BVerwG, NVwZ 1988,
940; HessVGH, NJW 1981, 597; Kopp/Ramsauer, VWV{G § 48 Rn. 69; Stelkens, JuS 1984, 933.

127 Sehr str., wie hier Stober in: W/B/S/K, VerwR | § 51 Rn. 23; Schwerdtfeger § 4 Rn. 39; Martens, NVwZ
1983, 132; Merten, NJW 1983, 1997; Schenke, DOV 1983, 328; s.a. BVerwGE 30, 154 (belast. Verwal-
tungsakt, dessen Riicknahme eine ,,Abwagung zwischen Rechtssicherheit und RechtméiBigkeit” voraussetzt);
a.A. BVerwG, NVwZ 1983, 613; HessVGH NJW 1981, 597 mwN.

128 Das wird nicht hinreichend beriicksichtigt von BVerwG, NVwZ 1988, 738.
129 g 80a VWGO spricht von letzterer.

30 vgl. BVerwGE 37, 112 ff.

31 Siehe oben § 8 Rn. 92 ff.

32 Naher Rn. 122 f.

133" Anders bei der Baugenehmigung; siehe § 212a Abs. 1 BauGB.
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nicht die Behdrde auf dessen Antrag die sofortige Vollziehung angeordnet hat (8 80a Abs. 1 Nr. 1
VWGO). Betreibt der Inhaber trotz aufschiebender Wirkung des Widerspruchs die Gaststétte weiter, so
kann der Nachbar hiergegen einstweiligen Rechtsschutz nach § 80a Abs. 1 Ziff. 2 VwWGO™* beanspru-
chen.

3. Einteilung nach den Beteiligten

59

Im Gegensatz zum 6ffentlich-rechtlichen Vertrag ist der Verwaltungsakt durch die ,,Einseitig-
keit” der mit ihm verbundenen hoheitlichen Anordnung gekennzeichnet. Eigentlicher Geltungs-
grund fir die angeordnete Rechtsfolge ist damit stets die von der Behdrde getroffene obrigkeit-
liche Regelung. Das schlie8t nicht aus, dass der Erlass eines Verwaltungsakts im Einzelfall
auch an die Mitwirkung des Betroffenen oder einer anderen Stelle geknlpft sein kann; diese
bilden dann eine zusatzliche, Autonomie des Adressaten wahrende Voraussetzung (Bedingung)
fur ein rechtmaRiges oder wirksames Tatigwerden der Behorde durch Verwaltungsakt'*®. Aus
der Mdglichkeit der Mitwirkung mehrerer Beteiligter beim Zustandekommen des Verwal-
tungsakts resultiert die nachfolgende Unterscheidung zwischen (streng) einseitigen, mitwir-
kungsbedurftigen und mehrstufigen Verwaltungsakten.

60

a) Der (streng) ,einseitige” Verwaltungsakt ergeht ohne Mitwirkung des Betroffenen; er ist der
Normalfall der Einzelfallregelung, so die ordnungsbehordliche Verfligung, der Beitragsbe-
scheid, der Widerruf einer Erlaubnis.

61
b) Der ,,mitwirkungsbedirftige” Verwaltungsakt bedarf der Kooperation mit dem Adressaten,
um rechtmalig oder wirksam zustande zu kommen.

62

aa) RegelméRig ist das Mitwirkungserfordernis nicht Wirksamkeitsvoraussetzung, sondern blo-
Re RechtmaRigkeitsvoraussetzung. Ein ohne Mitwirkung des Betroffenen ergehender VVerwal-
tungsakt ist daher zwar wirksam, aber anfechtbar, weil rechtswidrig.

Typischerweise unterliegen Verwaltungsakte im Hinblick auf den besonderen Regelungsgegenstand
einem Mitwirkungserfordernis, so die Widmung einer Stral3e, die Pauschalbesteuerung, die Verwarnung
bei gleichzeitiger Erhebung eines Verwarnungsgeldes (§ 56 OWIiG) oder die Befreiung von einem ge-
setzlichen Verbot durch eine Erlaubnis bzw. Genehmigung.

63

bb) Zustimmungsabhangige Verwaltungsakte™® setzen die Mitwirkung des Adressaten voraus,
um Uberhaupt wirksam ergehen zu kénnen. Es handelt sich hierbei um rechtsgestaltende Ver-
waltungsakte, bei denen die Anderung der Rechtslage von der ausnahmslos erforderlichen Zu-
stimmung des Betroffenen als Wirksamkeitsvoraussetzung®®’ abhangig gemacht wird. Fehlt
die auch in Form eines Antrages oder ggf. konkludent erteilbare Zustimmung, so ist der Ver-
waltungsakt unwirksam und damit nichtig"®. Zustimmungsabhangige Verwaltungsakte sind
insbes. die Beamtenernennung, die Einbirgerung sowie die Entlassung aus der deutschen
Staatsangehorigkeit.

136

3% Hierzu Kopp, NJW 1991, 526; Stelkens, NVwZ 1991, 218.

3% Hierzu auch Bumke, Verwaltungsakte § 35 Rn. 70; Stober, in: W/B/S/K, VerwR | § 46 Rn. 29 f;
Stelkens/Stelkens, in. S/B/S, VWVTG § 35 Rn. 154 mwN.

136 Zur unterschiedlichen Begrifflichkeit: Faber, VerwR § 20 11 Fn.12.
37" Generell ablehnend: Gusy, DVBI 1983, 1226; F. Kirchhof, DVBI 1985, 659.

138 Ebenso Ruffert, in: Erichsen/Ehlers, VerwR § 20 Rn. 65; Forsthoff S. 213; von ,,schwebender Unwirk-
samkeit” spricht W/B/S/K, VerwR 1 § 46 Rn. 29 f (abzulehnen im Hinblick auf den damit verbundenen
Schwebezustand).
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64

cc) Als antragsbedurftige Verwaltungsakte lassen sich schlieBlich solche Verwaltungsakte
bezeichnen, die einen Antrag des Betroffenen ausschliel3lich im Hinblick auf die Einleitung des
auf ihren Erlass gerichteten Verwaltungsverfahrens voraussetzen. Es handelt sich hierbei um
rein begunstigende Verwaltungsakte, bei denen das Antragserfordernis keine materielle Recht-
maRigkeitsvoraussetzung, sondern lediglich eine Verfahrensvoraussetzung ist*. Fehlt ein ent-
sprechender Antrag, so ist der Verwaltungsakt verfahrensfehlerhaft, jedoch ist eine Heilung
dieses Mangels im Rahmen des § 45 VwV{G maglich*.

Rein verfahrensrechtliche Bedeutung hat z. B. der Antrag auf Kostenfestsetzung nach § 80 Abs. 3
VWVTG oder auf Festsetzung einer Entschadigung fir den Vermdgensnachteil nach 8§ 49 Abs. 5
VWVTG™" oder auf Ausstellung eines Passes nach § 6 Abs. 1 PassG'*”. In der Regel ist auch bei der
Bewilligung von Geldleistungen, die von einem vorherigen Antrag abhangig sind, von der rein verfah-
rensrechtlichen Bedeutung des Antrages auszugehen. Knupft allerdings das Gesetz an den Antragszeit-
punkt als Grundlage fiir die materiell-rechtliche Bestimmung des zuldssigen Bewilligungszeitraumes an
(z.B. § 15 Abs. 1 S. 2 BAf6G), so kommt dem Antrag insoweit zugleich materielle Bedeutung zu.

65

c¢) Der ,,mehrstufige Verwaltungsakt” erfordert auf Seiten der Behorde die Beteiligung weite-
rer, von ihr getrennter Stellen ¢ffentlicher Verwaltung vor der abschlieBenden Entscheidung.
Das Gesetz macht in diesen Féllen den Erlass des Verwaltungsakts von der ,,Zustimmung” oder
dem ,,Einvernehmen” einer weiteren Behorde abhingig.

66

So kann nach 8 9 Abs. 2 FStrG eine Baugenehmigung innerhalb bestimmter Schutzzonen nur mit ,,Zu-
stimmung” der obersten Landesstraenbaubehorde ergehen. Nach § 14 Abs. 2 BauGB kénnen Ausnah-
men von einer Veranderungssperre durch die Baugenehmigungsbehérde ,,im Einvernehmen mit der
Gemeinde” zugelassen werden. Ebenso wird tiber die Zulédssigkeit von Bauvorhaben nach §§ 33 bis 35,
36 Abs. 2 S. 2 BauGB durch die Baugenehmigungsbehorde ,,im Einvernehmen mit der Gemeinde” ent-
schieden; in den Fallen der 88 33 und 35 Abs. 2 BauGB ist auch ,,die Zustimmung der hoheren Verwal-
tungsbehorde” erforderlich.

67

Ob die ,,Beteiligungserkldrungen” dritter Behdrden im Rahmen mehrstufiger Verwaltungsakte
ihrerseits Verwaltungsaktsqualitat besitzen, hdngt davon ab, ob und inwieweit man zwischen-
behordlichen Mafinahmen den Charakter von ,,Regelungen”, die ,,auf unmittelbare Rechtswir-
kung nach auBen gerichtet” sind, zuzuerkennen bereit ist**>. Unabhéngig hiervon entfaltet je-
denfalls die Entscheidung der Beteiligungsbehorde (i. R. eines echten ,,mehr-stufigen” Verwal-
tungsverfahrens)*** nur im Verhaltnis zu der federfilhrenden Genehmigungs-(Erlaubnis-)be-
horde unmittelbare Rechtswirkung.

Gegentber dem Antragsteller wird erst mit der abschlieRenden Entscheidung der federfiihrenden Ge-
nehmigungs-(Erlaubnis-)behdrde eine Regelung mit unmittelbarer AuRenwirkung getroffen, die diesen
»in seinen Rechten” nach § 42 Abs. 2 VwGO verletzen kann. Die Frage der RechtmiBigkeit einer Ver-
weigerung des Einverstandnisses (der Zustimmung) durch die Beteiligungsbehérde kann daher nur im

Rahmen einer gegen die Genehmigungsbehdrde erhobenen Klage inzidenter tiberpriift werden'*.

139 vgl. § 22 VWVFG sowie Weides S. 75 f; Gusy, BayVBI. 1985, 484, 489.

10" Naher Rn. 141 ff auch zur Frage der gerichtlichen Aufhebbarkeit nach § 46 VWV/fG.

11 AusschlieRlich verfahrensrechtliche Funktion hat auch der Antrag nach § 44 V VWVFG.

2 Dieser hat Verwaltungsaktsqualitat, s. Schwerdtfeger, § 9 Rn. 142 ff; a.A. Léssig, JuS 1990, 463.
%3 Siehe hierzu oben Rn. 46 f.

144 vgl. aber auch BVerwGE 19, 238 zu § 9 VIII FStrG.

45 Siehe auch § 97 Nr. 2 VWVG, 44a VWGO sowie oben Rn. 27 ff.
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4. Einteilung nach Regelungsdauer und Regelungsumfang

68
a) Nach der zeitlichen Dauer der durch den Verwaltungsakt erzeugten Rechtswirkungen wer-
den Verwaltungsakte mit Dauerwirkung und solche ohne Dauerwirkung unterschieden.

Bedeutsam ist die Unterscheidung vor allem fur die Frage nach dem Zeitpunkt, auf den fir die Beurtei-
lung der RechtmaRigkeit des Verwaltungsakts im Rahmen der Anfechtungsklage abzustellen ist. Anders
als bei Verwaltungsakten ohne Dauerwirkung kommt es hier auf den Zeitpunkt der letzten mindlichen
Verhandlung an'*. Ein weiterer Unterschied zeigt sich bei der Riicknahme bzw. dem Widerruf von
Verwaltungsakten mit Dauerwirkung. Das betrifft sowohl die VVoraussetzungen wie die Rechtsfolgen.

So flhrt die gebotene Abwagung bei Verwaltungsakten mit Dauerwirkung regelmaRig nur zu einer Auf-

hebung ex nunc'’.

69

Verwaltungsakte mit Dauerwirkung begriinden ein auf Dauer angelegtes Rechtsverhéltnis, das
in seiner rechtlichen Bewertung von dem Fortbestehen der bei Erteilung des Verwaltungsakts
zugrunde gelegten Rechtslage abhangt.

Beispiele: Der Rentenbescheid, die Bewilligung von Wohngeld fur einen bestimmten Zeitraum, die Ge-
werbeerlaubnis sowie die Fahrerlaubnis, aber auch die Anordnung, ein Fahrtenbuch zu fuhren, sowie die
Einweisung Obdachloser in eine fremde Wohnung**®.

70

Fir das Vorliegen eines Verwaltungsakts mit Dauerwirkung geniigt nicht eine Regelung, die
sich in einer einmaligen Feststellung oder Rechtsgestaltung erschopft, auch wenn sie (wie z. B.
die Baugenehmigung oder Enteignung) mit einer dauerhaften Anderung der Rechtslage verbun-
den ist. Erforderlich ist vielmehr eine sich standig neu aktualisierende Rechtsfolge, deren
Aufrechterhaltung rechtswidrig wird, wenn die jeweils geforderten rechtlichen Voraussetzun-
gen nicht (mehr) gegeben sind™®.

Keine Dauerwirkung entfalten namentlich Verwaltungsakte, deren Rechtswirkungen sich auf ein punk-
tuelles Ge- oder Verbot bzw. eine einmalige Konkretisierung oder Anderung der Rechtslage beschran-
ken. So fehlt es an einer Dauerwirkung bei der Ablehnung einer Genehmigung oder Erlaubnis wie auch
bei deren Riicknahme, ebenso bei einer Abrissverfiigung wie auch einer Bodenverkehrsgenehmigung*.

71

In der Regel unterliegen nur Verwaltungsakte mit Dauerwirkung dem Widerruf bei einer Ver-
anderung der Sach- oder Rechtslage nach § 49 Abs. 2 Ziff. 3 und 4 VwVTG (sofern keine
rickwirkende Rechtsanderung vorliegt) oder dem Anspruch auf Wiederaufgreifen des Verfah-
rens nach 8 51 Abs. 1 Nr. 1 VwVTG.

72

b) Die Unterscheidung von Verwaltungsakten nach ihrem Regelungsumfang stellt es auf die
Vollstandigkeit und Endgultigkeit der getroffenen Regelung ab und betrifft damit vor allem den
»abschlieBenden” Charakter der Verwaltungsentscheidung im Hinblick auf den zu regelnden
Sachverhalt. Ihre Bedeutung liegt insbesondere auf dem Gebiet ,.komplexer” Entscheidungen;
von daher ist sie in den letzten Jahren zunehmend in den VVordergrund des Interesses geruckt.

148 BverwG NJW 1993, 1729, 1730; kritisch dazu Felix, N\VVwZ 2003, 385, 387.

147 Maurer, VerwR § 11 Rn. 33.

48 siehe Rokohl, VR 1993, 74.

149 B\erwGE 59, 160; NdsOVG, NVwzZ 1993, 1017; Bull/Mehde, VerwR Rn. 198; Kleinlein, VerwArch 81
(1990), 172 f; Manssen, ZfSH/SGB 1991, 225 ff.

10 OVG NW, OVGE 31, 121; Stelkens/Stelkens, in: St/B/S, VWVfG § 35 Rn. 149; Ule/Laubinger § 61 Rn.
21 mwN.
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73

Normalerweise trifft der Verwaltungsakt — dem Grundsatz der Verwaltungseffektivitét entspre-
chend — eine abschlieBende, verbindliche Entscheidung zu dem regelungsbedurftigen Sachver-
halt. Mitunter kann sich die von der Behdrde getroffene Entscheidung aber auch darauf be-
schrinken, lediglich eine ,, Teilfrage” endgiiltig zu regeln und die weiteren regelungsbedurfti-
gen Fragen einer zusatzlichen, abschlieRenden Entscheidung zu (iberlassen™! oder eine ,,vor-
laufige” Regelung zu treffen, die die ,,endgiiltige” Entscheidung noch (begrenzt) offen lésst.

74

So regelt der Vorbescheid abschlieRend einzelne Genehmigungsvoraussetzungen eines geneh-
migungspflichtigen VVorhabens wie eines Bauvorhabens, einer Anlage nach 8 9 BImSchG oder
eines Kernkraftwerks nach § 7a AtomG.

Der Vorbescheid nimmt damit in einem ,,gestuften” Verfahren einzelne Elemente der endgultigen Ge-
nehmigungsentscheidung vorweg (z. B. die bauplanungsrechtliche Zuléssigkeit eines Bauwerks oder den

Standort eines geplanten Kernkraftwerks)'. Die Projektierung groRerer Vorhaben wird so fir den An-

tragsteller besser kalkulierbar®®,

75

Die Teilgenehmigung bezieht sich auf einen gegenstandlich begrenzten Teil eines Vorhabens,
z.B. die Ausschachtung der Baugrube oder die Errichtung eines Gebaudeflugels, und fihrt so zu
einer abschlieBenden, endgiltigen Regelung, auch wenn sie im Hinblick auf das verfolgte Ge-
samtziel einer weiteren, ergdnzenden Genehmigungsentscheidung bedarf.

76

Der vorlaufige Verwaltungsakt trifft eine lediglich auf eine ,,Anspruchswahrscheinlichkeit”
gestitzte Regelung, die unter den Vorbehalt einer spateren abschlieBenden Entscheidung ge-
stellt ist™*.

Beispiele: Bewilligung einer ,,Beihilfe” fiir die Verwendung von Magermilch zu Futterzwecken ,,vorbe-
haltlich des Ergebnisses der Betriebspriifung”; vorlaufige Beihilfeberechnung nach Ungiltigkeitserkla-
rung der maRgeblichen Beihilfevorschrift vor Neuerlass einer anderen; Honorarbescheide unter dem
Vorbehalt der nachtraglicher Berichtigung bei Anderung der Bewertungsgrundlagen.

77

Der vorlaufige Verwaltungsakt ist ein Sonderfall des (end-)befristeten Verwaltungsakts, wenn
vorgesehen ist, dass spater auf jeden Fall eine abschlieRende Entscheidung erfolgen soll**>. Er
ist auflésend bedingt, wenn sich der Vorbehalt lediglich auf eine abweichende Entscheidung
bezieht, die nach abschlieBender Prifung erforderlich werden sollte. Seine Besonderheit liegt
darin, dass er insofern dem ,,Vorbescheid” dhnlich das Verwaltungsverfahren abstuft'®: Bei
seinem Erlass sind noch nicht samtliche VVoraussetzungen, die fur eine abschlieBende positive
Entscheidung erfullt sein missen, nachgewiesen, es besteht jedoch eine hinreichende Wahr-
scheinlichkeit dafiir, dass ihr Nachweis bei einer abschlieRenden Prufung erbracht wird.

Die Zulassigkeit vorlaufiger Regelung durch Verwaltungsakt kann sich aus einer spezialgesetzlichen
Erméchtigung ergeben (z.B. 88 11 f GastG, 33 KrW/AbfG, 20 PBefG, 74 Abs. 3 VwWVTG, 9a WHG, !8!
TKG, 164 f AO, 20 Abs. 1 BATf6G, 42 f SGB 1). Soweit eine solche nicht besteht, wird sie aus dem

151 S0 bei einer gesonderten Feststellung der Kostentragungspflicht dem Grunde nach* aufgrund der unmit-
telbaren Ausfiihrung einer MalRnahme; s. OVG Berl, NVWR RR 2000, 649 f; abl. Wurtenberger/Heck-
mann/Riggert, Polzeirecht in BW, 5.Aufl. 2002 Rn. 794 f.

152 Sjehe VerwGE 69, 99 ff; BVerwG, NVwZ 1986, 208.

153 3. Martens, NVwZ 1987, 106 f; Ronellenfitsch, DVBI 1989, 851.

14 BVerwGE 67, 99, 103; BSGE, 81, 86 ff; OVG NW, NVwZ 1991, 588; Eschenbach, DVBI 2002, 1247 ff.
%5 Im einzelnen str., s. BVerwGE 67, 101 f; Kemper, DVBI 1989, 982; Schenke, DV 1991, 344.

156 Ahnl. Tiedemann, DOV 1981, 788; Peine, DOV 1986, 859; s. demgegeniiber Kemper, DVBI 1989, 984.
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157 158

Grundsatz der Verfahrensékonomie hergeleitet™" und regelméfig auf Geldleistungsakte beschrankt™".

78

Der vorlaufige Verwaltungsakt tragt infolge seiner begrenzten Bestandskraft zu einer Stabili-
sierung des Verwaltungsrechtsverhéltnisses bei und schafft relative Sicherheit fiir etwaige wirt-
schaftliche Dispositionen des Antragstellers™®: Er bildet einen vorlaufigen Rechtsgrund fir das
Behaltendiirfen der gewahrten Geldleistung™®. Die endgiiltige Entscheidung darf ohne Vorlie-
gen besonderer Riicknahme- oder Widerrufsgriinde'®* von den Feststellungen des vorlaufigen

Verwaltungsakts nur abweichen, soweit der Vorbehalt reicht®.

Die Problematik des vorlaufigen Verwaltungsakt wird teilweise auch mit derjenigen des vorsorglichen
Verwaltungsakts verkniipft'®. Letztere sollte auf den Fall der abschlieBenden Entscheidung eines Be-
horde mit einer notwendigen Tatbestandserganzung durch eine dritte Stelle beschrankt werden. Der vor-
sorgende Verwaltungsakt entfaltet demgemal erst dann innere Wirkung, wenn eine zuséatzlich von drit-
ter Stelle festzustellende Voraussetzung geklért ist (z.B. Zustimmung des Integrationsamtes zur Kindi-
gung eines Arbeitnehmers, der die Feststellung der Schwerbehinderung beantragt hat'**). Dagegen legi-
timiert die Figur keineswegs die vorsorgliche Ausweitung einer Regelungsbefugnis im Hinblick auf
kiinftige, nicht konkret absehbare Félle in die Zukunft'®®. Im tbrigen hat der Gedanke einer vorsorgli-
chen Regelung im Bereich der Gefahrenabwehr mit den sog. ,,Gefahrerforschungsmafinahmen® ein ei-

gener Systematik folgendes, funktionales Aquivalent erfahren'®.

[ll. Nebenbestimmungen

79

Nebenbestimmungen sind einem Verwaltungsakt beigefuigte, von dessen Bestand abhangige,
zusétzliche Anordnungen oder sonstige einschrankende Zuséatze. § 36 Abs. 2 VwWV{G nennt
als zulassige Arten von Nebenbestimmungen die Befristung, die Bedingung, den
Widerrufsvorbehalt, die Auflage sowie den Auflagenvorbehalt'®’. Im Gegensatz zu inhaltlichen
(gegenstandlichen) Begrenzungen des Verwaltungsakts handelt es sich bei den Nebenbestim-
mungen stets um einschrdnkende (modale) Zusédtze zu der im Verwaltungsakt getroffenen
Hauptregelung. Keine Nebenbestimmungen sind somit Anordnungen, die den Inhalt der Rege-

lung unmittelbar einschranken oder modifizieren'®,

80

Beispiele fir inhaltliche Begrenzungen: Die raumliche Beschrankung der Aufenthaltserlaubnis (§ 12
Abs. 2 AufenthG), die Fahrerlaubnis mit einer fahrzeugtechnischen Beschrankung (8§ 23 Abs. 2 S. 2
FeV), die Beschrankung der Gaststattenerlaubnis auf eine bestimmte Betriebsart (§ 3 GastG), die Ge-
nehmigung einer Olfeuerungsanlage nach §§ 4 ff BImSchG mit der MaBgabe, dass ,ausschlieBlich

57 OVG NW, NVwZ 1996, 493; Achterberg, VerwR § 20 Rn. 123; s.a. Sanden, DOV 2006, 814; krit.
Axer, DOV 2003, 275: Eschenbach, DVBI 2002, 1256 f.

158 Sjehe Peine, DOV 1986, 581 f; weitergehend Martens, DOV 1987, 999.

9 Martens, DOV 1987, 987.

10 BVerwGE 67, 99, 103; OVG NW, DOV 1991, 561 f.

1L BVerwGE 67, 104; vgl. demgegeniiber BVerwGE 81, 357, 360, 365.

192 Martens, DOV 1987, 997; Tiedemann, DVBI. 1981, 790 f.

163 7.B. di Fabio, DOV 1991, 629, 630; Losch; NVwZ 1995, 235; naher: Sanden, DOV 2006, 811 ff.
164 BVerwGE 81, 84, 94; vgl. auch die bei Sanden DOV 2006, 513 diskutierten Falle.

165 Siehe BVerwG, NVwZ 2006, 96: Abschiebungsandrohung fiir jeden Fall der Wiedereinreise.

1% Dj Fabio, DOV 1991, 629 ff.

167 882014, 2411 2,"50 IV, 51 1l BAf6G sehgn darliber hinaus einen sog. ,,Riickforderungsvorbehalt” vor.
S.a. VG Schleswig, DOV 1987, 500 f; Axer, DOV 2003, 276; Wallerath, SGb 1978, 403 f

188 Siehe OVG NW, OVGE 13, 188. Zur sog. ,,modifizierenden Auflage” vgl. unten Rn. 99 ff.
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schwefelarmes Heizol verfeuert werden darf™*®, oder die Genehmigung eines Bauvorhabens in einer

geringeren als der beantragten Hohe'™.

81

Die Nebenbestimmung bedeutet damit die Entscheidung iiber einen Antrag i.S. eines ,,Ja,
aber”'™ wihrend eine einschrinkende Inhaltsbestimmung die Entscheidung i.S. eines ,,nicht
so (wie beantragt), sondern so (wie schlielich genehmigt)” kennzeichnet.

Als lediglich einschrénkender Zusatz kann die Nebenbestimmung nicht mit der Rechtsnatur des ,,mit-
wirkungsbediirftigen” Verwaltungsakts kollidieren, da der Erlass eines Verwaltungsakts, der mit einer
Nebenbestimmung versehen ist, gegeniiber dem (uneingeschrankt) beantragten Verwaltungsakt kein
»aliud”, sondern ein ,,minus” darstellt. Dagegen ist der Erlass eines ,,mitwirkungsbediirftigen” Verwal-
tungsakts, der gegenuiber dem Antrag eine inhaltlich abweichende Regelung trifft, wegen des Fehlens
der erforderlichen (kongruenten) Zustimmung rechtswidrig oder — so im Falle des zustimmungsabhangi-

gen Verwaltungsakts — nichtig'".

1. Arten der Nebenbestimmungen

82

a) Ein Verwaltungsakt ist ,,befristet”, wenn die in ihm getroffene Regelung (Vergiinstigung
oder Belastung) zu einem bestimmten Zeitpunkt beginnt, endet oder flr einen bestimmten Zeit-
raum gilt (8 36 Abs. 2 Nr. 1 VwV{G). Um eine Befristung handelt es sich auch dann, wenn der
Beginn oder das Ende nicht datumsmaRig festgelegt ist, sondern von einem mit Bestimmtheit
eintretenden (,,gewissen) Ereignis abhéngt, z. B. eine Bewilligung ,.fiir die Dauer der Dienst-
zeit” oder ,,auf Lebenszeit™'’.

83

b) Eine ,,Bedingung” liegt vor, wenn der Eintritt einer Begiinstigung oder Belastung " (,,auf-
schiebende” oder ,,suspensive” Bedingung) oder der Wegfall der Beglinstigung oder Belastung
(,,auflosende" oder ,,resolutive” Bedingung) von dem ungewissen Eintritt eines kiinftigen Er-
eignisses abhangt (8 36 Abs. 2 Nr. 2 VwVI{G).

Unerheblich ist, ob der Eintritt des Ereignisses vom Willen des Betroffenen abhangt (z.B. eine Abgra-
bungsgenehmigung unter der Bedingung des vorherigen Ausbaus der Zufahrtswege). Einer entsprechen-
den ,,Potestativbedingung‘ kommt - &hnlich wie der Auflage - Anreizfunktion fur den Betroffenen zu.
Um eine ,,Rechtsbedingung” diirfte es sich handeln, wenn die Behorde eine Regelung fiir den Fall trifft,
dass bestimmte rechtliche Voraussetzungen, tiber deren Vorliegen eine andere Stelle befindet, vorliegen.
Das Bundesverwaltungsgericht'” wertet derartige Entscheidungen als ,,vorsorgliche” Verwaltungsakte.

84

Die Bedingung kommt der inhaltlichen Begrenzung des Verwaltungsakts sehr nahe. Der Bedin-
gungseintritt 1&sst die im Verwaltungsakt vorgesehenen Rechtsfolgen ohne weiteres entstehen
bzw. erléschen, ohne dass es eines weiteren Zutuns seitens der Behorde bedarf; dagegen ist die
Bedingung — anders als die Auflage — als solche nicht erzwingbar.

85
¢) Der ,Widerrufsvorbehalt” ist ein besonderer Unterfall der auflésenden Bedingung.
Widerrufsvorbehalt ist die dem Verwaltungsakt beigefuigte Bestimmung, nach der die Behorde

174 (

169 BVerwGE 69, 37.

170 v/gl. Stober, in: W/B/S/K, VerwR | § 47 Rn. 15; Hoffmann, DVBI 1977, 516.

71 Siehe Weyreuther, DVBI 1969, 297.

172 v/gl. oben Rn. 61 ff.

13 Siehe Meyer/Borgs, VWVfG § 36 Rn. 11.

17 Nicht aber die ,,duBere Wirksamkeit des Verwaltungsakts, s. § 43 | VWVTG sowie BVerwGE 29, 265.
5 BVerwGE 81, 84, 94; hierzu Martens, NVwZ 1991, 1043; s.a. vorsteh Rn. 78.
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den Verwaltungsakt unter bestimmten Voraussetzungen oder sogar ,,jederzeit” widerrufen

kann',

Die Ausiibung des Widerrufs ist in diesem Fall das kiinftige Ereignis, von dem der Wegfall der Vergiins-
tigung oder Belastung abhdngt. Der einem Verwaltungsakt zuldssigerweise beigefiigte

Widerrufsvorbehalt erméchtigt die Behorde, den Verwaltungsakt — ggf. nur aus den darin angefihrten

besonderen Griinden — aufgrund ,.pflichtgeméfBer Ermessensausiibung” zu widerrufen®’”.

86
d) Die Auflage ist die einem begiinstigenden Verwaltungsakt beigefligte Nebenbestimmung,
durch die dem Betroffenen ein bestimmtes Tun, Dulden oder Unterlassen auferlegt wird"’®.

Beispiele: Die Erteilung einer Bauerlaubnis mit der Aufforderung, eine BelUftungséffnung bestimmter
GroRe im Brennstofflagerraum anzubringen, die Erteilung einer atomrechtlichen Genehmigung mit der
MaRgabe, einen bewaffneten Werkschutz einzurichten (BVerwGE 81, 185), die Genehmigung eines
flussnahen Kraftwerks im Naturschutzgebiet unter der Auflage, eine ,,Ausgleichszahlung” fiir den nicht
ausgleichbaren Eingriff in die Natur zu leisten (8§ 1a Abs. 3, 105a BauGB, § 19 Abs. 2 BNatSchG)'",
die Erteilung einer Fahrerlaubnis mit der Einschrankung, dass das Fuhren eines Kraftfahrzeuges in der
Dammerung und bei Nacht untersagt wird (§ 23 Abs. 2 S.1 FeV)"®.

87

Sofern die Auflage (wie in der Regel) mit der Hauptregelung verbunden und nicht spéter nach-
geschoben wird™, handelt es sich nicht um einen eigenstandigen Verwaltungsakt, sondern le-
diglich um den selbstandig erzwingbaren Teil einer aus beglinstigender Hauptregelung und be-
lastender Erganzung bestehenden Gesamtregelung, der ein einheitliches Verwaltungsverfah-ren
zugrunde liegt'®, mit anderen Worten: um eine (verfahrensabschlieRende) Entscheidung mit
mehreren, aufeinander bezogenen (materiellen) Regelungen.

88

Im Gegensatz zur Bedingung kann die Auflage zwangsweise durchgesetzt werden, sie ist aber
insoweit akzessorisch zur Hauptregelung, als die Erzwingung der Auflage von der Inanspruch-
nahme der Beglinstigung abhangt'®. Auch hangt die Wirksamkeit der mit dem Verwaltungsakt
eingerdumten Vergulnstigung —wiederum im Gegensatz zur Bedingung — nicht von der Erfil-
lung der Auflage ab. Die Nichterfiillung der Auflage kann aber den Widerruf des gewahrenden
Verwaltungsakts rechtfertigen (8 49 Abs. 2 Ziff. 2 VwWVI{G).

Nicht selten ist zweifelhaft, ob es sich bei einer einem Verwaltungsakt beigefuigten Nebenbestimmung
um eine ,,Bedingung” oder um eine ,,Auflage” handelt. Selbst wenn die Behorde die Nebenbestimmung

nicht in die untechnische Formulierung ,,mit der Mafigabe, dass ... ” kleidet, ist die Verwendung der
Worte ,,Bedingung” bzw. ,,Auflage” nur Indiz fiir ihren wahren rechtlichen Charakter.
89

Geht es der Behorde erkennbar um die Abhadngigkeit der Verginstigung von dem Vorliegen
bzw. Nichtvorliegen bestimmter Umstande, so wird im Zweifel eine Bedingung anzunehmen
sein, insbesondere, wenn diese Umstande wesentliche Voraussetzung in sicherheitsrechtlicher
Hinsicht fir die Gewahrung sind. Hat die Behorde dagegen erkennbar ein priméres Interesse an
der selbstandigen Durchsetzbarkeit der Nebenbestimmung oder betrifft diese nur die Modalitét
des Gebrauchmachens von der Vergunstigung, insbesondere eine dauernde Unterlassungs-

7% Siehe Wallerath, SGb 1978, 403 f.

Y7 Naher unten Rn. 191.

78 50§36 Il Nr. 4 VWVfG; s.a. § 17 IV FStrG, § 5 GastG.

179 vgl. Schmidt/Kahl, Umweltrecht, 7. Aufl. 2006, § 6 Rn. 42.

180 HessVGH, NJW 1987, 797.

181 7.B. nach §§ 12 I1 2 AufenthG, 17 BImSchG; s.a. § 82 | BauO NW.

182 Meyer, NVwZ 1986, 514; U. Stelkens, in: St/B/S, VWVfG § 36 Rn. 37 f.
183 50 zutreffend Ehlers, VerwArch 67 (1976), 375; Kriiger, DVBI 1955, 454.
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pflicht, so wird eine Auflage anzunehmen sein. Das gilt auch, wenn dem Verwaltungsakt wohl
eine Auflage, nicht aber eine Bedingung beigeflgt werden darf. I.d.R. ist anzunehmen, dass die
Behorde sich gesetzeskonform verhalten wollte'®. Fehlt es an entsprechenden Anhaltspunkten
fiir die eine oder andere Form der Nebenbestimmung, so duirfte im Zweifelsfall von einer Auf-

lage als der regelmaBig weniger belastenden Nebenbestimmung auszugehen sein'®.

90

¢) Ein Unterfall des Widerrufsy_orbehalts ist der ,,Auflagenvorbehalt”, in dem sich die Behorde
die ,,nachtrigliche Aufnahme, Anderung oder Ergdnzung einer Auflage” vorbehalt (§ 36 Abs. 2
Nr. 5 VWVFG).

Die nachtragliche Austibung des Auflagenvorbehalts durch die Behorde stellt stets einen neuen, den
Grundverwaltungsakt einschrankenden Verwaltungsakt dar. Sie kommt insbesondere insoweit in Be-
tracht, als sich bestimmte Auswirkungen des Vorhabens zum Zeitpunkt des Erlasses des begiinstigenden
Verwaltungsakts noch nicht voll (bersehen lassen und setzt — wie die Austibung des (allgemeinen)
Widerrufsvorbehalts — einen fehlerfreien Ermessensgebrauch voraus'®.

2. Zulassigkeit von Nebenbestimmungen

91

Die Zulassigkeit der Hinzufigung von Nebenbestimmungen zu einem Verwaltungsakt hangt
davon ab, ob der Verwaltungsakt im Ermessen der Behorde steht oder in Anwendung zwingen-
den Rechts ergeht.

92

a) Handelt es sich um einen gebundenen Verwaltungsakt so ist die Beifligung einer Nebenbe-
stimmung nur zuléassig, soweit sie durch Rechtsvorschrift zugelassen ist oder soweit sie sicher-
stellen soll, dass die gesetzlichen VVoraussetzungen erfullt werden (8§ 36 Abs. 1 VwWV{G).

Die Moglichkeit, einen gebundenen Verwaltungsakt auch bei Fehlen einer besonderen, hierzu erméachti-
genden Rechtsnorm mit einer Nebenbestimmung zu versehen, wenn dadurch sichergestellt werden soll,
dass die gesetzlichen Voraussetzungen erfillt werden, ist Ausfluss des ,,Grundsatzes der Verhaltnismé-
Bigkeit”. Die Erteilung einer Erlaubnis (Genehmigung) unter einer Auflage oder einer aufschiebenden
Bedingung, die das Vorliegen der gesetzlichen Voraussetzungen sicherstellen soll, ist eine weniger be-
lastende, im Ergebnis aber gleich geeignete MalRnahme wie die zunédchst uneingeschréankte Ablehnung
eines Antrages, der spéter — nach Erfullung der gesetzlich geforderten Voraussetzungen und einem neu-
en Antrag — die uneingeschrankte Erlaubnis (Genehmigung) folgt. In der Praxis wird deshalb von dieser
Mdglichkeit in weitem Umfang — insbesondere in der Bauverwaltung und bei gewerberechtlichen MaR-
nahmen — Gebrauch gemacht.

93

b) Steht der Verwaltungsakt im Ermessen der Behorde, so ist grundsatzlich auch die Beiftigung
einer Nebenbestimmung nach pflichtgeméem Ermessen der Behtérde mdglich (§ 36 Abs. 2
VWVTG)'¥,

Das folgt letztlich aus dem Wesen der Ermessenseinrdumung selbst, die der Behdrde mit der Uberlas-
sung von Optionsmaglichkeiten in der Wahl der Rechtsfolge nicht nur die Méglichkeit des Erlasses oder
des Nichterlasses eines Verwaltungsakts, sondern auch — als Zwischenform — die des Erlasses eines ein-
geschrankten Verwaltungsakts zugesteht, sofern nicht ausnahmsweise ein Fall der ,,Ermessensreduzie-
rung auf Null” vorliegt.

184 Maurer, VerwR § 12 Rn. 17.

185 50 Maurer, VerwR § 12 Rn. 17; Stober, in: W/B/S/K, VerwR | § 47 Rn. 21; Axer, JA 2001, 748, 749.s.a.
Ruffert, in: Erichsen/Ehlers, VerwR § 20 Rn. 9; dagegen U. Stelkens, in: St/B/S, VwWV{G § 36 Rn. 29 ff.

18 Sjehe auch Kopp/Ramsauer, VWVfG § 36 Rn. 38.

87 Zur Zulassigkeit einer Auflage zur Sicherung von Riickreisekosten eines Auslanders: BVerwG, DVBI
1982, 306; vgl. aber auch BVerwG, DVBI 1987, 691 zu § 19b WHG (,,Haftungsausschluss®).
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94
¢) Grundsatzlich darf eine Nebenbestimmung nicht ,,dem Zweck des Verwaltungsakts zuwi-
derlaufen” (8 36 Abs. 3 VWVTG).

Hieraus resultiert die Unzulassigkeit von Nebenbestimmungen, die sich aufierhalb des Zweckrahmens
der Hauptregelung bewegen'®. Dem Umstand, dass nur das ,,Verbot der Zweckwidrigkeit” in § 36 Abs.
3 VWVITG, nicht aber - wie in § 56 Abs. 2 S. 2 VWV{G das ,,Kopplungsverbot* ausdriicklich erwahnt
ist, wird man nicht entnehmen kdénnen, dass letzteres fiir die Beifligung von Nebenbestimmungen zu
einem Verwaltungsakt keine Geltung beanspruche'®. Vielmehr ist eine Nebenbestimmung auch dann
unzulassig, wenn sie in keinem sachlichen Zusammenhang mit der Hauptregelung steht, so die Auflage
in einer Baugenehmigung, einen Grundsticksstreifen kostenlos abzutreten'®. An einem ,,sachlichen
Zusammenhang” mit der Hauptregelung fehlt es jedenfalls dann, wenn die Nebenbestimmung einen
Zweck verfolgt bzw. auf einem Motiv beruht, das von dem Normzweck der den Verwaltungsakt tragen-
den gesetzlichen Regelung nicht mehr gedeckt wird*".

95
d) Als einschrankender Zusatz zur Hauptregelung mit zusatzlichem Regelungsgehalt muss eine
Nebenbestimmung samtlichen Anforderungen geniigen, die allgemein flr Verwaltungsakte

gelten™,

Hierzu zéhlen insbesondere die Beachtung des Vorrangs des Gesetzes (z. B. der Ausschluss von ,,Be-
dingungen” bei statusbegriindenden Verwaltungsakten wie der ,,Einbiirgerung” oder bei ,,bedingungs-
feindlichen” Genehmigungen oder Erlaubnissen)'®, die inhaltliche Bestimmtheit***, die rechtliche und
tatsachliche Méglichkeit des mit einer Auflage abverlangten Verhaltens*®® sowie die Einhaltung des
Grundsatzes der VerhaltnismaRigkeit.

3. Aufhebbarkeit

96

Die Frage, ob und inwieweit sich ein Betroffener gegen die rechtswidrige Beifiigung einer be-
lastenden Nebenbestimmung zu einem Verwaltungsakt zur Wehr setzen kann, ist durch die Be-
sonderheit gekennzeichnet, dass die Nebenbestimmung lediglich Teil einer umfassenderen Re-
gelung durch Verwaltungsakt und als solcher von dem Schicksal der darin getroffenen ,,Haupt-
regelung” abhédngig ist. Sie ist Gegenstand einer seit langem wéhrenden Auseinandersetzung,
die unterschiedliche, teilweise hdchst subtile Losungen hervorgebracht hat

97

8 44 Abs. 4 VWVTG bestimmt fiir den Fall der Nichtigkeit eines Teils des Verwaltungsakts, dass der
Verwaltungsakt ,,im ganzen” nichtig ist, ,,wenn der nichtige Teil so wesentlich ist, dass die Behorde den
Verwaltungsakt ohne den nichtigen Teil nicht erlassen hatte”. Entsprechend ist die Frage der teilweisen
,Aufhebbarkeit” zu behandeln: Die spatere, aufgrund einer (teilweisen) Anfechtung des Verwaltungs-
akts erfolgende Aufhebung eines Teils dieses Verwaltungsakts fiihrt im Ergebnis ebenso wie die teilwei-
se (urspriingliche) ,,Nichtigkeit” zu einer Aufteilung des Verwaltungsakts zwischen einem (endgultig)
wirksamen und einem unwirksamen Teil. Dass die ,.teilweise” Aufhebung eines Verwaltungsakts grund-
sétzlich mdglich ist, ergibt sich aus § 113 Abs. 1 Satz 1 VwGO.

98

188 Bumke, Verwaltungsakte, § 35 Rn. 147

189 Siehe BVerwG, NJW 1977, 449; Kopp/Ramsauer, VWVG § 36 Rn. 56.

190 U. Stelkens, in St/B/S, VWVFG § 36 Rn. 149 mwN; vgl. auch Schachel DVBI. 1980, 1038 ff.
191 v/gl. oben § 7 Rn. 65.

192 Insoweit tibereinstimmend OVG NW, NWVBI 1991, 424.

193 7.B. § 91 AufenthG, § 55 11l GewO.

1% BVerwG, NVwZ 1990, 855.

1% BayVGH, NJW 1984, 2116.
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a) Betrifft die Nichtigkeit bzw. Anfechtbarkeit die ,,Hauptregelung” des Verwaltungsakts, so
ist damit ,,automatisch” auch die Nebenbestimmung nichtig bzw. der Authebung durch das Ge-
richt im Falle der Anfechtung des Verwaltungsakts unterworfen.

Wegen der rechtlichen Abhangigkeit der Nebenbestimmung von der Hauptregelung fiihrt die Unwirk-
samkeit (Aufhebung) der Hauptregelung ohne weiteres auch zur Unwirksamkeit (Aufhebung) der Ne-
benbestimmung; die Hauptregelung ist hier stets ,,s0 wesentlich”, dass die Behorde den Verwaltungsakt
ohne sie ,,nicht erlassen hitte”.

99

b) Soweit es um die Aufhebbarkeit (Nichtigkeit) der Nebenbestimmung geht, wurde in der
Vergangenheit tiberwiegend™®®, insbesondere nach der (freilich nicht ganz gradlinigen)*’ Recht-
sprechung des Bundesverwaltungsgerichts auf die Art der Nebenbestimmung abgestellt: Weil
Befristung, Bedingung und Widerrufsvorbehalt als integrierende Bestandteile des Verwaltungs-
akts anzusehen sind, lag es nahe, anzunehmen, dass diese grundsatzlich als nicht selbstandig
anfechtbar behandelt werden kdnnen. Strebte der Betroffene in diesen Fallen den Erlass eines
uneingeschrankten Verwaltungsakts an, so war er auf den Weg der Verpflichtungsklage und
damit das Tragen des vollen Risikos einer mdglichen génzlichen Versagung verwiesen. Dage-
gen sollte er sich gegen die rechtswidrige Beifligung einer ,,Auflage” wegen ihrer relativen Un-
abhingigkeit vom Hauptakt grundsétzlich mit einer ,,isolierten” Anfechtungsklage wehren kon-
nen, und zwar selbst dann, wenn der Verwaltungsakt im Ermessen der Behorde stand.

100

Geht man davon aus, dass dem Antrag des Betroffenen bei einem Verwaltungsakt, der mit einer Auflage
verbunden ist, trotz der damit verbundenen zusétzlichen Belastung insoweit entsprochen ist, als der An-
tragsteller von der Beguinstigung bereits ab Bekanntgabe Gebrauch machen kann, so scheidet eine
Verpflichtungsklage (mangels Klagebefugnis) aus'®®; richtige Klageart ware also insofern die Anfech-
tungsklage. Dagegen wirken Bedingungen und Befristungen wie inhaltliche (Geltungs-)Einschran-
kungen, nicht aber als eigenstandige Belastungen (gleich zu erachten sind Widerrufs- und Auflagen

vorbehalt*®®; dem entsprache in prozessualer Hinsicht die Verpflichtungsklage®®.

101

Etwas anderes sollte bei sog. ,,modifizierenden Auflagen” gelten, die ein zur Genehmigung
anstehendes Vorhaben unmittelbar betrifen und deshalb eine ,,qualitative” Anderung des An-
tragsgegenstandes bewirken®®*; hier bleibe dem Betroffenen wiederum nur die Méglichkeit, den
Erlass eines uneingeschrankten Verwaltungsakts durch ,,Verpflichtungsklage” zu erzwingen.
Die Figur der ,,modifizierenden Auflage” ist jedoch in diesem Zusammenhang alles andere als
weiterfihrend. In Wahrheit geht es um die Ablehnung des beantragten Verwaltungsakts unter
gleichzeitiger Zuerkennung einer mit einer Nebenbestimmung (oder inhaltlichen Modifikation)
verbundenen Leistung, die so nicht beantragt ist. Es handelt sich insoweit um ein Problem des
,mitwirkungsbediirftigen Verwaltungsakts, dem es an der erforderlichen Zustimmung des Be-
troffegogn fehlt (Beispiel: Genehmigung eines Hauses mit einer anderen Dachform als bean-
tragt)~.

1% Kopp/Ramsauer, VWVfG § 36 Rn. 63 f; Ule/Laubinger § 50 Rn. 29; Axer, JA 2001, 748, 752; s.a. U.
Stelkens, in: St/B/S, VwWV{G § 36 Rn. 83 ff.

97 Siehe BVerwGE 36, 153; 41, 181; 65, 139; BVerwG, NJW 1983, 640, aber auch: BVerwGE 55, 136; 56,
254 (Einschrankung bei Ermessensakten); aufgegeben durch BVerwGE 60, 269, 274 (zur selbstdndigen An-
fechtbarkeit einer ,,Befristung*).

1% Remmert, VerwArch. 88 (1997), 135; a.A. Stadie, DVBI 1991, 613 ff.

199 Remmert, VerwArch. 88 (1997), 134 f; enger (nur Widerrufsvorbehalt): Pietzcker, NVwZ 1995, 18.
20 pietzcker, NVwZ 1995, 16; Remmert, VerwArch. 88 (1997), S. 134 f; s.a. Stérmer, DVBI 1996, 82.
201 Vgl. BVerwG, DOV 1974, 381, 564, Weyreuther, DVBI 1984, 365; abl. z.B. Axer, JA 2001, 748, 750.
292 Sjehe vorstehend Rn. 80.
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102

Die jungere Rechtsprechung orientiert sich nicht mehr an solchen Unterscheidungen. Sie geht
von der grundsatzlichen Trennbarkeit aller Nebenbestimmungen von der Hauptregelung aus;
diese bestimmt insoweit zugleich die Zulassigkeit der Anfechtungsklage?®. Im tbrigen soll es
ausschlieBlich darauf ankommen, ob der Hauptverwaltungsakt ohne Nebenbestimmung sinn-
vollerweise und rechtmafigerweise bestehen bleiben kann. Das wirft freilich neue Probleme
auf: Soll die Auflage sicherstellen, dass die Voraussetzungen fir die Erteilung des Verwal-
tungsakts vorliegen oder steht die Auflage im Ermessen der Behorde, so hinterlésst ihre ,,iso-
lierte” Aufhebung eine rechtswidrige Hauptregelung, sei es, weil die Voraussetzungen fiir den
Erlass der Hauptregelung nicht vorlagen, sei es, dass ein von der Behdrde im Rahmen der Er-
messensausubung zugrunde gelegter Umstand durch die gerichtliche Entscheidung im nachhin-
ein veréndert wird.

Es gibt unterschiedliche Versuche, diese Ungereimtheit konstruktiv aufzulésen: Ein denkbarer Ansatz
ist, die isolierte Anfechtungsklage in diesen Féllen als unzuléssig anzusehen, weil sie eine rechtlich ,,un-
teilbare” Entscheidung betreffe”®. Nachteil dieser Sichtweise ist, dass sie die Frage der Zuléssigkeit der
Klageart von unter Umstanden komplizierten materiell-rechtlichen Uberlegungen abhangig macht und
dass sie auf eine prozessual nicht ,,passende” Alternativiosung (in Form der Verpflichtungsklage) ver-
weisen muss. Nur die erstgenannte Schwierigkeit wiirde ausgeraumt, wenn man die Anfechtungsklage in

diesen Fillen als ,,unbegriindet” ansehen wiirde®®,

103

Deshalb spricht viel daftr, dieser Problematik - der Rechtsprechung folgend - ausschlief3lich auf
der materiell-rechtlichen Ebene (und damit im Rahmen der Begriindetheit) nachzugehen®®.
Diese versucht das Problem mit einer entsprechenden Anwendung des § 49 Abs. 2 Ziff. 2
VWVTG zu bewaéltigen: Danach kdnne die Behorde den Rest-Verwaltungsakt nach erneuter Er-
messensausiibung widerrufen. Dies diirfte freilich auf eine deutliche Uberbeanspruchung des §
49 Abs. 2 Ziff. 2 VWV{G hinauslaufen. Im Schrifttum®’ wird deshalb, was prinzipiell richtiger
erscheint, in diesen Féllen eine Anwendung des § 48 VWVTG beflrwortet: Das ermdglicht zu-
gleich differenzierte Losungen durch die Behdrde (Aufhebung des Rest-Verwaltungsakts oder

Erlass einer anderen, inhaltlich zuldssigen Nebenbestimmung).

IV. Anforderungen an den fehlerfreien Verwaltungsakt

104

Der Verwaltungsakt muss, um ohne Rechtsfehler zustande zu kommen, von der zustéandigen
Behorde im Rahmen des gesetzlich vorgeschriebenen Verfahrens erlassen sein; als belastender
Verwaltungsakt bedarf es einer konkreten gesetzlichen Erméchtigungsgrundlage. Sofern er auf-
grund einer Ermessensausubung ergeht, setzt er die pflichtgeméle Austibung des eingeraumten
Ermessens durch die Behorde voraus. Daneben muss der Verwaltungsakt verschiedenen (weite-
ren) formellen und inhaltlichen Anforderungen genligen, um wirksam oder jedenfalls rechtmé-
Rig* ergehen zu konnen.

Die Verpflichtung auf die Einhaltung der RechtméRigkeitsbedingungen bestimmt gemaR Art. 20 Abs. 3
GG das gesamte behordliche Entscheidungs- (wie Widerspruchs-)verfahren. Das schliel3t nicht aus, dass

203 B\/erwGE 81, 185, 186; 100, 335, 338; 112, 313, 331.

2% Meyer/Borg, VWVG § 36 Rn. 47; Schenke, VerwPR Rn. 294; Brenner, JuS 1996, 287; Laubinger,
VerwArch 73 (1982), 345.

25 509 BVerwGE 81, 185 f.

206 sjehe BVerwGE 65, 139; 112, 221, 224; ebso Bumke, Verwaltungsakte § 35 Rn. 151 f; Hufen, VerwPR
§ 14 Rn. 64 f; Schenke, VWPR § 6 Rn. 295 ff; Schwerdtfeger Rn. 173; Siekmann, DOV 1998, 525 ff.

207 pietzcker, NVwZ 1995, S. 19; Axer, JA 2001, 753; s.a. Ruffert, in: Erichsen/Ehlers, VerwR § 22 Rn. 20.
208 Naher zu dieser Unterscheidung Rn. 130, 136.
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im gerichtlichen Verfahren auch noch nach Abschluss des Verwaltungsverfahrens eintretende Anderun-
gen der Sach- oder Rechtslage Berucksichtigung finden kénnen; in diesem Fall beurteilt sich die Recht-
maRigkeit eines Verwaltungsakts regelméBig nach dem Zeitpunkt der letzten mindlichen Verhand-

lung®®.

105
Aus den allgemeinen RechtméRigkeitsanforderungen erwachsen bestimmte Vorgaben fir die
Struktur eines Bescheides. Sie werden im Folgenden néher erldutert.

1. Form des Verwaltungsakts

106

Nach § 37 Abs. 2 VwWVTG kann ein Verwaltungsakt schriftlich, elektronisch, mindlich oder
in anderer Weise erlassen werden, sofern nicht durch besondere Rechtsvorschriften eine be-
stimmte Form vorgeschrieben ist. Ist durch Rechtvorschrift die Schriftform angeordnet, so kann
diese - vorbehaltlich anderweitiger gesetzlicher Bestimmung - durch die elektronische Form

ersetzt werden?°.

Ein Verwaltungsakt kann auch durch Zeichen oder durch sonstige konkludente Handlungen®** erge-
hen, nicht jedoch durch reines Schweigen. Allerdings kann aufgrund besonderer gesetzlicher Regelung
das Vorliegen eines Verwaltungsakts bei Untétigkeit der Behorde fingiert werden (so im Falle der Bo-
denverkehrsgenehmigung nach 8 19 Abs. 3 S. 6 BauGB oder der Genehmigung des Flachennutzungs-
plans und des Bebauungsplans nach §§ 6 Abs. 4, 11 Abs. 2 BauGB)**2. In diesem Fall hat der Betroffene
aus Griinden der Rechtsklarheit einen Anspruch auf eine entsprechende Bescheinigung (§ 42a Abs. 3
VWVTG). Bei einen mindlich erlassenen Verwaltungsakt hat er einen Anspruch auf ,.schriftliche oder
elektronische Bestétigung, wenn hieran ein berechtigtes Interesse besteht und der Betroffene dies un-
verzuglich verlangt (8 37 Abs. 2 Satz 2 VwWVTG). Ein elektronisch erlassener Verwaltungsakt ist unter
denselben Voraussetzungen schriftlich zu bestétigen. ,,Bescheinigung™ bzw. ,,Bestitigung” als solche
sind allenfalls feststellende Verwaltungsakte?. Weichen sie von dem miindlichen Verwaltungsakt ab,
so kann es sich um eine zuléssige ,,Berichtigung” nach § 42 VwVfG handeln®".

107

Ausnahmen von dem Grundsatz der ,,Formfreiheit” enthalten z. B. § 157 AO, §§ 3 Abs. 3, 59,
77 AufenthG, § 10 Abs. 7 BImSchG, 88 69 Abs. 2, 74 VWVTG, § 88 Abs. 1 LBauO NW sowie
— abgesehen von Eilfallen — § 20 Abs. 1 OBG NW, nach denen jeweils Schriftform des Verwal-
tungsakts verlangt wird. Noch weitergehend fordert das Gesetz in einigen Féllen, so im Beam-
ten- und im Staatsangehorigkeitsrecht, die Aushdndigung einer ,,Urkunde” zur wirksamen Vor-
nahme statusbegriindender Verwaltungsakte. Im Ubrigen kann sich die Verpflichtung zur Wah-
rung der Schriftform auch aus dem rechtsstaatlichen Grundsatz der Verfahrensklarheit ergeben

(so bei der ,,Widmung” von StraBen und Wegen)*.

108
Ein schriftlicher oder elektronischer Verwaltungsakt muss die erlassende Behorde erkennen lassen und
grundsatzlich auch die Unterschrift oder Namenswiedergabe des Behordenleiters oder des verantwort-

29 BVerwG, NJW 1993, 1729 f.; Schenke, JZ 1996, 1068; s.a. nachfolgend Rn. 146.

219§ 3a Il VWVFG. Beide Vorschriften treffen lediglich abstrakte Regelungen tiber die Form. Die konkrete
Zulassigkeit der elektronischen Ubermittlung folgt den Voraussetzungen des § 3a Abs. 1 iV.m. Abs. 2 S. 1
VWVTG.

211 v/gl. aber auch (zu § 15 11 VersG) Hofmann, NVwZ 1987, 770.

212 sjehe auch § 42a VWFG, der auf die Fachgesetze verweist

213 50 Schmitz/Prell, NVwZ 2009, 8. Abl. Meyer/Borgs, VWVG § 37 Rn. 17; s.a. vorsteh Rn. 50

214 st dies nicht der Fall, so gelten die fiir eine unzulissige , Berichtigung” entwickelten Grundsitze entspre-

chend, vgl. hierzu unten Rn. 129; teilweise abw. Kopp/Ramsauer, VWVfG § 37 Rn. 23; U. Stelkens, in:
St/B/S, VwWVIG § 37 Rn. 87.

21> gjehe Axer, S. 86 mwN:; vgl. weiterhin BVerwG, DOV 1971, 631 zur Notwendigkeit der Schriftform fiir
Bodenverkehrsgenehmigungen.
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lichen Bearbeiters tragen, d. h. die eigenh&ndige, maschinengeschriebene oder faksimilierte Namens-
wiedergabe, ohne dass ein Beglaubigungsvermerk oder Dienstsiegel vorgeschrieben ware*®. Zur Be-
schleunigung des Verfahrens wird — im Interesse einer sinnvollen Verwaltungsvereinfachung — bei au-
tomatisch erstellten Verwaltungsakten®’ auf das Unterschriftserfordernis verzichtet (§ 37 Abs. 3 und 4
Satz 1 VWVFG)? e,

2. Inhaltliche Bestimmtheit

109

Ein Verwaltungsakt muss inhaltlich hinreichend bestimmt sein (8 37 Abs. 1 VwWV{G). Erforder-
lich ist also, dass die von der Behorde getroffene Regelung im Hinblick auf Adressaten®, ge-
regelten Sachverhalt und Rechtsfolge (,,Verfiigungssatz") unzweideutig erkennbar ist.

Beispiele: Die Aufforderung, bestimmte Gesichtspunkte bei der Umsetzung einer Genehmigung zu ,,be-
rlicksichtigen” oder fiir eine bestimmte Ausfiihrung ,,Sorge zu tragen”, entbehren in der Regel eines
hinreichend bestimmten Verpflichtungsgehalts*®. — Die Bezugnahme einer Auflage in einem Bewilli-
gungsbescheid auf einen vierseitigen Kleindruck mit Regelungen unterschiedlichen Verbindlichkeits-
grades geniigt nicht den Anforderungen geniigender Bestimmtheit®**. — Die Einweisung einer obdachlo-
sen Familie in eine Wohnung hat samtliche Familienmitglieder zu bezeichnen. — Ein Beitragsbescheid
muss erkennen lassen, fiir welche dffentliche Leistung der Beitrag geltend gemacht wird?%.

110

Bei der Auslegung des Verfiigungssatzes ist der in § 133 BGB enthaltene Rechtsgedanke, nach
dem es auf den ,,wirklichen Willen” und nicht auf den ,,buchstdblichen” Sinn des Ausdrucks
ankommt, mit heranzuziehen. Hierbei ist insbesondere auf die Begrindung des Verwaltungs-
akts oder in Bezug genommene Schriftstlicke, aber auch auf sonstige Umstande seines Erlas-
ses”® abzustellen. Ob ein ge- oder verbietender Verwaltungsakt , hinreichend bestimmt” ist,
beurteilt sich vor allem danach, ob er eine eindeutige Vollstreckungsgrundlage abgibt®,
Grundsétzlich gilt, dass Verbote einfacher hinreichend bestimmt angeordnet werden konnen als
Gebote, da sie nicht das Problem der Angabe eines bestimmten Mittels zur Zweckerreichung
aufwerfen. Kommen bei einer MaRnahme der Gefahrenabwehr mehrere (verhaltnismaRige)
Mittel in Betracht, so geniigt es, wenn nur eins (das zu vollstreckende) hinreichend bestimmt
ist?®,

111

Fehlt es an der hinreichenden Bestimmtheit, so liegt ein ,,schwerer” Fehler des Verwaltungsakts vor, der
im Falle seiner Offenkundigkeit zur ,Nichtigkeit” (§ 44 Abs. 1 VwVfG)®®, in jedem Falle aber zur
Vollstreckungsunfiahigkeit fiihrt. Eine nachtragliche ,,Heilung” kann nur insoweit in Betracht gezogen
werden, als der Verwaltungsakt verschiedene, voneinander trennbare Regelungselemente enthélt (z. B.
die eindeutige Angabe des Regelungsziels bei fehlender Angabe eines Mittels)*’; freilich setzt selbst

218 Ubereinstimmend U. Stelkens, in: St/B/S, VWV{G § 37 Rn. 104 f; s. aber auch die Abweichungen in § 37

I 2 VwWVITG, § 2 VwZG sowie den gemeinderechtlichen Vertretungsregelungen.

27 st der Verwaltungsakt erkennbar mit Hilfe ,,automatischer Einrichtungen” ergangen, so bedarf es nicht

mehr eines besonderen Hinweises hierauf, vgl. BVerwGE 45, 194.

28 7ur verfassungsrechtlichen Unbedenklichkeit: BVerfG, NJW 1994, 574 f.
219 7 B. alle Miterben einer Erbengemeinschaft, BayVGH, NJW 1984, 626.
220 \/gl. BVerfGE 61, 43, 58; BVerwG, NVwZ 1990, 856.

21 BVerwG, NVwZ 1990, 855 f.

?22 OVG RhPf, KStZ 1988, 193.

223 7 B. die Aushandigung eines abgeschleppten Kraftfahrzeuges an den Fahrer oder Halter zur Konkretisie-
rung des Bescheides (iber die Kosten der Ersatzvornahme; hierzu VGH BW, NJW 1990, 2270.

224 \/gl. Kopp/Ramsauer, VWVfG § 37 Rn. 12; abw. Meyer/Borgs, VWVfG § 37 Rn. 4.

225 \/gl. § 21 OBG NW:; s.a. OVG RhPf, NVwZ 1990; OVG NW, NWVBI 1993, 154.

226 str., wie hier OVG NW, NVwZ 1989, 1081; Gétz, DVBI 1975, 586; enger Meyer, NVwZ 1986, 518.
227 sjehe OVG NW, NWVBI 1989, 408, aber auch OVG NW, NWVBI 1993, 154.
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das die — keineswegs selbstverstandliche — Zuléssigkeit gestufter ,, Teilregelungen” voraus®?.

112

Teils zur ndheren Konkretisierung der ,,inhaltlichen Bestimmtheit” des Verwaltungsakts, teils
zur Erleichterung der ,,.Begriindungspflicht” lasst § 37 Abs. 4 VwV{G bei einem ,,schriftlichen”
Verwaltungsakt, der mit Hilfe automatischer Einrichtungen erlassen wird, die Verwendung von
,»ochlisselzeichen” zur Inhaltsangabe zu.

113

Voraussetzung ist, dass derjenige, fur den der Verwaltungsakt bestimmt oder der von ihm betroffen ist,
den Inhalt aufgrund der dazu gegebenen Erléuterungen eindeutig erkennen kann. Malistab hierfir ist
nach der Rechtsprechung das ,,Begriffs- und Erkenntnisvermdgen des durchschnittlichen Empféan-
gers“??. Das verbietet es, fehlenden Aufwand in der Programmierung durch das Ansinnen eines zusétz-
lichen Aufwandes des Betroffenen bei der Ermittlung des eigentlichen Sinngehalts des Bescheides erset-
zen zu wollen. In der Praxis nach wie vor zu beklagende und im Zweifel relativ leicht abstellbare Un-

klarheiten diirften jedenfalls zu Lasten der Behérde und nicht zu Lasten der Adressaten gehen®®.

3. Begriindung des Verwaltungsakts

114

Nach 8§ 39 Abs. 1 VwWVIG ist ein schriftlicher oder schriftlich bestétigter Verwaltungsakt
rechtsstaatlichen Grundsatzen entsprechend®" | schriftlich zu begriinden”. In der Begriindung
sind die wesentlichen tatsachlichen und rechtlichen Griinde anzugeben, ,,dic die Behtrde zu
ihrer Entscheidung bewogen haben®. Bei Ermessensentscheidungen soll**? die Begriindung
auch die Gesichtspunkte erkennen lassen, von denen die Behorde bei der Ausubung ihres Er-
messens ausgegangen ist.

115

Die Begriindungspflicht erstreckt sich nur auf die die Entscheidung tragenden rechtlichen und tatséchli-
chen Gesichtspunkte. Die Behorde braucht daher weder fir die Entscheidung unerhebliche noch gegen
sie sprechende Gesichtspunkte in der Begriindung aufzugreifen. Allerdings folgt aus dem Korrespon-
denzverhdltnis der 88 28, 39 VWVT{G, dass sich die Behorde in der Begriindung des Verwaltungsakts mit
entscheidungserheblichen Argumenten, die der Betroffene bei der Gewéhrung des rechtlichen Gehors
vorgebracht hat, inhaltlich auseinandersetzen muss. Hinsichtlich des sonstigen Vorbringens muss sie
erkennen lassen, dass es bei der Entscheidungsfindung in Form der ,,Kenntnisnahme” Beriicksichtigung
gefunden hat®*. Bei Ermessensentscheidungen bezieht sich die regelmaRige Begriindungspflicht auf die
Umsténde, die nach dem Gesetzeszweck in den Bereich der geschiitzten Interessen des Betroffenen fal-
len?®. Sofern keine besonderen Umsténde in der Situation des Betroffenen vorliegen, kann sich die Be-
griindung bei einer gesetzlich vorgegebenen ,,Ermessenstendenz” (sog. ,,intendiertes Ermessen”) darauf
beschranken, deutlich zu machen, dass das Ermessen (berhaupt ausgelibt wurde (z. B. bei einer mogli-

chen Ausnahmegenehmigung oder dem Widerruf wegen ,, Zweckverfehlung«)*®.

116
Die fehlende Begriindung kann bis zum Abschluss des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens

28 Hierzu BVerwGE 31, 18; OVG NW, DVBI 1979, 333 s.a. oben Rn. 73 f.

229 BVerwGE 40, 218; VGH BW, DVBI 1977, 652; OVG RhPf, NVwZ 1990, 399.

280 \/gl. auch AG Hersbruck, NVwzZ 1984, 2426; U. Stelkens, in: StB/S, VWV{G § 37 Rn. 73.
2L gjehe BVerfG, NJW 1976, 38; BVerwGE 38, 194.

232 7ur Bedeutung der ,,Soll-Vorschrift” oben § 7 Rn. 30.

23 Epenso OVG NW, NJW 1978, 1765; s.a. BVerfG, NJW 1982, 30.

24 Dolzer, DOV 1985, 15. Zur Forderung einer eigenen Ermessensausiibungsbegriindungslehre: Eifert
VVDStRL 67 (2008) S. 304.

% Siehe BVerwGE 72, 1, 6; BVerwG, DOV 1997, 1006; Sachs OVG, NVWZ-RR 1997, 411; s.a. § 6 Fn. 59.
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,geheilt” werden®®. Auch wenn die erforderliche Begriindung nicht mehr rechtzeitig nachgeholt

wurde, folgt hieraus nicht notwendig die gerichtliche Aufhebbarkeit des Verwaltungsakts.
Vielmehr ist ein ,,Nachschieben von Griinden” auch noch im anschlieBenden Verwaltungs-
rechtsstreit moglich, sofern ,,offensichtlich ist, dass die Verletzung die Entscheidung in der Sa-
che nicht beeinflusst hat” (§ 46 VwV{G)*.

117

Entsprechendes gilt fiir das ,,Nachschieben von Griinden” bei einem fehlerhaft begriindeten oder der
Ergénzung der Begriindung bediirftigen Verwaltungsakt®*®, bei dem es sich allerdings nicht um einen
Fall der 88 45, 46 VwWVTG handelt, sondern um die Frage der Zulassigkeit einer nachtraglichen Korrek-

tur der materiellen (inhaltlichen) Unrichtigkeit einer formell nicht zu beanstandenden Begriindung®®.

Beispiel: Ein Beitragsbescheid ist auf eine nichtige Beitragssatzung gestiitzt. Aus einer friiher erlassenen
Beitragssatzung ergibt sich die gleiche Beitragshthe. Der Bescheid ist rechtmdRig, auch wenn er die

nichtige Satzung als Grundlage anfiihrt?®.

118
Ausnahmen von der Begrindungspflicht sind in § 39 Abs. 2 VwVTG aufgefihrt. Die Bestim-
mung ist der — grundlegenden rechtsstaatlichen Bedeutung der Begriindungspflicht entspre-

chend — eng auszulegen®*.

Nach § 39 Abs. 2 VwVT{G bedarf es einer Begriindung nicht, wenn sich dies aus einer Rechtsvorschrift
ergibt?*2. Eine Begriindung ist weiterhin entbehrlich, soweit die Behdrde einem Antrag entspricht oder
einer Erklarung folgt und der Verwaltungsakt nicht in die Rechte eines anderen eingreift; ebenso, soweit
demjenigen, fiir den der Verwaltungsakt bestimmt ist, die Auffassung der ,,Behorde tiber die Sach- und
Rechtslage bereits bekannt oder auch ohne schriftliche Begriindung fiir ihn ohne weiteres erkennbar ist”.
Eine Begriindung ist dariiber hinaus entbehrlich, wenn die Behorde ,,gleichartige Verwaltungsakte mit
Hilfe automatischer Einrichtungen erlédsst und die Begrindung nach den Umstadnden des Einzelfalles
nicht geboten ist”. SchlieBlich soll es einer Begriindung auch dann nicht bediirfen, wenn ,,eine Allge-
meinverfiigung 6ffentlich bekanntgegeben wird«?*,

4. Rechtsbehelfsbelehrung

119

Die Verwaltungsverfahrensgesetze sagen Uber die Verpflichtung der Behérde zur Erteilung
einer Rechtsbehelfsbelehrung nichts aus, sondern (iberlassen dies verschiedenen spezialgesetz-
lichen Bestimmungen, insbesondere der Verwaltungsgerichtsordnung. Nach 8§ 59 VwGO ist
dem schriftlichen Verwaltungsakt einer Bundesbehdrde, ,.der der Anfechtung unterliegt«**,
,eine Erkldrung beizufiigen, durch die der Beteiligte iiber den Rechtsbehelf, der gegen den
Verwaltungsakt gegeben ist, Uber die Stelle, bei der der Rechtsbehelf einzulegen ist, und Gber
die Frist belehrt wird*®. Darlber hinaus ist die Pflicht zur Erteilung einer Rechtshehelfsbeleh-
rung (Rechtsmittelbelehrung) auch flr Landesbehdrden in verschiedenen gesetzlichen Bestim-
mungen, z.B. in 88 58a Abs. 3, 77 Abs. 1 i.V.m. Abs. 2 AufenthG, § 211 BauGB, 8 36 SGB 10,
8 20 Abs. 2 OBG NW sowie — allgemein — in § 73 Abs. 3 VwGO fiir den ,,Widerspruchsbe-

26 8 451 Ziff. 2, Il VWVIG.

%7 Siehe nachfolgend Rn. 141 f.

%% BVerwGE 17, 84; HessVGH, DVBI 1968, 821; Schoch, DOV 1984, 409 f.

%9 v/gl. Schenke, NVwZ 1988, 13; s.a. BVerwGE 85, 163 sowie nachfolg. Rn. 146.

9 \/gl. auch BVerwG, DVBI 1990, 1182, 1350 ff.

1 sjehe Dechsling, DOV 1985, 714 ff.

2 sehr groRziigig BayVGH, DOV 1986, 383; s.a. § 77 Il AufenthG; § 2 111 Nr. 2, § 95 VWVFG.
3 Hierzu VGH BW, DOV 1983, 383; Kopp/Ramsauer, VWVG § 39 Rn. 54 f.

244 D.h., der ,,belastend” und nicht einem anderen Gerichtszweig zugewiesen ist.

285 Abweichend § 77 Abs. 2 AufenthG.
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scheid” enthalten.

120

Die ,,Rechtsprechung®® verlangt fir eine ordnungsgemaRe Rechtsbehelfsbelehrung keinen Hinweis da-
rauf, in welcher Form der Rechtsbehelf anzubringen ist; im {ibrigen ist zwar der ,,Sitz” der Stelle, bei der
der Rechtsbehelf einzulegen ist, anzugeben, dagegen ist der Hinweis auf die genaue Adresse dieser Stel-
le nicht erforderlich (§ 58 VWGO)*'. Dennoch empfiehlt es sich, die entsprechenden Angaben in der
Rechtsbehelfsbelehrung mit aufzunehmen, z. B. in folgender Form: ,,Gegen diesen Bescheid konnen Sie
innerhalb eines Monats nach Bekanntgabe Widerspruch einlegen. Der Widerspruch ist schriftlich oder
zur Niederschrift bei ... (Anschrift der erlassenden Behorde) einzulegen.«**

121

Fehlt die Rechtsbehelfs(mittel)belehrung, ist sie unvollstandig oder unrichtig®®, so fiihrt dies
nicht etwa zur Aufhebung des Verwaltungsakts. Die Konsequenz ist vielmehr, dass die Frist fur
die Einlegung des Widerspruchs oder der Klage von 1 Monat (88 70, 74 VwGO) nicht zu laufen
beginnt (8 58 Abs. 1 VwGO); an ihrer Stelle eroffnet § 58 Abs. 2 VwGO eine besondere Aus-
schlussfrist von i.d.R.?*° ein Jahr nach Bekanntgabe fiir die Anfechtung des Verwaltungsakts.
Das gilt gleichermalRen fur die Falle, in denen der Behdrde die Beifligung einer Rechtsbe-
helfs(mittel)belehrung ausdriicklich vorgeschrieben ist, wie fir die Félle, in denen es an einer
entsprechenden ausdriicklichen gesetzlichen Regelung fehlt.

5. Bekanntgabe des Verwaltungsakts

122

Der Verwaltungsakt wird gegeniiber demjenigen, fur den er bestimmt ist oder der von ihm be-
troffen ist, zu dem Zeitpunkt ,,wirksam” und damit ,,verbindlich”, in dem er ihm ,,bekanntgege-
ben” wird (§ 43 Abs. 1 VwVfG)*™'. Ebenso wie beim Zugang nach § 130 BGB geniigt auch hier
die Mdglichkeit des Empféangers, von dem Inhalt der Verwaltungsentscheidung Kenntnis zu
nehmen. Erforderlich, aber auch ausreichend ist also, dass die Entscheidung dem Adressaten
(Betroffenen) auf Veranlassung der Behorde bewusst zuganglich gemacht, d. h. in den Emp-
fangsbereich des Adressaten (Betroffenen) gebracht wird®? ob dieser tatsachlich von ihr
Kenntnis nimmt, ist unbeachtlich®®. Die zuféllige Kenntnisnahme einer an einen anderen ge-
richteten Verwaltungsentscheidung durch einen Dritten, z. B. die Kenntnisnahme durch die

Ehefrau®*, genligt nicht, um die Entscheidung fiir den Dritten wirksam werden zu lassen®®.

Der Verwaltungsakt kann auch auf elektronischem Weg erlassen werden, sofern der Adressat hierfiir
einen Zugang eroffnet hat (8§ 37 Abs. 2 VWVG i.V.m. § 3a Abs.1 VWVTG). Bei Privaten durfte eine
e-mail Adresse im Briefkopf allein hierfiir nicht ausreichen, wohl aber die Kontaktnahme mit der Be-
hérde auf elektronischem Wege®®.

123

26 BverwG, NJW 1976, 1332; str.

#7 BVerwGE 25, 261; 28, 178 (aber auch: BVerwG, DVBI 1990, 1354).

28 7ur Belehrung tiber den Fristbeginn: BSG, NVwZ 1990, 1108; BVerwG, DVBI 1990, 1354 f.
29 7ur fehlerhaften Rechtsbehelfsbelehrung BVerwGE 28, 178; 37, 85; BVerwG, NJW 1979, 1670.

20 Unmoglichkeit der Einlegung vor Ablauf der Jahresfrist infolge héherer Gewalt (§ 60 VwGO entspr.)
oder Belehrung, dass ein Rechtsbehelf nicht gegeben ist.

21 Niher zu den verschiedenen Arten der Bekanntgabe, insbes. der formlichen ,,Zustellung™: § 11 Rn. 59 ff.

Vgl. im Einzelnen das Schreiben des Bundesministers der Finanzen zur Bekanntgabe von schriftlichen
Verwaltungsakten, NVwZ 1987, 874 ff, 1058 ff.

23 gjehe aber auch § 11 Rn. 66.

2% Naher: BVerwG, NVwz 1992, 565; U. Stelkens, in: St/B/S, VWVfG § 41 Rn. 75 f.
%5 gjehe § 43 Abs. 1 VWVFG sowie BVerwGE 22, 14.

%6 Rossnagel, NJW 2003, 469, 472 f; Schmitz/Prell, NVwZ 2009, 6.

252
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Bei Verwaltungsakten mit Drittwirkung ist aus diesem Grunde stets die gesonderte Bekannt-
gabe an alle Beteiligten geboten (8 41 VwVTG). Erst mit der Bekanntgabe an den jeweiligen
Betroffenen beginnt die fur diesen malRgebliche Rechtsbehelfsfrist zu laufen.

Allerdings kann ein Ubergangener Betroffener auch schon vor Bekanntgabe an ihn den Verwaltungsakt
anfechten, sofern der Verwaltungsakt bereits einem der Beteiligten zugegangen und damit — wenn auch
nur relativ’® — wirksam geworden ist®®. Gegebenenfalls ist er hierzu sogar gehalten, da sein Anfech-
tungsrecht sonst u.U. ,,verwirkt“®®; hierzu gehért freilich neben der (zufélligen) Kenntnisnahme von der
Entscheidung oder jedenfalls deren ,,Kennenmiissen” mehr als der bloe Zeitablauf, z. B. das Vorliegen
eines nachbarschaftlichen Gemeinschaftsverhéltnisses zwischen dem Adressaten und dem drittbetroffe-
nen Nachbarn®®.

V. Der fehlerhafte Verwaltungsakt

124

Als Entscheidung einer Behorde kann der Verwaltungsakt den verschiedensten Méngeln unter-
liegen, die ihn als fehlerhaft kennzeichnen. Entspricht der Verwaltungsakt nicht den an ihn ge-
stellten rechtlichen Anforderungen, so ist er rechtswidrig (= fehlerhaft i.e.S.). Die Rechts-
widrigkeit hat je nach Art und Schwere des Rechtsmangels die ,,Authebbarkeit” (Anfechtbar-
keit) oder ,,Nichtigkeit” des Verwaltungsakts zur Folge. Der Verwaltungsakt kann aber auch an
sonstigen Méangeln leiden (Fehlerhaftigkeit i.w.S.). Das ist der Fall, wenn er blof ,,unrichtig”
oder ,,unzweckmaBig” ist. Weder Unrichtigkeit noch UnzweckmaBigkeit fithren zu einer mit
der Rechtsfolge der gerichtlichen Aufhebbarkeit verbundenen Rechtswidrigkeit des Verwal-
tungsakts®. Wohl hat die UnzweckmaRigkeit insoweit eine (beschrankte) Aufhebbarkeit des
Verwaltungsakts zur Folge, als er im Rahmen des Widerspruchsverfahrens als formlicher
Selbstkontrolle der Verwaltung sowohl aus Griinden der Rechtswidrigkeit wie auch aus solchen
der UnzweckmaéRigkeit abgeandert oder aufgehoben werden kann (8 68 Abs. 1 VwGO).

125

Kein eigentlich fehlerhafter Verwaltungsakt ist der sog. ,,Nichtakt”. Das ist eine MalRnahme, die ledig-
lich den Anschein eines Verwaltungsakts erweckt, ohne aber einer Behdrde zugerechnet werden zu kon-
nen’®”. Es handelt sich hierbei um die Falle der AmtsanmaRung durch Verwaltungsfremde®® (so das
bekannte Beispiel des Hauptmanns von Képenick)®*, durch unmittelbaren Zwang herbeigefiihrte Ver-
waltungsmalinahmen oder Erkl&rungen, die in erkennbar scherzhafter Absicht abgegeben wurden (z.B.
,,Ubertragung” der Hoheitsgewalt fiir die Karnevalstage an den ,,Prinzen®). Ebenso wenig ist der ,,Noch-
Nichtakt” ein ,,fehlerhafter” Verwaltungsakt, sondern als noch nicht bekanntgegebene hoheitliche Rege-
lung lediglich ,,Entwurf” eines die Bekanntgabe voraussetzenden Verwaltungsakits.

1. Unrichtigkeit

126

Enthédlt der Verwaltungsakt ,.Schreibfehler, Rechenfehler oder &hnliche offenbare Un-
richtigkeiten”, so kann die Behorde ihn jederzeit berichtigen (§ 42 VwV{G). Bei berechtigtem
Interesse des Beteiligten hat die Behdrde den Fehler zu berichtigen. Die Behdrde ist ihrerseits
berechtigt, die Vorlage des Schriftstlickes, das berichtigt werden soll, von dessen Besitzer zu

%7 sjehe oben § 7 Rn. 54 ff sowie Kopp/Ramsauer, VWVfG § 41 Rn. 18, § 43 Rn. 11,
%8 \/gl. Kopp/Ramsauer, VWVfG § 41 Rn. 17 mwN; s.a. oben Rn. 57 f.

9 siehe BVerwG, NVwZ 1991, 1182; OVG NW, NJW 1980, 1413.

260 B\erwGE 44, 299 ff; BVerwG, DVBI 1987, 1276.

1 Wohl kann die einem unzweckmiBigen Verwaltungsakt zugrunde liegende ,,Ermessensausiibung” aus
anderen Griinden ,,fehlerhaft” sein und insoweit zur Rechtswidrigkeit fiihren; seihe 8 7 Rn. 4 ff.

%2 gjehe Stober, in: W/B/S/K, VerwR | § 49 Rn. 14.
263 Dagegen sind Akte fehlerhaft berufener Beamter nach § 14 BBG voll wirksam.
264 Anders aber z. B. § 11 11 EheG fir den Nicht-Standesbeamten.
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verlangen.

Um offenbare Unrichtigkeiten i.S.d. § 42 VwV{G handelt es sich z.B. bei falschen Namens- oder Par-
zellenbezeichnungen, Additionsfehlern oder Auslassungen, die nach dem Sinnzusammenhang des Ver-
waltungsakts augenfallig sind. Die Rechtsprechung®® verfahrt teilweise sehr groRziigig und behandelt
auch erkennbar falsche Eingaben fiir einen computergefertigten Bescheid als ,,offenbare Unrichtigkei-
ten” 1.S.d. § 42 VwV{G. Entscheidend diirfte jedoch nicht nur sein, ob die Fehlerhaftigkeit fiir den Emp-
fanger offenbar ist, sondern auch, ob das von der Behorde tatsdchlich Gemeinte (d.h. das richtige Ergeb-
nis) aus dem Verwaltungsakt — unter Beruicksichtigung der gesamten Umstéande — erkennbar oder jeden-
falls ohne weiteres aus ihm ableitbar ist (etwa in Form einer durchgehend nachvollziehbaren Rechenope-
ration)*®.

127
Der Verwaltungsakt gilt in diesen Fallen mit dem Inhalt, den die Behdrde erkennbar mit ihm
verbinden wollte, auch wenn der Inhalt nach auRen hin nicht zutreffend Ausdruck gefunden hat.

128

Da die offenbare Unrichtigkeit des Verwaltungsakts lediglich eine Abweichung des von der
Behorde erkennbar Gewollten von dem tatsachlich zum Ausdruck Gebrachten bedeutet, kann
sie jederzeit durch die Behorde berichtigt werden, d.h. es kann das tatsachlich Gemeinte jeder-
zeit ,klargestellt” werden, ohne dass insoweit die Voraussetzungen fir die Rlicknahme oder den
Widerruf eines Verwaltungsakts vorzuliegen brauchen.

129

Die von der Behorde vorgenommene Berichtigung ist ihrerseits mangels eigenen ,,Regelungsgehalts”
kein Verwaltungsakt, sondern schlichtes Verwaltungshandeln®’. Das gilt wegen der fehlenden Finali-
tit des Handelns auch dann, wenn sie die Grenzen zulissiger ,,Berichtigung” iiberschreitet®®®. Der Be-
troffene kann sich hier nur mit der Leistungs- oder der Feststellungsklage gegen die Berichtigung wen-
den; daneben kann er — im Falle der Vollstreckung des berichtigten Verwaltungsakts — mit der Anfech-
tungsklage gegen VollstreckungsmalRnahmen vorgehen, die ihre Grundlage nicht mehr in dem (zu Un-
recht ,,berichtigten”) Verwaltungsakt finden.

2. Nichtigkeit

130

Als Bekundung der Staatsautoritit beansprucht jeder Hoheitsakt und damit auch der Verwal-
tungsakt Verbindlichkeit. Widerspricht er den an ihn gestellten rechtlichen Anforderungen, so
ist er zwar — rechtsstaatlichen Anforderungen entsprechend —,,aufhebbar”; bis zu seiner Aufhe-
bung aber verlangt er trotz seiner Rechtswidrigkeit Beachtung. Das ist nur dann anders, wenn
Art und Schwere des Rechtsfehlers ein solches MaR erreichen, dass dem staatlichen Geltungs-
anspruch ausnahmsweise die Anerkennung versagt bleiben muss, wenn also die ,,Vermutung
der Giiltigkeit” des Verwaltungsakts®® durch die besonderen Umstande des Einzelfalles wider-
legt ist. In diesem Fall ist der Verwaltungsakt ,,nichtig”, d. h. von vornherein unwirksam (8 43
Abs. 3 VWVfG)?"°. Der nichtige Verwaltungsakt braucht weder von einem Beteiligten noch von
einer Behorde oder einem Gericht beachtet zu werden; seine Nichtigkeit kann jederzeit von

25 gjehe BVerwG, NVwZ 1986, 198; BremOVG, DOV 1974, 354.

26 Ein Programmierfehler ist jedenfalls dann nicht als offenbare Unrichtigkeit iS des § 42 zu behandeln,
wenn sich dieser auf die inhaltlichen MaRstébe bezieht. Insofern diirfen hier keine anderen MaRstébe als fiir
sonstigen Fehlerquellen gelten; s.a. Sachs, in: S/B/S, VWV{G § 42 Rn. 20.

%7 BVerwGE 21, 316; Kopp/Ramsauer, VWVfG § 42 Rn. 14; Meyer/Borgs, VWVfG § 42 Rn. 6; Sachs, in:
St/B/S, VWVTG § 42 Rn. 32 f; Ule/Laubinger, § 59 Rn. 17.

%8 Ebenso bei abweich. schriftlicher ,,Bestitigung” eines miindlichen Verwaltungsakts, s. oben Rn. 106.
9 Forsthoff, S. 224; siehe auch § 7 Rn. 12.
270 \/gl. nur Maurer, VerwR § 10 Rn. 35; abw. Schnapp, DVBL 2000, 247 ff.
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jedermann ohne Bindung an bestimmte (Rechtsbehelfs-)Fristen geltend gemacht werden®.

131

Nach § 44 Abs. 1 VwVI{G ist ein Verwaltungsakt nichtig, soweit er an einem ,,besonders
schwerwiegenden Fehler leidet und dies bei verstandiger Wiirdigung aller in Betracht kom-
menden Umstande offensichtlich ist”.

Die Nichtigkeit des Verwaltungsakts setzt also —i. S. der ,,Evidenztheorie”*® — neben einer ,,besonders

schweren” Fehlerhaftigkeit die ,,Offensichtlichkeit” des Fehlers voraus. Die Fehlerhaftigkeit muss dem
Verwaltungsakt gleichsam ,,auf die Stirn geschrieben sein“?’®, MaBgeblich hierfiir ist das Urteil eines
mit den Umsténden vertrauten, verstandigen Betrachters®”®. Ein ,,besonders schwerer” Fehler liegt —
abgesehen von den in § 44 Abs. 2 VwWVTG genannten Féllen — insbesondere vor bei absoluter sachlicher
Unzustandigkeit?”®, bei fehlender Vereinbarkeit mit tragenden Verfassungsprinzipien oder grundlegen-
den rechtsstaatlichen Wertvorstellungen®®, bei nicht heilbarer rechtlicher Unméglichkeit”” oder inhalt-

licher Unbestimmtheit?’®,
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Ohne Riicksicht auf die konkrete Schwere und Offensichtlichkeit eines Fehlers ist der Verwal-
tungsakt nach 8§ 44 Abs. 2 VwWVTG in bestimmten, in der Praxis freilich nur selten vorkommen-
den Fallen stets nichtig (generelle Nichtigkeitsgrinde)®”.

Generell nichtig ist ein schriftlich erlassener Verwaltungsakt, der die erlassende Behorde nicht erkennen
lasst (Nr. 1), sowie ein Verwaltungsakt, der nach einer Rechtsvorschrift nur durch die Aushéndigung
einer Urkunde erlassen werden kann, aber dieser Form nicht geniigt (Nr. 2). Nichtig ist auch ein Verwal-
tungsakt, den eine ortlich unzustandige Behérde in Angelegenheiten erlésst, die sich auf unbewegliches
Vermoégen (z.B. 6ffentliche Lasten) oder ein ortsgebundenes Recht oder Rechtsverhaltnis (z.B. Wasser-,
Wege- oder Jagdrechte) beziehen (Nr. 3); weiterhin ein Verwaltungsakt, den aus tatsachlichen Grinden
niemand ausfiihren kann (Nr. 4) — z.B. Abriss einer bereits abgetragenen Mauer?® — sowie ein Verwal-
tungsakt, der die Begehung einer rechtswidrigen, mit Strafe oder BuRgeld bedrohten Tat verlangt (Nr.
5). Nichtig ist schlieBlich auch ein Verwaltungsakt, der gegen die guten Sitten verstéft (Nr. 6) — z.B.

Erlaubnis zum Betrieb einer Peep-Show?".
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Umgekehrt fiihren bestimmte, in 8 44 Abs. 3 VWVTG aufgefiihrte Zustandigkeitsméangel oder
Verfahrensverstofle selbst dann nicht zur Nichtigkeit des Verwaltungsakts, wenn es sich im
Einzelfall um offensichtlich ,,schwere” Fehler handeln sollte.

h282

So flihrt der bloe Verstol3 gegen die Vorschriften der ortlichen Zustandigkeit grundsatzlich® nicht zur

2™t Das bedeutet nicht, dass jedermann auch die gerichtliche Feststellung der Nichtigkeit betreiben kann, s.

BVerwG, DOV 1982, 411; OVG NW, NVwZ 1989, 1081; Laubinger, VerwArch 82 (1991), 482 f, 493 f.

212 BVerwGE 19, 287; Stober, in: W/B/S/K, VerwR | § 49 Rn. 8, 21; Kopp/Ramsauer, VWV{G § 44 Rn. 7 ff;
abl. aus Griinden rechtsstaatlicher Unbestimmtheit: W.G. Leisner, DOV 2007, 669 ff.

213 BSGE 17, 83; OLG KdlIn, NJW 1979, 2161.

2% v/gl. BVerwG, NJW 1971, 178.

?™® Sjehe § 5 Rn. 55 sowie Kopp/Ramsauer, VWV{G § 44 Rn. 14 f mwN; s.a. Oldiges, DOV 1989, 873, 882.
% BVerwG, NJW 1985, 2658.

20 Vgl. Ruffert, in: Erichsen/Ehlers, VerwR § 21 Rn. 5. Ande(_s bei behebbarem Unvermégen, das lediglich
die Vollstreckung hindert, siehe BVerwGE 40, 103; v. Kalm, DOV 1996, 463.

2’8 BSG, NVwZ 1989, 903; Gotz, DVBI 1975, 586; s.a. oben Rn.111.

2% 7y den speziellen beamtenrechtlichen Nichtigkeitsgriinden: Wagener, DOV 1988, 277, 283.

280 S.a. VGH BW, NJW 1984, 2116 (Auflage an Demonstranten, , jegliche Beeintrichtigung” Dritter zu ver-
meiden).

%1 50 BVerwG, NVwZ 1990, 668; a.A. VG Miinchen, NVwZ 1983, 693; s.a. Kirchberg, NVwZ 1983, 141
ff; ablehn. auch OVG NW, BauR 1983, 147 fir die Baugenehmigung zu einem Bordell.

%2 Anders im Fall des § 44 Abs. 2 Nr. 3 VWV/G.
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Nichtigkeit des Verwaltungsakts (§ 44 Abs. 3 Nr. 1 VwVfG) ?*. Ebenso fiihrt die Mitwirkung einer
wegen Befangenheit nach § 20 Abs. 1 VWV{G ausgeschlossenen Person beim Zustandekommen des
Verwaltungsakts nicht zu dessen Nichtigkeit, es sei denn, es handele sich um die Mitwirkung eines
selbst Beteiligten (Nr. 2). Keine Nichtigkeit hat schliellich die fehlende oder fehlerhafte Beschlussfas-
sung eines zur Mitwirkung berufenen Ausschusses (Nr. 3) oder das Fehlen der rechtlich erforderlichen
Mitwirkung einer anderen Behorde zur Folge (Nr. 4).
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Betrifft die Nichtigkeit nur einen Teil des Verwaltungsakts, so ist der Verwaltungsakt insge-
samt nichtig, wenn der nichtige Teil so wesentlich ist, dass die Behorde den Verwaltungsakt
ohne den nichtigen Teil nicht erlassen hatte (8 44 Abs. 4 VwVTfG). Damit fuhrt die Teilnichtig-
keit nicht notwendig zur Gesamtnichtigkeit des Verwaltungsakts. Entscheidend ist vielmehr die
,»Wesentlichkeit” des nichtigen Teils fiir die restliche Regelung.

Ist die Behdrde zum Erlass des Verwaltungsakts ohne den nichtigen Teil verpflichtet, so ist dieser nicht
wesentlich flr die Restregelung. Steht jedoch der Erlass des restlichen Verwaltungsakts im Ermessen
der Behorde, so ist der nichtige Teil des Verwaltungsakts grundsatzlich ,,wesentlich” i.S.d. § 44 Abs. 4
VWVIG, da er Grundlage fiir die konkrete Ermessensausiibung durch die Behorde war, bei einem Weg-
fall des nichtigen Teils also die Ermessensausiibung der Behorde verfélscht wiirde®,
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Die Behdrde kann die Nichtigkeit jederzeit von Amts wegen feststellen; die Nichtigkeit ist auf
Antrag festzustellen, wenn der Antragsteller hieran ein berechtigtes Interesse hat (§ 44 Abs. 5
VWVTG).

Die Feststellung der Nichtigkeit des Verwaltungsakts wie auch die Ablehnung einer entsprechenden
Feststellung sind Verwaltungsakte. Sie sollen Rechtssicherheit herstellen. Gegen die Feststellung der
Nichtigkeit kann der Betroffene Anfechtungsklage erheben. Begehrt ein Betroffener die Feststellung der
Nichtigkeit, so ist nach ablehnendem Bescheid der Behorde®®® eine Feststellungsklage nach § 43 Abs. 2
VWGO méglich®®. Unabhéngig hiervon kann der Betroffene unmittelbar gegen den nichtigen Verwal-
tungsakt (Widerspruch und) Anfechtungsklage erheben, wenn zweifelhaft ist, ob der Verwaltungsakt
,nichtig” oder nur ,,aufhebbar” ist®®’. Der Betroffene braucht also nicht das Risiko der Entscheidung
zwischen ,,Nichtigkeit” oder ,,Aufthebbarkeit” zu tragen.

3. Aufhebbarkeit

136

Ein rechtswidriger Verwaltungsakt, der nicht nichtig ist, ist grundsétzlich nur ,,aufhebbar”. Die
Aufhebbarkeit des Verwaltungsakts bedeutet, dass er trotz seiner Rechtswidrigkeit mit Be-
kanntgabe an denjenigen, fir den er bestimmt ist oder der von ihm betroffen wird, wirksam
und damit (vorlaufig) verbindlich wird, aber auf Betreiben eines Betroffenen im férmlichen
Rechtsbehelfs(mittel)verfahren durch die erlassende Behorde, die Widerspruchsbehdrde oder
das Gericht aufgehoben werden kann. Der aufhebbare Verwaltungsakt beansprucht damit be-
reits vom Zeitpunkt seines Erlasses an Beachtung. Wird er nicht erfolgreich angefochten, so
erstarkt die vorlaufige Verbindlichkeit zur dauerhaften Wirksamkeit; umgekehrt fuhrt die er-

%83 Hierzu oben § 5 Rn. 56.

4 Siehe oben Rn. 97 ff.

%5 50 — im Hinblick auf das erforderliche Rechtsschutzinteresse — BSG, NVwZ 1989, 903; Meyer/Borgs,
VwWVTG § 45 Rn. 30; weitergehend i.S. direkter Klagemdglichkeit Kopp/Ramsauer, VWVTG § 44 Rn. 69.

8 Nach Kopp/Ramsauer, VWVfG § 44 Rn. 69 soll auch eine Verpflichtungsklage moglich sein. Insoweit
durfte jedoch die explizite Mdoglichkeit unmittelbarer (gerichtlicher) Feststellung die speziellere Rechts-
schutzmdglichkeit bereit halten; s.a. Maurer, VerwR 8 10 Rn. 37; Meyer/Borgs, VWV{G § 45 Rn. 30.

%7 Siehe § 43 I1 2 VWGO sowie BSG, NVwZ 1989, 902; Happ, in: Eyermann, VWGO § 43 Rn.26; Wolff/-
Decker, VWGO VWVTG, 2005, § 45 Rn. 27; abl. Meyer/Borgs, VWVTG § 44 Rn. 30.
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folgreiche Anfechtung des rechtswidrigen Verwaltungsakts zu seiner (i.d.R.)*® riickwirkenden
Aufhebung und damit zum Wegfall seiner Verbindlichkeit mit riickwirkender Kraft.

Der Verwaltungsakt bleibt wirksam, solange und soweit er nicht zuriickgenommen, widerrufen, an-
derweitig aufgehoben (z.B. auf Anfechtungsklage hin) oder durch Zeitablauf (bei einer Endbefristung)
oder auf andere Weise (z.B. durch Eintritt einer auflosenden Bedingung) erledigt ist (§ 43 Abs. 2
VwVTG). Keine Erledigung tritt ein, wenn der Verwaltungsakt vollstreckt wird; in diesem Fall bleibt er
Grundlage fiir den Kostenbescheid (BVerwG, NVwZ 2009, 122).
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Von der ,,Wirksamkeit” des Verwaltungsakts ist seine (vollstreckungsrechtliche) ,,\Vollzieh-
barkeit” zu unterscheiden. ,,Vollziehbar” im eigentlichen Sinne ist nur der ge- oder verbietende
Verwaltungsakt. Die ,,Vollziehbarkeit” setzt nach den Vollstreckungsgesetzen i.d.R. die Unan-
fechtbarkeit des Verwaltungsakts oder aber die besondere ,,Anordnung der sofortigen Vollzie-
hung” voraus). Dessen ungeachtet tritt die ,,Wirksamkeit” des Verwaltungsakts, d. h. seine Ver-
bindlichkeit, bereits mit ,,Bekanntgabe” ein. So bewirkt z. B. die Bekanntgabe der Riicknahme
einer gewerberechtlichen Erlaubnis, dass der Gewerbetreibende vom Zeitpunkt der Bekanntga-
be an sein Gewerbe ohne die erforderliche Erlaubnis austibt; damit kann die Behorde den Be-
trieb bereits von diesem Zeitpunkt an nach § 15 Abs. 2 GewO schlieRen.

Legt der Betroffene allerdings gegen die Ricknahme der Erlaubnis Widerspruch ein oder erhebt er —
nach erfolglosem Widerspruch — Anfechtungsklage, so haben diese ,,aufschiebende Wirkung” (§ 80
Abs. 1 VwGO), sofern die aufschiebende Wirkung nicht ausnahmsweise nach § 80 Abs. 2 VwGO ent-
fallt. Die aufschiebende Wirkung von Widerspruch bzw. Anfechtungsklage hat zur Folge, dass die Be-
horde den Verwaltungsakt bis zur abschlieRenden Entscheidung im Widerspruchsverfahren bzw. im
gerichtlichen Verfahren ,,als nicht wirksam” zu behandeln hat®®. Im Falle der ,,Riicknahme einer gewer-
berechtlichen Erlaubnis” wire also die Rechtslage nach Einlegung des Widerspruchs durch den Betrof-
fenen (bis zur abschlieenden Entscheidung) so anzusehen, als wenn dieser noch Inhaber der Erlaubnis
wire; etwas anderes wiirde nur dann gelten, wenn die Behorde die ,,sofortige Vollziehung” der Riick-
nahme nach § 80 Abs. 2 Nr. 4 VwGO angeordnet hatte und deshalb die aufschiebende Wirkung des
Widerspruchs entfiele.
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Eine Beschrankung der grundsétzlich selbstdndigen Anfechtbarkeit rechtswidriger Verwal-
tungsakte sieht § 44a VwWGO vor®’: Danach kann ein Rechtbehelf gegen eine behérdliche Ver-
fahrenshandlung (z.B. Ablehnung der Akteneinsicht) nur gleichzeitig mit den Rechtsbehelfen
geltend gemacht werden, die gegen die Sachentscheidung, d.h. den das Verfahren abschlie3en-
den Verwaltungsakt, zuldssig sind; das gilt allerdings nicht, wenn die behordliche Verfahrens-
handlung als solche vollstreckt werden kann oder gegen einen Nichtbeteiligten (Zeuge, Gutach-
ter) ergeht.
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Diese — eng auszulegende™" — Regelung soll verhindern, dass der Betroffene einen Rechtsbehelf gegen
die Verfahrenshandlung zu einem Zeitpunkt einlegt, in dem noch offen ist, ob er schlieRlich auch in der
Sache selbst in seinen Rechten verletzt wird?”. Neben § 44a VwWGO, der die selbstandige Anfechtbarkeit
von Verfahrenshandlungen beschrankt®®®, enthalt § 46 VWVfG eine weitere, wesentliche Einschrankung
der grundsétzlichen ,,Anfechtbarkeit” von (auch das Verfahren abschliefenden) Verwaltungsakten, so-

291

288 Anders bei einer nachtraglichen Anderung der Sach- oder Rechtslage und der dadurch begriindeten

Rechtswidrigkeit des Verwaltungsakts.

289 vgl. unten § 12 Rn. 19.

%0 BVerwG, NJW 1999, 1729, Ramke DOV 2000, 69 ff.

1 vgl. auch § 99 VWGO sowie BVerfGE 101, 106 ff; Gurlit, DVBI 2003, 1127 mwN.
292 Sjehe BVerwG, NJW 1982, 120; OVG NW, DOV 1980, 222.

2% Zur Frage der (Un-)Zulassigkeit einer einstweiligen Anordnung auf VVornahme einer Verfahrenshandlung
BayVGH, DVBI 1988, 1179; OVG NW, NJW 1981, 70 mwN.
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fern deren Fehlerhaftigkeit auf einem Zustandigkeits-, Form oder Verfahrensmangel beruht®*,

140

Nach 8 46 VwV{G kann die Aufhebung eines (rechtswidrigen) Verwaltungsakts, der nicht nach
§ 44 nichtig ist, ,,nicht allein deshalb beansprucht werden, weil er unter Verletzung von Vor-
schriften tiber das Verfahren®®, die Form oder die ortliche Zustandigkeit zustande gekom-
men ist, wenn offensichtlich ist, dass die Verletzung die Entscheidung in der Sache nicht beein-
flusst hat”. Hieran fehlt es regelmaRig, wenn der Behérde ein Ermessens- oder ein Beurtei-
lungsspielraum zustand®® und keine ,,Ermessensreduzierung auf Null” oder ein sonstiger, das
Ergebnis der behdrdlichen Entscheidung eindeutig bestimmender Grund vorliegt. In diesen Fél-
len begrundet also auch ein Zustandigkeits-, Form- oder Verfahrensfehler die Aufhebbarkeit
des Verwaltungsakts®’. Dagegen hat ein entsprechender Fehler im Rahmen der gebundenen
Verwaltung grundsatzlich nicht die Aufhebbarkeit des Verwaltungsakts zur Folge®®. Ist die
Entscheidung ,,in der Sache” (im Ergebnis) rechtméBig und gibt es keine (rechtméfige) Alter-
native dazu, so verbleibt es hierbei, auch wenn der Weg dahin nicht einwandfrei war®®. Ist das
Ergebnis der Entscheidung hingegen rechtswidrig, so ist sie bereits um dieses falschen Ent-
scheidungsinhalts willen aufhebbar; der Zustandigkeits-, Form- oder Verfahrensfehler tritt hier
lediglich zu dem materiellen Fehler hinzu, ohne dass ihm eigene Bedeutung zukommt.

4. Heilung von Form- und Verfahrensfehlern
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Bestimmte Form- oder Verfahrensfehler, die nicht zur Nichtigkeit des Verwaltungsakts nach §
44 VwVT{G fihren, kdnnen noch nach Erlass des Verwaltungsakts durch ein Nachholen der
erforderlichen Handlung ,,geheilt” werden®®. Eine Verletzung von Verfahrens- oder Form-
vorschriften, die den Verwaltungsakt nicht nichtig macht, ist nach § 45 Abs. 1 VwVI{G ,,unbe-
achtlich, wenn der fiir den Erlass des Verwaltungsakts erforderliche Antrag nachtraglich ge-
stellt (Nr. 1)**, die erforderliche Begriindung nachtraglich gegeben (Nr. 2), die erforderliche
Anhorung eines Beteiligten nachgeholt (Nr. 3), der Beschluss eines Ausschusses, dessen Mit-
wirkung flr den Erlass des Verwaltungsakts erforderlich ist, nachtraglich gefasst (Nr. 4) oder
die erforderliche Mitwirkung einer anderen Behdrde nachgeholt wird (Nr. 5)%,
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Die Heilung ist bis zum Abschluss der letzten Tatsacheninstanz eines verwaltungsgerichtli-
chen Verfahrens®® maglich (8§ 45 Abs. 2 VWVG)*™. Nach Auffassung des Bundesverwal-

2% Einen weiteren, vor dem Hintergrund des Art. 19 Abs. 4 GG nicht unbedenklichen Fall halt § 83

AufenthG bei der Versagung eines Visums oder Passersatzes an der Grenze bereit.

2% Dagegen fiihrt das Versdumen der vorgeschriebenen ,,Anhérung” im Anwendungsbereich des SGB

grundsétzlich zur Aufhebbarkeit des Verwaltungsakts; vgl. 8 42 Satz 2 SGB X.

2% Naher Hufen, VWPR § 25 Rn. 13.

27 7ur Ruicknahmebefugnis bei einem Zustandigkeitsmangel: HoRlein, DV 49 (2007) 293 ff.

2% \gl. BVerwG, DVBI 1990, 1234; OVG RhPf, DOV 1979, 606; Krebs, DVBI 1984, 113; s.a. Classen,
NJW 1995, 2459 zum VerstoR gegen Gemeinschaftsrecht.

299 Allerdings konnen der Behérde die Kosten des Rechtsstreits auferlegt werden, vgl. § 155 Abs. 5 VWGO.

%0 5 a. § 4 Umweltrechtsbehelfsgesetz v. 7.12.2007 (BGBI. | S. 2816); hierzu Ziekow, NVwZ 2007, 259.

%01 Keine Nachholung ist bei ,,zustimmungsabhéngigen” Verwaltungsakten moglich, bei denen die Zustim-

mung materielle ,,Wirksamkeitsvoraussetzung” ist; hierzu Rn. 63.

%02 Siehe BVerwGE 58, 80; einschrank. BVerwGE 66, 294; 68, 199; OVG NW, NJW 1982, 1663. Zu mégli-
chen weiteren Heilungsfallen: Bumke, Verwaltungsakte § 35 Rn. 182 mwN.

%93 Krit. hierzu Ehlers, Jura 1996, 622; Hufen, JuS 1999, 313 ff; Redeker, NVwZ 1996, 521.

%% \gl. aber auch § 80 | 2 VWVfG zur Kostenlast. Zur Nachholung im Verfahren nach § 80 V VerwGO
BVerwGE 68, 274 f; Laubinger, VerwArch. 72 (1981), 341.
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tungsgerichts®® kann eine zur Heilung filhrende Nachholung der erforderlichen Anhérung u.U.

auch in der Durchfiihrung des Widerspruchsverfahrens als solchem gesehen werden.
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Das setzt voraus, dass der angefochtene Verwaltungsakt ordnungsgemal begriindet war und die von
dem Widerspruchsfiihrer geltend gemachten Gesichtspunkte in die Erwdgungen der zustandigen Behor-
de mit einflieRen®®. Im Ubrigen ist bei Rechtsmitteln gegen Ermessensentscheidungen zu beachten,
dass eine Nachholung der erforderlichen Handlung nicht in jeder Phase zuldssig ist: Wéhrend der 1.
Senat des BVerwG>’ in diesen Fallen die Nachholung durch Ausgangs- oder Widerspruchsbehorde
zulasst (es sei denn, letztere sei auf eine reine RechtmaRigkeitskontrolle beschrankt)®®, will der 3. Se-
nat®® diese Méglichkeit ausschlieRlich der Ausgangsbehérde zugestehen.
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Die heutige Fassung des 8 45 Abs. 2 VwVTG dehnt die Mdglichkeit der Ergéanzung weiter als
die frihere Fassung aus. Das ist angesichts des rechtsstaatlichen Hintergrundes der Anhérungs-
pflicht bei belastenden Verwaltungsakten nicht ganz unproblematisch®?; in Anbetracht des §
137 Abs. 2 VwGO durfte jedenfalls eine Nachholung in der Revisionsinstanz ausgeschlossen

sein®t,

Durch ,,Heilung” des betreffenden Form- oder Verfahrensfehlers wird der Verwaltungsakt nachtraglich
(ex nunc) rechtmaRig®?. In allen anderen, in § 45 Abs. 1 VWV{G nicht geregelten Fallen von Form-
oder Verfahrensverstofien ist nur der Erlass eines neuen Verwaltungsakts moglich; nach Eintritt der
Unanfechtbarkeit ist insoweit allerdings § 48 VwVfG zu beachten. Nicht ausgeschlossen ist eine ,,Hei-
lung” von Fehlern, die in § 45 Abs. 1 VwWV{G zwar nicht ausdriicklich genannt sind, diesem aber ihrer
Art nach entsprechen, wie eine unvollstdndige Begriindung oder eine nicht ordnungsgemaRe Anho-

rung=.
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Die unterbliebene (rechtzeitige) ,,Heilung” eines Form- oder Verfahrensfehlers steht einer An-
wendung des § 46 VwVTG auf den aus diesem Grunde rechtswidrigen Verwaltungsakt nicht
entgegen®*: Wihrend § 45 VwVIG die Frage der verfahrensrechtlichen ,,Heilung” des rechts-
widrigen Verwaltungsakts regelt, betrifft 8 46 VwVfG die Frage der gerichtlichen ,,Aufhe-
bung” eines aus bestimmten Grinden rechtswidrigen Verwaltungsakts. Zwischen 8 45 und § 46
VwV{G besteht auch nicht das Verhiltnis der ,,Spezialitdt”, das den Riickgriff auf § 46 VwV{G
bei fehlender (rechtzeitiger) ,,Heilung” verbieten wiirde.
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Die 88 45, 46 VwWVTG befassen sich nicht mit der nachtréglichen Heilung materieller Méangel
eines Verwaltungsakts. Diese wird deshalb auch nicht durch die genannten Bestimmungen aus-
geschlossen. Im Gegenteil bestimmt 8 114 S. 2 VwGO ausdriicklich, dass die Behorde ihre

Ermessenserwagungen auch noch im verwaltungsgerichtlichen Verfahren ,,erganzen” kann®>.

35 BVerwGE 66, 111, 114; 66, 184, 184, 188 f; einschrankend OVG NW, NVwZ 1983, 617; Hufen, JuS
1999, 316; abl. v. Mutius, NJW 1982, 2159.

%% \/gl. auch oben Rn. 114.

%7 BVerwGE 66, 111, 114; BVerwG, NJW 1984, 578; Schfer, in: Obermayer, VWVfG § 45 Rn. 27 f.
%% \/gl. insoweit auch BVerwG, BayVBI 1991, 570.

%9 BVerwGE 66, 184; 68, 274 f; Meyer/Borgs, VWV{G § 45 Rn. 33; Hufen, VWPR § 25 Rn. 11.

319 siehe Hufen, JuS 1999, 313 ff; Redeker, NVwzZ 1996, 521; Sodan, DVBI. 1999, 738.

31 Bracher, DVBI. 1997, 535; s.a. Hufen, VWPR § 25 Rn. 11.

%12 1m einzelnen str.; wie hier Kischel, Folgen von Begriindungsfehlern S. 160; Kopp/Ramsauer VWVfG § 45
Rn. 24; Maurer, VerwR 8§ 10 Rn. 39; differenzierend Messerschmidt, NVVwZ 1985, 877.

313 Sjehe Kopp/Ramsauer, VWVG § 45 Rn. 19 mwN; abl. Meyer/Borgs, VWVfG § 45 Rn. 9.

314 \Wie hier Piinder, in: Erichsen/Ehlers, VerwR § 13 Rn. 57; Meyer/Borgs, VWVfG § 45 Rn. 3; Degenhart,
DVBI. 1981, 206; a.A. H. J. Muller, NJW 1978, 1355.

315 Sjehe Bader, NVwZ 1999, 121 f.; oben § 7 Rn. 73.
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Der Gesetzgeber stellt insoweit klar, dass es bei einer bloRen Erganzung von Ermessensgriinden
nicht um eine an die Voraussetzungen des § 91 VwGO gebundene Klage&nderung handelt.

Damit hat der Gesetzgeber die frilhere Rechtsprechung®'® aufgegriffen, nach der ein ,,Nachschieben von
Grinden” zulédssig war, wenn der urspriingliche Verwaltungsakt nicht in seinem Wesen verdndert wird,
etwa wenn eine unzutreffende Rechtsgrundlage gegen eine zutreffende ,,ausgetauscht” wird®'’. Hinter-
grund dieser Rechtsprechung bildete die These, Ermessenserwégungen stellten ,,nicht nur Bestandteile
der ‘Rechtfertigung’ (des VA), sondern der getroffenen Entscheidung, des ,Spruchs’ selbst dar®; ,,mit
dem Auswechseln oder Nachschieben solcher zum ,Spruch® gehérenden Griinde* werde ,,auch die Ent-
scheidung geéndert®. Bei dem Austausch der Begriindung einer Ermessensentscheidung handele es sich
deshalb ,,um den Erlass eines neuen Verwaltungsakts<*®. - In diesem Fall ist also regelmaRig von einer
Ersetzung des angefochtenen Verwaltungsakts durch dessen Riicknahme bei gleichzeitigem Erlass eines
die gleiche Rechtsfolge gerichteten, aber anders begriindeten neuen Verwaltungsakts auszugehen. Dieser
kann nur im Wege der Klageanderung nach § 91 VwGO zum Gegenstand des anhangigen gerichtlichen
Verfahrens gemacht werden®®. Dementsprechend lieR das Bundesverwaltungsgericht®® bei Ermessens-
akten, die fehlerhaft zustande gekommen waren, auch noch wéhrend des Verwaltungsprozesses eine
Korrektur der Verwaltungsentscheidung durch nachtrdaglich angestellte Erwdgungen zu. Der Klager kann
in diesem Fall seinerseits diesen Verwaltungsakt im Wege der Klageanderung, ohne dass es eines (er-
neuten) Vorverfahrens bediirfe, zum Gegenstand der Klage machen®" oder den Rechtsstreit fiir erledigt

erklaren und hiermit den Antrag auf eine Kostenentscheidung nach § 161 VWGO verbinden®?.

5. Umdeutung fehlerhafter Verwaltungsakte
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Wiéhrend die Berichtigung eines Verwaltungsakts der nachtraglichen Klarstellung seines eigent-
lich gewollten (wenn auch nur unzulanglich zum Ausdruck gebrachten) Inhalts dient, bezweckt
seine Umdeutung die Aufrechterhaltung des fehlerhaften Verwaltungsakts mit verédndertem,
aber rechtmalligem Inhalt. Sie gleicht insofern der Heilung von Form- und Verfahrensfehlern,
deren Ziel ebenfalls die nachtragliche Beseitigung der dem Verwaltungsakt zunachst anhaften-
den Fehlerhaftigkeit ist.
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Keine Umdeutung liegt vor, wenn einer Mal3nahme bereits im Wege der Auslegung ein Inhalt
beigemessen werden kann, der zwar dem Wortlaut nach nur unvollkommen Ausdruck gefunden
hat, den die Behorde aber dennoch erkennbar mit der Regelung verbinden wollte (z. B. eine
Nebenbestimmung in Form der auf ein ungewisses, vom Willen des Adressaten unabhangiges
Ereignis abstellenden ,,Bedingung” statt der ausdriicklich genannten ,,Auflage®). Ebenso wenig
handelt es sich um eine Umdeutung, wenn der Verwaltungsakt, weil teilweise rechtswidrig,
lediglich mit einem eingeschrankten Inhalt aufrechterhalten werden kann (z.B. eine Riicknahme
mit Wirkung ,.ex nunc” statt wie vorgesehen mit Wirkung ,.ex tunc")**. Nach § 47 VwV{G
kann ein aufhebbarer oder nichtiger** Verwaltungsakt in einen anderen Verwaltungsakt ,,um-

318 BVerwG, NVwZ 1994, 297, 903; HessVGH, NVwZ 1993, 2766; abl. OVG NW, DVBI 1986, 779.
317 BVerwG, NVwZ 1993, 976; vgl. auch oben § 7 Rn. 73.

318 BVerwGE 85, 163 ff; Bader, NVwZ 1999, 122; Brischke, DVBI 2002, 434.

319 Decker, in: Poser/Wolff, VWGO § 114 Rn. 47; Dolderer, DOV 1999, 107 ff.

%20 BVerwG, DVBI 1990, 1351 (auch zur regelmaBig notwendigen Identitat von Ausgangs- und Wider-
spruchsbehorde); s.a. BVerwGE 91, 262 (neue Begrindung einer Prifungsentscheidung); anders BVerwG,
DVBI. 1988, 844 zur planungsrechtlichen Abwégung (krit. hierzu Heinze, NVwZ 1989, 121).

%21 BVerwGE 85, 163, 166 f; Decker, JA 1999, 154 ff.; Schenke, JZ 1996, 1062, 1070; s.a. BVerwG, DVBI
1998, 145; generell ablehnend BSGE 64, 36, 38; 66, 204, 207.

%22 Naher Hatje, DOV 1997, 482.
323 Insoweit a.A. Laubinger, VerwArch 78 (1987), 359.
%24 Wie hier Ipsen, VerwR Rn. 712; Schenke, DVBI 1987, 644 mwN; a.A. Meyer/Borgs, VWV{G § 47 Rn. 8.
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gedeutet” werden, wenn dieser auf das gleiche Ziel gerichtet ist, von der erlassenden Behorde in
der geschehenen Verfahrensweise und Form rechtmé&fBig héatte erlassen werden konnen und
wenn die (Ubrigen) Voraussetzungen fur dessen Erlass erfullt sind.

149

Die Umdeutung ist ausgeschlossen, wenn der Verwaltungsakt, in den der fehlerhafte Verwaltungsakt
umzudeuten ware, der erkennbaren Absicht der Behdrde widersprache, seine Rechtsfolgen fur den Be-
troffenen ungunstiger wéren als die des fehlerhaften Verwaltungsakts oder eine Riicknahme des fehler-
haften (beglinstigenden) Verwaltungsakts nach § 48 VWVfG unzuléssig ware (§ 47 Abs. 2 VwWVT{G).
Ausgeschlossen ist schlieRlich die Umdeutung einer gesetzlich gebundenen Entscheidung in eine Ermes-
sensentscheidung (8 47 Abs. 3 VWVTG): Hier fehlt es an der vorherigen Ermessensausiibung durch die
Behorde, die gerade Voraussetzung flr die rechtmaiige Ermessensentscheidung ist.
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Im Hinblick auf die einschrénkenden Voraussetzungen des § 47 Abs. 2 und 3 VWVTG wird eine
Umdeutung nur sehr selten in Betracht kommen; in der Vergangenheit hat sie kaum praktische
Bedeutung erlangt®®.

Beispiele: Als zuléssig wurde angesehen die Umdeutung des Widerrufs einer Erlaubnis in die Feststel-
lung, dass das beanspruchte Recht nicht bestehe oder die Umdeutung einer Abrissverfiigung in ein Nut-
zungsverbot®®. Unzulissig ist demgegeniiber die Umdeutung eines ,,Haftungsbescheides” in einen
,.Steuerbescheid”, da dieser auf eine weitergehende Rechtsfolge gerichtet ist*?”; der umgekehrte Fall —
Umdeutung eines ,,Steuerbescheides” in einen ,,Haftungsbescheid” — verbietet sich wiederum, weil ers-

terer als ,,gebundener” Verwaltungsakt, letzterer als ,,Ermessensentscheidung” ergeht (§ 191 Abs. 1
AO)328.
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8§ 47 VwVTG hat die Frage, ob eine Umdeutung nur durch die Behoérde vorgenommen werden
kann®*, nicht ausdrtcklich entschieden. Die mit der Umdeutung verbundene riickwirkende In-
haltsdnderung beruht auf einem eigenen Erkenntnisakt. Im Hinblick darauf wird man flr die
Umdeutung einen verbindlichen Formalakt vorauszusetzen haben®*°.
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Dieser kann entweder in einer verbindlichen Entscheidung durch die Behdrde (= Verwal-
tungsakt) bestehen oder in einer Entscheidung durch das Gericht®*, ohne dass es hierdurch zu
einer Klagednderung kommt**?, Die Umdeutung durch das Gericht ist aus der Sicht der Behorde
dann zweckméBig, wenn die ,,Fehlerhaftigkeit” des Verwaltungsakts zweifelhaft ist. Sie setzt —
auch soweit sie durch die Behorde selbst vorgenommen wird — grundsétzlich voraus, dass die

von ihr in ihren Rechten betroffenen Personen dazu gehért werden (8 47 Abs. 4 VwVTG).

VI. Die Bestandskraft des Verwaltungsakts
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Als verbindliche, in einem Einzelfall die Rechtsfolge abschlielend bestimmende autoritative

%25 Naher Laubinger, VerwArch 78 (1987), 207, 208 mwN.

%26 \VGH BW, NVwZ 1985, 349; Laubinger, VerwArch 78 (1987), 359.

1 OVG NW, OVGE 17, 115 ff; s.a. BFH, BStBI. 11 1983, 518.

38 HessFG, EFG 1984, 406; Birk, Steuerrecht, 10. Aufl. 2007, § 5 Rn. 365; a.A. OVG NW, OVGE 17, 115.

29 50 BayVGH, DOV 1984, 120; Kopp/Ramsauer, VWV{G § 47 Rn. 9 ff; Meyer/Borgs, VWV{G § 47 Rn. 5;
Laubinger, VerwArch. 78 (1987), 350; Schenke, DVBI 1987, 651.

330 Anders wohl Ruffert, in: Erichsen/Ehlers, VerwR § 21 Rn. 13.

#1350 auch BVerwGE 97, 245, 255; 115, 111, 114; VGH BW, NVwZ 1985, 349; Ruffert, in: Erich-
sen/Ehlers, VerwR § 21 Rn. 13; Sachs, in: S/B/S, VWVG 8§ 47 Rn. 10 f; Brischke, DVBI 2002, 430 mwN.

%2 Kopp/Ramsauer, VWVfG § 47 Rn. 39; Schéfer, in: Obermayer, VWVfG § 47 Rn. 54; Laubinger,
VerwArch. 78 (1987), 352.
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Anordnung fiihrt der Verwaltungsakt den (als ,,Verwaltungsverfahren” bezeichneten) Entschei-
dungsprozess der Behdrde zum Abschluss (§ 9 VwWVTG). Der Entscheidungscharakter 1&sst er-
kennen, dass der (nicht nichtige) Verwaltungsakt eine dauerhafte und flr die Beteiligten ver-
bindliche Regelung trifft, der sich ein Beteiligter nur durch die rechtzeitige Anfechtung des
Verwaltungsakts entziehen kann.
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Insofern hnelt der Verwaltungsakt einer gerichtlichen Entscheidung. Die Vergleichbarkeit des Ver-
waltungsakts mit der gerichtlichen Entscheidung hat in der Vergangenheit verschiedentlich®* dazu ge-
fithrt, den Begriff der ,,Rechtskraft”, der die besondere Bestidndigkeit des Gerichtsurteils zum Ausdruck
bringen soll, auch im Zusammenhang mit dem Verwaltungsakt zu verwenden und die hierzu entwickel-
ten Grundsétze teilweise auf diesen zu (bertragen. Ein Urteil wird ,,formell” rechtskriftig, wenn es mit
ordentlichen Rechtsmitteln nicht mehr angegriffen werden kann. ,,Materielle” Rechtskraft bedeutet die
MaRgeblichkeit der in dem nicht mehr anfechtbaren Urteil von einem unabhangigen Gericht getroffenen
Rechtsfolgeentscheidung fir die Beteiligten. Hierin zeigt sich jedoch die grundsatzlich unterschiedliche
Ausgangslage von gerichtlicher und verwaltungsbehordlicher Entscheidung. Wéhrend die Frage der
Bindung an eine gerichtliche Entscheidung gesondert in § 318 ZPO geregelt ist, betrifft die Frage der
Bindung der Verwaltungsbehérde an die einmal ergangene Entscheidung die Behdrde sowohl als ent-
scheidende Stelle wie als offentlichen Aufgabentrager, der an dem geregelten Rechtsverhéltnis selbst
beteiligt ist.
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Der Umfang dieser Bindung ist, entsprechend der Unterschiedlichkeit von gerichtlichem und
verwaltungsbehordlichem Verfahren, bei der gerichtlichen Entscheidung sehr viel weiter als bei
der behdrdlichen Entscheidung, die von der Behdrde gegebenenfalls aus eigenem Antrieb wie-
der gedndert werden kann. Mit Recht wird deshalb die Bezeichnung ,,Rechtskraft” im Zusam-
menhang mit Verwaltungsakten heute vermieden und Uberwiegend®* der Begriff der Be-
standskraft verwendet. Diese sichert einerseits — damit dem Grundsatz der Rechtssicherheit
Rechnung tragend - das Vertrauen in die Bestandigkeit verbindlicher hoheitlicher Entscheidun-
gen. Zum anderen sucht sie die notwendige Flexibilitat und Innovationsfahigkeit der offentli-
chen Verwaltung durch eine (an bestimmte Voraussetzungen gebundene) Abanderungs-
befugnis zu wahren®%®.

1. Formelle und materielle Bestandskraft
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Die dem Verwaltungsakt zukommende besondere ,,Bestandskraft” hat eine zweifache Auspra-
gung: Die ,,formelle” Bestandskraft des Verwaltungsakts bedeutet, dass der Verwaltungsakt mit
einem formlichen Rechtsbehelf oder einem Rechtsmittel nicht mehr angefochten werden kann;
sie ist damit gleichbedeutend mit der ,,Unanfechtbarkeit” des Verwaltungsakts. Die ,,materielle”
Bestandskraft des Verwaltungsakts umfasst einmal den Aspekt der inhaltlichen ,,Verbindlich-
keit” der Entscheidung fiir die Behorde und die Beteiligten®*. Sie entspricht insofern der
Wirksamkeit” des Verwaltungsakts®*’, die nicht erst mit seiner Unanfechtbarkeit, sondern

bereits mit der Bekanntgabe des Verwaltungsakts eintritt>*.

Beispiele: Von einer Fahrerlaubnis kann mit der Aushéndigung des Fihrerscheins Gebrauch gemacht
werden, nicht erst mit Eintritt der Unanfechtbarkeit. — Ein baurechtlicher VVorbescheid entfaltet fur die

%3 Siehe Forsthoff S. 252; ahnl. Kopp, DVBI 1983, 400.
%34 v/gl. Stober, in: W/B/S/K, VerwR | § 50 Rn. 6; Erichsen/Knoke, NVwZ 1983, 185,
%5 schmidt-ABmann, in: H-R/S-A/V, Grundlagen | § 5 Rn. 5; s.a. Hoffmann-Riem ebda § 10 Rn. 15.

%36 zur Bindungswirkung einer Baugenehmigungsversagung: BVerwG, NJW 1979, 341; Krebs, VerwArch
67 (1976), 411; s.a. BVerwG, DVBI 1993, 258 zur (rechtskréftigen) Aufhebung einer Verbotsverfiigung:.

37 vgl. auch Krause S. 183; Ortloff, NJW 1987, 1670.
%% Siehe oben Rn. 122, 136.
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Baugenehmigungsbehorde auch dann Bindungswirkung (und iiberwindet damit eine nachfolgende ,,Ver-

anderungssperre), wenn ein Nachbar Widerspruch gegen sie eingelegt hat®®.
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Zum anderen sind der Frage der ,,materiellen” Bestandskraft die Grundsétze der nachtragli-
chen Abanderbarkeit der getroffenen Entscheidung durch die Behorde zuzuordnen. Die mate-
rielle Bestandskraft des Verwaltungsakts kennzeichnet damit den Charakter des Verwaltungs-
akts als eine hoheitliche Regelung, die fur die Dauer seines Bestandes eine bestimmte Rechts-
folge zwischen den Beteiligten verbindlich festlegt, aber von der Behorde unter gewissen Vo-
raussetzungen wieder abgedndert werden kann.

Die Terminologie ist allerdings keineswegs einheitlich®?; das Verwaltungsverfahrensgesetz selbst ver-
wendet den Begriff ,,Bestandskraft”, wie die Uberschrift vor § 43 VwVfG ausweist, in einem denkbar
weiten, ansonsten nicht gebrauchlichen Sinn. An der grundsatzlichen Bestandskraft nehmen auch fin-
gierte Verwaltungsakte®** sowie Verwaltungsakte der DDR, die vor dem Wirksamwerden des Beitritts
ergangen sind, teil**?, Sie bleiben deshalb grundsitzlich ,,wirksam”, kénnen aber tiber die Fille der §§ 48
ff VWVFG hinaus aufgehoben werden, wenn sie mit rechtsstaatlichen Grundsétzen oder mit den Rege-
lungen des Einigungsvertrages unvereinbar sind (Art. 19 des Einigungsvertrages).
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Mit der Bestandskraft hdufig gleichgesetzt, jedoch von ihr begrifflich zu trennen sind ,, Tatbe-
stands-" sowie ,,Feststellungswirkung” eines Verwaltungsakts. Diese beziehen sich ausschlie3-
lich auf die Bindungswirkung des Verwaltungsakts fir dritte Behorden bzw. fiir Gerichte®”,
,, Tatbestandswirkung” bedeutet, dass dritte Behorden sowie Gerichte von der Existenz eines
(wirksamen) Verwaltungsakts auszugehen haben, soweit dieser tatbestandliche VVoraussetzung

fiir eine weitere — behordliche oder gerichtliche — Entscheidung ist.

Tatbestandswirkung entfaltet beispielsweise eine Priifungsentscheidung im Hinblick auf die (Weiter-)
Gewahrung von Ausbildungsforderung bzw. Anwaérterbeziigen (BVerwG, DVBI 1989, 1149), die Fest-
stellung einer Behinderung nach § 69 SGB IX im Hinblick auf die sich daraus ergebenden Leistungen
zum Nachteilsausgleich oder auch die Erteilung einer Baugenehmigung zum Betrieb einer Gaststatte im
Hinblick auf die nachfolgende Gaststéttenerlaubnis (BVerwGE 80, 259). Dagegen préjudiziert die gast-
stattenrechtliche Erlaubnis nicht die zusitzlich erforderliche Baugenehmigung, da die ,,baurechtliche”
Zulissigkeit lediglich ,,Vorfrage” im Rahmen des gaststittenrechtlichen Erlaubnisverfahrens ist**.
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Die ,,Feststellungswirkung” umfasst dariiber hinaus auch die Bindung dritter Behorden an die
dem Verwaltungsakt zugrunde liegenden rechtlichen und tatsachlichen Feststellungen. Eine
solche Wirkung kommt dem Verwaltungsakt nur ausnahmsweise — und nur aufgrund ausdrick-
licher gesetzlicher Anordnung — zu*®.

Beispiele: Wird wegen eines Verstolles gegen Vergabevorschriften Schadensersatz begehrt und hat ein
Verfahren vor der Vergabekammer stattgefunden, so ist das ordentliche Gericht an deren bestandskréfti-
ge Entscheidung gebunden (8 124 Abs. 1 GWB). Auch bindet die unanfechtbare behdérdliche Entschei-
dung Uber einen Sozialleistungsanspruch das Gericht bei der Entscheidung Uber einen Anspruch des
Sozialleistungstragers nach § 116 SGB X auf Schadensersatz gegen den Schadiger des Sozialleistungs-
berechtigten (8 118 SGB X). Die Feststellung der Eigenschaft als Spéataussiedler nach § 15 Abs. 1
BVFG durch die zustandige Behdrde hat zugleich Bindungswirkung fur die Staatsangehdrigkeitsbehor-

%9 Nds.OVG, NVwZ 1990, 685; s.a. BVerwG, DVBI 1989, 674.

30 gsjehe Ruffert, in: Erichsen/Ehlers, VerwR § 21 Rn. 24: Sachs, in St/B/S, VWV{G § 43 Rn. 7 f.

1 HessVGH, NVwZ 1993, 908; Bumke, Verwaltungsakte 8 35 Fn. 494; Erfmeyer, DVBI 1997, 27, 30 f.
%2 ThirOVG, DOV 1994, 964 f; VG Berlin, LKV 1991, 351.

3 zur Bindung an Hoheitsakte eines anderen Bundeslandes: Bleckmann, NVwZ 1986, 1 ff; zu ,,transnatio-

nalen” Verwaltungsakten aufgrund des européischen Anerkennungsprinzips: Nefler, NVwZ 1995, 863 ff.
¥4 VVGH BW, NVwZ 1990, 1095; Pauly/Litzeler, DOV 1995, 545 ff, Becker VerwArch 87 (1996), 586 ff.
¥ Siehe BVerwGE 72, 8; Ruffert, in: Erichsen/Ehlers, VerwR § 21 Rn. 23 mwN.
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Die nachtragliche Abanderung eines Verwaltungsakts kann aus eigenem Antrieb der Behérde
oder auf Antrag eines Betroffenen hin erfolgen. Die formellen Anforderungen hierfir folgen
denen an den aufzuhebenden Verwaltungsakt®*’. Das Gesetz unterscheidet sprachlich wie hin-
sichtlich der sachlichen Voraussetzungen zwischen der nachtraglichen Ab&nderung rechts-
widriger Verwaltungsakte und der entsprechenden Abanderung rechtmaRiger Verwaltungsakte.
Erstere bezeichnen die Verwaltungsverfahrensgesetze als ,,Riicknahme®, letztere als ,,Wider-
ruf”.
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Die nachtragliche Abé&nderbarkeit eines Verwaltungsakts richtet sich in erster Linie nach etwai-
gen spezialgesetzlichen Regelungen®®. Fehlen solche, so bemisst sich die Zulassigkeit der
»Riicknahme” rechtswidriger Verwaltungsakte nach § 48 VwVI{G, die des ,,Widerrufs” recht-
maéRiger Verwaltungsakte nach § 49 VwVTG.

Im Zweifel ist die (ergdnzende) Anwendbarkeit der Vorschriften der Verwaltungsverfahrensgesetze
anzunehmen, wenn und soweit sich dem Wortlaut oder Sinn sonstiger gesetzlicher Bestimmungen ber
die Abanderbarkeit von Verwaltungsakten nicht eindeutig entnehmen l&sst, dass die Anwendung der
Verwaltungsverfahrensgesetze ausgeschlossen werden soll**°. Ein Ausschluss der Anwendbarkeit der §§
48 ff VWVIG ist insbesondere anzunehmen bei (in erster Linie ,,sachbezogenen”) Allgemeinverfiigun-
gen mit einer generellen Ordnungsfunktion wie Verkehrszeichen (BVerwG, DOV 1977, 106) oder einer
StraRenbenennung®°.
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Die Voraussetzungen, unter denen ein Betroffener einen Anspruch auf Wiederaufgreifen des
Verfahrens (mit dem Ziele der Abanderung eines bestandskraftigen Verwaltungsakts) geltend
machen kann, sind schlief3lich in § 51 VwVTG geregelt.

Die Abgabenordnung und das Sozialgesetzbuches — 10. Buch — weisen insoweit nicht unbedeutende
Abweichungen vom allgemeinen Verfahrensrecht auf. So differenziert das Abgabenrecht zwischen der
nachtraglichen Abénderung von Abgabenbescheiden (8§ 172 ff AO) und der sonstigen Verwaltungsakte
(88 130 ff AO). Das Sozialgesetzbuch — 10. Buch — verbindet teilweise weder rechtstechnisch noch
rechtspolitisch immer Uberzeugend einen sehr weitreichenden Bestandsschutz zugunsten des Biirgers
mit einem Minimum an zu seinen Lasten gehender Bestandskraft; es ersetzt so die ,,Bestandskraft” des
Verwaltungsakts weitgehend durch den Gedanken (einseitiger) Selbstbindung der Verwaltung an die

einmal getroffene Entscheidung®*.

2. Rucknahme rechtswidriger Verwaltungsakte
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Die Verwaltungsverfahrensgesetze machen die nachtragliche Aufhebung oder Anderung von
Verwaltungsakten von verschiedenen Voraussetzungen abhéngig, je nachdem, ob der zu an-
dernde Verwaltungsakt rechtmafig oder rechtswidrig ist®. Das entspricht dem unterschiedli-

8 \gl. BVerwG, NVwZ 1990, 1067 zu § 15 V 1 BVFG a.F.
¥7 Siehe Bumke, Verwaltungsakte § 35 Rn. 164 mit Fn. 499.

% S0 z.B. § 52 AufenthG, § 12 BBG, § 9 f BRRG; § 15 GastG, §§ 53, 58 GewO, § 25 PBefG, §§ 17, 24
StAngRegG, § 47 WaffG, §§ 12, 19 ¢ WHG, § 21 ZivilDG, auRerhalb des Anwendungsbereichs des VWV{G;
88§ 130 ff, 172 ff AO, 88 44 ff SGB X, § 330_SGB IllI; 88 20 I, 53 BAf6G, § 20 BKGG.

¥% Eine abschlieRende Riicknahmeregelung enthélt z.B. § 12 BBG; s. BVerwG, NVwZ 1990, 1199; VGH
BW, NVwZ 1984, 382.

%0 OVG NW, NJW 1987, 2695; s.a. VGH BW, NVwZ 1983, 352 zur Hausnummernverteilung; Bamberger,
DVBI 1999, 1632, 1634 f; differenzierend Axer S. 87 ff. zur wegerechtlichen Widmung.

%1 Naher Wallerath, in: Sozialrechtshandbuch 11 Rn. 217 ff, 224.
%52 str. ist, ob auch nichtige Verwaltungsakte ,,zuriickgenommen* werden kénnen; bejahend Bumke, Verwal-
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chen offentlichen Interesse, das an der nachtraglichen Korrektur rechtswidriger Verwaltungsak-
te einerseits und rechtmaRiger Verwaltungsakte andererseits besteht®®,
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Die RechtméRigkeit des Verwaltungsakts bemisst sich in der Regel nach der Sach- und Rechts-
lage im Zeitpunkt seines Erlasses®. Andern sich nachtraglich die rechtlichen Anforderungen
(z. B. durch Verscharfung von Bestimmungen zum Umweltschutz) oder stellt sich aufgrund
spater eingetretener Ereignisse die Unrichtigkeit der zunédchst angenommenen tatséchlichen
Grundlagen des Verwaltungsakts (z. B. die ,,Unzuverldssigkeit” eines Gewerbetreibenden) her-
aus, so bleibt die RechtméRigkeit des einmal erlassenen Verwaltungsakts hiervon regelméfig
unberdhrt.
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Etwas anderes gilt dann, wenn die Rechtsanderung oder die Verdnderung der Sachlage auf den Zeit-
punkt des Erlasses des Verwaltungsakts zurtickwirkt wie bei dem riickwirkenden Erlass einer Gebuhren-
satzung®™® oder der riickwirkenden Bewilligung einer Rente, die den Beihilfeanspruch entfallen lasst
(BVerwGE 84, 111 ff). In diesen Féllen richtet sich die Ricknahme des Verwaltungsakts nach 8§ 48
VWVIG, nicht nach § 49 VwVT{G. AuBerhalb dieser Fille wird der ,,rechtswidrig gewordene” Verwal-
tungsakt iberwiegend®® — unter Hinweis auf § 49 Abs. 2 Ziff. 3 und 4 VWVfG — nach den Grundsitzen
des ,,Widerrufs” rechtméiBiger Verwaltungsakte behandelt. Zu beachten ist, dass von einem ,,rechtswid-
rig gewordenen” Verwaltungsakt nur die Rede sein kann, wenn die gesetzlichen Voraussetzungen des
Verwaltungsakts wéhrend des gesamten Zeitraums seiner Wirksamkeit (und nicht nur im Zeitpunkt der
Behdrdgsr;entscheidung) Geltung beanspruchen, es sich also um einen Verwaltungsakt mit Dauerwirkung
handelt™".

Beispiel: Die Gewahrung einer Stellenzulage nach § 42 Abs. 2 BBesG ist nur fiir die ,,Dauer der Wahr-
nehmung einer herausgehobenen Funktion” zulédssig. Entféllt diese Voraussetzung, so wird die Gewah-
rung insoweit rechtswidrig. (Nach OVG Miinster, NVwZ-RR 1988, 1 f, soll sich die nachtragliche An-
derung des bewilligenden Verwaltungsakts in diesem Fall nach § 48 VWV{G>*® richten).
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Entsprechend der unterschiedlichen Interessenlage der Beteiligten stellt es § 48 VwVTG hin-
sichtlich der Ricknehmbarkeit rechtswidriger Verwaltungsakte zunéchst darauf ab, ob es sich
um die nachtragliche Abénderung eines belastenden oder um die eines beglinstigenden Ver-
waltungsakts handelt.

166

Gesetzgeberischer Grund fur diese Unterscheidung ist der Umstand, dass die Riicknahme belastender
Verwaltungsakte sich fiir den Betroffenen giinstig auswirkt, wéhrend die Ricknahme beglnstigender
Verwaltungsakte dem Empfénger zum Nachteil gereicht. Den unterschiedlichen Auswirkungen entspre-
chend, die die Aufhebung oder Abédnderung. eines Verwaltungsakts fur den Betroffenen hat, macht das
Gesetz die nachtragliche Rucknahme des Verwaltungsakts auch und gerade davon abhédngig, ob der
zuriickzunehmende Verwaltungsakt beglnstigend oder belastend ist. Dem muss die Einordnung von
Verwaltungsakten mit Mischwirkung Rechnung tragen: Soweit ein belastender Verwaltungsakt
gleichzeitig eine Begunstigung oder ein begunstigender Verwaltungsakt zugleich eine Belastung enthélt,

tungsakte § 35 Fn.495; Ule/Laubinger § 61 Rn. 12, verneinend Knoke, S. 83 ff; Maurer, VerwR 8§ 11 Rn.16.

%3 7ur Frage, ob Riicknahme oder Widerruf eines Verwaltungsakts ihrerseits zuriickgenommen oder wider-
rufen werden kénnen: Ule/Laubinger 8 61 Rn. 12; Ibler, NVwZ 1993, 451.

%% 50 ausdriicklich § 44 | SGB X, der jedoch fiir das allgemeine Verwaltungsverfahren wenig Aussagekraft
besitzt, da § 48 SGB X eine Sonderregelung flir Dauer-Verwaltungsakte bereithélt.

35 BVerwGE 50, 2; abw. OVG NW, NVwZ 1995, 395.

%6 BVerwGE 84, 111, 113 f; BVerwG, NVWZ-RR 2005, 341 f; Bumke, Verwaltungsakte § 35 Fn. 494; Ruf-
fert, in: Erichsen/Ehlers, VerwR § 23 Rn. 5; Richter, JuS 1990, 720.

%7 Hierzu BVerwGE 59, 148, 160; Kleinlein, VerwArch 81 (1990), 172 f.

%8 Zust. Kleinlein, VerwArch 81 (1990), 167; Martens, NVwZ 1989, 832 ff: Schenke, DVBI 1989, 433 ff;
ahnl. BVerwGE 66, 65, 68; BVerwG, DVBI. 1994, 115; abl. Kopp, BayVBI 1989, 652 ff.
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ist auf die Wirkung der Riicknahme abzustellen®®: Wirkt die Riicknahme des Verwaltungsakts belas-

tend, so ist ein von dem Betroffenen ,,ins Werk gesetztes Vertrauen” in Einklang mit den Grundsitzen

iiber die Rilcknahme eines begiinstigenden Verwaltungsakts zu beriicksichtigen®®.

167

a) Ein rechtswidriger belastender Verwaltungsakt kann, auch nachdem er unanfechtbar gewor-
den ist®, nach pflichtgemaRem Ermessen der Behorde ganz oder teilweise mit Wirkung fiir die
Zukunft oder fur die Vergangenheit zuriickgenommen werden (8 48 Abs. 1 VWVTG).

168

Der Grundsatz der freien Ricknehmbarkeit rechtswidriger belastender Verwaltungsakte ent-
spricht der bereits vor Inkrafttreten des VwWVTG entwickelten Rechtsprechung und tberwiegen-
den Lehre®?, Er tragt dem Gesichtspunkt Rechnung, dass die Riicknahme einerseits den Betrof-
fenen beglnstigt, andererseits rechtsstaatlichen Erfordernissen Geltung verschafft: Die Wieder-
herstellung des (materiell) rechtmaRigen Zustandes soll fiir die Behdrde jederzeit moglich sein,
ohne dass sie — im Interesse der Rechtssicherheit — nach einmal eingetretener Bestandskraft

stets®® zu einer erneuten Sachentscheidung verpflichtet wére®*.
169

Nur mit deutlichen Modifikationen findet sich der Grundsatz der freien Riicknehmbarkeit rechtswidri-
ger, belastender Verwaltungsakte im Sozialrecht wieder. Nach § 44 Abs. 2 SGB X gilt er in der Regel
nur fiir die Riicknahme ,,nicht begiinstigender” rechtswidriger Verwaltungsakte mit Wirkung fiir die
Vergangenheit, wahrend fur die Zukunft grundsatzlich der Verwaltungsakt, soweit seine Rechtswidrig-
keit reicht, zurlickzunehmen ist. Dariiber hinaus begriindet § 44 Abs. 1 SGB X fiir einen weiteren, prak-
tisch bedeutsamen Fall die regelmaRige Pflicht zur rickwirkenden Aufhebung des Verwaltungsakts:
Danach ist namlich der Verwaltungsakt, auch nachdem er unanfechtbar geworden ist, mit Wirkung fiir
die Vergangenheit zuriickzunehmen, ,,soweit sich im Einzelfall ergibt®®, dass bei Erlass eines Verwal-
tungsakts das Recht unrichtig angewandt oder von einem Sachverhalt ausgegangen worden ist, der sich
als unrichtig erweist, und soweit deshalb Sozialleistungen zu Unrecht nicht erbracht oder Beitrage zu
Unrecht erhoben worden sind. Ist der Verwaltungsakt riickwirkend aufgehoben worden, so werden Sozi-
alleistungen langstens fiir einen Zeitraum bis zu 4 Jahren vor der Riicknahme erbracht.
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b) Der Grundsatz der freien Ricknehmbarkeit rechtswidriger Verwaltungsakte nach § 48 Abs. 1
Satz 1 VwVTG wird fir die Ricknahme rechtswidriger begtinstigender Verwaltungsakte we-
sentlich eingeschrankt: Ein Verwaltungsakt, der ein Recht oder einen rechtlich erheblichen Vor-
teil begriindet oder bestétigt, darf nur unter den Einschrankungen des 8§ 48 Abs. 2 bis 4 VWVTG
zuriickgenommen werden. Das Gesetz differenziert insoweit zwischen Verwaltungsakten, die
auf eine ,,Geld-” oder ,,Sachleistung” gerichtet oder ,,Voraussetzung” hierfiir sind, und sonsti-
gen Verwaltungsakten. Es I6st damit den Interessengegensatz zwischen dem Burger, dem an
der Aufrechterhaltung der durch den Verwaltungsakt gewéhrten Vergiinstigung gelegen ist, und
der Verwaltung, die an einer Wiederherstellung des rechtmaRigen Zustandes interessiert ist, auf

unterschiedliche Weise®®,

%9 Zu Recht behandelt daher § 44 | SGB X die Anderung eines Verwaltungsakts, aufgrund dessen ,,Sozial-

leistungen zu Unrecht nicht erbracht” worden sind, als Riicknahme eines ,,nicht-begiinstigenden” Verwal-
tungsakts, auch wenn der zuvor ergangene Verwaltungsakt zu niedrige Leistungen festgesetzt hat.

%0 sehr streitig, siehe oben Rn. 55.

%1 Zur Aufhebung im Rechtsbehelfsverfahren § 50 VWVfG sowie unten Rn. 203 ff.
%2 Anders — i. S. einer Riicknahmepflicht — noch Forsthoff S. 261.

33 Ausnahme nach § 51 VWVA{G; dazu unten Rn. 207 ff.

%4 Weitergehend Ule/Laubinger, § 62 Rn. 2; Stelzer, DV 30 (1997), 139, 154 ff.
% Hierzu BSG, DVBI 1985, 629 f.; 636; vgl. auch unten Rn. 211.

%8 7zur ,Kopplung” der Priifung von § 48 Abs. 2 und 3 VwV{G bei geldleistungsberechtigenden Status-
feststellungen: BVerwG, NVwZ 1990, 1066.
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aa) Ein rechtswidriger Verwaltungsakt, der eine einmalige oder laufende Geldleistung oder
teilbare Sachleistung gewahrt oder hierflr Voraussetzung ist, darf nicht zuriickgenommen
werden, soweit der Begunstigte auf den Bestand des Verwaltungsakts vertraut hat (subjektives
Moment)**” und sein Vertrauen unter Abwagung mit dem 6ffentlichen Interesse an der Riick-
nahme schutzwiirdig ist (objektives Moment)®*®, Das Vertrauen des Beteiligten ist i.d.R. schutz-
wiirdig, soweit er die Begiinstigung bereits ,realisiert” hat*®, indem er entweder die gewahrten
Leistungen verbraucht oder aber eine Vermoégensdisposition getroffen hat, die er nicht mehr
oder nur unter unzumutbaren Nachteilen riickgangig machen kann, z.B. durch den Abschluss
eines Mietvertrages oder eines Ratenzahlungsgeschéftes. Insoweit ,,privilegiert das Recht aus
gutem Grund eine durch Vertrauensbestatigung gepragte Vergangenheit®’°,

172
Allerdings kann sich der Begunstigte auf ein Vertrauen in den Bestand des Verwaltungsakts
,,nhicht berufen”, wenn er

(1) den Verwaltungsakt auf unlautere Weise (arglist. Tauschung, Drohung, Bestechung) oder

(2) durch Angaben, die in wesentlicher Beziehung unrichtig oder unvollstandig waren, erwirkt
hat (ohne dass es insoweit auf ein Verschulden ankame)®”, oder

(3) die Rechtswidrigkeit des Verwaltungsakts kannte oder infolge grober Fahrlassigkeit nicht
kannte (8 48 Abs. 2 Satz 3 VWVTG).

Zwar bedeutet die Kenntnis der tatsdchlichen Umsténde, die zur Rechtswidrigkeit des Verwal-
tungsakts gefiihrt haben, nicht zwangslaufig Kenntnis der Rechtswidrigkeit des Verwaltungs-
akts; das heif3t freilich nicht, dass der Beglnstigte auch dann geschitzt ware, wenn er sich der
naheliegenden Folge der Rechtswidrigkeit verschlieRt®"2,

173

Grundsétzlich steht die Ricknahme des rechtswidrigen begunstigenden Verwaltungsakts im
Ermessen der Behorde, sofern die VVoraussetzungen des § 48 Abs. 2 VwVTG erflllt sind. Eine
rechtmélige Ricknahmeentscheidung setzt deshalb eine fehlerfreie Abwagung der berihrten
Interessen wie eine ordnungsgemale Anhérung der Beteiligten sowie die Begrindung des Ver-
waltungsakts voraus®”®. Fiir den Fall, dass sich der Begunstigte nicht auf Vertrauen berufen
kann (8 48 Abs. 2 S. 3 VWVITG), gibt § 48 Abs. 2 S. 4 VwWVITG allerdings der Ermessensaus-
ubung eine bestimmte Richtung (Tendenz) vor: In diesen Fallen wird der Verwaltungsakt i.d.R.
mit Wirkung fir die Vergangenheit zuriickgenommen.

174

Liegt keiner der Ausnahmegriinde des § 48 Abs. 2 Satz 3 VWVT{G vor, so wird regelmaRig — jedenfalls
bei laufenden Geld- oder Sachleistungen — eine Riicknahme des Verwaltungsakts mit Wirkung fir die
Vergangenheit (ex tunc) ausgeschlossen sein; dagegen ist eine Riicknahme mit Wirkung fur die Zu-
kunft (ex nunc) durchweg zul&ssig, es sei denn, der Begiinstigte hatte ausnahmsweise schutzwirdige
Vermdogensdispositionen fiir die Zukunft im Vertrauen auf den Bestand des Verwaltungsakts getroffen.

%7 Das BVerwG (E 68, 159 ff) verlangt hierfiir (neben der Kenntnis vom Verwaltungsakt) ein Zeichen oder

eine Betétigung des Vertrauens; s.a. Bumke, Verwaltungsakte § 35 Rn. 172; Kopp/Ramsauer, VWVTG § 48
Rn. 96 f.

%8 848 11 1 VWVFG. Ebenso § 45 11 1 SGB X; hierzu BSG, DVBI 1985, 628, 630.
%9 Meyer/Borgs, VWVG § 48 Rn. 58.
%7% Hierzu auch Méllers, VerwArch 93 (2002) 22, 25.

1 BVerwGE 74, 363 f.; BVerwG, NVwZ 1990, 1071; Maurer, VerwR § 11 Rn. 31; krit. hierzu Erfmeyer,
DOV 1997, 629 ff.

72 BVerwG, DVBI 1994, 116.
3 siehe OVG NW, NVwZ 1985, 662; BayVGH, ZBR 1992, 24 (i. S. einer Ermessenstendenz).
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Prinzipiell bemisst sich die Zulassigkeit der Rlicknahme einer Beihilfe, die dem EG-Recht un-
terliegt, ebenfalls nach § 48 VwV{G. Allerdings folgt aus dem gemeinschaftsrechtlichen Effizi-
enzgebot eine Modifikation der Rucknahmevoraussetzungen des § 48 VwVTG: Bei einem Ver-
stoRR gegen Art. 87 f EGV ist eine Ermessensentscheidung der Behdrde, die auf ein Absehen
von der Ruckforderung gemeinschaftswidrig gewéhrter Beihilfe hinausliefe, ausgeschlossen.
Zwar greift auch insoweit grundsitzlich ein ,,Vertrauensschutz”, indessen wird von dem Emp-
fanger einer entsprechenden Beihilfe erwartet, dass er sich lber die Rechtmé&Rigkeit der
Beihilfengewahrung vergewissert hat**,

176

bb) Wéhrend die in § 48 Abs. 2 VwV{G enthaltene Regelung der Riicknahme von Verwal-
tungsakten, die auf Sach- oder Geldleistungen gerichtet sind, weitgehend die bereits vor In-
krafttreten des Verwaltungsverfahrensgesetzes lberwiegend anerkannten Grundsétze des all-
gemeinen Verwaltungsrechts aufgegriffen hat, hat der Gesetzgeber in § 48 Abs. 3 VwWVTG fiir
sonstige Verwaltungsakte eine géanzliche Neuregelung getroffen. Sie betrifft insbesondere
gestaltende oder feststellende Verwaltungsakte, z.B. die rechtswidrige Erteilung von Geneh-
migungen oder Erlaubnissen sowie rechtswidrige Statusveranderungen oder -feststellungen (so
bei einer erschlichenen Einbiirgung®”). Allerdings finden sich gerade hier zahlreiche spezialge-
setzliche Regelungen, die den Riickgriff auf § 48 Abs. 3 VWV{G ausschlieBen®".

Die privatrechtsgestaltende Wirkung eines Verwaltungsakts schlieft dessen Riicknahme nicht generell
aus. So ist die Ricknahme einer rechtswidrigen Bodenverkehrsgenehmigung zuldssig, soweit ihr
schutzwiirdige private Interessen (auch Dritter) nicht entgegenstehen®”. Das gilt auch dann, wenn der
zuriickzunehmende Verwaltungsakt lediglich als ,,fingierter” Verwaltungsakt (vgl. § 19 III 6 BauGB)
zustandegekommen ist*”®.

177

Fur die Ricknahme rechtswidriger begunstigender Verwaltungsakte, die nicht auf Geld- oder
Sachleistungen gerichtet sind, bel&sst es 8 48 Abs. 3 VwV{G zunéchst bei der Regel des § 48
Abs. 1, nach der die Ricknahme rechtswidriger Verwaltungsakte im Ermessen der Behorde
steht. Die Einschrankungen der Riicknahmemaglichkeit nach 8 48 Abs. 2 VwVTG finden hier
keine Anwendung. Vielmehr soll die Riicknahme eines ,,sonstigen” begiinstigenden Verwal-
tungsakts grundsétzlich auch dann mdglich sein, wenn der Betroffene im Vertrauen auf den
Bestand des Verwaltungsakts bereits von diesem Gebrauch gemacht hat. Damit wird der Ver-
trauensschutz des Begunstigten freilich keineswegs ausgeschlossen, sondern lediglich modifi-
ziert: Zwar ist eine Riicknahme grundsétzlich®™ auch dann zuléssig, wenn der Betroffene auf
den Bestand des Verwaltungsakts vertraut hat. Aber der Betroffene kommt doch insofern in den
Genuss eines Vertrauensschutzes, als ihm im Falle der Riicknahme auf Antrag der Vermdgens-
nachteil auszugleichen ist, den er dadurch erleidet, dass er auf den Bestand des Verwaltungs-
akts vertraut hat, soweit sein Vertrauen unter Abwégung mit dem o&ffentlichen Interesse
schutzwurdig ist.

Auch hier kann sich der Begunstigte auf ein Vertrauen nicht berufen, wenn er den Verwaltungsakt auf
unlautere Weise oder durch Angaben, die in wesentlicher Beziehung unrichtig oder unvollstandig waren,

% EuGHE 1987, 901 ff; EUGH, NJW 1998, 47 ff (Alcan); BVerwGE 92, 86 ff; BVerwG, NVwZ 1995, 706;
Bumke, Verwaltungsakte § 35 Rn. 173; Ruffert, in: FS flr P. Krause zum 70.Geburtstag, 2006, S. 215, 232.

5 Art. 16 | GG steht deren Riicknahme nicht entgegen, s. BVerfG, DVBI 2006, 910 f.
3% gjehe Rn. 160 mit Fn. 347.

%" BVerwGE 54, 257, 262.

78 BVerwG, NJW 1988, 276; Erfmeyer, DVBI 1997, 27, 30 f.

¥ vgl. aber auch Kopp/Ramsauer, VWVfG § 48 Rn. 134 ff; Meyer/Borgs, VWVfG § 48 Rn. 63; Schenke,
DOV 1983, 322 zu einer mdgl. Ermessensschrumpfung.
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erwirkt oder seine Rechtswidrigkeit kannte oder infolge grober Fahrléssigkeit nicht kannte®®.

178

Der Grund fur diese von 8 48 Abs. 2 VwV{G abweichende Regelung liegt darin, dass die nicht
auf Geld- oder Sachleistungen gerichteten (,,sonstigen*) Verwaltungsakte regelmaRig eine gro-
Rere Breitenwirkung und damit eine andersartige Veranderung der rechtlich beeinflussten
Wirklichkeit entfalten (z. B. die Zulassung eines abstrakt gefahrlichen Verhaltens) als die
rechtswidrige Erbringung von Geld- oder Sachleistungen. Das rechtfertigt die unterschiedlichen
Rechtsfolgen. Mit dem Verweis des Betroffenen auf eine Entschadigungsregelung kommt der
Gedanke der ,,Fiskustheorie” des aufgeklirten Absolutismus (,,dulde und liquidiere")*" in ab-
gewandelter Form wieder zu Ehren: Trotz eines schutzwiirdigen Vertrauens des Betroffenen in
den Bestand des Verwaltungsakts ist das Offentliche Interesse an der Wiederherstellung des
rechtmaRigen Zustandes haufig so grof3, dass auf eine Riicknahme des Verwaltungsakts nicht
verzichtet werden kann. Dem Vertrauensschutz des Betroffenen wird in diesen Fallen durch
einen Ausgleich der entstandenen Vermdgensnachteile Rechnung getragen.

179

Zu erstatten ist das ,,negative Interesse”, d. h. der Schaden, der dem Betroffenen dadurch entstanden ist,
dass er auf den Bestand des Verwaltungsakts schutzwirdig vertraut hat (z. B. Planungsaufwand). Der zu
ersetzende Vertrauensschaden findet in jedem Fall seine Obergrenze in dem ,,positiven Interesse”, das
ist der (fiktive) Betrag, der dem Interesse des Betroffenen an dem Bestand des Verwaltungsakts ent-

spricht®®,

180

Der auszugleichende Vermdogensnachteil wird auf Antrag des Betroffenen durch die Behorde
festgesetzt. Der Antrag kann nur innerhalb eines Jahres gestellt werden; die Frist beginnt, so-
bald die Behorde den Betroffenen auf sie hingewiesen hat (S 48 Abs. 3 Satz 5 VwVTG). Fir
Streitigkeiten ber den auszugleichenden Vermdgensnachteil ist der Verwaltungsrechtsweg
gegeben.

181

cc) Die Rucknahme eines beginstigenden Verwaltungsakts nach 8 48 Abs. 2 oder Abs. 3
VWVIG ist nur innerhalb eines Jahres seit dem Zeitpunkt zuldssig, in dem die Behorde
Kenntnis von den Tatsachen erlangt hat, welche die Riicknahme rechtfertigen; das gilt nur dann
nicht, wenn der Betroffene den Verwaltungsakt auf unlautere Weise erwirkt hat.

Bei einem gemeinschaftsrechtswidrigen Beihilfe-(Subventions-)bescheid ist die Riicknahmefrist des 8
48 Abs. 4 VwVTG so anzuwenden, dass die durch das EG-Recht vorgegebene Riickforderung des Sub-
ventionsbetrages nicht praktisch unméglich und das Gemeinschaftsinteresse voll beriicksichtigt wird®.

182

Die gesetzliche Regelung uber die zeitliche Begrenzung der Riicknahmemaoglichkeit ist Gegen-
stand lebhafter Kontroversen. Einig ist man sich nur darin, dass sich die Bestimmung auf jeden
Fall auf das nachtragliche Bekanntwerden von tatsachlichen Umsténden erstreckt, die der Be-
horde bei Erlass des Verwaltungsakts nicht oder nicht vollstdndig bekannt waren. Ob auch die
fehlerhafte Rechtsanwendung bei zutreffend ermitteltem Sachverhalt von dem Fristerforder-
nis des § 48 Abs. 4 VWVTG erfasst ist, ist streitig. Zutreffender Ansicht nach® findet die Be-
stimmung auch (zumindest entsprechende) Anwendung auf das nachtragliche Bekanntwerden
der Rechtswidrigkeit des Verwaltungsakts infolge eines Rechtsanwendungsfehlers (z. B. die

%80 848 1112 i.V. mit 11 3 VWVIG.

%1 Sjehe oben § 1 Rn. 45.

%82 Vgl insoweit auch § 122 Abs. 1, § 179 Abs. 2, § 397 Abs. 1 Satz 1 BGB.

%3 EuGH, NVwz 1990, 1161; JZ 1997, 722 m. Anm. Classen; Winkler, DOV 1999, 148 ff.

%4 BVerwGE 66, 61; 70, 356; Maurer, VerwR § 11 Rn. 35; Weides, DOV 1985, 96; a.A. BayVGH, DOV
1984, 218; Pieroth, NVwZ 1984, 686.
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Zugrundelegung eines falschen Beihilfesatzes bei bekanntem Sachverhalt).

183

Wann indes in diesen Féllen die Jahresfrist zu laufen beginnt, ist wiederum umstritten: Nach
einem teil der Rechtsprechung®® markiert insoweit der Zeitpunkt des Erlasses des Verwaltungs-
akts zugleich den Fristbeginn. Dagegen kommt nach der Rechtsprechung des Bundesverwal-
tungsgerichts®® die Jahresfrist erst dann zum Zuge, wenn der Behorde alle Umstande fir die
Entscheidung Uber die Ricknahme des Verwaltungsakts, insbesondere also auch alle fur die
Ermessensausubung bedeutsamen Gesichtspunkte, bekannt sind; danach handelt es sich also um
eine ,,Entscheidungsfrist”. Fir sie spricht neben dem Wortlauf der Vorschrift der Umstand,
dass nur so die Entscheidungsgrundlage fur eine fehlerfreie Riicknahmeentscheidung gesichert
ist; gegen sie spricht, dass damit die Frist des § 48 Abs. 4 VwVTG weitgehend leer lauft. Die
Gegenauffassung sieht deshalb die Frist als ,,Bearbeitungsfrist” an, die bereits dann zu laufen
beginnt, wenn der Behorde der Umstand der ,,Rechtswidrigkeit” des Verwaltungsakts bekannt
wird®”. Im tibrigen kommt es nach Auffassung des GroRen Senats auf die Kenntnis des zustin-

digen Amtswalters, nicht irgendeiner sonstigen Stelle innerhalb der Behorde, an®®.

184

Anders als die allgemeinen Verwaltungsverfahrensgesetze enthélt das Sozialgesetzbuch eine verwirren-
de Fulle unterschiedlicher Fristen flr die Riicknahme begiinstigender Verwaltungsakte. So gilt nach § 45
Abs. 4 SGB X die Jahresfrist seit Kenntnis des Riicknahmegrundes nur fiir die Riicknahme mit Wirkung
fur die Vergangenheit. Andererseits sind zusétzliche zeitliche Sperren von 2 bzw. 10 Jahren nach Be-
kanntgabe fur eine Ricknahme von Verwaltungsakten mit Dauerwirkung errichtet, die nur dann keine
Anwendung finden, wenn Widerrufsgriinde entsprechend § 580 ZPO vorliegen®°.

3. Widerruf rechtmaRiger Verwaltungsakte

185

Ebenso wie bei der Riicknahme rechtswidriger Verwaltungsakte ist auch beim Widerruf recht-
maéaRiger Verwaltungsakte zwischen der nachtraglichen Abanderung (Aufhebung) belastender
und der beglnstigender Verwaltungsakte zu unterscheiden.

186

a) Ein rechtméaRiger belastender Verwaltungsakt kann jederzeit, auch nachdem er unanfechtbar
geworden ist*®*, ganz oder teilweise widerrufen werden, es sei denn, die Behorde ware ver-
pflichtet, einen Verwaltungsakt gleichen Inhalts erneut zu erlassen®* oder aus einem anderen
Grund, z.B. aufgrund einer Zusicherung, an einem Widerruf gehindert**”.

187
Anders als die Ricknahme kann der Widerruf eines (rechtmafigen) nicht beglinstigenden Ver-
waltungsakts nach § 49 Abs. 1 nicht rickwirkend, sondern nur mit Wirkung fur die Zukunft

%5 BVerwGE 66, 6; HessVGH, NVwZ 1984, 383; ebenso Schoch, NVwZ 1985, 844.

%% BVerwG (GroBer Senat) E 70, 356; ebenso BVerwG, NVwzZ 1986, 119; BVerwGE 112, 360 ff; OVG
NW, NVwZ 1988, 71. Von diesem Ausgangspunkt konsequent will das BVerwG (DVBI 1990, 41) die Jah-
resfrist fur die erneute Rucknahme eines Verwaltungsakts nach gerichtlicher Aufhebung eines
Riicknahmebescheides neu laufen lassen; hiergegen Kopp, DVBI 1990, 665; s.a. BSG, DVBI 1990, 713.

%7 S0 OVG RhPf, DVBI 1982, 210; Maurer, VerwR § 11 Rn. 35; Schafer, in: Obermayer, VWVfG § 48 Rn.
97; s.a. BSG, DVBI 1990, 713. Zur sich ,,aufdringenden” Rechtswidrigkeit: Kopp, DVBI 1990, 665.

%88 BVerwGE 70, 356; zustimmend Kopp/Ramsauer, VWVfG § 48 Rn. 158; Sachs, in: St/B/S, VWVfG § 48
Rn. 214 ff; dagegen BerlOVG, DVBI 1983, 355; Maurer, VerwR 8 11 Rn. 35; Pieroth, NVwZ 1984, 685.

%9 Im einzelnen § 45 Abs. 3 SGB X.
%0 7ur ,, Authebung” im Rechtsbehelfsverfahren vgl. nachfolgend unter Rn. 200 ff.
So bei einem ,,gebundenen” Verwaltungsakt oder im Falle der ,,Ermessensschrumpfung auf Null”.

%92 V/gl. § 49 Abs. 1 VWVG; § 46 Abs. 1 SGB X.

391
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erfolgen.

Eine hiervon abweichende Regelung trifft wiederum das SGB X fur Verwaltungsakte mit Dauerwir-
kung: Sofern in den tatsachlichen oder rechtlichen Verhéaltnissen, die beim Erlass des Verwaltungsakts
vorgelegen haben, nachtraglich eine wesentliche Anderung zugunsten des Betroffenen eintritt, soll der
Verwaltungsakt mit Wirkung vom Zeitpunkt der Anderung der Verhaltnisse aufgehoben werden (§ 48
Abs. 1 Satz 2 SGB X). In jedem Fall ist er mit Wirkung fur die Zukunft aufzuheben; entsprechend ist
»im Einzelfall” zu verfahren, wenn der zusténdige oberste Gerichtshof des Bundes in stdndiger Recht-
sprechung nachtréaglich das Recht anders als die Behdrde bei Erlass des Verwaltungsakts auslegt (§ 48
Abs. 2 SGB X)**,

188

b) Problematischer ist der Fall des Widerrufs eines beglnstigenden Verwaltungsakts. Einer-
seits ist der durch den rechtméfligen Verwaltungsakt Begunstigte grundsatzlich schutzwirdig;
andererseits versteht sich ein 6ffentliches Interesse an dem Widerruf einer — rechtméaRigerweise
ausgesprochenen — Begunstigung keineswegs von selbst. Wenn dennoch eine nachtragliche
Beseitigung der Beglnstigung in Betracht kommen soll, so kann dies nur in Ausnahmeféllen
zulassig sein. Dementsprechend umschreibt § 49 Abs. 2 und 3 VwVTG vorbehaltlich spezialge-
setzlicher Regelungen abschlielend die Voraussetzungen, unter denen ein rechtmaRiger Ver-
waltungsakt nachtréglich von der Behorde aufgehoben oder abgedndert werden kann. Auch hier
ist zwischen Verwaltungsakten, die auf (zweckgebundene) Sach- oder Geldleistungen gerichtet
sind (Abs. 3), und sonstigen Verwaltungsakten (Abs. 2) zu unterscheiden.

189

Wenn schon die Aufhebung rechtméRiger Verwaltungsakte unter den Voraussetzungen der § 49 Abs. 2
und 3 VWVTG zuléssig ist, so ist unter den gleichen Voraussetzungen erst recht — tiber den Wortlaut des
§ 49 VWVfG hinaus — die Aufhebung rechtswidriger Verwaltungsakte zulassig®®. Zu beachten ist al-
lerdings, dass im Falle des 8 49 Abs. 2 die Aufhebung nur mit Wirkung fir die Zukunft erfolgen darf.

190

aa) Verwaltungsakte, die nicht auf zweckgebundene Sach- oder Geldleistungen gerichtet sind,
kénnen nach § 49 Abs. 2 VWVTG nur mit Wirkung fir die Zukunft widerrufen werden. Danach
kann ein beglnstigender Verwaltungsakt ganz oder teilweise widerrufen werden, wenn der Wi-
derruf durch Rechtsvorschrift zugelassen oder im Verwaltungsakt vorbehalten ist (Nr. 1).

Ist der Widerruf in einer Rechtsvorschrift zugelassen oder sogar vorgeschrieben, so ist ein Widerruf
auch ohne einen entsprechenden Vorbehalt im Verwaltungsakt zulédssig (oder geboten). Ein im Verwal-
tungsakt enthaltener Widerrufsvorbehalt berechtigt nur dann zum Widerruf, wenn er dem Verwaltungs-
akt zulassigerweise beigefiigt war*; die Behorde hat also nicht die Méglichkeit, iber den ,,Hebel des
Widerrufsvorbehaltes* die Bestandskraft des Verwaltungsakts tiber den gesetzlichen Rahmen hinaus zu
erweitern. Grundsétzlich setzt der Widerruf aufgrund gesetzlicher Zulassung oder eines
,»Widerrufsvorbehalts” die ermessensfehlerfreie Entscheidung iiber den Widerruf und damit einen ,,sach-
lichen Grund” voraus *®.

191

Der Widerruf eines rechtmafiigen, beglnstigenden Verwaltungsakts ist auch dann zul&ssig,
wenn mit dem Verwaltungsakt (zulassigerweise)®’ eine Auflage verbunden ist und der Begiins-
tigte diese nicht oder nicht innerhalb einer ihm gesetzten Frist erfullt hat (Nr. 2).

%8 \gl. hierzu auch Rn. 212.

%94 vgl. auch Maurer, VerwR § 11 Rn. 19; Schenke, DOV 1983, 325.

3% str., wie hier U. Stelkens, in: St/B/S, VWV{G § 36 Rn. 22; Stober, in: W/B/S/K, VerwR | § 51 Rn. 33; i.
Erg. dhnlich Kopp/Ramsauer, VWV{G 8 49 Rn. 37, 38a; a.A. Ruffert, in: Erichsen/Ehlers, VerwR § 24 Rn.7;
Schwerdtfeger § 10 Rn. 168.

%% sjehe BVerwG, NJW 1976, 988; Kopp/Ramsauer, VWV{G § 49 Rn. 34 f mwN.

%7 vgl. auch VG Schleswig, DOV 1987, 500; Erichsen, Jura 1999, 496, 498 mwN; a.A. VGH BW, NVwZ
1987, 520; Sachs, in S/B/S, VwV{G § 49 Rn. 49; Suerbaum, VerwArch 1999, 361, 371. S.a. vorst. Fn. 393.
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Aus dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit folgt jedoch, dass die Behdrde i.d.R. zundchst eine zwangs-
weise Durchsetzung der Auflage versuchen muss. Bei Auflagen von nachgeordneter Bedeutung kann sie
unter Umstanden auch gehalten sein, von einem Widerruf ganzlich Abstand zu nehmen.

192

Ein Widerruf ist weiterhin zul&ssig, wenn die Behorde aufgrund nachtréglich eingetretener
Tatsachen berechtigt ware, den Verwaltungsakt nicht zu erlassen, sofern ohne den Widerruf
das offentliche Interesse gefahrdet wére (Nr. 3). Gleiches gilt, wenn die Behdrde aufgrund ge-
anderter Rechtslage berechtigt ware, den Verwaltungsakt nicht zu erlassen, soweit der Be-
gunstigte von der Vergunstigung noch keinen Gebrauch gemacht oder aufgrund des Verwal-
tungsakts noch keine Leistungen empfangen hat, und wenn ohne Widerruf das 6ffentliche Inte-
resse gefahrdet ware (Nr. 4). Ein Widerruf soll schlieRlich nach § 49 Abs. 2 Nr. 5 VwV{G auch
zuldssig sein, um ,,schwere Nachteile fur das Gemeinwohl zu verhiiten oder zu beseitigen”,
eine ,,Notbefugnis”, die nur in besonderen Ausnahmefillen und jedenfalls nicht bei bloBBer Be-

eintrachtigung ,,6ffentlicher Interessen” ein Widerrufsrecht begriindet®®.

193

Wird ein beginstigender Verwaltungsakt aufgrund geénderter Sach- oder Rechtslage oder zur
Verhiitung bzw. Beseitigung ,,schwerer Nachteile fiir das Gemeinwohl” widerrufen, so ist die
Behorde auf Antrag des Betroffenen zum Ausgleich des Vermdogensnachteils verpflichtet, den
dieser dadurch erleidet, dass er auf den Bestand des VVerwaltungsakts schutzwiirdig vertraut hat.
Da es sich im Rahmen des 8 49 VwWVTG stets um den Widerruf rechtmé&Riger Verwaltungsakte
handelt, wird der Betroffene hier regelmaRig®® schutzwirdig sein.

194

Fir Umfang und Geltendmachung des Entschadigungsanspruchs gilt Entsprechendes wie furr den Aus-
gleichsanspruch nach § 48 Abs. 3 VWVTG in den Féllen der Riucknahme eines rechtswidrigen beglnsti-
genden Verwaltungsakts, der nicht auf Geld- oder Sachleistungen gerichtet ist. Hinsichtlich des Rechts-
weges bestimmt § 49 Abs. 6 Satz 3 VWVTG wegen der Néhe dieses Anspruchs zu einem solchen aus
Enteignung bzw. enteignungsgleichem Eingriff, dass fur Streitigkeiten (iber die Entschiadigung der ,,or-
dentliche Rechtsweg” gegeben ist*®.

195

bb) Ist ein rechtmaRiger Verwaltungsakt auf die Gewéhrung einer Geld- oder teilbaren Sach-
leistung zur Erflllung eines bestimmten Zwecks gerichtet oder hierfur Voraussetzung, so kann
er unter den Voraussetzungen des § 49 Abs. 3 VwVTG auch mit Wirkung fiir die Vergangenheit
widerrufen werden*”.

§ 49 Abs. 3 VWVG wurde nachtraglich®® in das VWVfG eingefiigt. Die Bestimmung soll insbesondere
eine angemessene Reaktion auf die Zweckverfehlung von Subventionen ermdglichen. Durch die Ge-
setzesanderung ist die frihere, wenig systemgerechte Regelung des § 44a BHO abgeldst worden. Inso-
weit ist die Rechtsprechung des BVerwG*® obsolet geworden, nach welcher der Rechtsgrund fiir das
,,Behaltendiirfen” einer zundchst rechtmafig bewilligten Geldleistung aufgrund eines spéter widerrufe-
nen Verwaltungsakts mit Wirkung ,,ex nunc” in der Zukunft entfiel.

196

%8 \/gl. Sachs, in: St/B/S, VWV{G § 49 Rn. 82 mwN. Das SGB hat sich gerade hier nicht unbetrachtlich von
der Systematik des 8 49 VwVTG gel6st; ndher Wallerath, Sozialrechtshandbuch 11 Rn. 226 ff.

%9 Anders ggf. dann, wenn der Betroffene selbst die Anderung der Sachlage verursacht hat. Vgl. aber auch —
zu einem Verstol? gegen dynamische Betreiberpflichten — LG Detmold, NVwZ 1991, 509.

0 Hierzu OVG NW, NWVBI 1988, 272.

%1 Eg handelt sich hierbei um einen Fall ,gelenkten bzw. intendierten Ermessens”; siche BVerwG, DOV

1997, 1006 f sowie oben § 7 Rn. 52.
2" Anderungsgesetz vom 2.5.1996, BGBI. | S. 656.
13 BvVerwG, DVBI 1983, 812; 1993, 256; s.a. Jarass, DVBI 1984, 857; abl. Stober, DOV 1984, 269.
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Der Widerruf mit Wirkung fiir die Vergangenheit setzt voraus, dass ,,die Leistung nicht, nicht
alsbald nach der Erbringung oder nicht mehr fir den in dem Verwaltungsakt bestimmten
Zweck verwendet wird” (Nr. 1) oder aber, dass der Verwaltungsakt mit einer Auflage verbun-
den ist und der Beglnstigte diese nicht oder nicht innerhalb einer ihm gesetzten Frist erfullt hat.

197

cc) Das Widerrufsermessen kann namentlich*® dann eingeschrankt sein, wenn ein Verwal-
tungsakt mit Dauerwirkung zu Grundrechtseinschrankungen fihrt und aufgrund gednderter tat-
sachlicher oder rechtlicher Verhaltnisse die Voraussetzungen fiir eine Grundrechtsbeschréan-
kung entfallen (z. B. Wegfall der ,,Unzuverléssigkeit” eines Gewerbetreibenden nach der Unter-
sagung einer Gewerbeaustibung BVerwGE 28, 202). In diesem Fall steht ausschlieRlich der
,Widerruf’ des Gewerbeverbots im Einklang mit Art. 12 GG*®.

198
Ebenso wie die Ricknahme eines begunstigenden rechtswidrigen Verwaltungsakts kann auch
ein begunstigender rechtméaliger Verwaltungsakt nur innerhalb eines Jahres seit Kenntnis-

nahme von dem Widerrufsgrund widerrufen werden*®,

4. Die Pflicht zur Erstattung gewahrter Leistungen

200

Soweit ein Verwaltungsakt mit Wirkung fiir die Vergangenheit zurtickgenommen oder widerru-
fen worden oder infolge Eintritts einer auflésenden Bedingung unwirksam geworden ist, fehlt
es an einem entsprechenden ,,Rechtsgrund” fiir die Leistung. § 49a Abs. 1 VwWV{G bestimmt
deshalb fur diese Félle, dass bereits erbrachte Leistungen zu erstatten sind. Zugleich wird an-
geordnet, dass die zu erstattende Leistung ,,durch schriftlichen Verwaltungsakt festzusetzen”
ist. 8 49a Abs. 1 VwVTG rdumt damit der Behorde nicht nur unter den dort genannten Voraus-
setzungen einen ,,Erstattungsanspruch” ein, sondern erkennt ihr zugleich die Befugnis zur ,,ein-

seitigen” Geltendmachung des Anspruch zu*”’.

201

Zu beachten ist der begrenzte Anwendungsbereich des 8 49a VwVfG: Dieser kommt nur
zum Zuge, soweit eine Riicknahme oder ein Widerruf des die Leistung legitimierenden Verwal-
tungsaktes erfolgt ist. Damit scheiden schlichte Uberzahlungen oder solche aufgrund eines
nichtigen Verwaltungsakts sowie Riickforderungen aufgrund des Nichteintritts eines aufschie-
benden Bedingung aus.

Die Ricknahme des Verwaltungsakts ist nur soweit Voraussetzung fiir einen Erstattungsanspruch, als
die erbrachte Leistung vom Bewilligungsbescheid gedeckt ist. Wird etwa eine Leistung irrtimlich tber
den festgesetzten Zeitraum hinaus erbracht, so bedarf es fiir eine Rickforderung nicht der vorhergehen-
den oder gleichzeitigen ,,Riicknahme” des Verwaltungsakts. In diesen Fallen ist auf den allgemeinen
offentlich-rechtlichen Erstattungsanspruch zurickzugreifen. Im gleichen Sinne hatte die Recht-
sprechung®® in den Fallen entschieden, in denen die Leistung fiir einen anderen Zweck als im Bewilli-
gungsbescheid angegeben verwendet wurde. Die Rechtsprechung ist durch die Neufassung des § 49
Abs. 3 VWVITG insoweit Uberholt, als dieser nunmehr eine besondere Verwaltungsentscheidung in Ge-
stalt eines Widerrufs ,,ex tunc“ verlangt und damit auch die Rechtsfolge des § 49a VwWV{G auslést. Da-
gegen verbleibt es bei einem Widerruf nach § 49 Abs. 2 VWVTG (,,ex nunc®) bei der von die Recht-
sprechung aufgegriffenen Problematik, nach welcher der Rechtsgrund flr ein weiteres
,.Behaltendiirfen” der Leistung mit dem Widerruf entfallt; hier kommt dann der allgemeine Erstattungs-

%04 5 a. Suerbaum, VerwArch 90 (1999), 372 f fiir die Falle des § 49 Abs.3 VWVG.

%550 mit Recht Maurer, VerwR § 11 Rn. 52.

% 849112, 111 2i.V. mit § 48 IV VWVIG; hierzu BVerwGE 84, 17 ff; 112, 360 ff, s.a. oben zu Rn. 182 ff.
07 1.d.R. besteht eine Pflicht zur Geltendmachung; vgl. Maurer, VerwR § 11 Rn. 36; s.a. vorsteh. Fn. 401.
“%8 V/gl. insoweit BVerwGE 62, 1; BVerwG, NJW 1990, 2482.
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anspruch zum Zuge*®.

202

Fir den Umfang der Erstattung verweist § 49a Abs. 2 Satz 5 VwWVTG auf eine entsprechende
Anwendung der Vorschriften des Birgerlichen Gesetzbuches tber die Herausgabe einer unge-
rechtfertigten Bereicherung (88 818 ff BGB), wenn auch mit einer bedeutsamen Modifikation:
Die Berufung auf den ,,Wegfall der Bereicherung”, z.B. infolge zwischenzeitlichen Verbrauchs
des Geldes, ist nicht nur bei positiver Kenntnis der Rechtswidrigkeit des Verwaltungsakts aus-
geschlossen, sondern auch schon - abweichend von § 819 Abs. 1 BGB - bei grob fahrlassiger
Unkenntnis der Rechtswidrigkeit (8 49a Abs. 2 Satz 2 VwWVTG).

Angesichts der besonderen Berticksichtigung des Vertrauensschutzes bei der Riicknahme des Verwal-
tungsakts ist der Verweis auf §8 818 ff BGB auch unter Berticksichtigung der damit verbundenen Modi-
fikation wenig tiberzeugend*®. Sachgerechter bestimmt deshalb § 50 SGB X lediglich, dass ,bereits
erbrachte Leistungen zu erstatten” sind. - Eine entsprechende Konsequenz kann sich auch aus dem euro-
paischen Gemeinschaftsrecht ergeben: Anders als bei einer Gemeinschaftsubvention** lasst der EuGH
die Berufung auf den Wegfall der Bereicherung bei einer nationalen, europarechtswidrigen Beihilfe

nicht zu**2.

5. Rucknahme und Widerruf von Verwaltungsakten mit Drittwirkung

203

Nach 88 48, 49 VwVTG richtet sich die Zuldssigkeit der Ricknahme bzw. des Widerrufs eines
Verwaltungsakts zunichst danach, ob der Verwaltungsakt ,,begiinstigend” oder ,,nicht begiinsti-
gend” (belastend) wirkt. Eine Zuordnung zu einer dieser Kategorien stofit dann auf Schwierig-
keiten, wenn ein Verwaltungsakt einen Beteiligten beglnstigt, einen Dritten aber belastet
(Verwaltungsakt mit Drittwirkung)*®. Da Riicknahme bzw. Widerruf des Verwaltungsakts in
diesen Féllen jedenfalls fur den Begunstigten einen belastenden Effekt haben, ist der nachtragli-
che Eingriff der Behdrde in die Bestandskraft des Verwaltungsakts nur unter den besonderen
Voraussetzungen zuléssig, unter denen Riicknahme bzw. Widerruf eines ,,beglinstigenden”
Verwaltungsakts gestattet sind**, also nach § 48 Abs. 2 bis 4 VWVfG bzw. § 49 Abs. 2, 3
VWVFG)*™.

204

Die ,,Schutzwiirdigkeit” der Begiinstigten gegeniiber deren nachtréglichen Beseitigung entfallt nicht
deshalb, weil der Verwaltungsakt moglicherweise fiir einen Dritten ,,anfechtbar” ist: Die ,,Anfechtbar-
keit” begriindet nur fiir den in seiner Rechtssphire betroffenen Dritten die Mdglichkeit, gegen den Ver-
waltungsakt vorzugehen, gibt der Behorde aber kein zusétzliches Recht, sich aus eigenem Antrieb tGber
die Bindungswirkung des Verwaltungsakts hinwegzusetzen*®, mag auch die Kenntnis des Adressaten
von der Anfechtbarkeit des Verwaltungsakts durch einen Dritten im Einzelfall eine Einschrénkung des
Vertrauensschutzes nach § 48 Abs. 2 und 3, § 49 Abs. 2, 5 VWVFG rechtfertigen®"’,

205
Das ist allerdings dann anders, wenn der Drittbetroffene von seinem Anfechtungsrecht tatséch-

%09 Naher Suerbaum, VerwArch 90 (1999) 361, 368 f mwN; s.a. vorsteh. Rn. 197.
“1% Hierzu Wallerath, DOV 1972, 774; s.a. § 18 Rn. 63.

1 EUGH, Slg 1998, 1-4767 - Olmiihle; s.a. Scheuing, DV 34 (2001) 107, 126.

*12 Siehe EUGH, NJW 1998, 47 ff - Alcan; hierzu Winkler, DOV 1999, 148.

3 7um Verwaltungsakt mit ,,Mischwirkung” vgl. oben zu Rn. 55.
14 v/gl. auch vorstehend Rn. 165 f.

> Arg. § 50 VWVG. Vgl. aber auch oben Rn 160.

% str., wie hier Kopp/Ramsauer, VWVfG § 50 Rn. 17; Sachs, in: SYB/S, VWVfG § 50 Rn. 68; Ule/Lau-
binger § 64 Rn. 2; a.A. BVerwG, DOV 1976, 222 m. Anm. Schwabe (715); Horn, DOV 1990, 864; Schenke,
DOV 1983, 328.

M7 Sjehe auch Stober, in: W/B/S/K, VerwR 1 § 51 Rn. 30.
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lich Gebrauch macht. Hier ergibt sich bereits aus 88 68, 72, 73 VwGO, dass die Behorde
RechtmaRigkeit und ZweckmaRigkeit des angefochtenen Verwaltungsakts zu tberprifen und
diesen aufzuheben hat, wenn sich der Widerspruch als zuléssig und begriindet erweist. Aus der
Rechtsschutzfunktion des Widerspruchsverfahrens folgt, dass insoweit die allgemeinen Grund-
sétze Uber Rucknahme und Widerruf keine Anwendung finden kdnnen. Ebenso wie ein den
Adressaten belastender, rechtswidriger Verwaltungsakt auf dessen Widerspruch hin aufzuheben
ist (und nicht nur i. S. des § 48 Abs. 1 VWVfG aufgehoben werden kann)*?, ist ein beguinsti-
gender rechtswidriger Verwaltungsakt auf die Anfechtung eines in seinen Rechten betroffenen
Dritten hin aufzuheben, ohne dass es auf die Frage eines Vertrauensschutzes nach § 48 Abs. 2,
3 VWVTG ankéme.

206

Diesen Uberlegungen tragt § 50 VwVfG**® Rechnung: Danach gelten § 48 Abs. 1 Satz 2, Abs.
2 bis 4 und § 49 Abs. 2 bis 4 und 6 nicht, wenn ein begunstigender Verwaltungsakt, der von
einem Dritten angefochten wird, wahrend des VVorverfahrens oder wéhrend des verwaltungs-
gerichtlichen Verfahrens aufgehoben wird, soweit dadurch dem Widerspruch oder der Klage
abgeholfen wird. Die ,,Aufhebung” eines begiinstigenden Verwaltungsakts, der fur den Wider-
spruchsfihrer belastend wirkt, ist somit stets zuldssig, wenn sie wahrend des Widerspruchsver-
fahrens oder des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens erfolgt, um dadurch dem Widerspruch
oder der Klage abzuhelfen.

Damit lasst § 50 VWVfG auch noch Aufhebung oder Anderung des Verwaltungsakts durch die Aus-
gangsbehdrde im Widerspruchsverfahren nach § 72 VwGO bzw. im gerichtlichen Verfahren (konkurrie-
rend neben der Widerspruchsbehérde bzw. dem Gericht) zu, ohne dass die Voraussetzungen des § 48
Abs. 2, 3 bzw. des § 49 Abs. 2 VwVTG vorliegen mussten, soweit dadurch sachlich dem Widerspruch
oder der Klage ,,abgeholfen” wird. Solange das Widerspruchsverfahren noch anhéngig ist, ist das nicht
nur der Fall, wenn der angefochtene Verwaltungsakt rechtswidrig in die Rechte des Widerspruchsfiih-
rers eingreift, sondern auch dann, wenn er eine ,,unzweckmaRige” Regelung trifft, die dessen rechtlich
geschutzte Sphére betrifft*?’. Fur eine Entschadigungsregelung nach 88 48 Abs. 3, 49 Abs. 5 VWVTG ist
in diesem Fall kein Raum. Der durch den Verwaltungsakt Begunstigte, dessen Beglinstigung durch die
Aufhebung des Verwaltungsakts auf diese Weise wieder entzogen wird, kann lediglich Anspriiche aus
dem Gesichtspunkt einer eventuellen Amtspflichtverletzung, ggf. auch Anspriiche aus einem enteig-
nungsgleichen Eingriff geltend machen**. Fiir die Behorde besteht tiberdies die Mdglichkeit, den Ver-
waltungsakt auf der Grundlage der 88 48 ff VwVfG aufzuheben oder abzuéndern; in diesem Fall erle-

digt sich das Widerspruchsverfahren*?.

6. Wiederaufgreifen des Verfahrens

207

Wéhrend die 8§ 48 und 49 VwV{G die Frage der Zuldssigkeit von Riicknahme bzw. Widerruf
eines Verwaltungsakts durch die Behdrde behandeln, befasst sich 8§ 51 VwVfG mit dem Recht
des Betroffenen, nach Eintritt der Unanfechtbarkeit des Verwaltungsakts seinerseits die (Pri-
fung der) Aufhebung oder Ab&nderung eines bestandskraftigen Verwaltungsakts verlangen zu
konnen*®, Beiden Regelungen ist gemeinsam, dass es um die Aufhebung (Abanderung) von

% Anders BVerwG, NVwZ 1994, 897.

“% Entsprechend: § 49 SGB X.

2% 1m einzelnen str.; wie hier Maurer, VerwR § 11 Rn. 71; Ule/Laubinger, § 64 Rn. 9; s.a. BVerwGE 105,
354, 360; Bumke, Verwaltungsakte 8 35 Rn. 164 mit Fn. 501; Knoke S. 308 ff; Remmert, Verw Arch 2000,
209; Wolff/Decker (Fn. 287) § 50 VwVfG Rn. 12; weitergehend BayVGH, NVwZ 1997, 701; Ober-
meyer/Schafer, VwV{G 8§ 50 Rn. 18.

2L Siehe OVG NW, NWVBI 1988, 382.

‘22 Erfolgt eine Aufhebung nach §§ 48 ff VWVfG allerdings allein in der Absicht, der Kostenentscheidung
nach § 80 VWVfG zu entgehen, ist sie ermessensfehlerhaft; s. BVerwGE 101, 64 , 67 f.

“23 Zum Anspruch bei Abanderung von Steuerbescheiden: § 173 AO.
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Verwaltungsakten auferhalb des Rechtsbehelfsverfahrens geht: Ist der Verwaltungsakt noch
anfechtbar, stellt sich weder fur den Betroffenen die Frage des Wiederaufgreifens des Verfah-
rens, da er von den ihm zustehenden Rechtsbehelfen Gebrauch machen kann, noch fiir die Be-
horde die Frage von ,,Riicknahme” und ,,Widerruf”’, da die Aufhebung oder Abanderung im
Rechtsbehelfsverfahren eigenen Regeln unterliegt**.

208

Die Mdglichkeit, einen belastenden Verwaltungsakt unter bestimmten Voraussetzungen auch noch nach
Ablauf der Rechtsbehelfsfristen im Wege eines aullerordentlichen Verfahrens angreifen zu kdnnen,
entspricht einem rechtsstaatlichen und damit verfassungsrechtlichen Erfordernis*”®. Wenn sogar ein
rechtskraftiges Urteil im Wege des Wiederaufnahmeverfahrens aufgehoben oder im Wege der Abande-
rungsklage abgedndert werden kann*?, muss es erst recht einem durch Verwaltungsakt Betroffenen zu-
gestanden werden, die Aufhebung des Verwaltungsakts auch noch nach Eintritt der Unanfechtbarkeit
verlangen zu koénnen. Ein solches Recht kann freilich nur in besonderen Ausnahmeféllen in Betracht
kommen, sollen nicht die gesetzlich vorgesehenen Rechtsbehelfsfristen wieder unterlaufen werden.

209

Um ein ,,Wiederaufgreifen des Verfahrens” i. S. des § 51 VwVfG handelt es sich nur dann,
wenn ein unanfechtbarer Verwaltungsakt ,,aufgehoben” oder ,,abgeandert” werden soll*?.
Dies ist insbesondere bei Verwaltungsakten mit ,, Dauerwirkung” der Fall**®, kann aber auch bei
sonstigen Verwaltungsakten vorkommen, die ,,riickwirkend” geéndert werden sollen*”. Dage-
gen bedeutet die erneute Beantragung eines unanfechtbar abgelehnten Verwaltungsakts (z.B.
eine Erlaubnis) kein ,,Wiederaufgreifen des Verfahrens”, wenn der urspriingliche, ablehnende
Verwaltungsakt hiervon unberthrt bleibt. Im Hinblick auf das auch flr ein beantragtes Verwal-
tungshandeln zu fordernde Verfahrensinteresse (Rechtsschutzinteresse) ist freilich ein solcher
Antrag nur zuléssig, wenn eine gegeniber der damaligen Sach- oder Rechtslage geédnderte tat-
sachliche oder rechtliche Situation geltend gemacht wird*?; die Antragsfrist des § 51 Abs. 3
VWVTG braucht in diesen Féllen jedoch nicht beachtet zu werden.
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Die Wiederaufnahme des gerichtlichen Verfahrens wickelt sich in drei voneinander getrennten Verfah-
rensstufen ab*®!. Demgegeniiber ist das Wiederaufgreifen des Verfahrens durch die Verwaltungsbehorde
weniger formalisiert; die verschiedenen Entscheidungsstufen sind hier — insbesondere im Falle der
Rucknahme oder des Widerrufs des Verwaltungsakts von Amts wegen — praktisch kaum voneinander zu
trennen*?. Das SGB X hélt nicht einmal besondere Bestimmungen Gber die Wiederaufnahme des Ver-
fahrens bereit, sondern verbindet einzelne Regelungen uber die nachtragliche Ab&nderung von Verwal-
tungsakten mit Aussagen uber die Pflicht von Sozialverwaltungsbehtrden zu einer entsprechenden Ab-
anderung zugunsten des Betroffenen (8§ 44 1, 11, 48 SGB X)*.
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a) Nach § 51 Abs. 1 Nr. 1 VwVTG hat die Behorde auf Antrag des Betroffenen tber die Aufhe-
bung oder Anderung eines unanfechtbaren Verwaltungsakts zu entscheiden, wenn sich die dem
Verwaltungsakt zugrunde liegende Sach- oder Rechtslage nach Erlass des Verwaltungsakts

24 sjehe § 50 VWVIG sowie vorstehend Rn. 205 f.

2% \/gl. BVerwGE 39, 202.

426 88 323, 578 ff ZPO, § 173 VWGO.

27 Ubereinstimmend Meyer/Borgs, VWVfG § 51 Rn. 13; anders Schenke, DOV 1983, 332.
%28 \/gl. Ule/Laubinger § 65 Rn. 17; Kemper, NVwZ 1985, 874.

29 gjehe BVerwG, DOV 1982, 856; VGH BW, NVwZ 1986, 225.

30 vgl. BVerwGE 11, 107; 19, 155.

1 vgl. §§ 589 f ZPO.

32 sjehe auch Stober, in: W/B/S/K, VerwR 1 § 51 Rn. 112.

%3 Naher BSG, DVBI 1985, 629, 635; Wallerath, SRH 12 Rn. 236.
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zugunsten des Betroffenen geandert hat**. Dagegen reicht es im Anwendungsbereich des
VwWVITG fir einen Anspruch auf Wiederaufgreifen des Verfahrens nicht aus, dass sich lediglich
die bei Erlass des Verwaltungsakts zugrunde gelegte Rechtsauffassung nachtréglich gewan-
delt*®*, insbesondere die héchstrichterliche Rechtsprechung geandert hat**.
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Immerhin kann sich aus einer Anderung der Rechtsprechung eine Reduzierung des Ermessens der
Behorde zum Wiederaufgreifen des Verfahrens ergeben®’. Das gilt namentlich bei einer fortwirkenden
Grundrechtsbeeintrachtigung des Antragstellers*®; demgemaR wére z. B. die Abweisung eines Asylfol-
geantrages als ,,offensichtlich unbegriindet” nicht zuldssig, wenn die Asylrelevanz staatlicher Verfol-
gung politischer Straftaten zwischenzeitlich in der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung eine andere

Bedeutung erfahren hat**.
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Die Behorde hat weiterhin das Verfahren wiederaufzugreifen, wenn der Betroffene ,,neue Be-
weismittel” vorlegt, die eine ihm giinstigere Entscheidung herbeigefiihrt haben wiirden (§ 51
Abs. 1 Nr. 2).

Neue Beweismittel sind nicht nur solche, die erst nach Abschluss des Verfahrens entstanden sind (z. B.
ein erbbiologisches Gutachten), sondern auch solche, die zwar wahrend des Verfahrens schon vorhanden

waren, aber ohne grobes Verschulden des Betroffenen nicht oder nicht rechtzeitig beigebracht werden

konnten (wie ein spéter aufgefundenes Testament)*®.
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SchlieBlich ist auf Antrag des Betroffenen das Verfahren wiederaufzugreifen, wenn ,,Wieder-
aufnahmegriinde entsprechend 8§ 580 der Zivilprozessordnung gegeben sind”.

8 580 ZPO umfasst insbesondere Félle strafbarer Beeinflussung der Erstentscheidung, aber auch Félle,
in denen ein Urteil oder ein Verwaltungsakt, auf das (den) das spatere Urteil (hier: der spatere Verwal-
tungsakt) gestitzt war, nachtraglich durch eine andere unanfechtbare Entscheidung aufgehoben wurde.
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Der Anspruch auf Wiederaufgreifen des Verfahrens nach § 51 Abs. 1 VwVfG kann nur geltend
gemacht werden, wenn der Betroffene ohne Verschulden aulerstande war, den Grund fir das
Wiederaufgreifen in einem fruheren Verfahren, insbesondere durch Rechtsbehelf, geltend zu
machen (8 51 Abs. 2 VwVTG). Der Antrag auf Wiederaufgreifen muss innerhalb von drei Mo-
naten seit dem Tage gestellt werden, an dem der Betroffene von dem Grund fiir das Wiederauf-
greifen Kenntnis erhalten hat.

Dem Antrag auf Wiederaufgreifen des (behordlichen) Verwaltungsverfahrens nach § 51 VwV{G steht
eine rechtskraftig ergangene gerichtliche Entscheidung nicht entgegen: Das ist augenscheinlich, soweit
eine nachtragliche Anderung der Sach- oder Rechtslage geltend gemacht wird, gilt aber nach der gesetz-
geberischen Intention auch fiir den Fall der ,,verbesserten Beweislage” des Betroffenen**.

216
b) Unterschiedlich wird die Frage beurteilt, ob sich aus dem Anspruch des Betroffenen auf
Wiederaufgreifen des Verfahrens ein unmittelbarer, der materiellen Rechtslage folgender An-

3% Ahnlich § 22 OBG NW:; einschrankend — im Hinbl. auf Art. 100 GG, §§ 31 11, 79 BVerfGG.

35 BVerwG, NJW 1981, 2595; Sachs, in: St/B/S, VWVfG § 51 Rn. 105 ff mwN auch die Gegenmeinung.
436 BVerwG, DOV 1993, 532; anders bei rechtsverindernder ,,Rechtsfortbildung”, s. Maurer, JuS 1976, 29.
87 Zurtickhaltend: BVerwG, NJW 1981, 2595.

8 Sjehe auch BVerwG, DVBI 1989, 1197 sowie oben Rn. 184.

9 BVerfG, NVwz 1991, 258.

“0 vgl. BVerwG, DOV 1982, 856; VGH BW, NVwZ 1986, 225.

“1 BVerwG, DVBI 1989, 1191 f; Gotzen, VR 1998, 361 ff.
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spruch auf ,,Aufhebung” bzw. ,,Abidnderung” der zur liberpriifenden Sachentscheidung ergibt442

oder ob sich der Anspruch nur darauf erstreckt, dass die Behorde ,,iiber” die (Frage der) ,,Auf-
hebung oder Anderung des unanfechtbaren Verwaltungsakts” entscheidet*. Im letzten Fall
wirde 8 51 Abs. 5 VWVTG i.V.m. 8§ 48, 49 VwWVTG den Malistab fir eine ermessensfehler-
freie behordliche Neuentscheidung abgeben.
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Auch wenn sich der zu tberprufende Verwaltungsakt als rechtswidrig erweist, ist hieraus nicht
zwingend die Pflicht der Behorde zu einer die ,,Erstentscheidung” i. S. der materiellen Rechts-
lage notwendig korrigierenden ,,Neuentscheidung” folgen. Der Wortlaut des § 51 Abs. 1
VWVTG lasst dies offen. Nimmt man die behordliche Pflicht zu einer die materielle Rechtslage
unverkirzt nachvollziehenden Neuentscheidung an, so bleibt fir ein Ermessen nur Raum, wenn
bereits der Erlass des ursprunglichen Verwaltungsakts im Ermessen der Behdrde stand. Bei
einem gebundenen Verwaltungsakt bliebe fur pragmatische Erwdgungen wie die Berlcksichti-
gung des Zeitablaufs seit der Erstentscheidung oder einer Bagatellgrenze kein Raum. Geht man
den Weg iber 8 51 Abs. 5 i.V.m. 88 48, 49 VwWVITG, sollte klar sein, dass der Ermessens-
spielraum hier regelmé&Rig enger als in sonstigen Féllen der Riicknahme oder des Widerrufs von
Verwaltungsakten ist, miissen doch nach § 51 Abs. 1 VwWVTG besondere Voraussetzungen fiir
das gesetzlich sanktionierte Uberspielen der Unanfechtbarkeit vorliegen*”. Insofern handelt es
sich jedenfalls um ein ,,intendiertes* Ermessen***, das regelmaRig auf die Aufhebung oder An-
derung des Verwaltungsakts entsprechend der materiellen Rechtslage gerichtet ist. Der prakti-
sche Unterschied zwischen den beiden Auffassungen ist also gering.
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Namentlich bei fortdauernder Grundrechtsbeeintrachtigung wird nur eine auf die Anderung des
Verwaltungsakts gerichtete Entscheidung, die der materiellen Rechtslage entspricht, ,,ermessensfehler-
frei” ergehen konnen™. Im Gibrigen wird eine ablehnende Sachenentscheidung ohne Ermessensfehlge-
brauch nur erfolgen kénnen im Hinblick auf den gebotenen Vertrauensschutz Dritter, die auf den Be-
stand des Verwaltungsakts schutzwiirdig vertraut haben*’, ggf. auch im Hinblick auf einen langen Zeit-
ablauf seit Erlass des Erstverwaltungsakts oder die Geringfiigigkeit der Belastung*®. Im Anwendungs-
bereich des Sozialgesetzbuchs folgt aus der erkannten Rechtswidrigkeit die grundsétzliche Pflicht der
Behorde, den Verwaltungsakt mit der materiellen Rechtslage in Einklang zu bringen und entsprechend

abzuandern**,
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c) Liegt ein Grund flr ein Wiederaufgreifen des Verfahrens nach § 51 Abs. 1 VwVfG nicht
vor, so verbleibt es in jedem Fall bei der Regelung der 88 48 Abs. 1, 49 Abs. 1 VWVTG, nach
der die Behorde nach pflichtgemélem Ermessen von Amts wegen oder auf Antrag des Betrof-
fenen einen belastenden Verwaltungsakt zuriicknehmen oder widerrufen kann (8 51 Abs. 5
VwWVG)*.

219
Dass die Behorde das Verfahren (auch) auBerhalb der Falle des § 51 Abs. 1 VwV{G wiederaufgreifen

“2 In diesem Sinn BVerwG, DOV 1982, 860; Kopp/Ramsauer, VWVG § 51 Rn. 9, 18; Peine Rn. 362;
Ule/Laubinger § 65 Rn. 30 f.; Erichsen/Ebber, Jura 1997, 429; Sachs, JuS 1985, 447.

#3350 VGH BW, DVBI 1989, 884; Maurer, VerwR 8 11 Rn. 61; Meyer/Borgs, VwWVfG § 51 Rn. 5 f, 21;
Stober, in: W/B/S/K, VerwR | § 51 Rn. 108 f.

4 Weides S. 228; s.a. Maurer, JuS 1976, 493

5 Sjehe oben § 7 Rn. 52.

8 \/gl. Richter, JuS 1990, 723; s.a. vorstehend Rn. 187.

“7 \/gl. Sachs, in: StB/S, VWV{G § 51 Rdn. 18; Weides S. 292.

8 Stober, in: W/B/S/K, VerwR | § 51 Rn. 118.

9 Siehe §8 44 1, 48 SGB X. Naher Wallerath, SRH 11 Rn 219 ff, 230 ff.

0 BVerfGE 27, 305; BVerwG, NJW 1981, 2595; Stober, in: W/B/S/K, VerwR 1, § 51 Rn. 114.
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kann, findet sich in 8 51 Abs. 5 VWVTG bestatigt: Wenn Ricknahme und Widerruf des Verwaltungsakts
im Ermessen der Behdrde liegen, muss auch die zwangslaufig vorausgehende Entscheidung Uber die
Prifung der VVoraussetzungen der 88 48 ff VwV{G (insbesondere Rechtméligkeit oder Rechtswidrigkeit
des Verwaltungsakts) im Ermessen der Behdrde stehen; beide — aufeinander aufbauende — Entscheidun-
gen sind nicht nur im Interesse der Allgemeinheit, sondern auch im Interesse der jeweils Betroffenen
eingerdumt, begrinden also ein entsprechendes subjektives 6ffentliches Recht auf ermessensfehlerfreie

Entscheidung®".
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Demgemal steht dem Betroffenen (auch) auBerhalb des § 51 Abs. 1 VwV{G ein formelles sub-
jektives offentliches Recht auf ermessensfehlerfreie Entscheidung Uber seinen Antrag auf
Aufhebung oder Abanderung des unanfechtbaren Verwaltungsakts zu. Die Entscheidung der
Behorde (ber einen entsprechenden Antrag des Betroffenen tragt stets Verwaltungs-
aktscharakter, da sie abschlieRend tber den Anspruch des Betroffenen auf ermessensfehlerfreie
Entscheidung befindet, ggfs. bei entsprechendem Antragsinhalt auch verbindlich das Vorliegen
der Voraussetzungen des § 51 Abs. 1 VWVTG, verneint**?, Der Betroffene kann demnach gegen
die ablehnende Entscheidung der Behérde grundsétzlich mit Widerspruch und (Verpflichtungs-)
Klage vorgehen. Hat sich die Behorde freilich auf die (verfahrensrechtliche) Ablehnung des
Antrags beschrénkt, ohne den Verwaltungsakt (im Sinne eines ,,Zweitbescheides”) inhaltlich zu
bestatigen, so kann der Betroffene mit seiner Klage nicht die nachtragliche Uberpriifung der
RechtmaRigkeit des unanfechtbaren Verwaltungsakts erreichen, sondern lediglich die Uberprii-
fung der ablehnenden Entscheidung der Behdrde im Hinblick auf die Verneinung der VVoraus-
setzungen des § 51 Abs. 1 bis 3 VWVTG sowie eine fehlerfreie Ausiibung des ihr eingerdumten
Ermessens.
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Aus der Unanfechtbarkeit des Verwaltungsakts folgt, dass die Behorde - aulerhalb der Félle des § 51
Abs. 1 VWVITG - eine spatere Aufhebung oder Abénderung des Verwaltungsakts regelmaRig ermes-
sensfehlerfrei ablehnen kann. Allerdings muss die Behdrde erkennen lassen, dass sie von dem ihr zu-
stehenden Ermessen Gebrauch gemacht hat. Die lediglich unter Hinweis auf den Ablauf der Rechtsbe-
helfsfrist ergehende Weigerung der Behorde, den Verwaltungsakt abzudndern, gentgt diesem Erforder-
nis nicht. Die Behorde muss vielmehr erkennbar werden lassen, dass sie auch im Falle der Unan-
fechtbarkeit bereit zu einer Aufhebung (Abé&nderung) ist, wenn besondere Griinde ein ausnahmsweises
Durchbrechen der Bestandskraft rechtfertigen. Eine Verpflichtung zur Aufhebung (Ab&nderung) besteht
nur dann, wenn die Aufrechterhaltung des unanfechtbaren Verwaltungsakts ,,schlechthin unertraglich”
ist (etwa bei einer den Prifungszweck insgesamt verfehlenden Priifung)*?, die Berufung der Behérde
auf die Unanfechtbarkeit als VerstoB gegen Treu und Glauben oder die guten Sitten erscheint*** oder die
Behorde sich durch ein Wiederaufgreifen in anderen, in wesentlicher Hinsicht gleichgelagerten Fallen

selbst gebunden hat**.
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