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,Der Rechtsstaat wird dadurch vollendet, dafl auch
der Verwaltungsakt mit seiner bindenden Kraft hin-
eingestellt wird in die zu ordnenden Verhiltnisse zwi-
schen Staat und Unterthan. Unbekannt der Anschau-
ungsweise des Polizeistaates, nicht ganz Urteil, nicht
ganz Rechtsgeschift, verlangt der Akt in seiner ein-
heitlichen Eigenart und Selbstindigkeit erfait zu wer-
den, soll anders das Verwaltungsrecht der Gegenwart
verstindlich sein, das er erfiillt.«

Otto Mayer,
Deutsches Verwaltungsrecht.
Erster Band,
1. Aufl,, Leipzig 1895, S. 94.
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Teil 1
Einfiihrung und Problemaufrif3

A. Gilt der Vorbehalt des Gesetzes auch fiir die Handlungsform
Verwaltungsakt? - Kein Konsens iiber eine dogmatische Kernfrage

Ein Blick in die Inhaltsverzeichnisse der géngigen Lehrbiicher des allgemei-
nen Verwaltungsrechts zeigt, da mehr als hundert Jahre nach dem Erscheinen
der ersten Auflage von Otto Mayers Lehrbuch des Deutschen Verwaltungs-
rechts' der Verwaltungsakt innerhalb der Darstellung der Rechtsformen des
Verwaltungshandelns noch immer breiten Raum einnimmt. Sieht man aber ge-
nauer hin, so fillt auf, daB haufig ein groBer Teil der Darstellung auf eine Be-
schreibung und Abgrenzung seiner gesetzlichen Tatbestandsmerkmale entfillt’.
Demgegeniiber wird das Problem, unter welchen Voraussetzungen eine Behor-
de Verwaltungsakte zur Regelung gesetzlicher Rechte und Pflichten des Biir-
gers einsetzen darf, meist nur in relativ knapper Form unter der Frage behan-
delt, ob der Vorbehalt des Gesetzes nur fiir den Inhalt oder auch fiir die Form
des Verwaltungshandelns gelte. Hierbei werden in neueren Lehrbiichern und
Kommentaren zum VwV{G meist zwar die eigene Auffassung® oder auch die
gegensitzlichen Grundsatzpositionen* wiedergegeben, jedoch keineswegs im-
mer die Fallgruppen dargestellt, fiir die in der Rechtsprechung unterschiedliche
Losungen entwickelt worden sind®. Soll die Beschiftigung mit dem Verwal-
tungsakt nicht zu einer juristischen ,,ArbeitsbeschaffungsmafSnahme*® verkiim-
memm, erscheint es daher durchaus noch lohnend, das Problem der Notwendig-

! Dt. VerwR [, 1. Aufl,, Leipzig 1895.

2 Angesichts der Bedeutung, die diesen Fragen immer wieder im juristischen Examen
zukommt, entspricht diese Schwerpunktsetzung durchaus dem Anforderungsprofil einer
examensvorbereitenden Ausbildungsliteratur.

3So z.B. Faber, § 20 I1.

4 So z.B. Henneke in Knack, § 35 Rn. 5.2.4 und vor § 35 Rn. 7.1, 7.2.2; Kopp,
VwVI1G, § 35 Rn. 3.

5 So aber P. Stelkens/U. Stelkens in Stelkens/Bonk/Sachs, § 35 Rn. 21-23, 143, 175
ff.; Sachs in Stelkens/Bonk/Sachs, § 44 Rn. 54 ff. Eine solche Fallgruppenbildung wur-
de in der jiingeren Literatur eingeleitet mit dem Aufsatz von Osterloh, JuS 1983, 280-
28S.

¢ So Renck, BayVBI. 1997, 672.
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keit und Auslegung gesetzlicher Erméichtigungen fiir den Einsatz des Verwal-
tungsakts als Mittel zur Konkretisierung des abstrakt-generellen Gesetzes ver-
tieft” aufzuarbeiten. Denn als systematische Rechtswissenschaft soll die Dog-
matik des allgemeinen Verwaltungsrechts ein innersystematisch erarbeitetes
Gefiige (,,Lehrgebdude*) von Rechtsinstituten, Grundsitzen und Regeln bereit-
stellen, welche als Bestandteil der positiven Rechtsordnung unabhéngig von ei-
ner gesetzlichen Fixierung allgemeine Anerkennung und Befolgung beanspru-
chen®. Gemessen an diesen Zielen muf8 die Lehre vom Verwaltungsakt iiber-
greifend fiir eine Vielzahl von Rechtsgebieten nicht nur Aussagen zu den Tat-
bestandsmerkmalen und Rechtsfolgen dieser Rechtsform des Verwaltungshan-
delns enthalten, sondern vor allem Regeln und Grundsitze dariiber bereitstel-
len, unter welchen Voraussetzungen die Exekutive Verwaltungsakte zur Rege-
lung eines Einzelfalles einsetzen darf. Da das VwV{G hierfiir keine ausdriick-
liche Regelung enthilt, sind die Verfassungsprinzipien des Vorrangs und des
Vorbehaltes insoweit wesentliche Bezugspunkte fiir die innersystematische
Rechtsgewinnung, welche die Dogmatik des allgemeinen Verwaltungsrechts
bewerkstelligen soll’.

7 Und in kritischer Auseinandersetzung mit den nunmehr in den Jahren 1999 und
2000 zu diesem Thema verdffentlichten Dissertationen von Druschel, Die Verwaltungs-
aktbefugnis, und von Christiane Fischer, Der Verwaltungsakt als staatsrechtlich deter-
minierte Handlungsform. In seiner iiberwiegend ablehnenden Besprechung versieht
Geiger, NVwZ 2000, 1274 f., einige der Losungen Druschels mit Fragezeichen, weist
auf eine grundlegende Schwachstelle dieser Monographie hin (dazu unten in Teil 7,
B.IV.2) und bezweifelt deren Tauglichkeit als Hilfsmittel fiir die Losung praktischer
Probleme, denen sich Behérden und Gerichte in diesem Zusammenhang stellen miissen.

Zu den staats- und verwaltungsrechtlichen Grundlagen der urspriinglichen Konzepti-
on Otto Mayers und der Kontinuitit vieler ihrer Elemente in der unter dem GG
(zumindest bis 1985) noch herrschenden Lehre vom Verwaltungsakt kann jetzt auf die
Habilitationsschrift von Schmidt-De Caluwe, Der Verwaltungsakt in der Lehre Otto
Mayers, S. 49 ff,, 19 ff,, 270 ff., verwiesen werden. In der vorliegenden Arbeit werden
grundlegende Fragen der Dogmatik des Verwaltungsaktes daher meist unmittelbar an
Hand des geltenden Verwaltungsrechts erértert. Zugleich ist die Untersuchung hier
nicht auf das von Schmidt-De Caluwe, a.a.0., S. 286 ff., behandelte Problem der Legi-
timation der Bindungswirkung von rechtswidrigen Verwaltungsakten ausgerichtet, son-
dern auf die Kompetenz zum Erlaf} feststellender Verwaltungsakte und konkretisieren-
der Verfiigungen.

& Bachof, VVDStRL 30, 193 (197); Brohm, VVDStRL 30, 245 (246) m.w.N.

9 Obwohl der Verwaltungsakt nicht nur in § 35 VwVfG, sondern wortgleich auch in
§ 31 SGB X und § 118 AO kodifiziert ist, werden Verwaltungsakte, die im Anwen-
dungsbereich dieser speziellen Verfahrensordnungen ergehen, in der vorliegenden Ar-
beit grundsitzlich nicht in die Untersuchung der Vorbehaltfrage einbezogen. Zunichst
ist namlich festzustellen, da8 § 31 SGB-AT fiir den Anwendungsbereich des Sozial-
gesetzbuches eine spezielle Regelung enthalt, nach der Rechte und Pflichten in den So-
zialleistungsbereichen des Sozialgesetzbuches nur begriindet, festgestellt, gedndert oder
aufgehoben werden diirfen, soweit ein Gesetz dies vorschreibt oder zuldft. Dieser ein-
fachgesetzliche Vorbehalt des Gesetzes (Schnapp in Bochumer Kommentar, § 31
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Die Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts zu den Erstattungs-
und Leistungsbescheiden im Beamten- und Soldatenrecht'® hatte zwar Mitte der
sechziger Jahre eine heftige Kontroverse ausgelost, ob die Verwaltung ohne
ausdriickliche gesetzliche Erméachtigung befugt sei, 6ffentlich-rechtliche Erstat-
tungs- und Schadensersatzanspriiche durch Verwaltungsakt geltend zu
machen'’. Dieser Streit schien jedoch mit Inkrafttreten der Verwaltungsverfah-
rensgesetze seine praktische Bedeutung verloren zu haben. Denn auch die Geg-
ner der hochstrichterlichen Rechtsprechung sahen die inzwischen durch § 49a
Abs. 1 Satz 2 VwVIG ersetzte Regelung des damaligen § 48 Abs. 2 Satz 8
VwVIG als eine dem Vorbehaltsprinzip geniigende gesetzliche Grundlage fiir
den Erla von Erstattungsbescheiden an'’. Zugleich verlagerte sich die verfas-
sungsrechtliche Diskussion um den Vorbehalt des Gesetzes weitgehend auf
Probleme der Wesentlichkeitsrechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts.
Diese Entwicklung veranlaite Ferdinand O. Kopp als stindigen Beobachter des
Verwaltungsverfahrensrechts 1986 zu der SchluBfolgerung, die Zulassigkeit
von Feststellungsbescheiden und befehlenden Verwaltungsakten, welche
gesetzliche Pflichten lediglich konkretisieren, sowie ihre Vereinbarkeit mit dem
Grundsatz der GesetzméBigkeit der Verwaltung auch ohne gesetzliche Erméch-
tigung sei zumindest in der Rechtsprechung weitgehend unbestritten'. Im
krassen Gegensatz zu dieser Bilanz steht allerdings eine fast zum gleichen
Zeitpunkt veroffentlichte Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts vom
29.11.1985; ohne Auseinandersetzung mit der Rechtsprechung der anderen
Spruchkorper kam der 8. Senat in diesem Fragen der Wohnraumzweckbindung
betreffenden Urteil zu dem Ergebnis, daB feststellende Verwaltungsakte

Rn. 15. Kloepfer, JZ 1984, 685 (689) bezeichnet ihn als derivativen Gesetzesinde-
rungsvorbehalt; vgl. dazu unten Teil 3, B.) iiberlagert im SGB die im Anwendungs-
bereich der Verwaltungsverfahrensgesetze relevante Frage nach der Reichweite des ver-
fassungsrechtlichen Vorbehalts des Gesetzes. Schon wegen dieser Gemengelage zwi-
schen einfachgesetzlichem und verfassungsrechtlichem Vorbehaltsprinzip lassen sich
daher sozialverfahrensrechtliche Erkenntnisse nicht unbedingt ins allgemeine Verwal-
tungsrecht iibertragen. Dariiber hinaus enthalten SGB X und AO eine ganze Reihe spe-
zieller Verfahrensvorschriften, deren Bedeutung und Tragweite sich nur vor dem Hin-
tergrund der jeweiligen materiellen Rechtsnormen erschlieen. Wegen der Komplexitit
dieser eigenstindigen Rechtsmaterien werden das Sozial- und das Abgabenrecht grund-
sdtzlich nicht in die vorliegende Untersuchung einbezogen, was einen gelegentlichen
Blick iiber den ,,Tellerrand“ des allgemeinen Verwaltungsrechts nicht ausschlieft.

1 Grundlegend die Entscheidungen BVerwG, U. v. 6.5.1964 - VII C 394.63,
BVerwGE 18, 283 (285 f.); U. v. 1.6.1962 - 11 C 147.61, BVerwGE 19, 243 (245 f.). Zu
den Einzelheiten und zur weiteren Entwicklung der Judikatur vgl. unten Teil 4.

' vgl. die Nachweise unten Teil 4, C.I.1 und Teil 7, D.

2 Obermayer, VWV{G, § 48 Rn. 107.

13 Kopp, GewArch 1986, 41 (44 £.).

14 BVerwG, U. v. 29.11.1985 - 8 C 105.83, BVerwGE 72, 265 (267) = NJW 1986,
1120 = DVBI. 1986, 560 = DOV 1986, 570 = BayVBl. 1986, 536 = JURIS Nr.

3 Kracht



