Duncker & Humblot - Berlin



CHRISTOPH DRUSCHEL

Die Verwaltungsaktbefugnis



Schriften zum Offentlichen Recht
Band 776



Die Verwaltungsaktbefugnis

Von

Christoph Druschel

Duncker & Humblot - Berlin



Die Deutsche Bibliothek — CIP-Einheitsaufnahme

Druschel, Christoph:
Die Verwaltungsaktbefugnis / von Christoph Druschel. —
Berlin : Duncker und Humblot, 1999

(Schriften zum o6ffentlichen Recht ; Bd. 776)

Zugl.: Halle, Univ., Diss., 1998

ISBN 3-428-09628-2

Alle Rechte vorbehalten
© 1999 Duncker & Humblot GmbH, Berlin
Fotoprint: Werner Hildebrand, Berlin
Printed in Germany

ISSN 0582-0200
ISBN 3-428-09628-2

Gedruckt auf alterungsbestindigem (siurefreiem) Papier
entsprechend I1SO 9706 &



Vorwort

Die vorliegende Schrift entstand wihrend meiner Titigkeit am Lehrstuhl fiir
Offentliches Recht der Universitit Halle und wurde im Sommersemester 1998
von der Juristischen Fakultit der Martin-Luther-Universitit Halle-Wittenberg als
Dissertation angenommen. Sie wurde mit der Luther-Medaille der Martin-
Luther-Universitit Halle-Wittenberg ausgezeichnet. Das Manuskript wurde Ende
Februar 1998 abgeschlossen.

Mein herzlicher Dank gilt Herrn Prof. Dr. Markus Heintzen, der die Arbeit an-
geregt sowie in vielfaltiger Weise gefordert und mir in meiner Zeit als sein Wis-
senschaftlicher Assistent den Freiraum gelassen hat, der zur Anfertigung der Ar-
beit notig war. Danken mochte ich auch Frau Prof. Dr. Monika Bohm und Herrn
Prof. Dr. Walter Krebs fiir die Ubernahme und ziigige Erstellung des Zweit- bzw.
Drittgutachtens.

Meinem ehemaligen Kollegen am Lehrstuhl fiir Offentliches Recht, Herrn
Rechtsanwalt Dr. Burghard Hildebrandt, sowie Herrn Wiss. Ass. Dr. Heinrich
Lang danke ich fiir die stindige Gesprichsbereitschaft sowie zahlreiche Anre-
gungen, mit denen sie mir wertvolle Unterstiitzung gegeben haben.

SchlieBlich danke ich dem Bundesministerium des Innern fiir die Gewahrung
eines Druckkostenzuschusses.

Halle, im Oktober 1998 Christoph Druschel






Inhaltsverzeichnis

Einleitung 15

Kapitel 1

Erforderlichkeit einer gesetzlichen
Grundlage fiir die Handlungsform Verwaltungsakt 19

A. Geltung des Vorbehalts des Gesetzes fiir den Verwaltungsakt als Handlungs-
form der Verwaltlng ..............c.ccccoivevieinieininininieenineniiessseesssesesssesssssessssssesesesenes 19

1. Einschrinkung des Geltungsbereichs des Vorbehalts des Gesetzes als

Ergebnis einer historischen Interpretation .. 19
II. Ermichtigung der Verwaltung zum Erlafl von Verwaltungsakten durch die

Verfassung .22
1. Begriindung einer verfassungsunmittelbaren Ermichtigung .................... 23
2. Kritik einer verfassungsunmittelbaren Ermachtigung ...........ccceccevevceeenene 26
a) Die demokratische Legitimation der Verwaltung ..........ccccccocveuunnne. 26

b) Rechtsstaatliche Bedenken gegen eine verfassungsunmittelbare
Ermiéchtigung der Verwaltung . e 28
III. EIEDNS ...ttt tcsesese st sessesesesssesesens 30

B. Der allgemeine Gesetzesvorbehalt und die Handlungsform Verwaltungsakt . 30

I. Der Vorbehalt des Gesetzes als Eingriffsvorbehalt

II. Der ErlaB eines Verwaltungsakts als Eingriff ...........ccccoovmnvivernnnninienenns
1. Definition des Eingriffs .........ccoceceemrrrencrineninenieneeescsesssnsneeesenensenens 33

2. Inhalt und Form des Verwaltungsakts als zwei verschiedene Bezugs-
punkte des Gesetzesvorbehalts ..........ccovcvceerieerrineererennnneniresesenenenenens 35

3. Keine Unbeachtlichkeit der Auswirkungen der Verwendung der Hand-
lungsform Verwaltungsakt ...........coceeevecrerniiniecniincnenenenneenninnensenens 37

4. Die Wirkungen des Verwaltungsakts als handlungsformspezifischer




Inhaltsverzeichnis

a) Konkretisierungs- und Individualisierungsfunktion ..........cccceevuecee
b) Klarstellungs- und Stabilisierungsfunktion ...........cocvcueivvveureniuinen.
€)  THtelfunKtioN ......ccccvuvemierierricenenrerrereeiseesseeresseseessesesessasesssssssenses
d) Verfahrensrechtliche Funktion

e) Verwaltungsprozessuale Funktion ........ reerrrereeenes

aa) Einschriankung des Rechtsschutzes durch Auferlegung einer
Anfechtungslast .

bb) Keine Kompensation der Anfechtungslast durch die
Anfechtungsbefugnis ... ettt et s e eaene

cc) Der Gedanke der Zumutbarkeit der Initiative des Betroffenen

III. Ergebnis: Verwendung der Handlungsform des belastenden Verwaltungs-
akts als Eingriff rereereeereaeienaaes

A. Der Leistungsbescheid .................cccoonvivninininnens

Kapitel 2

Die Auffassungen in Rechtsprechung und
Literatur zur Reichweite der Verwaltungsaktbefugnis —
Darstellung und Kritik

I. Leistungsbescheide als Grundlage der Verwaltungsvollstreckung und als

I

Alternative zu einer Leistungsklage

L.

Der Begriff des Leistungsbescheides ...........cocoeeeeriencnineneneeneseneneennenene

2. Die Funktion des Leistungsbescheides ................

3. Der Gegenstand des Leistungsbescheides ..........c.cocvveeuieiennniccrnncnccanne

4. Die Zulissigkeit des Leistungsbescheides
Die Zulassung von Leistungsbescheiden im Gesetz

L.

Verwaltungsakte zur Verwirklichung von Anspriichen aus dem Steuer-
schuldverhaltnis

a) Steuerbescheide OO
b) Haftungs- und Duldungsbescheide ....................

¢) Riickforderungsbescheide ............ccovirurmirnenicenneenenenereniensieseeenees

. Riickforderungsbescheide im Sozialrecht und im Allgemeinen

Verwaltungsrecht .......c.c.eceervinnniiiciicinceicetseee s

58

63



Inhaltsverzeichnis 9

3. Leistungsbescheide im Besonderen Verwaltungsrecht ............cccocevvnnnen. 80

4. Die Bedeutung des § 1 VWVG ........oovceveeeereneereeeeeereeeee e sesssesenes 83

5. Gesamtbetrachtung der gesetzlichen Einzelerméchtigungen ................... 85

a) Umkehrschluf} aus den Einzelerméchtigungen ............cccocovvcvencnee 85

b)  GesamtanaloiC ........cocevviviicririeniiiiccecte e 88

III. Die SubordinationStheorie ...........cecoeveuereuririceenereisireenenenninseesesessaeeenesesenenns 90

1. Verwaltungsaktbefugnis im Subordinationsverhéltnis

a) Beamten- und Soldatenverhiltnisse ...... .
aa) Uberordnung des Dienstherm ............coc.oevuvervverereereeneenereennnns 95
bb) Rechtsweg und Verwaltungsaktbefugnis .........c.cceeereveveeneeence 97
b) Subordination durch hoheitliche Leistungsgewahrung (Kehrseiten-
EHEOTIE) ..ovvveeerereriererteeeecenrerente et ee s et see e e be s e et eneneoee 99
c) Anspriiche im Polizei- und Ordnungsrecht .............ccoouvvieiniccnnncnnee 102
d) Verwaltungsaktbefugnis gegeniiber Dritten ...........cccoeeereveeurecncncne. 102
aa) Hinterbliebenenversorgungsverhdltnisse ..............cocevvevcvereunne. 103
BD)  EIDEN ...oovoiiiiieciecetcetreeeet et rena e 103
cc) Haftung eines Dritten kraft GeSetzes ...........coevvveeerereererererenne. 105

dd) Rechtsgeschiftliche Haftung eines Dritten

ee) Erstattungsanspriiche gegen DIitte .........c.cccoeverencrvcnnneceneenaes

2. Unzulidssigkeit des Leistungsbescheides im Gleichordnungsverhiltnis ... 112

a) Privatrechtliche Forderungen ............cccooeveevevvccnnicneennnnennincecnes 112

b) Anspriiche aus 6ffentlich-rechtlichen Vertrigen ............ccoecvveueneen. 114

aa) Der Grund der Unzulissigkeit des Verwaltungsaktes .............. 115

bb) Die Reichweite des Verwaltungsakt-Verbots ...........c.cc.c.eu.... 117

c) Sonstige Geldforderungen im Gleichordnungsverhiltnis ................. 119

aa) Gleichordnung im Staat-Biirger-Verhaltnis ..........c..ccccoeveunnene. 119

bb) Gleichordnung zwischen verschiedenen Hoheitstragern ......... 122

3. ZuSammenfassUNG .........ccocveueremrererereininrneneinnrereseesesesssesesessasesssaseseseseseses 123

IV. Zur Kritik der Subordinationstheorie .............coovuveecvuiiinererenenceeenenenienenenene 124
1. Grenzen der Subordination im Beamtenrecht ..........ccocoeoevnenrerevenennen 124

a) Der Zweck des besonderen Gewaltverhiltnisses ............ccccoeverenenneee. 124



10 Inhaltsverzeichnis

b) Die Fiirsorgepflicht des Dienstherrn (Art. 33 Abs. 5 GG) ................ 126
2. Die fehlende Tragfahigkeit der Subordinationstheorie ...........cccoveerenenn. 128
a) Zum Problem der Rechtsquelle einer Verwaltungsaktbefugnis im
SubordinationSVErhaltnis ..........ccoceveveveenerererernirensreseinesesssssesesenes 128
aa) Gewohnbheitsrecht eeereree ettt e e reeereraebas 128
bb) Allgemeiner Rechtsgrundsatz ...........cccoeevevveevineveieinenereennnne 131
b) Verwaltungsaktbefugnis im Subordinationsverhiltnis als Zirkel-
schluB .....ccccoevvivivennnen. 134
c) Die Subordinationstheorie im Konflikt mit heutigem Verfassungs-
verstindnis reeretee et 135
aa) Abgrenzung der Subordinationsverhiltnisse ...........cccocvevernenee. 136

bb) Die Problematik des Ursprungs einer Subordination als
Voraussetzung der Verwaltungsaktbefugnis 137

3. Ergebnis ..ottt ... 140
140

V. Die Aufrechnung als Alternative zum Leistungsbescheid
1. Zulassigkeit und Rechtsnatur der Aufrechnung im 6ffentlichen Recht ... 141

2. Unzulissigkeit der Aufrechnung durch Verwaltungsakt ............ccccocueunnee 143

3. Die Bedeutung der Aufrechnung fiir die Zuldssigkeit von Leistungs-
bescheiden .............. 147

VI. Ergebnis: Unsicherheit bei der Bestimmung der Reichweite der Befugnis

zum Handeln durch Leistungsbescheid ...........cccovrevevenenernnninnersenesencenens 148
B. Verwaltungsakte zur Anordnung von Verhaltenspflichten .............................. 149
I Gesetzliche PIlIChten ..........ccoveiiiinccnirninintccnnceccnceeneenesieens 150
1. Die Funktion einer Grundverfiigung 151

2. Regelungstechniken des Gesetzgebers im Besonderen Verwaltungs-
TECRE .ottt e bbb 152
a) Die Unterscheidung von Befugnisnormen und Pflichtnormen ......... 153
b) Die Erginzung von Pflichtnormen durch eine Befugnisnorm .......... 154
c) Die unmittelbare Vollstreckung gesetzlicher Pflichten .................... 154

d) Die Verwendung von Pflichtnormen ohne korrespondierende
BefUGnISNOIN .....cviviviiiiiiiiiinnecesettresses e sesesesisssenens 155

3. Rechtsprechungsbeispiele fiir nicht durchsetzbare gesetzliche Pflichten
bei fehlender Befugnisnorm ...........c.ccuue... ... 156




Inhaltsverzeichnis 11

4. Rechtsprechungsbeispiele fiir Pflichtnormen als Grundlage der

Verwaltungsaktbefugnis ..........coeevevererrerreersesersaseessseersennsenns . 165
5. Die unselbstindige Verfiigung — Begriff und Bedeutungswandel ........... 168
a) Zustindigkeit zur Uberwachung gesetzlicher Pflichten als

Grundlage einer Verwaltungsaktbefugnis .............cccoevveevvnreerinnnnnne 168
b) Die Erginzungsfunktion der Generalklausel ............cccoecerivecrennnunns 170

6. Verwaltungsaktbefugnis zur Durchsetzung gesetzlicher Pflichten als
Problem der Zustindigkeit und der Subsidiaritit ..............ccccocvererererenneee. 174
a) Die zustindige BEhOrde ...........ccoeveeirrrenrnennreiireniesssesresesse e 174
b) Die Subsidiaritit der Generalklausel .............cccoevereverrrrrvenrrecrseranns 176
7. ZuSammeNfassUNG .........ccovreeeurierriereiecnersesemenreseseesesemsensesssesessssecsssscseses 177
II. Ungeschriebene Rechtspflichten ..... .178
1. Die Anstaltsgewalt rereereeenenenene 179
2. Das HauSTEChL .........cccocuereuiirirenicrereeneeeecneserneeereseseenesssesesenes 182
C. Gestaltende und feststellende Verwaltungsakte ................c..cccoeoovverevnrennreenne. 184

I. Die Unterscheidung von gestaltenden und feststellenden Verwaltungs-

akten . ettt ettt ee et e e senees 186

II. Die Befugnis zur Regelung durch Gestaltung und Feststellung .................... 194
1. Teilentscheidungen in gestuften Verwaltungsverfahren ...........cccccvnnen. 196

a) Der Begriff des gestuften Verwaltungsverfahrens ...........ccccoceruunene. 196

b) Die interne Mitwirkung durch Verwaltungsakt ...........ccccoevvenircnnene 198

¢) Verwaltungsaktbefugnis in vorgeschalteten internen Verfahren ...... 199

d) Teilgenehmigung und Vorbescheid .. 200

2. Einfache Feststellungen durch Verwaltungsakt ...........cccoevrevrenenireccncnes 204

a) Erforderlichkeit einer gesetzlichen Grundlage ..........ccccocoomveeireennnene. 204

aa) Gesetzliche Grundlage als Auslegungsergebnis ............c.oecu.. 206

bb) Der ErlaB feststellender Verwaltungsakte unter Verstof3
gegen den Gesetzesvorbehalt ...........ccccceecevieeeeneieneeneneeenene. 210

b) Zulissigkeit feststellender Verwaltungsakte ohne eigenstindige
Erméchtigung retrer ettt e nsaet e e st ese b s enebas 211

3. ZuSamMMENfaSSUNG ......c.coveuririvrrncnerrietsenieeesenesessesesesesenesesesssessessseencses 214



12 Inhaltsverzeichnis
D. Verwaltungsakte in der Leistungsverwaltung ................cooocovvnvcncrvcrnnnennnne, 214
I. Die Bewilligung einer LeiStung ..........c.ccocveuvvvenmviseecnennnnerneniscnerenenenensescnens 215
1. Begriff und Funktion des begiinstigenden Verwaltungsakts .................... 215
2. Der Vorbehalt des Gesetzes im Sozialrecht ..........ccovevererenenrecriererencnnnns 217
3. Formenwahlfreiheit bei Vergabe staatlicher Leistungen ............cccoeoeuneee. 217
4. Gesetzesvorbehalt fiir die Bewilligung staatlicher Leistungen durch
Verwaltungsakt ..........ccccveevreeiririnieunieiereneneseseseesensiereeaesesseseensaesesesessesesen 221
5. Gesetzesvorbehalt in der Leistungsverwaltung unabhingig von der
Handlungsform .........cccovereevenncnnccncnenee rereet e sentane 222
II. Die Ablehnung einer LeiStung ...........ccceeeceeveermemereereeucrcrenennnns ... 224
1. Die Funktion der Ablehnung durch Verwaltungsakt ..........c.cccccovevrerunenee 225
a) Bindungswirkung gegeniiber Folgeantrigen bei unverinderter
Sach- und REChESIAZE ........cccovemvimrerieccicriricenicneeee s 226
b) Bindungswirkung in Verwaltungsverfahren mit unterschiedlichem
Verfahrenszi€l ...........ooccevveeieivenineecreenee e sae e sreves 229
¢) Auswirkungen der Bindungswirkung des Ablehnungsbescheides
auf die Rechtsposition des Betroffenen ...........cccoeevevveererevcerernnnunane 231
2. Die Zulassigkeit der Ablehnung durch Verwaltungsakt ...........c.ccccceuneeee. 231
a) Die Ablehnung einer Begiinstigung als belastender Verwaltungs-
akt ..... eebe ettt b st st a bbb a sttt et se et 232
b) Erklirung des Einverstindnisses mit einem Ablehnungsbescheid
durch Antragstellung oder Unterlassung der Antragsriicknahme ..... 237
3. Konsequenzen der Unzuldssigkeit einer Ablehnung durch Verwaltungs-
akt ... 240
E. Verwaltungsakte gegen Hoheitstrager ...............ccooceccvevevineriicncnennnnnennns 241
I. Subordinationsverhiltnis als Voraussetzung des Vorliegens und der
Zulissigkeit eines Verwaltungsakts .. reereeseee e e te st et e et et erestesaannens 242
II. Einschrinkungen der Verwaltungsaktbefugnis im Polizei- und Ordnungs-
TECHE 1ottt ettt et st e st s s b e e e sebe e e sbesessesasas e basastenassasan 248
III. Verwaltungsakte der Rechnungshéfe bei der Finanzkontrolle ...................... 251
1. Rechtsnatur einer Priifungsanordnung ................ .. 251
2. Verwaltungsaktbefugnis der Rechnungshofe ..........ccoveveeeivecivereneineninine 253

IV. Offene Fragen zur Verwaltungsaktbefugnis zwischen Hoheitstragern ......... 255



Inhaltsverzeichnis 13

F. Ergebnis: Keine einheitliche Bestimmung der Grundlage der Verwaltungs-
AKEDEIUGNIS .........cooviiiice et 256
Kapitel 3
Grundlage und Grenzen
einer allgemeinen Verwaltungsaktbefugnis 257
A. Die Grundlage einer allgemeinen Verwaltungsaktbefugnis .................c.c......... 257

I. Das Fehlen einer ausdriicklichen Ermachtigung zur Verwendung der

Handlungsform Verwaltungsakt ...........c.cceeeererreeerrercereernrneenens 257
II. Die Speichernorm des § 43 VwV{G als gesetzliche Grundlage der
Handlungsform Verwaltungsakt ...258

III. Zwischenergebnis: Keine Einschrinkung der Verwaltungsaktbefugnis
auf Grund des Vorbehalts des Gesetzes im Anwendungsbereich
des VWVI1G, des SGB X und der AO ... rrereereere e sbeeresbenbenns 263

B. Grenzen der allgemeinen Verwaltungsaktbefugnis 264

I. Das Verbot der Regelung privatrechtlicher Rechtsbeziehungen durch
Verwaltungsakt ........ rerteeeeeatenteaens 265

II. Die Unzulissigkeit des Verwaltungsakts nach Abschluf} eines 6ffentlich-
rechtlichen VErtrages .......c.cccoeeveerceineereniricseneneneeeennieisnesesseeseesesseesaesennes 265

III. Der Zusammenhang zwischen Rechtsweg und Verwaltungsaktbefugnis ..... 266

IV. Gesetzliche Gebote zur Verwendung einer bestimmten Handlungsform

als Verwaltungsakt-Verbote ..........cccocccvueerirerieereniiesenrennesssneesessessesensens 266
Zusammenfassung und Ergebnisse ........ . 267
Literaturverzeichmis .................coevieicincnincninininininceceiistsesseeee st esceseseseeses 273

Sachregister ettt ettt et ettt s b e b et esesnebenanne 291







Einleitung

Der Verwaltungsakt ist nach wie vor die zentrale Handlungsform! der 6ffentli-
chen Verwaltung. Uber seine Unentbehrlichkeit besteht weitgehend Einigkeit,
auch und gerade unter den Bedingungen zunehmender Komplexitit der zu re-
gelnden Sachverhalte?. Auch gegeniiber dem ,,informalen Verwaltungshandeln®,
iiber das in den 80'er Jahren so viel diskutiert worden ist, hat er seine Stellung be-
hauptet.

Oftmals ist jedoch unklar, ob die Verwaltung im Einzelfall befugt ist, den Ver-
waltungsakt als Handlungsform zur Regelung eines bestimmten Sachverhalts
einzusetzen. Fraglich ist dabei nicht, ob der Inhalt der Regelung rechtmaBig ist,
sondern ob die Regelung als solche durch Verwaltungsakt erfolgen darf. Beden-
ken gegeniiber der Zulassigkeit der Handlungsform Verwaltungsakt bestehen vor
allem im Hinblick auf den Vorbehalt des Gesetzes.

Die Rechtsprechung hierzu ist schwankend®. Die Verwendung der Handlungs-
form Verwaltungsakt wird teilweise auch ohne ausdriickliche Erméichtigung fiir
zulissig gehalten®. Das ist jedoch nicht stets der Fall. Zum Teil wird die Recht-
méBigkeit des Verwaltungsakts als Handlungsform auch von einer gesetzlichen
Ermichtigung abhingig gemacht. Dies betrifft etwa Fille der Geltendmachung
offentlich-rechtlicher Geldforderungen gegen den Biirger durch Verwaltungs-
akt’. Die Befugnis zum Handeln durch Verwaltungsakt kann aber auch bei der
Anordnung sonstiger Verhaltenspflichten —etwa der Pflicht zur Unterlassung der

! Vgl. zur Unterscheidung von Handlungsformen der Verwaltung und Rechtsformen
des Verwaltungshandelns Burmeister, VVDStRL 52 (1993), 190 (206 f1.).

2 Vgl. Ladeur, VerwArch. 86 (1995), 511 ff.; Schoch, in: Hoffmann-Riem / Schmidt-
AfBmann (Hrsg.), Flexibilitit und Innovationsoffenheit des Verwaltungsrechts, S. 199 fT.

3 Nach Meyer-Ladewig, SGb 1988, 416 (417), wandele die Rechtsprechung zu dieser
Frage auf verschlungenen Pfaden,; eine klare Linie sei bedauerlicherweise nicht zu erken-
nen.

4 Vgl. OVG Miinster, NVwZ 1995, 814, zum AusschluB aus dem Chor einer stidti-
schen Musikschule durch Verwaltungsakt.

> Vgl. OVG Liineburg, NJW 1996, 2947, wo eine Befugnis der zustindigen Behorde
verneint wird, einen Schadensersatzanspruch wegen der Beschiddigung von Schulbiichern
durch ErlaB eines Verwaltungsakts geltend zu machen.
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Briefbeforderung® — zweifelhaft sein. Fiir die Handlungsform des feststellenden
Verwaltungsakts wird sogar iberwiegend eine gesetzliche Ermachtigung gefor-
dert’. Die Handlungsform Verwaltungsakt wird ohne besondere gesetzliche
Grundlage auch zur Durchsetzung einer vertraglich begriindeten Pflicht® oder zur
Ablehnung eines vertraglichen Anspruchs® fiir unzulissig gehalten. Ein zivil-
rechtlicher Anspruch darf generell nicht durch Verwaltungsakt geltend gemacht
werden'?. Fraglich kann auch die Befugnis eines Tragers 6ffentlicher Verwaltung
sein, gegeniiber einem anderen Triger offentlicher Verwaltung einen Verwal-
tungsakt zu erlassen'!. Grundstzliche Entscheidungen zu diesem Problemkreis
sind selten, da die Rechtsprechung dazu neigt, die Erforderlichkeit einer spezifi-
schen Erméchtigung fiir die Form des Handelns durch Verwaltungsakt offenzu-
lassen, soweit im Einzelfall eine gesetzliche Grundlage der Befugnis zum Han-
deln durch Verwaltungsakt gegeben ist'2.

Diese Fragen betreffen die Verwaltungsaktbefugnis. Der Begriff ,, Verwaltungs-
aktbefugnis* ist zu definieren als die Befugnis der 6ffentlichen Verwaltung zur
Verwendung der Handlungsform Verwaltungsakt ohne Riicksicht auf den mate-
riellen Inhalt der Regelung nach den Grundsétzen des Vorrangs und des Vorbe-
halts des Gesetzes. Die Untersuchung der Verwaltungsaktbefugnis hat dabei zu
unterscheiden zwischen der Frage, ob eine gesetzliche Grundlage fiir die Hand-
lungsform Verwaltungsakt erforderlich ist, und der Frage, worin die gesetzliche
Grundlage fiir den Einsatz der Handlungsform zu sehen ist. Ergénzend ist der
Frage nachzugehen, ob im Einzelfall ein Verbot des Handelns in der Form des
Verwaltungsakts vorliegt.

Der Begriff des Verwaltungsakts wird im Rahmen dieser Untersuchung voraus-
gesetzt. Kein Gegenstand der Untersuchung ist die Frage, ob und wann ein Ver-
waltungsakt vorliegt. Die Probleme der Abgrenzung des Verwaltungsakts von an-

¢ Vgl. OVG Miinster, DVBI. 1993, 1321 ff., wo eine Untersagungsverfiigung der
Deutschen Bundespost unter Hinweis auf eine fehlende Verwaltungsaktbefugnis aufge-
hoben wird.

7 Vgl. BVerwGE 72, 265, wo eine Befugnis der zustindigen Behorde verneint wird,
durch Bescheid festzustellen, daB bestimmte Raume dem Verbot der Zweckentfremdung
von Wohnraum unterliegen.

8 Vgl. BVerwGE 50, 171; ergéinzend BVerwGE 89, 345, wo die Geltendmachung
eines vertraglichen Anspruchs durch Verwaltungsakt fiir zuldssig gehalten wird, wenn
hierfiir bei dessen ErlaB eine ausreichende gesetzliche Grundlage vorhanden ist.

9  Vgl. BVerwGE 59, 60; OVG Miinster, NJW 1995, 3003.

10 vgl. BVerwGE 84, 274 (275).

1 vgl. BSGE 45, 296.

12 So BVerwGE 97, 117 (119).
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deren Handlungsformen der Verwaltung und vom sog. Nichtakt!? sollen hier
nicht erdrtert werden. Untersuchungsgegenstand ist die Frage nach den Voraus-
setzungen der RechtmiBigkeit der Verwendung des Verwaltungsakts als Hand-
lungsform.

Ausgangspunkt ist die Feststellung, dafl die Verwendung der Handlungsform
des Verwaltungsakts im Einzelfall unzuléssig sein kann'4. Daraus, daB eine Be-
horde diese Handlungsform nicht erlassen darf, folgt nicht, daB sie dies nicht tun
kann und daB ein Verwaltungsakt ohne Verwaltungsaktbefugnis unwirksam wi-
re'. Soweit einem Hoheitstriger die Befugnis fehlt, im Einzelfall ein Rechtsver-
haltnis durch Verwaltungsakt zu regeln, ist der dennoch ergangene Verwaltungs-
akt wegen Rechtswidrigkeit aufzuheben!®. Fraglich bleibt bei diesen Aussagen
die Frage, weshalb der Verwaltungsakt als Handlungsform unzuléssig sein kann.
In erster Linie stellt sich die Frage, ob die zustandige Behorde fiir die Handlungs-
form des Verwaltungsakts einer besonderen gesetzlichen Erméachtigung bedarf.
Soweit der Vorbehalt des Gesetzes auch fiir die Verwendung der Handlungsform
Verwaltungsakt gilt, kann sich die Rechtswidrigkeit der Handlungsform aus dem
Fehlen einer gesetzlichen Grundlage ergeben. Andernfalls kann der Einsatz der
Handlungsform im Einzelfall gegen ein Verwaltungsakt-Verbot verstof3en. Diese
Fragen werden in der Literatur hiufig erortert'’. Es fehlt jedoch bislang eine um-

13 vgl. zur Unterscheidung von Verwaltungsakt und Nichtakt Achterberg, Allgemei-
nes Verwaltungsrecht, § 21 Rn. 189; Erichsen, in: ders. (Hrsg.), Allgemeines Verwal-
tungsrecht, § 12 Rn. 15; Klappstein, in: Knack (Hrsg.), VWV{G, § 44 Rn. 3.3; Wolff' /
Bachof | Stober, Verwaltungsrecht I, § 49 Rn. 18 ff.

14 Vgl. Faber, Verwaltungsrecht, § 20 1 d), S. 181; Pietzcker, in: Schoch / Schmidt-
ABmann / Pietzner (Hrsg.), VWGO, Vor § 42 Abs. 1 Rn. 32 f.

15 Vgl. Kopp, VWVI{G, § 35 Rn. 7; Krause, in: GK-SGB X, § 31 Rn. 47; Pietzcker, in:
Schoch / Schmidt-Afmann / Pietzner (Hrsg.), VWGO, § 42 Abs. 1 Rn. 21; Weides, Ver-
waltungsverfahren und Widerspruchsverfahren, S. 152.

16 Vgl. BVerwG, MDR 1980, 344; OVG Liineburg, NVwZ 1992, 594.

17" Vgl. Battis, Allgemeines Verwaltungsrecht, Rn. 155 f.; Bauer, NVWZ 1987, 112 f;
Bull, Allgemeines Verwaltungsrecht, Rn. 514 f.; J. Dietlein, JA 1992, 220 f.; Drescher,
DVBIL. 1986, 727 ff.; Erichsen, in: ders. (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht § 15 Rn.
4; ders., Verwaltungsrecht und Verwaltungsgerichtsbarkeit I, S. 68 ff.; Heckmann, Sofort-
vollzug, S. 177 ff.; Henneke, in: Knack (Hrsg.), VwVTG, Vor § 35 Rn. 7.1; Hill, DVBL
1989, 321 (323 f.); Krause, Rechtsformen, S. 208 ff.; Maurer, Allgemeines Verwaltungs-
recht, § 10 Rn. 5 ff.; Mayer / Kopp, Allgemeines Verwaltungsrecht, S. 147 f.; Meyer-
Ladewig, SGb 1988, 416 fI.; Osterloh, JuS 1983, 280 ff.; Pietzner, JA 1973, 413 ff;
Renck, JuS 1965, 129 ff.; Rupp, DVBL. 1963, 577 ff.; Sachs, in: Stelkens / Bonk / Sachs,
VwVIG, § 44 Rn. 27 ff.; Stelkens, in: Stelkens / Bonk / Sachs, VWVI{G, § 35 Rn. 12 f;
Wallerath, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 2 I 1 a), S. 27 f.; Weides, Verwaltungsver-
fahren und Widerspruchsverfahren, S. 149 ff.; Wolff/ Bachof, Verwaltungsrecht I, § 44 III
) 1, S. 354 f.; Wolff / Bachof/ Stober, Verwaltungsrecht I, § 45 Rn. 13 f.
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