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Die Ausflihrung der Gesetze durch die Verwaltung

1. Kapitel
Die Ausfiihrung der Gesetze durch die Verwaltung

A. Verfassungsrechtliche Vorgaben/Begriff der Verwaltung

Die Funktion der Verwaltung im Staatsgefiige lasst sich nur dann verstehen, wenn 1
man das Prinzip der Gewaltenteilung, wie es Art. 20 II S. 2 u. IIT GG vorsieht,
verdeutlicht. Nach diesem Prinzip wird die Staatsgewalt durch besondere Organe der
Gesetzgebung, der vollziehenden Gewalt und der Rechtsprechung ausgeiibt.

Staatsgewalt

y

gesetzgebende Gewalt vollziehende Gewalt rechtsprechende Gewalt
(Legislative) (Exekutive) (Judikative)
Regierung Verwaltung i.e.S.
(Gubernative) (Administrative)

Die Vorstellung von der Teilung staatlicher Gewalt lasst sich bis in die Antike zuriick- 2
verfolgen. Die Gewaltenteilung wurde insbesondere von John Locke (1632-1704) und
Charles de Montesquieu (1689-1755) und dem Liberalismus als MaBnahme gegen den
Missbrauch staatlicher Gewalt im Absolutismus gefordert. Der Zweck der Gewaltentei-
lung liegt darin, Staatsgewalt zu begrenzen und zu kontrollieren und somit einem
Machtmissbrauch entgegenzutreten. Man spricht von einer gegenseitigen Hem-
mung und Kontrolle der Machtausiibung der verschiedenen Staatsgewalten (nach
John Locke: checks and balances).

In der Bundesrepublik Deutschland ist der jeweilige exakte Funktionsbereich der 3
einzelnen Staatsgewalten zwar nicht positiv bestimmt, es existieren aber etliche Vor-
schriften im Grundgesetz, die einige Zustandigkeiten der drei Staatsgewalten naher
beschreiben.!

= So beschreiben die Art. 30, 70 ff. GG einige Zustdndigkeiten der gesetzgeben- 4
den Gewalt.

In einem freiheitlich-demokratischen System, das der Gewaltenteilung folgt, fallt der
Legislative die Aufgabe der Normsetzung zu. In formeller Hinsicht bedeutet Normset-
zung die Schaffung einer staatlichen Anordnung, die von den fiir die Gesetzgebung zu-
standigen Organen im von der Verfassung hierfiir vorgesehenen Verfahren und in der
hierfiir vorgesehenen Form erlassen wird. In materieller Hinsicht bedeutet Normset-
zung die Schaffung von in erster Linie abstrakt-generellen Rechtssatzen, d.h. von
Rechtssatzen, die fiir eine Vielzahl von Lebenssachverhalten geschaffen wurden und

! Die nachfolgend dargestellten Inhalte sollten zwar aus dem staatsorganisationsrechtlichen Studium bekannt
sein, werden aufgrund der grundlegenden Bedeutung fiir das Verstandnis des Verwaltungsrechts jedoch noch-
mals zusammengefasst. Sie basieren auf R. Schmidt, Staatsorganisationsrecht, Rn 65 ff. (Bundesstaat) und Rn
160 ff. (Rechtsstaat und Gewaltenteilung).
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gegeniiber jedermann verbindlich sind. Aber auch Gesetze, die den Einzelfall regeln,
sind méglich. Vgl. dazu Art. 19 1 S. 1 GG, der sie nur fiir einen bestimmten Bereich
grundrechtsbeschrankender Gesetze ausschlieBt. Es lasst sich also sagen, dass es sich
bei den allgemein-verbindlichen Rechtsnormen, die von einem Parlament erlassen wer-
den, um formell-materielle Gesetze handelt.

Nicht um Gesetzgebung im Sinne einer parlamentarischen Gesetzgebung handelt es
sich bei den Rechtsnormen, die von der Exekutive erlassen werden (Rechtsverordnun-
gen und i.d.R. auch Satzungen). Man spricht insoweit von nur-materiellen Geset-
zen. Eine andere Frage ist es, ob und inwieweit die Exekutive dazu ermdchtigt ist, der-
artige Gesetze zu erlassen, vgl. dazu sogleich.

= Aufgaben der vollziehenden Gewalt, d.h. der Regierung (der Gubernative) und
der Verwaltung i.e.S. (der Administrative), sind in den Art. 62 ff. und 83 ff. GG
niedergelegt.

Die Art. 62 ff. GG sagen nichts Uber den genauen Funktionsbereich der Regierung. Zu
den Aufgaben einer Regierung gehdrt jedenfalls die Leitung des Staatsganzen. Dariiber
hinaus hat sie ein Initiativrecht bei Gesetzesvorlagen (vgl. Art. 76 GG) und ein Zustim-
mungsrecht bei bestimmten Staatsausgaben (vgl. Art. 113 I GG). Auch der Erlass von
Rechtsverordnungen, also von nur-materiellen Gesetzen, gehdrt genauso zu ihrem
Aufgabenbereich (vgl. Art. 80 GG) wie die Weisung eines Bundesministers an einen
Landesminister im Bereich der Bundesauftragsverwaltung nach Art. 85 III GG (dazu Rn
8). Zu beachten ist jedoch, dass nicht jede Regierungstatigkeit verwaltungsrechtlicher
Natur ist, fir die im Streitfall die Verwaltungsgerichte zusténdig sind. Vielmehr handelt
es sich bei der Regierung gerade um ein Verfassungsorgan. Flir verfassungsrechtliche
Streitigkeiten ist (auf Bundesebene) das BVerfG zustandig. Es ist also in jedem Einzel-
fall danach zu fragen, ob die Regierung verfassungsrechtlich oder verwaltungsrechtlich
tatig ist.

Beispiel: Weil die Bundesregierung der Meinung ist, die Ziele einer bestimmten Ju-
gendsekte seien jugendgefahrdend oder bestimmte Weine seien gesundheitsschadlich,
warnt sie die Offentlichkeit. Der Vorstand der Jugendsekte und die Winzer der betrof-
fenen Weine wollen gerichtlich klaren lassen, ob die Warnungen rechtmaBig waren.?

Handelt es sich bei den Warnungen um Verwaltungstatigkeit, sind die Verwaltungsge-
richte zustandig, bei verfassungsrechtlicher Natur entscheidet das BVerfG.

Das BVerfG steht auf dem Standpunkt, dass in den genannten Féllen die Bundesregie-
rung zwar staatsleitend und damit in ihrer Funktion als Verfassungsorgan tdtig gewor-
den sei, jedoch habe es sich bei den Warnungen um Verwaltungstatigkeit gehandelt,
Uber die zundchst die Verwaltungsgerichte hatten entscheiden missen. Diese Rechts-
auffassung ist zutreffend, weil die Bundesregierung sowohl als Verfassungsorgan ver-
fassungsrechtlich tatig sein als auch als Exekutivspitze Aufgaben der Verwaltung wahr-
nehmen kann. Dass sie die fraglichen Warnungen (in Ermangelung von gesetzlichen
Ermachtigungsgrundlagen) auf ihre Befugnis zur Staatsleitung und damit auf ihre ver-
fassungsrechtliche Organstellung gestiitzt hat und gleichzeitig von einer verwaltungs-
rechtlichen Tatigkeit ausgegangen ist, ist im Ergebnis unschddlich. Denn das eine
schlieBt das andere nicht aus.

Typische Aufgabe der Verwaltung i.e.S. (der Administrative) ist der Vollzug der
Gesetze (vgl. Art. 83 ff. GG). Man spricht insoweit von gesetzesakzessorischer
Verwaltung.

2 vgl. dazu BVerfGE 105, 252 ff. (Glykolwein) und 279 ff. (Sektenwarnung) sowie ausfiihrlich Rn 893 ff. und
R. Schmidt, Staatliches Informationshandeln, 2004, S. 86 ff.

3 Zur Frage, nach welchen Kriterien sich die Einstufung eines Streits als verfassungsrechtlich oder verwal-
tungsrechtlich richtet, vgl. Rn 23 ff.
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Beispiel: Untersagung der Fortfiihrung eines Gewerbes auf Grundlage der Gewerbe-
ordnung (vgl. § 35 I GewO).

Doch beschrankt sich die Verwaltungstatigkeit nicht hierauf. So kann die Verwaltung —
wie sich aus Art. 30 GG ergibt — auch auBerhalb des Gesetzesvollzugs tatig werden.
Man spricht dann von nicht-gesetzesakzessorischer Verwaltung.

Beispiel: Zur-Verfiigung-Stellung von éffentlichen Einrichtungen (Stadthallen* etc.)

Bei allen Tatigkeiten wird das Verwaltungshandeln jedoch durch die Prinzipien vom
Vorrang und (fir den Bereich der Eingriffsverwaltung) Vorbehalt des Gesetzes (dazu Rn
196 ff.) bestimmt.

Fazit: Insgesamt lasst sich sagen, dass sich der Funktionsbereich der Exekutive
aufgrund der Vielfaltigkeit exekutiver Funktionen nicht positiv bestimmen lasst.
Daher ist mit einer Negativdefinition zu arbeiten:

Verwaltung ist die Tatigkeit des Staates oder eines sonstigen Tragers offentli-
cher Gewalt auBerhalb von formeller Rechtsetzung und Rechtsprechung.

= Die rechtsprechende Gewalt erhalt ihren Aufgabenbereich durch die Art. 92 ff.
GG (i.V.m. dem DRIG).

Die rechtsprechende Gewalt ist organisatorisch und funktional strikt von den beiden
anderen Gewalten zu unterscheiden: Gem. Art. 92 GG ist die rechtsprechende Gewalt
den Richtern anvertraut. Sie wird durch das BVerfG, die anderen im Grundgesetz ge-
nannten Bundesgerichte (vgl. Art. 95 GG) sowie die Gerichte der Lander ausgelibt. Da-
bei sind die Richter sachlich und personlich unabhangig und nur den Gesetzen unter-
worfen (vgl. Art. 97 GG).> Dem Bereich der Rechtsprechung sind jedenfalls die in Art.
95 GG aufgefiihrten Sachgebiete der biirgerlichen Streitigkeiten, der Strafsachen und
der Verwaltungsstreitigkeiten zuzurechnen. Doch ist der Gesetzgeber nicht gehindert,
anderweitige Aufgaben — etwa im Bereich der freiwilligen Gerichtsbarkeit — den Rich-
tern anzuvertrauen.®

B. Kompetenzabgrenzung zwischen Gesetzgebung und Verwal-
tung

Von dem Prinzip der Gewaltenteilung im dargestellten Sinne (sog. horizontale Ge-
waltenteilung) ist die organisatorische Gewaltenteilung zu unterscheiden, wie
das etwa bei der Aufgabenzuteilung zwischen Bundestag und Bundesrat der Fall ist.
Auch die vertikale Gewaltenteilung betrifft eine andere Gewaltenteilung, namlich
diejenige zwischen den Verbanden Bund und Landern einerseits und zwischen
Bund/Landern und Gemeinden andererseits. Diese vertikale Gewaltenteilung ist dem
Foderalismus, wie er in der Bundesrepublik Deutschland besteht, eigen. Sie verfolgt
das Ziel, dass nicht nur die Gesetzgebungskompetenzen, sondern auch die Verwal-
tungskompetenzen einer Verbandszusténdigkeitsregelung unterfallen miissen. Denn
der Vollzug eines Gesetzes bringt einen groBen Auslegungs- und Handhabungsspiel-
raum mit sich, sodass dem Gesetzesanwender (hier: der Verwaltung) eine erhebliche
Machtposition zukommt. Wirden also die Bundesgesetze ausschlieBlich und ohne
Ausfiihrungsbeschrankung durch die Landesbehdrden ausgefiihrt, hatte dies eine
Ausweitung der Machtposition der Lander zur Folge. Wiirden umgekehrt die Bundes-
gesetze in erster Linie durch Bundesbehdrden ausgefiihrt, hdtte dies eine Unitarisie-
rung des Bundesstaates zur Folge. Aus Grinden der Machtbalance hat der Verfas-

*Vgl. dazu OVG Bautzen NVwZ 2002, 615 (Parteitag in Stadthalle) und ausfiihrlich Rn 1022 ff.
5 Vgl. BVerfGE 27, 312, 322; 60, 253, 296; 67, 65, 68; 103, 111, 136 ff.
6 BVerfGE 76, 100, 106; Degenhart, Staatsorganisationsrecht, Rn 247 f.
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III. Definitionsmerkmale eines Verwaltungsakts/Problembereiche

Die Definition des Verwaltungsakts ist § 35 S. 1 VwVfG zu entnehmen; die unter
Umstanden auftretenden Probleme der Auslegung der einzelnen Tatbestandsmerkma-

le sollen im Folgenden erértert werden.

Merkmale des Verwaltungsakts und deren Problembereiche

1. Hoheitliche MaBnahme
= Offentlich-rechtliches und einseitig diktierendes Handeln (grds. nur aktives Tun);
Problembereich: Abgrenzung zum privatrechtlichen Handeln der Behorde und zu
Verwaltungsvertrédgen

2. Einer Behorde
= jede Stelle, die Aufgaben der offentlichen Verwaltung wahrnimmt
= Unmittelbare Staatsverwaltung (staatseigene Behdrden)
= Mittelbare Staatsverwaltung: Behérden der Korperschaften, Anstalten, Stiftungen
und Beliehene

3. Zur Regelung
= Die MaBnahme muss darauf gerichtet sein, eine Rechtsfolge unmittelbar herbeizufih-
ren; Problembereiche:
= Abgrenzung zum Verwaltungsvertrag, zum Realakt oder zu vorbereitenden MaB-
nahmen bzw. Verfahrenshandlungen (die allesamt keine Verwaltungsakte dar-
stellen)
= Demgegeniiber kdnnen Auskunft, Vorbereitungsakt, Vorbescheid, Teilgenehmi-
gung, vorldaufiger Verwaltungsakt, Zusage, Zusicherung, Nebenbestimmungen
wie Befristung, Bedingung, Widerrufsvorbehalt, Auflage, Auflagenvorbehalt und
modifizierende Auflage als jeweils eigenstandige Verwaltungsakte zu qualifizieren
sein
4. Eines Einzelfalls
= Im Grundsatz ist eine konkret-individuelle Regelung erforderlich; ggf. geniigt aber
auch nur eine konkrete Regelung (daher auch Allgemeinverfiigung i.S.v. § 35 S. 2
VWVfG); Problem: Abgrenzung zu abstrakt-generellen Regelungen (also zu Normen)

5. Auf dem Gebiet des 6ffentlichen Rechts
= im Begriff der hoheitlichen MaBnahme (oben 1.) enthalten

6. Unmittelbare Rechtswirkung nach au8en
= Nach der Rspr. des BVerwG muss die MaBnahme nach dem Willen der Behérde nach
auBen gerichtet sein, d.h. den verwaltungsinternen Bereich verlassen und in die per-
sonlichen Rechte des Biirgers eingreifen. Problembereiche: innerdienstliche Weisun-
gen, mehrstufige Verwaltungsakte, MaBnahmen der Kommunalaufsicht, Organisati-
onsakte und Sonderrechtsverhaltnisse/Sonderstatusverhaltnisse

1. Hoheitliche MaBnahme

Eine MaBnahme ist jedes zweckgerichtete Verwaltungshandeln mit Erklarungsgehalt.
Sie kann ausdriicklich, konkludent oder durch automatische Einrichtungen ergehen,
vgl. §§ 37 IV, 39 II Nr. 3 VwVfG. Eine Unterlassung ist nur kraft ausdriicklicher ge-

setzlicher Vorschrift als ,MaBnahme™ i.S.d. § 35 VWVfG zu qualifizieren.

Hoheitlich ist eine MaBnahme, wenn sie unmittelbar zur Erfiillung der Aufgaben auf
dem Gebiet des offentlichen Rechts erfolgt. Da vorliegend nicht das Verfassungs-
recht, sondern nur das Verwaltungsrecht zu behandeln ist, kann zur Definition des
Begriffs ,6ffentliches Recht™ uneingeschrankt auf das bei Rn 23 ff. Gesagte verwiesen

werden. Im Mittelpunkt steht stets die Abgrenzung zum Privatrecht.
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2. Einer Behorde

Eine Behorde i.S.d. Verwaltungsverfahrensrechts ist jede staatliche Stelle, die Aufga-
ben der 6ffentlichen Verwaltung wahrnimmt (vgl. § 1 IV VWVfG). Da der Behdrdenbe-
griff bereits ausfihrlich bei Rn 23 ff. dargestellt wurde, wird insoweit auf die dortigen
Ausfiihrungen verwiesen. An dieser Stelle ist lediglich anzumerken, dass unter ,Be-
horde" nicht der Verwaltungstrager selbst (also z.B. nicht die Kérperschaft) zu verste-
hen ist, sondern das Organ des Verwaltungstragers (z.B. der Vorstand oder der Lei-
ter). Als Kurzformel gilt: Die Kérperschaft ist keine Behérde, sondern sie hat Behor-
den. Lediglich bei den Beliehenen ist i.d.R. der Beliehene selbst die Behérde.

3. Zur Regelung

Drittes in § 35 S. 1 VWVfG genanntes Merkmal ist die ,Regelung®". Es meint, dass
das behdrdliche Handeln — um als Verwaltungsakt qualifiziert zu werden — darauf
gerichtet sein muss, eine einseitig verbindliche Rechtsfolge zu setzen, d.h.
unmittelbar Rechte oder Pflichten des Betroffenen zu begriinden, zu éndern, auf-
zuheben, festzustellen oder zu verneinen.*%®

Beispiele:

(1) Genehmigungen etwa zum Bau eines Hauses, zum Betrieb einer Gaststatte oder
einer Spielbank enthalten die Begriindung zuvor nicht bestehender Rechte
(= rechtsgestaltende beglinstigende Verwaltungsakte, die das Recht begriin-
den, die genehmigten Vorhaben durchzufiihren).

(2) Ein polizeilicher Platzverweis enthdlt die Pflicht, sich vom gegenwértigen Auf-
enthaltsort zu entfernen (= rechtsgestaltender befehlender Verwaltungsakt, der
die genannte Entfernungspflicht begriindet).

(3) Die Anerkennung als Kriegsdienstverweigerer nach §§ 5 ff. KDVG enthadlt die
Feststellung, dass eine Wehrpflicht bei der Bundeswehr nicht besteht (= fest-
stellender Verwaltungsakt).

(4) Der Bescheid an einen Schwerbehinderten, dassf' der Grad der Behinderung von
70% auf 80% angehoben werde, enthdlt eine Anderung in Bezug auf den be-
reits festgestellten Status Schwerbehinderter (= feststellender Verwaltungsakt).

(5) Die Beamtenernennung begriindet den Status des Beamten (= rechtsgestalten-
der Verwaltungsakt).

(6) Die Mitteilung, dass ein Grundstlick bebaubar bzw. nicht bebaubar sei, enthalt
die Feststellung liber die Bebaubarkeit des Grundstiicks (= feststellender Ver-
waltungsakt, da er nichts liber die Zuldssigkeit des konkreten Bauvorhabens
aussagt). Dagegen stellt die Baugenehmigung einen rechtsgestaltenden Verwal-
tungsakt dar.

(7) Die Erklarung der Gemeinde, sie mache von ihrem gemeindlichen Vorkaufsrecht
gem. § 24 BauGB Gebrauch, ist ein Verwaltungsakt, auch wenn die Rechtsfolge
in dem Zustandekommen eines privatrechtlichen Kaufvertrags zwischen der
Gemeinde und dem Verkdufer des Grundstiicks besteht (vgl. § 28 II S. 2 BauGB
i.V.m. §§ 463, 464 II, 465-468, 471 BGB). Es handelt sich um einen sog. privat-
rechtsgestaltenden Verwaltungsakt.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: In einer Priifungsarbeit ist es i.d.R. nicht er-
forderlich, terminologisch zwischen Begriindung, Anderung, Aufhebung, Feststel-
lung und Versagung eines Rechts oder Status zu unterscheiden, zumal auch Misch-
formen vorliegen kdénnen. Vielmehr sollte es genligen, wenn die Abgrenzung zu sol-
chen MaBnahmen der Verwaltung, die keinen Regelungscharakter aufweisen und

08 BVerwGE 55, 280, 285; 77, 268, 271. Zur Klassifizierung des Verwaltungsakts vgl. bereits Rn 351 ff.
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damit keine Verwaltungsakte darstellen, erfolgt. Auf diese Abgrenzung bezieht sich
die nachfolgende Darstellung.

~Einseitig" bedeutet einseitig anordnend im Uber- bzw. Unterordnungsverhltnis.
Damit scheiden als Verwaltungsakte solche MaBnahmen aus, die begrifflich voraus-
setzen, dass sich Behorde und Biirger einigen. Das betrifft namentlich den Verwal-
tungsvertrag, d.h. den offentlich-rechtlichen Vertrag, der eine zweiseitige Regelung
auf dem Gebiet des Verwaltungsrechts darstellt, vgl. §§ 54 ff. VWVfG und die Ausfiih-
rungen bei Rn 861 ff. Allerdings kann es im Einzelfall schwierig sein, Verwaltungsakt
und Verwaltungsvertrag voneinander abzugrenzen. Beide stellen verwaltungsrechtli-
che Regelungen eines Einzelfalls mit AuBenwirkung dar. Auch muss eine etwaige
Bezeichnung ,vereinbaren" im Sachverhalt nicht notwendigerweise auf einen Verwal-
tungsvertrag hindeuten, denn auch bei mit Auflagen verbundenen Verwaltungsakten
werden Details nicht selten vorab mit dem Betroffenen abgeklart, vgl. auch § 28
VwVfG. Darliber hinaus gibt es auch ,mitwirkungsbediirftige™ und ,zustimmungsbe-
diirftige™ Verwaltungsakte (z.B. die Beamtenernennung nach §§ 10 ff. BBG bzw. nach
§§ 8 ff. BeamtStG, vgl. dazu Rn 365 ff.). Es ist also durch genaue Sachverhaltsausle-
gung zu ermitteln, ob eine einseitige Regelung (dann Verwaltungsakt) oder eine
zweiseitige Regelung (dann Verwaltungsvertrag) vorliegt. Zum Verwaltungsvertrag
vgl. eingehend Rn 924 ff.

Keinen Regelungscharakter besitzen Realakte, den Verwaltungsakt vorberei-
tende oder unterstiitzende MaBnahmen, Teilakte und MaBnahmen, die zwar
rechtserheblich sind, aber keine Rechtsfolge anordnen, wie etwa der schlichte
Hinweis auf eine bestehende Gesetzeslage. Diese sog. schlicht-hoheitlichen MaB-
nahmen miissen regelmaBig mit Hilfe des Kriteriums ,zur Regelung" vom Verwal-
tungsakt abgegrenzt werden.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Die Abgrenzung zwischen Verwaltungsakt und
Realakt ist fiir die Bestimmung der statthaften Klageart und des damit verbundenen
Rechtsschutzes unerldsslich: Nur bei Vorliegen einer Regelung und somit eines
Verwaltungsakts ist entweder die Anfechtungsklage oder die Verpflichtungs-
klage statthaft, je nachdem, ob der Verwaltungsakt abgewehrt oder ein solcher
begehrt wird. Liegt demgegeniiber (lediglich) ein schlicht-hoheitliches Handeln vor,
ist die allgemeine Leistungsklage statthaft. Das ist je nhachdem, ob ein schlich-
tes Verwaltungshandeln abgewehrt oder ein solches begehrt wird, die Leistungs-
abwehrklage (bzw. Unterlassungsklage) oder die Leistungsvornahmeklage. Unter
Umstanden ist auch die allgemeine Feststellungsklage statthaft.

Diese Erkenntnis ist insbesondere dann wichtig, wenn die strengen Voraussetzun-
gen der Anfechtungs- und Verpflichtungsklage (Vorverfahren gem. § 68 VwGO,
Frist gem. §§ 70, 74 VwGO) nicht vorliegen. Ein Rechtsschutz ist in diesem Fall nur
noch maoglich, wenn in der fraglichen MaBnahme ein schlicht-hoheitliches Handeln
gesehen wird (von dem Sonderfall des § 126 II BBG bzw. des § 54 II BeamtStG
einmal abgesehen'®). Da die Abgrenzung zwischen Verwaltungsakt und
Realakt ausfiihrlich bei R. Schmidt, VerwProzR, Rn 355 ff. und 768 ff. vorgenom-
men wird, wird insoweit auch auf die dortigen Ausfilhrungen verwiesen. Gleiches
gilt hinsichtlich der Titelfunktion eines Verwaltungsakts. Diese ist bei R. Schmidt,
VerwProzR, Rn 855 ff. dargestellt. Vorliegend sollen lediglich die Grundziige der
Abgrenzung zwischen Verwaltungsakt und Realakt, die Bedeutung der Regelungs-
funktion und die Abgrenzung zu vorbereitenden MaBnahmen und zu Verfahrens-
handlungen behandelt werden.

09 vgl. dazu eingehend R. Schmidt, VerwProzR, Rn 231, 232.

148



Der Verwaltungsakt — Definitionsmerkmale

a. Abgrenzung zu Realakten

Ein Realakt liegt vor, wenn nicht die Herbeiflihrung eines rechtlichen, sondern eines
tatséachlichen Erfolgs bezweckt wird.*°

Beispiele:

(1) Bei einem Unfall wahrend einer Dienstfahrt, einer Geruchsbeldstigung durch
eine Klaranlage, einer Larmbeldstigung durch Benutzer/Besucher einer ge-
meindlichen Einrichtung (Dorfbolzplatz, Grillplatz etc.), einer Ladung zu einer
staatlichen Priifung oder bei einer behérdlichen Warnung vor gesundheits-
schadlichen Lebensmitteln oder jugendgefédhrdenden Sekten wird lediglich die
Herbeiflihrung tatséchlicher Erfolge bezweckt.

(2) Bei der Erteilung einer Auskunft bzw. Information (etwa nach §§ 25 S. 2, 29
I, 71c VWVfG, § 19 BDSG, § 3 I UIG™, § 1 IFG*? oder § 1 VIG*?), der Gewih-
rung von Akteneinsicht oder der Herausgabe oder Vernichtung bestimm-
ter Unterlagen (etwa von Stasi-Unterlagen®*) wird unter Berufung auf BVerwGE
31, 301, 307, insbesondere hinsichtlich der Akteneinsicht vielfach die Auffas-
sung vertreten, dass zwar die Auskunft selbst lediglich schlichtes hoheitliches
Handeln darstelle, jedoch die nach auBen kundgetane Entscheidung der Behdérde
dariiber, ob sie den gewiinschten Realakt vornehme, ein Verwaltungsakt sei*’’,
sodass der Anspruch auf Vornahme eines solchen Realakts mit der Verpflichtungs-
klage geltend gemacht werden miisse. Dem ist insbesondere fiir den Fall der
Auskunftserteilung zuzustimmen. Denn in der Regel wird die Behdrde vor der
Entscheidung zu priifen haben, ob die gewiinschte Auskunft mit den gesetzlichen
Aufgaben der Behérde vereinbar und zur Wahrung der Interessen des Auskunfts-
begehrenden erforderlich ist. Die Entscheidung uiber die Erteilung/Nicht-
erteilung der Auskunft ist dann das nach auBen sichtbare, auf Herbeifiihrung
einer Rechtsfolge gerichtete, Ergebnis dieses behdrdeninternen Entscheidungsvor-
gangs und daher ein Verwaltungsakt. Statthafte Klageart ist mithin die Ver-
pflichtungsklage, sofern der Kldger die Erteilung einer Auskunft begehrt.*'¢ Die
Verpflichtungsklage als einschlégig erachtet hat auch das BVerwG*” bei der Aus-
kunftserteilung gemaB § 15 BVerfSchG durch den Verfassungsschutz, da dort der
Schwerpunkt der Handlung in der Rechtsentscheidung (iber den Anspruch auf
Auskunftserteilung liege.”® Fiir die Auskunftserteilung nach § 19 BDSG diirfte im
Prinzip dasselbe gelten wie fiir das Verfahren nach § 15 BVerfSchG, obwohl das
OVG Bremen™® hinsichtlich des vergleichbaren § 19 BremDSG undifferenzierend
von einer Verpflichtungsklage ausgeht. Bzgl. des Informationsanspruchs aus
8§ 1 IFG ist die Regelung des § 9 IFG zu beachten, aus dessen Abs. 4 sich ergibt,
dass es sich bei der Ablehnungsentscheidung um einen Verwaltungsakt handelt.
Der eine bestimmte Information, Auskunft oder Einsicht in Unterlagen begehrende
Biirger muss also (nach erfolgreicher Durchfiihrung des Widerspruchsverfahrens)

410 Zur Handlungsform ,Realakt" vgl. eingehend Rn 824 ff.

“1 vgl. dazu EuGH DVBI 1999, 1494, 1496; BVerwG NVwZ 2000, 436; 2000, 913; OVG Miinster NVwZ
2009, 794 f.; Bohl, NVwZ 2005, 133 ff.; Pitschas/Lessner, DVBI 2000, 332 ff.; Brenner/Huber, DVBI 2001,
1013, 1023 sowie unten Rn 573d.

#2 ygl. dazu Rn 232 und 573c.

413 vgl. dazu Schomerus/Tolkmitt, DOV 2007, 993 ff. sowie unten Rn 573e.

14 vgl. dazu BVerwG NJW 2002, 1815.

415 vgl. VG Frankfurt/M NJW 2001, 3500; OVG Miinster DVBI 1999, 1053, 1054; VGH Mannheim NJW 1997,
3110, 3111; VGH Miinchen BayVBI| 1984, 272; VGH Kassel NJW 1993, 3011; VGH Miinchen BayVBI 1984,
758; zust. Zilkens, JuS 2001, 368, 369; Kah/, Jura 2001, 505, 509; kritisch Schenke, 1Z 1996, 1103 f.

416 Zilkens, JuS 2001, 368, 369. Demgegeniiber wire die Anfechtungsklage (bzw. ein Eilantrag nach § 80 V
VwWGO) statthaft, wenn ein Dritter die Erteilung einer Auskunft verhindern mdéchte.

7 BVerwG NJW 1990, 2761. Zum Auskunftsanspruch aus § 15 BVerfSchG vgl. auch BVerwG NvwZ 2008,
580 ff und Scheffczyk/Wolff, N\VvwZ 2008, 1316 ff.

“18 Davon geht auch das BVerfG aus, vgl. BVerfG NvwZ 2001, 185.

“1% OVG Bremen NJW 1987, 2393.
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Verpflichtungsklage erheben fiir den Fall, dass die Behérde dem Begehren nicht
nachkommt.*?°

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Mitunter ist die Qualifizierung, ob es sich
bei der Entscheidung Uber die Auskunftserteilung um einen Verwaltungsakt oder
lediglich um einen Realakt handelt, von ergebnisrelevanter Bedeutung, etwa
wenn ein Vorverfahren nicht durchgefiihrt oder die Widerspruchs-, bzw. Klage-
frist nicht eingehalten wurden. Eine Verpflichtungsklage ware — im Gegensatz
zur allgemeinen Leistungsklage — nicht zulassig. In einer Priifungsarbeit ist in
Fallen, in denen es um die Erteilung einer Auskunft geht, zu empfehlen, zu-
nachst von dem Grundsatz auszugehen, dass es sich bei der Auskunft selbst um
einen Realakt handelt, dessen Begehrung an sich mit der allgemeinen Leistungs-
klage zu verfolgen ist. Ist die Auskunft aber das Ergebnis eines nach auBen
kundgetanen Entscheidungsprozesses, handelt es sich bei der Entscheidung tiber
die Auskunftserteilung um eine der Auskunftserteilung vorgelagerte, den Einzel-
fall regelnde Verwaltungsentscheidung mit AuBenwirkung, mithin um einen Ver-
waltungsakt. Argumentativ kann diese Vorgehensweise mit dem Gedanken aus
§ 9 VWVfG untermauert werden.

Zur Begriindetheit der Klage: Ob ein Anspruch auf Auskunftserteilung besteht,
ist eine Frage des materiellen Rechts: Zunachst ist nach einer Anspruchsgrund-
lage zu suchen. Diese kann sich beispielsweise aus § 29 VWVfG ergeben. Dort ist
zwar nur von Akteneinsicht die Rede, wenn aber ein Beteiligter Einsicht in die
Behordenakten verlangen kann, muss ihm grundsatzlich auch — als eine geringe-
re Leistung — ein Anspruch auf Auskunft aus den Akten aufgrund dieser Norm
zustehen (,argumentum a maiore ad minus" — Erst-recht-Schluss). Allerdings ist
Zu beachten, dass § 29 VwWVfG im Zusammenhang mit den §§ 9 ff. VWVfG gese-
hen werden muss. Ein Anspruch auf Auskunftserteilung kann also nur wahrend
des /aufenden Verwaltungsverfahrens bestehen. Sollte dieses bereits abgeschlos-
sen sein, ist nach einer anderen Anspruchsgrundlage (etwa aus dem jeweiligen
Datenschutzgesetz) zu suchen.**

(3) Schwierig ist auch die rechtliche Qualifikation der Rdumung einer Wohnung
nach einer zeitlich abgelaufenen Obdachloseneinweisung (Exmittierung). Wenn
man auf das tatsachliche Element der Ausweisung abstellt, fehlt die unmittelbare
Rechtsregelung, wodurch man zur Annahme eines Realakts kommt, der mit der
allgemeinen Leistungsvornahmeklage erzwungen werden miisste. Soweit man der
Ausweisung jedoch eine Regelungswirkung zumisst, kommt man nicht umhin, sie
als Verwaltungsakt einzustufen. Hier kdme dann ausschlieBlich eine Verpflich-
tungsklage in Betracht. Teilweise wird die Ausweisung als Realakt angesehen.*?
Nach der hier vertretenen Auffassung ist der Ausweisung die Qualitat eines Ver-
waltungsakts beizumessen: In ihrer Finalitdt ist sie nicht auf die Herbeifiihrung
eines schlichten tatsachlichen Erfolgs gerichtet, sondern gerade darauf, eine ein-
seitig verbindliche Rechtsfolge zu setzen, ndmlich die Anordnung, die Raumlichkei-
ten zu verlassen.*”® Statthafte Klageart ist die Verpflichtungsklage.** Vgl. dazu
ausfiihrlich R. Schmidt, Falle zum POR, Fall 11.

Liegt in der Vornahme einer Handlung auch eine konkludente Duldungsanord-
nung, ist insgesamt von einem Verwaltungsakt auszugehen. Ausgangspunkt der

420 vgl. auch den Fall VG Frankfurt NVvwZ 2008, 1384 ff. (Verpflichtungsklage gegeniiber der BaFin).

2L vgl. dazu Bohl, NVwZ 2005, 133 ff.; Zilkens, JuS 2001, 368 ff.

422 50 Schmitt Glaeser/Horn, VerwProzR, Rn 381.

423 vgl. auch Kopp/Schenke, VWGO, § 42 Rn 10; Erichsen/Biermann, Jura 1998, 371, 380.

424 Sollte dem Eigentiimer ein Abwarten auf die Entscheidung in der Hauptsache nicht zugemutet werden
kdnnen, wird seinem Interesse regelmaBig nur der Erlass einer vorldufigen Regelung gerecht, die Uber einen
Antrag gemaB § 123 I S. 2 VWGO zu verfolgen ware.
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Uberlegung ist, dass manche TatmaBnahmen Verwaltungsakte darstellen, weil sie
zugleich die konkludente Anordnung enthalten, die MaBnahme als rechtmaBig zu
dulden. Das betrifft namentlich das Polizei- und Ordnungsrecht.

Beispiele:

(1) Nach zutreffender Auffassung*® ist die polizeiliche Ingewahrsamnahme zum
einen ein Realakt, weil sie ein tatsachliches Moment aufweist. Zum anderen ist
sie ein Verwaltungsakt, da sie nicht nur das tatsdchliche Element in sich
schlieBt, sondern auch zugleich den Betroffenen verpflichtet, den tatsachlichen
Vorgang zu dulden (konkludente Duldungsverfiigung). MaBgeblich fiir den Rechts-
schutz ist also die dem Betroffenen gegeniiber getroffene Regelung. Statthaft sind
daher die Anfechtungsklage bzw. der Antrag gem. § 80 V VwWGO. Hat sich die
Ingewahrsamnahme bereits erledigt, ist die Fortsetzungsfeststellungsklage
(8§ 113 I 4 VWGO analog) statthaft.

(2) Die Anwendung von Zwangsmitteln im gestreckten Verwaltungsvolistre-
ckungsverfahren ist nach wohl h.M. ein Realakt, weil sie lediglich ein tatsachli-
ches Moment aufweise.*”® Nach regelméBig erfolgtem Vollzug (,Erledigung™) wire
insofern ein in einer allgemeinen Leistungsklage eingebetteter Folgenbeseiti-
gungsanspruch zu priifen. Geht man dagegen davon aus, dass mit der Anwen-
dung des Zwangsmittels zugleich die konkludente Verfiigung, das Zwangsmittel zu
dulden, einhergeht'”, sind die Anfechtungsklage bzw. die Fortsetzungsfest-
stellungsklage statthaft. Vgl. dazu R. Schmidt, BesVerwR 1I, Rn 624 ff.

(3) Schwierig ist schlieBlich die Beurteilung der Rechtsnatur von Zwangsmitteln im
Sofortvollzug. Wahrend sie bisher iberwiegend als Verwaltungsakte angese-
hen wurden, stellen sie nach einer im Vordringen befindlichen Auffassung (wie die
Zwangsmittel im gestreckten Verfahren) Realakte dar. Eine Entscheidung kann
aber letztlich aufgrund der Regelung des § 18 II BundesVwVG (der als allgemeiner
Rechtsgedanke auch auf Landesebene zu beachten ist) dahinstehen. Diese Vor-
schrift bestimmt ndmlich, dass gegen Zwangsmittel, die ohne vorausgehenden
Verwaltungsakt, also im Sofortvollzug, angewendet werden, die Rechtsmittel zu-
lassig sind, die gegen Verwaltungsakte allgemein gegeben sind.*”® Zwangsmittel
im Sofortvollzug miissen daher grundsatzlich mit Anfechtungswiderspruch oder
Anfechtungsklage angegriffen werden. Ist jedoch bereits eine Erledigung i.S.d.
§ 113 I S. 4 VWGO eingetreten, ist die Anfechtungsfortsetzungsfeststel-
lungsklage analog § 113 I S. 4 VWGO i.V.m. dem Annexantrag gemaB § 113 I S.
2 VWGO einschlagig. Vgl. dazu im Einzelnen R. Schmidl, BesVerwR II, 952 ff.

b. Abgrenzung zu vorbereitenden MaBnahmen und Teilakten

Um das Tatbestandsmerkmal ,zur Regelung" im Sinne von ,verbindlicher Regelung®
bejahen zu kénnen, muss eine endgiiltige MaBnahme vorliegen. Problematisch kann
daher im Einzelfall die Abgrenzung nicht nur zu einem verwaltungsrechtlichen Vertrag

425 Wie hier OVG Bremen Nord OR 2003, 457, 458; Schenke, POR, Rn 115; Kopp/Schenke, VWGO, Anh § 42
Rn 35. Anders Schwabe, NJW 1983, 369 ff.; Finger, JuS 2005, 116, 117 f.: ausschlieBlich Realakte.

42 Kopp/Schenke, VWGO, Anh § 42 Rn 33; Kopp/Ramsauer, VWVfG, § 35 Rn 67; Schenke, POR, Rn 294;
Erichsen/Rauschenberg, Jura 1998, 31, 40; Schoch, JuS 1995, 307, 311; unklar, aber wohl ebenfalls von
einem Realakt ausgehend Knemeyer, POR, Rn 364.

427 S0 BVerwGE 26, 161, 164; Hufen, VerwProzR, § 14 Rn 23.

428 Anders Pletzner, VerwArch 84, 261, 284 f., dem zufolge § 18 II BundesVwVG nicht angewendet werden
darf, da die Norm durch die erst spéter in Kraft getretene VWGO ,auBer Kraft gesetzt" worden sei. Zur Be-
griindung wird im Wesentlichen angefiihrt, dass die VWGO abschlieBend die Sachentscheidungsvoraussetzun-
gen regele. Die Anwendung des § 18 II BundesVwVG wiirde aber die Anfechtungsklage auf Akte ausdehnen,
die keine Verwaltungsakte seien. Daher mache sie ein Vorverfahren erforderlich, wo nach der VWGO keines
erforderlich sei. Dies sei mit dem abschlieBenden Charakter der VWGO nicht zu vereinbaren. Diese Argumen-
tation geht fehl. Denn sie Ubersieht, dass sich der angegriffene Akt regelmaBig vor Einlegung des Rechtsbe-
helfs erledigt hat und die h.M. fiir diesen Fall der Anfechtungsfortsetzungssituation ohnehin kein Vorverfahren
fordert. Es ist also kein Vorverfahren erforderlich, wo die VWGO keines erfordert.
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oder zu einem Realakt (schlicht-hoheitliches Handeln) werden (s.0.), sondern auch zu
einer vorbereitenden MaBnahme. Das Gleiche gilt hinsichtlich Teilakten, also
Akten, die noch keine abschlieBende Regelung treffen.

Vorbereitungsakte dienen nur der Vorbereitung eines spdter zu erlassenden Ver-
waltungsakts oder stellen erst zusammen mit anderen MaBnahmen eine Regelung
dar. Sie haben somit keinen eigenen Regelungsgehalt, sind daher nur schlicht-hoheit-
liches Handeln. Sie gehtren der Gruppe der unselbststandigen Vorbereitungs- und
Teilakte an, die keine eigenen Handlungspflichten begriinden, sondern i.d.R. lediglich
die allgemeine Mitwirkungspflicht zum Zwecke der vorbereitenden Sachverhaltsaufkla-
rung statuieren.*?® Im Verwaltungsprozess werden unselbststindige Vorbereitungsak-
te als Verfahrenshandlungen bezeichnet (vgl. § 44a VwGO). In jedem Fall miissen
sie von einem Verwaltungsakt abgegrenzt werden. In Rechtsprechung und Literatur
werden allgemein folgende Beispiele von Vorbereitungs- bzw. Teilakten und Verfah-
renshandlungen genannt:

Beispiele:

(1) Bewertung einzelner Klausuren, die den spateren Verwaltungsakt der Nichtverset-
zung in die nachsthohere Klasse oder des Nichtbestehens des Examens nur vorbe-
reiten®® Generell sollen einzelne Priifungsnoten, die dem Priifling im Laufe des
Prifungsverfahrens mitgeteilt werden, regelmaBig keine selbststandige rechtliche
Bedeutung haben, sondern lediglich als Grundlage der behdrdlichen Entscheidung
Uber das Bestehen oder Nichtbestehen der Priifung sowie Uber die erzielte Ge-
samtnote dienen®!

(2) Anordnung bzw. Aufforderung der Beibringung eines drztlichen Attests fiir den
Fall, dass sich der Priifungskandidat fiir priifungsunfihig erklart™?

(3) Ladung zum Klausurtermin oder zur miindlichen Priifung im Rahmen der juristi-
schen Staatspriifung

(4) Ladung zur miindlichen Doktorpriifung*®

(5) Ankiindigung, einen Verwaltungsakt zu erlassen; allerdings ist die miindliche Be-
kanntgabe des Gesamtergebnisses nach der miindlichen Examensprifung ein Ver-
waltungsakt (die Ubersendung des Priifungszeugnisses ist lediglich die Bestatigung
dieses Verwaltungsakts)**

(6) Anordnung oder Aufforderung der Beibringung eines medizinisch-psychologischen
Gutachtens (MPU) nach §§ 3, 11 II, VIII, 46 I, III FeV*® (dessen Ergebnis fiir die
Entscheidung Uber die Entziehung der Fahrerlaubnis nach § 3 I StVG i.V.m. einem
der Tatbestande der §§ 3, 11 II, VIII FeV herangezogen werden soll)

(7) Anhdrung des Biirgers im Vorfeld einer Straf- oder Bugeldsache etc.

(8) Einzelnoten in Zwischen- bzw. Jahrgangszeugnissen. Dagegen ist strittig, ob Ein-
zelnoten in Abschlusszeugnissen lediglich unselbststandige vorbereitende MaB-
nahmen bzw. Teilakte darstellen oder ob sie als eigenstdndige Verwaltungsakte zu
qualifizieren oder zumindest selbststandig anfechtbar sind. In der Literatur wird

429 vgl. OVG Bautzen NVwZ 2006, 715 f.; BVerwG NJW 2002, 78, 79 (zu § 15b II StVZO, der 1998 durch die
entsprechenden Vorschriften der FeV abgeldst wurde); OVG Miinster NWVBI 2001, 478, 480.

430 vgl. BVerwGE 96, 126, 128; BVerwG DVBI 1994, 1356; DOV 2003, 727 f.

431 BVerwG NvwZ 2003, 871; VGH Miinchen BayVBI 2009, 603 f.; Zimmerling/Brehm, NVwZ 2009, 358, 365.
432 BVerwG NVWZ-RR 1993, 252.

433 Die Qualifizierung einer Ladung zu einer staatlichen Priifung lediglich als Vorbereitungsakt ist m.E. zweifel-
haft, weil immerhin Zeit und Ort verbindlich festgesetzt werden.

434 vgl. OVG Miinster NVwZ 2001, 212; VGH Miinchen BayVBI 2009, 603 f.; Zimmeriing/Brehm, NVwZ 2009,
358, 365.

435 ygl. BVerwG NJW 2002, 78, 79 (zu § 15b II StVZO a.F., s.0.); VG Frankfurt/M NJW 2002, 80, 81; VGH
Minchen NJW 2002, 82; OVG Miinster NWVBI. 2001, 478, 480 f.; Laub/Brenner-Hartmann, NZV 2001, 16 ff.
(zur Begutachtungsstelle fiir Fahreignung gem. § 11 FeV); BVerwGE 34, 248 ff. und auch BVerwG NVwZ
1983, 345 f. zu § 15b II Nr. 2 StVZO a.F.
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