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Vorwort

Fine Schrift zum Verwaltungsrecht Otto Mayers kommt natiirlich nicht ohne
sein wohl meist zitiertes Wort aus: »Verfassungsrecht vergeht, Verwaltungsrecht
besteht«. Betrachtet man die Lehre vom Verwaltungsakt, so findet sich diese Aus-
sage eindrucksvoll bestitigt. Hier ist die klassische Doktrin, die Mayer gegen En-
de des vorigen Jahrhunderts entwickelt hat, heute noch wirkungskraftig. Auf sie
wird zurtckgegriffen, ohne daf} hinreichend berucksichtigt wird, in welchem
Mafe sie bis in die Details hinein geprigt ist von den obrigkeitsstaatlichen Pra-
missen, auf deren Grundlage Mayers Lehre, den zeitgendssischen Vorgaben ent-
sprechend, basiert.

Die hier vorgelegte Kritik an der Verwaltungsrechtslehre Otto Mayers zielt
nicht primir auf die Leistungen des »Meisters des deutschen Verwaltungsrechts«
(Kormann). Wenngleich sich auch sein Lehrgebiaude am Ende der Untersuchung
nicht mehr als das systematisch-geschlossene System darstellt, als das es gemein-
hin gehandelt wird, bleibt Mayers »Deutsches Verwaltungsrecht« doch unbe-
streitbar ein Meilenstein der Rechtsstaatlichkeit in Deutschland. Die Kritik zielt
auch keineswegs auf die Handlungsform des Verwaltungsaktes als solche; die
Exekutive wird ohne verbindliche Anordnungen fiir den Einzelfall kaum aus-
kommen. Sie richtet sich vielmehr an die gegenwirtige Verwaltungsrechtslehre
und -praxis und gilt dem Umstand, dafl hergebrachte Strukturen tradiert werden,
denen der konstitutionelle Grund schon lange abhanden gekommen ist. Die Ab-
hingigkeit der klassischen Doktrin des Verwaltungsakts Mayers von der Staats-
idee des Spitabsolutismus zwingt dazu, solch unreflektierte Tradierung aufzuge-
ben. Die Analyse von Mayers Lehre geschieht hier zu dem Zweck, die Notwen-
digkeit aufzuzeigen, das Recht des Verwaltungsaktes auf demokratisch-rechts-
staatlicher Grundlage neu zu rekonstruieren.

Bei der vorliegenden Arbeit handelt es sich um die geringfiigig iiberarbeitete
Fassung des vorwiegend rechtshistorischen Teils meiner Habilitationsschrift
»Bestandskraft rechtswidriger Verwaltungsakte — Zur Kritik Otto Mayers Lehre
vom 6ffentlichen Recht und ihrer Tradierung im Recht des Verwaltungsakts«, die
dem Fachbereich Rechtswissenschaft der Justus-Liebig-Universitit Gieflen im
Wintersemester 1997/98 vorgelegen hat. Der zweite Hauptteil, der sich konkret
mit der Lehre von der Bestandskraft des Verwaltungsakts auseinandersetzt, wird
einer besonderen Veréffentlichung vorbehalten und im vorliegenden Band nur ab
und an exemplarisch in Bezug genommen.



VIII Vorwort

Gerne nehme ich die sich hier bietende Gelegenheit wahr, meinem verehrten
Lehrer, Herrn Prof. Dr. Friedrich von Zezschwitz, herzlich zu danken. In all den
Jahren, die ich als wissenschaftlicher Mitarbeiter und Assistent an seiner Profes-
sur verbringen durfte, hat er stets das rechte Maf} gefunden zwischen akademi-
scher Obhut und wissenschaftlicher Freiziigigkeit. Nie habe ich mich gedringt
gefiihlt, aber immer, wenn es Not tat, konnte ich auf seinen fachlichen wie
menschlichen Rat zihlen. Danken mochte ich Herrn Prof. Dr. Brun-Otto Bryde.
Er hat die Last des Zweitgutachtens auf sich genommen.

Eine Habilitation kennt viele einsame Perioden und manche Phasen des Zwei-
felns. Wichtig werden dann Kolleginnen und Kollegen, die Zeit und die richtigen
Worte finden, aufbauend zu wirken. Die Atmosphire innerhalb der éffentlich-
rechtlichen Dependance des Gieflener juristischen Fachbereichs in der Hein-
Heckroth-Str. 5 fand ich in dieser Hinsicht ausgezeichnet.

Der Deutschen Forschungsgemeinschaft habe ich fiir die grofiziigige Unter-
stitzung der Drucklegung zu danken. Dem Verlag Mohr Siebeck, insbesondere
Herrn Dr. Gillig, gilt mein Dank fiir die Aufnahme der Schrift in das Verlagspro-

gramm.

Gieflen, im Oktober 1998 Reimund Schmidt-De Caluwe
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Erster Teil

Finf einleitende Bemerkungen

Eine Schrift, die sich mit dem Verwaltungsakt in der Lehre Otto Mayers beschif-
tigt mag unter mehreren Aspekten zunichst auf Vorbehalte stofien. Der juristisch
geschulte Leser wird spontan Fragen der »Verhiltnismifligkeit« aufwerfen: Er-
scheint die Befassung mit dem Thema des Verwaltungsakts und seiner Genese an-
gesichts des bereits erreichten Erkenntnisstandes iberhaupt noch legitim? Ist der
damit offenbar einhergehende Ansatz, Antworten auf offene Fragen im heutigen
Recht des Verwaltungsakts in Auseinandersetzung mit seiner Entstehungsge-
schichte zu entwickeln, Gberhaupt geeignet? Steht einer wiederholten Behand-
lung des Themas vor dem Hintergrund der verbreitet apostrophierten schwin-
denden Bedeutung der Handlungsformenlehre nicht der Einwand mangelnder
Erforderlichkeit entgegen?

Einige einleitende Gedanken sollen der in solchen — hypothetischen, aber wohl
nicht fernliegenden — Fragen mitschwingenden Skepsis entgegenwirken, die Aus-
gangslage verdeutlichen und so Motivation und Zielrichtung skizzieren.

L. Die Rechtswirkungen des Verwaltungsakts sind bis heute
umstritten und rechtsdogmatisch ungeklirt

Das Institut des Verwaltungsaktes ist vor allem durch die es pragenden Rechts-
und Bindungswirkungen gekennzeichnet. Sie stehen im Mittelpunkt und bilden
das klassische Thema, mit dem sich die Verwaltungsrechtswissenschaft seit iiber
hundert Jahren befaflt, wenn es um den Verwaltungsakt geht. Edmund Bernat-
ziks Untersuchung iiber »Rechtsprechung und materielle Rechtskraft« aus dem
Jahre 1886 darf insoweit wohl zulissigerweise als zeitlicher Fixpunkt gewihlt
werden’.

! Dies soll hier nicht als absolute Zisur verstanden werden. Wie bei H.-U. Erichsen (Verfas-
sungs- und verwaltungsrechtsgeschichtliche Grundlagen der Lehre vom fehlerhaften belasten-
den Verwaltungsakt und seiner Aufhebung im Prozeff, 1971) nachzulesen ist, liegen die Wurzeln
des Verwaltungsakts und damit auch die Anfinge der Diskussion um Art und Ausmaf der Ver-
bindlichkeit fehlerhafter administrativer Entscheidung erheblich weiter zuriick. Dennoch recht-
fertigt sich der hier gewihlte Zeitpunkt im letzten Drittel des vorigen Jahrhunderts dadurch, dafl
wohl erst seit dieser Zeit von einer sukzessiven Etablierung des dem heutigen Verwaltungsakt
vergleichbaren Instituts gesprochen werden kann.
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Die Rechtsbestindigkeit des Verwaltungsakts war Gegenstand zahlreicher
Monographien bis in die siebziger Jahre hinein?, 1983 war die Bestandskraft des
Verwaltungsakts Thema des Deutschen Verwaltungsrichtertags® sowie mehrerer
begleitender Zeitschriftenbeitrige* und auch in jiingerer Zeit reiflt die Befassung
mit den Rechtswirkungen des Verwaltungsakts nicht ab®.

Die Bilanz all dieser Bemiithungen wirkt allerdings erniichternd. Nicht nur
werden der Thematik der Wirksamkeit, Bindungswirkung und Bestandskraft von
Verwaltungsakten weiterhin »Schwierigkeit und Komplexitit« bescheinigt®, wird
von »Divergenzen und Unklarheiten« gesprochen’, von einem »rechtsdogma-
tisch unsicheren und kontroversen Terrain«®, sondern die Diskussion wird gar als
»unentwirrbares Knauel«, als »verwirrendes Angebot des Meinungs- und Be-
griffslabyrints gleich einem Gemischtwarenladen« charakterisiert’, in deren Mit-
telpunkt mit der materiellen Bestandskraft einer der »ritselhaftesten und schil-
lerndsten« Begriffe des Verwaltungsrechts iiberhaupt ausgemacht wird!®. Von ei-
nem gefestigten Fundament, von einem geklarten Thema kann also bei niherem
Hinsehen wohl kaum gesprochen werden.

Ein Gesichtspunkt ist in diesem Zusammenhang wert, gleich zu Beginn festge-
halten zu werden: Das positive Recht, also insbesondere die Verwaltungsverfah-
rensgesetze, scheint bei der ganzen Diskussion keine oder doch nur eine unterge-
ordnete Rolle zu spielen. Im wesentlichen gehen die bisherigen Bemiihungen zur

2 Vgl. etwa R. Coester, Die Rechtskraft der Staatsakte, 1927, S.34ff.; H.-P. Ipsen, Widerruf
giiltiger Verwaltungsakte, 1932, S.22ff.; D. Jesch, Die Bindung des Zivilrichters an Verwaltungs-
akte, 1956, S.691ff.; P. Krause, Rechtsformen des Verwaltungshandelns, 1974, S.149ff. Die Auf-
zdhlung ist bei weitem unvollstindig; zu weiteren Nachweisen vgl. /. Ipsen, Verbindlichkeit, Be-
standskraft und Bindungswirkung von Verwaltungsakten, Die Verwaltung 17 (1984), 169 Fn.3.

3 Vgl. B. Wortmann, Bericht tiber den Arbeitskreis IV »Bestandskraft von Verwaltungsak-
tens, in: Bund Deutscher Verwaltungsrichter (Hrsg.), Dokumentation zum Siebten Deutschen
Verwaltungsrichtertag.

4 D. Merten, Bestandskraft von Verwaltungsakten, NJW 1983, 1993ff.; FE Kopp, Die Bestands-
kraft von Verwaltungsakten, DVBI. 1983, 392ff.; H.-U. Erichsen,/U. Knoke, Bestandskraft von
Verwaltungsakten, NVwZ 1983, 185ff.; W.-R. Schenke, Probleme der Bestandskraft von Verwal-
tungsakten, DOV 1983, 320ff.

5 Vgl. - auch hier wiederum nur Schlaglichter — etwa J. Braun, Die prijudizielle Wirkung be-
standskriftiger Verwaltungsakte — Ein Beitrag zur Auseinandersetzung um die Notwendigkeit
und Grenzen der materiellen Bestandskraft belastender Verwaltungsakte, 1981; U. Knoke.
Rechtsfragen der Riicknahme von Verwaltungsakten, 1989; M.-/. Seibert, Die Bindungswirkung
von Verwaltungsakten, 1989; S. Becker, Die Bindungswirkung von Verwaltungsakten im Schnitt-
punkt von Handlungsformenlehre und materiellem 6ffentlichen Recht. Dargestellt am Beispiel
des gestuften Verfahrens im Atom- und Immissionsschutzrecht, 1997.

¢ W.-R. Schenke, Probleme der Bestandskraft von Verwaltungsakten, DOV 1983, 320.

7 H.-U. Erichsen/U. Knoke, Bestandskraft von Verwaltungsakten, NVwZ 1983, 185.

8 F Knépfle, »Tatbestands-« und »Feststellungswirkung« als Grundlage der Verbindlichkeit
von gerichtlichen Entscheidungen und Verwaltungsakten, BayVBI. 1982, 225.

9 M.-]. Seibert, Die Bindungswirkung von Verwaltungsakten, S.37f.

10 F Kopp, Die Bestandskraft von Verwaltungsakten, DVBI. 1983, 392; M.-/. Seibert, Die Bin-
dungswirkung von Verwaltungsakten, S.37.
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Herausbildung einer konsistenten Dogmatik schlicht am Gesetz vorbei. Dies
mag auf den ersten Blick als provokante These erscheinen, lifit sich aber leicht be-
legen. Es diirfte kaum strittig sein, dafl eine wie auch immer geartete Rechtsver-
bindlichkeit des Verwaltungsakts unabdingbar zunichst seinen Erlaf}, sodann sei-
ne Wirksamkeit und verbreiteter Ansicht nach tiberdies seine Bestandskraft vor-
aussetzt. Obwohl nun das Gesetz all diese Begriffe verwendet, liest man gemein-
hin, es sage iber deren jeweiligen Inhalt und Bedeutung nichts aus'!. Und bei sol-
cher Annahme erscheint es dann nur konsequent, wenn auch bei der Frage der
Rechtswirkungen des Verwaltungsakts, um es vorsichtig auszudriicken, eine
merkwiirdige Unterbewertung des Gesetzes anzutreffen ist.

Die nach wie vor duflerst umstrittene Lehre zu den Rechtswirkungen des Ver-
waltungsakts einerseits wie die allgemein erkennbare Distanz der bisherigen dog-
matischen Bemiihungen zum positivierten Recht andererseits werfen die Frage
auf, warum nicht beide Aspekte zusammen zu bringen sind. Warum also kann die
Dogmatik des Verwaltungsakts nicht in einer engeren Orientierung am Gesetz
entwickelt werden? Verlangt nicht schon das gerade auch im Vorrang des Geset-
zes zum Ausdruck kommende demokratische Prinzip, die aktuellen gesetzgebe-
rischen Entscheidungen zur Grundlage einer Lehre des Verwaltungsakts zu neh-
men? Ist die positive Rechtslage wirklich so liickenhaft wie gemeinhin angenom-
men? Oder ergeben sich Liicken nur aufgrund eines tradierten Vorverstindnisses
der Verwaltungsaktslehre, dem die gesetzlichen Regelungen nicht immer folgen
wollen?

I1. Wirkungskraft tradierter Elemente im heutigen Verwaltungsrecht

Die Thematik des Verwaltungsakts und seiner Lehre ist eng verstrickt mit der Ge-
nese dieses Instituts im obrigkeitsstaatlichen Umfeld des deutschen Konstitutio-
nalismus. Gerade die soeben aufgeworfenen Fragen implizieren den Verdacht,

" Hinsichtlich des Erlasses vgl. z.B. P. Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVIG*, §9
Rn.117. Hinsichtlich der Wirksamkeit vgl. z.B. C. H. Ule/H.-W. Laubinger, Verwaltungsver-
fahrensrecht?®, § 56 Rn. 1; J. Martens, Praxis des Verwaltungsverfahrens, S.225. Hinsichtlich der
Bestandskraft vgl. z.B. E-J. Peine, Allgemeines Verwaltungsrecht?, Rn.322; vgl. auch D. Merten,
Bestandskraft von Verwaltungsakten, NJW 1983, 1993, und E Kopp, Die Bestandskraft von Ver-
waltungsakten, DVBI. 1983, 392, nach dem der Gesetzgeber »keine Definition oder auch nur na-
here Umschreibung dessen, was unter >Bestandskraft« eines Verwaltungsakts zu verstehen ist,
gegeben habe. Auch bei niherer Prifung der einzelnen Regelungen der §§43ff. VwVIG seien
keine naheren Erkenntnisse zu gewinnen, was der Gesetzgeber unter Bestandskraft verstehe
oder was allgemein darunter zu verstehen sei; nicht ganz so kraf}, aber in der Tendenz hnlich
auch U. Knoke, Rechtsfragen der Riicknahme von Verwaltungsakten, S. 88f.; M.-/. Seibert, Die
Bindungswirkung von Verwaltungsakten, S. 147f.; H. Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht'®,
§11 Rn. 1; Wolff/Bachof/Stober, Verwaltungsrecht I', §50 Rn. 6; U. Domke, Rechtsfragen der
Bestandskraft von Verwaltungsakten, S.241.; H.-U. Erichsen/U. Knoke, Bestandskraft von Ver-
waltungsakten, NVwZ 1983, 185, 187.
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dafl die gegenwirtige Verwaltungsaktslehre noch immer obrigkeitsstaatlichen
Relikten verhaftet ist und dies vielleicht eine der Ursachen fiir ihren unbefriedi-
genden Zustand darstellt. Nun liegt der Einwand nahe, hiermit werde an mittler-
weile doch dreiflig Jahre alte Thesen Hans Heinrich Rupps'? angekniipft, die nach
heute gingiger Meinung als iiberholt gelten!*?

In der Tat diirfte die Behauptung einer nicht nur obrigkeitsstaatlichen Genese,
sondern einer auch noch fortdauernden Prigung der aktuellen Lehre des Verwal-
tungsakts quer zur herrschenden Auffassung stehen. Es scheint Konsens dariiber
zu bestehen, dafl der Verwaltungsakt seine »urspriingliche obrigkeitliche Einfir-
bung lingst abgestreift« habe'®. Sollte dies tatsichlich zutreffen, so wire eine Re-
konstruktion der Entwicklungslinie des Verwaltungsakts iiber verschiedene Ver-
fassungsepochen hinweg zwar vielleicht rechtshistorisch interessant’®, kénnte in-
des zur Bewiltigung aktueller dogmatischer Probleme wenig beitragen. Und so
hat denn auch in der Tat kein geringerer als Otto Bachof bereits vor einem Viertel-
jahrhundert auf der Regensburger Staatsrechtslehrertagung formuliert:

»(Es) wird wohl niemand bestreiten wollen, daf} das Verwaltungsrecht des Kaiserrei-
ches, in geringerem Mafle auch dasjenige der Weimarer Republik und in nicht unerhebli-
chen Restbestanden auch das Recht der Jahre nach 1945 manche obrigkeitsstaatliche
Elemente aufwies. Sie sind aber inzwischen lingst abgebaut, und zwar griindlich und
hochst effektiv; hier werden nur noch Nachhutgefechte gefiihrt. Ich meine, es lohnt ein-
fach nicht mehr, dariiber noch viel zu reden«!®,

Zum Beleg verweist Bachof auf verschiedene Stufen des Abbaues »obrigkeitsfi-
xierter Dogmatik«, namentlich und zu allererst auf die Grundrechtsbindung der
Verwaltung, daneben unter anderem auf die verinderte Sicht des Staat-Biirger-
Verhiltnisses (Subjektstellung, nicht mehr Objektstellung des Biirgers); auf die
Aufwertung des Verhiltnismafligkeitsprinzips, auf den Ausbau von Entschidi-
gungs- und Folgenbeseitigungsanspriichen, auf die Einschrinkung des Verwal-
tungsermessens und die Anerkennung eines Anspruchs auf rechtsfehlerfreie Er-

12 H. H. Rupp, Grundfragen der heutigen Verwaltungsrechtslehre, 1965, insbesondere $.9. Zu
Rupps Habilitationsschrift und deren Verdienst, »das vor allem von Forsthoff dominierte Ver-
waltungsrecht der jungen Bundesrepublik aus den oft unreflektierten Verkrustungen gelost (zu
haben), die grofienteils noch aus der konstitutionellen Monarchie und dem dort verankerten Ver-
stindnis der Verwaltung als eines weithin gesetzesfreien Hausguts heriibergewachsen warenc,
vgl. E v. Zezschwitz, Hans Heinrich Rupp zum 70. Geburtstag, NJW 1996, 766f.

13 O. Bachof, Die Dogmatik des Verwaltungsrechts vor den Gegenwartsaufgaben der Verwal-
tung, VVDStRL 30 (1972), 193, 206; H. Baner, Verwaltungsrechtslehre im Umbruch?, Die Ver-
waltung 25 (1992), 301, 309.

14 H. Bauer, Verwaltungsrechtslehre im Umbruch?, Die Verwaltung 25 (1992), 301, 309.

15 Der Genese des Verwaltungsakts wurden insoweit bereits mehrere Monografien gewidmet.
Nur beispielhaft sei etwa verwiesen auf H.-U. Erichsen, Verfassungs- und verwaltungsrechtsge-
schichtliche Grundlagen der Lehre vom fehlerhaften belastenden Verwaltungsakt und seiner
Aufhebung im Prozef}, 1971; P Krause, Rechtsformen des Verwaltungshandelns, 1974.

16 O. Bachof, Die Dogmatik des Verwaltungsrechts vor den Gegenwartsaufgaben der Verwal-
tung, VVDSIRL 30 (1972), 193, 206.
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messensausibung, auf die rechtliche Durchdringung vormals als »rechtsfrei«
erachteter sog. »Innenriume« der Verwaltung, insbesondere des sogenannten
besonderen Gewaltverhiltnisses. Der »vorrechtsstaatliche Urwald«, den Her-
bert Kriiger'’ noch Mitte der fiinfziger Jahre attestiert hatte, sei insoweit »gero-
det«l®,

Niemand wird nun bezweifeln konnen, dafl die genannten rechtsstaatlichen
Entwicklungen, um im Bild zu bleiben, vortreffliche »Rodungsarbeit« geleistet
und den Boden fiir ein der Verfassungslage des Grundgesetzes entsprechendes
Verwaltungsrecht bereitet haben'®. Dafl damit allerdings das Thema vordemokra-
tischer Relikte im heutigen Verwaltungsrecht und seiner Dogmatik ein abge-
schlossenes Kapitel von nur noch historischem Interesse wire, soll hier dennoch
bestritten werden®.

So ist schon der grundsitzliche Einwurf gegen Otto Bachof zur Kenntnis zu
nehmen, daf seinen Ausfihrungen letztlich nicht zu entnehmen sei, was man un-
ter einer veranderten Sicht des Staat-Biirger-Verhiltnisses verstehen solle, wenn
das Uberordnungsverhiltnis der Verwaltung im Prinzip unangetastet bleibe?!.
Und es gab nicht nur bereits zum Zeitpunkt von Bachofs Aufierung dezidiert ent-
gegengesetzte Standpunkte??, sondern noch heute findet sich in einem fithrenden
Lehrbuch zum Allgemeinen Verwaltungsrecht die Einschitzung, die herrschende
Lehre sei zu stark von den Vorstellungen des Verwaltungsaktes »als einem obrig-
keitlichem Machtinstrument beherrscht, das eigentlich mit einem rechtsstaatlich-
demokratischen Staat nur schwer vereinbar ist und jedenfalls gesetzlich gebandigt
werden mufi«®,

Zwar ist es, wie bemerkt, drei Jahrzehnte her, dafl Rupp formulierte, es fainden
sich in der Lehre vom Verwaltungsakt »alle jene unterschwelligen Strémungen in
sublimierter Form wieder, die sich aus dem Absolutismus in die Verfassungsepo-
che des monarchischen Prinzips gerettet hatten und die das System Otto Mayers
schlechthin zu einem Verwaltungsrecht des monarchischen Prinzips werden lie-

17 Das besondere Gewaltverhiltnis, VVDStRL 15 (1957), S.109.

18 O. Bachof, Die Dogmatik des Verwaltungsrechts vor den Gegenwartsaufgaben der Verwal-
tung, VVDStRL 30 (1972), 193, 207.

1% Vgl. etwa zur grundrechtlichen Durchdringung des Verwaltungsrechts in der Geschichte
der Bundesrepublik E. Schmidt-Afimann, Grundrechtswirkungen im Verwaltungsrech, in: B.
Bender u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir K. Redeker, S.225ff.

2 Hingewiesen werden kann darauf, dafl dies auch fiir andere Themen des Verwaltungsrecht
dhnlich gesehen wird; vgl. etwa fiir das Verwaltungsorganisationsrecht H. Dreier, Hierarchische
Verwaltung im demokratischen Staat, S.13 und passim.

2 J. Martens, Der Biirger als Verwaltungsuntertan?, KritV 1986, S.104, 121.

22 Vgl. etwa W, Schmidt, Gesetzesvollziehung durch Rechtsetzung, S.267: »Das Verfassungs-
recht des Spitkonstituionalismus ist vergangen, das Verwaltungsrecht Otto Mayers besteht nach
wie vor, zumindest in seinen Grundelementen. Nicht einmal deren verfassungsrechtlich bedingte
Funktionsinderungen sind heute hinreichend erkannt und verarbeitet worden [...]J«.

B H. Maunrer, Allgemeines Verwaltungsrecht'®, § 10 Rn. 7, S. 2201. (im Zusammenhang mit der
Frage der Zulissigkeit von Verwaltungsakthandeln bei Leistungsanspriichen).
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en«®, und vor ebenso langer Zeit sprach Karl Zeidler davon, Otto Mayers Kon-
zeption des Verwaltungsakts sei eben nicht bedenkenfrei, weshalb unser Verwal-
tungsrecht »der Anpassung an das demokratische Prinzip erschlossen werden
muf«?. Aber hat sich seitdem der Kern der Verwaltungsaktslehre grundlegend
geindert? Einhellig jedenfalls wird diese Frage keineswegs bejaht. So bescheinigte
etwa Wilbelm Henke der Dogmatik des Verwaltungsrechts noch unlingst, sie lei-
de immer noch »unter verfehlten Grundvorstellungen aus der Staatslehre des 19.
Jahrhunderts«?. Und diese Kritik bezieht sich insbesondere auch auf das Institut
des Verwaltungsaktes, welches zweifelsohne heute immer noch eine zentrale Stel-
lung innerhalb dieser Dogmatik einnimmt®.

Mit diesen kritischen Anmerkungen 1aft sich zunichst belegen, dafl eine pau-
schale Verleugnung obrigkeitsstaatlicher Elemente im heutigen Verwaltungsrecht
zumindest nicht unbestritten 1st. Kann dies bereits Grundlage dafiir sein, das
Recht des Verwaltungsakts auf mégliche Einbruchstellen solcher Elemente zu
untersuchen, so kénnen dariiber hinaus, ohne dafl tiefschiirfende Ausfithrungen
notwendig wiren, exemplarisch einzelne Tatbestinde angefiihrt werden, bei de-
nen zumindest Verdachtsmomente einer obrigkeitsstaatlichen Einfarbung vorlie-
gen.

Nicht nur die sogenannte Subjektionstheorie?, die ja das Charakteristische des
offentlichen Rechts iiberhaupt in einem Uberordnungsverhiltnis der Verwaltung
iber den Biirger sieht, weist einen entsprechenden Impetus auf?. Prignanter ist
im vorliegenden Zusammenhang, dafl gangiger Ansicht nach solch ein im 6ffent-
lichen Recht regelmiflig vorausgesetztes Subordinationsverhiltnis die Grundlage
der administrativen Befugnis zum Verwaltungsakthandeln ausmachen soll®.
Wird insofern der Verwaltungsakt als das typische Instrument betrachtet, in wel-
chem sich die Uberordnung der Verwaltung iiber den untergeordneten Biirger
materialisiert, so erscheint es nur konsequent, wenn seine Funktion auch heute

2 H. H. Rupp, Grundfragen der heutigen Verwaltungsrechtslehre, S.9.

3 Karl Zeidler, Einige Bemerkungen zum Verwaltungsrecht und zur Verwaltung in der Bun-
desrepublik seit dem Grundgesetz, Der Staat 1 (1962), 321, 338.

26 W. Henke, Wandel der Dogmatik des 6ffentlichen Rechts, JZ 1992, 541.

¥ H.-U. Erichsen, Das Verwaltungshandeln, in: ders. (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungs-
recht!®, §12 Rn. 2.

28 Wenn es auch unzutreffend sein diirfte diese Theorie als »wohl noch herrschend « darzustel-
len (so aber beispielsweise Riifner/v. Unrub/Borchert/ Muckel, Offentliches Recht 1%, S. 2), findet
sie doch immer noch weit verbreitet Anwendung; vgl. etwa BGHZ 66, 229/2331f; 67, 81/86f1,;
82, 375/3821.; 97, 312, 314; 102, 280, 283; 108, 284, 286; BGH, NJW 1982, S.2125/2126; NJW
1990, 1527 m.w.H.; BVerwGE 29, 161; OVG Berlin, DVBL. 1992, 281; E Kopp, VwGO™, §40
Rn. 11 m.w.H. Davon abgesehen enthilt auch die mit wohl grofierer Berechtigung als herrschend
zu bezeichnende modifizierte Subjektstheorie letztlich gleichermaflen das Subordinationsele-
ment, wenn sie auf den »Staat an sich« abstellt.

2 Vgl. M. Zuleeg, Die Anwendungsbereiche des 6ffentlichen und des Privatrechts, VerwArch
73 (1982), S.384, 391; im einzelnen dazu unter IV. 1. des zweiten Teils.

30 Vgl. beispielsweise I. Appel/H. Melchinger, Rechtsanwendung und feststellender Verwal-
tungsakt, VerwArch 84 (1993), 349, 370
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noch unter Heranziehung der von Otto Mayer gepragten Definition beschrieben
wird®!, nimlich als ein der Verwaltung zugehériger Ausspruch, der dem Unterta-
nen im Einzelfall bestimme, was fiir ihn Rechtens sein soll’2. Wenn auch selbstver-
stindlich der »Untertan« heutzutage durch den »Birger« ersetzt zu werden
pflegt, bleibt bei einem solchen Riickgriff auf die Mayersche Lehre zur Interpre-
tation des §35 VwVIG doch die Unterworfenheit unter die administrative
Rechtsanordnungsmacht im Mittelpunkt der Definition.

Diese insoweit recht augenfillige Traditionslinie ist mit der Tendenz verbun-
den, die Behdrde primir als Entscheidungsinstanz wahrzunehmen®. Eine solche
Sicht aber hat Folgen fiir die Verwaltungsaktslehre, die hier zunichst nur beispiel-
haft angedeutet werden konnen. Indem das materielle Recht aus dieser Warte fiir
die Behorde nurmehr als Beurteilungsnorm erscheint, tritt seine Funktion als
Verhaltensnorm gerade auch fiir die Verwaltung in den Hintergrund*. Ganz all-
gemein legt dies eine unterschiedliche Art der Gesetzesbindung von Verwaltung
und Biirger nahe, welche der verfassungsgeforderten prinzipiellen rechtlichen
Gleichordnung des Biirger mit dem Staat als Rechtssubjekt, als der sich die Ver-
waltung unter dem Grundgesetz nur darstellen kann, entgegenlauft. Konkret per-
petuiert ein solcher Ansatz etwa die in der Genese des Verwaltungsakts bei Orto
Mayer strategisch angelegte® vergleichende Sicht von Verwaltungsbehérde und
Gericht, welche sich heute insbesondere noch in der weitverbreiteten Bestim-
mung der Bestandskraft in enger Anlehnung an die Rechtskraft gerichtlicher Ent-
scheidungen offenbart.

Diese ersten exemplarischen Andeutungen sollten geniigen, um den gewihlten
Untersuchungsansatz zu legitimieren. Es erscheint hiernach jedenfalls nicht von
vornherein fernliegend, daff sich auch in der heutigen Verwaltungsrechtslehre,
und insbesondere in der Lehre vom Verwaltungsakt, noch Traditionslinien mit

3 OVG Miinster, NVwZ 1987, 608, 609: »Durch den Verwaltungsakt legt die Behérde dem
Biirger gegeniiber einseitig verbindlich fest, was fiir ihn Rechtens sein soll.« Vgl. aus der Literatur
W. Lower, Funktion und Begriff des Verwaltungsakts, JuS 1980, S.805; inhaltlich iibereinstim-
mend H. Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht'®, §9 Rn. 2; H.-U. Erichsen, Das Verwaltungs-
handeln, in: ders. (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht!®, § 12 Rn.2; H.-J. Koch/R. Rubel, All-
gemeines Verwaltungsrecht?, IIl Rn. 5; E. Schiedeck, Die Nichtigkeit von Verwaltungsakten nach
§44 Absatz 1 VwV{G, S.3; O. Bachof, Uber einige Entwicklungstendenzen im gegenwirtigen
Deutschen Verwaltungsrecht, in: ders., Wege zum Rechtsstaat, S.245, 247.

2. O. Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht®, S.93.

3% Vgl. nur als Beispiel H.-U. Erichsen, Das Verwaltungshandeln, in: ders. (Hrsg.), Allgemei-
nes Verwaltungsrecht!®, § 12 Rn. 5, der zur Bedeutung des Verwaltungsakts formuliert: »mit dem
Verwaltungsakt ist der Verwaltung ein Mittel zur schnellen, wirksamen und zwangsweisen
durchsetzbaren, einseitigen Regelung von Sachverhalten gegeben. Die Verwaltung hat also die
Moglichkeit, durch den Erlafl eines Verwaltungsakts einseitig die Rechtsfolgen verbindlich ge-
geniiber dem Biirger festzulegen, die sich im Einzelfall aus der Anwendung der Rechtsordnung
auf den Sachverhalt ergeben.«

3 Ausfiihrlich dazu J. Martens, Der Biirger als Verwaltungsuntertan?, KritV 1986, S.104,
1141f.

3 Vgl. dazu im einzelnen unter Kap. 4, L. u. II des dritten Teils.
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vordemokratischen Ursprung aufspiiren lassen, die ihre Wirkungskraft weiterhin
ausiiben. Eine Reflexion dieses Umstandes ist gerade deshalb angezeigt, weil die
heutige Verwaltungsaktslehre, wie aufgezeigt, aufgrund ihres verbreiteten La-
mentos iber das vermeintliche Fehlen ausreichender gesetzlicher Orientierung
ihre Bezugspunkte nicht selten in der iiberkommenen Doktrin Otro Mayers
sucht. Zu kritisieren ist dabei bereits die gemeinhin anzutreffende Ubung der
Verwaltungsaktslehre, die Mayerschen Grundlagen zum Ausgangspunkt zu neh-
men und die Aufgabe im wesentlichen darin zu sehen, diese fortzuentwickeln®.
Denn es wird sich zeigen, daf} die zugrundegelegten Primissen heute nicht mehr
gelten, genauer: dafl die grundgesetzliche Verfassungsordnung neue Primissen
fiir das Recht des Verwaltungsakts gesetzt hat, die einer Rezeption grundsitzlich
entgegenstehen®.

II1. Skepsis gegeniiber der systemleitenden Funktion der
Handlungsform ~ Verwaltungsakt und Verwaltungsrechtsverhdiltnis

Die dritte einleitende Bemerkung will dem méglichen Einwand erwidern, die Be-
fassung mit den Grundlagen der »alt-ehrwiirdigen Figur«®® des Verwaltungsakts
sei in einer Phase wenig zeitgemifi, in der ein immer grofer werdender Teil der
Verwaltungsrechtswissenschaft, vornehmlich orientiert an der modernen Kate-
gorie des Verwaltungsrechtsverhiltnisses, der dogmatischen Dominanz dieses
klassischen Instruments wie iiberhaupt einer Orientierung der Verwaltungs-
rechtslehre an den Handlungsformen® eher skeptisch gegeniibersteht®.

Es wire jedoch schon verfehlt, die Kritik gegeniiber der Handlungsformenleh-
re in der Weise zu interpretieren, daf} es ihr um eine Liquidierung des Verwal-
tungsakts ginge. Lhr Ziel ist vielmehr allein dessen neue dogmatische Verortung.
Wenn auch der Stellenwert der hergebrachten Handlungsformenlehre als »Kern-

% So deutlich bei H.-U. Erichsen, Das Verwaltungshandeln, in: ders. (Hrsg.), Allgemeines
Verwaltungsrecht!®, § 12 Rn. 11f.

37 Vgl. dazu unter Kap 5, I1I des dritten Teils.

38 E Schoch, Der Verwaltungsakt zwischen Stabilitat und Flexibilitat, in: Hoffmann-Riem/
Schmidt-Afimann (Hrsg.), Innovation und Flexibilitit des Verwaltungshandelns, S.199, 200.

3 Beides steht gewissermaflen in einem inneren Zusammenhang, ist doch der Verwaltungsakt
»die Mutter administrativer Handlungsformenc; so — ein wenig poetisch — U. D Fabio, Hand-
lungsformen und Fehlerfolgenlehre, in: Becker-Schwarze/Kock/Kupka/von Schwanenfliigel
(Hrsg.), Wandel der Handlungsformen im Offentlichen Recht, S.47, 57.

0 Siehe etwa E Schoch, Fn. 38, passim; D. Eblers, Rechtsverhiltnisse in der Leistungsverwal-
tung, DVBL. 1986, 912, 914; H. Faber, Vorbemerkungen zu einer Theorie des Verwaltungsrechts
in der nachindustriellen Gesellschaft, in: Stein u.a. (Hrsg.), FS Helmut Ridder, S.291, 292; H.
Bauner, Verwaltungsrechtslehre im Umbruch?, Die Verwaltung 25 (1992), 301, 311{f. Schon vor
25 Jahren bezeichnete O. Bachof das Verwaltungsrechtsverhilinis als den »zentralen Begriff« des
Verwaltungsrechts (Die Dogmatik des Verwaltungsrechts vor den Gegenwartsaufgaben der Ver-
waltung, VVDStRL 30 (1972), 193, 231).
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bestandteil der Verwaltungsrechtsdogmatik«*!, als »grundlegende bestimmende
Kategorie der verwaltungsrechtlichen Dogmatik«*? angezweifelt wird, so steht
doch die Unverzichtbarkeit des Verwaltungsakts als notwendiges Handlungsin-
strument der Verwaltung wohl weiterhin aufler Frage. Bereits diese Erkenntnis
erhellt, dafl es nicht darum gehen kann, den Verwaltungsakt zukiinftig zu ver-
nachlissigen. Im Gegenteil. Aufgabe wird es sein, die Bedeutung des Verwal-
tungsakts im Verwaltungsrechtssystem unter Uberwindung der iiberkommenen
Verkrustungen seiner Lehre, die ihn gerade der Kritik ausgesetzt haben, neu zu
erschlieflen. Auch hierzu erscheinen einleitend einige ausfihrlichere Bemerkun-
gen angezeigt.

Ausgangspunkt der Kritik ist die in den letzten Jahren immer &fter konstatierte
»Krise des Verwaltungsrechts«®. Jiingst erst formulierte Werner Thieme, das All-
gemeine Verwaltungsrecht, wie es in dem klassischen Lehrbuch von Wolff/Ba-
chof zusammengefaflt worden und im Verwaltungsverfahrensgesetz positiviert
sei, sei an mehreren Stellen briichig geworden. Es sei daher erforderlich, tiber das
gesamte System nachzudenken®. Im speziellen gerit dabei die Handlungsfor-
menlehre ins Visier. Die Krise des Verwaltungsrechts erscheint als »Krise der For-
men-Lehre«®. So bescheinigt etwa Heiko Faber der herkommlichen Dogmatik,
sie sel »iiberaltert«, und ist der Ansicht, die Handlungstormen kdnnten heute
»nicht mehr systembildend« wirken*. Es verwundert denn auch nicht, daff schon
seit geraumer Zeit die Frage aufgeworfen und nicht selten abschligig beantwortet
wird, ob der Verwaltungsakt und insbesondere ein auf ihn fixiertes Verwaltungs-
recht noch geeignet seien, die aktuellen Anforderungen der immer komplexer
werdenden Verwaltungsumwelt zu meistern®’.

Im Vordergrund der Kritik am Verwaltungsakt steht dabei dessen Charakter als
einseitiger administrativer Befehl. Die Form des staatlichen Imperativs sei aber, so
wird festgestellt, zur Bewaltigung des anwachsenden Problemdrucks, unter dem

1 So etwa E Ossenbisibl, Die Handlungsformen der Verwaltung, JuS 1979, 681, 682.

2 E Ossenbiihl, Der Staat 29 (1990), 619, 620. Ahnliche Einschitzungen finden sich etwa bei
E. Schmidt-Afmann, Die Lehre von den Rechtsformen des Verwaltungshandelns, DVBI. 1989,
533; W. Lower, Funktion und Begriff des Verwaltungsakts, JuS 1980, 805.

# Vgl. etwa R. Pitschas, Verwaltungsverantwortung und Verwaltungsverfahren, . 50; M. Stol-
leis, Entwicklungslinien der verwaltungsrechtlichen Dogmatik im industriellen Zeitalter,
BWVBI. 1990, 152.

* W. Thieme, Uber die Notwendigkeit einer Reform des Allgemeinen Verwaltungsrechts,
DOV 199, 757.

* B. Kempen, Die Formenwahlfreiheit der Verwaltung, S. 98; vgl. auch W. Pauly, Grundlagen
einer Handlungsformenlehre im Verwaltungsrecht, in: Becker-Schwarze u.a. (Hrsg.), Wandel
der Handlungsformen im Offentlichen Recht, S.25f.

4 H. Faber, Vorbemerkungen zu einer Theorie des Verwaltungsrechts in der nachindustriel-
len Gesellschaft, in: Stein u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Helmut Ridder, S.291, 292.

4 Zu den Defiziten des Verwaltungsakts aus der Perspektive staatlicher Steuerungsanforde-
rungen vgl. die zusammenfassende Darstellung bei K. Lange, Staatliche Steuerung aus rechtswis-
senschaftlicher Perspektive, in: Konig/Dose (Hrsg.), Instrumente und Formen staatlichen Han-
delns, S.173 m.z.N.
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die Verwaltung stehe, immer weniger geeignet*s. Den zunehmenden Risikolagen
der modernen Industrie- und Informationsgesellschaft und den stetig anwach-
senden wohlfahrtstaatlichen Funktionen, die das Bild der verinderten Staatsauf-
gaben bestimmen®, sei mit einseitig angeordneten Verboten und Geboten nicht
beizukommen®.

Es bedarf hier keines niheren Eingehens auf die Tatsache, dafl das hierbei zu-
grundegelegte realistische Bild heutiger Staatsaufgaben in deutlichem Kontrast zu
dem tradierten, liberalistischen Staatsmodell steht, in welchem die Funktion des
Staates primir als Abschirmung einer weitgehend autonom begriffenen Gesell-
schaftsordnung gegen Stérungen und Gefahren begriffen wurde. Die Gestaltung
und Zukunftssicherung der Gesellschaftsordnung selbst ist heute zur zentralen
staatlichen Aufgabe geworden®. Deshalb mufite und muf§ sich auch das der Um-
setzung dieser Aufgabenstellung dienende Medium Recht, vor allem das Verwal-
tungsrecht, der verinderten Lage anpassen.

Vor solchem Hintergrund kann es auf den ersten Blick tatsichlich ein wenig
anachronistisch anmuten, die Aufmerksamkeit auf den in seiner Genese aufs eng-
ste mit dem biirgerlichen Rechtsstaat des 19. Jahrhunderts verbundenen Verwal-
tungsakt zu lenken. Mit der thm zugedachten typischen Aufgabe einer rechtsfor-
migen Konturierung staatlicher Einzeleingriffe im Umfeld vorwiegend der Ord-
nungsverwaltung steht er doch gerade als Symbol der tradierten imperativen
Handlungsform. Auf ihn kann allgemeiner und zutreffender Ansicht nach zwar
auch gegenwirtig nicht verzichtet werden®?; dies gilt sowohl fiir die ithm traditio-
nell angestammten Aufgabenbereiche des materiellen Polizeirechts, als auch etwa
fir die moderne Massen-Leistungsverwaltung® und genauso fiir den Bereich des
immer komplexer werdenden Anlagen- und Technikrechts®. Zukunftsweisende

* K.-H. Ladenr, Vom Gesetzesvollzug zur strategischen Rechtsfortbildung, Leviathan 7
(1979), 339.

* D. Grimm, Der Wandel der Staatsaufgaben und die Krise des Rechtsstaats, in: ders. (Hrsg.),
Wachsende Staatsaufgaben — sinkende Steuerungsfahigkeit des Rechts, S.291, 296{.

50 K. Lange, Staatliche Steuerung aus rechtswissenschaftlicher Perspektive, in: Koénig/Dose
(Hrsg.), Instrumente und Formen staatlichen Handelns, S.173.

51 H.-U. Erichsen, Das Verwaltungshandeln, in: ders. (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungs-
recht'®, §11 Rn.3.

52 Wolff/Bachof/R. Stober, Verwaltungsrecht 1'%, § 45 Rn. 2; E. Schmidt-Afimann, Die Lehre
von den Rechtsformen des Verwaltungshandelns, DVBL. 1989, 533, 536; K. Lange, Staatliche
Steuerung aus rechtswissenschaftlicher Perspektive, in: Konig/Dose (Hrsg.), Instrumente und
Formen staatlichen Handelns, S.173, 194.

53 E. Schmidt-Afimann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee und System,
S$.321; H. Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht'®, § 9 Rn.40; N. Achterberg, Allgemeines Ver-
waltungsrecht?, §19 Rn.33; H.-U. Erichsen, Das Verwaltungshandeln, in: ders. (Hrsg.), Allge-
meines Verwaltungsrecht'®, §12 Rn.5; H. Bauer, Verwaltungsrechtslehre im Umbruch?, Die
Verwaltung 25 (1992), 301, 309.

5 Hier geht es um die notwendige sukzessive Reduktion der Komplexitit durch abgestufte
Entscheidungen, fur die sich die Handlungsform des Verwaltungsakts geradezu anbietet. Vgl. E.
Schmidt-Afimann, Institute gestufter Verwaltungsverfahren: Vorbescheid und Teilgenehmigung,
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