Der funktional-akzessorische Verwaltungsaktsbegriff der VwGO
Ein Beitrag zur Handlungsform des Verwaltungsakts

Von Dr. Benjamin Rusteberg, Freiburg

I. Problemaufriss

Die Existenz nahezu gleichlautender Verwaltungsverfahrens-
gesetze in Bund und Lindern erscheint dem Rechtsanwender
zumeist als ein nicht weiter beachtenswertes Detail des bun-
desdeutschen Foderalismus. Aber wie so hdufig steckt der
Teufel gerade in eben jenem, so dass bei ndherem Hinsehen
teils schwierige Abgrenzungsfragen zwischen Bundesverwal-
tungsverfahrensgesetz (BVwVfG) und dem jeweiligen Lan-
desverwaltungsverfahrensgesetz (LVwV{G) entstehen kdnnen.
Eine dieser Fragen betrifft das Verhiltnis der in jedem
dieser Gesetze enthaltenen Definition des Verwaltungsakts zu
dem Verwaltungsaktbegriff der VwGO: In Literatur und
Rechtsprechung ist umstritten, ob der Verwaltungsaktsbegriff
der VwGO stets demjenigen des BVwVTG entspricht,' ob der
Verwaltungsaktsbegriff der VwGO sich aus dem im konkre-
ten Fall auch sonst einschldgigen Verwaltungsverfahrens-
recht, insbesondere eben den LVwV{Gen, elrgibt2 oder ob es
sich bei dem Verwaltungsaktsbegriff der VwGO gar um ei-
nen vollstindig autonom zu bestimmenden Begriff handelt.’
Die Beantwortung dieser Frage mag de lege lata keine
Auswirkungen auf das Ergebnis der konkreten Falllosung
haben, da die Definition des Verwaltungsaktsbegriffs des je-
weiligen LVWV{G wortgleich mit der des § 35 BVwVIG

"In der Rspr. etwa BVerwGE 102, 81 (83); BVerwG NJW
1994, 2435; BVerwG NVwZ-RR 1994, 582; BVerwG NJW
1978, 1820; BVerwG DOV 1973, 533; VGH Hessen NJW
1995, 1170 (1171); aus der Literatur: Kahl, Jura 2001, 505
(506 Fn. 31); Pietzcker, in: Schoch/Schmidt-ABmann/Pietz-
ner (Hrsg.), VwWGO, EL 17 2008, § 42 Abs. 1 Rn. 23; W.-R.
Schenke, Verwaltungsprozessrecht, 12. Aufl. 2009, Rn. 185;
ders., VerwArch 72 (1981), 185 (197); M. Schrioder, JA
2009, 175 (177 £.); Sodan, in: Sodan/Ziekow, VwGO, 3. Aufl.
2010, § 42 Rn. 99; so wohl auch schon Ule, Verwaltungs-
prozessrecht, 9. Aufl. 1987, S. 171; vgl. die Nachw. bei Miil-
ler-Franken, VerwArch 90 (1999), 552 (553 Fn. 6).

2 In der Rspr. etwa OVG SA, Urt. v. 17.9.2009 — 2 L 228/08,
Rn. 32 (juris); OVG SH NJW 2000, 1059 (1060); BayVGH
BayVBI. 1997, 22 (23); VGH BW NVwZ-RR 1996, 306;
VHG BW NVwZ 1990, 388; OVG Bbg LKV 1997, 174 f,;
OVG Bremen NVwZ 1986, 1038; VGH Hessen DVBI. 1989,
984 (985); OVG MV DVBI. 1997, 1282; OVG SH NIJW
1993, 952; wohl offen gelassen in: BverwGE 135, 209 (211),
106, 187 (188); aus der Literatur: Happ, in: Eyermann,
VwGO, 13. Aufl. 2010, § 42 Rn. 4; Schmidt-Kotters, in: Pos-
ser/Wolff (Hrsg.), BeckOK VwGO, Stand: 1.4.2011, § 42
Rn. 11; vgl. die Nachw. bei Miiller-Franken, VerwArch 90
(1999), 552 (553 Fn. 7).

? In diese Richtung Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.),
VwVIG, 7. Aufl. 2008, § 35 Rn. 12, 15, 364: Die VwWGO ori-
entiere sich an einem in den anderen Definitionen zum Aus-
druck kommenden allgemeinen Rechtsgedanken; fiir eine au-
tonome Auslegung — allerdings mit abw. Ergebnis — auch
M. Schrioder, JA 2009, 175 (178).

iibereinstimmt.” Deshalb ist auch die Revisionsfihigkeit des
Verwaltungsaktsbegriffs unabhéngig von einer Entscheidung
dieses Streits gegeben, wobei freilich nach der einen Ansicht
§ 137 Abs. 1 Nr. 1 VwGO, nach der anderen Ansicht § 137
Abs. 1 Nr. 2 VwGO heranzuziehen ist.

Dennoch ist jeder Rechtsanwender gezwungen, in dem
Meinungsstreit Farbe zu bekennen, wenn der prozessuale Teil
eines Falls eine Aussage liber die Verwaltungsaktsqualitit
einer MaBnahme erfordert: Der Bearbeiter muss sich ent-
scheiden, ob er beziiglich des mafBgeblichen Verwaltungs-
aktsbegriff § 35 (B)VwVIG oder die entsprechende Vor-
schrift des LVwWVI{G zitiert. So beziehen denn auch die Kom-
mentare und Lehrbiicher regelmiBig Stellung zu dieser Frage,
zumeist jedoch ohne weitergehende Griinde fiir die eine oder
andere Meinung anzufiihren. Dies ist fiir den vorliegenden
Beitrag Grund genug, das Problem einer ausfiihrlicheren Be-
trachtung zu unterziehen.

Dabei soll zunichst die Argumentation derjenigen Vertre-
ter, die der Meinung sind, dass die VwGO stets auf den Ver-
waltungsaktsbegriff des BVwVIG zuriickgreift, dargestellt
und der Kritik unterzogen werden. Insbesondere gilt dies fiir
die Frage, ob und wieweit durch einen gegeniiber dem Lan-
desrecht unempfindlichen prozessualen Verwaltungsaktsbe-
griff die von den Vertretern angestrebte Wahrung der Rechts-
einheit sichergestellt werden kann. Die weitere Untersuchung
wird dabei zeigen, dass eine sinnvolle Auslegung weder in
einer schlichten Ubernahme der Verwaltungsaktsdefinition
des BVwVTG fiir die VwWGO noch in einer bloSen Kopplung
an die Verwaltungsaktsdefinition des jeweiligen LVwWV{G
bestehen kann. Notwendig ist vielmehr eine differenzierte
Betrachtung, die es unternimmt, den Verwaltungsaktsbegriffs
der VwGO anhand der Funktion des Verwaltungsakts als Ins-
trument zur Koordination von Verfahrens- und Prozessrecht
zu bestimmen.

II. Keine Ubernahme des Verwaltungsaktsbegriffs des
BVwVIG

Die Argumente, die fiir eine Riickbindung des Verwaltungs-
aktsbegriffs der VwGO an das BVwVI{G angefiihrt werden,
lassen sich in drei verschiedene Begriindungsstringe untertei-
len: Vorgebracht werden methodische (1.), historische (2.)
und teleologische Argumente (3.).

1. Methodische Argumentation

Fiir die Notwendigkeit einer Riickbindung des verwaltungs-
gerichtlichen Verwaltungsaktsbegriffs an das BVwVfG wird
zunichst das methodische Argument ins Feld gefiihrt, es sei
ausgeschlossen, zur Bestimmung des Verwaltungsaktsbegriffs
der bundesrechtlichen VwGO eine landesrechtliche Regelung

4 Lediglich § 106 LVWGSH formuliert ,,6ffentlich-rechtliche
MaBnahme* statt ,,hoheitliche MaBnahme* und teilt die Re-
gelung in zwei Abs. auf, ohne dabei aber inhaltliche Ande-
rungen vorzunehmen, Stelkens (Fn. 3), § 35 Rn. 364.
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heranzuziehen. Heranzuziehen sei vielmehr die gleichfalls
bundesrechtliche Vorschrift des § 35 BVwVfG. Ansonsten
»ergibe sich das schwerlich iiberzeugende Ergebnis, dass der
Landesgesetzgeber in der Lage wire, iiber den Umfang der
bundg:srechtlich geregelten Anfechtungsklage zu disponie-
ren.*

Diese Argumentation bezieht sich dabei erkennbar nicht
auf die Frage der Aufteilung der Gesetzgebungskompetenzen
zwischen Bund und Lindern: Die Kompetenz des Bundesge-
setzgebers zur Regelung des verwaltungsgerichtlichen Rechts-
schutzes gem. Art. 74 Abs. 1 GG sowie der gem. Art. 31, 72
Abs. 1 GG bestehende Vorrang dieser Regelungen vor dem
Landesrecht sind unbestritten.” Gegenstand der Argumentati-
on ist vielmehr die Frage, inwieweit bundes- und landesrecht-
liche Regelungen zueinander in Bezug stehen konnen. Ge-
stritten wird an dieser Stelle also nicht dariiber, ob der jewei-
lige Landesgesetzgeber die Kompetenz besitzt, eine von § 35
BVwV{G abweichende Verwaltungsaktsdefinition vorzuneh-
men,” sondern ob diese Regelung bei der Auslegung der
VwGO zu beriicksichtigen wire. (Eine blofl unterschiedliche
Auslegung der Verwaltungsaktsbegriffe der verschiedenen
Verfahrensgesetze ist hingegen durch § 137 Abs. 1 Nr. 2
VwGO ausgeschlossen. Nach der Vorschrift ist bei ihrem
Wortlaut nach iibereinstimmenden Verwaltungsverfahrensge-
setzen ausnahmsweise auch Landesrecht im Wege der Revi-
sion Uberpriifbar. Letztere dient dabei gerade auch zur Wah-
rung der Rechtseinheit, so dass das BVerwG fiir die einheitli-
che Auslegung des Verwaltungsaktsbegriffs der verschiede-
nen Verfahrensgesetze zu sorgen hat.®)

Mit der Position einer strikten Trennung der beiden Rechts-
kreise besitzt die dargestellte Argumentation zwar eine ge-
wisse intuitive Plausibilitit. Einer ndheren Betrachtung hilt
diese indes nicht stand:

Denn richtig ist an dieser Argumentation allein, dass der
Verwaltungsaktsbegriff der bundesgesetzlichen VwGO zu-
nichst einmal, wie jedwede Regelung, die formell rechtmifig
zu Stande gekommen ist, zur Bestimmung ihres Inhalts aus
sich heraus auszulegen ist. Lediglich insofern bleibt die bun-
desgesetzliche Regelung in jedem Fall auch die maf3gebliche.
Die daraus resultierenden Beschriankungen sind demzufolge
gering:

So wire der Bundesgesetzgeber nicht gehindert gewesen,
sich bei dem Erlass der VwGO statt an einem bundesrechtli-
chen Verwaltungsaktsbegriff am Gehalt einer landesrechtli-
chen Vorschrift zu orientieren. Entsprechend nahm der Bun-
desgesetzgeber etwa bei der Formulierung des BVwV{G aus-
driicklich Bezug auf die Verwaltungsaktdefinition des § 25

% So W.-R. Schenke (Fn. 1), Rn. 185; vgl. ders., VerwArch 72
(1981), 185 (197); in diese Richtung wohl — trotz der Formu-
lierung — auch Kahl, Jura 2001, 505 (506 Fn. 31): ,kompe-
tenzrechtliche* Griinde.

% Vgl. zur Bundeskompetenz bzgl. des Erlasses der VwGO
nur Schmidt-Affmann, in: Schoch/Schmidt-ABmann/Pietzner
(Hrsg.), VWGO, EL 20 2010, Einl. Rn. 62.

7 Ausf. zur Gesetzgebungskompetenz bzgl. der Regelung des
Verwaltungsaktsbegriffs unten III. 1.

8 Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 8. Aufl. 2011, Rn. 1.

Militdrregierungs-Verordnung Nr. 165 (MRVO 165), die we-
der Bundes- noch Landesrecht im eigentlichen Sinne, son-
dern in den Lédndern der britischen Zone geltendes Besat-
zungsrecht darstellte.’

Aber auch fiir die Zeit nach dem Inkrafttreten der VwGO
ist es methodisch keineswegs zwingend, dass die landesge-
setzlichen Bestimmungen des Verwaltungsaktsbegriff fiir die
Auslegung der bundesrechtlichen VwGO von vorneherein
keine Rolle spielen konnten. Eine Annahme, wonach die ver-
schiedenen Teilrechtsordnungen géinzlich ohne Bezug zuei-
nander auskommen miissten, wird bereits durch die vielfa-
chen Fille widerlegt, in denen Bundes- und Landesgesetze
aufeinander verweisen. Paradebeispiele dafiir sind die dyna-
mischen Verweisungen der Verwaltungsverfahrensgesetze ein-
zelner Linder auf das BVwVfG."”

Nun kann die bundesrechtliche VwGO allerdings schwer-
lich nur auf einen der landesrechtlich geregelten Verwaltungs-
aktsbegriffe verweisen. Denkbar wire, gerade bei einer pro-
zessrechtlichen Regelung, hingegen eine Variante, in der die
Regelung, quasi akzessorisch, auf das auch sonst fiir das
Handeln der Behorde jeweils einschligige Verfahrensrecht
verweist — gleich ob dies bundes- oder landesrechtlich gere-
gelt ist. So lieBe sich § 42 Abs. 1 VwGO etwa um einen S. 2
ergianzen, mit dem die Regelung vollstindig lauten wiirde:
,Durch Klage kann die Aufhebung eines Verwaltungsakts
(Anfechtungsklage) sowie die Verurteilung zum ErlaBl eines
abgelehnten oder unterlassenen Verwaltungsakts (Verpflich-
tungsklage) begehrt werden. Das Vorliegen eines Verwal-
tungsakts richtet sich nach dem jeweiligen Verfahrensrecht.*

Letztlich geht es denn der Kritik, wonach nicht der Lan-
desgesetzgeber den Inhalt eines bundesrechtlich geregelten
Begriffs bestimmen diirfe, wohl auch weniger um im eigent-
lichen Sinne methodische Fragen, als vielmehr um den rechts-
politisch motivierten Versuch, einen Zustand der Rechtszer-
splitterung zu verhindern. Dieser soll ndmlich immer dann
drohen, wenn sich in einem mehrere Ebenen enthaltenden
Rechtssystem die obere Ebene in eine Abhidngigkeit zu den
unteren Ebenen begibt."'

Darauf, ob dieser Einwand iiberzeugen kann, wird spéter
noch zuriick zu kommen sein. An dieser Stelle geniigt zu-
nichst festzuhalten, dass einer nicht rein bundesrechtlich
determinierten, sondern akzessorisch zum jeweiligen Verfah-
rensrecht vorgenommenen Auslegung des Verwaltungsakts-
begriffs in § 42 Abs. 1 VwGO jedenfalls keine methodischen
Griinde entgegenstehen.

® BT-Drs. 7/910, S. 57; vgl. auch den Musterentwurf eines
Verwaltungsverfahrensgesetzes (EVwVerfG 1963), 2. Aufl.
1968, S. 136.

10 Derartige Verweise existieren in Berlin, Rheinland-Pfalz,
Sachsen und Sachsen-Anhalt, dazu Sachs, in: Stelkens/Bonk/
Sachs (Fn. 3), Einl. Rn. 48.

M Schrader, JA 2009, 175 (177 £.), der deshalb, in metho-
discher Anlehnung an das EU-Recht, eine autonome, bundes-
rechtliche Auslegung fiir notwendig erachtet.
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2. Historische Herleitung

In dem bislang wohl umfangreichsten Beitrag zu dem Thema
des Verwaltungsaktsbegriffs der VwGO hat Miiller-Franken
den ausfiihrlichen Versuch unternommen nachzuweisen, dass
der Wille des historischen Gesetzgebers gerade darauf gerich-
tet gewesen sei, den Verwaltungsaktsbegriff des BVwV{G als
den fiir die Auslegung der VwGO einzig mafigeblichen zu
bestimmen. "

a) Die Lage vor Erlass der einheitlichen Verwaltungsverfah-
rensgesetze

aa) Die Argumentation Miiller-Frankens

Den Ausgangspunkt von Miiller-Frankens historischer Argu-
mentation bildet die noch vor dem Erlass der einheitlichen
Verwaltungsverfahrensgesetze des Bundes und der Linder
ergangene Rechtsprechung des BVerwG. Das Gericht war
bereits zu diesem frithen Zeitpunkt davon ausgegangen, dass
der Begriff ,,Verwaltungsakt® zundchst zwar ein materiell-
rechtlicher gewesen, spiter — zu Beginn durch die Vorschrif-
ten der Landesverwaltungsgerichtsgesetze und dann auch
durch § 42 VwGO - aber zu einem prozessrechtlichen ge-
macht worden sei. Damit war nach Ansicht des BVerwG der
Verwaltungsaktsbegriff als prozessrechtlicher Begriff durch
das Revisionsgericht auch dann nachpriifbar, ,,wenn das an-
zuwendende materielle Recht Landesrecht ist.“'* So beurteile
sich nach Bundesrecht, ,,0b ein bestimmter Akt der Verwal-
tung in der Ausgestaltung, die ihm das materielle und das
Verwaltungsverfahrensrecht gibt, das darstellt, was nach den
Vorstellungen der Verwaltungsgerichtsordnung den Gegen-
stand einer Anfechtungsklage bilden kann und bilden soll.«"*

Daraus zieht Miiller-Franken den Schluss, dass vor ,,Er-
lass der VwVfGe des Bundes und der Linder [...] es fiir
Zwecke des bundesrechtlich geregelten Verwaltungsprozes-
ses nicht darauf ankam, ob das Landesrecht eine MaBBnahme
als Verwaltungsakt qualifizierte, sondern allein darauf, ob die
fragliche Maflnahme dem entsprach, was auf der Grundlage
des prozess- und damit bundesrechtlichen Begriffs als Ver-
wal?smgsakt Gegenstand einer Anfechtungsklage sein soll-
te.*

bb) Kritik

An dieser Darstellung ist zwar korrekt, dass das BVerwG den
Begriff des Verwaltungsakts von Anfang an als der Revision
zugénglich ansah. Dies geschah urspriinglich, d.h. noch in der
auf das BVerwGG gestiitzten Rechtsprechung, allerdings
nicht aus dem Grund, dass das BVerwG den Verwaltungsakt
als einen bundesrechtlichen Begriff verstand.'® So machte das
Gericht die Moglichkeit zur Revisionsentscheidung denn
auch nicht an § 56 Abs. 1 S. 1 BVerwGG fest, der, gleich
dem spiteren § 137 Abs. 1 VwGO, die Revision lediglich
wegen der Verletzung von Bundesrecht erlaubte. Vielmehr

12 Miiller-Franken, VerwArch 90 (1999), 552.

" BVerwGE 18, 154; vgl. BVerwGE 1, 263.

“ BVerwG DOV 1973, 527.

15 Miiller-Franken, VerwArch 90 (1999), 552 (556).
' BVerwGE 1, 263; grds. BVerwGE 2, 319 (321).

begriindete das BVerwG die Moglichkeit zur Revision mit
§§ 54 Abs. 1, 56 Abs. 1 S. 2 BVerwGG, die eine gesonderte
Moglichkeit zur Nachpriifbarkeit von Verfahrensméngeln
vorsahen.'” Dies geschah freilich vor dem Hintergrund, dass
die Liander zu diesem Zeitpunkt selbst noch iiber eigene Ver-
waltungsgerichtsordnungen verfiigten,'® so dass iiber diesen
Umweg ausnahmsweise auch Landesrecht zur Revision ge-
langen konnte. Bei genauerer Betrachtung ersetzte das
BVerwG also nicht einen landesrechtlichen Verwaltungsakts-
begriff durch einen bundesrechtlichen, sondern stiitzte die
Revision vielmehr auf die Frage der richtigen Anwendung
von Landesrecht.” Zur Bestimmung des korrekten Verwal-
tungsaktsbegriffs stellte das BVerwG dabei maBigeblich auf
den in seiner Geltung auf die Lédnder der britischen Zone
beschrinkten § 25 MRVO 165 ab, der dem heutigen Verwal-
tungsaktsbegriff bereits weitgehend entsprach.”

Auch nach dem Inkrafttreten der VwGO, in deren Ent-
wurfsbegriindung sich der Gesetzgeber iiber die Frage des
mafgeblichen Verwaltungsaktsbegriffs vollstindig aus-
schwieg,21 orientierte sich das BVerwG zunidchst noch an
dieser Linie. Auch hier stellte das Gericht — unter ausdriickli-
chem Hinweis auf die Vorschriften des alten Hessischen
Verwaltungsgerichtsgesetzes — noch auf die Wandlung eines
urspriinglich materiellrechtlichen Begriffs zu einem prozess-
rechtlichen ab. Statt in den Verwaltungsgerichtsordnungen
der Linder sah man diesen aber nun in der VwGO veran-
kert.”> Mit dem Hinweis auf die bundesrechtliche VwGO
ging es dem BVerwG dabei erkennbar darum, eine Nach-
priifbarkeit des Verwaltungsaktsbegriffs zu ermoglichen,
obwohl — was fiir das Gericht offenbar auler Zweifel stand —
dieser sich inhaltlich nach Landesrecht zu richten hatte. Auch
unter der Geltung der VwGO blieb also der Verwaltungs-
aktsbegriff zunichst an das jeweilige Landesrecht riickge-
bunden.

Erst Jahre spiter ging das BVerwG dann in der von Miil-
ler-Franken erwihnten Entscheidung dazu iiber, den Verwal-

7 BVerwGE 1, 263: ,Die Revision ist gemill § 54 Abs. 1
BVerwGG zuldssig. Das Revisionsgericht ist nach dieser
Vorschrift zur Nachpriifung der Anwendung des Verfahrens-
rechts berufen, insbesondere zur Nachpriifung der Frage der
Zulassigkeit des Verwaltungsrechtswegs.” Zu §§ 54 Abs. 1,
56 Abs. 1 S. 2 BVerwGG allgemein Ule, Gesetz liber das
Bundesverwaltungsgericht, 1952, S. 215, 220 ff.

'8 Zur damaligen Rechtslage ausf. Ule, in: Erichsen/Hoppe/v.
Mutius (Hrsg.), System des verwaltungsgerichtlichen Rechts-
schutzes, Festschrift fiir Christian-Friedrich Menger zum 70.
Geburtstag, 1985, S. 81.

Y BVerwGE 2, 319 (321): ,Indessen ergibt sich aus § 56
Abs. 1 S. 2 BVerwGE mindestens so viel, dal das Gesetz
iiber das Bundesverwaltungsgericht die Uberpriifbarkeit des
Besatzungsrechts nicht grundsitzlich ausschlieBt, indem er
Verfahrensrecht schlechthin ohne Riicksicht auf die Rechts-
quelle, also auch das landes- und besatzungsrechtliche Ver-
fahrensrecht fiir revisibel erkldrt.*“ (Hervorhebung des Verf.).
2 BVerwGE 1, 263 (264).

*! BT-Drs. 1/4278; 2/462; 3/55; 3/1094.

* BVerwGE 18, 154.
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tungsaktsbegriff konsequent als bundesrechtlichen Rechtsbe-
griff zu behandeln. Eine Begriindung fiir diesen Umschwung
lieferte das Gericht freilich nicht.” Allerdings musste eine
Trennung des Verwaltungsaktsbegriffs in bundesrechtlichen
Begriff einerseits und landesrechtlichen Begriff andererseits
zu diesem Zeitpunkt auch widersinnig erscheinen. Denn nach
dem Wegfall der Verwaltungsgerichtsordnungen der Linder
und vor dem Inkrafttreten der Verwaltungsverfahrensgesetze
existierten keine giiltigen Legaldefinitionen des Verwaltungs-
aktsbegriffs. Fiir seine inhaltliche Bestimmung griff man
deshalb allgemein auf die bisher geiibte Praxis und die nicht
mehr in Kraft befindliche Regelung des § 25 MRVO 165
zuriick und zwar unabhingig davon, ob dies bei der Anwen-
dung der VwWGO oder im materiellrechtlichen Kontext ge-
schah.” Bundes- wie Landesrecht bedienten sich zur Herlei-
tung des Verwaltungsaktsbegriffs also letztlich der identi-
schen allgemeinen Grundsitze.”

Insgesamt ist damit bereits fiir diesen frithen Zeitpunkt
festzustellen, dass die Rechtslage sich hinsichtlich eines Pri-
mats eines bundesrechtlichen Verwaltungsaktsbegriffs keines-
wegs als so eindeutig darstellte, wie sie von Miiller-Franken
beschrieben wird.

b) Lage nach Erlass der einheitlichen Verwaltungsverfah-
rensgesetze

Zuzustimmen ist Miiller-Franken in seiner Darstellung der
Absichten des Bundesgesetzgebers beim spiteren Erlass des
§ 35 BVwVIG, soweit er ausfiihrt, der Grund fiir die Kodifi-
kation des Begriffs des Verwaltungsakts habe darin gelegen,
dass ungeachtet der Tatsache, dass der Begriff des Verwal-
tungsakts von Rechtsprechung und Wissenschaft bislang im
Wesentlichen iibereinstimmend definiert worden sei, ,,sich
unterschiedliche Auffassungen in Grenzfillen nicht vermei-
den lieBen“.*® So war etwa bis zum Erlass des BVWVfG die
Qualifikation von Akten, die die 6ffentlich-rechtliche Quali-
tdat einer Sache regeln, als Allgemeinverfiigung umstritten
gewesen. Entsprechend wurde auch ihre Aufnahme in § 35
S.2 VwV{G wihrend des Gesetzgebungsverfahrens kontro-
vers diskutiert.”’

Zumindest missverstidndlich erscheint hingegen Miiller-
Frankens Aussage, der Bundesgesetzgeber habe deshalb ,,mit
einer ,ein fiir allemal® bindenden Festlegung der weiteren

> BVerwG DOV 1973, 527.

24 Vgl. Redeker/von Oertzen, VwGO, 1960, § 42 Rn. 9.

2 Ubersicht dazu bei Krause, Rechtsformen des Verwal-
tungshandelns, 1974, S. 120 ff. Dieser Gesichtspunkt mag
auch noch in BVerwG NJW 1978, 1820 eine Rolle gespielt
haben. Zum Zeitpunkt der Entscheidung war das BayVwVfG
gerade erst in Kraft getreten.

*® Miiller-Franken, VerwArch 90 (1999), 552 (557), unter
Verweis auf EVwVerfG 1963, S. 135 f., und den Entwurf
eines Verwaltungsverfahrensgesetzes 1973, BT-Drs. 7/910,
S.56f.

" Dazu ausf. Laubinger, in: Arndt/Knemeyer/Kugelmann/
Meng/Schweitzer (Hrsg.), Volkerrecht und Deutsches Recht,
Festschrift fir Walter Rudolf zum 70. Geburtstag, 2001,
S. 305 (S. 319 ff.).

Entwicklung in Rechtsprechung und Lehre einen festen Rah-
men vorgeben® wollen.”® Daraus zieht Miiller-Franken im
weiteren Verlauf seiner Argumentation nimlich den Schluss,
wenn nach dem Willen des Bundesgesetzgebers der Begriff
des Verwaltungsakts im bundesrechtlichen VwWV{G der wei-
teren Entwicklung auch fiir die Auslegung der VwGO den
Rahmen vorgeben sollte, es zur Wahrung dieser Uberein-
stimmung bei der Auslegung des § 42 VwGO seither not-
wendig sei, ,stets das bundesrechtliche VwV{G als Mafistab
der Auslegung heranzuziehen.* Entsprechend sei der Satz,
,der Begriff des Verwaltungsakts i.S.d. § 42 VwGO richte
sich nach Landesrecht, weil die Behorde — verfahrensrecht-
lich — nach dem LVwV{G titig geworden sei, ,,nach Erlaf3
des VwWVIG des Bundes aus den genannten Griinden schlicht
falsch®. Dem Landesrecht komme lediglich noch argumenta-
tive Bedeutung zu.™

Diese Darstellung der Uberlegungen des Bundesgesetz-
gebers zum Erlass eines Verwaltungsverfahrensgesetzes er-
scheint in ihrer einseitigen Betonung der Rolle des Bundesge-
setzgebers und des BVwV{G aber mindestens problematisch.

Richtigerweise lasst sich das Vorhaben der Kodifizierung
eines Verwaltungsverfahrensgesetzes namlich nicht ohne und
schon gar nicht als gegen das von Anfang an parallel laufen-
de Vorhaben einer Kodifizierung der LVwV{Ge gerichtet be-
greifen. Eine Vereinheitlichung des Verfahrensrechts sollte
gerade nicht durch eine moglichst weitreichende Geltung des
BVwVIG erreicht werden, sondern erst im Zusammenhang
mit der moglichst zeitnah erfolgenden Kodifikation gleich-
lautender LVwV{Ge.*' Nur vor diesem Hintergrund liisst sich
auch die Kompromissregelung des § 1 Abs. 3 BVwWVI{G ver-
stehen, die eine Offnungsklausel einfithrt, nach der das
BVwVIG fiir die Ausfithrung von Bundesrecht durch die
Lander keine Anwendung findet, soweit die offentlich-recht-
liche Verwaltungstitigkeit der Behorden landesrechtlich durch
ein Verwaltungsverfahrensgesetz geregelt ist.”

So war denn auch — anders als dies Miiller-Frankens Dar-
stellung der Gesetzesbegriindung zumindest nahelegt”™ — in
der Begriindung des Entwurfs eines Verwaltungsverfahrens-
gesetzes des Bundes keine Rede davon, dass nunmehr kiinftig
das BVwV{G den Rahmen des Verwaltungsaktsbegriffs fest-
legen sollte. Vielmehr sollte nach der Begriindung zu § 31

8 Miiller-Franken, VerwArch 90 (1999), 552 (557).

» Miiller-Franken, VerwArch 90 (1999), 552 (557).

30 Miiller-Franken, VerwArch 90 (1999), 552 (558).

' Vgl. die Begriindung zum Entwurf eines VwVfG, BT-
Drs. 7/910, S. 28 ff. Auch war bereits der Musterentwurf
eines Verwaltungsverfahrensgesetzes von Bund und Lindern
gemeinsam erarbeitet worden, EVwVerfG 1963, S. 53 ff.
Ausf. dazu Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Fn. 3), Einl.
Rn. 14 ff., 60.

> Dazu BT-Drs. 7/910, Rn. 32 f.; Sachs, in: Stelkens/Bonk/
Sachs (Fn. 3), Einleitung Rn. 36; Bonk/Schmitz, in: Stelkens/
Bonk/Sachs (Fn. 3), § 1 Rn. 75 ff.

33 Miiller-Franken, VerwArch 90 (1999), 552 (556 f.); voll-
stindige Wiedergabe des Begriindungswortlauts hingegen bei
Sodan (Fn. 1), § 42 Rn. 99.
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BVwVI{G eine Festlegung des Begriffs ,,in den Verfahrensge-
setzen des Bundes und der Liinder* stattfinden.™

1.d.S. trifft dann auch zu, dass keine Zweifel daran beste-
hen, ,,dass der Begriff des Verwaltungsakts in § 42 Abs. 1
VwGO ebenso zu verstehen ist wie in § 35 VwV{G.“* Dies
gilt aus der damaligen Sicht aber gerade gleichermaBen fiir
das BVwV{G wie die LVwV{Ge. Von einer beabsichtigten
alleinigen Orientierung der VwGO am BVwV{G kann nach
der Entwurfsbegriindung hingegen keine Rede sein.™

Im Ganzen ging es demnach auch bei dem Erlass des Ver-
waltungsverfahrensgesetzes weniger um die Festschreibung
eines liber die VwGO vermittelten Primats des bundesrechtli-
chen Verwaltungsaktsbegriffs, als vielmehr um eine Kodifi-
zierung dessen, was zum damaligen Zeitpunkt auf allen Ebe-
nen in wesentlicher Ubereinstimmung als Verwaltungsakt
angesehen wurde, ohne dass man der Fortentwicklung gleich-
zeitig zu enge Grenzen ziehen wollte.”” Eine alleinige MaB-
geblichkeit des Verwaltungsaktsbegriffs des BVwVIG lasst
sich aus der Entstehungsgeschichte dieses Gesetzes demzu-
folge aber nicht begriinden.

3. Teleologische Begriindung

Fiihrten methodische und historische Argumente bislang zu
keinem eindeutigen Ergebnis, bleibt als Argument fiir eine
ausschlieBliche Maligeblichkeit des Verwaltungsaktsbegriffs
des BVwWVTG noch das auf den ersten Blick starke Argument
der Gefahr einer Rechtszersplitterung. Im Folgenden wird
allerdings zu zeigen sein, dass auf diesem Wege eine
Rechtszersplitterung nicht sinnvoll bekdmpft werden kann, da
eine Kopplung des Verwaltungsaktsbegriffs der VwGO an
die Definition des BVwVfG die Handlungsform Verwal-
tungsakt ihrer Koordinierungsfunktion beraubt und somit
dazu fiihrt, dass die materiellrechtliche Wirkung landesrecht-
licher MaBBnahmen prozessual nicht mehr addquat erfasst
werden kann.

a) Szenario: Eine Abwandlung des Endiviensalat-Falls

Geht man von einem an das BVwV{G gebundenen Verwal-
tungsaktsbegriff der VwGO aus, ist die naheliegende — wenn
auch nur selten ausdriicklich ausgesprochene — Konsequenz,™
dass der Verwaltungsaktsbegriff je nach Kontext, in dem er
Verwendung findet, unterschiedlich zu definieren ist. Ent-
sprechend wire dann zu differenzieren, zwischen einem stets
anhand der Definition des § 35 BVwV{G zu bestimmenden
prozessualen oder prozessrechtlichen Verwaltungsaktsbegriff
auf der einen und einem ggf. landesrechtlich determinierten
materiellen Verwaltungsaktsbegriff, der die verfahrens- und

* BT-Drs. 7/910, S. 56 f. (Hervorhebung des Verf.); wort-
gleich bereits EVwVerfG 1963, S. 135 f.

* Sodan (Fn. 1), § 42 Rn. 99.

3% So aber Miiller-Franken, VerwArch 90 (1999), 552 (557).
3T BT-Drs. 7/910, S. 567; EVwVerfG 1963, S. 136.

38 Ausdriicklich W.-R. Schenke (Fn. 1), Rn. 185.

vollstreckungsrechtlichen Aspekte abdeckt, auf der anderen
Seite.”

Daraus ergibe sich bei der Handhabung des konkreten
Falles zunidchst eine ganze Reihe von Folgeproblemen. De-
monstrieren ldsst sich dies anhand eines Szenarios, dass sich
an dem seinerzeit viel diskutierten Endiviensalat-Fall*’ orien-
tiert: Nachdem es in einigen baden-wiirttembergischen Land-
kreisen zu Typhuserkrankungen gekommen war, fiir die der
Verzehr von Endiviensalat verantwortlich gemacht wurde,
verbot das Innenministerium bis auf Weiteres den Verkauf
von Endiviensalat in den entsprechenden Landkreisen.

Derartige Konstellationen, in denen eine Regelung einen
bestimmten Sachverhalt betrifft, sich aber an eine unbe-
stimmte Zahl von Personen richtet, also sog. konkret-gene-
rellen Charakter besitzt, sind in ihrer Qualifikation als Ver-
waltungsakt bis heute umstritten. Das BVerwG nahm in der
zitierten Entscheidung eine Allgemeinverfiigung an, in der
Literatur sind die Auffassungen hingegen geteilt.*'

Vorstellbar wire nun etwa, dass das BVerwG seine im
Endiviensalat-Fall vertretene Auffassung aufgibt,*> und der-
artige konkret-generelle Regelungen nicht ldnger als Verwal-
tungsakt qualifiziert, woraufhin der jeweilige Landesgesetz-
geber sich dazu entschlieit, § 35 S. 2 LVWVIG so zu dndern,
dass derartige konkret-generelle Regelungen nunmehr aus-
driicklich vom Begriff des Verwaltungsakts umfasst werden.
Nimmt man dabei die vollstreckungsrechtliche Funktion des
Verwaltungsakts mit in den Blick, tritt in dem beschriebenen
Szenario die Problematik einer fehlenden Koordination zwi-
schen prozessualen und materiellem Verwaltungsaktsbegriffs
vollends zu Tage:

Im Verwaltungsrecht ist, anders als im Zivilprozess, die
Vollstreckung gerade kein Teil des gerichtlichen Verfahrens,
sondern eben Verwaltungsvollstreckung.*’ Entsprechend rich-
tet sich die Vollstreckbarkeit eines Verwaltungsakts in erster
Linie nach dem jeweiligen Verwaltungsvollstreckungsgesetz.
Aus der Sicht des jeweiligen Landesrechts ist mit der Quali-
fikation einer behordlichen MaBnahme als Verwaltungsakt,
der auf die Vornahme einer Handlung oder auf Duldung oder
Unterlassen gerichtet ist, jedoch zugleich ein Vollstreckungs-
titel gegeben, dessen Vollstreckbarkeit zumindest im Raum
steht.** Gerade an dieser Stelle lassen sich unter Zugrundle-

% Zu den verschiedenen Dimensionen des Verwaltungsakts-
begriffs Kahl, Jura 2001, 506 (507); Maurer, AllVerwR, 18.
Aufl. 2011, § 9 Rn. 37 {.; Ph. Reimer, Zur Theorie der Hand-
lungsformen des Staates, 2008, S. 67 ff.

“BVerwGE 12, 87.

* BVerwGE 12, 87; dazu Maurer (Fn. 39), § 9 Rn. 17. Ausf.
Nachw. bei Laubinger (Fn. 27), S. 309 ff.

** Sehr beachtliche Gegenargumente bei Laubinger (Fn. 27),
S. 305 ff.

# Lemke, Verwaltungsvollstreckungsrecht des Bundes und
der Lander, 1997, S. 43 {f.

* Vgl. § 6 Abs. | BVWVG; Art. 19 Abs. 1 BayVwZVG:; § 2
BWLVWVG; § 5a S. 1 BInVwV{G i.V.m. § 6 Abs. 1 BVw-
VG; § 15 Abs. 1 BbgVwVG; § 11 Abs. 1 S. 2 BremVwVG;
§ 18 Abs. 1 HmbVwVG; § 2 HessVWVG; § 79 i.V.m. § 80
Abs. 1 SOG MV; § 70 Abs. 1 NdsVwVG i.V.m. § 64 Abs. 1
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gung eines eigenstindigen prozessualen Verwaltungsaktsbe-
griffs die verschiedenen Teilrechtsordnungen aber kaum noch
in einen sinnvollen Zusammenhang bringen:

Nach den jeweiligen Verwaltungsvollstreckungsgesetzen
ist die Vollstreckung eines Verwaltungsakts regelmifig dann
zulédssig, wenn dieser entweder bestandskriftig geworden ist
oder die gegen ihn gerichteten formlichen Rechtsmittel keine
aufschiebende Wirkung haben. Die Vollstreckbarkeit des
Verwaltungsakts richtet sich damit implizit nach dem gegen
ihn zur Verfiigung stehenden Rechtsschutz. Damit verweisen
die Verwaltungsvollstreckungsgesetze zwar ihrerseits letzt-
lich wieder auf die VwGO, dies trigt aber weniger zur Lo-
sung des Problems bei, als dass es dieses noch verschirft:

So richtet sich die insoweit maBgebliche formelle Be-
standskraft des Verwaltungsakts danach, dass der Verwal-
tungsakt nicht oder nicht mehr mit den ordentlichen Rechts-
mitteln des Widerspruchs oder der Anfechtungsklage besei-
tigt werden kann.” Beide wiren in dem zu Grunde gelegten
Szenario aber, obgleich vollstreckungsrechtlich ein Verwal-
tungsakt vorldge, gerade nicht statthaft, da nach der bundes-
rechtlichen Rechtslage konkret-generelle Regelungen keine
Verwaltungsakte mehr darstellten. So konnte der als Voll-
streckungstitel dienende Verwaltungsakt unmittelbar durch
das Gericht nicht mehr aufgehoben werden, da nur die An-
fechtungsklage gem. § 113 Abs. 1 S. 1 VwGO das Gericht
zum Erlass eines Gestaltungsurteils berechtigt. Da eine Be-
seitigung des Verwaltungsakts also nur noch durch ein Han-
deln der Verwaltung in Betracht kidme, wire die statthafte
Klageart nunmehr die Verpflichtungsklage. Das insoweit
maBgebliche Begehren des Klidgers wire ndmlich darauf zu
richten, dass die Verwaltung den Verwaltungsakt iiber § 48
LVwVIG beseitigt. Dabei wire hinsichtlich der Anwendbar-
keit des § 48 LVwV{G der landesrechtliche Verwaltungs-
aktsbegriff zu Grunde zu legen, der konkret-generelle Rege-
lungen weiterhin als Verwaltungsakte ansieht; zudem wire
die Entscheidung der Verwaltung nach § 48 LVwVIG als
konkret-individuelle Regelung auch in prozessrechtlicher
Hinsicht als Verwaltungsakt zu werten.*

Soweit die Vollstreckungsgesetze eine Vollstreckung zu-
lassen, wenn die gegen ihn gerichteten formlichen Rechts-
mittel keine aufschiebende Wirkung haben, beziehen sie sich
damit zwar eigentlich auf die Voraussetzungen des § 80
Abs. 2 VwGO. Dem Wortlaut nach ligen diese Vorausset-
zungen allerdings auch in dem beschriebenen Szenario vor,
da die allein statthafte Klage auf Riicknahme des Verwal-
tungsakts nicht in der Lage wire, eine aufschiebende Wir-
kung gem. § 80 Abs. 1 VwGO herbeizufithren. Diejenigen
Rechtsbehelfe, die dazu gem. § 80 Abs. I VwGO grundsitz-
lich in der Lage wiren, Widerspruch und Anfechtungsklage,
wiren mangels Vorliegens eines Verwaltungsakts i.S.d.
VwGO bzw. des BVwV{G hingegen offensichtlich unstatt-

NdsSOG; § 55 Abs. 1 NWVwVG; § 2 RPLVWVG; § 18
Abs. 1 SaarlVwVG; § 2 SiachsVwVG; § 71 Abs. 1 VwVG
LSA i.V.m. § 53 Abs. 1 SOG LSA; § 229 Abs. 1 LVwG SH;
§ 19 ThiirVwZVG.

* Maurer (Fn. 39), § 11 Rn. 4.

* Vgl. Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Fn. 3), § 48 Rn. 242.

haft, was eine aufschiebende Wirkung in jedem Fall aus-
schlssse.”’

In dem beschriebenen Szenario wire eine entsprechende
konkret-generelle Verfiigung damit nach den einschlidgigen
Verwaltungsvollstreckungsgesetzen wohl nicht nur als sofort
vollstreckbar anzusehen,” sondern moglicherweise sogar
unmittelbar nach ihrem Erlass bestandskréftig. Die Abspal-
tung eines prozessualen Verwaltungsaktsbegriffs wire dem-
nach mit erheblichen Rechtsschutzliicken verbunden, die sich
allenfalls unter erheblichem dogmatischen Aufwand adiquat
fiillen lieBen.

b) Koordinierungsfunktion des Verwaltungsakts

Eine Trennung zwischen prozessualem und sonstigem Ver-
waltungsaktsbegriff ldasst sich demnach keineswegs so leicht
vornehmen, wie dies auf den ersten Blick moglicherweise
den Anschein hat. Der Begriff des Verwaltungsakts verwebt
materiellrechtliche, prozessuale, Verfahrens- und Vollstre-
ckungsdimension so eng miteinander, dass eine ohne Bezug
zu den anderen Dimensionen auskommende Definition des
prozessualen Verwaltungsaktsbegriffs kaum sinnvoll gelin-
gen kann. Denn ein wesentlicher Verdienst des dogmatischen
Bausteins ,,Verwaltungsakt® ist gerade darin zu erblicken,
dass er in der Lage ist, die prozessualen sowie verfahrens-
und vollstreckungsrechtlichen Aspekte einer Verwaltungs-
handlung so zu koordinieren, dass sie einer aufeinander abge-
stimmten rechtlichen Behandlung unterliegen. Die Einfiih-
rung eines ohne Bezug auf die materielle Rechtslage aus-
kommenden prozessualen Verwaltungsaktsbegriffs und die
dadurch bedingte potentielle Doppelnatur eines jeden Ver-
waltungsakts wiirde die Klarheit der Rechtsfolgen, die mit
der Handlungsformenzuordnung gerade bewirkt werden soll,
hingegen zwangsldufig verringern und der Entlastungsfunkti-
on der Handlungsform zuwiderlaufen.*

Anhand des dargestellten Szenarios wird deutlich, dass
der angestrebte Zweck, durch einen prozessualen Verwal-
tungsaktsbegriff, der sich ausschlieBlich am BVwV{G orien-
tiert, nicht sinnvoll erreicht werden kann. Denn eine derartige
Vereinheitlichung kann nur solange als sinnvoll angesehen
werden, wie sie in der Lage ist, die Koordinierungsfunktion
der Handlungsform Verwaltungsakt sicherzustellen.

Um eine derartige Koordination zu erreichen, ist es aller-
dings grundsitzlich unerheblich, ob das materielle Recht die
prozessuale Definition oder das Prozessrecht die jeweils gel-
tende materielle Definition iibernimmt. Entscheidend ist in-

47 Zu den Zulissigkeitsmingeln, die eine aufschiebende Wir-
kung bereits von vorneherein ausschlieen, Puttler, in: So-
dan/Ziekow (Fn. 1), § 80 Rn. 32.

* Anders moglicherweise in Baden-Wiirttemberg: § 2 BW-
LVwVG verlangt nicht das Nichtbestehen, sondern das Ent-
fallen einer aufschiebenden Wirkung.

¥ Vgl. Krause (Fn. 25), S. 133 f. sowie W.-R. Schenke, Ver-
wArch 72 (1981), 185 (197 f.), der zwar ebenfalls vor dieser
Gefahr warnt, sie aber abweichend durch die Ubernahme des
Verwaltungsaktsbegriffs des BVwV{G nicht gegeben sieht.
Vgl. allgemein Ph. Reimer (Fn. 39), S. 85 ff.; Vofkuhle,
SdchsVBI. 1995, 54 (55).
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sofern allein, dass die prozessrechtliche Einordnung einer
MafBnahme mit den Folgen iibereinstimmt, die das materielle
Recht an die Qualifikation einer Ma3nahme als Verwaltungs-
akt kntipft: Hieraus folgt deren fehlerunabhéingige Wirksam-
keit, ihre materielle Bestandskraft und ggf. ihre Funktion als
Vollstreckungstitel.50 Genau dort, wo diese Faktoren nach
materieller Rechtslage gegeben sind, bedarf es aber des be-
sonderen, durch Widerspruch und Anfechtungsklage vermit-
telten Rechtsschutzes, dessen konstituierende Elemente — Ge-
staltungswirkung und aufschiebende Wirkung — ihrerseits auf
die l)lesondere materiellrechtliche Situation zugeschnitten
sind.

I11. Funktionelle Vereinheitlichung iiber das Prozessrecht
oder das materielle Recht?

Notwendig erscheint eine Wahrung der Einheitlichkeit des
Verwaltungsaktsbegriffs also weniger in kompetenzieller Hin-
sicht, d.h. in Bezug auf die Kongruenz von Bundes- und
Landesrecht, als vielmehr in funktioneller Hinsicht. Dies
lieBe sich jedoch grundsitzlich auf zwei Wegen erreichen:
Die Koordinationswirkung des Verwaltungsakts wiirde so-
wohl gewahrt, indem die VwGO auf die jeweils bestehende
materielle Rechtslage Bezug nimmt, als auch dadurch, dass
der Verwaltungsaktsbegriff auch in materieller Hinsicht
durch die VwGO iiberformt wird. Wahrend erstere Variante
die Kompetenz zur materiellrechtlichen Regelung dem je-
weils zur Regelung des Verfahrensrechts zustindigen Ge-
setzgeber iiberantwortet, wiirde letztere Variante eine aus-
schlieBliche Kompetenz des Bundesgesetzgebers nach sich
ziehen. Damit stellt sich allerdings zunédchst einmal die Frage
der Gesetzgebungskompetenzen.

1. Gesetzgebungskompetenzen

Unbestritten ist dabei zunichst, dass die Linder innerhalb
bestimmter Grenzen das Recht haben, das Verwaltungsver-
fahren selbststindig zu regeln. Dies betrifft zum einen den
Komplex der Ausfiihrung von Landesgesetzen. Hier ist es
dem Bundesgesetzgeber aus Kompetenzgriinden verwehrt, in
irgendeiner Form Regelungen zu treffen.

Im Falle der Bundesauftragsverwaltung nach Art. 85 GG
kann der Bund nach h.M. Regelungen beziiglich des Verwal-
tungsverfahrens treffen, ohne dass es dazu einer Zustimmung
des Bundesrates bedarf.’” Dies entspricht dem Anwendungs-
bereich des BVwV{G nach § 1 Abs. 1 Nr. 2 BVwV{G.

Im Bereich der Ausfithrung der Bundesgesetze durch die
Linder als eigene Angelegenheit ist die Lage komplizierter.
Gem. Art. 84 Abs. 1 GG regeln die Linder die Einrichtung
der Behorden und das Verwaltungsverfahren grundsitzlich

%0 Zur fehlerunabhiingigen Wirksamkeit des Verwaltungsakts
Maurer (Fn. 39), § 9 Rn. 39; zur materiellen Bestandskraft
a.a.0., § 11 Rn. 5 ff.; zur Titelfunktion des Verwaltungsakts
ausf. Poscher, VerwArch 89 (1998), 111. Allgemein Krause
(Fn. 25), S. 137 ff.

! Happ (Fn. 2), § 42 Fn. 4; Krause (Fn. 25), S. 133 f.; W.-R.
Schenke, VerwArch 72 (1981), 185 (197 1.).

%2 Dittmann, in: Sachs, GG, 5. Aufl. 2009, Art. 85 Rn. 10.

selbst. Allerdings kann der Bund als Annexkompetenz zur
sachlichen Regelungskompetenz der Art. 70 ff. GG Regelun-
gen vornehmen, die von diesem Grundsatz abweichen. Auf
diesen Umstand stiitzt sich auch § 1 Abs. 2 S. 1 BVwVIG,
der auf der Uberlegung beruht, wenn und soweit dem Bund
die materiellrechtliche Gesetzgebungskompetenz zusteht, er
diese auch in der Weise ausiiben kann, dass er die verwal-
tungsverfahrensrechtlichen Regelungen beziiglich der von
ihm auf Grund seiner Sachkompetenz erlassenen Gesetze
zum Zwecke der Vereinheitlichung ,,vor die Klammer zieht*
und in einem eigenstindigen Gesetz zusammenfasst.” Aller-
dings war von Anfang an zwischen Bund und Lindern um-
stritten, inwieweit der Bund dies auch allgemein fiir die Zu-
kunft tun kann. Als Ergebnis dieses Streits iiber die Reich-
weite der Anwendbarkeit des BVwV{G einigte man sich auf
die Kompromissregelung des § 1 Abs. 2 S. 2, Abs. 3 BVw-
VI1G, die eine Anwendbarkeit zum einen von einer ausdriick-
lichen Anwendbarkeitserkldrung, die der Zustimmung des
Bundesrats bedarf, abhingig macht und zum anderen eine
Offnungsklausel einfiihrt, nach der das BVwVIG fiir die
Ausfiihrung von Bundesrecht durch die Linder keine An-
wendung findet, soweit die offentlich-rechtliche Verwaltungs-
titigkeit der Behorden landesrechtlich durch ein Verwal-
tungsverfahrensgesetz geregelt ist.”*

Seit der Foderalismusreform 2006 hat die Rechtslage sich
noch zusitzlich dahingehend verkompliziert, dass die Lander
gem. Art. 84 Abs. 1 S. 2 GG von verwaltungsverfahrens-
rechtlichen Regelungen des Bundes ihrerseits wiederum ab-
weichende Regelungen treffen konnen, soweit nicht der Bund
wegen eines besonderen Bediirfnisses nach bundeseinheitli-
cher Regelung das Verwaltungsverfahren ohne Abweichungs-
moglichkeit fiir die Lander geregelt hat. Fiir diese Gesetze
bedarf der Bundesgesetzgeber wiederum der Zustimmung des
Bundesrates.” Diese Neuregelung hat zur Folge, dass die
Lander, trotz Existenz des BVwVI{G, im Bereich der Ausfiih-
rung von Bundesgesetzen durch die Linder das Verwaltungs-
verfahren grundsétzlich auch ohne Riickgriff auf die Klausel
des § 1 Abs. 3 BVwWVIG selbst regeln konnen. Ferner diirfen
die Lander nunmehr auch, soweit der Bund in anderen Geset-
zen abseits des BVwVIG verfahrensrechtliche Regelungen
1.S5.d. Art. 84 Abs. 1 S. 2 GG trifft, diese durch eigene Rege-
lungen ersetzen.>®

Die Klausel des § 1 Abs. 3 BVwV{G behilt ihre Bedeu-
tung allerdings dadurch, dass die Lander durch sie auch zur
Regelung solcher Fragen in einem eigenstindigen Verwal-
tungsverfahrensgesetz ermichtigt werden, die zwar ebenfalls

53 Bonk/Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Fn. 3), § 1 Rn. 32.
% Dazu BT-Drs. 7/910 Rn. 32 f.; Sachs, in: Stelkens/Bonk/
Sachs (Fn. 3), Einl. Rn. 36; Bonk/Schmitz, in: Stelkens/Bonk/
Sachs (Fn. 3), § 1 Rn. 75 ff.

% Seit dem 1.1.2009 gilt dies uneingeschrinkt auch fiir be-
reits vor der Verfassungsinderung bestehende Regelungen
des Verwaltungsverfahrens, vgl. Art. 125b Abs. 2 GG.

%% Nicht eingegangen werden muss an dieser Stelle auf die
Frage, ob es dazu einer Neuregelung bediirfte oder ob auch
eine bereits vor der Foderalismusreform bestehende Geset-
zeslage als Abweichungsgesetzgebung wirksam bleiben kann.
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innerhalb des BVwV{G geregelt werden, inhaltlich aber nicht
dem Verfahrensrecht, sondern dem materiellen Verwaltungs-
recht zugehorig sind. Allerdings gilt dies wiederum nur, so-
weit nicht auBerhalb des VwV{G bestehende spezialgesetzli-
che Regelungen des Bundes vorgehen.”’

2. Mogliche bundesrechtliche Uberformung des Verwaltungs-
aktsbegriffs

In den meisten Fillen lieBen sich die Bestimmungen der
VwGO damit theoretisch als gegeniiber dem BVwV{G spezi-
ellere Regelungen begreifen, die den Anwendungsbereich des
BVwV{G gem. § 1 Abs. 1 BVwWVIG begrenzen. Damit wire
aber auch die Subsidiaritétsklausel gem. § 1 Abs. 3 BVwV{G
hinsichtlich der Bestimmung des Begriffs des Verwaltungs-
akts insoweit nicht ldnger relevant, als diese die Lander nicht
langer ermichtigt, den Verwaltungsaktsbegriff in einer eige-
nen Kodifikation selbststindig zu bestimmen.

Dies hitte wiederum zur Folge, dass eine Geltung des
landesrechtlichen Verwaltungsaktsbegriffs nur noch iiber den
Umweg des Art. 84 Abs. 1 S. 2 GG hergestellt werden konn-
te. Hier kommt aber zum Tragen, dass der Verwaltungsakts-
begriff gerade nicht in Génze als Bestandteil des Verfahrens-
rechts anzusehen ist. Vielmehr sah bereits der Musterentwurf
eines Verwaltungsverfahrensgesetzes in der Regelung des
Verwaltungsaktsbegriffs eine lediglich annexe Materie des
allgemeinen Verwaltungsrechts, d.h. eine Regelung bzgl. sol-
cher Gebiete, ,.die so eng mit verfahrensrechtlichen Fragen
zusammenhdngen, dass eine sinnvolle Regelung des Verfah-
rensstoffes ihre gleichzeitige Behandlung mit dem Verfah-
rensgesetz erfordert oder zumindest rechtfertigt.“”® SchlieBt
man sich hier der Meinung an, dass derartige ,,doppelgesich-
tige Normen nur in den Anwendungsbereich des Art. 84
Abs. 1 S. 2 GG fallen, wenn die materiell-rechtliche Rege-
lung ihrerseits einer abweichenden Regelung gem. Art. 72
Abs. 3 GG zuginglich ist,”® wiren die Linder also grundsiitz-
lich nicht ldnger befugt, den bundesrechtlichen Verwaltungs-
aktsbegriff durch einen landesrechtlichen zu ersetzen.

Ginzlich uniiberwindliche Hiirden fiir eine bundesrechtli-
che Determination des Verwaltungsaktsbegriffs wiirden dem-
nach lediglich beziiglich der Ausfithrung von Landesrecht
bestehen, und dort auch nur soweit dies die Funktion des
Verwaltungsakts als Ankniipfungspunkt fiir die Gestaltung
des eigentlichen Verwaltungsverfahrens betrifft, da nur fiir
diesen Bereich dem Bund keinerlei Regelungskompetenz zu-
kommt.

Folgte man dieser Auslegung, lieBe sich demnach der
Verwaltungsaktsbegriff konsequent — von der angesproche-
nen Ausnahme abgesehen — anhand des Verwaltungsaktsbe-
griffs der VwGO bestimmen, welcher wiederum inhaltlich
auf den des BVwV{G verweisen wiirde.

3" Bonk/Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Fn. 3), § 1 Rn. 77.
% EVwVerfG 1963, S. 71; dazu Sachs, in: Stelkens/Bonk/
Sachs (Fn. 3), Einl. Rn. 23; vgl. BVerfGE 116, 24 (51 f.).

% Dittmann (Fn. 52), Art. 84 Rn. 15 m.w.N.; a.A. Hermes, in:
Dreier (Hrsg.), GG, 2. Aufl. 2008, Art. 84 Rn. 53, der eine
Vermutung zugunsten der Abweichungsbefugnis der Linder
annehmen will.

3. Methodischer Kopfstand

Wire eine solche ausschlieBlich bundesrechtliche Bestim-
mung des Verwaltungsaktsbegriffs verfassungsrechtlich zwar
denkbar und wiirde jedenfalls auch zur gewiinschten funktio-
nellen Einheit des Verwaltungsaktsbegriffs fiihren, ist gleich-
wohl die Frage zu stellen, ob eine derartige Auslegung auch
sinnvoll erscheint. In der Folge wiirde sich ndmlich die mate-
rielle Rechtslage nach dem Prozessrecht richten. Damit stiin-
de diese Auslegung des Verwaltungsaktsbegriffs aber auf
wackeligen Fiilen, wenn nicht gar auf dem sprichwortlichen
Kopf:

Man wiirde sein Heil in einem ausschlieflich prozess-
rechtlich geregelten Verwaltungsaktsbegriff suchen, denn eben
nur dieser — und nicht die Regelung des § 35 BVwVI{G als
solche — ist kompetenziell in der Lage, die Regelungen der
Landesverwaltungsverfahrensgesetze in dem gewiinschten
Male zu verdringen. Es erscheint aber sowohl historisch als
auch systematisch nur schwer vertretbar und jedenfalls be-
grilndungsbediirftig, warum der stets als in erster Linie mate-
riellrechtliches Institut verstandene Verwaltungsakt®™ nun
doch, zumindest fiir das Landesrecht, alleine durch die Rege-
lungswirkung der VwGO determiniert werden sollte.

Uberdies bliebe auch der gedullerte Einwand bestehen,
dass der Begriff des Verwaltungsakts nach den Vorstellungen
der am Gesetzgebungsverfahren zu den Verwaltungsverfah-
rensgesetzen Beteiligten zwar ein einheitlich zu bestimmen-
der, aber gerade nicht ausschlieBlich bundesrechtlich deter-
minierter Begriff sein sollte: Denn als Mittel der Vereinheit-
lichung sah der Gesetzgeber gerade den Erlass der Verwal-
tungsverfahrensgesetze insgesamt und die Einfiihrung des
§ 137 Abs. 1 Nr. 2 VwGO an. Gerade die Kompromisslosung
des § 1 Abs. 2 S. 2, Abs. 3 BVwWVIG zeigt dabei, dass es
auch dem Bundesgesetzgeber nicht darum ging, eine mog-
lichst weitgehende bundesgesetzliche Regelung durchzuset-
zen, sondern zusammen mit den Lindern einen Kompromiss
herbeizufiihren.®’ Dieser Kompromiss wiirde freilich nach-
traglich seiner Bedeutung beraubt, wiirde man nun versuchen,
ihn iiber den Umweg der VwGO zu umgehen. Von einer ge-
meinsamen Losung kann keine Rede mehr sein, wenn fiir den
Fall, dass tatsdchlich einer der Beteiligten aus dem Verbund
ausschert, der ihm zugestandene Gestaltungsspielraum fiir
obsolet erklért wird.

Insgesamt erscheint damit eine Losung, in der der verwal-
tungsgerichtliche Verwaltungsaktsbegriff akzessorisch zu dem
jeweils anwendbaren Verfahrensrecht bestimmt wird, sowohl
in Hinblick auf den Willen des historischen Gesetzgebers als
auch in systematischer Hinsicht vorzugswiirdig. Danach be-
schriankt sich die VwWGO nach dieser Auslegung darauf, das
zu regeln, was sie ihrem Namen nach zu regeln bestimmt ist
— den Rechtsschutz gegen das materielle Recht. Die Kompe-
tenz zur materiellen Regelung wiirde hingegen so weit wie

% Vgl. BT-Drs. 7/910, S. 56, wonach die VWGO im Wesent-
lichen deshalb auf eine allgemeine Definition des Verwal-
tungsakts verzichtete, weil der Begriff des Verwaltungsaktes
kein prozessrechtlicher, sondern ein verwaltungsverfahrens-
und materiellrechtlicher sei.

1'S.0.1L 2. b).
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moglich dort belassen, wo sie durch Grundgesetz und einfa-
ches Recht auch sonst zugewiesen wird.

IV. Der funktional-akzessorische Verwaltungsaktsbegriff
der VwGO

Im Ergebnis zeigt sich damit ein differenziertes Bild: Der
VwGO liegt ein funktionaler Verwaltungsaktsbegriff zu
Grunde, der an die jeweils bestehende materielle Rechtslage
ankniipft. Deren Regelung unterliegt dem nach den darge-
stellten Grundsitzen jeweils zustindigen (Landes-)Gesetzge-
ber.

Wenn es demnach einer prozessrechtlichen Begrenzung
der Kompetenzen des materiellrechtlich zustindigen Gesetz-
gebers zur Ausgestaltung des Verwaltungsaktsbegriffs be-
darf, so betrifft dies nicht die Verwaltungsaktsdefinition als
solche, d.h. eine Definition der materiellen Anforderungen,
die diejenigen MaBinahmen zu erfiillen haben, die der Lan-
desgesetzgeber selbst als Verwaltungsakt behandeln will.
Unter den angesprochenen Gesichtspunkten spricht nichts
gegen eine Kompetenz des Landesgesetzgebers, Manahmen
als Verwaltungsakt zu qualifizieren, die nicht der Legaldefi-
nition des § 35 BVwWVIG entsprechen, oder etwa auch ein
Unterlassen der Behorde als Verwaltungsakt zu fingieren.”

Grundsitzlich hat der prozessrechtliche Verwaltungsakts-
begriff sich also an der Verwaltungsaktsdefinition des jewei-
ligen LVWVEG zu orientieren. Entscheidend fiir die Ein-
schliagigkeit des prozessualen Verwaltungsaktsbegriffs ist
aber nicht die jeweilige materiellrechtliche Definition als
solche, sondern vielmehr der Umstand, dass das materielle
Recht Maflnahmen, die dieser Verwaltungsaktsdefinition un-
terfallen, mit denjenigen Rechtswirkungen versieht, an die
der gegen Verwaltungsakte gerichtete verwaltungsgericht-
liche Rechtsschutz ankniipft — eben die fehlerunabhingige
Wirksamkeit einer MaBBnahme, ihre materielle Bestandskraft
sowie ggf. ihre Funktion als Vollstreckungstitel.*®

Bzgl. der eingangs aufgeworfenen Frage der richtigen Zi-
tierweise wire im Falle einer Anfechtungsklage gegen eine

62 Stelkens (Fn. 3), § 35 Rn. 15. Zu den Problemen die sich
aus einer Verwaltungsaktsfiktion ergeben konnen Cancik,
DOV 2011, 1.

6 Ahnlich bereits Krause (Fn. 25), S. 133 ff: ,Nur von der
Funktion des Verwaltungsaktes im Verwaltungsverfahrens-
und Verwaltungsrechts her lassen sich die Besonderheiten
des Rechtsschutzes erklidren und rechtfertigen. Die Rechts-
folge im Verwaltungsrecht und im Verwaltungsverfahrens-
recht entscheidet auch iiber die Qualifikation von Verwal-
tungshandlungen, weil sie das Rechtsschutzbediirfnis be-
stimmt.” Vgl. Happ (Fn. 2), § 42 Fn. 4, W.-R. Schenke, Verw-
Arch 72 (1981), 185 (197 f.); M. Schrioder, JA 2009, 175
(178), die die Notwendigkeit einer Verkniipfung zwisch-en
den Rechtswirkungen des Verwaltungsakts und dem ge-
wihrten Rechtsschutz zwar ebenfalls sehen, daraus aber nicht
die Konsequenz eines funktional-akzessorischen Verwal-
tungsaktsbegriffs der VwGO ziehen, sondern ohne weiter-
gehende Argumentation an starren Verweisungen auf das
jeweils anwendbare Verfahrensrecht (Happ), bzw. auf das
BVwVIG (W.-R. Schenke, M. Schrider) festhalten.

MalBnahme, die nach Landesrecht materiell als Verwaltungs-
akt zu qualifizieren ist, demnach nicht zu formulieren, dass es
sich ,,um einen Verwaltungsakt gem. § 35 LVwWV{G handelt*,
sondern dass auch prozessual ein Verwaltungsakt gegeben
ist, ,,weil gem. § 35 LVwVSG eine MaBinahme vorliegt, die
der Landesgesetzgeber mit dem Wirkungen eines Verwal-
tungsakts versieht*.

Ein Abweichen von der Verwaltungsaktsdefinition des je-
weiligen (L)VwV{G wire demnach allerdings insoweit gebo-
ten, als der jeweilige Gesetzgeber es de lege ferenda unter-
nehmen wiirde, die der Handlungsform des Verwaltungsakts
traditionellerweise zukommende Funktionsmerkmale materi-
ell-rechtlich zu modifizieren:

Positiv wire der prozessuale Verwaltungsaktsbegriff ge-
geniiber der materiellrechtlichen Definition fiir den Fall zu
erweitern, dass der jeweilige (Landes-)Gesetzgeber bestimm-
ten MaBBnahmen, denen alle Funktionsmerkmale des klassi-
schen Verwaltungsakts zukommen — fehlerunabhéangige Wirk-
samkeit, materielle Bestandskraft, Funktion als Vollstre-
ckungstitel —, die Qualifikation als Verwaltungsakt abspre-
chen und damit eine Art Formenmissbrauch begehen wiirde.
Insoweit bestiinde die Gefahr, dass ansonsten mit dem Weg-
fall der iiber den Verwaltungsaktsbegriff vermittelten Koor-
dinationswirkung, auch die Gewihr eines adiquaten Rechts-
schutzes fiir Handlungsformen mit den fiir Verwaltungsakten
typischen Rechtswirkungen vereitelt wiirde. Nicht zuletzt
Art. 19 Abs. 4 GG fordert hier aber die Gewihrleistung eines
fiir den Betroffenen effektiven Rechtsschutzes.**

Negativ wire der prozessuale Verwaltungsaktsbegriff hin-
gegen fiir den Fall zu verkiirzen, dass der (Landes-)Ge-
setzgeber MaBBnahmen als Verwaltungsakt bezeichnet, ohne
ihnen zugleich die fiir einen Verwaltungsakt typischen Rechts-
wirkungen zuzusprechen, so dass es des besonderen auf Ver-
waltungsakte zugeschnittenen prozessualen Schutzes der auf-
schiebende Wirkung und des Gestaltungsurteils nicht mehr
bedarf.

® Auf die Bedeutung des Art. 19 Abs. 4 GG weist auch
M. Schroder, JA 2009, 175 (178) hin.
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