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Im juristischen Studium wird regelmdRig zentral vermittelt, wie sich der Ablauf eines verwaltungs-
gerichtlichen Verfahrens darstellt. Auch in Klausursituationen ist in der iiberwiegenden Mehrzahl der
Fdlle zu begutachten, ob ein Rechtsstreit vor den Verwaltungsgerichten Aussicht auf Erfolg hat. Klassi-
scherweise werden in diesem Zusammenhang die RechtmdRigkeit eines Verwaltungsakts bzw. das Vor-
liegen eines entsprechenden Anspruchs gepriift, wobei der Dreischritt aus Ermédchtigungs-/Anspruchs-
grundlage, formeller RechtmdRBigkeit und materieller Rechtmdfigkeit Gegenstand der Begutachtung
ist. Recht stiefmiitterlich werden dabei die internen Ablédufe der tétigen Behérde behandelt: Meist han-
delt , die zustdndige Bauaufsicht“ oder die Entscheidung erfolgt ,,nach ordnungsgemdRer Anhérung“.
Der vorliegende Beitrag méchte daher den Ablauf eines Verwaltungsverfahrens innerhalb der Behdrde
darstellen und soll in diesem Zusammenhang den Weg eines Verwaltungsakts von der erstmaligen
Kenntnisnahme der Behdrde bis zur (ggf. nétigen) zwangsweisen Durchsetzung skizzieren. Wenn
landesrechtliche Normen einschldgig sind, liegt der Fokus des vorliegenden Beitrags auf Nordrhein-
Westfalen.
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I.  Begriff und Maximen des Verwaltungsverfahrens

§ 9 VWVfG enthalt die Legaldefinition des Verwaltungsverfahrens und stellt klar, dass das Verwal-
tungsverfahren u.a. die nach aufRen wirkende Tatigkeit der Behorden darstellt, die auf die Priifung
der Voraussetzungen, die Vorbereitung und den Erlass eines Verwaltungsakts gerichtet ist. Das
VwVfG enthélt dabei verschiedene Grundsatze des Verfahrens, die im gesamten Verfahren zu beach-
tensind. Da diese Maximen grundsatzliche Bedeutung fiir die Arbeit der Behorde und fiir das Verhalt-
nis zwischen Behdrde und Biirger innerhalb des Verwaltungsverfahrens haben, sollen sie im Folgen-
den vorab dargestellt werden.

1. Nichtférmlichkeit des Verwaltungsverfahrens

§ 10 VwVfG gibt die Grundsatzentscheidung vor, dass das Verwaltungsverfahren grundsatzlich an
keine bestimmte Form gebunden ist, sondern einfach, zweckmaRig und ziigig durchzufiihren ist. Die
Formfreiheit gilt nur insoweit, als dass keine besonderen Rechtsvorschriften eine bestimmte Form
vorsehen. Die Kommunikation zwischen Biirger und Behorde kann daher in jeder denkbaren Form
(im personlichen Gesprach, per Brief, per Telefax, per E-Mail, telefonisch etc.) erfolgen. ,Besondere
Rechtsvorschriften® i.S.d. § 10 S. 1 VwWV{G enthalt z.B. das VwWVfG selbst, indem esin § 14 Abs. 1 S. 3
VwVfG die Schriftform der Vollmacht voraussetzt oder in § 37 VWVfG verschiedene Regelungen liber
die Form trifft. Weitere besondere Formvorschriften finden sich z.B. in §§ 70 Abs. 1, 74 Abs. 2 S. 1
BauO NRW (Schriftform des Bauantrags und der Baugenehmigung).

Um die elektronische Kommunikation und den entsprechenden Zugang zu Behorden zu verein-
fachen, sieht § 3a VwWVfG die grundsatzliche Moglichkeit zur Ubermittlung elektronischer Dokumente
vor. Fuir die Behorden des Bundes sieht § 2 EGovG Bund die Pflicht zur Eréffnung eines Zugangs fir
die Ubermittlung elektronischer Dokumente vor. Die Landesgesetzgeber sind diesem Ansatz gefolgt
(z.B. § 3 EGovG NRW, § 2 EGovG BW, Art. 3 BayEGovG, § 4 EGovG BlIn).

2. Hinweis-, Unterrichtungs- und Beratungspflichten

§ 25 Abs. 1 und 2 VWVfG legen der Behdrde Beratungs- und Auskunftspflichten auf. So hat sie die
Beteiligten (dieser Begriff ist in § 13 VwVfG definiert) nach § 25 Abs. 1 VWVfG auf Fehler oder Unge-
nauigkeiten in den von ihnen eingereichten Antragen bzw. Erklarungen hinzuweisen sowie die im
Sinne der Beteiligten notwendigen Erganzungen, Berichtigungen und Klarstellungen anzuregen und
die Beteiligten ggf. entsprechend zu belehren. Zudem sind die Beteiligten iiber ihre Rechte und
Pflichten im konkreten Verfahren aufzuklaren. Diese Pflichten treffen die Behorde, sobald sich ihr
der Eindruck aufdréangen muss, dass Antrage oder Erklarungen versehentlich oder aus Unkenntnis
unterblieben oder unrichtig abgegeben sind. Der Umfang der solcherart entstehenden Hinweis- und
Belehrungspflicht richtet sich nach den Umstanden des Einzelfalls; dabei sind die Komplexitat des
Verfahrens, der Wissens- und Kenntnisstand der Beteiligten sowie seine (fehlende) Erfahrung im Um-
gang mit Behdrden zu beriicksichtigen.! So wird die Behdrde beispielsweise an einen Jungunterneh-
mer, der erstmals eine Erlaubnis nach § 2 GastG beantragt, andere MaRstdbe anlegen miissen als
an einen erfahrenen Gastronomen, der bereits mehrere Gaststédtten im Gemeindegebiet unterhalt.
Keinesfalls kann die Behorde aber fehlende Unterlagen direkt zum Anlass nehmen, den Antrag aus
formellen Griinden abzuweisen; erst wenn der Beteiligte sich auch nach entsprechender Beratung

Y Herrmann, in: BeckOK VwVfG, Stand: 1.1.2023, § 25 Rn. 6.
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durch die Behorde weigert, entsprechende zweckdienliche Korrekturen vorzunehmen oder ergan-
zende Unterlagen beizubringen, kann die Behdrde nach der vorliegenden Aktenlage entscheiden.?

§ 25 Abs. 2 S. 1 VwV{G verpflichtet die Behorde zudem, den Antragsteller ggf. bereits vor der Ein-
reichung des Antrags darliber aufzuklaren, welche Nachweise und Unterlagen von ihm beizubringen
sind. Die als ,Soll-Vorschrift“ ausgestaltete Regelung des § 25 Abs. 2 S. 2 VwVfG verpflichtet die
Behorde dazu, dem Antragsteller die Vollstéandigkeit der Antragsunterlagen zu bestatigen und tiber
die voraussichtliche Verfahrensdauer zu informieren.

Daneben haben die Beteiligten das Recht, Einsicht in die das Verfahren betreffenden Akten zu
nehmen, soweit dies zur Geltendmachung oder Verteidigung ihrer rechtlichen Interessen erforder-
lich ist (§ 29 VWVfG).

Im juristischen Studium sehr prasent diirfte schlieflich die Norm des § 28 VwVfG sein: Danach
muss ein Beteiligter zuvor angehort werden, sofern der zu erlassende Verwaltungsakt in dessen
Rechte eingreifen soll. Wie auch bereits die vorgenannten Vorschriften ist diese Regelung letztlich
eine Auspragung des fairen Verfahrens, welche dem Beteiligten die Geltendmachung und Wahrung
seiner Interessen gewahrleisten soll. In diesem Zusammenhang darf darauf hingewiesen werden,
dass die oft zu lesende Ansicht, die bloRe AuRerung des Beteiligten in einem etwaig folgenden
Gerichtsverfahren konne eine zuvor unterbliebene Anhorung heilen, in dieser Pauschalitat nicht zu-
treffend ist.? Vielmehr diirfte es fiir eine wirksame Nachholung einer zuvor unterbliebenen Anhérung
im gerichtlichen Verfahren notwendig sein, dass der Betroffene durch die Verwaltungsbehérde aus-
driicklich aufgefordert wird, ihr gegeniiber nachtraglich zu den wesentlichen Fragen Stellung zu neh-
men. Dieser Vorgang sollte, um dies explizit zu machen, auch ausdriicklich als Anhérung bezeichnet
werden.*

3. Der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit

Aus dem Rechtsstaatsprinzip des Art. 28 Abs. 1 S. 1 GG® ergibt sich u.a. das Prinzip der Verhiltnis-
maRigkeit (auch als ,UbermaRverbot* bekannt). Diesem liegt der Gedanke zugrunde, dass staatliche
bzw. behordliche Maflnahmen nicht unbegrenzt und unbegriindet sein diirfen, sondern ihre Recht-
fertigung in einem bestimmten Zweck haben und sich an diesem Zweck in ihrem Umfang und Aus-
maR messen lassen missen. Der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit soll damit sicherstellen, dass
staatliche MalRnahmen begrenzt sein miissen, damit der Blirger der staatlichen Gewalt nicht unbe-
grenzt und willkiirlich ausgeliefert ist.° Das UbermaRverbot ist daher in jedem Stadium des Verwal-
tungsverfahrens zu beachten und stellt entscheidende Leitlinien fiir das Handeln der Verwaltung auf.

2 Kallerhoff/Fellenberg, in: Stelkens/Bonk/Sachs, Verwaltungsverfahrensgesetz, Kommentar, 9. Aufl. 2018, § 25
Rn. 42.

3 BVerwG NVwZ 2018, 268 (269); Schneider, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, Kommentar, 3. Lfg., Stand:
August 2022, VwWVfG § 28 Rn. 84.

4 Herrmann, in: BeckOK VWVfG, Stand: 1.1.2023, VWVfG § 28 Rn. 48.

®In Art. 20 GG selbst wird der Rechtsstaat nicht genannt. Dennoch wird das Prinzip des Rechtsstaats regelmafig
aus Art. 28 Abs. 1 S. 1 GG i.V.m. Art. 20 GG abgeleitet: Grzeszick, in: Dlrig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, Kom-
mentar, 98. Lfg., Stand: Mdrz 2022, Art. 20 Rechtsstaat Rn. 1.

6 Grzeszick, in: Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, Kommentar, 98. Lfg., Stand: Marz 2022, Art. 20 Rechtsstaat
Rn. 109.

7JS - Zeitschrift fiir das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 2/2023 230



http://www.zjs-online.com/

Offentliches Recht

Didaktische Beitrage
Schlingloff. Der Weg des Verwaltungsakts

Il. Der Beginn des Verwaltungsverfahrens

Das Verwaltungsverfahren ist kein Selbstzweck, sondern ist auf ein Ergebnis gerichtet: Es soll regel-
maRig gepriift werden, ob die Voraussetzungen fiir den Erlass eines Verwaltungsakts vorliegen. Fiir
den Beginn eines verwaltungsrechtlichen Verfahrens kann es zwei Ankniipfungspunkte geben: Einer-
seits kann die zustandige Behorde von Amts wegen ein Verfahren beginnen, andererseits kann auch
der Antrag eines Biirgers die Aufnahme eines entsprechenden Verfahrens einleiten.” In jedem Fall ist
es denknotwendige Voraussetzung, dass die Behorde auf einen Sachverhalt aufmerksam wird bzw.
von ihm Kenntnis erlangt, um in einem geordneten Verwaltungsverfahren darauf reagieren zu kon-
nen. Diese Kenntnis kann auf fast jede denkbare Art und Weise erfolgen: So kdnnen Mitarbeitende
der Bauaufsicht im Rahmen eines Ortstermins auf einen Schwarzbau aufmerksam werden, ein Biir-
ger kann einen Antrag auf Erteilung einer Baugenehmigung stellen oder ein erboster Anwohner kann
die Behorde darauf aufmerksam machen, dass sein Nachbar in seinem Garten eine Laube errichtet
hat und um bauordnungsrechtliche Uberpriifung bitten. Aufgrund dieser Kenntnis der Behdrde
erfolgt sodann die (ggf. zunachst behdrdeninterne) Entscheidung, mit dem Verfahren zu beginnen.®
Eine entscheidende Weichenstellung dahingehend enthalt § 22 VwVfG, der zwischen den verschie-
denen Arten der Einleitung des Verfahrens differenziert.

1. Der Grundsatz: Das pflichtgemaRe Ermessen (§ 22 S. 1 VwVfG)

Den Regelfall des behordlichen Tatigwerdens stellt die in § 22 S. 1 VwWVfG enthaltene Offizialmaxime
dar: Die Behorde wird danach aus eigener Entschliefung tatig (EntschlieRungsermessen). Die Norm
raumt der Behorde ein Ermessen hinsichtlich ihres Tatigwerdens ein (Opportunitatsprinzip) und
eroffnet der Behorde somit die Moglichkeit, auf den ihr bekannt gewordenen Sachverhalt zu reagieren.
Es steht der Behorde damit offen, ob sie nach der pflichtgemafien Ausiibung ihres Ermessens ein
Verwaltungsverfahren einleitet oder ob sie sich dagegen entscheidet.’

2. Dasnotwendige Tatigwerden von Amts wegen (§ 22 S. 2 Nr. 1 Alt. 1 VwV{G)

§22 S.2 Nr. 1 Alt. 1 VwVfG stellt eine Ausnahme von dem soeben genannten Grundsatz dar: Anstelle
des im Opportunitatsprinzip enthaltenen Ermessens, muss die Behorde in dem Fall, in dem sie eine
Norm zu einem Handeln von Amts wegen verpflichtet, auch tatig werden (Legalitatsprinzip). Es liegt
in diesen Fallen eine Ermessensreduzierung auf Null vor. Eine entsprechende Verpflichtung wird
regelmaRig aus dem jeweils einschlagigen Fachrecht stammen: So legen beispielsweise § 35 Abs. 1
S.1 GewO, § 15 Abs. 1 und 2 GastG und § 45 Abs. 1 WaffG der Behorde die Pflicht auf, in der Sache
tatig zu werden.

Der Begriff ,,Rechtsvorschriften® in § 22 S. 2 VwVfG umfasst dabei Gesetze, Rechtsverordnungen
und Satzungen. Auch sog. ,,Soll“-Vorschriften stellen Rechtsvorschriften i.S.d. § 22 S. 2 VwVfG dar,
wenn sie die Behorde materiellrechtlich zum Eingreifen verpflichten und Anhaltspunkte fiir die
Erfullung des gesetzlichen Tatbestandes vorliegen. Die Frage, ob die Tatbestandsvoraussetzungen
wirklich vorliegen, ist sodann im Rahmen des einzuleitenden Verwaltungsverfahrens zu klaren.*

" Gerstner-Heck, in: BeckOK VWVfG, Stand: 1.1.2023,§ 9 Rn. 12f.
8 Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, Verwaltungsverfahrensgesetz, Kommentar, 9. Aufl. 2018, § 9 Rn. 105.
9 HeBRhaus, in: BeckOK VWV{G, Stand: 1.1.2023,§ 22 Rn. 5.

1 Engel/Pfau, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz, Verwaltungsverfahrensgesetz, GroRkommentar, 2. Aufl. 2019, § 2
Rn. 24.
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3. DasHandeln aufgrund eines Antrags (§ 22 S. 2 Nr. 1 Alt. 2 VwVfG) und das zu unterlassene
Handeln mangels eines notwendigen Antrags (§ 22 S. 2 Nr. 2 VwV{G)

Die sog. Dispositionsmaxime im Verwaltungsverfahren beinhaltet den Gedanken, dass bestimmte
Verwaltungsverfahren nur auf einen Antrag hin eingeleitet werden. Klassischerweise handelt es sich
dabei um Verfahren, die Genehmigungen, Erlaubnisse oder Zulassungen zum Gegenstand haben.

§22S. 2 Nr. 1 Alt. 2 VwVfG legt dabei fest, dass der Behorde kein Ermessen hinsichtlich der Einlei-
tung eines Verwaltungsverfahrens nach § 22 S. 1 VwV{G zusteht, wenn sie aufgrund eines Antrags
tatig werden muss (z.B. muss die Baubehorde tatig werden, wenn ein Bauantrag bei ihr eingeht,
§§ 70, 71 BauO NRW). Spiegelbildlich dazu kann sie nach § 22 S. 2 Nr. 2 VwVfG auch nicht einfach ohne
Antrag tatig werden, wenn ein solcher notwendige Bedingung fiir die Einleitung eines Verwaltungs-
verfahrens ist (die Baubehdrde kann daher nicht die mdgliche Bebauung eines Grundstiicks ,ins
Blaue hinein“ priifen, sondern ist an einen konkreten Bauantrag des Eigentiimers gebunden).

4. Wer wird tatig? Zur Frage der Zustandigkeit

Sachverhalte in der juristischen Ausbildung gehen regelmaRig davon aus, dass die zustandige
Behorde tatig wird. Dies ist dem Umstand geschuldet, dass die konkret zustandige Stelle im Einzelfall
schwer zu ermitteln sein und dieses Wissen im Studium nicht vorausgesetzt werden kann. Dabei ist
die Frage nach der Zustdndigkeit und die Ermittlung derselben kein Ausdruck einer (in der allgemei-
nen Wahrnehmung oft beldchelten) reflexartigen Abwehrhaltung der Mitarbeitenden der 6ffentli-
chen Verwaltung. Vielmehr sind in den verschiedenen Organisationseinheiten z.B. einer Kommunal-
verwaltung regelmaRig Spezialisten vorhanden, die eine effektive Bearbeitung der einzelnen Anlie-
gen gewabhrleisten. So werden in einem Bauamt Bauingenieure arbeiten, in einem Gesundheitsamt
Arzte und in einem Rechtsamt Juristen. Die genaue Aufteilung und personelle Ausstattung ist dabei
von der Grofie der jeweiligen Kommune, von dem finanziellen Spielraum und von den organisatori-
schen Entscheidungen des Hauptverwaltungsbeamten abhangig. Die zustandige Stelle zu bestim-
men, ist demnach (auch) die Frage nach der inhaltlichen Kompetenz der handelnden Organisations-
einheit. Schon vor dem Hintergrund der Tatsache, dass z.B. die Kommunen in ihrem Gebiet aus-
schlieBRliche und eigenverantwortliche Trager der 6ffentlichen Verwaltung sind (vgl. § 2 GO NRW), ist
die Organisation der (Kommunal-)Verwaltung an den Maflstdben der Effektivitat und Effizienz aus-
zurichten. Letztlich ist eine solche sachgerechte Organisation bereits als Verwirklichung des Rechts-
staatsprinzips angezeigt.

Im Grundsatz statuiert z.B. § 2 GO NRW, dass die Gemeinden auf ihrem Gebiet die ausschliefli-
chen und eigenverantwortlichen Trager der 6ffentlichen Verwaltung darstellen. Dem Biirgermeister
in NRW kommt dabei ein umfassendes Organisationsrecht zu: Er kann Organisationseinheiten (z.B.
Amter oder Referate) schaffen, abschaffen, zusammenlegen oder neu gliedern.'* In diesem Zusam-
menhang werden auch interne Zustandigkeiten festgelegt und z.B. in einem Geschéftsverteilungs-
plan niedergelegt, so dass innerhalb einer Kommunalverwaltung stets klar ist, welche Einheit fiir
welche Art von Antragen etc. zustandig ist.

Weil demnach die Feststellung der Zustandigkeit vom Wissen uber die konkrete Behdrdenein-
richtung der jeweiligen Gebietskorperschaft abhangt, hier aber keine juristischen Probleme erschei-
nen, begniigen sich Klausuren typischerweise mit der Unterstellung, dass von der Zustandigkeit aus-
zugehen ist.

1 Oebbecke, NWVBL. 2013, 469 (470); Heinisch, in: BeckOK Kommunalrecht Nordrhein-Westfalen, Stand: 1.12.2022,
GO NRW § 62 Rn. 36.
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Ill. Die Ermittlung des Sachverhalts

§ 24 Abs. 1 VWVfG legt der zustandigen Behorde die Pflicht zur Amtsermittlung hinsichtlich des ent-
scheidungsrelevanten Sachverhalts auf. Grundsatzlich hat die Behorde daher alle relevanten Um-
stande, die sie ihrer Verwaltungsentscheidung zugrunde legen will bzw. aufgrund etwaiger gesetzli-
cher Vorgaben zugrunde zu legen hat, selbst festzustellen'? und muss alle fiir den Einzelfall bedeut-
samen Umstadnde berticksichtigen, unabhangig davon, ob sie fiir die Beteiligten giinstig oder unglinstig
sind (§ 24 Abs. 2 VWV{G). In der behordlichen Praxis erfolgt die notwendige Erforschung des Sachver-
halts durch die Hinzuziehung der in § 26 Abs. 1 VWVfG (nicht abschlieRend) aufgefiihrten Beweis-
mittel. § 26 Abs. 2 VWVIG statuiert in diesem Zusammenhang, dass die Beteiligten bei der Ermittlung
des Sachverhalts mitwirken und z.B. Tatsachen oder Beweismittel angeben ,sollen“. Einzelne gesetz-
liche Grundlagen legen auch erweiterte Mitwirkungspflichten der Biirger fest: So sind z.B. mit dem
Bauantrag auch alle fiir die Beurteilung des Bauvorhabens und die Bearbeitung des Bauantrags
erforderlichen Unterlagen (Bauvorlagen) einzureichen (§ 70 Abs. 2 BauO NRW). Andere Normen legen
wiederum fest, dass die Behorde im Rahmen ihrer Amtsermittlung bestimmte Umsténde in jedem
Fall ermitteln muss: So hat die Behorde im Rahmen der Priifung der Erlaubnis eines Bewachungs-
gewerbes mindestens die in § 34a Abs. 1 S. 5 GewO aufgezahlten Auskiinfte und Stellungnahmen
einzuholen.

Die Pflicht zur Amtsermittlung und der Untersuchungsgrundsatz verleihen der Behorde freilich
nicht unbegrenzte Moglichkeiten des Erkenntnisgewinns. Bereits aus dem oben genannten Grund-
satz der VerhaltnismaRigkeit muss es Grenzen der Ermittlung des Sachverhalts geben, an die die
Behorde gebunden ist. Fiir einschneidende Befugnisse gegeniiber den Blirgern benétigt die Behorde
spezielle Ermachtigungsnormen: So vermittelt z.B. § 58 Abs. 7 BauO NRW der Bauaufsichtsbehdrde
das Recht, Grundstlicke und Anlagen einschlieRlich der Wohnungen zu betreten.

IV. Die Ausiibung des behordlichen Ermessens

Wenn die Behorde ihrer Pflicht zur Amtsermittlung umfanglich nachgekommen ist, steht am Ende
ein Gesamtbild an Informationen, aus dem heraus die Behorde ihre Entscheidung (sprich: den Ver-
waltungsakt) treffen kann. Eine entscheidende Weichenstellung bei der sich nun anschliefenden
Entscheidung ist, ob der Behdrde Ermessen erdffnet ist oder nicht.

1. Kommt der Behorde ein Ermessensspielraum zu?

Einige Normen sehen dabei keinen Ermessensspielraum vor: Wenn dem Vorhaben z.B. keine 6ffentlich-
rechtlichen Vorschriften entgegenstehen, so ,.ist die Baugenehmigung zu erteilen (§ 74 BauO NRW).
Es handelt sich in diesem Fall um eine gebundene Entscheidung der Behorde. Wenn die Behorde
jedoch zu einer Ermessensentscheidung ermachtigt wurde (meist durch das Wort ,kann“), so hat
sie § 40 VwVfG zu beachten und ihr Ermessen pflichtgemal} auszuiiben. ,,PflichtgemaR“ handelt die
Behorde dann, wenn sie ihr Ermessen entsprechend dem Zweck der Ermachtigung ausiibt und die
gesetzlichen Grenzen des Ermessens einhalt.” Bei der Verwendung der Formulierungen ,soll“ oder
»in der Regel“ bringt der Gesetzgeber dagegen zum Ausdruck, dass die Behorde im Regelfall an die

2 HeBhaus, in: BeckOK VwWVfG, Stand: 1.1.2023, Vorb. § 24.
13 Aschke, in: BeckOK VWVIG, Stand: 1.1.2023, § 40 Rn. 46.
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im Gesetz bestimmte Rechtsfolge gebunden ist, aber in atypischen Fallen einen Ermessensspielraum
hat.*

Die sorgfaltige Priifung, ob der Behdrde Ermessen zukommt oder nicht sowie die Berlicksichti-
gung aller relevanten Umstande, ist in der Praxis von entscheidender Bedeutung. Sollte die Moglich-
keit, Ermessen auszuliben, iibersehen werden (sog. Ermessensausfall oder Ermessensnichtgebrauch),
so konnen Ermessenserwagungen in einem sich anschliefenden gerichtlichen Verfahren nicht nach-
geschoben werden: Dies ergibt sich aus dem Wortlaut des § 114 S. 2 VwGO, der von ,ergdanzen
spricht. Erganzt werden kann aber nur eine Sache bzw. ein Umstand, der bereits vorhanden ist. Bei
einem kompletten Fehlen von Ermessenserwagungen ist eine entsprechende Verbesserung seitens
der Behorde nicht moglich.®

2. Wieistdas Ermessen auszuiiben?

Wenn die Moglichkeit der Ermessensausiibung besteht und diese auch seitens der Behérde erkannt
wurde, so muss diese ihre Entscheidung unter Beriicksichtigung der ihr im konkreten Einzelfall auf-
erlegten rechtlichen Grenzen und in Anschauung der tatsachlichen Umstande in vertretbarer Weise
treffen. Ein (friiher vertretenes) ,freies Ermessen® steht der Behdrde dabei nicht zu; vielmehr muss
sie sich an die Grenzen des pflichtgeméafRen Ermessens (s.0.) halten. In einem gerichtlichen Verfahren
kann das Gericht gem. § 114 VwGO Uberpriifen, ob die Behdrde die rechtlichen Grenzen eingehalten
und das Ermessen insbesondere entsprechend dem gesetzlichen Zweck ausgelibt hat.* Hinsichtlich
der Grundlage ihrer Entscheidung hat die Behorde alle relevanten Gesichtspunkte des Einzelfalls in
ihre Abwagung einzubeziehen. Fehler an dieser Stelle konnen zu einem Ermessensdefizit flihren.’

Von entscheidender Bedeutung ist dabei der Zweck der Norm, die der Behorde das Ermessen ver-
mittelt: Wenn die Tatbestandsvoraussetzungen der Norm gar nicht gegeben sind, die Behorde dies
aber irrigerweise annimmt, liegt eine sog. Ermessensiiberschreitung vor.

Weiterhin hat die Behorde bei ihrer Ermessensentscheidung den Vorrang des Gesetzes zu beach-
ten: lhre Entscheidung muss nicht nurim Einklang mit der ermessenser6ffnenden Norm stehen, son-
dern darf auch nichtim Widerspruch zu anderen Normen stehen. Insbesondere sind dabei auch ver-
fassungsrechtliche Anforderungen an die behordliche Entscheidung zu berlicksichtigen: So darf die
Behorde nicht gegen Grundrechte verstoRen und muss die Gebote des Rechtsstaats (z.B. Vertrauens-
schutzes und den Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit) beachten. Auch Verstolie gegen diese Grund-
satze stellen eine Ermessensiiberschreitung dar.*®

Im Zusammenhang mit dem Gleichheitsgrundsatz (Art. 3 Abs. 1 GG) und mit dem rechtsstaatli-
chen Grundsatz des Vertrauensschutzes ist zudem die Selbstbindung der Verwaltung zu beachten.*
Wenn die Behorde einen Vertrauenstatbestand dahingehend setzt, kiinftig gleiche Sachverhalte
auch inimmer gleicher Weise entscheiden zu wollen, muss sie sich an diesem Vertrauenstatbestand
festhalten lassen, woraus sich ein subjektives Recht fiir den Biirger an einer entsprechenden gleich-
artigen Entscheidungspraxis der Behdrde ergibt. Die Selbstbindung der Verwaltung kann aus gege-

14 Aschke, in: BeckOK VwWVfG, Stand: 1.1.2023, § 40 Rn. 39.

15 Geis, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, Kommentar, 3. Lfg., Stand: August 2022, VwVfG § 40 Rn. 116.
16 Riese, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, Kommentar, 3. Lfg., Stand: August 2022, VwGO § 114 Rn. 51.
17 Geis, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, Kommentar, 3. Lfg., Stand: August 2022, VWVfG § 40 Rn. 107.

18 Schénenbroicher, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz, Verwaltungsverfahrensgesetz, Groftkommentar, 2. Aufl. 2019,
VwV{G § 40 Rn. 210.

19 BVerwG NVwZ 2014, 589 (597).

7JS - Zeitschrift fiir das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 2/2023 234



http://www.zjs-online.com/

Offentliches Recht

Didaktische Beitrage
Schlingloff. Der Weg des Verwaltungsakts

benen Zusicherungen (§ 38 VwVfG), aus Rechtsnormen wie kommunalen Satzungen oder aus einge-
libter Verwaltungspraxis entstehen. Die letztgenannte Praxis liegt dann vor, wenn die Behorde bei
der Beurteilung und Behandlung vergleichbarer Falle nach einem gleichbleibenden System verfahrt.
Von einem solchen System kann sie sodann nicht mehr im Einzelfall abweichen, da sie dadurch will-
kiirlich handeln und gegen den Gleichheitsgrundsatz verstoRen wiirde. Die Behorde ist daher (wenn
und soweit eine entsprechende Praxis besteht und ein darunter fallender Sachverhalt zu entschei-
den ist) verpflichtet, in gleicher Weise wie bisher zu verfahren.?® Die Selbstbindung der Verwaltung
fiihrt jedoch nicht soweit, dass eine rechtswidrige Verwaltungspraxis der Behorde auf solchen Weise
verfestigt wird und sich der Biirger auf diese berufen kann (,,Keine Gleichheitim Unrecht®).

Eine besondere Form der Selbstbindung der Verwaltung stellen dabei interne Verwaltungs-
vorschriften dar: Diese sind als verschriftliche Abbildung der Verwaltungspraxis zu sehen und geben
der Behorde verwaltungsintern als abstrakt-generelle Regelungen Ermessensrichtlinien vor. Solche
Richtlinien miissen sich selbstverstandlich ihrerseits an die Grenzen des geltenden Rechts halten
und kénnen nur die rechtmaRige Verwaltungspraxis leiten.” Eine solche Praxis befreit die Behdrde
indes nicht von der Pflicht, den Einzelfall auf etwaige Besonderheiten zu priifen, die einer Anwen-
dung der Verwaltungsvorschriften entgegenstehen kdnnen.?

V. Der Weg zum Biirger: Form- und Fristvorschriften

Am Ende dieses Prozesses steht sodann der Verwaltungsakt. Vor der Bekanntgabe (§ 41 VwWVfG) muss
sich die Behorde jedoch noch Gedanken dariiber machen, in welcher Form der Verwaltungsakt zu
demjenigen gelangen soll, fiir den er bestimmt ist. Solange keine abweichenden Formvorschriften
(z.B.§ 74 Abs. 2 S. 1 BauO NRW) einschlagig sind, gilt grundsatzlich die Formfreiheit gem. § 37 Abs. 2
S. 1 VwVIfG.

Soll der Verwaltungsakt dem Blirger elektronisch (§§ 37a, 3a VWVfG) libermittelt werden, so muss
seitens der Behdrde beachtet werden, dass § 3a Abs. 1 VwVfG die elektronische Ubermittlung an den
Birger von der Voraussetzung abhéngig macht, dass dieser einen elektronischen Zugang eréffnet
hat. Das VwVfG enthalt fir den Biirger keine allgemeine Pflicht, einen elektronischen Zugang (klassi-
scherweise in Form einer E-Mail-Adresse) fiir die Kommunikation mit Behdrden zur Verfiigung zu stel-
len; die Behorde kann sich daher nicht darauf verlassen, dass eine etwaig bekannte E-Mail-Adresse
regelmaRig von dem Biirger kontrolliert wird und kann daher nicht ohne Weiteres elektronische Ver-
waltungsakte an ihn senden.” Ob die Angabe einer E-Mail-Adresse im Briefkopf eines Antragstellers
oder die Kontaktaufnahme per E-Mail durch den Biirger bereits als (konkludente) Zugangseroffnung
zu verstehen ist, ist noch umstritten.? Solange diese Frage nicht abschliefend geklart ist, bietet es
sich an, seitens der Behorde zur Sicherheit die ausdriickliche Einwilligung des Biirgers einzuholen,
wenn eine elektronische Ubermittlung des Verwaltungsakts geplant ist.

2 Geijs, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, Kommentar, 3. Lfg., Stand: August 2022, VwVfG § 40 Rn. 74 ff.

2 Schénenbroicher, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz, Verwaltungsverfahrensgesetz, GroRkommentar, 2. Aufl. 2019,
VwVfG § 40 Rn. 146.

2 Geis, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, Kommentar, 3. Lfg., Stand: August 2022, VwVfG § 40 Rn. 181.

Z Miiller, BeckOK VwVfG, Stand: 1.1.2023, § 3a Rn. 5a ff.

24 Schulz,in: Mann/Sennekamp/Uechtritz, Verwaltungsverfahrensgesetz, Grofflkommentar, 2. Aufl. 2019,§ 3aRn. 73
lasst diese Umstande bereits als entsprechende Widmung ausreichen. Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs,
Verwaltungsverfahrensgesetz, Kommentar, 9. Aufl. 2018, § 3a Rn. 12 sowie Hornung, in: Schoch/Schneider,
Verwaltungsrecht, Kommentar, 3. Lfg., Stand: August 2022, VwVfG § 3a Rn. 42 ff. sehen zumindest in einem
Antrag per E-Mail durch den Biirger die Er6ffnung eines elektronischen Zugangs. Miiller, BeckOK VWVfG,
Stand: 1.1.2023, § 3a Rn. 6 vertritt dagegen die Auffassung, die elektronische Kontaktaufnahme durch den
Blirger stelle noch keine Zugangseroffnung seinerseits dar.

7JS - Zeitschrift fiir das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 2/2023 235



http://www.zjs-online.com/

Offentliches Recht

Didaktische Beitrage
Schlingloff. Der Weg des Verwaltungsakts

Wenn die Bekanntgabe des Verwaltungsakts per Briefpost erfolgt, gilt er am dritten Tag nach der
Aufgabe zur Post als bekannt gegeben (§ 41 Abs. 2 S. 1 VwV{G). Da der Adressat den Zeitpunkt des
Zugangs jedoch bestreiten kann und die Behorde in diesem Fall die Pflicht zum Nachweis des
Zugangszeitpunktes treffen kann (§ 41 Abs. 2 S. 3 VwVfG), bietet es sich an, besonders wichtige
Verwaltungsakte z.B. mittels Einschreiben mit Riickschein zuzustellen, so dass der genaue Zeitpunkt
der Zustellung seitens der Behdrde gerichtsfest dokumentiert werden kann. Hierbei sind die Vor-
schriften des VwZG des Bundes bzw. der entsprechenden Landesgesetze zu beachten.

VI. Tatsdchliche Durchsetzung des Verwaltungsakts®®

Im idealen Fall geht so ein formell und materiell rechtmaRiger Verwaltungsakt dem Biirger form-
gerecht zu. Wenn sich dieser nicht an die dort getroffene Regelung halt, so muss der Verwaltungsakt
zwangsweise durchgesetzt werden.

Das VwVG des Bundes und der Lander bieten dazu diverse rechtliche Instrumente. Grundsatzlich
bleibt die Behorde, die den grundlegenden Verwaltungsakt erlassen hat, auch als Vollzugsbehérde
zustandig (§ 7 VWVG). Voraussetzung ist dabei stets, dass der Grundverwaltungsakt unanfechtbar
geworden ist (sprich: die jeweilige Widerspruchs- oder Klagefrist abgelaufen ist), die sofortige Voll-
ziehung nach § 80 Abs. 2 S. 1 Nr. 4 VwGO angeordnet wurde oder die aufschiebende Wirkung kraft
Gesetz (§ 80 Abs. 2 S. 1 Nrn. 1-3, S. 2 VwGO) ausgeschlossen ist (sog. ,gestrecktes Verwaltungs-
zwangsverfahren®, § 6 Abs. 1 VwVG). Nur ausnahmsweise kann Verwaltungszwang ohne vorher-
gehenden Verwaltungsakt angewendet werden (sog. ,,gekiirztes Verwaltungszwangsverfahren®, § 6
Abs. 2 VWVG).

Die der Behorde zur Verfligung stehenden Zwangsmittel sind in § 9 VWVG abschlieflend aufge-
zahlt; der allgemeine Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit, der auf allen Stufen des Vollstreckungs-
verfahrens (Androhung, Festsetzung und Anwendung) gilt, ist in § 9 Abs. 2 VwVG nochmals einfach-
gesetzlich niedergelegt und von der Behdrde in jedem Fall zu beachten.?

Gem. § 13 Abs. 1 VwWVG ist das jeweilige Zwangsmittel vor der Anwendung schriftlich und unter
Fristsetzung anzudrohen. Dies entspricht dem Grundsatz der Eigenvornahme des Biirgers. Bereits in
§ 13 Abs. 2 VwVG wird der Behorde die Moglichkeit eingerdaumt, die Androhung bereits im grund-
legenden Verwaltungsakt auszusprechen. Die Behorde sollte sich daher bereits beim Erlass des
Verwaltungsaktes Gedanken dariiber machen, welche Zwangsmittel ggf. einzusetzen sind. Sie muss
dabei jedoch beachten, dass die Zwangsmittel in der Androhung bereits zu prazisieren sind (§ 13
Abs. 3 VWVG).

VIl. Fazit

Das Verfahren, welches zu dem (in der Priifungssituation regelmaRig vorliegenden) Verwaltungsakt
fihrt, ist im VWVfG ausfiihrlich und detailliert beschrieben. Entscheidende Meinungsstreitigkeiten
sind hier so gut wie nicht vorhanden, was die Beschaftigung mit dem Verfahren z.B. in der Klausur
dankbar macht. Auch das Vollstreckungsverfahren ist sehr prazise und ohne groRere normative
Schwierigkeiten beschrieben. In beiden Fallen sollte jedoch in der Priifungssituation auf das genaue

% Es soll hier nur auf die Vollstreckung von Verwaltungsakten eingegangen werden, die ein Handeln, Dulden
oder Unterlassen zum Gegenstand haben. Die Regelungen hinsichtlich der Vollstreckung von Geldforderun-
gen wiirde den Rahmen dieses Beitrags tibersteigen und ist auch auf Bundes- und Landesebene deutlich
differenzierter ausgestaltet.

26 Deutsch/Burr, BeckOK VWVfG, Stand: 1.1.2023, § 3 Rn. 8 ff.
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Studium des Gesetzeswortlauts geachtet werden: Die allermeisten Problemfelder einer Klausur diirf-
ten durch saubere Anwendung der entsprechenden Normen zu l8sen sein, so dass kiinstlich herbei-
gedachte Probleme in der Regel nicht zu diskutieren sein diirften.
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