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Ulrich Jan Schroder Der vorlaufige Verwaltungsakt Aufsatze

Der vorlaufige Verwaltungsakt
Von Akad. Rat Dr. Ulrich Jan Schrdder, Miinster

Die Verwaltung muss ziigig handeln (vgl. § 10 S.2 VwVfG). Die
Verwaltung muss aber auch wissen, ob die gesetzlichen Vorausset-
zungen fiir ihr Titigwerden vorliegen. Sie hat dazu den Sachverhalt
von Amts wegen zu ermitteln (vgl. § 24 VwVfG). Die Umstinde
konnen es nahelegen, der Gesetzeszweck sogar gebieten, dass die
Verwaltung handelt, obwohl sie noch im Ungewissen dariiber ist,
ob die Tatbestandsvoraussetzungen vorliegen. Wenn die handelnde
Behorde das Nichtvorliegen bzw. ihre Ungewissheit iiber das Vor-
liegen von Tatbestandsvoraussetzungen beriicksichtigt, indem sie
die endgiiltige Verbindlichkeit einer Regelung einschrinkt, sich z. B.
eine Nachpriifung und Neuregelung vorbehdlt, kann von einer
»vorliufigen Regelung« gesprochen werden. Bereichsspezifisch exis-
tieren gesetzliche Ermiichtigungen fiir derartige Ubergangsregelun-
gen. Wenn sich dem Gesetz keine ausdriickliche Ermdchtigung ent-
nehmen ldsst, stellt sich die Frage nach der Zulissigkeit in
besonderer Weise. In der Leistungsverwaltung kommen vorliufige
Geld- und Sachleistungen, daneben aber auch vorldufige Geneh-
migungen in Betracht. Auch vorldufige Eingriffsakte (v.a. Abga-
benbescheide) sind gesetzlich vorgesehen.

I. Systematisierungsversuche

Vorldufige VAe werden verschiedenartig systematisiert. Formal
kann danach unterschieden werden, ob sie gesetzlich ausdriick-
lich zugelassen sind oder nicht. Ferner wird differenziert, ob der
Inhalt der Regelung vorliufig ist (die Bestandskraft sei vergleich-
bar mit der endgiiltiger Entscheidungen, die §§ 48, 49 VwV{G
gelten unbeschrinkt, eine endgiiltige Entscheidung ist nicht fiir
jeden Fall beabsichtigt) oder ob die Einschrinkung des Rege-
lungsgehalts gerade in dem Vorbehalt einer endgtiltigen Ent-
scheidung besteht (die §§48, 49 VwV{G gelten nicht)'. Eine
andere Typologie geht davon aus, dass mit vorldufigen Entschei-
dungen die Gestaltungswirkung einer Norm ausgelost werden
soll, obwohl im Blick auf die Voraussetzungen der Norm (wegen
eines — noch — ungeklarten Sachverhalts) Unsicherheiten beste-
hen?. Beziiglich der Unsicherheit lasse sich unterscheiden, ob sie
verfahrensbedingt bei der Ermittlung eines de facto abgeschlos-
senen Sachverhalts bestehe oder ob sie zwangsldufig und auf-
grund einer zum Entscheidungszeitpunkt noch nicht abge-
schlossenen Sachverhaltsentwicklung vorliege. Letzteres ist z. B.
der Fall, wenn ein Anspruch dem Grunde nach, aber — wegen
laufender Entwicklung — noch nicht abschliefend der Hohe
nach feststellbar ist*> (soweit das Bestehen des Anspruchs nur
dem Grunde nach, aber insofern endgiiltig festgestellt wird, soll-
te nicht von einer vorldufigen Regelung gesprochen werden).
Unsicherheiten konnen hinsichtlich der Sach- oder Rechtslage

bestehen®. Schlief3lich kann in Fillen von Gefahr im Verzug eine
»an sich« unzustindige Behorde vorldufig zustindig sein®.

1. Bereichsspezifische gesetzliche Erméchtigung fiir
vorldufige Verwaltungsakte

Die Erscheinungsformen der Vorldufigkeit sind vielfaltig®. Bei
Geldleistungen kann die Riickforderung, bei Geldforderungen
die Anrechnung oder Riickerstattung vorbehalten sein. Grund-
sitzlich kann die Nachpriifung, Anderung oder endgiiltige Ent-
scheidung vorbehalten werden. Eine Regelung kann als vorldu-
fig oder vorzeitig, als Vorschuss oder Vorausleistung bezeichnet
sein. Gesetzlich geregelte Fille vorldufiger Entscheidung fin-
den sich im Gaststitten’-, sonstigen Gewerbe®-, Immissions-
schutz’-, Abfall'>-, Wasser!!-, allgemeinen Gefahrenabwehr!?-,
Enteignungs'>-, Abgaben'4-, Sozial'>-, Kriegsopferfiirsorge!®-,

1 So U.STELKENS, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVIG, 7. Aufl. 2008, § 35
Rdn. 243-245. Das BVerwG (E 67, 99[101, 103]) bezeichnet nur die erste
Variante als vorldufigen VA bzw. VA sui generis. Beispiele (nach Stelkens)
fiir die erste Variante sind vorldufige Unterschutzstellung im DSchG (a. A.
KEMPER, Der vorldufige Verwaltungsakt, 1990, 88 ff.), Verfiigungen nach
§ 11 GastG, § 8a BImSchG, Vorschuss gem. § 42 SGB I, Abgabenvoraus-
zahlungsbescheide, fiir die zweite Variante die atomrechtliche Genehmi-
gung eines Probebetriebs unter Vorbehalt nachtriglicher Beendigung
durch die Behorde. Vgl. auch SEiBERT, Die Tatbestandswirkung von Ver-
waltungsakten, 1989, 556.

SCHIMMELPFENNIG, BayVBL. 1989, 69 (70); pERrs., Vorldufige Verwal-
tungsakte, 1989, 86.

SCHIMMELPFENNIG (Fn. 2),86; DERS., BayVBL. 1989, 69 (70 {.) mit Hinweis
auf §§ 18 a I11, 24 IIT BAf6G (vgl. RAMSAUER/STALLBAUM/STERNAL, BA-
f0G, 4. Aufl. 2005,§ 24 Rdn. 19),§ 60 aBVG, § 11211 BauGB. A. A. KEMPER,
DVBI. 1989, 981 (982): Kein vorlidufiger VA bei laufender Entwicklung.

4 Kemper (Fn. 1), 126 ff.

5 §3 1V VwVIG, § 1 I 3 PolG NRW (Eilkompetenz der Polizei).

6 Siehe zum Folgenden SCHIMMELPFENNIG, BayVBI 1989, 69 (70).

7

8

N

w

§§ 11, 12 GastG.
§ 28 Schornsteinfegergesetz.

9 §8a BImSchG.

10 §33 I KrW-/AbfG.

11 §9a 1l WHG.

12 Anscheinsgefahr
(Fn.2), 54 ff.

13 Vorzeitige Besitzeinweisungen in Enteignungsverfahren: §§77, 116
BauGB; §$ 36, 88 Nr. 3 FlurbG; § 18 f FStrG; §$ 97 ff. BBergG. Dazu Ko-
NIG, BayVBI. 1989, 33 (35).

14 §§164, 165 AO (Steuerrecht); § 133 III BauGB (Vorausleistungen auf
ErschlieSungsbeitrag); fiir Kommunalabgaben z.B. §12 I Nr.4b KAG
NRW (Verweis auf AO).

15 §§4211,4312 SGB 1, §186, §326, §328 12 SGBIIIL. Vgl. §17 I Nr. 1
SGB I (Schnelligkeitsprinzip), dazu BSGE 67, 104 (120).

16 §22 IV Kriegsopferversorgungsverfahrensgesetz.

und Gefahrenverdacht, vgl. SCHIMMELPEENNIG
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Beamten'’-, Jugendschutz!®-, Verwaltungsvollstreckungs'’-,
Landschaftsschutz?°-, Denkmalschutzrecht?!. Im Steuerrecht
wurde das Instrument schon frith genutzt?2. In der steuerrecht-
lichen Massenverwaltung liegt auch heute noch ein Haupt-
anwendungsgebiet.

Fall 1: Das BVerfG erklirt die Neuregelung zur Pendlerpauschale fiir
mit dem GG unvereinbar?. Die Finanzbehorde setzt nach Verkiindung
des Urteils die Einkommensteuer vorldufig fest.

Soweit ungewiss ist, ob die Voraussetzungen fiir die Entste-
hung einer Steuer eingetreten sind, kann die Finanzbehorde die
Steuer vorliufig festsetzen (§ 165 I 1 AO). Dies setzt voraus, dass
die Finanzbehorde wegen eines voriibergehenden Hindernisses
auflerhalb ihrer Verantwortungssphire an einer endgiiltigen
Aufklirung gehindert ist, entbindet sie aber in der Folge nicht
von ihrer Amtsermittlungspflicht?%. Die Ungewissheit kann sich
auf Tatsachen oder auf vorgreifliche Rechtsverhiltnisse beziehen.
Der Vorldufigkeitsvermerk bewirkt, dass insoweit keine materiel-
le Bestandskraft des Bescheids eintritt?>: Die Finanzbehorde
kann den Bescheid auftheben oder dndern (§ 165 II 1 AO), ohne
dem {iblichen Vertrauensschutz unterworfen zu sein (§172 1 1
AO). Der Vorldufigkeitsvermerk steht im Ermessen der Finanz-
behorde?. In Fall 1 wird er durch § 165 12 Nr.2 AO zugelassen.
In diesem Fall soll das Ermessen auf Null reduziert sein?’. Die
vorldufige Verbescheidung hilt die Besteuerung fiir das vom
BVerfG geforderte Reparaturgesetz offen®. Mit Wegfall der Un-
gewissheit (in Fall I durch das Inkrafttreten des neuen Gesetzes
zur Pendlerpauschale) muss die Finanzbehorde die vorldufige
Steuerfestsetzung aufheben, dndern oder fiir endgiiltig erkliren
(§165 II 2 AO). Darauf hat der Steuerpflichtige einen An-
spruch®.

1. Vorlaufige Entscheidungen als Verwaltungsakt

Fall 2: B hat eine Gaststitte gekauft und beantragt eine Erlaubnis zu
deren Betrieb. Die zustindige Behorde hat Zweifel am Vorliegen der
Erlaubnisvoraussetzungen. Sie gestattet ihm »auf Widerruf« die Aus-
iibung des Gaststittengewerbes.

§ 11 I GastG sieht vor, dass eine vorldufige Erlaubnis fiir regel-
miflig nicht linger als drei Monate erteilt werden kann, wenn
eine Person einen erlaubnisbediirftigen Gaststittenbetrieb iiber-
nehmen will. Fir dieselbe Regelung spricht Satz 2 von einer vor-
ldufigen Erlaubnis, Satz 1 von einer Gestattung auf Widerruf. Die
Vorliufigkeit liegt zum einen in der vom Gesetz geforderten
Befristung der Erlaubnis (widhrend die Erlaubnis in der Regel
unbefristet erteilt wird, vgl. §3 II GastG), zum anderen in der
Authebbarkeit ohne Beriicksichtigung eines durch Bestandskraft
abgesicherten Vertrauensschutzes. Fraglich ist, ob es sich bei der
Erlaubnis um einen VA handelt. Nach der Legaldefinition (§ 35
S.1 VwVfG) muss die behordliche Mafinahme zur Regelung
eines Einzelfalls getroffen werden. Die Regelung ist eine rechts-
verbindliche Anordnung, die auf die Setzung einer Rechtsfolge
gerichtet ist*. Die Rechtsfolge kann darin bestehen, dass Rechte
oder Pflichten begriindet, geindert, aufgehoben oder verbind-
lich festgestellt werden®!. Die vorldufige Erlaubnis hat fiir B im
Fall 2 die Rechtsfolge, dass er ein erlaubnisbediirftiges Gewerbe
austiben darf. Die Vorbehaltlichkeit schwicht nicht die aktuelle
Verbindlichkeit der Erlaubnis®2. Der Umstand, dass die Gestat-
tungswirkung von nur kurzer Dauer sein kann, steht einer Sub-
sumtion unter das Merkmal »zur Regelung« nicht entgegen?>.
Auch die Nebenbestimmungen des §36 II Nr.1 und 2 VwV{G
lassen die zeitlich begrenzte Rechtsfolge eines VAs zu®. Proble-
matischer ist, dass die vorldufige Regelung, solange sie mit einem
wirksamen Vorbehalt versehen ist, insofern nicht in formeller
Bestandskraft erwichst. Die Fihigkeit zu Bestandskraft ist eine
wesentliche Funktion des VAs zugunsten von Rechtssicherheit.
Die Stabilisierungsfunktion ist allerdings nicht begriffsnotwen-

dig fiir den VA, sondern eine Rechtsfolge, die das Gesetz (etwa
durch die §§ 70, 74 VwGO) an ihn kniipft**. Schliefflich konnte
vorldufigen Regelungen dann die VA-Qualitdt abzusprechen
sein, wenn die Ausiibung des Vorbehalts bzw. der Widerruf zur
riickwirkenden Beseitigung der durch ihn bewirkten (Rechts-)
Folgen fiihrt. Aber auch § 48 II 4 VwVI{G lisst die riickwirkende
(u. U. entschddigungslose) Beseitigung eines VAs zu.

2. Rechtsnatur des Vorbehalts

Die vorldufigen Regelungen aufgrund spezialgesetzlicher Er-
michtigung ergehen als Regelungen mit Widerrufsvorbehalt,
befristet und/oder bis eine endgiiltige Regelung getroffen wird.
Im Steuerrecht wird die Vorldufigkeit der Bescheide nach §$ 164,
165 AO als unselbstindige® Nebenbestimmung sui generis an-
gesehen¥, teilweise auch im Sozialrecht®®. Der Vorbehalt ist in
der Ermichtigungsgrundlage vorgesehen — ein Riickgriff auf § 36
VwVIG (§32 SGB X, § 120 AO) ist insoweit nicht erforderlich.
Nach richtiger Auffassung handelt es sich bei den fachgesetzlich
vorgesehenen vorldufigen Regelungen ohne ausdriicklichen Wi-
derrufsvorbehalt um VAe ohne Nebenbestimmung — die Vor-
behaltsklausel gehort zum Wesen der vorldufigen Regelung.

3. RechtmaBigkeit der Anordnung eines Vorbehalts

a) Formell-rechtliche Voraussetzungen

Die vorldufigen begiinstigenden Entscheidungen werden nach
Maf3gabe der einschldgigen Vorschriften in der Regel auf Antrag,
nicht von Amts wegen erlassen. Der »vorzeitige Beginn« darf nur
zugelassen werden, wenn zuvor der Antrag auf endgiiltige Ge-
nehmigung gestellt wurde*. Wenn besondere Form- oder Ver-
fahrensvorschriften fehlen, sind die Vorschriften der VwV{Ge
anwendbar?!. Nach Maf3gabe der Ermichtigungsgrundlage ist
vielfach die Wahrscheinlichkeit einer positiven endgiiltigen Ent-

17 §$ 54 ff. BBG (einstweiliger Ruhestand).

18 §23 V 1 JuSchG (vorldufige Anordnung der Aufnahme in die Liste ju-
gendgefihrdender Medien).

19 §13 IV VwVG, dazu SCHIMMELPFENNIG (Fn.2), 56 f.

20 §42 e Landschaftsgesetz NRW, vgl. KEmPER (Fn. 1), 91.

21 Zur vorlidufigen Unterschutzstellung nach Landesrecht siehe z.B. §4
DSchG NRW, § 7 DSchG SH.

22 Zur vorliufigen Steuerfestsetzung vgl. schon § 82 I der Reichsabgaben-
ordnung von 1919, angelehnt an §24 S.2 Erbschaftssteuergesetz 1906,
siche Mrozek (Hrsg.), Handbuch des Steuerrechts, Abteilung I, Kom-
mentar zur Reichsabgabenordnung, 1. Bd., 1921, § 82 Anm. 1.

23 BVerfG, NJW 2009, 48.

24 SEER, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 19. Aufl. 2008, § 21 Rdn. 290; COSTER,
in: Pahlke/Konig, AO, 2. Aufl. 2009, § 164 Rdn. 16.

25 SEER (Fn.24), §21 Rdn. 293.

26 SEER (Fn.24), §21 Rdn.291.

27 BFH, BStBL II 1992, 592.

28 §1311II AO sieht den Widerruf eines rechtmifiigen VAs mit Wirkung fiir
die Vergangenheit (anders als § 49 III VWV{G) nicht vor. Vgl. auch HEu-
ERMANN, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO, Stand: August
2006, § 165 Rdn. 16.

29 HEUerMANN (Fn.28), § 165 AO Rdn. 38.

30 MAURER, Allgemeines Verwaltungsrecht, 17. Aufl. 2009, § 9 Rdn. 6.

31 MAURER (Fn.30), §9 Rdn. 6.

32 So ausdriicklich auch Losch, NVwZ 1995, 235, 237.

33 KemPeR (Fn. 1), 185.

34 ERICHSEN, in: Erichsen/Ehlers (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht,
12. Aufl. 2002, § 12 Rdn. 35; KauL, JURA 2001, 505 (510).

35 A.A. BRUNING, Einstweilige Verwaltungsfiihrung, 2003, 241 f.; dagegen
LAUBINGER, VerwArch 2006, 141 (143 f.).

36 Zum Vorbehalt nach § 164 AO C6sTER (Fn.24), § 164 Rdn. 8; zum Vor-
ldufigkeitsvermerk gem. § 165 I 3 AO C3sTER (Fn.24), § 165 Rdn. 29.

37 RUskeN, in: Klein, AQ, 9. Aufl. 2006, § 165 Rdn. 8. Vgl. § 120 AO.

38 NIESEL, SGBIIL 4. Aufl. 2007, § 328 Rdn. 2. Abl. ScHMIDT-DE CALUWE,
NZS 2001, 240 (243).

39 So Kopp/RAMSAUER, VWVIG, 10. Aufl. 2008, § 35 Rdn. 24 c.

40 Siehe §8a 1 BImSchG, §9a I WHG, §33 11 KrW-/AbfG.

41 Vgl. Kopp/RaMSAUER (Fn. 39), §9 Rdn. 21; E. J. Kopp, Vorldufiges Ver-
waltungsverfahren und vorldufiger Verwaltungsakt, 1992, 92.
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scheidung erforderlich. Handelt es sich um den Vorgriff auf
komplexe planerische Entscheidungen, kann fiir die Bejahung
dieser Prognose eine verfahrensmiflig ausgeformte Ermittlung
der betroffenen Belange geboten sein. Da es sich um die (zumeist
nicht normierte) verfahrenstechnische Bewiltigung der tat-
bestandlich erforderlichen Feststellung einer positiven Prognose
handelt, stellen Defizite ggf. eine Uberschreitung des Prog-
nosespielraums dar und schlagen als materiell-rechtliche Fehler
zu Buche. Soweit im Verfahren tiber die endgiiltige Entscheidung
Einvernehmen oder Zustimmung anderer Beh6rden erforderlich
sind, ist umstritten, ob diese auch auf das Verfahren zur vorldu-
figen Entscheidung Anwendung finden*?. Dies diirfte anzuneh-
men sein, weil die Kurzfristigkeit nicht die Betroffenheit der
anderen behordlichen Kompetenz entfallen lasst und es fiir Zu-
stindigkeiten keinen Bagatellvorbehalt gibt. Drittbetroffene
miissen grundsitzlich nach § 28 VwV{G angehort werden®.
Die Vorldufigkeit eines Bescheids muss fiir den Adressaten klar
erkennbar sein. Dies folgt schon aus dem fir VAe geltenden
Gebot hinreichender Bestimmtheit (§37 1 VwVIG, §33 I
SGB X, § 119 I AO)*. Die Widerruflichkeit muss entweder im
Verwaltungsakt vorbehalten sein (siehe z. B. § 33 I 1 KrW-/AbfG)
oder ergibt sich unmittelbar aus dem Gesetz (vgl. §8a II 1
BImSchG, §9a I WHG, §12 I GastG). Dies entspricht §49 II
1 Nr. 1 VWVIG, der einen Widerruf zulisst, wenn dieser im VA
vorbehalten oder durch Rechtsvorschrift zugelassen ist. Der Vor-
behalt muss begriindet werden (§ 39 VWVIG oder lex specialis*®).

b) Materiell-rechtliche Voraussetzungen

Die spezialgesetzlichen Ermichtigungen legen im Bereich der
Leistungsverwaltung fest, inwieweit ein Weniger an Anspruchs-
voraussetzungen vom Biirger erfiillt sein muss, als dies bei einer
endgiiltigen Entscheidung der Fall wire. Im Bereich der Ein-
griffsverwaltung wird ein Weniger an Eingriffsvoraussetzungen
normiert. Dieses Weniger kann im Verzicht auf das Vorliegen
einzelner Tatbestandsmerkmale oder in einer nur summarischen
Priifungsintensitit bestehen. Damit ist eine Minderung der An-
forderungen des Untersuchungsgrundsatzes (§24 VwV{G), im
Bereich der Leistungsgewidhrung zudem der Darlegungs- und
Beweisanforderungen an den Antragsteller verbunden. Der Be-
horde kann ein gerichtsfester Beurteilungsspielraum fiir einzelne
Tatbestandsmerkmale zustehen. Da die Vorschriften zumeist
noch Ermessen einrdumen, handelt es sich um Koppelungsvor-
schriften.

¢) Wahl der richtigen Rechtsfolge

Die meisten spezialgesetzlichen Grundlagen stellen den Erlass
einer vorldufigen Regelung in das (EntschliefSungs-)Ermessen
der zustindigen Behorde. Das lisst sich gegeniiber den Grund-
rechten der Antragsteller damit rechtfertigen, dass das Priifungs-
programm reduziert ist, nicht alle Tatbestandsmerkmale erfiillt
sein oder zur Uberzeugung der Behorde feststehen miissen und
eine Ubergangsregelung auf dem Weg zu einer endgiiltigen Ent-
scheidung getroffen werden soll. Die vorzeitige Zulassung erwei-
tert gerade die Moglichkeiten der Grundrechtstriger. Aus dem
Gesetzeszweck und verfassungskonformer Auslegung kann sich
eine Reduktion des EntschlieSungsermessens auf Null ergeben.
Ein von Gesetzes wegen gebundener Anspruch auf die Gewih-
rung vorldufiger Leistungen besteht im Sozialrecht nach §42 12
SGBI,§4312SGBIoder §32811 Nr. 3 SGB III. Dariiber hinaus
hat die Beh6rde meist Auswahlermessen. Dies betrifft etwa die
Hohe eines zu gewidhrenden Betrags, die Dauer der Befristung
einer vorldufigen Zulassung oder den gegenstindlichen Umfang
der Gewihrung (z. B. kann von der Gestattung gem. § 12 GastG
der Ausschank alkoholischer Getrinke ausgenommen werden).
Es steht vielfach im behordlichen Ermessen, die vorldufige Ent-
scheidung mit Nebenbestimmungen zu verbinden*. Wenn die
spezialgesetzliche Ermichtigung zu Nebenbestimmungen ab-

schlieflend ist, scheidet ein Riickgriff auf §36 VwV{G aus?.
Die Vorldufigkeit kann sich auf die gesamte Regelung beziehen,
muss aber auf die offenen Fragen beschrinkt werden*®. Ermes-
sensfehlerhaft wire eine vorldufige Regelung, die nicht dem
Zweck der Ermidchtigung entspricht (vgl. §40 VwVI{G, § 5 AO).
Die Ungewissheit tiber die richtige Auslegung der gesetzlichen
Voraussetzungen fiir eine endgiiltige Regelung berechtigt die
Behorde nicht zu einem Vorbehalt (der spéteren richtigen Aus-
legung)®. Es ist Aufgabe der staatlichen Behorden, das Recht
auszulegen und anzuwenden®. §165 I 2 Nr.3 AO bildet eine
Ausnahme. Will eine Behorde in anderen Fillen die rechtliche
Kliarung von Tatbestandsvoraussetzungen oder prijudiziellen
Vorfragen abwarten, kann sie das Verfahren zum Erlass des
VAs aussetzen®'. Wird aufgrund § 164 AO der Vorbehalt einer
Nachpriifung eingefiigt, obwohl die Finanzbehorde zu diesem
Zeitpunkt sicher davon ausgeht, keine abschlieBende Priifung
mehr vorzunehmen (was sie auch nicht stets muss), so ist der
Vorbehalt ermessensfehlerhaft®2.

4. Regelungsgehalt und Rechtsfolgen der vorlaufigen
Entscheidung

Die vorldufigen Entscheidungen haben Regelungswirkung i. S. v.
§35S.1VwV{G. Mit einer Steuerfestsetzung unter dem Vorbehalt
der Nachpriifung (§ 164 AO) wird die Steuer festgesetzt, der staat-
liche Steueranspruch (je nach Steuerart) fillig. Die vorliufige
Gewihrung von Arbeitslosengeld IT (§42 I 1 SGB I) begriindet
einen Anspruch, den der begiinstigte Adressat mit der Leistungs-
klage geltend machen kann. Allerdings konnen vorldufige Ent-
scheidungen von der zustindigen Behérde widerrufen oder durch
den Erlass einer gegenldufigen endgiiltigen Entscheidung »erle-
digt« werden, ohne dass es einer Aufhebung i.S.v. §§48, 49
VwVIG (§§ 45, 47 SGB X, §§ 130, 131 AO) bediirfte. In beiden
Fillen ist die Behorde nicht an Fristen gebunden. Insoweit er-
wichst die vorldufige Entscheidung nichtin (formeller) Bestands-
kraft. Gegeniiber Konkurrenten wird eine vorldufig begiinstigen-
de Entscheidung bestandskriftig, da die Fristen des §$ 68, 74
VwGO fiir Drittwiderspruch und Drittanfechtungsklage gelten.

a) Prdjudizielle Wirkung
Von einer vorldufigen Entscheidung geht keine prijudizielle Bin-
dung fiir die endgiiltige Entscheidung aus®. Darin unterscheidet

42 Dagegen Jarass, BImSchG, 7.Aufl. 2007, §8a Rdn.17 fir §8a
BImSchG (aber §36 I 2 BauGB soll doch vorgehen); dafiir (von Rechts
wegen) Knopp, in: Siedler/Zeitler/Dahme/Knopp (Hrsg.), WHG und
AbwAG, Stand: Juli 2006, §9a Rdn. 19, im Falle des §9a WHG (z.B.
Einvernehmen nach § 14 II WHG).

43 JarAss (Fn.42), §8a Rdn. 17 m.w.N. Je nach Einzelfall nicht: Kopp/
Ramsauer (Fn. 39), §9 Rdn. 22.

44 ScaMIDT-DE CALUWE, NZS 2001, 240 (246).

45 7.B.§16513 AO, §328 12 SGB III.

46 Vgl. §8a Il 2 BImSchG, §9a Il WHG, § 12 III GastG.

47 Vgl. z.B. in diesem Sinne Jarass (Fn.42), §8a Rdn.14 zu §8a II
BImSchG, a.A. ScHEUING/WIRTHS, in: Koch/Scheuing (Hrsg.), GK-
BImSchG, Stand: Dezember 2007, § 8a Rdn. 82 (§36 II VwVIG ist an-
wendbar). Zu § 12 III GastG siche METZNER, GastG, 6. Aufl. 2002, § 12
Rdn. 20 (nicht abschlieflend).

48 Vgl. §164 AO.

49 Vgl. BFH BStBI. 1998, 702, 704 (die zustindige Behorde will den Erlass
von Verwaltungsvorschriften abwarten); SEEr (Fn.24), § 21 Rdn. 292.

50 SEER (Fn.24), §21 Rdn. 292.

51 Vgl. PUNDER, in: Erichsen/Ehlers (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungs-
recht, 13. Aufl. 2006, § 13 Rdn. 48. Zum vorsorglichen VA unten sub III.
2.

52 Vgl. SEER (Fn.24), §21 Rdn. 287.

53 Vgl. §§38,15511,21811,220II 2 AO. BIrk, Steuerrecht, 10. Aufl. 2007,
Rdn. 234 ff.

54 Zu §8a BImSchG Jarass (Fn.42), § 8a Rdn. 19. Die Steuerfestsetzung
gem. § 164 AO ist »allseitig offen fiir tatsichliche und rechtliche Korrek-
turen«: GOTz, JuS 1983, 924 (927); »per definitionem« umfassend vor-
ldufig: RUSKeN (Fn.37), §164 Rdn. 1.

257
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sie sich von Teilgenehmigungen, welche ein positives Gesamt-
urteil abgeben, und Vorbescheiden, die iiber einen Ausschnitt
des Priifungsprogramms der abschliefenden Entscheidung vor-
wegnehmend befinden. Die vorldufige Entscheidung verschaftt
weder einen Anspruch auf eine positive Endentscheidung noch
ist sie auch nur ein Belang im Rahmen des fiir die endgiiltige
Entscheidung zu betitigenden Ermessens.

b) Konzentrationswirkung

Soweit neben einer Genehmigung, Erlaubnis oder Bewilligung
noch die Genehmigung etc. einer anderen Behorde erforderlich
ist, gilt dies auch fur die vorldufige Entscheidung®. Wenn die
endgiiltige Entscheidung Konzentrationswirkung hat, kann dies
auch fiir die vorldufige Entscheidung gelten. So soll der Zulas-
sung vorzeitigen Beginns gem. § 8 a BImSchG die Konzentrati-
onswirkung des § 13 BImSchG zugute kommen, weil sonst der
Zweck einer Beschleunigung der Vorhabenrealisierung konter-
kariert wiirde®®.

¢) Anordnung sofortiger Vollziehung

Die vorldufigen Entscheidungen sind, sofern es nicht gesetzlich
angeordnet ist, nicht schon kraft Gesetzes (§ 80 II 1 Nr. 3 VwGO)
sofort vollziehbar”. Widerspruch und Anfechtungsklage haben
aufschiebende Wirkung (§80 I 1 VwGO). Die Anordnung der
sofortigen Vollziehung gem. § 80 a III i. V.m. I Nr. 1 VwGO, die
grundsitzlich zuléssig ist, bedarf in der Regel eines besonderen
Vollzugsinteresses. Fiir das Vollzugsinteresse diirften ausnahms-
weise in den (meisten) Fillen vorldufiger VAe dieselben Anfor-
derungen wie fiir das Erlassinteresse gelten®®.

5. Rechtsschutz

Die richtige Klageart richtet sich nach dem Angriffsgegenstand.
Der Widerrufsvorbehalt i.S.v. §36 II VwVG (§32 II SGB X,
§ 120 IT AO) ist grundsitzlich eine sogen. unselbstindige Neben-
bestimmung®, gegen die nach fritherer Auffassung eine Anfech-
tungsklage nicht statthaft war®. Das BVerwG hat den Streit tiber
die richtige Klageart gegen Nebenbestimmungen fiir beendet
erklart: Gegen belastende Nebenbestimmungen erfolge der
Rechtsschutz fast immer durch Anfechtungsklage®'. Wenn der
Gesetzgeber allerdings spezialgesetzlich zum Widerruf ermich-
tigt, ohne dass ein Widerrufsvorbehalt angeordnet werden muss,
weil die Regelung als solche vorldufig ist, diirfte eine isolierte
Anfechtbarkeit der Widerruflichkeit nicht statthaft sein. Die Re-
gelung ist vom Gesetzgeber gerade als vorldufige oder gar nicht
gewollt. In Fall 2 miisste A daher Verpflichtungsklage auf Erlass
einer endgiiltigen Gaststittenerlaubnis erheben, wenn er vom
Vorliegen der Voraussetzungen ausgeht. Wenn der Vorbehalt ex-
plizit gemacht werden muss, aber zwingend anzuordnen ist, gilt
dasselbe. Die Klage ist dann auf Verpflichtung der zustindigen
Behorde zum Erlass einer endgiiltigen Entscheidung zu richten.
Der steuerrechtliche Vorbehalt der Nachpriifung (§ 164 AO) und
der Vorlaufigkeitsvermerk (§ 165 AO) werden als unselbstindige
Nebenbestimmungen zum Steuerbescheid angesehen, die mit
diesem eine Einheit bilden und mit Einspruch (§ 347 AO) und
Anfechtungsklage (§ 40 I FGO) nur als Einheit angegriffen wer-
den kénnen®2. Die Finanzbehérde kann aber dem Einspruch
eines Steuerpflichtigen, der ausschlieflich die Rechtswidrigkeit
des Vorbehalts/Vermerks geltend macht, durch dessen isolierte
Aufhebung abhelfen®’. Gegen VAe mit belastender Drittwirkung
muss Rechtsschutz auch fiir Drittbetroffene gewihrt werden. Die
fiir die Klagebefugnis erforderliche drittschiitzende Norm kann
sich aus den Erfordernissen der Reversibilitit des gestatteten
Tuns bzw. auch dem Gebot, eine Sicherheitsleistung zu stellen®,
oder vermittels der in die Ermessensentscheidung einzustellen-
den grundrechtlich geschiitzten Positionen Dritter ergeben.

6. Das weitere Schicksal der vorlaufigen Entscheidung

a) Widerruf

Wenn die gesetzliche Grundlage fiir die vorldufige Regelung oder
(zusdtzlich) der aufgrund dessen angeordnete Vorbehalt dies
vorsieht, kann die vorldufige Entscheidung widerrufen werden.
Die zuldssigen Widerrufsgriinde ergeben sich zumeist nicht aus-
driicklich aus dem Gesetz und miissen, soweit ein Widerrufs-
vorbehalt in der vorldufigen Entscheidung aufzunehmen ist,
auch hier nicht ausdriicklich aufgefithrt werden. Doch steht
der Widerruf nicht im Belieben der zustindigen Behorde. Will-
kiir ist schon wegen Art.3 I GG unzuldssig. Da der Widerruf
regelmiflig im Ermessen der Behorde steht, ist ein sachfremder
oder unzutreffender Widerrufsgrund ermessensfehlerhaft. Ein
Widerruf ist zuldssig, wenn die Voraussetzungen fiir die Recht-
mifligkeit der urspriinglichen Entscheidung nicht mehr vorlie-
gen. Wenn die Voraussetzungen fiir eine vorldufige Entscheidung
schon im Erlasszeitpunkt nicht vorlagen, ist umstritten, ob die
Widerrufsmoglichkeit aufgrund eines spezialgesetzlichen Vor-
behalts abschliefend ist, also auch dann ein Widerruf ergeht,
oder ob nach §48 VwV{G aufzuheben ist®®. In der Ermessens-
abwigung tiber den Widerruf kann grundsitzlich kein Vertrau-
ensschutz zugunsten des Adressaten beriicksichtigt werden®.
Der Widerruf soll rechtmiflig auch auf einen rechtswidrigen
Widerrufsvorbehalt gestiitzt werden diirfen. Die Bedenken, die
in solchen Fillen gegeniiber einer Anwendung des §49 II 1 Nr. 1
2. Var. VwV{G erhoben werden (Vertiefung des Unrechts)’, grei-
fen auch bei spezialgesetzlicher Widerrufsermichtigung. Zu be-
achten ist, dass der rechtswidrige Vorbehalt zum Widerruf einer
vorldufigen Entscheidung dem Adressaten gegentiber formell
bestandskriftig wird, so dass dessen Rechtswidrigkeit nicht mehr
geltend gemacht werden kann. Hilt man einen Widerruf nicht
zwingend fiir rechtswidrig®, ist die Rechtswidrigkeit des Vor-
behalts doch ein Belang, der in das Widerrufsermessen einge-
stellt werden muss®. Ob der Widerruf riickwirkend auf den

55 Siehe z. B. KNopp (Fn.42), §9a Rdn.17d.

56 Jarass (Fn.42),§8aRdn. 20; SELLNER, in: Landmann/Rohmer (Hrsg.),
Umweltrecht, Bd. I, BImSchG, Stand: Oktober 1997, § 8 a Rdn. 110; SE1-
BERT, ebda., Stand: Oktober 2003, § 13 Rdn. 21.

57 Zu $§ 20 PBefG vgl. OVG NRW, NJW 1963, 2244. Zu § 9a WHG Knorpp
(Fn.42),§9a Rdn. 17.

58 Allg. zu Ausnahmen Koprp/ScHENKE, VwWGO, 15.Aufl. 2007, §80
Rdn.92.

59 Vgl. auch HUFEN/BICKENBACH, Ju$ 2004, 867 (869), die den Widerrufs-
vorbehalt als Unterfall der auflgsenden Bedingung ansehen, deren Ein-
tritt die Behorde herbeifiihren kann; ferner Herrscu, DOV 2003, 367
(368).

60 Siche z.B. PIETZCKER, NVWZ 1995, 15 (17 f.); STORMER, DVBL. 1996, 81

(84).

BVerwGE 112, 221 (224). Krit. Kopp/RAMSAUER (Fn. 39), § 36 Rdn. 63,

63 a. Diff. RurrerT, in: Erichsen/Ehlers (Hrsg.), Allgemeines Verwal-

tungsrecht, 13. Aufl. 2006, § 22 Rdn. 18 ff.

62 BFHE 132, 5 (9); 138, 422f; 159, 128 (130f). SEER (Fn.24), §21
Rdn. 291.

63 Vgl. CosTER (Fn.24), § 164 Rdn. 82 bzw. § 165 Rdn. 57.

64 So zu § 8a BImSchG ScHEUING/WIRrTHS (Fn.47), §8a Rdn. 130 f. Be-
denklich daher BVerwG, NVwZ 1991, 994 ff., soweit Drittschutz wegen
Fehlens eines verbindlichen positiven Gesamturteils abgelehnt wird.

65 Fiir eine Analogie zu § 8a II 1 BImSchG Jarass (Fn.42), §8a Rdn. 22,
fiir §48 VwVIG ScueuiNGg/WirTHS (Fn.47), § 8a Rdn. 88. Fiir einen
Widerruf nach § 12 GastG MeTzNER (Fn. 47), § 12 Rdn. 24 (§ 49 VwVIG
gelte ergidnzend). Zum Streit, ob ein rechtswidriger VA gem. § 49 wider-
rufen werden darf, vgl. RUFEERT (Fn.61), § 24 Rdn. 1 m.w. N. zur h. M.
(Widerruf zuldssig) in Fn. 5.

66 Vorsichtiger KNopp (Fn.42), §9a Rdn. 14b.

67 Zum Meinungsstand siehe RUFFERT (Fn.61), §24 Rdn.7 m.w.N. in
Fn. 25.

68 Vgl. EHLERS, Verw 2004, 255 (282).

69 So RUFFERT (Fn.61), §24 Rdn.7; BVerwG, NVwZ-RR 1994, 580 (bei
offensichtlicher Rechtswidrigkeit).
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Zeitpunkt des Erlasses der vorldufigen Entscheidung ausgespro-
chen werden darf, ergibt sich aus der gesetzlichen Grundlage.

b) Verhiltnis zur Endentscheidung

Hinsichtlich der endgiiltigen Entscheidung wirkt die vorldufige
nicht prijudiziell, soweit nicht partiell schon abschlieffend ent-
schieden wurde™. Dies gilt auch, wenn — wie meist — eine po-
sitive Prognose hinsichtlich der abschliefenden Entscheidung
Voraussetzung fiir den Erlass einer vorldufigen Regelung ist. Er-
offnet das Gesetz Ermessen beztiglich der Endentscheidung, diir-
fen die vorldufige Entscheidung und deren Folgen, insbesondere
die Last, die mit der Riickgingigmachung der Folgen der Wahr-
nehmung einer vorliufigen Gestattung verbunden ist’!, nicht
eingestellt werden. Mit dem Erlass der endgiiltigen Entscheidung
hat sich der Regelungsgehalt der vorldufigen Entscheidung er-
schopft. Damit diirfte in der Regel Erledigung (§43 VwV{G)
eintreten. Dagegen hat die einstweilige Erlaubnis gem. §20
PBefG die Funktion, die Zeit zwischen Erlass des Bescheids nach
§ 15 I PBefG und dessen mit Aushindigung der Genehmigungs-
urkunde gem. §17 I PBefG eintretender Unanfechtbarkeit zu
iiberbriicken”. Entsprechend erledigt sich die einstweilige Er-
laubnis erst mit diesem Ereignis.

(1) Abweichende Endentscheidung. Mit Erledigung enden die
Gestattungs- und Feststellungswirkung einer Zulassung vorzei-
tigen Beginns, einer vorldufigen gaststittenrechtlichen Erlaubnis
bzw. Leistungsgewihrung. Die neuen Regelungen treten an de-
ren Stelle, ohne dass es einer Authebung der vorldufigen Rege-
lung bediirfte. Die Erledigung einer Zulassung vorzeitigen Be-
ginns nach §9a WHG soll ex tunc eintreten, damit nach
Versagung einer Gestattung zur Gewisserbenutzung die Beseiti-
gungspflicht entsteht”>. Eine vorlidufige denkmalschutzrechtliche
Unterschutzstellung soll dagegen ex nunc ihre Wirksamkeit ver-
lieren, wenn nicht rechtzeitig die endgiiltige Unterschutzstellung
eingeleitet wird”*. Soweit Sozialleistungen nach § 328 I SGB III
vorldufig gewihrt wurden, die abschliefende Entscheidung aber
einen Leistungsanspruch nicht oder nur in geringerer Hohe zu-
erkennt, muss der Empfianger die auf Grund der vorldufigen
Entscheidung erbrachten Leistungen erstatten (§328 III 2
SGB III). Aufgrund vorlaufiger Festsetzung zuviel gezahlte Steu-
ern werden nach Neufestsetzung gem. §37 II 2 AO erstattet”™.

(2) Bestitigende Endentscheidung. Wird nach der Zulassung
vorzeitigen Beginns die beantragte Planfeststellung bzw. Plange-
nehmigung (§ 14 I WaStrG), Erlaubnis (§ 7 WHG), Bewilligung
(§8 WHG) oder Genehmigung (§ 4 BImSchG) erteilt, erledigt
sich die Zulassung. Aufgrund vorldufiger Entscheidungen er-
brachte Sozialleistungen sind auf die endgiiltig gewihrte Leis-
tung anzurechnen (§328 III 1 SGB III). Auf Grund vorldufiger
Steuerfestsetzung gezahlte Steuern werden in der endgiiltigen
Festsetzung angerechnet.

¢) Keine endgiiltige Entscheidung

Falls entgegen dem Vorbehalt keine abschlieSende Entscheidung
ergeht, endet in Ermangelung einer spezialgesetzlichen Regelung
die Vorlaufigkeit ipso iure, wobei die zeitliche Grenze an § 48 IV
VwVI1G (ein Jahr) oder § 75 VWGO (angemessene Frist) orien-
tiert wird’s. Auferstenfalls kann entsprechend § 242 BGB Ver-
wirkung eintreten. Eine Begiinstigung wird in diesen Fillen be-
standskriftig, so dass die Verwaltung sie nur noch gem. §§ 48, 49
VwVI{G beseitigen kann. Eine Belastung diirfte sich erledigen”.

lll. Vorldufige Verwaltungsakte ohne ausdriickliche
gesetzliche Ermachtigung

Fall 378 Der A betreibt ein Milchwerk. Das Bundesamt fiir Erndhrung
und Landwirtschaft gewdhrt ihm 2004 Beihilfen »vorbehaltlich der noch
durchzufiihrenden Betriebspriifung«. Die nach fiinf Jahren erfolgende

Betriebspriifung ergibt, dass die Beihilfeberechtigung damals teilweise
fehlte. Durch Bescheid wird A zur Erstattung aufgefordert.

1. Der Vorbehalt endgiiltiger Entscheidung

Die vorldufige Regelung steht unter dem Vorbehalt einer End-
entscheidung. Sie ist hinsichtlich einer im Sachverhalt bestehen-
den Ungewissheit, die die Tatbestandsmerkmale der die Rege-
lung tragenden Norm betreffen, vorldufig. Die Vorldufigkeit
muss sich auf die mit Unsicherheit behafteten Tatbestandsmerk-
male beschrianken und kann daher partiell sein. Wenn es auch
fiir die endgiiltige Regelung keine gesetzliche Ermichtigungs-
grundlage gibt, besteht die Unsicherheit nicht angesichts der
Erfiillung gesetzlicher, sondern anderer normativer Handlungs-
voraussetzungen.

a) Zweck einer vorliufigen Regelung

Mit einem vorldufigen VA wird eine Regelung unter den Vor-
behalt einer spiteren endgiiltigen Entscheidung gestellt. Dies soll
in der Regel die fehlende ausreichende Ermittlung bzw. iiber-
haupt das Fehlen von Tatbestandsvoraussetzungen der gesetzli-
chen Grundlage zum Erlass einer endgiiltigen Entscheidung
iberbriicken. Moglich erscheint auch, dass Ermessensaspekte
noch nicht ermittelt sind oder iiberhaupt vorliegen”. Denkbar
sind vorldufige VAe sowohl in der Leistungs- (1) als auch Ein-
griffsverwaltung (2).

(1) Leistungsverwaltung. In der Subventionsverwaltung kann
durch den vorldufigen VA dem Bediirfnis nach schneller Leis-
tungsgewdhrung entsprochen werden. Fiir diesen Vorteil muss
der Empfinger einige Nachteile gewirtigen: Mit der endgiiltigen
Entscheidung erledigt sich der vorlaufige VA, ohne dass es einer
Aufthebung i. S. d. §$ 48, 49 VwVI{G bediirfte. Damit entfillt der
(vorldufige) Grund zum Behaltendiirfen der Leistungen. Vertrau-
ensschutz nach § 48 II bis IV respektive § 49 II, III VwV{G greift
nicht ein, weil es an Riicknahme bzw. Widerruf fehlt. Aus dem-
selben Grund bildet § 49 a1 1 VwVIG nicht die geeignete Grund-
lage fiir Erstattungsbescheide®. In Fall 3 hat der Riickforderungs-
bescheid seine Grundlage im allgemeinen 6ffentlich-rechtlichen
Erstattungsanspruch. Die Leistung hat der A zwar mit Rechts-
grund erhalten, durch das Priifungsergebnis tritt aber der vor-
behaltene Fall ein, mit dessen behordlicher Feststellung sich die
vorldufige Bewilligung erledigt. Wenn die Erledigung ex nunc
erfolgt, fillt auch der Rechtsgrund zum Behaltendiirfen der Leis-
tung ex nunc weg. Nach umstrittener Ansicht soll der allgemeine
offentlich-rechtliche Erstattungsanspruch dann nicht einschligig
sein®!. Die Erledigung kénnte aber ex tunc erfolgt sein®2. Dies
entspricht jedenfalls der Intention der Verwaltung und dem Sinn

70 Siehe z. B. ScumipT-DE CALUWE, NZS 2001, 240 (247, 249); MARTENS,
DOV 1987, 992 (997f.); ScHIMMELPFENNIG (Fn.2), 133; KEMPER
(Fn.1), 178 ff.

71 Siehez.B. §14 117 WaStrG, §9aINr. 3,$33 11 Nr.3 KrW-/AbfG, §8al
Nr. 3 BImSchG.

72 BVerwG, NJW 1969, 708.

73 Knopp (Fn.42), §9a Rdn.17b.

74 Vgl. BVerwG, NVwZ 2009, 588, zu § 7 II 2 DSchG SH.

75 Die Verzinsung erfolgt gem. §233a AO.

76 Zum Streitstand vgl. Fn. 87-89.

77 Vgl. aber § 164 IV 1 AO, demzufolge fiir Steuerfestsetzungen der Vor-
behalt der Nachpriifung mit Ablauf der Festsetzungsfrist entfillt.

78 Fall nach BVerwGE 67, 99.

79 Das wird oft iibersehen. U. a. solche Fille diirften von § 74 III VwV{G
erfasst sein.

80 A.A.ErRFMEYER, DOV 1998, 459 (463 f.), der eine auflésende Bedingung
annimmt.

81 So etwa GURLIT, in: Erichsen/Ehlers (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungs-
recht, 13. Aufl. 2006, § 34 Rdn.26, zum (vergleichbaren) Fall des mit
Wirkung ex nunc aufgehobenen VAs. A. A. Kopp/RamsaUER (Fn. 39),
§49a Rdn. 6; ScHocH, JURA 1994, 82 (87); TiIEDEMANN, DOV 1981,
786 (791).

82 Vgl. D1 Fasio, DOV 1991, 629 (636).
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der Konstruktion eines vorldufigen VAs. Somit ist nach jeder
Auffassung eine Grundlage fuir den Riickforderungsbescheid ge-
geben. Die §$ 818 III, IV, 819 BGB werden grundsitzlich nicht
entsprechend bzw. als Ausdruck eines allgemeinen Rechtsgedan-
kens angewandt®, weil dem Erstattungsanspruch regelmigig ei-
ne Authebungsentscheidung vorausgeht, bei der Vertrauens-
schutz nach offentlich-rechtlichen Vorgaben Beriicksichtigung
findet®. Daran fehlt es hier allerdings gerade. Doch die Frage nach
der Anwendbarkeit der BGB-Vorschriften kann offenbleiben®,
denn der A wiirde mit dem Einwand der Entreicherung ent-
sprechend § 818 III BGB nicht gehort, weil das Wissen um die
Vorlaufigkeit ihn bosglaubig macht (vgl. § 819 IBGB)®. Die Frist-
bestimmung des § 48 IV VwV{G ist unmittelbar nicht anwend-
bar®”. Allerdings konnte die Vorldufigkeit durch eine Analogie zu
§48 IV VwVI{G bzw. § 75 VWGO begrenzt sein oder in Anwen-
dung des Rechtsgedankens des § 242 BGB eine Verwirkung® ein-
greifen. Fiir eine Analogie zu § 75 VwGO spricht die Flexibilitit,
die Verwirkung kann als zusitzliche duferste Grenze greifen®.
Beides hitte die Folge, dass die Verwaltung nicht mehr befugt
wire, einen endgiiltigen Ablehnungsbescheid zu erlassen. Ist da-
gegen ein Anspruch gegeben, kann die Verwaltung —anders als bei
§49 a Il VwV{G — keine Zinsen verlangen®.

(2) Eingriffsverwaltung. Eingriffsakte, deren Vollzug voll-
endete Tatsachen schaftt, sind als vorldufige Bescheide nicht zu-
lissig (z. B. eine vorldufige Abrissverfiigung)®'. Polizei- und ord-
nungsrechtliche Verfiigungen zur Duldung oder Vornahme einer
Gefahrerforschungsmafinahme werden als vorldufige Regelun-
gen eingestuft®. Die Generalklauseln im Polizei- und Ordnungs-
recht der Linder setzen eine konkrete Gefahr voraus, fiir die
nach der mafigeblichen ex ante-Sicht ein begriindeter Gefahren-
verdacht ausreicht. Eine vorlaufige Regelung (hinsichtlich Dul-
dungspflicht und Kostentragung), die durch einen endgiiltigen
Bescheid riickwirkend korrigiert werden konnte®, ist nicht no-
tig, da die Sekundirebene (Entschiadigung und Schadensersatz)
ex post beurteilt wird**.

b) Einordnung der Vorliufigkeit
(1) Ahnliche Handlungsinstrumente. Die Vorldufigkeit einer Re-
gelung ist einerseits abzugrenzen von Realakten (wie z.B. Ab-
schlagszahlungen auf zukiinftige Beihilfen ohne Anerkennung
einer Rechtspflicht)®® und andererseits von anderen Entschei-
dungen in gestuften Verwaltungsverfahren wie der Zusicherung,
der Teilentscheidung oder dem Vorbescheid®. Im Unterschied
zu Realakten wird eine (wenn auch nur vorldufige) Regelung
getroffen”’. Die Zusicherung legt die gegenwirtige (gewisse)
Sach- und Rechtslage zugrunde und ist ipso iure unverbindlich
bei zukiinftiger Lagednderung (§ 38 III VwV{G)®®. Teilentschei-
dungen betreffen einen Sachverhaltsteil (z.B. den Strecken-
abschnitt einer Strafle®® oder den Teil eines Bauvorhabens!®),
iiber den abschlieend entschieden wird. Hinsichtlich des Ge-
samtvorhabens muss bereits bei der ersten Teilentscheidung eine
positive Prognose der Zulissigkeit getroffen werden, die grund-
sitzlich verbindlich bleibt!?!. Ein Vorbescheid klért eine Rechts-
frage (von mehreren, von denen die Endentscheidung abhingt)
im Vorgriff auf die abschlieBende Entscheidung endgiiltig!?2.
(2) Einordnung als Nebenbestimmung. Umstritten ist, ob die
Vorldufigkeit Nebenbestimmung i.S.v. §36 VwV{G resp. §32
SGB X oder Inhaltsbestimmung ist. Als Nebenbestimmungen
kommen Riicknahme- oder Widerrufsvorbehalt, Bedingung, Be-
fristung oder eine Nebenbestimmung sui generis in Betracht. Ein
Widerrufsvorbehalt gem. § 36 II Nr. 3 VwV{G erlaubt nur einen
Widerruf mit Wirkung fiir die Zukunft gem. §49 II 1 Nr.1
VwVI{G. Der Vorbehalt eines riickwirkenden Widerrufs ist unzu-
ldssig!®. Da es der Verwaltung gerade auf die riickwirkende Be-
seitigung der vorldufig gesetzten Rechtsfolgen ankommt, schei-
det der Widerrufsvorbehalt aus. Der Vorbehalt abschlieender
Entscheidung konnte als auflosende Bedingung i.S.v. §36 1I

Nr.2 VwV{G gedeutet werden. Der riickwirkende Wegfall der
Regelungswirkung soll zulidssig sein!®. Eine Bedingung macht
den Wegfall der Wirksamkeit des VAs von einem zukiinftigen
ungewissen Ereignis abhidngig, von dem im Zeitpunkt des Erlas-
ses ungewiss ist, ob es iiberhaupt eintreten wird!®. Bei Ungewiss-
heit tiber das Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen im Zeit-
punkt des Erlasses der vorldufigen Regelungen handelt es sich
aber um kein zukiinftiges Ereignis. Fraglich ist, ob man auf die
(zukiinftige) Priifung und Endentscheidung der Behérde als Er-
eignisse abstellen kann'%. Dagegen spricht, dass es sich um kein
ungewisses Ereignis handelt, sondern eines, das die Behorde in
der Hand hat. Auch eine Potestativbedingung liegt nicht vor, da
deren Erfiillung nur vom Regelungsadressaten, nicht aber von
der Erlass-Behorde abhingen darf'®”. Ferner wurde die Vorldu-
figkeitsklausel als auflosende Befristung (§36 II Nr.1 VwV{G)
eingeordnet. Der Erlass der Endentscheidung sei ein bestimmter,
also zukiinftiger gewisser Zeitpunkt!®®. Richtig ist, dass eine Be-
fristung keiner datumsmifligen Bestimmung bedarf'®. Aller-
dings setzt auch dies ein zukiinftiges Ereignis, nicht nur eine
gegenwirtige Ungewissheit voraus!®. Die Betriebspriiffung in
Fall 2 und der Endbescheid beziehen sich auf den Zustand im
Erlasszeitpunkt und taugen selbst nicht als Ankniipfung. Es
konnte sich bei der Vorldufigkeit um eine Nebenbestimmung
sui generis handeln, die in § 36 II VwV{G nicht aufgezihlt ist'!!.

83 BVerwGE 71, 85.

84 BVerwGE 71, 85ff; ScHocH, JURA 1994, 82 (88f.); OSSENBUHL,
Staatshaftungsrecht, 5. Aufl. 1998, S. 433 f.

85 Ein entscheidender Unterschied liegt darin, dass nach dem BGB, nicht
aber nach dem VwVfG schutzwiirdig ist, wer die Rechtsgrundlosigkeit
grob fahrlissig nicht kennt (BVerwGE 71, 85 [91f.]).

86 Vgl. PEINE, DOV 1986, 849 (850) m.w. N.

87 Vgl. BVerwGE 67, 99. GoTz, JuS 1983, 924 (928) schligt vor, die vor-
ldufige Regelung solle analog §48 IV VwV{G ein Jahr nach dem vor-
behaltenen Ereignis (Betriebspriifung) bestandskriftig werden. Krit.
F.J. Korp, DVBL 1989, 238 (240).

88 So BVerwGE 67, 99 (104).

89 Siehe KemPER (Fn. 1), 159 ff., der § 75 VwGO anwenden will.

90 Zum Erfordernis einer gesetzlichen Grundlage ORTLOEF/RIESE, in:
Schoch/Schmidt-Afimann/Pietzner (Hrsg.), VwGO, Stand: 2008, §90
Rdn. 17 (analoge Anwendung des § 288 BGB bedenklich).

91 PriNE, DOV 1986, 849 (856) unter Hinweis auf den Vorbehalt des
Gesetzes und Art. 19 IV GG.

92 Etwa von D1 Fasio, DOV 1991, 629 (631 ff.).

93 So wohl D1 Fas1io, DOV 1991, 629 (634f.).

94 BGHZ 117, 303.

95 Zur Abgrenzung BVerwGE 67, 99 (102) mit Hinweis auf BVerwGE 11,
283. Ferner U.STELKENS (Fn.1), §35 Rdn.248; SCHIMMELPFENNIG
(Fn.2), 110ff. Zur Nihe von § 11 GastG zu einer »einstweiligen Dul-
dung« formell illegalen Verhaltens Koch, GewArch 1992, 374 (377).

96 Zum Begriff des Verwaltungsvorakts ACHTERBERG, DOV 1971, 397 ff;
Kemper (Fn. 1), 49 f; SCHIMMELPFENNIG (Fn.2), 104 ff.

97 Siche auch TiIEpEMANN, DOV 1981, 786 (789).

98 Es geht um den Wegfall der »Geschiftsgrundlage« (HENNEKE, in:
Knack, VWVIG, 8. Aufl. 2004, §38 Rdn. 31), nicht um deren (anfing-
liches) Fehlen.

99 Zur abschnittsweisen Planfeststellung durch Aufspaltung eines Planfest-
stellungsbeschlusses PUNDER (Fn.51), § 14 Rdn. 13.

100 Vgl. die Teilbaugenehmigung gem. § 76 I BauO NRW.

101 POUNDER (Fn.51), § 13 Rdn. 47 m. w. N. in Fn. 298. Zur Unterscheidung
ScHIMMELPFENNIG (Fn.2), 91 ff.

102 Vgl. bspw. § 71 BauO NRW.

103 Siehe Kopp/RamsaUER (Fn.39), § 36 Rdn. 23 mit Fn. 25.

104 Zw. vgl. aber Korpr/RAMSAUER (Fn. 39), § 36 Rdn. 19, mit Hinweis auf
F.J.Kopp (DVBL. 1989, 238 [240]), der § 159 BGB anfiihrt.

105 BVerwGE 29, 261 (265); Kopp/RaMsAUER (Fn. 39), § 36 Rdn. 19.

106 So E.J. Kopp, DVBL 1989, 238 (240); EREMEYER, DOV 1998, 459 (464).

107 Siehe Kopp/RamsaUeR (Fn. 39), § 36 Rdn. 19; E. J. Kopp, DVBI. 1989,
238 (240); JANSSEN, in: Knack, VWVIG, 8. Aufl. 2004, § 36 Rdn. 11 f.

108 So KempER, DVBL. 1989, 981 (983).

109 Vgl. Kopp/RamMsaUER (Fn.39), §36 Rdn. 15.

110 SCHIMMELPFENNIG (Fn.2), 114f.

111 Abl. SCHIMMELPFENNIG, BayVBI. 1989, 69 (72f.); dafiir: BSG, DVBI.
1988, 449 (452f1.).
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Zwar wird tiberwiegend angenommen, dass § 36 VwV{G keinen
Numerus clausus der Nebenbestimmungen anordnet!'2, zugleich
wird aber vertreten, dass andersartige Nebenbestimmungen
kaum denkbar seien''>. Ein Riicknahmevorbehalt ist zwar denk-
bar'', aber die Rechtswidrigkeit wird durch die Vorldufigkeit
gerade vermieden!'®. Aus alldem folgt, dass die Vorldufigkeit eine
Inhalts- und keine Nebenbestimmung ist!''¢. Das ergibt sich auch
aus der Unterscheidung, dass Nebenbestimmungen der Wirk-
samkeitssteuerung dienen, indes die Vorldufigkeit am Regelungs-
inhalt teilhat und sich auf die Regelungsintensitit bezieht!!”. Sie
ist integraler''®, wesentlicher'!® Bestandteil bzw. Hauptinhalt'?
der Regelung. Bei der vorlidufigen Regelung handelt es sich um
einen VA'2, ein Bediirfnis fiir die Annahme einer Handlungs-
form sui generis besteht nicht!22.

¢) Zuldssigkeit

Eine vorldufige Regelung ohne ausdriickliche gesetzliche Er-
michtigung wire verfassungswidrig, wenn dem GG ein Geset-
zesvorbehalt zu entnehmen ist. Ferner konnte Gesetzes- bzw.
Verfassungsrecht entgegenstehen (Vorrang des Gesetzes bzw.
der Verfassung).

(1) Reichweite der Befugnisnormen. Die Frage nach dem Vor-
behalt eriibrigt sich, wenn die gesetzliche Befugnis zur endgiil-
tigen Regelung diejenige zur vorliufigen mitumfasst'?. Dies
wird fiir die Eingriffsverwaltung bei Gefahrerforschungseingrif-
fen angenommen. Fiir die Leistungsverwaltung wird dies befiir-
wortet!?4, wenn die Priifungsergebnisse eine endgiiltige Gewih-
rung erwarten lassen und dem Biirger ein Zuwarten bis zur
abschlieffenden Entscheidung nicht zugemutet werden kann'?.
Soweit fiir endgiiltige Regelungen (wie oft in der Leistungsver-
waltung) der Vorbehalt eines auflenwirksamen Parlamentsgeset-
zes nicht gilt, sondern ein Ansatz im gesetzlich festgestellten
Haushaltsplan ausreicht, gilt auch fur vorliufige Regelungen
nicht mehr.

(2) Wahrung des Gesetzesvorbehalts. Gilt grds. ein Gesetzes-
vorbehalt, ist zu differenzieren: In der Eingriffsverwaltung diirfte
eine vorldufige Regelung praeter legem unzuléssig sein'?®, in der
Leistungsverwaltung (z.B. bei Subventionen im Pressewesen
oder an Religionsgemeinschaften) nur, wenn der Schutzzweck
des Gesetzesvorbehalts nicht auch durch die Vorldufigkeit si-
chergestellt werden kann. Zugunsten einer Analogie zu § 123
VwGO als Grundlage fiir vorliufiges Verwaltungshandeln'?
wird der Wertungswiderspruch angefiihrt, die Gerichte diirften
sonst die Verwaltung zu etwas verpflichten, was diese selbst nicht
diirfe?. Doch fehlt es fiir eine Analogie an der Vergleichbarkeit
gerichtlicher und behordlicher Entscheidungen!?.

(3) Achtung des Gesetzesvorrangs. Der Vorrang des Gesetzes ist
bei entgegenstehendem Recht verletzt. Wenn der Tatbestand,
von dessen Vorliegen ein Gesetz die Befugnis der Verwaltung
zur Regelung eines Sachverhalt abhingig macht, (noch) nicht
oder nicht mit der erforderlichen Gewissheit vorliegt und die
Verwaltung dennoch die Regelung triftt, verstof3t diese gegen den
Vorrang des Gesetzes und ist damit gesetzwidrig, wenn nicht die
Verwaltung nach dem gesetzgeberischen Programm auch ohne
gesetzliche Ermichtigung titig werden durfte. Grundsitzlich
existiert kein Numerus clausus der Handlungsformen, der vor-
laufige Regelungen ausschlief8t'*. Hilt man entgegen der hier
vertretenen Ansicht den Vorlaufigkeitsvorbehalt fiir eine Neben-
bestimmunyg, ist § 36 VwV{G (§ 32 SGB X) maf3stablich. Da der
Schutzzweck von §36 I VwV{G dem Biirger dient, diirfte die
Vorschrift vorldufigen Bewilligungen nicht entgegenstehen'!.
Sie wird sogar herangezogen, um Leistungen dem Grunde nach
zu bewilligen, auch wenn die tatsichlichen oder rechtlichen Vo-
raussetzungen noch nicht erfiillt sind'*2. Dariiber hinausgehend
soll aufgrund von § 36 I VWVIG die Erteilung einer sofort wirk-
samen (endgiiltigen) Gaststéttenerlaubnis mit der Auflage erge-
hen diirfen, dass der Begiinstigte geringfligige Voraussetzungen

fiir den Anspruchstatbestand nachholt!*. Ferner wird fiir die
Zulissigkeit vorldufiger Entscheidungen auf §10 S.2 VwV{G
verwiesen, der eine zweckmiflige und ziigige Durchfithrung
des Verwaltungsverfahrens vorschreibt und deswegen auch eine
Stufung des Verfahrens erlaube!*%. Daraus kann sich keine all-
gemeine Zuldssigkeit ergeben. Schliefllich setzt die vorldufige
Entscheidung potentielles Unrecht in die Welt'*. Der Un-
tersuchungsgrundsatz (§24 VwVIG, §20 SGB X) steht nicht
entgegen, da er sich auf das jeweilige Verfahren und die mate-
riell-rechtlichen Anforderungen bezieht'*. Eine im Referenten-
entwurf vorgesehene allgemeine Zulassung vorldufiger Entschei-
dungen im SGB X ist nicht zustande gekommen'¥’. Das VwV{G
verzichtete »bewusst« auf eine Regelung, um nicht vorzeitig die
notwendige Rechtsfortbildung abzuschneiden'*. Zum Teil wer-
den vorldufige Entscheidungen durch das Fachrecht ausdriick-
lich untersagt'®®. Fehlt ein ausdriickliches gesetzliches Verbot,
kann sich ein Verbot auch aus dem gesetzlichen Regelungs-
zusammenhang ergeben. So soll eine Umgehung verfahrens-
rechtlicher Vorschriften Grund fiir die Unzuléssigkeit einer vor-
ldufigen Genehmigung sein'®. Auch eine Umgehung der §§$ 438,

112 Kopp/Ramsauer (Fn.39), §36 Rdn.13; U.SteLkens (Fn.1), §36
Rdn. 65 (unbenannte Nebenbestimmungen).

113 Vgl. Kopp/RaMsAUER (Fn. 39), § 36 Rdn. 13.

114 Vgl. BVerwGE 67, 99 (102).

115 F.J. Kopp, DVBI. 1989, 238 (241) will damit eine analoge Anwendung
des § 48 VWVIG erméglichen, um ggf. doch Vertrauensschutz bertick-
sichtigen zu konnen.

116 Vgl. auch F.J. Kopp, DVBI. 1989, 238 (239); MarTENS, DOV 1987, 992
(998f.). A.A. U.SteLKENS (Fn. 1), § 35 Rdn. 246, der Vorbehalt end-
giiltiger Regelung sei eine Nebenbestimmung eigener Art).

117 So v.a. SCHIMMELPEENNIG, BayVBL 1989, 69 (72f.). TIEDEMANN,
DOV 1981, 786 (788 £.).

118 Siehe TiEDEMANN, DOV 1981, 786 (788, m.w. N. in Fn. 14, 789).

119 Vgl. D1 FaBro, DOV 1991, 629 (636, Wesensbestandteil).

120 MarTENs, DOV 1987, 992 (998f1.).

121 Siehe oben sub II. 1. Krit. F. J. Kopp, DVBI. 1989, 238 (239).

122 Vgl. D1 Fasio, DOV 1991, 629 (637).

123 Argumentum a maiore ad minus, ACHTERBERG, Allgemeines Verwal-
tungsrecht, 2. Aufl. 1986, § 21 Rdn. 122; diff. HENNEKE (Fn.98), § 35
Rdn. 121.

124 A.A. EscHENBACH, DVBL. 2002, 1247 (1256 in Fn. 90).

125 KoN1G, BayVBI. 1989, 33 (37).

126 Kopp/Ramsauer (Fn.39), §9 Rdn.18; HennNeke (Fn.98), §35
Rdn. 114.

127 F.Kopp, BayVBL. 1968, 236. Dagegen ERFMEYER, DOV 1998, 459 (462);
Kon1G, BayVBL 1989, 33 (34), nun wohl auch F. Korp, DVBIL. 1990,
1189 (1190).

128 F.Kopp, BayVBL 1968, 236 (238). Vgl. auch SCHIMMELPFENNIG,
BayVBI. 1989, 69 (74).

129 Vgl. KEmper (Fn. 1), 121f1.

130 Vgl. PEing, DOV 1986, 849 (857).

131 Gegen §36 I VWVIG als Ermichtigung fiir vorldufige Entscheidungen
EscuenBacH, DVBI. 2002, 1247 (1257).

132 So Kopp/RamsaUER (Fn.39), § 36 Rdn. 45.

133 Doch rdume §36 I 2.Var. VwV{G keinesfalls Ermessen ein, auf ge-
setzliche Voraussetzungen zu verzichten, U.SteLkens (Fn.1), §36
Rdn. 124. Wesentliche Voraussetzungen kénnen nicht durch Auflage,
sondern miissen durch eine aufschiebende Bedingung gesichert werden,
BVerwGE 78, 114, 119f,; U. STELKENS, a. a. O., § 36 Rdn. 128, dort auch
krit. zur Sicherung »geringfiigiger Voraussetzungen« durch Auflage.
Abl. Herrscu, DOV 2003, 367 (3721.).

134 Se1BERT (Fn. 1), 560. PEINE, DOV 1986, 849 (857); GoTzZ, JuS 1983,
924 (927).

135 Zum Begriff BErg, Die verwaltungsrechtliche Entscheidung bei unge-
wissem Sachverhalt, 1980, 18 (Urteil auf Verdacht); PEiNg, DOV 1986,
849 (852, 858); SCHIMMELPEENNIG, BayVBL. 1989, 69 (73).

136 Vgl. KemPER, DVBL. 1989, 981 (987). SCHIMMELPFENNIG, BayVBL
1989, 69 (74f.) siecht §10S.2i.V.m. §24 12 1. HS VwVIG als Ermich-
tigungsgrundlage an.

137 Vgl. SCHIMMELPFENNIG, BayVBL. 1989, 69 f.

138 Vgl. die Amtliche Begriindung, BT-Drs. 7/910, S.41 zu § 9 VwV{G.

139 Vgl. § 15 II PBefG.

140 Allg. SCHIMMELPFENNIG, BayVBL. 1989, 69 (74). Verfahrensrechtliche
Vorschriften, die fiir die endgiiltige Entscheidung gelten, konnten aber
auch auf die vorliufige angewandt werden.
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49 VwWVI{G und des mit diesen Vorschriften verbundenen Ver-
trauensschutzes wurde als Grund fiir die Unzuldssigkeit ange-
fithrt'*'. Mit vorldufigen Regelungen soll gerade der Vertrauens-
schutz vermieden werden'#. Eine Aufhebung wird durch die Art
der Verkniipfung mit der Endentscheidung, die zur Erledigung
auf andere Weise i.S.v. §43 II VwV{G fiihrt, »umgangen«. Al-
lerdings steht der Einbufle an Vertrauensschutz die vorzeitige
Verfiigbarkeit der Begiinstigung gegentiber. Zudem setzt die vor-
ldufige Begiinstigung einen diesbeziiglichen Antrag voraus'#, so
dass ein Einverstindnis des Biirgers vorliegt. Vertrauensschutz
kann in extremen Fillen innerhalb des Ermessens des Erstat-
tungsanspruchs und durch die Annahme einer Verwirkung ge-
wihrt werden. Dies spricht gegen eine Verletzung des verfas-
sungsrechtlich garantierten Vertrauensschutzes.

d) RechtmiifSigkeit der vorliufigen Entscheidung

(1) Formell-rechtliche Voraussetzungen. Die formellen Vorausset-
zungen miissen aus der Anwendung der VwV{Ge sowie fachge-
setzlicher Spezialvorschriften gewonnen werden'**. Zum Schutz
des Biirgers ist bei Leistungsbewilligung ein (formloser) Antrag
auf Erlass eines vorldufigen VAs notig!*®. Wegen § 37 VwV{G sind
sowohl die Vorldufigkeit als auch die bereits endgiiltigen Rege-
lungsbestandteile im Bescheid zu verdeutlichen.

(2) Materiell-rechtliche Voraussetzungen und Rechtsfolge. Wenn
vorldufige Entscheidungen nicht ausdriicklich'*® oder durch den
Normzweck'¥” verboten sind, ist fiir den zu erfiillenden Tat-
bestand grundsitzlich die Rechtsgrundlage fiir die endgiiltige
Entscheidung mafigeblich!*®. Bei Leistungsbewilligungen muss
zumindest ein »Anspruchsverdacht« bestehen'®. Hinzukom-
men miissen ein Bediirfnis nach sowie die Zumutbarkeit vorldu-
figer Regelung. Die endgiiltige Entscheidung muss in angemes-
sener Frist zu erwarten sein'*. Wenn eine endgiiltige Regelung
bereits moglich ist, wire eine vorldufige rechtswidrig!>!. Eine
Wiederherstellung des fritheren Zustands muss moglich sein!2.
Soweit iiber Tatbestandsmerkmale schon abschlieend entschie-
den werden kann, ist dies rechtlich geboten'%. Die Entscheidung
iiber eine vorldufige Leistungsbewilligung liegt regelmaflig im
Ermessen der Behorde, das sich (etwa durch Selbstbindung)
auf Null reduzieren kann. Der Biirger hat dann nicht nur einen
Anspruch auf ermessensfehlerfreie Entscheidung, sondern auf
Bewilligung'*. Der Vorrang des Gesetzes schrinkt das Ermessen
ein: Z.B. hat die Verwaltung die normierten Grundsitze der
Sparsamkeit und Wirtschaftlichkeit zu beachten!'*.

e) Verhdltnis zur endgiiltigen Entscheidung

In der Regel bedarf es im Interesse der Rechtsklarheit einer end-
giltigen Entscheidung durch VA!**. Wiirde im Fall 3 nur die
Betriebspriifung, nicht auch die endgiiltige Entscheidung tiber
die Subvention vorbehalten, wire dies rechtswidrig. Durch die
endgiiltige Entscheidung erledigt sich die vorldufige »auf andere
Weise« 1. S. v. § 43 II VwV{G. Soweit der urspriingliche Bescheid
nicht auch endgiiltige Regelungen enthilt, ist die Behorde bei der
abschlieflenden Entscheidung nicht gebunden. Es kann Fille
geben, in denen ein endgiiltiger Bescheid linger auf sich warten
ldsst. Hier sollte eine Grenze angenommen werden, die an § 48
IV VWVIG (ein Jahr) oder § 75 VWGO (angemessene Frist) zu
orientieren ist. Kommt es binnen dieses Zeitraums nicht zu einer
endgiiltigen Entscheidung, wird die vorldufige Begiinstigung be-
standskriftig und kann nur unter den Voraussetzungen von
§$ 48, 49 VwVI{G aufgehoben werden.

f) Rechtsschutz

(1) Richtige Klageart. Begehrt der Biirger einen vorldufigen VA
(z.B. auf Leistungsbewilligung), dessen Erlass die Behorde ver-
weigert, ist allein die Verpflichtungsklage (§42 I VwGO) statt-
haft. Ist die Sache noch nicht spruchreif, ergeht ein Beschei-
dungsurteil (§113 V 2 VwGO). Verlangt der Biirger eine

abschlieflende Entscheidung, weil seiner Ansicht nach alle Vo-
raussetzungen vorliegen und der Behorde hinreichend bekannt
sind, gewihrt diese ihm aber nur eine vorldufige Entscheidung,
hingt die statthafte Klageart von der Einordnung der Vorlaufig-
keit ab. Wird sie richtigerweise als Inhaltsbestimmung angese-
hen, ist eine Verpflichtungsklage auf Erlass der abschlieSenden
Entscheidung statthaft — die vorldufige Entscheidung wird mit
dem Verpflichtungsurteil kassiert. Wenn sie als Nebenbestim-
mung aufgefasst wird, wiirde die Rechtsprechung des Bundes-
verwaltungsgerichts'>” eine Anfechtungsklage nahelegen. Wenn
eine vorldufige Entscheidung erging, die Behorde aber eine end-
giiltige nicht in angemessener Zeit erlassen hat, greift die Ver-
pflichtungsklage!*s.

(2) Einstweilige Anordnung auf Erlass vorldufiger Regelung.
Auch im Wege der einstweiligen Anordnung (§ 123 I VwGO)
kann das Verwaltungsgericht die Behorde zum Erlass eines vor-
laufigen VAs verpflichten'®. Umstritten ist, ob dies auch zulissig
ist, wenn das Gesetz der Behorde selbst keine Befugnis zum
Erlass vorldufiger Regelungen einrdumt oder diese sogar aus-
schlief3t'®®. Die Konnexitit zwischen vorldufigem Rechtsschutz
und materiellem Verwaltungsrecht sowie die Akzessorietdt des
vorldufigen Rechtsschutzes im Verhiltnis zum Rechtsschutz in
der Hauptsache sprechen dagegen'®'. Andernfalls konnte vor
Gericht mehr erreicht werden als gegeniiber den Behorden!s2.
Jedenfalls das Verbot der Vorwegnahme der Hauptsache oder
die Zumutbarkeit weiteren Abwartens (also das Fehlen eines
Anordnungsgrundes) diirfte regelmif3ig einer gerichtlichen Ver-
pflichtung der Behorde zum Erlass einer vorldufigen Regelung
trotz fehlender behordlicher Befugnis entgegenstehen'®.

2. Der vorsorgliche Verwaltungsakt

Fall 4'*: Der Unternehmer U will dem Arbeitnehmer A auf8erordentlich
kiindigen. Er beantragt die Zustimmung des Integrationsamtes, die im
Falle der Kiindigung eines Schwerbehinderten erforderlich ist. Die
Schwerbehinderteneigenschaft des A wurde vom zustindigen Versor-
gungsamt noch nicht festgestellt. Das Integrationsamt erklirt vorsorg-
lich die Verweigerung der Zustimmung.

141 EricHseN (Fn.34), § 12 Rdn. 35.

142 Deswegen krit. F.J. Kopp, DVBL. 1989, 238 (239 m.w.N.).

143 KemPER, DVBI. 1989, 981 (987f.).

144 Ausfiihrlich F.J. Kopp (Fn. 41), 100 ff.

145 KemPER, DVBI. 1989, 981 (987f.).

146 Z.B. durch § 15 II PBefG.

147 Dazu F.J.Korp (Fn.41), 114.

148 SCHIMMELPFENNIG, BayVBL 1989, 69 (74).

149 So KemPER, DVBL. 1989, 981 (982).

150 SCHIMMELPFENNIG, BayVBL. 1989, 69 (75).

151 Vgl. F.Kopp, DVBL 1990, 1189 (1190).

152 KemPER, DVBL. 1989, 981 (988); Kon1G, BayVBL 1989, 33 (35f.).

153 MaRTENS, DOV 1987, 992 (997); KEMPER, DVBI. 1989, 981 (987 mit
Fn.67).

154 Vgl. TiEDEMANN, DOV 1981, 786 (789).

155 §34 11 BHO, § 34 I LHO NRW, § 75 I GO NRW. Kemper (Fn. 1), 132.

156 So Konig, BayVBL 1989, 33 (36).

157 BVerwGE 112, 221 (224) .

158 Siehe schon TiEDEMANN, DOV 1981, 786 (791).

159 Zur vorldufigen Versetzung eines Schiilers Kopp/ScHENKE (Fn.58),
§ 123 Rdn. 13.

160 In diesem Sinne BVerfGE 71, 305 (347 f.); BremOVG, NVwZ 1990, 781;
OVG Rh-Pf, NVwZ 1990, 1088. Dagegen SichsOVG, NVwZ 1994, 81;
Ortloff, NVwZ 1991, 627 (631).

161 So ScHocH, Vorldufiger Rechtsschutz und Risikoverteilung im Verwal-
tungsrecht, 1988, 987 f.

162 SCHIMMELPFENNIG, BayVBL. 1989, 69 (74) kehrt die Uberlegung um
und folgert aus den gerichtlichen Befugnissen die weitgehende Zulissig-
keit vorldufiger Regelungen durch die Verwaltung.

163 Siehe OVG Berl, NVwZ 1991, 1198; Korp/ScHENKE (Fn.58), §123
Rdn. 13 m.w.N.

164 Fall nach BVerwGE 81, 84.
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a) Der Priizedenzfall

Der Arbeitgeber kann einem Schwerbehinderten wirksam nur
kiindigen, wenn — auf seinen Antrag hin — das Integrationsamt
zugestimmt hat (vgl. §§91 1, 85 SGB IX i. V.m. § 134 BGB). In
Fall 4 hat die zustindige Behorde, das Versorgungsamt, noch
nicht tiber die Schwerbehinderteneigenschaft entschieden. Wenn
die Entscheidung iiber die Zustimmung solange aufgeschoben
werden miisste, bis das Versorgungsamt (unanfechtbar)!®® tiber
die Schwerbehinderteneigenschaft entschieden hat, und man
daher annihme, dass eine Kiindigung auch ohne Zustimmung
(auch bei tatsichlich bestehender Schwerbehinderteneigen-
schaft) wirksam wire, wiirde der schwerbehinderte Arbeitneh-
mer entgegen dem gesetzlichen Schutzzweck benachteiligt.
Wenn zwar iiber die Zustimmung entschieden werden muss,
aber erst nach der Feststellung der Schwerbehinderteneigen-
schaft, trigt der Arbeitgeber das Risiko dieser Zeitdifferenz.
Spricht er die Kiindigung ohne Zustimmung bzw. nach Verwei-
gerung der Zustimmung aus und stellt das Versorgungsamt spi-
ter rickwirkend auf den Zeitpunkt der Kiindigung die Schwer-
behinderteneigenschaft fest, ist die Kiindigung unheilbar
unwirksam. Die Zustindigkeit des Integrationsamtes zur vor-
sorglichen Entscheidung ist also auch im Interesse des Arbeit-
gebers anzunehmen. Zudem hat das BVerwG hervorgehoben,
dass der versorgungsamtliche Feststellungbescheid nach § 69 I
1 SGB IX!¢¢ keine konstitutive, sondern lediglich deklaratorische
Wirkung hat. Das Integrationsamt entscheide aber nicht (auch
nicht als Vorfrage) tiber die Schwerbehinderteneigenschaft. De-
ren Vorliegen sei weder Tatbestandsmerkmal der Zustindigkeit
noch Maf3stab der Entscheidung der Hauptfiirsorgestelle tiber
die Zustimmung zur auflerordentlichen Kiindigung'®’.

b) Dogmatische Einordnung

Da der Zustimmung nur bei spiter festgestellter Schwerbehin-
derteneigenschaft Wirkung zukommt, ist von einem VA auf Vor-
rat gesprochen worden'®. Die Einordnung ist umstritten. Ver-
treten wird, dass es sich um einen VA sui generis'®, einen
Unterfall des vorliufigen VAs'”, einen »normalen« VA'”!, einen
auflosend bedingten'”? oder keinen VA'”> handelt. Eine Zustim-
mung bzw. deren Verweigerung hitte (bei Vorliegen der Schwer-
behinderteneigenschaft) bereits mit Bekanntgabe Regelungswir-
kung, denn eine auflerordentliche Kiindigung wire jedenfalls
schon vor der Feststellung wirksam bzw. unwirksam. Ein VA liegt
daher vor. Auflgsend bedingt ist die Entscheidung tiber die Zu-
stimmung nicht, weil (so das BVerwG) die Feststellung der
Schwerbehinderteneigenschaft durch das Versorgungsamt nur
deklaratorischer Natur ist, mithin das Tatbestandsmerkmal —
wenn auch noch nicht verbindlich dariiber entschieden wurde
— tatsdchlich vorliegt oder nicht. Die Entscheidung tiber die
Zustimmung ergeht ohne sicheres Wissen dariiber, ob sie erge-
hen musste. Im Unterschied zu vorldufigen VAen, deren Rege-
lungswirkung jedenfalls (vorldufig) eintritt, kann der Regelungs-
gehalt auch ins Leere gehen, d. h gegenstandslos sein'’*. In
diesem Fall bedurfte es in der Riickschau der Entscheidung
nicht. Dann fehlt es dem Anschein nach an einer Regelungs-
wirkung. Liegt dagegen tatsichlich die Schwerbehinderteneigen-
schaft vor, handelt es sich jedenfalls um einen VA, der im Un-
wissen iiber die gegenwirtige Lage ergeht!”>. Gleichwohl konnte
(ohne es zu diirfen) das Versorgungsamt die Schwerbehinder-
teneigenschaft auch verbindlich feststellen, obwohl sie nicht ge-
geben ist. Dann wire die Feststellung wohl doch (riickwirkend)
konstitutiv. Daher hat die Entscheidung des Integrationsamtes
in jedem Fall dieselbe Wirkung wie ein aufschiebend bedingter
VA. Diese Bedingtheit wird nicht durch eine Nebenbestimmung
gesetzt, sondern folgt aus der gesetzlichen Zustindigkeitsvertei-
lung, so dass sie dem Regelungsgehalt der vorgezogenen Zustim-
mungsentscheidung innewohnt.

¢) Verallgemeinerungsfihigkeit

Die Verallgemeinerungsfihigkeit der Figur des vorsorglichen
VAs wird angezweifelt'’%, erweist sich aber anhand der folgenden
drei Fallgruppen.

1. Fallgruppe: Gestufte Verfahren. Anders als beim mehrstufi-
gen VA, bei Teilentscheidungen oder Vorbescheiden, vermittels
derer von Gesetzes wegen eine Abschichtung der Regelung statt-
findet, betrifft die offen gelassene Frage die Anwendung der
Norm. So erteilt das Integrationsamt gem. §89 I 1 SGB IX die
Zustimmung zur Kiindigung eines Schwerbehinderten, wenn
der Betrieb nicht nur voriibergehend eingestellt wird. Das Ar-
beitsgericht entscheidet verbindlich dariiber, ob ein Betrieb still-
gelegt oder gem. §613a I 1 BGB iibergegangen ist. Vor der ar-
beitsgerichtlichen Entscheidung soll das Integrationsamt eine
vorsorgliche Zustimmung erteilen diirfen'””. Eingriffsbefugnisse
fiir und Anspruchsgrundlagen gegen die Verwaltung kénnen
Tatbestandsmerkmale enthalten, tiber deren Vorliegen andere
Behorden bzw. Gerichte entscheiden. Die Entscheidung entfaltet
dann ggf. Tatbestandswirkung!’®. Die Zuldssigkeit einer Tat-
bestandswirkung ist jeweils durch Auslegung der betroffenen
Zustandigkeits- und Befugnisnormen zu ermitteln.

2. Fallgruppe: Verfiigungen auf Vorrat. Anderer Art ist die Vor-
sorglichkeit, wenn eine Gebotsverfiigung fiir den Fall drohender
Gesetzesverletzung ergeht. In dieser Allgemeinheit sind Ver-
fiigungen zur Gefahrenabwehr stets vorsorglich. Problematisch
ist es, wenn das Erfordernis der konkreten Gefahr nicht gegeben
ist und sogen. »vorbeugende Gefahrenabwehr«!'” betrieben wer-
den soll. Trotzdem hat das VG Darmstadt ein bauordnungs-
rechtliches Nutzungsverbot als vorsorglich und zuléssig erachtet,
wenn sich zwar die derzeitige Nutzung noch als rechtmifig dar-
stelle, eine rechtswidrige Nutzung aber erst vor kurzem und nur
unter behordlichem Druck aufgegeben wurde und deren Wie-
deraufnahme jederzeit ohne groflen Aufwand moglich ist!®.
Grundlage sei die Befugnis zur Nutzungsuntersagung. Ange-
sichts der grundrechtlichen Gesetzesvorbehalte ist die weite
Auslegung behérdlicher Eingriffsbefugnisse bedenklich. Die
gingige, vom Gesetzgeber bereichsspezifisch getroffene und ver-
fassungsrechtlich vom VerhiltnismiRigkeitsprinzip gebotene
Unterscheidung von Gefahrenabwehr und Gefahrenvorsorge
schiebt der extensiven Auslegung des Gefahrenbegriffs einen
Riegel vor. Der fiir Eingriffsmafinahmen geltende Gesetzesvor-
behalt ldsst etwa das (anlasslose) Verbot, von einer im Ausland
erworbenen Fahrerlaubnis im Inland Gebrauch zu machen,
wenn der Adressat noch keine solche Erlaubnis besitzt, auf der
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Grundlage von §3 I StVG nicht zu!®'. Diese Vorschrift erlaubt
lediglich eine Fahrerlaubnisentziehung und setzt eine konkrete
Gefahr voraus. Die vorsorgliche Androhung der Abschiebung
eines abgelehnten Asylbewerbers fiir den Fall der erneuten un-
erlaubten Wiedereinreise ldsst sich nicht auf §34 I 1 AsylVfG
i. V.m. § 59 AufenthG stiitzen. Der Wortlaut dieser Vorschriften
sieht eine Abschiebungsandrohung erst nach einer negativen
Entscheidung iiber den Asylantrag vor, kniipft an eine Ausreise-
pflicht an und setzt einen gegenwirtigen Aufenthalt in Deutsch-
land voraus'®2. Die auf der Grundlage von §18a II AsylVfG
zuldssige vorsorgliche Abschiebungsandrohung fiir den Fall zu-
kiinftiger Einreise stellt eine Sonderregelung im sogen. Flugha-
fenverfahren dar und ist auf Fille auferhalb dieses Verfahrens
nicht iibertragbar. Um keinen Fall der Vorsorglichkeit handelt es
sich, wenn eine Behorde eine Verfiigung mit einer anderen Ver-
filgung dergestalt verbindet, dass diese an die (unter keiner wei-
teren Eventualitit stehende) Vollziehung jener ankniipft'®>. So
kann das an den Eigentiimer gerichtete Gebot, Wohnungen ge-
mif § 5 I Wohnungsgesetz NRW (zur Versorgung der Bevolke-
rung mit ausreichendem Wohnraum) instandzusetzen, mit dem
auf §10 Wohnungsgesetz NRW gestiitzten Gebot verbunden
werden, leerstehenden Wohnraum wieder Wohnzwecken zuzu-
fithren's*.

3. Fallgruppe: Parallele Verfahren fiir ein Vorhaben. Wiahrend in
der 1. Fallgruppe eine norminterne Anwendungsvoraussetzung
fremdbestimmt war, kann auch eine normexterne Abhingigkeit
zwischen behordlichen Entscheidungen bestehen. Das Gesetz
16st diese Abhingigkeit nicht ausdriicklich auf. Dies trifft auf
komplexe Verfahren zu, die — mangels Konzentrationswirkung
— fiir ein Vorhaben eine Mehrzahl von Erlaubnissen, Genehmi-
gungen o. 4. erfordern (parallele Genehmigungsverfahren).
Wenn die Zulidssigkeit des Betriebs einer Anlage von mehreren
Erlaubnissen abhingt, die voneinander unabhingige Verwal-
tungsverfahren abschlief}en und ohne Riicksicht aufeinander er-
gehen (Separationsmodell)'®>, mag zwar die einzelne Erlaubnis
fiir den Adressaten sinnlos sein. Doch hat sie feststellende Wir-
kung hinsichtlich des gepriiften Normprogramms und insoweit
auch gestattende Wirkung, selbst wenn die gestattete Titigkeit
erst nach Einholung aller Erlaubnisse zulissig ist. Die zuldssige
Ausnutzung der Gestattungswirkung hingt — wegen des Vor-
rangs anderer gesetzlicher Verbote (unter Erlaubnisvorbehalt)
— noch von weiteren Behordenentscheidungen ab, ergeht aber
unbedingt, ist nur im Regelungsgehalt wegen des gesetzlich ein-
geschrinkten Priifungs- und Regelungsprogramms limitiert. Die

Verfahren konnen auch derart verbunden sein, dass eine Erlaub-
nis den Abschluss bilden soll, so dass nur ihr eine (dann um-
fassende) Gestattungswirkung zukommen soll (Bsp. fiir ein
Kooperationsmodell). Das Landesrecht bestimmt, ob eine
Baugenehmigung die abschlieende Genehmigung sein soll (so-
gen. Schlusspunkttheorie) und sie eine (umfassende) Baufreiga-
be gewihrt!®e. Wenn die jeweilige Landesbauordnung die Ertei-
lung der Baugenehmigung erst nach Vorliegen weiterer
Erlaubnisse zuldsst, kann eine Genehmigungserteilung unter
aufschiebender Bedingung (gem. § 36 I 2. Var. VwV{G) zulissig
sein'®’,

d) Zuldssigkeit

Unter Umstinden wird die Befugnis zum Erlass eines vorsorg-
lichen VAs bereits vom Gesetz (bei systematischer Auslegung)
erfasst. Gesetzliche Grundlage konnte § 36 I1 VwV{G sein, wenn
man die Vorsorglichkeit als Nebenbestimmung deutet. Gegen
eine aufschiebende Bedingung spricht, dass die Behorde keine
(zusitzliche) Verfiigung trifft, durch welche die Rechtswirkung
bedingt wird, vielmehr ergibt sich die Bedingtheit aus dem Re-
gelungsgegenstand, insbes. aus der Moglichkeit oder Geboten-
heit weiterer behordlicher Entscheidungen. Wenn die Belas-
tungswirkung erst im Fall, fiir den vorgesorgt wurde, eintritt,
wird ein geltender Gesetzesvorbehalt nicht verletzt, wenn nur
die Regelung selbst eine gesetzliche Grundlage hat.
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