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A. Einleitung

Der Nichtakt ist als verwaltungsrechtliche Kategorie zwar bereits frith
und anschliefend immer wieder in Erscheinung getreten, eine dogmatische
Ausarbeitung seiner Figur steht bisher jedoch noch aus.! Obwohl der Nicht-
akt in unterschiedlichsten Konstellationen und Gebieten des Besonderen
Verwaltungsrechts sowohl in der Literatur als auch der Rechtsprechung
auftaucht, wird seine praktische Relevanz anscheinend nicht als hoch genug
bewertet, um seiner dogmatischen Struktur vertieft nachzugehen.? Stattdes-
sen wird er vereinzelt sogar als ,,eher verwirrende denn hilfreiche* Figur
bezeichnet,?> womit ihm letztlich abgesprochen wird, dogmatisch weiterzu-
fiihren. Weiterhin wird teilweise verneint, seinen Anwendungsbereich
ntrennscharf und abstrakt® bestimmen zu kénnen,* was jedenfalls zur Folge
hitte, dass sein dogmatischer Mehrwert als gering anzusehen wére.> Finden
sich in der Literatur Ausfithrungen zum Nichtakt, dann wird die Figur ger-
ne anhand von behordlichen Scherzerkldrungen oder aber dem Beispiel des
,Hauptmanns von Kopenick*“® veranschaulicht. Diese Beispiele sind zwar
eingidngig und im Rahmen von Lehrbiichern eine durchaus adidquate, didak-

I Hierauf hinweisend auch Ehlers, Die Lehre von der Teilrechtsfahigkeit juristi-
scher Personen des offentlichen Rechts und die Ultra-vires-Doktrin, S. 12f. Eine
Ausnahme bilden E. R. Huber, Wirtschaftsverwaltungsrecht, Band 2, S. 678 {f. und
738f., der in seinem Lehrbuch wiederholt auf die Figur des Nichtakts eingeht wie
auch Hufeld, Die Vertretung der Behorde, S. 393 ff., der sich der Thematik allerdings
nur am Rande aus der Perspektive der Vertretung widmet. Auch hier findet sich
indes weder eine systematische Darstellung der von der Figur erfassten Konstella-
tionen noch wird ihre dogmatische Funktion ndher konzipiert.

2 Schweickhardt/Vondung (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, S. 129, konsta-
tieren, dass dem Nichtakt eine relativ geringe praktische Bedeutung zukdme. So
auch Achterberg, Allgemeines Verwaltungsrecht, Ein Lehrbuch, § 21 Rn. 189; Sachs,
in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVTG, § 44 Rn. 5; Erfmeyer, D6V 1996, S. 629 ff. (633).

3 Hebeler, JA 2012, S. 479f. (479).

4 Blunk/Schroeder, JuS 2005, S. 602 ff. (603).

5 Diesen Schluss ziehen Blunk/Schroeder, JuS 2005, S. 602 ff. allerdings nicht,
sondern gelangen zu dem Ergebnis, dass es neben dem Nichtakt der weiteren Kate-
gorie des Scheinakts bediirfe, bei dem es sich um einen ,,normativen Realtypus*
handele.

6 Dieses Beispiel wird — soweit ersichtlich — erstmals von Jellinek, Der fehler-
hafte Staatsakt und seine Wirkungen, S. 45 herangezogen. Kelsen rezipierte dieses
Beispiel dann auch in Bezug auf nichtige Staatsakte, Kelsen, Uber Staatsunrecht,
Griinh. Zeitschr., 40 (1914), S. 1ff. (59 und 90). Desgleichen findet sich das Beispiel
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tische Beschreibung des Phidnomens. Die sich aktuell in Bezug auf den
Nichtakt stellenden rechtlichen Fragen werden hierbei allerdings kaum re-
flektiert. Dariiber hinaus droht der Nichtakt durch eine derartige, stets ver-
knappte Darstellung selbst zu einer Art Scherzerkldrung oder aber einem
»Hauptmann von Kopenick™ unter den Rechtsfiguren’ degradiert zu werden.
Oder ist der Nichtakt etwa doch ein ,,dogmatischer Aufschneider<?

Um die Berechtigung der Zuschreibung eines eigenen dogmatischen Ge-
halts, welche sich in der Verwendung der hierfiir eigens gepragten Begriffe
»Nichtakt®, , Nicht-Verwaltungsakt“ bzw. ,,Scheinakt“ zeigt,® zu kléren,
werden zundchst die begriffliche Herkunft und die Griinde fiir die Annahme
einer eigenen Figur — also die Grundlagen des Nichtakts — untersucht. So-
dann wird die Verwendung des Begriffs ,,Nichtakt™ in der aktuellen Litera-
tur und Rechtsprechung analysiert sowie die Besonderheiten der ihm zuge-
ordneten Konstellationen bestimmt. Dies erfolgt im ersten Schritt rechtsge-
bietsbezogen, wodurch die Einheitlichkeit der Begriffsverwendung tiberpriift
sowie analysiert werden kann, welche rechtlichen Regelungen zu Besonder-
heiten fiihren, die die Entstehung von Nichtakten provozieren. Hierdurch
erfolgt eine erste Anndherung an die als Nichtakt bezeichneten Sachverhal-
te. In einem zweiten Schritt werden die dem Nichtakt zugeordneten Kons-
tellationen kategorisiert, um die verschiedenen Fallgruppen systematisch zu
erfassen. Auf diese Weise lassen sich die Unterschiede und Gemeinsamkei-
ten der dem Nichtakt derzeit zugeordneten Konstellationen verdeutlichen.

Auf dieser Grundlage wird anschlieBend herausgearbeitet, welche Rechts-
folgen dem Nichtakt auf Primédr- und Sekundérebene beizumessen sind so-
wie analysiert, ob und inwieweit er sich vom nichtigen Verwaltungsakt
unterscheidet.” Diese Analyse wird vorgenommen, um zu bestimmen, wel-
ches Phidnomen versucht wurde, mit der Figur des Nichtakts zu erfassen.!0
Vor diesem Hintergrund wird die These entwickelt, dass eine Differenzie-

bei Kormann, System der rechtsgeschéftlichen Staatsakte, S. 242 wie auch Forsthoff,
Lehrbuch des Verwaltungsrechts, 1. Band, S. 228.

Auch heute wird die Referenz noch hiufig verwendet, vgl. Wolff/Bachof/Stober,
Verwaltungsrecht 11, S. 104; Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, S. 174; Drie-
haus/Pietzner, Einfithrung in das Allgemeine Verwaltungsrecht, S. 117; Bull/Mehde,
Allgemeines Verwaltungsrecht mit Verwaltungslehre, S.323; Schnapp/Henkendtter,
JuS 1998, S. 524 ff. (524); Hebeler, JA 2012, S. 4791. (479).

7 Néher zum Begriff der Rechsfigur unter G. II.

8 Zum Sinn und Zweck rechtlicher Begriffsbildungen siche Mollers, Methoden,
in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/VoBkuhle (Hrsg.), GVWR I, § 3 Rn. 38 ff.

9 Dass ein Unterschied besteht, wird teilweise bezweifelt. So etwa Hebeler, JA
2012, S. 479f1. (479).

10 Weder der Nichtakt, der Nichtverwaltungsakt noch der Scheinakt sind legalde-
finiert.
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rung zwischen den derzeit sdmtlich der Figur des Nichtakts zugeordneten
Konstellationen notwendig ist. Die auf begrifflicher Ebene bereits herausge-
arbeitete Fragestellung, ob Nichtakte und Scheinakte als Synonyme anzuse-
hen sind oder aber unterschiedliche Figuren darstellen, wird an dieser
Stelle wieder aufgegriffen. Anlass hierfiir bietet die Uberlegung, dass auf-
grund der verschiedenen Ursachen, die die Entstehung von Nichtakten be-
dingen, ein differenzierter Umgang mit den unterschiedlichen Fallgestaltun-
gen geboten ist. Insbesondere in prozessualer, aber auch in materieller
Hinsicht sowie in Bezug auf die rechtlichen Folgen auf Sekundérebene er-
geben sich Abweichungen im rechtlichen Umgang zwischen den verschie-
denen Konstellationen, die dem Nichtakt derzeit zugeordnet werden.

Die Erorterung dieser Aspekte hingt gleichzeitig mit der Frage nach dem
Nutzen der dogmatischen Figur zusammen. In Anbetracht des disparaten
Anwendungsbereichs der Figur wird daher problematisiert, inwieweit sie die
ihr zugedachte ,,Speicherfunktion“!! zu erfiillen vermag.

Hieran anschliefend wird untersucht, ob die Figur — wie es die Termino-
logie ,,Nichtakt* nahelegt — iiber die Verwaltungsaktdogmatik hinausgehend
Verwendung findet bzw. finden kann. Den Ausgangspunkt der Erorterung
fiir die Figur des Nichtakts bildet zwar der Verwaltungsakt.!2 Grund hierfiir
ist zum einen, dass der Nichtakt meist als eine Art Gegenbegriff zum Ver-
waltungsakt verwendet wird. Zum anderen aber eignet sich der Verwal-
tungsakt als Referenz im Besonderen, weil seine Voraussetzungen und
Fehlerfolgen am stérksten ausdifferenziert sind. Er bietet daher einen prézi-
se ausgearbeiteten Analyserahmen, anhand dessen sich die Figur des Nicht-
akts herausarbeiten ldsst. Eine Beschrankung der unter dem Begriff ,,Nicht-
akt* zusammengefassten dogmatischen Erwédgungen auf Verwaltungsaktkon-
stellationen ist jedoch nur vorzunehmen, wenn die Uberlegungen auf ein
Spezifikum der Handlungsform des Verwaltungsakts zuriickzufithren wéren.
Sollte der Nichtakt hingegen rechtliche Gesichtspunkte erfassen, deren Pro-
blematik {iber die Zuordnung zu einer spezifischen Handlungsform hinaus-
geht, wire der Anwendungsbereich der Figur nicht auf Verwaltungsakte zu
beschrianken. In diesem Fall wire zu {iberdenken, ob es sinnvoll ist, die

11 Handlungsformen — aber auch sonstigen dogmatischen Konstruktionen — wird
eine Speicherfunktion bzw. Leitfunktion fiir bestimmte Rechtsfolgen zugeschrieben.
Ihr Sinn und Zweck ist es, rechtliche Probleme zu ordnen, vgl. Schmidt-Affmann,
Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, S. 4f. und 298 ff.; ders., DVBI
1989, S.533ff. (5331f.); ders., Verwaltungsrechtliche Dogmatik, S. 68; Hoffmann-
Riem, in: ders./Schmidt-ABmann/VoBkuhle (Hrsg.), GVWR 1I, § 33 Rn. 1 {f.; Hasse-
mer, Dogmatik zwischen Wissenschaft und richterlicher Pragmatik, in: Kirchhof/
Magen/Schneider, Was weill Dogmatik?, S. 3 ff. (7).

12 Hierauf verweist auch Achterberg, Allgemeines Verwaltungsrecht, Ein Lehr-
buch, § 21 Rn. 189.



