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Vorwort zur 14. Auflage

Nach der volligen Neubearbeitung des Lehrbuchs in der Vorauflage geht auch die nun-
mehr vorliegende 14. Auflage tiber eine blofle Aktualisierung des Werkes hinaus den
Wandlungen des Verwaltungsrechts nach. Unter anderem wurde ein neuer Paragraph in
das Lehrbuch aufgenommen (§ 4: Internationales Verwaltungsrecht). Unveridndert ge-
blieben ist die Grundkonzeption des Buches. Nach wie vor geht es darum, vor allem
den Studierenden und Referendaren eine gut lesbare Darstellung des Verwaltungsrechts
auf systematischer Grundlage zur Verfiigung zu stellen, um sie in die Lage zu versetzen,
verwaltungsrechtliche Fragestellungen zu verstehen und beantworten zu konnen. Das
Werk soll mehr als eine Einfithrung oder ein Kurzlehrbuch sein, an denen es im Schrift-
tum nicht mangelt, ohne dass es einen Vollstandigkeitsanspruch erhebt. Dartiber hinaus
mochte das Lehrbuch auch alle sonstigen Personen, die sich mit dem Allgemeinen Ver-
waltungsrecht befassen — wie den Verwaltungsbediensteten, Richtern, Anwalten und
sonstigen Rechtsanwendern —, eine Orientierungshilfe anbieten. Die einzelnen Ab-
schnitte des Lehrbuchs sind miteinander verzahnt. Die Behandlung allgemeiner Rechts-
figuren und Problemstellungen ist vielfach ,,vor die Klammer“ gezogen worden — etwa
in den ersten Paragraphen des Buches oder in dem Abschnitt ,,Verwaltungshandeln und
Verwaltungsrechtsverhiltnisse im Uberblick“. Die spiteren Ausfithrungen nehmen
hierauf vertiefend Bezug.

Fir die Neubearbeitung wurde die Entwicklung der Gesetzgebung, der Rechtspre-
chung und der wissenschaftlichen Diskussion bis Ende des Jahres 2009 beriicksichtigt.
Viele der zitierten Gerichtsentscheidungen sind in der Kartei (JK) der Ausbildungszeit-
schrift ,,JURA“ wiedergegeben und kommentiert worden. Die gesamte Kartei ist auf
einer CD-ROM, die sich in einer Klebetasche des hinteren Buchdeckels befindet, bei-
gefligt und kann tber die Verweise in den Fufinoten der Abschnitte des Buches er-
schlossen werden. Auf diese Weise wird den Lesern des Buches die vertiefende Ausein-
andersetzung mit wichtigen Gerichtsentscheidungen erleichtert.

In Fortsetzung und Ergidnzung des ,,Allgemeinen Verwaltungsrechts“ liegt in dersel-
ben Lehrbuchreihe der von Eberhardt Schmidt-Affmann und Friedrich Schoch heraus-
gegebene Band ,,Besonderes Verwaltungsrecht® in 14. Auflage 2008 vor. Beide Lehr-
biicher verstehen sich als Verbund.

Besonderen Dank schulden die Herausgeber und Autoren Herrn Dr. Ulrich Jan
Schroder, Mitarbeiter im Institut fiir 6ffentliches Wirtschaftsrecht der Westfilischen
Wilhelms-Universitit Miinster, der die Arbeiten an dem Lehrbuch koordiniert hat.

Fur Anregungen und Kritik sind die Autoren und Herausgeber dankbar. Sie konnen
auch auf elektronischem Wege (etwa ehlersd@uni-muenster.de) iibermittelt werden.

Minster, im Februar 2010

Hans-Uwe Erichsen Dirk Eblers



Aus dem Vorwort zur 1. Auflage

Das Allgemeine Verwaltungsrecht mit seinen Rechtsinstituten, seinen Grundsdtzen und
seiner inneren Systematik muss sich an dem Fortgang der Staatsaufgaben und an der
Entwicklung der Rechtsformen des Verwaltungshandelns orientieren. Autoren und
Herausgeber haben sich das Ziel gesetzt, die damit gestellten Anforderungen zu errei-
chen. Das Buch ist zuerst auf die Bediirfnisse der Studenten zugeschnitten. Thnen will es
allerdings mehr geben als eine Einfithrung oder ein Kurzlehrbuch. Auf der anderen Seite
bringt es die Absicht, ein Hilfsmittel fiir Studium und Priifung zur Verfiigung zu stellen,
mit sich, dass nach Stoffverarbeitung und Darstellung nicht die Anspriiche eines grofsen
Lehrbuchs oder Handbuchs angestrebt werden. Autoren und Herausgeber haben frei-
lich auch das Ziel verfolgt, durch die selbstindige Behandlung des umfangreichen Ma-
terials und durch die Auseinandersetzung mit Literatur und Rechtsprechung zur wis-
senschaftlichen Durchdringung des Allgemeinen Verwaltungsrechts beizutragen und
dem Interesse der Praxis an den dogmatischen Grundlagen und Zusammenhingen des
Verwaltungsrechts entgegenzukommen.

Das Werk ist eine Gemeinschaftsarbeit. Autoren und Herausgebern war von Anbe-
ginn klar, dass die Gesamtdarstellung des Allgemeinen Verwaltungsrechts durch meh-
rere Autoren ein Wagnis ist. Diese Uberzeugung hat sich im Verlauf der Entstehung des
Werkes bestitigt und noch verstirkt. Sie hoffen aber, dass es — bei aller Unterschied-
lichkeit der acht Autoren in einzelnen Standpunkten — gelungen ist, ein Werk zustande
zu bringen, dass durch die Verbindung systematischen Vorgehens mit eingearbeiteten
Fillen und Beispielen sowohl eine Veranschaulichung der Fragestellungen und Pro-
bleme des Allgemeinen Verwaltungsrechts als auch eine wissenschaftliche Fundierung
dieses Rechtsgebiets fordern kann.

VI
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§ 1

Staatliche Verwaltung

»,von der Wiege bis zur Bahre: Formulare, Formulare“. Treffender als mit diesem
Spruch kann die Einbindung des Biirgers in Verwaltungsvorginge nicht beschrieben
werden. Ein Mensch kommt idR von der Geburt (vielleicht in einem staatlichen Kran-
kenhaus) bis zum Tode (etwa in einem kommunalen Altersheim) mit der Verwaltung in
Berithrung. So 16st schon die Geburt zahlreiche Verwaltungsvorginge aus (beispiels-
weise Eintragung der Geburt in das Geburtenbuch durch den Standesbeamten, Zahlung
von Kindergeld, uU Gewihrung von Entbindungsgeld, Anderung der Steuerklasse).
Verfolgt man den Lebensweg weiter, zeigt sich, wie sehr der Einzelne auf die Verwal-
tung angewiesen bzw ihr ausgeliefert ist. Man denke nur an den Besuch kommunaler
Kindergarten, staatlicher Schulen und Universititen oder die Benutzung offentlicher
Strafen. Die Verwaltung greift sogar tiber Leben und Tod hinaus. ZB genief3t schon der
nasciturus Offentlich-rechtlichen Versicherungsschutz,! wihrend der Tod fur die Ver-
waltung verschiedene Nachwirkungen hat. So muss die Verwaltung eine ordnungs-
gemifle Bestattung auf einem Friedhof ermoglichen und den Hinterbliebenen ggf Pen-
sions- oder Rentenanspriiche auszahlen.

Wird die Polizei zur Gefahrenabwehr titig, eine Steuerschuld durch das Finanzamt
beigetrieben, einem Baubewerber eine Baugenehmigung erteilt, einem Gewerbetreiben-
den die Austibung des Gewerbes untersagt oder einem Arbeitslosen Arbeitslosengeld
iiberwiesen, kann nicht ernsthaft zweifelhaft sein, dass ein Handeln der staatlichen Ver-
waltung vorliegt. In anderen Fillen ist dies indessen nicht eindeutig. So stellt sich die
Frage, ob auch die Wehriibungen der Bundeswehr, der Ankauf von Computern fiir eine
Kreisverwaltung, die Bereitstellung von Verkehrsleistungen durch die Deutsche Bahn
AG, die Versorgung der Bevolkerung mit Wasser und Strom durch eine teils stadtische,
teils sich im Anteilseigentum von Privaten befindende Gesellschaft oder die Ausstrah-
lung der Sportschau durch eine 6ffentlich-rechtliche Rundfunkanstalt etwas mit staat-
licher Verwaltung zu tun haben. Keine Darstellung des Verwaltungsrechts kommt da-
her umbhin, ihren Gegenstand — die staatliche Verwaltung — zu definieren.

I. Begriff der staatlichen Verwaltung

Der Begriff ,Verwaltung® taucht in vielen Gesetzen, wie etwa den Art 83 ff GG oder
den §§ 1 ff VWVIG, auf. Eine Legaldefinition der Verwaltung gibt es jedoch nicht. Die
Verwaltungsrechtswissenschaft unterscheidet drei verschiedene Begriffe:

I Vgl dazu BVerfGE 45, 376 ff.

4
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1. Staatliche Verwaltung im organisatorischen Sinne

Jede Organisation bedarf einer Verwaltung. Hier interessiert nur die staatliche Verwal-
tung, nicht die Verwaltung privater Organisationen (zur Verwaltung der Europdischen
Union — § 5 Rn 34 ff). Im Schrifttum wird fast durchweg von 6ffentlicher Verwaltung
gesprochen. Indessen ist der Begriff des ,,Offentlichen® mehrdeutig? und sollte daher
moglichst vermieden werden. Unter staatlicher Verwaltung im organisatorischen Sinne
ist die Gesamtheit der Verwaltungstriger und ihrer Untergliederungen (zB in Organe,
Behorden und Amter) zu verstehen, sofern sie vom Staat getragen und in der Haupt-
sache materiell verwaltend titig werden (Rn 5 ff). Als Triger von Staatsgewalt sind alle
Organisationen anzusehen, hinter denen unmittelbar oder mittelbar allein der Staat
steht. Dazu zihlen vor allem alle juristischen Personen des éffentlichen Rechts (Rn 14),
es sei denn, dass sie (wie die sog korporierten Religionsgemeinschaften® oder das
Bayerische Rote Kreuz*) in der gesellschaftlichen Sphire wurzeln.’ Ferner gehoren hier-
her samtliche Privatrechtssubjekte, deren Inhaber ausschliefSlich eine oder mehrere der
zuvor genannten juristischen Personen des offentlichen Rechts, wie zB Bund, Lander
oder Kommunen, sind.® Zu erwihnen sind insb die Eigengesellschaften, dh diejenigen
Gesellschaften, deren Anteilseigentum unmittelbar oder mittelbar ganz und nicht nur
teilweise in den Handen einer juristischen Person des offentlichen Rechts liegt. Ge-
mischt zusammengesetzte Privatrechtsvereinigungen (die von mindestens einer juristi-
schen Person des offentlichen Rechts und einer Privatperson getragen werden) sowie
private Rechtssubjekte sind — nach der hier vertretenen Ansicht” — nur Triger von
Staatsgewalt, wenn und soweit ihnen Staatsgewalt iibertragen wurde. Sie werden dann
als Beliehene titig (Rn 17).

2. Staatliche Verwaltung im materiellen Sinne

Unter Verwaltung im materiellen Sinne wird diejenige Staatstatigkeit verstanden, wel-
che die Wahrnehmung von Verwaltungsaufgaben zum Gegenstand hat. Die Verwal-
tungsaufgaben werden in der Lehre teils positiv, teils negativ bestimmt. In Betracht
kommt auch eine Kombination dieser Ansitze.

2 Vgl Martens Offentlich als Rechtsbegriff, 1969, 22 ff; Héiberle Offentliches Interesse als juris-
tisches Problem, 2. Aufl 2006, 22 ff.
3 Vgl Art 140 GG iVm Art 137 V WRV. Zum Sinngehalt des Kérperschaftsstatus vgl BVerfGE
102, 370, 386 ff; Eblers in: Sachs (Hrsg), GG, 5. Aufl 2009, Art 140 GG/137 WRV Rn 21.
Art 111 Gesetz iiber die Rechtsstellung des Bayerischen Roten Kreuzes v 16.7.1986, GVBI,
134.
Rundfunkanstalten des offentlichen Rechts nehmen ungeachtet der grds Staatsfreiheit des
Rundfunks, der Notwendigkeit einer Beteiligung aller relevanten gesellschaftlichen Krifte und
des Grundrechtsschutzes gegeniiber dem Staat Aufgaben der offentl Verwaltung wahr
(BVerfGE 31, 314, 329) und unterliegen der Grundrechtsbindung gegeniiber Dritten (BVerfGE
97, 298, 314). Niher dazu Hesse Rundfunkrecht, 3. Aufl 2003, 140 ff; Herrmann/Lausen,
Rundfunkrecht, 2. Aufl. 2004, 270 ff.
Vgl Eblers JZ 1987, 218, 224; Erichsen Gemeinde und Private im wirtschaftlichen Wettbewerb,
1987, 27. Burmeister VVDStRL 52 (1993) 190, 217 ff. AA zB Piittner Die 6ffentlichen Unter-
nehmen, 2. Aufl 1985, 136 f, 141. Auch das europ Unionsrecht rechnet die genannten Rechts-
subjekte dem Staat zu; — § 2 Rn 78, 80.
Str, aA wohl BVerfG-K NJW 1990, 1783, das gemischtwirtschaftliche Unternehmen im Falle
eines beherrschenden Einflusses des Staates an die Grundrechte bindet. Vgl auch BVerfG-K JZ
2009, 1069 (1070). Krit — § 3 Rn 93; ferner — § 7 Rn 11 m Fn 38.
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§112 Dirk Ehlers

a) Positive Begriffsbestimmung. Die positiven Umschreibungen beschrinken sich
idR darauf, einzelne typische Merkmale der Verwaltung hervorzuheben. So wird abge-
stellt auf die konkret-individuelle Normgebung in Abhingigkeit von Weisungen vorge-
setzter Behorden (Kelsen?®), die Verwirklichung des gesetzgeberischen Willens (Fleiner?)
bzw der Staatszwecke fiir den Einzelfall (Peters'), die Losung konkreter Aufgaben gem
den Rechtsnormen oder innerhalb ihrer Schranken (G. Jellinek"), den Einsatz hoheit-
licher Mittel (Giese'?), die geleitete, richtungserhaltende, gefithrte Tatigkeit (Achter-
berg®), die soziale Gestaltung im Rahmen der Gesetze und auf dem Boden des Rechts
(Forsthoff'*), die Herstellung verbindlicher Entscheidungen (Lubmann'), die fremdbe-
stimmte und fremdniitzige Besorgung offentlicher Angelegenheiten (Szober'®) oder die
planmifSige Tatigkeit offentlichen Gemeinwesens zur Gestaltung und Gewihrleistung
des sozialen Zusammenlebens, wobei diese Tatigkeit in ihren Zielen, Zwecken, Auf-
gaben und Befugnissen durch die Rechtsordnung und innerhalb dieser durch die politi-
schen Entscheidungen der Regierung bestimmt und begrenzt wird (Bachof'). Nach
Stern bedeutet Verwaltung im materiellen Sinne die den Organen der vollziehenden
Gewalt und bestimmten diesen zuzurechnenden Rechtssubjekten tibertragene eigenver-
antwortliche stindige Erledigung der Aufgaben des Gemeinwesens durch konkrete
Mafsnahmen in rechtlicher Bindung nach (mehr oder weniger spezifiziert) vorgegebener
Zwecksetzung.'® Fiir Roellecke lisst sich Verwaltung als der Teil einer Organisation
charakterisieren, der ohne offen legitimierbare eigene Ziele im Dienste der Aufgaben
eines Betriebes durch verbindliche Entscheidung zwischen Betrieb und Umwelt vermit-
telt.'” Scherzberg definiert offentliches Verwalten als die Wahrnehmung politischer
Handlungsoptionen im Wege des problem- und zielorientierten Einsatzes tatsachlicher
oder rechtlicher Ressourcen durch ein hierauf spezialisiertes Organisationssystem.2?
Am anspruchsvollsten ist die Definition von H. J. Wolff. Unter 6ffentlicher Verwaltung
im materiellen Sinne soll danach die mannigfaltige, konditional oder nur zweckbe-
stimmte, also insofern fremdbestimmte, nur teilplanende, selbstbeteiligt entscheidend
ausfiihrende und gestaltende Wahrnehmung der Angelegenheiten von Gemeinwesen
und ihrer Mitglieder als solcher durch die dafiir bestellten Sachwalter des Gemeinwe-
sens zu verstehen sein.?! Selbst bei dieser Definition ist zweifelhaft, ob alle Merkmale
der Verwaltung erfasst werden und ob sich diese Merkmale von denen sonstiger Staats-
funktionen hinreichend unterscheiden lassen. Die Begriffsbestimmung ist so abstrakt

%

Reine Rechtslehre, 1934, 80; 2. Aufl 1960, 240; zu Kelsens Begriff von der Rechtsnorm — § 2
Rn 7.

Institutionen des deutschen Verwaltungsrechts, 8. Aufl 1928; Jesch Gesetz und Verwaltung,
1961, 205; Rupp Grundfragen der heutigen Verwaltungsrechtslehre, 2. Aufl 1991, 135.

10 Lehrbuch der Verwaltung, 1949, 5 ff; Die Verwaltung als eigenstindige Staatsgewalt, 1965, 7.
Staatslehre, 3. Aufl 1960, 610.

2 Allg VwR, 3. Aufl 1952, 6.

5 Allg VwR, § 8 Rn 7.

4 VwR, 6.

Theorie der Verwaltungswissenschaft, 1966, 67. Zur Entscheidungsfihigkeit der Verwaltung
vgl auch Thieme Verwaltungslehre, 4. Aufl 1984, Rn 8 f.

16 Wolff/Bachof/Stober VwR 1, § 3 Rn 11, 16 ff.

17" Evangelisches Staatslexikon, 2. Aufl 1987, Sp 3827 ff.

18 SR TL, § 4113 (738). Krit Peine Allg VwR, Rn 32.

19 DV 29 (1996) 1, 15.

20 Die Offentlichkeit der Verwaltung, 2000, 76.

Wolff/Bachof/Stober VWR 1, 11. Aufl 1999, § 2 Rn 19.
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Verwaltung und Verwaltungsrecht §112

geraten, dass sie praktisch kaum handhabbar ist. Festzuhalten ist daher, dass es eine
trennscharfe Definition der Verwaltung im materiellen Sinne nicht gibt. Sie wird sich
auch in Zukunft nicht entwickeln lassen, weil die Mannigfaltigkeit, in der sich die ein-
zelnen Verrichtungen der Verwaltung auffichern, der einheitlichen Formel spottet.?

b) Negative Begriffsbestimmung. Zumeist begniigt sich die Verwaltungsrechtslehre
in Anschluss an Otto Mayer?? und W. Jellinek?* mit einer negativen Begriffsbestimmung
der Verwaltung (im materiellen Sinne). Danach ist Verwaltung diejenige Staatstatigkeit,
die nicht Gesetzgebung und Rechtsprechung ist. Diese Art der Definition wirft aber
ebenfalls erhebliche Probleme auf.

Zunichst fithrt die ,,Substraktionsmethode® nur dann zu eindeutigen Ergebnissen,
wenn sich die tibrigen Staatsfunktionen Gesetzgebung und Rechtsprechung ihrerseits
exakt definieren lassen. Dies ist indessen nicht der Fall. Zwar spricht Art 20 I 2 GG da-
von, dass die Staatsgewalt durch besondere Organe der Gesetzgebung, der vollziehen-
den Gewalt und der Rechtsprechung ausgetibt wird. Damit bekennt sich das Grundge-
setz aber nicht zu einer strikten Gewaltenteilung.?® So darf das Parlament nicht nur
Gesetze im materiellen Sinne erlassen (dh abstrakt-generelle Regelungen), sondern auch
lediglich formelle Gesetze (dh Einzelfallgesetze wie das grundsitzlich nur den staat-
lichen Innenrechtskreis betreffende Haushaltsgesetz oder die sog MafSnahmegesetze).2¢
Dem Inhalt nach handelt es sich in solchen Fillen eher um verwaltende Tatigkeit. Fer-
ner ist dem Deutschen Bundestag nicht nur die Gesetzgebung, sondern zB auch die
Wahl des Bundesprisidenten (Art 54 GG?7), des Bundeskanzlers (Art 63 GG) sowie die
Kontrolle der Regierung?® iibertragen worden. Der Prisident des Bundestages darf
Hausverbote aussprechen (Art 40 II 1 GG), ein parlamentarischer Untersuchungsaus-
schuss Beweiserhebungen vornehmen (Art 44 I GG) und ein Bundestagsabgeordneter
sich an der Wahl der Bundesrichter beteiligen (Art 95 II GG). Umgekehrt ist die voll-
ziehende Gewalt an der Gesetzgebung beteiligt (Art 76 1, 113 I GG) und ermachtigt,
selbst bestimmte Gesetze — etwa Rechtsverordnungen — zu erlassen (Art 80 GG). Die
Gerichte werden nicht nur rechtsprechend titig, sondern fiithren auch verschiedene Re-

22 Forsthoff VwR, 1. Krit zum materiellen Verwaltungsbegriff auch G. Winkler Orientierungen im

offentlichen Recht, 1979, 21 f. Vgl ferner Peine Allg VwR, Rn 29 ff.

23 VwR 1, 7. Vgl auch Fleiner (Fn 9) 4 f.

2 VwR, 5 f.

25 Dies ergibt sich schon daraus, dass es sich um ein bloffes Rechtsprinzip handelt (vgl zB
BVerfGE 2, 307, 319; 3, 225, 247 f; 9, 268, 280; 30, 1, 27 f). Im Gegensatz zu Regeln haben
Prinzipien aber nicht ausschliefSlich definitiven Charakter. Vgl Alexy Theorie der Grundrechte,
3. Aufl 1996, 75 f. Zur Frage, ob sich dem GG ein Verwaltungsvorbehalt entnehmen lisst, vgl
Maurer VVDStRL 43 (1985) 135 ff; Schnapp ebd, 172 ff; Janssen Uber die Grenzen des legis-
lativen Zugriffsrechts, 1990, 64 ff; Kuhl Der Kernbereich der Exekutive, 1993, 141 ff; Eblers
Verfassungsrechtliche Fragen der Richterwahl, 1998, 55 ff; Mollers Gewaltengliederung, 20035,
398 f; Hoffmann-Riebm in: ders/Schmidt-AfSmann/VofSkuhle, Grundlagen I, § 10 Rn 46.

26 Zur Zulissigkeit vgl BVerfGE 25, 371, 396; 36, 383, 400. Vgl auch G. Kirchhof Die Allge-

meinheit des Gesetzes, 2009.

Der Bundesprisident wird von der Bundesversammlung gewihlt, der ua alle Mitglieder des

Bundestages angehoren.

Vgl dazu statt vieler Krebs Kontrolle in staatlichen Entscheidungsprozessen, 1984, 120 ff; Ach-

terberg Parlamentsrecht, 1984, § 18, 410 ff; Steffani in: Schneider/Zeh (Hrsg), Parlamentsrecht

und Parlamentspraxis in der Bundesrepublik Deutschland, 1989, § 49, 1325 ff; Schroder in:

Isensee/Kirchhof II, § 51 Rn 49 f.

27
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gister, wie etwa das Handelsregister (§ 8 HGB)?, organisieren die juristischen Staats-
priifungen (zB § 3 JAG NRW) und diirfen bestimmte ,, Justizverwaltungsakte® (§ 23 1
EGGVG) erlassen. Zudem miissen sie sich ebenso wie die Parlamente selbst organisie-
ren und verwalten, um Funktionsfihigkeit zu erlangen.’® Das BVerfG spricht davon,
dass nur der Kernbereich der einzelnen Gewalten absolut geschiitzt ist.>! Wo dieser
Kernbereich beginnt, bleibt eine offene Frage.®

Weiter kann es Staatstitigkeiten geben, die weder zur Gesetzgebung und Rechtspre-
chung noch zur Verwaltung gehoren. So spricht das Grundgesetz in Art 1 III, 20 II 2
und III GG mit Bedacht nicht von Verwaltung, sondern von vollziehender Gewalt. Die-
ser Begriff wird als der weitere angesehen.3? Zur vollziehenden Gewalt, dh zur Exeku-
tive, gehort auch der von der Verwaltung abzugrenzende Bereich der Regierung.3* Dem-
entsprechend heifst es beispielsweise in Art 3 I 1 der Verfassung von Berlin, dass die
vollziehende Gewalt durch die Regierung und Verwaltung (sowie in den Bezirken im
Wege von Biirgerrechtsentscheidungen) ausgetbt wird. Zur vollziehenden Gewalt,
nicht zur Verwaltung, ist ferner die militarische Kommandogewalt der Bundeswehr zu
zihlen.? Auch gibt es andere exekutive Betditigungen, die sich nicht ohne weiteres der
Verwaltung zurechnen lassen, wie zB die Kontrolle der Rechnungshoéfe, des Wehr-
beauftragten und der staatlichen Datenschutzbeauftragten oder das Handeln der sog
Mediatoren (— § 16) bzw Birgerbeauftragten, die zwischen Verwaltung und Burger
vermitteln sollen.

Schliefilich ist die negative Definition der Verwaltung (im materiellen Sinne) insofern
unbefriedigend, als sie die Verwaltung als etwas ,,Ubriggebliebenes“ darstellt, was der
Bedeutung dieser tiberaus machtigen Staatsfunktion nicht gerecht wird.

¢) Kombinierte Begriffsbestimmung. Angesichts dieser Aporie empfiehlt es sich, die
verschiedenartigen Ansitze zu kombinieren. Eine erste Orientierung vermittelt die Sub-
straktionsmethode. Abzustellen ist auf die typischen Merkmale der anderweitigen
Staatsfunktionen. Als kennzeichnend fiir die Gesetzgebung wird die Setzung generell-
abstrakter Rechtsnormen angesehen. Unter Rechtsprechung ist die zu rechtskriftiger
Entscheidung fiithrende rechtliche Beurteilung von Sachverhalten in Anwendung des
geltenden objektiven Rechts durch ein unbeteiligtes Staatsorgan zu verstehen, das auf
gesetzlicher Grundlage in sachlicher und personeller Unabhingigkeit titig wird.3 Die

29 Vgl auch EuGH Slg 2002, I-547 Rn 14 ff — Lutz GmbH ua, wonach Gerichte in Registersachen
keine Gerichte iSv Art 234 EGV sind.

30 Nibher zur Gerichtsverwaltung Wittreck Die Verwaltung der Dritten Gewalt, 2006.

31 BVerfGE 9, 268, 280; 30, 1, 28; 34, 52, 59.

32 Hesse VerfR, § 13 Rn 478; Ehlers (Fn 25) 30 ff.

33 Bei der Beratung des Art 20 GG im Parlamentarischen Rat wurde statt des urspriinglich vor-
gesehenen Begriffes der ,Verwaltung® der Terminus ,,vollziehende Gewalt“ bevorzugt, weil
auch die Regierung einbezogen werden sollte (Debler JoR NF 1 [1951], 200). Durch Gesetz
v 19.3.1956 (BGBI 1, 111) ist der Begriff ,Verwaltung“ in Art 1 Il GG durch den der vollzie-
henden Gewalt ersetzt worden, um die Bindung der Bundeswehr an die Grundrechte sicherzu-
stellen.

34 HM. Vgl statt vieler Achterberg Allg VWR, § 8 Rn 1 ff; Schrdder in: Isensee/Kirchhof III, § 64
Rn 2 ff. Krit Frotscher Regierung als Rechtsbegriff, 1975, 173 ff, wonach es nicht gerechtfer-
tigt sei, die Bestimmungs- und Leitungsbefugnisse der Exekutive in einem Teilbereich durch
eine besondere Funktion , Regierung® herauszustellen.

3 HM. Vgl zB Stern StR 11, § 421 5.

36 Ahnlich Wolff/Bachof/Stober VwR 1, § 20 Rn 40. Vgl auch zu den Merkmalen der Rspr
BVerfGE 18, 241, 253 f; 26, 186, 195; 27, 312, 320; 27, 355, 361 f; 48, 300, 323.
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Regierung im materiellen Sinne zeichnet sich durch ihre staatsleitende, richtungs-
gebende und fiihrende Titigkeit,?” die militirische Kommandogewalt durch die Ausbil-
dung und Fihrung einer militirischen Macht aus. Im Zweifelsfall ist erginzend auf die
genannten positiven Merkmale der Verwaltung zuriickzugreifen, wobei in Anlehnung
an Stern vor allem auf die eigenverantwortliche Erledigung der Aufgaben des Gemein-
wesens (besser: des Staates) durch MafSnahmen in rechtlicher Bindung nach (mehr oder
weniger spezifiziert) vorgegebener Zwecksetzung abzustellen ist. Trotz der rechtlichen
Bindung steuert sich die Verwaltung in einem erheblichen AusmafSe selbst (in Interak-
tion mit den Betroffenen).

d) Rechtliche Verbindlichkeit. Die relativ groffe Unschirfe des Begriffes der Verwal-
tung im materiellen Sinne kann solange hingenommen werden, als an die Begriffs-
bestimmung keine Rechtsfolgen gekniipft sind. Stellen die verfassungsrechtlichen oder
einfachgesetzlichen Bestimmungen auf das Vorliegen einer Verwaltungstitigkeit im ma-
teriellen Sinne ab, ist der Begriff je nach Gesetz eigenstandig zu bestimmen. So kann der
gesetzliche Begriff der Verwaltung im materiellen Sinne durchaus unterschiedlich ver-
wendet werden. Wenn etwa Art 3 Verf NRW von einer Dreiteilung der Gewalten
spricht und neben der Gesetzgebung und Rechtsprechung nur die Verwaltung erwihnt,
die in den Hianden der Landesregierung, der Gemeinden und Gemeindeverbande liegt,
so wird damit die gesamte Regierungstitigkeit miterfasst. Dagegen bezieht der Begriff
wVerwaltungstatigkeit iSd § 1 I VwVIG gerade nicht die Tatigkeit der Regierung im
materiellen Sinne mit ein.’® Anderes gilt, wenn die Regierung nach Maflgabe des § 9
VwVIG titig wird.

3. Staatliche Verwaltung im formellen Sinne

Unter staatlicher Verwaltung im formellen Sinne ist die gesamte von der staatlichen
Verwaltung im organisatorischen Sinne ausgeiibte Tatigkeit zu verstehen — unabhingig
davon, ob es sich um Verwaltung im materiellen Sinne oder zB um Regierung oder Ge-
setzgebung handelt. Ob die Verwaltung die Tatigkeit wahrnehmen darf, bestimmt sich
nach Verfassungsrecht und einfachem Gesetzesrecht.

Il. Organisation der staatlichen Verwaltung®

Die Erledigung der staatlichen Verwaltungsaufgaben obliegt Verwaltungstragern, dh
rechtsfahigen oder teilrechtsfihigen Subjekten. Originarer Verwaltungstrager ist der als
rechtsfihige Korperschaft des offentlichen Rechts (also juristische Person*) organi-
sierte Staat in Gestalt von Bund oder Land. Man spricht in Fillen, in denen der Staat
selbst verwaltend in Erscheinung tritt, von unmittelbarer Staatsverwaltung. Schwer-
punktmifig wird diese von den Landern wahrgenommen, weil der Bund nach Art 30
GG nur dann titig werden darf, wenn er durch das Grundgesetz hierzu ermichtigt wor-

37 Achterberg Allg VwR, § 8 Rn 2; Wolff/Bachof/Stober VWR 1, § 20 Rn 26; Hoffmann-Riem in:
ders/Schmidt-AfSmann/Vofskuhle, Grundlagen I, § 10 Rn 48.

38 HM. Vgl Schmitz in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwV{G, § 1 Rn 169, 186; Kopp/Ramsauer VwVI{G,
§ 1 Rn 19¢; Kastner in: Fehling/ders/Wahrendorf, VerwR, § 1 Rn 40 f. Vgl auch BVerfGE 63,
215, 225 ff. AA Schnapp AoR 108 (1983) 137, 138.

3% Niher zum Ganzen — § 7 Rn 1 ff.

40 Krit dazu Béckenférde FS H. J. Wolff, 1973, 269, 274 ff. Als Bsp fiir einen teilrechtsfihigen
Rechtstriger vgl etwa § 3 FMStFG (Finanzmarktstabilisierungsfonds).
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den ist (wie zB durch Art 87 GG). Auch die Ausfithrung der Bundesgesetze obliegt re-
gelmiflig den Liandern, entweder als eigene Angelegenheit (Art 83, 84 GG) oder im
Auftrage des Bundes (Art 85 GG). Wie alle anderen juristischen Personen kénnen auch
Bund und Liander nur durch bestimmte Organe titig werden. Diese werden jedenfalls
dann, wenn sie AufSenzustindigkeiten der Verwaltung nach Mafsgabe offentlichen
Rechts wahrzunehmen haben, Behorden genannt (— § 14 Rn 2). Wihrend es auf der
Bundesebene normalerweise nur eine, hochstens zwei Behordeninstanzen gibt (ndmlich
die obersten Bundesbehorden, insb die Ministerien, und die Bundesoberbehérden)*,
verfugen die Flachenstaaten tiber oberste Behorden (Ministerprasidenten, Landesminis-
ter), Oberbehorden (die wie die Landeskriminal- oder Landesbesoldungsimter einer
obersten Behorde unmittelbar unterstehen und fiir das gesamte Land zustindig sind),
Mittelbehorden (die wie die Bezirksregierungen einer obersten Landesbehorde unmit-
telbar unterstehen und fiir einen Teil des Landes zustindig sind) und untere Verwal-
tungsbehorden (zB Finanzimter).*?

Die staatliche Verwaltung kann auch auf rechtlich verselbstandigte (dezentralisierte)
Verwaltungstrager tibertragen werden. Es liegt dann eine mittelbare Staatsverwaltung
vor. Die Triger der mittelbaren Staatsverwaltung konnen 6ffentlich-rechtlich oder pri-
vatrechtlich organisiert sein. Als 6ffentlich-rechtliche Organisationsformen haben sich
die Korperschaft, Stiftung und Anstalt des 6ffentlichen Rechts herausgebildet. Eine
Korperschaft ist mitgliedschaftlich organisiert (— § 8 Rn 12). Die Korperschaftsmit-
glieder wihlen ein Leitungsorgan oder eine Vertretung, die ihrerseits ein Leitungsorgan
bestellt und die grundlegenden Entscheidungen trifft. Bei den Korperschaften handelt es
sich um Selbstverwaltungstriger mit dem Recht der Satzungsgebung und damit um
Demokratien im Kleinen.*3 Unter Stiftungen des 6ffentlichen Rechts sind mit einem
offentlich-rechtlichen Status versehene Vermogensmassen zu verstehen, die von einem
Stifter einem bestimmten Zweck gewidmet sind.** Um Stiftungen staatlicher Verwal-
tungstrager handelt es sich, wenn der Stiftungszweck zum Aufgabenbereich des Ver-
waltungstrigers gehort und die Stiftung von dem Verwaltungstriger verwaltet wird.*
Somit ist zwischen Stiftungen staatlicher Verwaltungstrager (zB einer Kommune oder
einer Universitit) und den von einer Behorde verwalteten Stiftungen zu unterscheiden.
Die Verwendung der Stiftungsform ist nicht unproblematisch, wenn die 6ffentliche
Hand (allein) als Stifter in Erscheinung tritt. Da der Stiftungszweck bei der Errichtung
der Stiftung idR dauerhaft festgelegt wird, fihrt dies zu einer demokratisch nicht unbe-
denklichen Festlegung aller spiteren Volksvertretungen*® und Verwaltungen.*” Es
kommt hinzu, dass das Stiftungsrecht keine obligatorischen Kontrollgremien kennt.
Denaturiert wird die Stiftungsform, wenn kein ausreichendes Kapital zur Verfigung ge-

4 Vgl zu den Ministerien Art 65 S 2, zu den Bundesoberbehorden Art 87 III 1 GG.

2 Vgl etwa §§ 3 ff LOG NRW.

43 Zu den Grenzen der Selbstverwaltung vgl — § 8 Rn 22 ff.

4 Vgl auch die Legaldefinition des § 46 LVwG SH. Ferner Art 1 II BayStG. Niher dazu — § 8

Rn 16. Zur Abgrenzung von Stiftungen des 6ffentlichen und solchen des privaten Rechts BEH

NVwZ 2003, 1020 f.

Vgl fiir kommunale Stiftungen Twehbues Rechtsfragen kommunaler Stiftungen, 1996, 13 ff.

Deshalb sehen die GOen zumeist vor, dass Gemeindevermdgen nur im Rahmen der Aufgaben-

erfilllung der Gemeinde und nur dann als Stiftungsvermogen eingebracht werden darf, wenn

der mit der Stiftung verfolgte Zweck auf andere Weise nicht erreicht werden kann (vgl zB

§§ 101 IV GO BW; 100 III GO NRW).

47 Vgl Seifart/v Campenhausen (Hrsg), Handbuch des Stiftungsrechts, 3. Aufl 2009, 164 ff;
Mecking/Schulte (Hrsg), Grenzen der Instrumentalisierung von Stiftungen, 2003.

45
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stellt wird, sondern sich die Stiftung im Wesentlichen aus Zuschiissen der 6ffentlichen
Haushalte finanziert. Zu den A#nstalten werden die verselbstandigten Verwaltungstra-
ger des offentlichen Rechts gerechnet, die nicht Kérperschaften oder Stiftungen sind.
§ 41 LVwG SH definiert die Anstalten als ,,von einem oder mehreren Tragern der
offentlichen Verwaltung errichtete Verwaltungseinheiten mit eigener Rechtspersonlich-
keit, die mit einem Bestand an sachlichen Mitteln und Dienstkriften Aufgaben der
offentlichen Verwaltung erfullen“. Die bedeutsamsten Triger der mittelbaren Staats-
verwaltung sind die als Gebiets- (im Gegensatz zu Verbands-, Personal- oder Real-)Kor-
perschaften*® des offentlichen Rechts organisierten Gemeinden und Kreise. Somit
lassen sich vier Hauptverwaltungsebenen unterscheiden (Bundes-, Landes-, Kreis- und
Gemeindeverwaltung). Hinzu kommt die supranationale Verwaltungstitigkeit der
Europdischen Union (— § 5 Rn 33 ff).

Neben den Organisationsformen des 6ffentlichen Rechts diirfen auch diejenigen des
Privatrechts in Anspruch genommen werden (formelle Privatisierung).*® Grenzen kon-
nen sich insbes aus Art 33 IV, 87 ff GG sowie aus dem einfachen Gesetzesrecht? erge-
ben. Teilweise wird eine Organisationsprivatisierung verfassungsrechtlich vorgeschrie-
ben’! oder zugelassen.’> Am haufigsten kommt die Form der GmbH und des Vereins
vor, doch bedient sich die Verwaltung auch der Form der Aktiengesellschaft (— § 3
Rn 78 ff). Da sich Aktiengesellschaften wegen der Unabhingigkeit der Vorstands- und
Aufsichtsratsmitglieder jedenfalls bei Nichtanwendung des Konzernrechts nur schwer
steuern lassen, schreiben viele Gemeindeordnungen vor, dass sich die Kommunen der
Rechtsform einer Aktiengesellschaft nur bedienen diirfen, wenn der 6ffentliche Zweck
nicht ebenso gut in einer anderen Rechtsform erfiillt wird oder erfiillt werden kann.>3
Vor allem die Kommunen fithren einen GrofSteil ihrer 6ffentlichen Einrichtungen (zB
Stadthallen, Museen oder Theater) und Wirtschaftsbetriebe als Eigengesellschaften.
Keine Verwaltungstrager stellen nach dem Gesagten (Rn 4) die gemischt zusammenge-
setzten Gesellschaften dar (also diejenigen Gesellschaften, an denen neben der 6ffent-
lichen Hand auch Privatpersonen beteiligt sind). Diese sog Public Private Partnerships’*

* Mitglieder von Verbandskérperschaften sind nur oder tiberwiegend jur Personen. Bei Personal-
und Realkorperschaften kntipft die Mitgliedschaft an eine bestimmte Eigenschaft der Person
(zB Beruf eines Rechtsanwalts) oder an das Eigentum bzw ein qualifiziertes Nutzungsrecht an
Grundstiicken an. Vgl a Wolff/Bachof/Stober VwR 111, § 87 Rn 32 ff. Bei Gebietskorperschaf-
ten kniipft die Mitgliedschaft fiir natiirliche Personen an den Wohnsitz, fiir jur Personen an den
Sitz an. Auflerdem miissen Gebietskorperschaften in einem grofleren Umfange Aufgaben
wahrnehmen, so dass im Prinzip jeder Gebietsansissige der Gebietshoheit unterfallt (vgl aber
auch VerfGH NRW DVBI 2001, 1595, 1596 f; krit Ehlers DVBI 2001, 1601 ff).

4 Einen Vorrang 6r Form enthalten die Gesetze nur vereinzelt (vgl zB die §§ 117 I Nr 1 GO LSA,
73 INr 2 Thiir KO). Fiir einen generellen Vorrang des 6ffentlichen Rechts bei gleicher Eignung
or und privatrechtlicher Organisationsformen Ehlers Empfiehlt es sich, das Recht der 6ffent-
lichen Unternehmen im Spannungsfeld von 6ffentlichem Auftrag und Wettbewerb national
und gemeinschaftsrechtlich neu zu regeln? Verh d 64. DJT 2002, E 107 f.

50 Fiir das Kommunalrecht vgl zB die Bestimmungen nach Art des § 108 GO NRW, fiir das staat-

liche Recht § 65 der HOen.

Vgl Art 87e 111 1, 87f II, 143a, 143b GG.

Vgl Art 87d 12.

Vgl zB die §§ 103 II GO BW; 108 III GO NRW; 95 II GO Sachs.

Zu dem konturenlosen verwaltungswissenschaftlichen Begriff (Schulze-Fielitz in: Hoffmann-

Riem/Schmidt-AfSmann/VofSkuhle, Grundlagen I, § 12 Rn 114) und den vielfiltigen Formen

vgl Tettinger DOV 1996, 764 ff; dens NWVBI 2005, 1 ff; Bauer DOV 1998, 89 ff; Schuppert

Verwaltungswissenschaft, 448; Bausback DOV 2006, 901 ff; Zieckow VerwArch 97 (2006),
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erfreuen sich zunehmender Beliebtheit, werfen aber, wenn sie in Form einer gemischt
zusammengesetzten Gesellschaft organisiert werden, zugleich Probleme auf, weil es
nicht nur zu Synergieeffekten kommen kann, sondern vielfach Interessengegensitze be-
stehen bleiben, die sich nur schwer zum Ausgleich bringen lassen.

Ferner darf der Staat durch oder aufgrund Gesetzes Private mit der eigenstindigen
Wahrnehmung von Verwaltungsaufgaben und der Ausiibung offentlich-rechtlicher
Handlungsbefugnisse betrauen, um die eigene Verwaltungsapparatur zu entlasten und
sich die Sachkunde und Flexibilitdt dieser Personen zunutze zu machen.>® Die Privaten
werden dann als Beliehene (dh mit Staatsgewalt ausgestattete Personen und somit
staatsformig) titig.’¢ Sie stellen Behorden iSd VwVG dar (— § 10 Rn 24).” Beliehene
handeln mittlerweile in so unterschiedlichen Aufgabenfeldern wie der Betreuung von
Zivildienstleistenden, der formlichen Zustellung von Schriftstiicken, der Errichtung
von Anlagen zur Endlagerung radioaktiver Abfille, der Fluggastkontrolle und der
Uberwachung von Kasernen.’® Die Aufgabenverantwortung und die daraus folgende,
eine Rechts- und Fachaufsicht erfordernde Garantenstellung verbleiben weiterhin bei
dem die Staatsgewalt iibertragenden Verwaltungstriger.’® Das Vergaberecht findet auch
auf die Auswahl der Beliehenen keine Anwendung. Doch schliefst dies Ausschreibungen
nicht aus.®

Von den Beliehenen sind die Ehrenbeamten, ehrenamtlich Tatigen, Verwaltungs-
beauftragten (Mandatare), Verwaltungshelfer und Verwaltungskonzessionire zu unter-
scheiden. Auch diese Personen werden als (besondere) Amtswalter fiir die Verwaltung
tatig. Im Gegensatz zu den ebrenamtlich Titigen (zB den Schoffen, Wahlhelfern, Ge-
meinderatsmitgliedern) werden die Ebrenbeamten (zB die Leiter freiwilliger Feuerweh-
ren) zu besonderen Beamten ernannt.®!

Ein Verwaltungsbeauftragter (Mandatar) handelt selbstindig, aber im Namen des
Verwaltungstragers. ZB kann anderen Verwaltungstriagern, anderen Behorden (sog ex-
ternes Mandat), den Bediensteten einer Behorde (die im Auftrag fiir den Behordenleiter
unterzeichnen) oder rechtsgeschiftlich bevollmachtigten Personen (etwa Anwilten, die
fir einen Verwaltungstridger im Prozess auftreten) — in bestimmten Grenzen — Vertre-
tungsmacht erteilt werden. Offentlich-rechtliche Vereinbarungen bzw Zweckvereinba-
rungen von Gemeinden und Gemeindeverbianden haben mandatierenden Charakter,
wenn einer der Beteiligten sich verpflichtet, Aufgaben fiir die iibrigen Beteiligten durch-
zufithren.62 Kein Mandat, sondern eine Delegation liegt vor, wenn die Ubertragung der
Aufgabe vereinbart wurde. Wahrend delegierende Vereinbarungen schon mangels Vor-

626 ff. Fiir die Kodifizierung eines Privatisierungsrechts im Hinbl auf die vertragsbasierten und
die institutionalisierten Public Private Partnerships Burgi Verh d 67. DJT, 2008, Bd I, D 92 ff.

35 Zu den moglichen Sperrwirkungen des Art 33 IV vgl BVerwG DVBI 2006, 840 ff — JK GG

Art 33/1.

Vgl zB die §§ 29 I1 2 StVZO, 29 III Luft VG, § 44 IIl BHO sowie zB Art 44 IT1 HO Bay, §§ 44

III HO BW, 44 11 HO Bbg, 44 Il HO NRW.

57 Qb sie zugleich Verwaltungstriger sind, ist umstritten. Befiirwortend Steiner FS Koja, 1998,
603, 610; Burgi FS Maurer, 2001, 581, 594; abl Stelkens NVwZ 2004, 303 ff.

38 Vgl zu den Nachw Vofkuhle VVDStRL 62 (2003) 266, 301 f.

39 BremStGH NVwZ 2003, 81 ff.

60 Zur Frage, ob die Grundfreiheiten des Europiischen Gemeinschaftsrechts eine Ausschreibung

in diesem Falle verlangen, vgl (verneinend) Burgi NVwZ 2007, 383 ff.

Vgl zB §§ 115 BRRG, 81 ff VwVfG, 28 GO NRW.

62 Niher dazu (zugleich krit, jedenfalls bei langer Geltungsdauer) Oebbecke in: Mann/Piittner,
HdbKWuP 1, § 29 Rn 65 ff.
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Verwaltung und Verwaltungsrecht §11

liegens eines offentlichen Auftrags nicht dem Vergaberecht unterfallen®, diirfte fiir
mandatierende Vereinbarungen Gegenteiliges anzunehmen sein.®*

Von Verwaltungshelfern (— § 10 Rn 32) wird traditionellerweise gesprochen, wenn 20
eine Privatperson nicht selbstindig nach aufSen titig wird, sondern Angelegenheiten der
Verwaltung im Innenverhiltnis im Auftrag und nach Weisung der Beh6rde wahrnimmt
(zB wenn sich die Polizei eines Abschleppunternehmers oder eine Gemeinde eines pri-
vaten Unternehmens fiir die Miillabfuhr bedient).®* Die Aufgabenstellung der Verwal-
tung bleibt in solchen Fillen erhalten, die Aufgabenwahrnehmung wird aber Privaten
ubertragen (funktionale Privatisierung oder Erfiilllungsprivatisierung). Das Verhaltnis
der Verwaltung zu den Verwaltungshelfern wird idR durch privatrechtlichen Vertrag
gestaltet (— § 3 Rn 57 m Fn 159).5¢ Die Auswahl der Verwaltungshelfer unterfillt dem
Vergaberecht. Nach Art der Einbeziehung lasst sich typischerweise zwischen vorberei-
tenden Verwaltungshelfern und ausfithrenden Verwaltungshelfern (zB Betreibern und
Betriebsfiithrern einer 6ffentlichen Einrichtung®”) unterscheiden. Von vorbereitender
Verwaltungshilfe (statt staatlicher Bedarfsdeckung im Wege einer Auftragsvergabe an
Aufenstehende) sollte nur die Rede sein, wenn die in Anspruch genommenen Personen
in die Verwaltung inkorporiert werden (etwa als Sachverstindige einer Verwaltungs-
kommission, als Priifer technischer Anlagen in einem Verwaltungsverfahren oder als
Entwicklungstriger bei der Vorbereitung einer stidtebaulichen EntwicklungsmafS-
nahme nach § 167 I BauGB).%® In der Praxis kommt die Einbeziehung privater Dienst-
leistender in staatliche Verwaltungsverfahren aufSerordentlich hiufig vor.®® Da die Ver-
waltungshilfe bei Zugrundelegung der traditionellen Ansicht nur interne Bedeutung
hat, wirde die Heranziehung von Verwaltungshelfern nichts an der Beurteilung der
Rechtsbeziehungen zwischen Verwaltung und Biirger dndern. Der Verwaltungshelfer
diirfte nur an der Entscheidungsvorbereitung und der Ausfiihrung der Entscheidung be-
teiligt werden, ihm durfte aber nicht die Entscheidung selbst tibertragen werden. Dies
hat ua zur Konsequenz, dass der Gesetzesvorbehalt nicht gilt’’ und bei Schadenszufii-

63 Str, aA OLG Naunburg NZBau 2006, 58, 60.

64 Str, wie hier OLG Diisseldorf NZBau 2004, 398; OLG Frankfurt NZBau 2004, 692. AA zB
Burgi NZBau 2005, 208 ff.

65 Maurer Allg VwR, § 23 Rn 59 (2T abweichend von den Vorauflagen); Ehlers Die Erledigung

von Gemeindeaufgaben durch Verwaltungshelfer, 1997, 18 ff; Remmert Private Dienstleistun-

gen im staatlichen Verwaltungsverfahren, 2003, 259 ff, 350 ff.

Zum Vorschlag, einen Kooperationsvertrag als neuen Vertragstypus in das Verwaltungsver-

fahrensgesetz aufzunehmen, vgl - § 3 Rn 57 m Fn 159; § 29 Rn 8 m Fn 37.

Ein Betreiber errichtet und finanziert die Betriebsanlagen selbst, im Falle blofler Betriebs-

fithrung bleibt die Verwaltung Eigentiimerin und Betreiberin der Anlage. Vgl dazu auch

SachsOVG SichsVBI 2005, 14 ff (auch zur Frage, ob von Verwaltungshilfe auch dann noch ge-

sprochen werden kann, wenn der Private nach aufSen in rechtlich relevanter Weise in Erschei-

nung tritt).

68 Zur Unterscheidung von Beratung und Zuarbeitung vgl Heintzen VVDStRL 62 (2003) 220,

251 ff.

Vgl Remmert (Fn 65) 30 ff, 507 mit einer Umschreibung der Bestandsaufnahme im Baurecht,

Umweltrecht, Recht der Straffenplanung, Recht der Verkehrsiiberwachung, Recht der kom-

munalen Abgabenerhebung und Recht der Bearbeitung von Beihilfeantrdgen unter Feststel-

lung, dass 98 % aller befragten, mit Aufgaben der Bauleitplanung betrauten kommunalen Ver-

waltungseinheiten in Brandenburg im Planaufstellungsverfahren private Dienstleistungen in

Anspruch nehmen.

Gleichwohl steht es dem Gesetzgeber frei, die Verwaltungshilfe zu regeln. Vgl zB die §§ 16 I

KrW-/AbfG, 18a II 3 WHG.

66

67

69
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gungen im AufSenverhiltnis grundsitzlich nur die Verwaltung haftet”! (wobei die Re-
gressbegrenzung des Art 34 S 2 GG fiir selbstindige private Unternehmer nicht gilt’?).
Da die Verwaltungshilfe die staatliche Verwaltung entlasten soll, stellt sich allerdings
die Frage, ob dem Verwaltungshelfer nicht auch ein gewisser Entscheidungsspielraum
(nicht nur im Hinblick auf die technischen Einzelheiten) zukommen kann. Die neuere
Literatur hat die Frage teilweise bejaht und weitergehend angenommen, dass die Ver-
waltungshelfer in bestimmten (vielfach unklar bleibenden) Grenzen die Verwaltungs-
aufgabe selbstindig mit privatrechtlichen Mitteln erfiillen diirfen (— § 10 Rn 32).73
Insb wird die Eingehung einer unmittelbaren Entgeltbeziehung zu Auflenstehenden von
diesen Stimmen fiir zulédssig erachtet. Doch lige dann (zugleich) eine Verwaltungskon-
zession (Rn 21) in Gestalt einer Erfiillungssubstitution (Dienstleistungskonzession ers-
ten Grades) vor. Es erscheint zweckmifig, Verwaltungshilfe und Dienstleistungskon-
zessionen auseinander zu halten.” Die Gerichte haben eine systematische Feststellung
von Park- und Halteverst6fen durch private Unternehmer fiir nicht rechtmifSig erach-
tet,” es aber verschiedentlich zugelassen, dass Private die Berechnungsgrundlagen von
Kommunalabgaben ermitteln, die Abgaben berechnen und die Abgabenbescheide aus-
fertigen und versenden.”® Eine Abgabe der Entscheidungsverantwortung derart, dass
beauftragte Private die Entscheidung vollstindig vorbereiten und ausfiihren und die
Verwaltungsbehorde nur der dufferen Form nach einen Verwaltungsakt erlésst, ist
(auch bei gebundenen Entscheidungen) unzulissig.””

Neuartig ist die dem Europiischen Unionsrecht entlehnte Rechtsfigur der Dienstleis-
tungskonzession oder — wie man verallgemeinert auch sagen konnte — Verwaltungskon-
zession.”® Unter einer Dienstleistungskonzession versteht die Vergabekoordinierungs-
richtlinie der Européischen Union Vertrige, die von 6ffentlichen Dienstleistungsauftri-
gen insoweit abweichen, als die Gegenleistung fiir die Erbringung der Dienstleistungen
ausschliefSlich in dem Recht zur Nutzung der Dienstleistung oder in diesem Recht zu-
ziiglich der Zahlung des Preises besteht.” Das trifft etwa auf Vertrige iiber den entgelt-
freien Betrieb eines stidtischen Parkplatzes gegen Ubertragung des Rechts zu, die
Entgelte von den Parkplatzbenutzern erheben und behalten zu diirfen.8? Dienstleis-
tungskonzessionen unterfallen nicht dem Vergaberecht, doch sollen es die Grundfrei-
heiten des Europdischen Unionsrechts wie die Grundsitze der Gleichbehandlung, der
Nichtdiskriminierung und der Transparenz nach der Rechtsprechung des EuGH der

7

=

Vgl BGHZ 121, 161— JK BGB § 839/7. Dagegen wird die Halterhaftung nach § 7 StVG (und
anderer Tatbestinde einer Gefihrdungshaftung) durch die Amtshaftung des Verwaltungstra-
gers nicht verdringt (BGHZ 121, 161, 168).

BGHZ 161, 6 — JK GG Art 34/30.

73 Niher dazu Burgi Funktionale Privatisierung und Verwaltungshilfe, 1999, 151 ff, 280 ff mwN.
74 So nun auch Burgi Die Dienstleistungskonzession ersten Grades, 2004, 29; Nettesheim EWS
2007, 145, 148.

Vgl BayObLG NJW 1997, 3454 f (,funktionell origindre Staatsaufgabe“); KG Berlin NJW
1997, 2894 f; Scholz NJW 1997, 14 ff.

Vgl die Nachw bei Remmert (Fn 65) 98 f.

Vgl ThiirOVG, Beschl v 19.10.2009, Az 4 EO 26/09.

78 Niher dazu Rubland Die Dienstleistungskonzession, Bd 9, 2006.

79 Art 1 IV RL 2004/18/EG. Zur Abgrenzung s auch EuGH EuZW 2009, 612; Urt v 10.9.2009,
C-206/08.

Grundl EuGH, Slg 2005, 1-8585 — Parking Brixen. Zur Abgrenzung zum Dienstleistungsauf-
trag anhand des Merkmals des Betriebsrisikos vgl EuGH EuZW 2009, 810 (Ubernahme einer
Dienstleistung, fiir die ein 6ffentlich-rechtlicher Anschluss- und Benutzungszwang besteht).

7.
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Verwaltung grundsitzlich verbieten, eine o6ffentliche Dienstleistungskonzession von
grenziiberschreitender Bedeutung ohne Ausschreibung zu vergeben.®! Die Ausschrei-
bung ist bisher gesetzlich nicht geregelt worden. Teilweise haben die Dienstleistungs-
konzessionen eine bereichsspezifische Normierung erfahren.®?

Die organisations-, verfahrens- und materiellrechtliche Erfassung von Dienstleis-
tungskonzessionen steht erst am Anfang. Entscheidend ist, ob der Konzessionir Ver-
waltungsaufgaben oder (nur) eigene Aufgaben wahrnimmt. Dementsprechend ldsst sich
zwischen Dienstleistungskonzession ersten und zweiten Grades unterscheiden. Im
zunichst genannten Fall liegt eine Erfiillungssubstitution vor, weil nur die Erledigung
der Aufgabe einem Privaten (ggf auch einem anderen Verwaltungstriger) ubertragen
worden ist, wobei die Ubertragung im Gegensatz zur Verwaltungshilfe allerdings nicht
nur verwaltungsinterne Bedeutung hat. Die Dienstleistungskonzession zweiten Grades
stellt eine Verwaltungssubstitution®® dar. Der Konzessionir ersetzt das Verwaltungs-
handeln und begriindet selbst mit den Biirgern rechtliche Beziehungen. IdR ist gerade
dies gewollt. Sowohl die Vergabe der Dienstleistungskonzession als auch das Handeln
des Konzessionirs unterfallen dann dem Privatrecht.’* Weder gilt fiir den Konzessionir
Verwaltungsprivatrecht, noch finden auf ihn die Grundsétze der Staatshaftung Anwen-
dung.® Falls der Konzessionir allerdings 6ffentlich-rechtlich titig werden soll, liegt in
Wahrheit eine (nur auf gesetzlicher Grundlage zuldssige) Beleihung vor. Mittels der
Vergabe von Dienstleistungskonzessionen in Gestalt einer Verwaltungssubstitution
konnten nahezu alle marktwerten Leistungen der Verwaltung auf Private ubertragen
werden.®® Von einer klassischen Aufgabenprivatisierung unterscheidet sich die Dienst-
leistungskonzession dadurch, dass die Aufgabe nur befristet aufgegeben wird und nach
Fristablauf zunichst wieder in den staatlichen Bereich zuriickwandert.?” Fir den Biir-
ger konnen Dienstleistungskonzessionen wegen des Austausches des Partners der
Rechtsbeziehungen sowie der Verinderung der HandlungsmafSstibe erhebliche Gefah-
ren mit sich bringen. Zwar diirften sich die (zB) aus §§ 16 II 1 KrW-/AbfG, 18a Ila 2
WHG ergebenden Anforderungen (Fachkunde, Zuverlissigkeit, Sicherstellung der
ubertragenen Pflichten, keine entgegenstehenden o6ffentlichen Interessen) verallgemei-
nern lassen. Auch bleibt es der Verwaltung unbenommen, den Privaten weitreichende
Gemeinwohlverpflichtungen aufzuerlegen.?® IdR diirfte sie dazu auch verpflichtet sein.
Doch wirft die Realisierung einer trotz Privatisierung fortbestehenden Gewihrleis-
tungsverantwortung der Verwaltung (Rn 86) noch vielfiltige Fragen auf. Anzustreben
ist eine gesetzliche Regelung der Dienstleistungskonzession.

8

EuGH, Slg 2005, 1-8585, Rn 72 — Parking Brixen; Ubungsfall (Examensklausur) bei Weyd
JURA 2009, 4438 ff.

82 Vgl fiir den Verkehrsbereich die VO (EG) Nr 1370/2007. Niher dazu Fehling/Niehnus DOV
2008, 662 ff. Zu den von den Dienstleistungskonzessionen zu trennenden Baukonzessionen
vl § 98 VI GWB.

Niher zur Unterteilung nach erfiillungs- und verwaltungssubstituierenden Konzessionen:
Burgi (Fn 74) 20 ff; Ortner Vergabe von Dienstleistungskonzessionen, 2007, 64 ff, 69 mwN;
Hiiser Ausschreibungspflichten bei der Privatisierung offentlicher Aufgaben, 2005, 88 ff,
295 ff.

84 AA Nettesheim EWS 2007 145, 150.

85 Rubland (Fn 78) 122 ff.

86 Nettesheim EWS 2007, 145, 146.

87 Vgl auch Rubland (Fn 78) 113 f.

88 Zur Einbindung des Arbeitgebers in das Lohnsteuerverfahren vgl G. Kirchhof Die Erfiillungs-
pflichten des Arbeitgebers im Lohnsteuerverfahren, 2005.

83
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§1 11 Dirk Ehlers

Das Zusammenwirken der verschiedenen Verwaltungstriager sowie der verschiedenen
Stellen (Behorden) innerhalb eines Verwaltungstriagers richtet sich nach bestimmten
Strukturprinzipien, die sich tiberwiegend bereits dem Verfassungsrecht (insb dem De-
mokratieprinzip, Rechtsstaatsprinzip und den Art 83 ff GG) entnehmen lassen. So miis-
sen alle offentlich-rechtlichen Triger mittelbarer Staatsverwaltung mindestens einer
Rechtsaufsicht unterliegen.?’ Soweit es sich um publizistische Privatrechtssubjekte (zB
Eigengesellschaften) handelt, fehlt es an ausdriicklichen Aufsichtsbestimmungen. Doch
bediirfen auch diese Subjekte einer effektiven Steuerung und Kontrolle (— § 3 Rn 84).%°
Ferner mussen nicht nur Bund und Lander, sondern auch Verwaltungstrager aufeinan-
der Riicksicht nehmen. Dies schrankt nicht die Kompetenz, sondern lediglich die Kom-
petenzausiibung (geringfiigig) ein.”" Die Binnenorganisation eines mehrgliedrig struk-
turierten Verwaltungstrigers ist im Grundsatz hierarchisch geordnet, weil sich die
Verwaltung nur so demokratisch legitimieren lisst (Rn 26; — § 6 Rn 7) und Konflikte
vermieden werden konnen. Die Geschiftsleitungs-, Personal- und Organisationsgewalt
ist bei der Spitze angesiedelt und kann jederzeit durch generelle oder einzelfallbezogene
Weisungen aktiviert werden. Kommuniziert wird auf dem Dienstweg.

lll. Personal der staatlichen Verwaltung

1. Beschaftigungsverhaltnisse

In der offentlich-rechtlich organisierten Verwaltung wurden im Jahre 2007 rund
4,5 Millionen Personen (voll- und teilzeit-)beschiftigt.”? Dies entspricht einem Anteil
von etwa 11 % an der Gesamtzahl der Erwerbstitigen (40,8 Mio). Die offentlichen Be-
diensteten teilen sich vornehmlich in zwei grofSe Gruppen auf: die Beamten einerseits
und die Angestellten bzw Arbeiter des 6ffentlichen Dienstes andererseits. Wahrend die
Beamten in einem Offentlich-rechtlichen Dienst- und Treueverhiltnis stehen, werden
die Angestellten und Arbeiter aufgrund privatrechtlicher Dienstvertriage beschiftigt.
Diese Unterscheidung hat sich historisch herausgebildet. Im Vergleich zu den Ange-
stellten und Arbeitern des 6ffentlichen Dienstes stehen die Beamten in einer besonders
engen Beziehung zum Staat. Dieser soll sich gerade auch in schwierigen Zeiten auf die
Beamten verlassen konnen. Die ,hergebrachten Grundsitze des Berufsbeamtentums*
haben in Art 33 V GG eine verfassungsrechtliche Absicherung erfahren. Seit der
Foderalismusreform I stellt Art 33 V GG ausdriicklich klar, dass dies eine Fortentwick-
lung nicht ausschliefSt. Zu den hergebrachten Grundsitzen gehoren insb das Prinzip der
Einstellung auf Lebenszeit, das Leistungsprinzip, die iberkommenen Beamtenpflichten
(zB unparteiische und parteipolitisch neutrale Amtsfithrung, Einsatz der vollen Arbeits-
kraft, auflerdienstliche Verhaltensanforderungen, Streikverbot), das Alimentationsprin-
zip?3 (Anspruch auf standesgemifSe Dienst- und Versorgungsbeziige) und die Fiirsorge-

89 Publ in: Isensee/ders III, § 48 Rn 45; Waechter Kommunalrecht, 3. Aufl 1997, Rn 188.

% Vgl Piittner DVBI 1975, 353 ff; Eblers DOV 1986, 897 ff; Spannowsky DVBI 1992, 1072 ff;
Dreier Hierarchische Verwaltung im demokratischen Staat, 1991, 258 f.

91 Zum Grundsatz der Bundestreue vgl BVerfGE 92, 203, 234, zum Grundsatz gemeindefreund-

lichen Verhaltens Schmidt-Affmann/Robl in: Schmidt-Affmann/Schoch, Bes VwR, 1 Kap

Rn 25.

Statist Jb 2008, 594.

Vgl zB BVerfGE 99, 300 — JK GG Art 33 V/14; 117, 337 — JK GG Art 33 V/16 (kein Anspruch

auf Gewihrung einer Ballungsraumzulage).
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Verwaltung und Verwaltungsrecht §1 11

pflicht des Dienstherrn.”* Die Gesetzgebungskompetenz fiir die Gestaltung des Beam-
tenrechts liegt teils beim Bund (Art 73 I Nr 8, 74 I Nr 27 GG), im Ubrigen bei den
Lindern. Im Einzelnen ist das Beamtenrecht insb im Bundesbeamtengesetz (BBG),
Bundesbesoldungsgesetz (BBesG), Beamtenversorgungsgesetz (BeamtVG) und dem am
1.4.2009 in Kraft getretenen Beamtenstatusgesetz des Bundes® sowie den Landesbeam-
ten-, -besoldungs- und -versorgungsgesetzen kodifiziert worden. Soweit der Bund in
Wahrnehmung seiner fritheren Kompetenz zur konkurrierenden Gesetzgebung Besol-
dungs- und Versorgungsvorschriften auch fiir die Linder und in Wahrnehmung seiner
Rahmengesetzgebungskompetenz Rahmenvorschriften fir die Gesetzgebung der Lin-
der iiber die Rechtsverhiltnisse der im 6ffentlichen Dienste der Linder, Gemeinden und
anderen Korperschaften des offentlichen Rechts stehenden Personen erlassen hat (Be-
amtenrechtsrahmengesetz), gelten die Vorschriften gem Art 125a GG als Bundesrecht
fort, solange die Linder keine neuen Vorschriften erlassen haben. Dagegen wird das
Recht der Arbeiter und Angestellten im 6ffentlichen Dienst in erster Linie in Tarifver-
trigen geregelt.”® In ihrem materiellen Gehalt haben sich das Beamtenrecht und das
Recht der Arbeitnehmer des offentlichen Dienstes in den letzten Jahrzehnten immer
mehr angenihert.”” So sind im Beamtenrecht Regelungen fiir eine stirker leistungsori-
entierte Bezahlung (§§ 42 ff BBesG) und fiir Teilzeitbeschiftigungen (zB §§ 91 ff BBG;
65 ff LBG NRW) geschaffen worden. Auch setzen sich die Personalvertretungen in den
Verwaltungen aus allen Beschiftigungsgruppen zusammen.”® Nach wie vor gibt es aber
einige bedeutende Unterschiede. So gilt das (grundsitzliche) Streikrecht”® und die
Sozialversicherungspflicht nur fiir die Angestellten und Arbeiter.!®® Die generelle Ver-
gabe von Amtern mit leitender Funktion im Beamtenverhiltnis auf Zeit ist vom BVerfG
als Verstof gegen Art 33 V GG angesehen worden.!®! Mit Ausnahme von den Auslin-
dern, welche die Staatsangehorigkeit eines anderen Mitgliedstaates der Europdischen

9% Niher dazu Kunig in: Schmidt-Affmann/Schoch, Bes VwR, 6. Kap Rn 44.

% BGBI 20081, 10

% Fiir den Bund und die Vereinigung der kommunalen Arbeitgeberverbinde gilt der Tarifvertrag
fiir den offentlichen Dienst (TV6D), fir die Tarifgemeinschaft der Lander der Tarifvertrag fiir
den offentlichen Dienst der Lander (TV-L) als Manteltarifvertrag. Naher dazu Vofkuble in:
Hoffmann-Riem/Schmidt-Affmann/VofSkuhle, Grundlagen III, § 43 Rn 83.

97 Vgl bereits Studienkommission fiir die Reform des 6ffentlichen Dienstrechts, Bd 6, 1973, Gut-
achten, 111 f, 134. Der Vorschlag der Studienkommission, das Dienstrecht fiir alle Angehori-
gen des offentlichen Dienstes nach einheitlichen Grundsitzen zu gestalten, ist in der Praxis
nicht aufgegriffen worden. Zur grds Zulassigkeit einer Angleichung der Beamtenversorgung
an die Rentenversorgung vgl BVerfG 114, 297 ff — JK GG Art 33 V/15. Krit zur Angleichung
des Beamtenrechts an das Arbeitsrecht Janssen ZBR 2003, 113 ff.

%8 Vgl zB §§ 12 ff BPersVG.

9 HM. Vgl statt vieler Stern StR I, § 11 IV 3a, b. Nach BVerfGE 88, 103, 113 ff — JK GG Art 9

I1I/11, darf bei einem rechtmifSigen Streik nicht der Einsatz von Beamten auf bestreikten

Arbeitspldtzen angeordnet werden, solange dafiir keine gesetzliche Regelung vorhanden ist;

krit dazu Isensee DZWir 1994, 399 ff.

Vgl aber auch § 14a BBesG (Versorgungsriicklage, die sich aus der Verminderung der Besol-

dungs- und Versorgungsanpassungen speist). Ferner zB BVerfG-K (DVBI 2002, 114 ff), wonach

weder die Firsorgepflicht des Dienstherrn noch das Alimentationsprinzip (Art 33 V GG) eine
beitragsfreie Absicherung des Beamten gegen das Risiko der Pflegebediirftigkeit gebieten.

101 BVerfGE 121, 20S5. Diff. Vofkuhle in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Afimann/Vofskuhle, Grund-

lagen III, § 43 Rn 121.

X @
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§1 12 Dirk Ehlers

Union besitzen (— § 5 Rn 54), diirfen grundsitzlich nur Deutsche Beamte werden, %2
wihrend fur Angestellte und Arbeiter diese Beschriankung nicht gilt.

Die Wahl zwischen den beamten- und den privatrechtlichen Beschiftigungsverhilt-
nissen steht der Verwaltung nicht frei. Nach Art 33 IV GG ist die Austibung hoheits-
rechtlicher Befugnisse als stindige Aufgabe idR Angehorigen des 6ffentlichen Dienstes
zu libertragen, die in einem offentlich-rechtlichen Dienst- und Treueverhiilinis stehen.
Nach wohl hM bt auch die grundrechtsrelevante Leistungsverwaltung hoheitsrecht-
liche Befugnisse iSd Vorschrift aus.!®® Angesichts einer vermehrten ,,Flucht“ der 6ffent-
lichen Hand in privatrechtliche Beschiftigungsverhaltnisse — im Jahre 2007 standen zB
rund 180200 voll- und teilzeitbeschiftigte Beamte ca 1,1 Mio (dh der sechsfachen Zahl)
Angestellten und Arbeitern bei den Gemeinden und Gemeindeverbinden gegeniiber'®* —
steht die Praxis nicht mehr in jeder Hinsicht mit den grundgesetzlichen Anforderungen
in Einklang.

2. Zulassigkeit einer Mitbestimmung des Verwaltungspersonals

Nach Art 20 II' 1 iVm Art 28 I 1 GG geht alle Staatsgewalt in Bund und Lindern vom
Volke aus. Wie sich aus Art 20 II 2 GG ergibt, ibt das Volk die Staatsgewalt aufer
durch Wahlen und Abstimmungen durch besondere Organe der Gesetzgebung, der
vollziehenden Gewalt und der Rechtsprechung aus. Dies setzt voraus, dass das Volk
einen effektiven Einfluss auf die Ausiibung der Staatsgewalt durch diese Organe hat.
Deren Akte miissen sich deshalb auf den Willen des Volkes zuriickfithren lassen und
ihm gegeniiber verantwortet werden.!”> Dies macht ua eine personell demokratische
Legitimation der mit der Wahrnehmung von Verwaltungsaufgaben betrauten Amtswal-
ter erforderlich.'°® Diese wird regelmifSig iiber das Volk bzw die vom Volk gewihlte
Vertretung und die Regierung oder die Minister bzw die sonstige Spitze der Exekutive
hergestellt. Dagegen darf es grundsitzlich nicht auflenstehenden Instanzen tiberlassen
bleiben, dariiber zu entscheiden, wer berechtigt ist, fir das Volk zu sprechen. Umstrit-
ten ist, ob dies die Zulissigkeit einer Mitbestimmung des Verwaltungspersonals aus-
schliefSt. Um die Frage beantworten zu konnen, muss zwischen der personellen und der
direktiven Mitbestimmung unterschieden werden.

a) Personelle Mitbestimmung. Diese Art der Mitwirkung bezieht sich auf die inner-
dienstlichen, sozialen oder personlichen Angelegenheiten der Beschaftigten. Sie ist fir
das Personal in der offentlich-rechtlich organisierten Verwaltung in den Personalvertre-
tungsgesetzen'?’, fiir die Beschiftigten in der privatrechtlich organisierten Verwaltung
im Betriebsverfassungsgesetz!%® geregelt. Da die diesbeziiglichen Beteiligungsrechte der

102 Vgl §§ 7 I Nr 1 BBG, 4 I Nr 1 BRRG.

103 Vgl statt vieler Battis in: Sachs (Fn 3) Art 33 Rn 55 ff. Niher zum Begriff der hoheitsrecht-
lichen Befugnisse Remmert (Fn 65) 438 ff. Zur Notwendigkeit der Verbeamtung von Lehrern
krit Vofkuble in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Afmann/Vofskuhle, Grundlagen III, § 43 Rn 117.

104 Vgl Statist Jb 2008, 594.

105 BVerfGE 83, 60, 71 f; krit Schliesky Souverinitit und Legitimitit von Herrschaftsgewalt,
2004, 281 ff.

106 Vgl auch Bockenforde in: Isensee/Kirchhof II, § 24 Rn 16 ff, 23 ff; Oebbecke Weisungs- und
unterrichtungsfreie Rdume in der Verwaltung, 1986, 84; Czybulka Die Legitimation der
offentlichen Verwaltung, 1989, 87 ff; Schmidt-Afimann ASR 116 (1991) 329, 360 ff; Ehlers
FS Stein, 2002, 125, 127.

107 Vgl zB §§ 75 ff BPersVG.

108 §§ 87 ff BetrVG 1972.
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Verwaltung und Verwaltungsrecht §1 112

Beschiftigten im Sozialstaatsgedanken wurzeln und auf Vorstellungen zuriickgehen, die
auch den Grundrechtsverbiirgungen der Art 1, 2 und 5 I GG zugrunde liegen,'®” bedarf
es insoweit keiner demokratischen Legitimation. Es ist daher nicht zu beanstanden,
wenn die Personal- und Betriebsrite von den jeweiligen Beschaftigten gewahlt werden
und in erster Linie diese Beschiftigten und nicht das Volk vertreten.! Die Mitbestim-
mung darf sich aber nur auf innerdienstliche Mafsnahmen erstrecken und nur so weit
gehen, wie die spezifischen, in dem Beschaftigungsverhiltnis angelegten Interessen der
Angehorigen der Dienststelle sie rechtfertigen (Schutzzweckgrenze). AufSerdem verlangt
das Demokratieprinzip bei Entscheidungen von Bedeutung fur die Erfullung des Amts-
auftrages jedenfalls, dass die Letztentscheidung eines dem Parlament verantwortlichen
Verwaltungstrigers gesichert ist (Verantwortungsgrenze).'!

b) Direktive Mitbestimmung. Die direktive Mitbestimmung geht erheblich iiber die
personelle hinaus. Sie zielt auf eine Beteiligung an den staatlichen Leitungsentscheidun-
gen ab. Darunter sind alle Entscheidungen zu verstehen, die nicht die innerdienstlichen,
sozialen oder personellen Angelegenheiten, sondern die sonstigen Aufgaben des Staates
betreffen (insb die Gestaltung der AufSenrechtsbeziehungen zum Birger). Diskutiert
und vielfach praktiziert wird eine solche Art der Mitbestimmung zB in den wirtschaft-
lichen Unternehmen der 6ffentlichen Hand!'? und in Richterwahlausschiissen.! IdR
wihlen dann die Beschéftigten Vertreter zur Wahrnehmung ihrer Interessen in den Ver-
waltungsrat, den Aufsichtsrat oder ein dhnliches Leitungsgremium.! Da die Beschif-
tigten (in ihrer Eigenschaft als Dienstnehmer) nicht das Volk sind oder dieses reprisen-
tieren, verfiigen ihre Vertreter iiber keine demokratische Legitimation. Nach Ansicht
des Verfassungsgerichtshofs fiir das Land Nordrhein-Westfalen' und anderer Ge-
richte'® ist eine solche Art der Mitbestimmung daher unzulissig. Dagegen wird in der
Literatur vielfach eine Veto- oder Mehrheitsposition der demokratisch legitimierten
Amtswalter fiir ausreichend gehalten.!'” Das BVerfG ist der Auffassung, dass die ver-
schiedenen Legitimationsformen nicht fiir sich Bedeutung hitten, sondern nur in ihrem
Zusammenwirken einen ,hinreichenden Gehalt“ bzw ein ,,bestimmtes Legitimations-
niveau® erreichen miissen.!”® Die Mitbestimmung von Arbeitnehmern sei (in gewissen

10

°

BVerfGE 28, 314, 323; 51, 43, 58; SichsVerfGH ZBR 2002, 37, 38.

110 Vgl auch Ehlers JZ 1987, 218, 220.

M BVerfGE 93, 37, 70 — JK GG Art 20 II/1, das aus diesen Vorgaben ein Drei-Stufen-Modell ab-
leitet. Vgl dazu Ehblers Jura 1997, 180, 185 f.

12 Vgl Ossenbiihl Grenzen der Mitbestimmung im o6ffentlichen Dienst, 1986, 37 ff; Tettinger
Mitbestimmung in der Sparkasse und verfassungsrechtliches Demokratiegebot, 1986, 31 ff;
Nagel/Bauer Mitbestimmung in offentlich-rechtlichen Unternehmen und Verfassungsrecht,
1990, 38 ff.

3 Vgl dazu Bockenforde Verfassungsfragen der Richterwahl, 2. Aufl 1998, 59 ff, 71 ff.

14 Vgl 7B § 43 I h SpkG NRW.

115 VerfGH NRW JZ 1987, 242 ff — JK GG Art 20 II/1. Im Wesentlichen zust Eblers JZ 1987,
218 ff. AA Nagel/Bauer (Fn 112) 52.

116 VerfGH Rh-Pf NVwZ-RR 1994, 665, 669 — allenfalls im sog Bagatellbereich verfassungs-
rechtlich hinnehmbar. Vgl ferner auch BVerwGE 106, 64 ff; HessStGH DVBI 1986, 936 ff.

17 Béckenforde in: Isensee/Kirchhof II, § 24 Rn 19; Tettinger (Fn 112) 55; R. Schmidt FS Knopfle,
1996, 303 ff. Entgegen BVerfGE 47, 253, 274 — JK GG Art 28 I/1, gibt es keine unwichtigen
Entscheidungen, die nicht demokratisch legitimiert sein miissen. Vielmehr bedarf nach Art 20
I 1 GG ,alle“ Staatsgewalt der demokratischen Legitimation. Vgl auch Jestaedt Demokratie-
prinzip und Kondominialverwaltung, 1993, 376, 379.

118 BVerfGE 93, 37, 67 — JK GG Art 20 II/1.
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Grenzen) grundsitzlich vereinbar mit dem im demokratischen Prinzip wurzelnden
Grundgedanken der Beteiligung Betroffener bei der Erfillung ,6ffentlicher” Aufga-
ben." Nach der hier vertretenen Ansicht ist eine Beteiligung von Beschiftigten in die-
ser Eigenschaft, wenn tiberhaupt, nur in sehr engen Grenzen zuldssig. Unverzichtbar ist
in jedem Falle ein Letztentscheidungsrecht der Verwaltungsspitze.'?? Das gegenwirtige
Recht enthilt hierfiir kaum Vorkehrungen. So ermoglichen Veto-Positionen keine posi-
tiven Entscheidungen. Auf Mehrheitsverhiltnisse kann es jedenfalls solange nicht an-
kommen, wie die Gruppendisziplin nicht rechtlich zwingend vorgeschrieben ist. ZB
miussen die Mitglieder des Verwaltungs- bzw Aufsichtsrats kommunaler Unternehmen
idR nach den Grundsitzen der Verhiltniswahl von den Gemeinderiten bzw Kreistagen
gewihlt werden."”! Es sind dann ,,Koalitionen“ zwischen einigen von den kommunalen
Vertretungen gewahlten Mitgliedern und den Beschaftigtenvertretern denkbar, welche
die demokratischen Mehrheitsverhiltnisse in ihr Gegenteil verkehren. Nicht geklart ist
ferner, ob das Erfordernis demokratischer Legitimation unverandert fiir die privat-
rechtlich organisierten Einrichtungen und Unternehmen der Verwaltung (zB Eigen-
gesellschaften) gilt.'?? Verlangt man, dass jede mit der Ausiibung von Staatsgewalt
betraute Person demokratisch legitimiert sein muss, wire die Inanspruchnahme der pri-
vatrechtlichen Organisationsformen unzulissig, wenn nach einfachem Gesetzesrecht
(MitbestG, Montan-MitbestG, BetrVG 1952 und 1972) ein Aufsichtsrat (mit Beschif-
tigtenvertretern) gebildet werden muss. Nicht zu folgen ist der Lehre vom Verwal-
tungsgesellschaftsrecht, wonach die Mitbestimmungsregelungen fiir die Eigengesell-
schaften wegen Unvereinbarkeit mit dem Demokratieprinzip nicht gelten (— § 3
Rn 84).

Ungeachtet des dargestellten Meinungsstreits ist die Heranziehung des Sachverstan-
des der Beschiftigten oder der Mitglieder gesellschaftlicher Gruppen jedenfalls dann
mit dem Demokratieprinzip vereinbar, wenn die genannten Personen zu gemeinwohl-
gebundenen Amtswaltern bestellt und von einem hierzu demokratisch legitimierten
Organ (statt von den Beschiftigten) individuell berufen werden.'?> Auch die Bindung
an Vorschlagslisten gesellschaftlicher Gruppen oder an Listen von Personalversamm-
lungen kann hingenommen werden, falls dem demokratisch legitimierten Entschei-
dungsorgan eine hinreichende Auswahlmoglichkeit verbleibt.!?* Deshalb ist es zB ver-
fassungsrechtlich nicht zu beanstanden, wenn § 12 II SpkG NRW vorschreibt, dass
bestimmte Mitglieder des Verwaltungsrates der Sparkasse aus einem Vorschlag der Per-
sonalversammlung der Sparkasse zu wihlen sind, wobei der Vorschlag mindestens die
doppelte Anzahl der zu wihlenden Mitglieder enthalten muss.

119 BVerfGE 107, 59, 98 — JK GG Art 20 1I/3; BVerfG-K NVwZ 2003, 600, 601 (Gewihrleistung
einer funktionierenden Vertretung von Arbeitnehmerinteressen im Aufsichtsrat von Univer-
sitdtskliniken); vgl auch Britz VerwArch 91 (2000) 418, 430 ff.

120 Vgl Eblers Jura 1997, 180, 186.

120 Vgl etwa § 71 1 3, II KV M-V; 50 IV GO NRW.

122 Vgl Schenke JZ 1991, 581, 587 f; R. Schmidt (Fn 117) 317 f.

123 AA Stober Wasserverbandsrecht und Arbeitnehmermitbestimmung, 1989, 60.

124 Vgl Ehlers JZ 1987, 218, 223; Oebbecke VerwArch 81 (1990) 349, 367 f. Krit VerfGH Rh-Pf
NVwZ-RR 1994, 665, 677 .
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3. Partizipation an Verwaltungsentscheidungen

Die Verwaltung liegt nicht allein in den Hinden des Personals. Vielmehr konnen die
Adressaten der Verwaltung an der Wahrnehmung der Verwaltungsaufgaben partizipie-
ren. Unter Partizipation soll hier entgegen einem verbreiteten Sprachgebrauch nur die-
jenige Beteiligung der Biirger (Wahlberechtigten), Einwohner oder sonstigen Personen
an der Verwaltung verstanden werden, die sich nicht als Austibung von Staatsgewalt un-
mittelbar durch das Volk darstellt.’>’ Soweit das Staatsvolk oder die Mitglieder der (son-
stigen) Korperschaften des offentlichen Rechts ihren Willen in Wahlen oder Abstim-
mungen dufern,'?® tritt der Souverdn als Gesamtvolk oder vom Verfassungs- bzw
Gesetzgeber eingesetztes Teilvolk'?” selbst in Erscheinung und wirkt nicht an Handlun-
gen anderer mit. Hinzuweisen ist einerseits auf die Parlaments-, Kommunal- oder sons-
tigen Korperschaftswahlen, andererseits auf die Volksbegehren und Abstimmungen in
Form von Volksentscheiden'?® oder die Beschlussfassungen der Mitgliederversammlun-
gen einer Gemeinde'?® bzw einer Koérperschaft. Soweit es den Bund angeht, soll die
Einfihrung tiber Art 29, 118 GG hinausgehender plebiszitirer Elemente ungeachtet der
Erwihnung von Volksabstimmungen in Art 20 II 2 GG nach hM' einer Verfassungs-
anderung bedurfen. Doch sind Volksbefragungen nach der hier vertretenen Ansicht iiber
die ausdriicklichen verfassungsrechtlichen Regelungen hinausgehend als zulissig anzu-
sehen®!, sofern dadurch nicht das Bekenntnis der Verfassung zur reprisentativen De-
mobkratie unterlaufen und in die Kompetenzen anderer Rechtstriger eingegriffen wird.'32

Das Demokratieprinzip gebietet eine Partizipation an Verwaltungsentscheidungen
idR nicht, schliefSt sie aber auch nicht aus.'33 Beriihren die Verwaltungsentscheidungen

125 Zum Begriff der Partizipation vgl Hartisch Verfassungsrechtliches Leistungsprinzip und Parti-

zipationsverbot im Verwaltungsverfahren, 1975, 80 ff; Schmidt-Afmann ASR 116 (1991) 329,

371; Kluth Funktionale Selbstverwaltung, 1997, 236 f (Selbstverwaltung als Betroffenen-,,Par-

tizipation®); Ehlers FS Stein 125, 140 f. Anders als hier BVerfGE 111, 217 — JK GG Art 12

177.

Vgl Art 20112, 28 12 GG.

127 Str, wie hier Herzog in: Maunz/Diirig, GG, Art 20 Il Rn 56 f; Oebbecke VerwArch 81 (1990)

349, 356 ff; Kahl Die Staatsaufsicht, 2000, 487 ff; Eblers FS Stein, 125, 132 f; Pieroth EuGRZ

2006, 330, 332; gegen einen Teilvolkcharakter von funktionalen (statt kommunalen) Selbst-

verwaltungskorperschaften Bickenférde (Fn 117) Rn 33 ff; Schmidt-Afmann ASR 116 (1991)

329, 369 ff; Jestaedt (Fn 117) 213 ff; Kluth (Fn 125) 372.

Vgl zur Volksgesetzgebung in Lindern und Kommunen die Ubersicht von Hartmann DVBI

2001, 776 ff. Zu den Grenzen von Biirgerbegehren und Biirgerentscheiden vgl BayVerfGH

DVBI 1998, 136 ff, Schmitt Glaeser DOV 1998, 824, 828 ff; zu der landesrechtlich unter-

schiedlich beantworteten Frage, ob es ein Vollzugsverbot nach Einreichung bzw Einleitung

eines Biirgerbegehrens gibt, vgl OVG NRW NVwZ-RR 1999, 140 (s nunmehr aber § 26 VI 6

GO NRW); zum Verhiltnis von parlamentarischer Gesetzgebung und Volksgesetzgebung

HVerfG DVBI 20035, 439 — JK HbgV Art 48/1; zu weiteren Rechtsproblemen (insb zur Frage

eines Vollzugsverbotes nach Einreichung eines Biirgerbegehrens) BayVGH NVwZ 1998,

423 ff; Schliesky DVBI 1998, 169 ff; vgl auch Jung ZRP 2000, 440 ff.

Art 2814 GG.

130 Vgl Maurer StR, § 7 Rn 30 ff.

131 Wie hier Pestalozza NJW 1981, 733, 734; Eblers FS Stein, 125, 140. AA Herzog in: Maunz/
Diirig, GG, Art 20 Il Rn 45.

132 BVerfGE 8, 104, 115 ff.

133 In Art 56 der Hamburgischen Verfassung heifit es sogar ausdriicklich: ,,Das Volk ist zur Mit-
wirkung an der Verwaltung berufen. Die Mitwirkung geschieht insbesondere durch die ehren-
amtlich titigen Mitglieder der Verwaltungsbehorden.
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Rechte einzelner, kann zwar eine Beteiligung namentlich in Gestalt einer vorherigen
Anhorung (etwa nach Art des § 28 VwV{G) verfassungsrechtlich geboten sein (— § 14
Rn 27 ff). Doch wurzeln die diesbeziiglichen Beteiligungsrechte der Biirger, Einwohner
und sonstigen Personen zumindest schwerpunktmifSig im Rechtsstaatsprinzip und in
den Grundrechten, nicht aber im Demokratieprinzip.'34

Das einfache Gesetzesrecht kennt zahlreiche Formen der Partizipation. Als Partizipa-
tionssubjekte kommen die rechtlich Betroffenen, die Sachverstindigen, die Interessen-
ten und die Offentlichkeit in Betracht."® Die Art der Beteiligung lisst sich danach sys-
tematisieren, ob dem Einzelnen die Moglichkeit gegeben wird, sich an die Verwaltung
zu wenden, oder ob die Beteiligung auf Seiten der Verwaltung erfolgt. In die erste
Gruppe fallt zB das Recht der Biirger, der Einwohner und uU auch der im Ausland
wohnenden Auslinder,’® sich zu Planungen und Vorhaben der Verwaltung zu
duflern,’” Fragen zu stellen (etwa in Ratssitzungen),'? Petitionen einzureichen,"’ Ein-
wendungen gegen ausgelegte Pline zu erheben' oder Einwohnerantrige zu stellen'!
(mit der Folge, dass das zustindige Verwaltungsorgan binnen einer bestimmten Frist
eine Angelegenheit zu erortern und zu entscheiden hat). Auch ohne gesetzliche Ver-
pflichtung ist eine Beteiligung am Verwaltungsverfahren grundsitzlich als zuldssig und
positiv zu bewerten. Der zweiten Gruppe sind die Mitwirkungshandlungen der ehren-
amtlich tdtigen Burger und Ehrenbeamten (Rn 18) sowie der Einwohner und der
Angehorigen gesellschaftlicher Gruppen in den Kollegialorganen der Verwaltung'#? zu-
zurechnen. Erwihnt seien nur die Wahlhelfer,'*? sachkundigen Biirger'** und sachkun-
digen Einwohner' in bestimmten Gemeindeausschiissen, Ausldnder in den Auslinder-
beiriten'*®, zu Ehrenbeamten ernannten Biirgermeister'#” und Leiter freiwilliger Feuer-
wehren!*8. Bei der Mitwirkung auf Seiten der Verwaltung miissen die Biirger und Ein-
wohner bzw Angehorigen gesellschaftlicher Gruppen im Falle der Einrzumung von
Mitentscheidungsrechten auf das Gemeinwohl verpflichtet werden. Sie werden somit
als Volksvertreter und nicht als eigenniitzige Individuen oder Gruppenvertreter titig.'*
Schlieflich muss die Heranziehung der genannten Personen sachgemafs sein und darf

134 Vgl aber auch Schmitt Glaeser VVDStRL 31 (1973) 179, 209 f.

15 Schmidt-ARmann AR 116 (1991) 329, 371 f.

136 BVerwGE 75, 285 ff — JK VwGO § 42 1I/11; BVerwG DVBI 2009, 316.

137 Zur Beteiligung vor Erlass von Rechtsnormen vgl §§ 3 BauGB; 7, 51 BImSchG; 58 ff
BNatSchG. Rechtsvergleichend Piinder Exekutive Normsetzung in den Vereinigten Staaten
von Amerika und der Bundesrepublik Deutschland, 1995, 212 ff, 246 ff.

138 Vgl zB § 23 I1 GO NRW.

139 Vgl Art 17 GG.

140 Vgl § 73 IV VwVIG.

41 Vgl etwa §§ 20b GO BW, 25 GO NRW.

142 Vgl §§ 19 ff JuSchG.

43 Vgl zB § 6 BWO.

144 7B § 58 III GO NRW.

145 7B § 58 IV GO NRW.

146 7B § 27 GO NRW.

147 Vgl etwa Art 34 Il BayGO.

148§ 11 FSHG NRW.

149" Anderes gilt fiir die Mitwirkung der Erziehungsberechtigten in der Schule (vgl zB §§ 4, 10, 11
SchMG NRW). Die Heranziehung der Erziehungsberechtigten diirfte in erster Linie grund-
rechtlich fundiert sein.
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nicht zu iibermiffigen Einflussmoglichkeiten fiihren, weil nur eine Erginzung, nicht
eine Ersetzung der demokratisch gebotenen Legitimationsanforderung iSd formalen
Strukturen zuléssig ist.

IV. Zielsetzung der staatlichen Verwaltung

Die Verwaltung verfolgt dufferst unterschiedliche Zielsetzungen. Wie die anderen
Staatsfunktionen auch, darf sie aber immer nur im offentlichen Interesse titig wer-
den.® Die Zustindigkeiten und Kompetenzen sind dem Staat nicht um seiner selbst,
sondern um der Menschen willen iibertragen worden.’! Der Staat darf daher nur
pflichtgebunden handeln. Im Gegensatz zu den Privatpersonen steht ihm gerade nicht
das Recht zu, sich privatautonom zu verhalten, dh sich beliebige Ziele zu setzen.'>? Dies
gilt auch fur die privatrechtsformige Verwaltung (— § 3 Rn 86). Positivrechtlich ergibt
sich (insb) aus dem Rechtsstaatsprinzip iVm den Grundrechten die Notwendigkeit
einer kompetenziellen Rechtfertigung durch ein o6ffentliches Interesse. So vermogen
niemals andere Belange die Beschrankung der grundrechtlich garantierten Freiheiten zu
legitimieren. Nach wohl hM sind daher alle (zumindest alle 6ffentlich-rechtlich organi-
sierten) Trager von Staatsgewalt wegen der von vornherein begrenzten Aufgabenstel-
lung des Staates nur teilrechisfihig. Dies bedeute, dass sie auch nur innerhalb eines
bestimmten, gesetzlich umschriebenen Wirkungskreises handeln konnen. Werden die
Grenzen des Wirkungskreises tiberschritten, sei das Handeln schlechthin unwirksam
(ultra-vires-Prinzip)'33. Es liege dann in Wahrheit ein Nichtakt und nicht nur ein nich-
tiger Akt des Staates vor."* Dieser Auffassung ist nicht zu folgen. Der Wirkungskreis
staatlicher Rechtstriger beschrinkt nur das rechtliche Diirfen, nicht das rechtliche
Konnen.S Bei Uberschreitung des Wirkungskreises gelten daher die allgemeinen Feh-
lerfolgen (Nichtigkeit oder Rechtswidrigkeit).

Statt von einem offentlichen Interesse wird vielfach auch vom Erfordernis eines 6f-
fentlichen Zwecks (zB § 107 I GO NW) oder der Bindung an das Wohl der Allgemein-
heit (etwa Art 14 III 1 GG und Art 3 S 2 BayVerf) gesprochen.'¢ Hierbei handelt es sich

150 Vgl auch Art 5§ II der Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft (Staatliches

Handeln muss im offentlichen Interesse liegen).

Die staatliche Herrschaft wird daher in der Staatslehre in Anlehnung etwa an Hobbes, Pufendorf

und Locke zumeist vertragstheoretisch begriindet. Der Staat wird als ein auf (fiktivem) vertrag-

lichen Zusammenschluss der Individuen beruhendes Gebilde verstanden, das geschaffen worden
ist, um bestimmte Aufgaben zu erfiillen, welche die Einzelnen oder die Gesellschaft nicht selbst
wahrzunehmen vermogen. Vgl auch C. Schmitt Verfassungslehre, 9. Aufl 1993, 61 ff.

152 Eblers Verwaltung in Privatrechtsform, 1984, 86 ff; Burmeister VVDStRL 52 (1993) 190,
219 f.

153 Vgl BGHZ 20, 119, 126 ff; 52, 283, 286. Ferner: Eggert Die deutsche ultra-vires-Lehre, 1977,
56 ff; Oldiges DOV 1989, 873 ff; Burmeister VVDStRL 52 (1993) 190, 220; vgl aber auch
Wolff/Bachof/Stober VWR 1, § 32 Rn 12.

154 Zur Unterscheidung — vgl §§ 21 Rn 23, 22 Rn 15.

155 Niher dazu Ehlers Die Lehre von der Teilrechtsfihigkeit juristischer Personen des 6ffentlichen
Rechts und die Ultra-vires-Doktrin des 6ffentlichen Rechts, 2000, 59 ff; Stelkens Verwaltungs-
privatrecht, 2005, 64 ff (fiir die Privatrechtsfahigkeit jur Personen des 6ffentlichen Rechts).

156 Vgl niher dazu Rupp Wohl der Allgemeinheit und 6ffentliche Interessen, 1968, 116 ff; v Arnim
Gemeinwohl und Gruppeninteressen, 1977, 81 ff; Link VVDStRL 48 (1990) 7, 19 ff; Isensee
in: ders/Kirchhof IV, § 73 Rn 5; Schmidt-AfSmann Ordnungsidee, 146 ff.
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nur um unterschiedliche Bezeichnungen fiir dieselbe Sache.” Die Prizisierung dieser
Richtschnur fur das staatliche und damit zugleich das exekutive Verhalten bereitet
allerdings grofle Schwierigkeiten. Einigkeit besteht dariiber, dass das offentliche Inte-
resse im Interesse aller liegen kann (wie etwa das Interesse an einer staatlichen Raum-
planung oder an staatlichen Umweltschutzmafinahmen), aber nicht muss.'® Beispiels-
weise haben Korperschaften des offentlichen Rechts wie etwa die Industrie- und
Handelskammern und die Handwerkskammern nur die Interessen ihrer Mitglieder zu
fordern.’® Das Wohl des Ganzen kann somit mit dem Wohl von Teilen gleichzusetzen
sein. Bonum commune und bonum particulare schlieflen sich nicht aus. ZB liegt die
Hilfe fir Obdachlose oder die Forderung eines stidtischen Opernhauses im offent-
lichen Interesse, mag es in Zeiten des Wohlstandes vielleicht auch nur wenige Obdach-
lose geben und mag nur ein kleiner Teil der Bevolkerung die Oper besuchen. Selbst das
Interesse eines Privaten kann zum Gegenstand eines inhaltsgleichen 6ffentlichen Inte-
resses werden und zB ein polizeiliches Einschreiten zum Schutz privater Rechte!®® oder
die Enteignung zugunsten privater Industriebetriebe!®! gebieten. Welche Mafsnahmen
die Verwaltung im Einzelfall zu ergreifen oder zu unterlassen hat, um dem offentlichen
Interesse zu dienen, kann ausgehend von der jeweiligen normativen Regelung nur
anhand der konkreten Umstinde des Einzelfalls und unter Beriicksichtigung aller ent-
scheidungserheblichen Gesichtspunkte festgestellt werden. In jedem Falle sind die Ziel-
bestimmungen des unmittelbar anwendbaren Europiischen Unionsrechts, der Verfas-
sungen von Bund und Liandern sowie des sonstigen Gesetzesrechts zu beachten. Ferner
ergeben sich nicht nur aus den Staatszielbestimmungen nach Art der Art 20 I (Sozial-
staatsprinzip) und 20a GG (Schutz der natiirlichen Lebensgrundlagen und der Tiere)
oder den landesverfassungsrechtlichen Zielbestimmungen etwa zur Pflege und Forde-
rung von Kultur, Schule und Bildung Direktiven fiir alle Staatsgewalten, sondern auch
aus den Grundrechten, weil diese in ihrer Eigenschaft als objektiv-rechtliche Normen,
Prinzipien, Institutsgarantien'®? oder Schutzpflichten nicht nur staatliches Handeln be-
grenzen, sondern den Staat zugleich in die Pflicht nehmen, die rechtlichen und tatsach-
lichen Voraussetzungen der Grundrechtsverwirklichung zu gewihrleisten.

Denkbar ist, dass die Verwaltung verschiedene ffentliche Interessen zu verfolgen hat,
die sich nicht ohne weiteres in Einklang bringen lassen. So haben Bund und Lander
nach Art 109 I GG und § 1 StabilititsG bei ihrer Haushaltswirtschaft oder bei ihren
wirtschafts- und finanzpolitischen Mafsnahmen die Erfordernisse des gesamtwirt-
schaftlichen Gleichgewichts zu beachten. Diese Erfordernisse (Stabilitit des Preisni-
veaus, hoher Beschiftigungsstand, aufSenwirtschaftliches Gleichgewicht sowie stetiges
und angemessenes Wirtschaftswachstum) konnen aber miteinander in Konflikt treten.
Der Staat muss versuchen, moglichst alle Erfordernisse zu optimaler Wirksamkeit ge-

157 An sich haben nur Personen Ziele, Zwecke haften Gegenstinden an (Heydemann Die Durch-
setzbarkeit von Verhaltensbindungen im Recht der begiinstigenden Verwaltung, 1985, 47).
Doch konnen sich aus Zielen Zwecke ergeben und umgekehrt.

158 Martens (Fn 2) 177 mwN.

159 §§ 1 THKG; 90 f HwO.

160 BVerwGE 11, 95, 99; Dietlein Die Lehre von den grundrechtlichen Schutzpflichten, 2. Aufl
2005, 203 ff.

BVerfGE 74, 264, 284 f — JK GG Art 14 1II/5; Schmidbauer Enteignung zugunsten Privater,
1989, 35 ff; Jarass DVBI 2006, 1332 .

Vgl zB Art 6, 14 GG. Niher zu den Institutsgarantien des Grundgesetzes Mager Einrichtungs-
garantien, 2003.
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langen zu lassen. Dies schlieft nicht aus, dass je nach Lage der eine oder andere Ge-
sichtspunkt stirker zu betonen ist.

UU reicht es aus, wenn die MafSnahmen der Verwaltung nur mittelbar im offent-
lichen Interesse liegen. So dient die Erzielung von Einnahmen durch die Erhebung von
Steuern'®® nicht unmittelbar, wohl aber mittelbar dem 6ffentlichen Interesse, weil die
Einnahmen zur Erfiillung der Verwaltungsaufgaben benotigt werden, der Endzweck
also ein offentlicher ist. Als verfassungsrechtlich!®* unzuldssig muss dagegen eine rein
erwerbswirtschaftliche Betitigung der Verwaltung angesehen werden,!®> weil die Erzie-
lung von Einnahmen nach der Finanzordnung des Grundgesetzes prinzipiell der Steuer
vorbehalten ist.!%¢ Das Verbot einer erwerbswirtschaftlichen Betdtigung bezieht sich nur
auf das ausschliefSliche oder primire Gewinnstreben. Gegen eine angemessene Ge-
winnmitnahme als Nebenziel einer rechtlich legitimierten Hauptzielsetzung oder eine
(sich in Grenzen haltende) Gewinnmitnahme bei Gelegenheit der Erfiillung einer Ver-
waltungsaufgabe bestehen keine rechtlichen Bedenken. Ersteres ist etwa der Fall, wenn
die 6ffentliche Hand zum Zwecke des Erhalts von Arbeitsplitzen'®’, zur Wettbewerbs-
beeinflussung'®® oder zur Versorgung der Bevolkerung ein gewinnbringendes wirt-
schaftliches Unternehmen betreibt. Letzteres trifft zB auf die Nutzung sonst brachlie-
genden Wirtschaftspotentials — wie etwa die Vermietung von Werbefliachen offentlicher
Verkehrsbetriebe, die Aufnahme von Werbeannoncen in die Theaterprogramme'®® so-
wie auf die Erhebung einer Konzessionsabgabe fir die Nutzung des Straffengrundes
zum Zwecke der Verlegung offentlicher Versorgungsleitungen der Energieversorgungs-
unternehmen — zu."”® Die Zulissigkeit einer Gewinnmitnahme ergibt sich ua aus
Art 110 I GG (der die Ablieferungen von Bundesbetrieben und Sondervermogen regelt,
ohne sich gegen die Erwirtschaftung solcher Uberschiisse zu wenden) sowie aus dem
Gemeindewirtschaftsrecht.'”! Die Erzielung von Gewinnen ist grundsitzlich nur zulis-
sig, wenn die Erfiillung des 6ffentlichen Zwecks nicht beeintrichtigt wird.!”?

Zu erginzen ist, dass die Verfolgung offentlicher Interessen kein Monopol des Staa-
tes oder gar der staatlichen Verwaltung ist.'”?> Auch das Titigwerden gesellschaftlicher

163 Zum Begriff der Steuer vgl § 3 AO.

164 Zum einfachen Gesetzesrecht vgl Art 87 12 BayGO, § 116 12 GO LSA.

165 Str; wie hier zB Selmer in: Stober/Vogel (Hrsg), Wirtschaftliche Betitigung der 6ffentlichen
Hand, 2000, 75, 88; Léwer VVDStRL 60 (2001) 416, 418 {f; Ehlers (Fn 49) E 72 f; aA zB
Béckenforde VVDStRL 60 (2001) 593, 594. Entgegen einer weit verbreiteten Ansicht (Gers-
dorf in: v Mangoldt/Klein/Starck, GG III, Art 87e Rn 53; Windthorst in: Sachs (Fn 3) Art 87¢
Rn 47) schliefSt auch Art 87¢ III 1 GG eine Gemeinwohlorientierung nicht aus.

166 Vgl BVerfGE 78, 232, 241; 249, 266 f; 82, 159, 178 — JK GG Art 101 1 2/5; 93, 319, 342
— JK GG Art 104 a/4; 101, 141, 147; Vogel in: Isensee/Kirchhof IV, § 87 Rn 45; Krit zum Be-
griff des Steuerstaats Sacksofsky Umweltschutz durch nicht-steuerliche Abgaben, 2000, 153 ff.

167 AA OLG Diisseldorf GewArch 2001, 370.

168 Str, vgl Eblers (Fn 49) E 71.

169 Vgl zur Zulissigkeit von Werbeaktionen BVerwGE 82, 29, 34 (dazu Ehlers JZ 1991, 231 ff).
Vgl ferner OVG NRW DVBI 2004, 133, 135 f — JK GO NW § 107 I/IL.

170 Vgl § 1, 7 KAV. Dagegen ist der Bund nach § 50 I TKG befugt, Verkehrswege fiir die 6ffent-
lichen Zwecken dienenden Telekommunikationslinien unentgeltlich zu benutzen. Zur Verfas-
sungsmifigkeit vgl BVerfG-K NVwZ 1999, 520 ff; krit Ehlers in: ders/Krebs (Hrsg), Grund-
fragen des Verwaltungsrechts und des Kommunalrechts, 2000, 59, 88 ff.

71 7B § 109 I GO NRW.

172 Vgl dazu Eblers (Fn 103) 94 f; dens JZ 1990, 1089, 1091; dens DVBI 1998, 497, 498 ff.

173 Zur Unterscheidung von 6ffentlichen und staatlichen Aufgaben vgl Peters FS H. C. Nipperdey,
Bd II, 1965, 877 ff; Bull Die Staatsaufgaben nach dem Grundgesetz, 2. Aufl 1977, 47 ff.
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Vereinigungen oder einzelner Privater kann im offentlichen Interesse liegen. So spre-
chen die Pressegesetze davon, dass die Presse insb dadurch, dass sie Nachrichten be-
schafft und verbreitet, Stellung nimmt, Kritik {ibt oder auf andere Weise an der Mei-
nungsbildung mitwirkt, eine 6ffentliche Aufgabe erfiillt."* Der Staat nimmt vielfach
private Unternehmen fiir staatliche Zwecke in seinen Dienst, verpflichtet sie zB zur Vor-
nahme von EigensicherungsmafSnahmen gegeniiber rechtswidrigen Angriffen Dritter,'”
zur Bestellung von betrieblichen Datenschutzbeauftragten'’® oder zur Erstellung von
Statistiken fiir die staatliche Wirtschaftsplanung.'” Auch freiwillig kann ein Unterneh-
men offentliche Verantwortung tragen (zB tiber den gesetzlichen Standard hinaus Um-
weltschutzmafSnahmen durchfithren'”®). Schlieflich ist es auch privaten Einzelpersonen
moglich, im offentlichen Interesse zu handeln, wie das Beispiel der Festnahme eines
fliichtigen Straftiters durch Passanten zeigt.'”” Zum Zusammenwirken von Verwaltung
und Privaten vgl Rn 82 ff.

V. Aufgaben der staatlichen Verwaltung

Die Zielsetzungen der staatlichen Verwaltung erlangen nur dann Bedeutung, wenn die
Verwaltung eine Aufgabe zu erfiillen hat,'®? wobei sich aus Zielbestimmungen aber zu-
gleich Aufgabenstellungen ergeben konnen. Der Aufgabenbestand der Verwaltung ent-
scheidet mafsgeblich mit tber deren Reichweite und damit tber die Staatsquote,
wihrend die Art der Aufgabenstellung (Rn 43 ff) prijudizielle Bedeutung fiir das Vor-
gehen der Verwaltung hat.

Die Aufgaben der staatlichen Verwaltung stellen einen Unterfall der Staatsaufgaben
dar. Der Aufgabenbestand des Staates ist nur zu einem geringen Teil verfassungsrecht-
lich festgelegt,'s! im Ubrigen offen.!$? So miissen etwa Aufgaben der Daseinsvorsorge
(Rn 50) nicht notwendigerweise vom Staat respektive der staatlichen Verwaltung er-
bracht werden.'®? Dies kann auch durch Private geschehen.!®* Unter Verwaltungsauf-
gaben sind alle Angelegenheiten zu rechnen, welche der Verwaltung durch Rechtsnorm
tibertragen wurden oder welche die Verwaltung in rechtlich zulissiger Weise an sich ge-
zogen hat, wobei es in diesem Zusammenhang unerheblich ist, ob sich die Verwaltung

174 Vgl zB § 3 PresseG NRW.

175 Vgl zB § 3 IT Nr 3 12. BImSchV.

176§ 4 f BDSG.

177 7B § 1 I LohnStaG iVm §§ 6, 10 BStatG.

178§ zum Umwelt-Audit Rn 73.

179§ 127 1 StPO.

180 Vgl Isensee in: ders/Kirchhof IV § 73 Rn 11; Baer in: Hoffmann-Riehm/Schmidt-Affmann/

Voflkuhle, Grundlagen I, § 11.

So folgt zB aus dem grds staatlichen Gewaltmonopol, dass etwa die Gewihrleistung der

Sicherheit und des Rechtsschutzes in weitem Umfang den staatlichen Rechtstrigern und Orga-

nen obliegt.

182 Osterloh VVDStRL 54 (1995) 204, 207.

183 Vgl BVerfGE 107, 59, 93 — JK GG Art 20 1I/3 Schoch JURA 2008, 672, 675.

184 Abzulehnen ist die Entscheidung des BVerwG, wonach die Garantie der kommunalen Selbst-
verwaltung einer materiellen Privatisierung von Aufgaben der Daseinsvorsorge (im konkreten
Fall Betrieb eines Weihnachtsmarktes) entgegensteht, DVBI 2009, 1382. Krit Ehlers DVBI
2009, 1456; Schoch DVBI 2009, 1533; Winkler JZ 2009, 1169. Zust dagegen Schonleiter
GewArch 2009, 486.
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mit den Aufgaben befassen darf oder befassen muss. Vor allem die unmittelbare Staats-
verwaltung hat ein weitgehendes Aufgabenzugriffsrecht.'®’ Ferner konnen sich zB die
Gemeinden gem Art 28 I 1 GG ,,alle(r) Angelegenheiten der 6rtlichen Gemeinschaft®
annehmen.

Von den Verwaltungsaufgaben sind die Verwaltungszustiandigkeiten, Verwaltungsbe-
fugnisse und Verwaltungskompetenzen zu unterscheiden. Die Zustindigkeit besagt nur,
welcher Verwaltungstrager (Verbandszustindigkeit) oder welche Behorde (Organzu-
stindigkeit) mit der Wahrnehmung der Aufgabe betraut worden ist (— § 8 Rn 335). Die
sachliche Zustindigkeit ist gegeben, wenn einer Behorde die Erledigung einer Sachauf-
gabe zugewiesen wurde. Befugnisse ermichtigen oder verpflichten die Verwaltung zum
Handeln. Wird in die Grundrechte eingegriffen oder kommt dem Handeln der Verwal-
tung Grundrechtsrelevanz zu (— § 2 Rn 40 ff), bedarf es einer gesetzlichen Befugnis-
norm. Ansonsten ergibt sich die Ermichtigung zum Handeln bereits aus der sachlichen
Zustandigkeit. Bedarf es einer Befugnisnorm, ist der Schluss von der Aufgabe auf die
Befugnis unzulissig.'®® Das gilt unabhingig davon, welcher Handlungsform sich die
Verwaltung bedient (zB Verwaltungs- oder Realakt). So sagt der Umstand, dass die
Polizei die Aufgabe hat, Gefahren fiir die 6ffentliche Sicherheit abzuwehren, noch
nichts iiber die Berechtigung aus, gefahrenabwehrend titig zu werden. Vielmehr bedarf
es dazu einer Befugnisnorm (in Gestalt einer speziellen, standardbezogenen oder gene-
ralklauselartigen Ermachtigung). Allerdings kann sich aus einer als Aufgaben- oder Zu-
standigkeitsnorm formulierten Bestimmung im Wege der Auslegung ergeben, dass der
Verwaltung zugleich die Befugnis zur Erledigung der Aufgaben {ibertragen worden ist.
Sinnvariierend wird der Begriff der Verwaltungskompetenz verwendet. Er wird teils mit
der Zustindigkeit gleichgesetzt, teils als Oberbegriff fir Aufgaben, Zustindigkeiten
und Befugnisse verstanden.'8”

VI. MaBstabe des Verwaltungshandelns

Bei der Wahrnehmung ihrer Aufgaben ist die staatliche Verwaltung an bestimmte Maf3-
stibe gebunden (— § 11), von denen hier nur die wichtigsten erwdhnt werden kon-
nen.'®® Herausragende Bedeutung kommt dem sich aus der Bindung der vollziehenden
Gewalt an Gesetz und Recht (Art 20 III GG) ergebenden Erfordernis der RechtmdifSig-
keit des Verwaltungshandelns zu (— § 2 Rn 38 ff). Rechtsnormen miissen idR erst
ausgelegt oder konkretisiert werden (— § 2 Rn 14 ff), bevor sie angewendet werden
konnen. Soweit Gestaltungspielraume bestehen, muss die Verwaltung die optimale
(,richtige“) Losung anstreben. Im Falle eines Ermessens ist dieses gem § 40 VwVIG
unter Einhaltung der gesetzlichen Grenzen entsprechend dem Zweck der Ermachtigung
auszuiiben (Rn 60). Zu beachten sind stets das Untermaf- und Ubermafverbot (— § 6
Rn 24), die GleichheitsmafSstibe sowie die Grundsitze der Rechtssicherheit und des
Vertrauensschutzes.'®® Ferner verpflichtet das Haushaltsrecht die Verwaltung zur Wirs-

185 Schmidt-Afimann Ordnungsidee, 155.

186 Vgl BFH NJW 2002, 2340, 2341; Schoch in: Schmidt-Aflmann/ders, Bes VWR, 2. Kap Rn 33.

187 Vgl Pieroth A6R 114 (1989) 422, 433 f; Schrider Kriterien und Grenzen der Gesetzgebungs-
kompetenz kraft Sachzusammenhangs nach dem Grundgesetz, 2007, 24 ff.

188 Vgl dazu auch Achterberg Allg VwR, § 19 Rn 4 ff.

189 Zu (weiteren) Garantien der Rationalitit des Verwaltungshandelns Schmidt-Afmann Ord-
nungsidee, 84, 312.
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schaftlichkeit.®° Darunter ist das Gebot zu verstehen, entweder mit den gegebenen Mit-
teln den grofftmoglichen Nutzen zu erreichen (Maximalprinzip) oder einen bestimmten
Nutzen mit den geringstmoglichen Mitteln zu stiften (Minimal- oder Sparsamkeitsprin-
zip).”! Das Maximalprinzip wird auch als Effektivitits-, das Minimalprinzip als Effi-
zienzgebot bezeichnet.”®? Die Orientierung am Wirtschaftlichkeitserfordernis kann im
Bereich der Leistungsverwaltung (Rn 50) zu einer Ausschreibung (— § 6 Rn 57) und
damit ggf zu einer (vollstandigen oder teilweisen) Privatisierung fithren. Des Weiteren
legt das Rechtsstaatsprinzip die Verwaltung ua auf die Bestimmtheit und Berechenbar-
keit des Verwaltungshandelns und auf die Zukunftsvorsorge etwa durch vorausschau-
ende Planung (Rn 63 ff) und durch Riicksichtnahme auch auf kiinftige Generationen
(zB Art 20a GG) fest.'? Prozedural muss die Verwaltung grds Transparenz und Akzep-
tanz anstreben.

VII. Arten der staatlichen Verwaltung

Bei der Bestimmung des Begriffs der staatlichen Verwaltung ist bereits auf deren Man-
nigfaltigkeit hingewiesen worden. Versucht man die Fiille der verschiedenen Erschei-
nungsformen der Verwaltung durch Kategorisierung zu ordnen, bieten sich hierfiir
unterschiedliche Einteilungsschemata an.

1. Unterscheidung nach der Art der Aufgabenstellung

Einer Unterscheidung der Verwaltung nach Art der Aufgabenstellung kommt deshalb
grundlegende Bedeutung zu, weil sich ohne Legalitit und ggf Legitimitit der jeweiligen
Aufgabenstellung ein Tatigwerden der Verwaltung nicht rechtfertigen lasst. Besonders
in Zeiten der Finanzarmut muss sich die Verwaltung einer Aufgabenkritik stellen und
den Nachweis der Notwendigkeit einer unmittelbaren oder mittelbaren Aufgabenerful-
lung erbringen. Umgekehrt konnen ein Marktversagen oder neuartige Problemlagen,
deren sich der Markt bisher noch nicht angenommen hat, zu neuen Aufgaben oder zur
Ausweitung bestehender Aufgaben der Verwaltung fithren. Nach dem Titigkeitsgehalt
bzw der Art der Aufgabenstellung lasst sich insb zwischen Ordnungsverwaltung, Leis-
tungsverwaltung, Abgabenverwaltung, Bedarfsverwaltung, Vermogensverwaltung und
wirtschaftender Verwaltung unterscheiden.™ Teilweise werden die planende (Rn 63)
und lenkende (Rn 49)'3, die regulierende oder gewihrleistende (Rn 86)¢ sowie die
Risikoverwaltung (Rn 48)%7 gesondert genannt. Doch lassen sich die genannten Ver-
waltungstypen einer der genannten Aufgabenarten zuordnen

a) Ordnungsverwaltung. Wie der Name schon zum Ausdruck bringt, dient die Ord-
nungsverwaltung der Ordnung des Gemeinwesens. Teilweise schafft die Verwaltung

190 Vgl §§ 7 1 HOen.

Y Vgl Schulze-Fielitz VVDStRL 55 (1996) 231, 255; Schliesky DVBI 2007, 1453 ff; zur Ausfiil-
lung von Spielrdumen der Verwaltung durch Wirtschaftlichkeitserwigungen vgl Peters DOV
2001, 749 ff.

12 Schmidt-Afimann Ordnungsidee, 316 f.

193 Achterberg Allg VwR, § 18 Rn 14.

194 Vgl auch die Einteilung bei Wolff/Bachof/Stober/Kluth VwR 1, § 4 Rn 4 ff.

195 Vgl etwa Stern StR 11, § 41 1 4.

196 Vgl Ruffert AR 124 (1999) 237, 244 ff; Schmidt-Affmann Ordnungsidee, 172.

197 Vgl dazu Scherzberg VVDStRL 63 (2004) 214 ff.
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selbst die Ordnung auf gesetzlicher Grundlage (wie bei der Raumordnungsverwaltung).
Uberwiegend beschrinkt sie sich darauf, das Handeln Privater zu beeinflussen. Unter-
schieden werden kann zwischen der bewahrenden und der gestaltenden Ordnungsver-
waltung,.

(1) Die bewabrende Ordnungsverwaltung zielt darauf ab, gesetzlich unerwiinschte
Zustinde durch Aufsicht, Uberwachung oder (bewahrende) Regulierung!®® zu verhin-
dern oder zu beseitigen. Bei der Aufsicht respektive Uberwachung geht es zumeist um
Gefahrenabwehr, dh um die Abwehr einer Sachlage, die bei ungehindertem Gesche-
hensablauf in absehbarer Zeit mit hinreichender Wahrscheinlichkeit zu einem Schaden
fithrt.”” Wird die Ordnung gefihrdet oder gestort, stehen der Verwaltung je nach Ge-
setzes- und Interessenlage unterschiedliche Handlungsmoglichkeiten zur Verfugung, ZB
kann der Gesetzgeber vorschreiben, dass bestimmte Betdtigungen unterbleiben sollen
(etwa Zuwiderhandlungen gegen die Straflenverkehrsvorschriften). Halten sich die
Rechtsunterworfenen nicht daran oder besteht die Gefahr einer Zuwiderhandlung, darf
die Verwaltung reglementierend (durch Befehl und Zwang?®°) sowie sanktionierend (zB
durch Auferlegung von Geldbuflen?®! oder Verhingung von Ordnungsmafsnahmen?%?)
eingreifen. In anderen Fillen ist eine private Betdtigung nur zuldssig, wenn sie der
Behorde zuvor angezeigt worden ist (Anzeigevorbebalt). Beispielsweise besteht eine An-
zeigepflicht fiir Versammlungen unter freiem Himmel?%® oder fiir die Ausiibung be-
stimmter Gewerbebetitigungen?**. Die zustindige Behorde hat dann die Méglichkeit,
das Vorhaben zu priifen und ggf ein Verbot zu erlassen. Noch einen Schritt weiter geht
das priventive Verbot mit Erlaubnisvorbebalt. In solchen Fillen ist fiir das Handeln
eine Zulassung (zum Begriff vgl §15 I GewO) der Verwaltung erforderlich. Die Ver-
waltung hat vor Ausfithrung der Tatigkeit zu prufen, ob dem Vorhaben o6ffentlich-
rechtliche Vorschriften entgegenstehen. So darf der Bauherr uU erst mit dem Bauen be-
ginnen, wenn die Behorde ihm eine Zulassung (in Form einer Baugenehmigung) erteilt
hat.?% Die Genehmigungspflicht wendet sich nicht gegen die Betitigung als solche, son-
dern soll nur Rechtsverstofse rechtzeitig verhindern. Man spricht in solchen Fillen da-
her auch von einer blofSen Kontrollerlaubnis.?% SchlieSlich kann der Gesetzgeber auch
ein unerwiinschtes Verhalten grundsitzlich verbieten, die Verwaltung aber ermichti-
gen, in Ausnahmefillen eine Befreiung von diesem Verbot zu erteilen (repressives Ver-
bot mit Befreiungsvorbebalt). Dies trifft etwa auf die Veranstaltung von Autorennen auf
offentlichen Straflen2?’, das Demonstrieren innerhalb einer Bannmeile?°®, das Fiihren

198 Zum Sprachgebrauch vgl a Grischner Das Uberwachungsrechtsverhiltnis, 1992, 66 f.

199 Vgl Schoch in: Schmidt-Afmann/ders, Bes VwWR, 2 Kap Rn 84.

200 Etwa nach MafSgabe des Polizei- und Ordnungsrechts oder spezialgesetzlicher Befugnisnor-

men.

Vgl etwa §§ 21 ff StVG.

202 7B nach § 53 SchulG NRW.

203§ 14 1 VersG.

204 § 14 1 GewO.

205 Vgl Krebs in: Schmidt-Affmann/Schoch, Bes VWR, 4. Kap Rn 209 ff. Niher zur Wirkungsweise

der Baugenehmigung Eblers FS Bartlsperger, 2006, 463 ff.

Maurer Allg VWR, § 9 Rn 51. Grundlegend zu den Erlaubnispflichten BVerfGE 20, 150,

154 ff; Thoma VerwArch 32 (1927) 242 ff. Vgl auch BVerfGE 52, 1, 41 ff — JK GG Art 14 I, III/3.

207 §§ 291, 46 11 StVO.

208§ 16 I VersG iVm § 5 BefBezG ihnelt stark einem (lediglich) praventiven Verbot. Zu § 16 I
VersG iVm § 1 BannmeilenG NRW vgl OVG NRW NWVBI 1994, 305 ff. Niher zum Ganzen
Werner NVwZ 2000, 369 ff; Wiefelspiitz NVwZ 2000, 1016 ff.
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von Waffen bei 6ffentlichen Veranstaltungen®*’, Titigwerden von Hebammen oberhalb
von Altersgrenzen?!” oder das Bebauen von Deichen?!! zu.?!?

Die genannten typisierenden Unterscheidungen koénnen erhebliche Rechtsfolgen
nach sich ziehen. Die Verletzung einer Anzeigepflicht rechtfertigt nicht die Untersagung
der Betitigung, stellt aber grundsatzlich eine Ordnungswidrigkeit oder Straftat dar.?3
Besteht ein praventives Verbot mit Erlaubnisvorbehalt, hat der Einzelne bei Vorliegen
der gesetzlichen Voraussetzungen in aller Regel einen grundrechtlich verbiirgten An-
spruch auf Erteilung der Erlaubnis, wihrend die Ausnahmebewilligung bei einem re-
pressiven Verbot zumeist im Ermessen der Behorde steht. Auch fiir das BeweismafS und
die Beweislast kann es einen Unterschied ausmachen, ob ein Verhalten grundsitzlich er-
laubt oder verboten ist. Wird die Erlaubnispflicht im Falle eines praventiven Verbots
mit Erlaubnisvorbehalt missachtet, darf die Behorde zwar die Einstellung der Tatigkeit
bis zur Erlaubniserteilung fordern, wegen der blof formellen Illegalitit aber nicht die
Beseitigung des bereits Geschaffenen verlangen (zB Abbruch eines ohne Baugenehmi-
gung errichteten, im Ubrigen aber im Einklang mit den 6ffentlich-rechtlichen Vor-
schriften stehenden Hauses).?!* Das Zuwiderhandeln gegen ein repressives Verbot fiihrt
regelmifSig zu weiterreichenden Konsequenzen. ZB diirfen verbotene Waffen sicherge-
stellt oder unbrauchbar gemacht werden.?"

Anzeigepflichten, priventive Verbote und repressive Verbote greifen in die grund-
rechtlich geschiitzte Rechtssphire ein und miissen sich daher rechtfertigen lassen. Insb
muss jeweils dargelegt werden konnen, dass mildere MafSnahmen nicht ausreichen.
Wird eine Erlaubnis bei einem Verbot mit Erlaubnisvorbehalt verweigert, handelt es
sich formell gesehen nur um die Ablehnung eines begiinstigenden Verwaltungsaktes,
materiell dagegen um einen Eingriff in Freiheit und Eigentum, weil die Ablehnung aus
dem zunichst nur vorliufigen ein endgiiltiges Verbot macht.?'® Dies hat etwa zur Folge,
dass der Betroffene vor Ablehnung der Erlaubnis angehért werden muss?!” und dass er
bei rechtswidriger Ablehnung einen Anspruch auf Entschiddigung aus enteignungsglei-
chem Eingriff (— § 45 Rn 69) hat. Insoweit unterscheiden sich auch praventives und re-
pressives Verbot mit Vorbehalt nicht. Im Falle eines repressiven Verbots mit Befrei-
ungsvorbehalt hat der Einzelne ebenfalls einen grundrechtlich fundierten Anspruch
(zumindest auf ermessensfehlerfreie Entscheidung). Die Ausnahmebewilligung erwei-
tert nicht den Rechtskreis des Einzelnen, sondern begrenzt das Verbot.

209 § 42 1, Il WaffG.

210 Vgl BVerfGE 9, 338, 353.

21 BVerfGE 25, 112, 120.

212 Zur Abgrenzbarkeit von priventiven und repressiven Verboten vgl auch Schwabe FS Folz,
2003, 305 ff.

213 Vgl § 26 Nr 2 VersG, § 146 Il Nr 1 GewO.

214 Vgl Brobhm Offentliches Baurecht, 3. Aufl 2002, § 29 Rn 6, Grotefels in: Hoppe/Bonker/dies,
Offentliches Baurecht, 3. Aufl 2004, § 15 Rn 88; Schoch JURA 2005, 178, 181; Krebs in:
Schmidt-AfSmann/Schoch, Bes VwR, 4. Kap Rn 231.

25 Vgl § 46 11 1, I WaffG.

216 Maurer Allg VwR, § 9 Rn 52.

217 AA die hM. Vgl BVerwGE 66, 184, 186 — JK VwV{G § 28/2; Bonk/Kallerhoff in: Stelkens/
Bonk/Sachs, VwVIG, § 28 Rn 27; Kopp/Ramsauer VwVIG, § 28 Rn 26; Schwarz in: Feh-
ling/Kastner/Warendorf, VerwR, § 28 VwV{G Rn 11. Ausf zum Ganzen Eblers Jura 1996, 617,
618 f. Vgl ferner — § 14 Rn 28.
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Neben einer Gefahrenabwehr verlangen die neueren Wirtschafts- und Umweltge-
setze auch eine Gefahrenvorsorge?'8. Hierbei geht es um nachteilige Einwirkung unter-
halb der Gefahrenschwelle. Das Ziel der Vorsorge ist es, eine Sicherheitszone vor der
Gefahrenschwelle zu errichten, um Fille geringerer Eintrittswahrscheinlichkeit, zeitlich
und rdumlich entfernterer Schidigungen sowie Summationen erfassen zu konnen.?”
Lassen Lebenserfahrung und wissenschaftliche Erkenntnisse keine Vorhersage iiber
Kausalverldufe zu — was etwa bei biomedizinischen Versuchen oder der Verwendung
der Gentechnik der Fall sein kann —, konnen erhebliche, irreversible Nachteile aber
nicht ausgeschlossen werden, ist den staatlichen Gewalten die Aufgabe der Risiko-
steuerung gestellt.??’ Auch wenn der Gesetzgeber die grundlegenden Entscheidungen zu
treffen hat, verlangt dies der Verwaltung wegen der Ungewissheit der Lage und der Feh-
leranfilligkeit des Handelns hohe Steuerungskiinste ab. Neben den Folgen des zu beur-
teilenden Geschehens miissen auch die moglichen Irrtumskosten eines Handelns be-
dacht werden. Der Umgang mit dem Risiko ist somit selbst risikobehaftet. Ein
Restrisiko??! ist hinzunehmen, wenn die Risiken der Risikosteuerung iiberwiegen.???
Zusidtzlich zu den Steuerungsmitteln des Ordnungsrechts kommen auch indirekte
Steuerungen, etwa mittels der Zuigel des Haftungsrechts, in Betracht. Vor allem aber be-
darf es prozeduraler Vorgehensweisen in Gestalt einer ,,Risikokommunikation® mit
den Betroffenen, der Offentlichkeit und der Wissenschaft.

(2) Anders als der auf Bewahrung sowie Verhinderung oder Beseitigung rechtswid-
riger Zustiande angelegten bewahrenden Ordnungsverwaltung geht es der gestaltenden
Ordnungsverwaltung darum, gesetzlich erwiinschte Zustidnde zu erreichen. Angestrebt
wird somit die Erfullung einer positiven Zielsetzung im Wege einer Lenkung des
Verhaltens der Privaten. Allerdings lassen sich trennscharfe Abgrenzungen zwischen be-
wahrender und gestaltender Ordnungsverwaltung schwer treffen. Auch werden viel-
fach sowohl Lenkungs- als auch Uberwachungsziele verfolgt. So hat etwa die Verkehrs-
wirtschaftsverwaltung bei der Beférderung von Personen mit Straffenbahnen oder
Oberleitungsomnibussen im Linien- und teilweise auch im Gelegenheitsverkehr sowohl
dem ,,Interesse einer ausreichenden Bedienung der Bevolkerung mit Verkehrsleistun-
gen® (§ 8 III 1 PBefG) und der Leistungsfihigkeit der Betreiber (§ 13 I Nr 1 PBefG)
Rechnung zu tragen, als auch sicherzustellen, dass die Unternehmer zuverlissig sowie
fachlich geeignet sind und der Betrieb sicher ist (§ 13 I Nr 1, 2, 3 PBefG). Die zuerst ge-
nannten Zielsetzungen intendieren eine positive Gestaltung, letztere eine Abwehr von
Gefahren. Lenkende Ziele verfolgt die Verwaltung zum Teil auch bei der Anwendung
des AufSenwirtschafts-, des Zoll- und des fiir den Spannungs- und Verteidigungsfall ge-
schaffenen Bewirtschaftungsrechts.??3 Ferner ist zur gestaltenden Ordnungsverwaltung
auch die sog Gewihrleistungsverwaltung zu zihlen (niher dazu Rn 85).

218 Vgl zB Art 174 I EGV (191 I AEUV); §§ S I Nr 2 BImSchG; 7 II Nr 3 AtG; 1 Nr 1 GenTG.
Zur verfassungsrechtlichen Verwurzelung in Art 20 GG vgl Steinberg Der 6kologische Verfas-
sungsstaat, 1998, 91 ff; Murswiek in: Sachs (Fn 3) Art 20a Rn 36.

29 Vgl Ossenbiihl NVwZ 1986, 161, 163 f; Scherzberg VerwArch 84 (1993) 484, 490 f.

220 Vgl Di Fabio Risikoentscheidung im Rechtsstaat, 1994; Scherzberg VVDStRL 63 (2004) 214,
223 ff; Hoffmann-Riem DV 38 (2005) 145 ff; Schmidt-AfSmann Ordnungsidee 161 ff; Sunstein
Gesetze der Angst, 2007. Gegen ein Abstellen auf die Moglichkeit eines Schadenseintritts Lep-
sius VVDStRL 63 (2004), 264, 277 ff.

221 Vgl dazu BVerfGE 49, 89, 137; 72, 299, 315.

222 Scherzberg VVDStRL 63 (2004) 214, 223.

223 Vgl Ehlers Ziele der Wirtschaftsaufsicht, 1997, 37 ff, 67 f.
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b) Leistungsverwaltung. Die Leistungsverwaltung stellt einerseits die staatliche Infra-
struktur bereit??* (insb die o6ffentlichen Einrichtungen wie zB die Strafsen, 6ffentlichen
Schulen, Universititen, Krankenhiuser, Theater, Museen oder Friedhéfe) und dient der
Versorgung der Bevolkerung mit Giitern und Dienstleistungen (zB Energie, Wasser, Ver-
kehr, Telekommunikationsdienstleistungen) sowie der Beseitigung von Stoffen (etwa
von Abfillen und Abwasser). Gleichzeitig kann die Leistungsverwaltung einzelne Per-
sonen (zB durch die Gewdhrung von Sozialhilfe, Ausbildungsforderungsdarlehen oder
Wirtschaftssubventionen) gezielt beglinstigen (Leistungsverwaltung im engeren Sinne).
Da der Einzelne vielfach auf ,,Daseinsvor- und fursorge® (— § 3 Rn 98) angewiesen ist,
kommt der Leistungsverwaltung eine grofle Bedeutung zu.??* Jedoch liegt die Daseins-
vor- und firsorge nicht allein in den Hianden des Staates, sondern auch in denen der
Privaten. Nicht selten hat der Staat seine Erfiillungsverantwortung fur die Erreichung
bestimmter Zustinde aufgegeben, den Privaten aber nicht allein das Handeln iiberlas-
sen, sondern einen Rahmen vorgegeben und eine Auffangverantwortung fur die Ge-
wihrleistung von Mindestanforderungen iibernommen (Rn 84). Hierfiir kommen auch
die Mittel der Leistungsverwaltung in Betracht.

¢) Abgabenverwaltung. Die Abgabenverwaltung sorgt fiir die Beschaffung der staat-
lichen Geldmittel durch Erhebung von Steuern, Gebiihren, Beitriagen, Sonderabgaben,
Verbandslasten, Umlagen und sonstigen Abgaben.?2¢

d) Bedarfsverwaltung. Der Bedarfsverwaltung geht es darum, die personlichen und
sachlichen Mittel zu besorgen, welche die Verwaltung zur Erfullung ihrer Aufgaben
benétigt. Dazu zihlt zB die Einstellung von Personen in den offentlichen Dienst, die
Heranziehung von Privaten zur Erfiillungshilfe (etwa zur Vornahme von Straflenbau-
arbeiten oder zum Abschleppen von Kraftfahrzeugen fiir die Polizei), der Ankauf von
Sachen (zB von Computern fiir die Verwaltung, Fahrzeugen fiir die Feuerwehr oder
militarischen Geriaten fiir die Streitkrifte) sowie die Vergabe sonstiger offentlicher Auf-
trige (etwa zur Erbringung von Werk- oder Dienstleistungen zB fiir den Bau von Ver-
waltungsgebauden). Das staatliche Einkaufsvolumen innerhalb der Europiischen Ge-
meinschaft wurde schon vor der sog Osterweiterung auf tiber 1,5 Billionen Euro pro
Jahr und damit auf etwa 16,3 % des Bruttoinlandsproduktes der EU geschitzt, wovon
fast 300 Milliarden Euro auf die Bundesrepublik Deutschland entfallen.??” Da eine
grenziiberschreitende Auftragsvergabe selten erfolgte, ist das Vergaberecht weitgehend
durch Sekundirrecht der Europiischen Union??® geregelt worden (— § 14 Rn 2, § 15
Rn 38, 49).22° Danach miissen offentliche Auftrige ab bestimmten Schwellenwerten
grundsitzlich offen — ggf gemeinschaftsweit — ausgeschrieben werden. Die Ausschrei-
bung soll zu einer Offnung der Mirkte und zu einer optimalen Allokation éffentlicher
Ressourcen beitragen. Da dann der Zuschlag unter Beriicksichtigung von Fachkunde,

224 Ausf dazu Faber VWR, 4. Aufl 1995, § 511, 33 f.

225 Zu den tatsichlichen Erscheinungsformen sowie zu dem verfassungs- und verwaltungsrecht-
lichen Ordnungsrahmen Erichsen DVBI 1983, 289 ff. Ferner zB Krause VVDStRL 45 (1987)
212 ff; Ehlers DVBI 1986, 912 ff.

226 Vgl zu den verschiedenen Abgaben P. Kirchhof in: Isensee/Kirchhof 1V, § 88; F. Kirchhof in:
Achterberg/Puittner/Wiirtenberger, Bes VwR II, § 20 Rn 9 ff. Zur Notwendigkeit der Zuord-
nung einer Abgabe zu einer Abgabenart vgl (verneinend) BVerfGE 93, 319, 345 (Wasserpfen-
nig); BVerfGE 113, 145 ff - JK GG Art 12 1/79.

227 Vgl Dreber in: Immenga/Mestmicker (Hrsg), GWB, 4. Aufl 2007, Vor §§ 97 ff Rn 62 ff, 66.

228 Vgl RL 17/2004/EG; RL 18/2004/EG. S auch das (multilaterale) Ubereinkommen der WTO
tiber das offentliche Beschaffungswesen vom 15.4.1994, ABl EG 1996 Nr C 256/2.

229 Vgl Prieff Handbuch des europiischen Vergaberechts, 3. Aufl 2005.
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Leistungsfihigkeit und Zuverlissigkeit (§ 97 IV GWB) auf das wirtschaftlichste An-
gebot zu erteilen ist (§ 97 V. GWB)23%, kann sich das Erfordernis einer Ausschreibung
auf die Entscheidung ,,make or buy“ auswirken. Wenn die Gebietskorperschaft tiber
die zu beauftragende (rechtlich selbstindige) Person (zB eine Eigengesellschaft) eine
Kontrolle ausiibt wie iiber eigene Dienststellen und wenn diese Person zugleich ihre
Titigkeit im Wesentlichen fiir die Gebietskorperschaft oder die Gebietskorperschaften
verrichtet, die ihre Anteile innehaben, nimmt die Rechtsprechung??! allerdings ein ver-
gabefreies ,,In-House-Geschift“ an.??> Das nationale Recht verlangt aus haushalts-
wirtschaftlichen Griinden (Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit) eine prinzipielle Aus-
schreibung auch fiir Auftrige unterhalb der europiischen Schwellenwerte.?*> Um den
Rechtsschutz zu verbessern, hat die Union sog Rechtsmittelrichtlinien erlassen.?* In
Deutschland unterliegt die Vergabe offentlicher Auftrdge ab bestimmten Schwellenwer-
ten grundsitzlich der Nachpriifung durch die Vergabekammern (§§ 100, 102 GWB).
Gegen die Entscheidungen der Vergabekammer ist Beschwerde vor den OLG zulissig
(§ 116 I GWB). Werden die Schwellenwerte unterschritten, kann sich der erfolglose
Bewerber um einen offentlichen Auftrag zwar auf Art 3 I GG berufen. Er muss bei Zu-
grundelegung der hM?% aber nicht vor Erteilung des Zuschlags an den Konkurrenten
informiert werden. Da etwaige Anspriiche auf Abschluss eines Vertrages mit Erteilung
des Zuschlags untergehen, ist ein Primarrechtsschutz nicht gesichert. Das BVerfG hat
dies mit dem Hinweis auf die Moglichkeit, Schadensersatz verlangen zu konnen, gebil-
ligt.2% Da Schadensersatzanspriiche in der Vergangenheit kaum jemals erfolgreich wa-
ren (schon weil der erfolglose Bewerber nicht nachweisen kann, dass er den Zuschlag
erhalten hitte), lduft dies auf eine nicht iiberzeugende weitgehende Verweigerung des
Rechtsschutzes hinaus. Diese Rechtslage diirfte zudem nicht vollstindig mit dem
Europiischen Unionsrecht vereinbar sein. Auch wenn die Rechtsmittelrichtlinien der
Europaischen Union nicht einschldgig sind, ergibt sich aus den Grundfreiheiten des
Unionsrechts bei Vorliegen eines grenziiberschreitenden Interesses ein Anspruch auf
effektiven Rechtsschutz.?” Ein blofSer (noch dazu wenig Erfolg versprechender) Sekun-
darrechtsschutz diirfte nicht ausreichen. Zur Rechtsnatur der Vergabeentscheidung und
zum Rechtsweg — § 3 Rn 95.

e) Vermogensverwaltung. Die Vermogensverwaltung dient der Pflege, Ausnutzung
oder Verwertung der sich im Eigentum oder in der Verfiigungsbefugnis des Staates be-
findenden Vermogensgegenstande (zB VerdufSerungen nicht mehr benotigter Biicher
durch die Universititsbibliothek oder Privatisierung wirtschaftlicher Unternehmen).23

f) Wirtschaftende Verwaltung. Die wirtschaftende Verwaltung zeichnet sich dadurch
aus, dass sie in ahnlicher Weise wie sonstige Wirtschaftssubjekte als Anbieter oder Ver-

230 Zur Zulissigkeit einer Beriicksichtigung auch sog vergabefremder (zB sozialer oder 6kologi-

scher) Kriterien vgl EuGH Slg 1988, 4635 Rn 37 — Beentjes; Slg 2002, I-7213 Rn 63 ff — Con-
cordia BB Finnland Oy Ab.

Grundlegend EuGH Slg 1999, I-8121 Rn 50 — Teckal; BGHZ 148, 55 ff. Niher dazu Hiiser
(Fn 83) 132 ff; Pietzcker NVwZ 2007, 1225, 1228 ff; Eblers in: Wurzel/Schraml/Becker (Hrsg),
Rechtspraxis der kommunalen Unternehmen, 2. Aufl 2009, B Rn 40 ff.

232 Sonderregelungen trifft Art 5 II lit a (VO) EG Nr 1370/2007.

233 Nach Schitzungen liegen 87 % aller Vergaben unterhalb der Schwellenwerte.

234 Vgl zuletzt die RL 2007/66/EG zur Anderung der Richtlinien 89/665/ EWG und 92/13/EWG.
235 Vgl Fn 228.

236 BVerfGE 116, 135, 149 ff — JK GG Art 20 I1I/43.

237 Néher dazu die Mitteilung der EG-Kommission 2006/C 179/02, Rn 2.3.3.

238 — vgl § 3 Rn 76.
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teiler von Giitern oder Dienstleistungen am Markt in Erscheinung tritt (wie die Stadt-
werke). Entgegen einer in der Literatur vertretenen, zwischen hoheitlicher und wirt-
schaftlicher Verwaltung differenzierenden Ansicht?3® bleibt die Verwaltung auch dann
Verwaltung, wenn sie wirtschaftet.?*? Dies hat zur Folge, dass vorbehaltlich ausdriick-
lich abweichender Normierung die allgemeinen Kompetenzbestimmungen (zB das
Offentlichkeitsprinzip der Gemeinden) und die Grundrechte zu beachten sind.2*' Das
Schwergewicht der staatlichen Teilnahme am Wirtschaftsleben liegt heute bei den Kom-
munen.”*> Wihrend die Gemeindeordnungen frither in Anlehnung an § 67 I Nr 3 DGO
lediglich vorsahen, dass die Gemeinden wirtschaftliche Unternehmen nur errichten,
iibernehmen oder wesentlich erweitern diirfen, wenn der 6ffentliche Zweck nicht bes-
ser und wirtschaftlicher von einem anderen erfiillt wird oder erfiillt werden kann, ent-
halten sie heute zumeist echte (vielfach allerdings wichtige Bereiche der Daseinsvor-
sorge ausnehmende) Subsidiarititsklauseln, wonach sich die Gemeinden wirtschaftlich
nur betitigen respektive Unternehmen nur errichten, ibernehmen oder wesentlich er-
weitern diirfen, wenn der o6ffentliche Zweck ,nicht ebenso gut und wirtschaftlich“
durch einen anderen erfiillt wird oder erfiillt werden kann.?*3 Soweit die Wirtschaft der
Verwaltung den Zweck verfolgt, unmittelbar durch ihre Leistung dem Wohl der Biirger
zu dienen (etwa durch Versorgung der Bevolkerung mit Giitern oder Dienstleistungen),
handelt es sich um einen Unterfall der Leistungsverwaltung (Rn 50).

g) Rechtliche Konsequenzen. Die Unterscheidung der verschiedenen Aufgabenarten
hat nicht nur beschreibenden Charakter, sondern kann auch rechtliche Folgen nach
sich ziehen. ZB werden die Ordnungs-, Leistungs- und Abgabenverwaltung grundsatz-
lich offentlich-rechtlich, die Bedarfs-, Vermogens- und wirtschaftende Verwaltung
grundsitzlich privatrechtlich titig (— § 3 Rn 78 ff). Erldsst die Ordnungsverwaltung
einen begiinstigenden Verwaltungsakt, der mit einer Auflage verbunden ist, wider-
spricht es idR nicht dem Ubermaf3verbot, die Auflage bei Nichterfiillung zwangsweise
durchzusetzen, statt den begiinstigenden Verwaltungsakt zu widerrufen. Liegt dagegen
Leistungsverwaltung vor, ist die zwangsweise Durchsetzung einer Auflage zumeist un-
zulédssig. Wird etwa eine Subvention zweckwidrig verwendet, ist die Verwaltung regel-
mifSig gehalten, die Subventionsgewihrung riickgingig zu machen, statt die Zweck-
bindungen mit Zwangsmitteln (womdoglich einer Ersatzvornahme) durchzusetzen.?*

2. Unterscheidung nach dem Gegenstand der Verwaltung

Nach dem Gegenstand konnen die vielfaltigen Tatigkeitsbereiche der staatlichen Ver-
waltung unterschieden werden. ZB wird von Kultur-, Schul-, Sozial-, Wirtschafts-,
Landwirtschafts-, Umweltschutz-, Finanz-, Bau-, Verkehrsverwaltung und dergleichen
mehr gesprochen.

239 Vgl zB Hellermann Offentliche Daseinsvorsorge und gemeindliche Selbstverwaltung, 1998,
130; Wieland in: Henneke (Hrsg), Optimale Aufgabenerfiillung im Kreisgebiet? 1999, 193,
196 ff.

VerfGH RP NVwZ 2000, 801, 802; Glaser DV 41 (2008) 483, 488.

Vgl Eblers (Fn 231) B Rn 59 ff.

Zu den Rechtsproblemen und Reformbestrebungen vgl Eblers (Fn 49); Jarass Kommunale
Wirtschaftsunternehmen im Wettbewerb, 2002; dens Reform des Kommunalwirtschafts-
rechts, 20035.

Vgl § 102 I Nr 3 GO BW; Art 87 I Nr 4 GO Bay; 121 I Nr 3 GO Hess, 107 I 1 Nr 3 GO NRW;
85 I Nr 3 GO RP; 108 I Nr 3 KSVG Saarl; 116 I 1 Nr 3 GO LSA; 71 I Nr 4 KO ThiiR.

244 Vgl dazu Henseler VerwArch 77 (1986) 249, 270, 284; Heydemann (Fn 157) 82 ff, 99 ff.
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3. Unterscheidung nach dem Verwaltungstrager

Kniipft man an den Verwaltungstriger an, lisst sich zwischen Bundes- und Landesver-
waltung (— § 7 Rn 22), ferner zwischen unmittelbarer und mittelbarer Staatsverwal-
tung (Rn 14 f) differenzieren. Stellt man auf die Hauptverwaltungstrager ab, sind die
Bundes-, Landes- und Kommunalverwaltungen zu nennen.

4. Unterscheidung nach der Rechtsform des Tatigwerdens

Die Verwaltung kann sich nicht nur der Organisations- und Handlungsformen des
offentlichen Rechts, sondern in einem bestimmten AusmafSe auch derjenigen des Pri-
vatrechts bedienen (— § 3 Rn 78 ff). Nach der Rechtsform des Tatigwerdens kann des-
halb zwischen der o6ffentlich-rechtlichen und der privatrechtlichen Verwaltung abge-
grenzt werden.

5. Unterscheidung nach der Modalitat des Handelns

Eine weitere Unterscheidung betrifft die Art und Weise des Handelns der Verwaltung.
Vor allem geht es um die Frage, ob die Verwaltung eingreifend titig wird oder nicht.
Diese Differenzierung ist insofern bedeutsam, als die in Freiheit und Eigentum eingrei-
fende Verwaltung bestimmten Anforderungen unterliegt (namentlich Bindung an das
Prinzip vom Vorbehalt des Gesetzes, an die Grundrechte und an das Ubermaf3verbot),
die fiir die sonstige Verwaltung uU nicht oder nicht in der gleichen Schirfe gelten.?*
Gebrauchlich ist die Entgegensetzung von Eingriffs- und Leistungsverwaltung. Abgese-
hen davon, dass damit nicht siamtliches Verwaltungshandeln erfasst werden kann, gibt
die Gegeniiberstellung nur dann einen Sinn, wenn man die Leistungsverwaltung inso-
weit nicht als Aufgabenart, sondern als Instrument der Verwaltung (Verwaltungsmittel)
versteht.?#¢ Selbst dann ist zu beachten, dass Eingriff und Leistung bzw Belastung und
Beglinstigung vielfach miteinander verbunden sind. So wirken zahlreiche Verwaltungs-
mafSnahmen fur den Adressaten sowohl begunstigend als auch belastend. Man spricht
in solchen Fillen von einer Mischwirkung. Hinzuweisen ist etwa auf die Wasserversor-
gung oder Erteilung des Schulunterrichts jeweils mit Benutzungszwang, die Zwangs-
erndhrung von Hiftlingen, den Erlass begiinstigender Verwaltungsakte unter Beifiigung
einer belastenden Nebenbestimmung, die Heranziehung zu Abgaben in einer bestimm-
ten Hohe (begiinstigend, wenn sich dem Bescheid entnehmen lasst, dass nicht mehr als
der angegebene Betrag bezahlt werden muss)**” oder die Gewihrung bestimmter Geld-
leistungen (belastend, weil die Hohe begrenzt ist, jedenfalls wenn sie hinter dem Antrag
zuriickbleibt). Ferner haben Verwaltungsmafsnahmen heute immer haufiger Doppel-
wirkung, dh sie begiinstigen den einen (zB Genehmigungsempfinger, Bewerber um die

2% Fiir Nichtgeltung des Ubermafverbotes in der Leistungsverwaltung zB Erichsen Jura 1988,
387, 388; vgl auch Mufignug VVDStRL 47 (1989) 113, 126 ff; aA zB Haverkate Rechtsfragen
des Leistungsstaats, 1983, 14 ff, 174 ff; Bleckmann JuS 1994, 177, 179.

246 1dS etwa Ebsen DVBI 1988, 883, 885; Krit Bachof VVDStRL 30 (1972) 193, 227 f.

247 Dies diirfte regelmifSig anzunehmen sein. Vgl auch BFH BStBI 1985, 562, 563; Wernsmann in:
Hiibschmann/Hepp/Spitaler (Hrsg), Abgabenordnung, Finanzgerichtsordnung, 2008, § 130
AO Rn 29; Maurer Allg VwR § 9 Rn 49; AA BVerwGE 67, 129, 134; 79, 163, 169; Stelkens JuS
1984, 930, 934; Sachs in: Stelkens/Bonk/ders, VwVI{G, § 48 Rn 123 — wonach ein Abgaben-
bescheid nicht den Gegenschluss rechtfertige, dass von den Betroffenen mehr als der ange-
gebene Betrag nicht verlangt werde.
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ausgeschriebene Stelle eines Beamten oder Adressaten eines Subventionsbescheides),
belasten aber den anderen (etwa den Nachbarn oder Konkurrenten) und greifen uU in
dessen Rechte ein.?*® Belastung und Begiinstigung bzw Eingriff und Leistung miissen
nach ihren jeweils eigenen Regeln behandelt werden. Will etwa die Verwaltung einen
teils begiinstigenden, teils belastenden Verwaltungsakt (auflerhalb des Widerspruchs-
verfahrens) aufheben, gelten fiir den begiinstigenden Teil § 48 II, III und IV oder § 49
II, IIT und VI VwVIG, fiir den belastenden Teil dagegen nicht.

6. Unterscheidung nach der Intensitat der Gesetzesbindung

SchliefSlich ldsst sich danach differenzieren, in welcher Weise die Verwaltung durch das
Gesetz gebunden wird. Die gesetzliche Programmierung kann relativ strikt sein, weil
die gesetzlichen Tatbestandsvoraussetzungen prizise gefasst sind und die Verwaltung
bei Vorliegen dieser Voraussetzungen in einem bestimmten Sinne (nach dem konditio-
nalen Wenn-dann-Schema) titig werden muss. Sie kann sich aber auch abschwichen,
weil die Vorschriften sehr unbestimmte Rechtsbegriffe verwenden?*® bzw der Verwal-
tung einen Gestaltungsspielraum entweder in Form eines Beurteilungsspielraums bei
der Konkretisierung der gesetzlichen Tatbestandsmerkmale oder in Form eines Ermes-
sensspielraums bei der Bestimmung der Rechtsfolgen einrdumen (— § 11 Rn 15). Dies
stellt keinen Freibrief dar. Vielmehr muss sich die Verwaltung stets zu derjenigen Ent-
scheidung durchringen, die sie in Anbetracht der verbindlichen Normzwecke fiir die
richtige bzw beste hilt. Gestaltungsspielrdume sind immer auf Optimierung ange-
legt.>*% Freie Beurteilungs- oder Ermessensspielriume kénnen im Rechtsstaat nicht an-
erkannt werden.?’! Der Verwaltung ist es daher nicht gestattet, sich mit der zweitbesten
Losung zufrieden zu geben. Wenn das Gesetz in § 68 I 1 VwGO RechtmifSigkeit und
Zweckmaifligkeit nebeneinander stellt, darf dies nicht dahin missverstanden werden,
dass die Zweckmaifigkeitsentscheidung der Verwaltung aufSerhalb des Rechts anzusie-
deln ist. Eine zweckwidrige Verwaltungsentscheidung verstof3t nicht nur gegen metaju-
ristische MafSstibe, sondern auch gegen den das Verwaltungshandeln regelnden Rechts-
satz selbst (im Beispielsfall gegen § 68 I 1 VwGO)?52, Demgemif$ bestimmt auch § 40
VwVI{G, dass das Ermessen einer Verwaltungsbehorde entsprechend dem Zweck der
Ermichtigung ausgeiibt werden muss. Dies impliziert, dass eine zweckwidrige Ent-
scheidung rechtswidrig ist. Mit der gewihlten Terminologie (Beurteilungsspielraum,
Ermessensspielraum, Zweckmafigkeit) soll nur zum Ausdruck gebracht werden, dass
die gerichtliche Kontrolldichte in solchen Fillen gemindert ist.>>> Noch weniger deter-

248 Zum Nachbarschutz — vgl § 3 Rn 70, zum Konkurrentenschutz Huber Konkurrenzschutz im
Verwaltungsrecht, 1991.

249 7B den Rechtsanwender nur final programmieren, vgl — § 2 Rn 8.

250 Zur Bedeutung von Optimierungsgeboten im Planungsrecht vgl Hoppe DVBI 1992, 853 ff;

dens DVBI 1994, 1033, 1034, 1037 ff; Koch/Hendler Baurecht, Raumordnungs- und Landes-

planungsrecht, 4. Aufl 2004, § 17 Rn 31 ff, 71 ff.

Dies ist heute nicht mehr umstr. Vgl etwa W. Schmidt Gesetzesvollziehung durch Rechtsetzung,

1969, 267. Vgl auch bereits Bernatzik Rechtsprechung und materielle Rechtskraft, 1886,

41.

252 Vgl Erichsen VWR u VwGbkt 1, 88; Krebs (Fn 28) 79; Rupp (Fn 9) 210 f.

253 TIst die Richtung der Ermessensbetitigung im Gesetz vorgezeichnet, spricht das BVerwG (E 72,
1, 65 vgl aE 105, 55, 57 f; 108, 1, 17 ff) von einem intendierten Ermessen. Dies verkiirzt einer-
seits den Handlungsspielraum der Verwaltung, entlastet diese andererseits von einer Abwi-
gung des ,,Fiir und Wider“. Krit Borowski DVBI 2000, 149 ff; Pabst VerwArch 93 (2002),

36

251



Verwaltung und Verwaltungsrecht §1 Vil

miniert ist die Verwaltung, wenn es iiberhaupt keine (spezial-)gesetzlichen Handlungs-
anweisungen gibt (nicht-gesetzesakzessorische Verwaltung, wie zB bei der Bezeichnung
von Straflen). Die Verwaltung ist dann erméchtigt, aufgrund eigener Zielvorstellungen
zu entscheiden.?’* Auch dann miissen aber stets die allgemeinen Bindungen und Gren-
zen (wie zB die Zustdndigkeitsvorschriften oder verfassungsrechtlichen Vorgaben) be-
achtet werden. Es gibt somit kein Reservat exekutiven Wirkens, das vollig aufSerhalb
der Sphire des Rechts liegt.

VIIl. Handlungsformen der Verwaltung

Die Handlungsformen der Verwaltung sind als Tore bezeichnet worden, durch welche
die in ihrer Vielfalt uniiberschaubare, amorphe Titigkeit der Verwaltung in die ord-
nende Welt des Rechts eingeschleust wird.?*® Mit diesen sind typische Wirkungen und
Rechtsfolgen verbunden. Damit haben sie zugleich eine Bereitstellungs- und Begren-
zungsfunktion.?’® Die Verwaltung kann sich zum Titigwerden regelnder, rechtsge-
schiftsahnlicher oder tatsachlicher Handlungsformen bedienen sowie dariiber hinaus
Rechte ausiiben oder Prozesshandlungen vornehmen.?’” Regelungen sind final auf Be-
wirkung einer Rechtsfolge gerichtet, wobei es sich um normative Regelungen (Rechts-
verordnungen, Satzungen und Verwaltungsvorschriften — § 20) oder einzelfallbezo-
gene Regelungen durch Verwaltungsakt (— § 21 Rn 24 ff), Verwaltungsvertrag (— § 29
Rn 2), einfache verwaltungsrechtliche Willenserklirung?*® oder innerdienstliche An-
ordnung handeln kann. Rechisgeschiftsabnliche Handlungsweisen (zB Mahnung oder
Fristsetzung) zeichnen sich dadurch aus, dass sie nicht nur einen tatsidchlichen Erfolg
bezwecken, sondern Rechtswirkungen begriinden, diese aber im Gegensatz zu den
finalen Rechtshandlungen unabhingig von einem darauf gerichteten Willen des Han-
delnden allein nach der objektiven Rechtsordnung eintreten (vgl auch — § 28 Rn 1).
Tathandlungen der Verwaltung (zB Offentlichkeitsarbeit, Erteilung schlichter Aus-
kiinfte, Herstellung von Straflen oder Verwaltungsvollstreckung) sind unmittelbar nur
auf die Herbeifithrung eines tatsichlichen Erfolges gerichtet, konnen aber gleichwohl
Rechtswirkungen nach sich ziehen (— vgl auch § 36 Rn 1). Unter Rechtsaustibungsak-
ten ist die Geltendmachung von Anspriichen (zB auf Herausgabe, Unterlassung oder
Schadensersatz), unter Prozesshandlungen die Mitwirkung in gerichtlichen Verfahren
zu verstehen. Handlungsformen konnen sowohl solche des Innen- als auch des AufSen-
rechts sein. Neben den Formen des 6ffentlichen Rechts diirfen in einem erheblichen
Ausmafle auch diejenigen des Privatrechts genutzt werden (— § 3 Rn 35). Bedient sich
die Verwaltung nicht einer regelnden Handlungsform oder eines rechtlich geregelten

540 ff; Sachs in: Stelkens/Bonk/ders, VWVIG, § 40 Rn 30; Maurer AllgVerwR, § 7 Rn 12
(— § 10 Rn 57).

254 Vgl Weitzel Justitiabilitit des Rechtsetzungsermessens, zugleich ein Beitrag zur Theorie des
Ermessens, 1998, 69 f, 97 f.

255 Ossenbiibl JuS 1979, 681. Grundlegend bereits O. Mayer VwR 1, 92 f. Vgl ferner Schmidt-Af-
mann Ordnungsidee, 298. Zur Unterscheidung von Handlungs- und Rechtsformen vgl Schup-
pert Verwaltungswissenschaft, 141 ff.

256 Vgl Uerpmann BayVBI 2000, 705; Baars Rechtsfolgen fehlerhafter Verwaltungsvorschriften,
2009, 120 f (maschinenschriftlich).

257 Vgl Eblers (Fn 152) 418 ff.

258 Vgl Ernst Die Verwaltungserklirung, 2008 (— § 28). Zur Anfechtbarkeit schlichter Willens-
erklarungen vgl OVG Schleswig NVwZ-RR 2002, 821 — JK BauGB § 36/5.
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Verfahrens, wird auch von einem informalen Verwaltungshandeln gesprochen (— § 37
Rn 5 ff). So kann die Verwaltung vor der Drohkulisse vorhandener imperativer Rege-
lungsinstrumente auch eine sog regulation by raised eyebrows betreiben.?*® Die Ver-
waltung bedient sich vielfach neuartiger Bewirkungsmittel (zB Zielvereinbarungen,
Versteigerungen, Qualitdtspakte, Zertifikatehandel), die in aller Regel aber mittels der
klassischen Handlungsformen (zB eines Verwaltungsaktes oder eines Vertrages) umge-
setzt werden. Um die Verwaltung zu einem beschleunigten Handeln anzuhalten, wird
fiir den Fall der Untatigkeit zunehmend ein Verwaltungshandeln fingiert. So gelten be-
antragte Genehmigungen nach Ablauf einer fiir die Entscheidung festgelegten Frist als
erteilt, wenn dies durch Rechtsvorschrift angeordnet und der Antrag hinreichend be-
stimmt ist (§ 42a I 1 VwVIG).

Das nationale Verwaltungsrecht orientiert sich — dhnlich wie dasjenige der Europa-
ischen Union (Art 288 AEUV) - traditionellerweise schwerpunktmifSiig an den Akti-
vititen und damit an den Handlungsformen der Verwaltung. Diesen kommt deshalb
eine besondere Bedeutung zu, weil sie die interne Entscheidungsbildung der Verwaltung
zu einem Abschluss bringen und im Falle des Erlasses von Regelungen verbindlich fest-
legen, was rechtens ist. Die Handlungsformen sind Steuerungsfaktoren des Verwal-
tungshandelns und dienen zugleich der Kontrolle.?*° So sind das Widerspruchsverfah-
ren (§§ 68 ff VwGO, 79 f VwVIG) und die verwaltungsgerichtliche Anfechtungs- und
Verpflichtungsklage (§ 42 I VwGO) ganz auf die Handlungsform des Verwaltungsaktes
zugeschnitten. Doch ist die Ausrichtung an Handlungsformen insofern zu eng, als es
nicht nur auf das Handeln der Verwaltung, sondern auch auf dasjenige der Biirger und
sonstigen Beteiligten ankommt2¢', mehrseitige, komplexe Beziehungen (wie etwa auf
dem Gebiet der Sozialversicherung) nur schwer am MafSstab einer Handlungsform an-
gemessen zur Geltung gebracht werden kénnen und die Handlungsformen als zeit-
punktbezogene Entscheidungen den prozeduralen Charakter von Rechtsbeziehungen
nicht zu erfassen vermogen.?®? So lassen sich bei der Gestaltung andauernder Rechts-
beziehungen durch Verwaltungsakt nach der zeitlichen Staffelung idR vier verschiedene
Stufen unterscheiden: von der Vorwirkung (zB Aufklarung, Auskunft, Beratung) tiber
das Verwaltungsverfahren bis hin zum Erlass des Verwaltungsaktes und zu den Nach-
wirkungen (zB Erfullung versprochener Leistungen, Duldungspflichten oder die
Rechtswirkungen des sich anschlieSenden weiteren Verfahrens — wie etwa der Verwal-
tungsvollstreckung).263 Als Rechtsfigur zur generellen Erfassung der Rechtsbeziehun-
gen innerhalb eines Rechtstrigers oder Organs, der Rechtstrager oder Organe zueinan-
der oder des Staat-Biirger-Verhaltnisses bietet sich die Kategorie des Rechisverhilinisses

259 Vgl Ennuschat Infrastrukturgewihrleistung durch Privatisierung und Regulierung, 2002 Ha-

bilschrift, Typoskript, These 40 der Zusammenfassung. Niher zur Entformalisierung des
Staatshandelns Schoch DV 25 (1992), 21 ff.
260 Vgl Franzius in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Affmann/Vof8kuhle, Grundlagen I, § 4 Rn 2 ff.
261 Bei Zugrundelegung systemtheoretischer Vorstellungen stellen auch Rechtssysteme ohnehin
nur Netzwerke von Kommunikationen dar. Vgl Vesting Jura 2001, 299, 301. Allgemein dazu
Lubmann Soziale Systeme, 4. Aufl 1994, 191 ff.
Zur Unterscheidung zwischen dem Zeitpunkt, in dem eine Rechtsfolge eintritt und dem Zeit-
raum, fiir den eine Rechtsfolge eintritt, vgl Steinweg, Zeitlicher Regelungsgehalt des Verwal-
tungsaktes, 2006, 31 ff.
Vgl auch Schoch in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Afimann (Hrsg), Innovation und Flexibilitit,
1994, 199 ff.
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an (— § 18 Rn 1 ff).26* Begrifflich ist unter einem Rechtsverhiltnis die sich aus einer
rechtlichen Regelung ergebende rechtliche Beziehung (zwischen mindestens zwei
Rechtssubjekten?’, uU auch zwischen einer Sache und einem Rechtssubjekt2¢) zu ver-
stehen. Verwaltungsrechtliche Rechtsverhiltnisse im engeren Sinne betreffen die sich
aus einer Regelung fiir eine Person konkret ergebende Beziehung. Diese kann zB Ge-
genstand einer verwaltungsgerichtlichen Feststellungsklage nach § 43 I Alt 1 VwGO
oder Ankniipfung fiur einen Schadensersatzanspruch wegen Verletzung des verwal-
tungsrechtlichen Schuldverhiltnisses (— § 18 Rn 13 f) sein.?¢” Zu einem Verwaltungs-
rechtsverhiltnis im weiteren Sinne ist der Komplex einander zweckhaft zugeordneter
Sonderrechtsbeziehungen zu zihlen (zB die Nutzungsverhiltnisse o6ffentlicher Einrich-
tungen). Das Verwaltungsrechtsverhiltnis im weiteren Sinne kann zwar ebenfalls recht-
liche Bedeutung haben, vor allem aber kommt ihm eine heuristische und strukturie-
rende Funktion zu?®®, weil es als Ordnungsmodell fiir eine Gesamtbetrachtung des
erfassten Lebenssachverhaltes zu dienen vermag, Deshalb eignet sich das Verwaltungs-
rechtsverhiltnis im weiteren Sinne auch als Orientierungshilfe fiir den Gesetzgeber. So
hat man versucht, das Sozialrecht mittels des Erlasses von Sozialgesetzbuichern zu er-
fassen. Auf vielen anderen Rechtsgebieten — wie etwa dem Umweltrecht?®® oder dem
Informationsrecht (Rn 68 ff)?70 — steht diese legislatorische Systematisierungsarbeit
noch aus.

IX. Planende Verwaltung

Zumindest wenn es um die Bewiltigung vielschichtiger Problemstellungen geht, kommt
die Verwaltung regelmafig nicht ohne Planung aus. Unter Planung ist das voraus-
schauende Setzen von Zielen und gedankliche Vorwegnehmen der zu ihrer Verwirk-
lichung erforderlichen Verhaltensweisen zu verstehen.?”* Es handelt sich somit um ein
final determiniertes, methodisches Lenkungsmittel zukiinftigen Geschehens.?”> Nach
der Art der Planung ldsst sich zwischen Gesamtplanungen und Fachplanungen unter-
scheiden. Die tberortlich raumliche Gesamtplanung erfolgt fiir die Bundesrepublik
Deutschland auf der Grundlage des Raumordnungsgesetzes, fir die Liander durch
hoherstufige Landesplanung und Regionalplanung.?’? Zur 6rtlichen raumbezogenen
Planung sind die Bauleitplane (Flachennutzungspline und Bebauungspliane) nach Maf3-

2

X

4 Vgl Achterberg Allg VWR, § 20; Eblers DVBI 1986, 912 ff; Schulte Schlichtes Verwaltungshan-
deln, 1995, 203 ff; Groschner DV 30 (1997), 301 ff.

Der Begriff wird in diesem Zusammenhang im weiteren Sinne unter Einschluss der innerorga-
nisatorischen Funktionstrdger (Innenrechtssubjekte) verstanden.

266 Zur sog sachbezogenen Allgemeinverfiigung vgl § 35 S 2 Alt 2 VwVIG.

267 Niher dazu Eblers in: ders/Schoch, Rechtsschutz, § 25 Rn § f.

268 Schmidt-Afmann Ordnungsidee, 302 f.

269 Der nach zahlreichen Vorlduferfassungen erarbeitete Referentenentwurf fiir ein UGB 2009 (vgl
Guckelberger NVwZ 2008, 1161 ff) ist in der 16. Legislaturperiode des BT nicht mehr als
Gesetz verabschiedet worden.

Dies gilt ungeachtet der Informationsfreiheitsgesetze des Bundes und der Lander.
Zippelius/Wiirtenberger StR, § 46 Rn 74.

Stern StR 11, 704; Krit Hoppe in: Isensee/Kirchhof IV, § 77 Rn 7.

Vgl Koch/Hendler (Fn 250) §§ 4, 5, 6; Krebs in: Schmidt-Affmann/Schoch, Bes VWR, 4. Kap
Rn 34 ff.

265

3

271
27
27.
273

@R =S

39

63



64

65

66

§1 IX Dirk Ehlers
gabe des Baugesetzbuches*”* zu zihlen. Die jeweiligen Planungen sind aufeinander
abzustimmen.?”” Die Fachplidne betreffen bestimmte Sachbereiche (zB Landschafts-
planung nach § 13 ff BNatSchG oder die Krankenhausbedarfsplanung) oder einzelne
Vorhaben (zB den Bau von Gewissern nach § 31 WHG, BundeswasserstrafSen nach
§ 14 WaStrG, Straflen nach §§ 16 ff FStrG, Flughifen nach § 8 LuftVG, Betriebsanla-
gen einer Eisenbahn nach § 18 AEG, Betriebsanlagen einer Straflenbahn nach § 28
PBefG oder die Errichtung und den Betrieb von Abfallbeseitigungsanlagen nach § 31
KrW-/AbfG).

Die Zustandigkeit fiir den Erlass staatlicher Pliane liegt nicht nur bei den Verwal-
tungstragern. So handelt es sich bei den im Grundgesetz erwihnten Plinen — Haus-
haltsplan (Art 110 GG), Finanzplanung (Art 109 III GG), Planung firr den Verteidi-
gungsfall (Art 53a I GG) — um Regierungspldne, denen zum Teil der Gesetzgeber zu-
stimmen muss. Die Regierungsplanung ist oftmals nicht konkretisiert worden?”® und
muss zudem von der Planung der nach Art 65 S 2 GG fiir ihre Geschiftsbereiche selbst-
verantwortlichen Minister abgegrenzt werden. Greift eine Planung in die Rechtssphire
der Biirger, des Bundes, eines Landes oder eines Selbstverwaltungstragers (namentlich
einer Gemeinde) ein, gilt der Gesetzesvorbehalt.

Threr Wirkungsweise nach lisst sich zwischen regelnden (imperativen), nicht regeln-
den (indikativen) und Leistungsgewdhrungen in Aussicht stellenden (influenzierenden)
Plinen unterscheiden.?”” Pline konnen sowohl lediglich interne Bedeutung fiir den pla-
nenden Rechtstriger respektive die planende Behorde als auch Auflenwirkung haben.
So bereitet die den Verlauf einer Trasse noch nicht grundstiicksgenau absteckende
Linienbestimmung einer Strafse nach § 16 FStrG nur die Planfeststellung der StrafSe vor
und hat daher nur behordeninterne Relevanz.?”® Flichennutzungspline (§ 1 I BauGB)
entfalten im Gegensatz zu den Bebauungsplinen (§ 8 I 1 BauGB) aus sich heraus keine
unmittelbaren rechtlichen Bindungswirkungen gegeniiber privaten Dritten.?”” Anderes
gilt aber kraft gesetzlicher Anordnung des § 35 III 3 BauGB fiir die dort genannten Dar-
stellungen im Flichennutzungsplan. Dementsprechend unterliegen solche Darstellun-
gen in analoger Anwendung des § 47 INr 1 VwGO der (prinzipalen) gerichtlichen Nor-
menkontrolle.?80

Eine besondere Handlungsform fiir den Erlass von Plianen gibt es nicht. Pline wer-
den zB in Form von Parlamentsgesetzen, Verordnungen, Satzungen (— § 2 Rn 33 ff),
Verwaltungsakten, Verwaltungsvorschriften oder internen Einzelweisungen erlassen. So
handelt es sich bei dem Bebauungsplan um eine Satzung (§ 10 I BauGB?®'), bei den
meisten (verbindlichen) Fachplanungen dagegen um Planfeststellungsbeschliisse (§ 74 1
VwVIG) oder (in einfacher gelagerten Fillen) um Plangenehmigungen (§ 74 VI

274 §§ 1 ff BauGB.

275 Zum Anpassungsgebot vgl zB die §§ 1 IV BauGB, 78 VwVfG. Zum Gegenstromprinzip: § 1
III ROG.

276 Vgl Hoppe in: Isensee/Kirchhof IV, § 77 Rn 26.

277 Vgl Ossenbiibl Verh d 50. DJT, 1974, B 25 ff, 29.

278 Vgl BVerwGE 48, 56, 59; 62, 342, 344 f; v Danwitz in: Schmidt-Afmann/Schoch, Bes VwR,
7. Kap Rn 25.

279 Vgl BVerwGE 124, 132, 141.

280 BVerwGE 128, 382, 384 ff — JK VwGO § 47/30; Frenz Jura 2008, 811.

281 Zur Frage, ob es sich beim Bebauungsplan inhaltlich um eine Biindelung von Verwaltungs-
akten handelt oder — weil der Adressatenkreis zukunftsoffen und damit unbestimmt ist — um
eine Rechtsnorm vgl Bonker in: Hoppe/ders/Grotefels (Fn 214) § 3 Rn 87 ff. Zu den Stadt-
staaten vgl auch § 246 Abs 2 BauGB.
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Verwaltung und Verwaltungsrecht §1 IX

VwV{G?$2) und damit um Verwaltungsakte. Teilweise sind Pline austauschbar. So kon-
nen Bebauungspline den Planfeststellungsbeschluss fiir den Bau von GemeindestrafSen
ersetzen (falls keine Umweltvertraglichkeitspriifung durchzufiihren ist).?> Fiir eine
konkrete Vorhabenplanung durch Parlamentsgesetz miissen wegen der Modifizierung
der Gewaltenteilung, der Erschwerung des Rechtsschutzes?®* und ggf den eignungs-
rechtlichen Vorwirkungen ,,gute Griinde“ bestehen.?®® Das Verfahren einer rechtsver-
bindlichen Planung der Verwaltung ist in den gesetzlichen Bestimmungen niher geregelt
worden. Erforderlich ist eine Beteiligung der betroffenen Biirger und Behorden?$
(ndher zum Ganzen fur Planfeststellungsbeschliissse — § 15 Rn 14). Inhaltlich miissen
die offentlichen und privaten Belange gegeneinander und untereinander gerecht abge-
wogen werden (so § 1 VII BauGB). Der Verwaltung kommt ein Gestaltungsspielraum
zu, der sich nicht von dem Verwaltungsermessen (— § 11 Rn 10) unterscheidet.?%” Ver-
letzt ist das Gebot gerechter Abwigung, wenn eine Abwigung nicht stattfindet (Abwai-
gungsausfall), in die Abwagung nicht eingestellt wurde, was nach Lage der Dinge ein-
gestellt werden muss (Abwigungsdefizit), die Bedeutung der betroffenen privaten
Belange verkannt worden ist (Abwagungsfehleinschitzung) oder der Ausgleich unter
den von der Planung beriihrten 6ffentlichen Belangen in einer Weise vorgenommen
wurde, die zur objektiven Gewichtung der einzelnen Belange aufSer Verhiltnis steht
(Abwigungsdisproportionalitit).?®® Bei der Bestimmung des Rangs der Belange wird
zwischen uniiberwindbaren (also strikt beachtlichen) Planungsleitsidtzen und besonders
gewichtigen, aber iiberwindbaren Optimierungsgeboten unterschieden.?®’

Die Folgen fehlerhafter Planung bestimmen sich nach der Rechtsnatur des Plans.
Fehlerhafte Rechtssitze sind grundsitzlich nichtig (— § 2 Rn 115 f), fehlerhafte Ver-
waltungsakte grundsatzlich rechtswidrig (— § 22 Rn 1 ff). Das BauGB differenziert fiir
die gerichtliche Kontrolle der Sache nach zwischen Abwigungsvorgang (Ermittlung
und Bewertung der wesentlichen Belange?®*, ggf Abwigungsausfall oder Abwigungs-
defizit) und Abwigungsergebnis?”'. Wihrend der Abwigungsvorgang intensiv gericht-
lich kontrolliert wird, ist die gerichtliche Kontrolldichte der Uberpriifung des Abwi-
gungsergebnisses gering.?’> Nach Moglichkeit strebt das neuere Gesetzesrecht eine

28

8]

Krit Brohm NVwZ 1991, 1025, 1027; Ronellenfitsch DVBI 1994, 441, 443 f.

28 Vgl § 91 Nr 11, 127 II BauGB; 17b II FStrG.

28% Nach BVerfGE 70, 35, 57 — JK VwGO § 47/11, sollen ausnahmsweise in Form eines Parla-

mentsgesetzes beschlossene Bebauungspliane (so in Hamburg) nicht mit der Verfassungs-

beschwerde, sondern mit der verwaltungsgerichtlichen Normenkontrolle nach § 47 VwGO

angreifbar sein. Krit Ehlers Jura 2005, 171, 172.

Vgl BVerfGE 95, 1 ff — JK GG Art 20 11 2/2.

Vgl zB §§ 73 VwVIG, 3, 4 BauGB.

287 Str, wie hier Brohm (Fn 214) § 13 Rn 1; Koch/Rubel/Heselbaus Allg VwR, 3. Aufl 2003, § §
Rn 109 ff; Kopp/Ramsauer VwVIG § 40 Rn 102 f.

288 Grundlegend BVerwGE 34, 301, 309. Vgl auch Hoppe DVBI 1974, 641 ff; dens DVBI 2003,
697 ff; Bonk/Neuwmann in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVIG § 74 Rn 55 ff; Kopp/Ramsauer
VwVIG § 40 Rn 109 ff. Krit Koch/Hendler (Fn 250) § 17 Rn 62 ff.

289 Vgl zu diesem (zweifelhaften) Sprachgebrauch BVerwGE 71, 162 ff.

290 Vgl §§ 2 IV, 214 I Nr 1 BauGB.

291§ 214 III BauGB.

292 Niher dazu BVerwG NVwZ 2008, 899 ff; Erbguth Jura 2006, 9 ff; Pieper Jura 2006, 817 ff;

Happ NVwZ 2007, 304 ff; Kopp/Ramsauer VwVEG § 74 Rn 53 f.

28
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§1 X Dirk Ehlers

Planerhaltung an.?%? So sind bestimmte Fehler unbeachtlich. Das gilt insb fiir Mingel
der Abwigung, die nicht offensichtlich sind oder auf das Abwigungsergebnis keinen
Einfluss gehabt haben.?** Beachtliche Fehler kénnen bei Planfeststellungsbeschliissen
nur innerhalb eines Monats, bei Bebauungsplianen innerhalb von einem Jahr geltend
gemacht werden.?” Rechtzeitig geltend gemachte beachtliche Mingel kénnen uU nur
dann zur Aufhebung (oder Nichtigkeit) eines festgestellten Plans fithren, wenn sie nicht
durch Planerginzung oder durch ein erginzendes Verfahren behoben werden kon-
nen.??® Treten nicht voraussehbare Wirkungen des Vorhabens oder der festgestellten
planentsprechenden Anlagen auf das Recht eines anderen erst nach Unangreifbarkeit
des Plans auf, kann der Betroffene Vorkehrungen oder die Errichtung und Unterhaltung
von Anlagen verlangen, welche die nachteiligen Wirkungen ausschlieffen.?” Einen An-
spruch auf Planfortbestand gibt es grundsitzlich nicht, weil ein solcher Anspruch zu
einer Versteinerung fithren wiirde (— § 46 Rn 14 ff). Doch geniefSen verwirklichte Vor-
haben Privater Bestandsschutz und durfen daher nur unter sehr strengen Voraussetzun-
gen einer neuen Rechtslage angepasst werden. Auch kénnen zum Schutz der verfas-
sungsrechtlich geschiitzten Belange im Falle von Planinderungen Ubergangsregelungen
geboten sein. Ferner hat der Einzelne grundsitzlich keinen Anspruch auf Planbefolgung
(zB darauf, dass eine Gemeinde die geplante StrafSe baut oder die vorgesehene Griin-
fliche verwirklicht??8) oder auf Entschidigung bei Anderung, Nichteinhaltung oder
Aufhebung der Planung (— § 46 Rn 14 f). Doch kann sich im Einzelfall die Rechtslage
anders darstellen.?”® Das sehr differenzierte Planungsrecht der Verwaltung gehort im
Wesentlichen zum besonderen Verwaltungsrecht und wird dort behandelt.?® Zum
Planfeststellungsrecht vgl aber — § 46 Rn 13 ff, zum planungsbezogenen Staatshaf-
tungsrecht — § 46 Rn 27 ff.

X. Informationelle Verwaltung

Nur wer hinreichend informiert ist, kann verantwortlich handeln.’”" Dies gilt fiir die
Verwaltung und die Privaten’*? gleichermaflen. Dem ,,Informationsverwaltungs-
recht“393 kommt deshalb in jedem Gemeinwesen eine herausragende Bedeutung zu. Fur

293 Vgl die amtl Uberschrift des 4. Abschn im 2. Teil des BauGB. Niher dazu Hoppe in: Berke-
mann ua (Hrsg), Planung und Plankontrolle, 1995, 87 ff; Hoppe/Henke DVBI 1997, 1407 ff;
Gaentz UPR 2001, 201 ff.

294 Vgl §§ 75 Ia 1 VwVFG; 214 III 2 BauGB.

25 Vgl §§ 70, 74 VwGO, 215 I BauGB.

2% Vgl § 75 Ia 2 VwVEG. Niher dazu Henke Planerhaltung durch Planerginzung und erginzen-

des Verfahren, 1997.

Vgl § 75 1 2 VwWVIG.

298 Vgl Maurer Allg VwR, § 16 Rn 33.

299 Vgl zum Bauplanungsrecht etwa die §§ 39, 41 BauGB.

300 Vgl zum Raumordnungs- und Bauplanungsrecht Krebs in: Schmidt-Affmann/Schoch, Bes

VwR, 4. Kap Rn 34 ff.

Dies schliefSst die Notwendigkeit eines Handelns unter Ungewissheitsbedingungen nicht aus,

vgl Rn 48.

Vgl auch BVerfGE 27, 71, 81 f.

Ein verselbstindigtes Rechtsgebiet ,,Informationsverwaltungsrecht“ gibt es bisher nicht. Doch

ldsst sich mit dem Begriff der Umgang der Verwaltung mit Informationen zusammenfassen

(Masing VVDStRL 63 [2004] 377, 432). Vgl auch Schmidt-Afmann Ordnungsidee, 280 ff, so-

wie Kaiser Die Kommunikation der Verwaltung, 2009.

<

29

=

30

=2

30.
303

S}

42



Verwaltung und Verwaltungsrecht §1 X1

die Privaten ist in erster Linie entscheidend, ob sie ein Recht auf Zugang zu amtlichen
Informationen haben (1.). Umgekehrt stellt sich fiir die im Kern aus Informationsver-
arbeitung bestehende Verwaltung®** die Frage, ob sie ein Recht auf Erlangung von In-
formationen Privater hat (2.), ob eine Veroffentlichungspflicht der Verwaltung besteht
(3.) und welchen Geheimhaltungspflichten (4.) sie unterworfen ist. Dartiber hinaus be-
darf die Verwendung elektronischer Informations- und Kommunikationstechniken in
der Verwaltung (5.) einer gesonderten Betrachtung.

1. Recht der Privaten auf Zugang zu amtlichen Informationen

Anders als die meisten Mitglieder der Europdischen Union und der westlichen Hemi-
sphire3® ging Deutschland bis vor kurzem von einer grundsitzlich nicht 6ffentlichen
Verwaltung aus.’¢ Einen allgemein o6ffentlich-rechtlichen Informationsanspruch der
Privaten gegen die offentliche Verwaltung kennt das Grundgesetz bei Zugrundelegung
der Rechtsprechung des BVerfG nicht. Ar¢ 5 11 Alt 2 GG schiitzt zwar das Recht, sich
aus allgemein zuginglichen Quellen zu informieren, wobei als allgemein zuginglich
eine Infomationsquelle anzusehen ist, wenn sie geeignet und bestimmt ist, der Allge-
meinheit Informationen zu verschaffen.?*” Uber die Zuginglichkeit und die Art der Zu-
gangseroffnung soll aber derjenige entscheiden diirfen, der nach der Rechtsordnung
tiber ein entsprechendes Bestimmungsrecht verfiigt. Somit wird Art 5 11 GG kein Recht
auf Eréffnung einer Informationsquelle entnommen.3® Allerdings kann aus anderen
Verfassungsbestimmungen ein verfassungsunmittelbarer Informationsanspruch abzu-
leiten sein. So geht das BVerwG davon aus, dass das Grundrecht aus Art 12 I GG einer
Behorde gebieten kann, bereits im Vorfeld eines Verwaltungsverfahrens und damit un-
abhingig von einer verwaltungsverfahrensrechtlichen Beteiligtenstellung einem poten-
tiellen Verfahrensbeteiligten Informationen zur Verfugung zu stellen, welcher dieser be-
darf, um sachgerecht die Frage priifen und entscheiden zu kénnen, ob und in welchem
Umfang er sich um eine behordliche Genehmigung bewirbt.3®” Zudem kann sich aus
dem grundrechtlichen Untermafverbot (— § 6 Rn 24) iVm den Schutzpflichten uU ein
Anspruch auf Information iiber bestehende Gefihrdungen des betroffenen Schutzgutes
ergeben.’!” Art 21 IV der Verfassung des Landes Brandenburg normiert zwar weiterge-
hend ein Recht auf Einsicht in die Akten und sonstige Unterlagen der Behorden und

304 Eifert VVDStRL 67 (2008), 286, 326.

305 Informationsfreiheitsgesetze gibt es in iiber 50 Staaten. Eine Schliisselrolle kommt dem Free-

dom of Information Act der USA aus dem Jahre 1966 zu. Seit 1999 hat sich die Zahl der ein-

schligigen Staaten mehr als verdoppelt. Vgl BT-Drucks 15/4493 S 6.

Vgl Wegener, der von der Arkantradition spricht (Der geheime Staat. Arkantradition und In-

formationsfreiheit, 2006).

307 Vgl BVerfGE 27, 71, 83 f; 90, 27, 32.

308 BVerfGE 103, 44, 59 ff — JK GG Art 5 1/28. Krit Kugelmann Die informatorische Rechtsstel-
lung des Biirgers, 2001, 60 ff; Scherzberg Die Offentlichkeit der Verwaltung, 2000, 341 ff (der
aus dem Untermafverbot des Demokratie- und Rechtsstaatsprinzips eine Verpflichtung des
Staates herleitet, Informationssysteme so einzurichten, dass man sich tatsachlich tiber die we-
sentlichen Fragen informieren kann). Vgl auch Wegener (Fn 306) 475 ff; Schoch Jura 2008, 25,
27, 29.

309 Vgl BVerwGE 118, 270 ff — JK GG Art 12 I/71 (Auskunftsanspruch einer an einer Linienver-

kehrsgenehmigung interessierten Verkehrsgesellschaft).

Als Anspruchsgrundlage kommen auch die Gewahrleistungen der EMRK in Betracht. Vgl Gra-

benwarter Europdische Menschenrechtskonvention, 3. Aufl 2008, § 19 Rn 10.

306

310
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§1 X1 Dirk Ehlers

Verwaltungseinrichtungen des Landes und der Kommunen, soweit nicht iiberwiegende
offentliche oder private Interessen entgegenstehen. Doch gilt auch dieses nur nach
MafSgabe des Gesetzes.>!!

Das im Verwaltungsverfabrensgesetz geregelte Auskunftsrecht®? (§ 25) und das Ak-
teneinsichtsrecht (§ 29) sind sowohl von Verfahrens- als auch von bestimmten Zu-
gangsvoraussetzungen abhingig (insb Erforderlichkeit eines Bezugs zu den Rechten
oder Pflichten eines Verfahrensbeteiligten oder die Geltendmachung eines rechtlichen
Interesses — § 12 Rn 3). Im Falle 6ffentlicher Planungs- und Genehmigungsverfahren
wird der Informationszugang durch Auslegungspflichten erweitert. Die Gewihrung
einer dariiber hinausgehenden Akteneinsicht steht in solchen Fillen im Ermessen der
Verwaltung, wobei ein Anspruch auf fehlerfreie Ermessensausiibung nur besteht, wenn
berechtigte Interessen beriihrt werden.®3 Verfahrensunabhingige Informationszu-
gangsrechte normierten in der Vergangenheit nur einige Spezialgesetze.’'*

Das Europdische Unionsrecht gewahrt jedem Unionsbiuirger sowie jeder nattirlichen
oder juristischen Person mit Wohnsitz oder Sitz in einem Mitgliedstaat vorbehaltlich ge-
wisser Ausnahmen aufgrund entgegenstehender offentlicher oder privater Interessen’'
ein Recht auf Zugang zu Dokumenten der Organe der Union (Art 15 III 1 AEUV). Der
Antrag auf Zugang zu einem Dokument muss unverziiglich bearbeitet werden. Zudem
hat jedes Organ ein Dokumentenregister sowie die Dokumente 6ffentlich zuganglich zu
machen, wobei der Zugang in elektronischer Form gewihrt werden soll.3'® Im Falle der
Ablehnung kann Nichtigkeitsklage (Art 263 AEUV), im Falle der Untatigkeit Untatig-
keitsklage (Art 265 AEUV) erhoben werden. Einen die Mitgliedstaaten der Europa-
ischen Union bindenden allgemeinen Rechtsgrundsatz auf Zugang zu deren amtlichen
Informationen hat die Rechtsprechung dem Unionsrecht bisher nicht entnommen.3!”
Ebensowenig ist bislang aus Art 10 I 2 EMRK ein Anspruch auf Eréffnung ausreichen-
der Informationsquellen abgeleitet worden.3® Wohl aber normiert das Unionsrecht
bereichspezifische Zugangsrechte zur amtlichen Information, insb einen Anspruch auf
freien Zugang zu Umweltinformationen (Art 3 I RL 2003/4/EG). Die Umweltinforma-

311 Vgl auch III 2 der Vorschrift (Recht der Biirgerinitiativen und Verbinde auf Information). So-

weit die Verf der neuen Linder Auskiinfte fiir Daten iiber die Umwelt begriinden (Art 39
VII 2 Verf Bbg; 6 1T Verf MV; 34 Verf Sachs; 6 II Verf SA; 33 Verf Thiir), kommt dem heute
wegen § 3 I UIG nur noch eine geringe Bedeutung zu.

32 Zu spezialgesetzlichen Auskunftsanspriichen vgl etwa die §§ 19 BDSG; 8, 21, 22 MRRG.

33 Vgl die §§ 72 THS 2, 73 III VwVLG, 10 Il BImSchG iVm 10a 9. BImSchVO; 7 AtG iVm § 6 [
AtVEV. Vgl a BVerwGE 61, 15, 22 f — JK GG Art 12 1/3; §§ 12 GBO (Grundbucheinsicht); 39
StVG (Ubermittlung von Fahrzeugdaten und Halterdaten); 61 PStG (Einsicht in die Personen-
standsbiicher); 3 I StUG (Stasi-Unterlagen).

314 7B §§ 48 11 1 GO NRW (Offentlichkeit von Ratssitzungen); S PresseG Bbg, 3 PresseG Hessen,
5 MedienG Saarland, 6 MedienG RhIPf, 4 I PresseG der tibrigen Linder (presserechtlicher
Auskunftsanspruch); 15 I Mediendienste-Staatsvertrag (Auskunftsrecht); 5 I BArchG (Nut-
zung v Archivgut); 3 I StUG (Stasi-Unterlagen); 21 I MRRG; 79 BGB (Vereinsregister); 9 HGB
(Handelsregister).

35 Vgl Art 255 I EGV/15 111 2 AEUV), 2 V, 4 I-111, 9 VO EG 1049/2001. Zum Nichtbestehen
eines begriindungsfreien Veto-Rechts der nationalen Regierung EuGH Slg 2007, 1 11389 — JK
09/08, EGV Art 255/1.

316 Vgl Art 6 ff VO EG 1049/2001.

317 Weitergehend aber Scherzberg (Fn 308) 228 ff.

318 Vgl EGMR NVwZ 1999, 57 f — Guerra — JK EMRK Art 8, 10, 50/3; krit Maraubn in: Ehlers,
Europiische Grundrechte, § 4 Rn 11.
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tionsrichtlinie der Europidischen Union ist durch das Umweltinformationsgesetz
(UIG®”) in nationales Recht umgesetzt worden.

Die zuriickhaltende Einstellung des deutschen Rechts gegen eine Transparenz der
staatlichen Verwaltung wurde mittlerweile in einem erheblichen Umfang korrigiert. So
sind nicht nur weitere bereichsspezifische Regelungen wie das Verbraucherinforma-
tionsgesetz (VIG*Y) geschaffen worden. Vielmehr haben Bund und Linder dariiber
hinausgehend Informationsfreiheitsgesetze (IFG) erlassen.??! So garantiert § 1 IFG (des
Bundes) jedermann?®?? grundsitzlich einen Anspruch auf Zugang zu amtlichen Infor-
mationen gegentuber den Behorden des Bundes, den sonstigen offentlich-rechtliche Ver-
waltungsaufgaben wahrnehmenden Bundesorganen und -einrichtungen sowie den zur
Erfillung offentlich-rechtlicher Aufgaben eingeschalteten natiirlichen Personen oder
juristischen Personen des Privatrechts, ohne ein rechtliches Interesse darlegen zu miis-
sen. Die Behorde kann Auskunft erteilen, Akteneinsicht gewihren oder Informationen
in sonstiger Weise zur Verfiigung stellen. Begehrt der Antragsteller eine bestimmte Art
des Informationszugangs, darf dieser nur aus wichtigem Grund (insb bei deutlich hohe-
rem Verwaltungsaufwand) auf andere Weise gewahrt werden (§ 1 II IFG). Ein Anspruch
auf Informationszugang entfillt, wenn Geheimhaltungsinteressen bestehen oder iiber-
wiegen (Rn 74 f). Besteht der Anspruch auf Informationszugang nur zum Teil, ist ihm
in dem Umfange stattzugeben, in dem der Zugang ohne Preisgabe der geheimhaltungs-
bediirftigen Informationen oder unverhiltnisméfSigen Verwaltungsaufwand moglich ist
(§ 7 I 1 IFG). Fir Amtshandlungen werden Gebiihren und Auslagen erhoben, es sei
denn, dass es sich um die Erteilung einfacher Auskiinfte handelt (§ 10 IT IFG). Wird der
Antrag auf Informationszugang abgelehnt, sind gegen die ablehnende Entscheidung
Widerspruch und Verpflichtungsklage zulassig (§ 9 IV 1 IFG). Der Erlass der Informa-
tionsfreiheitsgesetze hat zu einem erheblichen Fortschritt gefiihrt. Nach wie vor gibt es
aber Regelungsdefizite, auch weil das IFG des Bundes grundsitzlich subsidiar gilt (§ 1
III IFG) und einen recht weiten Ausnahmekatalog enthilt (§ 3 IFG).323

2. Recht der Verwaltung auf Zugang zu privaten Informationen

Um verwalten zu konnen, muss die Verwaltung informiert sein. Gem § 24 I VwVIG er-
mittelt die Behorde den Sachverbalt von Amts wegen und bestimmt Art und Umfang
der Ermittlung, ohne an das Vorbringen und an die Beweisantrage der Beteiligten ge-
bunden zu sein. Nach § 26 I VwVfG bedient sie sich der Beweismittel, die sie nach
pflichtgemiflem Ermessen zur Ermittlung des Sachverhalts fiir erforderlich halt. Hier-
bei kann sie insb Auskunfte einholen, Beteiligte, Zeugen und Sachverstindige anhoren,
Urkunden und Akten beiziehen oder den Augenschein einnehmen (— § 14 Rn 24 f).
Gem § 26 II VwVIG sollen die Verfahrensbeteiligten bei der Ermittlung des Sachver-
319 Sart Nr 294. Zum Anspruch auf Zugang zu fiir die Zuteilung von Emissionsberechtigungen
nach dem TEHG relevanten Informationen BVerwG DVBI 2009, 1576.

BGBI 2007 IS 2558. Zum Rechtsschutz gegen behordliche Entscheidungen nach dem VIG vgl
Miiblbauer DVBI 2009, 354 ff.

Vgl fiir den Bund Sart Nr 113. Zu den Gesetzen der Linder vgl den Uberblick bei Fluck DVBI
2006, 1406, 1407 m Fn 9. Keine Informationsfreiheitsgesetze erlassen haben bisher nur die
Linder BW, Bay, Hess, Nds und Sachs.

Dazu zihlen nicht Biirgerinitiativen.

Vgl auch Kloepfer/v Lewinski DVBI 2005, 1277, 1288; Schoch DOV 2006, 1, 10. Zu den ver-
schiedenen gesetzlichen Bestimmungen im Vergleich s Schomerus/Tolkmitt DOV 2007, 985 ff.
Zum Verhiltnis des § 99 12 VwGO zum IFG NRW s OVG NRW NWVBI 2009, 154.
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halts mitwirken. Soweit gesetzlich nichts anderes vorgesehen ist, steht die Gestaltung
der Mitwirkung im Ermessen der Behorde, wobei die Verfahrensbeteiligten kein Recht
auf Mitwirkung haben, wohl aber einen Anspruch auf fehlerfreie Ermessensaus-
ibung.3** Eine in die Grundrechtssphire eingreifende Mitwirkungspflicht bedarf einer
gesetzlichen Grundlage. Wird der Erlass einer begiinstigenden Verwaltungsentschei-
dung begehrt, trifft den Antragsteller zumindest eine Obliegenheit. So hiangen etwa die
Vergabe einer Subvention, die Gewahrung einer Sozialleistung, die Erteilung einer Bau-
genehmigung oder die Anerkennung als Asylberechtigter davon ab, dass Angaben ge-
macht, Unterlagen eingereicht oder ggf weitere Mitwirkungslasten erfiillt werden.3?’
Dem Informationsbedarf der Eingriffsverwaltung wird nach Mafigabe des Fachrechts
etwa durch Anzeigepflichten32¢, Auskunftspflichten3”’, die Pflicht zum personlichen Er-
scheinen®*® sowie durch die Befugnis zur Erhebung von Daten, zur Observation, zum
verdeckten Einsatz technischer Mittel, zum Einsatz verdeckter Ermittler®?® zum Betre-
ten von Grundstiicken®3°, zur Nachschau®¥' sowie zur Durchsuchung von Personen,
Sachen und Wohnungen®® Rechnung getragen. Verfassungsrechtliche Grenzen der
staatlichen Informationserlangung konnen sich aus den Grundrechten ergeben.?33 Ver-
gleichend kann darauf hingewiesen werden, dass auch die EU-Kommission zur Erfil-
lung der ihr iibertragenen Aufgaben nach Mafigabe des Sekundirrechts’3* — im Rah-
men der grundrechtlichen Schranken — alle erforderlichen Auskiinfte einholen und alle
erforderlichen Nachpriufungen vornehmen darf (Art 284 EGV/337 AEUV).

3. Informationspflichten und -befugnisse der Verwaltung
gegenlber Privaten

Eng mit dem Demokratieprinzip und teilweise auch dem Rechtsstaatsgebot verbunden
ist der Grundsatz der Offentlichkeit.?35 Das gilt nicht nur fiir die Legislative (Art 4211
GG) und Judikative (§ 169 GVG; Art 6 1 1 EMRK), sondern auch fiir die Exekutive.
Tatsichlich informiert die Verwaltung die Privaten in einem weiten Umfange auch
dann, wenn diese keinen Anspruch auf Zugang zu Informationen haben. Die Informa-
tionstadtigkeit dient unterschiedlichen Zwecken — wie zB der Aufklarung der Bevolke-
rung, der Beratung der Betroffenen, der Aufgabenerfiillung und Kontrolle der Verwal-
tung, der Stirkung des demokratischen Charakters der Verwaltung, der Verbesserung
des Vertrauens der Biirger oder der Schaffung von Akzeptanz — und reicht etwa von
allgemeinen Gemeinde-Informationen tiber die Werbung fur 6ffentliche Unternehmen
bis zur Offentlichkeitsarbeit eines Trigers oder Warnung der Bevolkerung vor Gefah-

324 Vgl Kallerhoff in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVIG, § 26 Rn 45.
325 Vgl zu den Beispielen §§ 3 I SubVG; 60 ff SGB [; 69 I BauO NRW; 15 AsylVSG.
326§ 14 GewO.

27 7B § 29 1 GewO; 22 1 GastG; 93 AO.

2% §§208 S 1 Nr 1 BauGB; 17 Il WPAIG.

329 Vgl zB §§ 19 ff PolG BW; 15 ff PolG NRW; Art 30 ff PAG Bay.
330 §§ 52 11 BImSchG; 99 AO.

31§ 29 1 GewO; 22 1T GastG.

32 7B §§ 29 ff PolG BW; 39 ff PolG NRW; Art 21 ff PAG Bay.

333 Vgl BVerfGE 120, 274 ff; 378 ff.

33% Vgl zB Art 17 ff KartellVerfO (Sart I Nr 165).

335 Vgl Scherzberg (Fn 308) 295 ff.
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ren.>% Vielfach ist die Verwaltung zu einer aktiven ,Informationsvorsorge“ verpflich-
tet. So missen die Gemeinden die Einwohner Giber die bedeutsamen Angelegenheiten
und die wichtigen Planungen oder Vorhaben unterrichten und den wesentlichen Inhalt
der Ratsbeschliisse der Offentlichkeit zuginglich machen.’¥” Gem den §§ 7, 10 und 11
UIG miissen die informationspflichtigen Stellen des Bundes Mafinahmen ergreifen, um
den Zugang zu verfiigbaren Umweltinformationen zu erleichtern, die Offentlichkeit zu
unterrichten und einen Umweltzustandsbericht zu veroffentlichen. Fur die Landes-
behorden ergeben sich diese Pflichten aus der unmittelbaren Anwendung der Richtlinie
2003/4 EG, solange eine einfachgesetzliche Regelung des Landesgesetzgebers uber Um-
weltinformationen fehlt.?3® Nach § 11 IFG sollen die Bundesbehorden Verzeichnisse
fithren, aus denen sich die vorhandenen Informationssammlungen und -zwecke erken-
nen lassen, sowie Organisations- und Aktenpline ohne Angabe personenbezogener
Daten in elektronischer Form allgemein zuginglich machen. Eine besondere Form der
Informationstitigkeit stellt die Bekanntgabe von Rechtssatzen der Verwaltung und Ver-
waltungsakten dar (— § 2 Rn 55, 59). Ohne Bekanntgabe sind diese Handlungsweisen
der Verwaltung nicht existent. Verwaltungsakte sind dann 6ffentlich bekannt zu ma-
chen, wenn eine Bekanntgabe untunlich ist (etwa weil der Adressatenkreis sehr grofs
oder namentlich nicht bekannt ist).33°

Wenn die Verwaltung die Offentlichkeit informiert und damit ein Grundrechtsein-
griff verbunden ist, bedarf das Informationshandeln einer gesetzlichen Grundlage (vgl
zB § 8 IV 3 GPSG, § 69 IV AMG, § 7 I BSIG). Nach der Rspr des BVerfG soll die Bun-
desregierung dagegen aufgrund ihrer Aufgabe der Staatsleitung (Art. 65 GG) und ohne
einfachgesetzliche Ermichtigung tiberall dort zur Informationsarbeit berechtigt sein,
wo ihr eine gesamtstaatliche Verantwortung zukommt, die mit Hilfe von Informatio-
nen wahrgenommen werden kann (krit — § 2 Rn 45).340

4. Geheimhaltungspflichten der Verwaltung

Das Demokratie- und Rechtsstaatsgebot verlangt keine grenzenlose Offentlichkeit der
Verwaltung. Vielmehr konnen o6ffentliche oder private Interessen einer freien Zugiang-
lichkeit oder einer Verbreitung amtlicher Informationen entgegenstehen. Wie sich auch
aus den §§ 3 ff IFG entnehmen lisst, kommt ein Geheimnisschutz aus vier Griinden in
Betracht: dem Schutz besonderer offentlicher Belange (1), des behordlichen Entschei-
dungsprozesses (2), der personenbezogenen Daten (3) oder des geistigen Eigentums so-
wie der Betriebs- und Geschiftsgeheimnisse (4). In den beiden zuerst genannten Fillen
geht es um den Schutz staatlicher Interessen. Zu den schiitzenswerten ffentlichen Be-
langen gehoren etwa nachteilige Auswirkungen auf internationale Beziehungen, Be-
lange der inneren oder dufleren Sicherheit, Kontrollaufgaben der Verwaltung, vertrau-
lich erhobene oder iibermittelte Informationen sowie nachrichtendienstliche Belange.3#!

336 Zur Frage, wann die Informationstitigkeit einer Regierung in die Grundrechte eingreift und

einer gesetzlichen Grundlage bedarf vgl BVerfGE 105, 252; 105, 279 — JK GG Art 4 1, I1/23a.
Krit dazu Murswiek NVwZ 2003, 1 ff; Kahl Der Staat 43 (2004) 167 ff.

337 Vgl die §§ 23, 52 I GO NRW; 20 GO BW; 52 GO Bay.

338 Kugelmann NJW 2005, 3609, 3610.

339 Vgl §§ 41 111 2, 74 V VwVIG.

340 BVerfGE 105, 252 ff.

341 Vgl niher dazu die Regelungen des § 3 IFG. Krit zu den einzelnen Bereichsausnahmen:
Arbeitsgemeinschaft der Informationsbeauftragten in Deutschland, DuD 20085, 290, 292 f.
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Der Schutz des behordlichen Entscheidungsprozesses ist jedenfalls insoweit angebracht,
als es um Entwurfe zu Entscheidungen sowie Arbeiten und Beschlisse zu ihrer unmit-
telbaren Vorbereitung geht, soweit und solange durch die vorzeitige Bekanntgabe der
Informationen der Erfolg der Entscheidung oder bevorstehender behordlicher Maf3-
nahmen vereitelt wiirde.*? Besonderes Gewicht kommt dem Schutz personenbezogener
Daten zu, weil bereits das gem Art 2 1iVm Art 1 I GG garantierte Grundrecht auf
informationelle Selbstbestimmung3# einen solchen Schutz gebietet. Danach soll der
Einzelne die Befugnis besitzen, selbst iiber die Preisgabe und Verwendung personlicher
Daten zu bestimmen, ua auch, um einem Einschiichterungseffekt vorzubeugen.>** Ein-
fachgesetzlich schreiben die Datenschutzgesetze des Bundes und der Linder vor, dass
die Erhebung, Verarbeitung und Nutzung personenbezogener Daten nur zulissig ist,
soweit das Datenschutzgesetz oder eine andere Rechtsvorschrift dies erlaubt oder an-
ordnet oder der Betroffene eingewilligt hat.3* In der Regel ist der Datenschutz im Ver-
waltungsverfahren spezialgesetzlich geregelt worden.3*¢ Nach § 30 VwVfG haben die
Beteiligten im Verwaltungsverfahren einen Anspruch darauf, dass ihre Geheimnisse von
der Behorde nicht unbefugt offenbart werden (naher dazu — § 14 Rn 39). Die perso-
nenbezogenen Daten unterliegen einer Zweckbindung.’*” Die Anderung des Zwecks
wider Willen bedarf einer hinreichend bestimmten gesetzlichen Festlegung des neuen
Zwecks, der dann seinerseits fur die Verarbeitung verbindlich ist. Juristische Personen
und teilrechtsfahige Personenvereinigungen privater Provenienz genieffen zwar keinen
Personlichkeitsschutz, wohl aber einen Funktionsschutz, der insb durch die Art 14, 12,
9 und 2 1iVm 19 II GG gewihrleistet wird.>*® Ferner bediirfen das geistige Eigentum
(insb Urheber-, Marken-, Patent-, Gebrauchs- und Geschmacksmusterrechte) sowie Be-
triebs- und Geschiftsgeheimnisse (dh Tatsachen, die im Zusammenhang mit einem
wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb stehen, nur einem begrenzten Personenkreis bekannt
sind und nach dem erkennbaren Willen des Inhabers sowie dessen berechtigten wirt-
schaftlichen Interessen geheim gehalten werden sollten®*) des Schutzes vor einem un-
befugten Offenbaren.3°

Das Interesse an einem Zugang zu Daten oder einer Verbreitung von Daten muss
nicht notwendigerweise im Gegensatz zu den Datenschutzinteressen der nattrlichen
oder juristischen Personen stehen. So ist sowohl der Verwaltung als auch den Privaten
oftmals bereits mit einer Anonymisierung personenbezogener Daten gedient. Eine sol-
che Anonymisierung ist im weiten Umfang rechtlich geboten. ZB ist es nicht erforder-
lich, dass eine Planfeststellungsbehorde im Rahmen der 6ffentlichen Bekanntgabe des

342§ 4 TIFG. Abs 2 der Vorschrift sieht vor, dass ein Antragsteller auf Informationszugang iiber

den Abschluss des jeweiligen Verfahrens informiert wird.

34 Grundlegend BVerfGE 65, 1 ff.

34 BVerfGE 113, 29, 46.

345 Vgl § 4 1BDSG.

346 Vgl 2B die §§ 30, 30a AO; 35 SGB I; 67 £ SGB X; 10 II, IT BImSchG; 9 I Nr 1 UEG; 10 UVPG;
9 ff PolG NRW; 9 I Nr 1 UIG; 5 JFG.

347 BVerfGE 65, 1, 46.

348 Str, vgl Klopfer Informationsrecht, 2002, § 3 Rn 56.

349 BGHSt 41, 140.

350 Zum Schutz der Betriebs- und Geschiftsgeheimnisse nach § 30 VwVfG vgl — § 14 Rn 39. Krit
zu § 6 II IFG wegen der fehlenden Abwigungsklausel: Arbeitsgemeinschaft der Informations-
beauftragten in Deutschland, DuD 20035, 290, 295. Zur Unzulissigkeit von in EG-Richtlinien
enthaltenen Offenlegungspflichten, die keinem gewichtigen Interesse dienen, vgl EuGH EWS
2006, 73 - ABNA; Gundel EWS 2006, 65 ff.
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Planfeststellungsbeschlusses auch die Namen, Eigentumsverhiltnisse oder sonstigen
wirtschaftlichen Verhiltnisse von Planbetroffenen und Einwendern offenlegt.?! Kolli-
diert das Offenbarungs- mit dem Geheimhaltungsinteresse, bedarf es einer verhaltnis-
mafligen Zuordnung der schutzwiirdigen Interessen nach MafSgabe der gesetzlichen
Bestimmungen und grundrechtlichen Vorgaben. Teilweise enthalten die Gesetze Rege-
lungen dariiber, welche Interessen besonders schiitzenswert oder nicht schiitzenswert
sind.?2 Im Ubrigen muss abgewogen werden, ob das Offenbarungs- oder Geheimhal-
tungsinteresse iiberwiegt.>>3

5. Verwendung elektronischer Informations- und Kommunikationstechniken

a) Entwicklung. Die Verwaltung hat sich zur Informationserhebung, -verarbeitung und
-nutzung seit jeher der zur Verfiigung stehenden technischen Mittel (Telefon, Kfz, usw)
bedient. Zu einem Quantensprung hat aber erst die heute mehr oder weniger allgemein
gebriuchlich gewordene Verwendung elektronischer Informations- und Kommunika-
tionstechniken gefiihrt.3** Der Einsatz von Computern, die Inanspruchnahme allgemei-
ner und spezieller Computerprogramme, die Verwendung von Datenbanken, Rechnern
und sonstigen Automaten sowie die Nutzung von Dateniibertragungsleitungen ein-
schliefflich des Internets wirken sich nicht nur nachhaltig auf die Aufnahme, Speiche-
rung®® und Auswertung von Informationen, die verwaltungsinterne Arbeitsorganisa-
tion, die Steuerung des Verwaltungshandelns und die Zusammenarbeit innerhalb einer
Behorde sowie mit Verwaltungsstellen im In- und Ausland®¢ und auf die Kontrolle33”
der Verwaltung aus. Sie haben auch die Gestaltung der Beziehung von Verwaltung und
Biirgern maflgeblich beeinflusst, weil sie fiir eine wesentlich aktivere Informations-,, po-
litik“ der Verwaltung3’8, eine vermehrte Partizipation der Privaten am Verwaltungsge-
schehen®’, Kommunikation iSe Informationsaustausches und Transaktion iSd Ab-
wicklung von rechtlich verbindlichen Verwaltungsvorgingen iiber ein elektronisches
Netz genutzt worden sind. Das Spektrum der Transaktionsvorginge reicht etwa von
der Erbringung kommunaler Dienstleistungen ,,on demand® tiber die Zulassung von
Anmeldungen per E-Mail3%° bis hin zum Erfordernis einer elektronischen Anmeldung?3¢!

351 Vgl BVerfG-K DVBI 1990, 1041 f.

352 Vgl etwa § 5 Il u IIT IFG.

353 Krit zur undifferenzierten Abwigungklausel Masing VVDStRL 63 (2004) 377, 402 ff, 436.

34 Vgl Groff DOV 2001, 159 ff; dens VerwArch 95 (2004), 400 ff; zur Informatisierung der Ver-

waltung s auch Guckelberger VerwArch 97 (2006), 62 ff; Britz in: Hoffmann-Riem/Schmidt-

Aflmann/VofSkuhle, Grundlagen II, § 26.

ZB Dokumentierung oder Archivierung.

356 So zB durch die Nutzung des polizeilichen Informationssystems INPOL (vgl Pieroth/Schlink/

Kniesel Polizei- und Ordnungsrecht, 4. Aufl 2007, § 15 Rn 23 ff) oder das von den Mitglied-

staaten der EU genutzte Schengener Informationssystem (Art 92 ff SDU, Sart II Nr 280).

Zu den Spezifika der Kontrolle technikunterstiitzter hoheitlicher Entscheidungen U. Stelkens

in: Hill/Schliesky (Hrsg), Herausforderung e-Government, 2009, 149 ff.

358 Vgl die Feststellung von Grof8 VerwArch 95 (2004) 400, 403, wonach es kaum noch Beh6rden

gibt, die keine Internetprisenz haben.

Etwa Eingabe von Einwendungen in einem immissionsschutzrechtlichen Verfahren oder in

einem Planungsverfahren auf elektronischem Wege.

360 Vgl Boehme-NefSler NVwZ 2001, 374, 376.

361 Vgl fiir die Umsatzsteuer-Voranmeldung § 18 UStG iVm der Steuerdaten-Ubermittlungs-
verordnung vom 28.1.2003 (BGBI I 129). Zur Zollanmeldung vgl Art 1 Nr 49, 3 VO (EG)
Nr 1875/2006; Art 787 ZK-DVO; § 8a ZollVO.

355

357

359
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oder zur elektronischen Vergabe 6ffentlicher Auftrige’2. Angestofen von Initiativen in
den USA,3¢3 orientieren sich heute sowohl die Europiische Union3¢* als auch viele Ver-
waltungstriger in Deutschland an der Leitvorstellung eines Electronic-Government3®.
So miissen nach Art 8 T der RL 2006/123/EG (Dienstleistungsrichtlinie) die Mitglied-
staaten sicherstellen, dass alle Verfahren und Formalititen, welche die Aufnahme oder
die Ausiibung einer Dienstleistungstitigkeit betreffen, problemlos aus der Ferne und
elektronisch abgewickelt werden konnen.3¢¢

b) Auswirkung auf die Verwaltungsorganisation. Bei Aufkommen der elektroni-
schen Datenverarbeitung wurde befiirchtet, dass diese zu einer ebenen- und zustindig-
keitsiiberschreitenden Zentralisierung fithren werde.’*” Auch wenn diese Gefahr mit
Verbreitung der Mikroprozessorentechnik geringer geworden ist, muss darauf geachtet
werden, dass die Verbands- und Organzustandigkeiten gewahrt werden. So sind etwa
Kreditvergaben nach dem sparkassenrechtlichen Regionalprinzip an Personen mit Sitz
oder Niederlassung aufSerhalb des Satzungsgebietes grundsitzlich unzulissig.’*® Das
Internet ermoglicht zwar ohne besonderen Aufwand eine Kreditvergabe an auswirtige
Personen. Es stellt aber nur ein anderes Medium der Kommunikation dar und vermag
nicht ein Hinwegsetzen iiber das Regionalprinzip zu rechtfertigen.*® Auch einer IT-ge-
stiitzten, netzwerkartigen Koordinierung von Verwaltungstrigern sind Grenzen gesetzt.
So darf die Hinwendung zum E-Government nicht durch Zusammenfiihrung der ver-
schiedenen Striange bei einer Stelle dazu fihren, dass die Zustindigkeitsregeln unter-
laufen werden.?”® Dementsprechend schreibt Art 6 I der RL 2006/123/EG (Dienstleis-
tungsrichtlinie) zwar den Mitgliedstaaten vor, sicherzustellen, dass Dienstleistungs-
erbringer ihre Verfahren und Formalititen tber einheitliche Ansprechpartner ab-
wickeln konnen.’”" Diese sollen aber nur als Verfahrenslotsen titig werden.3”? Die Ver-
teilung der Zustindigkeiten und Befugnisse zwischen den Behorden innerhalb der
nationalen Systeme wird durch die Schaffung einheitlicher Ansprechpartner nicht
beriihrt.’”> Ebenso darf die Computertechnik nicht dazu genutzt werden, im Wege
der Direktkommunikation mittels Inanspruchnahme eines Selbsteintrittsrechts Ent-
scheidungen zu treffen, die dem Hierarchie- und Dienstwegprinzip zuwiderlaufen.3”
Nach Art 91¢ GG konnen Bund und Linder bei Planung, Errichtung und Betrieb der

362 Vgl dazu Mosbacher DOV 2001, 573 ff.

363 Vgl Gore Creating a Government that Works Better and Costs Less, The Report of the Nation-
al Performance Review, 1993, 178 ff.

364 Vgl das eEurope 2005-Konzept der EG-Kommission.

365 Niher dazu Schliesky (Hrsg), eGovernment in Deutschland, 2006.

366 Zur Umsetzung vgl statt vieler Schliesky Der Landkreis 2008, 135 f.

367 Vgl Eberle Organisation der automatisierten Datenverarbeitung, 1976, 62 ff, 111 f, 139 ff.

368 Vgl Stern/Nierbaus Das Regionalprinzip im 6ffentlich-rechtlichen Sparkassenwesen, 1991,

200 f; Raskin Das Regionalprinzip und (neue) elektronische Vertriebswege im Retailbanking,

2001, 98 ff.

Vgl Schepers Internet-Banking und sparkassenrechtliches Regionalprinzip, 2003, 161 ff.

370" Zur arbeitsteiligen elektronischen Verwaltung vgl Franzius NWVBI 2009, 121, 123 ff.

371 Allg zur Leitidee eines One-Stop-Government Britz in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Affmann/
Vofskuhle, Grundlagen I § 26 Rn 39 ff.

372 Vgl Art 7, 8, 11 11T, 21 RL 2006/123/EG (Dienstleistungsrichtlinie). Niher zur nationalen Um-
setzung Ruge NdsVBI 2008, 305 ff.

373 So ausdriicklich Art 6 II RL 2006/123/EG (Dienstleistungsrichtlinie).

374 Zur grds Unzulissigkeit eines Selbsteintritts der hoheren Behorde vgl Maurer Allg VwR, § 21
Rn 49.
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fiir ihre Aufgabenerfiillung benétigten informationstechnischen Systeme zusammen-
wirken.3”

¢) Auswirkung auf das Verwaltungsverfabren und das Verwaltungsprozessrecht. Die
Verwaltungsverfahrensgesetze des Bundes und der Lander lassen seit lingerem in einem
weiten Umfang elektronische Verfahren zu (— § 10 Rn 5 f). Verwaltungsverfahren sind
grundsitzlich nicht formgebunden (§ 10 VwV{G). Die Generalklausel des § 3a I VwVG
verdeutlicht, dass auch die Ubermittlung elektronischer Dokumente zulissig ist, soweit
der Empfinger hierfiir einen Zugang eroffnet hat. Das betrifft sowohl die Er6ffnung des
Verwaltungsverfahrens von Amts wegen oder auf Antrag (§ 22 VwV{G), als auch die Er-
mittlung des Sachverhalts (§ 24 VwVfG), zB Auflerung von Beteiligten, Sachverstindi-
gen oder Zeugen in elektronischer Form, die Anhorung der Beteiligten (§ 28 VwVIG)
und anderer Behorden, die Akteneinsicht (§ 29 VwVIG), die gegenseitige Unterstiitzung
zwischen der einheitlichen Stelle und den zustindigen Behorden (§ 71d VwV{G), Aus-
kunftserteilung der Behorden (§§ 25 II, 71c VwV{G), die Belehrung eines Beteiligten
(§ 25 S 1 VwVIG) und die Aufklirung der Allgemeinheit (vgl § 13 SGB I).37¢ Einen Zu-
gang fiir die Ermittlung elektronischer Dokumente konnen die Behorden oder die Betei-
ligten auch konkludent eroffnen.?”” Ist durch Rechtsvorschrift eine Schriftform ange-
ordnet, kann diese — soweit nichts anderes bestimmt ist — durch die elektronische Form
ersetzt werden (§ 3a II 1 VwVIG). Da dies zu Beweisproblemen fihren konnte, muss das
elektronische Dokument in diesem Falle mit einer qualifizierten elektronischen Signatur
(§§ 2 Nr 3, 5, 7 SigG) versehen werden, um eine eindeutige Identifizierung zu ermog-
lichen. Zulissig ist es auch, einen Verwaltungsakt auf elektronischem Wege zu erlassen
(§ 37 I 1 VwVIG), wobei der Verwaltungsakt die erlassende Behorde erkennen lassen
und die Unterschrift oder die Namenswiedergabe des Behordenleiters, seines Vertreters
oder eines Beauftragten enthalten muss (§ 37 IIl 1 VwVIG). Bei berechtigtem Interesse
ist der elektronische Verwaltungsakt schriftlich zu bestatigen (§ 37 Il 3 VwVIG). Wird
fiir den Verwaltungsakt die Schriftform angeordnet, darf die elektronische Form wie-
derum nur bei qualifizierter Signatur gewahlt werden (§ 37 III 2, IV VwVIG). Wie
schriftliche miissen auch elektronische oder elektronisch bestitigte Verwaltungsakte mit
einer Begriindung versehen werden (§ 39 I 1 VwV{G). Auch die Zugangs- und Bekannt-
gabefiktionen (§§ 15 S 2, 41 II 1 VwV{G) und Beglaubigungsmoglichkeiten (§ 33 IV-VI
VwVIG) des Verwaltungsverfahrensgesetzes beriicksichtigen die Verwendung elektro-
nischer Dokumente. Fiir 6ffentlich-rechtliche Vertrige gilt die Schriftform, soweit spe-
zialgesetzlich nicht eine andere Form vorgeschrieben ist (§ 57 VwV{G). Streitig ist, ob
tiber die Verweisungsnorm des § 62 S 2 VwV{G eine Urkundseinheit (§ 126 11 1 BGB)
zwingend geboten ist.>”® Bei Abschluss des Vertrages in elektronischer Form gem § 3a
VwV{G wird man dies jedenfalls verneinen miissen.’”” Fiir die Erhebung von Wider-
sprichen und verwaltungsgerichtlichen Klagen ist ebenfalls Schriftform oder Nieder-
schrift vorgesehen (§§ 70, 81 VwGO). § 3a VwVI{G ist insoweit nicht anwendbar. Ob

375 BGBI 2009 1, 2248. Zur verfassungsrechtlichen Notwendigkeit der Regelung Siegel NVwZ
2009, 1128, 1129.

376 Vgl Laubinger FS Konig, 2004, 517 ff.

377 Bei Behorden wird man die konkludente Zugangseréffnung annehmen kénnen, wenn sie in
einem Schreiben oder auf ihrer Homepage eine E-Mail-Adresse angegeben haben (vgl a § 3a
12 VwV{G NRW). Bei Privaten diirfte eine E-Mail-Adresse im Briefkopf nicht ausreichen. Vgl
Rossnagel NJW 2003, 469, 472 f.

378 Vgl BVerwGE 96, 326, 332 ff; Bonk in: Stelkens/ders/Sachs, VwV£G, § 57 Rn 19; Kopp/Ram-
sauer VwVEG § 57 Rn 9 ff.

379 Vgl auch Schmitz-Schlatmann NVwZ 2002, 1281, 1289.
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§ 55a VwGO eine elektronische Widerspruchs- und Klageerhebung zulisst, ist strei-
tig.3% Die Bezugnahme des § 81 II VwGO (§ 55a II 2 VwGO) spricht dafiir.3%! Allerdings
setzt § $5a VwGO zum einen eine Ubermittlung elektronischer Dokumente durch eine
Verordnung der Bundesregierung oder einer Landesregierung voraus. Solche Verord-
nungen existieren nur zum Teil.’? Zum anderen ist bei Dokumenten, die einem schrift-
lich zu unterzeichnenden Schriftstiick gleichstehen, eine qualifizierte elektronische Sig-
natur oder ein anderes zugelassenes sicheres Verfahren erforderlich (§ 55a I 3, 4
VwGO). Eine Einreichung durch normales E-Mail-Schreiben reicht nicht aus.

Weitere elektronische Verfahrensanforderungen konnen sich aus dem Europdaischen
Unionsrecht ergeben. So ist die EU-Kommission nach Art 8 III der RL 2006/123/EG
(Dienstleistungsrichtlinie) ermachtigt, Durchfiihrungsbestimmungen fiir den Dienstleis-
tungsverkehr zu erlassen, um die Interoperabilitat der Informationssysteme und die
Nutzung der elektronischen Verfahren zwischen den Mitgliedstaaten zu erleichtern.
Ferner sind die Mitgliedstaaten gehalten, dass von der Kommission zur Verfugung ge-
stellte elektronische Amtshilfe- und Frithwarnsystem fiir den Austausch von Informa-
tionen zwischen den Mitgliedstaaten auf dem Dienstleistungssektor zu benutzen
(Art 34 RL 2006/123/EG).

d) Grenzen der Verwendung elektronischer Informations- und Kommunikations-
techniken. Die elektronische Datenverarbeitung arbeitet auf der Grundlage mensch-
licher Programmierung. Dies bedeutet aber nicht, dass Entscheidungen und der Um-
gang mit dem Burger allein der elektronischen Datenverarbeitung uiberlassen bleiben
diirfen. Bereits bei der Sachverhaltsermittlung sind die Grenzen der Verwaltungsauto-
mation zu beachten. Eine elektronische Ausgestaltung des Verwaltungsverfahrens geht
zumeist mit einer verstirkten Verwendung von Mustern und Formularen einher. Dies
beschwort die Gefahr einer ,,Anpassung® des Sachverhalts an vorgegebene Standards
herauf, um die automatisierte Verarbeitung zu gewihrleisten. Jede Typisierung muss
sich jedoch an dem rechtsstaatlich gebotenen Erfordernis der Einzelgerechtigkeit mes-
sen lassen.’®3 Schleichen sich bei der computergestiitzten Ermittlung des Sachverhalts
oder bei der Programmierung Fehler ein, die sich auf das Ergebnis auswirken, ist das
Handeln der Verwaltung rechtswidrig oder nichtig. Programmierfehler sind keine of-
fenbaren Unrichtigkeiten, welche die Verwaltung nach § 42 VwVIG jederzeit berichti-
gen darf.%** Eine vollstindige Ersetzung menschlicher Titigkeit ist zB nicht zu bean-
standen, wenn es um das Herstellen und Versenden von Telefonrechnungen, eine
Verkehrsregelung durch Ampeln oder die Zulassung zu 6ffentlichen Einrichtungen (wie
Schwimmbadern) durch SchliefSanlagen geht, die auf den Einwurf von Geldmiinzen
reagieren. Nach § 6a I BDSG diirfen jedoch Entscheidungen, die fur den Betroffenen
eine rechtliche Folge nach sich ziehen oder ihn erheblich beeintrichtigen — von Aus-
nahmen abgesehen (§ 6a II BDSG) — nicht ausschlieSlich auf eine automatisierte Ver-

380 Vgl zum Meinungsstand (noch unter der Geltung des fritheren § 86a VwGO, der weitgehend

mit § 55a VwGO iibereinstimmt) Dietlein/Heinemann NWVBI 2005, 53, 58.

381 Vgl Ehlers in: ders/Schoch, Rechtsschutz, § 21 Rn 15.

32 Vgl zum Rechtsverkehr beim BVerwG und BFH die VO v 26.11.2004 (BGBI I S 3061).

383 Vgl bereits Scholz BayVBI 1981, 193, 196; Hufen Fehler im Verwaltungsverfahren, 4. Aufl
2002, Rn 64. Allgemein zu den Grenzen einer Typisierung in der Verwaltung Isensee Die typi-
sierende Verwaltung, 1976, 133 ff, 140 ff.

384 Fiir den Anwendungsbereich des § 129 AO vertritt der BFH in st Rspr (vgl zB NVwZ 1983,
448) eine aA. Doch beruht diese Rspr auf einem von § 42 VwVfG abweichenden Wortlaut des
§ 129 AO. Vgl Sachs in: Stelkens/Bonk/ders, VwVIG, § 42 Rn 15 ff.
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arbeitung personenbezogener Daten gestiitzt werden, die der Bewertung einzelner Per-
sonlichkeitsmerkmale dienen.® Die Vorschrift hat keinen abschliefenden Charakter
(auch weil es nur um den Schutz personenbezogener Daten geht). Unzuléssig diirfte ein
Verwalten allein durch elektronische Datenverarbeitung stets sein, wenn eine Anhorung
erforderlich ist, den Behorden ein Beurteilungs- respektive Ermessensspielraum zu-
kommt oder eine Kontrolle von Verwaltungsentscheidungen verlangt wird. Beispiels-
weise bestehen keine Bedenken, dass allein auf Veranlassung von Radarmessgeriten
den Haltern von Kraftfahrzeugen bei festgestellten Geschwindigkeitsiiberschreitungen
automatisch ein Anhérungsbogen gem § 55 OWiG zugesandt wird. AufSert sich der Be-
troffene aber, muss die im Ermessen der Verwaltung liegende Entscheidung von einem
Bediensteten der Behorde getroffen werden (hochstpersonliche Wertung).

XI. Administrative Steuerung und gesellschaftliche Selbstregulierung

In den verfassungsrechtlichen Grenzen bleibt es dem Staat unbenommen, Private auf
gesetzlicher Grundlage durch Auferlegung offentlich-rechtlicher Pflichten zwecks Er-
fullung von Staatsaufgaben in Dienst zu nehmen. Dies ist in einem sehr weiten Umfange
geschehen.?¥¢ Da der Biirger in einer Demokratie nicht nur Objekt hoheitlichen Waltens
ist und ordnungsrechtliche Instrumente alleine nicht ausreichen, um eine Gemeinwohl-
verwirklichung sicherzustellen, muss der Staat daran interessiert sein, sich in weiterge-
hendem Umfange der Mithilfe seiner Biirger zu bedienen. Dies kann etwa durch eine or-
ganisatorische Zusammenarbeit — zB in juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts®®”
respektive gemischt zusammengesetzten Gesellschaften (Rn 4) — oder durch Heranzie-
hung der Privaten als Verwaltungshelfer (Rn 20), Verwaltungskonzessionire (Rn 21)
oder Auftragnehmer geschehen. Dartiber hinaus kann sich der Staat nicht nur den etwa
in Stiftungen, Fordervereinen oder universitiren An-Instituten®®® zum Ausdruck kom-
menden Gemeinwohlsinn, sondern auch die legitimen Eigeninteressen der Biurger zu-
nutze machen. Erhebt der Staat zB Umweltabgaben, fordert er Emissionsvermeidungen
durch Gewihrung von Subventionen oder fiihrt er handelbare kostenpflichtige Berech-
tigungen zur Emission von Treibhausgasen ein®’, kann er damit rechnen, dass dies die
Biirger (Unternehmen) zu einem umweltschiitzenden Verhalten tber das gesetzlich
zwingend vorgegebene MafS hinaus veranlassen wird. Des Weiteren geht es darum, die
Biirger anstelle eines Eigenhandelns der Verwaltung in die Verantwortung zu nehmen.
Wesentliche Anstofse fiir eine andere Verantwortungsverteilung von Staat und Ge-
sellschaft als in der Vergangenheit kommen aus dem internationalen Recht (namentlich
dem WTO-Recht) und vor allem dem Europiischen Unionsrecht. So sind Monopole
und damit auch Verwaltungsmonopole3*® wegen der grundsitzlichen Unvereinbarkeit

385 Zu den Ausnahmen vgl § 6a II BDSG.

386 Vgl die Nachweise in Rn 36; ferner Jani Die partielle verwaltungsrechtliche Inpflichtnahme Pri-
vater zu Handlungs- und Leistungspflicht, 1992, 27 ff; zur Zulissigkeit von Erdolbevorra-
tungspflichten vgl BVerfGE 30, 292 ff.

37 Vgl zur Zulissigkeit einer Mitgliedschaft Privater in Zweckverbinden zB § 4 11 2 GkG NRW
sowie zur Zuldssigkeit einer Beteiligung stiller Gesellschafter an Sparkassen § 21 SpG RP.

35 Vgl 2B § 29 V HG NRW.

389 Vgl RL 2003/87/EG; ZuG 2012 (BGBI 2007 1S 1788).

390 Vgl aber auch die Art 31 EGV (37 AEUV — Handelsmonopol), 86 II EGV (106 II AEUV -
Finanzmonopol).
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mit den Grundfreiheiten und den Wettbewerbsvorschriften nur noch selten oder tiber-
gangsweise mit dem Europiischen Unionsrecht vereinbar.3®! Fiir Unternehmen?2, die
mit Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse betraut sind (insb 6f-
fentliche Unternehmen), gelten nach Art 106 II AEUV die allgemeinen Vorschriften der
Vertrige, insbes die Wettbewerbsregeln, soweit deren Anwendung nicht die Erfiillung
der den Unternehmen iibertragenen Aufgaben rechtlich oder tatsichlich verhindert.
Eine Begriindung von besonderen und ausschliefflichen Rechten zur Durchsetzung spe-
zifisch 6ffentlicher Zwecke ist zwar ebenso wie die Bereitstellung von Finanzmitteln zur
Abgeltung von Gemeinwohlverpflichtungen moglich, muss sich aber konkret am stren-
gen Maf3stab des Unionsrechts rechtfertigen lassen. Die Vergiinstigungen diirfen nicht
iiber die mit der anvertrauten Aufgabe verbundenen Nettokosten hinausgehen.??3 Der
Nachweis gilt als erbracht, wenn die Erbringung der Dienstleistung aufgrund eines fai-
ren, transparenten und nicht diskriminierenden Verfahrens vergeben wurde (insb auf
der Grundlage einer Ausschreibung). Demgemafs muss sich die staatliche Verwaltung
immer hdufiger dem Leistungsvergleich mit der Privatwirtschaft stellen. Mittelbar geht
daher vom Gemeinschaftsrecht ein erheblicher Privatisierungsdruck aus. In die gleiche
Richtung wirken Vorschriften des nationalen Rechts nach Art des § 7 I 2 BHO (Pri-
fung, inwieweit staatliche Aufgaben oder o6ffentlichen Zwecken dienende wirtschaft-
liche Tatigkeiten durch Ausgliederung und Entstaatlichung oder Privatisierung erfiillt
werden koénnen).3** Hinzu kommt, dass dem Staat immer haufiger die personellen und
finanziellen Ressourcen fehlen, um die Bediirfnisse der Bevolkerung mit ausschliefSlich
eigenen Mitteln erfiillen zu konnen. Dies heifst umgekehrt nicht, dass der Staat in wei-
tem Umfange alles dem privaten Marktgeschehen tiberlassen muss oder darf. Auch das
Europiische Unionsrecht strebt nicht nur ein System unverfilschten Wettbewerbs an,3
um den Binnenmarkt zu verwirklichen, sondern gleichzeitig auch eine bessere Verfiig-
barkeit und Qualitit sowie eine Verbilligung der Leistungen der Daseinsvorsorge.3%

391 Nach nationalem Recht miissen sich die Monopole va an den Grundrechten und am Kartell-

recht messen lassen. Zum Betreiben von 6ffentlichen Spielbanken vgl BVerfGE 102, 197 ff;
BVerwGE 96, 302, 315; zum staatlichen Monopol fiir den Abschluss und die Vermittlung von
Oddset-Wetten BVerfGE 115, 276 — JK GG Art 12 1/81; zum Branntweinmonopol BVerfGE
14, 105 ff; zum Briefmonopol BVerfGE 108, 370 ff; zur Wasserversorgung Eblers (Fn 49)
E 56 f. Allgemein zur Frage, wann der Staat zur Privatisierung von Staatsaufgaben verpflichtet
ist, Weif§ Privatisierung und Staatsaufgaben, 2002, 113 ff, 206 ff.

Der EuGH versteht unter Unternehmen jede eine wirtschaftliche Tatigkeit ausiibende Einheit,
unabhingig von ihrer Rechtsform und der Art ihrer Finanzierung (Slg 1991, 1-1979 Rn 21 -
Hofner u Elser) und unter wirtschaftliche Titigkeit jede Titigkeit, die darin besteht, Giiter
oder Dienstleistungen auf einem bestimmten Markt anzubieten (Slg 2000, I-6451 Rn 75 — Pav-
lov). Unerheblich ist, ob eine Gewinnerzielungsabsicht besteht. Damit wird prinzipiell der ge-
samte Bereich erfasst, der in Deutschland der Daseinsvorsorge zugeordnet wird.

393 EuGH, Slg 2001, 1-9067 Rn 32 — Ferring.

394 Die LHOn enthalten zT entsprechende Vorschriften. Zur kommunalwirtschaftlichen Betiti-
gung vgl etwa § 107 V. GO NRW (Marktanalyse vor Griindung oder Beteiligung an einem
Unternehmen).

Der Verwaltung kann es bei der Herstellung von Wettbewerb um Optimierung (Wettbewerb
als Freiheit), um instrumentelle Steuerung oder um Herstellung eines gemeinwohlpflichtigen
Wettbewerbs gehen, vgl Kersten VVDStRL 69 (2010).

Vgl Art 14 AEUV. Zum Konzept der Union vgl den Gesamtbericht tiber die Tatigkeit der Eu-
ropdischen Union (2001) 598; Gesamtbericht iiber die Tatigkeit der Europdischen Union
(2002) 689. Art 14 S 2 AEUV enthilt erstmalig auch eine Rechtsetzungsermichtigung der EU
fiir die Grundsitze und Bedingungen der Dienste von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse.
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Damit es nicht zu unerwiinschten Zustinden kommt, ist die Verwaltung vielfach gehal-
ten, die Rahmenbedingungen zu bestimmen sowie Kontroll- und abgestufte Einstands-
pflichten zu iibernehmen (Rn 86). Bedient sie sich der Mittel des offentlichen Rechts,
wird im Schrifttum von einer ,hoheitlich regulierten gesellschaftlichen Selbstregulie-
rung® gesprochen.’’”

Das Verwaltungsrecht kennt vielfiltige Formen privater Selbsterledigung und Ver-
antwortung.’*® So obliegt es nach vielen Gesetzen dem Antragsteller, den Sachverhalt
selbst aufzukliren (zB §§ 60 ff SGB I; 6 III u IV UVPG). Nach anderen Gesetzen sind
Personen zur Eigensicherung und -tiberwachung (zB §§ 7 II Nr 5 AtG, 19b, 20a LuftVG,
9 BDSG), zur Fremdiiberwachung durch Dritte (§§ 26, 29a BImSchG, 191 WHG) sowie
zur Bestellung von Betriebsbeauftragten (zB §§ 4 f BDSG, 53 BImSchG, 54 KrW-/
AbfG) respektive besonderen Verantwortlichen (zB § 52a BImSchG)3%° verpflichtet.
Teilweise sind Vorabverstindigungen (Scoping-Verfahren) ausdriicklich vorgesehen
oder zugelassen (zB §§ 71c I VwVIG, 5 UVPG, 12 BauGB). Wihrend im Baurecht
frither fiir fast alle Vorhaben eine Genehmigung eingeholt werden musste, verzichtet
das sog Genehmigungsfreistellungsverfahren heute vielfach auf eine obligatorische
praventive Kontrolle (bis hin zur Hochhausgrenze)*® und gebietet dem Bauherrn,
selbst dafiir Sorge zu tragen, dass das materielle Baurecht eingehalten wird. Um die
Treibhausgasemissionen zu begrenzen, hat sich der Staat auf der Grundlage des Euro-
paischen Unionsrechts darauf beschrinkt, die Emissionsmenge vorzugeben und den
Emissionsausstof§ der einzelnen Unternehmen nach MafSgabe gesetzlicher Regelungen
dem Emissionshandel der Anlagenbetreiber mit Treibhausgasemissionszertifikaten zu
iiberlassen.*”' Mitunter sind an die Stelle der priventiven Kontrolle private Sicherungs-
instrumente getreten. So ist im Versicherungsaufsichtsrecht der Wegfall des praventiven
Genehmigungsvorbehalts fiir Tarifinderungen durch eine Einfilhrung von Aktuaren
und Treuhindern kompensiert worden.*2 Wird die Abwehr der von einem Produkt
ausgehenden Gefahren durch eigene Mafnahmen sichergestellt, sieht die Behorde von
Warnungen oder anderen Mafinahmen der behordlichen Gefahrenabwehr ab.4%3 Im
Steuerrecht hat die Anmeldung des Steuerpflichtigen die Wirkung einer finanzbehord-
lichen Steuerfestsetzung unter dem Vorbehalt der Nachpriifung und macht diese ent-
behrlich, sofern der Vorbehalt nicht realisiert wird.*** Ferner sollen Selbstverpflichtun-
gen oder Selbstkontrollen nach Art des gemeinschaftsrechtlich eingefithrten Um-

397 Hoffmann-Riem DOV 1997, 433, 441 ff (Gewihrleistungs-, Erfiillungs- und Auffangverant-
wortung).

398 Vgl Schmidt-Preufl VVDSERL 56 (1997) 160, 176 ff; Di Fabio ebd, 235, 242 ff; A. Faber Ge-

sellschaftliche Selbstregulierungssysteme im Umweltrecht, 2001, 12 ff.

Im Aufenwirtschaftsrecht hat die Bundesregierung durch Verwaltungsvorschrift zur Priifung

der Zuverlassigkeit iRd §§ 6 III Nr 3 KWKG, 3 II AWG die Benennung von Ausfuhrverant-

wortlichen verlangt (BAnz 1990, 6406; 1991, 545).

Im FEinzelnen bestehen unterschiedliche landesrechtliche Regelungen. Vgl die Ubersicht bei

Finkelnburg/Ortloff Offentliches Baurecht, Bd I, 5. Aufl 2005, 99 ff; ferner Ehlers, FS Bartls-

perger, 2006, 463 ff.

401 S auch Burgi NVwZ 2004, 1162 ff. Zur Vergabe von Umweltzeichen (Blauer Engel) vgl OVG
NRW NVwZ 2001, 824 — JK GG Art 12 I/59. Zur Zuordnung von Emissionshandel und Pla-
nung vgl die problematische Entscheidung des OVG NRW ZNER 2009, 284.

402 7B §§ 11a, 12, 12b, 70 VAG.

403 Vgl § 8 IV 4 GPSG.

404 Vgl statt vieler Heintzen (Fn 68) 225.
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welt-Audits**®, Datenschutz-Audits*’®, der Selbstkontrolle der Mobilfunkbetreiber*07,
Presse**® und des Jugendmedienschutzes*?® sowie des zugelassenen Wirtschaftsbeteilig-
ten im Zollrecht* zu einer Zuriicknahme der behérdlichen Kontrolldichte, uU einem
hoheren als dem gesetzlichen Standard und einem von der Offentlichkeit und den Ver-
brauchern positiv aufgenommenen Giitezeichen fithren. So zielt das freiwillige Umwelt-
Audit darauf ab, durch innerbetriebliche Einfiihrung, Pflege und Fortentwicklung um-
fassender Qualititsmanagementsysteme und Uberpriifung dieser Systeme durch einen
unabhingigen, staatlich akkreditierten Gutachter den umweltschutzrelevanten Qua-
lititsstandard einzuhalten und kontinuierlich zu verbessern.*!! Eine immer wichtigere
Rolle spielen zudem Selbstbeschrinkungsabkommen der Wirtschaft, mit denen mehr
oder weniger freiwillig einem staatlichen Handeln vorgebeugt wird.#? Vielfach initiiert
der Staat vor der Drohkulisse vorhandener imperativer Regelungsinstrumente solche
Absprachen*® oder beteiligt sich an ihnen. So werden Hersteller und Vertreiber von der
Riicknahmepflicht fur Verkaufsverpackungen nach MafSgabe der Verpackungsverord-
nung** freigestellt, wenn sie sich an einem System beteiligen, das flichendeckend eine
regelmiaflige Abholung gebrauchter Verkaufsverpackungen beim privaten Endverbrau-
cher oder in der Nihe des Endverbrauchers gewihrleistet (§ 6 II VerpackV). Damit hat
der Staat zur Schaffung der (urspriinglich wegen ihrer Monopolstellung bedenklichen)
Gesellschaft ,,Duales System Deutschland GmbH* beigetragen.*® SchliefSlich bediirfen
die staatlichen Sicherheits-, Gesundheits- und Umweltanforderungen regelmifSig der
Konkretisierung durch technische Normen. Diese werden zumeist durch private Nor-
mungsgremien auf nationaler und europdischer Ebene erlassen (zB Deutsches Institut
fiir Normung fiir DIN-Normen, CEN und CENELEC fiir europdische Produktharmo-
nisierung — § 5 Rn 65), wobei Staat und Europdische Union durch die Gestaltung der
Rahmenbedingungen, durch personelle Mitarbeit in den Normungsgremien und durch
die Entscheidung, welche Normen hoheitlich rezipiert werden, auf das Ergebnis der
Normierungen und ihre Umsetzung Einfluss nehmen.#

405 VO 761/01/EG; UAG (BGBI 2002 1, 3490).

406§ 9a BDSG.

407 Selbstverpflichtung der Mobilfunkbetreiber ,,Maffnahmen zur Verbesserung von Sicherheit
und Verbraucher-, Umwelt, und Gesundheitsschutz, Information und vertrauensbildende
Mafinahmen beim Ausbau der Mobilfunknetze“ v 5.12.2001.

Zu Pressekodex und Beschwerdeordnung des Deutschen Presserates vgl Loffler/Ricker Hand-
buch des Presserechts, 5. Aufl 2005, 298 ff, 305 ff.

409 § 19 I1iVm 16 S 2 Nr 2 JMStV.

410 Art 5a ZK. Zur EU-einheitlichen IT-gestiitzten Risikomanagementanalyse vgl Art 3 IT ZK.
Vgl etwa Sparwasser/Engel/VofSkuhle Umweltrecht, 5. Aufl 2003, § 4 Rn 52 ff.

42 Dazu zB Oebbecke DVBI 1986, 793 ff; Schulte Schlichtes Verwaltungshandeln, 1995, 98 ff;
Knebel/Wicke/Gerbard Selbstverpflichtungen und normersetzende Umweltvertrige als Instru-
ment des Umweltschutzes, 1999, S 291 ff; A. Faber (Fn 398) 12 ff, 50 ff; Képp Normvermei-
dende Absprachen zwischen Staat und Wirtschaft, 2001, 21 ff.

Zur sog regulation by raised eyebrows vgl Ennuschat (Fn 259).

44 BGBI 1998 1, 2379.

#5 Zu den verfassungsrechtlichen Problemen vgl Hirschfeld Staatlich initiierte Monopole und
Verfassungsrecht — das Beispiel Verpackungsverordnung, 1997; zur Vereinbarkeit mit dem Ge-
meinschaftsrecht s EuGH, Slg 2004, I-11763 — Radlberger; Slg 2004, 1-11705 — Kommis-
sion/Deutschland. Vgl auch Fluck DOV 2000, 657 ff.

Zu den vielfiltigen Rechtsproblemen vgl Di Fabio Produktharmonisierung durch Normung
und Selbstiiberwachung, 1996. Krit Breulmann Normung und Rechtsangleichung der Euro-
pdischen Wirtschaftsgemeinschaft, 1993.
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Mit diesen und dhnlichen Verfahrensweisen geht oftmals eine Anderung des Verwal-
tungsauftretens einher. Statt hoheitlicher Mittel bedient sich die Verwaltung oftmals
oder jedenfalls auch kooperativer, informeller (— § 36 Rn 1) oder sonstiger nicht re-
gelnder Handlungsformen (wie zB dem Hinweis, der Empfehlung oder der War-
nung*”). Im Falle konflikttrichtiger Verwaltungsverfahren bemiitht man sich haufig um
einvernehmliche Konfliktlosungen mittels Einschaltung privater Mediatoren (— § 16
Rn 1 f), selbst wenn — wie im Planungsrecht (§ 73 VwV{G) — ohnehin ein Anhorungs-
verfahren vorgesehen ist. Im Umweltrecht wird das Kooperationsprinzip sogar als Leit-
bild der Umweltverwaltung angesehen.*® Wirkt die Verwaltung mit Privaten zusam-
men, verpflichtet sie das Unionsrecht und (oder) nationale Recht vielfach zu einer
Ausschreibung oder Wertermittlung. So miissen nicht nur 6ffentliche Auftriage grund-
sitzlich 6ffentlich vergeben*?, sondern zB auch (nicht dem Vergaberecht unterfallende)
Dienstleistungskonzessionen offentlich ausgeschrieben werden.*?? Ferner ist im Falle
einer staatlichen Zuwendung oder des Verkaufs staatlicher Grundsticke eine Aus-
schreibung oder Wertermittlung oberhalb gewisser Mindestbetrige geboten, um beur-
teilen zu konnen, ob eine unzulissige Beihilfe iSd Art 107 AEUV vorliegt.**!

Uberlisst der Staat das Handeln den privaten Akteuren, ohne auf die Vorgabe eines
der Selbstregulierung gesetzten Ordnungsrahmens zu verzichten, muss die Verwaltung
gewihrleisten, dass die Vorgabe erreicht wird. Tritt etwa an die Stelle einer ehemals
vollen Verantwortung des Staates fiir die Erfiillung von Staatsaufgaben seine Uberwa-
chungs-, Regulierungs- und Auffangverantwortung, verwandelt sich die Verwaltung
von einer leistungsgewihrenden zu einer leistungsgewihrleistenden.*?? Zur Kennzeich-
nung dieser Art der Verwaltung (die es etwa im offentlichen Wirtschaftsrecht seit jeher
gegeben hat) wird zunehmend von Regulierungsverwaltung oder Gewihrleistungs-
verwaltung und dementsprechend von Regulierungsverwaltungs- oder Gewihrleis-
tungsverwaltungsrecht gesprochen.*?3 Als Prototyp gelten die im Wesentlichen in Um-
setzung europdischer Richtlinien erlassenen Telekommunikations- und Postgesetze.
Nach Art 87 f GG muss der Staat die Telekommunikations- und Postdienstleistungen
zwar nicht selbst erbringen, aber flichendeckend angemessene und ausreichende
Dienstleistungen gewihrleisten.*** Die Verwaltung ist deshalb ua befugt, die Mirkte zu
definieren und zu analysieren, den Zugang zu den Netzen zu gewihren, die Entgelte zu

47 Vgl zur Warnung vor Jugendsekten BVerfGE 105, 279 ff — JK GG Art 4 1, 11/23a.

48 Vgl Kloepfer Umweltrecht, 3. Aufl 2004, § 4 Rn 56 ff; Hoppe/Beckmann/Kauch Umweltrecht,
2. Aufl 2000, § 1 Rn 84 ff; Breuer in: Schmidt-AfSmann/Schoch, Bes VwR, 5. Kap Rn 18.

49 Vgl insb Art 2004/17/EG; RL 2004/18/EG; §§ 97 ff GWB sowie die Bestimmung der HOen (zB
§ 55 BHO iVm mit VOL/A und VOB/A u entspr Verwaltungsvorschriften). Auch unterhalb der
europdischen Schwellenwerte gebieten die Grundfreiheiten des AEUV eine Ausschreibung bei
grenziiberschreitender Bedeutung.

420 Grdl EuGH, Slg 2005, I-8585 Rn 72 - Parking Brixen.

421 Vgl dazu die Grundstiicksmitteilung der EG-Kommission, ABl EG 1997 Nr C 209 S 3.

422 Vgl Bullinger DVBI 2003, 1355, 1357.

423 Vgl Trute DVBI 1996, 950, 954; Ruffert, AGR 124 (1999), 237, 244 ff; Fehling Verwaltung zwi-
schen Unparteilichkeit und Gestaltungsaufgabe, 2001, 351 ff; Vofkuble (Fn 58) 307 ff;
Schmidt-Afmann Ordnungsidee, 173 f; Berringer Regulierung als Erscheinungsform der Wirt-
schaftsaufsicht, 2004, 81 ff; Schorkopf JZ 2008, 20 ff; Schoch NVwZ 2008, 241 ff. Allg Feh-
ling/Ruffert (Hrsg), Regulierungsrecht, 2010.

424 Zur dhnlichen Entwicklung im Informationsrecht (etwa Rundfunkrecht) vgl Schoch VVDStRL
57 (1998) 158, 210 f; Trute ebd 216, 230 fF.
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§1 Xl Dirk Ehlers

genehmigen*?* und den Unternehmen bei nicht flichendeckender, angemessener oder
ausreichender Grundversorgung eine Universaldienstleistungsverpflichtung aufzuerle-
gen.*?¢ Aufgabe der Verwaltungsrechtsdogmatik ist es, das Gewihrleistungsverwal-
tungsrecht naher zu strukturieren. So zeichnen sich sektoriibergreifende Ansitze eines
Privatisierungsfolgenrechts ab.*?” Soweit die Verwaltung netzgebunden agiert (wie zB
die Energieversorgungs-, Telekommunikations- und Bahnunternehmen) und nur ein
Netz zur Verfiigung steht, ist den Mitbewerbern ein Mitbenutzungsrecht eingerdumt
worden.*?® Die Netzinfrastrukturverwaltung wird vor allem von der Bundesnetzagen-
tur fir Elektrizitit, Gas, Telekommunikation, Post und Eisenbahn, teilweise aber auch
von anderen Behorden, wie insb dem Bundeskartellamt, wahrgenommen (da sich Re-
gulierungs- und Kartellrecht iiberschneiden respektive erginzen*?®). Als Bausteine fiir
ein Gewihrleistungsverwaltungsrecht werden die Ergebnissicherung durch qualitative
und quantitative Vorgaben fiir die Leistungserbringung, die Qualifikation und Auswahl
privater Akteure, der Schutz der Rechte Dritter, die Sicherung notwendiger staatlicher
Lenkung und Kontrolle, die Schaffung eines Systems periodischer Evaluierung und die
Ausgestaltung effektiver staatlicher Riickholoptionen genannt.*3

Die Verlagerung der Verantwortung auf Private ist grundsitzlich zu begriifen. Je-
doch darf weder die Verfassungs- und Gesetzesbindung noch das darauf bezogene
staatliche Letztentscheidungsrecht in Frage gestellt werden. Um einer Diffusion staat-
licher und gesellschaftlicher Verantwortung entgegenzuwirken, muss trotz Kooperation
klar zwischen Ausiibung von Staatsgewalt und der ,,Verfolgung von Privatinteressen in
Wahrnehmung grundrechtlicher Freiheiten“#3! unterschieden werden. Auch darf der
Einzelne nicht schutzlos einer gesellschaftlichen (statt staatlichen) Macht ausgeliefert
werden.*? Soweit die kollektive Eigenvornahme Kartellcharakter hat (wie bei den
meisten Selbstbeschrinkungsabkommen), miissen die kartellrechtlichen Vorgaben und
Rechte Aufenstehender beachtet werden. Sind marktwirtschaftliche Losungen nicht
ausreichend, muss der Staat regulierend eingreifen. Dementsprechend ist zB der ver-
handelte Netzzugang im Energiewirtschaftsrecht (§ 6 EnWG aF) durch einen ex ante
regulierten Netzzugang (§§ 17, 20 EnWG nF) ersetzt worden.*3?

425 Zu den sehr weiten Beurteilungs- und Regulierungsermessensspielriumen der Verwaltung vgl

BVerwGE 130, 39 ff; NuR 2008, 140; Ludwigs JZ 2009, 290 ff; Franzius DVBI 2009, 409 ff.
Vgl §§ 27 ff, 78 ff TKG, 11 ff, 19 ff PostG.

Vgl Franzius Der Staat 42 (2003) 493, 503.

Nibher zu den Netzinfrastrukturen mit den Regulierungselementen (1) Marktzutritt, (2) Netz-
nutzungsregime, (3) Kontrolle wirtschaftlicher Monopole durch Preisregulierung, (4) Sicher-
stellung sozial- und umweltvertriglicher Belange, (5) Organisation der Regulierungsverwal-
tung Masing Verw 36 (2003) 1, 8 ff.

Vgl zB §§ 58 EnWG, 48 PostG, 123 TKG. Zu den Zuordnungsproblemen vgl auch Mdschel in:
Immenga/Mestmicker (Fn 227) Anhang 1 TKG Rn 17 ff; C. Sdcker Der Einfluss der sektor-
spezifischen Regulierung auf die Anwendung des deutschen und gemeinschaftlichen Kartell-
rechts, 2006.

VofSkuble (Fn 58) 310 ff.

43U Schmidt-PreufS (Fn 398) 162f.

432 Dj Fabio (Fn 398) 252ff.

433 Vgl dazu Réger DOV 2004, 1025, 1033 f.
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Verwaltung und Verwaltungsrecht §1 Xl

XIl. Verwaltungskontrolle

Unter Kontrolle ist der (dynamische) Vergleich eines Soll-Wertes mit einem Ist-Wertes zu
verstehen.** Ziel der Verwaltungskontrolle ist es, die RechtmifSigkeit und Sachrichtig-
keit der Verwaltungsentscheidungen zu gewihrleisten.*** Daher zielt Kontrolle auf
Berichtigung ab, wenn der Ist-Wert von dem Soll-Wert abweicht. Das Hinsehen zu dem
besonderen Zweck, das Objekt der Beobachtung mit irgendeinem Richtmaf in Uber-
einstimmung zu bringen oder zu erhalten, wird gemeinhin Aufsicht genannt.*3

Die Verwaltung ist teils Subjekt (Kontrolleur), teils Objekt der Kontrolle. Nur wenn
jedenfalls auch die zuletzt genannte Voraussetzung gegeben ist, erscheint es sinnvoll,
von Verwaltungskontrolle zu sprechen.*” So folgt die Kontrolle des Handelns Privater
(zB durch die Wirtschaftsaufsicht) anderen Gesetzlichkeiten als die Uberwachung der
Verwaltung selbst. Die Notwendigkeit einer Verwaltungskontrolle ergibt sich von Ver-
fassungs wegen aus dem Demokratie- und Rechtsstaatsprinzip, der Rechtsschutz-
gewihrleistung des Art 19 IV GG und der staatlichen Justizgewahrungspflicht*3® sowie
der verfassungsrechtlichen Verankerung der Rechnungshofkontrolle*3°.

Im Einzelnen lasst sich zunichst zwischen Selbst- und Fremdkontrollen der Verwal-
tung unterscheiden. Die Selbstkontrolle ist eine verwaltungseigene Kontrolle, wobei
diese derselben Behorde, einer anderen Behorde desselben Rechtstragers oder einem
anderen Verwaltungstriger (zB dem Land gegeniiber der Kommunalverwaltung, dem
Bund gegeniiber der Landesverwaltung oder der Europaischen Union gegeniiber der
Bundesverwaltung) obliegen kann. So hat tber einen — auch der Selbstkontrolle der
Verwaltung dienenden — Widerspruch (§ 69 VwGO) zuerst die Ausgangsbehorde, so-
dann idR*° die nichsthohere Behérde (§ 73 12 Nr 1 VwGO) zu entscheiden. Hierbei
kann es sich auch um die Behorde eines anderen Rechtstragers handeln. Unter Fremd-
kontrolle wird hier die Kontrolle durch eine andere Staatsgewalt — also das Parlament
(etwa nach MafSgabe des Art 17 GG oder durch einen Untersuchungsausschuss**), die
Gerichtsbarkeit (namentlich die allgemeine und besondere*** Verwaltungsgerichtsbar-
keit) oder die Regierung — verstanden. Im weiteren Sinne ist zu den Fremdkontrollen
auch die (nicht formliche) Kontrolle durch die Offentlichkeit**?, die Medien oder
andere gesellschaftliche Krafte zu rechnen. Zwischen der Selbst- und Fremdkontrolle
anzusiedeln ist die Kontrolle durch die Rechnungshéfe (oder vergleichbare Rechnungs-
prifungseinrichtungen) und durch die zur Eigentiberwachung eingerichteten Beauf-

43% Niher zur Kontrolle Krebs (Fn 28); Schmidt-Afmann/Hoffmann-Riem (Hrsg) Verwaltungs-
kontrolle, 2001; Koch/Rubel/Heselhaus Allg VwR § 8; Kahl in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Af3-
mann/Vofskuhle, Grundlagen III, § 47.

Krebs (Fn 28) 50.

436 Vgl die klassische Definition von Triepel Die Reichsaufsicht, 1917, S 111.

437 Vgl auch Kabhl Die Staatsaufsicht, 2000; Pieper Aufsicht, 2006, 150 f, 409 ff.

438 Vgl BVerfGE 885, 337, 349; 107, 395, 401.

439 Vgl fiir den Bund Art 114 II GG, fiir die Linder (statt vieler) Art 86 II Verf NRW. So kann ein
Minister seiner Verantwortung fiir seinen Geschiftsbereich (Art 65 S 2 GG) gegeniiber Parla-
ment und Volk nur gerecht werden, wenn er diesen zu kontrollieren vermag.

440 Vgl aber auch § 7312 Nr 2, 3 VwGO.

441 Vgl Art 44 GG.

442 Dh Finanz- und Sozialgerichtsbarkeit.

443 Niher dazu Scherzberg in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Afmann/Vofkuhle, Grundlagen III,
§ 49,
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tragten der Verwaltung (zB den Wehrbeauftragten**, den Datenschutzbeauftragten*®,
die Gleichstellungsbeauftragten**¢ oder den Biirgerbeauftragten#*’). Die genannten Or-
ganisationseinheiten stellen zwar keine eigene Staatsgewalt dar. Sie konnen auch dem
zu kontrollierenden Verwaltungstrager angehoren. Doch geniefSen sie Unabhangigkeit
und haben daher mehr oder weniger eine dhnliche Distanz zu den zu kontrollierenden
Verwaltungseinrichtungen wie die Fremdkontrolleure.

Inhaltlich kann sich die Kontrolle etwa auf den Aufbau, die innere Organisation, die
allgemeine Geschiftsfihrung und die Personalangelegenheiten der Behorde (Dienstauf-
sicht**), die (gesamte) Haushalts- und Wirtschaftsfiihrung der Verwaltung (Rech-
nungskontrolle**’) sowie die Rechtmifigkeit oder Zweckmifligkeit*? respektive
Recht- und Zweckmaifigkeit der Aufgabenwahrnehmung beziehen (Rechts- oder Fach-
aufsicht), wobei sich die Kontrollen iiberschneiden konnen.**' Als Bezugspunkt der
Kontrolle kommen vor allem das Verfahren, das personliche Verhalten der Bedienste-
ten, das Ergebnis der Verwaltungstitigkeit, die Zielsetzung und Zielerreichung*? sowie
der Systemzusammenhang*? in Betracht. Zeitlich kann es sich um einmalige oder wie-
derkehrende vorherige (praventive), begleitende oder nachtrigliche (repressive), modal
um punktuelle oder generelle (mehr oder weniger flichendeckende) Kontrollen han-
deln. Umfassend angelegt ist idR das bei Verwendung des Neuen Steuerungsmodells zu-
grunde gelegte Controlling (Rn 95). Der Anstof$ zur Kontrolle kann selbst- oder fremd-
initiiert sein. ZB wird eine Kontrolle nicht nur durch férmliche, sondern auch durch
formlose Rechtsbehelfe des Biirgers (Gegenvorstellung, Aufsichtsbeschwerde, Peti-
tion**) ausgelost. Als Instrumente der Kontrollinstanzen stehen je nach Gesetzeslage
sowohl Regelungen (Genehmigungen, Beanstandungen, Aufhebungen, Anordnungen,
Ersetzungen, Bestellung von Beauftragten)*? als auch sonstige MafSnahmen (zB Bera-
tung, Forderung) zur Verfigung,.

Besondere Bedeutung kommt den férmlichen Rechtsschutzkontrollen zu. Das grund-
sdtzlich verwaltungsaktbezogene Widerspruchsverfabren®° stellt im Kern ein zweites
Verwaltungsverfahren dar (§ 79 VwV{G*7), dem gleichzeitig die Funktion eines
gerichtlichen Vorverfahrens (regelmifig fiir die verwaltungsgerichtliche Anfechtungs-
und Verpflichtungsklage in Gestalt der Versagungsgegenklage) zukommt (§ 68
VwGO#8). Das Widerspruchsverfahren dient nicht nur dem Rechtsschutzinteresse der

444 Art 45b GG.

445§ 24 BDSG.

446 7B § 5 GO NRW.

447§ 36 Verf MV.

448 Vgl zB § 12 LOG NRW.

449 42 1 HGrG. Vgl dazu Schulze-Fielitz VVDStRL 55 (1996), 231 ff.

450 Zum Begriff der Zweckmifigkeit vgl Rn 59.

451 Niher zu der Vielfalt der in Betracht kommenden Kontrollparameter Eichhorn/Friedrich Ver-
waltungsékonomie I, 1976, 252; im Anschluss daran Schmidt-Afimann Ordnungsidee, 229 f.

42 Ehlers DVBI 1993, 861, 866 ff.

453 Vgl Kahl in: Hoffmann-Riem/Schmidt-AfSmann/Vof8kuhle, Grundlagen III, § 47 Rn 46 f.

454 Vgl Art 17 GG.

45 Vgl zu den Aufsichtsmitteln der Kommunalaufsicht Schmidt-Afmann/Robl in: Schmidt-Af-
mann/Schoch, Bes VwR 1. Kap Rn 42.

456 Vgl dazu aber auch § 126 1I BBG.

47 Vgl auch §§ 347 AO; 62 SGB X.

458 Vgl auch §§ 44 FGO; 78 SGG.
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Verwaltung und Verwaltungsrecht §1 Xl

Verwaltungsadressaten (ua Uberpriifung nicht nur der Recht- sondern auch Zweck-
mafSigkeit) und der Selbstkontrolle der Verwaltung, sondern auch der Entlastung der
Gerichte. Einer Nachpriifung im Widerspruchsverfahren bedarf es nicht in den in
§ 68 12 VwGO genannten Fillen. Viele Lander haben von der gesetzlichen Ermachti-
gung des § 68 I 2 VwGO Gebrauch gemacht und das Widerspruchsverfahren in den
Ausfithrungsgesetzen zur Verwaltungsgerichtsordnung in weitem Umfange abge-
schafft.**® Begriindet wurde dies mit der Verfahrensbeschleunigung, der Kostensenkung
sowie der Annahme, dass es im Widerspruchsverfahren in der Praxis ohnehin selten zu
einer Anderung der bereits getroffenen Verwaltungsentscheidung kommt.*° Doch
bringt eine Abschaffung des Widerspruchsverfahrens fiir alle Beteiligten zugleich Nach-
teile mit sich (zB weil eine Zweckmafigkeitskontrolle unterbleibt, eine Korrektur selbst
offensichtlicher Fehler erst im gerichtlichen Verfahren gesichert ist und die Gerichte
stirker belastet werden).

Rechtsverbindlich wird die Verwaltung durch die Gerichtsbarkeit kontrolliert — vor
allem die (allgemeine) Verwaltungsgerichtsbarkeit, aber zB auch die Verfassungs-
gerichte, die besonderen Verwaltungsgerichte, die ordentlichen Gerichte und die Be-
rufsgerichte. Die Verwaltungsgerichte entscheiden nach MafSgabe der gerichtlichen
Sachentscheidungsvoraussetzungen sowohl tiber AufSen- als auch iiber Innenrechts-
streitigkeiten*®! der Verwaltung. Mit Erfolg konnen die Verwaltungsgerichte grundsitz-
lich nur angerufen werden, wenn sich der Kliger (Antragsteller) auf ein subjektives
Recht (— § 12) bzw eine wehrfihige Innenrechtsposition berufen kann. Doch zeigt § 42
I VwGO (soweit gesetzlich nichts anderes bestimmt ist), dass auch Interessentenklagen
(Verbandsklagen) moglich sind*®?, wohingegen das Gesetzesrecht bisher keine verwal-
tungsgerichtlichen Popularklagen kennt. Die Intensitat der verwaltungsgerichtlichen
Kontrolle diirfte auch im internationalen Vergleich sowohl in rechtlicher als auch in
tatsachlicher Hinsicht nur selten ihresgleichen finden. Allerdings ist sie schwerpunkt-
mifig auf die Uberpriifung der materiellen Rechtmifigkeit zugeschnitten, Verfahrens-
und Formfehler sind teils unbeachtlich (§ 46 VwV{G), teils selbst im gerichtlichen Ver-
fahren noch heilbar (§ 45 I VwGO). Gemindert ist die gerichtliche Kontrolldichte,
wenn der Verwaltung ein normativ eingerdaumter Gestaltungsspielraum (Beurteilungs-
und Ermessensspielraum) zukommt (— § 11).

Xlll. Verwaltungswissenschaften

Die Organisation und Téatigkeit der Verwaltung ist Gegenstand der Verwaltungswissen-
schaften. Mit der Verwaltung befassen sich ganz verschiedene Wissenschaftsdisziplinen
wie zB die Politikwissenschaft, Volkswirtschaftslehre, Betriebswirtschaftslehre*¢3,

459 Vgl 7B Art 15 Bay AGVwGO; §§ 16a Hess AGVwWGO; 13a, b AGeRS(RG MV; 8a Nds
AGVwGO; 6a AGVwGO NRW; 8a AGVwGO LSA.

460 Niher zum Ganzen Kallerhoff NWVBI 2008, 334 ff; Dolde/Porsch in: Schoch/Schmidt-AR-
mann/Pietzner, VwGO, Vorb § 68 Rn 16 f; Schoch in: Ehlers/ders, Rechtsschutz, § 20 Rn 94.

461 Vgl dazu Schoch in: Ehlers/ders, Rechtsschutz, § 28.

462 Vgl 7B §§ 8 IV, 12 HandwO; 61 BNatSchG, 1 ff URG (BGBI I 2006, 2816).

463 Reichard Betriebswirtschaftslehre der 6ffentlichen Verwaltung, 2. Aufl 1987; Gornas/Barthel
Betriebswirtschaft in der 6ffentlichen Verwaltung, 2. Aufl 2005; Schmidt Betriebswirtschafts-
lehre und Verwaltungsmanagement, 6. Aufl 2004.
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Finanzwirtschaftslehre, Soziologie*®*, Verwaltungsgeographie, Urbanistik, Statistik,
Psychologie und Verwaltungsgeschichte*®S. So haben sich in der neuen Institutionsoko-
nomik*® eine Transaktionskostentheorie, eine Theorie der konomischen Verfiigungs-
rechte und eine Principal-Agent-Theorie herausgebildet*?’, die ebenso wie die System-
theorie?®® fiir die Verwaltung fruchtbar gemacht werden konnen. Auch die Verwal-
tungsrechtswissenschaft, der es um die rechtliche Ausgestaltung der Verwaltung geht
(— § 3 Rn 97 ff), kann als ein (besonders wichtiges) Teilgebiet der Verwaltungswissen-
schaften bezeichnet werden. Statt von Verwaltungswissenschaften wird hdufig auch nur
von der Verwaltungswissenschaft oder Verwaltungslehre gesprochen. Diese Begriffsbil-
dung ist problematisch, weil eine Integration der beteiligten Disziplinen in eine Wissen-
schaft oder Lehre kaum moglich, jedenfalls bisher aber nicht verwirklicht worden ist.*6°
Als Einfithrung in die Verwaltungswissenschaften eignen sich fiir den Juristen die
Biicher*”® von Thieme*”, Lecheler®’?, Piittner*”?> und Schuppert*’, Snellen*’, Zie-
kow*%, Kénig*”” und Bogumil/Jann*’8.

Um die Verwaltung den Anforderungen der Zeit anzupassen, sind sowohl fiir die
Binnenstruktur der Verwaltung als auch fiir die Gestaltung der Beziehungen zum Biir-
ger zahlreiche Managementkonzepte entwickelt worden.*”® Die grofste Wirkkraft hat
das von der Kommunalen Gemeinschaftsstelle fiir Verwaltungsvereinfachung (KGSt)
im Jahre 1993 vorgelegte sog Neue Steuerungsmodell (New Public Management) ent-
faltet, das weithin in den Kommunen und teilweise auch in der staatlichen Verwaltung

464 Vgl etwa Mayntz Soziologie der offentlichen Verwaltung, 4. Aufl 1997; Rebbinder Rechts-

soziologie, 6. Aufl 2007, 209 ff.

Ausf dazu Heyen Geschichte der Verwaltungsrechtswissenschaft in Europa, 1982; Jeserich/

Pohlfv Unrub (Hrsg), Deutsche Verwaltungsgeschichte, 5 Bde und Registerband; Robbers in:

Schulze (Hrsg), Europdische Rechts- und Verfassungsgeschichte, 1991, 153 ff; Stolleis Ge-

schichte des 6ffentlichen Rechts in Deutschland, 2002.

Grundlegend Coase The Nature of the Firm, Economica 11 (1937) 386 ff. Vgl dazu Eiden-

miiller Effizienz als Rechtsprinzip, 2. Aufl 1998, 59 ff.

Vgl die Angaben von Piinder Kommunales Haushaltsrecht im Umbruch, 2003, 16 f.

Immer noch grdl Lubmann (Fn 15).

Zur wissenschaftstheoretischen Einordnung vgl auch Lubmann (Fn 15); Kénig Erkenntnisin-

teressen der Verwaltungswissenschaft, 1970; Ziekow (Hrsg), Verwaltungswissenschaften und

Verwaltungswissenschaft, 2003. Zu den verschiedenen Aspekten der Verwaltungswissenschaf-

ten: Konig/lv Oertzen/Wagener (Hrsg), Offentliche Verwaltung der Bundesrepublik Deutsch-

land, 1981; Becker/Thieme Handbuch der Verwaltung, 1978.

Zur alteren Lit vgl Ellwein Einfithrung in die Regierungs- und Verwaltungslehre, 1966;

B. Becker Offentliche Verwaltung, 1989.

Verwaltungslehre, 4. Aufl 1984.

Verwaltungslehre, 1988.

473 Verwaltungslehre, 4. Aufl 2007. Vgl a H. Maier Die iltere deutsche Staats- und Verwaltungs-

lehre, 2. Aufl 1980; Joerger/Geppert (Hrsg), Grundziige der Verwaltungslehre, 3. Aufl 1983.

Verwaltungswissenschaft, 2000.

Grundlagen der Verwaltungswissenschaft, 2006.

Entwicklungslinien in der Verwaltungspolitik, 2007.

477 Moderne offentliche Verwaltung, 2008.

478 Verwaltung und Verwaltungswissenschaft in Deutschland, 2. Aufl 2009.

479 Einen Uberbl iiber die verschiedenen, auf Delegation und die Zusammenfiihrung von dezen-
traler Fach- und Ressourcenverantwortung hinauslaufenden Modelle geben Thieme (Fn 471)
Rn 441 ff, 667 f, und Piittner (Fn 473) 276 ff.
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praktiziert wird.*° Das Modell folgt dem Leitbild ,Dienstleistungsunternehmen Ver-
waltung®, das Verwaltungsleistungen als ,,Produkte® und die Beziehungen der Verwal-
tung zum Biirger als ,,Kundenbeziehung“ deutet. Einerseits soll es zu einer an den Ver-
waltungsleistungen orientierten klaren Abgrenzung zwischen der ,,politischen® und
administrativen Ebene kommen (zB zwischen Rat und Gemeindeverwaltung), anderer-
seits sollen die einzelnen ,,Fachbereiche“ und Mitarbeiter der Verwaltung durch Zu-
sammenfuhrung der Fach- und Ressourcenverantwortung im Rahmen ausgehandelter
Zielvorgaben (Kontrakte) und eines begleitenden Controlling Freirdume fiir eine kos-
tenbewusste Selbststeuerung erhalten. Diese Art der Programmierung beruht auf zu-
treffenden 6konomischen Grundannahmen. Doch diirfen diese nur insoweit in der Ver-
waltung umgesetzt werden, als sie mit den zwingenden rechtlichen Vorgaben vereinbar
sind.*8! ZB lassen sich die Leitungsbefugnisse der Minister fiir ihren Geschiftsbereich
(Art 65 S 2 GG) oder die dem Rat einer Gemeinde von Verfassungs wegen und ein-
fachgesetzlich zugewiesenen Vorbehaltsaufgaben nicht durch Kontrakte mit behord-
lichen Fachbereichen oder Verwaltungsmitarbeitern rechtsverbindlich beschrinken
(was die Gewihrung tatsichlich zugestandener Freiriume nicht ausschliefit).*3> Auch
kann in einer Demokratie nur der Biirger und nicht der Kunde Leitbild der Verwaltung
sein.*®3 In neuerer Zeit sind Good Governance-Vorstellungen fiir Regierung und Ver-
waltung entwickelt worden (also fur eine gute Regierung und Verwaltung). Der Gehalt
dieser Vorstellung bleibt bisher zwar eher allgemein und vage*$4, doch hat Art 41 GRCh
ein ,,Recht auf eine gute Verwaltung®“ gegentiber den Organeinrichtungen und sonsti-
gen Stellen der Europaischen Union ausdriicklich normiert (— § 5§ Rn 41).
Entsprechend ihrem weiten Gegenstandsbereich befassen sich die Verwaltungswis-
senschaften mit ganz unterschiedlichen Fragestellungen: etwa den Verwaltungsaufga-
ben, der sachlichen und personellen Organisation, der Planung, dem Vollzug und der
Kontrolle, dem Einsatz der modernen Techniken, dem Umgang mit dem Biurger oder
den Fragen des Biiro-Alltags.*®® Gegenwirtig wird — auch wegen der hohen Verschul-
dung des Staates, des weltweiten Standortwettbewerbs und des Nachholbedarfs in den
neuen Landern — besonders tiber die Privatisierung von Verwaltungsleistungen*¢, den
weiteren Einsatz 6konomischer Instrumente, die Neuordnung von Regionen*®” und
grof3stadtischen Verdichtungsraumen*®® sowie die Deregulierung, Rechts- und Verwal-

480 Vgl dazu den KGSt-Bericht Nr 5/1993. Schmidt-Affmann Ordnungsidee, 23 ff.

481 Vgl auch Krebs in: Schmidt-Affmann/Hoffmann-Riem (Hrsg), Methoden der Verwaltungs-
rechtswissenschaft, 2004, 209 ff; Schmidt-Afmann Ordnungsidee, 24 ff.

482 Vgl auch Piinder DOV 1998, 63, 66 ff.

483 Vgl auch Penski DOV 1999, 85 ff; Janssen ZBR 2003, 113, 119.

484 Niher dazu Schuppert (Hrsg) Governance-Forschung, 2005; Trute/Denkhaus/Kiihlers DV 37

(2004) 451 ff; VofSkuble in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Affmann/ders, GrundlagenI, § 1 Rn 68 ff.

Zu den Merkmalen der biirokratischen Verwaltung nach wie vor grundlegend M. Weber Wirt-

schaft und Gesellschaft, 5. Aufl 1976.

486 Vgl Schoch DVBI 1994, 1 ff; dens Jura 2008, 672 ff; Osterloh VVDStRL 54 (1995) 204 ff;

Bauer ebd, 243 ff; Burgi Verh d 67 DJT, Bd 1, 2008 D 1 ff.

Vgl zu der unter europarechtlichen Vorzeichen gefithrten Diskussion etwa Eichenberger in:

Ossenbiihl (Hrsg), Foderalismus und Regionalismus in Europa, 1990, 17 ff; Schink DOV

1992, 385 {f; Zuleeg DVBI 1992, 1329 {f; Benz VerwArch 84 (1993) 328 ff.

488 Vgl statt vieler Kilian/Miillers VerwArch 89 (1998) 25 ff; Henneke (Hrsg), Optimale Aufgaben-
erfilllung im Kreisgebiet?, 1999.

485
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tungsvereinfachung und Beschleunigung von Verwaltungsvorgingen*®? diskutiert. Fer-
ner haben die kooperativen, informalen und optionalen Handlungsméglichkeiten der
Verwaltung besondere Aufmerksamkeit gefunden.*® SchliefSlich wird zu Recht ver-
langt, die administrative ,,Regelgeheimhaltung® durch das Prinzip der regelmifSigen
Transparenz und Offentlichkeit zu ersetzen (vgl auch Rn 75).4!

§2

Rechtsquellen und Rechtsnormen der Verwaltung

Das Handeln der offentlichen Verwaltung wird durch das Rech# gesteuert. Das macht
es erforderlich, sich mit dem Recht, den Rechtsquellen und Rechtsnormen zu befassen.

I. Recht, Rechtsquelle und Rechtsnorm

1. Begriff des Rechts

Die Vielzahl der Versuche, das Recht zu definieren’, lisst Zweifel dariiber aufkommen,
ob es einen zeitlosen, fiir alle Kulturen gleichermaflen geltenden Begriff des Rechts mit
identischem Inhalt gibt. Im Folgenden soll unter Recht die Gesamtheit der heteronom
gesetzten oder heteronom anerkannten verbindlichen Vorgaben verstanden werden, die
das menschliche Zusammenleben ordnen.

Durch die heteronom gesetzte oder heteronom anerkannte Verbindlichkeit unter-
scheidet sich das Recht von Sitte und Moral respektive von religiosen, ethischen und
sozialen Anforderungen, die nur kraft autonomer Bestimmung oder Anerkennung gel-
ten.? Jedenfalls in der westlichen Welt obliegt die Setzung des Rechts den Staaten oder
supranationalen sowie ggf auch den internationalen Gemeinschaften. Dies schliefst we-
der eine private Rechtsetzung (Rn 73) noch Gewohnbheitsrecht (Rn 60) aus. Doch kon-
nen die solchermafSen erzeugten Normen nur dann Rechtsgeltung beanspruchen, wenn
diese Art der Rechtsetzung von den Staaten oder supranationalen (respektive interna-
tionalen) Gemeinschaften anerkannt wird. Gleiches gilt fiir das ius divinum, das — wenn
man es tiberhaupt als Recht anerkennen will® — als eigengeartetes Recht zu qualifizieren
ist, allerdings ebenso wie moralische Gebote oder das Naturrecht vom weltlichen Recht
ibernommen oder in Bezug genommen und damit im Sinne der weltlichen Rechtsord-

489 Vgl zur Beschleunigungsgesetzgebung Steiner NVwZ 1994, 313 ff. Krit Erbguth JZ 1994,
477 ff.

490 Vgl nur Hoffmann-Riem DOV 1997, 433 ff mwN.

1 Vgl. Scherzberg (Fn 20); Wegener (Fn 306).

Vgl statt vieler Alexy Begriff und Geltung des Rechts, 2. Aufl 1994, 27 ff; Zippelius Rechts-
philosophie, 5. Aufl 2007, 3 ff; Riithers Rechtstheorie, 4. Aufl 2008, Rn 48 ff; ferner H. L. A.
Hart Recht und Moral, 1971, 14 ff.

Vgl Kant Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, in: Werke in sechs Banden, hrsg v Weisch-
edel, Bd IV, 1983, 65 f. Die heteronome Setzung bezieht sich auf den einzelnen Menschen. Es
schliefSt eine autonome Rechtsetzung durch Korperschaften nicht aus (Rn 56).

Vgl dazu Eblers FS Obermayer, 1986, 275, 280 f.

[N}
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nung verrechtlicht werden kann. So verweisen die Art 4 III, 38 I 2 GG auf das Gewis-
sen und die Generalklausel der meisten Polizeigesetze auf die 6ffentliche Ordnung, die
als Gesamtheit der ungeschriebenen Regeln definiert wird, deren Befolgung nach den
jeweils herrschenden sozialen und ethischen Anschauungen als unerlassliche Vorausset-
zung eines geordneten menschlichen Zusammenlebens innerhalb eines bestimmten Ge-
biets angesehen wird.* Nicht zum Recht zu zihlen ist ferner das sog soft law, da es we-
der durch gerichtliche noch durch aufSergerichtliche rechtsformliche Verfahren zur
Geltung gebracht werden kann.’

Verbindlichkeit bedeutet, dass die Anerkennung als Recht gegentiber jedermann be-
ansprucht wird. Dies besagt nicht, dass das Recht fiir alle von Bedeutung sein muss.
Zum einen wenden sich Rechtsbefehle oftmals nur an einen bestimmten (abgrenzbaren)
Personenkreis. Zum anderen gibt es nicht nur Recht, das unbedingte Geltung bean-
sprucht (ius cogens bzw ius strictum), sondern auch abdingbares, also dispositives
Recht (ius dispositivum).® Des Weiteren setzt Verbindlichkeit nicht Erzwingbarkeit
oder — im Falle der Missachtung — Sanktionierbarkeit voraus.” So lassen sich Innen-
rechtsverstofSe vielfach nicht (adiquat) ahnden.? Auch im Auflenrechtskreis kann etwas
rechtswidrig, aber straffrei’, nicht bufSgeldbewehrt!® oder nicht korrigierbar!! sein. Fer-
ner sind Aufgabenzuweisungen an die Verwaltung nicht deshalb irrelevant, weil es an
einer Befugnis der Verwaltung fehlt, in den Rechtskreis anderer einzugreifen. Selbst eine
nur symbolische Gesetzgebung bleibt Rechtsetzung.”? SchliefSlich besteht das Recht
nicht nur aus Regelungen, dh aus der Setzung von Rechtsfolgen, sondern kann auch
einen anderen Inhalt — beispielsweise nur einen empfehlenden Charakter!® — haben.

Seit jeher bestehen Meinungsverschiedenheiten dartiber, ob das positive Recht seinen
Charakter verliert, wenn es in einem unertraglichen Ausmafle in Widerspruch zur ma-
teriellen Gerechtigkeit tritt. Sowohl die Existenz tiberpositiven Rechts (Naturrechts) als
auch dessen ggf in Betracht kommender Inhalt sind umstritten.' In der Regel bedarf es
eines Rekurses auf tiberpositives Recht schon deshalb nicht, weil das, was ein solches
Recht herzugeben vermochte, ohnehin innerstaatlich durch das Grundgesetz (insbeson-
dere Art 1 I GG) und die Menschenrechtsgewihrleistungen des Volkerrechts garantiert
wird. Anders stellt sich die Rechtslage nach Regimewechseln dar, wenn es um die Be-
urteilung einer vor-rechtsstaatlichen Vergangenheit geht. Das Bundesverfassungsge-
richt hat in solchen Fillen (etwa der rechtlichen Bewertung nationalsozialistischen
»Unrechts“ oder der Beurteilung einer Strafbarkeit von Mauerschiitzen nach der Wie-
dervereinigung Deutschlands) einen Riickgriff auf die Radbruchsche Formel — wonach

4 Vgl Schoch in: Schmidt-Affmann/Schoch, Bes VwR, 2. Kap Rn 79.

5 Ruffert in: Hoffmann-Riem/Schmidt-AfSmann/Vofskuhle, Grundlagen I, § 17 Rn 79.

¢ Vgl fiir das Volkerrecht etwa Ipsen (Hrsg) Volkerrecht, 5. Aufl 2004, § 15 Rn 36 ff.

7 AA Kelsen Reine Rechtslehre, 1. Aufl 1934, 25 f.

8 Vgl Eblers in: Henneke/Meyer (Hrsg), Kommunale Selbstverwaltung zwischen Bewahrung,
Bewiahrung und Entwicklung, 2006, 185, 204 f.

° ZB § 218a 1V 1 StGB.

10 Zu der am 31.12.2008 aufSer Kraft getretenen Regelung des § 67 PStG (aF) vgl Eblers FS Hol-

lerbach, 2001, 811 ff; Schwab FamRZ 2008, 1121 f.

Etwa, weil Erledigung eingetreten ist.

2 Vgl demgegeniiber aber Meyer DOV 2005, 551, 559. Vgl auch Schmebl ZRP 1991, 251 ff;
Enders/Lange JZ 2006, 105, 112; Fiibr KritV 2003, 5 ff.

3 Vgl zB Art 288 V AEUV; zu einem gesetzlichen Beispiel: Schneider DOV 1989, 26 f.

4 Zur Auslegung des Art 20 IIT GG (Gesetz und Recht) vgl Schulze-Fielitz in: Dreier (Hrsg), GG,
Bd II, 2. Aufl 2006, Art 20 Rn 92 ff.
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das Gesetz der Gerechtigkeit zu weichen hat, wenn der Widerspruch zur Gerechtigkeit
ein unertrigliches Maf erreicht’ — iVm den Menschenrechtspakten gebilligt.'® In der
Literatur wird dies — nach der hier vertretenen Ansicht zu Recht — vielfach anders ge-
sehen.!”

2. Begriff der Rechtsquelle

Unter einer Rechtsquelle — im weiteren Sinne'® — ist der Entstehungs- und Geltungs-
grund des Rechts zu verstehen.' In der Literatur wird zwischen Rechtserzeugungsquel-
len, Rechtswertungsquellen und Rechtserkenntnisquellen unterschieden.? Mit der
Bezugnahme auf die Rechtserzeugungsquellen wird der Blick sowohl auf die aufSer-
rechtlichen Entstehungsbedingungen des Rechts gelenkt?' (zB Beeinflussung durch die
Wirtschaft und Religion) als auch auf den Schopfer des Rechts (zB den Gesetzgeber
beim geschriebenen Recht oder die Bevolkerung respektive Teile der Bevolkerung beim
Gewohnheitsrecht). Rechtswertungsquellen sollen die zentralen Mafstibe sein, anhand
derer man die geltende Rechtsordnung beurteilen kann (wie Gerechtigkeit, Rechts-
sicherheit, Vernunft). Vielfach haben diese Maf$stibe heute ihren Niederschlag in den
obersten Normschichten der Rechtsordnung — zB im Rechtsstaatsprinzip des Grund-
gesetzes oder in den allgemeinen Grundsitzen des Unionsrechts (Rn 29) — gefunden und
stellen daher selbst Recht dar. Bei der Orientierung an Rechtserkenntnisquellen wird
darauf abgestellt, was ,,Entstehungsgrund fiir etwas als Recht® ist.?> So waren die
Grundrechte der Européischen Union bis zum Inkrafttreten des Vertrages von Lissabon
nur sehr partiell positiviert. Sie mussten deshalb erst gefunden werden, wobei die
Europdische Menschenrechtskonvention und die gemeinsamen Verfassungsiiberliefe-
rungen der Mitgliedstaaten als Rechtserkenntnisquellen gewirkt haben (Rn 29).

3. Begriff der Rechtsnorm

Die Rechtsordnung besteht aus Rechtsnormen, welche die Sozialbereiche gestalten sol-
len. Wie der Begriff des Rechts (Rn 2) wird auch derjenige der Rechtsnorm in der
Rechtssprache sinnvariierend verwendet. So versteht etwa Kelsen — einen durchgingi-
gen Stufenbau der Rechtsordnung zugrunde legend — unter Rechtsnorm sowohl gene-
relle als auch individuelle Rechtsakte (einschliefSlich Richterspriiche oder Verwaltungs-

15 Vgl Radbruch Gesetzliches Unrecht und iibergesetzliches Recht, 2002, 11.

16 Vgl BVerfGE 3, 58, 119; 23, 98, 106 — Nationalsozialistisches Unrecht; 95, 96, 134 ff mwN —
Mauerschiitzen; BVerfG-K NJW 2000, 1480 — Fall Krenz ua; hierzu auch EGMR NJW 2001,
3035 ff; zu den Mauerschiitzen vgl auch EGMR NJW 2001, 3042 ff. Zur Rspr des Inter-
nationalen Gerichtshofs fiir Kriegsverbrechen (im fritheren Jugoslawien) vgl zB die Urteile
IT-94-1-T (Rn 9) v 14.7.1997 — Tadic; IT-96-22-T (Rn 38, 70) v 29.11.1996 — Erdemovic; zum
Internationalen Strafgerichtshof Satzger Internationales und europdisches Strafrecht, 2. Aufl.
2008, § 13.

17" Vgl die Referate und Diskussionen in VVDStRL 51 (1992) 9 ff.

18 Zum Begriff der Rechtsquelle im engeren Sinne vgl Rn 7.

Y Wolff/Bachhof/Stober/Kluth VWR 1 § 24 Rn 2.

20 Vgl Ossenbiibl in: Erichsen/Ehlers (Hrsg), Allgemeines Verwaltungsrecht, 12. Aufl, § 5 Rn 3 ff

mwN; ders in: Isensee/Kirchhof V § 100 Rn 1 ff. Vgl zum Ganzen auch Park Rechtsfindung im

Verwaltungsrecht, 1999, 136 f; Roh! Allgemeine Rechtslehre, 3. Aufl 2008, 519 ff.

Ruffert (Fn 5) § 17 Rn 1.

So Ross Theorie der Rechtsquellen, 1929, 291 f.
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akte).23 Ublicherweise wird dagegen zwischen Rechtserzeugung und Rechtsanwendung
unterschieden? und somit nur eine bestimmte Art der Rechtserzeugung als Rechtset-
zung respektive — was nur ein anderer Ausdruck ist — als Normgebung qualifiziert. An-
gekntipft wird sowohl an das Subjekt der Rechtsetzung (Normgebung) als auch an die
Form und den Inhalt. Im innerstaatlichen Rechtskreis werden Rechtssitze (Rechtsnor-
men) vor allem durch die Legislative in Gestalt von Parlamentsgesetzen erzeugt. Doch
konnen Rechtssitze auch durch das Volk (Rn 36), die Exekutive und uU sogar die Rich-
ter (Rn 63 f) oder weitere Subjekte wie die Tarifvertragsparteien®® geschaffen werden.
In jedem Falle muss sich das Auftreten als Normgeber verfassungsrechtlich rechtferti-
gen lassen. Keine Rechtsnormen sind zB allgemeine Verwaltungsbedingungen, die fur
eine Vielzahl von Verwaltungsvertriagen entwickelt worden sind, weil sie erst durch die
jeweilige Einbeziehung in den Vertrag als Vertragsbestandteil rechtliche Wirkung ent-
falten. Ungeklirt ist, ob es einen Numerus clausus von Normen gibt (Rn 18). An-
erkannt wird jedenfalls der Normcharakter von Parlamentsgesetzen, Verordnungen,
Satzungen, Verwaltungsvorschriften und von Gewohnbheitsrecht. In Zweifelsfillen
kommt es wiederum auf die verfassungsrechtliche Beurteilung an. Inhaltlich sollen sich
Rechtssitze dadurch auszeichnen, dass generell-abstrakte Regelungen getroffen werden
(im Gegensatz zu Einzelfallentscheidungen). Statt von Rechtssitzen oder Rechtsnormen
spricht man auch von Gesetzen im materiellen Sinne.?® Doch wurde bereits dargelegt,
dass Rechtssitze (Rechtsnormen) keine Regelung enthalten miissen (Rn 4). Auch kann
die Form eines Rechtssatzes (einer Rechtsnorm) gewihlt werden, obwohl die Regelung
inhaltlich einen Einzelfall oder nur eine Person betrifft. Es stellt sich dann die Frage, ob
auf die Form oder den Inhalt abzustellen ist. Nach der hier vertretenen Ansicht muss
sich der Staat an der gewihlten Form festhalten lassen, mag wegen Formenmissbrauchs
die Formenwahl uU auch zur Ungiiltigkeit des Rechtssatzes (der Rechtsnorm) fithren.?”
Im Voélkerrecht und Unionsrecht sind zum Teil andere Rechtsnormen als im innerstaat-
lichen Rechtskreis anerkannt (Rn 21 u 32).

4. Wirkungsweise von Rechtsnormen

Rechtsnormen sollen unmittelbar oder mittelbar ein Verbalten regeln, wobei mehrere
Rechtssitze zusammen wirken konnen: zB weil eine Rechtsnorm juristische Personen in
die Pflicht nimmt oder eine sachenrechtliche Regelung trifft und andere Rechtsnormen
die juristische Person definieren oder an die sachenrechtliche Regelung Verhaltenskon-
sequenzen kniipfen. Die Bindungswirkungen einer Norm konnen je nach Funktion,
Struktur, Programmierungsgehalt und Kontrolldichte sehr unterschiedlich sein (— § 11
Rn 6). Funktional lisst sich zwischen Handlungs- und Kontrollnormen unterschei-
den.?® Jene enthalten einen Verhaltensauftrag, diese einen KontrollmafSstab. In der
Regel dient ein und dieselbe Norm sowohl der Verhaltenssteuerung als auch der

23 Kelsen Reine Rechtslehre, 2. Aufl 1960, 73 ff.

24 7B versteht die Rspr unter einer Anderung der Rechtslage iSd § 51 I Nr 1 VwVfG nur eine
Anderung der Rechtsnormen, nicht der Rechtsanwendung. Vgl Stelkens/Bonk/Sachs, VwVfG,
§ 51 Rn 96 ff; Meyer in: Henneke/Knack, VwVIG, § 51 Rn 33 ff; Kopp/Ramsauer VwVIG,
§ 51 Rn 30.

25 Vgl BVerfGE 44, 322, 341; 94, 268, 283. Scholz Die Koalitionsfreiheit als Verfassungsproblem,
1971, 15 f; ders in: Maunz/Diirig, GG, Art 9 Rn 238.

26 Vgl Erichsen Jura 1995, 550; Detterbeck Jura 2002, 235.

27 Vgl Pestalozza FormenmifSbrauch des Staates, 1973, 107 ff.

28 Vgl auch Franzius in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Affmann/VofSkuhle, Grundlagen I, § 4 Rn 2 ff.
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Kontrolle. Inhaltlich kénnen sich Handlungs- und KontrollmafSnahmen entsprechen,
mussen dies aber nicht. Das Verwaltungsrecht regelt primir die Steuerung des Ver-
waltungshandelns (vgl auch — § 3 Rn 7 f). Die Kontrolle (— § 1 Rn 88 ff; vgl auch
Rn 130 ff) kniipft daran an und tberpriift — im Falle einer Rechtskontrolle - teils das
Vorliegen von Handlungsunrecht (dh die Vereinbarkeit eines Tuns, Duldens oder
Unterlassens mit den rechtlichen Vorgaben), teils aber auch von Erfolgsunrecht (dh die
Vereinbarkeit des Ergebnisses eines Tuns, Duldens oder Unterlassens mit den recht-
lichen Vorgaben).?’ So stellen zB die Generalermichtigungen des Polizei- und Ord-
nungsrechts auf den Handelnden und die Beurteilung der Gefahrenlage ex ante, nicht
den Zeitpunkt der gerichtlichen Kontrolle ab®® (Weil sie die Befugnis regeln, ,,Mafinah-
men (zu) treffen, um eine Gefahr... abzuwehren®). Stellt sich im Nachhinein heraus,
dass die ex ante zutreffend angenommene Gefahr nicht bestand, hat der in Anspruch
Genommene aber einen Anspruch auf Entschidigung®, was auf eine Haftung fiir Er-
folgsunrecht hinauslauft. Strukturell bestehen die Normen in der Regel aus einem Tat-
bestand und einer Rechtsfolge. In ihrem Gebalt lassen sich offene (auf Konkretisierung
angelegte) und strikte Programmierungen unterscheiden.’ In der Rechtstheorie wird
dies mit der Entgegensetzung von Prinzip und Regel zum Ausdruck gebracht.?? Rechts-
prinzipien werden als Finalprogramme oder Optimierungsgebote bezeichnet, die im
Gegensatz zu Regeln nicht definitiven Charakter haben. Klassisches Beispiel fiir eine
Regel ist ein konditional gefasster Rechtssatz (Wenn ..., dann ...). Wihrend Prinzipien
der Abwigung unterliegen, bediirfen Regeln grds nur der Subsumtion (Rn 15). Stellt
man auf die Kontrolldichte ab, dh darauf, in welchem Ausmafle das Verhalten der
angesprochenen Normadressaten einer gerichtlichen Uberpriifung unterliegt, ldsst sich
jedenfalls im Hinblick auf die Normen des Verwaltungsrechts zwischen Normen mit
oder ohne Gestaltungsspielraum differenzieren.>* Die Gestaltungsspielriume konnen
die Tatbestandsseite (Beurteilungsspielraum), die Rechtsfolgenseite (Ermessensspiel-
raum) oder beide Seiten (Kopplungsvorschriften) betreffen. Im Einzelnen gibt es zahl-
reiche Uberlappungen (Niher dazu — § 11 Rn 10 ff). Auch wenn das Recht mehrdeu-
tig ist oder Gestaltungsspielrdume eroffnet, muss sich die Rechtsanwendung an der
regulativen Idee der richtigen Entscheidung orientieren.

5. Allgemeine Rechtsgrundsétze und ihre Wirkungsweise

Der Begriff der allgemeinen Rechtsgrundsitze wird zwar vielfiltig verwendet, aber sel-
ten niher erliutert.’ Unter allgemeinen Rechtsgrundsitzen sollen hier fundamentale

2 Die Unterscheidung von Handlungs- und Erfolgsunrecht stellt sich in allen Rechtsgebieten

(also auch im Privatrecht und Strafrecht), wird aber in den jeweiligen Gebieten unterschiedlich
gehandhabt.
30 Vgl Schoch in: Schmidt-AfSmann/ders, Bes VWR 2. Kap Rn 88.
31 Grdl BGHZ 117, 303 ff.
32 Vgl Lubmann Recht und Automation in der 6ffentlichen Verwaltung, 1966, 35 ff; ders Zweck-
begriff und Systemrationalitit, 2. Aufl 1977, 257 ff; zur normativen Offenheit auch Hofling
Offene Grundrechtsinterpretation, 1987, 92 ff.
Grundlegend Dworkin Biirgerrechte ernst genommen, 1984, 54 ff; Alexy Theorie der Grund-
rechte, 3. Aufl 1996, 71 ff. Vgl auch Koch/Riiffmann Juristische Begriindungslehre, 1982, 97 ff;
Maitra Regeln und Prinzipien, 2006; krit Enderlein Abwigung in Recht und Moral, 1992, 80 ff.
3% Zum Verfassungsrecht vgl Alexy VVDStRL 61 (2002) 7, 15 ff.
3 Vgl auch Ossenbiibl in: FG 50 Jahre BVerwG, 2003, 289, der eine babylonische Sprachverwir-
rung feststellt.
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Rechtsnormen verstanden werden, die nicht nur fiir ein eng umgrenztes Rechtsgebiet
gelten, sondern generelle Bedeutung haben. Vielfach wird davon ausgegangen, dass all-
gemeine Rechtsgrundsitze in ihrer hohen Abstraktion und ihrer Allgemeinheit nur
Wegweiser, nicht unmittelbar anwendbare Normen sind. Sie bediirften im Prozess der
Rechtsanwendung noch der Konkretisierung im Angesicht des jeweils zu ordnenden
Sach- und Lebensbereichs.?® Doch trifft dies auf viele Normen zu, deren unmittelbare
Anwendbarkeit gleichwohl nicht in Frage gestellt wird. Keineswegs braucht es sich bei
den allgemeinen Rechtsgrundsitzen um Prinzipien, im Gegensatz zu Regeln (Rn 8), zu
handeln. Allgemeine Rechtsgrundsitze sind sowohl im Volkerrecht (Rn 25) als auch im
Unionsrecht (Rn 29 f) und in der nationalen Rechtsordnung anerkannt.’” Im Verwal-
tungsrecht haben sie frither eine noch grofSere Rolle als heute gespielt, weil das Verwal-
tungsverfahrensrecht (von Schleswig-Holstein abgesehen) erst im Jahre 1977 in den
Verwaltungsverfahrensgesetzen, im SGB X und in der Abgabenordnung niher kodifi-
ziert worden ist und man vorher zB die Maf3stibe, die firr die Riicknahme und den
Widerruf von Verwaltungsakten gelten, zumeist allgemeinen Rechtsgrundsitzen ent-
nommen hat.3

Die allgemeinen Rechtsgrundsitze stellen keine eigene Kategorie von Rechtsnormen
oder Rechtsquellen dar.® Vielmehr wurzeln sie in den Rechtsnormen der unterschied-
lichen Stufen, auf nationaler Ebene zB im Verfassungsrecht, einfachen Gesetzesrecht,
Gewohnheitsrecht oder ggf auch dem Richterrecht. Sie teilen den Charakter des Rechts,
dessen Erginzung sie dienen.*? Fiir eine Ableitung unmittelbar aus iiberpositiven Ge-
rechtigkeitsvorstellungen*! wire nur Raum, wenn man ein Naturrecht anerkennt
(Rn 35). Es ist auch nicht anzunehmen, dass die Bestimmung des Art 20 III GG (Gesetz
und Recht) das tberpositive Recht in die Verfassungsrechtsordnung inkorporieren
will.#2

Die Herleitung allgemeiner Rechtsgrundsitze bereitet dann keine Schwierigkeiten,
wenn diese ausdriicklich und abschlieffend normiert worden sind. Ob es sinnvoll ist, in
solchen Fillen von allgemeinen Rechtsgrundsitzen zu sprechen, diirfte primir eine
Frage der terminologischen Verstindigung sein. Doch ldsst sich durch den Sprach-
gebrauch die Ausstrahlungswirkung sowie der generelle (konkretisierungsbediirftige)
Charakter zum Ausdruck bringen. Fehlt es an Normierungen der genannten Art, heifSt
dies noch nicht, dass es sich bei den allgemeinen Rechtsgrundsitzen um ungeschriebene
Rechtsnormen handelt. Vielmehr konnen sie mitgeschriebene Teilelemente abstrakt
gehaltener Rechtssitze sein, die diesen im Wege der Auslegung zu entnehmen sind. So
lassen sich die wichtigsten allgemeinen Grundsitze des Verwaltungsrechts aus dem
Rechtsstaatsprinzip (Art 28 I 1 GG) und den Grundrechten ableiten. Dies trifft ins-
besondere auf den Vorrang und Vorbehalt des Gesetzes (Rn 38), das Bestimmtheits-

So etwa Ossenbiihl (Fn 35) 291 im Anschluss an Esser Grundsatz und Norm in der richter-
lichen Fortbildung des Privatrechts, 4. Aufl 1990, 95. Ahnlich Wolff/Bachof/Stober/Kluth VwR
1§25Rn 8.

37 Vgl zum nationalen Recht statt vieler Ossenbiibl (Fn 20) § 6 Rn 84 ff.

Ob es dessen bedurfte, ist zweifelhaft, weil es um die Zuordnung von verfassungsrechtlichen
Prinzipien (ndmlich dem Gesetzmafigkeitsprinzip einerseits und dem Vertrauensschutzgrund-
satz andererseits) geht.

3% Ebenso Maurer Allg VWR, § 4 Rn 29; Ruffert (Fn 5) § 17 Rn 97.

40 BVerwGE 126, 388, 391.

4 Vgl dazu Maurer Allg VWR, § 4 Rn 33.

42 Vgl aber auch Schulze-Fielitz (Fn 14) Art 20 Rn 94.
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gebot®, die Grundsitze der Verhiltnismifligkeit** und Rechtssicherheit®, den Schutz
des Vertrauens*®, das Riickwirkungsverbot*’, den Folgenbeseitigungsanspruch*® oder
die Haftung fiir enteignungsgleiche oder enteignende Eingriffe*’ (— § 45 Rn 62 ff) zu.

Problematischer stellt sich die Rechtslage dar, wenn es zwar Normen gibt, diese aber
nur eine partielle Regelung treffen. Dies ist etwa der Fall, wenn Regelungen des Pri-
vatrechts in das offentliche Recht tibertragen werden sollen. Es ist allgemein anerkannt,
dass der in § 242 BGB positivierte Grundsatz von Treu und Glauben auch im 6ffent-
lichen Recht gilt>® (und beispielsweise zu einer Verwirkung fithren kann’!). Dies ldsst
sich entweder mit einer analogen Anwendung der Norm im 6ffentlichen Recht oder da-
mit erkldren, dass § 242 BGB Ausdruck eines allgemeinen Rechtsgedankens (Rechts-
grundsatzes) ist, der als solcher auch im o6ffentlichen Recht unmittelbare Geltung hat.
Analogien und allgemeine Rechtsgrundsitze liegen eng beieinander. Zwar schliefst man
im Falle eines Analogieschlusses nach Feststellung einer planwidrigen Liicke bei glei-
cher Interessenlage vom Besonderen auf ein Besonderes, bei der Annahme eines all-
gemeinen Rechtsgrundsatzes dagegen vom Besonderen auf das Allgemeine.*> Doch
kommt auch eine Analogie nur in Betracht, wenn sich die ratio legis verallgemeinern
lasst, dh sich der spezielle, anzuwendende Rechtssatz wenigstens insoweit auf einen all-
gemeinen Rechtssatz zuriickfithren lisst, als er zumindest auf einen weiteren, ungere-
gelten Sachverhalt tibertragbar ist.’® Ein Unterschied bleibt aber insofern bestehen, als
Analogien nur im jeweiligen Hoheitsbereich als zuldssig angesehen werden konnen: an-
ders ausgedriickt, die SchlieBung der Lucke der Kompetenz des Gesetzgebers zugiang-
lich sein muss, der die analog anzuwendende Vorschrift erlassen hat.** Dies schliefSt die
analoge Anwendung einer Landesbestimmung im Bundesrecht oder in einem anderen
Landesrecht aus, nicht dagegen die Anwendung von Bundesrecht in einem Land (sofern
der Bundesgesetzgeber befugt gewesen wire, die Liicke zu schliefSen). Dagegen gelten
allgemeine Grundsitze unabhingig davon, in welcher Rechtsordnung sie ihren posi-
tiven Niederschlag gefunden haben, sofern der Nachweis erbracht wird, dass sie in der
anzuwendenden Rechtsordnung anerkannt werden sollen. Eine Bezugnahme des
offentlichen Rechts auf das BGB dient dann nur der inhaltlichen Verdeutlichung des
ohnehin im 6ffentlichen Recht geltenden Rechtsgrundsatzes.*> Ungeachtet des metho-
dischen Vorgehens miissen in jedem Falle Vorrang und Vorbehalt des (Parlaments-)Ge-

4

by

BVerfGE 49, 168, 181; 59, 104, 114; 62, 169, 182 f; 80, 103, 106 .

4 Vgl etwa einerseits BVerfGE 61, 126, 134, andererseits BVerfGE 81, 310, 338. Niher dazu

Schlink in: FS 50 Jahre BVerfG, Bd II, 2001, 445, 447.

BVerfGE 13, 261, 271; 60, 253, 267.

46 BVerfGE 13, 261, 271; 30, 392, 403 f; 50, 244, 250; 59, 128, 164 ff; 63, 215, 223 .

47 BVerfGE 63, 343, 356 f; 72, 200, 242 ff.

48 Schoch VerwArch 79 (1988) 1.

4 Ehlers VVDStRL 51 (1992) 211, 243, 246.

50 Heinrichs in: Palandt, BGB, 68. Aufl 2009, § 242 Rn 17; OVG NRW GewArch 2003, 331

— JK GG Art 12 I/69; BVerwG DVBI 2003, 1550 — JK VwV{G § 59 II/1; OVG NRW NWVBI

2000, 128 — JK Allg VerwR, Verwirkung/2.

Vgl Ehlers in: Schoch/Schmidt-Af8mann/Pietzner, VwGO, Vorb § 40 Rn 103 ff.

52 Canaris Die Feststellung von Liicken im Gesetz, 2. Aufl 1983, 98; De Wall Die Anwendbarkeit
privatrechtlicher Vorschriften im Verwaltungsrecht, 1999, 69 f.

33 Vgl auch Larenz Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl 1991, 384; Esser (Fn 36) 283;
De Wall (Fn 52) 70; Miiller/Christensen Juristische Methodik, Bd 1, 10. Aufl 2009, Rn 371.

34 S Weyreuther DOV 1989, 321, 326 m Fn 123.

5 Maurer Allg VWR § 3 Rn 43.
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setzes (Rn 38) beachtet werden. Der Vorrang schliefSt nicht aus, privatrechtliche Vor-
schriften in das 6ffentliche Recht zu iibertragen’® oder umgekehrt 6ffentlich-rechtliche
Bestimmungen auf die privatrechtlich titig werdende Verwaltung zu erstrecken (— § 3
Rn 87 ff). Doch muss dies stets mit der Interessenlage und den getroffenen Regelungen
vereinbar sein. So ist etwa fiir die Heranziehung der §§ 119 ff BGB im offentlichen
Recht insoweit kein Raum, als die §§ 48, 49 VwV{G Spezialregelungen fiir die Beseiti-
gung verwaltungsrechtlicher Willenserkldarungen enthalten. Auch wiirde zB die Zulas-
sung einer Anfechtung des gemeindlichen Einvernehmens iSd § 36 II BauGB nach Maf-
gabe des § 119 BGB die Fristbestimmung des § 36 II 2 BauGB konterkarieren.’” Die
analoge Anwendung privatrechtlicher Vorschriften im 6ffentlichen Recht fithrt zumeist
nur zu einer Rechtsfolgenverweisung, nicht zur Rechtsgrundverweisung.’® Einer
Liickenfiillung zu Lasten des Einzelnen®® steht zumeist der Vorbehalt des Gesetzes ent-
gegen. Anders als im Strafrecht (Art 103 II GG) lisst sich ein generelles Analogieverbot
oder ein generelles Verbot der Heranziehung allgemeiner Rechtsgrundsitze in solchen
Fillen aber nicht nachweisen (— § 3 Rn 8). Un dem Gesetzesvorbehalt zu geniigen,
neigt die Rechtsprechung — um auf der sicheren Seite zu stehen — dazu, sich auf Ge-
wohnheitsrecht (oder ggf Richterrecht) zu stiitzen. So stiinde die Nichtiibertragbarkeit
des § 818 III BGB in das offentliche Recht (— § 35 Rn 27) einer analogen Anwendung
des § 812 BGB an sich nicht entgegen. Doch geht das BVerwG davon aus, dass der
offentlich-rechtliche Erstattungsanspruch ein eigenstindiges Rechtsinstitut des 6ffent-
lichen Rechts auf gewohnheitsrechtlicher Grundlage darstellt®® (— § 35 Rn 24). Die Be-
rufung auf Gewohnheitsrecht respektive Richterrecht liegt um so niher, als sich im
Falle einer gefestigten Rechtsprechung sowohl eine andauernde Ubung als auch eine
opinio iuris feststellen ldsst (ndher dazu Rn 60 f), so dass es des Rekurses auf Analo-
gieschliisse oder der Heranziehung allgemeiner Rechtsgrundsitze — anders als bei der
Herausbildung nicht geschriebener Rechtsnormen — nicht bedarf.

Fehlt vollstindig ein Ankniipfungspunkt im geschriebenen Recht, lassen sich allge-
meine Rechtsgrundsitze nur aus Gewobhnbeitsrecht oder ggf aus dem Richterrecht her-
leiten. Dem kommt sowohl im Volkerrecht (Rn 24 f) als auch im Unionsrecht (Rn 29)
eine erhebliche Bedeutung zu, wihrend in der innerstaatlichen Rechtsordnung die Re-
levanz des ungeschriebenen Rechts wegen der immer weiter fortschreitenden Vergesetz-
lichung riickldufig sein durfte.

6. Rechtsauslegung, Rechtskonkretisierung und Rechtsanwendung

Recht zielt auf Wirksamkeit ab.®! Um rechtmifSige Verwaltungsentscheidungen her-
beifithren zu kénnen, lisst sich vereinfachend zwischen Rechtsauslegung, -konkretisie-
rung und -anwendung unterscheiden. Der Rechtsauslegung geht es darum, den Sinn-

56 Ausf dazu De Wall (Fn 52) 53 ff.

7 Vgl OVG Schleswig NVwZ-RR 2002, 821 — JK BauGB § 36/5.

58 Maurer Allg VwR § 3 Rn 44.

3 Zur grundsitzlichen Zulissigkeit von Analogieschliissen zugunsten des Biirgers im offent-
lichen Recht vgl BVerfGE 25, 167, 183; 34, 269, 287; 65, 182, 190 f; 108, 150, 159 f; 111, 54,
81f.

60 Grundlegend BVerwGE 71, 85, 87 ff. Dagegen gibt es kein Gewohnheitsrecht des Inhalts, das
offentlich-rechtliche Erstattungsanspriiche der Verwaltung durch Verwaltungsakt geltend ge-
macht werden diirfen (— § 35 Rn 31). Zur gewohnheitsrechtlichen Befugnis einer Aufrech-
nung im offentlichen Recht durch Verwaltungsbehorden vgl Eblers JuS 1990, 777.

61 Schmidt-Afmann Ordnungsidee, 2. Kap Rn 20 ff.
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