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Vorwort
Der rasch fortschreitende Wandel des Verwaltungsrechts hat eine Neuauflage des zuletzt 2016 in der 15. Auflage herausgegebenen Lehrbuchs zum Allgemeinen Verwaltungsrecht erforderlich gemacht. Damit geht ein Verlagswechsel vom de Gruyter-Verlag zum C.F. Müller-Verlag einher. Um dem Umstand Rechnung zu tragen, dass das allgemeine und besondere Verwaltungsrecht aufeinander zu beziehen sind, steht das vorliegende Werk im Verbund mit den ebenfalls bei C.F. Müller erschienenen drei Bänden des Lehrbuchs zum Besonderen Verwaltungsrecht (Dirk Ehlers/Michael Fehling/Hermann Pünder, Hrsg, 4. Aufl. 2019/2020/2021). Zusammen genommen soll eine Gesamtdarstellung der Rechtsmaterie vorgelegt werden.
Unverändert geblieben ist die Grundkonzeption des erstmals im Jahr 1975 von Hans-Uwe Erichsen und Wolfgang Martens herausgegebenen Lehrbuchs zum Allgemeinen Verwaltungsrecht. Nach wie vor geht es zum einen darum, Studierenden, Referendarinnen und Referendaren eine gut lesbare Darstellung des Verwaltungsrechts auf systematischer Grundlage zur Verfügung zu stellen, um sie in die Lage zu versetzen, alte und neue verwaltungsrechtliche Fragen zu verstehen und zu beantworten. Das Werk soll mehr als eine Einführung oder ein Kurzlehrbuch sein, woran es nicht mangelt. Zum anderen möchte das Buch den in der Praxis – insbesondere in der Verwaltung, in der Justiz und in der Rechtsanwaltschaft – mit dem Verwaltungsrecht befassten Personen und denjenigen, die sich wissenschaftlich mit verwaltungsrechtlichen Problemen beschäftigen, eine Orientierungshilfe und Anregungen bieten. Die einzelnen Abschnitte des Lehrbuchs sind miteinander verzahnt. Die Behandlung allgemeiner Rechtsfiguren und Problemstellungen ist vielfach „vor die Klammer“ gezogen worden – etwa in den ersten Paragraphen des Buchs über die „Grundlagen des Verwaltungsrechts“ oder in dem Abschnitt „Verwaltungshandeln und Verwaltungsrechtsverhältnisse im Überblick“. Die späteren Ausführungen nehmen hierauf vertiefend Bezug. Für die Neubearbeitung wurde die Entwicklung der Gesetzgebung, der Rechtsprechung und der wissenschaftlichen Diskussion bis Ende 2021 berücksichtigt.
Wir Herausgeber haben den Autorinnen und Autoren herzlich zu danken. Wir wissen wohl, dass nicht nur die Aktualisierung der Beiträge, sondern auch der Verlagswechsel viel Mühe gemacht hat. Als neue Autorin ist Anika Klafki, Juniorprofessorin (tenure track) an der Universität Jena, mit ihrem Beitrag zum subjektiven öffentlichen Recht an die Stelle von Arno Scherzberg getreten. Ferner sind viele Beiträge im Grundlagenteil des Lehrbuchs nunmehr von den beiden Herausgebern verfasst worden.
Besonderen Dank schulden wir Herrn Christian Lenz im C.F. Müller-Verlag. Er hat die Herausgabe des Werkes zum Allgemeinen Verwaltungsrecht – wie schon die Arbeiten zum Besonderen Verwaltungsrecht – sorgfältig, unermüdlich und geduldig unterstützt. Außerdem danken wir den Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern des Lehrstuhl für Öffentliches Recht, Verwaltungswissenschaft und Rechtsvergleichung an der Bucerius Law School – vor allem Herrn Dr. Jens Gerlach, Frau Cornelia Stietz und Frau Anne Trebesius im Sekretariat – sehr herzlich für die Unterstützung.
Schließlich gilt für das vorliegende Werk dasselbe, was für das Lehrbuch zum Besonderen Verwaltungsrecht gilt: Bücher leben davon, dass sie auf Resonanz stoßen. Gerade auch kritische Stimmen sind willkommen, weil sie zu künftigen Verbesserungen beitragen können. Die Herausgeber und die Autorinnen und Autoren freuen sich über alle Stellungnahmen und Anregungen. Sie können auch den Herausgebern auf elektronischem Wege übermittelt werden (ehlersd@uni-muenster.de; hermann.puender@law-school.de). 
Münster und Hamburg, im Mai 2022
Dirk Ehlers
Hermann Pünder
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A. Begriff der staatlichen Verwaltung
1

„Von der Wiege bis zur Bahre: Formulare, Formulare“. Treffender kann kaum beschrieben werden, wie sehr Menschen in Verwaltungsvorgänge eingebunden, auf die Verwaltung angewiesen bzw. ihr ausgeliefert sind[1]. Manchmal ist allerdings nicht auf den ersten Blick klar, ob überhaupt ein Handeln der staatlichen Verwaltung vorliegt[2]. So stellt sich die Frage, ob die Verkehrsleistungen der (zu 100% bundeseigenen) Deutsche Bahn AG, die Versorgung mit Wasser und Strom durch eine teils städtische, teils im Anteilseigentum von Privaten befindliche Gesellschaft, die Ausstrahlung einer Fernsehsendung durch eine öffentlich-rechtliche Rundfunkanstalt oder der staatliche Ankauf von Büromaterialien etwas mit Verwaltung zu tun haben. Keine wissenschaftliche Darstellung des Verwaltungsrechts kommt umhin, ihren Gegenstand zu definieren. In vielen Gesetzen – wie etwa in den Art. 83 ff. GG oder den §§ 1 ff. VwVfG – taucht der Begriff „Verwaltung“ auf. Eine Legaldefinition gibt es jedoch nicht. Die Verwaltungsrechtswissenschaft unterscheidet drei verschiedene Begriffe: die staatliche Verwaltung im organisatorischen, materiellen und formellen Sinne.



I. Verwaltung im organisatorischen Sinne
2

Unter staatlicher Verwaltung im organisatorischen Sinne ist die Gesamtheit der Verwaltungsträger und ihrer Untergliederungen (z.B. in Organe, Behörden und Ämter) zu verstehen, sofern sie vom Staat getragen (Rn. 12 ff.) und in der Hauptsache materiell verwaltend tätig werden (Rn. 4 ff.)[3]. Als Träger von Staatsgewalt sind alle Organisationen anzusehen, hinter denen unmittelbar oder mittelbar der Staat steht. Dazu zählen vor allem die juristischen Personen des öffentlichen Rechts, es sei denn, dass sie, wie die sog. korporierten Religionsgemeinschaften[4] oder das Bayerische Rote Kreuz[5], allein in der gesellschaftlichen Sphäre wurzeln. Rundfunkanstalten des öffentlichen Rechts nehmen hingegen – ungeachtet der grundsätzlichen „Staatsfreiheit“ des Rundfunks, der Notwendigkeit einer Beteiligung aller relevanten gesellschaftlichen Kräfte und des Grundrechtsschutzes gegenüber dem Staat[6] – Aufgaben der öffentlichen Verwaltung wahr[7]. Damit sind sie zumindest in einem weiteren Sinne der staatlichen Verwaltung zuzurechnen. 
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&Ferner gehören zur staatlichen Verwaltung sämtliche Privatrechtssubjekte, deren Inhaber juristische Personen des öffentlichen Rechts sind. Man unterscheidet „Eigenunternehmen“ (deren Anteile in den Händen einer einzigen juristischen Person des öffentlichen Rechts liegen) und „gemischt-öffentliche Unternehmen“ (an denen mehrere juristische Personen des öffentlichen Rechts beteiligt sind)[8]. Dagegen spricht vieles dafür, dass es sich bei Privatrechtssubjekten, die als „gemischt-wirtschaftlichen Unternehmen“ von juristischen Personen des öffentlichen Rechts und Privatpersonen gemeinsam getragen werden[9], nicht um Träger von Staatsgewalt und damit auch nicht um Verwaltungsträger handelt[10]. Allerdings hat das Bundesverfassungsgericht angenommen, dass die Grundrechte die von der öffentlichen Hand beherrschten gemischt-wirtschaftlichen Unternehmen unmittelbar binden[11]. Da grundsätzlich nur der Staat an die Grundrechte gebunden ist (Art. 1 Abs. 3 GG)[12], müssen auf Grundlage dieser Auffassung auch die von der öffentlichen Hand beherrschten Privatrechtssubjekte als Verwaltungsträger angesehen werden. Werden sie nicht staatlich beherrscht, sind gemischt zusammengesetzte Privatrechtssubjekte keine Verwaltungsträger[13]. Anderes gilt nur dann, wenn ihnen im Rahmen einer Beleihung (Rn. 22) Staatsgewalt übertragen wurde. Public Private Partnerships erfreuen sich wegen der Synergieeffekte (zusätzliches Kapital und know how) einiger Beliebtheit, werfen aber zugleich Probleme auf, weil sich die Interessen zwischen der öffentlichen Hand und dem Privaten teilweise widersprechen und nur schwer ausgleichen lassen[14].



II. Verwaltung im materiellen Sinne
4

Unter Verwaltung im materiellen Sinne wird diejenige Staatstätigkeit verstanden, welche die Wahrnehmung von Verwaltungsaufgaben zum Gegenstand hat. Der Begriff der Verwaltungsaufgaben wird in der Lehre teils positiv, teils negativ bestimmt. In Betracht kommt auch eine Kombination dieser Ansätze.



1. Positive Begriffsbestimmung
5

Die positiven Umschreibungen beschränken sich regelmäßig darauf, typische Merkmale der Verwaltung hervorzuheben. So wird abgestellt auf die konkret-individuelle Normgebung in Abhängigkeit von Weisungen vorgesetzter Behörden (Hans Kelsen[15]), auf die Verwirklichung des gesetzgeberischen Willens (Fritz Fleiner[16]) bzw. der Staatszwecke für den Einzelfall (Hans Peters[17]), auf die Lösung konkreter Aufgaben gemäß den Rechtsnormen oder innerhalb ihrer Schranken (Georg Jellinek[18]), auf den Einsatz hoheitlicher Mittel (Friedrich Giese[19]), auf die soziale Gestaltung im Rahmen der Gesetze und auf dem Boden des Rechts (Ernst Forsthoff[20]), auf die Herstellung verbindlicher Entscheidungen (Niklas Luhmann[21]) oder auf die planmäßige Tätigkeit zur Gestaltung und Gewährleistung des sozialen Zusammenlebens, wobei diese Tätigkeit in ihren Zielen, Zwecken, Aufgaben und Befugnissen durch die Rechtsordnung und innerhalb dieser durch die politischen Entscheidungen der Regierung bestimmt und begrenzt wird (Otto Bachof[22]). Nach Klaus Stern geht es um die eigenverantwortliche ständige Erledigung der Aufgaben des Gemeinwesens, die den Organen der vollziehenden Gewalt und bestimmten diesen zuzurechnenden Rechtssubjekten übertragen sind, durch konkrete Maßnahmen in rechtlicher Bindung nach (mehr oder weniger spezifiziert) vorgegebener Zwecksetzung[23]. Für Gerd Roellecke lässt 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 vermittelt[24]. Am anspruchsvollsten ist die Definition von Hans Julius Wolff. Unter öffentlicher Verwaltung im materiellen Sinne soll danach die mannigfaltige, konditional- oder nur zweckbestimmte, also insofern fremdbestimmte, nur teilplanende, selbstbeteiligt entscheidend ausführende und gestaltende Wahrnehmung der Angelegenheiten von Gemeinwesen und ihrer Mitglieder als solcher durch die dafür bestellten Sachwalter des Gemeinwesens zu verstehen sein[25]. Selbst bei dieser Definition ist zweifelhaft, ob alle Merkmale der Verwaltung erfasst werden und ob sich diese Merkmale von denen sonstiger Staatsfunktionen hinreichend unterscheiden lassen. Die Begriffsbestimmung ist zudem so abstrakt 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 Verrichtungen der Verwaltung auffächern, der einheitlichen Formel spottet[26].



2. Negative Begriffsbestimmung
6

Zumeist begnügt sich die Verwaltungsrechtslehre daher im Anschluss an Otto Mayer[27] mit einer negativen Begriffsbestimmung der Verwaltung im materiellen Sinne. Danach ist Verwaltung diejenige Staatstätigkeit, die nicht Gesetzgebung und Rechtsprechung ist.[28] Diese Art der Definition wirft aber ebenfalls erhebliche Probleme auf.
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Zunächst führt die „Substraktionsmethode“[29] nur dann zu eindeutigen Ergebnissen, wenn sich die übrigen Staatsfunktionen Gesetzgebung und Rechtsprechung ihrerseits exakt definieren lassen. Dies ist indessen nicht der Fall. Zwar spricht Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG davon, dass die Staatsgewalt durch besondere Organe der Gesetzgebung, der vollziehenden Gewalt und der Rechtsprechung ausgeübt wird. Damit bekennt sich das Grundgesetz aber nicht zu einer strikten Gewaltenteilung[30]. So darf das Parlament nicht nur „Gesetze im materiellen Sinne“ (d.h. abstrakt-generelle Regelungen[31]), sondern auch lediglich „formelle Gesetze“ wie das Haushaltsgesetz und Einzelfall- oder Maßnahmegesetze erlassen[32]. Dem Inhalt nach handelt es sich hierbei eher um verwaltende Tätigkeit[33]. Ferner überträgt das Grundgesetz dem Bundestag nicht nur die Gesetzgebung, sondern z.B. auch die Wahl des Bundespräsidenten (Art. 54 GG[34]), des Bundeskanzlers (Art. 63 GG) sowie die Kontrolle der Regierung[35]. Der Präsident des Bundestages darf Hausverbote aussprechen (Art. 40 Abs. 2 S. 1 GG)[36] und den Parteien Finanzierungsmittel zuweisen (§ 21 Abs. 1 ParteiG). Ein parlamentarischer Untersuchungsausschuss darf Beweise erheben (Art. 44 Abs. 1 GG). Bundestagsabgeordnete dürfen sich an der Wahl der Richterinnen und Richter des Bundesgerichts (Art. 94 Abs. 1 GG[37]) und der Bundesgerichte (Art. 95 Abs. 2 GG) beteiligen. Umgekehrt ist die Exekutive an der Gesetzgebung beteiligt (Art. 76 Abs. 1, 113 Abs. 1 GG)[38] und ermächtigt, bestimmte Gesetze im materiellen Sinne wie Rechtsverordnungen zu erlassen (Art. 80 GG)[39]. Gerichte werden nicht nur rechtsprechend tätig, sondern führen auch verschiedene Register, wie etwa das Handelsregister (§ 8 HGB)[40], organisieren die Juristischen Prüfungen (z.B. § 3 JAG NRW) und erlassen „Justizverwaltungsakte“ (§ 23 Abs. 1 EGGVG)[41]. Zudem müssen sie sich ebenso wie die Parlamente selbst organisieren und verwalten, um funktionsfähig zu sein[42]. Das Bundesverfassungsgericht spricht davon, dass nur der Kernbereich der einzelnen Gewalten absolut geschützt ist[43]. Wo dieser Kernbereich beginnt, bleibt offen[44]. Vor allem ist auch unklar, ob sich dem Grundgesetz ein „Verwaltungsvorbehalt“ entnehmen lässt[45].
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Weiter kann es Staatstätigkeiten geben, die weder zur Gesetzgebung und Rechtsprechung noch zur Verwaltung in einem eng verstandenen Sinne gehören. Das Grundgesetz spricht in Art. 1 Abs. 3 sowie in Art. 20 Abs. 2 S. 2 und Abs. 3 mit Bedacht nicht von Verwaltung, sondern von „vollziehender Gewalt“. Dieser Begriff wird als der weitere angesehen[46]. Zur vollziehenden Gewalt gehört auch der von der Verwaltung im engeren Sinne abzugrenzende Bereich der Regierung, jedenfalls soweit dieser Bereich Anteil an der Staatsleitung hat[47]. Nicht zur Verwaltung zählt nach überkommener Auffassung ferner die militärische Kommandogewalt[48]. Auch gibt es andere exekutive Betätigungen, die sich nicht ohne weiteres der Verwaltung im engeren Sinne zurechnen lassen, wie z.B. die Kontrolle der Rechnungshöfe, des Wehrbeauftragten und der staatlichen Datenschutzbeauftragten (Rn. 113) oder das Handeln der Bürgerbeauftragten bzw. von Mediatoren, die zwischen der Verwaltung und den Bürgerinnen und Bürgern vermitteln sollen[49]. Schließlich ist die negative Definition der Verwaltung insofern unbefriedigend, als sie die Verwaltung als etwas „Übriggebliebenes“ darstellt, was der Bedeutung dieser überaus mächtigen Staatsfunktion nicht gerecht wird[50].



3. Kombinierte Begriffsbestimmung
9

Da keiner der beiden dargestellten Ansätze den Begriff der Verwaltung vollständig überzeugend bestimmen kann[51], empfiehlt es sich, die Ansätze zu kombinieren. Eine erste Orientierung bietet die Substraktionsmethode. Auszugrenzen sind die typischen Merkmale der anderweitigen Staatsfunktionen. Die Gesetzgebung umfasst den Erlass generell-abstrakter Rechtsnormen mit Außenwirkung, aber auch aller anderen Hoheitsakte des Parlaments in Gesetzesform unabhängig von ihrem Inhalt (wie z.B. die bereits erwähnten Einzelfall- oder Maßnahmegesetze, Rn. 7). Rechtsprechung bezeichnet die zu rechtskräftiger Entscheidung führende rechtliche Beurteilung von Sachverhalten durch ein unbeteiligtes Staatsorgan, das auf gesetzlicher Grundlage in sachlicher und personeller Unabhängigkeit tätig wird[52]. Die Regierung im materiellen Sinne zeichnet sich durch ihre staatsleitende, richtungsgebende und führende Tätigkeit[53], die militärische Kommandogewalt durch die Ausbildung und Führung einer militärischen Macht[54] aus. Im Zweifelsfall ist ergänzend auf die genannten positiven Merkmale der Verwaltung zurückzugreifen, in Anlehnung an Klaus Stern (Rn. 5) vor allem auf die eigenverantwortliche Erledigung der Aufgaben des Gemeinwesens (besser: des Staates) durch Maßnahmen in rechtlicher Bindung nach (mehr oder weniger spezifiziert) vorgegebener Zwecksetzung.



4. Rechtliche Verbindlichkeit
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Die Unschärfe des Begriffes der Verwaltung im materiellen Sinne kann solange hingenommen werden, wie an die Definition keine Rechtsfolgen geknüpft sind. Stellen verfassungs- oder einfachgesetzliche Bestimmungen auf das Vorliegen einer Verwaltungstätigkeit im materiellen Sinne ab, ist der Begriff je nach Gesetz eigenständig zu bestimmen[55]. So kann das Gesetz den Begriff der Verwaltung im materiellen Sinne durchaus unterschiedlich verwenden. Wenn etwa Art. 3 Verf NRW von einer Dreiteilung der Gewalten spricht und neben der Gesetzgebung und Rechtsprechung nur die Verwaltung erwähnt, die in den Händen der Landesregierung, der Gemeinden und Gemeindeverbände liegt, so wird damit die gesamte Regierungstätigkeit miterfasst. Dagegen bezieht der Begriff „Verwaltungstätigkeit“ i.S.d. § 1 Abs. 1 VwVfG gerade nicht die Tätigkeit der Regierung im materiellen Sinne ein[56]. Anderes gilt, wenn die Regierung nach § 9 VwVfG verwaltend tätig wird, also einen Verwaltungsakt erlässt oder einen Verwaltungsvertragschließt.



III. Verwaltung im formellen Sinne
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Unter staatlicher Verwaltung im formellen Sinne ist die gesamte von der staatlichen Verwaltung im organisatorischen Sinne ausgeübte Tätigkeit zu verstehen – unabhängig davon, ob es sich um Verwaltung im materiellen Sinne oder z.B. um Regierung oder Gesetzgebung (im materiellen Sinne) handelt[57]. Ob die Verwaltung die Tätigkeit wahrnehmen darf, bestimmt sich nach Verfassungsrecht und einfachem Gesetzesrecht.



B. Organisation und Personal der staatlichen Verwaltung

I. Verwaltungsträger
12

Die Erledigung der staatlichen Verwaltungsaufgaben obliegt Verwaltungsträgern, d.h. rechtsfähigen oder teilrechtsfähigen Subjekten[58]. 



1. Unmittelbare Staatsverwaltung
13

Originärer Verwaltungsträger ist der als juristische Person (Körperschaft des öffentlichen Rechts, Rn. 15) organisierte Staat in Gestalt des Bundes oder der Länder[59]. Man spricht in Fällen, in denen der Staat selbst verwaltend in Erscheinung tritt, von unmittelbarer Staatsverwaltung. Schwerpunktmäßig wird diese von den Ländern wahrgenommen, weil der Bund nach Art. 30 GG nur dann tätig werden darf, wenn er durch das Grundgesetz hierzu ermächtigt worden ist (wie z.B. durch Art. 87 GG). Auch die Ausführung der Bundesgesetze obliegt regelmäßig den Ländern, entweder als eigene Angelegenheit (Art. 83, 84 GG) oder im Auftrage des Bundes (Art. 85 GG). Wie alle anderen juristischen Personen können auch Bund und Länder nur durch bestimmte Organe tätig werden, die jedenfalls dann, wenn sie Außenzuständigkeiten der Verwaltung nach Maßgabe öffentlichen Rechts wahrzunehmen haben, Behörden i.S.v. § 1 Abs. 4 VwVfG genannt werden[60]. Während es auf der Bundesebene von Ausnahmen abgesehen[61] nur eine, höchstens zwei Behördeninstanzen – nämlich die obersten Bundesbehörden (insbesondere die Ministerien[62]) und Bundesoberbehörden gibt[63], verfügen die Flächenstaaten im Regelfall über oberste Behörden (Ministerpräsidenten, Landesminister), Oberbehörden, Mittelbehörden sowie untere Verwaltungsbehörden[64]. Wenn die Verwaltungsbefugnisse innerhalb eines Verwaltungsträgers aufgeteilt sind, spricht man von einer (vertikalen, horizontalen oder fachlichen) „Dekonzentration“[65].



2. Mittelbare Staatsverwaltung
14

Die staatliche Verwaltung kann auch auf rechtlich verselbständigte Verwaltungsträger übertragen werden. Es liegt dann eine mittelbare – oder „dezentralisierte“ – Staatsverwaltung vor[66]. Die Träger der mittelbaren Staatsverwaltung können öffentlich-rechtlich oder privatrechtlich organisiert sein.



a) Körperschaften, Anstalten und Stiftungen des öffentlichen Rechts
15

Als öffentlich-rechtliche Organisationsformen mit eigener Rechtspersönlichkeit[67] haben sich die Körperschaft, Stiftung und Anstalt des öffentlichen Rechts herausgebildet. Eine Körperschaft ist mitgliedschaftlich organisiert[68]. Die Mitglieder wählen ein Leitungsorgan oder eine Vertretung, die ihrerseits ein Leitungsorgan bestellt und die grundlegenden Entscheidungen trifft. Bei den dezentralen Körperschaften handelt es sich um – kommunale oder funktionale (Rn. 16) – Selbstverwaltungsträger mit dem Recht, Satzungen zu erlassen, und damit um Demokratien im Kleinen[69]. Unter Stiftungen des öffentlichen Rechts sind Vermögensmassen zu verstehen, die mit einem öffentlich-rechtlichen Status versehen und einem bestimmten Zweck gewidmet sind[70]. Zu unterscheiden ist zwischen Stiftungen staatlicher Verwaltungsträger (z.B. einer Kommune oder einer Universität) und den von einer Behörde nur verwalteten Stiftungen[71]. Problematisch ist die Stiftungsform, wenn die öffentliche Hand als Stifter in Erscheinung tritt. Da der Stiftungszweck bei der Errichtung der Stiftung dauerhaft festgelegt wird, bindet er in demokratisch bedenklicher Weise alle späteren Volksvertretungen und Verwaltungen[72]. Es kommt hinzu, dass das Stiftungsrecht keine obligatorischen Kontrollgremien kennt. Missbraucht wird die Stiftungsform, wenn kein ausreichendes Kapital zur Verfügung gestellt wird, sondern sich die Stiftung im Wesentlichen aus Zuschüssen der öffentlichen Haushalte finanziert. Zu den Anstalten werden die verselbständigten Verwaltungsträger des öffentlichen Rechts gerechnet, die nicht Körperschaften oder Stiftungen sind[73]. Positiv wird gesprochen „von einem oder mehreren Trägern der öffentlichen Verwaltung errichtete Verwaltungseinheiten mit eigener Rechtspersönlichkeit, die mit einem Bestand an sachlichen Mitteln und Dienstkräften Aufgaben der öffentlichen Verwaltung erfüllen“[74]. 
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Die mit Abstand bedeutsamsten Träger der mittelbaren Staatsverwaltung sind die als Gebiets- (im Gegensatz zu Verbands-, Personal- oder Real-)Körperschaften[75] organisierten Gemeinden (als prinzipielle Ansprechpartner der Bürgerinnen und Bürger) und Landkreise[76]. Somit lassen sich vier Hauptverwaltungsebenen unterscheiden (Bundes-, Landes-, Kreis- und Gemeindeverwaltung)[77]. Hinzu kommt die supranationale Verwaltungstätigkeit der Europäischen Union[78]. Im Übrigen ist vor allem auf die Sozialversicherungsträger[79] und – eine deutsche Besonderheit – auf die weitgehende (funktionale) Selbstverwaltung der Wirtschaft durch wirtschaftsständige und berufständige Kammern hinzuweisen[80].



b) Privatrechtliche Organisationsformen
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Seit jeher ist anerkannt, dass der Staat zur Erfüllung seiner Aufgaben nicht nur öffentlich-rechtliche, sondern auch privatrechtliche Organisationsformen in Anspruch nehmen darf[81]. Grenzen ergeben sich insbesondere aus Art. 33 Abs. 4 GG im Hinblick auf die Ausübung hoheitsrechtlicher Befugnisse (Rn. 35)[82], aus den Organisationvorschriften der Art. 87 ff. GG sowie aus dem einfachen Gesetzesrecht[83]. Teilweise wird eine „Organisationsprivatisierung“[84] verfassungsrechtlich vorgeschrieben[85]. Am häufigsten kommt die Form der GmbH und des Vereins vor[86], doch bedient sich die Verwaltung auch der Form der Aktiengesellschaft. Da sich Aktiengesellschaften wegen der Unabhängigkeit der Vorstands (§ 76 AktG) und der Aufsichtsratsmitglieder (vgl. § 116 i.V.m. § 93 Abs. 1 AktG) jedenfalls außerhalb von (aus haftungsrechtlichen Gründen problematischen[87]) Konzernstrukturen nur schwer steuern lassen, stellen viele Gemeindeordnungen ausdrücklich klar, dass sich die Kommunen dieser Rechtsform (nur) bedienen dürfen, wenn der öffentliche Zweck nicht ebenso gut in einer anderen Rechtsform erfüllt wird oder erfüllt werden kann[88]. Die wohl herrschende Meinung rechnet – wie gesehen (Rn. 3) – auch die von der öffentlichen Hand beherrschten gemischt zusammengesetzten Gesellschaften (also diejenigen Gesellschaften, an denen neben der öffentlichen Hand auch Privatpersonen beteiligt sind) zur Verwaltung. 



3. Zusammenwirken von Verwaltungsträgern und von verschiedenen Stellen innerhalb eines Verwaltungsträgers
18

Das Zusammenwirken der unmittelbaren und mittelbaren Verwaltungsträger sowie der verschiedenen Stellen innerhalb eines Verwaltungsträgers richtet sich nach bestimmten Strukturprinzipien, die sich überwiegend bereits dem Verfassungsrecht entnehmen lassen, insbesondere dem Demokratieprinzip, dem Rechtsstaatsprinzip und den Art. 83 ff. GG. So müssen alle Träger mittelbarer Staatsverwaltung mindestens einer Rechtsaufsicht (Rn. 114) durch den Staat als originärem Verwaltungsträger unterliegen (Staatsaufsicht)[89]. Ausdrückliche Bestimmungen zur Aufsicht über Privatrechtssubjekte finden sich im Grundgesetz nicht. Doch bedürfen auch diese Einrichtungen einer effektiven Steuerung und Kontrolle[90]. Die Verpflichtung aus Art. 20 Abs. 2 S. 1 i.V.m. Art. 28 Abs. 1 S. 1 GG, dass alle Staatsgewalt vom Volk auszugehen hat (Rn. 36), entfällt nicht dadurch, dass in einer privatrechtlichen Organisationsform gehandelt wird. Den staatlichen (oder kommunalen) Träger trifft eine „Einwirkungspflicht“[91]. Ferner müssen nicht nur Bund und Länder, sondern auch Verwaltungsträger aufeinander Rücksicht nehmen[92]. Dies schränkt nicht die Kompetenz, sondern lediglich die Kompetenzausübung (geringfügig) ein.
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Wie im europäischen Mehrebenensystem[93] kooperieren die Verwaltungsträger und ihre Behörden auch innerstaatlich – ungeachtet des grundsätzlichen Verbots einer „Mischverwaltung“[94] – miteinander. Dies betrifft die vertikale Zusammenarbeit von Bund und Ländern[95], die regionale oder u.U. sogar bundesweite horizontale Zusammenarbeit der Länderverwaltungen[96] und schließlich die Zusammenarbeit der dezentralisierten Verwaltungsträger. Nicht selten erfolgt die Zusammenarbeit unverbindlich (z.B. in sog. „Fachbruderschaften“ oder Netzwerken[97] zum Zwecke des Informationsaustauschs). Förmliche Kooperationen der Länder sind zumeist in Staatsverträgen und Verwaltungsabkommen geregelt[98]. Für die Zusammenarbeit der Kommunen stehen als Organisationsformen der „Zweckverband“ als Körperschaft des öffentlichen Rechts, die gemeinsame rechtsfähige „kommunale Anstalt“ und die „kommunale Arbeitsgemeinschaft“ (die keine juristische Person ist, sondern nur der Abstimmung dient) zur Verfügung[99]. Darüber hinaus ist es zulässig, öffentlich-rechtliche Verträge zu schließen[100]. „Zweckvereinbarungen“ können bloß „mandatierend“ sein; dann verpflichtet sich ein Beteiligter, die Aufgaben der übrigen Beteiligten in deren Namen mit zu erledigen[101]. Es kommen aber auch „delegierende“ Vereinbarungen in Betracht, mit denen die Aufgabe selbst auf einen der Beteiligten übertragen wird. Im Übrigen bleibt die Möglichkeit unberührt, sich der bereits erwähnten Organisationsformen des Privatrechts zu bedienen und ein „gemischt-öffentliches“ Unternehmen zu gründen (Rn. 17)[102]. Wenn eine Verzerrung des Wettbewerbs droht, unterliegt die interkommunale Zusammenarbeit dem Vergaberecht[103]. 
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Die Binnenorganisation eines mehrgliedrig strukturierten Verwaltungsträgers ist im Grundsatz hierarchisch geordnet, weil sich die Verwaltung nur so demokratisch legitimieren lässt (Rn. 36 ff.[104]) und Konflikte vermieden werden können[105]. Die Geschäftsleitungs-, Personal- und Organisationsgewalt ist bei der Verwaltungsspitze angesiedelt und kann jederzeit durch (generelle) Verwaltungsvorschriften oder (einzelfallbezogene) Weisungen aktiviert werden[106]. Kommuniziert wird auf dem Dienstweg. Größere Behörden haben oftmals Stabs- oder Querschnittseinheiten, um die verschiedenen fachlichen Aspekte zu bündeln und einem Fachegoismus entgegenzuwirken.



II. Einbeziehung Privater
21

Es ist ein (gutes) Kennzeichen unserer Zeit, dass der Staat immer häufiger mit Privaten zusammenwirkt[107]. Die Zusammenarbeit hat vielfältige Formen. 



1. Beleihung
22

Am weitesten geht die sog. Beleihung. Auf einer gesetzlichen Grundlage darf der Staat Private[108] mit der Aufgabe betrauen, Verwaltungsaufgaben eigenständig wahrzunehmen und dabei öffentlich-rechtliche Handlungsbefugnisse zu nutzen, um die eigene Verwaltung zu entlasten und sich die Sachkunde und Flexibilität dieser Personen zunutze zu machen[109]. In diesem Fall handelt der Staat nicht nur mit Hilfe von Privaten, sondern durch sie. Mit Staatsgewalt Beliehene stellen sowohl Behörden i.S.v. § 1 Abs. 4 VwVfG als auch Verwaltungsträger dar[110]. Da die Aufgabenverantwortung allerdings bei dem Verwaltungsträger verbleibt, der die Staatsgewalt überträgt[111], hat der Staat für das Handeln der Beliehenen eine Garantenstellung. Er muss die Rechts- und Fachaufsicht (Rn. 114) ausüben[112] und soll für Schäden haften[113]. Auf die Auswahl der Beliehenen findet das Vergaberecht keine Anwendung[114]. Doch schließt dies Ausschreibungen nicht aus. Beliehene handeln mittlerweile nicht nur in klassischen Tätigkeitsfeldern wie etwa der Gefahrenabwehr (durch Flug- und Schiffskapitäne, Jagdaufseher und Sachverständige des TÜV)[115] und im Rahmen der Subventionsverwaltung[116], sondern nehmen z.B. auch die Akkreditierung von „Benannten Stellen“ für die Konformitätsbewertung von Produkten[117] oder die Trägerschaft einer öffentlich-rechtlichen Anstalt[118] wahr. Weitere Tätigkeiten betreffen etwa die förmliche Zustellung von Schriftstücken, die Errichtung von Anlagen zur Endlagerung radioaktiver Abfälle, die Fluggastkontrolle und die Überwachung von Kasernen[119]. Teilweise sind Beliehene sogar zum Erlass von Rechtsverordnungen und Satzungen ermächtigt worden[120]. Schließlich ist auf die Kapitalgesellschaften hinzuweisen, die (wie etwa die Deutsche Börse AG) mit dem Betrieb von (Wertpapier- oder Waren-)Börsen (die gem. § 2 Abs. 1 BörsG als teilrechtsfähige Anstalten des öffentlichen Rechts organisiert sind) als „Börsenträger“ beliehen wurden (§ 5 BörsG)[121].



2. Funktionale Heranziehung Privater
23

Von den Beliehenen sind Ehrenbeamte und sonst ehrenamtlich Tätige (a) sowie Verwaltungsbeauftragte, Verwaltungshelfer und Verwaltungskonzessionäre (b) zu unterscheiden. Auch diese Personen werden funktional als besondere Amtswalter für die Verwaltung tätig. Hingegen sind Personen, die vom Staat zur eigenverantwortlichen Wahrnehmung von Aufgaben im öffentlichen Interesse verpflichtet wurden, nicht zur staatlichen Verwaltung zu zählen (c).



a) Ehrenbeamte und sonst ehrenamtlich Tätige
24

Ehrenbeamtinnen und -beamte nehmen Verwaltungsgeschäfte dauerhaft nebenberuflich wahr. Sie werden (wie z.B. die Leiter freiwilliger Feuerwehren) in ein besonderes „Ehrenbeamtenverhältnis“ berufen (vgl. § 5 BeamtenStG). Dagegen handelt es sich bei der sonstigen ehrenamtlichen Tätigkeit (z.B. in Gemeinderäten) um ein vorübergehendes nebenberufliches Handeln für die Verwaltung in einem öffentlich-rechtlichen Verhältnis eigener Art[122]. Dass die ehrenamtlich Tätigen für ihren Aufwand zu entschädigen sind, ist mittlerweile klar[123]. 



b) Verwaltungsbeauftragung, Verwaltungshilfe und Verwaltungskonzession
25

Verwaltungsbeauftragte (Mandatare) handeln selbständig, aber im Namen des Verwaltungsträgers. Neben anderen Verwaltungsträgern, anderen Behörden (sog. externes Mandat) und den Bediensteten einer Behörde (die in Vertretung oder im Auftrag für den Behördenleiter unterzeichnen[124]) kann auch Privaten (etwa Anwälten) rechtsgeschäftlich Vertretungsmacht erteilt werden. Jedenfalls die nicht nur gelegentliche Beauftragung bedarf einer gesetzlichen Regelung, die vielfach nicht vorhanden ist[125]. Für die Vergabe von Dienstleistungsaufträgen gilt grundsätzlich das Vergaberecht[126]. Doch gibt es insofern vielfältige Ausnahmen. Vor allem wird die Tätigkeit von Rechtsanwälten nicht erfasst[127].
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Von Verwaltungshelfern wird gesprochen, wenn Privatpersonen – anders als Beauftragte – nicht selbständig tätig werden, sondern Angelegenheiten der Verwaltung im Auftrag und nach Weisung der Behörde wahrnehmen (z.B. wenn sich die Polizei eines privaten Abschleppunternehmens oder eine Gemeinde eines privaten Unternehmens für die Abfallentsorgung bedient)[128]. Nach Art der Einbeziehung lässt sich typischerweise zwischen vorbereitenden und ausführenden Verwaltungshelfern unterscheiden. Von vorbereitender Verwaltungshilfe sollte nur die Rede sein, wenn die beauftragten Personen in die Verwaltung inkorporiert werden (etwa als Sachverständige einer Verwaltungskommission, Prüfer technischer Anlagen in einem Verwaltungsverfahren oder als Entwicklungsträger bei der Vorbereitung einer städtebaulichen Entwicklungsmaßnahme nach § 167 Abs. 1 BauGB)[129]. Ausführende Verwaltungshelfer sind hingegen Außenstehende. Ihr Verhältnis zur Verwaltung wird – regelmäßig nach einem Vergabeverfahren – durch einen privatrechtlichen Vertrag gestaltet[130]. Ausführende Verwaltungshelfer werden häufig als Betreiber oder Betriebsführer öffentlicher Einrichtungen tätig[131]. 
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Da die Verwaltungshilfe nach der traditionellen Ansicht nur interne Bedeutung hat, ändert sich die Beurteilung der Rechtsbeziehungen zwischen der Verwaltung und den Bürgerinnen und Bürgern nicht[132]. Demgemäß dürfen Verwaltungshelfer nur an der Vorbereitung und der Ausführung der Entscheidung beteiligt werden. Die Entscheidung selbst darf ihnen nicht übertragen werden. Dies hat u.a. zur Konsequenz, dass der Gesetzesvorbehalt nicht gilt[133] und dass die Verwaltung für Schäden (etwa beim Abschleppen von Fahrzeugen) haftet[134] (wobei die Regressbegrenzung des Art. 34 S. 2 GG für selbständige private Unternehmer nicht gilt[135]). Da die Verwaltungshilfe die Verwaltung entlasten soll, stellt sich allerdings die Frage, ob dem Verwaltungshelfer nicht doch ein gewisser Entscheidungsspielraum (nicht nur im Hinblick auf die technischen Einzelheiten) zukommen kann. In der Literatur wird teilweise angenommen, dass Verwaltungshelfer in bestimmten (vielfach unklar bleibenden) Grenzen die Verwaltungsaufgabe selbständig mit privatrechtlichen Mitteln erfüllen dürfen[136]. Insbesondere wird es für zulässig erachtet, dass Verwaltungshelfer eine unmittelbare Entgeltbeziehung zu Außenstehenden eingehen. Doch läge dann eine Verwaltungskonzession (in Gestalt einer Erfüllungssubstitution) vor (Rn. 28). Es erscheint zweckmäßig, Verwaltungshilfe und Konzessionen auseinander zu halten[137]. Die Gerichte haben eine systematische Feststellung von Park- und Halteverstößen durch private Unternehmer für nicht rechtmäßig erachtet[138], es aber verschiedentlich zugelassen, dass Private die Berechnungsgrundlagen von Kommunalabgaben ermitteln, die Abgaben berechnen und Abgabenbescheide ausfertigen und versenden[139]. Eine Abgabe der Entscheidungsverantwortung derart, dass Private die Entscheidung vollständig vorbereiten und ausführen und die Verwaltungsbehörde nur der äußeren Form nach einen Verwaltungsakt erlässt, ist (auch bei gebundenen Entscheidungen) unzulässig[140].
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Neuartig ist die aus dem europäischen Vergaberecht stammende Rechtsfigur der Dienstleistungs- (oder Bau-)konzession bzw., wie man verallgemeinert sagen kann, die Verwaltungskonzession. Gemeint sind Verträge, die von öffentlichen Aufträgen i.S.d. § 103 GWB (Rn. 27) insofern abweichen, als die Gegenleistung entweder allein in dem Recht zur Verwertung der Dienstleistungen (oder des Bauwerks) oder in diesem Recht zuzüglich einer Zahlung besteht (§ 105 Abs. 1 Nr. 2 GWB). Ein Beispiel sind Verträge über den Betrieb eines städtischen Parkplatzes gegen Übertragung des Rechts, die Entgelte von den Parkplatzbenutzern erheben und behalten zu dürfen[141]. Mit der Vergabe einer Konzession geht das Betriebsrisiko für die Verwertung der Dienstleistungen (oder die Nutzung des Bauwerks) auf den Konzessionsnehmer über (§ 105 Abs. 2 GWB)[142]. Dass die Konzessionsgeber vergaberechtliche Vorgaben zu beachten haben, stellt § 97 Abs. 1 S. 1 GWB klar[143]. Teilweise haben Dienstleistungskonzessionen eine bereichsspezifische Normierung erfahren[144].
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Im Übrigen steht die organisations-, verfahrens- und materiellrechtliche Erfassung von Verwaltungskonzessionen noch am Anfang. Entscheidend ist, ob der Konzessionär eine Verwaltungsaufgabe oder eine eigene Aufgabe wahrnimmt[145]. Im ersten Fall liegt nur eine Erfüllungssubstitution vor, weil dem Privaten nicht die Aufgabe, sondern bloß deren Erledigung übertragen wird, wobei die Übertragung – im Gegensatz zur Verwaltungshilfe – nicht nur verwaltungsinterne Bedeutung hat (weil der Konzessionär selbst unmittelbar Benutzungs- und Entgeltbeziehungen mit den Benutzern der Einrichtung begründet). Da die Verwaltung nicht die Aufgabe überträgt, obliegt ihr die Steuerung und Kontrolle des Konzessionärs. Ob bereits diese Art der Erledigung von Verwaltungsaufgaben einer gesetzlichen Grundlage bedarf, ist bisher nicht geklärt. Von einer Verwaltungssubstitution kann man sprechen, wenn dem Konzessionär auch die Aufgabe übertragen wird, sodass er ohne eine effektive Steuerung und Kontrolle der Verwaltung mit den Bürgerinnen und Bürgern rechtliche Beziehungen begründet. Vielfach ist gerade dies gewollt. Sowohl die Vergabe einer Konzession als auch das Handeln des Konzessionärs unterfallen dem Privatrecht[146]. Für Konzessionäre gelten weder das sog. Verwaltungsprivatrecht noch die Grundsätze der Staatshaftung[147]. Mittels der Vergabe von Dienstleistungskonzessionen in Gestalt einer Verwaltungssubstitution könnten nahezu alle marktwerten Leistungen der Verwaltung auf Private übertragen werden[148]. Von einer klassischen Aufgabenprivatisierung[149] unterscheidet sich die Dienstleistungskonzession dadurch, dass die Aufgabe nur befristet aufgegeben wird und nach Fristablauf wieder in den staatlichen Bereich zurückwandert[150]. Für die Betroffenen können Konzessionen erhebliche Gefahren mit sich bringen, weil der Partner der Rechtsbeziehungen ausgetauscht wird und sich die Handlungsmaßstäbe verändern. Diese Gefahren machen (wie bei der Beleihung) eine gesetzliche Grundlage jedenfalls für die Verwaltungssubstitution erforderlich, die auch die Realisierung der fortbestehenden „Gewährleistungsverantwortung“ der Verwaltung (Rn. 109) umfasst. Falls der Konzessionär öffentlich-rechtlich tätig werden soll, handelt es sich – auch im Falle einer bloßen Erfüllungssubstitution – um eine Beleihung, die stets nur auf gesetzlicher Grundlage zulässig ist (Rn. 22).



c) Indienstnahme von Privatpersonen
30

Personen, denen vom Staat Pflichten zur eigenverantwortlichen Wahrnehmung mit den Mitteln des Privatrechts im öffentlichen Interesse auferlegt wurden, sind nicht zur staatlichen Verwaltung zu zählen (Rn. 23). Zu den Erscheinungsformen einer solchen „Indienstnahme“ gehören Bevorratungspflichten[151], Informationspflichten[152], Kennzeichnungs-[153] und Warnpflichten[154], Pflichten zur Eigensicherung und -überwachung[155], Abgabeneinzugspflichten[156], Pflichten zur Vorratsdatenspeicherung[157] und vieles mehr. Eine besondere Art der Indienstnahme ist die Verpflichtung, Betriebsbeauftragte zu bestellen (z.B. Immissionsschutzbeauftragte, Betriebsbeauftragte für den Abfall, Gewässerschutzbeauftragte, Strahlenschutzbeauftragte, Datenschutzbeauftragte oder Ausfuhrverantwortliche)[158]. Wegen des Eingriffs in die Grundrechte bedarf die Indienstnahme einer gesetzlichen Grundlage, zieht aber normalerweise keine Kostenerstattung nach sich (weil die Pflichten mit den Chancen zur Gewinnerzielung und der Kostenabwälzung auf die Kunden verbunden sind)[159]. Zu unzumutbaren „additiven Grundrechtseingriffen“ durch eine Kumulation von Indienstnahmen darf es allerdings nicht kommen[160]. Kein Grundrechtseingriff liegt vor, wenn sich Wirtschaftsteilnehmer selbst durch Vertrag gegenüber dem Staat zum Handeln verpflichten (vor allem zu einer Verwaltungshilfe). Denn dann machen sie von ihren Grundrechten Gebrauch.



3. Partizipation an Verwaltungsentscheidungen
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Die Verwaltung liegt nicht allein in den Händen der Verwaltungsbeschäftigten. Vielmehr können Private an der Wahrnehmung der Verwaltungsaufgaben partizipieren[161].



a) Abgrenzung zur unmittelbaren Ausübung von Staatsgewalt durch das Volk
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Unter Partizipation soll hier entgegen einem verbreiteten Sprachgebrauch nur diejenige Beteiligung der Bürgerinnen und Bürger an der Verwaltung verstanden werden, die sich nicht als Ausübung von Staatsgewalt unmittelbar durch das Volk darstellt[162]. Soweit das Staatsvolk oder die Mitglieder der (sonstigen) Körperschaften des öffentlichen Rechts ihren Willen in Wahlen oder Abstimmungen äußern (Art. 20 Abs. 2 S. 2, 28 Abs. 1 S. 2 GG), tritt der Souverän als Gesamtvolk oder vom Verfassung- bzw. Gesetzgeber eingesetztes Teilvolk[163] in Erscheinung und wirkt nicht an Handlungen anderer mit. Hinzuweisen ist einerseits auf die Parlaments-, Kommunal- oder sonstigen Körperschaftswahlen, andererseits auf die Volksbegehren und Abstimmungen in Form von Volksentscheiden[164] oder die Beschlussfassungen der Mitgliederversammlungen einer Gemeinde (Art. 28 Abs. 1 S. 4 GG) bzw. einer sonstigen Körperschaft. Im Bund soll die Einführung plebiszitärer Elemente, die über die Art. 29, 118, 118a, 149 GG hinausgehen, ungeachtet der Erwähnung von Volksabstimmungen in Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG nach der (nicht ganz überzeugenden[165]) herrschenden Meinung einer Verfassungsänderung bedürfen[166]. 



b) Arten der Beteiligung
33

Das einfache Gesetzesrecht – zu den verfahrensbezogenen Verfassungsprinzipien (insbesondere zur Legitimation und zum Grundrechtsschutz durch Verfahren) später[167] – kennt zahlreiche Formen der Partizipation. Als Partizipationssubjekte kommen die rechtlich Betroffenen, Sachverständige, Interessenten und die Öffentlichkeit in Betracht[168]. Die Art der Beteiligung lässt sich danach systematisieren, ob es den Einzelnen ermöglicht wird, sich an die Verwaltung zu wenden, oder ob die Beteiligung auf Seiten der Verwaltung erfolgt. In die erste Gruppe fällt z.B. das Recht der Bürgerinnen und Bürger (u.U. auch der im Ausland wohnenden Ausländer[169]) sowie sonstiger Betroffener (z.B. Naturschutzvereinigungen[170]), sich zu einem Verwaltungsakt (§ 28 VwVfG), im Planfeststellungsverfahren (§ 73 Abs. 4 VwVfG) oder zu anderen Maßnahmen, Planungen und Vorhaben der Verwaltung zu äußern[171], Fragen zu stellen (etwa in Ratssitzungen)[172], Petitionen einzureichen (Rn. 115) oder Einwohneranträge zu stellen (mit der Folge, dass das zuständige Verwaltungsorgan binnen einer bestimmten Frist eine Angelegenheit zu erörtern und ggf. zu entscheiden hat) [173]. Auch ohne gesetzliche Verpflichtung ist eine Beteiligung am Verwaltungsverfahren grundsätzlich als zulässig und positiv zu bewerten[174]. Der zweiten Gruppe sind die Mitwirkungshandlungen der ehrenamtlich für den Staat Tätigen (Rn. 24) sowie der Einwohnerinnen und Einwohner und der Angehörigen gesellschaftlicher Gruppen in den Kollegialorganen der Verwaltung[175] zuzurechnen[176]. Erwähnt seien nur Wahlhelfer[177], sachkundige Einwohner in Gemeindeausschüssen[178], Ausländer in den Integrationsbeiräten[179] sowie – zu Ehrenbeamten ernannte – Bürgermeister[180] und Leiter freiwilliger Feuerwehren[181]. Bei der Mitwirkung auf Seiten der Verwaltung müssen die Privaten auf das Gemeinwohl verpflichtet werden, wenn sie (Mit-)Entscheidungsrechte erhalten. Sie werden somit als Volksvertreter und nicht als eigennützige Individuen oder Gruppenvertreter tätig[182]. Zudem muss die Heranziehung sachgemäß sein und darf nicht zu übermäßigen Einflussmöglichkeiten führen, weil die demokratisch gebotenen Legitimationsstränge nur ergänzt und nicht ersetzt werden dürfen[183].



III. Verwaltungspersonal

1. Beamten- und privatrechtliche Beschäftigungsverhältnisse
34

Das Personal der Verwaltung teilt sich vornehmlich in zwei große Gruppen auf[184]. Während Beamtinnen und Beamte in einem öffentlich-rechtlichen Dienst- und Treueverhältnis stehen, werden die „Tarifbeschäftigten“ des öffentlichen Dienstes aufgrund privatrechtlicher Verträge tätig. Diese Unterscheidung hat sich historisch herausgebildet[185]. Beamte stehen in einer besonders engen Beziehung zum Staat. Dieser soll sich gerade auch in schwierigen Zeiten auf sie verlassen können. Die „hergebrachten Grundsätze des Berufsbeamtentums“ sind in Art 33 Abs. 5 GG verfassungsrechtlich abgesichert[186]. Zu nennen sind das Prinzip der Einstellung auf Lebenszeit[187], das Leistungsprinzip, die überkommenen Beamtenpflichten (z.B. unparteiische und parteipolitisch neutrale Amtsführung, Einsatz der vollen Arbeitskraft, außerdienstliche Verhaltensanforderungen, Streikverbot), das Alimentationsprinzip (Anspruch auf amtsangemessene Dienst- und Versorgungsbezüge)[188] und die Fürsorgepflicht des Dienstherrn[189]. Die Gesetzgebungskompetenz für das Beamtenrecht liegt teils beim Bund (Art. 73 Abs. 1 Nr. 8, 74 Abs. 1 Nr. 27 GG), im Übrigen bei den Ländern[190]. Tatsächlich hat sich das Besoldungs- und Versorgungsrecht der Länder mittlerweile auseinanderentwickelt, sodass es zu einem Wettbewerbsföderalismus gekommen ist. Dagegen wird das Recht der privatrechtlich im öffentlichen Dienst Beschäftigten in erster Linie in Tarifverträgen bzw. Arbeitsverträgen geregelt[191]. In ihrem materiellen Gehalt haben sich das Beamtenrecht und das Recht der Arbeitnehmer des öffentlichen Dienstes immer mehr angenähert[192]. So sind im Beamtenrecht eine stärkere Leistungsorientierung[193] und Teilzeitbeschäftigungen[194] geregelt worden. Auch setzen sich die Personalvertretungen in den Verwaltungen aus allen Beschäftigungsgruppen zusammen[195]. Nach wie vor gibt es aber einige bedeutende Unterschiede. So dürfen Staatsangehörige aller Staaten Angestellte und Arbeiter werden, Beamte dagegen grundsätzlich nur Deutsche[196] (und diejenigen Ausländer, welche die Staatsangehörigkeit eines anderen Mitgliedstaates der Europäischen Union besitzen[197]). Zudem gilt die Sozialversicherungspflicht[198] und vor allem das Streikrecht[199] nur für Angestellte und Arbeiter, nicht für Beamte[200]. 
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Die Wahl zwischen den beamten- und den privatrechtlichen Beschäftigungsverhältnissen steht der Verwaltung nicht frei. Gem. Art. 33 Abs. 4 GG ist die „Ausübung hoheitsrechtlicher Befugnisse“ als ständige Aufgabe in der Regel Beamtinnen und Beamten als Angehörigen des öffentlichen Dienstes, die in einem „öffentlich-rechtlichen Dienst- und Treueverhältnis“ stehen, zu übertragen. Nach wohl herrschender Meinung übt auch die grundrechtsrelevante Leistungsverwaltung hoheitsrechtliche Befugnisse i.S.d. Vorschrift aus[201]. Demgegenüber obliegt es nach Auffassung des Bundesverwaltungsgerichts der verfassungsrechtlich nicht gebundenen Entscheidung des Dienstherrn, ob er zur Aufgabenerfüllung der nicht genuin hoheitlichen Verwaltung Beamte oder Tarifbeschäftigte einsetzt[202]. In der Praxis dominieren die privatrechtlichen Beschäftigungsverhältnisse[203]. 



2. Zulässigkeit einer Mitbestimmung des Verwaltungspersonals
36

Nach Art. 20 Abs. 2 S. 1 i.V.m. Art. 28 Abs. 1 S. 1 GG geht alle Staatsgewalt in Bund und Ländern vom Volke aus. Wie sich aus Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG ergibt, übt das Volk die Staatsgewalt (außer durch Wahlen und Abstimmungen) durch besondere Organe der Gesetzgebung, der vollziehenden Gewalt und der Rechtsprechung aus[204]. Dies setzt voraus, dass das Volk einen effektiven Einfluss auf die Organe hat. Deren Akte müssen sich auf den Willen des Volkes zurückführen lassen und ihm gegenüber verantwortet werden[205]. Dies macht u.a. eine personelle demokratische Legitimation der mit der Wahrnehmung von Verwaltungsaufgaben betrauten Amtswalter erforderlich, die regelmäßig in einer „Legitimationskette“ über die vom Volk gewählte Vertretung und die Regierung oder die Minister bzw. die sonstige Spitze der Exekutive vermittelt wird[206]. Außenstehenden darf es grundsätzlich nicht überlassen bleiben, darüber zu entscheiden, wer berechtigt ist, für das Volk zu sprechen. Umstritten ist, ob dies die Zulässigkeit einer Mitbestimmung des Verwaltungspersonals ausschließt. Um die Frage beantworten zu können, muss zwischen der personellen und der direktiven Mitbestimmung unterschieden werden.



a) Personelle Mitbestimmung in innerdienstlichen Angelegenheiten
37

Die personelle Mitbestimmung bezieht sich auf die innerdienstlichen sozialen oder persönlichen Angelegenheiten der Beschäftigten zum Zwecke der Mitgestaltung der Arbeitsbedingungen[207] in „vertrauensvolle[r] Zusammenarbeit“[208]. Sie ist für Beamte in den Personalvertretungsgesetzen, für privatrechtliche Arbeitnehmer im Betriebsverfassungsgesetz geregelt[209]. Da die personellen Beteiligungsrechte der Beschäftigten im Sozialstaatsgedanken wurzeln und auf Vorstellungen zurückgehen, die auch den Grundrechtsverbürgungen der Art. 1, 2 und 5 Abs. 1 GG zugrunde liegen[210], bedarf es insoweit keiner demokratischen Legitimation. Es ist nicht zu beanstanden, wenn die Personal- und Betriebsräte von den jeweiligen Beschäftigten gewählt werden und in erster Linie ihre Kolleginnen und Kollegen und nicht das Volk vertreten[211]. Die Mitbestimmung darf aber nur so weit gehen, wie die spezifischen, im Beschäftigungsverhältnis angelegten Interessen sie rechtfertigen (Schutzzweckgrenze). Außerdem verlangt das Demokratieprinzip bei Entscheidungen von Bedeutung für die Erfüllung des Amtsauftrages, dass die Letztentscheidung eines dem Parlament verantwortlichen Verwaltungsträgers gesichert ist (Verantwortungsgrenze)[212].



b) Direktive Mitbestimmung im Verhältnis zu Außenstehenden
38

Die direktive Mitbestimmung geht über die personelle erheblich hinaus. Sie richtet sich auf eine Beteiligung an Entscheidungen, die nicht die innerdienstlichen sozialen oder personellen Angelegenheiten, sondern die die Gestaltung der Außenrechtsbeziehungen betreffen. Diskutiert und vielfach praktiziert wird eine solche Art der Mitbestimmung z.B. in den wirtschaftlichen Unternehmen der öffentlichen Hand[213] und in Richterwahlausschüssen[214]. In der Regel wählen die Beschäftigten Vertreter in den Verwaltungsrat, den Aufsichtsrat oder ein ähnliches Leitungsgremium[215]. Da die Beschäftigten (in dieser Eigenschaft) nicht das Volk sind oder dieses repräsentieren, verfügen ihre Vertreter über keine demokratische Legitimation. Nach Ansicht des Verfassungsgerichtshofs für das Land Nordrhein-Westfalen[216] und anderer Gerichte[217] ist eine solche Art der Mitbestimmung daher unzulässig. Dagegen wird es in der Literatur vielfach für ausreichend gehalten, der Mitbestimmung eine Veto- oder Mehrheitsposition der demokratisch legitimierten Amtswalter entgegenzusetzen[218]. Das Bundesverfassungsgericht ist der Auffassung, dass die verschiedenen Legitimationsformen nicht je für sich, sondern nur in ihrem Zusammenwirken einen „hinreichenden Gehalt“ bzw. ein „bestimmtes Legitimationsniveau“ erreichen müssen[219]. Die Mitbestimmung von Arbeitnehmern sei mit dem im demokratischen Prinzip wurzelnden Grundgedanken der Beteiligung Betroffener bei der Erfüllung öffentlicher Aufgaben grundsätzlich vereinbar[220].
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Nach der hier vertretenen Ansicht ist eine Beteiligung von Beschäftigten in dieser Eigenschaft, wenn überhaupt, nur in sehr engen Grenzen zulässig. Unverzichtbar ist in jedem Falle ein Letztentscheidungsrecht der Verwaltungsspitze[221]. Dabei reichen bloße Veto-Positionen nicht aus, da sie keine positiven Entscheidungen ermöglichen. Auf Mehrheitsverhältnisse kann es solange nicht ankommen, wie die Gruppendisziplin nicht rechtlich zwingend vorgeschrieben ist. Denkbar ist, dass es z.B. im Verwaltungs- bzw. Aufsichtsrat kommunaler Unternehmen zu „Koalitionen“ zwischen Beschäftigtenvertretern und einigen von den kommunalen Vertretungen nach den Grundsätzen der Verhältniswahl bestimmten Mitgliedern[222] kommt, welche die demokratischen Mehrheitsverhältnisse in ihr Gegenteil verkehren. Nicht geklärt ist allerdings, ob das Erfordernis demokratischer Legitimation unverändert für die privatrechtlich organisierten Einrichtungen und Unternehmen der Verwaltung (z.B. Eigengesellschaften) gilt[223]. Verlangt man, dass jede mit der Ausübung von Staatsgewalt betraute Person demokratisch legitimiert sein muss, wäre die Inanspruchnahme der privatrechtlichen Organisationsformen unzulässig, wenn nach einfachem Gesetzesrecht (MitbestG, Montan-MitbestG, BetrVG 1952 und 1972) ein Aufsichtsrat mit Beschäftigtenvertretern gebildet werden muss. Nicht zu folgen ist der Lehre vom Verwaltungsgesellschaftsrecht, wonach die Mitbestimmungsregelungen für die Eigengesellschaften wegen Unvereinbarkeit mit dem Demokratieprinzip nicht gelten[224]. Jedenfalls ist die Heranziehung des Sachverstandes der Beschäftigten oder der Mitglieder gesellschaftlicher Gruppen dann mit dem Demokratieprinzip vereinbar, wenn die Personen zu gemeinwohlgebundenen Amtswaltern bestellt und von einem demokratisch legitimierten Organ – statt von den Beschäftigten – individuell berufen werden[225]. Die Bindung an Vorschlagslisten gesellschaftlicher Gruppen oder an Listen von Personalversammlungen kann hingenommen werden, falls dem demokratisch legitimierten Entscheidungsorgan eine hinreichende Auswahlmöglichkeit verbleibt. Deshalb ist es z.B. verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden, wenn § 12 Abs. 2 SpkG NRW vorschreibt, dass bestimmte Mitglieder des Verwaltungsrates der Sparkasse aus einem Vorschlag der Personalversammlung zu wählen sind, wobei der Vorschlag mindestens die doppelte Anzahl der zu wählenden Mitglieder enthalten muss[226]. 



C. Zielsetzung, Aufgaben, Maßstäbe und Arten der staatlichen Verwaltung

I. Bindung an das öffentliche Interesse

1. Grundlagen im Demokratie- und Rechtsstaatsprinzip
40

Die Verwaltung verfolgt äußerst unterschiedliche Zielsetzungen. Wie auch die anderen Staatsgewalten darf sie aber immer nur im öffentlichen Interesse tätig werden[227]. Die Zuständigkeiten und Kompetenzen sind dem Staat nicht um seiner selbst, sondern um der Menschen willen übertragen worden[228]. Der Staat darf daher nur pflichtgebunden handeln. Im Gegensatz zu den Privatpersonen steht ihm nicht das Recht zu, sich privatautonom zu verhalten, d.h. sich beliebige Ziele zu setzen[229]. Dies gilt auch für die privatrechtsförmige Verwaltung[230]. Positivrechtlich folgt aus dem Demokratieprinzip (Art. 20 Abs. 1 GG), dass sich das staatliche Handeln auf die Interessen des Volkes zurückführen lassen, und aus dem Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 3, 28 Abs. 1 S. 1 GG) i.V.m. den Grundrechten, dass ein öffentliches Interesse die Kompetenz rechtfertigen muss[231]. Andere Belange können die Beschränkung der grundrechtlich garantierten Freiheiten nicht legitimieren. Nach wohl herrschender Meinung sind daher alle (zumindest alle öffentlich-rechtlich organisierten) Träger von Staatsgewalt wegen der von vornherein begrenzten Aufgabenstellung des Staates nur teilrechtsfähig[232]. Dies bedeute, dass sie nur innerhalb eines bestimmten, gesetzlich umschriebenen Wirkungskreises handeln können. Werden dessen Grenzen überschritten, sei das Handeln nach dem sog. ultra-vires-Prinzip schlechthin unwirksam[233]. Es liege dann in Wahrheit ein Nichtakt und nicht nur ein nichtiger Akt des Staates vor[234]. Dieser Auffassung ist nicht zu folgen. Der Wirkungskreis staatlicher Rechtsträger beschränkt nur das rechtliche Dürfen, nicht das rechtliche Können[235]. Bei Überschreitung des Wirkungskreises gelten daher die allgemeinen Fehlerfolgen (Nichtigkeit oder Rechtswidrigkeit)[236]. 



2. Gesetzliche Ausformungen
41

Die Gesetze beziehen sich häufig ausdrücklich auf das öffentliche Interesse als Richtschnur für das staatliche und damit zugleich das exekutive Handeln[237]. Vielfach wird auch von dem Erfordernis eines öffentlichen Zwecks[238], der Bindung an das Wohl der Allgemeinheit[239], den Gemeinwohl dienenden Zielsetzungen[240] oder von einer guten Verwaltung[241] gesprochen[242]. Hierbei handelt es sich nur um unterschiedliche Bezeichnungen für dieselbe Sache. Die Präzisierung dieser Vorgaben bereitet Schwierigkeiten[243]. Einigkeit besteht darüber, dass das öffentliche Interesse im Interesse aller liegen kann (wie etwa das Interesse an einer staatlichen Raumplanung oder an Umweltschutzmaßnahmen), aber nicht muss[244]. Beispielsweise haben die Industrie- und Handelskammern und die Handwerkskammern nur die Interessen ihrer Mitglieder zu fördern[245]. Das Wohl des Ganzen kann somit mit dem Wohl von Teilen gleichzusetzen sein. Bonum commune und bonum particulare schließen einander nicht aus[246]. Selbst das Interesse einer einzigen Person kann zum Gegenstand eines öffentlichen Interesses werden und z.B. ein polizeiliches Einschreiten zum Schutz privater Rechte[247] oder die Enteignung zugunsten privater Industriebetriebe[248] gebieten.
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Welche Maßnahmen die Verwaltung im Einzelfall zu ergreifen oder zu unterlassen hat, um dem öffentlichen Interesse zu dienen, kann ausgehend von der jeweiligen Regelung nur anhand der Umstände des Einzelfalls festgestellt werden. In der Regel werden die öffentlichen Interessen im Verfahren, in der prozeduralen Auseinandersetzung mit divergierenden Interessen[249], konkretisiert[250]. Kollidieren öffentliche und private Interessen, bedarf es einer Abwägung[251]. In jedem Falle sind die Zielbestimmungen des unmittelbar anwendbaren Rechts der Europäischen Union, der Verfassungen von Bund und Ländern sowie des sonstigen Gesetzesrechts zu beachten. Verfassungsrechtliche Direktiven ergeben sich nicht nur aus den Staatszielbestimmungen – aus Art. 20 Abs. 1 (Sozialstaatsprinzip), Art. 20a GG (Schutz der natürlichen Lebensgrundlagen und der Tiere) oder aus den landesverfassungsrechtlichen Zielbestimmungen (etwa zur Pflege und Förderung von Kultur, Schule und Bildung) –, sondern auch und vor allem aus den Grundrechten, weil diese in ihrer Eigenschaft als objektiv-rechtliche Normen, Prinzipien, Institutsgarantien[252] oder Schutzpflichten[253] nicht nur staatliches Handeln begrenzen, sondern den Staat zugleich dazu verpflichten, die rechtlichen und tatsächlichen Voraussetzungen der Grundrechtsverwirklichung zu gewährleisten. Häufig kommt es vor, dass Verwaltung verschiedene öffentliche Interessen zu verfolgen hat, die sich nicht ohne weiteres in Einklang bringen lassen. So haben etwa Bund und Länder nach Art. 109 Abs. 2 GG und § 1 StabilitätsG bei ihren wirtschafts- und finanzpolitischen Maßnahmen die Erfordernisse des gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts zu beachten[254]. Diese Erfordernisse (Stabilität des Preisniveaus, hoher Beschäftigungsstand, außenwirtschaftliches Gleichgewicht sowie stetiges und angemessenes Wirtschaftswachstum) können einander widersprechen („magisches Viereck“). Im Konflikt muss der Staat versuchen, möglichst alle Erfordernisse zur optimalen Wirksamkeit gelangen zu lassen. Dies schließt nicht aus, dass je nach Lage der eine oder andere Gesichtspunkt stärker zu betonen ist. Entsprechendes trifft auf die Zielsetzungen der EU im Hinblick auf den Binnenmarkt zu[255].



3. Handeln im bloß mittelbar öffentlichen Interesse: Erhebung von Abgaben und Gewinnmitnahme bei erwerbswirtschaftlicher Betätigung
43

U.U. reicht es aus, dass die Maßnahmen der Verwaltung nur mittelbar im öffentlichen Interesse liegen. So dient es nicht unmittelbar, wohl aber mittelbar dem öffentlichen Interesse, dass der Staat Steuern und andere Abgaben erhebt, um Einnahmen zu erzielen, weil die Einnahmen benötigt werden, um Verwaltungsaufgaben zu erfüllen[256]. Der Endzweck ist also ein öffentlicher.
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Zulässig ist im Grundsatz auch die Teilnahme des Staates am Wirtschaftsleben (zu den Subsidiaritätsklauseln Rn. 59)[257]. Weil die Erzielung von Einnahmen aber nach der Finanzordnung des Grundgesetzes prinzipiell der Steuer vorbehalten ist, muss eine rein „erwerbswirtschaftliche Betätigung“[258] der Verwaltung als unzulässig angesehen werden. Das aus dem „Steuerstaatsprinzip“[259] hergeleitete Verbot bezieht sich jedoch nur auf das ausschließliche oder primäre Gewinnstreben. Gegen eine angemessene Gewinnmitnahme als Nebenziel einer rechtlich legitimierten Hauptzielsetzung bestehen keine rechtlichen Bedenken (wenn die Erfüllung des unmittelbaren öffentlichen Zwecks nicht beeinträchtigt wird)[260]. Nichts spricht dagegen, dass die öffentliche Hand ein gewinnbringendes wirtschaftliches Unternehmen betreibt, um die Bevölkerung zu versorgen, Arbeitsplätzen zu erhalten[261] oder den Wettbewerb zu beeinflussen[262]. Zulässig ist auch eine (sich in Grenzen haltende) Gewinnmitnahme bei Gelegenheit der Erfüllung einer Verwaltungsaufgabe, indem die Verwaltung sonst brachliegendes Wirtschaftspotential durch sog. Annextätigkeiten bzw. Randnutzungen nutzt. Man denke etwa an die Vermietung von Werbeflächen öffentlicher Verkehrsbetriebe und an Werbeannoncen in Theaterprogrammen[263]. Die Zulässigkeit einer Gewinnmitnahme ergibt sich u.a. aus Art. 110 Abs. 1 GG (der die Ablieferungen von Bundesbetrieben und Sondervermögen regelt, ohne sich gegen die Erwirtschaftung solcher Überschüsse zu wenden) sowie aus dem Gemeindewirtschaftsrecht[264].



4. Privates Handeln im öffentlichen Interesse
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Zu ergänzen ist, dass die Verfolgung öffentlicher Interessen kein Monopol des Staates oder gar der staatlichen Verwaltung ist[265]. Auch die Tätigkeit gesellschaftlicher Vereinigungen oder einzelner Privater kann im öffentlichen Interesse liegen. So sprechen die Pressegesetze davon, dass die Presse dadurch eine öffentliche Aufgabe erfüllt, dass sie Nachrichten beschafft und verbreitet, Stellung nimmt, Kritik übt oder auf andere Weise an der Meinungsbildung mitwirkt[266]. Vielfach nimmt der Staat private Unternehmen für staatliche Zwecke „in seinen Dienst“ (Rn. 30). Auch freiwillig kann ein Unternehmen öffentliche Verantwortung tragen, z.B. über den gesetzlichen Standard hinaus Umweltschutzmaßnahmen durchführen (zum Umwelt-Audit Rn. 106). Einzelpersonen handeln etwa im öffentlichen Interesse, wenn sie einen flüchtigen Straftäter festnehmen (§ 127 Abs. 1 StPO). Der Staat erwartet, dass sich seine Bürgerinnen und Bürger zumindest in der Mehrzahl und im Großen und Ganzen am Gemeinwohl orientieren, kann dieses aber nur erzwingen, wenn das Gesetz ein solches Verhalten mit hinreichender Bestimmtheit vorschreibt[267].



II. Aufgaben und Maßstäbe des Verwaltungshandelns
46

Die Zielsetzungen der staatlichen Verwaltung erlangen nur dann Bedeutung, wenn die Verwaltung eine Aufgabe zu erfüllen hat[268], wobei sich aus Zielbestimmungen zugleich Aufgabenstellungen ergeben können. Der Aufgabenbestand der Verwaltung entscheidet maßgeblich mit über deren Reichweite und damit über die sog. Staatsquote, während die Art der Aufgabenstellung (Rn. 51 ff.) die Art des Vorgehens der Verwaltung beeinflusst.



1. Verwaltungsaufgaben als Unterfall der Staatsaufgaben
47

Die Aufgaben der Verwaltung stellen einen Unterfall der Staatsaufgaben dar[269]. Der Aufgabenbestand des Staates ist nur zu einem geringen Teil verfassungsrechtlich festgelegt. Doch lassen sich aus der Verfassung grundlegende Anforderungen herleiten: etwa die Gewährleistung der inneren und äußeren Sicherheit[270], eines effektiven Rechtsschutzes (Art. 19 Abs. 4, Art. 92 ff. GG), eines Existenzminimums[271] oder des Schutzes von Leben und Umwelt (Art. 2 Abs. 2, Art. 20a GG)[272]. Im Übrigen ist der Aufgabenbestand offen[273]. So müssen z.B. die Aufgaben der Daseinsvorsorge (Rn. 58) nicht notwendigerweise vom Staat erbracht werden. Dies kann (ggf. nach einer „materiellen Privatisierung“) auch durch Private geschehen[274]. Unter Verwaltungsaufgaben sind alle Angelegenheiten zu rechnen, welche der Verwaltung durch Rechtsnorm übertragen wurden oder welche die Verwaltung in rechtlich zulässiger Weise an sich gezogen hat. Vor allem die unmittelbare Staatsverwaltung hat ein weitgehendes Aufgabenzugriffsrecht[275]. Ferner können sich z.B. die Gemeinden gem. Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG „alle(r) Angelegenheiten der örtlichen Gemeinschaft“ annehmen[276].



2. Verwaltungszuständigkeiten, -befugnisse und -kompetenzen
48

Von den Verwaltungsaufgaben sind die Verwaltungszuständigkeiten, Verwaltungsbefugnisse und Verwaltungskompetenzen zu unterscheiden. Die Zuständigkeit besagt, welcher Verwaltungsträger (Verbandszuständigkeit) oder welche Behörde (Organzuständigkeit) mit der Wahrnehmung der Aufgabe betraut ist[277]. Eine Behörde ist sachlich zuständig, wenn ihr die Erledigung einer Sachaufgabe zugewiesen wurde. Die örtliche (raumbezogene) Zuständigkeit richtet sich nach § 3 VwVfG, soweit Sondervorschriften fehlen[278]. Befugnisse ermächtigen oder verpflichten die Verwaltung zum Handeln. Einer gesetzlichen Befugnisnorm bedarf es, wenn das Handeln in Grundrechte eingreift oder sonst grundrechtsrelevant bzw. „wesentlich“ ist[279]. Andernfalls ergibt sich die Ermächtigung zum Handeln bereits aus der sachlichen Zuständigkeit. Bedarf es einer Befugnisnorm, ist der Schluss von der Aufgabe auf die Befugnis unzulässig[280]. Das gilt unabhängig davon, welcher Handlungsform sich die Verwaltung bedient (z.B. Verwaltungs- oder Realakt). Der Umstand, dass die Polizei die Aufgabe hat, Gefahren für die öffentliche Sicherheit abzuwehren, sagt noch nichts über die Berechtigung aus, gefahrenabwehrend tätig zu werden. Vielmehr bedarf es dazu einer Befugnisnorm (in Gestalt einer spezialgesetzlichen, standardbezogenen oder auch bloß generalklauselartigen Ermächtigung[281]). Allerdings kann sich aus einer als Aufgaben- oder Zuständigkeitsnorm formulierten Bestimmung im Wege der Auslegung ergeben, dass der Verwaltung zugleich die Befugnis zur Erledigung der Aufgaben übertragen worden ist. Sinnvariierend wird der Begriff der Verwaltungskompetenz verwendet. Er wird teils mit der Zuständigkeit gleichgesetzt, teils als Oberbegriff für Aufgaben, Zuständigkeiten und Befugnisse verstanden[282].



3. Maßstäbe der Aufgabenwahrnehmung, Verrechtlichung außerrechtlicher Maßstäbe
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Bei der Wahrnehmung ihrer Aufgaben ist die Verwaltung an bestimmte Maßstäbe gebunden, von denen hier nur die wichtigsten erwähnt werden können[283]. Herausragende Bedeutung kommt dem Erfordernis der Rechtmäßigkeit zu, das sich aus der Bindung der vollziehenden Gewalt an Gesetz und Recht (Art. 20 Abs. 3 GG) ergibt[284]. Rechtsnormen müssen i.d.R. erst ausgelegt oder konkretisiert werden, bevor sie angewendet werden können[285]. Soweit Gestaltungspielräume bestehen (Rn. 66 ff.), muss die Verwaltung – was § 40 VwVfG für das Ermessen ausdrücklich klarstellt – ihr Handeln am Zweck der Ermächtigung ausrichten und die gesetzlichen Grenzen einhalten. Zu beachten sind stets das Untermaß- und Übermaßverbot, die Gleichheitsmaßstäbe sowie die Grundsätze der Rechtssicherheit und des Vertrauensschutzes[286]. Des Weiteren legt das Rechtsstaatsprinzip die Verwaltung u.a. auf die Bestimmtheit und Berechenbarkeit des Verwaltungshandelns und auf die Zukunftsvorsorge etwa durch vorausschauende Planung (Rn. 75 ff.) und durch Rücksichtnahme auch auf künftige Generationen (z.B. Art. 20a GG) fest[287]. Prozedural muss die Verwaltung Transparenz und Akzeptanz anstreben[288]. 
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Häufig ist es zu einer Verrechtlichung außerrechtlicher Maßstäbe gekommen[289]. Dies betrifft vor allem den Grundsatz der Wirtschaftlichkeit[290]. Darunter ist das Gebot zu verstehen, mit den gegebenen Mitteln den größtmöglichen Nutzen zu erreichen (Maximalprinzip) oder einen bestimmten Nutzen mit den geringstmöglichen Mitteln zu stiften (Minimal- oder Sparsamkeitsprinzip)[291]. Ausdrücklich wird verlangt, dass vor finanzwirksamen Maßnahmen „angemessene Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen“ durchzuführen sind[292]. Zudem lassen sich Abgaben, für die das Kostendeckungsprinzip gilt[293], das Vorliegen einer „marktbeherrschenden Stellung“ im Kartellrecht[294] oder Netzzugangsentgelte im Rahmen der energiewirtschaftlichen „Anreizregulierung“ (§ 21a EnWG)[295] nur unter Zuhilfenahme von wirtschaftlichen Kriterien bestimmen. Schließlich mag auf die Verpflichtung zu einer Abschätzung der „Gesetzesfolgen“ hingewiesen werden, die ökomische Überlegungen notwendig macht[296]. In solchen Fällen ist eine rechtlich gesteuerte Interdisziplinarität gefragt[297].



III. Arten der staatlichen Verwaltung
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Bei der Bestimmung des Begriffs der staatlichen Verwaltung ist bereits auf deren Mannigfaltigkeit hingewiesen worden (Rn. 5). Versucht man die Erscheinungsformen zu kategorisieren, bieten sich verschiedene Kriterien an.



1. Unterscheidung nach der Art der Aufgabenstellung
52

Der Unterscheidung der Verwaltung nach Art der Aufgabenstellung kommt deshalb grundlegende Bedeutung zu, weil nur legale und ggf. legitime Aufgaben ein Tätigwerden rechtfertigen können. Besonders in Zeiten der Finanzarmut muss sich die Verwaltung einer Aufgabenkritik stellen und nachweisen, dass eine unmittelbare oder mittelbare Aufgabenerfüllung notwendig ist. Ggf. ist eine Aufgabenprivatisierung (oder „materielle Privatisierung“) angebracht[298]. Umgekehrt können ein Marktversagen[299] (etwa in der Netzwirtschaft Rn. 109) oder neuartige Problemlagen, deren sich der Markt bisher noch nicht angenommen hat, zu neuen Aufgaben oder zur Ausweitung bestehender Verwaltungsaufgaben führen. Nach dem Tätigkeitsgehalt bzw. der Art der Aufgabenstellung lässt sich insbesondere zwischen Ordnungsverwaltung, Leistungsverwaltung, Abgabenverwaltung, Bedarfsverwaltung, Vermögensverwaltung und wirtschaftender Verwaltung unterscheiden[300]. Teilweise werden die planende (Rn. 75 ff.), die lenkende (Rn. 53), die regulierende oder gewährleistende Verwaltung (Rn. 109) und die Risikoverwaltung (Rn. 57) gesondert genannt. Doch lassen sich diese Verwaltungstätigkeiten einer der genannten Aufgabenarten zuordnen.



a) Ordnungsverwaltung
53

Wie der Begriff schon zum Ausdruck bringt, dient die Ordnungsverwaltung der Ordnung des Gemeinwesens[301]. Teilweise schafft die Verwaltung selbst die Ordnung auf gesetzlicher Grundlage (wie etwa bei der Raumordnungsverwaltung). Überwiegend beschränkt sie sich darauf, das Handeln Privater zu beeinflussen. Differenziert werden kann zwischen der bewahrenden und der gestaltenden Ordnungsverwaltung. Während die bewahrende Ordnungsverwaltung darauf abzielt, gesetzlich unerwünschte Zustände durch Überwachung oder eine (den Wettbewerb bewahrende) Regulierung[302] zu verhindern oder zu beseitigen, geht es der gestaltenden Ordnungsverwaltung darum, gesetzlich erwünschte Zustände zu erreichen. Angestrebt wird die Erfüllung einer positiven Zielsetzung im Wege einer Lenkung des Verhaltens der Privaten. Steuernde Ziele verfolgt die Lenkungsverwaltung etwa mit der Gewährung von Wirtschaftssubventionen und bei der Anwendung des Außenwirtschafts-, des Zoll- und des für den Spannungs- und Verteidigungsfall geschaffenen Bewirtschaftungsrechts[303]. Auch die sog. Gewährleistungsverwaltung (Rn. 109) ist zur gestaltenden Ordnungsverwaltung zu zählen. Allerdings lassen sich bewahrende und gestaltende Ordnungsverwaltung selten trennscharf abgrenzen. Auch werden vielfach Lenkungs- und Überwachungsziele nebeneinander verfolgt. 
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Bei der bewahrenden Ordnungsverwaltung geht es vor allem um die Gefahrenabwehr, d.h. um die Reaktion auf eine Lage, die bei ungehindertem Geschehensablauf in absehbarer Zeit mit hinreichender Wahrscheinlichkeit zu einem Schaden führt[304]. Je nach Gesetzes- und Interessenlage stehen der Verwaltung unterschiedliche Handlungsmöglichkeiten zur Verfügung. Z.B. kann der Gesetzgeber vorschreiben, dass bestimmte Betätigungen unterbleiben sollen (etwa Zuwiderhandlungen gegen die Straßenverkehrsvorschriften). Halten sich die Rechtsunterworfenen nicht daran oder droht eine Zuwiderhandlung, darf die Verwaltung reglementierend (durch Befehl und Zwang[305]) sowie sanktionierend (z.B. durch Geldbußen[306] oder Ordnungsmaßnahmen[307]) eingreifen. Der Gesetzgeber kann auch regeln, dass eine private Betätigung nur zulässig ist, wenn sie der Behörde zuvor angezeigt worden ist[308]. Die Verwaltung hat dann die Möglichkeit, das Vorhaben zu prüfen und ggf. ein Verbot zu erlassen. Noch einen Schritt weiter geht das präventive Verbot mit Erlaubnisvorbehalt[309]. Dann ist für das Handeln eine Zulassung erforderlich[310]. Die Behörde hat zu prüfen, ob dem Vorhaben öffentlich-rechtliche Vorschriften entgegenstehen[311]. Die Genehmigungspflicht wendet sich nicht gegen die Betätigung als solche, sondern soll Rechtsverstöße rechtzeitig verhindern. Man spricht daher auch von einer bloßen Kontrollerlaubnis. Schließlich kann der Gesetzgeber ein unerwünschtes Verhalten grundsätzlich verbieten, die Verwaltung aber ermächtigen, ausnahmsweise eine Befreiung von diesem Verbot zu erteilen[312]. Dann liegt ein repressives Verbot mit Befreiungsvorbehalt vor.
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Diese typisierenden Unterscheidungen können divergierende Rechtsfolgen nach sich ziehen. Die Verletzung einer Anzeigepflicht rechtfertigt nicht die Untersagung der Betätigung, stellt aber grundsätzlich eine Ordnungswidrigkeit oder gar Straftat dar[313]. Besteht ein präventives Verbot mit Erlaubnisvorbehalt, hat man einen grundrechtlich verbürgten Anspruch auf Erteilung der Erlaubnis, wenn die gesetzlichen Voraussetzungen vorliegen. Demgegenüber steht die Ausnahmebewilligung bei einem repressiven Verbot im Ermessen der Behörde. Auch für das Beweismaß und die Beweislast[314] kann es einen Unterschied ausmachen, ob ein Verhalten grundsätzlich erlaubt oder verboten ist. Wird bei einem präventiven Verbot mit Erlaubnisvorbehalt die Erlaubnispflicht missachtet, das materielle Recht aber eingehalten, darf die Behörde nur fordern, dass die Tätigkeit bis zur Erlaubniserteilung eingestellt wird, nicht aber, dass das bereits Geschaffene beseitigt wird[315]. Das Zuwiderhandeln gegen ein repressives Verbot führt regelmäßig zu weiterreichenden Konsequenzen. So dürfen verbotene Waffen sichergestellt oder unbrauchbar gemacht werden[316].
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Anzeigepflichten, präventive Verbote und repressive Verbote greifen in die grundrechtlich geschützte Rechtssphäre ein und müssen sich daher rechtfertigen lassen. Insbesondere muss jeweils dargelegt werden können, dass mildere Maßnahmen nicht ausreichen[317]. Wird eine Erlaubnis bei einem Verbot mit Erlaubnisvorbehalt verweigert, handelt es sich formell gesehen nur um die Ablehnung eines begünstigenden Verwaltungsaktes, materiell dagegen um einen Eingriff in Freiheit und Eigentum, weil die Ablehnung aus dem zunächst nur vorläufigen ein endgültiges Verbot macht[318]. Dies hat etwa zur Folge, dass Betroffene – anders als viele meinen[319] – vor Ablehnung der Erlaubnis angehört werden müssen und dass sie bei rechtswidriger Ablehnung einen Anspruch auf Entschädigung aus enteignungsgleichem Eingriff haben[320]. Im Falle eines repressiven Verbots mit Befreiungsvorbehalt hat der Einzelne einen grundrechtlich fundierten Anspruch (zumindest auf ermessensfehlerfreie Entscheidung). Die Befreiung erweitert nicht den Rechtskreis des Einzelnen, sondern begrenzt das Verbot.
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Neben einer Gefahrenabwehr verlangen die neueren Wirtschafts-, Umwelt- und Polizei- und Ordnungsgesetze eine Gefahrenvorsorge[321]. Es gilt, eine Sicherheitszone vor der Gefahrenschwelle (Rn. 53) zu errichten, um Fälle geringerer Eintrittswahrscheinlichkeit, zeitlich und räumlich entfernterer Schädigungen sowie Summationen erfassen zu können[322]. Wenn Lebenserfahrung und wissenschaftliche Erkenntnisse keine Vorhersage über Kausalverläufe zulassen, erhebliche, irreversible Nachteile aber nicht ausgeschlossen werden können, ist eine staatliche Risikosteuerung erforderlich[323]. Auch wenn der Gesetzgeber die grundlegenden Entscheidungen zu treffen hat, verlangt dies der Verwaltung wegen der Ungewissheit der Lage und der Fehleranfälligkeit des Handelns sowie u.U. sehr großen Schadenpotentials hohe Steuerungskünste ab. Wie wichtig es ist, in unserer „vulnerablen“ Gesellschaft ein „resilientes Verwaltungsrecht“ zu entwickeln, hat in jüngerer Zeit die Corona-Pandemie gezeigt[324]. Gemeinhin wird zwischen zu bekämpfenden Risiken und einem hinzunehmenden Restrisiko unterschieden. Ein Restrisiko wird angenommen, wenn Schadensereignisse praktisch ausgeschlossen erscheinen, wobei die Ungewissheit jenseits dieser Schwelle praktischer Vernunft ihre Ursachen in den Grenzen des menschlichen Erkenntnisvermögens haben, insofern unentrinnbar und als sozialadäquate Lasten von allen zu tragen sind[325]. Doch lässt sich der Maßstab der praktischen Vernunft kaum handhaben. Besser ist es, neben den Folgen des zu beurteilenden Geschehens auch die möglichen Irrtumskosten eines Handelns in Betracht zu ziehen. Der Umgang mit dem Risiko ist selbst risikobehaftet. Ein Restrisiko ist hinzunehmen, wenn die Risiken der Risikosteuerung überwiegen[326]. Je gewichtiger die zu schützenden Rechtsgüter und je größer die drohenden Schäden sind, desto eher ist ein staatliches Einschreiten geboten. Zusätzlich zu den Steuerungsmitteln des Ordnungsrechts kommen auch indirekte Steuerungen – etwa mittels der Zügel des bürgerlichen Haftungsrechts – in Betracht[327]. Vor allem aber bedarf es einer Risikokommunikation mit den Betroffenen, der Öffentlichkeit und der Wissenschaft[328].



b) Leistungsverwaltung
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Die – vielfach privatrechtlich betriebene[329] – Leistungsverwaltung stellt einerseits die staatliche Infrastruktur bereit (insbesondere die öffentlichen Einrichtungen wie z.B. die Straßen, öffentlichen Schulen, Universitäten, Krankenhäuser, Theater, Museen oder Friedhöfe)[330] und dient der Versorgung der Bevölkerung mit Gütern und Dienstleistungen (z.B. Energie, Wasser, Verkehr, Telekommunikation, Vorräte an Arzneimitteln für den Fall der Pandemie[331]) sowie der Beseitigung von Stoffen (etwa von Abfällen und Abwasser)[332]. Andererseits kann die Leistungsverwaltung einzelne Personen (z.B. durch Sozialhilfe, Ausbildungsförderungsdarlehen oder Wirtschaftssubventionen) gezielt begünstigen. Dieser Leistungsverwaltung im engeren Sinne kommt eine große Bedeutung zu, da der Einzelne vielfach auf die staatliche „Daseinsvorsorge“ (Ernst Forsthoff)[333] angewiesen ist[334]. Jedoch liegt diese Aufgabe nicht allein in den Händen des Staates, sondern auch in denen der Privaten. Nicht selten hat sich der Staat seiner „Erfüllungsverantwortung“ für bestimmte Aufgaben entledigt, den Privaten das Handeln innerhalb eines vorgegebenen rechtlichen Rahmens überlassen und eine „Auffangverantwortung“ für die Gewährleistung von Mindeststandards übernommen (Rn. 109 ff.). Hierfür kommen auch die Mittel der Leistungsverwaltung in Betracht.



c) Abgaben-, Bedarfs-, Vermögens- und erwerbswirtschaftliche Verwaltung
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Die Abgabenverwaltung sorgt für die Beschaffung der staatlichen Geldmittel, indem sie Steuern, Gebühren, Beiträge, Sonderabgaben, Verbandslasten, Umlagen oder sonstige Abgaben erhebt[335]. Der Bedarfsverwaltung geht es darum, die persönlichen und sachlichen Mittel zu besorgen, welche die Verwaltung zur Erfüllung ihrer Aufgaben benötigt[336]. Dazu zählt z.B. die Einstellung von Personen in den öffentlichen Dienst (Rn. 34 ff.), die Heranziehung von Privaten zur Erfüllungshilfe (etwa zur Vornahme von Straßenbauarbeiten oder zum Abschleppen von Kraftfahrzeugen für die Polizei, Rn. 26), der Ankauf von Sachen (z.B. von Computern für die Verwaltung, Fahrzeugen für die Feuerwehr oder von militärischen Geräten für die Streitkräfte) sowie die Vergabe sonstiger öffentlicher Aufträge (etwa zur Erbringung von Werk- oder Dienstleistungen z.B. für den Bau von Verwaltungsgebäuden). Die Regeln über die Vergabe öffentlicher Aufträge sind in Deutschland im Hinblick auf die unionsrechtlich vorgegebenen Schwellenwerte zweigeteilt[337]. Aufträge zwischen Einrichtungen des öffentlichen Sektors fallen als sog. In-House– oder In-State-Geschäfte unter bestimmten Voraussetzungen nicht in das Vergaberecht[338]. Die Vermögensverwaltung dient der Pflege, Ausnutzung oder Verwertung der Vermögensgegenstände im Eigentum oder in der Verfügungsbefugnis des Staates (z.B. Veräußerungen nicht mehr benötigter Bücher durch die Universitätsbibliothek oder Privatisierung wirtschaftlicher Unternehmen). Schließlich zeichnet sich die erwerbswirtschaftliche Verwaltung dadurch aus, dass sie in ähnlicher Weise wie sonstige Wirtschaftssubjekte als Hersteller, Anbieter oder Verteiler von Gütern oder Dienstleistungen am Markt in Erscheinung tritt[339]. Dass eine angemessene Gewinnmitnahme als Nebenziel einer rechtlich legitimierten Hauptzielsetzung oder zur Ausnutzung eines sonst brachliegenden Wirtschaftspotentials zulässig ist, wurde bereits erklärt (Rn. 44). Das Schwergewicht der staatlichen Teilnahme am Wirtschaftsleben liegt bei den Kommunen[340]. Früher sahen die Gemeindeordnungen in Anlehnung an § 67 Abs. 1 Nr. 3 DGO lediglich vor, dass die Gemeinden wirtschaftliche Unternehmen nur errichten, übernehmen oder wesentlich erweitern dürfen, wenn der öffentliche Zweck „nicht besser und wirtschaftlicher“ von einem anderen Unternehmen mit der Absicht der Gewinnerzielung erfüllt wird oder erfüllt werden kann[341]. Dagegen enthalten sie heute vielfach echte Subsidiaritätsklauseln, wonach sich die Gemeinden wirtschaftlich nur betätigen bzw. Unternehmen nur errichten, übernehmen oder wesentlich erweitern dürfen, wenn der öffentliche Zweck „nicht ebenso gut und wirtschaftlich“ durch private Unternehmen erfüllt werden kann[342]. Sofern Private genauso gut und wirtschaftlich oder gar besser agieren können, wirkt sich diese Vorgabe als Pflicht zu einer (materiellen) Privatisierung aus[343]. Soweit die Wirtschaft der Verwaltung allerdings den Zweck verfolgt, unmittelbar durch ihre Leistung dem Wohl der Bürgerinnen und Bürger zu dienen (etwa durch die Versorgung mit Gütern oder Dienstleistungen), wird dies regelmäßig nicht als wirtschaftliche Betätigung im Rechtssinne angesehen[344]. Bei der sog. Daseinsvorsorge handelt es sich um einen Unterfall der Leistungsverwaltung (Rn. 58). 
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Wenn die Verwaltung privatrechtlich ihren eigenen Bedarf deckt, ihr Vermögen verwaltet oder sich (erwerbs-)wirtschaftlich betätigt, wird traditionell von fiskalischer Verwaltung gesprochen[345]. Sie soll im Gegensatz zur Leistungsverwaltung nach einer in der Literatur vertretenen Ansicht allein dem Privatrecht, nicht dem sog. Verwaltungsprivatrecht unterliegen[346]. Diese Meinung wird – worauf später näher einzugehen ist – nicht geteilt[347]. Die Verwaltung bleibt auch dann Verwaltung, wenn sie wirtschaftet. Dies hat zur Folge, dass vorbehaltlich ausdrücklich abweichender Normierungen die allgemeinen Kompetenzbestimmungen[348] (z.B. das Örtlichkeitsprinzip der Gemeinden[349] oder das Regionalprinzip der Sparkassen[350]), die Bindung an eine öffentliche Zwecksetzung (Rn. 40 ff.) und die Grundrechte zu beachten sind[351].



d) Rechtliche Konsequenzen
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Die Unterscheidung der Aufgabenstellungen hat nicht nur beschreibenden Charakter, sondern kann auch rechtliche Folgen nach sich ziehen. Z.B. wird die Ordnungs-, Leistungs- und Abgabenverwaltung grundsätzlich öffentlich-rechtlich, die Bedarfs-, Vermögens- und wirtschaftende Verwaltung grundsätzlich privatrechtlich tätig[352]. Erlässt die Ordnungsverwaltung einen begünstigenden Verwaltungsakt, der mit einer Auflage verbunden ist[353], widerspricht es i.d.R. nicht dem Übermaßverbot, die Auflage bei Nichterfüllung zwangsweise durchzusetzen, statt den begünstigenden Verwaltungsakt zu widerrufen. Liegt dagegen Leistungsverwaltung vor, ist die zwangsweise Durchsetzung einer Auflage zumeist unzulässig. Wird etwa eine Subvention zweckwidrig verwendet, ist die Verwaltung regelmäßig gehalten, die Subventionsgewährung (zuzüglich einer Verzinsung[354]) rückgängig zu machen, statt die Zweckbindungen mit Zwangsmitteln (womöglich einer Ersatzvornahme) durchzusetzen[355].



2. Unterscheidung nach dem Gegenstand der Verwaltung und dem Verwaltungsträger
62

Nach dem Gegenstand können die vielfältigen Tätigkeitsbereiche der staatlichen Verwaltung unterschieden werden[356]. Z.B. wird von Kultur-, Schul-, Sozial-, Wirtschafts-, Landwirtschafts-, Umweltschutz-, Finanz-, Bau-, Verkehrsverwaltung und dergleichen mehr gesprochen. Knüpft man an den Verwaltungsträger an, lässt sich zwischen Bundes- und Landesverwaltung[357] sowie zwischen unmittelbarer und mittelbarer Staatsverwaltung (Rn. 12 ff.) differenzieren. Stellt man auf die Hauptverwaltungsträger ab, sind die Bundes-, Landes- und Kommunalverwaltungen zu nennen (Rn. 16).



3. Unterscheidung nach der Rechtsform und den Modalitäten des Handelns

a) Öffentlich- und privatrechtliche Verwaltung
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Wie bereits mehrfach erwähnt, kann sich die Verwaltung nicht nur der Organisations- und Handlungsformen des öffentlichen Rechts, sondern in einem bestimmten Ausmaße auch derjenigen des Privatrechts bedienen. Daher kann nach der Rechtsform des Tätigwerdens zwischen öffentlich-rechtlicher und privatrechtlicher Verwaltung unterschieden werden. Welchen Vorgaben die privatrechtliche Verwaltung unterliegt, wird später ausführlich erörtert[358]. Hier sei nur nochmal daran erinnert, dass sich das „Verwaltungsprivatrecht“ nicht auf die privatrechtliche Leistungsverwaltung beschränkt, sondern auch die „fiskalische“ Tätigkeit erfasst[359].



b) Eingriffs- und Leistungsverwaltung, Misch- und Doppelwirkungen
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Eine weitere Unterscheidung betrifft die Frage, ob die Verwaltung eingreifend tätig wird oder nicht. Diese Differenzierung ist insofern bedeutsam, als die in Freiheit und Eigentum eingreifende Verwaltung bestimmten Anforderungen – namentlich der Bindung an den Vorbehalt des Gesetzes, das Bestimmtheitsgebot, die Grundrechte und das Übermaßverbot – unterliegt, die für die sonstige Verwaltung u.U. nicht oder nicht in der gleichen Schärfe gelten[360]. Gebräuchlich ist die Entgegensetzung von Eingriffs- und Leistungsverwaltung[361]. Abgesehen davon, dass damit nicht sämtliches Verwaltungshandeln erfasst werden kann, macht die Gegenüberstellung nur dann Sinn, wenn man die Leistungsverwaltung insoweit nicht als Aufgabenart, sondern als Instrument der Verwaltung (Verwaltungsmittel) versteht[362].
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Selbst dann ist zu beachten, dass Eingriff und Leistung bzw. Belastung und Begünstigung vielfach miteinander verbunden sind. So enthalten zahlreiche Verwaltungsmaßnahmen für den Adressaten sowohl begünstigende als auch belastende Elemente. Man spricht in solchen Fällen von einer Mischwirkung. Hinzuweisen ist etwa auf die Wasserversorgung mit Benutzungszwang oder auf die Erteilung des Schulunterrichts[363], die Zwangsernährung von Häftlingen, den Erlass begünstigender Verwaltungsakte unter Beifügung einer belastenden Nebenbestimmung[364], die Heranziehung zu Abgaben in einer bestimmten Höhe (begünstigend, wenn sich dem Bescheid entnehmen lässt, dass nicht mehr als der angegebene Betrag bezahlt werden muss)[365] oder die Gewährung bestimmter Geldleistungen (belastend, weil die Höhe begrenzt ist, jedenfalls wenn sie hinter dem Antrag zurückbleibt). Genehmigungserfordernisse belasten zwar die Betroffenen, begünstigen sie aber zugleich, weil der Staat mit der Genehmigung Verantwortung im Rechtsverkehr übernimmt und den Genehmigungsinhabern damit Auseinandersetzungen mit betroffenen Dritten erspart[366]. Ferner haben Verwaltungsmaßnahmen häufig eine Doppelwirkung, d.h. sie begünstigen den einen (z.B. Genehmigungsempfänger, Bewerber um die ausgeschriebene Stelle eines Beamten oder Adressaten eines Subventionsbescheides), belasten aber den anderen (etwa den Nachbarn oder Konkurrenten) und greifen in einer interessenausgleichenden mehrpoligen Entscheidung u.U. in dessen Rechte ein[367]. Belastung und Begünstigung bzw. Eingriff und Leistung müssen nach ihren jeweils eigenen Regeln behandelt werden. Will etwa die Verwaltung einen teils begünstigenden, teils belastenden Verwaltungsakt (außerhalb des Widerspruchsverfahrens) aufheben, gelten für den begünstigenden Teil § 48 Abs. 2, 3 und 4 oder § 49 Abs. 2, 3 und 6 VwVfG, für den belastenden Teil dagegen nicht[368].



4. Unterscheidung nach der Intensität der rechtlichen Steuerung
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Schließlich lässt sich danach differenzieren, in welcher Intensität das Recht die Verwaltung steuert[369]. Am wenigsten determiniert ist die nicht-gesetzesakzessorische Verwaltung, d.h. wenn es (wie z.B. bei der Bezeichnung von Straßen) überhaupt keine (spezial-)gesetzlichen Handlungsanweisungen gibt. Die Verwaltung ist in diesem Fall ermächtigt, aufgrund eigener Zielvorstellungen zu entscheiden[370]. Es müssen nur die allgemeinen Bindungen und Grenzen beachtet werden, wie z.B. die Zuständigkeitsvorschriften oder verfassungsrechtliche Vorgaben. Ein Reservat exekutiven Wirkens, das völlig außerhalb der Sphäre des Rechts liegt, gibt es nicht.
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Innerhalb der gesetzlichen Vorgaben für die Verwaltung wird in der Lehre üblicherweise nach der Normstruktur zwischen bloß final strukturierten Normen, die – wie vor allem im Planungsrecht (Rn. 75 ff.) – grundsätzlich nur das zu erreichende Ziel vorgeben, ohne einen Tatbestand oder die zur Zielerreichung einzusetzenden Mittel festzulegen, und konditionalen Normen unterschieden, die einen Tatbestand mit einer Rechtsfolge in einem Wenn-dann-Schema verknüpfen[371]. Innerhalb einer Konditionalprogrammierung können die Vorgaben relativ strikt sein, weil die gesetzlichen Tatbestandsvoraussetzungen präzise gefasst sind und die Verwaltung bei Vorliegen dieser Voraussetzungen in einem bestimmten Sinne tätig werden muss. Von einer solchermaßen gebundenen Verwaltung[372] unterscheidet man traditionell zwei Arten von Entscheidungsspielräumen. Einerseits kann der Verwaltung bei der Konkretisierung unbestimmter gesetzlicher Tatbestandsmerkmale ein Beurteilungsspielraum, andererseits bei der Bestimmung der Rechtsfolgen ein Ermessensspielraum eingeräumt sein[373]. Zudem gibt es Koppelungsvorschriften, die auf der Tatbestandsseite eine Beurteilungs- und zugleich auf der Rechtsfolgenseite eine Ermessensermächtigung enthalten[374]. Zum Teil wird insofern bereichsspezifisch von einem Regulierungsermessen gesprochen (Rn. 110). Schließlich finden sich Soll-Vorschriften, die für den Regelfall eine bestimmte Entscheidung vorgeben und der Verwaltung nur in atypischen Fällen ein Ermessen einräumen. Entsprechendes soll nach der (umstrittenen) Rechtsprechung gelten, wenn der Gesetzgeber, ohne eine Soll-Formulierung zu nutzen, die Richtung der Ermessensbetätigung im Gesetz vorgezeichnet hat, so dass ein Abweichen vom gesetzlichen Regelfall nur ausnahmsweise in atypischen Fällen zugelassen ist[375]. Auch solches intendiertes Ermessen verkürzt einerseits den Entscheidungsspielraum der Verwaltung und entlastet sie andererseits von einer Abwägung des „Für und Wider“.
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Dass alle diese dogmatischen Differenzierungen (die sich im EU-Recht und vielen in anderen Staaten nicht finden[376]) und vor allem die damit verbundenen unterschiedlichen gerichtlichen Kontrollmaßstäbe inzwischen fragwürdig geworden sind, wird an anderer Stelle gezeigt[377]. Hier ist bloß hervorzuheben, dass mit den Entscheidungsspielräumen kein Freibrief verbunden ist. Dass eine gänzlich freie Entscheidung im Rechtsstaat und vor dem Gebot der Gleichbehandlung aus Art. 3 Abs. 1 GG nicht anerkannt werden kann, ist heute unumstritten[378]. Es ist zwar gerade das Wesensmerkmal jedes Entscheidungsspielraums der Verwaltung, dass mehrere Entscheidungen rechtmäßig sein können[379]. Allerdings bestimmt § 40 VwVfG, dass das Ermessen einer Verwaltungsbehörde entsprechend dem Zweck der Ermächtigung ausgeübt werden muss. Dies ist eine Rechtspflicht[380]. Verstößt die Verwaltung hiergegen ist die Entscheidung rechtswidrig. Da viele Rechtsnormen aber nicht nur einen einzigen Zweck verfolgen oder der Zweck der Ermächtigung mit anderen, außerhalb der Ermächtigung liegenden und ebenfalls bindenden rechtlichen Zwecken kollidieren kann, muss sich die Verwaltung im Wege der Abwägung zu derjenigen Entscheidung durchringen, die sie in Anbetracht der verbindlichen Normzwecke für die richtige bzw. beste hält. In diesem Sinne sind Entscheidungsspielräume immer auf Optimierung angelegt[381]. 



D. Verwaltungsverfahren und Handlungsformen

I. Steuerung der Willensbildung der Verwaltung durch Verfahren
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Verwaltungsentscheidungen geht regelmäßig ein Verfahren voraus, das die Willensbildung der Verwaltung strukturiert und steuert[382]. Teilweise werden organisatorische und verfahrensrechtliche Steuerungsansätze miteinander verknüpft (so etwa, wenn das Verfahren gemäß den §§ 71a ff. VwVfG über eine „einheitliche Stelle“ abgewickelt wird[383]). Wie das Verwaltungsrecht im Allgemeinen dient auch das Verfahren dem Bewirkungs- und Schutzauftrag der Verwaltung[384]. Maßgeblich sind die Gebote der Effektivität, des Rechtsschutzes, der demokratischen Legitimation und der Effizienz[385]. Verfahrens- und Sachrichtigkeit sind aufeinander bezogen. Ohne Anhörung der Beteiligten ist es beispielsweise vielfach gar nicht möglich, eine recht- oder zweckmäßige Entscheidung zu treffen (etwa darüber zu befinden, ob ein Härtefall vorliegt)[386]. Kommt der Verwaltung ein Entscheidungsspielraum zu (Rn. 66 ff.) oder wird die Verwaltung mit ungewissen Lagen konfrontiert (wie im Gentechnikrecht), lässt sich ohne prozedurales Vorgehen eine sachangemessene Lösung nicht erzielen[387]. Auch wenn das Verfahren dazu dient, materiell rechtmäßige und zweckmäßige Entscheidungen zu finden, entfaltet es stets zugleich ein erhebliches Eigengewicht[388].
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Im Einzelnen finden sich sehr unterschiedliche Verwaltungsverfahren (interne und außenwirksame, Standard-, komplexe, Einzelfall-, Rechtsetzungsverfahren oder sonstige Verfahren mit generellen Ausstrahlungswirkungen). Die Verwaltungsverfahrensgesetze beziehen sich bloß auf das Verfahren zum Erlass von Verwaltungsakten und zum Abschluss öffentlich-rechtlicher Verträge (§ 9 VwVfG). Aus den Regelungen lässt sich ein Grundmodell herleiten[389], das durch besondere Verfahrensarten und -gestaltungen modifiziert wird[390]. Dass es misslich ist, dass die Verwaltungsverfahrensgesetze nicht alle exekutiven Entscheidungsverfahren normieren, wird an anderer Stelle gezeigt[391]. Verfahrensfehler machen die Verwaltungsentscheidung zunächst formell rechtswidrig, können aber heilbar oder gar unbeachtlich sein[392]. Dies ist – anders als viele meinen – keine Besonderheit des deutschen Rechts[393]. Eine generelle Verknüpfung von Verwaltungsverfahren und gerichtlichem Rechtsschutz nach Art kommunizierender Röhren (Ausbau des Verwaltungsverfahrens gegen Absenkung der gerichtlichen Kontrolle oder umgekehrt) ist allerdings abzulehnen[394].



II. Vielfalt der Handlungsformen, Verwaltungsrechtsverhältnisse
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Die Handlungsformen der Verwaltung[395] sind als Tore bezeichnet worden, durch welche die in ihrer Vielfalt unüberschaubare, amorphe Tätigkeit der Verwaltung in die ordnende Welt des Rechts eingeschleust wird[396]. Mit ihnen sind typische Wirkungen und Rechtsfolgen verbunden. Damit haben sie zugleich eine Bereitstellungs- und Begrenzungsfunktion[397]. Die Verwaltung kann sich regelnder, rechtsgeschäftsähnlicher oder tatsächlicher Handlungsformen bedienen, Rechte ausüben oder Prozesshandlungen vornehmen[398]. Darüber hinaus darf sie neben den Formen des öffentlichen Rechts in einem erheblichen Ausmaße auch diejenigen des Privatrechts nutzen[399].
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Regelungen sind final darauf gerichtet, eine Rechtsfolge zu bewirken. Es kann sich um normative (Rechtsverordnungen, Satzungen und Verwaltungsvorschriften[400]) oder einzelfallbezogene Regelungen (Verwaltungsakte[401], Verwaltungsverträge[402], einfache Willenserklärungen[403] oder innerdienstliche Weisungen[404]) handeln. Rechtsgeschäftsähnliche Handlungsweisen (z.B. Mahnungen oder Fristsetzungen) begründen ebenfalls Rechtswirkungen, die aber – anders als bei finalen Rechtshandlungen – unabhängig von einem darauf gerichteten Willen des Handelnden allein nach der objektiven Rechtsordnung eintreten. Tathandlungen der Verwaltung, bei denen es sich um Erklärungen (z.B. Öffentlichkeitsarbeit, Auskünfte, Empfehlungen, Warnungen) oder Verrichtungen (z.B. Herstellung von Infrastruktur wie z.B. von Straßen oder Verwaltungsvollstreckung) handeln kann, richten sich unmittelbar nur darauf, einen tatsächlichen Erfolg herbeizuführen, können aber gleichwohl Rechtswirkungen nach sich ziehen[405]. Unter Rechtsausübungsakten ist die Geltendmachung von Ansprüchen (z.B. auf Herausgabe, Unterlassung oder Schadensersatz), unter Prozesshandlungen die Mitwirkung in gerichtlichen Verfahren zu verstehen. Bedient sich die Verwaltung weder einer regelnden Handlungsform noch eines rechtlich geregelten Verfahrens, wird auch von informalem Verwaltungshandeln gesprochen[406]. So kann die Verwaltung vor der Drohkulisse vorhandener imperativer Regelungsinstrumente zu einem „Gentlemen‘s Agreement“ kommen[407]. Vielfach nutzt die Verwaltung neuartige Bewirkungsmittel (z.B. Zielvereinbarungen, Versteigerungen, Qualitätspakte, Zertifikatehandel), die in aller Regel aber mittels der klassischen Handlungsformen (z.B. eines Verwaltungsaktes oder eines Vertrages) umgesetzt werden[408]. In jüngerer Zeit hat das sog. Nudging (englisch für Anstoßen oder Schubsen) zur „sanften“ Verhaltenssteuerung das rechtswissenschaftliche Interesse geweckt[409]. Schließlich wird, um die Verwaltung zu einem beschleunigten Handeln anzuhalten, für den Fall der Untätigkeit zunehmend ein Verwaltungshandeln fingiert[410]. Beantragte Genehmigungen gelten nach Ablauf einer für die Entscheidung festgelegten Frist als erteilt, wenn dies durch Rechtsvorschrift angeordnet und der Antrag hinreichend bestimmt ist (§ 42a Abs. 1 S. 1 VwVfG, § 6a Abs. 1 GewO).
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Traditionell orientiert sich das nationale Verwaltungsrecht – ähnlich wie das der Europäischen Union[411] – schwerpunktmäßig an den Aktivitäten 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 festlegen, was rechtens ist. Die Handlungsformen sind Steuerungsfaktoren des Verwaltungshandelns und dienen zugleich der Kontrolle[412]. So sind das Widerspruchsverfahren und die verwaltungsgerichtlichen Anfechtungs-, Verpflichtungs-, Nichtigkeitsfeststellungs- und Fortsetzungsfeststellungsklagen ganz auf die Handlungsform des Verwaltungsaktes zugeschnitten.[413] Doch ist die Ausrichtung an Handlungsformen insofern zu eng, als es nicht nur auf das Handeln der Verwaltung, sondern auch auf das Verhalten der Betroffenen und sonst Beteiligten ankommt[414], da mehrseitige, komplexe Beziehungen (wie etwa auf dem Gebiet der Sozialversicherung) kaum mithilfe einer Handlungsform angemessen erfasst werden können und weil die Handlungsformen aufgrund ihrer Zeitbezogenheit den sich stetig verändernden Charakter der Rechtsbeziehungen nicht (vollständig) zu erfassen vermögen[415]. So lassen sich bei einer andauernden Rechtsbeziehung, die durch Verwaltungsakt gestaltet wird, in der Regel vier verschiedene Phasen unterscheiden: von der Vorwirkung (z.B. Aufklärung, Auskunft, Beratung) über das Verwaltungsverfahren bis hin zur Entscheidung (etwa dem Erlass eines Verwaltungsaktes) und zu den Nachwirkungen (z.B. Erfüllung versprochener Leistungen, Duldungspflichten oder die Rechtswirkungen des sich anschließenden weiteren Verfahrens – wie etwa der Verwaltungsvollstreckung)[416]. 
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Um die Rechtsbeziehungen innerhalb eines Rechtsträgers oder Organs, der Rechtsträger oder Organe zueinander oder des Staat-Bürger-Verhältnisses generell zu erfassen, bietet sich die Kategorie des Verwaltungsrechtsverhältnisses an[417]. Begrifflich ist unter einem Rechtsverhältnis die sich aus einer rechtlichen Regelung ergebende rechtliche Beziehung (zwischen mindestens zwei Rechtssubjekten[418], u.U. auch zwischen einer Sache und einem Rechtssubjekt[419]) zu verstehen. Verwaltungsrechtliche Rechtsverhältnisse im engeren Sinne betreffen die sich aus einer Regelung für eine Person konkret ergebenden Beziehungen (z.B. die Frage, ob eine Person Mitglied einer Körperschaft des öffentlichen Rechts wie etwa der Universität oder einer Kammer ist[420]). Ein solches Rechtsverhältnis kann z.B. Gegenstand einer verwaltungsgerichtlichen Feststellungsklage nach § 43 Abs. 1 Alt. 1 VwGO sein oder schuldrechtliche Pflichten begründen, deren Verletzung Schadensersatzansprüche analog §§ 280 ff. BGB nach sich zieht[421]. Unter einem Verwaltungsrechtsverhältnis im weiteren Sinne ist der Komplex einander zweckhaft zugeordneter Sonderrechtsbeziehungen zu verstehen[422]. Das Verwaltungsrechtsverhältnis im weiteren Sinne kann zwar auch rechtliche Bedeutung haben, vor allem aber kommt ihm eine heuristische und strukturierende Funktion zu, weil es als Ordnungsmodell für eine Gesamtbetrachtung des erfassten Lebenssachverhaltes zu dienen vermag[423]. Deshalb eignet sich das Verwaltungsrechtsverhältnis im weiteren Sinne auch als Orientierungshilfe für den Gesetzgeber. So hat man versucht, das Sozialrecht in verschiedenen Sozialgesetzbüchern zu ordnen[424]. Auf vielen anderen Rechtsgebieten – wie etwa dem Umweltrecht oder dem Informationsrecht (Rn. 81 ff.) – steht diese legislatorische Systematisierungsarbeit noch aus[425].



III. Planende Verwaltung
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Zumindest wenn es um die Bewältigung vielschichtiger Problemstellungen geht, kommt die Verwaltung regelmäßig nicht ohne Planung aus. Unter Planung ist das vorausschauende Setzen von Zielen und das gedankliche Vorwegnehmen der zu ihrer Verwirklichung erforderlichen Verhaltensweisen zu verstehen[426]. Es handelt sich um ein final determiniertes Lenkungsmittel zukünftigen Geschehens. Das sehr differenzierte Planungsrecht der Verwaltung[427] gehört im Wesentlichen zum besonderen Verwaltungsrecht[428]. Nur das (in den Verwaltungsverfahrensgesetzen geregelte) Planfeststellungsrecht wird dem allgemeinen Verwaltungsrecht zugeordnet[429]. Zudem wird das planungsbezogene Staatshaftungsrecht hier behandelt[430].



1. Räumliche Planungen und Fachplanungen
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Nach der Art der Planung lässt sich zwischen räumlichen Planungen und Fachplanungen unterscheiden. Die räumliche (Gesamt-)Planung erfolgt für die Bundesrepublik Deutschland auf der Grundlage des Raumordnungsgesetzes, für die Länder durch höherstufige Landesplanung und Regionalplanung[431]. Zur örtlichen raumbezogenen Planung sind die Bauleitpläne (Flächennutzungspläne und Bebauungspläne) nach Maßgabe des Baugesetzbuches zu zählen[432]. Die jeweiligen Planungen sind aufeinander abzustimmen[433]. Die Fachpläne betreffen bestimmte Sachbereiche. Man denke etwa an die Landschaftsplanung (§ 18 BNatSchG), die Krankenhausplanung (§ 6 KHG) oder an die Planung einzelner Vorhaben wie z.B. Bundesstraßen (§§ 16 ff. FStrG), Flughäfen (§§ 8 ff. LuftVG), Eisenbahnen (§§ 18 ff. AEG), Straßenbahnen (§§ 28 ff. PBefG), den Bau von Bundeswasserstraßen (§ 14 WaStrG) oder sonstigen Gewässern (§ 68 WHG), Energieleitungen (§§ 43 ff. EnWG) oder Abfallwirtschaftsanlagen (§§ 30 ff. KrWG)[434]. 



2. Wirkungen, Handlungsformen und Verfahren
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Ihrer Wirkungsweise nach lässt sich zwischen imperativen (regelnden), indikativen (bloß auf die Sammlung von Informationen gerichteten) und influenzierenden (d.h. Leistungsgewährungen in Aussicht stellenden) Plänen unterscheiden[435]. Pläne haben eine rein interne Bedeutung für den Rechtsträger oder eine Außenwirkung. So bereitet die Linienbestimmung einer Straße nach § 16 FStrG, die den Verlauf einer Trasse noch nicht grundstücksgenau absteckt, nur die Planfeststellung der Straße vor und hat daher nur behördeninterne Relevanz[436]. Auch Flächennutzungspläne (§ 1 Abs. 2 BauGB) entfalten im Gegensatz zu Bebauungsplänen (§ 8 Abs. 1 S. 1 BauGB) im Grundsatz keine unmittelbaren rechtlichen Bindungswirkungen gegenüber Dritten[437]. Greift eine Planung in die Rechtssphäre der Bürgerinnen und Bürger, des Bundes, eines Landes oder eines Selbstverwaltungsträgers (namentlich einer Gemeinde, deren Planungshoheit als Selbstverwaltungsrecht in Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG verfassungsgerichtlich geschützt ist) ein, gilt der Gesetzesvorbehalt[438].
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Eine besondere Handlungsform für den Erlass von Plänen gibt es nicht. Pläne werden in Form von Parlamentsgesetzen, Verordnungen, Satzungen-, Verwaltungsakten, Verwaltungsvorschriften oder internen Einzelweisungen erlassen[439]. So handelt es sich bei dem Bebauungsplan um eine Satzung[440], bei den meisten (verbindlichen) Fachplanungen dagegen um Planfeststellungsbeschlüsse oder – in einfacher gelagerten Fällen – um Plangenehmigungen und damit um Verwaltungsakte[441]. Teilweise sind Pläne austauschbar. Bebauungspläne können den Planfeststellungsbeschluss für den Bau von Gemeindestraßen ersetzen (falls keine Umweltverträglichkeitsprüfung durchzuführen ist)[442]. Für eine konkrete Vorhabenplanung durch Parlamentsgesetz müssen vor dem Hintergrund der verfassungsrechtlich vorgesehenen Gewaltenteilung, wegen der Erschwerung des Rechtsschutzes[443] und ggf. wegen der eignungsrechtlichen Vorwirkungen „gute Gründe“ bestehen[444]. Das Verfahren einer rechtsverbindlichen Planung ist gesetzlich näher geregelt worden. Erforderlich ist eine Beteiligung der betroffenen Bürger und Behörden[445]. Zu einer „frühen Örtlichkeitsbeteiligung“ haben die negativen Erfahrungen, die mit Großprojekten gemacht worden sind (z.B. mit dem Bahnhof „Stuttgart 21“[446]), geführt[447].



3. Abwägung und Folgen fehlerhafter Planungen
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Inhaltlich müssen öffentliche und private Belange – wie es in § 1 Abs. 7 BauGB exemplarisch heißt – gegeneinander und untereinander gerecht abgewogen werden. Der Verwaltung kommt ein Entscheidungsspielraum zu, der als Verwaltungsermessen eigener Art bzw. Planungsermessen bezeichnet wird[448]. Verletzt ist das Gebot gerechter Abwägung bei einem Abwägungsausfall (wenn eine Abwägung nicht stattfindet), einem Abwägungsdefizit (wenn in die Abwägung nicht alles eingestellt wurde, was nach Lage der Dinge eingestellt werden muss), einer Abwägungsfehleinschätzung (wenn die Bedeutung der betroffenen Belange verkannt worden ist) oder bei einer Abwägungsdisproportionalität (wenn der Ausgleich unter den von der Planung berührten Belangen in einer Weise vorgenommen wurde, die zur objektiven Gewichtung der einzelnen Belange außer Verhältnis steht)[449]. Besonderes Gewicht nehmen hierbei Belange ein, die Gegenstand eines gesetzlichen Optimierungsgebots sind[450]. Sog. Planungsleitsätze sind dagegen strikt beachtlich und unüberwindbar[451].
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Die Folgen fehlerhafter Planung bestimmen sich nach der Rechtsnatur des Plans. Fehlerhafte Rechtsnormen sind grundsätzlich nichtig[452], fehlerhafte Verwaltungsakte dagegen nach § 43 Abs. 2 VwVfG rechtswidrig, aber in der Regel wirksam[453]. Im Bauplanungsrecht differenziert die gerichtliche Kontrolle gem. § 2 Abs. 3, § 214 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 3 BauGB zwischen dem Abwägungsvorgang und dem Abwägungsergebnis. Während der Abwägungsvorgang, der die Ermittlung und Bewertung der wesentlichen Belange umfasst (Abwägungsausfall, -defizit oder -fehleinschätzung), vollständig gerichtlich kontrolliert wird, achtet die Rechtsprechung bei der Überprüfung des Abwägungsergebnisses (Abwägungsdisproportionalität) den Gestaltungsspielraum des Planungsträgers[454]. Nach Möglichkeit strebt das Gesetzesrecht eine „Planerhaltung“ an[455]. Einen Anspruch auf Planfortbestand gibt es grundsätzlich nicht, weil ein solcher Anspruch zu einer Versteinerung führen würde[456]. Doch genießen verwirklichte Vorhaben Privater in gewissem Umfang Bestandsschutz und dürfen insoweit nicht einer neuen Rechtslage unterworfen werden. Der Schutz der verfassungsrechtlich geschützten Belange kann bei Planänderungen zudem Übergangsregelungen erfordern. Der Einzelne hat grundsätzlich keinen Anspruch auf Planbefolgung (z.B. darauf, dass eine Gemeinde die geplante Straße baut oder die vorgesehene Grünfläche verwirklicht[457]) oder auf Entschädigung bei Änderung, Nichteinhaltung oder Aufhebung der Planung[458]. Doch kann sich im Einzelfall – wie etwa die §§ 39, 41 BauGB im Bauplanungsrecht zeigen – die Rechtslage anders darstellen. 



E. Informationelle Verwaltung
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Nur wer hinreichend informiert ist, kann verantwortlich handeln[459]. Dies gilt für Privatpersonen und die Verwaltung gleichermaßen. Dem „Informationsverwaltungsrecht“ kommt eine herausragende Bedeutung zu[460]. Einerseits benötigen Private staatliche Informationen, um ihr Verhalten situationsgerecht anpassen, ihre Rechte durchsetzen, ihre Pflichten wahrnehmen, eine öffentliche Meinung bilden und den Staat kontrollieren zu können (I.). Andererseits ist Verwaltung auf Informationen vielfältiger Art aus der Bevölkerung angewiesen, um effektiv, effizient und bürgernah handeln zu können (II.). Kurz einzugehen ist weiter auf den Informationsverbund der Verwaltung (III.). Zudem bedarf die Verwendung elektronischer Informations-, Kommunikations- und Transaktionstechniken einer gesonderten Betrachtung (IV.).



I. Zugang der Privaten zu amtlichen Informationen

1. Informationsansprüche der Privaten
82

Anders als viele andere Länder der Europäischen Union und vor allem die Vereinigten Staaten von Amerika[461] ging Deutschland noch bis zum Ende des 20. Jahrhunderts von einer grundsätzlich nicht öffentlichen Verwaltung aus[462].



a) Verfassungs- und unionsrechtliche Vorgaben
83

Einen verfassungsrechtlichen allgemeinen öffentlich-rechtlichen Informationsanspruch der Privaten gegen die Verwaltung hat das Bundesverfassungsgericht bisher nicht anerkannt[463]. Art. 5 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 GG schützt zwar das Recht, sich aus „allgemein zugänglichen Quellen“ zu informieren[464]. Über die Zugänglichkeit und die Art der Zugangseröffnung soll aber derjenige entscheiden dürfen, der nach der Rechtsordnung über ein entsprechendes Bestimmungsrecht verfügt. Ein Recht auf Eröffnung einer allgemein zugänglichen Informationsquelle gibt es nicht[465]. Jedoch kann aus anderen Verfassungsbestimmungen ein verfassungsunmittelbarer Informationsanspruch abzuleiten sein. So hat das Bundesverwaltungsgericht der Pressefreiheit (Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG) einen begrenzten Auskunftsanspruch auf dem Niveau eines Minimalstandards entnommen[466]. Das Recht auf informationelle Selbstbestimmung (Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG) vermittelt einen Anspruch auf Auskunft über die zur eigenen Person gespeicherten Daten[467]. Die Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) kann es gebieten, bereits im Vorfeld eines Verwaltungsverfahrens und damit unabhängig von einer verwaltungsverfahrensrechtlichen Beteiligtenstellung einem potentiellen Verfahrensbeteiligten Informationen zur Verfügung zu stellen, die dieser benötigt, um sachgerecht die Frage prüfen und entscheiden zu können, ob und in welchem Umfang er sich um eine behördliche Genehmigung bewirbt[468]. Ebenso entfaltet die Rechtsschutzgarantie des Art. 19 Abs. 4 S. 1 GG einen schon auf das Verwaltungsverfahren vorwirkenden Anspruch auf Akteneinsicht, wenn es einer solchen zur Vorbereitung von Prozessen bedarf[469]. Zudem können die grundrechtlichen Schutzpflichten i.V.m. dem Untermaßverbot[470] einen Anspruch auf Information über Gefährdungen des betroffenen Schutzgutes begründen. Die grundrechtlichen Informationsansprüche müssen nicht nur mit den sonstigen Rechtsgütern von Verfassungsrang sowie den verfassungsrechtlich geschützten Interessen des Staates, sondern auch mit den Grundrechten Dritter abgewogen und zu einer praktischen Konkordanz gebracht werden. So greift jede Weitergabe von personenbezogenen Informationen an staatliche oder nicht-staatliche Stellen in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung ein[471]. 
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Das Europäische Unionsrecht enthält nicht nur bereichsspezifische Sekundärrechtsakte, welche die mitgliedstaatlichen Verwaltungsbehörden verpflichten, einen Zugang zu Informationen zu gewähren (wie die Umweltrichtlinie RL 2003/4/EG und die Dienstleistungsrichtlinie RL 2006/123/EG) oder diesen beschränken (wie die Datenschutz-Grundverordnung 2016/679). Es gewährt auch primärrechtlich jedem Unionsbürger sowie jeder natürlichen oder juristischen Person mit Wohnsitz oder satzungsmäßigem Sitz in einem Mitgliedstaat – als Ausprägung des Rechts auf eine gute Verwaltung (Art. 41 GR-Charta) – ein Recht auf Zugang zu den Dokumenten der Organe, Einrichtungen und sonstigen Stellen der Union[472]. 



b) Einfachgesetzliche Informationsansprüche
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Das einfache Gesetzesrecht gesteht den Beteiligten eines Verwaltungsverfahrens (§ 13 VwVfG) ein Akteneinsichtsrecht (§ 29 VwVfG) und Auskunftsrechte (§ 25 Abs. 1 S. 2, Abs. 2 S. 2 VwVfG) zu[473]. Ist durch Rechtsvorschrift angeordnet, dass das Verwaltungsverfahren über eine „einheitliche Stelle“ abgewickelt werden kann, müssen sowohl diese Stelle als auch die zuständigen Behörden auf Anfrage unverzüglich Auskunft erteilen (§ 71c VwVfG)[474]. Im Falle öffentlicher Planungs- und Genehmigungsverfahren erweitern Auslegungspflichten den Informationszugang[475]. Gegenüber der privatrechtlich handelnden Verwaltung folgt ein Auskunftsanspruch aus §§ 810, 242 BGB[476]. Gibt es keine Regelung zum Informationszugang, steht die Gewährung im pflichtgemäßen Ermessen der Behörde[477]. Nach herrschender Meinung hat der Einzelne einen mittlerweile gewohnheitsrechtlich anerkannten Anspruch auf ermessensfehlerfreie Entscheidung, wenn er ein berechtigtes Interesse nachweisen kann[478]. Berechtigt ist jedes vernünftige und sachgerechte Interesse rechtlicher, wirtschaftlicher oder ideeller Art, wobei das Anliegen gegen die Schutzinteressen der Verwaltung und insbesondere auch das Geheimhaltungsinteresse anderer Privatpersonen abzuwägen ist (Rn. 89 f.). Entsprechendes gilt, wenn Private ein Interesse daran haben, Informationsquellen der Verwaltung (wie z.B. Register oder Verzeichnisse) außerhalb eines Verwaltungsverfahrens nutzen zu können. Vielfach wird dann ausdrücklich ein berechtigtes[479], ein weitergehendes rechtliches Interesse[480] oder ein besonderes Interesse[481] verlangt. Die Einsicht in öffentliche Register ist dagegen grundsätzlich jedem gestattet[482]. Geht es um die Bekanntgabe personenbezogener Daten, wird ein Informationsanspruch hierfür nur den Betroffenen zugestanden[483]. Besondere Relevanz kommt den Auskunftsansprüchen nach den Presse- oder Mediengesetzen der Länder zu[484].
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Die ursprünglich zurückhaltende Einstellung des deutschen Rechts gegenüber einer Transparenz der staatlichen Verwaltung hat sich mittlerweile grundlegend geändert. Zu einem Paradigmenwechsel haben die allgemeinen Informationsfreiheitsgesetze (IFG) des Bundes und der Länder[485] sowie die bereichsspezifischen Regelungen in den bundes- und landesrechtlichen Umweltinformationsgesetzen (UIG)[486] und im Verbraucherinformationsgesetz (VIG) des Bundes[487] geführt[488]. Ein rechtliches Interesse an der Information muss nicht dargelegt werden. Aus der grundsätzlich nichtöffentlichen wurde eine grundsätzlich öffentliche Verwaltung gemacht. Die Verweigerung von Informationen ist die Ausnahme, die Informationsgewährung der Grundsatz geworden. Wie weit die Informationsansprüche reichen, zeigt beispielhaft eine Entscheidung des Oberverwaltungsgerichts Berlin-Brandenburg, welche die Bundeskanzlerin Angela Merkel verpflichtete, einem Antragsteller Zugang u.a. zu der Gästeliste und der Sitzordnung für eine im Kanzleramt ausgerichtete Feier zu verschaffen[489].



2. Sonstige Informationstätigkeit der Verwaltung
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Eng mit dem Demokratieprinzip und teilweise auch dem Rechtsstaatsgebot verbunden ist der Grundsatz der Öffentlichkeit[490]. Er gilt nicht nur für die Legislative (Art. 42 Abs. 1 S. 1 GG) und die Judikative (§ 169 GVG; Art. 6 Abs. 1 S. 1 EMRK), sondern auch für die Exekutive. Tatsächlich informiert die Verwaltung Privatpersonen in einem weiten Umfange auch dann, wenn diese keinen Anspruch auf Informationen haben. Die Informationstätigkeit dient unterschiedlichen Zwecken (wie z.B. die Bevölkerung aufzuklären, Betroffene zu beraten, die Kontrolle der Verwaltung zu ermöglichen, den demokratischen Charakter der Verwaltung zu stärken, das Vertrauen der Bürgerinnen und Bürger zu verbessern oder Akzeptanz zu schaffen) und reicht etwa von allgemeinen (Gemeinde-)Informationen über die Werbung für öffentliche Unternehmen bis zur Öffentlichkeitsarbeit eines Trägers oder Warnung der Bevölkerung vor Gefahren[491]. Wenn mit dem Informationshandeln ein Grundrechtseingriff verbunden ist, bedarf es nach der hier vertretenen Auffassung einer gesetzlichen Grundlage[492]. Vielfach ist die Verwaltung zu einer aktiven „Informationsvorsorge“ verpflichtet[493]. Eine besondere Form der Informationstätigkeit stellt die öffentliche Bekanntgabe von Rechtsnormen und Verwaltungsakten dar[494]. Ohne Bekanntgabe sind diese Regelungen nicht existent, was sich für Verwaltungsakte ausdrücklich aus § 43 Abs. 1 S. 1 VwVfG ergibt[495].
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Ferner ist auf Normierungen hinzuweisen, die – wie das Gesetz über die Öffentlichkeitsbeteiligung in Umweltangelegenheiten[496], das auf wirtschaftliche Verwendung vorhandener und grundsätzlich zugänglicher Informationen abzielende Informationsweiterverwendungsgesetz (IWG) und das Geodatenzugangsgesetz (GeoZG)[497] – europäische Richtlinien umsetzen[498]. Weitergehende Informationsanstrengungen haben die Union und ihre Mitgliedstaaten schließlich mit Blick auf die Open-Data-Charta von 2013 unternommen[499]. Es geht vor allem darum, maschinenlesbare staatliche Informationen von Amts wegen zu veröffentlichen, die Wirtschaft durch die Nutzbarkeit offener Daten bei Entwicklung innovativer Informationsdienstleistungen zu fördern, Synergieeffekte innerhalb von Verwaltungen zu erzielen und das Herangehen an gesellschaftliche und politische Probleme durch Offenlegung von Daten zu erleichtern. Als erstes Bundesland hat Hamburg ein allgemeines Transparenzgesetz beschlossen, das dazu geführt hat, dass rund 33 Mio. DIN A4-Seiten kostenlos abrufbar ins Netz gestellt worden sind[500]. 2017 ist der Bund für die unmittelbare Bundesverwaltung nachgezogen (§ 12a EGovG)[501].



3. Geheimhaltungspflichten der Verwaltung
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Das Demokratie- und Rechtsstaatsgebot verlangen keine grenzenlose Öffentlichkeit der Verwaltung. Öffentliche oder private Interessen können dem Informationszugang entgegenstehen[502]. Zu den schützenswerten öffentlichen Belangen gehören etwa die internationalen Beziehungen, die innere und äußere Sicherheit sowie die Kontrollaufgaben der Verwaltung[503]. Der Schutz des behördlichen Entscheidungsprozesses ist jedenfalls insoweit angebracht, als es um Entwürfe zu Entscheidungen sowie Arbeiten und Beschlüsse zu ihrer unmittelbaren Vorbereitung geht, soweit und solange durch die vorzeitige Bekanntgabe der Informationen der Erfolg der Entscheidung oder bevorstehender behördlicher Maßnahmen vereitelt würde[504]. Besonderes Gewicht kommt dem Schutz der Befugnis des Einzelnen zu, selbst über die Preisgabe und Verwendung personenbezogener Daten zu bestimmen, weil bereits das gem. Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG garantierte Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung einen solchen Schutz gebietet[505]. Dies soll vor allem auch einem Einschüchterungseffekt vorbeugen[506]. Dem Schutzbedürfnis trägt mittlerweile die Datenschutz-Grundverordnung der Europäischen Union Rechnung (DSGVO)[507]. Juristische Personen und teilrechtsfähige Personenvereinigungen das Privatrechts genießen zwar keinen Persönlichkeitsschutz, wohl aber einen Funktionsschutz, den insbesondere die Art. 14, 12, 9 und 2 Abs. 1 i.V.m. 19 Abs. 3 GG gewährleisten[508]. Der Datenschutz im Verwaltungsverfahren ist vielfältig spezialgesetzlich normiert worden[509]. Im allgemeinen Verwaltungsrecht haben die Beteiligten nach § 30 VwVfG einen Anspruch darauf, dass ihre Geheimnisse von der Behörde nicht unbefugt offenbart werden[510]. Personenbezogene Daten unterliegen einer Zweckbindung[511]. Die Änderung des Zwecks wider Willen bedarf einer hinreichend bestimmten gesetzlichen Festlegung des neuen Zwecks, der dann seinerseits für die Verarbeitung verbindlich ist. Ferner bedürfen das geistige Eigentum (insbesondere Urheber-, Marken-, Patent-, Gebrauchs- und Geschmacksmusterrechte) sowie Betriebs- und Geschäftsgeheimnisse (d.h. Tatsachen, die im Zusammenhang mit einem wirtschaftlichen Geschäftsbetrieb stehen, nur einem begrenzten Personenkreis bekannt sind und nach dem erkennbaren Willen des Inhabers sowie dessen berechtigten wirtschaftlichen Interessen geheim gehalten werden sollten) des Schutzes vor einem unbefugten Offenbaren[512].
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Die Geheimhaltungsgründe haben teilweise einen absoluten, teilweise einen der Abwägung zugänglichen relativen Charakter. Beispielsweise werden das Recht an geistigem Eigentum sowie Betriebs- oder Geschäftsgeheimnisse von § 6 IFG absolut, von den § 9 Abs. 1 S. 1 UIG, § 3 S. 1 Nr. 2 VIG, § 29 Abs. 2 VwVfG aber nur relativ geschützt[513]. Grundsätzlich ist eine Abwägung zwischen den Offenbarungs- und Geheimhaltungsinteressen vorzunehmen[514]. Bestehen Anhaltspunkte dafür, dass in Rechte Dritter eingegriffen wird, hat der Dritte in der Regel Anspruch auf rechtliches Gehör[515]. Das Interesse an einem Zugang zu Daten oder einer Verbreitung von Daten muss allerdings nicht notwendigerweise im Gegensatz zu den Datenschutzinteressen der natürlichen oder juristischen Personen stehen. So ist sowohl der Verwaltung als auch den Privaten oftmals bereits mit einer Anonymisierung personenbezogener Daten gedient. In weiten Umfang ist dies rechtlich geboten[516]. 



4. Folgen eines fehlerhaften Informationsverhaltens, Rechtsschutz und Haftung
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Eine Behörde handelt fehlerhaft, wenn sie zu Lasten eines Antragstellers eine Information rechtswidrig versagt, zum Nachteil eines Dritten rechtswidrig preisgibt oder die Information im Falle einer Überprüfungspflicht[517] inhaltlich falsch ist. Wissentlich darf eine Behörde niemals falsche Informationen verbreiten. Führt das fehlerhafte Informationsverhalten zur Versäumung einer Frist, kommt eine Wiedereinsetzung in den vorherigen Stand in Betracht (§ 32 VwVfG). Verhält sich die Behörde in einem Verwaltungsverfahren fehlerhaft (etwa weil sie die Anforderungen von § 25 Abs. 1 S. 2, Abs. 2, § 29 Abs. 1 S. 1 VwVfG missachtet), richten sich die Folgen für ein verfahrensabschließenden Verwaltungsakt nach den Heilungs- und Unbeachtlichkeitsregeln in den §§ 45, 46 VwVfG[518]. Werden Informationen verfahrensunabhängig unzulässig erteilt oder versagt, ist der zugrunde liegende Verwaltungsakt rechtswidrig[519].
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Falls Sonderzuweisungen fehlen[520], bestimmt sich der Rechtsweg im Streitfall nach den Generalklauseln der §§ 40 Abs. 1 S. 1 VwGO, 13 GVG. Grundsätzlich ist danach der Verwaltungsrechtsweg eröffnet[521]. Bedient sich die Verwaltung zur Erfüllung ihrer öffentlich-rechtlichen Aufgaben Personen des Privatrechts, sehen die Gesetze z.T. vor, dass der Antrag auf Informationszugang an die Behörde zu richten ist[522]. Die Streitigkeit wurzelt dann ebenfalls im öffentlichen Recht[523]. Prinzipiell handelt es sich sowohl bei der Erteilung als auch bei der Nichterteilung von Informationen um Realakte, so dass die Leistungs- oder Feststellungsklage statthaft ist[524]. Anderes gilt, wenn der Auskunft eine Ermessensentscheidung vorausgeht, etwa weil Geheimhaltungsinteressen Dritter berührt werden. Diese regelnde Entscheidung ergeht durch Verwaltungsakt, so dass eine Anfechtungs- oder Verpflichtungsklage zu erheben ist[525]. Im verwaltungsgerichtlichen Verfahren haben alle Beteiligten ein Akteneinsichtsrecht gem. § 100 Abs. 1 VwGO. In Verfahren, in denen es gerade um die Freigabe von Informationen gestritten wird, die in den Akten enthalten sind, würde dies allerdings die Hauptsacheentscheidung vorwegnehmen. Beruft sich die Behörde auf Geheimhaltung und verweigert sie die Vorlage von Akten oder die Auskunft, kommt auf Antrag eines Beteiligten das als gerichtliches Zwischenverfahren ausgestaltete In-camera-Verfahren des § 99 Abs. 2 VwGO zum Zuge[526]. 
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Wird eine Information an Anspruchsberechtigte unrichtig erteilt bzw. zu Unrecht erteilt oder verweigert, haben die Informationsempfänger und Drittbetroffenen einen Folgenbeseitigungsanspruch, der auf Widerruf und ggf. Richtigstellung gerichtet ist[527]. Nach bisher herrschender Meinung kann aber grundsätzlich nur verlangt werden, dass die unmittelbaren Folgen des rechtswidrigen staatlichen Handelns beseitigt werden (da es nur um die Wiederherstellung des ursprünglichen Zustands geht), nicht aber, dass die rechtswidrigen Folgen (z.B. in Gestalt eines Rechtsmittelverzichts oder einer Vermögensdisposition[528]) im Wege der Naturalrestitution wieder gutgemacht werden[529]. Dagegen begründet ein fehlerhaftes Informationsverhalten Schadensersatz- und Entschädigungsansprüche vor allem nach Maßgabe der Amtshaftung[530].



II. Zugang der Verwaltung zu privaten Informationen
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Um verwalten zu können, muss die Verwaltung informiert sein. Man kann sogar sagen, dass die Verwaltung im Kern aus Informationsverarbeitung besteht[531]. Gem. § 24 Abs. 1 VwVfG ermittelt die Behörde den Sachverhalt von Amts wegen und bestimmt Art und Umfang der Ermittlung, ohne an das Vorbringen und an die Beweisanträge der Beteiligten gebunden zu sein. Nach § 26 Abs. 1 VwVfG bedient sie sich der Beweismittel, die sie nach pflichtgemäßem Ermessen zur Ermittlung des Sachverhalts für erforderlich hält. Hierbei kann sie insbesondere Auskünfte einholen, Beteiligte, Zeugen und Sachverständige anhören, Urkunden und Akten beiziehen oder den Augenschein einnehmen[532]. Gem. § 26 Abs. 2 VwVfG sollen die Verfahrensbeteiligten bei der Ermittlung des Sachverhalts mitwirken[533]. Begehrt der Antragsteller eine begünstigende Verwaltungsentscheidung, trifft ihn zumindest eine Obliegenheit[534]. Eine in die Grundrechtssphäre eingreifende Pflicht zur Mitwirkung bedarf einer gesetzlichen Grundlage. Dem spezifischen Informationsbedarf der Eingriffsverwaltung wird nach Maßgabe des Fachrechts Rechnung getragen[535]. Verfassungsrechtliche Grenzen der staatlichen Informationserlangung ergeben sich aus den Grundrechten, vor allem aus dem Recht auf „informationelle Selbstbestimmung“ (Rn. 89). Vergleichend kann darauf hingewiesen werden, dass auch die EU-Kommission zur Erfüllung der ihr übertragenen Aufgaben nach Maßgabe des Sekundärrechts[536] und im Rahmen der grundrechtlichen Schranken alle erforderlichen Auskünfte einholen und alle erforderlichen Nachprüfungen vornehmen darf (Art. 337 AEUV).



III. Informationsverbund der Verwaltung
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Um ihre Aufgaben erfüllen zu können, bedarf die Verwaltung eines intra- und interbehördlichen Informationsaustausches[537]. Innerhalb einer Behörde gilt grundsätzlich das Hierarchie-, aber auch das Gegenstromprinzip. Für den Austausch zwischen den Verwaltungsträgern und Behörden sind die Vorschriften der Amtshilfe maßgeblich (§§ 4 f. VwVfG), die allerdings häufig durch speziellere gesetzliche Regelungen verdrängt werden[538]. Vielfach bedienen sich die Behörden informationstechnischer Systeme (Rn. 95 ff.), wobei Bund und Länder unter Durchbrechung des Verbots der Mischverwaltung gem. Art. 91c GG zusammenwirken können[539]. Gewahrt werden müssen die Geheimhaltungsvorschriften[540]. Ähnliche Regelungen gibt es für den Informationsaustausch zwischen unionsrechtlicher und nationaler Verwaltung[541]. Insbesondere kennt das Unionsrecht zahlreiche bereichsspezifische primärrechtliche[542] sowie sekundärrechtliche[543] Amtshilfebestimmungen[544]. Ferner sind besondere Informationsverarbeitungssysteme geschaffen worden (wie z.B. das Schengener Informationssystem oder das Europol-Informationssystem[545]).



IV. Digitalisierung der Verwaltung

1. Entwicklungslinien des digitalen Verwaltungshandelns
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Seit jeher bedient sich die Verwaltung technischer Mittel zur Erhebung, Verarbeitung und Nutzung von Informationen. Zu einem Entwicklungssprung haben die elektronischen Informations-, Kommunikations- und Transaktionstechniken geführt. Es deutet sich ein Paradigmenwechsel an[546]. Angestoßen von Initiativen in den USA[547] orientieren sich heute sowohl die Europäische Union als auch viele Verwaltungsträger in Deutschland an der Leitvorstellung eines Electronic-Government[548]. Der Einsatz von Computern und die Nutzung von Datenbanken und Datenübertragungsleitungen (vor allem des Internets) wirken sich nicht nur innerhalb der Verwaltung nachhaltig auf die Aufnahme, Speicherung und Auswertung von Informationen, die Steuerung des Verwaltungshandelns und die Zusammenarbeit innerhalb einer Behörde und mit Verwaltungsstellen im In- und Ausland[549] sowie auf die Kontrolle der Verwaltung[550] aus. Die neuen Techniken beeinflussen auch die Beziehungen zu den Bürgerinnen und Bürgern. Das elektronische Netz wird für eine wesentlich aktivere Informationspolitik der Verwaltung, für die Kommunikation mit Privaten (insbesondere für eine vermehrte Partizipation am Verwaltungsgeschehen, Rn. 33) und für Transaktionen (d.h. für die Abwicklung von rechtlich verbindlichen Verwaltungsvorgängen) genutzt[551]. Der digitale Wandel der Gesellschaft führt in der Verwaltung zu einem erheblichen Anpassungsdruck. Auf kommunaler Ebene ist eine „Smart City“ das Programm[552].
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Schon seit 1977 besteht nach § 28 Abs. 2 Nr. 4 und § 39 Abs. 2 Nr. 3 VwVfG die Möglichkeit, Verwaltungsakte mit Hilfe automatischer Einrichtungen zu erlassen[553]. Im Jahr 2016 hat der Gesetzgeber mit § 35a VwVfG einen weiteren Schritt getan und eine gesetzliche Grundlage zum Erlass von vollständig automatisierten Verwaltungsakten geschaffen (Rn. 101 f.). Inzwischen gehen die Nutzungspotenziale für die Automatisierung des Verwaltungshandelns längst über die bloße Datenverwaltung und -verarbeitung hinaus. Anwendungen der „künstlichen Intelligenz“ werden entwickelt und erprobt. „(Selbst-)Lernende Systeme“ können immer größere Datenmengen (Big Data[554]) sekundenschnell auswerten und vor allem neues Wissen und neue Problemlösungsstrategien aufgrund eines dahinterstehenden Algorithmus eigenständig – also ohne vorherige Programmierung eines spezifischen Problems – erarbeiten und selbstständig fortentwickeln[555]. Die deutsche Verwaltung ist beim Einsatz dieser Technik (wie etwa überhaupt beim E-Government) noch recht zurückhaltend[556]. Anwendungsbeispiele sind aber immer häufiger anzutreffen. Man denke etwa an das „predictive policing“, eine gefahrenabwehrrechtliche Big Data-Anwendung zur Vorhersage von Straftaten (Rn. 101), an „smart taxation“ zur Aufdeckung von Steuerhinterziehung[557], an die Video-Überwachung durch eine biometrische Gesichtserkennung[558] und an sog. Govbots, die automatisiert Fragen beantworten und bei Verwaltungsangelegenheiten helfen[559]. Die sog. Blockchain-Technologie, mit der neue Datensätze in chronologischer Reihenfolge in einer dezentralen Datenbank unveränderbar gespeichert werden, wird die Entwicklung noch beschleunigen[560].
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Vorgaben für das elektronische Verwaltungshandeln ergeben sich auch aus dem Europäischen Unionsrecht[561]. So ist die EU-Kommission nach Art. 8 Abs. 3 der Dienstleistungsrichtlinie ermächtigt, Durchführungsbestimmungen für den Dienstleistungsverkehr zu erlassen, um die Interoperabilität der Informationssysteme und die Nutzung der elektronischen Verfahren zwischen den Mitgliedstaaten zu erleichtern[562]. Nach Art. 34 der Richtlinie sind die Mitgliedstaaten gehalten, das von der Kommission zur Verfügung gestellte elektronische Amtshilfe- und Frühwarnsystem zu nutzen. Zudem wurde den Mitgliedstaaten die Einrichtung eines „einheitlichen digitalen Zugangstors“ zu „Informationen, Verfahren und Hilfs- und Problemlösungsdiensten“ vorgegeben[563]. 



2. Auswirkung auf die Verwaltungsorganisation
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Schon beim Aufkommen der elektronischen Datenverarbeitung wurde befürchtet, dass diese zu einer ebenen- und zuständigkeitsüberschreitenden Zentralisierung führen werde[564]. Auch wenn diese Gefahr mit Verbreitung der Mikroprozessorentechnik geringer geworden ist, muss darauf geachtet werden, dass die Verbands- und Organzuständigkeiten gewahrt werden[565]. So sind etwa Kreditvergaben nach dem sparkassenrechtlichen Regionalprinzip an Personen mit Sitz oder Niederlassung außerhalb des Satzungsgebietes grundsätzlich unzulässig[566]. Auch einer IT-gestützten, netzwerkartigen Zusammenarbeit und Koordinierung von Verwaltungsträgern sind Grenzen gesetzt. Die Hinwendung zum E-Government darf nicht durch Zusammenführung der verschiedenen Stränge bei einer Stelle dazu führen, dass die Verantwortlichkeitsregeln unterlaufen werden[567]. Dementsprechend schreibt Art. 6 Abs. 1 der Dienstleistungsrichtlinie den Mitgliedstaaten zwar vor, dass Dienstleistungserbringer ihre Verfahren und Formalitäten über einheitliche Ansprechpartner abwickeln können[568]. Die „einheitlichen Stellen“ (§ 71a ff. VwVfG) sollen aber nur als unterstützende Verfahrensmittler tätig werden[569]. Ebenso darf die Computertechnik nicht dazu genutzt werden, im Wege der Direktkommunikation mittels Inanspruchnahme eines Selbsteintrittsrechts Entscheidungen zu treffen, die dem Hierarchie- und Dienstwegprinzip zuwiderlaufen[570]. Nach Art. 91c GG können Bund und Länder bei Planung, Errichtung und Betrieb der für ihre Aufgabenerfüllung benötigten informationstechnischen Systeme allerdings zusammenwirken (Rn. 95).



3. Auswirkung auf das Verwaltungsverfahren, Gebot der Einzelfallgerechtigkeit
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Die Verwaltungsverfahrensgesetze des Bundes und der Länder lassen seit längerem in einem weiten Umfang elektronische Verfahren zu. Verwaltungsverfahren sind grundsätzlich nicht formgebunden (§ 10 VwVfG). Die Generalklausel des § 3a Abs. 1 VwVfG verdeutlicht, dass auch die Übermittlung elektronischer Dokumente – sei es von der Verwaltung an den Bürger, sei es vom Bürger an die Verwaltung – zulässig ist, soweit der Empfänger hierfür (freiwillig) einen Zugang eröffnet hat[571]. Seit 2017 sieht Art. 91c Abs. 5 GG einen übergreifenden informationstechnischen Zugang zu den Verwaltungsleistungen von Bund und Ländern vor. Hierzu wurde das Gesetz zur Verbesserung des Onlinezugangs auf „Verwaltungsportalen“ beschlossen[572]. Darüber wurde die sog. Steuer-ID als eine einheitliche Indentifikationsnummer eingeführt, die verhindern soll, dass bereits in Registern gespeicherte Angaben und Nachweise immer wieder aufs Neue vorgelegt werden müssen (once-only-Prinzip)[573]. Ordnet eine Rechtsvorschrift die Schriftform an, kann diese – soweit nichts anderes bestimmt ist – gem. § 3a Abs. 2 VwVfG durch die elektronische Form ersetzt werden. Da dies zu Beweisproblemen führen könnte, muss das elektronische Dokument dieselbe Sicherheit wie die Schriftform bieten[574]. Dass ein Verwaltungsakt elektronisch erlassen werden kann, stellt § 37 Abs. 2 S. 1 VwVfG klar[575]. Für Verwaltungsverträge gilt die Schriftform, soweit spezialgesetzlich nicht eine andere Form vorgeschrieben ist (§ 57 VwVfG)[576]. Streitig ist, ob über die Verweisungsnorm des § 62 S. 2 VwVfG eine Urkundeneinheit (§ 126 Abs. 2 S. 1 BGB) zwingend geboten ist[577]. Bei Abschluss des Vertrages in elektronischer Form gem. § 3a VwVfG wird man dies jedenfalls verneinen müssen[578]. Für das verwaltungsgerichtliche Verfahren gilt Ähnliches wie für das Verwaltungsverfahren[579]. 
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Die elektronische Datenverarbeitung arbeitet auf Grundlage menschlicher Programmierung[580]. Dies bedeutet aber nicht, dass Entscheidungen und der Umgang mit den Betroffenen allein der elektronischen Datenverarbeitung überlassen bleiben dürfen. Eine elektronische Ausgestaltung des Verwaltungsverfahrens geht mit einer verstärkten Verwendung von Mustern und Formularen einher. Dies beschwört die Gefahr einer Anpassung des Sachverhalts an vorgegebene Standards herauf, um die automatisierte Verarbeitung zu gewährleisten. Jede Typisierung muss sich jedoch an dem rechtsstaatlich gebotenen Erfordernis der Einzelfallgerechtigkeit messen lassen[581]. Bereits bei der Sachverhaltsermittlung sind Grenzen zu beachten. Dass die Behörden die „für den Einzelfall bedeutsamen tatsächlichen Angaben des Beteiligten“ auch dann berücksichtigen muss, wenn Verwaltungsakte gem. § 35a VwVfG vollständig automatisiert erlassen werden[582], stellt § 24 Abs. 1 S. 3 VwVfG klar[583]. Auch muss sichergestellt sein, dass die Anhörungs- und Akteneinsichtsrechte der Betroffenen gem. §§ 28 f. VwVfG und die Beratungs- und Begründungspflichten der Behörde gem. §§ 25, 39 VwVfG nicht leerlaufen[584]. Schleichen sich bei der computergestützten Ermittlung des Sachverhalts oder bei der Programmierung Fehler ein, die sich auf das Ergebnis auswirken, ist das Handeln der Verwaltung rechtswidrig oder gar nichtig[585]. Dass IT-Systeme erst eingesetzt werden dürfen, wenn ausreichend getestet wurde, dass sie rechtmäßige Entscheidungen produzieren, und dass die Programme regelmäßig zu kontrollieren sind, ist selbstverständlich[586]. Ob die Algorithmen zu veröffentlichen sind, ist hingegen (wie bei Verwaltungsvorschriften[587]) umstritten[588]. 
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Eine vollständige Ersetzung menschlicher Tätigkeit ist nicht zu beanstanden, wenn es z.B. um das Herstellen und Versenden von Telefonrechnungen, eine Verkehrsregelung durch Ampeln oder die Zulassung zu öffentlichen Einrichtungen (wie Schwimmbädern) durch Schließanlagen geht. Allerdings verlangt § 35a VwVfG, soweit es um Verwaltungsakte geht, dass die vollständige Automatisierung durch Rechtsvorschrift zugelassen ist[589]. Diese Erfordernis soll sicherstellen, dass nur geeignete Verfahren vollständig automatisiert werden[590], wird aber einen erheblichen Normierungsbedarf auslösen[591]. Ein praktisches Beispiel ist das internetbasierte Zulassungsverfahren für Kraftfahrzeuge nach § 6g StVG[592]. Zudem bestimmt § 35a VwVfG, dass eine Vollautomatisierung unzulässig ist, wenn den Behörden ein Beurteilungs- bzw. Ermessensspielraum zukommt. Berücksichtigt wird, dass solche Entscheidungen regelmäßig vom Einzelfall geprägt sind und eine Abwägung widerstreitender Interessen erfordern. Notwendig ist eine menschliche Entscheidung[593]. Allerdings lässt sich aus § 35a VwVfG kein Umkehrschluss ziehen. Nicht alle gebundenen Entscheidungen sind voll automatisierbar[594]. Man denke etwa an Baugenehmigungen, wenn das Gebot der Rücksichtnahme eine Abwägung erfordert. Auf der anderen Seite können auch Ermessensentscheidungen und Entscheidungen, bei denen unbestimmte Rechtsbegriffe auszulegen sind, in Rechtsinformationssystemen verarbeitet werden[595]. § 35a VwVfG sollte daher auch dann anwendbar sein, wenn sich der Entscheidungsspielraum der Behörde aufgrund von Verwaltungsvorschriften „auf Null reduziert“ hat[596]. Sonst muss der Gesetzgeber eine Spezialregelung treffen, die § 35a VwVfG vorgeht. Eine sorgfältige Prüfung der Automatisierung verlangt auch das Unionsrecht[597]. Im Übrigen birgt die typisierende Arbeitsweise eines algorithmenbasierten Verwaltungshandelns – wie vor allem das gefahrenabwehrrechtliche predictive policing zeigt[598]– Diskriminierungsrisiken, weil Algorithmen auf Basis vergangener Daten mittels stochastischer Rückschlüsse die Zukunft voraussagen[599]. Algorithmen ermitteln nur Korrelationen, keine Kausalitäten. Treffend heißt es, es fehle ihnen ein „ethischer Kompass“[600], es drohe ein Vollzug „ohne die Gespür für die Besonderheiten des Einzelfalls, ohne Toleranz, ohne Fähigkeit zur Billigkeitsentscheidung, ohne menschliches Maß“[601]. Andererseits kann es auch eine Stärke algorithmischer Entscheidungen sein, eine gleichförmige Behandlung von Fällen ohne menschliche Entscheidungsverzerrungen (biases) und Diskriminierungstendenzen[602] zu gewährleisten[603]. Klar ist: Beim E-Government ist nicht nur in technischer, sondern auch in rechtlicher Hinsicht noch viel zu tun. 



F. Verantwortungsverlagerung auf die Gesellschaft
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Da die Bürgerinnen und Bürger in einer Demokratie nicht nur Objekt hoheitlichen Waltens sind, ordnungsrechtliche Instrumente allein nicht ausreichen, um eine Gemeinwohlverwirklichung sicherzustellen, und der Verwaltung häufig die personellen und finanziellen Ressourcen fehlen, um die Bedürfnisse der Bevölkerung ausschließlich mit eigenen Mitteln zu erfüllen, muss der Staat an einer Zusammenarbeit mit seinen Einwohnern interessiert sein[604]. Wie bereits gezeigt wurde, bleibt es dem Staat in den verfassungsrechtlichen Grenzen unbenommen, Private öffentlich-rechtlich zur Erfüllung von Staatsaufgaben zu verpflichten und damit „in Dienst zu nehmen“ (Rn. 30). Der Staat ist aber auch auf eine freiwillige Mithilfe angewiesen. Dies kann durch eine organisatorische Zusammenarbeit geschehen (z.B. in einer gemischt zusammengesetzten Gesellschaft des Privatrechts, Rn. 3, oder auch in einer juristischen Person des öffentlichen Rechts[605]) oder dadurch, dass Private als Beliehene, Ehrenamtliche, Beauftragte, Verwaltungshelfer, Verwaltungskonzessionäre herangezogen werden (Rn. 21 ff.). Darüber hinaus kann sich der Staat nicht nur den etwa in privaten Stiftungen, Fördervereinen oder universitären An-Instituten[606] zum Ausdruck kommenden Gemeinwohlsinn, sondern auch die legitimen Eigeninteressen der Bürgerinnen und Bürger zunutze machen (Rn. 45). Erhebt der Staat z.B. Umweltabgaben[607], fördert er Emissionsvermeidungen mit Subventionen oder führt er handelbare kostenpflichtige Berechtigungen zur Emission von Treibhausgasen (Rn. 106) ein, kann er damit rechnen, dass dies die Unternehmen zu einem umweltschützenden Verhalten über das gesetzlich zwingend vorgegebene Maß hinaus veranlassen wird.



I. Privatisierungsdruck
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Wesentliche Anstöße für eine weitergehende Verantwortungsverteilung von Staat und Gesellschaft als in der Vergangenheit kommen vor allem aus dem Europäischen Unionsrecht[608]. So sind (Verwaltungs-)Monopole nur noch selten oder übergangsweise mit den Grundfreiheiten und den Wettbewerbsvorschriften vereinbar[609]. Selbst wenn (private oder öffentliche) Unternehmen[610] mit Dienstleistungen „von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse“ betraut sind, gelten nach Art. 106 Abs. 2 AEUV die allgemeinen Vorschriften der Verträge, insbesondere die Wettbewerbsregeln, soweit deren Anwendung nicht die Erfüllung der den Unternehmen übertragenen Aufgaben rechtlich oder tatsächlich verhindert. Eine Begründung von besonderen und ausschließlichen Rechten zur Durchsetzung öffentlicher Zwecke ist zwar ebenso wie die Bereitstellung von Finanzmitteln zur Abgeltung von Gemeinwohlverpflichtungen möglich, muss sich aber konkret am strengen Maßstab des Unionsrechts messen lassen. Die Vergünstigungen dürfen nicht über die mit der anvertrauten Aufgabe verbundenen Kosten hinausgehen. Stehen keine anderen Erkenntnisquellen zur Verfügung, gilt der Nachweis nach der Rechtsprechung des EuGH in der Rechtssache Altmark Trans als erbracht, wenn die Erbringung der Dienstleistung aufgrund eines fairen, transparenten und nicht diskriminierenden Verfahrens (insbesondere auf der Grundlage einer Ausschreibung) vergeben wurde[611]. Demgemäß muss sich die staatliche Verwaltung immer häufiger dem Leistungsvergleich mit der Privatwirtschaft stellen (vgl. auch Rn. 108). Mittelbar geht vom Unionsrecht daher ein erheblicher Privatisierungsdruck aus. In die gleiche Richtung wirken Vorschriften des nationalen Rechts nach Art des § 7 Abs. 1 S. 2 BHO, wonach zu prüfen ist, inwieweit staatliche Aufgaben oder öffentlichen Zwecken dienende wirtschaftliche Tätigkeiten erfüllt werden können, indem sie ausgegliedert und entstaatlicht oder privatisiert werden (zu den Subsidiaritätsklauseln Rn. 59)[612]. Zudem müssen sich Monopole nicht nur an den europäischen Grundfreiheiten, sondern auch an den deutschen Grundrechten und an dem europäischen und deutschen Kartellrecht messen lassen[613]. Unter welchen Voraussetzungen sich Private gegen das bloße Hinzutreten der öffentlichen Hand als Wettbewerber auf dem Markt unter Berufung auf die in Art. 12 GG garantierte Berufsfreiheit zur Wehr setzen können („Eingriff durch Wettbewerb“), ist allerdings umstritten[614].
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Allgemein gilt: Der wirtschaftliche Wettbewerb ist zwar ein Mittel zur Herstellung von Freiheit. Dies heißt aber nicht, dass der Staat alles dem Marktgeschehen überlassen muss oder darf[615]. Unsere Wirtschaftsordnung ist keine reine Marktwirtschaft, die allein auf die „unsichtbare Hand“ des Marktes[616] bzw. den „Wettbewerb als Entdeckungsverfahren“[617] in der Hoffnung vertraut, dass sich die größten Wohlfahrtgewinne dann erzielen lassen, wenn der „homo oeconomicus“ in Ruhe gelassen wird[618]. Zwar geht das Bundesverfassungsgericht von der „wirtschaftspolitischen Neutralität“ des Grundgesetzes aus[619]. In der Zusammenschau der verfassungsrechtlichen und vor allem unterverfassungsrechtlichen Regelungen, lässt sich aber doch von einer sozialen bzw. heute treffender von einer sozial-ökologischen Marktwirtschaft sprechen[620]. Auch das Europäische Unionsrecht strebt nicht nur ein System unverfälschten Wettbewerbs an, um den Binnenmarkt zu verwirklichen, sondern gleichzeitig auch eine bessere Verfügbarkeit und Qualität sowie eine Verbilligung der Leistungen der Daseinsvorsorge (vgl. Art. 14 AEUV)[621]. In Art. 3 Abs. 3 EUV ist ausdrücklich von einer „in hohem Maße wettbewerbsfähigen sozialen Marktwirtschaft“ die Rede[622]. Um unerwünschte Zustände zu vermeiden und erwünschte zu erreichen, wirkt der Staat in unterschiedlicher, sich vielfach verändernder Weise durch Vorgaben und Kontrolle auf den Wettbewerb ein. Bedient er sich der Mittel des öffentlichen Rechts, wird von einer hoheitlich regulierten gesellschaftlichen Selbstregulierung bzw. einer Gewährleistungsverwaltung oder Regulierungsverwaltung gesprochen (Rn. 109 ff.).



II. Formen der Verantwortungsverlagerung
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Das Verwaltungsrecht kennt vielfältige Formen privater Selbsterledigung und Verantwortung[623]. Auf die „Indienstnahme“ Privater wurde eben hingewiesen (Rn. 103). Besonders wichtig sind die Vorgaben zur Eigensicherung und ­überwachung sowie zur Bestellung von Betriebsbeauftragten bzw. sonst besonderen Verantwortlichen (Rn. 30). Weiter obliegt es nach vielen Gesetzen dem Antragsteller, den Sachverhalt selbst aufzuklären[624]. Teilweise sind Vorabverständigungen (Scoping-Verfahren) vorgesehen oder zugelassen[625]. Um die Treibhausgasemissionen zu begrenzen, hat sich der Staat auf der Grundlage des Unionsrechts darauf beschränkt, die Emissionsmenge vorzugeben und den Emissionsausstoß dem Emissionshandel der Anlagenbetreiber mit Treibhausgasemissionszertifikaten zu überlassen (cap and trade)[626]. Für Privatpersonen ist bemerkenswert, dass sie nicht mehr für alle Bauvorhaben eine Genehmigung einholen müssen werden. Vielfach wird auf eine obligatorische präventive Kontrolle verzichtet (teilweise bis hin zur Hochhausgrenze). Der Bauherr muss dann selbst dafür Sorge tragen, dass das materielle Baurecht eingehalten wird[627]. Im Steuerrecht hat die Anmeldung des Steuerpflichtigen die Wirkung einer finanzbehördlichen Steuerfestsetzung unter dem Vorbehalt der Nachprüfung[628]. Ferner sollen freiwillige Selbstverpflichtungen oder Selbstkontrollen nach Art des Umwelt-Audits[629], der Datenschutz-Zertifizierung[630], der Selbstkontrollen der Mobilfunkbetreiber[631], der Presse[632] und des Jugendmedienschutzes[633] sowie des „zugelassenen Wirtschaftsbeteiligten“ im Zollrecht[634] zu einer Zurücknahme der behördlichen Kontrolldichte und u.U. einem höheren als dem gesetzlichen Standard führen. Schließlich ist auf die Konkretisierung staatlicher Sicherheits-, Gesundheits- und Umweltanforderungen durch technische Normen zu verweisen, die durch private Normungsgremien auf nationaler und europäischer Ebene erlassen werden[635]. Staat und Europäische Union beeinflussen das Ergebnis der Normierungen und ihre Umsetzung, indem sie die Rahmenbedingungen gestalten, personell in den Normungsgremien mitarbeiten und entscheiden, welche Normen hoheitlich rezipiert werden[636].
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Mit diesen und ähnlichen Verfahrensweisen ist häufig eine Änderung des Verwaltungsauftretens verbunden. So geht die Wirtschaftsaufsicht in stärkerem Maße prinzipien- statt regelorientiert vor[637]. Statt mit strikten Programmierungen, Gehorsamspflichten und Zwang zu agieren, werden den Unternehmen vermehrt bloß Ziele gesetzt und es ihnen zu einem Gutteil überlassen, wie sie diese erreichen. Im Gegenzug zu den erweiterten Freiräumen wird den Unternehmen die Errichtung von innerbetrieblichen Leitungs- und Kontrollsystemen aufgegeben, um eine gute Unternehmensführung (Good Governance) sicherzustellen und insbesondere zu verhindern, dass es zu Gesetzesverstößen kommt (Compliance)[638]. Auch wenn es an verbindlichen Inpflichtnahmen fehlt, knüpfen sich an das Fehlen solcher Einrichtungen vielfach negative Konsequenzen (z.B. Einstufung des Unternehmens als nicht zuverlässig[639]). Die Verletzung der betrieblichen Aufsichtspflicht stellt nach § 130 OWiG eine Ordnungswidrigkeit dar. Eine Übernahme dieser Governance– und Compliance-Strukturen zeichnet sich auch in der Verwaltung ab (Public Governance)[640]. Zudem bedient sich die Verwaltung statt hoheitlicher (einseitig verbindlicher) Mittel oftmals kooperativer, informeller oder sonstiger nicht regelnder Handlungsformen etwa durch Hinweise, Empfehlungen oder Warnungen (Rn. 72)[641]. Eine immer wichtigere Rolle spielen Selbstbeschränkungsabkommen der Wirtschaft, mit denen mehr oder weniger freiwillig einem staatlichen Handeln vorgebeugt wird[642]. Vielfach initiiert der Staat vor der Drohkulisse imperativer Regelungsinstrumente solche Absprachen oder beteiligt sich an ihnen. Führt dies nicht zum Erfolg, greift der Staat regelnd ein[643]. Im Falle konfliktträchtiger Verwaltungsverfahren bemüht man sich um einvernehmliche Konfliktlösungen, in dem man etwa private Mediatoren einschaltet, selbst wenn wie im Planfeststellungsrecht (§ 73 VwVfG)[644] ohnehin ein Anhörungsverfahren vorgesehen ist[645]. Im Umweltrecht wird das Kooperationsprinzip sogar als Leitbild der Umweltverwaltung angesehen[646]. Ganz unproblematisch ist das Einvernehmen allerdings nicht, wenn es – wie etwa im Kartellrecht – darum geht, ein Bußgeldverfahren durch „Settlements“ zu beenden[647]. 
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Wirkt die Verwaltung mit Privaten zusammen, verpflichtet das Unionsrecht und (oder) nationales Recht vielfach zu einer Ausschreibung oder Wertermittlung. So müssen öffentliche Aufträge und Konzessionen grundsätzlich in einem Vergabeverfahren vergeben werden[648]. Im Falle einer staatlichen Zuwendung oder des Verkaufs staatlicher Grundstücke ist oberhalb gewisser Mindestbeträge eine Ausschreibung oder Wertermittlung geboten, um beurteilen zu können, ob i.S.d. sog. Market-economy-operator-Tests keine marktübliche Gegenleistung und damit eine unzulässige Beihilfe i.S.d. Art. 107 AEUV vorliegt[649]. Das Vergaberecht entwickelt sich immer mehr zu einem allgemeinen Teil eines Verteilungsverwaltungsrechts[650]. 



III. Staatliche Gewährleistungsverantwortung
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Überlässt der Staat bisher selbst erledigte Aufgaben privaten Akteuren und setzt er der Selbstregulierung einen Ordnungsrahmen, muss die Verwaltung gewährleisten, dass die Vorgaben erreicht werden. An die Stelle der ehemals vollen Erfüllungsverantwortung des Staates tritt seine Überwachungs-, Regulierungs- und Auffangverantwortung[651]. Die leistungsgewährende wandelt sich zu einer leistungsgewährleistenden Verwaltung. Um diese Art der Verwaltung zu kennzeichnen (die es vor allem im öffentlichen Wirtschaftsrecht seit jeher gegeben hat), wird zunehmend von Regulierungsverwaltung oder allgemeiner von Gewährleistungsverwaltung gesprochen (Rn. 52). Zum einen gilt es, im Falle eines Markversagens oder sonstiger struktureller Funktionsschwächen des Marktes Wettbewerb zu schaffen (weil die Möglichkeiten des bloß punktuell und reaktiv begleitenden allgemeinen Kartellrechts hierfür nicht ausreichen[652]). Soweit Unternehmen netzgebunden agieren (wie z.B. die Energieversorgungs-, Telekommunikations- und Bahnunternehmen) und nur ein Netz zur Verfügung steht, wird den Mitbewerbern ein Netzzugang und damit ein Nutzungsrecht an fremder Infrastruktur eingeräumt. Zum anderen sollen – insbesondere in den ehemals staatlich monopolisierten Wirtschaftssektoren und den Netzwirtschaften – darüber hinausgehende positive Effekte garantiert werden. Vor allem geht es um Versorgungssicherheit, Preisgünstigkeit und Umweltverträglichkeit. Als Prototyp können die in Umsetzung europäischer Richtlinien erlassenen Telekommunikations- und Postgesetze gelten. Nach Art. 87f GG muss der Staat die Telekommunikations- und Postdienstleistungen zwar nicht selbst erbringen, aber „flächendeckend angemessene und ausreichende Dienstleistungen“ gewährleisten. Dies lässt sich verallgemeinern[653]. 
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Aufgabe der Verwaltungsrechtsdogmatik ist es, das Gewährleistungsverwaltungsrecht näher zu strukturieren. Es zeichnet sich ein sektorübergreifendes Privatisierungsfolgenrecht ab[654]. Als Bausteine werden die Ergebnissicherung durch qualitative und quantitative Vorgaben für die Leistungserbringung und die Qualifikation und Auswahl der privaten Akteure, der Schutz der Rechte Dritter, die Sicherung der notwendiger staatlicher Lenkung und Kontrolle, die Schaffung eines Systems periodischer Evaluierung und die Ausgestaltung effektiver staatlicher Rückholoptionen genannt[655]. Die Netzinfrastrukturverwaltung wird vor allem von der Bundesnetzagentur für Elektrizität, Gas, Telekommunikation, Post und Eisenbahn[656], teilweise aber auch von anderen Behörden wie insbesondere dem Bundeskartellamt wahrgenommen[657]. Die Bundesnetzagentur ist befugt, Märkte zu definieren und zu analysieren[658], den Zugang zu Netzen bei „natürlichen Monopolen“[659] zu gewährleisten (Essential-Facilities-Lehre) und die Preise für den Netzzugang und die Endkunden zu kontrollieren[660] sowie den Unternehmen bei nicht flächendeckender, angemessener oder ausreichender Grundversorgung eine Universaldienstleistungsverpflichtung aufzuerlegen[661]. Die Entscheidungen werden von sog. Beschlusskammern in einem gerichtsähnlichen Verfahren getroffen[662]. Die Spielräume sind weit[663]. Die Rechtsprechung geht von einem einheitlichen, an der planerischen Abwägung orientierten Regulierungsermessen aus[664]. Dies ist wenig überzeugend, sofern man sonst an der traditionellen Unterscheidung zwischen Beurteilungsspielräumen auf der Tatbestandsseite einer Norm, dem Ermessen auf der Rechtsfolgenseite und planerischen Abwägungsentscheidungen festhält (Rn. 67 f.)[665]. 
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Die Verlagerung der Verantwortung auf Private ist grundsätzlich zu begrüßen. Jedoch darf sie weder die Verfassungs- und Gesetzesbindung noch das darauf bezogene staatliche Letztentscheidungsrecht in Frage stellen. Um einer Diffusion staatlicher und gesellschaftlicher Verantwortung entgegenzuwirken, muss klar zwischen Ausübung von Staatsgewalt und der Verfolgung von Privatinteressen in Wahrnehmung grundrechtlicher Freiheiten unterschieden werden[666]. Auch dürfen die Betroffenen nicht schutzlos einer gesellschaftlichen (statt früher staatlichen) Macht ausgeliefert werden[667]. Soweit die kollektive Eigenvornahme Kartellcharakter hat (wie bei den meisten Selbstbeschränkungsabkommen), müssen die Vorgaben des Wettbewerbsrechts und Rechte Außenstehender beachtet werden[668]. Reichen marktwirtschaftliche Lösungen nicht aus, muss der Staat eingreifen. Dementsprechend ist z.B. der verhandelte Netzzugang im Energiewirtschaftsrecht durch einen ex ante regulierten Netzzugang ersetzt worden[669].



G. Verwaltungskontrolle

I. Begriff und Arten der Kontrolle
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Unter Kontrolle ist der (dynamische) Vergleich eines Soll-Wertes mit einem Ist-Wert zu verstehen[670]. Ziel der Verwaltungskontrolle ist es, die Rechtmäßigkeit und Sachrichtigkeit der Verwaltungsentscheidungen zu gewährleisten. Dies heißt indessen noch nicht, dass jeder Kontrolleur Berichtigungen verlangen und durchsetzen kann. So beschränken sich die Prüfungsbefugnisse der Rechnungshöfe (oder Rechnungsprüfungsämter) auf eine reine Kontrolle[671]. Das Hinsehen zu dem besonderen Zweck, das Objekt der Beobachtung mit einem bestimmten Richtmaß in Übereinstimmung zu bringen oder zu erhalten, wird gemeinhin Aufsicht genannt[672]. Bei der Wahrnehmung von Aufsichtsbefugnissen geht es um ein Beobachten in einem hierarchischen Verhältnis, das auch die Befugnis zum Einwirken auf die zu beaufsichtigende Stelle umfasst, so dass der Aufsichtsmaßstab zwangsweise durchgesetzt werden kann[673]. Die Verwaltung ist teils als Kontrolleur Subjekt, teils Objekt der Kontrolle. Nur wenn sie jedenfalls auch Objekt der Kontrolle ist, erscheint es sinnvoll, von Verwaltungskontrolle zu sprechen[674]. Die Kontrolle von Privaten folgt anderen Gesetzlichkeiten als die Überwachung der Verwaltung[675]. Die Notwendigkeit einer Verwaltungskontrolle ergibt sich von Verfassungs wegen vor allem aus dem Demokratie- und Rechtsstaatsprinzip[676] sowie aus der Rechtsschutzgewährleistung des Art. 19 Abs. 4 GG bzw. der Justizgewährungspflicht[677].
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Im Einzelnen lässt sich zunächst zwischen Selbst- und Fremdkontrolle der Verwaltung unterscheiden[678]. Die Selbstkontrolle ist eine verwaltungseigene Kontrolle, die der Behörde selbst, einer anderen Behörde desselben Rechtsträgers oder einem anderen Verwaltungsträger (z.B. dem Land gegenüber der Kommunalverwaltung, dem Bund gegenüber der Landesverwaltung oder der Europäischen Union gegenüber der Bundesverwaltung) obliegen kann[679]. Unter Fremdkontrolle wird die Kontrolle durch eine andere Staatsgewalt verstanden. Sie obliegt in erster Linie der Gerichtsbarkeit, aber auch den Parlamenten (etwa nach Maßgabe des Art. 17 GG oder durch einen Untersuchungsausschuss gem. Art. 44 GG) oder der Regierung[680]. Im weiteren Sinne ist zu den Fremdkontrollen auch die (nicht förmliche) Kontrolle durch die Öffentlichkeit (die Medien oder andere gesellschaftliche Kräfte) zu rechnen[681]. Zwischen der Selbst- und Fremdkontrolle anzusiedeln ist die Kontrolle durch die Rechnungshöfe (oder vergleichbare Rechnungsprüfungseinrichtungen)[682] und durch Beauftragte (Wehrbeauftragte, Datenschutzbeauftragte, Gleichstellungsbeauftragte oder Bürgerbeauftragte)[683]. Die genannten Organisationseinheiten stellen zwar keine eigene Staatsgewalt dar. Sie können auch dem zu kontrollierenden Verwaltungsträger angehören. Doch genießen sie Unabhängigkeit und haben daher mehr oder weniger eine ähnliche Distanz zu den zu kontrollierenden Verwaltungseinrichtungen wie die Fremdkontrolleure[684].
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Inhaltlich kann sich die Kontrolle als Dienstaufsicht auf die Organisation, die allgemeine Geschäftsführung und die Personalangelegenheiten der Behörde[685], als Rechnungskontrolle auf die Haushalts- und Wirtschaftsführung der Verwaltung[686] sowie als Rechtsaufsicht auf die Rechtmäßigkeit bzw. als Fachaufsicht auf die Recht- und Zweckmäßigkeit (Rn. 69) der Aufgabenwahrnehmung beziehen, wobei sich die Kontrollen überschneiden können[687]. Werden von den Kommunen Selbstverwaltungsaufgaben wahrgenommen, ist grundsätzlich nur eine Rechtsaufsicht zulässig (weil ansonsten das Selbstverwaltungsrecht nach Art. 28 Abs. 2 GG verletzt würde)[688]. Dagegen unterliegt die Wahrnehmung von staatlichen Auftragsangelegenheiten durch die Kommunen oder die Länder (Art. 85 GG) der Fachaufsicht[689] und die Wahrnehmung von Pflichtaufgaben zur Erfüllung nach Weisung (durch die Kommunen) einer der Fachaufsicht angenäherten Sonderaufsicht[690]. Art. 91e Abs. 2 S. 2 GG entnimmt das Bundesverfassungsgericht eine Finanzkontrollbefugnis des Bundes, die sich sowohl von der Aufsicht (der Länder) als auch der Kontrolle des Bundesrechnungshof unterscheiden soll[691]. Alle Aufsichtsbehörden haben nicht nur einen Kontroll- bzw. Korrekturauftrag. Die Aufsicht zielt zugleich darauf ab, den Beaufsichtigten bei der Wahrnehmung ihrer Aufgaben behilflich zu sein[692]. Als Bezugspunkt der Kontrolle kommen vor allem das Verfahren, das persönliche Verhalten der Bediensteten, das Ergebnis der Verwaltungstätigkeit, die Zielsetzung und Zielerreichung[693] sowie der Systemzusammenhang[694] in Betracht. Zeitlich kann es sich um einmalige oder wiederkehrende vorherige (präventive), begleitende oder nachträgliche (repressive), modal um punktuelle oder generelle (mehr oder weniger flächendeckende) Kontrollen handeln. Umfassend angelegt ist das bei Verwendung des „Neuen Steuerungsmodells“ (Rn. 121) zugrunde gelegte Controlling[695]. Als Instrumente der Kontrollinstanzen stehen je nach Gesetzeslage sowohl Regelungen (Genehmigungen, Beanstandungen, Aufhebungen, Anordnungen, Ersetzungen, Bestellung von Beauftragten) als auch sonstige Maßnahmen (z.B. Beratung, Förderung) zur Verfügung[696]. Der Anstoß zur Kontrolle kann selbst- oder durch Rechtsbehelfe fremdinitiiert sein.



II. Formlose und förmliche Rechtsschutzkontrollen
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Da die Bürger keinen Anspruch auf Aufsichtsmaßnahmen haben[697], kommt den Rechtsschutzkontrollen eine besondere Bedeutung zu. Dabei sind förmliche von sog. formlosen Rechtsbehelfen zu unterscheiden[698]. Dabei kann es sich um eine „Gegenvorstellung“ bei der zuständigen Behörde oder um eine an die Oberbehörde gerichtete Aufsichtsbeschwerde (eine Fach- oder eine Dienstaufsichtsbeschwerde, die sich gegen das persönliche Verhalten eines Verwaltungsbediensteten richtet) handeln. Die Grundlage der formlosen Rechtsbehelfe liegt im Petitionsrecht (etwa nach Art. 17 GG), das allerdings keinen Anspruch auf eine Überprüfung des behördlichen Handelns gewährt, sondern nur auf Bescheidung, d.h. darauf, dass das Anliegen zur Kenntnis genommen und die Art der Erledigung mitgeteilt wird[699]. 
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Das fristgebundene (§ 70 VwGO), grundsätzlich verwaltungsaktbezogene[700] Widerspruchsverfahren stellt im Kern ein zweites Verwaltungsverfahren dar (§ 79 VwVfG)[701]. Gleichzeitig ist es regelmäßig eine Sachurteilsvoraussetzung für die verwaltungsgerichtliche Anfechtungs- und Verpflichtungsklage (§ 68 VwGO[702]). Das Verfahren dient nicht nur dem Rechtsschutzinteresse der Verwaltungsadressaten und der Selbstkontrolle der Verwaltung (Überprüfung der Recht- und Zweckmäßigkeit), sondern auch der Entlastung der Gerichte. Einer Nachprüfung im Widerspruchsverfahren bedarf es nicht in den in § 68 Abs. 1 S. 2 VwGO genannten Fällen. Viele Länder haben das Widerspruchsverfahren abgeschafft[703]. Unbedenklich ist dies nicht[704].
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Vor allem wird die Verwaltung durch die Rechtsprechung kontrolliert, durch die (allgemeine) Verwaltungsgerichtsbarkeit, aber z.B. auch durch die Verfassungsgerichte, besonderen Verwaltungsgerichte (Finanz- und Sozialgerichte), die ordentlichen Gerichte und durch Berufsgerichte[705]. Mit Erfolg können die Gerichte grundsätzlich nur angerufen werden, wenn sich der Kläger (Antragsteller) auf ein subjektives Recht bzw. – bei Innenrechtsstreitigkeiten[706] – eine wehrfähige Innenrechtsposition berufen kann[707]. Doch zeigt § 42 Abs. 2 VwGO („Soweit gesetzlich nichts anderes bestimmt ist …“), dass auch ein überindividueller Rechtsschutz in Gestalt von Verbandsklagen möglich ist[708]. Die Intensität der verwaltungsgerichtlichen Kontrolle dürfte auch im internationalen Vergleich sowohl in rechtlicher als auch in tatsächlicher Hinsicht nur selten ihresgleichen finden[709]. Allerdings ist sie schwerpunktmäßig auf die Überprüfung der materiellen Rechtmäßigkeit zugeschnitten. Verfahrens- und Formfehler sind teils selbst im gerichtlichen Verfahren noch heilbar (§ 45 Abs. 2 VwGO), teils sogar unbeachtlich (§ 46 VwVfG)[710]. Räumt das materielle Recht der Verwaltung einen Entscheidungsspielraum ein (Rn. 66 ff), muss sich die gerichtliche Kontrolle (auch) insoweit auf eine Rechtskontrolle beschränken. Wenn die Verwaltung zwischen mehreren rechtmäßigen Entscheidungen wählen kann, darf die Rechtsprechung die Verwaltungsentscheidung nicht durch eine eigene Entscheidung ersetzen[711].



H. Verwaltungswissenschaften
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Die Organisation und Tätigkeit der Verwaltung ist Gegenstand der Verwaltungswissenschaften. Mit der Verwaltung befassen sich ganz verschiedene Wissenschaftsdisziplinen wie z.B. die Politikwissenschaft, die Volkswirtschafts-, Betriebswirtschafts- und Finanzwirtschaftslehre[712], die Soziologie[713], die Verwaltungsgeographie, Urbanistik, Statistik, Psychologie und die Verwaltungsgeschichte[714]. Auch die Verwaltungsrechtswissenschaft kann als ein (besonders wichtiges) Teilgebiet der Verwaltungswissenschaften bezeichnet werden[715]. Die Berücksichtigung der Erkenntnisse der Nachbarwissenschaften verlangt eine Interdisziplinarität[716]. Das ist ein anspruchsvolles Unterfangen. Aus der älteren verwaltungswissenschaftlichen Literatur eignen sich für Juristen die Bücher von Thomas Ellwein, Werner Thieme, Helmut Lecheler, Günter Püttner und Bernd Becker[717]. Aus neuerer Zeit sei auf die sozialwissenschaftlich zugeschnittenen Werke von Gunnar Folke Schuppert, Jan Ziekow, Ignace Snellen, Klaus König und von Jörg Bogumil und Werner Jann hingewiesen[718]. Ein Lehrbuch zum allgemeinen Verwaltungsrecht, das explizit sowohl verwaltungsrechtliche als auch verwaltungswissenschaftliche Fragen behandelt, haben Hans Peter Bull und Veith Mehde vorgelegt[719].
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Statt von Verwaltungswissenschaften wird häufig auch nur von der Verwaltungswissenschaft (im Singular) gesprochen. Hierbei soll es sich um eine (empirisch-analytische) Integrationswissenschaft handeln[720]. Ein Einheitsmodell verfolgt auch die sog. Neue Verwaltungsrechtswissenschaft, um verwaltungsrechtliche und verwaltungswissenschaftliche Erkenntnisse zum Zwecke der Entwicklung einer komplexen Steuerungswissenschaft zusammenzuführen[721]. Teilweise trifft sich dieser Ansatz mit der besonders im internationalen Kontext vielfach beschworenen Leitvorstellung einer Good Governance für die Regierung und Verwaltung (Rn. 107), die nicht nur auf die staatlichen Akteure zugeschnitten ist und auch eine Netzwerkbildung einbezieht[722]. Der Gehalt dieser Vorstellungen bleibt bisher zwar eher allgemein und vage, doch hat Art. 41 GR-Charta ein „Recht auf eine gute Verwaltung“ gegenüber den Organen, Einrichtungen und sonstigen Stellen der Union ausdrücklich normiert[723]. 
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Entsprechend ihrem weiten Gegenstandsbereich befassen sich die Verwaltungswissenschaften mit ganz unterschiedlichen Fragestellungen: etwa mit dem Abbau der Verschuldung[724], der Privatisierung von Verwaltungsaufgaben und der Bewältigung der Privatisierungsfolgen (Rn. 110)[725], der Herstellung von Wettbewerb (Rn. 104 f.), der Deregulierung, Rechts- und Verwaltungsvereinfachung und der Beschleunigung von Verwaltungsvorgängen[726], dem Ausbau der Kommunikationsbeziehungen zu den Betroffenen auch unter Nutzung der kooperativen, informalen und optionalen Handlungsmöglichkeiten der Verwaltung[727], der Gewährleistung einer größtmöglichen Gemeinwohlverwirklichung etwa durch Regulierung (Rn. 111 ff.), der Bereitstellung einer allgemeinen Infrastruktur (Rn. 58), der Neuordnung von Regionen und großstädtischen Verdichtungsräumen[728], dem Einsatz moderner Techniken (Rn. 95 ff), der Ersetzung der „Regelgeheimhaltung“ durch Transparenz und Öffentlichkeit (Rn. 81 ff.) oder der Verbesserung des Büro-Alltags[729].
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Als besonders fruchtbar hat es sich in den letzten Jahrzehnten erwiesen, die Rechtsetzung und Rechtsanwendung durch ökonomischen Sachverstand zu rationalisieren[730]. Es hat sich ein neuer Forschungsansatz etabliert, der als ökonomische Analyse des Rechts (Law and Economics) bezeichnet wird[731]. Ausgangspunkt war das Verhaltensmodell der sog. neo-klassischen Ökonomik, wonach der homo oeconomicus (Rn. 105) rational danach strebt, seinen eigenen Nutzen zu maximieren („rational choice“). Allerdings verfügen die Menschen nicht immer über die erforderlichen Informationen bzw. Kapazitäten zur Verarbeitung der Informationen. Dies hat die sog. Neue Institutionenökonomik durch die Theorie der Transaktionskosten, die Theorie der ökonomischen Verfügungsrechte („property rights“) und die Principal-Agent-Theorie (die sich besonders gut auf das Verhältnis von Normsetzer, Normanwender und Normadressat übertragen lässt) berücksichtigt. In gewissen Umfang relativiert wurden die Erkenntnisse durch die „Behavioral-Law-and-Economics“-Ansätze, die hervorheben, dass bloß von einem beschränkten Eigeninteresse, einer beschränkten Rationalität und einer beschränkten Willensstärke der Betroffenen ausgegangen werden kann, und durch die sog. Neue Politische Ökonomie, der es darum geht, die wahren (oft nicht bloß gemeinwohlbezogenen) Interessen der am politischen Prozess Beteiligten herauszuarbeiten.
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Vor diesem Hintergrund sind betriebswirtschaftlich ausgerichtete Managementkonzepte für die Organisation der Verwaltung und für die Gestaltung der Beziehungen zu den Bürgerinnen und Bürgern entwickelt worden, um die Verwaltung den Anforderungen der Zeit anzupassen[732]. Die größte Wirkkraft hat das von der „Kommunalen Gemeinschaftsstelle für Verwaltungsvereinfachung“ (KGSt) im Jahre 1993 vorgelegte sog. Neue Steuerungsmodell (New Public Management) entfaltet, das weithin in den Kommunen und teilweise auch in der staatlichen Verwaltung praktiziert wird[733]. Das Modell folgt dem Leitbild „Dienstleistungsunternehmen Verwaltung“, das Verwaltungsleistungen als „Produkte“ und die Beziehungen zum Bürger als „Kundenbeziehung“ deutet[734]. Einerseits soll es zu einer an den Verwaltungsleistungen orientierten klaren Abgrenzung zwischen der politischen und administrativen Ebene kommen (z.B. zwischen der Gemeindeverwaltung und dem Rat), andererseits sollen die Fachbereiche und Mitarbeiter der Verwaltung durch Zusammenführung der Fach- und Ressourcenverantwortung im Rahmen ausgehandelter Zielvorgaben („Kontrakte“) und eines begleitenden Controlling Freiräume für eine kostenbewusste Selbststeuerung erhalten. Diese Programmierung beruht auf zutreffenden ökonomischen Grundannahmen. Doch dürfen diese nur insoweit in der Verwaltung umgesetzt werden, als sie mit den rechtlichen Vorgaben vereinbar sind[735]. Z.B. lassen sich die Leitungsbefugnisse der Minister für ihren Geschäftsbereich (Art. 65 S. 2 GG) oder die Vorbehaltsaufgaben, die dem Rat einer Gemeinde von Verfassungs wegen und einfachgesetzlich zugewiesen sind, nicht durch Kontrakte mit Fachbereichen oder Verwaltungsmitarbeitern rechtsverbindlich beschränken (was die tatsächliche Gewährung von Freiräume nicht ausschließt)[736]. Zudem kann in einer Demokratie nur der Bürger und nicht der Kunde Leitbild der Verwaltung sein[737]. Auch die Governance-Bestrebungen (Rn. 107) laufen einer einseitig ökonomischen Ausrichtung zuwider.
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A. Recht, Rechtsquelle und Rechtsnorm
1

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



I. Begriff des Rechts
2

Die Vielzahl der Versuche, das Recht zu definieren[1], lässt Zweifel aufkommen, ob es einen zeitlosen, für alle Kulturen gleichermaßen geltenden Begriff des Rechts gibt. Im Folgenden soll unter Recht die Gesamtheit der heteronom gesetzten oder anerkannten verbindlichen Vorgaben verstanden werden, die das Zusammenleben ordnen.


3

Die heteronom gesetzte oder anerkannte Verbindlichkeit unterscheidet das Recht von sozialen, ethischen und religiösen Anforderungen, die nur kraft autonomer Bestimmung oder Anerkennung gelten. Jedenfalls in der westlichen Welt obliegt die Setzung von Recht den Staaten oder den vom Staat abgeleiteten supra- und internationalen Gemeinschaften. Dies schließt weder Gewohnheitsrecht (Rn. 64 ff.) noch eine private Rechtsetzung (Rn. 72) aus. Doch können die so erzeugten Normen nur dann Rechtsgeltung beanspruchen, wenn diese Art der Rechtsetzung von den Staaten bzw. den supra- oder internationalen Gemeinschaften anerkannt wird. Auch die Vorgaben des Natur- oder Vernunftrechts (Rn. 5), des ius divinum (wenn man es überhaupt als Recht anerkennen will)[2] und die Regeln der Sitte und der Moral gelten nur, soweit sie verrechtlicht wurden. Was zum Recht gehört, bestimmt dieses ausschließlich selbst[3]. Beispielsweise wird das „Gewissen“ von Art. 4 Abs. 3 S. 1 und Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG rechtlich anerkannt. Zudem erfassen die Generalklauseln der meisten Polizeigesetze das, was „nach den jeweils herrschenden sozialen und ethischen Anschauungen“ als „unerlässliche Voraussetzung eines geordneten menschlichen Zusammenlebens innerhalb eines bestimmten Gebiets“ angesehen wird, unter dem Begriff der „öffentlichen Ordnung“ als ein Schutzgut. Damit werden bloße Sozialnormen verrechtlicht[4]. Nicht zum Recht zu zählen ist das sog. soft law (etwa bloße Handelsgewohnheiten oder unverbindliche Standards[5]), da es weder durch gerichtliche noch durch außergerichtliche rechtsförmliche Verfahren zur Rechtsgeltung gebracht werden kann[6]. Jedoch kann sich das soft law zum hard law entwickeln[7]. 
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Verbindlichkeit bedeutet, dass die Anerkennung als Recht grundsätzlich gegenüber jedermann beansprucht wird. Das heißt nicht, dass das jeweilige Recht für alle von Bedeutung sein muss. Rechtsbefehle wenden sich oft nur an bestimmte Adressaten. Zudem gibt es nicht nur Recht, das unbedingte Geltung beansprucht (ius cogens bzw. strictum), sondern auch abdingbares, also dispositives Recht (ius dispositivum)[8]. Des Weiteren setzt Verbindlichkeit nicht Erzwingbarkeit oder im Falle der Missachtung Sanktionierbarkeit voraus[9]. So lassen sich Innenrechtsverstöße vielfach nicht (adäquat) ahnden[10]. Auch im Außenrechtskreis kann etwas zwar rechtswidrig, aber straffrei, nicht bußgeldbewehrt[11], unbeachtlich[12] oder nicht korrigierbar sein (etwa weil Erledigung eingetreten ist). Ferner sind Aufgabenzuweisungen an die Verwaltung nicht deshalb irrelevant, weil es an einer Befugnis fehlt, in den Rechtskreis anderer einzugreifen[13]. Selbst eine nur symbolische Gesetzgebung setzt Recht[14]. Schließlich besteht das Recht nicht nur aus Regelungen, die Rechtsfolgen festsetzen, sondern kann auch einen anderen Inhalt haben, beispielsweise einen nur empfehlenden Charakter[15]. 
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Seit jeher bestehen Meinungsverschiedenheiten darüber, ob das positive Recht seinen Rechtscharakter verliert, wenn es in Widerspruch zur Gerechtigkeit tritt. Sowohl die Existenz eines überpositiven (Natur- oder Vernunft-)Rechts als auch dessen ggf. in Betracht kommender Inhalt sind umstritten[16]. Regelmäßig ist ein Rückgriff auf überpositives Recht allerdings nicht nötig, weil das, was ein solches Recht herzugeben vermöchte, ohnehin durch die Grundrechte des Grundgesetzes, die Grundrechte-Charta der EU und die Menschenrechtsgewährleistungen des Völkerrechts garantiert wird. Anders stellt sich die Rechtslage nach Regimewechseln dar, wenn es um die Beurteilung einer vor-rechtsstaatlichen Vergangenheit geht. Das Bundesverfassungsgericht hat in solchen Fällen (vor allem bei der rechtlichen Bewertung des nationalsozialistischen Unrechts oder der Beurteilung einer Strafbarkeit von Mauerschützen nach der Wiedervereinigung) einen Rückgriff auf die Radbruch‘sche Formel – wonach das Gesetz der Gerechtigkeit zu weichen hat, wenn der Widerspruch zur Gerechtigkeit ein unerträgliches Maß erreicht[17] – und die internationalen Menschenrechtspakte gebilligt[18]. In der Literatur wird dies freilich – vor allem mit Blick auf das strafrechtlichen Rückwirkungsverbot in Art. 103 Abs. 2 GG (nulla poena sine lege) – teilweise anders gesehen[19].



II. Rechtsquellen

1. Rechtserzeugungs-, Rechtswertungs- und Rechtserkenntnisquellen
6

Unter einer Rechtsquelle im weiteren Sinne ist der Entstehungs- und Geltungsgrund des Rechts zu verstehen. In der Literatur wird zwischen Rechtserzeugungs-, Rechtswertungs- und Rechtserkenntnisquellen unterschieden[20]. Wenn von Rechtserzeugungsquellen gesprochen wird, lenkt dies den Blick auf den Schöpfer des Rechts (z.B. den Gesetz-, Verordnungs- und Satzungsgeber beim geschriebenen Recht oder die Betroffenen beim Gewohnheitsrecht) und auch auf die außerrechtlichen Entstehungsbedingungen des Rechts (z.B. Beeinflussung durch die Wirtschaft und Religion)[21]. Rechtswertungsquellen sollen die zentralen Maßstäbe für die Beurteilung der geltenden Rechtsordnung sein (wie Gerechtigkeit, Rechtssicherheit, Vernunft)[22]. Vielfach haben diese Maßstäbe allerdings heute ihren Niederschlag in den obersten Normschichten der Rechtsordnung gefunden – z.B. im Rechtsstaatsprinzip des Grundgesetzes oder in den allgemeinen Grundsätzen des Unionsrechts (Rn. 31) – und gehören daher selbst zum Recht. Bei der Orientierung an Rechtserkenntnisquellen wird darauf abgestellt, was „Entstehungsgrund für etwas als Recht“ ist[23]. So waren die Grundrechte der Union bis zum Inkrafttreten des Vertrages von Lissabon nur sehr partiell positiviert. Sie mussten deshalb erst gefunden werden, wobei die Europäische Menschenrechtskonvention und die gemeinsamen Verfassungsüberlieferungen der Mitgliedstaaten als Rechtserkenntnisquellen herangezogen wurden. Seit Inkorporation der Charta der Grundrechte der EU in das Primärrecht haben diese Rechtserkenntnisquellen zwar noch eine Bedeutung[24], sie sind aber weniger wichtig (Rn. 31). 



2. Rechtsnormen als Rechtsquellen im engeren Sinne
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Die Rechtsordnung besteht aus Rechtsnormen (bzw. – synonym – Rechtssätzen[25]), welche die Sozialbereiche gestalten sollen. Dies sind die Rechtsquellen im engeren Sinne. Wie der Begriff des Rechts (Rn. 2) wird auch derjenige der Rechtsnorm in der Rechtssprache sinnvariierend verwendet. So versteht etwa Hans Kelsen – einen durchgängigen Stufenbau der Rechtsordnung zugrunde legend – unter Rechtsnorm sowohl abstrakt-generelle als auch konkret-individuelle Rechtsakte, einschließlich Richtersprüchen und Verwaltungsakten[26]. Üblicherweise – und auch hier – wird dagegen zwischen Rechtserzeugung und Rechtsanwendung unterschieden und daher nur eine bestimmte Art der Rechtserzeugung als Normgebung (bzw. – was nur ein anderer Ausdruck ist – als Rechtsetzung) qualifiziert: Im Gegensatz zu Einzelfallentscheidungen beziehen sich Rechtsnormen hiernach im Grundsatz nicht konkret auf einen bestimmten Fall und nicht individuell auf bestimmte Personen, sondern abstrakt auf eine Vielzahl von Fällen und generell auf einen grundsätzlich unbestimmten Personenkreis[27]. Folgerichtig versteht die Rechtsprechung unter einer Änderung der Rechtslage i.S.d. § 51 Abs. 1 Nr. 1 VwVfG (Wiederaufgreifen des Verfahrens) nur eine Änderung der Rechtsnormen, nicht der Rechtsanwendung[28].
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Ob Regelungen (interpersonelle) Außenwirkung entfalten, ist für die Einordnung unerheblich. Auch der Binnenbereich des Staates wird durch (intrapersonelle) Rechtsnormen gestaltet (Rn. 36, zur Verwaltungsvorschriften Rn. 56 ff.)[29]. Rechtsnormen des Außenrechts erzeugt vor allem die Legislative in Gestalt von Parlamentsgesetzen. Sie können aber auch durch das Volk (Rn. 39), die Exekutive (Rn. 49 ff.), die Beteiligten (Rn. 64 ff.) und u.U. die Gerichte (Rn. 68 ff.) oder weitere Subjekte wie die Tarifvertragsparteien (Rn. 71) geschaffen werden. In jedem Falle muss sich das Auftreten als Normgeber verfassungsrechtlich rechtfertigen lassen. Ungeklärt ist, ob es einen Numerus clausus von Rechtsnormen gibt (Rn. 23). Im Völkerrecht und Unionsrecht sind überwiegend andere Rechtsnormen als im innerstaatlichen Rechtskreis anerkannt (Rn. 24 ff.). Statt von Rechtsnormen (oder Rechtssätzen) spricht man in der Rechtswissenschaft auch von Gesetzen im materiellen Sinne (Rn. 36). Wenn der Normgeber äußerlich die Form einer Rechtsnorm wählt, obwohl die Regelung inhaltlich nur einen Einzelfall oder eine Person betrifft (so bei einem Gesetz im bloß formellen Sinne, Rn. 37), stellt sich die Frage, ob für die Einordnung des Rechtsakts auf seine Form oder seinen Inhalt abzustellen ist. Richtigerweise muss sich der Staat an der gewählten Form festhalten lassen, mag die Formenwahl wegen Formenmissbrauchs – in seltenen Fällen – auch zur Ungültigkeit der Rechtsnorm (bzw. des Rechtssatzes) führen[30]. 



III. Wirkungsweise von Rechtsnormen
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Rechtsnormen sollen unmittelbar oder mittelbar ein Verhalten regeln. Sie enthalten ein Ge- oder Verbot, bestimmen, was sein oder nicht sein soll.[31] Dabei können mehrere Rechtssätze zusammen wirken, z.B. weil die eine Vorschrift juristische Personen in die Pflicht nimmt oder eine sachenrechtliche Regelung trifft und eine andere Vorschrift die juristische Person definiert oder an die sachenrechtliche Regelung Verhaltenskonsequenzen knüpft.



1. Handlungs-, Kontroll- und Garantienormen
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Funktional lässt sich im Verwaltungsrecht zwischen Handlungs-, Kontroll- und Garantienormen unterscheiden[32]. Handlungsnormen enthalten einen Verhaltensauftrag, Kontrollnormen einen Kontrollmaßstab. In der Regel dient ein und dieselbe Norm sowohl der Verhaltenssteuerung als auch der Kontrolle. Das Verwaltungsrecht steuert primär das Verwaltungshandeln[33]. Die Kontrolle knüpft daran an und überprüft im Wege einer Rechts- oder Zweckmäßigkeitskontrolle, ob das Tun, Dulden oder Unterlassen mit den (rechtlichen) Vorgaben vereinbar ist (Rn. 129 ff.)[34]. Von Garantienormen lässt sich sprechen, wenn für rechtswidrige Zustände eingestanden werden muss. Hierzu sind die Sanktions- und Haftungsnormen zu zählen. Zumeist knüpfen solche Normen an ein Verhalten an, die Amtshaftung etwa an ein Verschulden[35]. Doch gibt es nicht nur ein Handlungs-, sondern auch ein Erfolgsunrecht, auf das sich Sanktions- und Haftungsnormen beziehen können[36]. Beispielsweise stellen die Generalermächtigungen des Polizei- und Ordnungsrechts auf die Handelnden und die Beurteilung der Gefahrenlage ex ante, nicht den Zeitpunkt der gerichtlichen Kontrolle ab[37]. Darf oder muss die Behörde einen Verantwortlichen etwa wegen eines Gefahrenverdachts in Anspruch nehmen, ist ihr Handeln rechtmäßig[38]. Stellt sich im Nachhinein heraus, dass die ex ante zu Recht angenommene Gefahrenlage nicht bestand und hat der in Anspruch Genommene die den Verdacht begründenden Umstände nicht zu vertreten, hat der Staat ihm Entschädigung zu leisten[39]. Das Handeln ist zwar rechtmäßig, seine Wirkungen sind es aber nicht. Der Staat haftet hier – wie bei einer Gefährdungshaftung – nicht für ein Handlungs-, sondern für das Erfolgsunrecht. Zur zeitlichen Verschiebung bei der Beurteilung von Rechtsakten kann es auch im Hinblick auf Gesetze oder Dauerverwaltungsakte kommen. Diese können rechtmäßig erlassen worden, aber bei einer späteren Kontrolle als mittlerweile rechtswidrig einzustufen sein. Unabhängig davon, ob sie an der Handlung oder an einem Erfolg anknüpfen, entfalten Sanktions- und Handlungsnormen Vorwirkungen, weil sie die Normadressaten dazu anhalten, das unerwünschte Ergebnis zu vermeiden.



2. Regeln und Prinzipien
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Strukturell bestehen die Rechtsnormen in der Regel aus einem Tatbestand und einer Rechtsfolge. Nach ihrem Gehalt lassen sich strikte und offene (auf Konkretisierung angelegte) Programmierungen unterscheiden[40]. In der Rechtstheorie wird dies teilweise mit der Entgegensetzung von Regel und Prinzip zum Ausdruck gebracht[41]. Regeln haben eine konditionale Gestalt („Wenn …, dann …“). Sie sind strikt anzuwenden. Nach einer Auslegung der Rechtsbegriffe bedarf es bloß noch der Subsumtion des Sachverhalts (Rn. 19 f.). Rechtsprinzipien sollen dagegen Optimierungsgebote enthalten. Regelmäßig gibt es eine Konkurrenz mit anderen Rechtsprinzipien. Um sie aufzulösen, müssen die Prinzipien gegeneinander abgewogen und in einen möglichst schonenden Ausgleich – in eine praktische Konkordanz[42] – gebracht werden[43]. Erst aus dieser Abwägung geht eine Regel hervor, die sich dann ihrerseits zur Subsumtion eignet. Ob es sich bei den Prinzipien rechtstheoretisch wirklich um eine eigene Art von Rechtsnormen handelt, wird verschiedentlich bezweifelt[44].



3. Rechtsnormen mit oder ohne Entscheidungsspielraum der Verwaltung
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Stellt man auf das Maß der rechtlichen Steuerung, d.h. darauf ab, in welchem Ausmaße das Verhalten der Normadressaten einer gerichtlichen Überprüfung unterliegt, lässt sich zwischen Normen mit oder ohne Entscheidungsspielraum der Verwaltung differenzieren[45]. Die Entscheidungsspielräume können nach herkömmlicher Auffassung – wie bereits gezeigt wurde[46] – die Tatbestandsseite (Beurteilungsspielraum), die Rechtsfolgenseite (Ermessensspielraum) oder beide Seiten (Kopplungsvorschriften) betreffen. Zudem werden von konditional gefassten Rechtssätzen final strukturierte Rechtsnormen unterschieden, die der Verwaltung bloß das zu erreichende Ziel vorgeben (Optimierungsgebot). Im Einzelnen gibt es zwischen den Entscheidungsspielräumen zahlreiche Überlappungen, die es nahelegen, von einem einheitlichen Modell der Abwägungskontrolle auszugehen[47]. Jedenfalls gilt: Auch wenn das Recht Entscheidungsspielräume eröffnet und mehrere Entscheidungen rechtmäßig sein können, muss die Rechtsanwendung darauf abzielen, die richtige Entscheidung zu treffen[48].



IV. Allgemeine Rechtsgrundsätze

1. Begriff
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Der Begriff der allgemeinen Rechtsgrundsätze wird zwar vielfältig verwendet, aber selten näher erläutert[49]. Hier sollen darunter fundamentale Rechtsnormen verstanden werden, die nicht nur für ein eng umgrenztes Rechtsgebiet gelten, sondern generelle Bedeutung haben. Vielfach wird davon ausgegangen, dass allgemeine Rechtsgrundsätze in ihrer hohen Abstraktion und ihrer Allgemeinheit nur Wegweiser, nicht unmittelbar anwendbare Normen sind. Sie bedürften im Prozess der Rechtsanwendung noch der Konkretisierung im Hinblick auf den jeweils zu ordnenden Sach- und Lebensbereich[50]. Doch trifft dies auf viele Normen zu, deren unmittelbare Anwendbarkeit nicht in Frage gestellt wird. Allgemeine Rechtsgrundsätze sind sowohl im Völkerrecht (Rn. 26) als auch im Unionsrecht (Rn. 31) und in der nationalen Rechtsordnung anerkannt[51]. Im Verwaltungsrecht haben sie früher eine noch größere Rolle als heute gespielt, weil das Verfahrensrecht (von Schleswig-Holstein abgesehen) erst im Jahre 1977 in den Verwaltungsverfahrensgesetzen, im SGB X und in der Abgabenordnung näher kodifiziert worden ist[52]. Vorher hatte man z.B. die Maßstäbe für die Rücknahme und den Widerruf von Verwaltungsakten zumeist allgemeinen Rechtsgrundsätzen entnommen. Allgemeine Rechtsgrundsätze sind keine eigene Kategorie von Rechtsnormen[53]. Vielmehr wurzeln sie in den Rechtsnormen der unterschiedlichen Stufen, auf nationaler Ebene z.B. im Verfassungsrecht, einfachen Gesetzesrecht, Gewohnheitsrecht oder ggf. auch im Richterrecht. Sie teilen den Charakter desjenigen Rechts, dessen Ergänzung sie dienen[54]. Für eine Ableitung unmittelbar aus überpositiven Gerechtigkeitsvorstellungen[55] wäre nur Raum, wenn man ein Naturrecht anerkennt (Rn. 5). Auch die Bestimmung des Art. 20 Abs. 3 GG („Gesetz und Recht“) will das überpositive Recht nicht in die Verfassungsrechtsordnung inkorporieren[56].



2. Herleitung, Verhältnis zu Analogien
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Die Herleitung allgemeiner Rechtsgrundsätze bereitet keine Schwierigkeiten, wenn diese ausdrücklich und abschließend normiert worden sind. Ob es sinnvoll ist, in solchen Fällen von allgemeinen Rechtsgrundsätzen zu sprechen, ist primär eine Frage der terminologischen Verständigung. Doch lassen sich durch die Bezeichnung die Ausstrahlungswirkung und der generelle (konkretisierungsbedürftige) Charakter zum Ausdruck bringen. Fehlt es an Normierungen, heißt dies nicht, dass es sich bei den allgemeinen Rechtsgrundsätzen um ungeschriebene Rechtsnormen handelt. Vielmehr können sie mitgeschriebene Teilelemente abstrakt gehaltener Rechtssätze sein, die diesen im Wege der Auslegung zu entnehmen sind. So lassen sich die wichtigsten allgemeinen Grundsätze des Verwaltungsrechts (auch) aus dem grundgesetzlichen Rechtsstaatsprinzip und den Grundrechten ableiten. Dies trifft insb. auf den Vorrang und den Vorbehalt des Gesetzes (Rn. 41 ff.), das Bestimmtheitsgebot[57], den Grundsatz der Verhältnismäßigkeit[58], die Rechtssicherheit und den Vertrauensschutz[59], das Rückwirkungsverbot (Rn. 86 ff.), den Folgenbeseitigungsanspruch[60] oder die Ansprüche wegen einer Aufopferung (Rn. 67) zu.
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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 Privatrechts in das öffentliche Recht übertragen werden sollen. Es ist allgemein anerkannt, dass der in § 242 BGB positivierte Grundsatz von Treu und Glauben auch im öffentlichen Recht gilt[61] (und beispielsweise zu einer Verwirkung führen kann[62]). Dies lässt sich entweder mit einer analogen Anwendung der Norm im öffentlichen Recht oder damit erklären, dass § 242 BGB Ausdruck eines allgemeinen Rechtsgrundsatzes ist, der auch im öffentlichen Recht gilt. Die Analogiebildung und die Annahme eines allgemeinen Rechtsgrundsatzes liegen eng beieinander. Zwar schließt man im Falle einer Analogiebildung, nachdem man eine planwidrige Lücke bei gleicher Interessenlage festgestellt hat, vom Besonderen auf ein Besonderes, bei der Annahme eines allgemeinen Rechtsgrundsatzes dagegen im Wege einer „Induktion“ vom Besonderen auf das Allgemeine[63]. Doch kommt auch eine Analogie nur in Betracht, wenn sich die ratio legis verallgemeinern lässt, d.h. sich der spezielle, anzuwendende Rechtssatz wenigstens insoweit auf einen allgemeinen Rechtssatz zurückführen lässt, als er auf zumindest einen weiteren, ungeregelten Sachverhalt übertragbar ist[64]. Zudem ist in beiden Fällen durch Einbeziehung normativer Interpretationsgesichtspunkte zu entscheiden, ob nicht ein Umkehrschluss argumentum e contrario) angebracht ist, der die Anwendung der Norm auf einen nicht geregelten Fall ausschließt[65]. Jedenfalls bleibt ein Unterschied zwischen der Analogiebildung und der Herleitung eines allgemeinen Rechtsgrundsatzes bestehen, weil Analogien nur im jeweiligen Hoheitsbereich als zulässig angesehen werden können. Anders ausgedrückt: Eine normative Schließung der Lücke müsste in der Kompetenz desjenigen Normgebers liegen, der die analog anzuwendende Vorschrift erlassen hat[66]. Dies schließt 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 wäre, die Lücke zu schließen). Dagegen gelten allgemeine Rechtsgrundsätze unabhängig davon, in welcher Rechtsordnung sie ihren positiven Niederschlag gefunden haben, sofern der Nachweis erbracht wird, dass sie in der anzuwendenden Rechtsordnung anerkannt werden sollen. Eine Bezugnahme des öffentlichen Rechts auf das BGB dient dann nur der inhaltlichen Verdeutlichung des ohnehin im öffentlichen Recht geltenden Rechtsgrundsatzes[67].
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Fehlt ein Anknüpfungspunkt im geschriebenen Recht vollständig, lassen sich allgemeine Rechtsgrundsätze nur aus Gewohnheitsrecht (Rn. 64 ff.) oder ggf. aus dem Richterrecht (Rn. 68 ff.) herleiten. Dem ungeschriebenen Recht kommt vor allem im Völkerrecht eine erhebliche Bedeutung zu (Rn. 25 ff.). Im Unionsrecht (Rn. 31) und in der innerstaatlichen Rechtsordnung (Rn. 64) ist seine Relevanz wegen der immer weiter fortschreitenden Vergesetzlichung rückläufig.



3. Verhältnis zum Vorrang und Vorbehalt des Gesetzes
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Ungeachtet des methodischen Vorgehens muss beim Rückgriff auf allgemeine Rechtsgrundsätze oder Analogien der Vorrang und der Vorbehalt des (Parlaments-)Gesetzes (Rn. 41 ff.) beachtet werden. Der in Art. 20 Abs. 3 GG verankerte Vorrang gesetzlicher Rechtsnormen schließt nicht aus, privatrechtliche Vorschriften in das öffentliche Recht zu übertragen[68] oder umgekehrt öffentlich-rechtliche Bestimmungen auf die privatrechtlich tätig werdende Verwaltung zu erstrecken[69]. Doch muss dies stets mit der Interessenlage und den getroffenen Regelungen vereinbar sein. So ist etwa für die Heranziehung der §§ 119 ff. BGB im öffentlichen Recht insoweit kein Raum, als die §§ 48 und 49 VwVfG[70] Spezialregelungen für die Beseitigung verwaltungsrechtlicher Willenserklärungen in Gestalt von Verwaltungsakten enthalten[71]. Wenn privatrechtliche Vorschriften im öffentlichen Recht analog angewandt werden, führt zumeist nur zu einer Rechtsfolgenverweisung, nicht zur Rechtsgrundverweisung[72]. Dies gilt etwa für die analoge Anwendung der §§ 688 ff. BGB auf die öffentlich-rechtliche Verwahrung[73].
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Wenn es um ein Lückenfüllung zu Lasten des Einzelnen geht[74], stellt sich die Frage, ob dies mit dem Vorbehalt des Gesetzes vereinbar ist. Nach einer Kammerentscheidung des Bundesverfassungsgerichts verstößt es gegen Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. dem Rechtsstaatsprinzip, die Ermächtigungsgrundlage für einen belastenden Verwaltungsakt im Wege der analogen Anwendung einer Norm zu gewinnen[75]. Anders als im Strafrecht (Art. 103 Abs. 2 GG) lässt sich im Verwaltungsrecht ein generelles Analogieverbot oder ein generelles Verbot der Heranziehung allgemeiner Rechtsgrundsätze aber nicht überzeugend begründen. Z.B. lassen sich aus der sinngemäßen Übertragung der Regeln des bürgerlichen Schuldrechts in das öffentliche Recht Schadensersatzansprüche ableiten[76]. Dies ist nicht bloß zugunsten der Bürgerinnen und Bürger möglich, sondern kann auch zu ihren Lasten gehen. Nicht alles, was belastet, ist eine „wesentliche“ Entscheidung, die der Gesetzgeber ausdrücklich treffen muss. Es gibt keinen „Totalvorbehalt“ des Gesetzes[77]. Um auf der sicheren Seite zu stehen, neigt die Rechtsprechung allerdings dazu, sich im Hinblick auf den Gesetzesvorbehalt nicht auf Analogien oder allgemeine Rechtsgrundsätze, sondern auf Gewohnheitsrecht (Rn. 64 ff.) oder Richterrecht (Rn. 68 ff.) zu stützen. So ließe sich § 812 BGB im öffentlichen Recht an sich auch dann analog anwenden, wenn man dem Staat nicht zugestehen möchte, sich auf § 818 Abs. 3 BGB zu berufen[78]. Doch geht das Bundesverwaltungsgericht davon aus, dass der allgemeine öffentlich-rechtliche Erstattungsanspruch ein eigenständiges Rechtsinstitut des öffentlichen Rechts auf gewohnheitsrechtlicher Grundlage darstellt[79]. Die Berufung auf Gewohnheits- oder Richterrecht liegt um so näher, als sich im Falle einer gefestigten Rechtsprechung sowohl eine andauernde Übung als auch eine opinio iuris feststellen lässt (näher dazu Rn. 66), sodass es des Rückgriffs auf Analogieschlüsse oder allgemeine Rechtsgrundsätze nicht bedarf.



V. Rechtsauslegung, -konkretisierung und -anwendung, Einbeziehung außerrechtlicher Gesichtspunkte
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Recht zielt auf Wirksamkeit ab[80]. Im rechtlichen Entscheidungsprozess lässt sich vereinfachend zwischen Rechtsauslegung, -konkretisierung und -anwendung unterscheiden. Der Rechtsauslegung geht es darum, den Sinngehalt nicht eindeutiger Rechtsnormen – genauer: das Normprogramm – herauszuarbeiten[81]. Im Großen und Ganzen bedient man sich zur Auslegung auch heute noch der von Friedrich Carl v. Savigny beschriebenen Methoden[82]. Ausgangspunkt und Grenze jeder Auslegung ist der Wortlaut einer Norm[83]. Bei der historischen Auslegung kommt es nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichts nicht entscheidend auf die subjektive Vorstellung der am Gesetzgebungsverfahren beteiligten Organe oder einzelner ihrer Mitglieder an. Maßgebend sei vielmehr der in der Gesetzesbestimmung zum Ausdruck kommende „objektivierte Wille des Gesetzgebers“[84]. Insofern wird auch von einer teleologischen Auslegung gesprochen, die auf den objektiven Zweck der Regelung (Telos) abstellt. Dass die Gefahr besteht, dass der Rechtsanwender dem Gesetzgeber Zwecke bloß unterstellt, ist nicht zu verkennen[85]. Besondere Bedeutung kommt der systematischen Auslegung zu, die besagt, dass eine Norm nicht isoliert, allein aus sich heraus, sondern aus dem Gesamtzusammenhang des Gesetzes und weiterer Normenkomplexe in Konformität mit dem höherrangigen Recht ausgelegt werden muss. In Bezug auf das Grundgesetz spricht das Bundesverfassungsgericht davon, dass die Einheit der Verfassung „vornehmstes Interpretationsprinzip“ ist[86]. Kollidieren mehrere Regelungen gleicher Normstufe, ist nach dem Gebot praktischer Konkordanz nach Möglichkeit ein schonender Ausgleich herzustellen (Rn. 11). Sieht man von dem seltenen Fall eines eindeutigen Wortlauts ab, haben die Interpretationsmethoden gleichen Rang und wirken zusammen.
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Von Rechtskonkretisierung wird hier gesprochen, wenn der Programmgehalt einer Norm so unvollständig ist, dass er zunächst der rechtsschöpferischen Auffüllung oder Ergänzung bedarf, etwa weil die Norm lückenhaft ist, nur eine vage finale Programmierung enthält (Rn. 11) oder überhaupt keine spezielle Handlungsanweisung vorsieht[87]. Bei der Rechtsanwendung geht es zum einen um die Tatsachenfeststellung, zum anderen um die Subsumtion, d.h. um die Feststellung der Beziehung zwischen Rechtsnorm und Sachverhalt[88]. Dem schließt sich der Ausspruch einer Rechtsfolge an. Diese kann im Verwaltungsrecht z.B. auf das Gebot oder Verbot eines konkreten Tuns, Duldens oder Unterlassens, auf Rechtsgestaltung (z.B. Einbürgerung), auf Feststellung, auf ein Realhandeln oder auch auf eine Rechtsetzung (Rn. 137) gerichtet sein.


21

Rechtsauslegung, -konkretisierung und -anwendung lassen sich oftmals nicht eindeutig auseinander halten. So wird vielfach die Ermittlung des Sachverhalts der Rechtsauslegung vorausgehen. Auch kann bei einer Auslegung der „Normbereich“, d.h. der vom Normprogramm als rechtserheblich in Bezug genommene Sach- und Lebensbereich[89], nicht außer Betracht bleiben[90]. Methodisch wird von der Notwendigkeit eines Hin- und Herwanderns des Blickes zwischen Norm und Sachverhalt gesprochen[91]. Änderungen des Sach- und Lebensbereiches können auf das Normprogramm rückwirken und sogar zu einem Bedeutungswandel der Norm führen[92]. Ferner enthält fast jede Rechtsauslegung ein schöpferisches Moment, was es schwer macht, Auslegung und Konkretisierung voneinander zu trennen[93].
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Die hier geschilderten Merkmale der Rechtsauslegung, -konkretisierung und -anwendung enthalten vereinfachend nur die Kernelemente der Entscheidungsfindung. Vielfacht läuft der Prozess der Rechtsgewinnung komplexer ab. Für das Verwaltungsrecht kommt es vor allem darauf an, die gerade für die Verwaltung bedeutsamen zusätzlichen Bestimmungsfaktoren der Rechtsauslegung, -konkretisierung und -anwendung auszuarbeiten[94]. Ausgehend davon, dass es dem Verwaltungsrecht neben dem Rechtsschutzauftrag vor allem auf die Verhaltenssteuerung der Bürgerinnen und Bürger ankommt[95], dürften als solche Faktoren etwa die Einbeziehung der Betroffenen, das prozedurale Vorgehen namentlich bei komplexen oder ungewissen Entscheidungssituationen, die Verfeinerung der Sachverhaltsermittlung, die Folgenanalyse und Folgenbewertung[96] sowie das Streben nach Ressourcenschonung (Effizienz), Akzeptanz und Implementierbarkeit anzusehen sein[97]. Bei Anwendung des Völkerrechts und des Europäischen Unionsrechts sowie im Falle von Grenzüberschreitung ist vielfach eine Rechtsvergleichung notwendig[98]. Die sog. Neue Verwaltungsrechtswissenschaft verfolgt – worauf an anderer Stelle näher einzugehen ist – das Ziel, neben der rechtsakt- und rechtsfolgenorientierten Betrachtungsweise auch die aufgaben-, problem- und wirkungsorientierte Steuerung der Verwaltung einzubeziehen, indem sie die nichtrechtlichen Handlungsfaktoren berücksichtigt[99]. Die nichtrechtlichen Handlungsanleitungen sollen quasi in Form von Regeln zweiter Ordnung zur Rationalisierung beitragen, soweit rechtliche Maßstäbe fehlen oder unvollständig sind[100]. Indessen muss zwischen rechtlich verbindlichen und außerrechtlichen Steuerungsfaktoren der Verwaltung in Zukunft unterschieden werden. Dies schließt einen rechtlichen Verweis auf anderweitige Gesichtspunkte wie z.B. die Ökonomie nicht aus. Auf diese Weise können solche Maßstäbe dann rechtserheblich werden[101].



B. Arten der Rechtsnormen
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Rechtsnormen lassen sich vor allem nach dem Normgeber, ihrem Geltungsbereich sowie ihrem Rang unterscheiden. Die Normgebung obliegt im Wesentlichen den Staaten bzw. den für sie tätig werdenden Organen (Parlamenten, Regierungen, Verwaltungen) oder verselbständigten Rechtsträgern (z.B. Selbstverwaltungsträgern). Doch können auch von den Staaten abgeleitete internationale (Rn. 26) oder supranationale (Rn. 29 ff.) Organisationen sowie nach Maßgabe des staatlichen Rechts das Volk (Rn. 39), Beteiligte (Rn. 64) oder Private (Rn. 71) Recht setzen[102]. Nach dem Geltungsbereich lässt sich zwischen den Normen des internationalen Rechts (Völkerrecht und Europäisches Unionsrecht) und des nationalen Rechts und innerhalb dieser Bereiche zwischen Außen- und Innenrecht differenzieren (Rn. 73 ff.). Der Rang einer Norm sagt etwas darüber aus, welchen Wert eine Norm im Fall eines Normkonflikts hat und ob die Norm auf einer originären oder abgeleiteten Rechtsetzungsmacht beruht (Rn. 91 ff.). Weiter lassen sich Normen etwa danach einteilen, wie sie erzeugt werden, ob sie dem positiven oder ungeschriebenen Recht angehören, welche Wirkungen sie entfalten und ob sie fehlerhaft (Rn. 115 ff.) sowie einer gerichtlichen Kontrolle (Rn. 129 ff.) zugänglich sein können. Im Folgenden sollen die charakteristischen Merkmale der wesentlichen Normen des internationalen und nationalen Rechts herausgearbeitet werden, soweit sie für die Verwaltung Bedeutung haben. Nicht abschließend eingegangen werden kann auf die Frage, ob es einen Numerus clausus von Rechtsnormen gibt[103]. Im Völkerrecht wird dies zumeist abgelehnt[104]. Auch das Unionsrecht kennt zahlreiche sog. ungekennzeichnete Rechtsakte[105]. Im nationalen Rechtskreis existiert vor allem im Sozialversicherungsrecht ein „Gewirr“ aus Normverträgen, Bedarfsplänen, Richtlinien, Grundsatzentscheidungen, Bewertungs- und Honorarverteilungsmaßstäben, die sich dem herkömmlichen Schema der untergesetzlichen Rechtsquellen nur schwer zuordnen lassen[106]. Ferner kann es Probleme bereiten, Pläne[107] und Geschäftsordnungen (Rn. 56) in die Formentypologie einzufügen. Die Anerkennung eigenständiger Regelungstypen ist auch in der nationalen Rechtsordnung nicht völlig ausgeschlossen, aber am Maßstab des höherrangigen Rechts (vor allem des Verfassungsrechts) zu rechtfertigen.



I. Normen des internationalen Rechts
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Bei den Normen des internationalen Rechts handelt es sich um Völkerrecht. Besonderen Charakter hat das – nach der hier vertretenen Ansicht auf Völkerrecht besonderer Art beruhende (Rn. 98 ff.) – Recht der Europäischen Union, auf das wegen der außerordentlichen Bedeutung auch noch gesondert eingegangen wird[108].



1. Völkerrecht
25

Zum Völkerrecht gehören diejenigen Rechtsnormen, die die Beziehung der Völkerrechtssubjekte untereinander regeln[109]. Zu den Völkerrechtssubjekten zählen in erster Linie die Staaten. Hinzu kommen internationale Organisationen, welche als abgeleitete Völkerrechtssubjekte ihre Regelungsbefugnisse einem Vertragsschluss der Staaten verdanken[110]. Das interne Organisationsrecht der internationalen Organisationen gilt zwar nicht zwischen Völkerrechtssubjekten, ist aber gleichwohl dem Völkerrecht zuzurechnen[111]. Weiter gibt es eine Gruppe von Völkerrechtssubjekten, die diesen Status historisch erlangt haben (wie der Heilige Stuhl[112] oder das Internationale Komitee vom Roten Kreuz) oder in einer Beziehung zum Staat stehen. Individuen und privaten Verbänden kann eine partielle Völkerrechtssubjektivität zukommen[113]. So sind Private z.B. berechtigt, Individualbeschwerde gegen einen Staat beim Europäischen Gerichtshof für Menschenrechte zu erheben[114]. Unternehmen können die auf Grundlage von Investitionsschutzabkommen errichteten völkerrechtlichen Schiedsgerichte anrufen (Rn. 129). Zudem spielen nicht-staatliche Akteure, vor allem zivilgesellschaftliche Interessenverbände (Nichtregierungsorganisationen bzw. Non-Governmental Organizations), bei der Entwicklung und Implementierung des Völkerrechts eine Rolle[115]. Im Übrigen hat das Völkerrecht zunehmend auch mit innerstaatlichen Vorgängen (Völkermord, Kriegsverbrechen und Verbrechen gegen die Menschlichkeit) zu tun[116]. 
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Die klassischen Völkerrechtsnormen sind in Art 38 Abs. 1 lit. a–c des Statuts des Internationalen Gerichtshofs (IGH) kodifiziert worden und gem. Art. 92 S. 2 des Statuts zugleich Bestandteil der Charta der Vereinten Nationen[117]. Genannt werden internationale Übereinkünfte zwischen Staaten, das internationale Gewohnheitsrecht „als Ausdruck einer allgemeinen, als Recht anerkannten Übung“ und die „von den Kulturvölkern anerkannten“ allgemeinen Rechtsgrundsätze. Dagegen sind richterliche Entscheidungen (vorbehaltlich des Art. 59 IGH-Statut) – anders als im Unionsrecht und im innerstaatlichen Recht (Rn. 68 ff.) – wie auch die „Lehrmeinung der fähigsten Völkerrechtler der verschiedenen Nationen“ gem. Art. 38 Abs. 1 lit. d IGH-Statut nur „Hilfsmittel zur Feststellung von Rechtsnormen“. Soweit weitere Rechtsnormen (Rechtsquellen) des Völkerrechts anerkannt werden (wie etwa die Beschlüsse oder Resolutionen internationaler Organisationen), lassen sich diese zumeist auf eine vertragliche Grundlage zurückführen und so in das klassische Rechtsquellensystem einordnen[118].



a) Verträge
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Hauptrechtsquelle des Völkerrechts sind völkerrechtliche Verträge. Begrifflich sind darunter Vereinbarungen zwischen Völkerrechtssubjekten auf dem Gebiet des Völkerrechts (nicht des Staatsrechts) zu verstehen.[119] Maßgeblich ist das Wiener Übereinkommen über das Recht der Verträge (WVK)[120], soweit sich ein Staat durch Ratifizierung daran gebunden oder die Norm der WVK gewohnheitsrechtliche Geltung erlangt hat[121]. Je nach dem Kreis der Vertragspartner können die Verträge bi-, pluri- oder multilateralen Charakter haben[122]. Viele Verträge beziehen sich auch oder gerade auf Aufgaben der Verwaltung (etwa die Polizei-, Kultur- oder Wirtschaftsabkommen). Soweit die Staaten – wie die Bundesrepublik – zwischen Staatsverträgen und Verwaltungsabkommen unterscheiden, wird damit nur die unterschiedliche Befugnis zum Vertragsabschluss zum Ausdruck gebracht[123]. Soweit Bund und Länder oder die Länder untereinander Verträge abschließen, haben diese keine völkerrechtlichen, sondern je nach Inhalt einen staats- oder verwaltungsrechtlichen Charakter[124]. Große Bedeutung kommt heute den durch völkerrechtliche Verträge geschaffenen internationalen Organisationen zu[125]. Dies gilt vor allem, wenn die Beachtung des Rechts dieser Organisationen in einem Streitbeilegungsverfahren erzwungen werden kann, weil sich die Staaten der internationalen Gerichtsbarkeit unterworfen haben. Eine Schlüsselrolle nehmen der Internationale Gerichtshof, ein Hauptorgan der Vereinten Nationen (Art. 7 Abs. 1 UN-Charta), und auf dem Gebiet des Welthandelsrechts das Streitbeilegungsorgan der Welthandelsorganisation (Dispute Settlement Body) ein (Rn. 129). Soweit internationale Organisationen (wie z.B. die UNO, ihre Sonderorganisationen oder die NATO) außenwirksam handeln, entfalten die Beschlüsse verbindliche Rechtswirkungen für die Staaten, wenn dies in den Gründungsverträgen vorgesehen ist oder die Staaten die Akte als verbindlich anerkennen[126]. Unabhängig davon können die von diesen Organisationen gesetzten Standards – insb. des Umwelt- und Technikrechts – das Verhalten der Staaten nachhaltig beeinflussen und dazu beitragen, dass sich Völkergewohnheitsrecht bildet[127].



b) Gewohnheitsrecht und allgemeine Rechtsgrundsätze
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Völkergewohnheitsrecht beruht – wie auch sonst das Gewohnheitsrecht (Rn. 64) – auf einer allgemeinen, von Rechtsüberzeugung getragenen Übung[128]. Beispiele sind das Gewaltverbot, die Staatsimmunität (Rn. 129), das Selbstbestimmungsrecht der Völker und die Sicherung eines Mindestbestands an Menschenrechten sowie etwa die „fremdenrechtlichen“ Mindeststandards im Bereich des Investitionsschutzes[129]. Je nach Entstehung kann Völkergewohnheitsrecht universelle oder lediglich regionale Bedeutung haben und sich sogar zum ius cogens (zwingendes Recht) verdichten, das einen im Widerspruch stehenden völkerrechtlichen Vertrag gem. Art. 53 WVK nichtig macht. An der Entstehung universellen Völkerrechts müssen nicht alle Staaten beteiligt sein. Vor allem wird ein „persistent objector“ nicht gebunden[130]. Zu den „von den Kulturvölkern“ anerkannten allgemeinen Rechtsgrundsätzen des Völkerrechts (Art. 38 Abs. 1 lit. c IGH-Statut) gehören die allseits verbreiteten Grundsätze der staatlichen Rechtsordnungen, wie z.B. der Grundsatz der Billigkeit (bona fides; estoppel), das Verbot des Rechtsmissbrauchs sowie die Grundsätze der Verwirkung, der ungerechtfertigten Bereicherung und der deliktischen Haftung. Wegen der souveränen Gleichheit der Staaten (Art. 2 Nr. 1 UN-Charta) sind heute alle anerkannten Staaten zu den Kulturvölkern zu zählen[131].



2. Europäisches Unionsrecht
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Unter dem Europäischen Unionsrecht ist das Recht der 1957 gegründeten – seinerzeit Europäische Wirtschaftsgemeinschaft (EWG), später Europäische Gemeinschaft (EG) genannten – Europäischen Union und der Europäischen Atomgemeinschaft zu verstehen[132]. Bei dem Unionsrecht handelt es sich um supranationales Recht (Rn. 98 ff.). Es lässt sich in das primäre, sekundäre und tertiäre Recht einteilen.



a) Primärrecht
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Das Primärrecht ergibt sich aus dem Vertrag über die Europäische Union (EUV) und dem Vertrag über die Arbeitsweise der Europäischen Union (AEUV)[133] nebst den (zum Teil neu ausgehandelten) Protokollen und Anhängen (Art. 51 EUV) einschließlich der Charta der Grundrechte der Europäischen Union (Art. 6 Abs. 1 EUV). Besondere Relevanz haben im Verwaltungsrecht das (nur subsidiär anwendbare) allgemeine Diskriminierungsverbot (Art. 18 AEUV), die Bestimmungen über die Unionsbürgerschaft (Art. 20 ff. AEUV)[134], die Diskriminierungs- und Beschränkungsverbote der Grundfreiheiten (Freiheit des Warenverkehrs, Art. 28 ff., Arbeitnehmerfreizügigkeit, Art. 45 ff., Niederlassungsfreiheit, Art. 49 ff., Dienstleistungsfreiheit, Art. 56 ff., und Freiheit des Kapital- und Zahlungsverkehrs, Art. 63 ff. AEUV)[135], die Unionsgrundrechte (Art. 6 Abs. 3 EUV, GR-Charta)[136] und die Wettbewerbsvorschriften (Art. 101 ff. AEUV) einschließlich der für öffentliche Unternehmen bedeutsamen Normierung des Art. 106 AEUV sowie der Beihilferegelungen (Art. 107 f. AEUV).
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Auf der Grundlage des Art. 19 Abs. 1 EUV, d.h. der Befugnis zur „Wahrung des Rechts“ bei der Auslegung und Anwendung der Verträge, hat der EuGH allgemeine Rechtsgrundsätze im Wege der richterlichen Rechtsfortbildung (Rn. 69 f.) entwickelt[137]. Hierzu zählten zunächst vor allem die Unionsgrundrechte, die aus den „Rechtserkenntnisquellen“ der EMRK und der Verfassungsüberlieferungen der Mitgliedstaaten abgeleitet wurden (Rn. 6). Inzwischen haben die Grundrechte in der Charta der Grundrechte eine rechtsverbindliche Positivierung erfahren. Neben den Unionsgrundrechten hat der EuGH der Unionsrechtsordnung zahlreiche rechtsstaatliche Grundsätze entnommen (z.B. Gesetzmäßigkeit der Verwaltung, Rechtssicherheit und Vertrauensschutz, Anspruch auf rechtliches Gehör, Akteneinsicht und Aufklärung, Beweisverwertungsverbot)[138]. Diese Grundsätze gehen teilweise weiter als im deutschen Recht[139]. Wichtige Gewährleistungen des rechtstaatlichen Verwaltungsverfahrens sowie der Justizgewährung normieren die Art. 41 und 47 GR-Charta (Recht auf eine „gute Verwaltung“ und auf einen wirksamen Rechtsbehelf)[140]. Die Vorschriften geben aber im Wesentlichen nur wieder, was sich bereits vorher dem geschriebenen Recht oder der Rechtsprechung des EuGH entnehmen ließ. Ferner müssen die Mitgliedstaaten – ebenso wie die Union selbst (Art. 340 UAbs. 2 AEUV[141]) – für Verstöße gegen das Unionsrecht bei dessen Durchführung haften[142]. Die allgemeinen Rechtsgrundsätze stehen den Verträgen im Rang gleich und dienen daher auch als Maßstab für das Sekundär- und Tertiärrecht. Dies schließt die Geltung unionsrechtlicher Prinzipien des Verwaltungsrechts unterhalb der Primärebene nicht aus[143]. Keine große Bedeutung kommt im Unionsrecht bisher dem Gewohnheitsrecht zu[144]. Dies dürfte auch an der rechtsschöpferischen Rolle liegen, die der EuGH bei der Konstituierung und Konkretisierung der allgemeinen Rechtsgrundsätze spielt[145].



b) Sekundär- und Tertiärrecht
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Als Sekundärrecht wird das von den Organen der Union auf der Grundlage der Gründungsverträge im Gesetzgebungsverfahren erlassene Recht bezeichnet. Nach Art. 288 AEUV kann die EU Verordnungen, Richtlinien und Beschlüsse erlassen sowie – rechtlich nicht verbindliche – Empfehlungen und Stellungnahmen abgeben. Neben den in Art. 288 AEUV geregelten kennt das Unionsrecht sonstige Rechtshandlungen, z.B. Verträge oder Handlungsformen, die sich nicht einer der im Vertragsrecht genannten Handlungskategorien zuordnen lassen. Soweit diese Rechtshandlungen verbindlich sind, stellen sie Rechtsquellen (im engeren Sinne, Rn. 7) und damit Rechtsnormen dar. Im Übrigen kann der Kommission in Sekundärrechtsakten die Befugnis übertragen werden, delegierte Rechtsakte (Art. 290 AEUV) und Durchführungsrechtsakte (Art. 291 Abs. 2 AEUV) zu erlassen. Es lässt sich dann von tertiärer Rechtsetzung sprechen. Auf alles das wird später näher eingegangen[146].



II. Normen des nationalen Rechts
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Die Normen des nationalen Rechts lassen sich danach unterscheiden, welchen Rang sie in der innerstaatlichen Rechtsordnung einnehmen (Rn. 112 ff.). Es kann zwischen Verfassungsrecht, (Parlaments-)Gesetzen, Rechtsverordnungen, Satzungen und Verwaltungsvorschriften differenziert werden. Eine gesonderte Betrachtung verdienen das Gewohnheitsrecht und das Richterrecht sowie privatrechtliche Rechtsetzungsakte der Verwaltung und von Privaten erlassene Rechtsnormen.



1. Verfassungsrecht
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Das vom Volk in seiner Eigenschaft als verfassungsgebende Gewalt (pouvoir constituant)[147] geschaffene Verfassungsrecht nimmt in der innerstaatlichen Rechtsordnung den höchsten Rang ein[148]. Unter Verfassungsrecht wird hier das im Grundgesetz und in den Landesverfassungen[149] kodifizierte Recht – die Verfassungsgesetze oder das Verfassungsrecht im formellen Sinne (im Gegensatz zu dem auf inhaltliche Merkmale abstellenden Verfassungsrecht im materiellen Sinne) – und das Verfassungsgewohnheitsrecht verstanden[150]. Das Verfassungsrecht ist besonders bestandsfest. So darf das Grundgesetz gem. Art. 79 Abs. 2 GG nur mit einer Zweidrittelmehrheit der parlamentarischen Körperschaften geändert werden (Art. 79 Abs. 2 GG). Greift die sog. Ewigkeitsgarantie des Art. 79 Abs. 3 GG ein, muss die verfassunggebende Gewalt selbst tätig werden. Im Falle einer Ablösung des Grundgesetzes, die nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichts auch im Falle einer den Kerngehalt der „Verfassungsidentität“ antastenden Übertragung von Hoheitsgewalt auf die Europäische Union geboten ist (Rn. 102), bedarf es nach Art. 146 GG eines Volksentscheides.
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Das Verfassungsrecht ist vom Staatsrecht zu unterscheiden, das sich als Recht der obersten Staatsorgane charakterisieren lässt, unabhängig davon, ob es in den Verfassungen oder – wie das Wahlrecht und die Geschäftsordnungen der Regierungen und Parlamente – außerhalb geregelt worden ist[151]. Da das Staatsrecht zwar weitgehend, aber nicht durchweg in den Verfassungsgesetzen kodifiziert wurde, bilden Staatsrecht und Verfassungsrecht zwei sich überschneidende Kreise. Inhaltlich lässt sich das Verfassungsrecht in das verfassungsrechtliche Staatsorganisationsrecht und die Grundrechte einteilen. Nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichts muss sich nicht jede staatliche Maßnahme auf eine verfassungsrechtliche Ermächtigung zurückführen lassen können. Das Grundgesetz gehe vielmehr von der generellen Befugnis des Staates zum Handeln im Gemeinwohlinteresse[152] aus, lege ihm dabei aber sowohl formell als auch materiell bestimmte Beschränkungen auf[153]. Die Ausstrahlungswirkungen des Verfassungsrechts auf das Verwaltungsrecht wird separat thematisiert[154].



2. Gesetze

a) Gesetze im materiellen und formellen Sinne
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Der Begriff des Gesetzes wird mehrdeutig verwendet. Im 19. Jahrhundert hat sich vor allem in Abgrenzung der Kompetenzen von monarchischer Exekutive und Legislative ein dualistischer Gesetzesbegriff herausgebildet, der zwischen Gesetzen im materiellen und formellen Sinne unterscheidet. Unter einem Gesetz im materiellen Sinne wurden Regelungen verstanden, welche (1) die Willenssphären von Rechtssubjekten abgrenzen[155], (2) zu Eingriffen in die bürgerliche Freiheits- und Eigentumssphäre ermächtigen[156] oder (3) einen generell-abstrakten Inhalt haben[157]. Vorherrschend waren zunächst die beiden zuerst genannten Deutungen. Da Gesetz und Recht gleichgesetzt wurden und Rechtssubjekte wie der Staat selbst als „impermeabel“ (d.h. nicht vom Recht durchdrungen) galten, führte dies zugleich dazu, dass die sog. besonderen Gewaltverhältnisse (wie z.B. das Beamtenverhältnis oder die Anstaltsnutzungsverhältnisse) aus der Sphäre des Rechts ausgegliedert wurden[158]. Dies hat sich erledigt, da seit langem Einverständnis darüber besteht, dass es sich bei den Verhältnissen innerhalb des Staates oder eines Verwaltungsträgers um Recht handelt[159] (zum Gesetzesvorbehalt unten Rn. 46). Wenn heute von Gesetzen im materiellen Sinne gesprochen wird, sind damit die abstrakt-generellen Rechtsnormen gemeint, wozu auch die Verordnungen, Satzungen und Verwaltungsvorschriften (als Rechtsnormen des Innenrechts) gehören (Rn. 7)[160]. 
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Demgegenüber wurden und werden unter Gesetzen im formellen Sinne nur die Parlamentsgesetze (Rn. 40) verstanden. In der Regel sind die Parlamentsgesetze zugleich materielle Gesetze. Nur formellen Charakter haben die internen Organgesetze wie z.B. das den Haushaltsplan feststellende Haushaltsgesetz (Art. 110 Abs. 2 S. 1 GG), das Zustimmungsgesetz zu völkerrechtlichen Verträgen (Art. 59 Abs. 2 S. 1 GG) und das eine Legalenteignung anordnende Gesetz (Art. 14 Abs. 3 S. 2 GG[161]). Auch die nicht ausdrücklich in der Verfassung erwähnten Einzelfall- oder Maßnahmegesetze (die nur eine Person oder lediglich einen konkreten Fall betreffen)[162] werden als grundsätzlich zulässig angesehen. Soweit ein Grundrecht durch das Gesetz oder auf Grund des Gesetzes eingeschränkt werden kann, muss dieses Gesetz zwar nach Art. 19 Abs. 1 S. 1 GG „allgemein und nicht nur für den Einzelfall“ gelten. Dies wird aber zumeist nur dahingehend gedeutet, dass der Gesetzgeber nicht aus einer Reihe gleichartiger Sachverhalte willkürlich einen Fall herausgreifen darf[163]. Zulässig soll die Regelung eines Einzelfalls sein, wenn der Sachverhalt so beschaffen ist, dass es nur einen Fall dieser Art gibt und die Regelung dieses singulären Sachverhalts von sachlichen Gründen getragen wird[164]. Nicht verletzt ist Art. 19 Abs. 1 S. 1 GG ferner, wenn die Vorschrift gegenwärtig nur einen Fall betrifft, in Zukunft aber weitere Anwendungsfälle haben kann[165].
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Der nach Form und Inhalt differenzierte dualistische Gesetzesbegriff ist heute weitgehend überholt, weil die Unterscheidung keine Grundlage im geltenden Verfassungsrecht findet und ihr heute keine kompetenzentscheidende Bedeutung mehr zukommt[166]. Maßgebend für die rechtliche Behandlung ist, ob es sich um Parlamentsgesetze oder nur von der Exekutive (Regierung und Verwaltung) erlassene Rechtsnormen handelt. Allerdings ist zu berücksichtigen, dass die Rechtsprechung Parlamentsgesetze prozessual in Einzelfällen wie untergesetzliche Normen behandelt (Rn. 135).



b) Volks- und Parlamentsgesetze
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Wie der Name bereits besagt, ist unter Volksgesetzgebung der Erlass, die Änderung oder die Aufhebung eines Gesetzes unmittelbar durch das Volk zu verstehen. Dies geschieht regelmäßig in zwei Stufen, nämlich in einem Volksbegehren und (bei Erreichen des vorgesehenen Quorums) einem Volksentscheid. Das Grundgesetz kennt bislang keine Volksgesetzgebung, sondern nur für den Fall der Neugliederung des Bundesgebiets die Bestätigung eines Gesetzes durch den Volksentscheid sowie eine Volksbefragung[167]. Dagegen sehen alle Länder die Volksgesetzgebung verfassungsrechtlich vor[168]. Ihrem Rang nach entsprechen die Volksgesetze einem Parlamentsgesetz. Volksgesetzgebung unterliegt der Grundrechtsbindung. Dies schließt einen Grundrechtsschutz bestimmter Handlungsweisen (Antrag auf Zulassung des Begehrens, Abstimmungskampf, Zielfindung und Entwurfsfertigung) nicht aus[169]. Auf kommunaler Ebene entsprechen einem Volksbegehren und Volksentscheid das Bürgerbegehren und der Bürgerentscheid (dem aber nicht Gesetzes- sondern nur Satzungsrang zukommt, Rn. 54 ff.).


40

Parlamentsgesetze lassen sich als diejenigen parlamentarischen Entscheidungen charakterisieren, die in der Form und in dem Verfahren zustande kommen, welche die Verfassung für Gesetze vorsieht. Nach dem Normgeber lässt sich zwischen Bundes- und Landesgesetzen, nach der Gesetzgebungskompetenz zwischen ausschließlicher, konkurrierender und Grundsatzgesetzgebungsbefugnis unterscheiden[170]. In einer parlamentarischen Demokratie enthalten die Parlamentsgesetze die grundlegenden Handlungsmaßstäbe für die Regierung, Verwaltung und Rechtsprechung sowie damit auch für die (sonstigen) Rechtsunterworfenen. Die Gesetzgebungsflut sowie die mangelnde Gesetzesklarheit und Gesetzessystematik werden seit jeher kritisiert[171]. Doch beruht diese Entwicklung weniger auf dem Fehlen einer Gesetzgebungskunst[172] als vielmehr darauf, dass die Gesetze von Politikern erlassen werden und damit den Herausforderungen und Anfälligkeiten der Politik ausgesetzt sind (z.B. Eilbedürftigkeit, sozialer Wandel, Aktionismus, Einflussnahme der Lobbyisten[173], Kompromissbildung oftmals in „letzter Minute“)[174]. Für die Verwaltung können die Gesetze Organisationsstatut, Aufgaben- und Befugnisnorm, Verfahrensregelung und Ausgabenermächtigung sein[175]. Auf das Handeln der Verwaltung entfalten die Parlamentsgesetze eine zweifache Wirkung[176]. Einerseits gelten sie vorrangig (Rn. 41), andererseits kann das Handeln der Verwaltung einer gesetzlichen Ermächtigungsgrundlage bedürfen (Rn. 42 ff.). 



c) Vorrang der Gesetze
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Nach Art. 20 Abs. 3 GG sind die vollziehende Gewalt und die Rechtsprechung an „Gesetz und Recht“ gebunden[177]. Die Bindung erstreckt sich nicht nur auf Parlamentsgesetze, sondern auf alle unmittelbar anwendbaren Rechtsnormen mit Außenwirkung (einschließlich des Unionsrechts, der Verordnungen und der Satzungen). Die Bindung äußert sich als Anwendungsgebot und Abweichungsverbot[178]. Zum einen muss die Verwaltung so handeln, wie die Gesetze ihr dies vorschreiben. Ist die Behörde ermächtigt, nach ihrem Ermessen zu handeln, hat sie dieses entsprechend dem Zweck der Ermächtigung auszuüben (§ 40 VwVfG)[179]. Zum anderen darf die Verwaltung, wenn sie handelt (selbst wenn dies nicht gesetzlich vorgeschrieben ist), nicht gegen die Gesetze verstoßen. Auf die Frage, ob das Anwendungsgebot auch dann gilt, wenn die Verwaltung das einschlägige Gesetz für nicht vereinbar mit höherrangigem Recht hält, wird später eingegangen (Rn. 122 ff.).



d) Vorbehalt der Gesetze: Grundlagen im Demokratie- und Rechtsstaatsprinzip
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Der Vorbehalt des Parlamentsgesetzes besagt, dass die Verwaltung nur tätig werden darf, wenn sie dazu durch (formelles) Gesetz ermächtigt wurde. Seiner Art nach ist zwischen dem Gesetzesvorbehalt im Staat-Bürger-Verhältnis (Rn. 43 ff.) und im staatsorganisatorischen Bereich (Rn. 48) zu unterscheiden.[180] Das Grundgesetz und die Landesverfassungen verweisen an zahlreichen Stellen sowohl im Bereich der Grundrechte[181] als im Staatsorganisationsrecht[182] auf das Erfordernis einer gesetzlichen Regelung. Die grundrechtlichen Gesetzesvorbehalte engen einerseits die legislativen Gestaltungsmöglichkeiten ein, können andererseits aber auch den Gesetzgeber zur Ausprägung und Ausformung des Grundrechts anhalten[183]. Sie ermächtigen die Verwaltung und ggf. auch die Rechtsprechung[184] zu Grundrechtseinschränkungen, wobei teilweise qualifizierende Anforderungen gestellt werden[185]. Soweit ausdrückliche Verfassungsbestimmungen fehlen, ist zwar nicht die Geltung, wohl aber die genaue Herleitung des (allgemeinen) Vorbehalts des Gesetzes umstritten. Richtigerweise wird im Wesentlichen auf das Demokratie- und Rechtsstaatsprinzip abgestellt[186]. Aus dem Demokratieprinzip ergibt sich, dass das Parlament als unmittelbar demokratisch legitimiertes Organ die bedeutsamen Entscheidungen in einem die parlamentarische Opposition einbeziehenden und für die Öffentlichkeit transparenten Verfahren zu treffen hat[187]. Das (allgemeine) Rechtsstaatsprinzip fordert in Verbindung mit den Grundrechtsbestimmungen, dass die Rechtsbeziehungen zwischen Staat und Bürger durch berechenbare, messbare und kontrollierbare förmliche Regelungen gestaltet werden[188]. Vom Vorbehalt des Parlamentsgesetzes abzugrenzen ist der schlichte Parlamentsvorbehalt, der das staatliche Handeln zwar vom Vorliegen einer Entscheidung des Parlaments abhängig macht, hierfür aber nicht ein Gesetz verlangt. So bedarf nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts der Einsatz bewaffneter Streitkräfte grundsätzlich der vorherigen Zustimmung des Bundestages, die durch schlichten Parlamentsbeschluss (nicht durch ein Gesetz aufgrund eines förmlichen Gesetzgebungsverfahrens) zu erteilen ist[189].



e) Gesetzesvorbehalt im Staat-Bürger-Verhältnis
43

Seit dem Ende des 19. Jahrhunderts besteht Einigkeit darüber, dass sich der Vorbehalt des Parlamentsgesetzes jedenfalls auf Eingriffe in Freiheit und Eigentum bezieht, also auf grundrechtlich geschützte Interessen[190]. Dies gilt auch, soweit Grundrechtsbestimmungen keine Gesetzesvorbehalte kennen, da vorbehaltlos gewährleistete Grundrechte durch kollidierendes Verfassungsrecht – vor allem zum Schutz der Grundrechte anderer – begrenzt werden können, das kollidierende Verfassungsrecht präzisiert werden muss und Eingriffe in die besonders geschützten Grundrechte erst recht einer gesetzlichen Grundlage bedürfen[191]. Grundrechtseingriffe liegen jedenfalls vor, wenn der Staat final, unmittelbar und mit Rechtsakt und Zwang handelt[192]. Doch schützen die Grundrechte auch vor bestimmten mittelbaren oder faktischen Nachteilszufügungen[193]. Nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichts ist es nicht selbstverständlich, dass der Gesetzesvorbehalt mit der Ausweitung des Grundrechtschutzes auf faktisch mittelbare Beeinträchtigungen in jeder Hinsicht mitgewachsen ist. Die Bundesregierung soll aufgrund ihrer Aufgabe zur Staatsleitung (Art. 65 GG) auch ohne einfachgesetzliche Ermächtigung überall dort zur Informationsarbeit berechtigt sein, wo ihr eine gesamtstaatliche Verantwortung zukommt, die mit Hilfe von Informationen wahrgenommen werden kann[194]. Demgegenüber ist daran festzuhalten, dass staatliches Handeln stets einer gesetzlichen Ermächtigung bedarf, wenn die grundrechtliche Eingriffsschwelle überschritten worden ist. Lediglich die Anforderungen an die gesetzliche Fundierung können sich abschwächen, wenn es sich um Eingriffe mittelbarer oder faktischer Art handelt. Überschritten wird die Eingriffsschwelle bei mittelbaren oder faktischen Nachteilszufügungen, wenn die grundrechtlich geschützten Belange nachhaltig beeinträchtigt werden[195].
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Nach heutiger Ansicht reicht es nicht aus, den Gesetzesvorbehalt nur auf die Eingriffsverwaltung zu beziehen. Zwar wird ein Totalvorbehalt, wonach alle Hoheitsakte der Verwaltung mit Außenwirkung auf eine besondere, in einem förmlichen Gesetz enthaltene Ermächtigung zurückgeführt werden müssen, nach wie vor abgelehnt, weil nach dem Gewaltenteilungsprinzip (Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG) Eigenverantwortungsbereiche der Exekutive anzuerkennen sind und eine Beschränkung auf den bloßen Gesetzesvollzug die exekutiven Handlungsmöglichkeiten zu sehr einengen würde[196]. Nach ständiger Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts muss der Gesetzgeber aber – losgelöst von dem in der Praxis fließenden Abgrenzungsmerkmal des Grundrechtseingriffs – alle wesentlichen Entscheidungen durch förmliches Gesetz legitimieren[197]. Die sog. Wesentlichkeitstheorie soll sicherstellen, dass derartige Regelungen aus einem Verfahren hervorgehen, das sich durch Transparenz auszeichnet, die Beteiligung der parlamentarischen Opposition gewährleistet und auch den Betroffenen und dem Publikum Gelegenheit bietet, ihre Auffassungen auszubilden und zu vertreten[198]. Ist eine Entscheidung wesentlich, muss der parlamentarische Gesetzgeber sie selbst treffen. Er darf sie nicht an den Verordnungsgeber (Art. 80 GG) oder sonst an die Verwaltung delegieren[199]. Auf das Verhältnis von Gesetz und Satzung findet das Bestimmtheitsgebot in Art. 80 Abs. 1 S. 2 GG zwar keine Anwendung (Rn. 55). Das ändert aber nichts daran, dass der Wesentlichkeitsvorbehalt zu Gunsten der parlamentarischen Gesetzgebung gilt, Eingriffe in Freiheit und Eigentum also einer formell-gesetzlichen (und nicht nur satzungsrechtlichen) Grundlage bedürfen[200].
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Die Schwäche – und zugleich Stärke – der Wesentlichkeitstheorie besteht darin, dass sich das Kriterium der Wesentlichkeit nicht präzise bestimmen lässt[201]. Die Wesentlichkeit erweist sich vielmehr als eine Art Gleitformel. Je wesentlicher eine Angelegenheit für die Bürgerinnen und Bürger oder die Allgemeinheit ist, desto stärker ist der parlamentarische Gesetzgeber gefordert und desto detaillierter und genauer muss die gesetzliche Regelung sein[202]. Maßgebend sind die Vorgaben des Demokratie- und Rechtsstaatsgebots i.V.m. den Grundrechten. Das Bundesverfassungsgericht stellt vor allem auf die Grundrechtsrelevanz der staatlichen Maßnahmen ab. Danach kommt es darauf an, was wesentlich für die Verwirklichung der Grundrechte ist[203]. Von Bedeutung ist z.B., ob das Grundrecht „normgeprägt“ ist, verfassungsrechtliche Schutzpflichten einschlägig sind, Grundrechtspositionen aufeinandertreffen oder Folgen für die zukünftige Grundrechtsbetätigung entstehen[204]. Dass eine Frage politisch umstritten ist, macht diese für sich genommen noch nicht wesentlich. Allerdings hat das Bundesverfassungsgericht entschieden, dass der parlamentarische Gesetzgeber z.B. über die Zulässigkeit einer friedlichen Nutzung der Kernenergie[205], die Stationierung von C-Waffen[206] oder die Grundlinien der Rundfunkordnung entscheiden muss[207]. Die Ausdehnungen des dem Gesetzgeber vorbehaltenen Regelungsbereichs hat auf vielen Gebieten zu einer weitgehenden Flexibilisierung der gesetzlichen Vorgaben geführt. Um der Vielgestaltigkeit und Dynamik des für notwendig erachteten Verwaltungshandelns gerecht werden zu können, ist der Gesetzgeber vermehrt dazu übergegangen, Generalklauseln, standardisierte Konditionalbefugnisse sowie verfahrensbezogene oder prozessuale Steuerungsregelungen vorzusehen[208].
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Nicht mehr streitig ist heute, dass die (früher als besondere Gewaltverhältnisse bezeichneten) Sonderrechtsverhältnisse (z.B. der Beamten, Soldaten und Anstaltsnutzer) dem Vorbehalt des Parlamentsgesetzes unterfallen, wenn die Wesentlichkeitsschwelle überschritten wird[209]. So bedürfen etwa Maßnahmen des Strafvollzugs[210], Quotenregelungen zur Frauenförderung im öffentlichen Dienst[211] sowie Regelungen über das Tragen von Kopftüchern von Lehrerinnen im öffentlichen Schuldienst[212], die Nichtversetzung und Schulentlassung[213], die Festlegung der Pflichtfremdsprache[214], die Einführung eines Sexualkundeunterrichts[215] und die politische Werbung in Schulen[216] einer gesetzlichen Regelung oder einer Normsetzung auf gesetzlicher Grundlage[217]. Anderes wurde angenommen für die Einführung der Rechtschreibreform[218], die Einführung der Fünf-Tagewoche[219] und die Ermittlung der Versetzungsnote[220].
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Besonders umstritten ist, wie weit der Vorbehalt des Parlamentsgesetzes die Leistungsverwaltung erfasst[221]. Teilweise schreibt das einfache Gesetzesrecht vor, dass Leistungen nur begründet, festgestellt, geändert oder aufgehoben werden dürfen, soweit ein Gesetz dies vorschreibt oder zulässt (vgl. § 31 SGB I). Für die Vergabe von Subventionen reicht nach der Rechtsprechung grundsätzlich eine Bewilligung in dem (keine Außenwirkung entfaltenden[222]) Haushaltsgesetz (oder in der Haushaltssatzung der Selbstverwaltungsträger) aus[223]. Ein erheblicher Teil der Literatur fordert demgegenüber, Subventionsvergaben davon abhängig zu machen, dass ein Parlamentsgesetz mit Außenwirkung vorliegt[224]. Einer solchen Grundlage bedarf es jedenfalls, wenn von einer Abgabenlast ganz oder teilweise befreit werden soll[225] oder wenn die Subvention (mittelbar) in Freiheitsgrundrechte anderer (insb. der Konkurrenten) eingreift oder sonst besonders grundrechtssensible Bereiche betroffen sind[226]. Ein Gesetz ist ferner erforderlich, wenn die Verwaltung Auswahlentscheidungen zu treffen hat, welche sich nachhaltig auf die Berufsausübung auswirken[227]. Dagegen ist es bisher – zu Unrecht – nicht für erforderlich gehalten worden, die Vergabe öffentlicher Aufträge unterhalb der unionsrechtlichen Schwellenwerte (§ 106 GWB) gesetzlich zu regeln[228].



f) Gesetzesvorbehalt im Staatsorganisationsrecht
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Ein organisationsrechtlicher Gesetzesvorbehalt gilt für die mittelbare Staatsverwaltung[229]. Juristische Personen können unabhängig davon, ob sie dem öffentlichen oder privaten Recht zuzuordnen sind, nur durch Gesetz oder aufgrund eines Gesetzes errichtet werden[230]. Dass es sich um Selbstverwaltungsträger handelt, steht dem nicht entgegen[231]. Das Parlament muss auch die Organe bestimmen. Für die unmittelbare Staatsverwaltung gilt nicht zwangsläufig Entsprechendes. So schreibt das Grundgesetz zwar verschiedentlich gesetzliche Regelungen vor[232], lässt es im Übrigen aber zu, dass die Bundesregierung die Einrichtung der Behörden regelt, soweit gesetzlich nichts anderes bestimmt ist (Art. 86 S. 2 GG), und dass der Bund bestimmte Behörden mit Zustimmung des Bundesrates und der Mehrheit der Mitglieder des Bundestages errichtet (Art. 87 Abs. 3 S. 2 GG). Auch die Landesverfassungen verlangen keine durchgehende gesetzliche Normierung der Verwaltungsorganisation[233]. Allerdings bedürfen diejenigen Zuständigkeiten einer gesetzlichen Regelung, die wichtig für die Grundrechtsausübung sind[234]. Weiter finden sich verschiedene finanzverfassungsrechtliche Gesetzesvorbehalte. Um das Budgetrecht des Parlaments zu sichern, verlangt z.B. Art. 110 Abs. 2 S. 1 GG für den Bund, dass der Haushaltsplan durch das Haushaltsgesetz festgestellt wird. Dass die für Bund und Länder gemeinsam geltenden Haushaltsgrundsätze gesetzlich zu regeln sind, ergibt sich aus Art. 109 Abs. 4 GG. Zudem bedürfen die Zuweisung der Einnahmen an Bund, Länder und Kommunen (z.B. Art. 105, 106, 107 Abs. 1 GG) und der Finanzausgleich (z.B. Art. 107 Abs. 2 GG) einer gesetzlichen Grundlage. Schließlicht gibt es einen Gesetzesvorbehalt für die Gestaltung der internationalen Beziehungen[235]. Die Übertragung von Hoheitsrechten auf zwischenstaatliche Einrichtungen (Art. 24 Abs. 1 GG) sowie die Zustimmung zu völkerrechtlichen Verträgen (Art. 59 Abs. 2 S. 1 GG) können auf der Grundlage eines einfachen Parlamentsgesetzes des Bundes erfolgen[236]. Für die Begründung der Europäischen Union sowie für Änderungen ihrer vertraglichen Grundlagen und vergleichbaren Regelungen, durch die das Grundgesetz (möglicherweise) geändert oder ergänzt wird, ist sogar ein verfassungsänderndes Gesetz gem. Art. 79 Abs. 2, 3 GG vonnöten (Art. 23 Abs. 1 S. 3 GG). Für „geringfügige“ Hoheitsübertragungen reicht ein einfaches Bundesgesetz (mit Zustimmung des Bundesrates) aus (Art. 23 Abs. 1 S. 2 GG)[237]. Auf die Einzelheiten wird an anderer Stelle eingegangen[238].



3. Rechtsverordnungen

a) Begriff und Funktion
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Den Normierungsbedarf des heutigen Gemeinwesens können Parlamentsgesetze nicht allein befriedigen. Deshalb hat auch die Exekutive Normsetzungsbefugnisse. Hierbei kommt der Befugnis zum Erlass von Rechtsverordnungen besondere Bedeutung zu[239]. Besonders verbreitet sind Verordnungen im Sozial-, Umwelt- und Technikrecht[240] sowie im Polizei- und Ordnungsrecht[241]. Begrifflich ist unter einer Rechtsverordnung eine Rechtsnorm der Regierung oder Verwaltung auf Grundlage einer von der Legislative punktuell verliehenen Rechtsetzungsmacht zu verstehen[242]. Von den Parlamentsgesetzen unterscheidet sich die Verordnung als Gesetz im bloß materiellen Sinne (Rn. 36) durch den anderen Normgeber, die Notwendigkeit einer vorherigen gesetzlichen Delegation der Normsetzungsbefugnis und die regelmäßig geringere Bedeutsamkeit, von Verwaltungsvorschriften (Rn. 56 ff.) durch die allgemein verbindliche Außenwirkung (gegenüber den Einzelnen und auch den Gerichten)[243]. Satzungen (Rn. 54 ff.) sind ebenfalls Gesetze im materiellen Sinne, die Rechtsetzungsmacht wird aber anders abgeleitet[244]. Zwar beruht auch die Satzungsgebung auf staatlicher Verleihung. Doch wird die Satzungsgewalt ohne Bindung an Art. 80 Abs. 1 S. 2 GG und die entsprechenden Landesverfassungsbestimmungen zum Zwecke einer autonomen Rechtsetzung delegiert. Dagegen werden dem Verordnungsgeber nur punktuelle Befugnisse übertragen, um das Gesetz gesetzesakzessorisch (und damit innerhalb eines heteronom vorgegebenen Rahmens) zu „vervollständigen“. Zu Recht pflegt man Verordnungen als Ausdruck einer „dekonzentrierten“, Satzungen dagegen als Instrumente einer „dezentralisierten“ Rechtsetzung zu bezeichnen[245]. Die Verordnung ist einerseits eine (allgemein verbindliche) Rechtsnorm und damit eine Rechtsquelle (Rn. 7 f.), andererseits auch ein Handlungsinstrument der Verwaltung, um Gesetze zu vollziehen[246]. Sie soll vor allem den parlamentarischen Gesetzgeber entlasten, indem sie ihm die Möglichkeit gibt, sich auf die politischen Leitentscheidungen zu konzentrieren und die Einzelheiten dem Verordnungsgeber zu überlassen. Zudem erlaubt die Verordnung eine rasche Anpassung an sich ändernde Verhältnisse und ist im Falle eines Erlasses durch die mittleren oder unteren Behörden besser in der Lage, regionale Unterschiede zu berücksichtigen. 



b) Verhältnis zum Gesetz und Gesetzgeber
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Die Zulässigkeit einer exekutiven Rechtsetzung durch Verordnungen ergibt sich ausdrücklich aus Art. 80 GG und den entsprechenden Bestimmungen der Landesverfassungen[247]. Wesentliche Entscheidungen muss jedoch der parlamentarische Gesetzgeber treffen (Rn. 44 f.). Jede Verordnung bedarf der Ermächtigung durch ein zum Zeitpunkt des Erlasses bereits in Kraft getretenes (formelles) Bundes- oder Landesgesetz[248]. Erlischt[249] oder ändert sich[250] das Parlamentsgesetz nachträglich, bleibt die Verordnung rechtlich bestehen, solange der Vorrang des Gesetzes gewahrt wird. Ein Gesetz darf die Exekutive auch zu punktuellen Gesetzesänderungen oder -ergänzungen ermächtigen, weil die Grundlage dafür im Gesetz selbst angelegt ist[251]. Der Gesetzgeber darf Verordnungen im Wege eines Parlamentsgesetzes ändern oder aufheben[252] und dem Verordnungsgeber die Kompetenz einräumen, die gesetzlichen Einfügungen künftig wieder zu ändern (sog. Entsteinerungsklausel)[253]. In solchen Fällen spricht die Rechtsprechung den im Gesetz geänderten Bestimmungen für das gerichtliche Verfahren den Gesetzesrang ab (Rn. 135).
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Das Bestimmtheitsgebot des Art. 80 Abs. 1 S. 2 GG verlangt, dass Inhalt, Zweck und Ausmaß der erteilten Ermächtigung im Gesetz bestimmt werden (sonst ist die Ermächtigungsgrundlage ungültig und keine tragfähige Grundlage für die Verordnung)[254]. Da die rechtsstaatlichen und demokratischen Grundsätze über die Abgrenzung von Gesetzgebungsgewalt und Verordnungsgewalt nach dem Homogenitätsgebot (Art. 28 Abs. 1 S. 1 GG) auch für die Landesgesetzgebung maßgebend sind[255], gilt das Bestimmtheitsgebot auch in den Ländern, falls die Landesverfassungen nicht ohnehin entsprechende Normierungen kennen[256]. Der Einzelne muss anhand der gesetzlichen Ermächtigungsgrundlage vorhersehen können, in welchen Fällen und mit welcher Tendenz die Exekutive von der Ermächtigung Gebrauch machen wird und welchen Inhalt die aufgrund der Ermächtigung erlassenen Verordnungen haben können[257]. Es reicht aus, wenn sich Inhalt, Zweck und Ausmaß im Wege der Auslegung ermitteln lassen. Je schwerer die Auswirkungen wiegen, desto höhere Anforderungen sind an die Bestimmtheit zu stellen[258]. Auch kommt es auf die Besonderheiten der Regelungsmaterie an (z.B. darauf, ob Sachverhalte einem schnellen Wandel unterliegen)[259]. Dies alles schließt Einschätzungs-, Wertungs- und Gestaltungsspielräume des Verordnungsgebers nicht aus[260]. Bei der Umsetzung des Unionsrechts greift der Zweck des Art. 80 GG, den Gesetzgeber an einer Entäußerung seiner Verantwortung zu hindern, wegen des Vorrangs des Unionsrechts nicht in gleicher Weise ein[261]. Genauso bestimmt müssen jedoch die Regelungen in den überlassenen oder eröffneten Spielräumen des Unionsrechts sein[262]. Gänzlich pauschale, zur Umsetzung von Unionsrechtsakten ermächtigende gesetzliche Bestimmungen sind mit Art. 80 Abs. 1 S. 2 GG nicht vereinbar[263].



c) Kreis der Ermächtigungsadressaten, Mitwirkungsrechte, Zitiergebot und Verkündung
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Nach Art. 80 Abs. 1 S. 1 GG können nur die Bundesregierung, ein Bundesminister oder die Landesregierung[264] (nicht aber fakultativ z.B. ein Bundes- oder Landesminister[265]) zum Erlass von Verordnungen ermächtigt werden[266]. Dies soll sicherstellen, dass nur solche Stellen die Normsetzungsbefugnisse wahrnehmen, die das Ergebnis der Normsetzung gegenüber einem Parlament verantworten müssen[267]. Die Landesverfassungen enthalten keine entsprechenden Einschränkungen, so dass auch untere Verwaltungsbehörden (z.B. Polizei- oder ordnungsbehördliche Verordnungen[268]) und selbständige Verwaltungsträger (wie in den USA[269]) Verordnungen erlassen dürfen. Art. 80 Abs. 1 S. 4 GG ermöglicht eine Subdelegation. Verordnungen von Bundesorganen sind Bundes-, Verordnungen von Landesorganen Landesrecht. Kommt dem Verordnungsgeber ein Ermessen zu, muss dieses ordnungsgemäß ausgeübt werden[270]. Nach Art. 80 Abs. 2 GG bedürfen bestimmte Verordnungen der Zustimmung des Bundesrats. Des Weiteren darf sich das Parlament als „Minus“ gegenüber einer unbeschränkten Delegation die Zustimmung oder ein Kassationsrecht vorbehalten[271]. Dies wird man auch zu Gunsten von Parlamentsausschüssen für zulässig erachten können[272]. Andere Stellen einzubeziehen (z.B. pluralistische Gremien, Sachverständige oder Betroffene), ist in den Gesetzen nicht generell vorgesehen[273], aber auch nicht selten[274]. Wird die Öffentlichkeit in die exekutive Normsetzung einbezogen, stärkt dies die demokratische Legitimation der Rechtsverordnung. Zudem kann eine umfassende öffentliche Beteiligung und Diskussion den Informationsstand der Behörde verbreitern, zu kreativen Lösungen komplizierter Rechts- und Sachprobleme führen und damit die Schaffung sachgerechter Normen erleichtern[275]. Allerdings darf die Einbeziehung nicht in eine Mitentscheidungsbefugnis umschlagen[276]. Unterbleibt eine verfassungsrechtlich oder gesetzlich angeordnete Mitwirkung, ist die Verordnung nichtig.[277]
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Um die Rechtsetzungsdelegation verständlich und kontrollierbar zu machen[278], sehen Art. 80 Abs. 1 S. 3 GG und die entsprechenden Landesverfassungsbestimmungen vor, dass die Rechtsgrundlage (d.h. nicht nur das ermächtigende Gesetz als Ganzes, sondern die ermächtigende Einzelvorschrift) in der Verordnung anzugeben ist[279]. Nicht zu folgen ist der Ansicht des Bundesverwaltungsgerichts, wonach das Zitiergebot nur den Parlamentsvorbehalt wahren, nicht aber der Kontrolle der Vereinbarkeit mit höherrangigem Recht im Übrigen dienen soll, so dass Art. 80 Abs. 1 S. 3 GG nicht auf das Unionsrecht zu erstrecken sei[280]. Eine Missachtung des Zitiergebots macht die Verordnung nichtig[281]. Einer Begründungspflicht unterliegt der Verordnungsgeber – im Gegensatz etwa zum Unions- (Art. 296 AEUV) und zum US-amerikanischen Recht[282] – nicht. Dass § 39 VwVfG nur für Verwaltungsakte gilt[283], ist allerdings ein Missstand[284]. Begründungen würden nicht nur dem Grundrechtsschutz durch Verfahren dienen, sondern auch die demokratische Legitimation der Regelungen stärken[285]. Im Übrigen muss die Rechtsverordnung wie jede Rechtsnorm öffentlich bekannt gegeben werden[286].



4. Satzungen

a) Begriff und Funktion
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Unter Satzungen sind im vorliegenden Zusammenhang[287]) Rechtsnormen von Selbstverwaltungsträgern zur einseitig hoheitlichen Regelung ihrer Angelegenheiten zu verstehen[288]. Üblicherweise werden Satzungen von den (mitgliedschaftlich strukturierten) Körperschaften des öffentlichen Rechts, vor allem von den Gemeinden und Gemeindeverbänden (Art. 28 Abs. 2 GG) oder sonst von (funktionalen) Selbstverwaltungskörperschaften – erlassen.[289] Doch sind auch Anstalten und Stiftungen des öffentlichen Rechts zum Erlass von Satzungen befugt, wenn und soweit sie selbstverwaltend tätig werden dürfen[290]. Befugnisse zur autonomem Rechtsetzung sind keine deutsche Besonderheit[291]. Auf die Abgrenzung der Satzungen zu Verordnungen, die ebenfalls Gesetze im bloß materiellen Sinne sind, wurde bereits eingegangen (Rn. 49). Sachlich erstreckt sich die Satzungsbefugnis auf den (gesetzlich bestimmten) Aufgaben- und Zuständigkeitsbereich der juristischen Person, personell auf den Selbstverwaltungsträger selbst oder diejenigen Personen, welche die Selbstverwaltung legitimieren (bei Gemeinden und Kreisen die Bürgerinnen und Bürger) bzw. die Einrichtungen der Selbstverwaltungsträger benutzen[292]. Satzungsbestimmungen können sowohl die Außenbeziehung als auch – wie bei den (obligatorischen) Haupt- und Haushaltssatzungen der Kommunen[293] – die internen Organisationsverhältnisse gestalten. Bestimmungen zu den Außenrechtsbeziehungen der Selbstverwaltungsträger sind regelmäßig abstrakt-generelle Regelungen. Doch finden sich – ebenso wie bei den Gesetzen (Rn. 37) – Satzungen, die sich inhaltlich nur schwer in das Rechtsnorm-Einzelakt-Schema einordnen lassen[294]. So werden Bebauungspläne nach § 10 BauGB regelmäßig als Satzung erlassen, obwohl der Gesetzgeber auch die Handlungsform eines Planfeststellungsbeschlusses (ein Verwaltungsakt[295]) hätte wählen können[296].



b) Verhältnis zum Gesetz und Gesetzgeber, Verfahren und Bekanntmachung
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Wie Verordnungen sind Satzungen vom höherrangigen Recht abgeleitete Rechtsnormen. Die Befugnis zum Erlass kann sich unmittelbar aus dem Verfassungsrecht (so für die Gemeinden und Gemeindeverbände in Art. 28 Abs. 2 GG und für die sozialen Versicherungsträger implizit in Art. 87 Abs. 2 GG) oder aus dem einfachen Gesetzesrecht ergeben. Mit der gesetzlichen Errichtung von Selbstverwaltungsträgern ist auch ohne ausdrückliche Bestimmung die Befugnis zur Satzungsgebung verbunden. Da der Erlass von Satzungen nicht nur auf staatlicher Delegation, sondern auch auf der demokratischen Legitimation des satzungsgebenden Organs beruht und die Selbstverwaltungsträger im Rahmen der verliehenen Rechtsetzungsmacht autonom Recht setzen (Rn. 49), ist das Verhältnis zum Gesetz gelockerter als bei Verordnungen. Dies hat insb. zur Konsequenz, dass Art. 80 Abs. 1 S. 2 GG und die entsprechenden Vorschriften der Landesverfassungen nicht gelten[297]. Doch muss neben dem Vorrang auch der Vorbehalt des Parlamentsgesetzes (Rn. 42 ff.) beachtet werden[298]. Nur das Ausmaß der gesetzlichen Programmierung unterliegt wegen der unmittelbaren demokratischen Legitimation des Satzungsgebers durch das „Teilvolk“ der Selbstverwaltungsmitglieder[299] geringeren Anforderungen als sonst[300]. Die autonome Rechtsetzung durch Satzung beruht auf der mitgliedschaftlichen Verfasstheit der Selbstverwaltungsträger. Satzungen müssen deshalb das Ergebnis eines demokratischen Willensbildungsprozesses im Inneren sein[301]. Dies setzt voraus, dass die Mitglieder einen bestimmenden Einfluss auf das satzungsgebende Organ ausüben können[302]. Das Satzungsgebungsverfahren ist in den Gesetzen zumeist detailliert geregelt worden[303]. Vielfach bedürfen Satzungen einer Genehmigung durch die staatliche Aufsichtsbehörde. Dabei ist wegen des Selbstverwaltungsrechts regelmäßig bloß eine Rechtmäßigkeitskontrolle angebracht[304]. Schließlich müssen Satzungen wie alle anderen Außenrechtssätze öffentlich bekannt gegeben werden[305].



5. Verwaltungsvorschriften

a) Begriff und Funktion
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Unter Verwaltungsvorschriften sind abstrakt-generelle Regelungen innerhalb der Verwaltungsorganisation von übergeordneten Verwaltungsinstanzen oder Vorgesetzten an nachgeordnete Stellen oder Amts- bzw. Organwalter zu verstehen[306]. Da juristische Personen des öffentlichen Rechts nicht impermeabel sind (Rn. 36), wird der Rechtsnormcharakter der Verwaltungsvorschriften heute allgemein anerkannt (Rn. 8)[307]. In der Verwaltungspraxis wird statt von Verwaltungsvorschriften auch von Richtlinien, Erlassen, Rundverfügungen etc. gesprochen. Funktionell sollen Verwaltungsvorschriften die Organisation und das Handeln der Verwaltung näher bestimmen. Organisationsvorschriften beziehen sich auf die innere Gliederung der Verwaltung und den Dienstbetrieb[308]. Besondere Organisationsvorschriften sind Geschäftsordnungen von Kollegialorganen (z.B. der Gemeindevertretungen oder der Senate staatlicher Universitäten), welche die Organisation und den Verfahrensablauf innerhalb dieser Organe mit bindender Wirkung nur für die Organmitglieder regeln[309]. Verhaltenslenkende Verwaltungsvorschriften steuern das Handeln der Verwaltung[310]. Fehlen präzise parlamentarische Vorgaben, kann das Rechtsstaatsprinzip gebieten, dass die Verwaltung ihr Handeln mit gesetzesvertretenden Verwaltungsvorschriften abstrakt-generell selbst programmiert, etwa als Grundlage für Einzelfallentscheidungen im Subventionsrecht (Rn. 47)[311]. Die verhaltenslenkenden Verwaltungsvorschriften lassen sich in drei Kategorien einteilen. Norminterpretierende Verwaltungsvorschriften bestimmen die Auslegung der gesetzlichen Tatbestandsvoraussetzungen, die der vollen gerichtlichen Kontrolle unterliegen. Ermessenslenkende Verwaltungsvorschriften regeln, ob und ggf. wie die Verwaltung von einem nur auf Ermessensfehler gerichtlich überprüfbaren Entscheidungsspielraum auf der Rechtsfolgenseite einer Norm Gebrauch machen soll. Schließlich gibt es normkonkretisierende Verwaltungsvorschriften, die unbestimmte Rechtsbegriffe ausfüllen, die der Exekutive einen gerichtlich nur begrenzt kontrollierbaren Beurteilungsspielraum einräumen und ausnahmsweise eine unmittelbare Außenwirkung entfalten (Rn. 60). Den genannten Arten verhaltenslenkender Verwaltungsvorschriften lassen sich auch die internen Anstalts- und Benutzungsregelungen für Verwaltungseinrichtungen[312] sowie Pauschalierungs- und Typisierungsrichtlinien zuordnen, die einer vereinfachten Sachverhaltsermittlung dienen[313].



b) Geltungsgrund
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Bei den Verwaltungsvorschriften kann es sich um intra-, aber auch um intersubjektive Regelungen handeln. Die Befugnis zum Erlass der „normalen“ intrasubjektiven Vorschriften, die ihre Wirkung innerhalb eines Verwaltungsträgers entfalten, gründet auf der exekutiven Organisations-, Geschäftsleitungs- und Dienstgewalt, welche die Verwaltungsspitze dazu ermächtigt, ihren Geschäftsbereich zu ordnen und zu leiten und damit insb. auch das Verhalten nachgeordneter Stellen und Amtswalter zu steuern[314]. Die Normsetzungsbefugnis muss nicht gesetzlich delegiert werden. Verwaltungsvorschriften bilden den Bereich der exekutiven Normsetzung, welcher der Exekutive nicht kraft gesetzlicher Delegation (wie bei Rechtsverordnungen) oder kraft gesetzlich verliehener Autonomie (wie bei Satzungen), sondern kraft eigenen Rechts originär zusteht[315]. Intersubjektive Verwaltungsvorschriften richten sich an die Amtswalter eines anderen Verwaltungsträgers. Daher bedarf es einer gesetzlichen Ermächtigungsgrundlage[316]. Für die Landesverwaltung unter Bundesaufsicht findet sich die Rechtsgrundlage in Art. 84 Abs. 2 GG, für die Bundesauftragsverwaltung in Art. 85 Abs. 2 S. 1 GG[317]. 



c) Innenwirkung
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Nach herkömmlicher, nach wie vor herrschender und hier geteilter Ansicht entfalten Verwaltungsvorschriften grundsätzlich nur verwaltungsinterne Bindungswirkung, weil sie sich nur an nachgeordnete Stellen oder Amtswalter wenden[318]. Die interne Verbindlichkeit fußt auf der Weisungsgebundenheit der Bediensteten, die sich aus dem Beamtenrecht (§ 35 BeamtenStG) bzw. aus dem Arbeitsvertragsrecht ergibt[319]. Auch den intersubjektiven Verwaltungsvorschriften wird – obwohl verschiedene Verwaltungsträger betroffen sind – lediglich eine interne Bindungswirkung zugesprochen[320]. Jedoch ist zu differenzieren. Wenn das Grundgesetz von (intersubjektiven) Verwaltungsvorschriften spricht, sind damit nur Normen gemeint, die nicht auf unmittelbare Rechtswirkungen nach außen zugunsten oder zu Lasten der Bürgerinnen und Bürger gerichtet sind[321]. Ferner wirken, vorbehaltlich abweichender Gesetzesbestimmungen, diejenigen Verwaltungsvorschriften lediglich intern, die (sonstige) Auftragsangelegenheiten (z.B. zwischen Land und Kommunen) betreffen[322]. Handelt es sich dagegen um Pflichtaufgaben zur Erfüllung nach Weisung und überträgt der Staat den Kommunen diese Aufgaben als Selbstverwaltungsaufgaben[323], dürfte es sich bei den allgemeinen Weisungen[324] in Wahrheit nicht um (interne) Verwaltungsvorschriften, sondern um (externe) Allgemeinverfügungen[325] handeln, es sei denn, dass sich aus dem Gesetz etwas anderes ergibt.



d) Mittelbare und unmittelbare Außenwirkung
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Keinerlei Außenwirkung zugunsten oder zu Lasten der Bürgerinnen und Bürger sowie gegenüber den Gerichten haben auf Grundlage der herrschenden Meinung prinzipiell die norminterpretierenden Verwaltungsvorschriften[326]. Maßgeblich ist allein das Gesetz, nicht seine Deutung durch die Verwaltungsvorschrift. Anders stellt sich die Rechtslage dar, wenn Verwaltungsvorschriften determinieren, wie die Verwaltung einen Beurteilungs- oder Ermessensspielraum auszufüllen hat. Insoweit können die Verwaltungsvorschriften mittelbar nach außen wirken, wenn und soweit sie durch ständige Anwendung die Verwaltungspraxis steuern. Die Betroffenen können sich darauf berufen, dass die Verwaltung sie gem. Art. 3 Abs. 1 GG gleich behandeln muss und von der durch die Verwaltungsvorschrift begründeten – rechtmäßigen[327] – Praxis nur abweichen darf, wenn hierfür ein hinreichender Grund besteht, etwa bei einem atypischen Fall[328]. Anknüpfungspunkt und gerichtlicher Kontrollmaßstab für die Gleichheitsprüfung sind indessen nicht die Verwaltungsvorschriften, sondern die Selbstbindung der Verwaltung durch eine ständige Verwaltungspraxis[329]. Wurde die Verwaltungsvorschrift zwar erlassen, gibt es aber noch keine Verwaltungspraxis, behilft man sich mit der Vermutung, dass die Verwaltungsvorschrift künftig angewendet wird[330]. Eine solche sog. antizipierte Verwaltungspraxis muss freilich nicht konstruiert werden, wenn man davon ausgeht, dass die Verwaltung sich bereits durch die Verwaltungsvorschrift selbst gebunden hat.
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Für normkonkretisierende Verwaltungsvorschriften soll nach der Rechtsprechung der Grundsatz, dass Verwaltungsvorschriften keine unmittelbare Außenwirkung entfalten, nicht gelten[331]. So sind zur Konkretisierung schädlicher Umwelteinwirkungen i.S.d. § 3 BImSchG nach Anhörung der beteiligten Kreise (§ 51 BImSchG) die Technischen Anleitungen „Luft“ und „Lärm“ auf der Grundlage des § 48 BImSchG als Verwaltungsvorschriften erlassen worden. Die Verwaltungsgerichte haben die Technischen Anleitungen zunächst bloß als antizipierte Sachverständigengutachten eingestuft[332], ihnen seit Mitte der 1990er Jahre aber unmittelbare Bindungswirkung gegenüber den Gerichten und den Bürgerinnen und Bürgern zuerkannt[333]. Drittbetroffene sollen einklagen können, dass nachbarschützende Vorschriften der Technischen Anleitungen eingehalten werden. Die Außenwirkung normkonkretisierender Verwaltungsvorschriften ist nicht nur im Umwelt- und Technikrecht, sondern auch in anderen Rechtsgebieten anerkannt worden. So werden z.B. auch die beamtenrechtlichen Beihilfevorschriften[334] und die Vorschriften zur Pauschalierung der Sozialhilfe[335] als normkonkretisierende Verwaltungsvorschriftenangesehen. Da die Rechtsetzung grundsätzlich der Legislative obliegt, sich dem Grundgesetz jedenfalls nicht ausdrücklich entnehmen lässt, dass die Verwaltung auch durch den Erlass von Verwaltungsvorschriften unmittelbar Außenrecht setzen darf, und Art. 80 Abs. 1 GG umgangen werden könnte, ist die Auffassung, die von einer unmittelbaren Außenwirkung der Verwaltungsvorschriften ausgeht, zweifelhaft[336]. Doch ist sie vom Bundesverfassungsgericht gebilligt worden. Es beeinträchtige weder die Gesetzesbindung der Gerichte noch den Anspruch des Einzelnen auf wirksame gerichtliche Kontrolle nach Art. 19 Abs. 4 S. 1 GG, wenn unbestimmte Rechtsbegriffe aufgrund einer speziellen normativen Ermächtigung durch Verwaltungsvorschriften konkretisiert werden. Der Gesetzgeber sei allerdings nicht frei, behördliche Letztentscheidungsbefugnisse einzuräumen. Stets bedürfe es eines hinreichend gewichtigen, am Grundsatz eines wirksamen Rechtsschutzes ausgerichteten Sachgrunds[337].
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Welche Bindungswirkungen Verwaltungsvorschriften mit Außenwirkung gegenüber den Gerichten und den Bürgerinnen und Bürgern entfalten, ist bisher vage geblieben. Zumeist wird es gerade als Vorzug der Verwaltungsvorschriften angesehen, dass diese im Gegensatz zu den Parlamentsgesetzen, Verordnungen und Satzungen keine stabile, sondern „eine labile und gegenüber Erkenntnisfortschritten offene Wirkung“ haben, „die sich in einer Regelvermutung ausdrückt, im atypischen Fall oder durch neue Entwicklungen aber ausgeräumt werden kann“[338]. Nur dann werde auch die grundgesetzliche Differenzierung zwischen Verordnungen und Verwaltungsvorschriften verständlich[339]. Wenn Flexibilität gewollt ist, kann dies indessen ohne weiteres auch durch (außenwirksame) Rechtsnormen, im Gesetzes-, Verordnungs- und Satzungsrecht, etwa durch bloße Regelbestimmungen, Dispensvorschriften usw. zum Ausdruck gebracht werden. Wegen der geringeren und nicht hinreichend vorhersehbaren Bindungswirkungen hat der EuGH entschieden, dass die Verwaltungsvorschriften kein taugliches Instrument sind, um EU-Richtlinien umzusetzen[340]. Nach der hier vertretenen Ansicht sollten bei einem außenwirksamen Verbindlichkeitsanspruch Verordnungen oder Satzungen anstelle von Verwaltungsvorschriften zum Einsatz kommen.
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Teilweise entfalten Innenrechtsnormen sowohl Innen- als auch Außenrechtswirkungen. So wirken Flächennutzungspläne als vorbereitende Bauleitpläne (§ 1 Abs. 2 BauGB) aus sich heraus nicht unmittelbar rechtlich gegenüber Außenstehenden[341]. Doch erweitert § 35 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 BauGB die Wirkung flächennutzungsplanerischer Darstellungen, indem er sie zu öffentlichen Belangen erklärt, die einem Außenbereichsvorhaben entgegenstehen können. Nach § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB können öffentliche Belange einem Vorhaben in der Regel auch dann entgegenstehen, soweit hierfür durch Darstellungen im Flächennutzungsplan eine Ausweisung an anderer Stelle erfolgt ist. Damit kommt dem Flächennutzungsplan insoweit Außenwirkung gegenüber Bauantragstellern und Vorhabenträgern zu. Das Bundesverwaltungsgericht hat daraus den Schluss gezogen, dass Darstellungen im Flächennutzungsplan mit den Rechtswirkungen des § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB in entsprechender Anwendung des § 47 Abs. 1 Nr. 1 VwGO der (prinzipalen) Normenkontrolle unterliegen (Rn. 135)[342].



e) Verfahren und Bekanntgabe
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Verwaltungsvorschriften werden von derjenigen Stelle erlassen, bei welcher die Organisations-, Geschäftsleitungs- oder Dienstgewalt konzentriert ist. Regelmäßig ist das die Verwaltungsspitze. Das Verfahren kann so ausgestaltet sein, dass es der Mitwirkung anderer Stellen oder Kreise (z.B. des Bundesrates, Vertretern der Wissenschaft, der Betroffenen usw.) bedarf[343]. Nach der Rechtsprechung genügt es, wenn Verwaltungsvorschriften verwaltungsintern bekannt gegeben worden sind[344]. Dies ist allerdings nur dann überzeugend, wenn die Vorgaben bloß eine Innenwirkung haben. Jedenfalls müssen Verwaltungsvorschriften mit unmittelbarer Außenwirkung so publiziert werden, dass die Betroffenen sie zur Kenntnis nehmen können[345]. Solche Vorschriften unterliegen auch einer Normenkontrolle nach § 47 VwGO, soweit das Landesrecht dies vorsieht (Rn. 135).[346]



6. Gewohnheitsrecht

a) Begriff und Funktion
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Unter Gewohnheitsrecht versteht man eine lang andauernde Übung (longa consuetudo), die sich als Rechtssatz formulieren lässt und von deren Rechtmäßigkeit die Beteiligten überzeugt sind (opinio iuris)[347]. Objektive (lange Übung), subjektive (Rechtsüberzeugung) und formale Elemente (Formulierbarkeit) müssen zusammenkommen. Örtlich beschränktes Gewohnheitsrecht (das besonders im Wasser-, Wege-, Nachbar- und Staatskirchenrecht vorkommt) wird traditionell Observanz genannt. Kritische Stimmen, die sich darauf berufen, dass das Gewohnheitsrecht dem Gesetzesvorbehalt nicht genüge, die Annahme der Rechtsüberzeugung der Beteiligten eine Fiktion sei, Gewohnheitsrecht undemokratisch zustande komme und nicht erklärt werden könne, wie aus der Wiederholung rechtswidrigen Verhaltens Recht werden soll[348], haben sich nicht durchgesetzt[349]. Wegen der überaus regen Normenproduktion der Parlamente, Regierungen und Verwaltungen und der sich ändernden Auffassungen in einer pluralistischen Gesellschaft spielt das Gewohnheitsrecht heute aber nicht mehr dieselbe Rolle wie in früheren Zeiten. Im Bereich eines kodifizierten Rechtsgebiets kann sich ein Gewohnheitsrecht nur in seltenen Fällen bilden[350]. Im Gegensatz zum staatlich gesetzten Recht wird das Gewohnheitsrecht von den Beteiligten selbst geschaffen. Da letztlich die Gerichte entscheiden, ob eine Übung von der Rechtsüberzeugung getragen wird, weist das Gewohnheitsrecht enge Berührungspunkte mit dem Richterrecht (Rn. 68 ff.) auf. Gewohnheitsrecht kann sich auf allen Stufen der Rechtsordnung bilden[351] und ist demjenigen Kompetenzbereich zuzuordnen, den es durch seine Übung aktualisiert[352]. 



b) Verhältnis zum Vorrang und Vorbehalt des Gesetzes
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In der Regel entwickelt sich Gewohnheitsrecht als Ergänzung zu geschriebenen Rechtsordnungen (praeter legem) und konkurriert demnach mit der Lückenfüllung im Wege der Analogie (Rn. 15) bzw. mit der richterlichen Rechtsfortbildung (Rn. 68 ff.)[353]. Ausnahmsweise kann sich Gewohnheitsrecht auch (contra legem) mit derogierender Wirkung gegenüber dem geschriebenen Recht entwickeln und durchsetzen[354]. Bei der Annahme einer consuetudo abrogatoria ist allerdings äußerste Zurückhaltung angebracht. Insb. können die Parlamentsgesetze oder gar das geschriebene Verfassungsrecht nicht durch Gewohnheitsrecht verdrängt werden[355].
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Ob und ggf. wann Gewohnheitsrecht dem Vorbehalt des Gesetzes genügt, ist unklar[356]. Das Bundesverfassungsgericht hat gegen die gewohnheitsrechtliche Beschränkung von Freiheitsrechten Bedenken angemeldet[357]. Doch würde das Gewohnheitsrecht dann niemals als Ermächtigungsgrundlage für Eingriffe in Betracht kommen, da Art. 2 Abs. 1 GG die allgemeine Handlungsfreiheit gewährleistet. Dies hätte etwa zur Folge, dass behördliche Hausrechtsmaßnahmen ohne ausdrückliche Befugnisnorm entgegen der ganz herrschenden Meinung[358] stets als rechtswidrig angesehen werden müssten. Richtigerweise ist nach dem betroffenen Grundrecht zu differenzieren. Beispielsweise stellt Gewohnheitsrecht keine gesetzliche Bestimmung i.S.d. nulla-poena-sine lege-Grundsatzes in Art. 103 Abs. 2 GG[359] oder der Regelung über Freiheitsentziehungen in Art. 104 Abs. 1 S. 1 GG[360] dar. Auch erfüllt (jedenfalls nachkonstitutionelles) Gewohnheitsrecht nicht die Anforderungen des Regelungsvorbehalts für die Berufsfreiheit i.S.d. Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG[361]. Wohl aber gehört das inhaltlich mit der Verfassung übereinstimmende Gewohnheitsrecht zur „verfassungsmäßigen Ordnung“, die i.S.d. Art. 2 Abs. 1 GG die freie Entfaltung der Persönlichkeit begrenzt[362]. Gewohnheitsrecht erlischt, wenn es mit höherrangigem Recht kollidiert oder seine Entstehungsvoraussetzungen (d.h. die Übung oder die Rechtsüberzeugung) wegfallen.
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Die Rechtsprechung beruft sich vielfach auch dann auf Gewohnheitsrecht, wenn sich eine Grundlage im geschriebenen Recht findet. Das betrifft etwa den Folgenbeseitigungsanspruch sowie die Haftungsinstitute der Aufopferung und des aufopferungsgleichen, enteignungsgleichen und enteignenden Eingriffs[363]. Andererseits lassen sich Regelungen, die im Privatrecht ausgeprägt sind (wie die Bestimmungen über Sonderverbindungen nach §§ 241 ff. BGB, die Aufrechnung nach §§ 387 ff. BGB oder den Bereicherungsanspruch nach §§ 812 ff. BGB[364]), wegen der Problematik einer Übertragung in das öffentliche Recht und einer Analogie zu Lasten des Bürgers (Rn. 18) wohl nur dann auf eine gesicherte Grundlage auch im öffentlichen Recht stellen, wenn eine gewohnheitsrechtliche Anerkennung angenommen wird. Stets bedacht werden muss, dass sich Gewohnheitsrecht wandeln kann. So haben die Gerichte früher die Befugnis der Verwaltung, die Handlungsform des Verwaltungsaktes in Anspruch zu nehmen, auch auf Gewohnheitsrecht gestützt[365]. Ein so weitreichendes, den Parlamentsvorbehalt ersetzendes Gewohnheitsrecht lässt sich aber zumindest heute nicht mehr ausmachen[366].



7. Richterrecht

a) Begriff und Funktion
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Gerichte haben die Aufgabe, das Recht im Streitfall letztverbindlich auszulegen, zu konkretisieren und anzuwenden. Ihre Entscheidungen reichen allerdings oftmals über den Einzelfall hinaus[367], weil sie die künftige Judikatur bestimmen und die Verwaltungspraxis auch dann anleiten, wenn sie keine Gesetzeskraft oder allgemein verbindliche Wirkungen entfalten (wie dies bei gewissen Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts nach § 31 Abs. 2 BVerfGG und der Oberverwaltungsgerichte gem. § 47 Abs. 5 S. 2 VwGO der Fall ist), sondern nur inter partes gelten[368]. So löst die Abweichung der Verwaltung von der höchstrichterlichen Rechtsprechung ohne neue und gewichtige Gründe im Schadensfall die Amtshaftung aus[369]. Will ein Spruchkörper von der Judikatur eines mindestens gleichwertigen Spruchkörpers abweichen, kann er zur Vorlage an ein Bundesgericht (z.B. nach § 121 Abs. 2 GVG), zur Anrufung des Großen Senats (z.B. nach den §§ 11, 12 VwGO) oder sogar des Gemeinsamen Senats der obersten Gerichtshöfe des Bundes (Art. 95 Abs. 3 GG)[370] verpflichtet sein. Dies zeigt zugleich, dass die Gerichte (besonders die Höchstgerichte) im Instanzenzug (und im europäischen Mehrebenensystem[371]) regelmäßig in einem Verbund agieren[372].



b) Zulässigkeit und Grenzen der richterlichen Rechtsfortbildung
69

Ob Richterrecht, das in der gesetzlichen Rechtsordnung nicht enthalten, sondern von den Gerichten im Wege der Rechtsfortbildung geschaffen worden ist, eine eigenständige Rechtsquelle (Rn. 6 ff.) darstellt, ist umstritten[373]. Das Völkerrecht ist eher zurückhaltend, weil Gerichtsentscheidungen gem. Art. 38 Abs. 1 lit. d IGH-Statut nur als „Hilfsmittel“ zur Feststellung von Rechtsnormen dienen sollen (Rn. 26). Dagegen spielt die richterliche Rechtsfortbildung im Unionsrecht eine herausragende Rolle (Rn. 31). Im innerstaatlichen Rechtskreis fehlt eine Regelung, wie sie Art. 1 S. 2 des Schweizerischen Zivilgesetzbuchs trifft („Kann dem Gesetz keine Vorschrift entnommen werden, so soll das Gericht nach Gewohnheitsrecht und, wo auch ein solches fehlt, nach der Regel entscheiden, die es als Gesetzgeber aufstellen würde“). Immerhin nehmen die Prozessordnungen auf die richterliche „Fortbildung des Rechts“ Bezug[374]. Das Bundesverfassungsgericht hat Richterrecht anerkannt und davon gesprochen, dass es die Aufgabe der Rechtsprechung erfordern könne, Wertvorstellungen, die der verfassungsmäßigen Rechtsordnung immanent, aber in den Texten der geschriebenen Gesetze nicht oder nur unvollkommen zum Ausdruck gelangt seien, in einem Akt des bewertenden Erkennens, dem auch willenshafte Elemente nicht fehlen, ans Licht zu bringen und in Entscheidungen zu realisieren. Die richterliche Entscheidung schließe dann die Lücke nach den Maßstäben der „praktischen Vernunft“ und den „fundierten allgemeinen Gerechtigkeitsvorstellungen der Gemeinschaft“[375]. Dem hat sich die Literatur zu Recht weitgehend angeschlossen[376]. Zwar unterscheidet sich die richterliche Rechtsauslegung, -konkretisierung und -anwendung von der Rechtsetzung der Legislative und Exekutive. Doch fungieren die Richterinnen und Richter nicht nur – wie Montesquieu es ausdrückte – als „bouche, qui prononce les paroles de la loi“[377]. Die Gerichte sind kein „Paragraphenautomat“, in den man – so Max Weber – „oben die Akten nebst den Kosten und Gebühren hineinwirft, auf daß er unten das Urteil nebst den mehr oder minder stichhaltigen Gründen ausspeie“[378]. Vielmehr ist Rechtsanwendung stets Rechtsverwirklichung innerhalb mehr oder weniger weiter subjektiver Divergenzspannen[379]. Richterinnen und Richter setzen demgemäß selbst Recht[380]. Im Hinblick auf das Verfassungsrecht hat dies der US-amerikanische Chief Justice Charles E. Hughes auf den Punkt gebracht: „We are under a constitution, but the constitution is what the judges say it is.“[381]
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Allerdings ist die richterliche Rechtsfortbildung begrenzt. Zum einen sind die Gerichte nach Art. 20 Abs. 3 GG an das Gesetz (und damit insb. auch an die Verfassungsgesetze) gebunden[382]. Das lässt eine richterliche Rechtsfortbildung nur innerhalb einer Lücke zu und schließt insb. eine Fortbildung contra legem (bei Konkretisierung verfassungsrechtlicher Vorgaben contra constitutionem) jedenfalls in der Regel aus[383]. Die richterliche Rechtsfortbildung stellt sich nicht als unzulässige richterliche Eigenmacht dar, sofern durch sie der erkennbare Wille des Gesetzgebers nicht beiseite geschoben und durch eine autark getroffene richterliche Abwägung der Interessen ersetzt wird[384]. Zum anderen vermag Richterrecht den Gesetzesvorbehalt nicht zu ersetzen[385]. Teilweise wird dafür plädiert, nur eine Rechtsfortbildung oberster Gerichte zuzulassen[386].



8. Privatrechtliche Rechtsetzung der Verwaltung und privat gesetztes Recht
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Der Erlass von Rechtsätzen durch die Verwaltung ist grundsätzlich ein Akt des öffentlichen Rechts. Doch kann die Verwaltung in bestimmten Fällen auch auf der Grundlage des Privatrechts rechtsetzend tätig werden. Dies betrifft den Abschluss von – sich als Rechtsnormen darstellenden (§ 4 Abs. 1 TVG) – Tarifverträgen[387]. Da die tarifvertragliche Normensetzung dem Privatrecht unterfällt und es im Hinblick auf die Rechtsnatur keinen Unterschied ausmacht, ob der Tarifvertrag zwischen privaten Tarifvertragsparteien oder einem staatlichen Verwaltungsträger und einer privaten Tarifvertragspartei abgeschlossen wird, sind die tarifvertraglichen Normsetzungsakte auch für die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer des öffentlichen Dienstes privatrechtlich zu beurteilen[388]. Nichts anderes gilt für generelle Weisungen, die etwa in Gestalt von Verwaltungsanordnungen i.S.d. § 78 Abs. 1 S. 1 BPersVG an die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer des öffentlichen Dienstes nicht in ihrer Eigenschaft als Amtswalter, sondern als Außenrechtssubjekte gerichtet werden[389]. Schließlich können die privatrechtlich organisierten Verwaltungsträger privatrechtliche Betriebsvereinbarungen mit normativer Wirkung abschließen[390] oder privatrechtliche Satzungen erlassen, z.B. in Gestalt einer Vereinssatzung (§ 25 BGB) oder einer Satzung für eine Aktiengesellschaft (§ 23 AktG). 
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Private können auch allein Recht setzen[391]. Dieses Recht ist für die Verwaltung – sieht man vom Gewohnheitsrecht ab (Rn. 64 ff.) – in der Regel kaum relevant. Anderes gilt für die von der privaten Rechtsetzung zu unterscheidende Beteiligung Privater an der staatlichen Rechtsetzung. Zum einen kann der Staat privat erarbeitete Regelwerke (Vereinbarungen, Standards, Empfehlungen) anerkennen oder als Grundlage einer gesetzlichen Vermutung in Bezug nehmen und auf diese Weise in das staatlich gesetzte und verantwortete Recht inkorporieren[392]. Solcher Mechanismen bedienen sich vor allem das Unionsrecht und das WTO-Recht[393], aber auch das Umweltrecht[394]. Rechtsetzungsbefugnisse dürfen allerdings nicht auf Private delegiert werden. Zulässig sind daher bloß statische Verweisungen mit widerlegbarer Vermutung, nicht dagegen dynamische Verweisungen[395]. Zum anderen arbeiten private Sachverständige oder Interessenvertreter obligatorisch[396] oder fakultativ[397] an der Setzung von Normen mit, die der Staat erlässt[398]. In diesem Fall ist der Gesetzgeber oder zumindest die Verwaltung verpflichtet, sicherzustellen, dass die Transparenz des Verfahrens, die Ausgewogenheit der herangezogenen Personen oder Institutionen, die qualitativen Anforderungen und – im Falle einer Übernahme der erarbeiteten Standards – die Entscheidungsverantwortung der rechtsetzenden staatlichen Organe gewahrt bleiben[399]. Die nicht abgeleitete Rechtsetzung von Privaten, die private Rechtsetzung aufgrund hoheitlicher Ermächtigung und die Beteiligung Privater an der hoheitlichen Rechtsetzung voneinander abzugrenzen, kann sich als problematisch erweisen[400].



C. Geltungsbereich der Rechtsnormen
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Normative Geltung erlangen Rechtsnormen, wenn sie Bindungswirkungen für die staatlichen Rechtsträger und ihrer Organe und/oder die Privaten[401] entfalten (Rn. 4). Der Geltungsgrund, der die Verbindlichkeit legitimiert, ergibt sich aus dem höherrangigen Recht, bei der höchsten Normstufe (innerstaatlich z.B. dem Verfassungsrecht[402]) u.U. aus außerrechtlichen Axiomen. Hans Kelsen spricht insofern von einer „Grundnorm“[403], Hans Nawiasky von einer „Staatsfundamentalnorm“[404].



I. Normen des internationalen Rechts

1. Völkerrecht

a) Zeitlicher, räumlicher und persönlicher Geltungsbereich
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Ein völkerrechtlicher Vertrag tritt in der Regel ex nunc (Art. 28 WVK) zu dem von den Vertragsparteien bestimmten Zeitpunkt (Art. 24 Abs. 1 WVK) oder in Ermangelung einer solchen Bestimmung dann in Kraft, wenn alle Vertragsparteien ihrer Bindung an den Vertrag zugestimmt haben (Art. 24 Abs. 2 WVK)[405]. Die räumliche Geltung erstreckt sich, wenn es keine anderweitige Bestimmung gibt, auf das gesamte Hoheitsgebiet der Vertragspartei (Art. 29 WVK). Völkergewohnheitsrecht gilt, wenn seine Erzeugungsvoraussetzungen vorliegen (Rn. 28). Da die Rechtsgeltung auf der Staatenpraxis beruht, werden nur diejenigen Völkerrechtssubjekte gebunden, die sich der Übung und Rechtsüberzeugung angeschlossen haben. Durch einseitiges entgegenstehendes Verhalten kann sich ein solches Völkerrechtssubjekt allerdings nicht von der gewohnheitsrechtlichen Regelung lösen[406]. Die allgemeinen Rechtsgrundsätze (Rn. 28) des Völkerrechts können im Gegensatz zum Gewohnheitsrecht auch durch formlose Anerkennung der Staatengemeinschaft ohne vorherige Übung wirksam werden[407]. Da die Rechtsgrundsätze durch Vergleich des innerstaatlichen Rechts der „Kulturvölker“ gewonnen werden (Art. 38 Abs. 1 lit. c IGH-Statut), ergibt sich hieraus der räumliche Geltungsbereich. Dass alle anerkannten Staaten zu den Kulturvölkern zu zählen sind, wurde bereits erwähnt (Rn. 28). Hieraus ergibt sich keine räumliche Einschränkung.
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Adressaten der Rechte und Pflichten einer völkerrechtlichen Übereinkunft sind die Vertragsparteien. Als solche kommen nur Völkerrechtssubjekte (Rn. 25) in Betracht. Will die Partei eines multilateralen Vertrages einzelne Regelungen für sich ausschließen, kann sie einen Vorbehalt erklären (Art. 19 ff. WVK). Auch kann der Vertrag selbst die Möglichkeit einer nur partiellen Bindung vorsehen. Rechte und Pflichten an ihm nicht beteiligter Völkerrechtssubjekte vermag ein Vertrag nicht zu begründen (Art. 35 WVK). Dies trifft prinzipiell auch für die Bürgerinnen und Bürger oder Einwohner der vertragschließenden Staaten zu. So können etwa aus der Welterbekonvention (und den Beschlüssen des Welterbekomitees) keine Rechte Einzelner hergeleitet werden[408]. Art. 13 Abs. 2 lit. c) IPwirtR, der eine allmähliche Unentgeltlichkeit des Hochschulunterrichts vorschreibt, ist jedenfalls zu unbestimmt, um einer Erhebung allgemeiner Studienabgaben entgegengesetzt werden zu können[409]. Doch kann ein Vertrag anderes bestimmen. So lässt sich seit Ende des Zweiten Weltkrieges eine vom Gedanken der Universalität der Menschenrechte ausgehende Stärkung der völkerrechtlichen Stellung der Einzelnen verzeichnen, die z.B. in der Möglichkeit eines völkerrechtlichen Gerichtsverfahrens gegen den Heimatstaat (Art. 34 EMRK) oder in der Gewährung von Rechten durch die Genfer Flüchtlingskonvention[410] ihren Ausdruck findet[411]. Auch das Völkerwirtschaftsrecht gestattet Privaten zum Teil, andere Staaten zu verklagen (Rn. 129). Das Gewohnheitsrecht bindet nur diejenigen Völkerrechtssubjekte, die es durch Übung geschaffen haben. Ausnahmsweise kann ein Entschädigungsanspruch natürlicher Personen aus Gewohnheitsrecht hergeleitet werden. Die allgemeinen Rechtsgrundsätze berechtigen und verpflichten ebenfalls grundsätzlich nur Staaten und internationale Organisationen.



b) Geltung im Unionsrecht und im innerstaatlichen Recht
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Die Europäische Union ist als Völkerrechtssubjekt sowohl an die von ihr abgeschlossenen völkerrechtlichen Verträge als auch an das Völkergewohnheitsrecht[412] und die allgemeinen Rechtsgrundsätze des Völkerrechts gebunden. Unionsabkommen sind ein „integrierender Bestandteil“ des Unionsrechts (Rn. 95). In der Normhierarchie stehen sie zwar unterhalb des Primärrechts, aber oberhalb des Sekundär- und Tertiärrechts. Dass die Übereinkünfte die Organe der Union binden, wird in Art. 216 Abs. 2 AEUV ausdrücklich hervorgehoben. Dies heißt aber noch nicht zwingend, dass sie im Unionsrecht unmittelbar anwendbar sind. So sollen die WTO-Übereinkünfte nach der umstrittenen, aber ständigen Rechtsprechung des EuGH nicht zu den Vorschriften gehören, an denen der Gerichtshof die Rechtmäßigkeit von Handlungen der Unionsorgane misst (es sei denn, dass das Unionsrecht auf Bestimmungen der WTO-Rechtsordnung ausdrücklich verweist oder die Umsetzung einer bestimmten welthandelsrechtlichen Verpflichtung dient)[413]. Dies soll selbst dann gelten, wenn die Verletzung des WTO-Rechts durch einen Unionsrechtsakt von den Streitbeilegungsorganen der WTO festgestellt worden ist[414]. Zugrunde liegt die (rechtspolitische) Überlegung, dass die Bindung an die Übereinkommen die auf dem Grundsatz der Gegenseitigkeit basierenden Handlungsspielräume der EU-Organe in Konflikten mit anderen WTO-Mitgliedern unangemessen reduzieren würde. Anders verfährt der EuGH allerdings im Hinblick auf Rechtsvorschriften, die von den Mitgliedstaaten erlassen wurden. Sie werden im Rahmen von Vertragsverletzungsverfahren auch am Maßstab des WTO-Rechts überprüft[415].
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Soll das Völkerrecht in der innerstaatlichen Rechtsordnung gelten, muss es nach der traditionellen, nach wie vor herrschenden dualistischen Theorie zum Verhältnis von Völkerrecht und nationalem Recht in das innerstaatliche Recht überführt werden[416]. Insofern ist nach deutschem Recht zu unterscheiden. Die „allgemeinen Regeln des Völkerrechts“ sind nach Art. 25 GG ohne einen gesonderten Umsetzungsakt Bestandteil des Bundesrechts[417]. Sie gehen den Gesetzen vor und erzeugen Rechte und Pflichten unmittelbar für die Bewohner des Bundesgebietes. Dies gilt jedenfalls für das universal geltende Völkergewohnheitsrecht sowie die allgemeinen Rechtsgrundsätze des Völkerrechts[418]. Vielfach wird aber auch das partikuläre oder regionale Völkergewohnheitsrecht hierzu gezählt[419]. Völkerrechtliche Verträge bedürfen dagegen eines Zustimmungsgesetzes. Bei Verträgen, die die politischen Beziehungen des Bundes regeln[420] oder sich auf Gegenstände der Bundesgesetzgebung beziehen, bedarf es nach Art. 59 Abs. 2 Satz 1 GG eine Bundesgesetzes[421]. Da es in Art. 59 Abs. 2 GG um den Gegensatz von Gesetzgebung und Verwaltung geht, ist ein Gegenstand der Bundesgesetzgebung auch gegeben, wenn die Durchführung des Vertrages ein Landesgesetz erfordert, sofern der Bund die Abschlusskompetenz (Art. 32 GG) innehat[422]. Dürfen die Länder völkerrechtliche Verträge abschließen, ist ein Zustimmungsgesetz des Landes erforderlich. Über die Art der Geltung des auf diese Weise ins innerstaatliche Recht überführten Völkerrechts besteht Streit. Nach der sog. Transformationslehre ist Völkerrecht als innerstaatliches Recht anzuwenden. Betont wird, dass das Völkerrecht durch einen nationalen Geltungsbefehl (etwa das Zustimmungsgesetz zu einem völkerrechtlichen Vertrag) in nationales Recht umgeformt wird. Nach der Vollzugslehre führt der innerstaatliche Geltungsbefehl nur dazu, dass völkerrechtliche Normen von innerstaatlichen Organen angewendet werden, ohne ihren Charakter als Völkerrecht zu verlieren[423]. Diese Ansicht ist vorzuziehen, weil völkerrechtliche Verträge nach völkerrechtlichen Regeln auszulegen sind und ein völkerrechtlicher Vertrag nur solange innerstaatlich anzuwenden ist, als er völkerrechtlich gilt. 



2. Europäisches Unionsrecht

a) Zeitlicher, räumlicher und persönlicher Geltungsbereich
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Die Verträge der Europäischen Union und der Europäischen Atomgemeinschaft gelten „auf unbegrenzte Zeit“[424]. Da die Mitgliedstaaten die „Herren der Verträge“ geblieben sind[425], muss es die Möglichkeit geben, aus der Union auszutreten. Dies sieht nunmehr Art. 50 EUV ausdrücklich vor. Auf dieser Grundlage hat das Vereinigte Königreicht am 31. Januar 2020 die EU verlassen ( „Brexit“) [426]. Für neu beitretende Staaten richtet sich der Zeitpunkt des Inkrafttretens nach der Beitrittsakte. Vertragsänderungen treten nach den jeweiligen Vereinbarungen, sekundärrechtliche Regeln der EU zum festgelegten Zeitpunkt, am zwanzigsten Tag nach der Veröffentlichung im Amtsblatt oder unmittelbar nach Bekanntgabe in Kraft[427]. Wie im deutschen Recht (Rn. 86 ff.) sind belastende echte Rückwirkungen nur zulässig, wenn das angestrebte Ziel sie verlangt und das berechtigte Vertrauen der Betroffenen beachtet wird[428]. Dagegen trifft eine unechte Rückwirkung grundsätzlich nicht auf Bedenken. Dies gilt für eine Änderung der Rechtslage, die zwar bereits begonnene, aber noch nicht abgeschlossene Sachverhalte betrifft. Räumlich gilt das Unionsrecht grundsätzlich im Staatsgebiet der Mitgliedstaaten sowie in deren überseeischen und sonstigen Hoheitsgebieten[429]. Welche Rechtssubjekte das Unionsrecht verpflichtet oder berechtigt, bestimmt sich nach den Inhalten der Rechtssätze. U.U. muss Unionsrecht auch über die Außengrenzen der EU hinaus beachtet werden[430]. Dies gilt etwa für das Kartell- und Wettbewerbsrecht, wenn sich wettbewerbsschädigende Verhaltensweisen auf den europäischen Markt auswirken[431], und bei der Kontrolle ausländischer Direktinvestitionen[432].



b) Unmittelbare Geltung in den Mitgliedstaaten, völker- und unionsrechtliche Begründung
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Um normative Kraft entfalten zu können, muss das Unionsrecht nicht nur auf Unionsebene, sondern auch in den Mitgliedstaaten gelten. Geltung in den Mitgliedstaaten bedeutet, dass das Unionsrecht auch im innerstaatlichen Rechtskreis als verbindliches Recht anerkannt wird, ohne dass es hierfür noch eines weiteren mitgliedstaatlichen Aktes bedarf. Auch wenn es sich beim Unionsrecht und bei dem mitgliedstaatlichen Recht um eigenständige und getrennte Rechtsordnungen handelt, sind beide eng miteinander verzahnt, weil sowohl das Primärrecht als auch das Sekundär- und Tertiärrecht (Rn. 30 ff.) Verbindlichkeit im mitgliedstaatlichen Recht beanspruchen[433]. Bis heute umstritten ist die Grundlage dieses Geltungsanspruchs. Im Wesentlichen lässt sich zwischen einer völkerrechtlichen und einer europarechtlichen Begründung unterscheiden[434].
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Nach traditioneller Auffassung ist das primäre Unionsrecht als Völkerrecht zu qualifizieren, weil es durch völkerrechtliche Verträge der Mitgliedstaaten entstanden ist[435]. Dies soll auch auf das vom primären Unionsrecht abgeleitete Sekundär- und Tertiärrecht zutreffen. Da völkerrechtliche Verträge durch Zustimmungsgesetz verbindlich werden (Rn. 77), geht das Bundesverfassungsgericht davon aus, dass der im Zustimmungsgesetz enthaltene Rechtsanwendungsbefehl zum Vertrag zur Gründung der Europäischen Union (früher: Gemeinschaft) wie zu den Änderungsverträgen die „Brücke“ für die Geltung des Unionsrechts im innerstaatlichen Rechtskreis bildet[436]. Dies schließe eine unmittelbare Geltung des Unionsrechts im innerstaatlichen Rechtskreis ohne weiteren nationalen Zustimmungs- oder Transformationsakt nicht aus. Das staatliche Recht dürfe sich nämlich dem Völkerrecht derart öffnen, dass der ausschließliche Herrschaftsanspruch des nationalen Rechts zurückgenommen wird[437]. Eine solche Rechtsfolge wurde in Deutschland zunächst dem Art. 24 Abs. 1 GG entnommen. Heute wird Art. 23 Abs. 1 S. 2, 3 ggf. i.V.m. Art. 79 Abs. 2, 3 GG als maßgebliche Norm für die Übertragung von Hoheitsrechten auf die Europäische Union angesehen (Rn. 100)[438].
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Vor allem der EuGH ist seit seiner Grundsatzentscheidung Costa/ENEL in ständiger Rechtsprechung anderer Auffassung[439]. Das Unionsrecht sei zwar durch völkerrechtliche Verträge geschaffen worden. Von dieser Grundlage habe es sich aber gelöst: Der EWG-Vertrag (heute EUV/AEUV) habe im Unterschied zu den gewöhnlichen internationalen Verträgen eine „eigene Rechtsordnung“ geschaffen, die sowohl für die Mitgliedstaaten als auch für ihre Angehörigen verbindlich ist. Das Unionsrecht stellt sich danach als eine eigenständige (autonome) Rechtsordnung mit originärem Hoheitsanspruch dar. Hierauf wird später zurückzukommen sein (Rn. 98 ff.).



c) Unmittelbare Anwendbarkeit in den Mitgliedstaaten
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Von der unmittelbaren Geltung des Unionsrechts in den Mitgliedstaaten ist die unmittelbare Anwendbarkeit (oder Wirkung)[440] zu unterscheiden. Unmittelbar anwendbar ist das Unionsrecht in den Mitgliedstaaten, wenn Adressaten des innerstaatlichen Rechtskreises – d.h. die Mitgliedstaaten oder Privaten – berechtigt oder verpflichtet werden. Da das Unionsrecht (von Ausnahmen nach Art. 288 UAbs. 5 AEUV für Empfehlungen und Stellungnahmen abgesehen) regelnden Charakter hat und in der Regel nicht nur für die Union selbst bedeutsam ist (wie z.B. das Beamtenrecht), sondern auch und gerade die Mitgliedstaaten sowie Private angesprochen werden, ist das Unionsrecht in den Mitgliedstaaten im Grundsatz stets unmittelbar anwendbar. Das gilt beispielsweise für die an die Mitgliedstaaten adressierten Richtlinien (Art. 288 UAbs. 3 AEUV), weil die mitgliedstaatlichen Gesetzgeber verpflichtet werden, die Richtlinien in nationales Recht umzusetzen.
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Vielfach wird der Begriff der unmittelbaren Anwendbarkeit (Wirksamkeit) allerdings in einem engeren Sinne gebraucht[441]. So wird bloß darauf abgestellt, ob das Unionsrecht Privatpersonen Rechte verleiht oder Pflichten auferlegt[442]. Ob dies der Fall ist, ist der jeweiligen Regelung durch Auslegung zu entnehmen. Einer ausdrücklichen Anordnung bedarf es nicht[443]. So berechtigen die Grundfreiheiten die Unionsangehörigen (und andere Privatpersonen), ohne dass sich dies dem Normtext ohne weiteres entnehmen lässt[444]. Ferner leitet der EuGH aus den Grundfreiheiten auch unmittelbare Verpflichtungen Privater her[445]. Die unmittelbare Anwendbarkeit der EU-Verordnungen ergibt sich aus Art. 288 UAbs. 2 AEUV. Richtlinien sind hingegen nur ausnahmsweise in diesem Sinne auf Außenstehende unmittelbar anwendbar[446]. 



II. Normen des nationalen Rechts

1. Zeitlicher Geltungsbereich

a) Inkraft- und Außerkrafttreten
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Das Grundgesetz ist mit Ablauf des 23. Mai 1949 mit der in Art. 146 GG genannten Geltungsdauer in Kraft getreten (Art. 145 Abs. 2 GG). Vorkonstitutionelles Recht, das dem Grundgesetz nicht widerspricht, gilt gem. Art. 123 Abs. 1 GG als Bundes- oder Landesrecht (Art. 124 f. GG), das Recht der ehemaligen DDR nach Maßgabe des Art. 9 des Einigungsvertrages als Landesrecht fort. Gleichzeitig ist mit Beitritt der neuen Bundesländer dort das Bundesrecht gem. Art. 8 des Einigungsvertrages in Kraft getreten[447]. Parlamentsgesetze, Verordnungen und Satzungen legen den Zeitpunkt ihres Inkrafttretens in der Regel selbst fest[448]. Verwaltungsvorschriften entfalten ihre Bindungswirkung vorbehaltlich anderweitiger Anordnung mit ihrem Erlass. Gewohnheits- und Richterrecht gilt von dem Tag an, an dem seine Erzeugungsvoraussetzungen erfüllt sind. 
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Außer Kraft treten Rechtsnormen, wenn eine in ihnen selbst oder in einer anderen (mindestens gleichrangigen) Rechtsnorm[449] gesetzte Frist abgelaufen ist oder sie durch den ranggleichen oder ranghöheren Normgeber aufgehoben oder ersetzt werden. Trifft eine neuere Vorschrift mindestens gleicher Rangordnung eine mit einer älteren Bestimmung unvereinbare Anordnung, hebt die spätere Rechtsnorm nach der Kollisionsregel lex posterior derogat legi priori die frühere Norm auch ohne eine ausdrückliche Regelung auf[450]. Allerdings gilt eine untergesetzliche Rechtsnorm grundsätzlich auch dann weiter, wenn ihre Ermächtigungsgrundlage aufgehoben wird, solange im Übrigen das Vorrang des Gesetzes gewahrt wird. Aufgehobene Vorschriften bleiben auf die während ihres Geltungszeitraums entstandenen Sachverhalte anwendbar, bis die Sachverhalte von neuem Recht erfasst werden. Geht ein Hoheitsträger, dem der Normgeber angehört, unter oder verändern sich Gebiete, gelten vielfach Sonderregelungen[451]. Bebauungspläne sollen nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts nicht nur durch derogierendes Gewohnheitsrecht (Rn. 65), sondern auch wegen Funktionslosigkeit außer Kraft treten können[452].



b) Belastende Rückwirkung
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Eine die Betroffenen belastende Rückwirkung von Normen muss sich an den im Rechtsstaatsprinzip wurzelnden Grundsätzen des Vertrauensschutzes und der Rechtssicherheit und an den Grundrechten messen lassen[453]. Zu unterscheiden ist zwischen echter und unechter Rückwirkung. Synonym wird auch von „Rückbewirkung der Rechtsfolge“ und bloß „tatbestandlicher Rückanknüpfung“ gesprochen[454]. Für die Beurteilung der Zulässigkeit einer Rückwirkung von Verordnungen und Satzungen gelten dieselben Grundsätze wie bei Parlamentsgesetzen[455].
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Eine echte Rückwirkung liegt vor, wenn eine Norm in bereits vollständig abgewickelte Sachverhalte nachträglich eingreift[456]. Eine solche Rückbewirkung von Rechtsfolgen ist grundsätzlich unzulässig. Anderes soll gelten, wenn (1) der Betroffene zu dem Zeitpunkt, auf den sich die Rückwirkung bezieht, mit der Neuregelung rechnen musste, (2) die bisherige Regelung unklar und verworren ist und dieser Mangel durch eine rückwirkende Neuregelung bereinigt werden soll, (3) die bisherige Regelung verfassungswidrig und nichtig ist und sie durch eine rückwirkende Neuregelung ersetzt werden soll, (4) die Belastung durch die Rückwirkung unwesentlich ist oder (5) überwiegende Gründe des Allgemeinwohls die Rückwirkung erfordern und damit dem Prinzip der Rechtssicherheit vorgehen[457]. Die Durchbrechungen des Verbots einer echten Rückwirkung sind so weit gefasst, dass sie das Regel-Ausnahme-Verhältnis praktisch ins Gegenteil verkehren können.
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Eine unechte Rückwirkung ist anzunehmen, wenn eine Norm die Rechtslage zwar nur für die Zukunft ändert, aber bereits begonnene, noch nicht abgeschlossene Sachverhalte und Rechtsbeziehungen betrifft und damit die Rechtsposition nachträglich entwertet[458]. Diese bloß tatbestandliche Rückanknüpfung wird als grundsätzlich zulässig angesehen[459]. Doch müssen die Gemeinwohlinteressen des Staates auch dann die schutzwürdigen Interessen der Normadressaten am Fortbestand einer ihnen günstigen Rechtslage überwiegen[460]. Greifen die Grundrechte (namentlich Art. 14 Abs. 1 GG) ein, können flexible Überleitungen geboten sein[461]. 



2. Räumlicher und persönlicher Geltungsbereich
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Der räumliche Geltungsbereich einer Rechtsnorm erstreckt sich beim gesetzten Recht in der Regel auf den örtlichen Zuständigkeitsbereich des rechtsetzenden Organs, beim Gewohnheitsrecht und beim Richterrecht auf das jeweilige Verbreitungsgebiet[462]. Wendet eine Landesbehörde Bundesrecht an und erlässt sie dazu einen Verwaltungsakt, ist diese Rechtsanwendung auch für Behörden anderer Länder in derselben Weise beachtlich und verbindlich, als habe die zuständige Behörde ihres eigenen Landes gehandelt. Staatliche oder kommunale Gebietsänderungen beeinflussen grundsätzlich nicht den räumlichen Geltungsbereich der zuvor erlassenen Rechtsnormen. Doch wird hierüber in aller Regel gesondert entschieden. Da zwischen dem Anwendungsbereich von Normen und dem räumlichen Geltungsbereich (d.h. dem Raum, innerhalb dessen die angeordneten Rechtsfolgen durchgesetzt werden können) zu unterscheiden ist[463], können Normen auch außerhalb des räumlichen Geltungsbereich zu beachten sein. So binden die deutschen Grundrechte deutsche Regierungsmitglieder, Amtswalter der Verwaltung und Bundeswehrsoldaten auch im Ausland, mag diese Verpflichtung auch nur im Inland justitiabel sein[464]. Auch Rechtsgewährungen können exterritorial wirken. So hat das Bundesverwaltungsgericht einem in den Niederlanden wohnenden niederländischen Staatsangehörigen das Recht zugestanden, sich vor deutschen Gerichten unter Berufung auf die Vorschriften des deutschen Rechts gegen eine gem. § 7 AtomG erteilte (nur innerhalb der deutschen Grenzen geltende) atomrechtliche Genehmigung zu wehren[465]. Schließlich kann das der Umsetzung von Unionsrecht dienende nationale Recht transnationale Wirkungen entfalten. Hierauf wird später ausführlich eingegangen[466].
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Der persönliche Geltungsbereich von Rechtsnormen knüpft an den sachlichen an und betrifft innerhalb des räumlichen Geltungsbereichs alle Normadressaten[467]. Sofern nichts anderes bestimmt wird, gelten die Normen auch gegenüber anderen Hoheitsträgern. Beispielsweise müssen Bundesbehörden das Landesrecht beachten. Ob mit obrigkeitlichen Mitteln (Erlass eines Verwaltungsaktes) in die öffentlich-rechtliche Verwaltungstätigkeit einer anderen Behörde oder eines anderen Rechtsträgers eingegriffen werden darf, beurteilt sich nach der jeweils einschlägigen Vorschrift. Im Polizei- und Ordnungsrecht wird dies vielfach nur in Ausnahmefällen für zulässig erachtet (etwa in Eilfällen)[468]. Doch ist dieser nicht auf das Gesetz gestützten traditionellen Ansicht nicht zu folgen[469]. Zutreffend hat das Bundesverwaltungsgericht z.B. die Zustandsverantwortlichkeit des Bundes im Bodenschutzrecht und im Abfallrecht mit der Pflicht zur Kostenerstattung im Falle einer Ersatzvornahme durch eine Kommune anerkannt[470], eine Unterschutzstellung wasserbaulicher Anlagen des Bundes unter die Landesdenkmalschutzgesetze für zulässig erachtet[471] und die Anordnungsbefugnis staatlicher Immissionsschutzbehörden gegenüber kommunalen Betreibern nicht genehmigungsbedürftiger Anlagen bejaht[472]. Dagegen sind Zwangsmittel gegen Behörden und juristische Personen des öffentlichen Rechts unzulässig, wie sich etwa aus § 17 BVwVG ergibt.[473]



D. Rangordnung der Rechtsnormen

I. Notwendigkeit einer Rangordnung
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In einem Rechtsraum mit unterschiedlichen Ebenen, Normsetzern und Normschichten kann es zu Widersprüchen zwischen Rechtsnormen kommen, die aufgelöst werden müssen. Maßgeblich ist zum einen das Verhältnis der verschiedenen Rechtskreise zueinander (also z.B. des Völkerrechts, Unionsrechts und nationalen Rechts oder des Bundes- und Landesrechts). Zum anderen kommt es auf den Rang der Rechtsnorm in der jeweiligen (zumeist gestuften, d.h. nach Art einer Pyramide geordneten[474]) Rechtsordnung an. Mit einem Vorrang verbunden ist sowohl eine Kollisions- als auch eine Auslegungsregel.
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Im Kollisionsfall ist das niederrangige Recht entweder ungültig (lex superior derogat legi inferiori[475]) oder – wie bei mitgliedstaatlichem Recht, das gegen Unionsrecht verstößt (Rn. 108 ff.) – bloß nicht anwendbar. Eine Kollision setzt voraus, dass mehrere Rechtsnormen auf den Sachverhalt anwendbar sind und miteinander unvereinbare Normbefehle enthalten[476]. Daran fehlt es von vornherein bei inhaltsgleichem Recht[477]. Zudem können nur dann mehrere Normen gleichzeitig anwendbar sein, wenn die jeweiligen Normgeber eine Kompetenz zur Rechtsetzung besitzen. Hat etwa der Bundesgesetzgeber von seiner konkurrierenden Gesetzgebungszuständigkeit Gebrauch gemacht und dürfen die Länder nicht wie in den Fällen des Art. 72 Abs. 3 GG abweichende Regelungen treffen (Art. 72 Abs. 1 GG), fehlt es bereits an einer Gesetzgebungszuständigkeit des Landes. Landesrecht und Bundesrecht kollidieren dann nicht[478]. Auch bloße Wertungswidersprüche, die sich aus einer Anwendung verschiedener Normen ergeben können, reichen für die Annahme einer Kollision nicht aus[479]. Enthält das niederrangige Recht Auslegungsspielräume und führt eine von mehreren möglichen Auslegungsvarianten zu einer Kollision mit höherrangigem Recht, ist die Kollision durch eine am höherrangigen Recht ausgerichtete Auslegung möglichst zu vermeiden[480]. Das nationale Recht muss in diesem Sinne völkerrechtsfreundlich und unionsrechtskonform, das einfache Recht verfassungskonform und das untergesetzliche Recht gesetzeskonform ausgelegt werden.
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Wenn das niederrangige Recht mit den höherrangigen Vorgaben vereinbar ist und sich aus beiden Rechtsquellen gleiche Rechtsfolgen ergeben, muss das niederrangige Recht angewendet werden, weil es regelmäßig konkreter als das höherrangige Recht bestimmt, was rechtens ist[481]. Die Rangordnung der Rechtsquellen begründet zwar einen Geltungsvorrang des höherrangigen Rechts, nicht aber einen Anwendungsvorrang[482].



II. Stufen der Völkerrechtsordnung, Verhältnis zum Unionsrecht und zum innerstaatlichen Recht
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Das Völkerrecht kennt zwar keine Normenpyramide, doch gehen die UN-Charta (Art. 103 UN-Charta) und das ius cogens (Art. 53, 64 WVK) im Kollisionsfall vor. Existiert ein Vertragsrecht, besteht in der Regel keine Veranlassung, sich mit dem Gewohnheitsrecht zu befassen. Allgemeine Rechtsgrundsätze gelten nur subsidiär[483]. Beim Widerspruch aufeinander folgender Verträge über den gleichen Gegenstand gilt der später geschlossene Vertrag (Art. 30 WVK).
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Die von der Europäischen Union abgeschlossenen völkerrechtlichen Verträge gehen zwar nicht dem Primärrecht vor, wie sich aus einem Gegenschluss zu Art. 218 Abs. 11 S. 2 AEUV ergibt. Sie sind als „integrierende Bestandteile“ des Unionsrechts[484] gem. Art. 216 Abs. 2 AEUV aber für die Organe der Union und für die Mitgliedstaaten verbindlich. Somit haben sie Vorrang vor dem Sekundär- und Tertiärrecht[485] und gelten unmittelbar, falls die Vertragsbestimmungen eine klare und unbedingte Verpflichtung begründen (sodass sich alle Betroffenen darauf vor den innerstaatlichen Gerichten berufen können[486]). Allerdings dürfen die internationalen Übereinkünfte nicht die „Verfassungsgrundsätze“ des EUV bzw. AEUV beeinträchtigen. Deshalb unterliegen Unionsrechtsakte, die Resolutionen des Sicherheitsrats der Vereinten Nationen umsetzen, der gerichtlichen Kontrolle der Unionsgerichtsbarkeit daraufhin, ob sie mit den Unionsgrundrechten vereinbar sind[487]. Keinen Maßstab für die Beurteilung der Rechtmäßigkeit des Unionsrechts bildet nach der umstrittenen Rechtsprechung des EuGH grundsätzlich das WTO-Recht (Rn. 76). Völkerrechtliches Gewohnheitsrecht und die allgemeinen Rechtsgrundsätze des Völkerrechts wirken in das Unionsrecht hinein, wenn dieses lückenhaft ist. Im Übrigen sind die Normen des Unionsrechts möglichst im Lichte des Völkerrechts auszulegen[488]. 
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Auf das Verhältnis des Völkerrechts zum innerstaatlichen Recht wurde bereits eingegangen (Rn. 77). Völkerrechtliche Verträge haben den Rang des Zustimmungsgesetzes, regelmäßig also den Rang eines Bundesgesetzes (Art. 59 Abs. 2 1 GG), bei Abschlusskompetenz der Länder den Rang eines Landesgesetzes. Verwaltungsabkommen teilen den Rang des administrativen Anerkennungs- oder Umsetzungsaktes. Die allgemeinen Regeln des Völkerrechts (Rn. 28) gehen nach Art. 25 S. 2 GG den Gesetzen vor (stehen also zwischen Verfassungsrecht und Gesetzesrecht) und erzeugen Rechte und Pflichten unmittelbar für die Bewohner des Bundesgebietes. Ferner lässt sich dem Grundgesetz das Gebot einer völkerrechtsfreundlichen Auslegung des nationalen Rechts entnehmen[489]. Dies gilt auch für Gesetze, die nach Inkrafttreten eines völkerrechtlichen Vertrages erlassen worden sind. Es ist nämlich nicht anzunehmen, dass der Gesetzgeber völkerrechtliche Verpflichtungen verletzen will, sofern er dies nicht klar bekundet[490]. Besondere Bedeutung kommt der EMRK-konformen Auslegung zu[491]. Das Konformitätsgebot ist auch bei der Auslegung der Vorschriften des Grundgesetzes zu berücksichtigen. Dies hat zur Folge, dass die Rechtsprechung des EGMR zur EMRK als Auslegungshilfe für die Bestimmung von Inhalt und Reichweite der Grundrechte und rechtsstaatlichen Grundsätze des Grundgesetzes herangezogen werden muss[492]. Wegen dieser Wirkungsweise kann EMRK-Recht (wie auch dem sonstigen Völkerrecht) ein quasi-verfassungsrechtlicher Rang zukommen[493]. Ein allgemeines Verbot, völkerrechtsvertragswidrige Gesetze zu erlassen, lässt sich dem Grundgesetz allerdings nicht entnehmen[494].



III. Stufen der Unionsrechtsordnung, Verhältnis zum innerstaatlichen Recht und zum EMRK-Recht

1. Primär-, Sekundär- und Tertiärrecht
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In der EU geht das (insb. in den Verträgen normierte) Primärrecht dem Sekundärrecht (insb. den Verordnungen und Richtlinien), und dieses dem Tertiärrecht vor (Rn. 29 ff.). Eine Normhierarchie zwischen den Akten des Sekundärrechts legt das Unionsrecht nicht fest[495]. Soweit das Sekundärrecht zum Erlass von Tertiärrecht ermächtigt (Art. 290, 291 Abs. 2 AEUV), muss sich dieses im Rahmen der Ermächtigungsgrundlage halten. Ebenfalls müssen sich die sog. ungekennzeichneten Rechtshandlungen[496] nicht nur am Maßstab des Primärrechts, sondern auch der EU-Verordnungen messen lassen. Die ständige Rechtsprechung des EuGH geht von der Vermutung der Rechtmäßigkeit aller Unionsrechtsakte aus (Rn. 123). Als rechtlich inexistent – d.h. in diesem Zusammenhang als nichtig – soll nur ein solcher Rechtsakt zu betrachten sein, der mit einem offensichtlich so schweren Fehler behaftet ist, dass er von der Unionsrechtsordnung nicht geduldet werden kann und deshalb davon auszugehen ist, dass der Rechtsakt keine auch nur vorläufige Rechtswirkungen zu entfalten vermag[497]. Aber auch insoweit beansprucht der EuGH ein Nichtigkeitsfeststellungsmonopol der Unionsgerichte (Rn. 123).



2. Vorrang des Unionsrechts gegenüber dem innerstaatlichen Recht
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Es besteht Einigkeit darüber, dass das Unionsrecht jeder Stufe dem Recht der Mitgliedstaaten jedenfalls grundsätzlich vorgeht. Vorrang genießen sowohl das Vertragsrecht (Primärrecht) als auch auf das von der Union selbst gesetzte Recht (Sekundär- und Tertiärrecht). Unterschiedliche Auffassungen gibt es nur im Hinblick darauf, warum das Unionsrecht in den Mitgliedstaaten unmittelbar gilt (Rn. 79 ff.). Entsprechend unterschiedlich fällt die Begründung für den Vorrang des Unionsrechts aus[498]. 



a) Unionsrechtliche Begründung
99

Dass Unionsrecht dem nationalen Recht strikt vorgeht, hat der EuGH bereits 1964 in seiner grundlegenden Entscheidung Costa/ENEL im Jahr 1964 (Rn. 81) betont[499]. Begründet wird der strikte Vorrang zum einen mit der Eigenständigkeit des Unionsrechts, zum anderen mit dem teleologisch ermittelten Prinzip der Sicherung der Funktionsfähigkeit der Union. Nach Auffassung des EuGH hat sich das Unionsrecht von seiner völkerrechtlichen Grundlage gelöst. Es sei eine autonome Rechtsordnung entstanden, die – anders als das Völkerrecht (Rn. 77, 96) – die Art der Umsetzung ihres Rechts, vor allem den Rang im innerstaatlichen Recht, nicht den Vertragsstaaten überlassen kann. Dementsprechend geht der Gerichtshof davon aus, dass es den Mitgliedstaaten unmöglich sei, gegen die – von ihnen auf der Grundlage der Gegenseitigkeit angenommene – Rechtsordnung nachträglich einseitige Maßnahmen ins Feld zu führen. Es gefährde die Verwirklichung der Ziele des Vertrags und liefe dem Grundsatz der Vertragstreue zuwider, wenn das Unionsrecht je nach der nachträglichen innerstaatlichen Gesetzgebung von einem Staat zum anderen verschiedene Geltung haben könnte. Inhaltlich wird der Vorrang des Unionsrechts einschränkungslos sowohl auf sämtliches Unionsrecht als auch auf das gesamte mitgliedstaatliche Recht bezogen (unabhängig davon, ob es sich um Verfassungsrecht, Parlamentsgesetze, Rechtsverordnungen, Satzungen oder Verwaltungsvorschriften handelt). Damit können auch bloße Sekundär- oder Tertiärrechtsakte der Union dem mitgliedstaatlichen Verfassungsrecht vorgehen[500]. Auf die Frage, wann das nationale Recht erlassen wurde, kommt es nicht an. Die lex-posterior-Regel (Rn. 85) gilt nicht, sodass auch neueres mitgliedstaatliches Recht das ältere Unionsrecht nicht derogiert. Zudem muss das mitgliedstaatliche Recht auch dann zurücktreten, wenn es speziellerer Natur ist[501]. 



b) Mitgliedstaatliche Begründung
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Alle Mitgliedstaaten der Union akzeptieren zwar im Grundsatz den Vorrang des Unionsrechts. Vielfach wird aber davon ausgegangen, dass es sich beim Unionsrecht nicht um eine eigengeartete Rechtskategorie, sondern um Völkerrecht – freilich besonderer Art – handelt, nicht autonom, sondern nur nach Maßgabe des innerstaatlichen Rechtsanwendungsbefehls im innerstaatlichen Rechtskreis gilt (Rn. 80). Welcher Rang dem Unionsrecht zukommt, bestimmt sich folglich nach diesem Rechtsanwendungsbefehl. Im deutschen Recht war lange Art. 24 Abs. 1 GG der Ausgangspunkt, wonach der Bund durch Gesetz Hoheitsrechte auf zwischenstaatliche Einrichtungen übertragen kann. Nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts ergibt sich hieraus nicht nur, dass die Übertragung von Hoheitsrechten überhaupt zulässig ist, sondern auch, dass die Hoheitsakte der zwischenstaatlichen Einrichtungen anzuerkennen sind[502]. Deshalb müssen die deutschen Gerichte (und andere nationale Instanzen) auch solche Rechtsvorschriften anwenden, die zwar einer außerstaatlichen Rechtsordnung zuzurechnen sind, aber dennoch im innerstaatlichen Raum unmittelbare Wirkung entfalten und entgegenstehendes nationales Recht überlagern und verdrängen. Der Sache nach erkennt damit das Bundesverfassungsgericht den Vorrang des Unionsrechts kraft verfassungsrechtlicher Ermächtigung an. Heute ist allerdings für die Öffnung der deutschen Rechtordnung gegenüber dem Unionsrecht nicht mehr Art. 24 Abs. 1 GG, sondern Art. 23 Abs. 1 GG die maßgebliche Norm. Grundsätzlich reicht nach Art. 23 Abs. 1 S. 2 GG ein einfaches Gesetz mit Zustimmung des Bundesrates aus. Ein verfassungsänderndes Gesetz gem. Art. 79 Abs. 2 GG (Zweidrittelmehrheit) verlangt Art. 23 Abs. 1 S. 3 GG für die Begründung und jede Änderung der Europäischen Union sowie für Änderungen ihrer vertraglichen Grundlagen und vergleichbare Regelungen, durch die das Grundgesetz seinem Inhalt nach geändert oder ergänzt wird oder solche Änderungen oder Ergänzungen ermöglicht werden. Allerdings betont das Bundesverfassungsgericht – ähnlich wie viele Verfassungsgerichte oder Oberste Gerichtshöfe in anderen Mitgliedstaaten[503] – in ständiger Rechtsprechung, dass das Grundgesetz es nicht schrankenlos zulässt, Hoheitsrechte auf die EU zu übertragen. Grenzen sind der Übertragung und damit zugleich dem Vorrang des Unionsrechts in zweifacher Hinsicht gesetzt[504].



c) Grenze des Nichtübertragbaren (Identitäts- und Grundrechtskontrolle)
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Zum einen gibt es die Grenze des Nichtübertragbaren. Das Bundesverfassungsgericht geht davon aus, dass das Grundgesetz nicht dazu ermächtigt, die Identität der geltenden Verfassungsordnung der Bundesrepublik durch Einbruch in ihr Grundgefüge aufzugeben[505]. Nach Art. 23 Abs. 1 S. 1 GG muss die Union „demokratischen, rechtsstaatlichen, sozialen und föderativen Grundsätzen“ verpflichtet sein und eine „dem Grundgesetz im wesentlichen vergleichbaren Grundrechtsschutz“ gewährleisten. Damit werden an die EU Strukturanforderungen gestellt, die das Bundesverfassungsgericht im Wege einer Identitäts- und Grundrechtskontrolle überprüft. Allerdings bezieht sich die Bindung nur auf „Grundsätze“ sowie auf einen „im wesentlichen“ vergleichbaren Grundrechtsschutz. Grundsätze lassen sich in unterschiedlicher Weise ausgestalten. Sie verlangen keine strukturelle Kongruenz[506]. Ohnehin können an eine supranationale Gemeinschaft nicht genau dieselben Strukturanforderungen wie an den Staat gestellt werden[507].
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Zunächst zur Identitätskontrolle: In Maastricht– und im Lissabon-Urteil hat das Bundesverfassungsgericht aus dem Demokratieprinzip (Art. 20 Abs. 1 GG) und dem Recht der Bürgerinnen und Bürger, die Staatsgewalt durch Wahlen zu legitimieren und ihre Ausübung zu beeinflussen (Art. 38 GG), nicht nur gefolgert, dass – worauf später einzugehen ist[508] – der Bundestag am Prozess der Übertragung von Hoheitsrechten auf die Europäische Union beteiligt sein muss. Verlangt wird darüber hinaus, dass der Bundesrepublik Aufgaben und Befugnisse von substantiellem Gewicht verbleiben müssen[509]. Die europäische Einigung dürfe nicht so verwirklicht werden, dass die Mitgliedstaaten keinen ausreichenden Raum zur politischen Gestaltung der wirtschaftlichen, kulturellen und sozialen Lebensverhältnisse mehr haben. Art. 23 Abs. 1 S. 3 GG i. V. m. der „Ewigkeitsklausel“ des Art. 79 Abs. 3 GG entnimmt das Bundesverfassungsgericht einen „unantastbaren Kerngehalt der Verfassungsidentität“ als absolute Grenze für die Übertragung von Hoheitsgewalt auch auf die Union. Insb. dürfen die für Deutschland handelnden Organe nicht das Selbstbestimmungsrecht des deutschen Volkes in Gestalt der völkerrechtlichen Souveränität Deutschlands aufgeben, indem sie in einen europäischen Bundesstaat eintreten. Soll die Schwelle zum Bundesstaat überschritten werden, setzt dies nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichts eine Entscheidung des Volkes in seiner Eigenschaft als verfassunggebende Gewalt jenseits der gegenwärtigen Geltungskraft des Grundgesetzes voraus[510]. Der Weg wird durch Art. 146 GG vorgezeigt[511].
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Was den Grundrechtsschutz angeht, erkennt das Bundesverfassungsgericht seit seiner zweiten Solange-Entscheidung aus dem Jahre 1986 an, dass die Grundrechte im Hoheitsbereich der Europäischen Union in einem Maß geschützt werden, das nach Konzeption, Inhalt und Wirkungsweise den Grundrechtsstandard des Grundgesetzes im Wesentlichen gleich zu achten ist[512]. Deshalb werde das Gericht erst und nur dann im Rahmen seiner Gerichtsbarkeit wieder tätig werden, wenn der als unabdingbar gewertete Grundrechtsschutz im Unionsrecht „generell“ nicht mehr gewährleistet ist[513]. Hierauf wird später zurückzukommen sein[514].



d) Grenze des Nichtübertragenen (Ultra-vires-Kontrolle)
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Zum anderen ist die Grenze des Nichtübertragenen zu beachten. Das Bundesverfassungsgericht sieht das Prinzip der begrenzten Einzelermächtigung (Art. 5 Abs. 1 und 2 EUV) nicht nur als unionsrechtlichen Grundsatz an[515], sondern zugleich als Ausdruck der staatsverfassungsrechtlichen Grundlegung der Unionsgewalt durch die Mitgliedstaaten als „Herren der Verträge“[516]. Vor diesem Hintergrund kann das Unionsrecht in Deutschland nur im Rahmen des durch das Zustimmungsgesetz Übertragenen Geltung beanspruchen. Ausbrechende Rechtsakte (Ultra-vires-Akte) der europäischen Einrichtungen und Organe, die sich nicht in den Grenzen der eingeräumten Hoheitsrechte halten, sind im deutschen Hoheitsbereich nicht verbindlich und dürfen daher nicht angewendet werden[517]. Demgemäß nimmt das Bundesverfassungsgericht für sich die Kompetenz zu einer Ultra-vires-Kontrolle in Anspruch und überprüft, ob Handlungen der Organe der Union deren Kompetenzen überschreiten. Allerdings müsse der Kompetenzverstoß hinreichend qualifiziert sein. Dies setze voraus, dass das kompetenzwidrige Handeln der Unionsgewalt offensichtlich ist und der angegriffene Akt im Kompetenzgefüge zu einer strukturell bedeutsamen Verschiebung zu Lasten der Mitgliedstaaten führe[518]. Durch diese Einschränkung will das Gericht dem Umstand Rechnung tragen, dass der Anwendungsvorrang des Unionsrechts unterlaufen werden könnte und die einheitliche Anwendung des Unionsrechts gefährdet wäre, wenn jeder Mitgliedstaat ohne Weiteres für sich in Anspruch nähme, durch eigene Gerichte über die die Gültigkeit von Rechtsakten der Union zu entscheiden.
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Erstmals hat das Bundesverfassungsgericht im Jahr 2014 den EuGH für eine Vorabentscheidung gem. Art. 267 AUEV[519] angerufen, weil es den Beschluss des Rates der Europäischen Zentralbank vom 6. September 2012 zum Outright Monetary Transactions Programme für einen Ultra-vires-Akt hielt[520]. Der EuGH teilte die Bedenken ganz überwiegend nicht[521]. Das hat das Bundesverfassungsgericht akzeptiert[522]. Im Jahr 2017 legte das Gericht dem EuGH Fragen zu den Käufen von Staatsanleihen durch die EZB – diesmal im Hinblick auf das Public Sector Purchase Programme (PSPP) – zur Vorabentscheidung vor[523]. Aber auch insofern sah der EuGH in den Maßnahmen keinen Unionsrechtsverstoß[524]. Dem ist das Bundesverfassungsgericht in seiner spektakulären Entscheidung vom 5. Mai 2020 nicht gefolgt. Das Gericht erklärte, dass das Urteil des EuGH mit dem Grundgesetz nicht vereinbar ist, weil es in der Kontrolle der Verhältnismäßigkeit der EZB-Maßnahmen „schlechterdings nicht mehr nachvollziehbar und insoweit ultra vires ergangen“ sei[525], und damit in Deutschland keine Bindungswirkung entfalte[526]. Dass diese Entscheidung nicht nur das bisherige (ohnehin prekäre) „Kooperationsverhältnis“ zwischen dem Bundesverfassungsgericht und dem EuGH[527], sondern auch die Akzeptanz des Vorrangs des Unionsrechts – in Deutschland, aber vor allem auch in den anderen Mitgliedstaaten[528] – gefährdet, ist klar[529]. Es erstaunt nicht, dass die Kommission ein Vertragsverletzungsverfahren gegen die Bundesrepublik eingeleitet (später allerdings eingestellt) hat[530].



3. Wirkungsweise des Vorrangs des Unionsrechts

a) Direkte und indirekte Kollisionen
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In der Literatur (nicht in der Rechtsprechung) wird nicht selten zwischen zwei Arten von Kollisionen unterschieden[531]. Eine direkte Kollision liege vor, wenn ein Unionsrechtsakt und ein nationaler Rechtsakt für dieselbe (Teil-)Frage eines Sachverhalts oder für den Sachverhalt im Ganzen unterschiedliche Rechtsfolgen anordnen, so dass eine gleichzeitige Anwendung beider Rechtsakte logisch unmöglich ist[532]. In diesem Fall gelte der (Anwendungs-)Vorrang des Unionsrechts (Rn. 108). Dagegen wird eine indirekte Kollision angenommen, wenn auf Seiten des Unionsrechts nur ein allgemeiner Rechtsgrundsatz vorliegt oder es zu Konflikten zwischen Normen kommt, die – wie z.B. Art. 108 AEUV einerseits und § 48 VwVfG andererseits[533] – an sich verschiedene Materien regeln[534]. Bei indirekten Kollisionen bestünden aus der Perspektive des Unionsrechts lediglich Rahmenbedingungen, denen die Auslegung des staatlichen Rechts genügen müsse. Das Unionsrecht habe somit bloßen Prinzipiencharakter und sei daher einer Abwägung mit dem nationalen Recht zugänglich[535]. Die Unterscheidung von direkten und indirekten Kollisionen ist insofern berechtigt, als sie den Blick darauf lenkt, dass Kollisionen zwischen dem Unionsrecht und dem mitgliedstaatlichen Recht nicht immer leicht zu erkennen sind. Aus ihr kann aber keine Relativierung des Vorrangs des Unionsrechts hergeleitet werden[536]. Auch im Falle des Vorliegens einer (nur) indirekten Kollision gilt der Vorrang des Unionsrechts. Er hängt nicht von einer Abwägung mit dem nationalen Recht ab.



b) Unionsrechtskonforme Auslegung
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Da höherrangiges Recht stets vorrangig bei der Auslegung des niederrangigen Rechts beachtet werden muss, folgt aus dem Vorrang des Unionsrechts zugleich das Gebot unionsrechtskonformer Auslegung des mitgliedstaatlichen Rechts[537]. Dabei haben die nationalen Gerichte und Verwaltungsbehörden bei der Auslegung nationaler Rechtsvorschriften nach der Rechtsprechung des Europäischen Gerichtshofs nicht nur die (verbindlichen) Regelungen und allgemeinen Rechtsgrundsätze des Unionsrechts, sondern auch die (an sich rechtlich unverbindlichen) Empfehlungen und Stellungnahmen der Union (Art. 288 Abs. 5 AEUV) und die sonstigen ungekennzeichneten Rechtshandlungen[538] zu berücksichtigen[539]. Zum Teil wird dies ausdrücklich im Sekundärrecht angeordnet[540]. Zudem kommt das Konformitätsgebot schon dann zum Tragen, wenn eine Regelung des Unionsrechts keine unmittelbare Wirkung entfaltet. Das sog. Vereitelungsverbot gilt, wenn die Umsetzungsfrist abgelaufen ist[541] oder eine Richtlinie Vorwirkungen entfaltet[542]. Eine unionsrechtskonforme Auslegung des mitgliedstaatlichen Rechts setzt allerdings voraus, dass dieses überhaupt mehrere Deutungen zulässt[543]. Das bestimmt sich allein nach den nationalen Auslegungsregeln[544]. Die Grenze der Auslegung bildet jedenfalls im deutschen Recht grundsätzlich der Wortlaut (Rn. 19). Dagegen soll nach Ansicht des Bundesgerichtshofs der Grundsatz der richtlinienkonformen Auslegung von den nationalen Gerichten über eine Gesetzesauslegung im engeren (durch den Wortsinn bestimmten) Sinne hinaus auch verlangen, das nationale Recht, wo dies nötig und möglich ist, richtlinienkonform fortzubilden[545]. Ist eine unionsrechtskonforme Auslegung möglich, gebührt dieser der Vorrang vor anderen (nationalen) Auslegungsmethoden. Das Gebot unionsrechtskonformer Auslegung kann dazu führen, dass das mitgliedstaatliche Recht unterschiedlich ausgelegt werden muss, je nachdem, ob ein Sachverhalt nur einen nationalen oder einen unionsrechtlichen Bezug hat[546].



c) Nichtanwendbarkeit kollidierenden mitgliedstaatlichen Rechts
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Kraft seines Vorrangs muss sich das Unionsrecht gegenüber kollidierendem mitgliedstaatlichen Recht durchsetzen, das sich nicht unionsrechtskonform auslegen lässt. Dies kann dadurch erreicht werden, dass das nationale Recht entweder als nichtig oder bloß als nicht anwendbar angesehen wird (Rn. 92). Im ersten Falle lässt sich von einem Geltungs-, im zweiten von einem Anwendungsvorrang sprechen. Rechtsprechung und Literatur nehmen bloß einen Anwendungsvorrang an[547]. Hierfür spricht, dass das Unionsrecht und das mitgliedstaatliche Recht nach wie vor zwei Rechtsordnungen darstellen und dem Unionsrecht eine dem Art. 31 GG entsprechende Kollisionsregelung nicht entnommen werden kann. Vor allem aber ist ein Anwendungsvorrang im Kollisionsfall teils schonender[548], teils angemessener als ein Geltungsvorrang. Zum einen ist es nicht notwendig, das mitgliedstaatliche Recht für nichtig zu erklären, um den Vorrang des Unionsrechts zu sichern (zumal der EuGH nicht befugt ist, über die Nichtigkeit des mitgliedstaatlichen Rechts zu entscheiden[549]). Zum anderen ginge ein Geltungsvorrang zu weit. Wenn man Nichtigkeit annähme, würde eine nationale Norm, die für Sachverhalte sowohl mit als auch ohne Unionsrechtsbezug gilt, bei einem Verstoß gegen das Unionsrecht auch für rein innerstaatliche Sachverhalte nicht gelten. Das kann nicht sein. Schließen etwa mitgliedstaatliche Bestimmungen Ausländer allgemein vom kommunalen Wahlrecht aus, müssen die Normen als gültig anzusehen sein, auch wenn sie gegenüber Unionsbürgern wegen der Verbürgungen in Art. 22 AEUV und Art. 40 GR-Charta nicht zum Zuge kommen dürfen. Der Anwendungsvorrang gilt auch dann, wenn es inhaltlich nicht zu Kollisionen kommt. So darf eine deutsche Behörde das Verwaltungsverfahrensgesetz statt des einschlägigen Zollkodex der Union auch dann nicht anwenden, wenn die Normen nicht kollidieren[550]. Im Übrigen hat der EuGH es bisher auch nicht akzeptiert, dass nationale Behörden während eines Vorabentscheidungsverfahrens nach Art. 267 AEUV[551] kollidierendes mitgliedstaatliches Recht übergangsweise anwenden, wenn ansonsten eine inakzeptable Rechtslücke entstünde[552].
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Der Anwendungsvorrang hat sowohl für die nationalen Gesetzgeber als auch für die rechtsanwendenden innerstaatlichen Verpflichtungsadressaten des Unionsrechts Folgen. Die Gesetzgeber sind jedenfalls in den Fällen der direkten Kollision des staatlichen Rechts mit dem Unionsrecht verpflichtet, die ganz oder teilweise unanwendbare nationale Norm aufzuheben oder zu ändern, um keinen falschen Rechtsschein oder keine Unklarheiten aufkommen zu lassen. Zu den rechtsanwendenden innerstaatlichen Verpflichtungsadressaten des Unionsrechts gehören die mitgliedstaatlichen Regierungen, Verwaltungsträger jeder Stufe und die mitgliedstaatlichen Gerichte[553]. Sie dürfen nationales Recht, das mit dem Unionsrecht kollidiert, nicht anwenden. Hierauf ist später näher einzugehen (Rn. 124 f.). Sofern Privatpersonen unmittelbar durch das Unionsrecht verpflichtet werden, kommt ebenfalls der Anwendungsvorrang des Unionsrechts zum Tragen. Folgt man der Ansicht des EuGH, dass die Grundfreiheiten auch Privatpersonen unmittelbar binden können (Rn. 83), müssen sie sich im Kollisionsfall an die Grundfreiheiten und nicht an das entgegengesetzte nationale Recht halten.



d) Nichtigkeit kollidierenden staatlichen Rechts kraft deutschen Rechts?
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