1. Abschnitt: Die 6ffentliche Verwaltung

1.

Die Bedeutung der offentlichen Verwaltung fiir alle Personen

Das Verwaltungsrecht befasst sich mit dem Handeln der offentlichen Verwaltung. Um
zu erkennen, inwieweit alle Personen téglich von der 6ffentlichen Verwaltung betroffen
sind, betrachten wir den Tageslauf einer Biirgerin oder eines Biirgers, die/den wir hier
verkirzt ,den' Burger B“ nennen wollen:

Nach dem Aufstehen schaltet B das Licht an und nutzt den von einem 6ffentlichen
Elektrizititswerk verteilten Strom. Das anschliefend benétigte Wasser wird von ei-
nem gemeindlichen Wasserwerk geliefert und durch die von der Gemeindeverwal-
tung unterhaltene Kanalisation abgeleitet. Wahrenddessen leert die gemeindliche
Millabfuhr die Milltonne.

Fihrt B mit dem Auto zur Arbeit, ist er auf die von der Verwaltung gebauten und
unterhaltenen Straffen und auf Verkehrsregelungen angewiesen. Seine Kinder fahren
mit offentlichen Verkehrsmitteln zur Schule und werden von Lehrern unterrichtet.
Im Berufsleben kommt B am intensivsten mit der Verwaltung in Bertihrung, wenn
er — wie ca. 4,8 Millionen? — selbst dort Dienst tut. Aber auch als Arbeitnehmer in
einem privatwirtschaftlichen Betrieb verldsst er sich darauf, dass die von ihm benutz-
ten Maschinen von den Arbeitsschutzbehdrden tiberwacht und fiir sicher befunden
worden sind.

Vor Straftaten schiitzt ihn, so gut es geht, die Polizei. Wird er krank, kann er z.B.
im stadtischen Krankenhaus oder in einer Universititsklinik behandelt werden. Die
Kosten zahlt die Krankenkasse, oft ein Verwaltungstrager wie beispielsweise die All-
gemeine Ortskrankenkasse. Wird er arbeitslos, unterstiitzt ihn die Arbeitsagentur
finanziell und hilft ihm bei der Suche nach einem neuen Arbeitsplatz.

Ob die Behoérden in dem nétigen Umfang verhindern, dass der Wald, durch den
sein Spaziergang oder sein Waldlauf fihrt, nicht abgeholzt und nicht durch Abgase
zerstort wird, ist bekanntlich umstritten; immerhin bemiihen sich eine Reihe von
Behorden um den Schutz der Umwelt. Fir die Freizeitgestaltung sorgt die Gemeinde
durch Anlage und Unterhaltung von Sportplitzen, Schwimmbadern, Theatern und
Museen.

Ein intensiver Kontakt weniger angenehmer Art sei nicht verschwiegen: Im Auftrag
der Finanzverwaltung und der Sozialversicherungstriger zieht der Arbeitgeber Steu-
ern und Beitrage vom Entgelt ab. Dafiir stellen die staatlichen (Bundes- und Landes-)
Verwaltungen und die kommunalen Verwaltungen eine umfangreiche Infrastrukeur
zur Verfigung; aufferdem sichert z.B. die Deutsche Rentenversicherung im Alter
den Lebensunterhalt durch Zahlung einer Rente.

Nimmt man hinzu, dass der Mensch meist in einem von der Gemeinde, vom Kreis
oder Land betriebenen Krankenhaus geboren wird und meist auf einem gemeindlichen
Friedhof seine letzte Ruhe findet, wird deutlich, wie sehr wir alle von der offentlichen
Verwaltung begleitet werden und in welch vielfaltiger Weise wir von ihr abhingig sind.?
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Mannliche Bezeichnungen stehen in diesem Buch aus Vereinfachungsgriinden und zum besseren Lesefluss
fur alle Geschlechter.

Zusammengefasst sind die Vollzeit- und Teilzeitbeschaftigten des Bundes, der Lander, der Gemeinden und
der Sozialversicherung; bei Einbeziehung der ,sonstigen offentlichen Einrichtungen®: 5,8 Mio. (Quelle: Sta-
tistisches Bundesamt, Fachserie 14, Reihe 6, Personal des 6ffentlichen Dienstes. Vgl. www.destatis.de).

Vgl. Hofmann/Theisen/Bitge, Kommunalrecht in NRW, Einleitung zu Kapitel 2 (zum besonders starken
Bezug der Burgerschaft zu ,ihrer jeweiligen Kommunalverwaltung).
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3-6 1. Abschnitt: Die ffentliche Verwaltung

2. Der Begriff der 6ffentlichen Verwaltung

Bei der obigen Betrachtung des Tagesablaufs ,,des Biirgers B“ wurde davon ausgegangen,
dass so Unterschiedliches aus der Verwaltungspraxis wie Millabfuhr, AOK, Polizei,
Schule und Friedhof etc. zur 6ffentlichen Verwaltung gehort. Dies bedarf der Begriin-
dung und Abgrenzung, zumal es auch Privat-Krankenkassen, private Miillentsorger, pri-
vate Theater gibt und neben den offentlich-rechtlichen Fernsehanstalten* auch zahlrei-
che ,private” Fernsehanbieter’. Der oft benutze Begriff ,privater Fernseh-Sender® ist
ungenau und beschonigend: Bei dieser ,Privatheit” geht es (durchaus in legitimer Weise)
um Gewinnerzielung — genauer wire also die Bezeichnung ,profitorientierter Fernseh-
Sender” oder ,kommerzieller Sender®. Als Gegenstiick konnte es der Klarheit dienen,
wenn man zu den ,offentlich-rechtlichen Sendern® den (juristisch genauen, aber)
schwer fassbaren Begriff ,6ffentlich-rechtlich® ersetzt durch ,nicht gewinnorientierte
Sender®. Manche Verkehrsunternehmen und die meisten Energieversorgungsunterneh-
men sind Aktiengesellschaften oder GmbHs — gehoren auch diese zur offentlichen Ver-
waltung?

2.1 Offentliche Verwaltung als staatliche Verwaltung

Die offentliche Verwaltung als Gegenstand des Verwaltungsrechts ist gleichbedeutend
mit ,staatlicher” Verwaltung, wobei ,staatlich® hier in einem erweiterten Sinn verstanden
wird und auch die Gemeinde-(Kommunal-)Verwaltung mit einschlieen soll. Der erste
Schritt zur Bestimmung dessen, was 6ffentliche Verwaltung bedeutet, dient deshalb der
Abgrenzung der staatlichen Verwaltung von der nichtstaatlichen, also der privaten Ver-
waltung, zu der beispielsweise die Personal- und Finanzverwaltung grofSer Unternehmen
oder die Geschiftsfihrung eines Vereins gehoren.

Betrachtet man allein die Tatigkeit, ldsst sich nicht hinreichend prazise abgrenzen, was
Aufgabe des Staates ist und welche Tatigkeiten dem privaten (einschlieflich kommerzi-
ellen) Bereich zuzuordnen sind. Zwar gibt es einen Kernbereich ausschlieflich staatli-
cher Aufgaben: Hierzu gehoren die Aufgaben der Polizei und anderer Behorden, die
Zwang ausiben durfen (z. B. der Finanzidmter); zur Zwangsanwendung ist nur der Staat
befugt (Gewaltmonopol des Staates). Viele andere Tatigkeiten sind aber auch als Hand-
lungsweisen Privater denkbar: Auch Privatpersonen, gewerbliche Unternehmen und Ver-
eine kdnnen beispielsweise offentliche Verkehrsmittel oder Rundfunksender betreiben,
Strom erzeugen und verteilen, Schulen (Privatschulen) und Krankenhéuser (Privatklini-
ken) unterhalten, kénnen Hilfsbediirftige unterstitzen (info@tafel.de). Deshalb lésst
sich der Bereich der Staatstitigkeit allgemein nur so bestimmen, dass er alle gesetzlich
tbertragenen sowie die zuldssigerweise freiwillig ibernommenen Aufgaben umfasst.
Prinzipiell kann der Staat Aufgaben aller Art ibernehmen; sein Wirkungsbereich ist
gegenstandlich (fast) unbegrenzt.

Das ergibt sich aus den Vorschriften des Grundgesetzes: Art. 30 GG spricht nur allge-
mein von der ,,Austibung der staatlichen Befugnisse“ und der ,Erfillung der staatlichen
Aufgaben®, ohne diese naher zu bestimmen. In Art. 87 Abs. 3 S. 2 GG ist ausdriicklich
vorgesehen, dass dem Bund neue Aufgaben erwachsen kénnen, ohne dass niher be-
stimmt ist, wann das der Fall ist. Aus Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG ergibt sich, dass die Gemein-

4 Z.B. WDR (Westdeutscher Rundfunk) in Koln — als groffte Landesrundfunkanstalt Deutschlands, also als
Teil der ,ARD“ (Arbeitsgemeinschaft der offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten der Bundesrepublik
Deutschland), kurz des ,Ersten Programms®; vgl. zum Umfang der Verwaltungstatigkeit des WDR: VG Koln,
NWVBL. 2010, 155.

S Z.B.RTL in Koln - als erfolgreichster kommerzieller Sender Deutschlands.

2 Hofmann

© 2022 W. Kohlhammer, Stuttgart



1. Abschnitt: Die &ffentliche Verwaltung 7-11

den ,alle Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft ... in eigener Verantwortung
regeln“e, was auch gegebenenfalls neu entstehende Aufgaben umfasst.

Wichtige rechtliche Schranken staatlicher Tatigkeit bilden die Grundrechte (z. B. verbie-
tet Art. 6 Abs. 1 GG dem Staat, etwa durch eine ,,Ehevermittlungsbehorde” den Ehepart-
ner zu suchen). Fir die einzelnen organisatorischen Gliederungen des Staates (z.B.
Bund, Linder, Gemeinden) ergeben sich Schranken ihres Wirkungsbereichs aus den
Zustandigkeitsvorschriften bzw. der Verbandskompetenz.” Weitere Grenzen bilden sons-
tige Gesetze, die Haushaltsvorschriften und — faktisch — die nur beschrankt vorhandenen
finanziellen, personellen und technischen Mdglichkeiten. In diesem Bereich ist auch
das spater zu behandelnde Stichwort ,Privatisierung“® von Bedeutung.

2.2 Die Gewaltenteilungslehre als Grundlage fiir die
Begriffsbestimmung der Verwaltung

Nach der Lehre von der Dreiteilung der Gewalten (auch: Funktionen) ist zu unterschei-
den:

- Erste Gewalt: Gesetzgebung, Legislative;

—  Zweite Gewalt: Vollziechende Gewalt, Regierung und Verwaltung, Exekutive;

- Dritte Gewalt: Rechtsprechung, Judikative.

Die Gewaltenteilung als organisatorisches Grundprinzip des Rechtsstaates ergibt sich
aus Art. 1 Abs. 3, 20 Abs. 2 S. 2, 70, 83, 92 GG. lhre Behandlung im Einzelnen gehort
in das Staatsrecht.”

Es gibt aber auch Sonderfille, insbesondere dirfen Organe der Zweiten Gewalt unter
den Voraussetzungen des Art. 80 GG Rechtsverordnungen erlassen und damit materielle
Gesetzgebungsaufgaben wahrnehmen. Auch wegen solcher Diskrepanzen hat die Unter-
scheidung der Gewalten im materiellen und im organisatorischen Sinn Bedeutung.
Der Begriff der Verwaltung ist materiell und organisatorisch naher zu bestimmen:

Welche Tatigkeit unter den weitgefassten Begrift des ,, Verwaltens® (Verwaltung im mate-
riellen Sinn) fallt, lasst sich nicht mit einer Kurzdefinition beschreiben.

1. Am einfachsten ist die Bestimmung nach der sog. Subtraktionsformel. Sie geht von
der Uberlegung aus, dass sich eher feststellen lasst, was ,,Gesetzgebung® und was
»Rechtsprechung® ist. Das, was tbrig bleibt, ist die Verwaltungstatigkeit. Folglich ist
Verwaltung im materiellen Sinne jede Staatstitigkeit, die weder Gesetzgebung noch
Rechtsprechung ist.'® Diese Begriffsbestimmung erhalt ihren Inhalt durch die Be-
stimmung dessen, was ,,Gesetzgebung® und was ,Rechtsprechung® ist:

- Gesetzgebung ist der Erlass allgemeiner Regelungen fir das Zusammenleben
der Personen in der Gesellschaft, wobei die Gesetze die grundlegenden Entschei-
dungen fir das Gemeinwesen treffen.

— Rechtsprechung ist die Entscheidung von Rechtsstreitigkeiten durch einen
neutralen Dritten sowie die Verhingung von Strafen.

N

Vgl. zu Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG und zur kommunalen Selbstverwaltung eingehend: Hofmann/Theisen/Bitge,
Kommunalrecht in NRW, 2.2-2.2.8.

Zur Verbandskompetenz vgl. Hofmann/Theisen/Bitge, Kommunalrecht in NRW, Kapitel 6 und unten
Rn. 516.

8 Zur Privatisierungsdiskussion vgl. unten Rn. 32.

Vgl. z. B. fiir viele: Bitge in Sensburg, Staats- und Europarecht, 1. Kapitel, H II 1; Rockinghausen in Sensburg,
Staats- und Europarecht, 2. Kapitel B II; Schwacke/Schmidt, 3. Teil 2.4.2.1; Schmalz, Rn. 88 ff.

10 Dieser Formel folgte vor allem die dltere Verwaltungsrechtslehre (Otto Mayer, Walter Jellinek).
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12-14 1. Abschnitt: Die &ffentliche Verwaltung

Allerdings sind die Begriffe von Gesetzgebung und Rechtsprechung keineswegs ein-
deutig. Beispielsweise ldsst sich kaum ausreichend begriinden, weshalb der Erlass
des fur den Staat geltenden Haushaltsplanes durch Haushaltsgesetz (Art. 110 Abs. 2
GQG) erfolgt und somit Gesetzgebung ist, wihrend der Erlass entsprechender Haus-
haltssatzungen durch die Gemeinden'!, ferner auch die Aufstellung von Bebauungs-
plinen und zahlreiche andere (Verwaltungs-) Planungen zur Verwaltungstitigkeit
gehoren. Immerhin ermdglicht die Subtraktionsformel in den Fillen eine Entschei-
dung, in denen Gesetzgebung oder Rechtsprechung eindeutig vorliegt oder nicht
vorliegt.

2. Es gibt auch positive Definitionen von Verwaltung, die aber sehr abstrakt sind (und
deshalb nur begrenzt hilfreich). Danach ist Verwaltung ,die planmifige, in ihren
Zielen und Zwecken durch die Rechtsordnung und innerhalb dieser durch die poli-
tischen Entscheidungen der Regierung bestimmte und zugleich begrenzte Titigkeit
offentlicher Gemeinwesen zur Gestaltung und Gewihrleistung des sozialen Zusam-
menlebens durch konkrete Maffnahmen®.

Oder etwa: ,,Verwaltung im materiellen Sinne kann ... definiert werden als mannig-

faltige, zweckbestimmte, idR organisierte, fremdniitzige und verantwortliche, nur

teilplanende, selbstbeteiligt ausfithrende und gestaltende Wahrnehmung von Ange-
legenheiten, insbesondere durch Herstellung diesbeziiglicher Entscheidungen!2

3. Schliefslich besteht die Moglichkeit einer Begriffsbestimmung durch Aufzihlen. Da-
nach fallen in den Bereich der Zweiten Gewalt u. a. folgende Tatigkeiten:

— Das Setzen bestimmter politischer Ziele (z. B. in der AuBenpolitik, der Verkehrs-
politik, der Energiepolitik), wobei allerdings politische Entscheidungen des Par-
laments Vorrang haben.

— Der Vollzug der Gesetze, aber auch die Mitwirkung bei der Vorbereitung der
Gesetze.

— Die Sicherung gegen existenzielle Risiken (z.B. Sozialversicherung, Sozialleis-
tung, Arbeitsforderung), sowie das Beheben von Notlagen und Missstinden in
den von den Gesetzen (noch) nicht geregelten Bereichen (z.B. Subventionsge-
wihrung bei extremem Anstieg der Energiekosten).

- Die Gewihrleistung, Schaffung und Unterhaltung von Einrichtungen, die fir
das gesellschaftliche Zusammenleben unentbehrlich oder zumindest niitzlich
sind (z.B. Einrichtungen des Verkehrs, der Versorgung, der Entsorgung, der Bil-
dung, Kultur, Theater, Sportanlagen).

- Die Sicherung der Ordnung nach innen und aufSen (z. B. Polizei, Bundeswehr).

- Die Beschaffung der finanziellen Mittel zur Erfallung der Verwaltungsaufgaben
(z.B. Steuer- und Zollverwaltung).

Offenkundig handelt es sich hier aber nicht um eine abschliefende Aufzihlung, son-

dern nur um einige besonders wichtige und typische Tatigkeitsbereiche aus der Praxis

der Verwaltung.

Zusammenfassend kann der Begriff der Verwaltung so bestimmt werden, dass erstens
durch Anwendung der Subtraktionsformel die eindeutig zur Gesetzgebung und Recht-
sprechung gehorenden Titigkeiten ausgeschieden werden; zweitens wird eine der positi-
ven Begriffsbestimmungen herangezogen; drittens erfolgt eine Konkretisierung durch
die typischen Tatigkeitsbereiche der Verwaltung,.

11 Vgl. Hofmann/Theisen/Bitge, Kommunalrecht in NRW, 2.4.1.5.
12 So Wolff/Bachof/Stober/Kluth I § 3.
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1. Abschnitt: Die &ffentliche Verwaltung 15-17

Was organisatorisch unter Verwaltung zu verstehen ist, lasst sich klarer bestimmen:

1.

Zunichst gibt es Vorschriften in der Verfassung, nach denen bestimmte Organe und
Organgruppen der Exekutive zugeteilt werden. Nach Art. 87 Abs. 1 und 2 GG sind
das beispielsweise der Auswirtige Dienst, die Bundesfinanzverwaltung und be-
stimmte Sozialversicherungstriger.

Fur andere Organe, insbesondere fiir die Gemeinden (vgl. Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG),
fehlt eine ausdriickliche verfassungsrechtliche Einordnung in den Bereich der Zwei-
ten Gewalt (ob allein die Bezeichnung als Selbst,verwaltung® in Art. 28 Abs. 2 S. 2
GG ausreicht, ist fraglich). Als Kriterien fir die Zuordnung zur Zweiten Gewalt
kommen in diesen Fallen (also auch hinsichtlich der Gemeinden) in Betracht:

- In Abgrenzung zur Rechtsprechung: Die Organe der Verwaltung sind weisungs-

gebunden, die Richter sind unabhangig und weisungsfrei (Art. 97 GG).

Jedoch ist dieses Merkmal allenfalls als Indiz zu werten. Denn es gibt auch weisungs-
freie Verwaltung, wozu insbesondere die Rechnungshofe gehoéren (z.B. Art. 114
Abs. 2 GG). Auch die zur Zweiten Gewalt gehorende Regierung ist nicht weisungs-
gebunden.

- In Abgrenzung zur Ersten Gewalt: Die Parlamentsabgeordneten werden gewahlt,
wihrend die Mitglieder der Verwaltung ernannt werden.

Jedoch werden einerseits die Mitglieder des Bundesrates, also eines Gesetzgebungsor-
gans, nicht gewihlt, sondern von den Landesregierungen entsandt. Andererseits wer-
den die Mitglieder des Gemeinderats, eines Organs der Selbst,verwaltung®, mit glei-
cher demokratischer Legitimation wie Bundestags- und Landtagsabgeordnete
gewihlt. Also hat auch dieses Merkmal nur Indizfunktion.

Deshalb lasst sich in den Fillen, in denen eine verfassungsrechtliche Zuordnung fehlt,
nur auf die Tatigkeit des jeweiligen Organs abstellen. Verwaltungsorgane sind diejeni-
gen Staatsorgane, deren hauptsichliche Tatigkeit Verwaltungstitigkeit im materiellen’?
Sinne ist.

Danach gehort die Kommunalverwaltung an sich — einschlieflich ihrer gewahlten
Vertretungskorperschaften (Gemeinde-/Stadtrat, Bezirksvertretung, Kreistag) — zur
Verwaltung im organisatorischen Sinne. Bei ihnen tiberwiegt die Verwaltungstitig-
keit. Das gilt auch fiir die Tatigkeit der Vertretungskorperschaften, da auch diese in
ihrer Praxis vor allem in wichtigen Verwaltungsangelegenheiten entscheiden; ihre
Rechtsetzungstitigkeit (Erlass von Satzungen) tritt dahinter zuriick. Eine Sonderstel-
lung ergibt sich fiir die kommunalen Vertretungskérperschaften allerdings hinsicht-
lich ihrer Legitimation aus ihrer demokratischen Wahl durch die Burgerschaft.'*

2.3 Begriffsbestimmungen

Die Begriffsbestimmungen fiir die Verwaltung im materiellen und im organisatorischen
Sinn bedirfen noch einer Korrektur. Innerhalb der Zweiten Gewalt sind zu unterschei-
den:

1.

Die Tatigkeit der Regierung umfasst — unbeschadet der Vorrangstellung des Parla-
ments — die politische Staatsleitung, insbesondere die Bestimmung der Richtlinien
der Politik und die Vorbereitung der Gesetze. Organisatorisch gehéren zur Regie-
rung die Bundes- und Landesregierungen als Kollegialorgane sowie die Minister als
Mitglieder der Regierungen.

13 Erlautert oben Rn. 10 ff.

14 Vgl. Hofmann/Theisen/Bitge, Kommunalrecht in NRW, 2.1.2.3; Dolderer, DOV 2009, 146 ff.
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18-23 1. Abschnitt: Die ffentliche Verwaltung

Tatigkeit und Organisation der Regierung sind Gegenstand des Verfassungsrechts
und nicht des Verwaltungsrechts. Die Regierung in diesem Sinne wird auch als
,Gubernative“ bezeichnet.

2. Der tbrige Teil der Zweiten Gewalt ist die Verwaltung im engeren Sinne (Exekutive
ieS), der vor allem der Vollzug der Gesetze dem Biirger gegentiber obliegt.

Die Praxis der Ministerien weist eine Doppelstellung auf: In erster Linie unterstiit-
zen sie den Minister in seiner Eigenschaft als Mitglied der Regierung, gehoren inso-
weit in den Regierungs- und damit Verfassungsbereich (vgl. Art. 65 S. 2 GG). AufSer-
dem sind sie oberste Bundes- bzw. Landesbehdérden und gehéren insoweit zum
Bereich der Verwaltung ieS. Vor allem in den Lindern ist dieser Tatigkeitsbereich
der Ministerien in der Verwaltungspraxis umfassender als der der Beteiligung an der
Staatsleitung.

2.4 Organisatorischer Verwaltungsbegriff

Zur Bestimmung dessen, was als offentliche Verwaltung Gegenstand des Verwaltungs-
rechts ist, wird zweckmafigerweise an den organisatorischen Begriff der Verwaltung
angekniipft. Danach gehéren zur Verwaltung alle Organe der Zweiten Gewalt, ausge-
nommen die Regierung. Also befasst sich das Verwaltungsrecht umfassend mit der Tatig-
keit der Exekutive ieS.

3. Arten und Unterscheidungen der offentlichen Verwaltung
3.1 Inhalt der Verwaltungsaufgaben

Am nichsten liegt eine Unterscheidung nach dem konkreten Inhalt der Verwaltungs-
aufgaben. Danach gibt es beispielsweise die Polizei- und Ordnungsverwaltung, die Bau-
verwaltung oder die Finanzverwaltung. Die Aufzihlung weiterer Beispiele wiirde einen
langen Katalog ergeben, der dennoch nicht vollstindig wire. Sein systematischer Wert
wire gering. Einen Uberblick tiber die jeweilige konkrete Verwaltungspraxis geben die
Aufgabengliederungspline der Ministerien, der Bezirksregierungen und der Kommunal-
verwaltungen.

3.2 Eingriffsverwaltung und Leistungsverwaltung

In der friiheren Verwaltungsrechtslebre stand im Vordergrund die Unterscheidung zwischen
Eingriffsverwaltung und Leistungsverwaltung.

Ausgangspunkt ist dabei die Betrachtung der einzelnen Verwaltungsmafnahme und
ihrer Auswirkung auf die Rechtssphire des Biirgers.

1. Es handelt sich um Eingriffsverwaltung, wenn die einzelne Verwaltungsmafinahme
in Rechte des Birgers eingreift. Das ist wegen der gebotenen weiten Auslegung
des Art. 2 Abs. 1 GG bei jeder belastenden Mafinahme der Fall. Kennzeichen der
Eingriffsverwaltung sind ,Befehl“ und ,Zwang®.

Praxisbeispiele hierzu: Polizei- und Ordnungsverfligungen, Steuerbescheide, nichtge-
richtliche Disziplinarmaffnahmen im Beamtenrecht.

2. Davon zu unterscheiden sind beglinstigende Verwaltungsmaffnahmen, insbesondere
soweit Leistungen erbracht werden.

6 Hofmann
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1. Abschnitt: Die &ffentliche Verwaltung 24-27

Praxisbeispiele hierzu: die Erteilung von Erlaubnissen, die Gewiahrung von Sozial-
leistungen oder von Wirtschaftssubventionen.

Diese Unterscheidung zwischen Eingriffs- und Leistungsverwaltung hat ihre hauptsach-
liche Bedeutung bei der Frage, inwieweit fiir die einzelnen Mafinahmen gesetzliche
Grundlagen erforderlich sind, und das ist spater noch genauer beim Prinzip vom Vorbe-
halt** des Gesetzes zu behandeln.

Eine Systematisierung ganzer Verwaltungsbereiche aufgrund der vorgenannten Unter-
scheidung ist nur sehr begrenzt moglich. In keinem Bereich der Verwaltungspraxis wird
nur mit dem Mittel des Eingriffs gearbeitet; umgekehrt gibt es kaum Bereiche, in denen
auf den Erlass belastender Maffnahmen verzichtet werden kann.

Beispielsweise handelt eine typische Eingriffsbehorde wie die Polizei dann nicht mit
dem Mittel des Eingriffs, wenn sie im Stralenverkehr liegengebliebene Fahrzeuge
abschleppen lasst oder auf der Autobahn vor einem Stau warnt. Die Ordnungsbe-
horde handelt zwar typischerweise durch belastende Verfiigungen, erteilt vielfach
aber auch Erlaubnisse und Genehmigungen (Fahrerlaubnis, Baugenehmigung), han-
delt dann also mit dem Mittel des begiinstigenden Verwaltungsakts.

3.3 Typischer Gehalt und Zweck der Verwaltungstitigkeit

Also ist eine systematische Einordnung ganzer Verwaltungsbereiche besser in der Weise
moglich, dass auf den typischen Gehalt und Zweck der Verwaltungstitigkeit im Gan-
zen abgestellt wird. Das fihrt zu folgender Unterscheidung:

1. Als ordnende Verwaltung werden diejenigen Verwaltungsbereiche bezeichnet, de-
ren typischer Zweck auf die Verhinderung und Beseitigung von Stérungen und
Missstanden gerichtet ist. Sie arbeitet idR mit dem Mittel des Eingriffs.

Als Praxisbeispiele sind hier vor allem zu nennen die Bereiche der Polizeiverwaltung
und der Bauordnungsverwaltung oder der Strafenverkehrsverwaltung.

Wie eng hier Eingriff und Begilinstigung zusammenhingen, zeigt das mogliche Ver-
halten der Baubehorde im Falle eines Bauantrages: Wird dem Antrag durch Ertei-
lung einer Baugenehmigung stattgegeben, so handelt es sich im Regelfall um eine
(ausschlieRlich) beglinstigende Maffnahme. Wird der Antrag abgelehnt, bedeutet
dies im Grunde ein Bauverbot, das als Eingriff qualifiziert werden kann. In gleicher
Weise entscheidet die Strafenverkehrsbehérde iber den Antrag auf eine Fahrerlaub-
nis entweder durch Erteilung oder durch Ablehnung; eine erteilte Fahrerlaubnis
kann entzogen und spiter wieder erteilt werden. Simtliche hier genannte MafSnah-
men dienen als ,,Ordnungsverwaltung® der Ordnung des Soziallebens im Bereich
des Bauens bzw. des Stralenverkehrs.

2. Erbringt ein Verwaltungszweig typischerweise Leistungen, handelt es sich um Leis-
tungsverwaltung.

Wichtige Praxisbeispiele sind hier die Sozialverwaltung (Sozialversicherung, Sozial-
hilfe, Wohngeld) und die (Subventionen gewahrende) Wirtschaftsverwaltung. Vor
allem die Gemeinden erbringen Leistungen aller Art durch ,gemeindliche Einrich-
tungen“!® wie Versorgungsbetriebe (Wasser, Strom, Gas), Verkehrsbetriebe, Kranken-
hauser, Theater, Museen, Sportanlagen.

15 Erlautert unten in Rn. 237 ff.
16 Grundlegend: Mohl, Die kommunalen offentlichen Einrichtungen, Diss., 88; vgl. Hofmann/Theisen/Bitge,
Kommunalrecht in NRW, 2.3.4.1.
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Allerdings ist auch diese Unterscheidung (zwischen 1. und 2.) nicht unproblema-
tisch. Einerseits erbringt auch die ,ordnende Verwaltung® im Grunde eine erhebli-
che ,Leistung“ gegentiber der Gesellschaft, wobei man als Praxisbeispiel nur daran
zu denken braucht, welche planerischen, technischen und juristischen Aufwendun-
gen erforderlich sind, um sicheres und geordnetes Bauen zu gewihrleisten.
Andererseits gibt es Verwaltungsbereiche, deren Tatigkeit von dem dadurch begiins-
tigten Biirger als Leistung empfunden wird, die aber in die Umweltgiiter der Allge-
meinheit eingreifen, wie das z. B. der Fall ist beim Bau von Verkehrswegen (Straflen,
Flughifen, Schienenwegen, Kanilen), der Wasserversorgung durch Inanspruch-
nahme von Grundwasser und die Erteilung von Kraftwerksgenehmigungen nach
dem Bundes-Immissionsschutzgesetz. Bei der Schaffung von Verkehrswegen, die fri-
her als Leistungsverwaltung angesehen wurde, ist anerkannt, dass es sich hierbei um
,Eingriffe in Natur und Landschaft* handelt (§§ 14 ff. BNatSchG), die einen derarti-
gen Umfang angenommen haben, dass ihr Eingriffscharakter teilweise den Leis-
tungscharakter Giberwiegt. Ahnlich zu beurteilen ist der Aufbau von Datensammlun-
gen: Er ist teils Leistung, teils aber auch Gefahrdung der Rechtssphire des Buirgers
und damit ein Eingriff in dessen Rechtsstellung.

In der Verwaltungspraxis haben folgende Bereiche einen so weitgehend selbststindigen
Charakter, dass sie von der Ordnungsverwaltung und der Leistungsverwaltung zu unter-
scheiden sind:

3.

4.

Die Abgabenverwaltung, insbesondere die Finanzverwaltung. Thr typischer Gehalt
und Zweck ist auf die Deckung des Finanzbedarfs des Staates gerichtet.

Der Bereich der Lenkungsverwaltung bezweckt die Forderung und Steuerung gan-
zer Bereiche des sozialen, wirtschaftlichen und kulturellen Lebens.

Zur Lenkungsverwaltung zihlen z.B. die Raumordnung und die Unterstiitzung
strukturell schwacher Wirtschaftszweige (etwa durch Subventionierung) sowie die
Forderung kultureller Bereiche.

Die Bewirtschaftungsverwaltung ordnet und verteilt knappe Giiter.

Die Beschaffungsverwaltung organisiert das fiir die Tatigkeit der Verwaltung bené-
tigte Personal und die benétigten Sachmittel (Grundstiicke, Riume, Biiro- und Heiz-
material, Fahrzeuge, EDV-Anlagen).

Die erwerbswirtschaftliche Verwaltung betrifft den Bereich, in dem der Staat wie
ein Privater am Wirtschaftsleben teilnimmt.

Praxisbeispiele zur erwerbswirtschaftlichen Verwaltung: Verkauf von Gelegenheit
zur Werbung an die Wirtschaft durch 6ffentlich-rechtliche Rundfunkanstalten, Ver-
kauf von Holz aus dem Staatsforst.

3.4 Unterscheidungen

Folgende weitere Unterscheidungen sind in einem spateren Zusammenhang detailliert
zu behandeln (oder haben — andererseits — keine grofere selbststindige Bedeutung, so
dass die nachfolgenden Hinweise ausreichen):

Unterscheidung nach dem Trager der Verwaltung: Bundesverwaltung, Landesverwal-
tung einschlieflich der Gemeinde(Stidte-) und Kreisverwaltung.

Unterscheidung nach der Weisungsabhingigkeit von der Regierung: Unmittelbare
Staatsverwaltung und mittelbare!” Staatsverwaltung; ahnlich: Staatsverwaltung (ieS)
und Selbstverwaltung; in diesem Zusammenhang hat auch der Unterschied zwi-
schen Selbstverwaltung und Fremdverwaltung (Auftragsverwaltung) Bedeutung.

17 Vgl. Hofmann/Theisen/Bitge, Kommunalrecht in NRW, 2.1.2.1 und 2.1.2.2.
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—  Unterscheidung nach dem anwendbaren Recht: Offentlich-rechtliche!® (hoheitliche)
und privatrechtliche (fiskalische) Verwaltung.

3.5 Allgemeines Verwaltungsrecht und besonderes Verwaltungsrecht

Ankniipfend an den Regelungsgegenstand erfasst das ,,Allgemeine Verwaltungsrecht*
zahlreiche Regelungen, Begriffe und Rechtsgrundsitze, die prinzipiell fiir alle Bereiche
des Verwaltungsrechts gelten.'”

Dabei werden diese Gemeinsambkeiten, die in allen Verwaltungsmaterien gelten, ,,vor
die Klammer gezogen®, insbesondere in den Verwaltungsverfahrensgesetzen.

Das besondere Verwaltungsrecht ist dagegen in Spezialgesetzen jeweils fiir verschie-
dene Verwaltungsbereiche geregelt. Diese Gesetze konnen (fiir ihren Geltungsbereich)
erginzende oder auch abweichende Regelungen vom Allgemeinen Verwaltungsrecht
und damit auch von den Verwaltungsverfahrensgesetzen enthalten.

So ist etwa das Recht der Beamten im Beamtenstatusgesetz (BeamtStG) [Bundesge-
setz] und z. B. fiir NRW im Landesbeamtengesetz NRW (LBG NRW) [Landesgesetz]
geregelt. Das BeamtenStG sowie das LBG NRW stellen insoweit als besonderes Ver-
waltungsrecht das ,Beamtenrecht dar. Das ,Baurecht® ist im Baugesetzbuch
(BauGB) und z. B. in der BauO NRW etc. geregelt, das ,Stralenrecht® u.a. im Bun-
desfernstralengesetz (FStrG) und den LandesstrafSengesetzen, das ,Kommunal-
recht“?® insbesondere in den Gemeindeordnungen und Kreisordnungen. Auch das
,Umweltschutzrecht®, das ,Sozialrecht“ und das ,Gewerberecht® beinhalten — in
zahlreichen eigenen Gesetzen geregeltes — besonderes Verwaltungsrecht.

4. Aufgaben der offentlichen Verwaltung

Die Auffassung dariiber, welche Aufgaben solche der 6ffentlichen Verwaltung sind,
hat im Laufe der Geschichte stark geschwankt. Derzeit stehen Deregulierungs- und Oko-
nomisierungskonzepte, die z. T. wirtschaftlich, politisch und/oder ideologisch motiviert
sind, in einem aktuellen Spannungsverhiltnis zur demokratisch legitimierten Verwal-
tung:

Eine der Grenzlinien zwischen den Aufgaben des Staates und denen der Privatpersonen
bzw. der Privatwirtschaft wird seit einiger Zeit unter dem Stichwort ,,Privatisierung“
erortert. Teilweise aus praktischen Griinden, teilweise aus ideologischen Griinden (,,Pri-
vat vor Staat“) wurde insbesondere seit den 1990er Jahren versucht, Aufgaben von der
offentlichen Hand auf die Privatwirtschaft zu verlagern. Hier ist inzwischen Erniichte-
rung und teilweise Zurtickhaltung eingekehrt.

Praxisfelder der ehemaligen Privatisierungseuphorie sind die Miillentsorgung, der
offentliche Nahverkehr, das Fernsehen und insbesondere auch Bereiche der Daseins-
vorsorge auf kommunaler Ebene.

Dabei ergibt sich die Problematik, dass

1. durch die Privatisierung immer der Einfluss des offentlichen Interesses geminder
wird,

2. dass oft die Stellung der Beschaftigten verschlechtert wird und

t21

18 Dazu unten Rn. 327 ff.

19 Maurer/Waldhoff § 3 Rn. 2

20 Vgl. Hofmann/Theisen/Batge, Kommunalrecht in NRW.

21 Peter Hauschild u.a. ,Privatisierung, Kommunen im Fadenkreuz* 2004; Huffschmid, ,Wie geht Privatisie-
rung? 2008; Kippels, Demokratie und Exekutive, S. 17, 37-41, in: Czerwig/Lorig/Treutner, Die offentliche
Verwaltung in der Demokratie der Bundesrepublik Deutschland, 2009.
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3. dass zum Teil auflerdem durch ,verschlankte Standards* auch die Leistungen fir die
Burger reduziert werden.

4. Zudem zeigen die rechtstatsichlichen Fakten der letzten Jahre, dass im Zusammen-
hang mit Privatisierungen wiederholt Staatsanwaltschaften und Strafgerichte titig
werden mussten — nicht nur im Millentsorgungsbereich?? und bei der Ubertragung
der Bauaufsicht auf Private. Bei letzterem hat es in Folge einer Privatisierung der
Bauaufsicht z. B. sogar Tote gegeben.??

Allein die staatliche bzw. kommunale Tatigkeit ist demokratisch legitimiert und dem

Gemeinwohl verpflichtet; bei Abgabe von Aufgaben durch Privatisierung darf nicht

unbeachtet bleiben, dass ,Private“ bzw. ,der Markt“ die Bereiche ,Soziales“, ,Verbrau-

cherschutz® oder ,Umweltschutz® in der Regel nur unzureichend bertcksichtigen

(strukturelles Marktversagen).

Grundsatzlich stellt sich die Frage, ob es im Sinne der Gemeinwohlorientierung sachge-
recht ist, grofSere Elemente der offentlichen Daseinsvorsorge (z. B. Energie- und Wasser-
versorgung, Gesundheit, Bildung) der Renditeorientierung des Marktes zu tberlassen.
Wenn das primire Ziel privatwirtschaftlicher Unternehmen die Gewinnmaximierung
(bzw. der Shareholder Value) ist, verliert die vorher offentliche Aufgabe bei Privatisie-
rung ihre Ausrichtung am Allgemeininteresse. Negative Folgen der Privatisierung lassen
sich heute exemplarisch im Gesundheits- und Pflegebereich studieren.?*

Beispiel fiir die Abkehrtendenzen von der friitheren Privatisierungseuphorie ist
die Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts® zu den Grenzen der Privatisie-
rung auf kommunaler Ebene: ,Die Gemeinden sind infolge der Selbstverwaltungsga-
rantie nicht nur vor Eingriffen durch den Bund und die Linder in dem Kernbestand
ihres Aufgabenbereichs geschiitzt, sondern aus Art 28 Abs. 2, Satz 1 GG ergibt sich
auch eine Bindung der Gemeinden hinsichtlich der Aufrechterhaltung dieses Bestan-
des und damit die grundsatzliche Pflicht der gemeindlichen Wahrung und Siche-
rung ihres eigenen Aufgabenbestandes, wenn dieser in den Angelegenheiten der
ortlichen Gemeinschaft wurzelt® (BVerwG, NVwZ 2009, 1306, Rn. 27)

Eine weitere Grenzlinie zwischen den Aufgaben des Staates und denen der Privatwirt-
schaft wird unter den Stichworten ,,6ffentlich-private Partnerschaften (OPP)“ bzw.
spublic-private partnership (PPP)“ erortert.

Praxisbeispiel: Etwa beim Autobahnbau finanzieren Baukonzerne bei einer OPP
ein Strecken-Projekt mit privatwirtschaftlich aufgenommenen Krediten, bauen die
Autobahn und betreuen das Projekt — bis zu 30 Jahren. In dieser Zeit zahlt ihnen
der Staat die Bau- und Unterhaltskosten und eine Rendite.

Der Bundesrechnungshof hatte bereits 2013 beanstandet, dass die OPP-Projekte fiir den
Steuerzahler zu Mehrkosten fuhren (Gutachten?® des Rechnungshofes allein fir den

22 ZEIT 13.5.2004: ,,Das Stadtparlament merkte gar nicht, wie es die Kontrolle verlor ...%.

23 Zur problematischen ,Privatisierung der Bauaufsicht“ z. B. durch (legales) ,, Weiterreichen der Aufsichtspflich-
ten“ von der Bezirksregierung Diisseldorf an die Stadt Ko6ln und von dort an die Kolner Verkehrs-Betriebe
AG (KVB), die zugleich Bauherrin war (vor dem Einsturz des Stadtarchivs bei der U-Bahn-Erweiterung in
KolIn): Oebbecke: ,Wir sind zu weit gegangen® (SPIEGEL 14, 2009, S. 37). — ,Zu spat hat die ... zustindige
Bezirksregierung Disseldorf nach der Katastrophe ... die Aufsicht wieder an sich gezogen. Sie hitte sie
erst gar nicht abgeben sollen®, Kélner Stadtanzeiger, 15.2.2010. — Vgl. dazu zusammenfassend: Landtags-
Drucksache (NRW) 14/10742 vom 2.3.2010.

24 https://www.zeit.de/arbeit/2019-12/twankenhaus-aerzte-geschichten-krankenhaus-arbeitsbedingungen-
behandlungen-verein?utm_referrer=https%3A%2F%2Fwww.google.de%62F

25 BVerwG, Urteil vom 27.5.2009, Az.: 8 C 10/08; NVwZ 2009, 1305 ff.

26 Bundesrechnungshof: https://www.bundesrechnungshof.de/de/veroeffentlichungen/gutachten-berichte-bwv/
berichte/langfassungen/2013-bwv-gutachten-wirtschaftlichkeitsuntersuchungen-bei-oeffentlich-privaten-
partnerschaften-oepp-im-bundesfernstrassenbau.

10 Hofmann
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