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Vorwort

Wie die Vorauflagen wurde auch die 4. Auflage des Handkommentars freundlich
aufgenommen, so dass wir nach vier Jahren die 5. Auflage vorlegen konnen. Zu
dem bewihrten Konzept und zur Auswahl der Fundstellen verweisen wir auf das
Vorwort zur 3. Auflage. Der Handkommentar erldutert mit dem Verwaltungsver-
fahrensgesetz sowie dem Verwaltungszustellungs- und Verwaltungsvollstre-
ckungsgesetz nicht nur das gesamte Allgemeine Verwaltungsrecht, sondern mit
der Verwaltungsgerichtsordnung auch das Verwaltungsprozessrecht einschliefs-
lich der Anwaltsgebithren im Verwaltungsverfahren und Verwaltungsprozess.
Dies erlaubt es, Wechselbeziige umfassend herauszuarbeiten. Unnétige Doppel-
kommentierungen werden durch Querverweise vermieden.

Die Kommentierung befindet sich grundsatzlich auf dem Stand von Juli 2020.
Vereinzelt konnte noch spiter Rechtsprechung eingearbeitet werden. Aus aktuel-
lem Anlass wurden dabei insbesondere Entscheidungen zu Corona-Verordnun-
gen der Lander beriicksichtigt.

Der Kreis der Autoren hat sich nur leicht veriandert. Neu im Autorenkreis ist
Herr Richter am Bundesverwaltungsgericht Hans-Jorg Holtbriigge; er hat die
Kommentierung der §§ 55a-55¢, 60 und 99 VwGO von Herrn Richter am Ober-
verwaltungsgericht Winfred Porz tibernommen. Die erstmalige Kommentierung
des § 35a VwVIG ist von den Wissenschaftlichen Mitarbeitern an der Bucerius
Law School Constantin Glaesner und Matthias Leymann verfasst worden.
Erneut haben wir vielen Helfern zu danken, ohne deren oft tiberobligatorischen
Einsatz ein Werk dieses Umfangs nicht zu bewaltigen gewesen wire. Neben dem
Nomos-Verlag gilt unser besonderer Dank den wissenschaftlichen Mitarbeitern
an der Bucerius Law School, insbesondere Matthias Leymann und Constantin
Glaesner, sowie den studentischen Mitarbeitern Liv Hagmann und Maximilian
Trankner.

Kritik und Verbesserungsvorschlige sind auch zur Neuauflage herzlich willkom-
men und werden — ungeachtet der alleinigen Verantwortung der Autoren fiir ihre
Kommentierung — erbeten unter

Michael .Fehling@law-school.de oder Berthold.Kastner@t-online.de oder
rainer.stoermer11@gmail.com

Hamburg — Freiburg i.Br. — Leipzig, im Oktober 2020

Michael Fehling Berthold Kastner Rainer Stormer
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Verwaltungsverfahrensgesetz
(VwV£G)

In der Fassung der Bekanntmachung vom 23. Januar 2003' (BGBL.1S. 102)
(FNA 201-6)
zuletzt geandert durch Art. 11 Abs. 2 eIDAS-Durchfithrungsgesetz
vom 18. Juli 2017 (BGBL. 1 S.2745)

Einleitung zum Verwaltungsverfahrensgesetz

Literatur: Achterberg, Einwirkungen des Verfassungsrechts auf das Verwaltungsrecht, JA
1980, 210 ff, 273; Appel, Das Verwaltungsrecht zwischen klassischem dogmatischen Ver-
standnis und steuerungswissenschaftlichem Anspruch, VVDStRL 67 (2007), 226; Battis,
Verwaltungsrecht als konkretisiertes Gemeinschaftsrecht, DOV 2001, 988; Berg, Die Recht-
sprechung zum Verwaltungsverfahrensrecht seit 1998, JZ 2005, 1039; Berger, Der automa-
tisierte Verwaltungsakt. Zu den Anforderungen an eine automatisierte Verwaltungsentschei-
dung am Beispiel des § 35a VwV{G; NVwZ 2018, 1260; Biaggini, Die Entwicklung eines
Internationalen Verwaltungsrechts als Aufgabe der Rechtswissenschaft, VVDStRL 67
(2007), 413; Blanke, Vertrauensschutz im deutschen und europdischen Verwaltungsrecht,
2000; Bonk, Strukturelle Anderungen des Verwaltungsverfahrens durch das Genehmigungs-
verfahrensbeschleunigungsgesetz, NVwZ 1997, 320; Brohm, Rechtsstaatliche Vorgaben fiir
informelles Verwaltungshandeln, DVBIL. 1994, 133; Burgi, Rechtsregime in Hoffmann-
Riem/Schmidt-Affmann/Vofskuhle, Grundlagen des Verwaltungsrechts I, 2012, § 18; ders.,
Die dienende Funktion des Verwaltungsverfahrens: Zweckbestimmung und Fehlerfolgen-
recht in der Reform, DVBL. 2011, 1317; ders./Durner, Modernisierung des Verwaltungsver-
fahrensrechts durch Stiarkung des VwV{G, 2012; Burmeister, Vertrige und Absprachen zwi-
schen der Verwaltung und Privaten, VVDStRL 53 (1993), 190; Classen, Das nationale Ver-
waltungsverfahren im Kraftfeld im europaischen Gemeinschaftsrechts, DV 31 (1998), 307;
ders., Die Entwicklung eines Internationalen Verwaltungsrechts als Aufgabe der Rechtswis-
senschaft, VVDStRL 67 (2007), 365; ders., Unabhingigkeit und Eigenstindigkeit der Ver-
waltung — zu einer Anforderung des Europarechts an das nationale Verwaltungsrecht in
Miiller-Graff/Schmahl/Skouris, FS Dieter Scheuing, 2011, 293; v. Danwitz, Fiinfzehn Jahre
Verwaltungsverfahrensrecht, JURA 1994, 281; ders., Verwaltungsrechtliches System und
Europiische Integration, 1996; ders. Zur Grundlegung einer Theorie der subjektiven Ge-
meinschaftsrechte, DOV 1996, 481; Degenhart, Das Verwaltungsverfahren zwischen Ver-
waltungseffizienz und Rechtsschutzauftrag, DVBL. 1982, 872; Di Fabio, Verwaltung und
Verwaltungsrecht zwischen gesellschaftlicher Selbstregulierung und staatlicher Steuerung,
VVDStRL 57 (1997), 235; Durner, Schutz der Verbraucher durch Regulierungsrecht,
VVDStRL 70 (2010), 398; Ehlers, Die Einwirkungen des Rechts der Europiischen Gemein-
schaften auf das Verwaltungsrecht, DVBL. 1991, 605; Eifert, Das Verwaltungsrecht zwi-
schen klassischem dogmatischen Verstindnis und steuerungswissenschaftlichem Anspruch,
VVDStRL 67 (2007), 286; ders., Legitimationsstrukturen internationaler Verwaltung in
Trute/GrofS/Rohl/Mollers, Allgemeines Verwaltungsrecht — zur Tragfihigkeit eines Kon-
zepts, 2008, 307 ff; Eisenmenger, Moderne Verwaltung — Modernes Verfahren — 12 Griinde
fiir die Neuregelung des Verwaltungsverfahrensgesetzes des Bundes, GewArch 2012, 145;
Fehling, Verwaltung zwischen Unparteilichkeit und Gestaltungsaufgabe, 2001; ders., Infor-
melles Verwaltungshandeln in Hoffmann-Riem/Schmidt-Affmann/Vofskuhle, Grundlagen
des Verwaltungsrechts II, 2008, § 38; ders., Das Verhiltnis von Recht und aufSerrechtlichen
MafSstiben in Trute/Grofl/Rohl/Mollers, Allgemeines Verwaltungsrecht — zur Tragfahigkeit
eines Konzepts, 2008, 461 ff; ders., Eigenwert des Verfahrens im Verwaltungsrecht,
VVDStRL 70 (2010), 278; ders., Europiisches Verwaltungsverfahren und Verwaltungspro-
zessrecht in Terhechte, Verwaltungsrecht der Europdischen Union, 2011, § 12; Giegerich,
Europarecht und deutsches Recht — Wechselwirkungen in der Fallbearbeitung, JuS 1997,
39, 335, 426, 522, 619, 714; Grabitz, Europiisches Verwaltungsrecht — Gemeinschafts-
rechtliche Grundsitze des Verwaltungsverfahrens, NJW 1989, 1776; Guckelberger, Infor-
matisierung der Verwaltung und Zugang zu Verwaltungsinformationen, VerwArch 2006,

1 Neubekanntmachung des VwV{G idF der Bek. v. 21.9.1998 (BGBI.1 3050) in der ab 1.2.2003
geltenden Fassung.
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62; Gurlit, Eigenwert des Verfahrens im Verwaltungsrecht, VVDStRL 70 (2010), 227; Hel-
lermann, Schutz der Verbraucher durch Regulierungsrecht, VVDStRL 70 (2010), 366; Hill,
Rechtsstaatliche Bestimmtheit oder situationsgerechte Flexibilitit des Verwaltungshandelns
DOV 1987, 885; Hoffmann-Riem, Tendenzen der Verwaltungsrechtsentwicklung, DOV
1997, 433; ders. /Schmzdt A/?mann/Vo/fkuhle Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. 1,
2006; Bd. 2, 2008; Iglesias, Zu den Grenzen der verfahrensrechtlichen Autonomie der Mit.
gliedstaaten bei der Anwendung des Gemeinschaftsrechts, EuGRZ 1997, 289; Kadelbach,
Allgemeines Verwaltungsrecht unter europdischem Einfluss, 1999; Kahl, Grundrechtsschutz
durch Verfahren in Deutschland und in der EU, VerwArch 95 (2004), 1; ders., 35 Jahre Ver-
waltungsverfahrensgesetz — 35 Jahre Europiisierung des Verwaltungsverfahrensrechts,
NVwZ 2011, 449; Kersten, Herstellung von Wettbewerb als Verwaltungsaufgabe,
VVDStRL 69 (2009), 288; Knemeyer, Von der rechtmifSiigen zur auch guten Verwaltung.
Zum Instrument einer selbst gesetzten Behordenverfassung in Baumeister/Roth/Ruthig, FS
Wolf-Rudiger Schenke, 2011, 933 ff; Koch, Einwirkungen des Gemeinschaftsrechts auf das
nationale Verfahrensrecht, EuZW 1995, 78; Krebs, Vertrage und Absprachen zwischen der
Verwaltung und Privaten, VVDStRL 53 (1993), 248; Ladeur, Die Bedeutung eines allgemei-
nen Verwaltungsrechts fir ein Europdisches Verwaltungsrecht in Trute/Grof$/Rohl/Mallers,
Allgemeines Verwaltungsrecht — zur Tragfihigkeit eines Konzepts, 2008, 795 ff; Mager, Die
europidische Verwaltung zwischen Hierarchie und Netzwerk in Trute/Grof$/Rohl/Mallers,
Allgemeines Verwaltungsrecht — zur Tragfihigkeit eines Konzepts, 2008, 369 ff; Mann,
Grof§vorhaben als Herausforderung fiir den demokratischen Rechtsstaat, VVDStRL 72
(2012), 544; Masing, Der Rechtsstatus des Einzelnen im Verwaltungsrecht in Hoffmann-
Riem/Schmidt-Affmann/Vofskuhle, Grundlagen des Verwaltungsrechts 1, 2006, § 7; Maurer,
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A. Allgemeine Aussagen

»Der Rechtsstaat ist der Staat des woblgeordneten Verwaltungsrechts ... Dabei
wird bald mebr die objektive Rechtsordnung fiir die Verwaltung betont, bald
mehr das Recht des Einzelnen gegeniiber der Verwaltung.“! In dieser Aussage
finden sich nahezu alle das Wesen des modernen Verwaltungsrechts konstituie-
renden Merkmale, namlich zum einen die rechtsstaatliche Fundierung des Ver-
waltungsrechts und damit das Gebot rechtmifligen Verwaltungshandelns, zum
anderen die dem Interesse der Allgemeinheit ,,dienende“ objektive Funktion des
Verwaltungsrechts und daneben gleichrangig die Bedeutung des subjektiven
Rechts als zweitem Strukturelement neben der Gesetzesbindung der Verwaltung.
Um die Wirkungskraft des Verwaltungsrechts in seiner Reichweite zutreffend
wiirdigen zu konnen, bedarf es in einem ersten Schritt einer Analyse des Begriffs
der staatlichen Verwaltung und dann in einem weiteren Schritt einer Darstellung
des Gegenstandes des Verwaltungsverfahrensrechts.

I. Der Begriff der staatlichen Verwaltung

Der Terminus ,,Verwaltung® findet vielfiltige Verwendung sowohl auf verfas-
sungsrechtlicher — man denke hier nur an die Art. 83 ff. GG? — als auch auf ein-
fachgesetzlicher Ebene — hier sei nur der Begriff der ,,Verwaltungstitigkeit in
§ 1 erwdhnt (— § 1 Rn. 40 ff.). Ohne Existenz einer Legaldefinition wird der Be-
griff vorausgesetzt, was aber in Anbetracht der Vielschichtigkeit und des diffusen
Charakters der Bezeichnung ,Verwaltung*? die Durchdringung der Materie
nicht erleichtert. Vor diesem Hintergrund werden in der Verwaltungsrechtswis-
senschaft im Wesentlichen* drei verschiedene Begriffe unterschieden.’

1. Der Begriff der Verwaltung im materiellen Sinne. Verwaltung im materiellen
Sinne wird definiert aus der Perspektive der jeweils durch den Staat wahrzuneh-
menden Verwaltungsangelegenheiten. MafSgeblich sind bei diesem Ansatz also
die jeweiligen Staatsaufgaben. Dabei werden diese Aufgaben sowohl negativ als
auch positiv umschrieben. Zudem finden sich auch Kombinationen dieser Ansit-
ze.

Auf der Grundlage des Gewaltenteilungsprinzips geht der Versuch einer negati-
ven Begriffsbestimmung davon aus, dass Verwaltung diejenige staatliche Titig-
keit ist, die weder legislativer noch judikativer Natur ist.° Abgesehen von dem
Einwand, dass eine solche Definition nicht davon entpflichtet, dann die Hand-
lungsformen der Exekutive und der Judikative prizise zu beschreiben” und dem
Umstand, dass eine solche Negativumschreibung auch kaum der zentralen Be-
deutung der Verwaltung im gewaltenteilenden Rechtsstaat gerecht zu werden

O. Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, Bd. 1, 3. Aufl., 1924, 58.

Zum Verwaltungsbegriff der Art. 83 ff. vgl. Maunz/Diirig/Kirchhof GG Art. 83 Rn. 42 ff.; Trute

in MKS Art. 83 Rn. 16 f.

3 Zu diesem Problem in aller Deutlichkeit: Forsthoff, Verwaltungsrecht, S. 1, wonach Verwal-
tung ,,... sich zwar beschreiben, aber nicht definieren lifSt.“

4 Im Schrifttum werden daneben noch die Verwaltung im modalen Sinne und im 6konomischen
Sinne unterschieden, vgl. nur: Stober in WBS VerwR I § 3 Rn. 26 ff.

5 Hierzu und zum folgenden: Maurer/Waldhoff AllgVerwR § 1 Rn. 1 ff.

6 Dies ist die sog. Subtraktionstheorie, vgl. grundlegend: W. Jellinek, Verwaltungsrecht, 3. Aufl.,
1948: Verwaltung als ,,... Tatigkeit des Staates oder eines sonstigen Trigers offentlicher Gewalt
auflerhalb von Rechtsetzung und Rechtsprechung® — ihm mit gewissen Modifikationen fol-
gend: Schmitz in SBS VwVIG § 1 Rn. 138.

7 Dazu auch Forsthoff, Verwaltungsrecht, S. 1; Maurer/Waldhoff AllgVerwR § 1 Rn. 6.
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vermag,® sprechen aber auch weitere Griinde gegen diesen Ansatz. Die bei die-
sem Definitionsversuch implizierte Vorstellung einer eindeutigen Trennung der
Gewalten ist bei niherer Betrachtung nicht durchzuhalten; die Uberschneidungen
sind vielmehr von solcher Natur, dass — unter Beriicksichtigung der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts’ — nur ein — allerdings hinsichtlich seiner
Konturen nicht eindeutiger — Kernbereich der jeweiligen Staatsfunktion geschiitzt
wird. Eine strikte Gewaltentrennung ist der grundgesetzlichen Ordnung danach
nicht zu entnehmen.!?

So lassen sich auf der einen Seite fir das Parlament Emanationen staatlicher Ge-
walt nachweisen, die sich gerade nicht auf den Erlass materieller Gesetze be-
schrianken. Dies sind zum einen die Befugnis zum Erlass formeller Gesetze wie
beispielsweise dem Haushaltsgesetz nach Art. 110 GG'! oder auch der Bereich
der sog. Mafinahmegesetze.!> Auch die Kontrollfunktion des Parlaments'3 ist bei
einem engen Gewaltenteilungsverstindnis kaum dem Bereich der Legislative zu-
zuordnen. Dies gilt auch fir die Entlastung der Bundesregierung nach Art. 114 1
GG' und die Finanzkontrolle nach Art. 114 II GG, die sich nicht in das klassi-
sche System der Gewaltenteilung einordnen lassen.

Auf der anderen Seite lassen sich auch Beteiligungsrechte der Exekutive an der
legislativen Tatigkeit wie beispielsweise die in Art. 113 GG normierten Zustim-
mungsvorbehalte'® nachweisen; auch der Erlass von Rechtsverordnungen nach
Art. 80 GG ist bei einem materiellen Gesetzesbegriff , gesetzgeberische“ Tatigkeit
mit Bindungswirkung fiir den Normadressaten, nur durch einen anderen Norm-
geber als dem Parlament.!”

Daneben ist auch die Tatigkeit der Gerichte nicht auf die Rechtsprechung be-
schrinkt. Hier sei neben der Fiihrung der Handelsregister nach § 8 HGB'® vor
allem die Befugnis zum Erlass sog. ,,Justizverwaltungsakte“ nach § 23 I EGGVG
genannt.!?

Zudem ist zu bertcksichtigen, dass auch Staatstitigkeiten existieren, die sich bei
herkémmlichem Verstiandnis keiner der drei Gewalten zuordnen lassen. Dies ist

o

Kopp/Ramsauer § 1 Rn. 10.

9 Zur Kernbereichslehre vgl. nur: BVerfG — 2 BvF 2/58, E 9, 268 (280); 2 BvF 1/69 ua, E 30, 1
(28); 2 BVE 11, 15/83, E 67, 100 (139); 2 BVR 1178/86 ua, E 77, 1 (59). Der Begriff des
»Kernbereichs exekutiver Eigenverantwortung® wird — soweit ersichtlich — erstmals verwen-
det von Scholz A6R 105 (1980), 564 (598); ausfithrlich mwN: Hain in MKS Art. 79
Rn. 95 ff.; Maunz/Diirig/Klein Art. 44 Rn. 147; Sommermann in MKS Art. 20 Rn. 205 ff.

10 BVerfG - 2 BvF 2/93, E 95, 1 (15): ,,Das Prinzip der Gewaltenteilung ist nirgends rein ver-
wirklicht.“ Ferner aus dem Schrifttum: Sommermann in MKS Art. 20 Rn. 200.

11 BVerfG - 2 BvE 1/74, E 45, 1 (32): ,,... Hobeitsakt in Gesetzesform ...“. Zum Charakter des
Haushaltsgesetzes mit unterschiedlicher Akzentuierung vgl. ferner: Heintzen in MKS Art. 110
Rn. 31 ff.; Hillgruber in MKS Art. 110 Rn. 95.

12 Siehe zur Zulissigkeit solcher Maffnahmegesetze nur aus der Rspr. des Bundesverfassungsge-
richts: BVerfG — 2 BvL 15/67, E 25, 371 (396); 1 BvL 17/72, E 36, 383 (400).

13 Dazu auch: Achterberg, Parlamentsrecht, 1984, 410 ff.; Krebs, Kontrolle in staatlichen Ent-
scheidungsprozessen, 1984, 120 ff.

14 Ausfiihrlich: Schwarz in MKS Art. 114 Rn. 6, 37 ff.

15 Vgl. Miiller DVBL. 1994, 1276 (1277); Schwarz in MKS Art. 114 Rn. 47 aE; Stern, Staats-
recht, Bd. 2, 1980, S. 448.

16 Schwarz in MKS Art. 113 Rn. 8 ff.

17 Siehe nur: Brenner in MKS Art. 80 Rn. 14; Maurer/Waldhoff AllgVerwR § 4 Rn. 20, 21.

18 Dazu auch EuGH - Rs C-182/00, EuZW 2002, 127 (128.).

19 Zu der rechtlichen Bewertung dieser Justizverwaltungsakte siehe nur Bonk/Schmitz in SBS

VwVFG § 1 Rn. 205; Schliesky in Knack/Henneke § 2 Rn. 43 f.
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zum einen die Regierungstitigkeit selbst,” zum anderen aber sind dies auch exe-
kutivische Handlungen wie beispielsweise die Kontrolle der Rechnungshéfe, de-
nen eine Sonderstellung im Dienste der Gewaltenteilung und -kontrolle zu-
kommt.?!

Vor dem Hintergrund der zuvor beschriebenen Unzuldnglichkeiten finden sich
denn in der Literatur auch diverse positive Umschreibungen der Verwaltung im
materiellen Sinne, die sich allerdings in aller Regel darauf beschrinken, einzelne
Merkmale der Verwaltung zu betonen.?? So finden sich Ansitze, die als Charak-
teristika auf die Losung konkreter Aufgaben am MafSstab bzw. innerhalb der
Schranken der Rechtsordnung,?3 auf die Sozialgestaltung im Rahmen der Gesetze
und auf dem Boden des Rechts,>* auf den Einsatz hoheitlicher Mittel,>5 auf die
Herstellungverbindlicher Entscheidungen,?® auf die Verwirklichung des gesetzge-
berischen Willens?” oder auf die Verwirklichung der Staatszwecke im Einzelfall?®
abstellen. Weitere Definitionen umschreiben die Tatigkeit der Verwaltung als die
den Organen der vollziehenden Gewalt und bestimmten diesen zugeordneten
Rechtssubjekten uibertragene eigenverantwortliche stindige Erledigung der Auf-
gaben eines Gemeinwesens durch konkrete nach auflen gerichtete Mafinahmen
mit rechtlicher Bindung nach (mehr oder weniger spezifiziert) vorgegebener Ziel-
setzung.”’ Daneben wird Verwaltung auch umschrieben als die Wahrnehmung
politischer Handlungsoptionen im Wege des problem- und zielorientierten Ein-
satzes tatsichlicher oder rechtlicher Ressourcen durch ein darauf spezialisiertes
Organisationssystem. 3’

Vor diesem Hintergrund finden sich zunehmend Ansitze in der Literatur, die so-
wohl negative als auch positive Definitionsmerkmale verbinden. Ein typisches
Beispiel ist die Definition der Verwaltung nach K. Stern, der zunichst im Wege
eines Negativ-Verfahrens die rechtsetzende Titigkeit, die Regierung, die staatslei-
tende Planung, den Bereich der militarischen Verwaltung und die Rechtspre-
chung ausschliefit und dann die Titigkeit der Verwaltung als die den Organen
der vollziehenden Gewalt und bestimmten diesen zugeordneten Rechtssubjekten
ubertragene eigenverantwortliche stindige Erledigung der Aufgaben eines Ge-
meinwesens durch konkrete nach auflen gerichtete Mafinahmen mit rechtlicher
Bindung nach (mehr oder weniger spezifiziert) vorgegebener Zielsetzung bezeich-
net.3! Ahnlich ist auch der Ansatz einer ,verfeinerten Substraktionsklausel*,3*
der ebenfalls zunichst bestimmte Tatigkeiten ausscheidet, um dann den Begriff
der Verwaltung durch eine nach Aufgaben und Zwecken differenzierte Typisie-
rung von Verwaltungsformen anzureichern, wobei im Ergebnis die Bereiche der

20 Stober in WBS VerwR I § 3 Rn. 4.

21 Schwarz in MKS Art. 114 Rn. 47.

22 Ein guter Uberblick iiber die verschiedenen Ansitze findet sich bei: Stober in WBS VerwR 1
§3Rn.Sf.

23 G. Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 3. Aufl., 1960, S. 610.

24 Forsthoff, Verwaltungsrecht, S. 6.

25 Giese, AllgVerwR, 3. Aufl., 1952, S: 6.

26 Lubmann, Theorie der Verwaltungswissenschaft, 1966, 67. Ahnlich auch Thieme, Verwal-
tungslehre, 4. Aufl. 1984, Rn. 8 f.

27 Jesch, Gesetz und Verwaltung, 1961, S. 205; Rupp, Grundfragen der heutigen Verwaltungs-
rechtslehre, 2. Aufl. 1991, S. 135.

28 So beispielsweise Peters, Lehrbuch der Verwaltung, 1949, S. 5 ff.

29 Vgl. dazu Stern, Staatsrecht, Bd. 2, 1980, S. 738.

30 Scherzberg, Die Offentlichkeit der Verwaltung, 2000, S. 76.

31 Vgl. dazu Stern, Staatsrecht, Bd. 2, 1980, S. 738.

32 So Battis, AllgVerwR, 3. Aufl. 2002, 3.

HK-VerwR/Schwarz 45

10



n

12

14

https://www.nomos-shop.de/titel/verwaltungsrecht-id-71316/

VwVfG Einleitung zum Verwaltungsverfahrensgesetz

ordnenden und leistenden Verwaltung sowie die Abgaben- und die Bedarfsver-
waltung zu unterscheiden sind. Gleichwohl ist zu konstatieren, dass die vielfalti-
gen Erscheinungsformen offentlicher Verwaltung jedem Versuch einer abschlie-
Benden Definition erhebliche Schwierigkeiten bereiten, es mithin bei dem Befund
bleiben muss, dass Verwaltung sich weniger definieren als vielmehr nur beschrei-
ben lisst.3?

2. Der Begriff der Verwaltung im formellen Sinne. Demgegentber ist Verwaltung
im formellen Sinne die von Verwaltungsbehorden im organisatorischen Sinne —
was sowohl die unmittelbare Staatsverwaltung als auch die Triager mittelbarer
Staatsverwaltung umfasst — ausgeiibte Tatigkeit ungeachtet der Frage, ob es sich
um Verwaltungstitigkeit im materiellen Sinne handelt.3* Dieser Definitionsansatz
lasst dabei allerdings die Frage nach den rechtlichen Rahmenbedingungen fiir das
,»Ob“ einer Verwaltungstitigkeit, die nach Mafsgabe des Verfassungsrechts und
des einfachen Gesetzesrechts zu beantworten ist, aufler Acht.?’

3. Der Begriff der Verwaltung im organisatorischen Sinne. Schlieflich stellt der
Begriff der Verwaltung im organisatorischen Sinne auf die Gesamtheit der Ver-
waltungstrager und ihrer Untergliederungen ab, soweit diese vom Staat getragen
und iiberwiegend materiell verwaltend titig werden.3® Verwaltungstriger sind
danach alle juristischen Personen des offentlichen Rechts sowie die Privatrechts-
subjekte, die ausschlieflich einem oder mehrerer der zuvor genannten juristi-
schen Personen des offentlichen Rechts zugeordnet sind.3”

Il. Der Gegenstand des Verwaltungsverfahrensgesetzes

Wenn das Verwaltungsrecht als die Summe der geschriebenen und ungeschriebe-
nen Rechtssitze des offentlichen Rechts definiert werden kann, die entweder die
staatliche Verwaltung im organisatorischen Sinne konstituieren oder aber die Ta-
tigkeit der Verwaltung selbst regeln,?® so sind die Normen des Verwaltungsrechts
gleichwohl nicht nur fiir die Verwaltung selbst mafSgeblich; sie entfalten ihre
Rechtswirkungen vielmehr auch und gerade im Verhiltnis der Verwaltung zum
Biirger und begrinden so fiir die Subjekte des Verwaltungsrechtsverhaltnisses
Rechte und Pflichten.

Dabei ist — insoweit fiir die deutsche Rechtstradition typisch — zwischen den Be-
stimmungen des allgemeinen und des besonderen Verwaltungsrechts zu unter-
scheiden:? Das allgemeine Verwaltungsrecht stellt die Summe der Regelungen,
allgemeinen Grundsitze und Rechtsinstitute dar, die gewissermafSen als ,,Allge-
meiner Teil“ in allen Bereichen des Verwaltungsrechts zu beachten sind. Demge-
geniiber erfasst das besondere Verwaltungsrecht die fiir die einzelnen Tatigkeits-

33 Forsthoff, Verwaltungsrecht, 1; ihm folgend auch: Maurer/Waldhoff AllgVerwR § 1 Rn. 8.

34 So tibereinstimmend: Battis, AllgVerwR, 3. Aufl., 2002, 1; Bonk/Schmitz in SBS § 1 Rn. 139;
Maurer/Waldhoff AllgVerwR § 1 Rn. 2; Stober in WBS VerwR I § 3 Rn. 23.

35 Zur notwendigen Differenzierung gegeniiber dem Verfahrensrecht als formellem Recht siehe
nur Schmidt-Afmann in Isensee/Kirchhof StaatsR-HdB § 109 Rn. 5 ff.

36 Vgl. hierzu und zum folgenden nur: Maurer/Waldboff AllgVerwR § 1 Rn. 2.

37 Umstritten ist vor diesem Hintergrund auch die Einordnung sog. gemischtwirtschaftlicher Un-
ternehmen — dazu auch Mann, Die 6ffentlich-rechtliche Gesellschaft, 2003, S. 13 - sowie pri-
vater Rechtssubjekte, denen die Ausiibung staatlicher Gewalt im Einzelfall tibertragen wurde,
also den sog. ,,Beliechenen®.

38 Mit gewissen Modifikationen, aber in der Sache identisch Maurer/Waldhoff AllgVerwR § 3
Rn. 1.

39 Andere Beispiele fiir eine Unterscheidung mit dem Versuch, Bauformen der verwaltungsrecht-
lichen Verfahrenslehre zu entwickeln, finden sich bei Schmidt-Afmann in Isensee/Kirchhof
StaatsR-HdB V § 109 Rn. 50 ff. mit der Unterscheidung von Verteilungs-, Qualititssiche-
rungs- und Risikoverfahren.
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felder der Verwaltung mafigeblichen Rechtsvorschriften, wobei aber die hier an-
gedeutete Trennung in Anbetracht der zunehmenden Ausdifferenzierung des Ver-
waltungsrechts nicht mehr in aller Schirfe durchgehalten werden kann.*® Ent-
scheidend fir die Bedeutung des allgemeinen Verwaltungsrechts ist aber der Um-
stand, dass das allgemeine Verwaltungsrecht erst in der Lage ist, dem besonderen
Verwaltungsrecht Ordnung*! und Struktur zu vermitteln und so zur Stabilitit ei-
nes rechtsstaatlichen Grundsitzen verpflichteten Verfahrensrechts beizutragen.
Insgesamt enthilt das Verwaltungsverfahrensrecht — allerdings nicht umfassend,
sondern durchaus fragmentarisch*> — nicht nur Verfahrensregeln (Amtshilfe, Ver-
fahrensgrundsitze, Fristbestimmungen, Vorschriften fur das Beglaubigungsver-
fahren, Bestimmungen tber das formliche Verwaltungsverfahren usw), sondern
auch Bestimmungen des materiellen Verwaltungsrechts in den normativen Vorga-
ben fir den Verwaltungsakt, fir den offentlich-rechtlichen Vertrag und fur die
Planfeststellung. Wihrend das VwVIG selbst nur das Verfahrensrecht fiir die 6f-
fentlich-rechtliche Verwaltungstitigkeit von Bundesbehorden normiert und das
die Verwaltungsverfahrensgesetze der Lander die Tatigkeit von Landesbehorden
erfassen, so sind diese normativen Vorgaben nicht abschlieffender Natur. Sie wer-
den zum einen bereichsspezifisch — wie hier nur die Figur der Rechtsnachfolge*?
in § 4 III 1 BBodSchG hinreichend illustrieren kann — ergdnzt; zum anderen kon-
nen bestimmte Rechtsfiguren — wie beispielsweise das rechtsstaatliche Uber-
mafdverbot,** der Gedanke der Selbstbindung der Verwaltung,* das Gebot des
Vertrauensschutzes,*® das Institut des Folgenbeseitigungsanspruchs*” — unmittel-
bar aus dem Verfassungsrecht deduziert werden.

1. Das Verwaltungsrecht als Teil des offentlichen Rechts. Ungeachtet anderer
Stimmen in der Literatur*® ist das allgemeine Verwaltungsrecht eine Disziplin des
Offentlichen Rechts.*’ Gerade weil der Frage nach der Zuordnung einer be-
stimmten Materie zum offentlichen Recht in der Praxis eine zentrale Bedeutung
zukommt, bedarf es einer Abgrenzung des offentlichen Rechts von anderen
Rechtsgebieten, insbesondere dem Privatrecht. Dabei ist nicht nur auf einen ent-
scheidenden systemimmanenten Unterschied zwischen dem offentlichen Recht ei-
nerseits und dem Zivilrecht andererseits hinzuweisen.’® So basiert das Zivilrecht
auf dem Gedanken der verfassungsrechtlich geschiitzten Privatautonomie®! und
stellt Regelungen fiir den rechtsgeschiftlichen Verkehr und Institute fiir die Ge-

40 Zu diesem Phinomen vgl. mwN Maurer/Waldhoff AllgVerwR § 3 Rn. 3.

41 Siehe insoweit nur den Titel der grundlegenden Monographie von Schmidt-Afmann
AllgVerwR, passim.

42 Kopp/Ramsauer Einfithrung I Rn. 1.

43 Umfassend zum Problem der Rechtsnachfolge: Dietlein, Nachfolge im 6ffentlichen Recht,
1999, passim; Nolte/Niestedt JuS 2000, 1071 ff. (1172 ff.).

44 Schlink in FG 50 Jahre BVerwG Bd. 2, 445 ff.

45 Aus der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts zur Ableitung der administrativen
Selbstbindung aus Art. 3 I GG vgl. nur BVerwG — VIII C 104.69, E 34, 278 (280); I C 52.75,
E 61,15 (18); 1 C 34.93, E 100, 335 (339 £.); I C 6.95, E 104, 220 (223).

46 Blanke, Vertrauensschutz im deutschen und europidischen Verwaltungsrecht, 2000, passim;
Schwarz, Vertrauensschutz, passim.

47 Umfassend insoweit auch die Darstellung bei Ossenbiibl, Staatshaftungsrecht, 5. Aufl. 1998,
S.286 ff.

48 So insbesondere Bullinger, Offentliches Recht und Privatrecht, 1968, S. 75 ff.

49 Allg. Ansicht, vgl. Di Fabio VVDStRL 57 (1997), 235 (275); Kempen, Formenwahlfreiheit
der Verwaltung, 1989, 5 ff.; Maurer/Waldhoff AllgVerwR § 3 Rn. 7.

50 Hierzu und zum Folgenden siehe nur: Maurer/Waldhoff AllgVerwR § 3 Rn. 8.

51 BVerfG - 1 BvR 567/89, E 89, 214 (231). Kunig in MKS GG Art. 2 Rn. 16; Starck in MKS
Art.2 Rn. 145 mwN.
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staltung von Privatrechtsverhiltnissen zur Verfiigung. Demgegentiber regelt das
offentliche Recht die Begriindung und Begrenzung staatlicher Befugnisse, nor-
miert also mogliche Rechtfertigungen fiir staatliches Handeln.

Neben diesen eher theoretischen Erwagungen spielt die Unterscheidung zwischen
den Rechtskreisen des offentlichen und des privaten Rechts aber neben der be-
reits im Grundgesetz vorausgesetzten Zweiteilung®? vor allem auf der Ebene ein-
fachgesetzlicher Bestimmungen eine zentrale Rolle: Nach § 40 I VwGO sind die
Verwaltungsgerichte  fur  ,6ffentlich-rechtliche  Streitigkeiten“  zustindig
(— VwGO § 40 Rn. 94 ff.), wihrend nach § 13 GVG die ordentliche Gerichts-
barkeit fiir die ,,biirgerlichen Rechtsstreitigkeiten zustindig ist. Aber auch die
Bestimmungen des VwWVIG setzen die Unterscheidung voraus, wenn nach § 11
die Vorschriften des Verwaltungsverfahrensgesetzes nur fur die ,,6ffentlich-recht-
liche Verwaltungstatigkeit* gelten und Verwaltungsakte und verwaltungsrechtli-
che Vertrage schon nach der Legaldefinition in § 35 bzw. in § 54 nur ,,auf dem
Gebiet des Offentlichen Rechts“ erlassen bzw. geschlossen werden konnen.
Schlieflich setzt die Verwaltungsvollstreckung in § 1 VwVG die Existenz von
»Offentlich-rechtlichen Geldforderungen® voraus.

a) Die Unterscheidung von offentlichem und privatem Recht. aa) Das theoreti-
sche Problem. Nach den vorstehenden Ausfiihrungen bedarf es daher einer Ab-
grenzung zwischen dem Bereich des 6ffentlichen Rechts und dem des Privatrechts
(— VwGO § 40 Rn. 102 ff.). Dafiir werden im Einzelnen in ihren Nuancierungen
unterschiedliche Theorien vertreten,’ die allerdings nur bedingt tauglich sind,
eine hinreichende Unterscheidung beider Rechtskreise vorzunehmen.’*

Nach der — auf Ulpian’® zuriickgehenden — Interessentheorie ist der Bereich des
offentlichen Rechts dann beriihrt, wenn es um die Bestimmung und Durchset-
zung Offentlicher Interessen geht, wihrend die Durchsetzung privater Interessen
fir das Privatrecht charakteristisch ist. So zutreffend dieser Ansatz grundsitzlich
auch sein mag, so ubersieht er gleichwohl, dass Rechtssitze sowohl offentliche
Interessen als auch Privatinteressen — und zwar gegenlaufige ebenso wie gleichge-
richtete — beriicksichtigen koénnen.’¢ Sie leidet zudem an einer die Problematik
verkirzenden Gleichsetzung der Begriffe , 6ffentliches Interesse“ und ,,6ffentli-
ches sl§echt“ einerseits und ,,privates Recht“ und ,privates Interesse“ anderer-
seits.’

52 Dazu nur mit weiteren Nachweisen: Eblers/Schneider in SSB § 40 Rn. 21.

53 Schon im Jahr 1904 wurden 17 (!) Theorien gezihlt, vgl. dazu: Hollinger, Das Kriterium des
Gegensatzes zwischen dem offentlichen und dem privaten Recht, 1904, S. 11 ff. Einen aus-
fithrlichen Uberblick iiber den Streitstand in der Gegenwart bieten die Darstellungen des Pro-
blems bei: Burgi in HSV VerwR I § 18 Rn. 18 ff.; Pietzner/Ronellenfitsch § 5 Rn. 21 ff.;
Ramsauer Assessorpriifung, 7. Aufl. 2010, § 32; Schliesky in Knack/Henneke § 1 Rn. 9 ff.;
Sodan in NK-VwGO § 40 Rn. 287 ff.; Stober in WBS VerwR 11 § 22 Rn. 14 ff.

54 So auch: Maurer/Waldhoff AllgVerwR § 3 Rn. 19.

55 Dig. I 1. 1. § 2: ,Publicum ius est, quod ad statum rei romanae spectat, privatum ius est,
quod ad singulorum utilitatem spectat.“

56 Zur Kritik an der Interessentheorie siehe auch: Achterberg AllgVerwR, 2. Aufl. 1986, § 1
Rn. 16; Bull/Mehde AllgVerwR Rn. 67; Erichsen JURA 1982, 537 (538 f.); Ipsen AllgVerwR
Rn. 17 ff.; Ipsen/Koch JuS 1992, 809 (810); Sodan in NK-VwGO § 40 Rn. 291.

57 Dazu ausfiihrlich Ipsen AllgVerwR Rn. 16 ff.
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Der klassischen Verwaltung des Konstitutionalismus mit der Handlungsform des
Befehls entsprechend ist eine Rechtsfrage nach der sog. Subjektionstheorie®
(auch als Subordinationstheorie bezeichnet) dann dem offentlichen Recht zuzu-
ordnen, wenn sie durch die Verwaltung einseitig auf der Grundlage eines Uber-
bzw. Unterordnungsverhaltnisses geregelt werden kann. Das Privatrecht zeichnet
sich demgegentiber durch die prinzipielle Gleichordnung der Rechtssubjekte
aus.’” Auch dieser Ansatz vermag abgesehen von der zweifelhaften Annahme
vorrechtlicher Uber- und Unterordnungsverhiltnisse unter der Herrschaft des
Grundgesetzes®® bei niherer Betrachtung nicht zu iiberzeugen, iibersieht er doch
zum einen die Existenz von Uber- und Unterordnungsverhiltnissen im Privat-
recht — hier seien als Beispiele nur das Weisungsrecht des Arbeitgebers und das
Hausrecht genannt — ebenso wie die Existenz von vertraglichen Gleichordnungs-
verhiltnissen im offentlichen Recht.®! Zudem ist die Theorie auch kaum geeig-
net, das — in der Praxis immer bedeutsamer werdende — Phinomen der Leistungs-
verwaltung zu erkliren.®? Ferner weist die Subjektionstheorie eine entscheidende
methodologische Schwiche auf: Wenn niamlich das Uber- und Unterordnungsver-
haltnis erst durch bestimmte Rechtssitze konstituiert werden soll, dann ist das
Vorliegen einer solchen Uber- bzw. Unterordnung die Rechtsfolge der Anwen-
dung des offentlichen Rechts und kann nicht zirkelschlussartig zur Begriindung
des offentlich-rechtlichen Charakters der entsprechenden mafSgeblichen Normen
herangezogen werden.®3

Fiir die auf H.J. Wolff** zuriickgehende in einer formalen und einer materiellen
Ausprigung vertretene Subjektstheorie®® ist maflgeblich auf die Zuordnungsob-
jekte der jeweiligen Rechtsvorschriften abzustellen. Danach gehoren Normen, die
jedermann berechtigen oder verpflichten, dem Privatrecht an, wihrend Rechts-
sitze, deren berechtigtes oder verpflichtetes Zuordnungssubjekt ausschliefSlich
ein Triager hoheitlicher Gewalt ist, dem offentlichen Recht zuzuordnen sind.
Auch dieser Ansatz begegnet indes Bedenken,®® da er zum einen iibersieht, dass
Vorschriften des offentlichen Rechts nicht zwingend nur den Staat ansprechen,
und zum anderen die Ankniipfung an das Zuordnungssubjekt eines Rechtssatzes

58 Vgl. insoweit nur aus der Rechtsprechung: BVerwG - V C 11 u. 16.61, E 14, 1 (4); V C
68.69, E 37, 243 (245); GSZ 1/75, BGHZ 66, 229 (233 ff.); Gemeinsamer Senat der obersten
Gerichtshofe des Bundes, — GemS-OGB 1/86, BGHZ 102, 280 (283); GmS-OGB 1/88, BGHZ
108, 284 (286). Die Theorie wurde frither schon durch das Reichsgericht vertreten, vgl. RG —
V 62/41, RGZ 167, 281 (287).

59 Als prominenter Vertreter sei hier nur Forsthoff, Verwaltungsrecht, 113, genannt: ,,Der Un-
terscheidung des offentlichen und des biirgerlichen Rechts liegt die Tatsache zugrunde, daf§
die im Recht erfafSten Sozialbeziehungen entweder auf Unterordnung oder auf Gleichordnung
beruben. Im ersten Falle ist der einseitige, mit Zwang verbundene Befehl, im zweiten das auf
der Willensautonomie berubende Rechtsgeschift das typische Gestaltungsmittel. Das 6ffentli-
che Recht ist grundsitzlich Subordinationsrecht, das Privatrecht grundsitzlich Koordinations-
recht.“

60 Dazu Eblers/Schneider in SSB § 40 Rn. 220 mwN in Fn. 820; Sodan in NK-VwGO § 40
Rn.295.

61 Achterberg, AllgVerwR, 2. Aufl. 1986, § 1 Rn. 15; Sodan in NK-VwGO § 40 Rn. 294.

62 Zur Kritik daher auch: Eblers/Schneider in SSB, VwGO § 40 Rn. 220; Erichsen JURA 1982,
537 (539 f.); Ipsen AllgVerwR Rn. 22 ff.; Maurer/Waldhoff AllgVerwR § 3 Rn. 16.

63 So insbesondere: Erichsen JURA 1982, 537 (539); Sodan in NK-VwGO § 40 Rn. 296.

64 Wolff/Bachof, Verwaltungsrecht, Band 1, 9. Aufl. 1974, S. 99. Diesem Ansatz im Wesentli-
chen folgend: Bullinger, Offentliches Recht und Privatrecht, 1968, S. 75; Ipsen/Koch JuS
1992, 809 (812); Kopp/Schenke § 40 Rn. 115 Scherzberg JuS 1992, 205 (206); Schmidt, Die
Unterscheidung von privatem und 6ffentlichem Recht, 1985, S. 107 ff.; 147 ff.; 246 ff.

65 Ausfiihrlich zu den einzelnen Ausformungen: Stober in WBS § 22 Rn. 28.

66 Zur Kritik vgl. nur: Bull/Mehde AllgVerwR Rn. 71.
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nicht zugleich auch ein Urteil iiber den Rechtscharakter eines Rechtssatzes er-
laubt.

Vor diesem Hintergrund erscheint eine im Einzelfall befriedigende Losung nur
moglich mit der Sonderrechtstheorie, einer Abwandlung der Subjektstheorie.®”
Danach ist eine Norm dem offentlichen Recht zuzuordnen, wenn sie spezifische
Rechte und Pflichten fir einen Trager offentlicher Gewalt als solchem — aber
nicht zwingend ausschliellich — begriindet, modifiziert oder aufhebt.®® Der Ho-
heitstrager muss also gerade in seiner Eigenschaft als Hoheitstriger berechtigt
oder verpflichtet werden.

Eine zivilrechtliche Norm ist demgegentiber dann gegeben, wenn sie alle der
Rechtsnorm unterworfene Rechtssubjekte in gleicher Weise betrifft und zwar un-
anhingig, ob es sich um eine natiirliche oder juristische Person bzw. um juristi-
sche Personen des Privatrechts oder des 6ffentlichen Rechts handelt.

bb) Die Behandlung des Problems im Einzelfall. Wenngleich in der Regel die Zu-
ordnung einer bestimmten Norm zum offentlichen Recht oder zum Privatrecht
keine Schwierigkeiten bereiten diirfte, so konnen sich im Einzelfall doch Zuord-
nungsprobleme ergeben. Soweit die mafSgebliche streitentscheidende Norm ein-
deutig zuzuordnen ist, sind Hinweise auf die verschiedenen Abgrenzungstheorien
entbehrlich. Nur wenn Zweifel hinsichtlich der Zuordnung der Bestimmung oder
des entsprechenden Handelns zum Privatrecht oder zum o6ffentlichen Recht be-
stehen, ist auf die oben dargestellten Theorien niher einzugehen. Dabei konnen
erginzend und das Theorienproblem insoweit konkretisierend die folgenden Ge-
sichtspunkte herangezogen werden.®’

Eine erste Klarung der Frage kann unter Berlicksichtigung der Rechtsform der
Beteiligten”® erfolgen. Handelt es sich um ein Rechtsverhiltnis, an dem aus-
schliefflich natiirliche Personen oder juristische Personen des Privatrechts betei-
ligt sind, so durfte mit Ausnahme der Fallkonstellation einer Beleihung, die dem
offentlichen Recht zuzuordnen ist,”' das maflgebliche Recht auch dem Zivilrecht
angehoren. Soweit das Verwaltungshandeln sich wie beispielsweise im Bereich
der Eingriffsverwaltung der Rechtsform des Verwaltungsaktes bedient und inso-
weit ein Uber- und Unterordnungsverhiltnis besteht, kann auch auf die Subordi-
nationstheorie zuriickgegriffen werden. Soweit dagegen eindeutig festgestellt wer-
den kann, dass durch eine bestimmte Norm ein Triger offentlicher Gewalt gera-
de in seiner Eigenschaft als Hoheitstrager berechtigt oder verpflichtet wird, liegt
eine Zuordnung unter Beriicksichtigung der Sonderrechtslehre nahe. Lisst sich
auf der Grundlage dieser Erwigungen eine Zuordnung nicht vornehmen, so

67 Bull/Mehde AllgVerwR Rn. 72; Ramsauer Assessorpriifung, 7. Aufl. 2010, § 32 Rn. 6 ff.

68 Sehr anschaulich BVerwG - III C 52.87, E 82, 278 (281): ,,Fiir den éffentlich-rechtlichen
Charakter der Absatzmafinabme ist ... entscheidend, dass sich die Beklagte ... als Trigerin
hobheitlicher Gewalt besonderer Rechtssitze des offentlichen Rechts bedient, die das Zustan-
dekommen und die Abwicklung des Geschiifts eigenstindig und umfassend regeln. ... mithin
nach einem Sonderrecht, das die im allgemeinen Rechtsverkebr geltenden Vorschriften des
Privatrechts verdringt.«

69 Zum folgenden vgl. auch: Ramsauer Assessorpriifung § 32 Rn. 6 ff.; Sodan in NK-VwGO
§ 40 Rn. 310.

70 Exemplarisch ist insoweit die Entscheidung des VG Hannover — 6 A 4856/02, NdsVBI. 2003,
305 zum presserechtlichen Informationsanspruch gegen eine juristische Person des Privat-
rechts, die sich mehrheitlich im Besitz der offentlichen Hand befindet mit umfangreichen
Nachweisen aus Rechtsprechung und Literatur.

71 Dazu an dieser Stelle nur: Eblers in SSB § 40 Rn. 300 f.; Ramsauer Assessorpriifung, 7. Aufl.
2010, § 32 Rn. 20 .
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kann erginzend auf den Gedanken des Zusammenhangs’> und der Zielsetzung
sowie den Zweck des Verwaltungshandelns abgestellt werden. Diese Kriterien
konnen auch bei der Problematik eines Widerrufs- oder Unterlassungsbegehrens
zur Losung herangezogen werden, da grundsitzlich sowohl das Privatrecht als
auch das offentliche Recht”? entsprechende Anspriiche kennen.”* Bei Anspriichen
auf Riickzahlung zu Unrecht gewihrter Leistungen ist ebenfalls die Rechtsnatur
des Leistungsverhiltnisses mafigeblich; bei einem privatrechtlich ausgestalteten
Verhiltnis finden die §§ 812 ff. BGB Anwendung, bei einem offentlich-rechtli-
chen Leistungsverhaltnis ist Anspruchsgrundlage dagegen der offentlich-rechtli-
che Erstattungsanspruch.”> Auch das Problem des Hausverbotes,”® das grund-
sitzlich sowohl nach MafSgabe der privatrechtlichen Besitz- und Eigentumsrechte
(§§ 859 f., 803, 1004 BGB) als auch auf der Grundlage der offentlich-rechtlichen
Sachherrschaft gelost werden kann, lasst sich mit Zweckerwagungen der einen
oder der anderen Materie zuordnen. Die Benutzung offentlicher Anstalten und
Einrichtungen kann sowohl privatrechtlich als auch o6ffentlich-rechtlich ausge-
staltet sein.”” Fiir die Zuordnung mafdgeblich diirfte hier die Ausgestaltung des
Benutzungsverhiltnisses sein (Allgemeine Geschiftsbedingungen oder Satzung;
Nutzungsentgelt oder Gebiihr). Soweit ein offentlich-rechtlich begrindeter Zu-
lassungsanspruch besteht, beurteilt sich das Problem der Zulassung (also die Fra-
ge nach dem ,,Ob“) nach MafSgabe des offentlichen Rechts; ob auch die Ausge-

72 So beispielsweise in BGH - IIl ZR 173/74, BGHZ 68, 217 (218).

73 Allerdings differiert die Begrindung in der Rechtsprechung zum Widerrufsanspruch erheb-
lich. So sieht der VGH BW die Rechtsgrundlage ... unmittelbar in den Grundrechten, vor
allem in Art. 20 I11, aber auch in Art. 14, 12 und 2 GG.“ Vgl — 14 S 942/85, NJW 1986, 340;
neuere Entscheidungen dieses Gerichts rekurrieren auf eine ... entsprechende Anwendung
des § 1004 BGB, vgl. nur: — 1 S 1088/90, NVwZ 1993, 285; 1 S 2410/01, NVwZ-RR 2002,
525, wegen Auflerungen einer Gemeindefraktion im nichtamtlichen Teil eines Amtsblatts, die
nicht Erfilllung 6ffentlicher Aufgaben abgegeben wurden. Das OVG NW leitet den Wider-
rufsanspruch aus § 1004 BGB, den Unterlassungsanspruch dagegen aus den Grundrechten ab,
vgl. — 20 B 1361/84, DOV 1985, 285. Neuere Entscheidungen stellen zunehmend auf die Fra-
ge einer Grundrechtsverletzung ab, vgl. nur OVG NRW - 5 B 1821/93, NJW 1995, 1629;
VGH BW - 10 S 176/96 (nicht rechtskriftig), NJW 1997, 754 (755); BayVGH - 7 CE
95.462, NVwZ 1995, 793 (794). Zuletzt zum Problem informalen Staatshandelns am Bei-
spiel hoheitlicher Warnungen BVerfG — 1 BvR 558/91 ua, E 105, 252 ff. (,,Glykol“); 1 BvR
670/91, E 105, 279 ff. (,,Osho“); siehe aus jiingerer Zeit auch noch BVerwG - 10 C 6.16, E
159, 327 zur Rechtswidrigkeit einer Aufforderung eines Oberbiirgermeisters, an einer Gegen-
demonstration teilzunehmen (DiiGiDa); vgl. dazu auch noch Lindner/Bast NVwZ 2018,
708 ff.

74 Zum offentlich-rechtlichen Unterlassungs- und Widerrufsanspruch vgl. nur Di Fabio JuS
1997, 1 (2); Lindner/Bast NVwZ 2018, 708 ff.; Maurer/Waldhoff AllgVerwR § 3 Rn. 23; Os-
senbiibl/Cornils StaatsHaftR, 6. Aufl. 2013, 300 ff.

75 Dazu aus der Rechtsprechung: BVerwG - VII C 71.63, E 20, 295 (297); 4 C 5.86, E 80, 170
(177); 7 C 56.93, E 100, 56 (59); zum o6ffentlich-rechtlichen Erstattungsanspruch im Verhilt-
nis Bund-Linder siehe nur: BVerwG — 3 A 1.01, E 116, 234 (240 f.); ausfiihrlich zum 6ffent-
lich-rechtlichen Erstattungsanspruch: Ossenbiibl/Cornils StaatsHaftR, 6. Aufl. 2013, 414 ff.

76 Vgl. dazu nur OVG NW - 25 E 1298/94, NJW 1995, 1573 zur privatrechtlichen Natur eines
durch eine Sparkasse ausgesprochenen Hausverbots; vgl. ferner OVG NW - 25 E 960/97,
NVwZ-RR 1998, 595; VG Berlin — 27 A 344/00, NJW 2002, 1003 ff.; BayVGH - 7 CE
03.1294, NVWZ-RR 2004, 185 f.; Briining DOV 2003, 389 ff.; Ipsen/Koch Ju$ 1992, 809
(813 f.); Maurer/Waldhoff AllgVerwR § 3 Rn. 24; Ramsauer Assessorpriifung, 7. Aufl. 2010,
§32 Rn. 33 ff.

77 Zu diesem Problemkreis: Maurer/Waldhoff AllgVerwR § 3 Rn. 26; Ramsauer Assessorprii-
fung, 7. Aufl. 2010, § 32 Rn. 36 ff.; Einen instruktiven Grenzfall bietet insoweit die Entschei-
dung des BayVGH zum Anspruch auf Bewirtschaftung des Restaurants in einer als gemeindli-
cher Einrichtung gewidmeten Stadthalle, fiir den der Zivilrechtsweg nach § 13 GVG gegeben
ist, vgl. BayVGH - 4 C 01.2061, NVWZ-RR 2002, 465 (465 £.).
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staltung und die Abwicklung des Nutzungsverhiltnisses (also das ,,Wie“ der
Nutzung) 6ffentlich-rechtlicher Natur sind, ist demgegeniiber umstritten.”®

b) Wechselbeziehungen zwischen offentlichem und privatem Recht. Mit der Zu-
ordnung einer bestimmten Materie oder Rechtsnorm zum Bereich des offentli-
chen Rechts sind aber wechselseitige Einfliisse beider Rechtsgebiete nicht ausge-
schlossen,”” es handelt sich vielmehr um Teilmaterien einer einheitlichen Rechts-
ordnung.

So konnen sich zum einen aus dem Verwaltungsrecht privatrechtsgestaltende
Wirkungen®® ergeben.’! Zu diesem Komplex gehoren auch die Fille, in denen
das Verwaltungsrecht der Erfiillung eines an sich bestehenden privatrechtlichen
Anspruchs zwingend entgegensteht, wobei aber im Einzelfall Harteklauseln zur
Vermeidung unbilliger Hirtefille Anwendung finden kénnen.8? Zum anderen be-
steht die Moglichkeit, dass Tatbestandsmerkmale privatrechtlicher Normen an
verwaltungsrechtliche Vorschriften ankniipfen.$3

Umgekehrt kann auch das Privatrecht entweder kraft ausdriicklicher Anordnung
oder stillschweigend auf das offentliche Recht einwirken.®* Ein Beispiel fiir eine
ausdriickliche Anordnung der Anwendung privatrechtlicher Vorschriften findet
sich in § 62 I Nr. 2 VwGO (— VwGO § 62 Rn. 9 ff.). Stillschweigend setzt auch
die Eigentumsgarantie des Art. 14 I GG die Existenz zivilrechtlicher Bestimmun-
gen voraus, weil das Eigentum maflgeblich — wenn auch nicht ausschliellich® —
durch die Zivilrechtsordnung determiniert wird.?® Zentrale Bedeutung gewinnt
das Zivilrecht schliefSlich im Bereich verwaltungsrechtlicher Schuldverhiltnisse,
bei denen die besonderen Bestimmungen des Schuldrechts des BGB analog anzu-
wenden sind.%”

c) Einzelfragen der Abgrenzung zwischen offentlichem und privatem Recht. Ein-
zelfragen der Abgrenzung zwischen 6ffentlichem und privatem Recht werden bei
der Kommentierung zu § 40 VwGO (— VwGO § 40 Rn. 102 ff.) dargestellt.

78 Zu dem hier nur angedeuteten Problem der sog. ,,Zwei-Stufen-Theorie“ vgl. ausfiihrlich
auch: Ehlers/Schneider in SSB § 40 Rn. 260 ff.; Sodan in NK-VwGO § 40 Rn. 327 ff.; Stober
in WBS § 22 Rn. 54 ff.

79 Grundlegend: Burgi in HSV VerwR I § 18 Rn. 2, 18 ff.

80 Dazu ausfiihrlich: Manssen, Privatrechtsgestaltung durch Hoheitsakt, 1994, S. 12 ff., 274 ff.

81 Als Beispiel sei hier nur das durch Verwaltungsakt ausgeiibte Vorkaufsrecht nach § 28 1I
BauGB genannt, mit dem die Gemeinde in einen privatrechtlichen Vertrag eintreten kann. Da-
neben konnen Genehmigungen und Bewilligungen zu einem Ausschluss privatrechtlicher An-
spriiche fithren, vgl. nur die entsprechenden Bestimmungen in § 14 BImSchG, § 11 I WHG
und § 23 GenTG.

82 Vgl. insoweit BGH - V ZR 82/91, BGHZ 120, 239 (244 ff.) zum nachbarrechtlichen An-
spruch gegen das Quaken von Froschen, gegen die aber nach MafSgabe des Naturschutzrechts
nicht vorgegangen werden kann.

83 So konnen verwaltungsrechtliche Bestimmungen auch Schutzgesetze iSv § 823 II BGB sein,
vgl. insoweit nur BGH — V ZR 74/92, BGHZ 122, 1 (3 ff.) zum Problem der zivilrechtlichen
Durchsetzung einer in einer Baugenehmigung enthaltenen Lirmschutzauflage. Ferner zum
Problem auch: Sprau in Palandt BGB § 823 Rn. 56 ff.

84 Ausfiihrlich dazu de Wall, Die Anwendbarkeit privatrechtlicher Vorschriften im Verwaltungs-
recht, 1999, S. 109 ff.

85 Vielmehr ist von einem spezifischen verfassungsrechtlichen Eigentumsbegriff auszugehen, vgl.
dazu nur: BVerfG — 1 BvL 19/75 ua, E 42, 263 (292 1.).

86 Vgl. grundlegend in der Rechtsprechung, BVerfG — 1 BvL 77/78, E 58, 300 (335). Depenbeun-
er/Froese in MKS Art. 14 Rn. 51.

87 Ausfiihrlich zu verwaltungsrechtlichen Schuldverhiltnissen: de Wall, Die Anwendbarkeit pri-
vatrechtlicher Vorschriften im Verwaltungsrecht, 1999, S. 218 ff.; Ossenbiihl/Cornils Staats-
HaftR , 6. Aufl. 2013, 402 ff.; Schlette, Die Verwaltung als Vertragspartner, 2000; Windthorst
JuS 1996, 695 ff.

52 HK-VerwR/Schwarz



https://www.nomos-shop.de/titel/verwaltungsrecht-id-71316/

Einleitung zum Verwaltungsverfahrensgesetz VwVFG

2. Das VwVIG als Teilmaterie des Verwaltungsverfahrensrechts. Der Normkom-
plex ,,Verwaltungsverfahrensgesetz“ begriindet kein einheitliches Verwaltungs-
verfahrensrecht; es handelt sich bei den bundes- und landesverfahrensrechtlichen
Regelungen nur um eine Teilkodifikation des Verfahrensrechts. Dies folgt zum
einen schon aus § 2 II, der die zentralen Bereiche der Abgabenverwaltung nach
Mafigabe der AO (§ 2 II Nr. 1) und der Sozialverwaltung nach Mafligabe des SGB
(§ 2 I Nr. 4) aus dem Anwendungsbereich des VwV{G ausnimmt;*® zum anderen
sind Verwaltungsverfahren nach § 9 nur solche, die auf den Erlass eines Verwal-
tungsaktes oder den Abschluss eines offentlich-rechtlichen Vertrages gerichtet
sind.?? Damit sind auch alle weiteren Handlungsformen (schlichtes Verwaltungs-
handeln oder das Verwaltungsprivatrecht) der Verwaltung prinzipiell ebenso aus-
geschlossen wie Verfahren, die auf den Erlass von Satzungen oder Rechtsverord-
nungen abzielen (— § 9 Rn. 23 ff.). Eine dritte Beschrinkung folgt aus dem
Grundsatz der Subsidiaritit des allgemeinen Verwaltungsverfahrensrechts’®
(— § 1 Rn. 48 ff.), wonach die Bestimmungen des besonderen Verwaltungsrechts
den Bestimmungen des VwVfG vorgehen (§ 1 I letzter Hs., IL. letzter Hs.).

a) Abgrenzungen, insbesondere die ,Drei-Sdulen-Theorie“. Mit den speziellen
verfahrensrechtlichen Kodifikationen fur die Bereiche der Finanzverwaltung und
der Sozialverwaltung, denen mit der Finanzgerichtsordnung (FGG) und dem So-
zialgerichtsgesetz (SGG) auch spezielle verwaltungsgerichtliche Verfahrensord-
nungen entsprechen, soll den bereichsspezifischen Besonderheiten dieser Materi-
en Rechnung getragen werden.”!

Allerdings ist nicht zu ubersehen, dass die Spezialgesetze zum einen in erhebli-
chem Maf3e nicht nur inhaltliche, sondern zum Teil auch wortliche Ubereinstim-
mungen mit dem allgemeinen Verwaltungsverfahrensgesetz aufweisen, daneben
aber zum anderen das Verhiltnis der verfahrensrechtlichen Bestimmungen zum
gerichtlichen Verfahren nicht vollkommen widerspruchsfrei ausgestaltet ist,””
wenn beispielsweise kommunale Abgaben, die ungeachtet der Verweisung auf die
Bestimmungen der AO in den jeweiligen Kommunalabgabengesetzen®> nur im
Verwaltungsrechtsweg angegriffen werden kénnen.’*

Die Unterschiede zwischen den jeweiligen Verfahrensordnungen sind aber auch
fir die Auslegung der einzelnen Bestimmungen dann relevant, wenn Regelungen
des VWVIG zur Ausfiillung tatsdchlich bestehender Liicken herangezogen werden
konnen.”> Umgekehrt diirfte es allerdings schon unter methodischen Gesichts-
punkten zweifelhaft sein, aus abweichenden Regelungen der AO oder des
SGB X*¢ allgemeine Rechtsgedanken zu deduzieren.’”

b) Annex-Materien. Das VwVIG und die Verwaltungsverfahrensgesetze der Lan-
der enthalten nicht nur Bestimmungen uber das Verwaltungsverfahren iSv § 9;
vielmehr sind zum Teil auch annexe Materien geregelt, die der Sache nach dem

88 Ausfiihrlich dazu: Henneke/Ruffert in Knack/Henneke Vor § 1 Rn. 6; Sachs in SBS Einleitung
Rn.50f.

89 Vgl. insoweit auch Kopp/Ramsauer Einfiihrung I Rn. 3.

90 Kopp/Ramsauer Einfiihrung I Rn. 3, § 1 Rn. 30 ff.; Schliesky in Knack/Henneke § 1 Rn. 64 ff.

91 Vgl. insoweit nur Sachs in SBS Einleitung Rn. 50 f.

92 Anders unter Hinweis auf die an die Behordenorganisation ankniipfende Verwaltungsge-
richtsbarkeit Sachs in SBS Einleitung Rn. 50 f.

93 Vgl. § 11 NdsKAG; § 12 KAG NW; vel. dazu Schmitz in SBS § 2 Rn. 67.

94 Ehlers/Schneider in SSB § 40 Rn. 691.

95 Schmitz in SBS § 1 Rn. 223 ff.; Schliesky in Knack/Henneke § 1 Rn. 65.

96 FEine wechselseitige Analogie befiirwortet beispielsweise Bielefeld, Das soziale Verfahrensrecht
des SGB X, 1997, S.201 ff.

97 Wie hier auch Sachs in SBS Einleitung Rn. 59.
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Bereich des materiellen Verwaltungsrechts zuzuordnen sind, aber als Ausdruck
allgemeiner Rechtsgrundsitze im Zusammenhang mit dem allgemeinen Verwal-
tungsverfahrensrecht geregelt wurden (— Rn. 15).%8

Im Einzelnen sind dies im VwVIG die Bestimmungen der §§ 4-8 tiber die Amts-
hilfe, die als staatliches Organisationsrecht die Beziehungen zwischen Behorden
regeln, die §§ 33 und 34 tber amtliche Beglaubigungen, die §§ 35-37 S. 1 tber
den Begriff des Verwaltungsaktes, die Zulassigkeit von Nebenbestimmungen und
uber die inhaltliche Bestimmtheit von Verwaltungsakten, ferner die Regelung
uber das Ermessen in § 40, die Nichtigkeitsvorschrift des § 44, die Bestimmung
uber die Umdeutung von Verwaltungsakten nach § 47, die Bestimmungen der
§§ 48 und 49 tber die Authebung von Verwaltungsakten und die Vorschrift iiber
das Wiederaufgreifen des Verfahrens in § 51.

3. Das Verhiltnis bundes- und landesrechtlicher Bestimmungen. a) Der Gel-
tungsbereich des VwVfG. Nach § 1 I Nr. 1 gilt das VwV{G primir fir Behorden
des Bundes” sowie fiir bundesunmittelbare Kérperschaften,'%’ Anstalten'®! und
Stiftungen des offentlichen Rechts.!?? Fiir Landesbehorden gilt das VwVfG dem-
gegeniiber nur nach MafSgabe von § 1 I Nr. 2 und der Abs. 2 und 3. Da aber in
allen Landern die offentlich-rechtliche Verwaltungstatigkeit der Behorden durch
entsprechende Landes-Verwaltungsverfahrensgesetze geregelt ist, beschrankt sich
der Anwendungsbereich des VwV{G auf die 6ffentlich-rechtliche Verwaltungsta-
tigkeit des Bundes.!3

b) Die Gesetzgebungskompetenz des Bundes fiir das VwVfG. Anders als fiir das
gerichtliche Verfahren in Art. 74 I Nr. 1 GG besteht keine ausdriickliche Gesetz-
gebungskompetenz des Bundes fir das Verwaltungsverfahren. Die Zustandigkeit
ergibt sich vielmehr als Annexkompetenz zur sachlichen Regelungskompetenz
der Art. 70 ff. GG.'%* Auf der anderen Seite riumt das Grundgesetz in Art. 84 1
GG den Lindern die Verwaltungskompetenz fiir das Verwaltungsverfahren ein,
wenn sie Bundesgesetze in landeseigener Verwaltung ausfithren. Im Ergebnis tref-
fen also zwei nicht deckungsgleiche Kompetenzen aufeinander, es handelt sich
um einen Fall ,gespaltener Kompetenzen. Eine umfassende Gesetzgebungszu-
stindigkeit des Bundes fiir das Verwaltungsverfahren der Behorden des Bundes

98 Kopp/Ramsauer Einfithrung I Rn. 14.
99 Ausfithrlich zum Behordenbegriff: Kopp/Ramsauer § 1 Rn. 22 f.; Schmitz in SBS § 1
Rn. 226 ff.

100 Als Korperschaften des offentlichen Rechts werden durch staatlichen Hoheitsakt geschaffe-
ne mitgliedschaftlich organisierte Verwaltungseinheiten bezeichnet, die Aufgaben der 6ffent-
lichen Verwaltung wahrnehmen. Zu unterscheiden sind Gebiet-, Real-, Personal- und Ver-
bandskorperschaften. Maurer/Waldhoff AllgVerwR § 23 Rn. 36 ff.; Schliesky in Knack/
Henneke § 1 Rn. 47.

101 Nach der klassischen Definition von O. Mayer (Deutsches Verwaltungsrecht, Bd. 2, 3. Aufl.,
1924, 268, 331) sind Anstalten des offentlichen Rechts ,,... ein Bestand von Mitteln, sichli-
chen wie personlichen, welche in der Hand eines Trigers dffentlicher Verwaltung einem be-
sonderen éffentlichen Zweck dauernd zu dienen bestimmt sind.

102 Stiftungen des 6ffentlichen Rechts sind (in der Regel) durch staatlichen Hoheitsakt errichte-
te rechtsfihige Organisationen, die mit einem vom Stifter zweckgebunden zur Verfiigung ge-
stellten Bestand an Vermogenswerten (Kapital oder Sachgiiter) Aufgaben der 6ffentlichen
Verwaltung erfiillen. Maurer/Waldhoff AllgVerwR § 23 Rn. 62; Schliesky in Knack/Henneke
§1Rn. 54.

103 Dies entspricht den Bestrebungen des Bundesrates im Gesetzgebungsverfahren, vgl. insoweit
auch die amtliche Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung vom 18.7.1973, BT-
Drs. VII/910, 99 f.

104 Allgemeine Ansicht, vgl. nur: Brof in MKS Art. 84 Rn. 15, Art. 85 Rn. 7; Dittmann in Sachs
Art. 84 Rn. 5; Trute in MKS Art. 84 Rn. 7 ff., 12 ff.
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als auch der Liander ist wegen der im Grundgesetz angelegten Zustandigkeitsver-
teilung ausgeschlossen. !0

Im Einzelnen ist daher von folgenden Pramissen auszugehen: Zunichst besteht
eine Bundeskompetenz fiir die Regelung des Verfahrens der Bundesbehorden iSv
der Art. 86 ff. GG aus Art. 70 ff. iVm Art. 86 ff. GG.1% Ferner besteht eine Kom-
petenz nach Art. 70 ff. iVm Art. 85 I GG und nach den Grundsitzen der Kompe-
tenz kraft Sachzusammenhangs fiir Regelungen hinsichtlich des Verfahrens von
Landesbehorden im Bereich der Bundesauftragsverwaltung nach Art. 85 GG.107
Daneben besteht eine Bundeskompetenz nach Art. 70 ff. iVm Art. 84 I GG und
nach den Grundsitzen der Kompetenz kraft Sachzusammenhangs fiir Regelun-
gen bezuglich des Verfahrens von Landesbehorden im Bereich des Vollzugs von
Bundesgesetzen durch die Lander als eigene Angelegenheit nach Art. 84 T GG, dh
bei Zustimmung des Bundesrates im Finzelfall.'”® Demgegeniiber gilt das Ver-
waltungsverfahrensgesetz des Bundes nicht fir den Vollzug von Landesgesetzen
durch Landesbehorden.

c) Die Verwaltungsverfahrensgesetze der Lander. Mangels einer umfassenden
bundesrechtlichen Regelung fur das Verwaltungsverfahren haben alle Lander auf
der Grundlage von § 1 III VwVI{G eigene Verwaltungsverfahrensgesetze erlassen,
um so die Rechtseinheit im Verwaltungsverfahrensrecht in der Bundesrepublik
Deutschland zu wahren. Dabei haben sich die Lander unterschiedlicher Rege-
lungsmechanismen bedient: Die sog. Vollgesetze wiederholen den Wortlaut der
bundesgesetzlichen Vorgabe vollinhaltlich und erginzen diesen durch landesspe-
zifische Regelungen. Die sog. Verweisungsgesetze beschrinken sich demgegen-
uber auf eine entweder dynamische oder statische Verweisung auf das Verwal-
tungsverfahrensgesetz des Bundes und regeln nur landesrechtliche Abweichungen
vom Verwaltungsverfahrensgesetz des Bundes.

Verfassungsrechtliche Bedenken gegen eine Gesetzgebungstechnik der dynami-
schen Verweisung im Bereich des Verwaltungsverfahrens bestehen nicht. Auch
wenn grundsitzlich im Bereich des Gesetzesvorbehalts uneingeschrankte dynami-
sche Verweisungen jedenfalls insoweit bedenklich erscheinen,!®? als der Landes-
gesetzgeber nicht mehr selbst tiber den Inhalt eines Gesetzes entscheiden kann,
sondern dies vielmehr einem anderen — wenngleich ebenfalls demokratisch legiti-
mierten — Gesetzgeber uberlisst, so dirften diese Kritikpunkte nicht gegen die
Zulassigkeit der jeweiligen Verweisungen in den Verwaltungsverfahrensgesetzen
der Lander Berlin, Rheinland-Pfalz und Sachsen sprechen. Eine dynamische Ver-
weisung ist nach allgemeiner Ansicht!!? unter Beriicksichtigung der wesentlichen
Strukturentscheidungen der Verfassung und insbesondere der Grundrechte jeden-

105 Vgl. nur: Maunz in FS Boorberg Verlag, 1977, 95 ff.

106 BVerfG — 2 BvE 1/64, E 26, 338 (369 {f.); Schmitz in SBS § 1 Rn. 34; Kopp/Ramsauer Ein-
fithrung I Rn. 15.

107 Vgl. insoweit Kopp/Ramsauer Einfithrung I Rn. 15; Wittinger in Obermayer/Funke-Kaiser
Einleitung Rn. 24 ff.

108 Schmitz in SBS § 1 Rn. 36; Wittinger in Obermayer/Funke-Kaiser Einleitung Rn. 24 ff.

109 Dazu auch BVerfG — 1 BvF 3/53, E 5, 25 (31); 2 BvR 487/80, E 73, 261 (272); ferner: Kar-
pen, Die Verweisung als Mittel der Gesetzgebungstechnik, 1970, S. 115 ff., 181 ff.; Ossen-
biihl DVBL. 1967, 401 ff.; Sommermann in MKS Art. 20 Rn. 290; Stern, Staatsrecht, Bd. 2,
1980, S. 635.

110 Kopp/Ramsauer Einfilhrung I Rn. 95 Schmitz in SBS § 1 Rn. 36; Rn. Schmitz NJW 1998,
2866 (2867). Fiir die Verfassungswidrigkeit der dynamischen Verweisungsklauseln — aber
mit der Moglichkeit der verfassungskonformen Interpretation als statische Verweisungsge-
setze — in Rheinland-Pfalz und Sachsen: Schliesky in Knack/Henneke § 1 Rn. 82; Wittinger
in Obermayer/Funke-Kaiser Einleitung Rn. 40 f.
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falls dann zulissig, wenn der Gesetzgeber mit sachgerechten Mitteln ein von der
Verfassung anerkanntes Ziel verfolgt und die verweisende Norm Inhalt und
Reichweite der Verweisung klar begrenzt.!'! Ein solches Ziel diirfte auch die Ein-
heitlilcil;keit des Verwaltungsverfahrensrechts in der Bundesrepublik Deutschland
sein.

Ill. Der materielle Anwendungsbereich des VWVfG

Auch wenn das Verwaltungsverfahrensgesetz des Bundes grundsitzlich fir die
gesamte oOffentlich-rechtliche Verwaltungstitigkeit von Bundesbehérden und
Landesbehorden, soweit sie Bundesrecht vollziehen, gilt, so wird dieser Grund-
satz aber in mehrfacher Hinsicht erheblich eingeschrankt.

1. Beschrinkung auf offentlich-rechtliche Verwaltungstatigkeit. Wenn der An-
wendungsbereich des Verwaltungsverfahrensgesetzes nach § 1 T und II auf die
»offentlich-rechtliche Verwaltungstitigkeit“ beschrankt ist (— § 1 Rn. 39 ff.), so
findet das VwVfG grundsitzlich keine Anwendung auf privatrechtliches Han-
deln;'"3 auch das Verwaltungsprivatrecht''* und der Bereich der Privatisierung
offentlicher Aufgaben fallen nicht unter den Anwendungsbereich des Verwal-
tungsverfahrensgesetzes.''® Dies wirft die Frage nach der Abgrenzung von 6ffent-
lichem und privatem Recht auf (— Rn. 18 ff.). Daneben muss es sich auch um
Verwaltungstitigkeit handeln, was die unter — Rn. 3 ff. genannten Abgrenzungs-
fragen mit sich bringt.

2. Subsidiaritdt der Anwendung der Bestimmungen des VwVIG. Eine weitere
Beschriankung des materiellen Anwendungsbereichs des Verwaltungsverfahrens-
gesetzes folgt aus der Subsidiaritatsklausel in § 1 I letzter Hs., II letzter
Hs. (— § 1 Rn. 48 ff.). Danach findet das VwVfG keine Anwendung, soweit
Rechtsvorschriften des Bundes — Gesetze und Rechtsverordnungen, nicht aber
Satzungen''® — inhaltsgleiche oder entgegenstehende Bestimmungen enthalten.
Da die Subsidiarititsklausel nur Bundesrecht betrifft, werden Landesgesetze
grundsitzlich nach MafSgabe von Art. 31 GG durch das VwV{G des Bundes als
hoherrangiges Recht verdriangt. Da aber das VwV{G keine Geltung fur die Aus-
fihrung von Landesrecht durch Landesbehorden beanspruchen kann und die
Linder auf der Grundlage von § 1 III eigene Verwaltungsverfahrensgesetze erlas-
sen haben, die ihrerseits auch Subsidiarititsklauseln enthalten, gilt der Grundsatz
der Subsidiaritit daher im Ergebnis auch gegeniiber landesgesetzlichen Spezialre-
gelungen.'!”

3. Analoge Anwendung der Bestimmungen des VwVG. Soweit das VwVIG
kraft gesetzlicher Regelung (§§ 1 und 2) nicht anwendbar ist bzw. keine abschlie-
Bende Regelung einer bestimmten Materie enthalt, konnen auch die bereits vor
dem Erlass des VwVG durch Rechtsprechung und Lehre entwickelten Grund-

111 Sommermann in MKS GG Art. 20 Rn. 290.

112 So: BayVerfGH - Vf.1-VII/88, NVwZ 1989, 1053 (1053 f.).

113 Gemeinsamer Senat der obersten Gerichtshofe des Bundes — GmS-OGB 1/85, BGHZ 97,
312 (316 f.); Funke-Kaiser in Obermayer/Funke-Kaiser § 1 Rn. 7; Schmitz in SBS § 1
Rn. 83 ff.

114 BGH - III ZR 179/83, NJW 1985, 1892 (1894); siehe auch: Schliesky in Knack/Henneke
§ 1 Rn. 30.

115 Kopp/Ramsauer § 1 Rn. 16; Maurer/Waldhoff AllgVerwR § 5 Rn. 9.

116 Allgemeine Ansicht, vgl. nur: Schmitz in SBS § 1 Rn. 211; Maurer/Waldhoff AllgVerwR § 5
Rn.15f.

117 Schmitz in SBS § 1 Rn. 220 mwN.
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sitze eines rechtsstaatlichen Verfahrensrecht analog Anwendung finden.!'® Aller-
dings mussen diese allgemeinen Grundsitze, soweit Wortlaut, Sinn und Zweck
einer Anwendung nicht entgegenstehen, im Einklang mit den Bestimmungen des
VwVI{G ausgelegt werden.!"”

4. Die Anwendung auf sonstiges Verwaltungshandeln. Uberaus problematisch
und umstritten ist die Frage, ob, unter welchen Voraussetzungen und in welchen
Grenzen einzelne Bestimmungen des Verwaltungsverfahrensgesetzes auf Hand-
lungen angewendet werden konnen, die auflerhalb eines Verwaltungsverfahrens
nach § 9 ergehen.?” Eine analoge Anwendung diirfte — was aber eine Priifung im
Einzelfall erforderlich macht'?! — jedenfalls dann zulissig sein, wenn die Bestim-
mungen zum einen Ausdruck allgemeiner Rechtsgedanken sind und zum anderen
der jeweilige Verwaltungsbereich Regelungsliicken aufweist und eine vergleichba-
re Interessen- bzw. Konfliktlage besteht.

5. Das Recht der Vergabe offentlicher Auftriage. Mit der durch die Vergabericht-
linien der Gemeinschaft!?* veranlassten Anderung des Vergaberechts (— VwGO
§ 40 Rn. 126 ff.) in der Bundesrepublik Deutschland ist diese Materie durch die
§§ 97 ff. in das Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) implementiert
worden.!?3 Danach ist die 6ffentliche Hand ab Erreichen bestimmter Schwellen-
werte!>* im Interesse einer sachgerechten Auswahl zu einem Ausschreibungsver-
fahren verpflichtet. Materiellrechtliche Kernprinzipien'>® des neuen Vergabe-
rechts sind danach die Transparenz der Vergabeverfahren (§ 97 I), der Grundsatz
der Gleichbehandlung der Bewerber mit der Moglichkeit der gesetzlichen Ein-
schrinkung dieses Grundsatzes (§ 97 II und IV), der Grundsatz der Auftragsver-
gabe an fachkundige leistungsfihige und zuverlissige Unternehmen (§ 97 IV)
und als zentrales Element die gesetzliche Einrdumung subjektiv einklagbarer
Rechte der Unternehmer gegeniiber dem Auftraggeber (§ 97 VII).

Allerdings hat die Novellierung des Vergaberechts keine Anderung der Rechtsna-
tur der Auftragsvergabe zur Folge. Diese ist weiterhin als fiskalisches Hilfsge-
schift anzusehen,'?® was die Anwendung der Bestimmungen des VwVfG grund-
sitzlich ausschliet.'?” Allerdings riumt die Novellierung den Mitbietern die
Moglichkeit ein, entweder nach § 103 GWB eine Vergabepriifstelle anzurufen
oder nach §§ 107 ff. GWB bei einer Vergabekammer einen Antrag auf Einleitung
eines Nachpriifungsverfahrens zu stellen. Das Verfahren vor der Vergabekammer

118 BVerwG - XI C 29/93 - NJW 1995, 1977.

119 Zum vorstehenden auch: Kopp/Ramsauer Einfithrung I Rn. 43; Schmitz in SBS § 1
Rn. 223 ff.

120 Dazu auch die weiterfithrenden Nachweise bei: Kirchberg/Herrmann in PHdB-VerwS § 2
Rn. 2 aE; Kopp/Ramsauer Einfithrung I Rn. 43; Ritgen in Knack/Henneke Vor § 9 Rn. 8 ff.

121 Schmitz in SBS § 1 Rn. 156.

122 Umfassender Uberblick iiber die Vergaberichtlinien der Gemeinschaft bei: Seidel/Mertens in
Dauses/Ludwigs, HdB EU-Wirtschaftsrecht, 44. Ergl., 2018, H IV Rn. 30 ff.

123 Gesetz zur Anderung der Rechtsgrundlagen fiir die Vergabe offentlicher Auftrige (Vergabe-
rechtsinderungsgesetz — VgRAG) vom 29.5.1998, BGBL. 12512.

124 Die Hohe der mafigeblichen Schwellenwerte erschlieft sich aus § 100 I GWB iVm § 2 der
Vergabeverordnung vom 9.1.2001 (BGBL. 1 110).

125 Dazu Seidel/Mertens in Dauses/Ludwigs, HdB EU-Wirtschaftsrecht, 44. Ergl., 2018, H IV
Rn. 208 ff.

126 Dazu ausfiihrlich: Burgi NZBau 2002, 57 (58); Eblers in SSB § 40 Rn. 277 ff. — anderer An-
sicht aber Schlette, Die Verwaltung als Vertragspartner, 2000, S. 146, 153 wegen der ein-
heitlichen Einordnung der Beschaffungsvertrige als offentlich-rechtlich.

127 Kopp/Ramsauer Einfithrung I Rn. 52.
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ist ein Verwaltungsverfahren,'?® auf das neben den speziellen Bestimmungen des
GWB auch das VwVG bzw. die Verwaltungsverfahrensgesetze der Linder An-
wendung finden.'?’ Die Entscheidung der Vergabekammer ergeht nach § 114
III 1 GWB als sog. streitentscheidender Verwaltungsakt,'3? der allerdings nicht
durch Widerspruch und Anfechtungsklage, sondern nur im Wege der sofortigen
Beschwerde nach § 116 GWB beim Vergabesenat des jeweils zustindigen Ober-
landesgerichts angefochten werden kann.!3!

Ob die Regeln des Vergaberechts auch auf 6ffentlich-rechtliche Beschaffungsver-
trage, die unter den Anwendungsbereich des VwVfG fallen, Anwendung finden
koénnen, ist umstritten. Wihrend die Rechtsprechung!'3? eine Anwendung des
Vergaberechts auf offentlich-rechtliche Vertrage ablehnt, befirwortet demgegen-
iiber ein Grofteil des Schrifttums!3? die Anwendung der §§ 97 ff. GWB mit dem
Argument, die Vergabe in der Form offentlich-rechtlicher Vertrige sei ein Be-
darfsdeckungsgeschift, das unter den Anwendungsbereich der gemeinschafts-
rechtlichen Wettbewerbsregelungen falle.

Besonders problematisch ist die Frage, welches Rechtsregime fiir die Vergabe 6f-
fentlicher Auftrige gilt, die unterhalb des Schwellenwertes fir die Anwendung
der Bestimmungen des GWB liegen.!3* Wihrend die Rechtsprechung!?® auf der
Grundlage einer rein fiskalischen Betrachtung einen verwaltungsrechtlichen
Schutz der Mitbieter unter Hinweis auf das Fehlen eines subjektiv-offentlichen
Rechts auf Zuschlagserteilung ablehnt, geht die Literatur'3® in Anlehnung an die
»Zwei-Stufen-Theorie“ von einer der verwaltungsgerichtlichen Kontrolle zu-
ginglichen offentlich-rechtlichen Auswahlentscheidung und der anschlieffenden
Umsetzung durch einen privatrechtlichen Vertrag aus und gewihrt so auch au-
Berhalb des Anwendungsbereichs der Normen des GWB effektiven Schutz.

IV. Das Verhaltnis von Verfahrensrecht und Prozessrecht

Aus der Perspektive des Adressaten hoheitlicher Verwaltung kommt dem Verhiltnis
von Verfahrensrecht und Prozessrecht besondere Bedeutung zu. Ausgehend von
dem Befund,'3” dass der Verwaltungsgerichtsbarkeit primir aus einer ex-post-
Perspektive eine Schutz- und Durchsetzungsfunktion bei subjektiven Rechten
zukommt und die Verwaltung in erster Linie aus einer ex-ante-Perspektive zu einer

128 Ausfiihrlich zum Verfahren Seidel/Mertens in Dauses/Ludwigs, HdB EU-Wirtschaftsrecht,
44. Ergl., 2018, HIV Rn. 416 ff.

129 OLG Jena — 6 Verg 3/00, NZBau 2000, 539 (540); Ritgen in Knack/Henneke Vor § 9
Rn. 70; Kopp/Ramsauer Einfithrung I Rn. 52b; Schmitz in SBS § 9 Rn. 99.

130 Zur Begrifflichkeit: Stelkens in SBS § 35 Rn. 126a.

131 Zur Kritik an dieser wenig systemgerechten Regelung siehe auch Kopp/Ramsauer Einfiih-
rung I Rn. 52g.

132 Siehe insoweit nur: Gemeinsamer Senat der obersten Gerichtshofe des Bundes — GmS-OGB
1/85, BGHZ 97, 312 (317); NdsOVG - 1 M 2747/99, NdsVBI. 1999, 285; OLG Celle- 13
Verg 7/99, NZBau 2000, 299 (300); anders dagegen OLG Koblenz — Verg 4/00, NZBau
2001, 283 (284).

133 Vgl. nur Burgi NZBau 2002, 57 ff.; Gurlit, Verwaltungsvertrag und Gesetz, 2000, S. 331.

134 Ausfiihrlich dazu mwN: Sodan in NK-VwGO § 40 Rn. 335 ff.; Mangold, Primirrechts-
schutz im Vergaberecht, 2015, passim.

135 So BVerwG - VI B 10/07, NVwZ 2007, 820 ff.

136 P.-M. Huber, Konkurrenzschutz im Verwaltungsrecht, 1991, 465; Kopp/Ramsauer Einfiih-
rung I Rn. 53d; Schliesky DVBI. 1999, 78 ff.; Stelkens in SBS § 35 Rn. 125; dagegen aber
Schlette, Die Verwaltung als Vertragspartner, 2000, S. 146, 153.

137 Vgl. insoweit auch mit weiterfiihrenden Hinweisen: in Rn. Kopp/Ramsauer Einfiihrung 1
Rn. 40 ff.; Schmidt-Afmann in HSV VerwR I § 5 Rn. 70 ff.; ders./Schenk in SSB, Einleitung,
Rn. 196 ff.; Schmitz in SBS § 1 Rn. 58 f.; Ule/Laubinger VerwVerfR § 3 Rn. 9 ff.
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wirksamen, zweckmafSigen und zeitnahen Umsetzung rechtlicher Vorgaben berufen
ist und so zur Verwirklichung des 6ffentlichen Interesses beitragen will, so bestehen
ungeachtet dieser prinzipiellen Unterschiede aber auch zentrale Gemeinsamkeiten
und Interdependenzen zwischen Verwaltungsverfahren und gerichtlichem Verfah-
ren. So kann ein weitreichender Schutz im Verwaltungsverfahren einerseits ebenso
einen Riickbau gerichtlicher Kontrollmechanismen erméglichen wie umgekehrt
andererseits ein effektives gerichtliches Rechtsschutzverfahren auch Beschrankun-
gen im Verwaltungsverfahren zu legitimieren vermag.'3®

Im Ergebnis darf aber nicht tibersehen werden, dass sich das Verwaltungsverfah-
ren und die gerichtliche Kontrolle hinsichtlich ihrer Aufgaben und Zielsetzungen
deutlich unterscheiden. Wenn sich die Verwaltung in erster Linie — aber nicht
ausschliefflich — auf den Gesetzesvollzug beschrinkt und diese dabei an die Vor-
gaben des Verwaltungsverfahrensgesetzes gebunden ist, so sind die Verwaltungs-
gerichte nach dem Grundsatz der Gewaltenteilung dazu berufen, das Verwal-
tungshandeln im Rahmen eines konkreten Rechtsschutzbegehrens nach Ab-
schluss des in eigener Zustindigkeit und Verantwortung durch die Exekutive
durchgefiihrten Verwaltungsverfahrens zu kontrollieren.'?® Gerade diese Kon-
trollfunktion der Judikative wird aber im gewaltenteilenden Rechtsstaat in er-
heblichem Mafe relativiert, wenn die Heilung von Verfahrensfehlern auch noch
im gerichtlichen Verfahren moglich ist (— § 45 Rn. 35 ff., - VwGO § 114
Rn. 85 ff.).

B. Historische Entwicklung des Verwaltungsverfahrensrechts'?

I. Die Geschichte der Kodifikation bis zur Griindung der Bundesrepublik
Deutschland

Zeichnete sich die Verwaltung im absoluten Staat des 17. und 18. Jahrhunderts
als Emanation des Wohlfahrtsstaates oder Polizeistaates'*! noch als eine umfas-
sende und intensive, aber zugleich auch rechtlich ungebundene Tatigkeit aus, so
ist eine entscheidende Zasur fiir das Verstindnis des Verwaltungsrechts die Aus-
priagung einer Verwaltung im liberalen Rechtsstaat im 19. Jahrhundert.'*> Zen-
trale Forderung war die Beschriankung der Verwaltungstitigkeit auf den Bereich
Abwehr von Gefahren fiir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung, wihrend der
private, gesellschaftliche und wirtschaftliche Bereich weitgehend der Selbststeue-
rung iiberlassen bleiben sollte.'*3 Gerade in diesem Zusammenhang kommt der
Ausprigung des Gesetzesvorbehalts eine besondere Bedeutung zu, wenn Eingriffe
in Freiheit und Eigentum nur noch auf der Grundlage einer von der Volksvertre-
tung beschlossenen gesetzlichen Ermichtigungsgrundlage als zuldssig angesehen

138 Dazu ausfiihrlich: Schwarze, Der funktionale Zusammenhang von Verwaltungsverfahrens-
recht und verwaltungsgerichtlichem Rechtsschutz, 1974, S. 17 f., 35 f., 44 ff.

139 Zur Dogmatik eines wirksamen und ausgewogenen Rechtsschutzes vgl. nur: Schmidt-Af-
mann/Schenk in SSB, Einleitung, Rn. 152 ff.; zur individualrechtsschiitzenden Funktion des
Verwaltungsprozesses insbesondere aaO Rn. 164 ff.

140 Ausfiihrliche Darstellungen zur Entwicklung des Verwaltungsverfahrensrechts finden sich
bei: Henneke/Ruffert in Knack/Henneke Vor § 1 Rn. 1 ff.; Sachs in SBS Einleitung Rn. 1 ff.;
§ 2 Rn. 1 ff.; Stober in WBS VerwR 1 §§ 7 ff.; Ule/Laubinger VerwVerfR § 6 Rn. 1 ff.; Wit-
tinger in Obermayer/Funke-Kaiser Einleitung Rn. 2 ff.

141 Zur ,Policeywissenschaft“ von 1800 ausfiihrlich nur Stolleis, Geschichte des offentlichen
Rechts in Deutschland, Bd. 2, 1992, S. 243 ff.

142 Zur Verwaltung im biirgerlichen Rechtsstaat vgl. auch: Stober in WBS VerwR I § 9.

143 Zum Dualismus von Staat und Gesellschaft vgl. Rupp in Isensee/Kirchhof StaatsR-HdB § 28
Rn. 4 ff.
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wurden.'** Demgegeniiber waren die Bereiche der Leistungsverwaltung, die Ver-
waltungsorganisation und die dem Staatsinternum zugeordneten sog. besonderen
Gewaltverhiltnisse nicht zwingend an das Erfordernis einer gesetzlichen Rege-
lung geknupft. Mit der zunehmenden Abhingigkeit des Individuums vom Staat
als Folge von Industrialisierung und Technisierung, von Urbanisierungstenden-
zen, von Verarmungserscheinungen weiter Teile der Bevolkerung — also der Her-
auspriagung der modernen Industriegesellschaft — nahm auch die soziale Aktivitat
des Staates zu.!*’ Neben den Bereich der Gefahrenabwehr als legitimer und not-
wendiger Staatsaufgabe traten unter dem Stichwort des sozialen Rechtsstaates
zunehmend die Aufgaben der Vorsorge im kulturellen, sozialen und wirtschaftli-
chen Bereich. Diese Entwicklung kulminiert in der Ausprigung des sozialen
Rechtsstaates als Synthese von Sozialauftrag und Rechtsstaatlichkeit, der die so-
ziale Gestaltung mit den Mitteln des Rechts in den Grenzen des Rechts durch
den Gesetzgeber verlangt.!4

Diese historische Entwicklung der Verrechtlichung der Verwaltung spiegelt sich
auch in der Auspragung der Verwaltungsrechtswissenschaft wider. War diese zu-
nichst durch die staatswissenschaftliche Methode'*” bestimmt, die in deskripti-
ver Weise von der Verwaltungsorganisation und den Aufgaben und Titigkeiten
der Verwaltung ausging und in erster Linie die insoweit mafSgeblichen Rechtsvor-
schriften systematisierte und erlduterte, so erfolgt mit der juristischen Metho-
de'*® dann eine Herausbildung allgemeiner Begriffe, eine Analyse iibergreifender
Gesichtspunkte und Priagung generell giiltiger Strukturen des Verwaltungsrechts
— also der Herausbildung eines Systems des allgemeinen Verwaltungsrechts. Pa-
rallel wirkte sich auch die Errichtung einer Verwaltungsgerichtsbarkeit!*® auf die
Entwicklung des Verwaltungsrechts aus, konzipierte und konkretisierte diese
doch in erheblichem MafSe bis heute giiltige Verwaltungsrechtsgrundsitze. Unge-
achtet der weiteren wissenschaftlichen Durchdringung des Verwaltungsrechts!>?
und des damit verbundenen wissenschaftlichen Ertrages konnten sich unter der
Geltung der Weimarer Reichsverfassung die verfassungsrechtlichen Verianderun-
gen nicht grundlegend im Bereich des Verwaltungsrechts auswirken.!!

144 Vgl. zur Bedeutung des Gesetzesvorbehalts auch in seiner historischen Dimension Maurer/
Waldhoff AllgVerwR § 6 Rn. 9 ff.; Reimer in HSV VerwR 1 § 9 Rn. 23 ff.

145 Dazu an dieser Stelle nur Forsthoff, Die Verwaltung als Leistungstriger, 1938, passim; ders.,
Der Staat der Industriegesellschaft, 1971, passim; ausfithrlich zu Forsthoff und dem Prob-
lem der leistenden Verwaltung aus jiingerer Zeit Ronellenfitsch, Daseinsvorsorge als Rechts-
begriff in Bliimel, Ernst Forsthoff, 2003, S. 53 ff.

146 Vgl. BVerfG- 1 BvR 220/51, E 1, 97 (105); 1 BvL 17/73, E 43, 213 (226); 1 BvR 195/77, E
53, 164 (184) — std. Rspr.; Schnapp in MKS Art. 20 Rn. 19; Sommermann in MKS Art. 20
Rn. 98 ff.; Stern, Staatsrecht Bd. 1, 2. Aufl., 1984, 887 (,,Direktivcharakter*); Wittreck in
Dreier Art. 20 (Sozialstaat) Rn. 30 f.

147 Zur ersten Phase eines eigenstindigen Verwaltungsrechts vgl. die Darstellung bei Stolleis,
Geschichte des 6ffentlichen Rechts in Deutschland, Bd. 2, 1992, S.258 ff.

148 Die bis heute klassische Darstellung des Verwaltungsrechts des liberalen Rechtsstaates findet
sich bei O. Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, 2 Bde, 1. Aufl. 1895/1896. Schmidt-De Ca-
luwe, Der Verwaltungsakt in der Lehre Otto Mayers, 1999, passim.

149 Zur Geschichte des Verwaltungsrechtsschutzes und der Entwicklung der Verwaltungsge-
richtsordnung siehe nur: Schmidt-Afmann/Schenk in SSB, Einleitung, Rn. 70 ff.

150 Hier seien exemplarisch nur die Werke von E Fleiner, Institutionen des deutschen Verwal-
tungsrechts, 1. Aufl. 1911, 8. Aufl. 1928 und W. Jellinek, Verwaltungsrecht, 1. Aufl. 1927,
3. Aufl.,, 1931 genannt.

151 So auch in der Bewertung Maurer/Waldhoff AllgVerwR § 2 Rn. 11; Stolleis, Geschichte des
offentlichen Rechts in Deutschland, Bd. 2, 1999, S. 240 ff.
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Il. Die Rechtslage in der Bundesrepublik Deutschland vor dem Erlass des
VWVFG

Nach der Auflosung rechtsstaatlicher Bindungen eines dem ,,Fihrerprinzip“ un-
terworfenen Verwaltungsrechts'>? und der Umdeutung von Rechtspositionen in
Pflichten waren es unter der Geltung des Grundgesetzes Rechtsprechung'>? und
Lehre, die mafigeblich die Entwicklung des Verwaltungsrechts determiniert ha-
ben. Gerade die Grundrechtsbindung der vollziehenden Gewalt nach Art. 1 III
GG, die Bindung an Recht und Gesetz in Art. 20 III GG und die Moglichkeit
einer gerichtlichen Kontrolle haben mafigeblich zur Bildung eines verfassungs-
rechtlich gepragten Verwaltungsrechts beigetragen.

lll. Die Entstehungsgeschichte des VwVfG

War vor der Kodifikation des VwVfG die Rechtslage auf dem Gebiet des Verwal-
tungsverfahrensrechts durch eine Vielzahl gesetzlicher Regelungen und die be-
sondere Bedeutung der Rechtsprechung fir die Entwicklung ungeschriebener
Rechtsgrundsitze gekennzeichnet, so fehlte im Bereich des Bundesrechts eine all-
gemeine Verfahrensordnung. Vielmehr waren die Linder um eine Kodifikation
des Verwaltungsverfahrensrechts bemiiht.'* Allerdings konnten diese Gesetze
eine bundeseinheitliche Kodifikation nicht ersetzen, machten vielmehr wegen der
Gefahr einer Zersplitterung des Rechts und dem damit einhergehenden Verlust
an Rechtssicherheit eine gesetzliche Regelung geradezu erforderlich.

Nach diversen Vorarbeiten'>> sowohl der politischen Akteure als auch der Wis-
senschaft!>® brachte die Bundesregierung zunichst im Jahr 1970 einen Ent-
wurf'3” eines Verwaltungsverfahrensgesetzes im Bundestag ein, der aber nach der
vorzeitigen Parlamentsauflosung aufgrund des Diskontinuititsprinzips nicht wei-
ter verfolgt wurde. Mit Datum vom 18.7.1973 legte die Bundesregierung einen
iiberarbeiteten, die neuesten Entwicklungen'® in Rechtsprechung und Literatur

152 Zur Verwaltung im ,,Fiihrerstaat siehe ausfiihrlich: Sachs in SBS Einleitung Rn. 4; Stober
in WBS VerwR I § 10. Beispielhaft sei hier im Ubrigen nur die Auflésung rechtsstaatlicher
Bindungen im Bereich der Aufhebung von Verwaltungsakten unter Hinweis auf die politi-
schen Notwendigkeiten der Volksgemeinschaft als legitimer Erwigung fiir den Widerruf von
Einbiirgerungen und die Aberkennung der Staatsangehorigkeit genannt. Dazu ausfiihrlich:
Schwarz, Vertrauensschutz, S. 95 f.

153 So zur begrenzten Riicknahme rechtwidriger begiinstigender Verwaltungsakte die Revisions-
entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts, vgl. BVerwG — VI C 88.57, E 9, 251 ff. Ahn-
lich bedeutsam ist die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zur Figur des ,,besonde-
ren Gewaltverhiltnisses“, BVerfG — 2 BvR 41/71, E 33, 1 (10 ff.).

154 Im Einzelnen galten vor der Kodifikation des VwVIG bereits das VwVfG des Landes Bre-
men vom 11.4.1934 idF der Bekanntmachung vom 1.4.1960 (GBI. 37), das Landesverwal-
tungsgesetz des Landes Baden-Wiirttemberg vom 7.11.1955 (GBI. 225), das Erste Vereinfa-
chungsgesetz des Landes Nordrhein-Westfalen vom 23.7.1957 (GV NW S 189), das Gesetz
tiber das Verfahren der Berliner Verwaltung vom 2.10.1958 (GVBI. 951) und das Landes-
verwaltungsgesetz fir Schleswig-Holstein vom 18.4.1967 (GVOBI S 131).

155 Umfassende Darstellungen der Entwicklung finden sich bei Wittinger in Obermayer/Funke-
Kaiser Einleitung Rn. 18 ff.; Sachs in SBS Einleitung Rn. 10 ff. und 14 ff.

156 Siehe insbesondere den Beschluss des Deutschen Juristentages von 1960 zu dem Thema:
»Empfiehlt es sich, den allgemeinen Teil des Verwaltungsrechts zu kodifizieren?*, in dem es
hie3, dass ,... jede gesetzliche Regelung im Bereich des Allgemeinen Verwaltungsrechts dem
Ziel der Rechtseinheit und Rechtssicherbeit dienen (muss).“ Auch die deutsche Staatsrecht-
lehre hatte sich mit der Notwendigkeit einer Kodifikation befasst, vgl. nur die Gutachten
von Bettermann VVDStRL 17 (1959), 118 ff. und Melichar VVDStRL 17 (1959), 183 ff.

157 Entwurf vom 21.9.1970, BT-Drs. VI/1173. Sachs in SBS Einleitung Rn. 32 ff.

158 Zu den Einzelheiten der neu aufgenommenen Bestimmungen vgl. die Nachweise bei Wittin-
ger in Obermayer/Funke-Kaiser Einleitung Rn. 18.
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beriicksichtigenden Entwurf!>® vor. Der Bundestag billigte am 15.1.1976'¢ die-
sen Entwurf mit Anderungen und Erginzungen. Nachdem der Bundesrat — insbe-
sondere wegen der Kompetenzfrage — am 20.2.1976 den Vermittlungsausschuss
angerufen hatte,'¢! stimmte der Bundesrat am 9.4.1976, nachdem am 1.4.1976
der Bundestag die Anderungen bestitigt hatte,'> dem Vorschlag des Vermitt-
lungsausschusses zu.!®® Das Verwaltungsverfahrensgesetz des Bundes wurde am
25.5.1976 ausgefertigt und am 29.5.1976 verkiindet.'®* Es trat nach § 103 am
1.1.1977 in Kraft.

IV. Der gegenwartige Stand der Kodifikation

Nachdem die Anderungen des VwVfG zunichst im wesentlichen nur redaktio-
neller Natur waren,'®’ erfolgte eine erste substantielle Anderung durch Art. 1 des
Gesetzes zur Anderung verwaltungsverfahrensrechtlicher Vorschriften vom
2.5.1996,1¢ der zum einen die §§ 2 II Nr. 4, 48, 49 und 50 dnderte und zum an-
deren den fiir Riicknahme und Widerruf geltenden § 49a einfugte, durch den die
bis dahin § 44a BHO geregelte Moglichkeit eines riickwirkenden Widerrufs von
Subventionsbescheiden in das VwVI{G integrierte.

Im Interesse einer Stirkung des ,,Standorts Deutschland“ durch den Abbau be-
stehender oder vermeintlicher Hemmnisse insbesondere im Genehmigungsverfah-
ren und als Beitrag zu einer Flexibilisierung des Verwaltungsverfahrens erfolgten
substantielle Anderungen durch Art. 1 des Gesetzes zur Beschleunigung von
Genehmigungsverfahren (Genehmlgungsverfahrensbeschleumgungsgesetz -
GenBeschlG) vom 12.9.1996.1¢7 Zentrale Bedeutung kam zum einen den Ande-
rungen des Planfeststellungsrechts in den §§ 72 ff. zu (— § 72 Rn. 60 ff.). Zum
anderen — und mit erheblicher verfassungsrechtlicher Brisanz — erfolgte in § 45
eine Anderung hinsichtlich der Heilungsméglichkeiten von Verfahrensfehlern
nach Abschluss des Verwaltungsverfahrens (— § 45 Rn. 35 ff.) und in § 46 hin-
sichtlich der Unbeachtlichkeit von Verfahrensfehlern (— § 46 Rn. 23 ff.), wenn
»... Offensichtlich ist, dass die Verletzung die Entscheidung in der Sache nicht be-
einflusst hat.“ .

Durch Art. 1 des Zweiten Gesetzes zur Anderung verwaltungsverfahrensrechtli-
cher Vorschriften vom 6.8.1998'%% erfolgten einige redaktionelle Anpassungen
sowie die Bereinigung von Unstimmigkeiten, die durch die vorangegangenen Re-
formgesetze verursacht waren. Gedndert wurden die §§ 15 1, 16 I Nr. 3, 33, 41
I1, 44 1, 50 und 61 I; die (durch Zeitablauf gegenstandslos gewordenen) §§ 97—
99 und 102 wurden aufgehoben

Um den Einstieg in eine umfassend elektronisch gestiitzte Verwaltung zu ermogli-
chen, erfolgte durch Art. 1 des Dritten Gesetzes zur Anderung verwaltungsver-
fahrensrechtlicher Vorschriften vom 21.8.2002'®° die Regelung elektronischer
Kommunikationsformen im gesamten Verwaltungsverfahren. Mit dem Vierten

159 BT-Drs. VII/910.

160 Deutscher Bundestag, Stenographische Berichte, 212. Sitzung, 14695 (C).
161 BR-Drs. 45/76.

162 Deutscher Bundestag, Stenographische Berichte, 232. Sitzung, 16227 (D).
163 BR-Drs. 223/76.

164 BGBI.11253.

165 Uberblick bei: Sachs in SBS Einleitung Rn. 4.

166 BGBIL.1656.

167 BGBI.11354.

168 BGBI.12022.

169 BGBI.13322.
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Gesetz zur Anderung verwaltungsverfahrensrechtlicher Vorschriften vom
11.12.2008'7% sind diverse allgemeine verwaltungsverfahrensrechtliche Anforde-
rungen der Dienstleistungsrichtlinie!”! im Verwaltungsverfahrensgesetz umge-
setzt worden. Im Zuge der Umsetzung soll das Verwaltungsverfahrensrecht ins-
gesamt mafSvoll und zugleich zukunftsweisend angepasst und damit das Leis-
tungsangebot der Verwaltung fiir Biirger und Wirtschaft verbessert werden.!”?
Die vorliufig letzte Anderung erfuhr das VwVfG durch Art. 11 Abs. 2 eIDAS-
Durchfiithrungsgesetz vom 18.7.2017'73, das der Durchfithrung der Verordnung
(EU) Nr. 910/2014 vom 23.7.2014 iiber elektronische Identifizierung und Ver-
trauensdienste fiir elektronische Transaktionen im Binnenmarkt und zur Aufhe-
bung der Richtlinie 1999/93/EG dient.

V. Die zukiinftige Entwicklung des VWVfG

1. Reformbedarf und Reformiiberlegungen. War schon in der Vergangenheit das
Verwaltungsverfahrensrecht in erheblichem Mafle durch die Wissenschaft!7*
nicht nur begleitet, sondern auch konturiert worden, so gilt dieser Befund auch
fiir die Gegenwart.!”> Wesentliche Akzentuierungen eines leistungsfihigen Ver-

170 BGBI.I2418.

171 Richtlinie 2006/123/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 12.12.2006 iiber
Dienstleistungen im Binnenmarkt (ABl. EG Nr. L 376 S 36).

172 So auch die amtliche Begriindung, BT-Drs. XVI/10493, 1.

173 BGBI.12745.

174 Dies belegen schon die durchaus auch zukunftsbezogenen Themenstellungen der Vereini-
gung der Deutschen Staatsrechtlehrer, vgl. Bettermann VVDStRL 17 (1958), 118; Melichar
VVDStRL 17 (1958), 183; Mallmann VVDSIRL 19 (1960), 165; Zeidler VVDStRL 19
(1960), 208; Vogel VVDStRL 24 (1965), 125; Herzog VVDStRL 24 (1965), 183; Ossen-
biihl VVDStRL 29 (1970), 137; Gallwas VVDStRL 29 (1970), 211; Kisker VVDStRL 32
(1973), 149; Piittner VVDStRL 32 (1973), 200; Scholz VVDStRL 34 (1975), 145; Schmidt-
Afmann VVDStRL 34 (1975), 221; Scheuing VVDStRL 40 (1981), 153; Hoffmann-Riem
VVDStRL 40 (1981), 187; Raschauer VVDStRL 40 (1981), 240; Wahl VVDSIRL 41
(1982), 151; Pietzcker VVDStRL 41 (1982), 193; Bryde VVDStRL 46 (1987), 181; Haver-
kate VVDStRL 46 (1987), 217; MufSgnug VVDStRL 47 (1988), 114; Hufen VVDStRL 47
(1988), 142; Hill VVDStRL 47 (1988), 172; Ipsen VVDSIRL 48 (1989), 177; Murswiek
VVDStRL 48 (1989), 207; Schlink VVDStRL 48 (1989), 235; Burmeister VVDStRL 52
(1992), 190; Krebs VVDStRL 52 (1992), 248; Hengstschliger VVDStRL 54 (1994), 165;
Osterloh VVDStRL 54 (1994), 204; Bauer VVDStRL 54 (1994), 243; Jaag VVDStRL 54
(1994), 287; Schmid-Preuff VVDStRL 56 (1996), 160; Di Fabio VVDStRL 56 (1996), 235;
Wiirtenberger VVDStRL 58 (1998), 139; Riedel VVDStRL 58 (1998), 180; Heintzen
VVDStRL 62 (2002), 220; Vofkuble VVDStRL 62 (2002), 266; Scherzberg VVDSIRL 63
(2003), 214; Lepsius VVDStRL 63 (2003), 264; Groschner VVDStRL 63 (2003), 344; Ma-
sing VVDStRL 63 (2003), 377; Pache VVDStRL 66 (2006), 106; Grof VVDSRL 66
(2006), 152; Appel VVDSERL 67 (2007), 226; Eifert VVDStRL 67 (2007), 286; Classen
VVDStRL 67 (2007), 365; Biaggini VVDStRL 67 (2007), 413; Potacs VVDStRL 69 (2009),
254; Kersten VVDStRL 69 (2009), 288; Gurlit VVDStRL 70 (2010); 227; Fehling
VVDSRL 70 (2010); 278; Hellermann VVDSRL 70 (2010), 366; Durner VVDSIRL 70
(2010), 398; Stelkens VVDStRL 71 (2011), 369; Mehde VVDStRL 71 (2011), 418; Waech-
ter VVDSERL 72 (2012), 499; Mann VVDSIRL 72 (2012), 544.

175 Hier seien nur die folgenden Sammelbdnde der Schriften zur Reform des Verwaltungsrechts
genannt: Hoffmann-Riem/Schmidt-Afmann/Schuppert, Reform des Allgemeinen Verwal-
tungsrechts, 1993; Hoffmann-Riem/Schmidt-Afmann, Innovation und Flexibilitdt des Ver-
waltungshandelns, 1994; Schmidt-Afmann/Hoffmann-Riem, Verwaltungsorganisations-
recht als Steuerungsressource, 1997; Hoffmann-Riem/Schmidt-Afmann, Effizienz als He-
rausforderung an das Verwaltungsrecht, 1998; Schmidt-Afmann/Hoffmann-Riem, Struktu-
ren des Européischen Verwaltungsrechts, 1999; Hoffmann-Riem/Schmidt-Afmann, Verwal-
tungsrecht in der Informationsgesellschaft, 2000; Hoffmann-Riem/Schmidt-Afmann, Ver-
waltungsverfahren und Verwaltungsverfahrensgesetz, 2002; Hoffmann-Riem/Schmidt-Af-
mann, Methoden der Verwaltungsrechtswissenschaft, 2004.
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waltungsrechts, das den Anforderungen der Moderne gerecht zu werden vermag,
miissen sich immer in dem Spannungsfeld bewegen, das durch das Postulat einer
effektiven und zeitnahen FErledigung von Verwaltungsaufgaben ebenso bestimmt
wird wie durch rechtsstaatliche Sicherungen und Vorkehrungen im Interesse der
Birger. Dies zu bewerkstelligen versucht auch das Gesetz zur Verbesserung der
Offentlichkeitsbeteiligung und Vereinheitlichung von Planfeststellungsverfahren
vom 31.5.2013,'7¢ das darauf abzielt, durch die Einfithrung einer frithen Offent-
lichkeitsbeteiligung die Planung von Vorhaben zu optimieren, Transparenz zu
schaffen und so insgesamt die Akzeptanz von Genehmigungs- und Planfeststel-
lungsentscheidungen zu fordern.!””

Da das Verwaltungsverfahrensgesetz insoweit fragmentarischer Natur ist, als es
in § 9 nur die Verfahrenshandlungen erfasst, die auf den Erlass eines Verwal-
tungsaktes oder den Abschluss eines offentlich-rechtlichen Vertrages abzielen,
hat dies zwar zum einen den Vorteil, dass auflerhalb dieser Handlungsformen die
rechtlichen Bindungen des VwV{G grundsitzlich — eine andere Frage ist die
Moglichkeit einer analogen Anwendung der Bestimmungen des VwVIG
(— Rn. 44) - nicht durchgreifen. Zum anderen ist aber auch zu konstatieren,
dass die rechtsstaatliche Steuerungswirkung des VwVIG selbst nicht eingreifen
kann, die Herausbildung von Strukturbestimmungen vielmehr Rechtsprechung
und Literatur iiberlassen bleibt.!”®

2. Das Problem des schlichten Verwaltungshandelns. Ein erstes Problem wirft
der Bereich des schlichten Verwaltungshandelns in der Form von staatlichen In-
formationen, Empfehlungen und Warnungen auf,!”’ fiir den die normativen Vor-
gaben des Verwaltungsverfahrensgesetzes keine Antworten geben konnen, die
nach allgemeiner Ansicht'®" aber als eine besondere Form des Realaktes anzuse-
hen sind (— § 35 Rn. 54 f1.).

Der Bereich staatlicher Informationen, Empfehlungen und Warnungen ist zum
einen wegen der moglichen — insbesondere grundrechtsrelevanten — Auswirkun-
gen im Hinblick auf das Erfordernis einer gesetzlichen Ermachtigungsgrundlage
problematisch. Ohne an dieser Stelle ausfithrlich auf das verfassungsrechtliche
Problem des Grundrechtsschutzes bei faktischen Beeintrichtigungen'$! einzuge-
hen, besteht jedenfalls dahin gehend Einigkeit, dass bei einer rechtlich erhebli-
chen Beeintrachtigung einer grundrechtlich geschiitzten Position auch eine ge-

176 BGBI.I11388.

177 BT-Drs. 17/9666 vom 16.5.2012; ausfiihrlich dazu auch Gard, Die frithe Offentlichkeitsbe-
teiligung, 2018, 46 ff.

178 Zum vorstehenden vgl. auch: Kopp/Ramsauer Einfithrung I Rn. 69 ff.

179 Grundlegend dazu schon W. Jellinek, Verwaltungsrecht, 3. Aufl. 1948, 23 f., der Auskiinfte,
Mahnungen und Warnungen als Beispiele schlichter Hoheitsverwaltung nennt. Gréschner
DVBL. 1990, 619; Gusy NJW 2000, 977; Heintzen NJW 1990, 1448; P.-M. Huber JZ 2003,
290; Leidinger DOV 1993, 925; Murswiek DVBL. 1997, 1021; Sodan DOV 1987, 585;
Zuck MDR 1988, 1020.

180 Kopp/Ramsauer Einfithrung I Rn. 71; Maurer/Waldhoff AllgVerwR § 15 Rn. 8. Zuletzt zum
Problem informalen Staatshandelns am Beispiel hoheitlicher Warnungen aus der Rechtspre-
chung: BVerfG — 1 BvR 558/91 ua, E 105, 252 ff. (,,Glykol*); 1 BvR 670/91, E 105, 279 ff.
(,Osho“).

181 Di Fabio JuS 1997, 1 (4 f.); Dreier in Dreier Vorb Rn. 125 ff.; Manssen in MKS Art. 12
Rn. 86 ff.; Sachs in Stern/Sachs Staatsrecht, Bd. I1I/2, 1994, 158 ff.; Schoch DVBL. 1991, 667
(671).
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setzliche Ermichtigung erforderlich ist.'8> Dem entspricht auch die Gesetzge-
bungspraxis, soweit sie entsprechende Befugnisnormen beispielsweise in § 8
ProdSG, § 69 IV AMG und § 6 GSG erlassen hat.

Zum anderen stellt sich die Frage nach einer — zumindest sinngemifSen — Beach-
tung der Vorgaben des VWVIG. Dabei diirfte die Antwort unter Beriicksichtigung
der Art des Verwaltungshandelns und dem AusmafS der Grundrechtsbeeintrichti-
gung unterschiedlich ausfallen. Fehlt es an einer Grundrechtsgefihrdungslage,
besteht insoweit kein Anlass fiir eine sinngemifle Anwendung verwaltungsver-
fahrensrechtlicher Bestimmungen. Wenn aber das Verwaltungshandeln erkenn-
bar geeignet ist, grundrechtlich geschiitzte Positionen zu tangieren, sollte die Ver-
waltung auf das ihr zur Verfugung stehende verfahrensrechtliche Instrumentari-
um zuriickgreifen, um so die Position der Betroffenen zu stirken; dies gilt insbe-
sondere fiir die Anhorung nach § 28.'83 Im Ergebnis ist auch das schlichte Ver-
waltungshandeln an die allgemeinen Zulissigkeits- und Rechtmifigkeitsvoraus-
setzungen gebunden;'®* es handelt sich lediglich um gesetzesfreie, aber nicht
rechtsfreie Verwaltungstatigkeit.

Ein weiteres Problem ergibt sich aus der Frage nach der Zustandigkeit der jeweils
handelnden Behorde.!®5 Soweit das behérdliche Handeln durch eine Gefahr im
Sinne des Polizeirechts veranlasst wird, diirfte ein Rickgriff auf polizeirechtliche
Kompetenznormen ausreichend sein.!®¢ Aber gerade bei regierungsamtlichen
Warnungen und bei Warnungen, die nicht gegen eine polizeirechtliche Gefahr ge-
richtet sind, vermag dieses Kriterium nicht durchzugreifen. Insoweit hat auch das
Bundesverfassungsgericht fir Warnungen der Bundesregierung die Kompetenz
zur Informationstatigkeit aus der gesamtstaatlichen Verantwortung der Staatslei-
tung abgeleitet.!8”

3. Das Problem des konsensualen (informellen) Verwaltungshandelns. Das Ver-
waltungshandeln bedient sich zunehmend informeller Absprachen,'®® die als Ab-
sprachen einen informellen Charakter haben, weil sie gerade nicht den traditio-
nellen Formen des Verwaltungshandelns zugeordnet werden, sondern ein solches
vorbereiten oder ersetzen wollen. Ein weiteres typusbestimmendes Merkmal ist
die rechtliche Unverbindlichkeit. Die Vorteile'® solcher informellen Handlungs-
optionen bestehen insbesondere in der Flexibilitdt, mit der konsensual auf Verin-
derungen reagiert werden kann. Daneben tragen sie zur Verfahrensbeschleuni-

182 Anders offenbar aber das Bundesverfassungsgericht — 1 BvR 670/91, E 105, 279 (304):
»Derartige faktisch-mittelbare Wirkungen entziehen sich typischerweise einer Normierung.
Deutliche Kritik insoweit bei: Bethge JURA 2003, 327 (332 f.); P.-M. Huber JZ 2003, 290
(294 £.).

183  Schmitz in SBS § 1 Rn. 45 ff.; vgl. dazu auch Hochhuth NVwZ 2003, 30.

184 Schmidt-Afsmann DVBL. 1989, 533 (541).

185 Ausfiihrlich dazu auch Di Fabio JuS 1997, 1 (3).

186 Maurer/Waldhoff AllgVerwR § 15 Rn. 12.

187 BVerfG — 1 BvR 558/91 ua, E 105, 252 (270); 1 BvR 670/91, E 105, 279 (306). Kritisch
gegeniiber dem — unzulissigen — Schluss von der Aufgabe auf die Befugnis: P.-M. Huber JZ
2003, 290 (295).

188 Bauer VerwArch 78 (1987), 241; Bohne VerwArch 75 (1984), 343; Brohm DVBI. 1994,
133; Dreier Informales Verwaltungshandeln, Staatswissenschaft & Staatspraxis 1993, 647;
Eberle DV 17 (1984), 439; Febhling in HSV VerwR 11 § 38; Kirchberg/Herrmann in PHdB-
VerwS § 2 Rn. 121 ff.; Kopp/Ramsauer Einfihrung I Rn. 74 f.; Kunig/Rublack JURA 1990,
1; Maurer/Waldhoff AllgVerwR § 15 Rn. 14 ff.; Schlette, Die Verwaltung als Vertragspart-
ner, 2000, S. 216 ff.; Schulte DVBI. 1988, 512; Korte in WBS VerwR I § 57 Rn. 15 ff.

189 Dazu: Bauer VerwArch 78 (1987), 241 (250 ff.); Dreier Informales Verwaltungshandeln,
Staatswissenschaft & Staatspraxis 1993, 647 (656 f.); Henneke in Knack/Henneke Vor § 35
Rn. 41 ff.
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gung und zur verbesserten Akzeptanz staatlicher Entscheidungen bei. Gefah-
ren'?" resultieren aus der Moglichkeit einer Umgehung und Relativierung staatli-
cher Vorgaben'”! sowie aus dem Verlust an gerichtlichen Kontrollméglichkeiten.
Dementsprechend ist schlichtes Verwaltungshandeln auch ausgeschlossen, wenn
eine Pflicht zum Erlass eines Verwaltungsaktes besteht,'”> weil dem schlichten
Verwaltungshandeln gerade keine gesetzesvertretende Funktion zukommt.

Die Besonderheit informellen Verwaltungshandelns liegt in dem Umstand be-
griindet, dass es gerade rechtlich nicht verbindlich ist.'"”3 Insoweit kénnen sich
sowohl die Verwaltung als auch der Biirger nicht nur bei einer Anderung der
Sach- und Rechtslage, sondern auch bei einer Anderung der jeweiligen Einschit-
zung von der Absprache Abstand nehmen, ohne dass rechtliche Bindungen nach
MafSgabe des Vertrauensschutzprinzips.!”* des Grundsatzes von Treu und Glau-
ben oder der Selbstbindung der Verwaltung begriindet werden kénnen.'®

Die Bestimmungen des Verwaltungsverfahrensgesetzes konnen auf das informelle
Verwaltungshandeln — anders als dies vereinzelt in der Literatur'®® gefordert wird
— keine Anwendung finden,'” weil Konsequenz einer Formalisierung des infor-
mellen Verwaltungshandelns der Verlust des informellen Charakters wire
(— § 54 Rn. 37). Allerdings diirfen rechtsstaatliche Mindeststandards — gerade
im Hinblick auf méglicherweise durch die Absprachen betroffene Dritte!® —
nicht unterlaufen werden.!”’

4. Einschaltung Privater und Verwaltungsverfahren. Ein weiterer Impuls?®® fiir
die Modernisierung des Verwaltungsverfahrens folgt aus dem Umstand, dass die
Verwaltung in Anbetracht der zunehmenden Komplexitit der wahrzunehmenden
staatlichen Aufgaben, unter Bertcksichtigung der finanziellen Notlagen o6ffentli-
cher Haushalte von Bund, Lindern und Kommunen und bei Wahrnehmung der
verdnderten politischen und 6konomischen Einsichten in die Fihigkeiten, aber
auch die zunehmenden Schwichen von Staat, Wirtschaft und gesellschaftlichen
Kriften ihre Aufgaben nicht nur in der Form des Privatrechts wahrnehmen kann,
sondern sie sich zunehmend bei der Erfullung von Staatsaufgaben der Einbezie-

190 Vgl. insoweit Battis, AllgVerwR, 3. Aufl. 2002, 253; Bauer VerwArch 78 (1987), 241
(254 ff.); Hoffmann-Riem VVDStRL 40 (1981), 187 (203 ff.); ausfiihrlich jiingst auch
Fehling in HSV VerwR 1I § 38 Rn. 43 ff.

191 Vor diesem Hintergrund bildet der Vorrang des Gesetzes eine wesentliche Grenze fiir das in-
formelle Verwaltungshandeln, siche dazu auch: Battis, AllgVerwR, 3. Aufl. 2002, 253;
Febling in HSV VerwR II § 38 Rn. 76 ff.

192 Vgl. Bohne VerwArch 75 (1984), 343 (368); Korte in WBS VerwR I § 57 Rn. 25.

193 Rechtliche Verbindlichkeit fiir die Beteiligten kann sich nur aus den Handlungsformen eines
offentlich-rechtlichen Vertrages, eines Vorbescheides oder einer Zusage ergeben; umfassend
dazu auch Fehling in HSV VerwR II § 38 Rn. 7 ff.

194 Zur Anwendung des Vertrauensschutzgedankens bei behérdlichen Auskiinften vgl. Schwarz,
Vertrauensschutz, S. 350 f.

195 Zum vorstehenden vgl. auch Maurer/Waldhoff AllgVerwR § 15 Rn. 20.

196 Hoffmann-Riem VVDStRL 40 (1981), 187 (224); Kunig/Rublack JURA 1990, 1 (6); Lei-
dinger DOV 1993, 925 (934).

197 So insbesondere: Dreier Staatswissenschaft & Staatspraxis 1993, 647 (662 f.); Kopp/Rams-
auer Einfiihrung I Rn. 76; Maurer/Waldboff AllgVerwR § 15 Rn. 21.

198 Zu diesem Problem ausfiihrlich Henneke in Knack/Henneke Vor § 35 Rn. 44.

199 Dazu auch Kopp/Ramsauer Einfithrung I Rn. 76; Maurer/Waldhoff AllgVerwR § 15 Rn. 21.

200 So finden sich im politischen Bereich Bestrebungen, Regeln iiber verwaltungsrechtliche Ko-
operationsverhiltnisse in das VwVIG zu integrieren, vgl. dazu auch die dem Bundesministe-
rium des Innern erstatteten Gutachten von Schuppert, Grundziige eines zu entwickelnden
Verwaltungskooperationsrechts, 2001 und Ziekow, Verankerung verwaltungsrechtlicher
Kooperationsverhiltnisse (Public Private Partnership) im Verwaltungsverfahrensgesetz,
2001.
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hung Privater (sowohl Einzelpersonen als auch juristischer Personen des Privat-
rechts) bedient.?0

Dabei werden herkommlich drei Privatisierungsbegriffe unterschieden: die Ver-
mogensprivatisierung, die Organisations- und die Aufgabenprivatisierung, wobei
diese Formen in der Praxis aber auch kombiniert werden. Bei der Vermogenspri-
vatisierung®’? iibertrigt der Staat Grundstiicke oder Beteiligungen an Wirt-
schaftsunternehmen der 6ffentlichen Hand an Private, ohne dass sich damit der
Bestand offentlicher Aufgaben dndert. Bei der formellen Organisationsprivatisie-
rung,”® die sich insbesondere im Bereich der Leistungsverwaltung und bei
Staatsaufgaben erwerbswirtschaftlich-fiskalischen Charakters findet, wird ledig-
lich die Form der Aufgabenerledigung modifiziert; die Wahl einer privatrechtli-
chen Form fihrt aber nicht dazu, dass die betreffende Aufgabe aus dem Bereich
der staatlichen Verantwortung fillt. Bei der materiellen Aufgabenprivatisie-
rung®®* verzichtet die Verwaltung auf die Wahrnehmung einer genuin staatlichen
Aufgabe und ubertrigt sie auf Unternehmen, an denen der Staat gar nicht oder
nicht mehrheitlich beteiligt ist.

Auch wenn nach allgemeiner Ansicht?’ die Verwaltung berechtigt ist, sich der
Organisations- und Handlungsformen des Privatrechts zu bedienen, sofern die
Verwendung der jeweiligen Rechtsform nicht durch die Rechtsordnung verboten
ist, so lassen sich insoweit auch verfassungsrechtliche Grenzen der Privatisierung
bestimmen. Diese ergeben sich zum einen aus den in Art. 87 ff. festgelegten Orga-
nisationsformen. Problematisch ist, ob aus dem Funktionsvorbehalt des Art. 33
IV GG auch eine Grenze der Privatisierung folgt,”° wobei es entscheidend auf
die Interpretation des Begriffs der Ausiibung ,hoheitlicher Befugnisse“ an-
kommt. Im Ubrigen bedarf es bei der Privatisierung einer Verwaltungsaufgabe,
die der Verwaltung als Pflichtaufgabe durch Gesetz iibertragen worden ist, selbst
in formeller Hinsicht einer gesetzlichen Grundlage.?%”

Ein weiteres Problem der materiellen Privatisierung folgt aus dem Umstand, dass
grundsatzlich mit der Aufgabenentledigung staatliche Ingerenzméglichkeiten ver-
loren gehen, gleichwohl aber das Bediirfnis nach gesetzlich normierter Steuerung
und Kontrolle bestehen bleiben kann. Insoweit stellt sich auch die Frage nach der
Konzeption eines sog. Gewihrleistungsverwaltungsrechts.?’%

201 Bauer VVDStRL 54 (1994), 243; Burgi, Funktionale Privatisierung und Verwaltungshilfe,
1999; Di Fabio JZ 1999, 585; Gramm, Privatisierung und notwendige Staatsaufgaben,
2001; Hengstschliger VVDStRL 54 (1994), 165; Heintzen VVDStRL 62 (2002), 220; Jaag
VVDStRL 54 (1994), 287; Kdmmerer, Privatisierung: Typologie — Determinanten — Rechts-
praxis — Folgen, 2001.

202 Dazu auch mwN: Battis AllgVerwR, 3. Aufl. 2002, 58; Kopp/Ramsauer Einfithrung I
Rn. 87a; Schmitz in SBS § 1 Rn. 133.

203 Vgl. insoweit mwN: Battis AllgVerwR, 3. Aufl. 2002, 58; Kopp/Ramsauer Einfithrung I
Rn. 87b; Schmitz in SBS § 1 Rn. 124 ff.

204 Siehe dazu mwN: Battis AllgVerwR, 3. Aufl., 2002, 58; Burgi, Funktionale Privatisierung
und Verwaltungshilfe, 1999, S. 86 f.; Kopp/Ramsauer Einfithrung 1 Rn. 88; Schmitz in SBS
§ 1 Rn. 129 ff.

205 Zum Grundsatz der Formenwabhlfreiheit der Verwaltung vgl. v. Danwitz JuS 1995, 1 (1 f.);
ferner aus der Rechtsprechung: BVerwG - VIII C 6.60, E 13, 47 (54); IV C 18.91, E 92, 56
(61 f£.).

206 Umfangreiche Darstellung des Problems bei Jachmann in MKS Art. 33 Rn. 31 f., 35, 38;
Kunig in MKS Art. 33 Rn. 42.

207 So Kopp/Ramsauer Einfithrung I Rn. 88; Schmitz in SBS § 1 Rn. 122; Schoch DVBI. 1994,
962 (974).

208 Ausfithrlich dazu Vofkuhle VVDSIRL 62 (2002), 266 (307 ff.).
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C. Die Europdisierung des Verwaltungsverfahrensrechts
I. Allgemeine Aussagen

Von zunehmender Bedeutung fiir das nationale Verwaltungsverfahren sind die
Europdische Integration und das europiische Unionsrecht und die dadurch deter-
minierten politischen und rechtlichen Rahmenbedingungen.?’” Das Spannungs-
verhiltnis zwischen nationalem Verwaltungsverfahrensrecht und Gemeinschafts-
recht resultiert insbesondere aus dem Umstand, dass die materiellen Vorgaben
des Unionsrechts nach Mafigabe des nationalen Verwaltungsverfahrensrechts
umzusetzen sind und gleichwohl die Anwendung des nationalen Rechts weder
eine Diskriminierung bewirken noch die einheitliche und effektive Anwendung
des Unionsrechts in Frage stellen darf.

Dieses Konfliktpotential folgt aus dem speziellen Verhiltnis des Unionsrechts zu
den nationalen Rechtsordnungen. Anders als das Volkerrecht, das nach allgemei-
ner Ansicht im innerstaatlichen Rechtskreis nur gilt, wenn es auf der Grundlage
einer innerstaatlichen Rechtsnorm in nationales Recht transformiert wird (Trans-
formationslehre) oder wenn ein innerstaatlicher Rechtsakt die Anwendung der
volkerrechtlichen Norm im innerstaatlichen Bereich befiehlt (Vollzugslehre),?'°
beansprucht das Europaische Unionsrecht teilweise seine unmittelbare Geltung
in den Mitgliedstaaten ohne staatlichen Umsetzungsakt.?!!

Il. Verwaltungsrecht in der Europdischen Union

1. Das Unionsrecht. Das Recht der Europaischen Union lisst sich in zwei Grup-
pen einteilen, namlich einerseits das sogenannte primare und andererseits das so-
genannte sekundire bzw. abgeleitete oder organgeschaffene Unionsrecht.

a) Das primare Unionsrecht. Zum primaren Unionsrecht als ,,Verfassung® der
Gemeinschaft gehoren die Griindungsvertriage der Europiischen Gemeinschaften
EG, EGKS und EAG, denen die grundlegenden Vorstellungen iiber die Ziele, die
Organisation, die Kompetenzen und die Funktionsweise der Gemeinschaften zu
entnehmen sind. Dem gleichgestellt sind die spateren Anderungen und Ergianzun-
gen.

Ferner sind dem ungeschriebenen primaren Unionsrecht die allgemeinen Rechts-
grundsitze zuzuordnen.?!? Dies sind insbesondere die Grundrechte,>'? die der
EuGH im Wege ,wertender Rechtsvergleichung“?'# unter Beriicksichtigung der
Verfassungsiiberlieferungen der Mitgliedstaaten?'> und der Europiischen Men-
schenrechtskonvention (EMRK)?'® entwickelt hat und die nach Art. 6 II EUV
von der Union und den Gemeinschaften als Bestandteil der Gemeinschaftsrechts-

209  Schmidt-Afmann in Isensee/Kirchhof StaatsR-HdB V § 109 Rn. 83 ff.; ders. in HSV VerwR 1
§ 5 Rn. 29 ff.; umfassend auch Kahl NVwZ 2011, 449 ff.

210 Zu diesen beiden Arten der innerstaatlichen Geltung des Volkerrechts vgl. nur: Herdegen
Volkerrecht, 6. Aufl. 2007, § 22 Rn. 7.

211 Dazu EuGH - Rs 6/64, Slg 1964, 1251 (1269); Rs 106/77, Slg 1978, 629 (643 ff.), ferner
aus der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts: BVerfG — 2 BvR 226/69, E 31, 145
(173 f.). § 33 Rn. 9 f.; Ruffert in HSV VerwR I § 17 Rn. 121 ff.; Streinz EuropaR Rn. 470.

212 Dazu auch Pieper in Dauses/Ludwigs, HdB EU-Wirtschaftsrecht, 44. Ergl., 2018, B 1.
Rn. 68 ff.; Streinz EuropaR Rn. 449 ff.; Wegener in Calliess/Ruffert EUV Art. 19 Rn. 36.;
ausfiihrlich dazu auch Terbechte in VerwR-EU § 7 Rn. 19 ff.

213 Ausfiihrlich Kingreen in Calliess/Ruffert EUV Art. 6 Rn. 4 ff.; Pieper in Dauses/Ludwigs,
HdB EU-Wirtschaftsrecht, 44. Ergl., 2018, B I. Rn. 75; Streinz EuropaR Rn. 731 ff.

214 Siehe nur: Starck JZ 1997, 1021 (1029 f.).

215 Grundlegend EuGH - Rs 11/70, Slg 1970, 1125 (1135).

216 EuGH - Rs4/73, Slg 1974, 491 (507).
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ordnung zu achten sind.?!” Neben diesen grundrechtlichen Verbiirgungen sind
auch die aus dem Rechtsstaatsprinzip entwickelten Grundsitze der GesetzmafSig-
keit der Verwaltung,”!® der Rechtssicherheit,?!® des Vertrauensschutzes*?° und
der Verhiltnismifigkeit??! Bestandteile des primiren Unionsrechts SchliefSlich
gehort — allerdings von deutlich untergeordneter Bedeutung — auch das Gewohn-
heitsrecht zum Bestand des primiren Unionsrechts.??

Dabei kommt dem Primarrecht Vorrang gegentiber dem Sekundirrecht zu; es ist
der Maf3stab fiir die Rechtmifigkeit des Sekundirrechts.??3 Die vertraglich nor-
mierten Befugnisse sind insoweit Grund und Grenze des Handelns der Unionsor-
gane.

b) Das sekundire Unionsrecht. Das sekundire Unionsrecht umfasst das von den
Organen der Union in Ausfullung der vertraglichen Ermachtigungen gesetzte
Recht. Dies sind nach Art. 288 AEUV Verordnungen, Richtlinien, Beschliisse so-
wie Empfehlungen und Stellungnahmen.

Verordnungen®?* sind in allen ihren Teilen verbindliche abstrakt-generelle
Rechtssitze des sekundiren Unionsrechts, die ohne mitgliedstaatlichen Umset-
zungsakt unmittelbar gelten und bei hinreichender Bestimmtheit Rechte und
Pflichten begriinden koénnen.

Richtlinien??® als Instrumente indirekter bzw. kooperativer zweistufiger Rechts-
setzung sind hinsichtlich ihres Ziels fiir die Mitgliedstaaten verbindlich; sie tiber-
lassen aber die Wahl der Form und der Mittel den innerstaatlichen Stellen, so-
weit sich diese zur Gewihrleistung der praktischen Wirksamkeit unter Bertick-
sichtigung des mit ihnen verfolgten Zwecks am besten eignen. Die Richtlinie be-
darf also der Umsetzung durch die Mitgliedstaaten. Erfolgt diese nicht ausrei-
chend oder nicht rechtzeitig, so kann die Richtlinie zugunsten des Biirgers unmit-
telbare Wirkung??¢ entfalten, wenn sie inhaltlich ausreichend bestimmt und un-
bedingt ist und keines weiteren Anwendungsaktes mehr bedarf.

217 Ausfithrlich dazu: Kingreen in Calliess/Ruffert EUV Art. 6 Rn. 4 ff.; Rengeling, Grund-
rechtsschutz in der Europdischen Gemeinschaft, 1993, passim.

218 Siehe nur: Terbechte VerwR-EU § 7 Rn. 25.

219 Ausfiihrlich mit umfangreichen Nachweisen aus der Rechtsprechung des EuGH Schwarz,
Vertrauensschutz, S. 388 ff.; jiingst auch Terhechte VerwR-EU § 7 Rn. 22 ff.

220 Blanke, Vertrauensschutz im deutschen und europdischen Verwaltungsrecht, 460 ff.; Bor-
chardt, Der Grundsatz des Vertrauensschutzes im europiischen Gemeinschaftsrecht, 1988,
passim; Schwarz, Vertrauensschutz, S. 376 ff.; Terhechte VerwR-EU § 7 Rn. 22 f.

221 Siehe insoweit jeweils mwN: Koch, Der Grundsatz der VerhiltnismafSigkeit in der Recht-
sprechung des Gerichtshofs der Europiischen Gemeinschaften, 2003, passim; Mayer § 8
Rn. 63 ff.; Pache NVwZ 1999, 1033 ff.; Schwarz, Vertrauensschutz, S. 553 f.; Stettner in
Dauses/Ludwigs, HdB EU-Wirtschaftsrecht, 44. Ergl, 2018, B III Rn. 78; Terhechte VerwR-
EU § 7 Rn. 21.

222 Dazu mwN: Pieper in Dauses/Ludwigs, HdB EU-Wirtschaftsrecht, 44. Ergl, 2018, B 1.
Rn. 178 ff.

223 Ruffert in Calliess/Ruffert AEUV Art. 288 Rn. 8; ders. in HSV VerwR 1 § 17 Rn. 30 ff.;
Schmidt-Affmann in HSV VerwR I § § Rn. 19.

224 Zur Verordnung als Rechtsakt iSv Art. 288 AEUV vgl. von Dawitz in Dauses/Ludwigs, HdB
EU-Wirtschaftsrecht, 44. Ergl.,, 2018, B II. Rn. 30 ff.; Ruffert in Calliess/Ruffert AEUV
Art. 288 Rn. 16 ff.; Streinz EuropaR Rn. 467 ff.

225 won Danwitz in Dauses/Ludwigs, HdB EU-Wirtschaftsrecht, 44. Ergl., 2018, B II. Rn. 37 ff.;
Ruffert in Calliess/Ruffert AEUV Art. 288 Rn. 23 ff.; ders. in HSV VerwR I § 17 Rn. 128 ff.;
Streinz EuropaR Rn. 471 ff.

226 Siehe dazu mit weiteren Einzelheiten Ruffert in Calliess/Ruffert AEUV Art. 288 Rn. 47 ff.;
ders. in HSV VerwR I § 17 Rn. 135 ff.; Streinz EuropaR Rn. 478 ff.
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Beschliisse??” sind verbindliche Rechtsakte von Organen der Union auf dem Ge-
biet des Unionsrechts fiir Einzelfille, die sich sowohl an einzelne oder eine Viel-
zahl von Personen — hier zumindest teilweise dem Verwaltungsakt des nationalen
Rechts vergleichbar??® — als auch an einzelne Mitgliedstaaten richten kénnen.
Empfehlungen und Stellungnahmen sind unverbindliche, aber gleichwohl nicht
rechtlich bedeutungslose Handlungsformen der Unionsorgane.?”” Wihrend Emp-
fehlungen dem Adressaten ein bestimmtes Verhalten nahe legen, weisen Stellung-
nahmen mehr den Charakter sachverstindiger Auflerungen auf.?3¢

2. Das Verhiltnis von Unionsrecht und nationalem Recht. a) Das Rangverhilt-
nis. aa) Allgemeine Aussagen. Ausgehend von dem Befund, dass dem Unions-
recht unmittelbare Geltung im nationalen Rechtskreis zukommt (— Rn. 69),
stellt sich die Frage nach dem Rangverhaltnis von Unionsrecht und nationalem
Recht.?3! Auch wenn Einigkeit dahin gehend besteht, dass primires und sekun-
déres Unionsrecht dem Recht der Mitgliedstaaten grundsatzlich vorgehen, so dif-
ferieren doch die Begriindungen fiir dieses Ergebnis erheblich.

Erstmals in der Rechtssache Costa./.ENEL?*3? eingehend begriindet, vertritt der
EuGH seitdem in stindiger Rechtsprechung?3? in Ubereinstimmung mit Teilen
des europarechtlichen Schrifttums?3* die These von einem Vorrang des Unions-
rechts kraft Autonomie der Unionsrechtsordnung, weil diese im Gegensatz zu
den gewohnlichen volkerrechtlichen Vertrigen eine eigene (selbststindige)
Rechtsordnung geschaffen hitte.

Auch das Bundesverfassungsgericht hat den Vorrang des Unionsrechts schon
frith anerkannt, sieht aber als Geltungsgrund fiir den Vorrang nicht die Eigen-
stindigkeit des Unionsrechts, sondern vielmehr den innerstaatlichen Rechtsan-
wendungsbefehl der auf der Grundlage von Art. 23 GG (frither mafSgeblich
Art. 24 GG) erlassenen Zustimmungsgesetze zu den Griindungsvertrigen.?3® Die
dem Rechtsanwendungsbefehl der Zustimmungsgesetze immanente Anerken-
nung ermoglicht es dem Unionsrecht, entgegenstehendes nationales Recht zu
iiberlagern und partiell zu verdriangen.>3¢

Umstritten?37 ist, ob der Vorrang des Unionsrechts als Geltungsvorrang oder le-
diglich als Anwendungsvorrang zu verstehen ist. Bei einem Geltungsvorrang wi-
re im Konfliktfall entgegenstehendes nationales Recht nichtig; der blofle Anwen-
dungsvorrang fihrt dazu, dass mit dem Unionsrecht kollidierendes nationales
Recht zwar giiltig bleibt, aber insoweit unanwendbar ist, als das Unionsrecht

227 Vgl. zu Entscheidungen (im Wesentlichen auf Beschliisse {ibertragbar) als Rechtshandlungen
auch Ruffert in Calliess/Ruffert AEUV Art. 288 Rn. 85 ff.; Streinz EuropaR Rn. 509 ff.

228 Streinz EuropaR Rn. 514.

229 Dazu mwN: Ruffert in Calliess/Ruffert AEUV Art. 288 Rn. 95 ff.; Streinz EuropaR
Rn. 521 ff.

230 Siehe nur: Ruffert in Calliess/Ruffert AEUV Art. 288 Rn. 95.

231 Ausfiihrlich dazu Schmidt-Afmann in HSV VerwR I § 5 Rn. 19; Schwarz, Vertrauensschutz,
533 ff.; Stettner in Dauses/Ludwigs, HdB EU-Wirtschaftsrecht, 44. Ergl, 2018, A IV
Rn. 25 ff.; Streinz EuropaR Rn. Rn. 194 ff.

232 EuGH - Rs 6/64, Slg 1964, 1251 (1269 £.).

233 EuGH - Rs 14/68, Slg 1969, 1 (15); Rs 11/70, Slg 1970, 1125 (1135); Rs 34/73, Slg 1973,
981 (991); Rs 106/77, Slg 1978, 629 (643 f); Rs 44/79, Slg 1979, 3727 (3728);
Rs C-213/89, Slg 1990, 2433 (2473).

234 Grundlegend: Ipsen, Europiisches Gemeinschaftsrecht, 1972, S. 58 ff.; Pernice VVDStRL 61
(2001), 148 (182 ff.).

235 BVerfG — 1 BvR 248/63 ua, E 22, 293 (296); 2 BvR 225/69, E 31, 145 (173 £.).

236 BVerfG -2 BvR 197/83, E 73, 339 (375); 2 BVR 687/85, E 75,223 (244 f.); 1 BvR 1025/82
ua, E 85, 191 (204).

237 Zu diesem Problem: Streinz EuropaR Rn. 221f.
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selbst unmittelbare Anwendung verlangt. Da das Unionsrecht aber anders als das
nationale Verfassungsrecht mit Art. 31 GG keine Kollisionsregel enthalt, ist mit
der herrschenden Meinung von einem Anwendungsvorrang auszugehen,?3® was
im Ubrigen auch dem Bediirfnis nach einer einheitlichen Geltung und Wirksam-
keit des Unionsrechts ebenso Rechnung trigt wie es eine iibermiflige Beeintrich-
tigung der nationalen Rechtsordnungen vermeidet.?%’

bb) Die These vom ,absoluten“ Vorrang des Unionsrechts. Aus der Perspektive
des EuGH kommt dem Unionsrecht ein absoluter bzw. unbedingter Vorrang zu.
Dabei erfahrt der Vorranganspruch des Unionsrechts seinerseits Beschrankungen
aus den Allgemeinen Rechtsgrundsitzen wie dem Gedanken des Vertrauens-
schutzes, die selbst Bestandteile des Unionsrechts sind.?** Vor diesem Hinter-
grund ist auch nachvollziehbar, dass nach Ansicht des EuGH Rechtsakte der Uni-
on ausschliefflich am Mafstab der durch den Gerichtshof entwickelten allgemei-
nen Rechtsgrundsitze tiberpriift werden.

Im Ergebnis ist es gerade das Effektivititsgebot,*! das in Verbindung mit dem
Anwendungsvorrang des Unionsrechts das entscheidende Instrument zur fakti-
schen AufSerkraftsetzung des nationalen Rechts sein diirfte, wenn es als gemein-
schaftsrechtliches ,,Optimierungsgebot® eine einheitliche und umfassende Durch-
setzung des Unionsrechts in den Mitgliedstaaten sicherstellen und damit zugleich
das Entstehen oder Fortbestehen eines gemeinschaftsrechtswidrigen Zustandes
verhindern will.>*? Dieser integrationsférdernde Ansatz stellt damit sicher, dass
die Uberpriifungs- und Verwerfungskompetenz allein dem EuGH und nicht den
jeweiligen nationalen Verfassungsgerichten zugewiesen ist.>*3

cc) Die These vom ,,bedingten® Vorrang des Unionsrechts. Demgegeniiber geht
das nationale Verfassungsrecht von der Vorstellung eines lediglich begrenzten
Vorrangs des Unionsrechts aus. Das Unionsrecht darf also die konstitutiven Ele-
mente der Verfassungsordnung der Bundesrepublik Deutschland nicht antas-
ten.”** Die integrationsbedingte Vorrangstellung des Unionsrechts bleibt also un-
angetastet, wenn und soweit es nicht mit zentralen nationalen Verfassungsrechts-
satzen kollidiert (vgl. Art. 23 T 3 GG). Insoweit kommt dem Bundesverfassungs-
gericht fur die Gewihrleistung unabdingbarer Grundrechtsstandards gegeniiber
Grundrechtseingriffen, die von europdischen Organen ausgehen, eine aus der

238 MwN Haratsch/Koenig/Pechstein EuropaR Rn. 198 ff.

239 Zu diesem Aspekt auch Streinz EuropaR Rn. 221.

240 So der EuGH in folgenden Entscheidungen zum Vertrauensschutz: Rs 1/73, Slg 1973, 723
(729); Rs 74/74, Slg 1975, 533 (549); Rs 170/86, Slg 1988, 2355 (2372); -Rs C-177/90,
Slg 1992, 35 (62); verb Rs C-104/89 u. C-37/90, Slg 1992, 3061 (3132); Rs C-22/94,
Slg 1997, 1809 (1836 f.).

241 Dazu auch: Classen DV 31 (1998), 307 (332 f.); Piibs, Der Vollzug von Gemeinschaftsrecht,
1997, S. 96 f., 102, 105, 440; Richter, Riickforderung staatlicher Beihilfen nach §§ 48, 49
VwV{G bei Verstof$ gegen Art. 92 ff. EGV, 1995, S. 55 f.; Suerbaum, Die Kompetenzvertei-
lung beim Verwaltungsvollzug des Europiischen Gemeinschaftsrechts in Deutschland,
1998, S. 158 ff.

242 Zum Verstindnis des Effektivititsgebotes als Optimierungsgebot vgl. nur: Blanke, Vertrau-
ensschutz im deutschen und europiischen Verwaltungsrecht, 1999, S. 455; Schmidt-Af-
mann DVBL. 1993, 924 (931); Schoch JZ 1995, 109 (113); Schwarz, Vertrauensschutz,
S.538.

243 So auch in der Bewertung: Caspar DOV 2000, 349 (350).

244 So diirften auch die Ausfithrungen des Bundesverfassungsgerichts zum unabdingbar gebote-
nen wirksamen Grundrechtsschutz auch gegeniiber der Hoheitsgewalt der Gemeinschaft zu
verstehen sein. Vgl. insoweit die Erwdgungen in der Maastricht-Entscheidung: BVerfG —
2 BvR 2134/92 ua, E 89, 155 (174 £.).
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,Letztverantwortung“>* des integrationsoffenen Staates resultierende ,, Wichter-
funktion 246 zu.

Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zum Spannungsverhaltnis
von nationalem und communautirem Recht zeichnet sich durch mehrere Etap-
pen aus, die das gesamte Potential einer moglichen rechtlichen Bewertung des
Konfliktfeldes zwischen zwei konkurrierenden Rechtsordnungen aufzeigen.?*”

So hatte das Bundesverfassungsgericht in der Solange-I-Entscheidung”*® aus dem
Jahr 1974 im Wege eines konkreten Normenkontrollverfahrens nach Art. 100 I
GG uber eine Verordnung der Europiischen Gemeinschaft zu entscheiden. Mit
der Aussage des Gerichts, dass eine grundrechtsverletzende Vorschrift des Uni-
onsrechts nicht angewandt werden diirfe,”* nahm das Bundesverfassungsgericht
fur sich zunichst eine eigenstindige und umfassende Prifungskompetenz fur die
Anwendung des Unionsrechts im nationalen Recht in Anspruch.?%°

Deutlich integrationsfreundlicher zeigte sich das Gericht dann in der Eurocon-
trol-I-Entscheidung.>’' Danach seien ,,... die fundamentalen Rechtsgrundsitze,
die in den Grundrechten des Grundgesetzes anerkannt und verbuirgt sind ...<, ein
»-.. unaufgebbarer Bestandteil des Verfassungsgefiiges.“>>?

Eine der Solange-I-Entscheidung nahezu diametral entgegengesetzte Position be-
zieht das Bundesverfassungsgericht dann in der Solange-II-Entscheidung aus
dem Jahr 1986.2%3 Die in der Solange-I-Entscheidung noch aufgestellte Forde-
rung nach einem dem nationalen Recht entsprechenden Grundrechtskatalog wur-
de fallengelassen, die zuvor in Anspruch genommene Priifungskompetenz auf
den EuGH tibertragen und damit aus der Perspektive des Unionsrechts ein we-
sentlich integrationsfreundlicherer Standpunkt eingenommen.?%*

Eine erneute Kurskorrektur, die nicht nur einen nationalen Grundrechtsschutz
gegeniiber dem europdischen Unionsrecht ermoglichen, sondern zugleich auch
als Ermachtigung zur Korrektur eines durch den EuGH geformten europdischen
Grundrechtsschutzes zu verstehen ist,>’° erfolgte mit der sog. Maastricht-Ent-
scheidung?’® des Bundesverfassungsgerichts im Jahr 1993. Bereits im sog. Tabak-
Beschluss>’” vorbereitet, hat das Gericht den ,,grundrechtlichen Ziigel“>’% fester
angezogen. Ausgehend von dem Befund, dass Akte einer von der Staatsgewalt
der Mitgliedstaaten geschiedenen offentlichen Gewalt gleichwohl die Grund-
rechtstrager im jeweiligen nationalen Bereich bertihren konnen, sind nach der
Maastricht-Entscheidung diese Akte auch prinzipiell am MafSstab der Grund-
rechte zu tberpriifen. Die noch im Solange-II-Beschluss erkennbare Riicknahme
der Prifungskompetenzen zugunsten des EuGH wird nahezu aufgegeben und

245 Zu dieser Bezeichnung siche Gtz JZ 1993, 1081 (1082).

246  Schréder DVBL. 1994, 316 (322).

247 Dazu umfassend auch: Caspar DOV 2000, 349 (350 f.); Classen in MKS Art. 23 Rn. 49 ff.;
Friauf/Scholz, Europarecht und Grundgesetz, 1990, S. 78 ff.; Gersdorf DVBI. 1994, 674
(674 £.); Gotz JZ 1993.

248 BVerfG -2 BvL 51/71, E 37,271 ff.

249 BVerfG -2 BvL 51/71, E 37, 271 (288).

250 So in der Bewertung auch Caspar DOV 2000, 349 (351).

251 BVerfG -2 BvR 107/77 ua, E 58, 1 ff.

252 BVerfG —2 BvR 107/77 ua, E 58, 1 (41); ebenso: 2 BvR 1058/79, E 59, 63 (91).

253 BVerfG -2 BvR 197/83, E 73, 339 ff.

254 BVerfG -2 BvR 197/83, E 73, 339 (387).

255 So auch Schréder DVBI. 1994, 316 (322).

256 BVerfG —2 BvR 2134/92 ua, E 89, 155 ff.

257 BVerfG (K) — 2 BvA 3/89, NJW 1990, 974.

258 So die pointierte Bezeichnung bei Isensee in FS fiir K. Stern (1997), 1239 (1258).
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durch ein ,,Kooperationsverhiltnis“>? ersetzt, ,,... in dem der Europdische Ge-

richtshof den Grundrechtsschutz in jedem Einzelfall fiir das gesamte Gebiet der
Europdischen Unionen garantiert, das Bundesverfassungsgericht sich deshalb auf
eine generelle Gewdibrleistung der unabdingbaren Grundrechtsstandards be-
schrinken kann.“*%° Letzte Anderungen in der Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts betrafen zunichst in der ,,Lissabon-Entscheidung® die (europa-
rechtsfreundlich auszutibende) Befugnis des Gerichts zur Grundrechts- und Kom-
petenzkontrolle sowie zur Moglichkeit der Identititskontrolle’®! sowie zuletzt
die deutliche Riicknahme der Kontrollkompetenzen des Bundesverfassungsge-
richts in der ,,Honeywell-Entscheidung“. Danach wird die Unanwendbarkeit ei-
nes EU-Rechtsakts als ausbrechender Rechtsakt nur festgestellt, wenn die Kom-
petenziiberschreitung offensichtlich ist und erheblich ins Gewicht fillt.26?

b) Verbleibende nationale Spielraume. Die Antwort auf die Frage nach verblei-
benden nationalen Spielrdumen auch und gerade im Bereich des Verwaltungsver-
fahrensrechts kann sich nur aus der Aufteilung der Gesetzgebungskompetenzen
zwischen Union und Mitgliedstaaten ergeben. Bei der Frage nach den Kompeten-
zen der Union lassen sich ausschliefSliche, konkurrierende, parallele und geteilte
Kompetenten nachweisen.?®3

Wihrend die ausschlieffliche Zustiandigkeit dort vorliegt, wo die Mitgliedstaaten
auch unabhingig von einem konkreten Tatigwerden der Union nicht handlungs-
befugt sind,?* zeichnen sich demgegeniiber konkurrierende Unionskompetenzen
dadurch aus, dass der Union zwar eine Kompetenz zugewiesen ist, die Mitglied-
staaten aber zur Rechtssetzung befugt sind, solange die Union von ihrer Kompe-
tenz keinen oder keinen erschépfenden Gebrauch gemacht hat.?¢’ Allerdings sind
die Mitgliedstaaten bei der Austibung dieser Kompetenz an die Vorgabe des
Art. 4 Il EUV gebunden und miissen daher alle Mafinahmen unterlassen, die die
Verwirklichung der Vertragsziele gefihrden kénnten.?®¢ Parallele Kompetenzen
liegen demgegeniiber dann vor, wenn eine Materie im Unionsrecht und im natio-
nalen Recht nicht nach einheitlichen Gesichtspunkten beurteilt wird und sie da-
her auch Gegenstand paralleler Verfahren vor den Unionsorganen und den jewei-

259 Classen in MKS Art. 23 Rn. 74 ff.; Gersdorf DVBL. 1994, 674 (674 f.); Heintzen A6R 119
(1994), 564 (583 ff.); Oppermann DVBIL. 1994, 901 (906 f.); Pernice, Gedichtnisschrift fiir
E. Grabitz (1995), 523 (527 ff.); Schwarze in FG 50 Jahre BVerwG, 223 ff.; Selmer, Die Ge-
wihrleistung der unabdingbaren Grundrechtsstandards durch den EuGH, 1998, 31 ff.

260 BVerfG -2 BvR 2134/92 ua, E 89, 155 (175). Im Ubrigen hat auch das Bundesverfassungs-
gericht gewisse Gewihrleistungsdifferenzen zwischen europdischem und nationalem Grund-
rechtsschutz nicht ausgeschlossen. Vgl. BVerfGE — 2 BvR 2/34/92 ua, E 89, 155 (174); vgl.
insoweit auch BVerfG EuGRZ 2000, 328 (333).

261 BVerfG — 2 BvE 2,5/08 ua — BVerfGE 123, 267 (353 ff.); dazu auch Isensee ZRP 2010,
33 ff.; Kirchhof NJW 2011, 3681 ff.; Proelff EuropaR 2011, 241 ff.; Vofkuhle NVwZ
2010, 1.

262 BVerfG — 2 BvR 2661/06, E 126, 286 (300 ff.); dazu auch Kirchbof NJW 2011, 3681 ff.;
Potters EuropaR 2011, 580 ff.

263 v. Bogdandy in Grabitz/v. Bogdandy/Nettesheim, Europiisches Aufenwirtschaftsrecht,
1994, S. 21; Calliess, Subsidiaritits- und Solidarititsprinzip in der EU, 2. Aufl., 1999,
S. 76 ff.; ders. in Calliess/Ruffert EUV Art. 5 Rn. 19 ff.; Dittert, Die ausschlieSlichen Kompe-
tenzen der EG im System des EG-Vertrages, 2001, S. 160 ff.; Nettesheim in v. Bogdandy, Eu-
ropiisches Verfassungsrecht, 2003, S. 415 ff.; Schwarz ZEuS 2003, 51 (59 f.); Weiff in GHN
AEUV Art. 207 Rn. 3 ff.

264 Dazu Calliess in Calliess/Ruffert EUV Art. 5 Rn. 26; Himmelmann, EG-Umweltrecht und
nationale Gestaltungsspielrdume, 1997, S. 78 ff.

265 Calliess in Calliess/Ruffert EUV Art. 5 Rn. 26.

266 Vgl. insoweit mwN Kahl in Calliess/Ruffert EUV Art. 4 Rn. 101 ff.

HK-VerwR/Schwarz 73

97

98



929

100

101

102

https://www.nomos-shop.de/titel/verwaltungsrecht-id-71316/

VwVfG Einleitung zum Verwaltungsverfahrensgesetz

ligen nationalen Behorden sein konnen.?¢” Diese Vorgehensweise stellt sicher,
dass die jeweiligen Kompetenzdefizite der Union einerseits und der Mitgliedstaa-
ten andererseits beziiglich der Abschlussbefugnis kompensiert werden kénnen,>68
ohne dass sich damit etwas an der prinzipiellen Kompetenzteilung zwischen den
Mitgliedstaaten und der Gemeinschaft dndert.?®® Auch bei parallelen Zustindig-
keiten sind sowohl die Mitgliedstaaten als auch die Gemeinschaft an den Grund-
satz der Unionstreue gebunden.?’” Bei den geteilten — oder in Anlehnung an den
englischen Sprachgebrauch (,,jointly competent) auch als gemeinsam bezeichne-
ten — Kompetenzen werden bestimmte Aufgaben von der Gemeinschaft und den
Mitgliedstaaten gemeinsam wahrgenommen.?”!

Grundsitzlich folgt aus der Wahrnehmung einer Kompetenz durch die Union
eine Kompetenzsperre in dem Umfang, in dem die Union rechtsetzend titig ge-
worden ist. Allerdings bestehen keine Bedenken gegen deklaratorische Vorschrif-
ten,”’? die ohne eigenen Regelungsgehalt lediglich auf das Unionsrecht verwei-
sen.

3. Verwaltungsvollzug des Unionsrechts. Das Unionsrecht wird grundsitzlich
entweder durch die Unionsorgane selbst oder durch die Mitgliedstaaten vollzo-
gen, wobei aber zunehmend auch Misch- und Kooperationsformen an Bedeutung
gewinnen.?’3 Dabei wirken europiisches Verwaltungsrecht — also das EG-Figen-
verwaltungsrecht und das fur die Mitgliedstaaten verbindliche Unionsverwal-
tungsrecht — und mitgliedstaatliches Verwaltungsrecht zunehmend aufeinander
ein.

a) Der gemeinschaftseigene Vollzug. Fiir den gemeinschaftseigenen Vollzug gilt
ausschliefllich das Unionsrecht. Da es bisher an einem kodifizierten Verwaltungs-
verfahrensrecht fur diese Form des Verwaltungsvollzugs fehlt, muss insoweit auf
die allgemeinen Rechtsgrundsitze des Verwaltungsrechts (— Rn. 104) als Allge-
meinem Teil des Verwaltungsverfahrensrechts zuriickgegriffen werden.?’#

b) Der mitgliedstaatliche Vollzug. Im Regelfall wird das Unionsrecht von den
Mitgliedstaaten der Union vollzogen (sog. indirekter Verwaltungsvollzug). Dies
entspricht dem auch in der Rechtsprechung des EuGH?7* anerkannten Grundsatz
der institutionellen und verfahrensmifligen Autonomie der Mitgliedstaaten,?”®
kraft derer die Mitgliedstaaten das Unionsrecht auf der Grundlage eigener Ho-
heitsmacht vollziehen und ihnen dabei eine prinzipiell unbegrenzte Verfahrens-

267 Calliess in Calliess/Ruffert EUV Art. 5 Rn.27.

268 Vgl. insoweit nur: Kahl in Calliess/Ruffert EUV Art. 4 Rn. 92.

269 Streinz EuropaR Rn. 152 ff.

270 Kahl in Calliess/Ruffert EUV Art. 4 Rn. 104.

271 Zur Figur der ,,gemischten Abkommen* Kahl in Calliess/Ruffert EUV Art. 4 Rn. 95.

272 Vgl. dazu aus der Rechtsprechung des EuGH - Rs 5/72, Slg 1973, 981 (982); Rs 50/76,
Slg 1977, 137 (149).

273 Zu moglichen Mischformen siehe auch: Schmidt-Afmann DVBL. 1993, 924 (934 f.); Stett-
ner in Dauses/Ludwigs, HdB EU-Wirtschaftsrecht, 44. Ergl., 2018, B IIl Rn. 30 f.

274 Zum Eigenverwaltungsrecht der EU-Administration ausfithrlich auch Schmidt-Afmann in
HSV VerwR I § 5 Rn. 35 ff.

275 EuGH - Rs 265/78, Slg 1980, 617 (639); Rs C-142/87, Slg 1990, 959 (1019); Rs C-24/95,
Slg 1997, 1591 (1616); Rs C-366/95, Slg 1998, 2661 (2682); Rs C-298/96, Slg 1998, 4767
(4790 f.).

276 Dazu: Blanke, Vertrauensschutz im deutschen und europiischen Verwaltungsrecht,
S. 446 ff.; Classen DV (31) 1998, 307 (307 £.); Eblers DVBL. 1991, 605 (611); Hanf Za5RV
1999, 51 (60); Kopp/Ramsauer Einfithrung II Rn. 38; Piibs, Der Vollzug von Gemein-
schaftsrecht, 1997, S. 96 f. (,,Prinzip der institutionellen Eigenstindigkeit“); Schmidt-Af-
mann DVBL. 1993, 924 (930); ders. in HSV VerwR I § 5 Rn. 19 ff.; Stettner in Dauses/
Ludwigs, HdB EU-Wirtschaftsrecht, 44. Ergl., 2018, B IIl Rn. 9 f.
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und Organisationshoheit zusteht. Die Mitgliedstaaten tiben insoweit originire
staatliche Hoheitsgewalt aus.?””

Dabei ist zwischen dem unmittelbaren mitgliedschaftlichen Vollzug und dem mit-
telbaren mitgliedschaftlichen Vollzug zu unterscheiden.?”® Mit dieser Differenzie-
rung ist aber ein Konflikt zwischen verschiedenen Rechtsordnungen vorprogram-
miert, wenn aus der Sicht der nationalen Rechtsordnung materielles Unionsrecht
unter Ruckgriff auf nationales Verfahrensrecht beschriankt werden soll oder um-
gekehrt das materielle Unionsrecht fiir die Anwendung des nationalen Verfah-
rensrechts Vorgaben insoweit statuiert, als die Mitgliedstaaten beim Verwal-
tungsvollzug gemeinschaftsrechtlich determinierte Schranken ihres autonomen
Handelns beachten miissen.?”” Damit steht die mitgliedstaatliche Verfahrensauto-
nomie unter dem Vorbehalt anderweitiger gemeinschaftsrechtliche Vorgaben.?89
Dieser Differenzierung entsprechend sind die gemeinschaftsrechtlichen Direkti-
ven fiir den Verwaltungsvollzug von abgestufter Intensitat: Wahrend — wie bereits
dargelegt — beim Vollzug von Unionsrecht durch Unionsorgane der genuin ge-
meinschaftsrechtliche Vertrauensschutz alleiniger MafSstab ist,?8! so sind davon —
insbesondere im Beihilferecht*$> — Fallgestaltungen zu unterscheiden, in denen
entweder die Beihilfegewdhrung aus Unionsmitteln durch staatliche Behorden
auf der Grundlage gemeinschaftsrechtlicher Bestimmungen erfolgt, es aber an ge-
meinschaftsrechtlichen Bestimmungen iiber die Riicknahme fehlt?®3 oder in de-
nen staatliche Behorden Subventionen aus nationalen Mitteln aufgrund von na-
tionalen Vorschriften unter Verstofs gegen die Beihilfeverbotsvorschriften der
Art. 107 und 108 AEUVgewihren.?84

In beiden Fillen wird das nationale Verwaltungsverfahrensrecht fiir Gemein-
schaftszwecke instrumentalisiert,”®’ wobei eine Gemengelage aus den Vorgaben
des Unionsrechts bzw. deren Konkretisierung durch den EuGH einerseits und
den ergdnzend hinzutretenden nationalen Normen andererseits entsteht, die ge-

277 BVerfG -2 BvL 51/71, E 37, 271 (283). Schwarz, Vertrauensschutz, S. 437; Streinz in Isen-
see/Kirchhof StaatsR-HdB Bd. VI, § 182 Rn. 5.

278 Zum vorstehenden: Blanke, Vertrauensschutz im deutschen und europdischen Verwaltungs-
recht, 1999, S. 443; v. Danwitz, Verwaltungsrechtliches System, S. 281 f.; Henneke/Ruffert
in Knack/Henneke Vor § 1 Rn. 76 ff.; Kadelbach, Verwaltungsrecht unter europiischem Ein-
flufi, S. 462 ff.; Schoch JZ 1995, 109 (113); Sinnaeve, Die Riickforderung gemeinschafts-
rechtswidriger nationaler Beihilfen, 1997, S. 33; Suerbaum, Die Kompetenzverteilung beim
Verwaltungsvollzug des Europiischen Gemeinschaftsrechts in Deutschland, 1998, S. 123 ff.;
Wittinger in Obermayer/Funke-Kaiser Einleitung Rn. 78 ff.

279 Schoch JZ 1995, 109 (113).

280 So auch Classen DV 31 (1998), 307 (308).

281 Vgl. aus der Rechtsprechung des EuGH - Rs 14/61, Slg 1962, 511 (549 ff.); Rs 111/63,
Slg 1965, 883 (911 £.); Rs 14/81, Slg 1982, 749 (764); Rs 133/84, Slg 1986, 1259 (1277);
Rs 15/85, Slg 1987, 1005 (1036).

282 Ausfiihrlich zum gemeinschaftsrechtlichen Begriff der Beihilfe: Bar-Bouyssiére in Schwarze
AEUV Art. 107 Rn. 26 ff.; Geurts, Der Grundsatz des Vertrauensschutzes bei der Aufhe-
bung von Verwaltungsakten im deutschen, franzosischen und europdischen Recht 1997,
S. 284 ff.; Michels, Vertrauensschutz beim Vollzug von Gemeinschaftsrecht und bei der
Riickforderung rechtswidriger Beihilfen, 1996, S. 31 ff.; Richter, Riickforderung staatlicher
Beihilfen nach §§ 48, 49 VwVI{G bei Verstof§ gegen Art. 92 ff. EGV, 1995, S. 88 f.; Sinnaeve,
Die Riickforderung gemeinschaftsrechtswidriger nationaler Beihilfen, 1997, S. 28 ff.

283 EuGH — Rs 265/78, Slg 1980, 617 (630); verb Rs 119/79 ua, Slg 1980, 1863 (1877); verb
Rs 146/81 ua, Slg 1982, 1503 (1532); Rs 298/96, Slg 1998, 4767 (4791).

284 Vgl. EuGH - Rs 310/85, Slg 1987, 901 (927); verb Rs C-278/92 ua, Slg 1994, 4103
(4168 £.), Rs C-169/95, Slg 1997, 135 (162); Rs C-24/95, Slg 1997, 1591 ff.; Rs C-6/97,
Slg 1999, 2981 ff.; Rs C-75/97, Slg 1999, 3671 ff.

285 Vgl. Schoch JZ 1995, 109 (113), Schwarz, Vertrauensschutz, S. 439.
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eignet ist, das vom Gedanken der Verfahrensautonomie gepragte Regel-Ausnah-
me-Verhiltnis zwischen Unionsrecht und nationalem Recht erheblich zu modifi-
zieren, wenn nicht im Ergebnis sogar umzukehren. Insoweit erfihrt der Grund-
satz der verfahrensmifligen Autonomie der Mitgliedstaaten erhebliche Beschrin-
kungen durch den Vorranganspruch des Unionsrechts, der seine Konkretisierung
insbesondere in den zentralen Vorgaben des ,,Effizienzgebotes“ (— Rn. 106 f.)
und des ,,Diskriminierungsverbotes“ (— Rn. 108 f.) erfahren hat.

c) Das Effizienzgebot. Das Effizienzgebot — auch als ,,Schranke der praktischen
Durchsetzbarkeit*,?8¢ | Effektivititsgebot*“,”8” ,Gebot praktischer Wirksam-
keit“,288  Effektivititsprinzip*,2%’ ,Beeintrichtigungsverbot“?°° oder ,,Vereite-
lungsverbot“**! bezeichnet — verlangt in der Diktion des EuGH?°? in erster Linie,
dass nationale Regelungen nicht die Tragweite und die Wirksambkeit insoweit be-
eintrachtigen diirfen, als sie die Verwirklichung der gemeinschaftsrechtlichen
Vorschriften ,,praktisch unmoglich“ machen wiirden.

Betrachtet man die Entwicklungsgeschichte dieses Grundsatzes, so lisst sich eine
stindige Verschiarfung nachweisen. Ging der Gerichtshof zu Anfang davon aus,
dass die Anwendung nationaler Rechtsvorschriften die Wiedereinziehung von
Subventionen nicht praktisch unméglich machen solle,?3 so hiefl es in einer spi-
teren Entscheidung, dass die Anwendung dieser Vorschriften die Tragweite und
die Wirksamkeit des Unionsrechts nicht beeintrichtigen diirfe.?”* In der Ent-
scheidung ,,Deutsche Milchkontor® wurden durch den EuGH schliefilich beide
Kriterien zusammengefasst.?”

d) Das Diskriminierungsverbot. In der Diktion des EuGH?%® verlangt das Diskri-
minierungsverbot, dass der Vollzug des Unionsrechts durch Bestimmungen des
nationalen Rechts nicht zu Unterschieden im Vergleich zu solchen Verfahren fiih-
ren darf, in denen iiber gleichartige, aber rein auf der Grundlage des nationalen
Rechts zu entscheidende Rechtsfragen judiziert wird.

Im Ergebnis lassen sich der Rechtsprechung des EuGH damit zwei Facetten des
Diskriminierungsverbotes entnehmen: So darf eine Diskriminierung durch die

286 Happe NVwZ 1993, 32 (33).

287 Berninghausen, Die Europdisierung des Vertrauensschutzes, 1998, S. 51; Blanke, Vertrau-
ensschutz im deutschen und europiischen Verwaltungsrecht, 1999, S. 448 f.; Schoch JZ
1995, 109 (113); Terbechte VerwR-EU § 7 Rn. 35.

288 Kadelbach in v. Danwitz, Auf dem Wege zu einer Europiischen Staatlichkeit, 1993, S. 131
(134).

289 So bei Streinz in FS fiir U. Everling, Band II (1988), 1491 (1501); Terhechte VerwR-EU § 7
Rn. 35.

290 Michels, Vertrauensschutz beim Vollzug von Gemeinschaftsrecht und bei der Riickforde-
rung rechtswidriger Beihilfen, 1996, S. 82; Scheuing EuropaR 1985, 229 (236); Zuleeg
VVDStRL 53 (1994), 154 (193).

291 Magiera in FS fiir B. Borner (1992), 213 (224); Pache NVwZ 1994, 318 (321).

292 EuGH - verb Rs 205-215/82, Slg 1983, 2633 (2665 f.); Rs C-142/87, Slg 1990, 959 (1019);
Rs C-366/95, Slg 1998, 2661 (2682); Rs C-298/96, Slg 1998, 4767 (4790 f.).

293 EuGH - Rs265/78, Slg 1980, 617 (630).

294 EuGH - verb Rs 146/81 ua, Slg 1982, 1503 (1535).

295 EuGH - verb Rs 205-215/82, Slg 1983, 2633 (2666): ,Die Anwendung des nationalen
Rechts darf erstens die Tragweite und die Wirksamkeit des Gemeinschaftsrechts nicht beein-
trichtigen. Das wire vor allem dann der Fall, wenn diese Anwendung die Wiedereinziehung
von zu Unrecht geleisteten Zahlungen praktisch unmaglich machen wiirde.“ Zur Grenze der
praktischen Unméglichkeit vgl. auch noch EuGH - Rs C-6/97, Slg 1999, 2981 (3008 f.);
Rs C-75/97, Slg 1999, 3671 (3711).

296 So der EuGH in folgenden Entscheidungen: verb Rs 119/79 ua, Slg 1980, 1863 (1879); verb
Rs 205-215/82, Slg 1983, 2633 (2665 f.); Rs C-366/95, Slg 1998, 2661 (2682);
Rs C-298/96, Slg 1998, 4767 (4790 f.).
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Anwendung des nationalen Rechts weder zulasten noch zugunsten der Union er-
folgen. Insbesondere darf die Anwendung des nationalen Verwaltungsverfahrens
nicht dazu fihren, dass die Gemeinschaft besser gestellt wird als in den allein auf
der Grundlage nationalrechtlicher Bestimmungen zu entscheidenden Fallgestal-
tungen.?’” Gleichwohl kann nicht iibersehen werden, dass die Anwendung des
Diskriminierungsverbots durch den EuGH insoweit problematisch ist, als sie im
Ergebnis zu einer ungleichen Behandlung in verschiedenen Mitgliedstaaten fiih-
ren kann, da das Diskriminierungsverbot sich nur auf die Rechtslage innerhalb
der jeweiligen Mitgliedstaaten bezieht, nicht aber die Unterschiede zwischen den
einzelnen Mitgliedstaaten zu beseitigen geeignet ist.2%

4. Allgemeine (Verwaltungs-) Rechtsgrundsitze im Unionsrecht. Von zentraler
Bedeutung sowohl fiir den direkten als auch fiir den indirekten Verwaltungsvoll-
zug sind die allgemeinen (Verwaltungs-)Rechtsgrundsiatze im Unionsrecht, die
der EuGH durch einen Vergleich gemeinsamer oder gemeinsam anerkannter
Rechtsgrundsitze in den Mitgliedstaaten gewinnt. Im Einzelnen?*® sind dies der
Grundsatz der Gesetzmifigkeit der Verwaltung, also die Bindung der Gemein-
schaftsbehorden an das primire und sekundire Unionsrecht und die Bindung
mitgliedstaatlicher Behorden an das gemeinschaftsrechtskonforme nationale
Recht, der Grundsatz des Vorbehalts des Gesetzes, der Mafsnahmen mit Ein-
griffscharakter nur auf der Grundlage einer gemeinschaftsrechtlichen Ermichti-
gung gestattet, die Grundsitze der begrenzten Einzelermichtigung nach Art. 5 I
EUV und der Subsidiaritit nach Art. 5 Il EGV, das VerhiltnismifSigkeitsprinzip
nach Art. 5 IIl EGV, die Grundsitze der Rechtssicherheit und des Vertrauens-
schutzes als dessen spezieller Auspriagung, die Beachtung des Bestimmtheitsgebo-
tes, der Grundsatz der Unparteilichkeit (— § 20 Rn. 9 f.), das Gebot der umfas-
senden und sorgfiltigen Sachverhaltsermittlung, das Fairnessgebot und der
Grundsatz der Waffengleichheit, der Grundsatz der Unparteilichkeit, die Pflich-
ten zur Anhorung der von einer MafSnahme betroffenen Adressaten, der An-
spruch der Beteiligten auf Akteneinsicht, die Verpflichtung zur Begriindung von
Rechtsakten der Union, Moglichkeiten der Vertretung und Beratung, der Grund-
satz gerichtlicher Kontrolle, der Anspruch auf Ersatz von Schiden, die aus der
Austbung der Amtstitigkeit von Gemeinschaftsorganen und Gemeinschaftsbe-
diensteten resultieren.

Ill. Verwaltungsrecht und Regelungen des Europarates

1. Menschenrechtsschutz durch Verwaltungsverfahren. Die Entstehung eines
europdischen Verwaltungsverfahrens wird ferner durch Regelungen des Europa-
rats in erheblichem Mafe geprigt.3° Hier ist in erster Linie die Konvention zum
Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten (EMRK) zu nennen. Die
Schutzfunktion der EMRK zeigt sich insbesondere beim Menschenrechtsschutz
durch ein entsprechendes Verfahren, beim Willkiirverbot, beim Recht auf ein fai-
res Verfahren, bei Rechten der Betroffenen auf vollstandige Information, Anho-

297 Michels, Vertrauensschutz beim Vollzug von Gemeinschaftsrecht und bei der Riickforde-
rung rechtswidriger Beihilfen, 1996, S. 87 f.; Sinnaeve, Die Riickforderung gemeinschafts-
rechtswidriger nationaler Beihilfen, 1997, S. 138.

298 Mattfeld, Anmerkung zum Urt. des EuGH vom 21.9.1983 in der Rs 205-215/82 EuropaR
1984, 174 (175 f.); Streinz in Isensee/Kirchhof StaatsR-HdB VII § 182 Rn. 25.

299 Kopp/Ramsauer Einfithrung I Rn. 23 ff.

300 Dazu ausfiihrlich zur Bedeutung der EMRK fiir das Verwaltungsrecht nunmehr auch Ruf-
fert in HSV VerwR 1 § 17 Rn. 143 ff.; Schmidt-Afmann in HSV VerwR 11 § 27 Rn. 25 ff.
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rung und Beriicksichtigung seiner Ansichten im Verfahren, bei der Einriumung
angemessener Fristen fiir Rechtsmittel und beim Verbot iiberlanger Verfahren.

2. Entschlieffungen des Europarates zum Verwaltungsverfahren. Ferner lassen
sich materielle Standards fiir das Verwaltungsverfahrensrecht den Entschliefun-
gen des Furoparats entnehmen, die allerdings in Anbetracht der umfassenden
Kodifizierung verfahrensrechtlicher Standards in der Bundesrepublik Deutsch-
land keinen Anlass fiir eine Erginzung des VwVfG boten.3?! Hier ist insbesonde-
re392 die Resolution (77) 31 on the Protection of the Individual in Relation to the
Act of Administrative Authorities vom 28.9.1977 zu nennen.??® Danach sind die
folgenden Grundsitze mafsstabprigend fiir das nationale Verwaltungsverfahren:
Anpruch auf Gehor, Anspruch auf Akteneinsicht, Anspruch des Biirgers, sich im
Verwaltungsverfahren beraten und vertreten zu lassen, die Pflicht zur Begrin-
dung von Verwaltungsakten und die Pflicht zur Beiftigung einer Rechtsbehelfsbe-
lehrung.

D. Das Verwaltungsverfahrensrecht als konkretisiertes Verfassungsrecht

Das Verwaltungsrecht des demokratischen Rechtsstaates wird ungeachtet der
These von Otto Mayer — ,Verfassungsrecht vergeht, Verwaltungsrecht be-
steht“3%* _ in erheblicher Weise durch das Verfassungsrecht determiniert, wie es
auch Fritz Werner mit seiner These ,, Verwaltungsrecht als konkretisiertes Verfas-
sungsrecht“3%% umschrieben hat. Beide Aussagen stehen in einem nur scheinbaren
Widerspruch zueinander, weil die Verfassungsabhingigkeit der Verwaltung auch
durch Mayer nicht in Abrede gestellt,>* sondern vielmehr nur zum Ausdruck ge-
bracht wird, dass nicht jede Anderung des Verfassungsrechts zugleich Auswir-
kungen auf das Verwaltungsrecht haben muss.3?”

Insgesamt werden daher die Bestimmungen des Verwaltungsverfahrensgesetzes
des Bundes sowie die entsprechenden landesrechtlichen Vorschriften durch die
Grundentscheidungen des Grundgesetzes ebenso determiniert wie — fiir die Lan-
desverwaltungsverfahrensgesetze der Linder — durch das Landesverfassungs-
recht. Dem Verwaltungsverfahrensrecht kommt im Hinblick auf die verfassungs-
rechtlichen Vorgaben inhaltlicher Art eine dienende Funktion zu. Ein dem mate-
riellen Rechtsstaatsgedanken verpflichtetes Verwaltungsrecht muss sich insoweit
als grundrechtsschiitzendes Verwaltungsverfahrensrecht erweisen.

I. Verwaltungsverfahrensrecht im Spannungsfeld von Grundrechtsschutz
und Verfahrenseffizienz

Das Verwaltungsverfahrensrecht wird gepragt durch das Bemithen um einen
Ausgleich des Spannungsverhiltnisses, das durch den Aspekt eines umfassenden
Grundrechtsschutzes einerseits ebenso gekennzeichnet wird wie durch den Ge-

301 Zu den Auswirkungen auf andere Mitgliedstaaten vgl. Stelkens in SBS Europiisches Verwal-
tungsrecht, Europdisierung des Verwaltungsrechts und Internationales Verwaltungsrecht
Rn. 25 ff.

302 Daneben seien hier noch die Recommendation No. R (80) 2 Concerning the Exercise of
Discretionary Powers by Administrative Authorities vom 11.3.1980 -und die Recommenda-
tion No. R (87) 16 of the Committee of Ministers to Member States on Administrative Pro-
cedures affecting a large Number of Persons genannt.

303 Abgedruckt bei Stelkens in SBS Europiisierung des Verwaltungsrechtswegs, Rn. 29.

304 O. Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, Bd. 1, 3. Aufl., 1924, VL.

305 So der Titel des Beitrages in DVBI. 1959, 527 ff.

306 Dazu Bachof VVDStRL 30 (1971), 193 (204 £.).

307 So auch in der Bewertung Achterberg AllgVerwR, 2. Aufl. 1986, § 4 Rn. 1.
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danken einer funktionsfihigen und wirksamen Verwaltung andererseits.>® Bei
der verfassungskonformen Auflosung dieses Spannungsverhiltnisses ist zum
einen den berechtigten Interessen der Verwaltung an der Wahrnehmung und Er-
fullung der ihr zugewiesenen Aufgaben und zum anderen den geschiitzten sub-
jektiven Rechtspositionen Rechnung zu tragen.

Der einfachgesetzlich in § 10 S 2 normierte Effizienzgedanke, der seine Konkreti-
sierung in den Geboten der Einfachheit und Zigigkeit und in dem Gebot der
Zweckmifligkeit findet (— § 10 Rn. 12 f£.),3% ist auch verfassungsrechtlich radi-
ziert.>10 Zwar diirfen Effizienzerwigungen nicht um ihrer selbst willen angestellt
werden; sie konnen und dirfen — insoweit allerdings notwendige — Vorausset-
zung fir die Verwirklichung des demokratischen Verfassungsstaates sein. Effizi-
enzerwagungen auf der Ebene des Verfassungsgerichts sind insoweit am Gedan-
ken der Freiheitsverwirklichung ausgerichtete akzessorische Maximen fiir staatli-
ches Handeln,?'! die sowohl dem Individualwohl als auch dem Wohl der Allge-
meinheit verpflichtet sind.3!?

Il. Der Schutz subjektiver 6ffentlicher Rechte und das
Verwaltungsverfahren

Das Verwaltungsverfahren dient auch und insbesondere dem Schutz subjektiver
offentlicher Rechte.>! Diese Rechtspositionen konnen begriindet werden durch
die Grundrechte,’'* durch materielle’'> Gesetze,?'® Rechtsverordnungen, Satzun-
gen, aber auch durch unmittelbar geltende Vorschriften des Unionsrechts,!”
durch volkerrechtliche Vertrige,3'® durch auf der Grundlage von Art. 25 GG gel-
tendes Volkerrecht, durch Gewohnheitsrecht oder durch allgemeine ungeschrie-
bene Rechtsgrundsatze.

1. Die Lehre von den subjektiven 6ffentlichen Rechten. a) Begriff und Vorausset-
zungen des subjektiven 6ffentlichen Rechts. Das subjektiv-offentliche Recht be-

308 Hierzu auch Hill DOV 1987, 885 ff.; Niedobitek DOV 2000, 761 ff.; Wittinger in Ober-
mayer/Funke-Kaiser Einleitung Rn. 59.

309 Zur Verfahrenseffizienz siehe auch: Ritgen in Knack/Henneke § 10 Rn. 9; Kopp/Ramsauer
§ 10 Rn. 16a f.; Schmitz in SBS§ 10 Rn. 20 ff.; Wittinger in Obermayer/Funke-Kaiser § 10
Rn. 19 ff.

310 So Wittinger in Obermayer/Funke-Kaiser Einleitung Rn. 57.

311 Vgl. zu diesem Gedanken auch Schwarz BayVBI. 1998, 710 (712).

312 Grundlegend zu dieser doppelten Zielsetzung G. Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 3. Aufl.
1960, S.263.

313 Ausfiihrlich zu den subjektiv-offentlichen Rechten auch Masing in HSV VerwR I § 7
Rn. 98 ff.

314 Vgl. insoweit nur: P.-M. Huber AllgVerwR S. 113 ff.; Kopp/Ramsauer Einfithrung I Rn. 62;
Maurer/Waldhoff AllgVerwR § 8 Rn. 10 f.; Sachs in SBS § 40 Rn. 133; Sodan in NK-VwGO
§ 42 Rn. 386 ff.; Wahl in SSB Vor § 42 11 Rn. 49 ff.

315 Also nicht durch Verwaltungsvorschriften, die bei einer gleichmifSigen Verwaltungsiibung
lediglich zu einem Anspruch auf Gleichbehandlung fithren, vgl. insoweit auch Kluth in WBS
VerwR 11§43 Rn. 33.

316 Fir einen prinzipiellen Anwendungsvorrang des ,einfachen Rechts“ vor der Verfassung
spricht sich aus Sodan in NK-VwGO § 42 Rn. 392; dhnlich auch P.-M. Huber AllgVerwR
S. 115 ff.; Maurer/Waldboff AllgVerwR § 8 Rn. 11; Wahl in SSB Vor § 42 II Rn. 75 ff.

317 Grundlegend EuGH — Rs 26/62, Slg 1963, 1 (25); Rs 6/64, Slg 1964, 1251 (1273 £.);
Rs 57/65, Slg 1966, 257 (266 f.). Zur Herleitung subjektiv-6ffentlicher Rechte aus Vor-
schriften des Gemeinschaftsrechts siche auch Ruffert DVBI. 1998, 69 ff.

318 BVerwG - VII C 12.92, E 91, 327 (330 f.). Ferner auch: Kluth in WBS VerwR I § 43
Rn. 50 f.
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zeichnet in seiner im Wesentlichen3!'? von G. Jellinek??° und O. Biihler’?! be-
griindeten und von O. Bachof*?? weiterentwickelten Ausformung die einem
Rechtssubjekt durch o6ffentlich-rechtliche Normen eingeraumte Rechtsmacht,
mithilfe der Rechtsordnung eigene Interessen zu verfolgen. Dabei folgt aus der
prinzipiellen Anerkennung des subjektiven offentlichen Rechts nicht zwingend,
dass dieses auch einen konkreten Inhalt haben muss.

Mit der Anerkennung subjektiver offentlicher Rechte wird der Einzelne nicht nur
als Rechtssubjekt anerkannt; ihm wird vor allem die Moglichkeit eroffnet, selbst-
stindig dem Staat gegentiber aufzutreten und die Befolgung der ihn betreffenden
Gesetze zu verlangen. Der Einzelne ist — insoweit auch Konsequenz der Men-
schenwiirdegarantie des Art. 1 I GG — nicht mehr lediglich Objekt staatlichen
Handelns. Im Ergebnis bedeutet die Gewahrleistung subjektiver o6ffentlicher
Rechte die Anerkennung einer Grundbedingung eines freiheitlichen, demokrati-
schen, sozialen und rechtsstaatlichen Gemeinwesens.323

Nach der bis heute ungeachtet aller Kritik3>* in Rechtsprechung®?® und Litera-
tur3? herrschenden Schutznormtheorie liegt ein subjektiv offentliches Recht
dann vor, wenn ein Rechtssatz des offentlichen Rechts erstens eine bestimmte
Verhaltenspflicht — dies umfasst auch bei Ermessensnormen das Recht auf ermes-
sensfehlerfreie Entscheidung??” — enthilt, wenn dieser Rechtssatz zweitens zu-
mindest auch der Befriedigung von Individualinteressen und nicht ausschliefSlich
der Verwirklichung offentlicher Interessen zu dienen bestimmt ist und wenn er
zuletzt dem Triger der Interessen auch die Rechtsmacht zur Durchsetzung dieser
Rechtspositionen einrdumt.

Ob eine Rechtsnorm auch dem Schutz von Individualinteressen zu dienen be-
stimmt ist, muss — soweit der Wortlaut nicht so eindeutig ist wie beispielsweise
im friheren § 4 BSHG ,,Anspruch auf Sozialhilfe“ — durch Auslegung ermittelt
werden.3?% Dabei kommt es nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsge-
richts3?? entscheidend darauf an, ob die jeweilige Norm auch aufgrund indivi-
dualisierender Tatbestandsmerkmale einen von der Allgemeinheit abgrenzbaren
geschiitzten Personenkreis erkennen lasst.

319 Zur geschichtlichen Entwicklung der Lehre von den subjektiven 6ffentlichen Rechten siehe
nur Bauer, Geschichtliche Grundlagen der Lehre vom subjektiven 6ffentlichen Recht, 1986,
passim; Kaufmann, Untersuchungsgrundsatz und Verwaltungsgerichtsbarkeit, 2002, 138 ff.;
Stolleis, Geschichte des 6ffentlichen Rechts in Deutschland, Bd. 2, 1992, S. 374 ff.

320 System der subjektiven offentlichen Rechte, 2. Aufl., 1905, S. 41 ff.

321 Die subjektiven 6ffentlichen Rechte und ihr Schutz in der deutschen Verwaltungsrechtspre-
chung, 1914, S. 9 ff., 21, 223 ff.

322 Begriff und Wesen des sozialen Rechtsstaates VVDStRL 12 (1953), 36 (72 ff.).

323 Zum vorstehenden vgl. auch: Maurer/Waldhoff AllgVerwR § 8 Rn. 4; Schmidt-Afmann in
Maunz/Diirig Art. 19 IV Rn. 117.

324 Zur Kritik siehe nur die umfangreichen Darlegungen bei Sodan in NK-VwGO § 42
Rn. 389 ff.; Wahl in SSB Vor § 42 II Rn. 96.

325 Grundlegend BVerwG -V C 78.54, BVerwGE 1, 159 (161 f.), seitdem st. Rspr., vgl. nur zu-
letzt:VII C 15.94, E 97, 39 (40 f.); III C 8.94, E 98, 118 (120 f.).

326 Huber, Konkurrenzschutz im Verwaltungsrecht, 1991, S. 100 ff.; Ramsauer ASR 111
(1986), 501 (509 ff.); Sachs in SBS § 40 Rn. 133; Schmidt-Afmann/Schenk in SSB, Einlei-
tung Rn. 205 Kluth in WBS VerwR I § 43 Rn. 24 ff.; umfassend jiingst auch Schmidt-Preufd
in FS Isensee, 2007, 597 (606 f.).

327 Zu diesem Problem siehe: Sachs in SBS § 40 Rn. 135 ff.; Schmidt-Afimann in Maunz/Diirig
Art. 19 IV Rn. 135.

328 P.-M. Huber AllgVerwR S. 111 f.; Kopp/Ramsauer Einfihrung I Rn. 58a; Maurer/Waldboff
AllgVerwR § 8 Rn. 9; Schmidt-Afmann in Maunz/Diirig Art. 19 IV Rn. 127 ff.; ders./Schenk
in SSB, Einleitung Rn. 20.

329 Siehe nur BVerwG - IV C 36.85, E 81, 329 (334).
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b) Die Funktion des subjektiven 6ffentlichen Rechts. Zentrale Bedeutung kommt
dem subjektiven offentlichen Recht im Hinblick auf den verwaltungsgerichtlichen
Rechtsschutz zu. Die Bestimmungen der VwGO sind, wie die Klagebefugnis in
§ 42 11, die Antragsbefugnis in § 47 I im Normenkontrollverfahren und die Not-
wendigkeit der Rechtsverletzung in § 113 T und V fur Anfechtungs- und Ver-
pflichtungsklage belegen, auf den Schutz individueller Rechte ausgelegt.>3? Die
behauptete Verletzung subjektiver offentlicher Rechte als Angelpunkt der Rechts-
schutzgarantie des Art. 19 IV GG33! erhebt damit eine entscheidende Frage des
materiellen Verwaltungsrechts zur wesentlichen Problematik der Zulissigkeit ei-
nes verwaltungsgerichtlichen Verfahrens.

2. Subjektive Rechte im Verwaltungsverfahren. Die Lehre von den subjektiven
offentlichen Rechten gilt grundsitzlich auch im Verwaltungsverfahren.33? Dem-
entsprechend kann der Einzelne auch die Einhaltung der Vorschriften der verfah-
rensrechtlichen Bestimmungen verlangen, soweit diese auch seinem Schutz zu
dienen bestimmt sind.333 Solche Rechtspositionen finden sich insbesondere in
den allgemeinen Verfahrensgrundsitzen, die wie das Akteneinsichtsrecht und die
Befangenheitsregeln der Rechtsverfolgung dienen, ferner in Bestimmungen, die
das Einbringen der Vorstellungen der Beteiligten in das Verfahren erméglichen
sollen. Subjektiv offentliche Rechte konnen auch aus dem Gebot der Sachver-
haltsaufklarung folgen.

Bei der Begriindung subjektiver offentlicher Rechte aus Verfahrensvorschriften
ist insbesondere die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zum Grund-
rechtsschutz durch Verfahren zu beriicksichtigen. So hatte das Gericht im Mul-
heim-Kirlich-Beschluss eine Grundrechtsverletzung in der Missachtung der Vor-
schriften gesehen, die der Gesetzgeber gerade in Erfullung seiner grundrechtli-
chen Schutzpflichten erlassen hatte.33* Sind also Verfahrensvorschriften gerade
dazu bestimmt, den materiellen Rechtsgiiterschutz zu verstirken, so begriinden
diese Normen, wenn und soweit sie der Wahrung eigener Interessen dienen, auch
subjektive Rechte.33°

Allerdings ist bei der Ableitung von subjektiven 6ffentlichen Rechten aus Verfah-
rensvorschriften zu berticksichtigen, dass diese Bestimmungen gerade der optima-
len Durchsetzung materieller Rechtspositionen dienen sollen. Vor diesem Hinter-
grund nimmt auch das Bundesverwaltungsgericht in stindiger Rechtsprechung
an, dass eine Verletzung von Verfahrensrechten nur dann die Klagebefugnis im
VerwaltungsprozefS begriinden kann, wenn der Verfahrensverstof$ sich auch auf
die materiellrechtliche Position des Kligers ausgewirkt hat.33¢

Ill. Verfassungsrechtliche Vorgaben eines verfassungskonformen
Verfahrensrechts

Wie bereits oben (— Rn. 113 ff.) ausgefiihrt, kommt den Grundentscheidungen
des Verfassungsrechts eine zentrale Bedeutung bei der Auslegung und Anwen-

330 Aus der Rechtsprechung BVerwG — IV C 9.86, E 78, 347 (348); Wahl in SSB Vor § 42 II
Rn. 42 f.

331 Schmidt-Afmann/Schenk in SSB, Einleitung Rn. 18 ff.

332 BVerwG -1V C 50.71, E 44, 235 (239 £.); IV C 97.77, E 62, 243 (246 f£.); val. ferner dazu:
Kopp/Ramsauer Einfiihrung I Rn. 65; Masing in HSV VerwR I § 7 Rn. 98 ff.

333 Hierzu und zum folgenden: Schmidt-Afmann in Isensee/Kirchhof StaatsR-HdB § 109
Rn. 21 ff.

334 BVerfG — 1 BvR 385/77, E 53, 30 (65 f.).

335 Kluth in WBS VerwR I § 43 Rn. 39.

336 Vgl. insoweit nur BVerwG — VII C 84.78, E 61, 256 (275); VII C 29.85, E 75, 285 (291);
Kopp/Ramsauer Einfithrung I Rn. 65; Kluth in WBS VerwR I § 43 Rn. 39.
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dung des Verwaltungsverfahrensgesetzes zu. Das Verwaltungsverfahrensrecht
dient — und das ist die entscheidende individualgerichtete Schutzfunktion — auch
der Verwirklichung und Durchsetzung des Verfassungsrechts. Dabei entfaltet das
Verfassungsrecht seine praktischen Wirkungen durch den Grundsatz der verfas-
sungskonformen Auslegung und Anwendung des Verfahrensrechts. Dies bedeu-
tet, dass der Gesetzgeber ungeachtet des ihm eingeraumten Regelungs- und Ge-
staltungsspielraums bei der einfachgesetzlichen Ausgestaltung des Verwaltungs-
verfahrensrechts nicht frei ist. Insoweit besteht im Bereich des Verwaltungsver-
fahrensrechts eine doppelte Anbindung an die verfassungsrechtlichen Vorgaben:
Schon der Gesetzgeber ist nach Art. 1 III GG an die Grundrechte und nach
Art. 20 III GG an die verfassungsmiflige Ordnung gebunden, die Grundrechtsge-
bundenheit der Verwaltung, die zunichst nach Art. 20 III GG an Gesetz und
Recht gebunden ist, ergibt sich ebenfalls aus Art. 1 IIT GG.

1. Grundrechtliche Gewihrleistungen. a) Grundrechtsschutz durch Verfah-
ren. Die Grundrechte des Grundgesetzes haben insoweit unmittelbare Auswir-
kungen auf das Verwaltungsverfahrensrecht, als sie den Inhalt, die Gestaltung,
die Auslegung und die Anwendung mafSgeblich determinieren. Dies bedeutet,
dass der Gesetzgeber verpflichtet ist, ein grundrechtsaddquates und dem Grund-
rechtsschutz dienendes verfahrensrechtliches Instrumentarium zur Verfigung zu
stellen. Daher muss das Verwaltungsverfahren so ausgestaltet sein, dass es den je-
weils grundrechtsspezifischen Anforderungen Rechnung trigt und auch dem Ge-
bot eines effektiven Rechtsschutzes dieses Grundrechts geniigen kann.33”

Das Bundesverfassungsgericht®3® hat in nunmehr stindiger Rechtsprechung die
Erweiterung grundrechtlichen Schutzes durch ein entsprechendes Verfahren aner-
kannt. Nach dieser Judikatur ist ein prozeduraler Grundrechtsschutz gerade
dann erforderlich, wenn eine gerichtliche Kontrolle erst zu einem Zeitpunkt
stattfinden konne, in dem etwaige Grundrechtsverletzungen nicht mehr zu korri-
gieren sind.

Auch in der Literatur ist der verfahrensrechtliche Aspekt des Grundrechtsschut-
zes anerkannt.’3® Wesentlicher Aspekt der verfahrensrechtlichen Absicherung der
Grundrechte ist die Beeinflussung des Verfahrensrechts durch die Grundrechte,
die gerade zu ihrer Verwirklichung und Effektuierung auf das Verfahrensrecht
angewiesen sind.>* Dabei ist aber zu beriicksichtigen, dass sub specie Schutz
durch Verfahren der Grundrechtsschutz nicht mehr allein aus seiner abwehr-
rechtlichen Funktion gegeniiber dem Staat interpretiert werden kann, sondern
der Staat selbst den Schutz bewirken muss.>*! Die Grundrechte verlangen daher
auch eine grundrechtsadiquate Verfahrensgestaltung.3+

b) Die Garantie der Menschenwiirde. Mit Blick auf das Verwaltungsverfahren
konstituiert die in Art. 1 I GG normierte Verpflichtung zur Achtung und zum
Schutz der Menschenwiirde zum einen das Recht auf rechtliches Gehor, das nur
fur die Judikative in Art. 103 T GG ausdriicklich verfassungsrechtlich verankert

337 Zur Grundrechtsrelevanz des Verwaltungsverfahrens: Schmidt-Afmann in Isensee/Kirchhof
StaatsR-HdB § 109 Rn. 21 ff.; Schmitz in SBS § 1 Rn. 45 ff.; Ule/Laubinger VerwVerfR § 1
Rn. 12; Wittinger in Obermayer/Funke-Kaiser Einleitung Rn. 54.

338 BVerfG — 1 BvR 385/77, E 53, 30 (65); 1 BvL 20/81, E 63, 131 (143); 1 BvR 209/83 ua,
E 65,1 (44); 1 BvR 419/81 ua, E 84, 34 (46); 1 ByL 30/88, E 90, 60 (95).

339 Hiberle VVDStRL 30 (1971), 43 (86 ff., 121 ff.); Schmidt-Afmann in Isensee/Kirchhof
StaatsR-HdB § 109 Rn. 21 ff.; Starck in FG 50 Jahre BVerwG Bd. 2, 480 ff.

340 Vgl. insoweit das Sondervotum Bohmer, BVerfG — 1 BvR 361/78, E 49, 228 (235).

341 So zutreffend: Stern, Staatsrecht I1I/1, 1988, S. 976.

342 BVerfG — 1 BvR 209/83 ua, E 65, 1 (44).
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wurde,?*3 im Verwaltungsverfahrensrecht dagegen eine einfachgesetzliche Positi-

vierung mit der Bestimmung iiber die Anhorung in § 28 erfahren hat.3** Dieses

Recht bedarf zu seiner effektiven Wahrnehmung einer zusitzlichen Erweiterung

durch das Recht auf Akteneinsicht nach §29.34

c) Die Bedeutung des Gleichheitssatzes im Verwaltungsverfahren. Auch der all-

gemeine Gleichheitssatz des Art. 3 I GG entfaltet seine Wirkungen in mehrfacher

Hinsicht im Verwaltungsverfahren.3*® Eine iiber einen lingeren Zeitraum dau-

ernde Verwaltungspraxis kann im Ergebnis zu einer Selbstbindung der Verwal-

tung>#” fithren, die gleich gelagerte Sachverhalte auch gleich behandeln muss, so-
weit nicht besondere Umstinde eine Anderung mit Wirkung pro futuro gestat-
ten.

2. Sonstige verfassungsrechtliche Anforderungen an das Verwaltungsverfahren.

a) Das Rechtsstaatsprinzip. Aus dem Rechtsstaatsprinzip (Art. 20, Art. 28 I GG)

lassen sich fiir das Verwaltungsverfahren die folgenden Grundprinzipien ableiten:

= das Gebot materieller Gerechtigkeit, das eine verfahrensrechtliche Parallele
im Gebot des fairen Verfahrens findet,>*

m der Grundsatz der Gewaltenteilung®*’ (Art. 20 II GG), der zur Verwirk-
lichung effektiven Rechtsschutzes (Art. 19 IV GG) die Kontrolle der Verwal-
tung durch unabhingige Gerichte vorsieht,

m  der Vorrang des Gesetzes als Verpflichtung der Verwaltung, nur im Einklang
mit dem geltenden Recht zu handeln,>°

m  der Vorbehalt des Gesetzes als Schutzprinzip mit der Forderung, dass Eingrif-
fe irglﬂFreiheit und Eigentum nur auf gesetzlicher Grundlage erfolgen diir-
fen,*

343 Zu den Adressaten von Art. 103 1 GG vgl. nur: Nolte/Aust in MKS Art. 103 Rn. 17, zur
Anhérung im Verwaltungsverfahren Rn. 20.

344 Zum Menschenwiirdebezug dieser Bestimmung vgl. nur Kallerhoff/Mayen in SBS § 28
Rn. 25 Griinewald in Obermayer/Funke-Kaiser § 28 Rn. 2; Kopp/Ramsauer § 28 Rn. 3; Ule/
Laubinger VerwVerfR § 1 Rn. 7; aA Ritgen in Knack/Henneke § 28 Rn. 12 (rechtsstaatliches
Gebot).

345 Auch dieses Recht wird aus Art. 1 I GG abgeleitet: Kallerhoff/Mayen in SBS § 29 Rn. 4 f.;
Griinewald in Obermayer/Funke-Kaiser § 29 Rn. 4; Kopp/Ramsauer §29 Rn. 2.

346 Zum vorstehenden siehe nur: Boysen in MKS GG Art. 3 Rn. 34 ff.; Hill DOV 1987, 885
(894); Starck in MKS Art. 3 Rn. 244,

347 Vgl. dazu nur Boysen in MKS Art. 3 Rn. 76 ff.; Heun in Dreier Art. 3 Rn. 57; Mertens, Die
Selbstbindung der Verwaltung aufgrund des Gleichheitssatzes, 1963, S. 63 ff.; Starck in
MKS Art. 3 Rn. 245; Stober in WBS VerwR I § 24 Rn. 26; Wallerath, Die Selbstbindung der
Verwaltung, 1968, S. 35 ff.

348 Vgl. zum Fairnessgebot im Priifungsverfahren BVerwG — VI C 8.97, E 107, 363 (368 f.,
376); ferner zur Fairness: Sachs in Sachs Art. 20 Rn. 163; Sobota, Das Prinzip Rechtsstaat,
1997, S. 145 ff., 502 ff.; Stern, Staatsrecht I, 2. Aufl., 1984, S. 825 Fn. 377; Wittinger in
Obermayer/Funke-Kaiser Einleitung Rn. 66; im Zusammenhang mit der Forderung nach
verfahrensbezogener Unparteilichkeit auch Febling, Unparteilichkeit und Gestaltungsaufga-
be, 5. 292 ff.

349 Wittinger in Obermayer/Funke-Kaiser Einleitung Rn. 66.

350 Vgl. insoweit nur: Hill DOV 1987, 885 (893); Sachs in Sachs Art. 20 Rn. 112; Schulze-Fie-
litz in Dreier Art. 20 (Rechtsstaat) Rn. 92 ff.; Sommermann in MKS Art. 20 Rn. 271 ff.;
Kluth in WBS VerwR 1 § 30 Rn. 5; Ule/Laubinger VerwVerfR § 1 Rn. 8; Wittinger in Ober-
mayer/Funke-Kaiser Einleitung Rn. 66.

351 Achterberg JA 1982, 210 (211); Hill DOV 1987, 885 (893); Sachs in Sachs Art. 20
Rn. 113 ff.; Schulze-Fielitz in Dreier GG Art. 20 (Rechtsstaat) Rn. 105 ff.; Sommermann in
MKS Art. 20 Rn. 273 ff.; Kluth in WBS VerwR I § 30 Rn. 28 Wittinger in Obermayer/
Funke-Kaiser Einleitung Rn. 66 ff.
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VwVfG Einleitung zum Verwaltungsverfahrensgesetz

das Postulat der Rechtssicherheit,?*?
der Bestimmtheitsgrundsatz,33

die Beachtung des Vertrauensschutzes,>
der Grundsatz der Verhiltnismifigkeit,>*>

das Postulat der Verfahrensgerechtigkeit’>® durch das Recht auf Anhorung
und Akteneinsicht, soweit dies nicht auf Art. 1 I GG gestiitzt wird,>” durch
die Verpflichtung zur unparteilichen Amtsausiibung und zur umfassenden
Sachverhaltsaufklirung im Verwaltungsverfahren.

b) Das Demokratieprinzip. Das Demokratieprinzip®*® spiegelt sich im Verwal-
tungsverfahren wider zum einen durch die unmittelbare Legitimation des Verfah-
rens durch angemessene Mitwirkungsmoglichkeiten des Einzelnen und zum an-
deren durch die mittelbare demokratische Legitimation von Verfahrensentschei-
dungen auf der Grundlage eines formellen Gesetzes als Konsequenz des Gesetzes-
vorbehalts, erginzt durch Aufsichtsbefugnisse und Weisungsrechte.>>°

c) Das Sozialstaatsprinzip. Das von den Behorden im Rahmen der Gesetzesausle-
gung und bei Ermessensentscheidungen zu beachtende Sozialstaatsprinzip®?
(Art. 20 I, Art. 28 I GG) mit seinem Direktiv-Charakter®®! findet im Verwal-
tungsverfahren eine Konkretisierung in den Fiirsorge- und Betreuungspflichten
der Verwaltung durch Beratung und Auskunft gegentiber dem Biirger.

d) Das Bundesstaatsprinzip. Das Bundesstaatsprinzip®? (Art. 20 I, Art. 28 I GG)
mit seiner Kompetenzordnung verlangt zur Koordinierung der verschiedenen
Verwaltungsebenen als Ausdruck der Einheit der Staatsgewalt das Prinzip der

4

352 Schulze-Fielitz in Dreier Art. 20 (Rechtsstaat) Rn. 146 ff.; Sommermann in MKS Art. 20
Rn. 288; Wittinger in Obermayer/Funke-Kaiser Einleitung Rn. 66.

353 Hill DOV 1987, 885 (893 f.); Sachs in Sachs Art. 20 Rn. 126 ff.; Schulze-Fielitz in Dreier
Art. 20 (Rechtsstaat) Rn. 129 ff.; Sommermann in MKS Art. 20 Rn. 289 ff.; Wittinger in
Obermayer/Funke-Kaiser Einleitung Rn. 66f.

354 Sachs in Sachs Art. 20 Rn. 131 ff.; Schulze-Fielitz in Dreier Art. 20 (Rechtsstaat) Rn. 146 ff.;
Schwarz, Vertrauensschutz, S. 321 ff. (zum Vertrauensschutz gegeniiber der Exekutive);
Sommermann in MKS Art. 20 Rn. 292 ff.; Wittinger in Obermayer/Funke-Kaiser Einleitung
Rn. 66 ff.

355 Achterberg JA 1982, 210 (211); Sachs in Sachs Art. 20 Rn. 145 ff.; Schulze-Fielitz in Dreier
Art. 20 (Rechtsstaat) Rn. 179 ff.; Sommermann in MKS Art. 20 Rn. 308 ff.; Kluth in WBS
VerwR I § 30 Rn. 13; Wittinger in Obermayer/Funke-Kaiser Einleitung Rn. 66.

356 Ritgen in Knack/Henneke § 28 Rn. 12; Sachs in Sachs Art. 20 Rn. 165; Wittinger in Ober-
mayer/Funke-Kaiser Einleitung Rn. 66.

357 Kallerhoff/Mayen in SBS § 28 Rn. 2, § 29 Rn. 4; Griinewald in Obermayer/Funke-Kaiser
§ 28 Rn. 2, § 29 Rn. 3; Kopp/Ramsauer § 28 Rn. 3, § 29 Rn. 2.

358 Zur Bedeutung des Demokratieprinzips fiir das Verwaltungsverfahren vgl. nur: Achterberg
JA 1982, 210 (213 f.); Hill DOV 1987, 885 (894); Schmidt-Afmann in Isensee/Kirchhof
StaatsR-HdB § 109 Rn. 33 ff.; Ule/Laubinger VerwVerfR § 1 Rn. 115 Schaefer DV 49
(2016), 463 ff.; Wittinger in Obermayer/Funke-Kaiser Einleitung Rn. 68 ff.

359 Dazu auch Jestaedt, Demokratieprinzip und Kondominialverwaltung, 1993, S. 270 ff.; Som-
mermann in MKS Art. 20 Rn. 82.

360 Zur Bedeutung des Sozialsstaatsprinzips im Verwaltungsverfahren sieche auch: Achterberg
JA 1982, 210 (212 f.); Hill DOV 1987, 885 (894); Wittinger in Obermayer/Funke-Kaiser
Einleitung Rn. 67; Ule/Laubinger VerwVerfR § 1 Rn. 6.

361 Vgl BVerfG — 1 BvR 220/51, E 1, 97 (105); 1 BvL 17/73, E 43, 213 (226); 1 BvR 195/77, E
53, 164 (184) — std. Rspr.; Wittreck in Dreier Art. 20 (Sozialstaat) Rn. 24; Hill DOV 1987,
885 (894); Schnapp in MKS Art. 20 Rn. 49; Sommermann in MKS Art. 20 Rn. 98 f.; Stern
Staatsrecht I, 2. Aufl. 1984, S. 887.

362 Zur Bedeutung des Bundesstaatsprinzips fiir die Verwaltung siehe nur Achterberg JA 1982,
210 (214 F£.).
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Anwendungsbereich §1 VwWVSG 1

Amtshilfe (Art. 35 T GG), wie es in den §§ 4-8 seine Konkretisierung gefunden
hat.363

Teil |
Anwendungsbereich, 6rtliche Zustandigkeit, elektronische
Kommunikation, Amtshilfe, europaische
Verwaltungszusammenarbeit

Abschnitt 1 Anwendungsbereich, ortliche Zustandigkeit,
elektronische Kommunikation

§ 1 Anwendungsbereich

(1) Dieses Gesetz gilt fiir die offentlich-rechtliche Verwaltungstatigkeit der Behor-

den

1. des Bundes, der bundesunmittelbaren Korperschaften, Anstalten und Stiftun-
gen des offentlichen Rechts,

2. der Lander, der Gemeinden und Gemeindeverbande, der sonstigen der Auf-
sicht des Landes unterstehenden juristischen Personen des offentlichen
Rechts, wenn sie Bundesrecht im Auftrag des Bundes ausfiihren,

soweit nicht Rechtsvorschriften des Bundes inhaltsgleiche oder entgegenstehende

Bestimmungen enthalten.

(2) 'Dieses Gesetz gilt auch fiir die 6ffentlich-rechtliche Verwaltungstitigkeit der

in Absatz 1 Nr. 2 bezeichneten Behorden, wenn die Lander Bundesrecht, das Ge-

genstinde der ausschliefllichen oder konkurrierenden Gesetzgebung des Bundes
betrifft, als eigene Angelegenheit ausfithren, soweit nicht Rechtsvorschriften des

Bundes inhaltsgleiche oder entgegenstehende Bestimmungen enthalten. 2Fiir die

Ausfithrung von Bundesgesetzen, die nach Inkrafttreten dieses Gesetzes erlassen

werden, gilt dies nur, soweit die Bundesgesetze mit Zustimmung des Bundesrates

dieses Gesetz fiir anwendbar erklaren.

(3) Fiir die Ausfiihrung von Bundesrecht durch die Lander gilt dieses Gesetz

nicht, soweit die offentlich-rechtliche Verwaltungstitigkeit der Behorden landes-

rechtlich durch ein Verwaltungsverfahrensgesetz geregelt ist.

(4) Behorde im Sinne dieses Gesetzes ist jede Stelle, die Aufgaben der 6ffentlichen

Verwaltung wahrnimmt.

Verwandte Normen: § 1 SGBX; §§ 1, 6 1 AO

Literatur: Bdckenforde, Die Organisationsgewalt im Bereich der Regierung, 2. Aufl 1998;
Grammy, Schranken der Personalprivatisierung bei der inneren Sicherheit — Zugleich ein Bei-
trag zur Rechtsdogmatik des Art 33 IV GG, VerwArch 1999, 329; v. Heimburg, Verwal-
tungsaufgaben und Private, 1982; Nehab, Die Zwangsbefugmsse des Schifftskapitins, DOV
2013, 555; Vofkuble, Betelhgung Privater an der Wahrnehmung 6ffentlicher Aufgaben und
staatliche Verantwortung, VVDStRL 62 (2003), 266; s.a. Literatur zur Einl VwV{G.

A. Allgemeines ........c.ccceeeennnn... 1 B. Einzelerlauterungen ................ 5
1. Normzweck; Entstehungsge- I. Bundesstaatliche Abgrenzung

schichte ..........cooooeiiiii.t. 1 des Anwendungsbereiches ....... 6

IL Priifungsaufbau; Tenorierung ... 3 ILBehorde ...ooovvveiiiiiiiinn... 7

363 Vgl. Hoffmann/Hug in Obermayer/Funke-Kaiser Vor § 4 Rn. 4; Wittinger in Obermayer/
Funke-Kaiser Einleitung Rn. 72.
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