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8§ 1 Grundbegriffe, Grundfragen

Ziele des Kurses sind

Die Studierenden sollen

« einen Einblick in Grundstrukturen des deutschen Verwaltungsrechts und seinen
Besonderheiten erhalten

 juristische Argumentation zum deutschen Verwaltungsrecht nachvollziehen
kbnnen

« eine ,Erste-Hilfe-Kompetenz® im Verwaltungsrecht erwerben (Fahigkeit zu
erkennen, dass etwas grundlegend falsch laufen konnte und jemand gefragt
werden muss, ,der sich damit auskennt")



8 1 Grundbegriffe, Grundfragen

Anfang der aktualisierten Fassung des Gedichts ,Schlaraffenland”
von Hans Sachs (1494-1576)

Eine Gegend heif3t Schlaraffenland,

Den faulen Leuten wohlbekannt;

Die liegt drei Meilen hinter Weihnachten.

Ein Mensch, der dahinein will trachten,
Muld sich des grofden Dings vermessen
Und durch einen Berg von Hirsebrei essen;
Der ist wohl dreier Meilen dick;

Alsdann ist er im Augenblick

Im selbigen Schlaraffenland

Da hat er Speis und Trank zur Hand:
Da sind die Hauser gedeckt mit Fladen,
Mit Lebkuchen Tur und Fensterladen.

[..]

Bild: Peter Bruegel der Altere


http://www.wispor.de/w-g-sach.htm
http://www.wispor.de/w-g-sach.htm

8§ 1 Grundbegriffe, Grundfragen

Der ,,Schlaraffenland-Effekt” im Verwaltungsrecht:

Bis man in das ,Schlaraffenland” verwaltungsrechtlicher Rechtskenntnisse kommt,
muss man sich zunachst durch einen ,Berg von Hirsebrei“ einiger Grundlagen
und Grundbegriffe durchessen.

Denn im Verwaltungsrecht ist es wie sonst auch:
 alles hangt mit allem zusammen

 um A zu verstehen, muss man B verstanden haben, was voraussetzt, dass A
und C verstanden worden sind, woflir man aber wissen muss, wofur D und B
gut sind, was aber nur verstandlich ist, wenn man C, B und A schon begriffen
hat, usw.

Daher werden § 1 des Kurses vorab eine wichtige Grundbegriffe geklart und
Grundlagen gelegt, die fir die weiteren Abschnitte des Kurses gebraucht werden.



8§ 1 Grundbegriffe, Grundfragen
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Verrechtlichung des Verwaltungshandelns in Deutschland
Zum Verhaltnis zwischen Rechtswissenschaft und Rechtspraxis

Gesetzesbegriffe und Gesetzesarten des deutschen (Verwaltungs-)
Rechts

Offentliches Recht und Privatrecht
Verwaltungsbegriff des Verwaltungsrechts
Organisation der Verwaltungsgerichtsbarkeit
Allgemeines und Besonderes Verwaltungsrecht
Die Verwaltungsverfahrensgesetze

Handlungsformen der Verwaltung zur Regelung von Einzelféllen



A) Verrechtlichung des Verwaltungshandelns in

Deutschland

Rechtfertigung der Kursziele:

Kreis der gesellschaftlich-politischen Probleme und Konflikte, der nach
Rechtsregeln beurteilt wird, ist in Deutschland denkbar grof3

Recht bestimmt, wie die Verwaltung organisiert ist, wer in ihrem Namen und in
ihrem Auftrag handeln kann, welche Aufgaben die Verwaltung wahrnimmt oder
wahrnehmen darf und wie und mit welchen Mitteln sie diese Aufgaben
wahrnehmen darf

Rechtlich strikt gebundene Verwaltung ist die (konstruktive) Regel,
Entscheidungsspielraume der Verwaltung sind die (konstruktive) Ausnahme
(néher § 6 A | des Kurses)

Die Rechtmaldigkeit einer MalRnahme ist daher in Deutschland — sowohl in der
Eigenwahrnenmung der Verwaltung als auch in der Wahrnenmung der Blrger
— ein zentraler Mafl3stab, an dem die Qualitat einer Verwaltungsentscheidung
gemessen wird.



A) Verrechtlichung des Verwaltungshandelns in
Deutschland

Ursachen der Verrechtlichung des Verwaltungshandelns in Deutschland:

» Gerichtlicher Verwaltungsrechtsschutz ist in Deutschland vergleichsweise
preiswert und vergleichsweise effektiv (Art. 19 Abs. 4 GG: ,Wird jemand durch
die offentliche Gewalt in seinen Rechten verletzt, so steht ihm der Rechtsweg
offen. Soweit eine andere Zustandigkeit nicht begrindet ist, ist der ordentliche
Rechtsweg gegeben. [...]%)

» Burger sind in Deutschland durchaus ,klagefreudig®, sind also sehr oft nicht
bereit, eine Entscheidung der Verwaltung, die sie fir rechtswidrig halten, als
gegeben hinzunehmen (war zwischenzeitlich auch Folge der Existenz von
Rechtsschutzversicherungen)

* In Deutschland wird vielfach als zentrale Aufgabe des Verwaltungsrechts
gesehen, die Verwaltung zum Schutz des Blirgers vor staatlicher Willklr
(gerichtlich durchsetzbaren) Bindungen zu unterwerfen (und daridber hinaus ihre
Tatigkeit zu legitimieren und zu rechtfertigen)


http://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_19.html

A) Verrechtlichung des Verwaltungshandelns in
Deutschland

BVerfG, 1 BvL 6/14 u. a. v. 22.11.2016, Abs. 20 = BVerfGE 143, 216, 224 f.

,Das Grundrecht des Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG garantiert jedem den
Rechtsweg, der geltend macht, durch die 6ffentliche Gewalt in eigenen
Rechten verletzt zu sein. Damit wird sowohl der Zugang zu den Gerichten als
auch die Wirksamkeit des Rechtsschutzes gewahrleistet. Die Burgerinnen und
BlUrger haben einen Anspruch auf eine mdglichst wirksame gerichtliche
Kontrolle in allen von der Prozessordnung zur Verfligung gestellten Instanzen
(vgl. BVerfGE 129, 1 <20> m.w.N.; stRspr). Dazu gehdrt vor allem, dass das
Gericht - bezogen auf das als verletzt behauptete Recht - eine
hinreichende Prifungsbefugnis tber die tatsachliche und rechtliche Seite
des Rechtsschutzbegehrens hat sowie Uber eine zureichende
Entscheidungsmacht verfugt, um einer erfolgten oder drohenden
Rechtsverletzung abzuhelfen (vgl. BVerfGE 61, 82 <111>; auch BVerfGE
101, 106 <123>). Aus der Garantie effektiven Rechtsschutzes folgt
grundsatzlich die Pflicht der Gerichte, die angefochtenen Verwaltungsakte in
rechtlicher und tatsachlicher Hinsicht vollstandig nachzuprtfen (BVerfGE 129,
1 <20> m.w.N.; stRspr).”


https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2016/11/ls20161122_1bvl000614.html

A) Verrechtlichung des Verwaltungshandelns in

Deutschland

Folgen der Verrechtlichung des Verwaltungshandelns in Deutschland

Rechtmaligkeit einer Mal3inhahme ist — sowohl in der Eigenwahrnehmung der
Verwaltung als auch in der Wahrnehmung der Burger — ein zentraler Mal3stab,
an dem die Qualitat einer Verwaltungsentscheidung gemessen wird

Grol3teil der Verwaltungstatigkeit besteht in der Bewaltigung juristischer Fragen:
Was darf die Verwaltung in bestimmten Fallen tun? Was muss sie tun? Kann ein
bestimmtes Ziel ,rechtssicher” nur auf einem oder auch auf einem anderen Weg
erreicht werden? Zu was ist die Verwaltung verpflichtet, wenn etwas schief
gelaufen und eine rechtswidrige Entscheidung getroffen wurde?

Verwaltungshandeln richtet sich damit auch in Erwartung einer moglichen
gerichtlichen Kontrolle aus

Pradominanz der rechtsformigen Handhabung von ,,Verwaltungs-
vorgangen*“ in der (allgemeinen) deutschen Verwaltung



A) Verrechtlichung des Verwaltungshandelns in

Deutschland

Folgen der Verrechtlichung des Verwaltungshandelns in Deutschland:

Hoher Anteil von Fuhrungskraften mit der ,Befahigung zum Richteramt® (hierzu
§ 1 B) im allgemeinen (also im nichttechnischen) hoheren Dienst nach wie sehr

hoch (auch wenn kein Juristenmonopol, sondern nur noch ein Juristenprivileg

existiert)

Hoher Anteil juristischer
Inhalte bei fast allen Ausbil-
dungsgangen, die auf Tatig-
keit in allgemeiner Verwal-

tung zugeschnitten sind (vgl.

aber Bochmann, ZBR 2017,
397 ff.)

Zum Juristenprivileg: Bull,
Verwaltung & Management,
2018, 271 ff.; Ebinger/Lux/
Kintzinger/Garske, dms 11
(2018), 389, 394 ff.
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B) Zum Verhaltnis zwischen Rechtswissenschaft und

Rechtspraxis

Gegenstand der Rechtswissenschaft — Alles, was Recht ist.

Grundlagenfacher (,Recht-und-Facher”): Rechtsgeschichte, Rechtsphilosophie

und Rechtstheorie, Rechtssoziologie, ,0konomische Analyse des Rechts”, Recht
in Literatur und Kunst... - jeweils Methode des ,,und-Faches” mit Begrenzung des
Gegenstandes auf das Recht.

Rechtsdogmatik, Jurisprudenz, Rechtswissenschafti.e.S. (,Proprium der
Rechtswissenschaft”): Primar anwendungsbezogen, in dem der Sinngehalt
getroffener Entscheidungen aufbereitet und fir die Entscheidung weiterer Falle
verfligbar gemacht wird. Bezieht sich (primar) auf das geltende Recht, das
erklart, systematisiert und erlautert wird, wodurch juristische Entscheidungen
vorbereitet werden.

Existenz von Rechtsdogmatik, Jurisprudenz, Rechtswissenschatft i.e.S. ist eine
deutsche Besonderheit, die ihrerseits auf den Besonderheiten der deutschen
Juristenausbildung beruht.



B) Zum Verhaltnis zwischen Rechtswissenschaft und
Rechtspraxis

|. Besonderheiten der deutschen Juristenausbildung

. Schwerpunkte der Tatigkeiten von Juristen in der Praxis

lll. Schwerpunkte rechtswissenschaftlicher Tatigkeit



Besonderheiten der deutschen Juristenausbildung

Juristenausbildung ist in 88 5 ff. Deutsches Richtergesetz bundesweit
weitgehend einheitlich (Unterschiede ergeben sich aus den
Juristenausbildungsgesetzen der Lander) als zweistufige Juristenausbildung,
bestehend aus einem rechtswissenschaftlichen Studium und einem juristischer
Vorbereitungsdienst, geregelt.

Rechtswissenschaftliches Universitatsstudium (vier Jahre) schlie3t mit ,Erster
Prafung® (friher: ,Erstes Staatsexamen®) ab, deren Hauptbestandteil die sog.
,<Staatliche Pflichtfachprufung”® ist, die nicht vor den Universitaten, sondern vor
staatlichen Prifungsamtern abgelegt wird (idR sechs 5-stlindige Klausuren +
mundl. Prifung — hinzu tritt universitare Schwerpunktbereichsprifung)

Pflichtfacher sind die Kernbereiche des Bilirgerlichen Rechts, des
Strafrechts, des Offentlichen Rechts und des Verfahrensrechts einschlieRlich
der europarechtlichen Bezlige, der rechtswissenschaftlichen Methoden und der
philosophischen, geschichtlichen und gesellschaftlichen Grundlagen (8 5a Abs. 2
S. 1 DRIG)

Pflichtfacher sorgen flr weitgehend einheitliche Grund-Curricula in allen
rechtswissenschaftlichen Studiengangen aller deutscher Universitaten, soweit
Studienziel die ,Erste Prufung” nach DRIG ist


http://www.gesetze-im-internet.de/drig/BJNR016650961.html#BJNR016650961BJNG000300666
http://www.saarheim.de/Gesetze_Laender/jag_laender.htm

Besonderheiten der deutschen Juristenausbildung

Nach Erster Prufung: juristischer Vorbereitungsdienst (Rechtsreferendariat)

Inhalt wird in § 5b DRIG naher beschrieben: Ausbildung erfolgt u. a. an einem
ordentlichen Gericht in Zivilsachen, einer Staatsanwaltschaft oder einem Gericht
in Strafsachen, einer Verwaltungsbeho6rde und einem Rechtsanwalt

In den juristischen Vorbereitungsdienst sind (aul3er der Universitat Speyer), die
Universitaten nicht mehr eingebunden

Vorbereitung schliel3t mit einer ,Zweiten Staatsprufung” (frher: ,Zweites
Staatsexamen®) ab (je nach Bundesland 7 bis 11 funfstundige Klausuren +
mundliche Prifung)

In eigener Sache: Zur Rolle der Universitat Speyer in der Juristenausbildung: U.
Stelkens, DOV 2017, 148 ff.



https://www.gesetze-im-internet.de/drig/__5b.html
https://www.uni-speyer.de/fileadmin/Lehrstuehle/Stelkens/Publikationen/StelkensDOEV4-2017.pdf

Besonderheiten der deutschen Juristenausbildung

Juristenausbildung ist im Deutschem Richtergesetz (DRIG) geregelt, weil ihr
erfolgreiches Durchlaufen die ,Befahigung zum Richteramt® vermittelt (8 5 DRIG)

,Befahigung zum Richteramt® ist Voraussetzung fur die Einstellung als
Berufsrichter (in allen Gerichtsbarkeiten)

Die ,Befahigung zum Richteramt® ist nach § 4 BRAO auch Voraussetzung flr die
Zulassung zum Rechtsanwalt, nach § 5 BNotO fur die Bestellung zum Notar,
nach § 122 DRIG fur die Einstellung als Staatsanwalt, und nach
unterschiedlichen Regelungen auch Einstellungserfordernis fir bestimmte Stellen
in Verwaltung

,Befahigung zum Richteramt® vermittelt (in Bund und den meisten Landern) auch
Laufbahnbefahigung fur den héheren (nichttechnischen) Verwaltungsdienst;
neben juristischem Vorbereitungsdienst muss kein weiterer Vorbereitungsdienst
absolviert werden

, Befahigung zum Richteramt” wird oft als Qualifikation in vielen
Stellenbeschreibungen der Verwaltungen und Unternenmen verlangt

Welil deutsche Universitaten auf die Staatsprufungen vorbereiten sollen, wird
,2Befahigung zum Richteramt® i.d.R. auch von deutschen Hochschullehrern in
den Rechtswissenschaften verlangt


http://www.gesetze-im-internet.de/drig/__5.html
http://www.gesetze-im-internet.de/brao/__4.html
http://www.gesetze-im-internet.de/bnoto/__5.html
http://www.gesetze-im-internet.de/drig/__122.html

|. Besonderheiten der deutschen Juristenausbildung

Deutsches System der Juristenausbildung ist durch Folgendes gekennzeichnet:

« Kaum Spezialisierungsmadglichkeiten im Studium und juristischen
Vorbereitungsdienst (,Einheitsjurist® als Leitbild): Bis zum Schluss Zivilrecht,
Strafrecht, Offentliches Recht

« Einheitlicher Ausbildungsgang fur alle ,reglementierten” juristischen Berufe
(keine gesonderte Richter-, Anwalts- oder Verwaltungsausbildung fur Juristen)

» Sorgt daflur, dass Rechtswissenschaft und Rechtspraxis ,dieselbe Sprache”
sprechen und alle juristischen Berufe ,auf Augenhohe” miteinander
kommunizieren konnen (und alle Personen ,mit Befahigung zum Richteramt®
sich als ,Kollegen® betrachten, unabhangig davon, welchen Beruf sie austiben)

« Sorgt daflr, dass viele Praktiker in Fachzeitschriften rechtswissenschaftliche
Aufsatze publizieren und viele Rechtswissenschaftler sehr praxisorientiert
arbeiten und nebenberuflich in der Praxis tatig sind.

« Einzigartigkeit der deutschen Juristenausbildung in EU und der Welt



|. Besonderheiten der deutschen Juristenausbildung

OVG Munster, 14 A 354/19 v. 23.7.2019 = NJW 2020, 561 ff. (Folie 1 von 2)

,Gemessen an [Art. 12 Abs. 1 GG] ist die Regelung in § 11 Abs. 4 JAG NRW,
wonach zu den Uberblickskenntnissen der Pflichtfacher in der ersten juristischen
Staatsprifung neben den gesetzlichen Grundstrukturen auch nicht vertieftes
Wissen der Rechtsprechung und Literatur gehort, nicht zu beanstanden und eine
verfassungskonforme Auslegung daher nicht erforderlich. Denn ohne
grundlegende Kenntnisse von Rechtsprechung und Literatur ist eine
Berufstatigkeit als Jurist nicht moglich. Der Erwerb dieser Kenntnisse fir die
erste Staatsprufung ist den Studierenden auch nicht unzumutbar. Denn es
werden lediglich nicht vertiefte Kenntnisse verlangt, die dartber hinaus fir den
sich an die erste Staatspriufung anschlie3enden juristischen Vorbereitungsdienst
bendtigt werden. Denn im Vorbereitungsdienst sollen die Rechtsreferendare auf
der Grundlage ihrer im Studium erworbenen Kenntnisse und Fahigkeiten lernen,
eine praktische Tatigkeit in Rechtsprechung, Verwaltung und Rechtsberatung
wahrzunehmen (8 39 Abs. 1 Satz 1 JAG NRW). Kenntnisse von Rechtsprechung
und Literatur sind bereits hierfur Voraussetzung.”


http://www.justiz.nrw.de/nrwe/ovgs/ovg_nrw/j2019/14_A_354_19_Beschluss_20190723.html

|. Besonderheiten der deutschen Juristenausbildung

OVG Munster, 14 A 354/19 v. 23.7.2019 = NJW 2020, 561 ff. (Folie 2 von 2)

~ooweit die Klagerin meint, der Prifungsstoff sei bereits unabhangig von dem
geforderten Uberblickswissen zu umfangreich, so dass sich auch die nicht ein-
schrankend ausgelegten Uberblickskenntnisse als unverhaltnismaRige Berufs-
zulassungshirde darstellten, verkennt die Klagerin, dass sich der
Prufungsstoff lediglich an den spateren beruflichen Anforderungen
orientiert und auf diese vorbereitet.

Angesichts dessen ist die [...] Auffassung der Klagerin, in Uberblicksfachern
durfe nur abgefragt werden, was sich direkt aus dem Gesetzeswortlaut ablesen
lasse, verfassungsrechtlich nicht geboten. Die Ablesen und das blof3e
Verstehen von Gesetzestexten mogen fur einen Rechtsanwaltsgehilfen
ausreichen, nicht aber fur Personen mit einer rechtswissenschaftlichen
Ausbildung. Es geht eben nicht nur um das Verstehen einzelner Paragraphen,
sondern um das rechtliche Verstandnis des Problemkomplexes eines
Lebenssachverhalts, hier die Anspriiche, die beim Handeln vor der Errichtung
einer GmbH entstehen, wie es thematisch Gegenstand der Abschnitte 1 bis 3
des Gesetzes betreffend die Gesellschaften mit beschrankter Haftung ist, aber in
den einzelnen Paragraphen nur rudimentar geregelt ist.”


http://www.justiz.nrw.de/nrwe/ovgs/ovg_nrw/j2019/14_A_354_19_Beschluss_20190723.html

Il. Schwerpunkte der Tatigkeiten von Juristen in der
Praxis

« Tatsachliche Ermittlung des rechtlich relevanten Sachverhalts, der nach
rechtlichen Kriterien ,entschieden” werden soll: Wer hat wann wo was getan?

« Ermittlung dessen, was der Mandant/der Antragsteller/der Klager von seinem
Anwalt/der Behorde/dem Gericht will: Wer will was warum tun?

« Entscheidung konkreter Einzelfalle nach rechtlichen Kriterien

— Aber: Nach welchen Regeln eine Sachverhaltsermittlung durchgefuhrt
wird, wann ein Sachverhalt als bewiesen angenommen werden kann, ist
wieder v.a. eine Frage der richtigen Anwendung des geltenden
Verfahrensrechts (StPO, ZPO, VwGO, VwVI{G etc.)

— Aber: Oberste Bundesgerichte (BGH, BVerwG etc.) entscheiden i.d.R. nur
Uber Rechtsfragen — enge Verbindung zur Rechtswissenschaft



Ill. Schwerpunkte rechtswissenschaftlicher Tatigkeit

Konkrete Aufgabe der Rechtswissenschafti. e. S. ist es,

» losgel6st von einem konkreten Einzelfall verbindliche staatliche (gerichtliche
oder behordliche) Entscheidungen (von oft erheblicher Bedeutung fir den
Einzelnen) gedanklich vorzubereiten, indem auf die ,rechtlich vertretbaren®
Entscheidungsmoglichkeiten hingewiesen wird und die rechtlichen Argumente
aufgearbeitet werden, die jeweils fir und gegen sie sprechen,

» Private und Behoérden auf rechtliche Gestaltungsformen und
Gestaltungsmadglichkeiten hinzuweisen,

» rechtspolitische (gesetzgeberische) Entscheidungen vorzubereiten und auf ihre
Grenzen (Zustandigkeiten/Grundrechte/Unionsrecht etc.) hinzuweisen,

um auf diese Weise

* Richtern, der Verwaltung und den Anwalten die Arbeit zu erleichtern, indem
,</Anwendungshilfen fur die entscheidungsberufene Rechtspraxis bereitgestellt
und rechtswissenschaftliches Verflgungswissen generiert wird® (so Jestaedt,
Wissenschatftliches Recht, in: G. Kirchhof/S. Magen/K. Schneider [Hrsg.], Was
weild Dogmatik?, 2012, S. 117, 121 1))



Ill. Schwerpunkte rechtswissenschaftlicher Tatigkeit

Schwerpunkt rechtswissenschaftlicher Tatigkeit:

« Wie hat sich das geltende Recht historisch entwickelt, in welchen historischen
Kontext sind bestimmte Regelungen zu stellen?

« Wie ist das geltende Recht ,richtig® anzuwenden und auszulegen?

« Welches System liegt dem geltenden Recht bzw. den Einzelgesetzen zu Grunde,
wie ist etwa ,das Baurecht®, der ,Handelsvertretervertrag“ geregelt und welche
Wertungen liegen dem zu Grunde?

* Wie regelt das geltende Recht bestimmte Einzelfragen (z. B. in welchen
Baugebieten konnen unter welchen Voraussetzungen Schweinemastereien
errichtet werden)?



C) Gesetzesbegriffe und Gesetzesarten des deutschen
Rechts

. Bundesrecht und Landesrecht

. Formelle Gesetze, Verfassungsgesetze und einfache Gesetze,
Rechtsverordnungen und Satzungen

1. ,,Stammgesetze“ und ,,Anderungsgesetze“
V. Vor- und nachkonstitutionelle Gesetze

V. Materielle Gesetze



. Bundesrecht und Landesrecht

Regel des Art. 70 GG: Der Bund darf nur Gesetze erlassen, soweit er einen
Gesetzgebungskompetenztitel des Grundgesetzes nachweisen kann. Sonst sind
allein die Lander zur Gesetzgebung befugt.

Es besteht eine Kompetenzvermutung zu Gunsten der Zustandigkeit der
Lander.

Grundgesetz

Art. 70. (1) Die Lander haben das Recht der Gesetzgebung, soweit dieses
Grundgesetz nicht dem Bunde Gesetzgebungsbefugnisse verleiht.
(2) Die Abgrenzung der Zustandigkeit zwischen Bund und Landern bemif3t sich

nach den Vorschriften dieses Grundgesetzes Uber die ausschliel3liche und die
konkurrierende Gesetzgebung.



. Bundesrecht und Landesrecht

Grundgesetz

Art. 71. Im Bereiche der ausschliel3lichen Gesetzgebung des Bundes haben
die Lander die Befugnis zur Gesetzgebung nur, wenn und soweit sie hierzu in
einem Bundesgesetze ausdrtcklich ermachtigt werden.

Art. 72. (1) Im Bereich der konkurrierenden Gesetzgebung haben die Lander
die Befugnis zur Gesetzgebung, solange und soweit der Bund von seiner
Gesetzgebungszustandigkeit nicht durch Gesetz Gebrauch gemacht hat.

(2) bis (4) [...].

« Welche Bereiche zur ausschlie3lichen und zur konkurrierenden
Gesetzgebungskompetenz des Bundes gehdren bestimmt sich nach v. a. nach

Art. 73 und Art. 74 GG, die sehr weite Bereiche dem Bund zur ausschlief3lichen
und konkurrierenden Gesetzgebung zu weisen

» Aber: Keine abschlieRende Aufzahlung der Bundesgesetzgebungskompetenzen

in Art. 73 und 74 GG; weitere Gesetzgebungskompetenzen des Bundes finden
sich im Grundgesetz verstreut.

« Einfihrend und lesenswert zur Verteilung der Gesetzgebungskompetenzen
zwischen Bund und Landern: M. Baumrich, JuS 2018, 123 ff.



Bundesrecht und Landesrecht

Grundgesetz

Art. 73. (1) Der Bund hat die ausschliel3liche Gesetzgebung Uber:

1.

2.
3.

4.

5.

die auswartigen Angelegenheiten sowie die Verteidigung einschlie3lich des
Schutzes der Zivilbevolkerung;

die Staatsangehdrigkeit im Bunde;

die Freizugigkeit, das Pal3wesen, das Melde- und Ausweiswesen, die Ein- und
Auswanderung und die Auslieferung;

das Wahrungs-, Geld- und Mlinzwesen, Mal3e und Gewichte sowie die
Zeitbestimmung;

die Einheit des Zoll- und Handelsgebietes, die Handels- und Schiffahrtsvertrage,
die Freizlgigkeit des Warenverkehrs und den Waren- und Zahlungsverkehr mit
dem Auslande einschlief3lich des Zoll- und Grenzschutzes;

5a. den Schutz deutschen Kulturgutes gegen Abwanderung ins Ausland,

6.

den Luftverkehr:;

6a. den Verkehr von Eisenbahnen [...]

7.
8.

das Postwesen und die Telekommunikation:
bis 14 [...]



Art. 74. (1) Die konkurrierende Gesetzgebung erstreckt sich auf folgende Gebiete:

1.

das burgerliche Recht, das Strafrecht, die Gerichtsverfassung, das gerichtliche
Verfahren (ohne das Recht des Untersuchungshaftvollzugs), die
Rechtsanwaltschaft, das Notariat und die Rechtsberatung;

2. das Personenstandswesen;

3. das Vereinsrecht;

4. das Aufenthalts- und Niederlassungsrecht der Auslander;
5. (weggefallen)

6.
.
8
9.
1

die Angelegenheiten der Flichtlinge und Vertriebenen,;

. die offentliche Flrsorge (ohne das Heimrecht);
. (weggefallen)

die Kriegsschaden und die Wiedergutmachung;

0.die Kriegsgraber und Graber anderer Opfer des Krieges und Opfer von

Gewaltherrschatft;

11.das Recht der Wirtschaft (Bergbau, Industrie, Energiewirtschaft, Handwerk,

Gewerbe, Handel, Bank- und Bérsenwesen, privatrechtliches
Versicherungswesen) ohne das Recht des Ladenschlusses, der Gaststatten, der
Spielhallen, der Schaustellung von Personen, der Messen, der Ausstellungen
und der Markte;

12.das Arbeitsrecht einschlief3lich der Betriebsverfassung, des Arbeitsschutzes und

der Arbeitsvermittlung sowie die Sozialversicherung einschlief3lich der
Arbeitslosenversicherung;

13. bis 26 [...].



. Bundesrecht und Landesrecht

Aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 1, 2, 3, 11 und 12 GG folgt:

 Der Bund isti.d.R. fur alle Fragen des Zivil-, Handels- und Arbeitsrechts
sowie des Strafrechts, der Gerichtsorganisation und des
Gerichtsverfahrensrecht zustandig

* Im Bereich des Verwaltungsrechts ist der Bund dagegen weitgehend zwar zur
Regelung wirtschaftsrelevanten Fachverwaltungsrechts sowie des Sozial- und
des Steuerrechts zustandig. Die Befugnis zur Regelung der ,,alilgemeinen
inneren Verwaltung“ und im Kultur- und Bildungsbereich liegt jedoch i.d.R.
bei den Landern.

« Dabher: Verwaltungsrecht ist im grof3en Umfang Landesrecht (und kann in
den einzelnen Landern durchaus unterschiedlich geregelt sein)

Aber:

» Art. 31 GG: ,Bundesrecht bricht Landesrecht® (aber nur, wenn Bundesrecht
grundgesetzkonform ist)

« Art. 1 Abs. 3, Art. 20 Abs. 3 GG: Landesgesetze mussen nicht nur die Vorgaben
der Landesverfassung, sondern auch die des Grundgesetzes beachten.



. Bundesrecht und Landesrecht

Wie entsteht (geschriebenes) Bundesrecht?

Nach den Vorschriften der Art. 76 ff. GG fur Parlamentsgesetze (und nach Art.
80 GG flur Rechtsverordnungen) — Verdffentlichung im Bundesgesetzblatt

Wie entsteht (geschriebenes) Landesrecht?

Nach den Vorschriften der Landesverfassungen der 16 Bundeslander
(Nachweise hier) Uber das parlamentarische Gesetzgebungsverfahren, (ggf.)
das Volksgesetzgebungsverfahren und den Erlass von
(Landes-)Rechtsverordnungen — Veroéffentlichung in den Gesetzblattern der
Lander (die in Brandenburg, Bremen, Saarland ausschlief3lich) elektronisch
gefuhrt werden)

Besonderheit:

Bundeseinheitliche Regelungen durch Staatsvertrage der Lander — andert
nichts am Landesrechtscharakter (i. E. gleichlautendes, aufeinander
abgestimmtes Landesrecht der beteiligten Lander), s. hierzu Bortnikov, JuS
2017, 27 ff.; Gundel, DOV 2017, 15 ff.


https://www.bgbl.de/
http://www.saarheim.de/Gesetze_Laender/verf_laender.htm

A

Verfassungsgesetze und einfache Gesetze, formelle
Gesetze, Rechtsverordnungen und Satzungen

Verfassungsgesetze
Formelle Gesetze
Rechtsverordnungen

Satzungen der Selbstverwaltungskdorperschaften



1. Verfassungsgesetze

Verfassungsgesetze auf Bundesebene:

Grundgesetz

Art. 79 (1) Das Grundgesetz kann nur durch ein Gesetz geandert werden, das
den Wortlaut des Grundgesetzes ausdrucklich andert oder erganzt. [...].

(2) Ein solches Gesetz bedarf der Zustimmung von zwei Dritteln der Mitglieder
des Bundestages und zwei Dritteln der Stimmen des Bundesrates.

(3) Eine Anderung dieses Grundgesetzes, durch welche die Gliederung des
Bundes in Lander, die grundsatzliche Mitwirkung der Lander bei der
Gesetzgebung oder die in den Artikeln 1 und 20 niedergelegten Grundsatze
berthrt werden, ist unzulassig.

Art. 146 Dieses Grundgesetz, das nach Vollendung der Einheit und Freiheit
Deutschlands fur das gesamte deutsche Volk gilt, verliert seine Gultigkeit an
dem Tage, an dem eine Verfassung in Kraft tritt, die von dem deutschen Volke
in freier Entscheidung beschlossen worden ist.



1. Verfassungsgesetze

Verfassungsgesetze auf Bundesebene:

Sogenanntes ,materielles Verfassungsrecht®: Einfache Gesetze, die sich auf die
Bundestagswahlen und die Organisation der obersten Staatsorgane beziehen,
sowie die Geschaftsordnungen der obersten Staatsorgane, z. B.

Bundeswahlgesetz (BWahlG)

 Parteiengesetz (PartG)

 Untersuchungsausschussgesetz (PUAG)

 Bundesverfassungsgerichtsgesetz (BVerfGG)

 (Geschaftsordnung des Bundestags, Geschaftsordnung des Bundesrats,
Geschaftsordnung der Bundesregierung etc.



http://www.gesetze-im-internet.de/bwahlg/
http://www.gesetze-im-internet.de/partg/BJNR007730967.html
http://www.gesetze-im-internet.de/puag/BJNR114210001.html
http://www.gesetze-im-internet.de/bverfgg/
http://www.bundestag.de/bundestag/aufgaben/rechtsgrundlagen/go_btg
http://www.bundesrat.de/DE/aufgaben/recht/go/go-node.html
http://www.bundesregierung.de/Content/DE/StatischeSeiten/Breg/regierung-und-verfassung-geschaeftsordnung-der-bundesregierung.html

1. Verfassungsgesetze

Verfassungsgesetze auf Landesebene:

Landesverfassungen sehen i.d.R. ebenfalls Notwendigkeit einer Textanderung
sowie immer qualifizierte Mehrheit (2/3 Mehrheit) im Landtag far
Verfassungsanderungen vor

Sogenanntes ,materielles Verfassungsrecht®: Einfache Landesgesetze, die sich
auf die Landtagswahlen, Volksentscheide und die Organisation der obersten
Landesorgane beziehen, sowie die Geschéaftsordnungen der obersten
Landessorgane, z.B.

 [andtagswahlgesetze

 Landtagsgesetze und Landtags-Geschéaftsordnungen

 Landesverfassungsqgerichtsgesetze



http://www.saarheim.de/Gesetze_Laender/verf_laender.htm
http://www.saarheim.de/Gesetze_Laender/lwg_laender.htm
http://www.saarheim.de/Gesetze_Laender/landtag_laender.htm
http://www.saarheim.de/Gesetze_Laender/verfghg_laender.htm

1. Verfassungsgesetze

Unmittelbare Geltung des Verfassungsrechts:

Grundgesetz

Art. 1 (1) Die Wurde des Menschen ist unantastbar. Sie zu achten und zu schiitzen
ist Verpflichtung aller staatlichen Gewalt.

(2) Das Deutsche Volk bekennt sich darum zu unverletzlichen und
unveraul3erlichen Menschenrechten als Grundlage jeder menschlichen
Gemeinschaft, des Friedens und der Gerechtigkeit in der Welt.

(3) Die nachfolgenden Grundrechte binden Gesetzgebung, vollziehende Gewalt
und Rechtsprechung als unmittelbar geltendes Recht.

* Bindung des Gesetzgebers an die Grundrechte bei Erlass von Gesetzen:
Einschrankung der Parlamentssouveranitat

« Bindung der Exekutive und der Gerichte an die Grundrechte bei der
Anwendung von Gesetzen und bei Fehlen gesetzlicher Vorgaben

« Gerichtliche Durchsetzbarkeit (nicht nur in verfassungsgerichtlichen
Verfahren, sondern auch vor den Fachgerichten)



1. Verfassungsgesetze

Unmittelbare Geltung des Verfassungsrechts:

Grundgesetz
Art. 100 (1) Halt ein Gericht ein Gesetz, auf dessen Gultigkeit es bei der
Entscheidung ankommt, fur verfassungswidrig, so ist das Verfahren
auszusetzen und, wenn es sich um die Verletzung der Verfassung eines Landes
handelt, die Entscheidung des flr Verfassungsstreitigkeiten zustandigen Gerichtes
des Landes, wenn es sich um die Verletzung dieses Grundgesetzes handelt, die
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichtes einzuholen. Dies gilt auch,
wenn es sich um die Verletzung dieses Grundgesetzes durch Landesrecht oder um
die Unvereinbarkeit eines Landesgesetzes mit einem Bundesgesetze handelt.

(2)[...]

(3) Will das Verfassungsgericht eines Landes bei der Auslegung des
Grundgesetzes von einer Entscheidung des Bundesverfassungsgerichtes oder des
Verfassungsgerichtes eines anderen Landes abweichen, so hat das
Verfassungsgericht die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichtes einzuholen.

Zur Art. 100 Abs. 1 GG siehe auch § 4 AV 1 des Kurses



1. Verfassungsgesetze

Art. 100 Abs. 1 GG zeigt:

Unmittelbare Geltung des Verfassungsrechts beschrankt sich nicht nur auf die
in Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG genannten Grundrechte, sondern auf alle
Verfassungsbestimmungen

Daher kdnnen in jedem Rechtsstreit Verfassungsfragen eine unmittelbare Rolle
spielen (z. B. auch bei der Frage der Notwendigkeit einer
verfassungskonformer Auslegung).

Grol3e Bedeutung hat dies etwa:

— fur Regelungen Uber die Zustandigkeitsverteilungen zwischen
verschiedenen Verwaltungstragern

— fur allgemeine rechtsstaatliche Prinzipien (einschlief3lich
Staatshaftungsrecht)

Nur wenige Verfassungsbestimmungen schlief3en fur sich eine unmittelbare
Anwendbarkeit aus und begrinden nur einen ,,Gesetzgebungsauftrag®.



2. Formelle Gesetze

Begriff des formellen Gesetzes

Alle Hoheitsakte, die von verfassungsrechtlich vorgesehenen Gesetzgebungs-
organen im Gesetzgebungsverfahren als Gesetze erlassen werden
(im Grundgesetz: Art. 76 ff. GG)

Ein formelles Gesetz definiert sich ausschlie3lich durch seine auf3ere Form und
Verfahren, in dem es zustande gekommen ist. Der Inhalt ist unerheblich-

« Formelle Bundesgesetze:
vom Bundestag unter Mitwirkung des Bundesrats beschlossene und im
Bundesgesetzblatt verkiindete Gesetze (Art. 76 ff. GG)

« Formelle Landesgesetze:
von den Landtagen/Landesvolk nach MalRgabe der Landesverfassungen ggf.
unter Mitwirkung weiterer Gesetzgebungsorgane beschlossene und in den
Gesetzesblattern verkiindete Gesetze



http://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_76.html

3. Rechtsverordnungen

Rechtsverordnungen auf Bundesebene (hierzu Hollo, Jura 2022, 42 ff.;
MelR3erschmidt, Jura 2016, 747 ff.; VolRkuhle/Wischmeyer, JuS 2015, 311 ff.)

Grundgesetz

Art. 80 (1) Durch Gesetz kbnnen die Bundesregierung, ein Bundesminister
oder die Landesregierungen erméachtigt werden, Rechtsverordnungen zu
erlassen. Dabeil mussen Inhalt, Zweck und Ausmal3 der erteilten Ermachtigung
Im Gesetze bestimmt werden. Die Rechtsgrundlage ist in der Verordnung
anzugeben. Ist durch Gesetz vorgesehen, dass eine Ermachtigung weiter
Ubertragen werden kann, so bedarf es zur Ubertragung der Erméachtigung einer
Rechtsverordnung.

(2) und (3) [...].
(4) Soweit durch Bundesgesetz oder auf Grund von Bundesgesetzen

Landesregierungen ermachtigt werden, Rechtsverordnungen zu erlassen, sind
die Lander zu einer Regelung auch durch Gesetz befugt.

Keine parlamentarischen Generalermachtigungen nach Art des Geseltzes zur
Behebung der Not von Volk und Staat vom 24.3.1933



http://www.documentarchiv.de/ns/ermaecht.html

3. Rechtsverordnungen

Rechtsverordnungen auf Bundesebene (hierzu Hollo, Jura 2022, 42 ff.;
MefRRerschmidt, Jura 2016, 747 ff.; VoRkuhle/Wischmeyer, JuS 2015, 311 ff.)

» Rechtsverordnungen haben gesetzesgleiche Bindungswirkung, d.h. sie sind
wie Parlamentsgesetze von Behdrden und Gerichten anzuwenden und
auszulegen und geeignet, dem Burger unmittelbar Rechte zu gewahren und

Pflichten aufzuerlegen

* Nach Art. 80 GG ist der Erlass von Rechtsverordnungen als Delegation der
Rechtsetzungsgewalt vom Parlament (Legislative) auf die Exekutive zu
verstehen. Deutlich: BVerwG, 3 C 3/18 v. 12.9.2019 = BVerwGE 166, 265 ff.:

,»2 7. Dem Verordnungsgeber kommt kein originares Normsetzungsrecht zu.
Seine Befugnis beruht allein auf dem ihn ermachtigenden Gesetz. Hierin sind
Inhalt, Zweck und Ausmal’ der Rechtsetzungserméachtigung zu bestimmen
(Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG).”

« Strenge gerichtliche Priufung der Einhaltung der Vorgaben des Art. 80 Abs. 1 GG,
siehe z.B. BVerfG, 2 BvF 1/12 u.a. v. 1.4.2014, Abs. 45 ff. = BVerfGE 136, 69, 92

ff.



https://www.bverwg.de/120919U3C3.18.0
http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2014/04/fs20140401_2bvf000112.html

3. Rechtsverordnungen

BVerwG, 6 C 1/19 v. 27.5.2019 = BVerwGE 168, 178

,»48. b) Nach Art. 80 Abs. 1 Satz 1 und 2 GG ist Verordnungsrecht der Exekutive
abgeleitetes Recht. Der Verordnungsgeber kann nur tatig werden, wenn ihn der
parlamentarische Gesetzgeber zur Rechtsetzung erméchtigt. Dabei muss der
Gesetzgeber [...] das zu erlassende Verordnungsrecht nach Tendenz und
Programm so genau umreil3en, dass sich die Grenzen des Zulassigen schon aus
der gesetzlichen Ermachtigung erkennen und vorhersehen lassen. [...].

49. Dies bedeutet, dass der Verordnungsgeber weder die Sachmaterien, in
denen er Recht setzt, noch dessen Inhalte autonom bestimmen kann. Vielmehr
ist er darauf beschrankt, Regelungsauftrage des Gesetzgebers auszufihren.
Dementsprechend ist es dem Verordnungsgeber verwenhrt, originaren politischen
Gestaltungswillen zu entwickeln. Auch darf er gesetzliche Regelungen nicht
durch Verordnungsrecht autonom erganzen oder erweitern, wenn er
Handlungsbedarf sieht. Dadurch Uberschreitet er seine begrenzten, vom
parlamentarischen Gesetzgeber abgeleiteten Regelungsbefugnisse. Im Ubrigen
muss das Verordnungsrecht dem Vorrang des Gesetzes gentigen. Das nicht von
einer gesetzlichen Erméachtigung gedeckte oder dem Vorrang des Gesetzes nicht
genugende Verordnungsrecht ist unwirksam [...]."


https://www.bverwg.de/de/270520U6C1.19.0

3. Rechtsverordnungen

Rechtsverordnungen auf Landesebene:

Art. 80 GG qilt nur fur den Erlass von Rechtsverordnungen auf Grund von
Bundesgesetzen

Die Zulassigkeit der Delegation von Rechtsetzungskompetenzen durch
Landesgesetz auf Landesexekutive richtet sich nach dem Verfassungsrecht der
Lander. Die Landesverfassungen enthalten jedoch Regelungen, die denen des
Art. 80 Abs. 1 GG weitgehend entsprechen.

BVerfG nimmt an, dass die in Art. 80 Abs. 1 GG formulierten Anforderungen flr
das erméachtigende Gesetz auch Ausdruck des Demokratie- und
Rechtstaatsprinzips sind und damit tber Art. 28 Abs. 1 GG auch fir die
Auslegung des Landesverfassungsrechts malfgeblich sind (zusammenfassend:
BVerwG, 2 C 31/15 v. 15.12.2016, Abs. 27 ff. = BVerwGE 157, 54 Abs. 27 ff.)

Also: Auch auf Landesebene keine origindre Rechtsetzungskompetenz der
Exekutive mit gesetzesgleicher Bindungswirkung (str.)

Beispiele fur Rechtsverordnungen (und ihre Rechtmaldigkeitsvoraussetzungen)
auf Landesebene: Leinen-los-Fall; Ordnungsliebe-Fall; Strickliesel-Fall



http://www.bverwg.de/151216U2C31.15.0
http://www.saarheim.de/Faelle/leinenlos-fall.htm
http://www.saarheim.de/Faelle/ordnungsliebe-fall.htm
http://www.saarheim.de/Faelle/strick-fall.htm

3. Rechtsverordnungen

,Wesentlichkeitstheorie* als weitere allgemeine Grenze der Delegation von
Rechtssetzungskompetenzen an die Exekutive

BVerfG, 2 BvF 1/15 v. 19.9.2018, Abs. 190 ff. = BVerfGE 150, 1 Abs. 190 ff. m. w. N.

191 a) In der Ordnung des Grundgesetzes trifft die grundlegenden
Entscheidungen das vom Volk gewahlte Parlament. In stdndiger Rechtsprechung
hat das Bundesverfassungsgericht daher aus grundrechtlichen
Gesetzesvorbehalten und dem Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 3 GG) einerseits
sowie dem Demokratieprinzip (Art. 20 Abs. 1 und 2 GG) andererseits die
Verpflichtung des Gesetzgebers abgeleitet, in allen grundlegenden normativen
Bereichen die wesentlichen Entscheidungen selbst zu treffen [...]

192. [...]. Damit soll gewahrleistet werden, dass Entscheidungen von besonderer
Tragweite aus einem Verfahren hervorgehen, das der Offentlichkeit Gelegenheit
bietet, ihre Auffassungen auszubilden und zu vertreten, und das die
Volksvertretung dazu anhalt, Notwendigkeit und Ausmalf3 von
Grundrechtseingriffen in 6ffentlicher Debatte zu klaren. Geboten ist ein Verfahren,
das sich durch Transparenz auszeichnet und das die Beteiligung der
parlamentarischen Opposition gewahrleistet [...]."


https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2018/09/fs20180919_2bvf000115.html

4. Satzungen der Selbstverwaltungskorperschaften

Satzungen der Selbstverwaltungskdrperschaften sind:

,Rechtsvorschriften, die von einer dem Staat eingeordneten juristischen Person
des offentlichen Rechts im Rahmen der ihr gesetzlich verliehenen Autonomie mit
Wirksamkeit fur die ihr angehdérigen Personen erlassen werden.” (BVerfG, 1 BVvR
518/62 v. 9.5.1972 = BVerfGE 33, 125, 156 f.).

Nicht im Grundgesetz oder Landesverfassungen ausdricklich geregelt,
Existenz wird von Grundgesetz und Landesverfassung aber vorausgesetzt (Art.
80 GG und entsprechende Regelungen der Landesverfassungen sind nicht
anwendbar)

« Satzungen haben dennoch gesetzesgleiche Bindungswirkung

« Beispiele: Kommunale Satzungen (die nicht nur deren Einwohner binden,

sondern alle, die sich im Gebiet der Kommune aufhalten), Satzungen der
staatlichen Hochschulen (z.B. Prifungsordnungen), der 6ffentlich-rechtlich
organisierten Kammern der Selbstverwaltung der Wirtschaft ...


https://www.servat.unibe.ch/dfr/bv033125.html

4. Satzungen der Selbstverwaltungskorperschaften

« Recht zum Satzungserlass ist unmittelbar mit dem Gedanken der
Selbstverwaltung verbunden, da Selbstverwaltung auch das Recht der sich
selbst Verwaltenden bedeuten sollte, ihre Angelegenheiten im Rahmen der
Gesetze selbst zu regeln

» Gesellschaftlichen Gruppen wird die eigenverantwortliche Gestaltung solcher
Angelegenheiten anvertraut, die sie selbst betreffen und die sie in ihrem
eigenen Wirkungskreis am sachkundigsten beurteilen kdnnen

» Selbstverwaltung erfolgt im Rahmen selbstandiger Verwaltungsorganisa-
tionen (mit eigener Rechtspersonlichkeit, eigenem Haushalt, eigenem
Personal), denen durch Parlamentsgesetz eine gewisse Autonomie und das
Recht zum Satzungserlass betreffend ihrer eigenen Angelegenheiten gewahrt
wird

» Hauptbeispiel: Kommunale Selbstverwaltung durch Gemeinden (und
Landkreise)



4. Satzungen der Selbstverwaltungskorperschaften

« Parlamentsgesetzliche Gewahrung der Satzungsautonomie muss zwar den
Anforderungen des Art. 80 Abs. 1 GG nicht entsprechen, jedoch durfen
Satzungen weder gegen Parlamentsgesetze noch gegen Rechtsverordnungen
verstolden

« Gewahrung von Satzungsautonomie erfordert verfassungsrechtlich eine
besondere demokratische Legitimation der satzungserlassenden Organe
durch die von der Satzung Betroffenen (die durch dieses Organ mit der
Satzung ihre eigenen Angelegenheiten regeln)

» Gemeindeordnungen aller Bundeslander sehen z.B. vor, dass der Erlass der
Gemeindesatzungen in die ausschliel3liche Zustandigkeit des von den
Gemeindeburgern unmittelbar gewahlten Gemeinderats fallt; keine
Ubertragung der Satzungsgewalt auf den Birgermeister

« Und dennoch: Satzungen kénnen nicht ohne weiteres in Grundrechte
eingreifen, sondern brauchen insoweit eine spezielle gesetzliche
Erméachtigung (hierzu naher bei § 4 des Kurses)



.. ,Stammgesetze* und ,,Anderungsgesetze*

Sollen Gesetze vom Birger effektiv beachtet werden, missen diese fur ihn
,erfassbar® sein

Publikation in Gesetzblatt reicht hierflr nicht, da die Verkiindungsblatter die
beschlossenen Gesetze allein nach ihrer zeitlichen Abfolge abdrucken, ohne
sie thematisch zu ordnen

Thematische Ordnung ist notwendig, um Einzelvorschriften aufzufinden und
iIhren Regelungszusammenhang erkennen zu kénnen

Entwicklung gewisser Standards und Routinen der ,Rechtsformlichkeit®: Fur
Bundesebene zusammengestellt vom Bundesministerium fur Justiz im
,<Handbuch der Rechtsformlichkeit” (3. Aufl. 2008)

Lander verfahren nach ahnlichen Grundsatzen, nur kleinere ,Eigenheiten®


http://hdr.bmj.de/vorwort.html

Il. ,Stammgesetze“ und ,,Anderungsgesetze“

« Standige Praxis: Einzelne Rechtsvorschriften werden nicht unverbunden
voneinander erlassen, sondern sie werden als nach Sachbereichen geordnete
Regelwerke konzipiert

« Strikte Unterscheidung zwischen gesetzlichen Regelwerken und Regelwerken
des Verordnungsgebers

« Unterteilung der Regelwerke in Teile, Kapitel, Titel, Untertitel, Abschnitte usw. (je
mit amtlicher Uberschrift), innerhalb derer sich dann die einzelnen Paragraphen
(8) und / oder Artikel (Art.) — sinnvoll geordnet — finden

* Regelwerke bekommen einen offiziellen ,Namen® (z.B. Burgerliches
Gesetzbuch, Verwaltungsgerichtsordnung oder schlicht
Verwaltungsverfahrensgesetz) und (in neuerer Zeit) eine (amtliche) Abktrzung
(VWVIG, VWGO) — sogenannte ,Stammgesetze”

« Stammgesetze werden von oOffentlichen und privaten Verlagen oder Online-
Anbietern zusammengestellt — und sind die ,Gesetze", die in Rechtstexten zitiert
werden



Bundesgesetzblatt Jahrgang 2007 Teil | Nr. 31, ausgegeben zu Bonn am 19. Juli 2007

Gesetz
zur Einrichtung des Deutschen Ethikrats
(Ethikratgesetz - EthRG)

Vom 16. Juli 2007

Der Bundestag hat das folgende Gesetz beschlossen:

§1 o
Bildung des Deutschen Ethikrats

Es wird ein unabhangiger Sachverstandigenrat gebildet, der die Bezeichnung
.Deutscher Ethikrat* tragt.

§2
Aufgaben

(1) Der Deutsche Ethikrat verfolgt die ethischen, gesellschaftlichen, natur-
wissenschaftlichen, medizinischen und rechtlichen Fragen sowie die voraus-
sichtlichen Folgen for Individuum und Gesellschaft, die sich im Zusammenhang
mit der Forschung und den Entwicklungen insbesondere auf dem Gebiet der
Lebenswissenschaften und ihrer Amavendung auf den Menschen ergeben. Zu
seinen Aufgaben gehdren insbesondere:

1. Information der Offentlichkeit und Forderung der Diskussion in der Gesell-
schaft unter Einbeziehung der verschiedenen gesellschaftlichen Gruppen;

511
Inkrafttreten
Dieses Gesetz tritt am 1. August 2007 In Kraft.

Die verfassungsmagBigen Rechte des Bundesrates sind gewahrt.

Das vorstehende Gesetz wird hiermit ausgefertigt. Es ist im Bundesgesetz-
blatt zu verklnden.

Berlin, den 16. Juli 2007

Verkiindungsdatum

Uberschrift =
Bezeichnung
(Kurzbezeichnung —
Abkilrzung)

Ausfertigungsdatum

Eingangsformel

Einzelvorschrift

Paragrapheniiberschrift

Geltungszeitregel
(hier: Inkrafttreten)

Schiussformel

Ausfertigungsdatum

Muster aus BMJ
[Hrsq.], Handbuch

der Rechtsform-

lichkeit, 3. Aufl.

2008, Vor Rn. 321



http://hdr.bmj.de/page_c.02.html

ll. ,,Stammgesetze” und ,,Anderungsgesetze*

Heute kommt es relativ selten vor, dass Themenbereiche in neuen
Stammgesetzen geregelt werden; Rechtsetzung erfolgt uberwiegend durch die
Anderung bestehender Gesetze (,Anderungsgesetze”)

Bei Anderungsgesetzen (sog. ,,Artikelgesetze*) werden im Bundesgesetzblatt
lediglich die Anderungsbefehle zum bisher geltenden Recht verkiindet

Um die aktuellen Fassungen der Stammgesetze besser lesbar zu machen,
werden die Anderungen durch Verlage und Online-Anbieter in die bestehenden
Stammgesetze eingeflgt ("Konsolidierung") und — als nicht amtliche Texte —
veroffentlicht

Entsprechend wird auch in den Landern und bei Rechtsverordnungen und
Satzungen vorgegangen

Entnommen aus: http://www.gesetze-im-internet.de/hinweise.html|

Siehe hierzu ausfihrlich auch Hebeler/Schroder, JA 2018, 641 ff.


http://www.gesetze-im-internet.de/hinweise.html

Viertes Gesetz Oberschrift = Muster aus BMJ

. ~ zur Anderung des Gesetzes o [Hrsqg.], Handbuch
zur Errichtung einer Stiftung , Erinnerung, Verantwortung und Zg!(unﬂ der Rechtsform-

Vom 21. Dezember 2006 Ausfertigungsdatum  |jchkeit, 3. Aufl.
2008, Vor Rn. 492

Der Bundestag hat das folgende Gesetz beschlossen: Eingangsformel
Artikel 1 =
Anderung des Gesetzes zur Errichtung einer —  Artikeluberschrift
Stiftung ,.Erinnerung, Verantwortung und Zukunft* .
Das Gesetz zur Brichtung einer Stiftung ,Erinnerung, Verantwortung und |
Zukunft® vom 2. August 2000 (BGBI. | S. 1263), das zuletzt durch Artikel 4 | Eingangssatz
Absatz 12 des Gesetzes vom 22. September 2005 (BGBI. | S. 2809) ge&ndert
worden ist, wird wie folgt geéndert: .
1. Dem § 5 Absatz 4 werden die folgenden Satze angeflugt: 1
LBeschlusse kdnnen auch im schriftlichen Verfahren gefasst werden, sofern | [ Anderungsbeteli
nicht mindestens ein Drittel der Mitglieder des Kuratoriums einem solchen
Verfahren im Einzelfall widerspricht. Ein solcher Beschluss bedarf der H—— Regelungssprachlicher
Zustimmung der Mehrheit der Mitglieder des Kuratoriums. Die Satze 4 Teil
und 5 gelten nicht fur die Wahl der Mitglieder des Stiftungsvorstandes (§ 6
Absatz 2)." i
2. In § 8 Absatz 1 werden die Worter ,, ab dem 1. Januar 2007 der Rechtsauf- | ngsbe
sicht des Auswartigen Amtes* gestrichen. N Anderu fehd
Artikel 2 =
Inkrafttreten | Geltungszeitregel
Dieses Gesetz tritt am Tag nach der Verklndung in Kraft. o | (hier: Inkrafttreten)
Die verfassungsmaBigen Rechte des Bundesrates sind gewahrt. T
Das vorstehende Gesetz wird hiermit ausgefertigt. Es ist im Bundesgesetz- [—  Schlussformel
blatt zu verklUnden.

Berlin, den 21. Dezember 2006 Ausfertigungsdatum


http://hdr.bmj.de/page_d.0.html

V. Vor- und nachkonstitutionelle Gesetze

Grundgesetz

Art 123. (1) Recht aus der Zeit vor dem Zusammentritt des Bundestages qilt fort,
soweit es dem Grundgesetze nicht widerspricht.

2)[...].

Art. 124. Recht, das Gegenstande der ausschlief3lichen Gesetzgebung des
Bundes betrifft, wird innerhalb seines Geltungsbereiches Bundesrecht.

Art. 125. Recht, das Gegenstande der konkurrierenden Gesetzgebung des
Bundes betrifft, wird innerhalb seines Geltungsbereiches Bundesrecht,

1. soweit es innerhalb einer oder mehrerer Besatzungszonen einheitlich gilt,

2. soweit es sich um Recht handelt, durch das nach dem 8. Mai 1945 friheres
Reichsrecht abgeandert worden ist.



V. Vor- und nachkonstitutionelle Gesetze

Alle staatsrechtlichen Umbriche wurden in Deutschland

von einer Kontinuitat des einfachen Rechts

und einer personellen Kontinuitat in den (Ministerial-)Verwaltungen, Gerichten,
der Anwaltschaft und auch der Rechtswissenschaft begleitet

Betrifft auch

Ubergang der Weimarer Republik zum Nationalsozialismus

Ubergang des Nationalsozialismus zur Bundesrepublik Deutschland (vgl. hierzu
Diskussion zur ,Akie Rosenburg”; Nettersheim, NJW 2022, 1075 ff.; allgemein:
U. Stelkens, in: Ludwigs/Kahl [Hrsg.], Handbuch des Verwaltungsrechts I, 2021,
§ 5Rn. 1 ff)

Aber:

DDR-Recht verstand sich nicht als Fortfihrung friiheren deutschen Rechts
(,Sozialistische Gesetzlichkeit, vgl. hierzu etwa Arnold, KJ 2012, 482 ff.)

Keine Kontinuitat des einfachen Rechts des wiedervereinigten Deutschlands mit
DDR-Recht — von sog. ,Sozialistischer Gesetzlichkeit” ist nichts geblieben

Zum verwaltungsrechtlichen "Wiedervereinigungsprozess: U. Stelkens, in:
Ludwigs/Kahl (Hrsg.), Handbuch des Verwaltungsrechts I, 2021, § 6 Rn. 6 ff.


https://www.bmjv.de/DE/Ministerium/GeschichteBMJV/Rosenburg/Rosenburg_node.html
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=6&ved=2ahUKEwjs_LrU5_XhAhVBNOwKHYTuBXgQFjAFegQIBBAC&url=https://www.kj.nomos.de/fileadmin/kj/doc/2010/KJ_10_04_12.pdf&usg=AOvVaw3pwQpwY37xaJ4vleNAaDk2

V. Vor- und nachkonstitutionelle Gesetze

Kontinuitat des einfachen Rechts bedeutet

» Kontinuitat vorhandener Routinen bei der Auslegung, Anwendung und
einfachen Handhabung des friheren Rechts, die auch flur die Formulierung,
das Verstandnis und die Handhabung des neuen Rechts verwendet werden

» Fortgeltung zahlreicher ,Stammgesetze” aus der Zeit vor 1949, die
grundsatzlich unverandert fortgelten, soweit sie mit dem Grundgesetz
Ubereinstimmen (vorkonstitutionelle Gesetze)

Teilweise auch Fortgeltung (?) von Kuriositaten, z. B.: Fortgeltung von Anlage 1
Buchstabe c) Hinweiszeichen Nr. 7 zu 8§ 3 StVO der StVO vom 13.11.1937 (RGBI. |,
1179) zur Beschilderung der Deutschen Weinstral3e (hierzu J. Schmitt, in: Berichte der
Bundesanstalt fur StraRenwesen — Heft S 29, 2002, S. 35 ff.)? Frage ist problematisch,
weil die heutige StVO fur Tourismushinweise eigentlich nur noch die braunen Schilder
vorsieht (und keine Aufnahme von Wahrzeichen in die gelben Richtungsschilder...)

» Aber: Gesetze, die unter Geltung des Grundgesetzes grundlegend geandert
worden sind, gelten insgesamt als in den Willen des Parlaments aufgenommen
und sind daher als ,nachkonstitutionelle” Gesetze zu behandeln



V. Materielle Gesetze

1. Begriff des materiellen Gesetzes
2. Funktion des materiellen Gesetzes (,,Zweiseitige Bindungswirkung®)

3. Taugt der Begriff des ,,materiellen Gesetzes“ auch zur Abgrenzung der
Zustandigkeiten zwischen Parlament und Exekutive?

4. Unterscheidung zwischen formellen und materiellen Gesetzen

5. Unterscheidung zwischen materiellen Gesetzen und
Rechtsverordnungen und Satzungen



1. Begriff des materiellen Gesetzes

Materielle Gesetze sind allgemeinverbindliche Regelungen: Generell-abstrakte
Vorschriften, die Pflichten und Rechte flr den Blrger begriinden, &ndern oder
aufheben (Rechtsnormen)

& Generell: Geltung nicht nur fir eine bestimmte Person, sondern grundsatzlich
fur jedermann

& Abstrakt: Geltung nicht nur fir einen bestimmten Einzelfall, sondern fiir
unbestimmte Vielzahl von Fallen



2. Funktion des materiellen Gesetzes (,,Zweiseitige

Bindungswirkung®)

Plentaches

Ferwaltungsrecht

Otto Mayer (1846 — 1924)

O. Mayer, Deutsches
Verwaltungsrecht I, 1. Aufl. 1895,
S. 81 —83

Grundidee: ,Zweiseitige Bindung® des
materiellen Gesetzes: Nicht nur Bindung des
Blrgers, sondern auch des Staates an das von
diesem selbst gesetzte Recht

Verwaltung ist bei der ihr anvertrauten
Entscheidung Uber Einzelfalle an das
allgemeine Gesetz gebunden, von dem sie
nicht abweichen darf

Abweichungen vom gesetzlichen
Regelungsprogramm sind nur nach vorheriger
Anderung des Gesetzes (mit Wirkung fur die
Zukunft) zulassig


http://www.saarheim.de/Materialien/Mayer_Dt.VerwR_1895_81.pdf
http://www.saarheim.de/Materialien/Mayer_Dt.VerwR_1895_81.pdf

2. Funktion des materiellen Gesetzes (,,Zweiseitige

Bindungswirkung®)

Funktion des materiellen Gesetzes und seiner ,,zweiseitigen Bindung*:

garantiert, dass Grundsatzentscheidungen losgel6st vom Einzelfall und damit
,2ungeachtet der Person” getroffen werden

sichert der Gleichbehandlung gleicher Falle durch Bindung des Herrschers an
das von ihm selbst erlassene Recht (Voltaire: ,La liberté consiste a ne
dépendre gque des lois®).

gewahrt Rechtssicherheit durch Vorhersehbarkeit staatlicher Entscheidungen



2. Funktion des materiellen Gesetzes (,,Zweiseitige
Bindungswirkung®)

Funktion des materiellen Gesetzes und seiner ,,zweiseitigen Bindung*:

« Otto Mayer verweist (in Deutsches Verwaltungsrecht |, 1. Aufl. 1895, S. 83 Fn.

3) zur Erlauterung der ,zweiseitigen Bindungswirkung“ des
Verwaltungsgesetzes auf Rudolf v. Jhering, Der Zweck im Recht — Band |, 3.
Aufl. 1893, S. 329 ff.

* ahnlich auch Georg Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 3. Aufl. 1914, S. 367 ff.;

- zur aktuellen Bedeutung dieser Uberlegungen: U. Stelkens, VVDStRL 71
(2012), S. 369, 373 ff.



http://www.saarheim.de/Materialien/Mayer_Dt.VerwR_1895_81.pdf
http://archive.org/details/derzweckimrecht04jhergoog
https://archive.org/details/allgemeinestaats00jelliala
https://www.researchgate.net/publication/315927225_Rechtsetzungen_der_europaischen_und_nationalen_Verwaltungen

3. Unterscheidung zwischen formellen und materiellen
Gesetzen

Unterscheidung zwischen formellen und materiellen Gesetzen: Die meisten
formellen Gesetze sind gleichzeitig auch materielle Gesetze.

Aber: Es gibt auch Gesetze im nur formellen Sinn:

& Gesetze zur Feststellung des Haushaltsplans (Art. 110 Abs. 2 S. 1 GG) und
Gesetze zur Zustimmung zu volkerrechtlichen Vertragen (Art. 59 Abs. 2 S. 1
GG) sind keine materiellen Gesetze, da sie keine unmittelbaren Rechte und
Pflichten flr Blrger begriinden

& Einzelfallgesetze sind nicht zwingend materielle Gesetze, da sie keine generell-
abstrakten Regeln aufstellen

Beispiele fur Grenzfalle: BVerfG, 2 BvL 15/76 v. 7.5.1969, Abs. 96 ff. = BVerfGE 25,
371, 396 ff.. Lex Rheinstahl; BVerfGE, 2 BvF 2/93 v. 17.7.1996, Abs. 41 ff. =
BVerfGE 95, 1, 15 ff.: Sudumfahrung Stendal; BVerfG, 2 BvR 1282/11 v. 30.6.2015,
Abs. 126 ff. = BVerfGE 139, 321, 365: Anerkennung einer Religionsgesellschaft als
Korperschaft des offentlichen Rechts durch Landesgesetz; BVerfG, 1 BvR 2821/11
u.a.v. 6.12.2016, Abs. 392 ff. = BVerfGE 143, 246, 392 ff.. Atomausstieg.

Zudem: Nicht jedes materielle Gesetz ist auch ein formelles Gesetz:

% Rechtsverordnungen und Satzungen sind allenfalls materielle Gesetze


http://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_110.html
http://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_59.html
https://openjur.de/u/207087.html
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/1996/07/fs19960717_2bvf000293.html
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2015/06/rs20150630_2bvr128211.html
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2016/12/rs20161206_1bvr282111.html

4. Unterscheidung zwischen materiellen Gesetzen und
Rechtsverordnungen und Satzungen

« Rechtsverordnungen und Satzungen sind allenfalls materielle Gesetze

« Rechtsverordnungen und Satzungen kdnnen materielle Gesetze sein, missen es
aber nicht zwingend (z.B. ist eine kommunale Haushaltssatzung kein materielles
Gesetz, da sie keine unmittelbaren Rechte und Pflichten flr Blrger begriindet)

« Es gibt keine (nur) materiellen Rechtsverordnungen / Satzungen: Ob eine
Rechtsverordnung / Satzung vorliegt, bestimmt sich allein nach Form der
MalRnahme (Verfahren ihres Zustandekommens und Art der Verkiindung). Wenn
die flr den Verordnungs- oder Satzungserlass malRgebliche Form eingehalten
wird, liegt auch eine Verordnung oder Satzung im formellen Sinne vor

* Wenn die fUr den Verordnungs- oder Satzungserlass malf3gebliche Form nicht
eingehalten wird, kann eine Malihahme keine Rechtsverordnung oder Satzung
sein, selbst wenn ihr Inhalt auch tauglicher Gegenstand einer Rechtsverordnung /
Satzung hatte sein kdnnen oder sogar in Form einer Rechtsverordnung / Satzung
hatte erlassen werden missen



5. Taugt der Begriff des ,,materiellen Gesetzes* auch
zur Abgrenzung der Zustandigkeiten zwischen
Parlament und Exekutive?

In verschiedenen Fallen wird der Begriff des ,materiellen Gesetzes" auch genutzt,
um die Zustandigkeit zwischen Gesetzgebung (Parlament) und Regierung
abzugrenzen

« Darf das Parlament ,Einzelfallgesetze” erlassen? — vgl. Art. 19 Abs. 1 S. 1 GG:,,
Soweit nach diesem Grundgesetz ein Grundrecht durch Gesetz oder auf Grund
eines Gesetzes eingeschrankt werden kann, muss das Gesetz allgemein und
nicht nur fur den Einzelfall gelten.”

Hierzu ausfuhrlich: : BVerfG, 2 BvR 1282/11 v. 30.6.2015, Abs. 126 ff. =
BVerfGE 139, 321, 362 ff.; BVerfG, 1 BvR 2821/11 u. a. v. 6.12.2016, Abs. 392
ff. = BVerfGE 143, 246, 392 ff.

« Kann die Regierung ,materielle Gesetze" nur erlassen, wenn das Parlament es
dazu erméchtigt? In Deutschland: Ja (siehe hierzu § 1 C Il 3 des Kurses): Es gibt
keine originare Gesetzgebungskompetenz der Exekutive


https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2015/06/rs20150630_2bvr128211.html
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2016/12/rs20161206_1bvr282111.html

D) Offentliches Recht und Privatrecht

Was ist Privatrecht?

» Privatrecht ist das Recht, das die Rechtsbeziehungen zwischen Privaten
ordnet

* Im Privatrecht gilt im Grundsatz formale Gleichordnung der Rechtssubjekte:
Jeder Privatrechtsfahige ist tauglich, aus denselben Rechtssatzen sowohl
berechtigt oder verpflichtet zu werden

« Im Privatrecht gilt Privatautonomie als Grundsatz: Niemand braucht sich
dafiir rechtfertigen, warum er die ihm gewahrten Rechte gebraucht oder auf
ihre Ausltbung verzichtet — keine unmittelbare Grundrechtsbindung Privater

« Gesetzgebungskompetenz liegt im Wesentlichen beim Bund — Art. 74 Abs. 1
Nr. 1 GG als ,Schlisselnorm®



D) Offentliches Recht und Privatrecht

Was ist Offentliches Recht?

Sonderrecht der Organisation des Staates (Bund, Lander, Gemeinden etc.) und
der Befugnisse und Pflichten des Staates gegenuber dem Birger

Im Grundsatz: Andersordnung des Staates gegeniber dem Blirger — es ist
etwas grundsatzlich Verschiedenes, ob der Staat seine Kompetenzen ausubt
(von Hoheitsrechten Gebrauch macht oder 6ffentliche Gewalt ausiibt) und
den insoweit besonderen Bindungen (insbes. der Grundrechte) unterliegt oder
ob der Burger gegentber dem Staat seine Rechte geltend macht oder von ihm
zu einem Tun oder Unterlassen verpflichtet wird (U. Stelkens, Jura 2016, 1013,
1015)

Keine ,,Privatautonomie” des Staates — Grundrechtsbindung (Art. 1 Abs. 3
GG) verlangt, dass jedes staatliche Handeln gerechtfertigt werden muss (hierzu
§ 1| lll des Kurses)

Daher: In der Regel werden die Rechte und Pflichten von Staat und Birger
nicht einheitlich in denselben Rechtssatzen geregelt

Gesetzgebungskompetenz liegt im Grundsatz bei den Landern (Art. 70 GG)


https://www.researchgate.net/publication/306919356_Grundbausteine_des_Verwaltungsorganisationsrechts_Juristische_Person_des_offentlichen_Rechts_Organ_Organwalter_Behorde

D) Offentliches Recht und Privatrecht

Allgemeine Fragen der Abgrenzung zwischen 6ffentlichem Recht und
Privatrecht (und ihrer Anwendungsbereiche):

1.

Darf der Gesetzgeber das Privatrecht so ausgestalten, dass auch der Staat und
andere Verwaltungstrager hieraus berechtigt und verpflichtet werden kénnen?

Ist das Privatrecht eine allgemeine Regel, die auch flr den Staat immer dann
gilt, wenn keine besonderen o6ffentlich-rechtlichen Regelungen bestehen — oder
sind offentliches Recht und Privatrecht jeweils in sich abgeschlossene
Teilrechtsordnungen?

Wann kann der Staat aus privatrechtlichen Rechtssatzen berechtigt und
verpflichtet werden? Entscheidet der Bundes- oder der Landesgesetzgeber
hieriber?

Wenn der Staat aus privatrechtlichen Rechtssatzen verpflichtet wird: Unterliegt
er dann dennoch o6ffentlich-rechtlichen Bindungen? Kénnen ihm besondere
Privilegien im Privatrechtsverkehr eingerdumt werden?



D) Offentliches Recht und Privatrecht

Allgemeine Antworten zu Fragen der Abgrenzung zwischen 6ffentlichem
Recht und Privatrecht (und ihrer Anwendungsbereiche) in Deutschland:

1. Bundesgesetzgeber hat Privatrecht so ausgestaltet, dass auch der Staat und
andere Verwaltungstrager hieraus berechtigt und verpflichtet werden kénnen,
soweit sich ihr Handeln nicht von dem anderer Privatrechtssubjekte
unterscheidet: Ermoglicht Vermogensfahigkeit der 6ffentlichen Hand und
normale Teilnahme am Rechtsverkehr (U. Stelkens, Jura 2016, 1013, 1014 f.)

2. Staat bleibt auch bei privatrechtlichem Handeln an 6ffentlich-rechtliche
Verpflichtungen gebunden (Rechtsfolgen bei Missachtung dieser besonderen
Pflichten sind noch nicht vollstandig geklart) — aber: Der Gesetzgeber darf dem
Staat grundsétzlich keine allgemeinen (Fiskus-) Privilegien im
Privatrechtsverkehr einraumen (Grenzziehung zur Schaffung 6ffentlichen
Rechts ist schwierig).

3. Offentliches Recht und Privatrecht sind jeweils abgeschlossene Teilrechts-
ordnungen: Daher: Keine (unmittelbare) subsidiare Geltung privatrechtlicher
Rechtssatze flr das Handeln der 6ffentlichen Hand, soweit 6ffentlich-rechtliche
Regelungen Lucken aufweisen.


https://www.researchgate.net/publication/306919356_Grundbausteine_des_Verwaltungsorganisationsrechts_Juristische_Person_des_offentlichen_Rechts_Organ_Organwalter_Behorde

D) Offentliches Recht und Privatrecht

Praktisches Hauptproblem in Deutschland: Wann kdnnen sich die
Rechtsfolgen staatlichen Handelns (auch) nach Privatrecht bestimmen?

Beispiele:

Hauptsach'-gudd-g'rillt-Fall: Wann gilt privatrechtliches Nachbarrecht gegentber
Verwaltungstragern?

Sauna-Fall: Wann gelten die wettbewerbsrechtlichen (privatrechtlichen)
Anspriche des UWG gegenuber wirtschaftlicher Betatigung der 6ffentlichen
Hand?

Wildwechsel-Fall: Wann gilt das privatrechtliche Deliktsrecht bei
Verkehrsunfallen unter Beteiligung von Verwaltungs-Fahrzeugen?

Parteilichkeit-1l-Fall: Wann gilt das privatrechtliche Ehrenschutzrecht gegentber
AuRerungen und Informationstatigkeit der Verwaltung?

Rathausverbot-Fall: Kann sich die Verwaltung auf das privatrechtliche Hausrecht
berufen?


http://www.saarheim.de/Faelle/grillhuette-fall.htm
http://www.saarheim.de/Faelle/sauna-fall.htm
http://www.saarheim.de/Faelle/wildwechsel-fall.htm
http://www.saarheim.de/Faelle/parteilichkeitII-fall.htm
http://www.saarheim.de/Faelle/hausverbot-fall.htm

E) Der Verwaltungsbegriff des Verwaltungsrechts

Verwaltung ist nur ein Teil staatlicher Tatigkeit

Legislative Exekutive Judikative
(Gesetzgebung) (VO('B'Ze'Vevglet;‘de (Rechtsprechung)

[ Regierung J [ Verwaltung J
Verwaltung ist nicht

 Formelle Gesetzgebung
* Rechtsprechung =richterliche Tatigkeit (vgl. Art. 92 GG)

* Regierung = Wahrnehmung tberwiegend politischer Flihrungstatigkeiten
(staatsleitende Akte, die nicht Gesetzgebung oder Rechtsprechung sind)



http://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_92.html

E) Der Verwaltungsbegriff des Verwaltungsrechts

Verwaltung = jede Staatstatigkeit, die nicht Gesetzgebung, Rechtsprechung und
Regierung ist

Negative Abgrenzung zu Ubrigen Staatstatigkeiten geboten, da sonst....

,verwaltung im materiellen Sinne kann mithin definiert werden als mannigfaltige,
zweckbestimmte, i.d.R. organisierte, fremdnutzige und verantwortliche, nur
teilplanende, selbstbeteiligt ausfilhrende und gestaltende Wahrnehmung von
Angelegenheiten, insbesondere durch Herstellung diesbezlglicher
Entscheidungen.”

Wolff/Bachof/Stober, Verwaltungsrecht I, 11. Aufl. 1999, § 2 Rn. 12 (ab 12. Aufl.
entfernt)

Zu Recht heben Wolff/Bachof/Stober jedoch hervor, dass kennzeichnend flr die
Verwaltung die Umsetzung der von Gesetzgebung und Regierung
vorgegebenen Zweckvorgaben ist



Bedeutung des Verwaltungsbegriffs flur das
Verwaltungsrecht

Deutsches Verwaltungsrecht knipft oft ausdricklich den Geltungsanspruch
einzelner Rechtsatze an das Vorliegen von ,Verwaltung®“ an (z.B. 8 1 Abs. 1
VWVTG, § 1 Abs. 1 IFG)

Verwaltungsbegriff auch malfigeblich flir Frage, ob eine bestimmte
Staatstatigkeit ,nur” der Verfassung unterworfen ist (und deshalb durch
einfaches Recht nicht ohne weiteres ,eingehegt” werden kann) und ,nur” der
Kontrolle der Verfassungsgerichte unterliegt oder ob es eine
Verwaltungstatigkeit ist, die durch einfaches Recht gesteuert werden kann

Vor diesem Hintergrund ist Definition der materiellen Verwaltungstatigkeit (den
sog. materiellen Verwaltungsbegriff ) notwendig, um bei der Bestimmung des
Anwendungsbereichs verwaltungsrechtlicher Rechtséatze jedenfalls einen
Ausgangspunkt zu haben, von dem aus bestimmt werden kann, was ein
konkretes Gesetz mit Verwaltung meint, wenn es von Verwaltung spricht


http://www.gesetze-im-internet.de/vwvfg/__1.html
http://www.gesetze-im-internet.de/ifg/__1.html

|. Bedeutung des Verwaltungsbegriffs flr das
Verwaltungsrecht

Beispiel 1 (nach BVerwG, 7 C 4/11 v. 3.11.2011 = NVwZ 2012, 251 ff.): Erfasst 8
1 Abs. 1 IFG auch Stellungnahmen des BMJ gegentiber dem Petitionsausschuss?

Gesetz zur Regelung des Zugangs zu Informationen des Bundes
(Informationsfreiheitsgesetz — IFG)

8 1 Grundsatz (1) Jeder hat nach Mal3gabe dieses Gesetzes gegentber den
Behodrden des Bundes einen Anspruch auf Zugang zu amtlichen Informationen.
FUr sonstige Bundesorgane und -einrichtungen gilt dieses Gesetz, soweit sie
offentlich-rechtliche Verwaltungsaufgaben wahrnehmen. Einer Behorde im
Sinne dieser Vorschrift steht eine natlrliche Person oder juristische Person des
Privatrechts gleich, soweit eine Behorde sich dieser Person zur Erfullung inrer
offentlich-rechtlichen Aufgaben bedient.

(2) Die Behorde kann Auskunft erteilen, Akteneinsicht gewahren oder
Informationen in sonstiger Weise zur Verfugung stellen. [...].

3)[...]


http://www.bverwg.de/entscheidungen/entscheidung.php?ent=031111U7C4.11.0
http://www.gesetze-im-internet.de/ifg/__1.html

|. Bedeutung des Verwaltungsbegriffs flr das
Verwaltungsrecht

Beispiel 1 (nach BVerwG, 7 C 4/11 v. 3.11.2011 = NVwZ 2012, 251 ff.): Erfasst §
1 Abs. 1 IFG auch Stellungnahmen des BMJ gegenuber dem Petitionsausschuss?

 Entscheidend ist, ob das BMJ i.S. des 8 1 Abs. 1 Satz 1 IFG als ,Behorde des
Bundes® gehandelt hat.

» Grundsatzlich wird der ,Behordenbegriff* so ausgelegt, dass er nur
Verwaltungstatigkeit, nicht jedoch sog. Regierungstatigkeit (hierzu sogleich)
umfasst

« Aber: BVerwG legt 8 1 Abs. 1 IFG ,informationsfreiheitsfreundlich® weit aus, in
dem es die gesamte Tatigkeit der Exekutive mit einbezieht

hierzu Assenbrunner, DOV 2012, 547 ff.; Dalibor, DVBI 2012, 933 ff.; Heuner/Kupper,
JZ 2012, 801 ff.; Roth, DOV 2012, 717 ff.; Schoch, NVwZ 2012, 254 ff.

- Siehe auch ahnliche Uberlegungen bei OVG Miinster, 8 A 2593/10 v.
26.10.2011, Abs. 43 ff. = NWVBI 2012, 222 ff. (zur Frage der Geltung des IFG
fur Bundesrechnungshof)



http://www.justiz.nrw.de/nrwe/ovgs/ovg_nrw/j2011/8_A_2593_10urteil20111026.html
http://www.bverwg.de/entscheidungen/entscheidung.php?ent=031111U7C4.11.0
http://www.gesetze-im-internet.de/ifg/__1.html

|. Bedeutung des Verwaltungsbegriffs flr das
Verwaltungsrecht

Beispiel 2: Kann die Befugnis des Bundesprasidenten nach Art. 64 Abs. 1 GG,
die Bundesminister auf Vorschlag des Bundeskanzlers zu ernennen, durch
einfaches Gesetz beschrankt werden?

Sind Streitigkeiten um das Ernennungsrecht vor dem BVerfG zu entscheidende
verfassungsrechtliche Streitigkeiten oder von den Verwaltungsgerichten zu
entscheidende ,offentlich-rechtliche Streitigkeiten nichtverfassungsrechtlicher Art*
1.S.d. 840 Abs. 1 S. 1 VwGO?

LOsung: Chefsache-Fall

Chefsache

Die kurz auf den Tod des Bundeskanzlers Buhl folgenden Wahlen zum Deutschen Bundestag ergaben nach einem mit bisher nicht gekannter Heftigkeit gefiihrten Wahlkampf folgende Verteilung
Her 600 Sitze:

Christlich-Liberale Partei (CLP): 274
Sozialistische Partei (SP): 263
Freiheitliche Moralpartei (F.M.P.): 3t
DIE BUNTEN: 32



http://www.gesetze-im-internet.de/vwgo/__40.html
http://www.saarheim.de/Faelle/chefsache-fall.htm
http://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_64.html
https://www.saarheim.de/Faelle/chefsache-fall.htm

|. Bedeutung des Verwaltungsbegriffs flr das
Verwaltungsrecht

Beispiel 3 (nach BVerwG, 7 C 23/17 v. 28.2.2019 = NVwZ 2019, 978 ft.): Erfasst
§ 1 Abs. 1 IFG auch den Zugang zu Unterlagen des Generalbundesanwalts beim
BGH?

 Entscheidend ist, ob der Generalbundesanwalt i.S. des § 1 Abs. 1 Satz 1 IFG
als ,Behorde des Bundes® gehandelt hat.

« Staatsanwaltschaft ist unter dem Blickwinkel der Gewaltenteilung zwar
,Exekutive“

« Wenn die Staatsanwaltschaft als Organ der Rechtspflege tatig wird, nimmt sie
aber eine andere Staatsfunktion als die der Verwaltung war und bt insoweit
keine Verwaltungstatigkeit im materiellen Sinne aus: Durch ihre vorbereitende
Tatigkeit gemeinsam mit den Gerichten erflillt die Staatsanwaltschaft die
Aufgabe der Justizgewahrung auf dem Gebiet der Strafrechtspflege

« Die Staatsanwaltschaften sind, ohne selbst Gerichte zu sein, organisatorisch
aus der Verwaltung herausgel6st und bei den Gerichten mit der Aufgabe
errichtet, sich an gerichtlichen Verfahren zu beteiligen und diese zu férdern

Allgemein zur Stellung der Staatsanwaltschaften: Barczak, JZ 2020, 1125 ff.


https://www.bverwg.de/280219U7C23.17.0
http://www.gesetze-im-internet.de/ifg/__1.html

|. Bedeutung des Verwaltungsbegriffs flr das
Verwaltungsrecht

Beispiel 4 (nach BGH, 5 StR 486/19 v. 11.12.2019 = NStZ 2020, 271 ff.)? Kann
ein Sparkassenangestellter Amtstrager i. S. des 8§ 11 Abs. 2 lit ¢ StGB und
deshalb wegen Vorteilsannahme (& 331 StGB) strafbar sein?

Amtstrager ist nach § 11 Abs. 2 lit ¢ StGB, wer nach deutschem Recht ,dazu
bestellt ist, bei einer Behorde oder bei einer sonstigen Stelle oder in deren Auftrag
Aufgaben der 6ffentlichen Verwaltung unbeschadet der zur Aufgabenerftillung
gewahlten Organisationsform wahrzunehmen.”

« Tatigkeit auf dem Gebiet der Daseinsvorsorge (hier: Versorgung der
Bevolkerung mit Bargeld und Krediten) kann ebenso Verwaltung sein, wie die
Tatigkeit als Kommunalbank.

» Die Aufgabe einer ausschlie3lich mit der Abwicklung gescheiterter Kreditver-
trage befassten Organisationseinheit besteht in der Minimierung des Verlust-
risikos des Kreditinstituts, das im Interesse der Anteilseigner eines jeden
Kreditinstituts liege und als solche keine offentliche Aufgabe darstelle

» Hier wird dementsprechend ,erwerbswirtschaftliche® Tatigkeit aus dem
Verwaltungsbegriff herausgenommen, was nicht selbstverstandlich ist


https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&Datum=2019-12&Sort=3074&Seite=4&nr=103133&pos=123&anz=212
https://www.gesetze-im-internet.de/stgb/__11.html
https://www.gesetze-im-internet.de/stgb/__331.html
https://www.gesetze-im-internet.de/stgb/__11.html

Il. Insbesondere: Unterscheidung von Regierung und
Verwaltung

Verwaltung: ,Blolke Umsetzung” gesetzgeberischer Entscheidungen oder
ﬁ sonstiger enger Vorgaben
Regierung: Nur lose rechtliche Eingrenzung der Entscheidungsfreiheit

Unterscheidung ist notwendig,

« da sie dem geltenden Recht in Deutschland (nicht immer aber oft — und oft
stillschweigend) zu Grunde liegt

 teilweise die Grenze markiert zwischen den Bereichen, in denen die Exekutive
(nur) an die Verfassung gebunden (und ,nur” verfassungsgerichtlicher Kontrolle
unterliegt) und den Bereichen, in denen sie auch an verwaltungsrechtliche
Rechtssatze gebunden ist (und vornehmlich der verwaltungsgerichtlichen
Kontrolle unterliegt) — siehe hierzu z.B. den Piatsch-Affaire-Fall



http://www.saarheim.de/Faelle/piaetsch-fall.htm

Il. Insbesondere: Unterscheidung von Regierung und
Verwaltung

Regierungsaufgaben (im ,,deutschen Recht®):

« Kompetenzen des Parlaments und der Parlamentsverwaltung

« Kompetenzen der Bundesregierung und des Bundesprasidenten im Verhaltnis
zu Bundestag und Ubrigen obersten Verfassungsorganen

« Kompetenzen der Landesregierung gegentber Landtag und tbrigen
Landesverfassungsorganen

« Kompetenz zur Formulierung der Richtlinien der Politik
* AuBenkompetenz nach Art. 23, Art. 32, Art. 59 GG

« Entscheidungen im inneren und aul3eren Notstand nach Art. 35 Abs. 2 und 3,
Art. 87a Abs. 3 und 4, Art. 91, Art. 115a Abs. 1 S. 2, Art. 115f und Art. 115i GG

Problem: Zuordnung interféderaler MalRnahmen (Tendenz: Austibung der im
Grundgesetz vorgesehenen Befugnisse der Bundesregierung gegeniber den
Landern gehoren eher zur Regierung, Malihahmen der Bundesregierung und
Bundesministerien gegentiber den Landern auf Grund einfacher Gesetze eher zur
Verwaltung)


http://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_23.html
http://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_32.html
http://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_59.html
http://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_35.html
http://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_87a.html
http://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_91.html
http://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_115a.html
http://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_115f.html
http://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_115i.html

Ill. Ist der Erlass von Rechtsverordnungen und
Satzungen Regierungshandeln, Verwaltungshandeln
oder sonst etwas?

« Erlass von Rechtsverordnungen wie von Satzungen wird nicht nur durch die
Verfassung, sondern auch durch alle formellen Gesetze begrenzt

* Die Gestaltungsfreiheit der Exekutive beim Erlass von Rechtsverordnungen
und Satzungen ist wesentlich geringer als die Gestaltungsfreiheit des
Parlamentsgesetzgebers — daher: Verwaltungstatigkeit

* Rechtsetzende Tatigkeit der Verwaltung unterscheidet sich von sonstigen
Verwaltungstatigkeiten maf3geblich dadurch, dass sie im Rahmen der
bestehenden Gesetzesbindungen bei Erlass von Rechtsverordnungen und
Satzungen ,Verwaltungsrecht produziert®, an das sie eben dann selbst bei
Erfallung ihrer sonstigen Aufgaben gebunden ist

« Daher wird diese Tatigkeit dann doch oft vom Anwendungsbereich von
Gesetzen ausgenommen, die an sich allgemeine Anwendbarkeit fir das
Verwaltungshandeln beanspruchen



F) Organisation der Verwaltungsgerichtsbarkeit

Landesverfassungsgericht (LVerfG)
Landesverfassungsgerichtshof (VerfGH)
Staatsgerichtshof (StGH)

Bundesverfassungsgericht
(BVerfG)

Ordentliche Verwaltungs- Sozial- Finanz-
Gerichtsbarkeit Arbeitsgerichtsbarkeit gerichtsbarkeit gerichtsbarkeit gerichtsbarkeit

Oberste Bundesgerichtshof Bungeefii:ielts- Bundesverwaltungsgericht Bun;d:;(s:rc])tzml- Bundesfinanzhof
Instanz (BGH) (BAG) (BVerwG) (BSG) (BFH)
. . Oberverwaltungsgerichte/ .
Oberlandesgericht (OLG) Landesarbeitsgerichte Verwaltungsgerichtshofe Lar?dessonal-
(LAG) gerichte (LSG)
Mittlere (OVGIVGH)
und Finanzgerichte
untere (FG)
Instanz
Landgericht (LG)
Arbeitsgerichte Verwaltungsgerichte Sozialgerichte

Amtsgericht (AG) (ArbG) (VG) (SG)




F) Organisation der Verwaltungsgerichtsbarkeit

BVerfG : Verfassungsrechtliche Streitigkeiten, soweit sie dem BVerfG durch Art. 93
Abs. 1 GG § 13 BVerfGG zugewiesen sind

Landesverfassungsgerichte: Landesverfassungsrechtliche Streitigkeiten, soweit
sie den LVerfG durch Landesverfassung und Landesverfassungsgerichtsgesetz
zugewiesen sind

Ordentliche Gerichte: Zivilsachen und Strafsachen (Zuweisung durch
Generalklausel: § 13 GVG)

Arbeitsgerichte: Arbeitsrechtliche Streitigkeiten, soweit sie den ArbG nach §8 2 ff.
ArbGG zugewiesen sind

Verwaltungsgerichte: Alle 6ffentlich-rechtlichen Streitigkeiten
nichtverfassungsrechtlicher Art, die keinen anderen Gerichten zugewiesen sind
(Zuweisung durch Generalklausel: § 40 VwGO)

Sozialgerichte: Sozialrechtliche Streitigkeiten, soweit sie den SG durch § 51 SGG
zugewiesen sind

Finanzgerichte: Im Wesentlichen: Steuer- und abgabenrechtliche Streitigkeiten,
soweit Steuern und Abgaben auf Bundesgesetzen beruhen (& 33 FGO)


http://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_93.html
http://www.gesetze-im-internet.de/bverfgg/__13.html
http://www.saarheim.de/Gesetze_Laender/verf_laender.htm
http://www.saarheim.de/Gesetze_Laender/verfghg_laender.htm
http://www.gesetze-im-internet.de/gvg/__13.html
http://www.gesetze-im-internet.de/arbgg/
http://www.gesetze-im-internet.de/vwgo/__40.html
http://www.gesetze-im-internet.de/sgg/__51.html
http://www.gesetze-im-internet.de/fgo/__33.html

F) Organisation der Verwaltungsgerichtsbarkeit

Alle Fachgerichte konnen fir die Kontrolle des Verwaltungshandelns
zustandig sein:

Verwaltungsgerichte: Alle 6ffentlich-rechtlichen Streitigkeiten
nichtverfassungsrechtlicher Art, die keinen anderen Gerichten zugewiesen sind
(Zuweisung durch Generalklausel: § 40 Abs. 1 VwGO)

Sozialgerichte: Sozialrechtliche Streitigkeiten (8 51 SGG)

Finanzgerichte: (Im Wesentlichen) Streitigkeiten um Steuern und Abgaben, die
in Bundesgesetzen normiert sind (& 33 FGO)

Arbeitsgerichte: Sind zustandig fur Streitigkeiten mit Arbeitnehmern des
Offentlichen Dienstes, die auf privatrechtlicher Grundlage eingestellt werden
(nicht: Beamtenrechtliche Streitigkeiten)

Ordentliche Gerichte: Sind zustandig, wenn und soweit die Verwaltung fir die
Erfillung ihrer Aufgaben privatrechtliche Handlungsformen verwendet oder aus
Privatrecht in Anspruch genommen wird

Ferner: Zustandigkeiten der ordentlchen Gerichte im Staatshaftungsrecht (Art.
14 Abs. 3S. 2, Art. 34 S. 3 GG) und z.B. im Vergaberecht, Kartellrecht,

Energierecht, Flurbereinigungsrecht und auf Grund sonstiger
,oonderzuweisungen”


http://www.gesetze-im-internet.de/vwgo/__40.html
http://www.gesetze-im-internet.de/sgg/__51.html
http://www.gesetze-im-internet.de/fgo/__33.html
http://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_14.html
http://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_34.html

F) Organisation der Verwaltungsgerichtsbarkeit

Ausfuhrliche Darstellung der ,Rechtswegzerplitterung” fur verwaltungsrechtliche
Streitigkeiten und ihre Verteilung auf finf Gerichtsbarkeiten: Géarditz, Die

Verwaltung 43 (2010), S. 309 ff. (dort auch zu den Unterschieden in den
Prozessrechten)

Rechtswegzersplitterung fuhrt dazu, dass Entscheidungen aller Fachgerichte flr
das Verwaltungsrecht interessant sein (und daher hier zitiert werden) kbnnen



G) Allgemeines und Besonderes Verwaltungsrecht

Beispiele fur besonders wichtige Gesetze des Besonderen Verwaltungsrechts:

« Allgemeines Gefahrenabwehrrecht: Polizei- und Ordnungsbehdrdengesetze
der Lander, BPolG

« Baurecht: BauGB und Landesbauordnungen

« Kommunalrecht: Gemeinde- und Kreisordnungen und
Kommunalabgabengesetze der Lander

« Offentliches Wirtschaftsrecht: GewO, TKG, EnWG ...

« Umweltrecht: BImSchG, BBodSchG, WHG und Wassergesetze der Lander,
BNatSchG und Naturschutzgesetze der Lander ...

« Sozialrecht: SGB |, SGB I, SGB Ill ... bis SGB XI|

e Steuerrecht: EStG, USIG ...

e Beamtenrecht: BBG, BeamtStG, Beamtengesetze der Lander



http://www.saarheim.de/Gesetze_Laender/polg_laender.htm
http://www.gesetze-im-internet.de/bgsg_1994/BJNR297900994.html
http://www.gesetze-im-internet.de/bbaug/BJNR003410960.html
http://www.saarheim.de/Gesetze_Laender/lbo_laender.htm
http://www.saarheim.de/Gesetze_Laender/kommunalrecht_laender.htm
http://www.saarheim.de/Gesetze_Laender/kag_laender.htm
http://www.gesetze-im-internet.de/gewo/BJNR002450869.html
http://www.gesetze-im-internet.de/tkg_2004/BJNR119000004.html
http://www.gesetze-im-internet.de/enwg_2005/BJNR197010005.html
http://www.gesetze-im-internet.de/bimschg/BJNR007210974.html
http://www.gesetze-im-internet.de/bbodschg/BJNR050210998.html
http://www.gesetze-im-internet.de/whg_2009/BJNR258510009.html
http://www.saarheim.de/Gesetze_Laender/wasserg_laender.htm
http://www.gesetze-im-internet.de/bnatschg_2009/BJNR254210009.html
http://www.saarheim.de/Gesetze_Laender/natG_laender.htm
http://de.wikipedia.org/wiki/Sozialgesetzbuch_(Deutschland)
http://www.gesetze-im-internet.de/estg/BJNR010050934.html
http://www.gesetze-im-internet.de/ustg_1980/BJNR119530979.html
http://www.gesetze-im-internet.de/bbg_2009/
http://www.gesetze-im-internet.de/beamtstg/BJNR101000008.html
http://www.saarheim.de/Gesetze_Laender/beamteng_laender.htm

G) Allgemeines und Besonderes Verwaltungsrecht

Verwaltungsrecht lasst sich nicht nur als Summe einzelner,
nebeneinanderstehender Regelungen — etwa zum Offentlichen Dienst, zur
iInneren Sicherheit, zum Bauwesen etc. — verstehen, sondern es gibt
gemeinsame Institute, die grundsatzlich fur alle Bereiche des
Verwaltungsrechts gelten

Dabei ist in Deutschland das Allgemeine Verwaltungsrecht nur teilweise im
geschriebenen Recht kodifiziert, wobei insoweit v.a. die
Verwaltungsverfahrensgesetze zu nennen sind (hierzu sogleich)

Im Ubrigen handelt es sich bei den Grundsatzen des Allgemeinen
Verwaltungsrechts letztlich um eine Folie, vor deren Hintergrund das in der
Regel spezialgesetzlich (fachrechtlich) geregelte Besondere Verwaltungsrecht
(bzw. Fachverwaltungsrecht) zu verstehen ist, und das eben diese
fachrechtlichen Regelungen bei Liickenhaftigkeit erganzen soll



G) Allgemeines und Besonderes Verwaltungsrecht

,Das allgemeine Verwaltungsrecht und das besondere Verwaltungsrecht stehen in
einer Wechselbeziehung. Das allgemeine Verwaltungsrecht gewinnt aus dem
besonderen Verwaltungsrecht das Material und die Fallbeispiele, aus denen sich
nach Abstreifen des Besonderen das Allgemeine herausschalt. Das besondere
Verwaltungsrecht erhalt durch Regeln, Grundsatze und Begriffe des allgemeinen
Verwaltungsrechts Stabilitat und durchgehende Strukturen, die eine Absonderung
der einzelnen Bereiche des besonderen Verwaltungsrechts verhindern.”

Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020, § 3 Rn. 4

Siehe hierzu auch U. Stelkens, WiVerw 2019, 1, 3 ff. (am Beispiel des
Verhaltnisses zwischen Friedhofs- und Bestattungsrecht und dem
Allgemeinen Verwaltungsrecht)



https://www.researchgate.net/publication/340756378_Das_Friedhofs-und_Bestattungsrecht_und_das_Allgemeine_Verwaltungsrecht_Uberlegungen_aus_Anlass_der_10_Speyerer_Tage_zum_Friedhofs-und_Bestattungsrecht_WiVerw_2019_1_-_11

H) Die Verwaltungsverfahrensgesetze

Verwaltungsverfahrensrecht

&  Regelung des Willensbildungsprozesses der Verwaltung zur Gewahrleistung
der Richtigkeit der Willensbildung

& Verhinderung von Willkiirentscheidungen

& Vorzeitiges Aufzeigen von Handlungsalternativen

(Teilweise) geregelt in mehreren — aufeinander abgestimmten — Gesetzen, flr
Einzelfallentscheidungen (nicht: administrative Rechtsetzung):

o \erwaltungsverfahrensgesetz (VwVfG) des Bundes — Inkrafttreten: 1.1.1977
 Abgabenordnung (AO) — Inkrafttreten: 1.1.1977
 10. Buch Sozialgesetzbuch (SGB X) — Inkrafttreten: 1.1.1981

16 Landesverwaltungsverfahrensgesetze



http://www.gesetze-im-internet.de/vwvfg/BJNR012530976.html
http://www.gesetze-im-internet.de/ao_1977/
http://www.gesetze-im-internet.de/sgb_10/
http://www.saarheim.de/Gesetze_Laender/vwvfg_laender.htm

. Das VwVIG des Bundes und die VwWV{G der Lander

Sinn der Kodifizierung des Verwaltungsverfahrensrechts in den VwV{G (vgl. U.
Stelkens, in: Hill/'Sommermann/Stelkens/Ziekow [Hrsqg.], 35 Jahre
Verwaltungsverfahrensgesetz, 2011, S. 271 ff.)

* Im Wesentlichen Kodifizierung der Grundsatze, die in den 1950er /1960er
Jahren durch Rechtsprechung als ,Allgemeine Rechtsgrundsatze”
herausgearbeitet wurden

« RuUckfuhrung der (damals) in verschiedenen Fachgesetzen verstreuten Regeln
auf einen gemeinsamen Grundbestand

« Einebnung der sachlich nicht gebotenen Differenzierung

« Schaffung einer ,handfesten” Arbeitsgrundlage fur die Verwaltung durch
Schaffung einer einheitlichen Regelung des Verwaltungsverfahrens unabhangig
vom jeweiligen Verfahrensgegenstand

Hierzu und zum Folgenden gute Zusammenfassungen bei: Ehlers, Jura 2016, 603
ff.; Ramsauer, in: Baumeister/Roth/Ruthig (Hrsg.), Festschrift fur W.-R. Schenke,
2011, S. 1089 ff,


https://www.researchgate.net/publication/315925353_Kodifikationssinn_Kodifikationseignung_und_Kodifikationsgefahren_im_Verwaltungsverfahrensrecht
https://www.gesetze-im-internet.de/vwvfg/
http://www.saarheim.de/Gesetze_Laender/vwvfg_laender.htm

. Das VwVIG des Bundes und die VwWV{G der Lander

Problem: Fehlen einer einheitlichen Gesetzgebungskompetenz des Bundes
fur das Verwaltungsverfahren:

& Bund: Regelung des Verwaltungsverfahrens unmittelbar nur fir
Bundesbehdrden und nach Mal3gabe der Art. 84 Abs. 1 und Art. 85 Abs. 1 GG
(mit Zustimmung des Bundesrates) flr Landesbehdrden

& Lander: Regelung des Verwaltungsverfahrens nur fiir Landesbehoérden, es sei
denn Bund macht fir den Vollzug von Bundesgesetzen von Art. 84 Abs.1 und
Art. 85 Abs. 1 GG Gebrauch

& Keine Mdglichkeit, in einem einheitlichen Bundesgesetz Regelungen zu
erlassen, die fur die Landesverwaltung sowohl fur den Vollzug von
Bundesrecht wie den Vollzug von Landesrecht gelten


http://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_84.html
http://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_85.html
http://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_84.html
http://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_85.html
https://www.gesetze-im-internet.de/vwvfg/
http://www.saarheim.de/Gesetze_Laender/vwvfg_laender.htm

. Das VwVIG des Bundes und die VwWV{G der Lander

Problem: Fehlen einer einheitlichen Gesetzgebungskompetenz des Bundes
fir das Verwaltungsverfahren

Losung: Gleichlautende Verwaltungsverfahrensgesetze von Bund und Landern
(sog. Simultangesetzgebung)

« Vorteil: Eine gemeinsame Regelung ftr Bund und Lander mdglich, ohne dass
Landern verwehrt wird, in Fachgesetzen Sonderregelungen aufzustellen
* Nachteil: Neugestaltungen des Verwaltungsverfahrensrechts schwierig
Hierzu: Klappstein, ZG 1997, 126 ff
» Aufpassen! Im konkreten Fall muss zwischen Bundes- und Landes-VwV{G

unterschieden werden, auch wenn in Lehrbiichern zumeist nur VWVIG des
Bundes (pars pro toto) zitiert wird


https://www.gesetze-im-internet.de/vwvfg/
http://www.saarheim.de/Gesetze_Laender/vwvfg_laender.htm

Il. Fragmentierung des Verwaltungsverfahrensrechts
auf Bundesebene: Die Drei-Saulen-Theorie

Herausnahme wichtiger Bereiche aus dem VwWVfG durch 8§ 2 ff. VWVIG
(,Verlustliste der Rechtseinheit®), insbesondere

& § 2 Abs. 2 Nr. 1 VWVIG: Verfahren nach der Abgabenordnung (AO) und — in
entspr. Regelungen der Landes-VwV{G — Verfahren nach den
Kommunalabgabengesetzen (KAG), die auf die AO verweisen

& 8§82 Abs. 2 Nr. 4 VWVIG: Verfahren nach dem Sozialgesetzbuch (SGB X)

Drei-Saulen-Theorie

& drei Saulen des Verwaltungsverfahrensrechts fiir die wichtigsten Bereiche (im
Grundsatz entsprechend Aufteilung der Fachgerichtsbarkeiten):

> > __
VwVIG/
VwGO



http://www.gesetze-im-internet.de/vwvfg/__2.html
http://www.gesetze-im-internet.de/ao_1977/index.html
http://www.gesetze-im-internet.de/vwvfg/__2.html
http://www.gesetze-im-internet.de/sgb_10/index.html

Il. Fragmentierung des Verwaltungsverfahrensrechts
auf Bundesebene: Die Drei-Saulen-Theorie

AO, SGB X und VwVfG unterscheiden sich in der Ausgestaltung der Rechte
des Blirgers in Verwaltungsverfahren

 Abgabenordnung ist auf ,Massenverwaltung“ der Finanzverwaltung
zugeschnitten und seine Regelungen eher ,verwaltungsfreundlich®: Weitgehende
Beweiserhebungsrechte der Verwaltung, Verpflichtung des Einzelnen zu
Steuererklarungen, erleichterte Mdglichkeiten der Verwaltung, ihre
Entscheidungen zu Lasten des Einzelnen zu korrigieren usw.

« SGB X ist auf Verfahren zur Gewahrung von Sozialleistungen zugeschnitten, auf
die der Burger existenziell angewiesen sein und es einen hohen Betreuungs-
bedarf geben kann. Sozialstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 1 GG) verlangt hier
besonders blrgerfreundliche Regelungen: Zahlreiche Beratungs- und
Betreuungspflichten der Verwaltung, starker Schutz des Vertrauens des
Einzelnen auf Auskulnfte der Verwaltung und auf Entscheidungen, die zu seinem
Gunsten getroffen worden sind

« VwVIG ist auf eine Vielzahl von Verwaltungsverfahren mit ganz
unterschiedlichen Verfahrensbeteiligten zugeschnitten. ,Burgerfreundlichkeit®
des VWVIG liegt etwa in der Mitte zwischen der des SGB X und der der AO



Fragmentierung des Verwaltungsverfahrensrechts
auf Bundesebene: Die Drei-Saulen-Theorie

Trotz ihrer Unterschiede enthalten VwV{G, AO und SGB X zahlreiche
wortlautidentische Regelungen (nicht aber Paragraphen-Nummerierung)

» Einheitliche Auslegung nach dem Willen des Gesetzgebers geboten
» Unterschiede — sofern vorhanden — sind ernst zu nehmen

Sofern Bereich nicht von einer der ,Drei Saulen® umfasst ist, ist fraglich, ob
Bestimmungen der Verwaltungsverfahrensgesetze entsprechend anzuwenden
sind

Auch innerhalb der ,Drei Saulen® moglich, dass einzelne Sondergesetze als
Spezialnorm Sonderregeln enthalten, die den allgemeinen
Verwaltungsverfahrensgesetzen vorgehen (8 1 Abs. 1 VwWVIG)

Naher hierzu Verwaltungsverfahrensrecht: § 8 A des Kurses


http://www.gesetze-im-internet.de/vwvfg/__1.html

1) Handlungsformen der Verwaltung zur Regelung von

Einzelfallen

Aufgaben einer verwaltungsrechtlichen Handlungsformenlehre

,JUlnser Rechtsstaat [hat] nicht blof3 die flutende Masse der Verwaltungstatigkeit
eingedammt durch das Gesetz, sondern er laf3t auch mitten drin fort und fort
feste Punkte auftauchen, welche dem Einzelnem Halt gewéahren und ihn dartber
sicher stellen, wohin es geht. [...].”

O. Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht I, 3. Aufl. 1924, S. 92 f.

Es geht um Sicherung der Rechtsklarheit durch Schaffung ,fixer Punkte® in der
Jflutenden Masse der Verwaltungstatigkeit®: Handlungsformenlehre dient damit
zunachst dazu, die Prifung der Rechtsmaligkeit des Verwaltungshandelns auf
einzelne Entscheidungen der Verwaltung fokussieren zu kbnnen und insoweit
tberhaupt handhabbar zu machen.

Zudem geht es um die Schaffung von ,Vorratsspeichern® zur Erleichterung des
Auffindens konkreter Losungen (z. B. hinsichtlich Entstehungsbedingungen und
Verfahren, Wirksamkeitsvoraussetzungen und Fehlerfolgen, Vollstreckbarkeit,
Rechtsschutz) - Bereitstellungsfunktion des Rechts (Schmidt-ABmann, Das
Allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, 2. Aufl. 2004, Kap. 6 Rn. 34 ff.)



1) Handlungsformen der Verwaltung zur Regelung von
Einzelfallen

|. Exkurs: Unterscheidung zwischen Tathandlungen und
Willenserklarungen

Il. Verwaltung durch Erlass von Verwaltungsakten (8§ 35 ff. VwVfG)

lIl. Verwaltung durch Abschluss privatrechtlicher Vertrage

V. Verwaltung durch Abschluss 6ffentlich-rechtlicher Vertrage (88 54 ff.
VwVIG)

V. Verwaltung durch tatsachliches Handeln / Realakte
VI. Verwaltung durch (raumbezogene) Planung

VII. Verwaltung durch gerichtliche Durchsetzung privatrechtlicher oder
Offentlich-rechtlicher Anspriche



Exkurs: Unterscheidung zwischen Tathandlungen
und Willenserklarungen

Rechtsgeschaft = Tatbestand, der aus mindestens einer Willenserklarung
besteht, die entweder allein oder in Verbindung mit anderen
Tatbestandsmerkmalen eine Rechtsfolge herbeifiihrt, weil sie gewollt ist (z.B. ein
Vertrag)

Willenserklarung = Kundgabe [Erklarung] des Willens einer Person, die einen
Rechtserfolg beabsichtigt (z.B.: Angebot auf Abschluss eines Vertrages)

Tathandlung: Jede Handlung, die nicht auf einen bestimmten Rechtserfolg
gerichtet ist (Meinungsaulierung, Verkehrsunfall etc.)



https://de.wikipedia.org/wiki/Rechtsgesch%C3%A4ft
https://de.wikipedia.org/wiki/Willenserkl%C3%A4rung
https://de.wikipedia.org/wiki/Realakt

Il. Verwaltung durch Erlass von Verwaltungsakten
(88 35 ff. VWVIG)

Ein Verwaltungsakt ist ein einseitiges Rechtsgeschéaft der Verwaltung, durch das
zugunsten oder zu Lasten des Burgers verbindlich bestimmte Rechte begriindet,
aufgehoben, geandert oder festgestellt werden

8 35 VwVIG
Begriff des Verwaltungsaktes

Verwaltungsakt ist jede Verfugung, Entscheidung oder andere hoheitliche
MalRnahme, die eine Behorde zur Regelung eines Einzelfalls auf dem Gebiet
des oOffentlichen Rechts trifft und die auf unmittelbare Rechtswirkung nach
aulien gerichtet ist. [...].

« Dem Birger steht ein entsprechendes Handlungsinstrument nicht zu, da er
nicht ,hoheitlich® handeln kann.

» Beispiele: Abgabenbescheid, Polizeiverfiigung, Subventionsbescheid,
Baugenehmigung, Rentenbescheid, Beamtenernennung

» Kurzbeschreibung bei Vol3kuhle/Kaufhold, JuS 2011, 34 ff.; zu den einzelnen
Arten des Verwaltungsakts: Barczak, JuS 2018, 238 ff.



Il. Verwaltung durch Erlass von Verwaltungsakten
(88 35 ff. VWVIG)

Fehlerunabhangige Wirksamkeit des Verwaltungsakts:

§ 43 VwWVIG
Wirksamkeit des Verwaltungsaktes

(1) Ein Verwaltungsakt wird gegentber demjenigen, flr den er bestimmt ist
oder der von ihnm betroffen wird, in dem Zeitpunkt wirksam, in dem er ihm
bekannt gegeben wird. Der Verwaltungs-akt wird mit dem Inhalt wirksam, mit
dem er bekannt gegeben wird.

(2) Ein Verwaltungsakt bleibt wirksam, solange und soweit er nicht
zuriickgenommen, widerrufen, anderweitig aufgehoben oder durch Zeitablauf
oder auf andere Weise erledigt ist.

(3) Ein nichtiger Verwaltungsakt ist unwirksam.

Nichtigkeit rechtswidriger Verwaltungsakte (& 44 VwV{G) seltene Ausnahme (néher
§ 7 des Kurses)



http://bundesrecht.juris.de/vwvfg/__44.html

Il. Verwaltung durch Erlass von Verwaltungsakten
(88 35 ff. VWVIG)

Anfechtungsfristen: § 58, 8§ 70, § 74 VwGO:

« Grundsatz: Anfechtungsfrist von einem Monat bei entsprechender
Rechtsbehelfsbelehrung bei Verwaltungsakten

« Nach Ablauf der Rechtsbehelfsfristen: Bestandskraft des Verwaltungsaktes
(vgl. 843 VwWVIG)

« Aber: Mdglichkeit des Wiederaufgreifens nach § 51 VwVIG und Mdglichkeit
der Aufhebung nach § 48 VwV{G bei nachtraglich erkannter Rechtswidrigkeit
belastender Verwaltungsakte (hierzu mehr bei § 7 B Il des Kurses)

* Auch bei Verwaltungsakten: Ablauf der Anfechtungsfristen lasst die
Unwirksamkeit nichtiger Verwaltungsakte nach § 44 VwVIG unberthrt

« Kompensation der Anfechtungsfristen durch Rechtsbehelfsbelehrung (& 58
VwWGO, § 37 Abs. 6 VWVTG)



http://bundesrecht.juris.de/vwgo/__58.html
http://bundesrecht.juris.de/vwgo/__70.html
http://bundesrecht.juris.de/vwgo/__74.html
http://bundesrecht.juris.de/vwvfg/__43.html
http://bundesrecht.juris.de/vwvfg/__51.html
http://bundesrecht.juris.de/vwvfg/__48.html
http://bundesrecht.juris.de/vwvfg/__44.html
http://bundesrecht.juris.de/vwgo/__58.html
http://www.gesetze-im-internet.de/vwvfg/__37.html

Il. Verwaltung durch Erlass von Verwaltungsakten
(88 35 ff. VWVIG)

Kompensation der Anfechtungsfristen durch Rechtsbehelfsbelehrung:

8§ 58 VwWGO

(1) Die Frist fur ein Rechtsmittel oder einen anderen Rechtsbehelf beginnt nur
zu laufen, wenn der Beteiligte Gber den Rechtsbehelf, die
Verwaltungsbehdorde oder das Gericht, bei denen der Rechtsbehelf
anzubringen ist, den Sitz und die einzuhaltende Frist schriftlich oder
elektronisch belehrt worden ist.

(2) Ist die Belehrung unterblieben oder unrichtig erteilt, so ist die Einlegung
des Rechtsbehelfs nur innerhalb eines Jahres seit Zustellung, Er6ffnung oder
Verklndung zulassig, aul3er wenn die Einlegung vor Ablauf der Jahresfrist
Infolge hoherer Gewalt unmaoglich war oder eine schriftliche oder elektronische
Belehrung dahin erfolgt ist, dass ein Rechtsbehelf nicht gegeben sei. § 60
Abs. 2 qilt fir den Fall héherer Gewalt entsprechend.



Il. Verwaltung durch Erlass von Verwaltungsakten
(88 35 ff. VWVIG)

BVerfG, 2 BvL 26/81 v. 20.4.1982 = BVerfGE 60, 253, 270:

* In einem Staat, der so weitgehend rechtlicher Kontrolle unterstellt ist, ist es
unabdingbar, dass die Bestandskraft seiner Verwaltungsakte binnen
angemessener Fristen eintritt, soll er nicht handlungsunfahig werden und
damit der Freiheit aller Abbruch getan werden.

» Dieser Bestandskraft des Verwaltungsakts kommt, wenn auch auf anderer
Ebene, vergleichbare Bedeutung flir die Rechtssicherheit zu wie der
Rechtskraft der gerichtlichen Entscheidung.

BVerwG, Il C 99.64 v. 10.11.1966, Abs. 23 ff. = NJW 1967, 591, 592:

» Jahresfrist des § 58 Abs. 2 VwWGO ist auch bei fehlerhafter
Rechtsbehelfsbelehrung verfassungsrechtlich unbedenklich.



http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv060253.html
https://research.wolterskluwer-online.de/document/1d8f3e14-ef3f-4645-b4b7-4578b483dcad
http://bundesrecht.juris.de/vwgo/__58.html

Il. Verwaltung durch Erlass von Verwaltungsakten
(88 35 ff. VWVIG)

Titelfunktion von Verwaltungsakten, die auf Geldleistungen oder ein
Handeln, Dulden oder unterlassen gerichtet sind.

« Ergibt sich aus den Verwaltungsvollstreckungsgesetzen (VwVG) des
Bundes und der Lander, die im Grundsatz einheitlich strukturiert sind aber in
(fur die Praxis wichtigen Details) voneinander abweichen.

« Verwaltungsvollstreckungsgesetze ermdglichen, dass nach Bestandskraft eines
Verwaltungsakts (oder bei sog. ,sofortiger Vollziehbarkeit” (nach § 80 Abs. 2 bis
4 VwGO) die Behorde die im getroffenen Verwaltungsakt getroffene Regelung
selbst vollstrecken kann (etwa bei Geldleistungsverwaltungsakten durch
Pfandung, bei sonstigen Verwaltungsakten durch Zwangsgeld, Ersatzvornahme
oder unmittelbaren Zwang).

» EinfiGhrend zum Verwaltungsvollstreckungsrecht: Vol3kuhle/Wischmeyer, JuS
2016, 698 ff.


https://www.saarheim.de/Gesetze_Laender/vwvg_laender.htm
https://www.gesetze-im-internet.de/vwgo/__80.html

Ill. Verwaltung durch Abschluss privatrechtlicher

Vertrage

Verwaltung nutzt die jedermann zustehenden vertraglichen Gestaltungs-
moglichkeiten und unterliegt insoweit (i.d.R.) mindestens denselben
(privatrechtlichen) Pflichten wie der Blrger.

Beispiele:

Kauf eines Grundsticks

Mieten von Anlagen (vgl. z. B. BGH, XII ZR 125/18 v. 23.10.2019 = BGHZ 223,
290 ff. [,Wohnraummietvertrag zur Fluchtlingsunterbringung])

Abschluss eines Werkvertrages zur Sanierung von Heizungen in Schulgebaude

Beauftragung eines Rechtsanwalts zur Vertretung in einem Prozess oder zur
Erstellung eines Gutachtens

Einstellung von Personal auf privatrechtlicher Grundlage
Erbringung von Daseinsvorsorgeleistungen auf privatrechtlicher Grundlage

Mittlerweile anerkannt: Die Verwaltung ist auch bei Abschluss privatrechtlicher
Vertrage und bei der Geltendmachung und Abwehr privatrechtlicher Anspriche
umfassend an die Grundrechte gebunden und kann sich nicht seinerseits auf
Grundrechte berufen: Keine Privatautonomie fur die Verwaltung!


http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&az=XII%20ZR%20125/18&nr=101519

Ill. Verwaltung durch Abschluss privatrechtlicher
Vertrage

Umfassende Grundrechtsbindung von Verwaltungstragern auch bei
Anwendbarkeit des Privatrechts :

BVerfG, 1 BvR 699/06 v. 22.2.2011, Abs. 48 = BVerfGE 128, 226, 245
(Folie 1 von 2)

SArt. 1 Abs. 3 GG liegt [...] eine elementare Unterscheidung zugrunde: Wahrend
der Burger prinzipiell frei ist, ist der Staat prinzipiell gebunden. Der Birger findet
durch die Grundrechte Anerkennung als freie Person, die in der Entfaltung ihrer
Individualitat selbstverantwortlich ist. Er und die von ihm gegriindeten Vereinigun-
gen und Einrichtungen kdnnen ihr Handeln nach subjektiven Praferenzen in pri-
vater Freiheit gestalten, ohne hierfir grundsatzlich rechenschaftspflichtig zu sein.
lhre Inpflichtnahme durch die Rechtsordnung ist von vornherein relativ und — ins-
besondere nach MalRgabe der Verhaltnismaligkeit - prinzipiell begrenzt.
Demgegenuber handelt der Staat in treuhanderischer Aufgabenwahrneh-mung far
die Burger und ist ihnen rechenschaftspflichtig. Seine Aktivitaten verstehen sich
nicht als Ausdruck freier subjektiver Uberzeugungen in Ver-wirklichung personlicher
Individualitat, sondern bleiben in distanziertem Re-spekt vor den verschiedenen
Uberzeugungen der Staatsbirger und werden dementsprechend von der
Verfassung umfassend an die Grundrechte gebunden. [...]."


https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2011/02/rs20110222_1bvr069906.html
https://www.servat.unibe.ch/dfr/bv128226.html

Ill. Verwaltung durch Abschluss privatrechtlicher
Vertrage

Umfassende Grundrechtsbindung von Verwaltungstragern auch bei
Anwendbarkeit des Privatrechts :

BVerfG, 1 BvR 699/06 v. 22.2.2011, Abs. 48 = BVerfGE 128, 226, 245
(Folie 2 von 2)

, [...]. Diese Bindung steht nicht unter einem Nutzlichkeits- oder
Funktionsvorbehalt. Sobald der Staat eine Aufgabe an sich zieht, ist er bei deren
Wahrnehmung auch an die Grundrechte gebunden, unabhangig davon, in
welcher Rechtsform er handelt. Dies gilt auch, wenn er flr seine
Aufgabenwahrnehmung auf das Zivilrecht zurtckgreift. Eine Flucht aus der
Grundrechtsbindung in das Privatrecht mit der Folge, dass der Staat unter
Freistellung von Art. 1 Abs. 3 GG als Privatrechtssubjekt zu begreifen ware, ist
ihm verstellt.”


https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2011/02/rs20110222_1bvr069906.html
https://www.servat.unibe.ch/dfr/bv128226.html

Ill. Verwaltung durch Abschluss privatrechtlicher
Vertrage

Keine Grundrechtsfahigkeit von Verwaltungstragern auch bei Anwendbarkeit
des Privatrechts:

BVerfG, 1 BvR 2821/11 u. a. v. 6.12.2016, Abs. 188 = BVerfGE 143, 246, 188 f.

,Das Fehlen ihrer [d. h. von juristischen Personen des offentlichen Rechts]
Grundrechtsfahigkeit hat das Bundesverfassungsgericht auf eine Reihe
verschiedener, sich zum Teil ergdnzender Griinde gestiitzt. So kdnne der nach Art.
1 Abs. 3 GG an die Grundrechte gebundene Staat nicht gleichzeitig Adressat und
Berechtigter von Grundrechten sein [...]. Auch bei selbstandigen
Organisationseinheiten handele es sich, vom Menschen und Blrger als dem
urspringlichen Inhaber der Grundrechte her gesehen, jeweils nur um eine
besondere Erscheinungsform der einheitlichen Staatsgewalt [...]. Nur wenn die
Bildung und Betatigung einer juristischen Person Ausdruck der freien Entfaltung
der privaten, naturlichen Personen sei [...], sei es gerechtfertigt, juristische
Personen als Grundrechtsinhaber anzusehen und sie kraft dessen auch in den
Schutzbereich bestimmter materieller Grundrechte einzubeziehen [...]. Die
juristischen Personen offentlichen Rechts stiinden dem Staat bei Wahrnehmung
ihrer offentlichen Aufgaben nicht in der gleichen grundrechtstypischen
Gefahrdungslage gegenuber wie der einzelne Grundrechtstrager [...]


https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2016/12/rs20161206_1bvr282111.html

Ill. Verwaltung durch Abschluss privatrechtlicher
Vertrage

Keine Grundrechtsfahigkeit von Verwaltungstragern auch bei Anwendbarkeit
des Privatrechts:

BVerfG (K), 2 BVR 470/08 v. 19.7.2016, Abs. 30 = NJW 2016, 3153 Abs. 30

,2uUnerheblich ist auch, ob die fur den Staat oder andere Trager offentlicher
Gewalt handelnde Einheit ,spezifische® Verwaltungsaufgaben wahrnimmt, ob sie
erwerbswirtschaftlich oder zur reinen Bedarfsdeckung tatig wird (,fiskalisches”
Handeln) und welchen sonstigen Zweck sie verfolgt. Der Vorstellung, die
Grundrechtsbindung sei von der Natur des verfolgten Zwecks abhangig
[...], liegt eine Dichotomie zwischen offentlichem Recht und Privatrecht
zugrunde, die mit der verfassungsrechtlichen Grundentscheidung flur eine
umfassende Grundrechtsbindung aller staatlichen Gewalt (Art. 1 Abs. 3
GG) nicht vereinbar ist. Diese Bindung steht nicht unter einem Nutzlichkeits-
oder Funktionsvorbehalt (BVerfGE 128, 226 <245>). Sie macht die
wirtschaftliche Betatigung der offentlichen Hand nicht unmadglich, verwehrt ihr
jedoch, sich auf die allein dem Einzelnen zustehende Berechtigung zu
gewillkirter Freiheit zu berufen (vgl. BVerfGE 128, 226 <247 ff.>)."


https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2016/07/rk20160719_2bvr047008.html

V. Verwaltung durch Abschluss offentlich-rechtlicher
Vertrage (88 54 ff. VwVfG)

Anderung bestehender 6ffentlich-rechtlicher Rechtsverhaltnisse durch Vertrag
zwischen Verwaltung und Bulrger (88 54 ff. VwVIG)

Beispiele (Kurzbeschreibung bei VolRkuhle/Kaiser, JuS 2013, 687 f.; Vertiefung:
Huther/Blansdorf/Lepej, Jura 2022, 304 ff und 553 ff.)

« ,Stellplatzablosevereinbarungen (BVerwG, IV C 64.65 v. 4.2.1966 = BVerwGE
23, 213 ff.)

« Vergleichsvertrage (vgl. z.B. den Versprochen-ist-versprochen-Fall)

« Beamtenrechtliche Vertrage (vgl. z.B. den Verrechnet-Fall)

« Vertrage in Zusammenhang mit der Gefahrenabwehr (vgl. z.B. den
Stral3enschlussstrich-Fall)

« Bindung des Vertragspartners der Verwaltung nur, weil er diese Rechtsbindung
gewollt hat


http://bundesrecht.juris.de/vwvfg/BJNR012530976.html#BJNR012530976BJNG001002301
http://www.servat.unibe.ch/dfr/vw023213.html
http://www.saarheim.de/Faelle/versprochen-fall.htm
http://www.saarheim.de/Faelle/verrechnet-fall.htm
http://www.saarheim.de/Faelle/strassenschlussstrich-fall.htm

V. Verwaltung durch tatsachliches Handeln / Realakte

Sog. ,schlichtes Verwaltungshandeln®: Keine Willenserklarung, da nicht auf
Setzung einer Rechtsfolge gerichtet, sondern es wird gezielt etwas getan (Kersten,
in: Festschrift Battis, 2014, S. 249 ff.)

« Warnungen, Auskunftserteilung, Verbraucherinformation

hierzu Parteilichkeit-ll-Fall; Backer, JZ 2016, 595 ff.

« Einsetzung von verdeckten Ermittlern

hierzu VGH Mannheim, 1 S 2909/93 v. 24.11.1994 = DVBI 1995, 367 ff.; OVG Hamburg,
4 Bf 103/17.Z v. 8.6.2018 = NVwZ-RR 2018, 886 ff.

* Inbetriebnahme eines Gebaudes als Erstaufnahmeeinrichtung fur Asylbewerber
hierzu VG Hamburg, 7 E 6128/15 v. 15.12.2015 = NVwZ 2016, 483 ff.

« Aufspielenlassen eines Polizeimusik-Korps zur Uberténung einer Demonstration

hierzu VG Munchen, M 17 K 96.3548 v. 21.1.1999 = NVwZ 2000, 461 ff. (einer meiner
Lieblings-Falle)

« Uberflug eines Protestcamps mit Tornado-Kampfflugzeugen:
hierzu BVerwG, 6 C 46/16 v. 25.10.2017, Abs. 30 ff. = BVerwGE 160, 169 Abs. 30 ff.
* ,Nudging® (vgl. hierzu: Hufen, JuS 2020, 193 ff.)



http://www.saarheim.de/Faelle/parteilichkeitII-fall.htm
http://www.landesrecht-bw.de/jportal/?quelle=jlink&docid=MWRE100339500&psml=bsbawueprod.psml&max=true&doc.part=L&doc.norm=all
http://www.landesrecht-hamburg.de/jportal/portal/page/bsharprod.psml?showdoccase=1&doc.id=MWRE180001945&st=ent
https://justiz.hamburg.de/contentblob/4656092/fc2f80aabf0a37da46845b848de1569e/data/7-e-6128-15-beschluss-vom-15-12-2015.pdf
http://www.saarheim.de/Entscheidungen/VG%20Muenchen%20-%20M%2017%20K%2096.3548.htm
https://www.bverwg.de/251017U6C46.16.0

V. Verwaltung durch tatsachliches Handeln / Realakte

Umfassende Grundrechtsbindung auch bei rein tatsachlichen MalRnahmen
BVerfG, 1 BvR 2835/17 v. 19.5.2020, Abs. 90 f. = BVerfGE 154, 152, 216 f.

,91. Die Grundrechte binden die staatliche Gewalt vielmehr umfassend und ins-
gesamt, unabhangig von bestimmten Funktionen, Handlungsformen oder
Gegenstanden staatlicher Aufgabenwahrnehmung [...]. Das Verstandnis der
staatlichen Gewalt ist dabei weit zu fassen und erstreckt sich nicht nur auf
Imperative Mal3nahmen oder solche, die durch Hoheitsbefugnisse unterlegt sind.
Alle Entscheidungen, die auf den jeweiligen staatlichen Entscheidungsebenen
den Anspruch erheben kénnen, autorisiert im Namen aller Burgerinnen und
Blrger getroffen zu werden, sind von der Grundrechtsbindung erfasst.
Eingeschlossen sind hiervon MaRnahmen, AuRerungen und Handlungen
hoheitlicher wie nicht hoheitlicher Art. Grundrechtsgebundene staatliche
Gewalt im Sinne des Art. 1 Abs. 3 GG ist danach jedes Handeln staatlicher
Organe oder Organisationen, weil es in Wahrnehmung ihres dem
Gemeinwohl verpflichteten Auftrags erfolgt [...]. Die Bindung an die
Grundrechte und die politische Entscheidungsverantwortung sind unhintergehbar
miteinander verknupft [...]."


https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2020/05/rs20200519_1bvr283517.html

V. Verwaltung durch tatsachliches Handeln / Realakte

Realakte sind nur rechtlich von Bedeutung, soweit Gesetz Rechtsfolgen an
Tathandlungen knupft.

« Darf die Verwaltung das?

» Hat ein Burger ein Recht darauf, dass die Verwaltung so etwas tut oder
unterlasst?

« Muss die Verwaltung Schadensersatz leisten, wenn das Verhalten rechtswidrig
war?

Beachte:

Unfalle sind auch Realakte (bzw. deren Folgen) aber keine eigene
Handlungsform

« Verkehrsunfall mit Polizeiauto (vgl. hierzu Wildwechsel-Fall)

* Querschlager bei Schiel3lbung etc.

Jedoch kann das Hinnehmen von ,Kollateralschaden® durchaus Bestandteil
zielgerichteten Handelns der Verwaltung sein.


http://www.saarheim.de/Faelle/wildwechsel-fall.htm

VI. Verwaltung durch (raumbezogene) Planung

Raumbezogene Plane sind MalRnahmen auf der Grenze zwischen Normsetzung
und Einzelfallentscheidung, die ein Bliindel aufeinander abgestimmter
grundsticksbezogener Regelungen betreffen.

» Kennzeichnend: Behdrdliche Gestaltungsermessen bei der Ausgestaltung von
widerstreitenden Nutzungsinteressen

Unterscheidung:

» Raumliche Gesamtplane: Regelung der Gesamtentwicklung in einem Gebiet),
etwa Raumordnungsplane (vgl. ROG), Flachennutzungsplane und
Bebauungsplane (88 1 ff. BauGB)

» Fachplane: Grundlage fur die Errichtung besonders raumbedeutsamer
Vorhaben in Form von Linienvorhaben ([Wasser-]Stral3en, Schienenwege,
Flugrouten) oder Punktvorhaben (Flughafen, Abfallentsorgungsanlagen...) —
siehe hierzu die Darstellung von Allesch, BayVBI. 2017, 761 ff.)

» Umweltplane: Luftreinhalteplane (&8 47 BImSchG), Larmminderungsplanung (88
47a ff. BImSchG), Landschaftsplanung (88 8 ff BNatSchG), Nahverkehrsplane
(8 8 Abs. 3 PBefG)



http://www.gesetze-im-internet.de/rog_2008/
https://www.gesetze-im-internet.de/bbaug/BJNR003410960.html#BJNR003410960BJNG000103301
https://www.gesetze-im-internet.de/bimschg/__47.html
https://www.gesetze-im-internet.de/bimschg/BJNR007210974.html#BJNR007210974BJNG011004360
https://www.gesetze-im-internet.de/bnatschg_2009/
http://www.gesetze-im-internet.de/pbefg/__8.html

VI. Verwaltung durch (raumbezogene) Planung

Raumbezogene Planung kann unterschiedliche formliche Gestalt aufweisen
(so dass die fir die jeweilige Handlungsform geltenden allg. Regelungen
hinsichtlich ihrer Entstehungs- und Wirksamkeitsvoraussetzungen gelten):

Bebauungsplane werden nach § 10 Abs. 1 BauGB als Gemeindesatzungen
beschlossen

Planfeststellungsbeschlisse (vgl. 88 72 ff. VwVIG) sind Verwaltungsakte (sog.
Allgemeinverfligungen)

Flugroutenfestlegungen ergehen als Rechtsverordnungen (8 33 Abs. 2 Satz 1
LuftvVO)

Andere raumbezogene Plane (insbes. Umweltplane, Flachennutzungsplane)
haben nur vorbereitenden, internen Charakter; Beachtung kann aber
Rechtmaligkeitsvoraussetzung fur Folgemal3inahmen sein.

Aber: Trotz unterschiedlicher Formen bestimmte Gemeinsamkeiten betreffend das
Planungsverfahren und den Gestaltungsspielraum der Verwaltung: Planerisches
Abwagungsgebot (naher bei § 6 D dieses Kurses)


https://www.gesetze-im-internet.de/bbaug/__10.html
http://www.gesetze-im-internet.de/vwvfg/BJNR012530976.html#BJNR012530976BJNG001302301
http://www.gesetze-im-internet.de/luftvo_2015/__33.html

VI. Verwaltung durch (raumbezogene) Planung

Grundsatze raumbezogener Planung werden auf immer weitere Bereiche
ausgeweitet:

Flugroutenfestlegungen nach § 33 Abs. 2 Satz 1 LuftVO: Zusammenfassend
hierzu etwa Rubel, DVBI. 2015, 525 ff.

Festlegung eines Truppentibungsplatzes mit Schiel3stand: OVG-Berlin-
Brandenburg, 2 B 8.08 v. 27.3.2009, Abs. 23 ff. (hiergegen Durner, DVBI 2009,
1044 ft.).

Konzept fur Standortverteilung von Altkleidersammelkontainern: OVG
Saarlouis, 1 B 778/17 v. 8.12.2017 = NVwWZ-RR 2018, 381 Abs. 19 ff.

Verlegung einer Haltstelle: VGH Kassel, 2 B 2698/20 v. 26.2.2021 Rn. 11 ff. =
DVBI. 2021, 1374 Rn. 11 ff.

Auflésung von Schulen: OVG Luneburg, 2 LA 92/15 v. 14.8.2015, Abs. 12 ff. =
NVwWZ-RR 2015, 935, Abs. 12 ff.; OVG Munster, 19 B 1191/12 v. 31.5.2013, Abs.

13 ff. = NVWZ-RR 2013, 843, 844

SperrbezirksVO nach Art. 297 EGSIGB: VGH Mannheim, 1 S 410/14 v
23.3.2016, Abs. 95 ff.; OVG Saarlouis, 2 C 252/19 v. 30.6.2020, Abs. 28 ff.



http://www.gesetze-im-internet.de/luftvo_2015/__33.html
https://recht.saarland.de/bssl/document/MWRE170008510
https://www.rv.hessenrecht.hessen.de/bshe/document/LARE210000501
http://www.rechtsprechung.niedersachsen.de/jportal/portal/page/bsndprod.psml?doc.id=MWRE150002378&st=null&showdoccase=1
http://www.justiz.nrw.de/nrwe/ovgs/ovg_nrw/j2013/19_B_1191_12_Beschluss_20130531.html
https://www.gesetze-im-internet.de/stgbeg/art_297.html
http://www.landesrecht-bw.de/jportal/?quelle=jlink&docid=MWRE160001331&psml=bsbawueprod.psml&max=true&doc.part=L&doc.norm=all
https://recht.saarland.de/bssl/document/MWRE200002604

VIl. Verwaltung durch gerichtliche Durchsetzung
privatrechtlicher oder 6ffentlich-rechtlicher
Anspriche

Bund, Landern und (sonstige) juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts kon-
nen gegenuber dem Burger Anspriiche haben, die nicht einseitig (hoheitlich) durch
Verwaltungsakt sondern nur mittels gerichtlicher Hilfe durchgesetzt werden kénnen
(Beispiele bei U. Stelkens, in: Ziekow/Stelkens (Hrsg.), Verwaltungsverfahrens-
recht und Personenstandsrecht als Konkretisierungsaufgabe, 2020, S. 21, 23 ff.)

» Gerichtliche Durchsetzung privatrechtlicher gesetzlicher Anspriiche eines
Verwaltungstragers (vgl. etwa BVerfG, 1 BvR 2623/19 v. 5.6.2020)

» Gerichtliche Durchsetzung von auf den Verwaltungstrager Ubergeleiteten
privatrechtlichen Ansprichen eines Privaten gegentber einem anderen
Privaten (vgl. z. B. 8 116 SGB X)

« Gerichtliche Durchsetzung privatrechtlicher vertraglicher Ansprtche eines
Verwaltungstragers gegenuber dem Birger

» Gerichtliche Durchsetzung von Ansprichen aus offentlich-rechtlichen
Vertragen (Umkehrschluss aus g 61 VWV{G)

« Gerichtliche Durchsetzung sonstiger offentlich-rechtlicher Ansprtche, die nicht
durch Verwaltungsakt festgesetzt werden durfen


https://www.researchgate.net/publication/342663010_Verwaltungsverfahrensrecht_fur_vorgerichtliche_Verwaltungsverfahren_Notwendigkeit_Ausgestaltung_Fehlerfolgen
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2020/06/rk20200605_1bvr262319.html
https://www.gesetze-im-internet.de/sgb_10/__116.html
https://www.gesetze-im-internet.de/vwvfg/__61.html

VIl. Verwaltung durch gerichtliche Durchsetzung
privatrechtlicher oder 6ffentlich-rechtlicher
Anspriche

Gerichtliche Durchsetzung privatrechtlicher oder offentlich-rechtlicher Anspriiche
als ,Handlungsform® der Verwaltung

» wird selten in den Blick genommen

» ist trotz ,Zwischenschaltung® der Gerichte grundrechtsgebunden und unterliegt
allgemeinen verwaltungsrechtlichen Vorgaben (Bindung an Haushaltsrecht,
Zustandigkeitsordnung etc.)

 ist durchaus von nicht unerheblicher praktischer Bedeutung

Naher zu den insoweit bestehenden 6ffentlich-rechtlichen Bindungen und zur
Verfahrensgestaltung U. Stelkens, in: Ziekow/Stelkens (Hrsg.), Verwaltungsverfah-
rensrecht und Personenstandsrecht als Konkretisierungsaufgabe, 2020, S. 21 ff.,
30 ff, 43 ff., S. 49 ff.



https://www.researchgate.net/publication/342663010_Verwaltungsverfahrensrecht_fur_vorgerichtliche_Verwaltungsverfahren_Notwendigkeit_Ausgestaltung_Fehlerfolgen

