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Vorwort
mit wichtigen Hinweisen zur Arbeit mit dem Buch

Ich freue mich sehr, dass die von mir erstmals verantwortete Neuauflage des Lehr-
buchs von Wilfried Erbguth auf positive Resonanz bei den Lesern gestoßen ist. Des-
halb erscheint das etablierte Lehrbuch nunmehr nach kurzer Zeit bereits in 10. Aufla-
ge. Das Lehrbuch wurde wesentlich überarbeitet und auf den aktuellsten Stand ge-
bracht, um die Studierenden bestmöglich auf ihre Prüfungen vorzubereiten. Dabei
wird das bewährte didaktische Konzept des Lehrbuchs fortgesetzt, welches die Bedeu-
tung des allgemeinen Verwaltungsrechts in seiner Vernetzung mit dem besonderen Ver-
waltungsrecht sowie Verwaltungsprozessrecht aufzeigt. Im Vordergrund stehen Quer-
verbindungen zu den examensrelevanten Gebieten des Pflichtstoffs der juristischen
Staatsprüfungen (öffentliches Baurecht, Kommunalrecht und Polizeirecht) sowie zu
Fragen, die zum Grundwissen des Wirtschaftsverwaltungsrechts gehören.

Allgemeines und besonderes Verwaltungsrecht sind miteinander verflochten, weil das
allgemeine Recht vielfach die Grundlage des besonderen Rechts bildet und das allge-
meine (Verwaltungs-)Recht regelmäßig erst im Wege des besonderen Verwaltungs-
rechts Anwendung findet. Die Darstellung möchte die(se) enge Verbindung zwischen
allgemeinem und besonderem Verwaltungsrecht besonders verdeutlichen. Indem an
den Schnittstellen zum allgemeinen (Verwaltungs-)Recht in wesentliche Grundlagen
des besonderen Verwaltungsrechts eingeführt wird, erleichtert das die nähere Befas-
sung im Rahmen des weiteren Studiums.

Das Verwaltungsprozessrecht erscheint weiterhin nicht monolithisch am Ende der Ab-
handlung, sondern wird jeweils an passender Stelle problemorientiert dem allgemeinen
Verwaltungsrecht zugeordnet, um die prozessuale und damit praktische Bedeutung der
jeweiligen Rechtsfragen aufzuzeigen.

Die Darstellung will den Einstieg in das allgemeine Verwaltungsrecht erleichtern, aber
auch die Möglichkeit der Vertiefung geben. Damit eignet sie sich nicht allein zur erst-
maligen Aneignung des Stoffs, sondern dient zugleich der fortgeschrittenen juristischen
Ausbildung und zur Examensvorbereitung. Dergestalt gilt für die Arbeit mit dem Buch
folgende Zweiteilung:

n Bei der erstmaligen Aneignung des allgemeinen Verwaltungsrechts können die in
kleinerer Schrift gesetzten Passagen im Text übersprungen werden. Entsprechendes
gilt für umfangreiche Fußnoten, die zusätzliche Erläuterungen, Hinweise und Be-
wertungen liefern.

n Zur vertiefenden Wiederholung am Ende der erstmaligen Beschäftigung mit dem
allgemeinen Verwaltungsrecht, in späteren Studienabschnitten oder zur Examens-
vorbereitung, ferner für die (Verwaltungs-)Praxis, ist es hingegen unabdingbar, die
in kleinerer Schrift gesetzten Passagen im Text mitzulesen und zu durchdenken.
Hinsichtlich des dort vorzufindenden zusätzlichen Stoffs ging das Bemühen dahin,
diesen möglichst knapp, aber gleichwohl verständlich und eingängig darzustellen.

n Zur Verstärkung des Lerneffekts empfiehlt sich unabhängig von der Wissensstufe,
die Fälle zunächst selbstständig zu lösen, bevor die angebotene Lösung zur Kon-
trolle herangezogen wird.
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Für wertvolle Recherche- und Überprüfungsarbeiten sowie Anmerkungen aus Sicht
von Examenskandidatinnen und -kandidaten möchte ich mich bei meinem Lehrstuhl-
team Dipl. iur. Sabrina Balz, Ass. iur. Emrah Dilek, Dipl. iur. Katja Gluding, Dipl. iur.
Franziska Lind, Ass. iur. Dr. Manuel Kollmann, Dipl. iur. Dominik Nüßgen, Dipl. iur.
Gina Starosta, cand. iur. Alexandra Fiedler, cand. iur. Florian Zenner und stud. iur.
Max Müller bedanken. Dank gebührt des Weiteren meiner Sekretärin, Frau Marlies
Weber, für das Korrekturlesen.

Ich hoffe, dass das nun in 10. Auflage vorliegende Lehrbuch weiterhin wohlwollend
angenommen wird. Rückmeldungen und Verbesserungsvorschläge aus dem Leserkreis
sind jederzeit willkommen, am einfachsten per E-Mail an:
a.guckelberger@mx.uni-saarland.de.

 

Saarbrücken, im August 2019 Annette Guckelberger

Vorwort mit wichtigen Hinweisen zur Arbeit mit dem Buch
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Vorwort zur 1. Auflage

Dem gut besetzten Kanon der Darstellungen zum allgemeinen Verwaltungsrecht ein
weiteres Buch hinzuzufügen, stellt ein riskantes Unterfangen dar. Das Wagnis ist auch
nur deshalb eingegangen worden, weil die Erfahrung lehrt, dass trotz aller – traditions-
reichen wie jüngeren – Abhandlungen der Zugang zu diesem Rechtsgebiet von Seiten
der Studierenden vielfach als dornig begriffen wird: Das (allgemeine) Verwaltungsrecht
rangiert im ohnehin nicht sonderlich beliebten „Ö-“Recht regelmäßig am untersten
Ende.

In Anbetracht dessen versteht sich die bewusst nicht ausufernd verfasste Darstellung
als reines Lehrbuch. Es versucht auf sprachlich eingängige Weise und mit einer Viel-
zahl von Beispielen und Fällen die Materie nicht nur verständlich, sondern auch
schmackhaft zu machen. Zur Vertiefung finden sich in den Fußnoten ergänzende Be-
merkungen mit weiterführenden Hinweisen.

Zu danken ist Frau Wissenschaftlicher Mitarbeiterin Jana Kenzler für weitreichende
inhaltliche Vorarbeiten. Frau Kathrin Podehl, die am Lehrstuhl für öffentliches Recht
und am Ostseeinstitut für Seerecht, Umweltrecht und Infrastrukturrecht die Aufgaben
der Verwaltung und Organisation wahrnimmt, hat – nicht zum ersten Mal – mit Sorg-
falt die notwendigen Korrekturen und Formatierungen vorgenommen; auch ihr ge-
bührt daher Dank.

Dankbar wäre ich schließlich für Hinweise, Anregungen und Kritik.

 

Rostock, im Januar 2005
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GewArch Gewerbearchiv (Zeitschrift)
GewO Gewerbeordnung
GG Grundgesetz
ggf. gegebenenfalls
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NDR Norddeutscher Rundfunk
Nds Niedersachsen/niedersächsisch(e/er/es)
NdsVBl. Niedersächsische Verwaltungsblätter
nF neue Fassung
NJ Neue Justiz (Zeitschrift)
NJW Neue Juristische Wochenschrift (Zeitschrift)
NJW-RR NJW- Rechtsprechungs-Report Zivilrecht (Zeitschrift)
NdsKomVG Niedersächsisches Kommunalverfassungsgesetz
NordÖR Zeitschrift für Öffentliches Recht in Norddeutschland
Nr./Nrn. Nummer(n)
NRW Nordrhein-Westfalen/nordrhein-westfälisch(e/er/es)
NuR Natur und Recht (Zeitschrift)
NVwZ Neue Zeitschrift für Verwaltungsrecht
NVwZ-RR NVwZ-Rechtsprechungs-Report Verwaltungsrecht (Zeitschrift)
NWVBl. Nordrhein-Westfälische Verwaltungsblätter (Zeitschrift)

Abkürzungsverzeichnis

30



NZA Neue Zeitschrift für Arbeitsrecht
NZG Neue Zeitschrift für Gesellschaftsrecht
NZS Neue Zeitschrift für Sozialrecht
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RGBl. Reichsgesetzblatt
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RiA Recht im Amt (Zeitschrift)
rip reformatio in peius
Rn. Randnummer(n)
ROG Raumordnungsgesetz
RP Rheinland-Pfalz/rheinland-pfälzisch(e/er/es)
Rs. Rechtssache
RsDE Beiträge zum Recht der Sozialen Dienste und Einrichtungen (Zeitschrift)
Rspr. Rechtsprechung
S. Seite(n), Satz/Sätze
s. siehe
Saarl Saarland/saarländisch(e/er/es)
Sachs Sachsen
Sächs sächsisch(e/er/es)
SächsVBl. Sächsische Verwaltungsblätter (Zeitschrift)
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SGB Sozialgesetzbuch
SGG Sozialgerichtsgesetz
SH Schleswig-Holstein/schleswig-holsteinisch(e/er/es)
Slg Sammlung
s.a. siehe auch
s.o. siehe oben
SOG Sicherheits- und Ordnungsgesetz
sog. sogenannte(r/s.)
Staat Der Staat (Zeitschrift)
StAG Staatsangehörigkeitsgesetz
StGB Strafgesetzbuch
StGH Staatsgerichtshof
StrG Straßengesetz
StrWG Straßen- und Wegegesetz
StVG Straßenverkehrsgesetz
StVO Straßenverkehrs-Ordnung
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StVollzG Strafvollzugsgesetz
StVZO Straßenverkehrs-Zulassungs-Ordnung
TA Technische Anleitung
TEHG Treibhausgas-Emissionshandelsgesetz
Thür Thüringen/thüringisch(e/er/es)
ThürVBl. Thüringer Verwaltungsblätter (Zeitschrift)
ThürVGH Thüringer Verfassungsgerichtshof
TierSchG Tierschutzgesetz
TKG Telekommunikationsgesetz
TÜV Technischer Überwachungsverein eV
TVG Tarifvertragsgesetz
ua unter anderem, und andere(r/s)
uÄ und Ähnliche(s)
UAbs. Unter-Absatz
uam und andere(s) mehr
UIG Umweltinformationsgesetz
UN United Nations (Vereinte Nationen)
UmwRG Umwelt-Rechtsbehelfsgesetz
UPR Umwelt und Planungsrecht (Zeitschrift)
Urt. Urteil
usw. und so weiter
uU unter Umständen
UVP Umweltverträglichkeitsprüfung
UVPG Gesetz über die Umweltverträglichkeitsprüfung
UWG Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb
UZwG Gesetz über den unmittelbaren Zwang bei Ausübung öffentlicher Gewalt

durch Vollzugsbeamte des Bundes
v. vom/n
v.a. vor allem
VA Verwaltungsakt/Verwaltungsrecht für die Anwaltspraxis (Zeitschrift, inzwi-

schen eingestellt)
VAG Versicherungsaufsichtsgesetz
Var. Variante(n)
VBlBW Verwaltungsblätter für Baden-Württemberg (Zeitschrift)
Verf Verfassung
VerfG Verfassungsgericht
VerfGH Verfassungsgerichtshof
VersR Versicherungsrecht (Zeitschrift)
Verw Die Verwaltung (Zeitschrift)
VerwArch Verwaltungsarchiv (Zeitschrift)
VGH Verwaltungsgerichtshof
vgl. vergleiche
VgV Vergabeverordnung
VIAG Vereinigte Industrieunternehmungen AG
Vorb Vorbemerkung
VR Verwaltungsrundschau (Zeitschrift)
VVDStRL Veröffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer
VwGO Verwaltungsgerichtsordnung
VwVfÄndG Gesetz zur Änderung verwaltungsverfahrensrechtlicher Vorschriften
VwVfG Verwaltungsverfahrensgesetz (Bund, wenn ohne Landeszusatz)/Verwaltungs-

verfahrensgesetze
VwVG Verwaltungs-Vollstreckungsgesetz (Bund, wenn ohne Landeszusatz)
VwZG Verwaltungszustellungsgesetz
WaffG Waffengesetz
WaStrG Bundeswasserstraßengesetz
WG Wegegesetz
WHG Wasserhaushaltsgesetz
WiVerw Wirtschaft und Verwaltung (Zeitschrift)
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WissR Wissenschaftsrecht, Wissenschaftsverwaltung, Wissenschaftsförderung
(Zeitschrift)

wN weitere Nachweise
WRV Weimarer Reichsverfassung
zB zum Beispiel
ZBR Zeitschrift für Beamtenrecht
ZEuS Zeitschrift für Europarechtliche Studien
ZfB Zeitschrift für Bergrecht
ZfBR Zeitschrift für deutsches und internationales Baurecht
ZfWG Zeitschrift für Wett- und Glücksspielrecht
ZHR Zeitschrift für das gesamte Handelsrecht und Wirtschaftsrecht
ZIP Zeitschrift für Wirtschaftsrecht
ZNER Zeitschrift für Neues Energierecht
ZPO Zivilprozessordnung
ZRP Zeitschrift für Rechtspolitik
zT zum Teil
ZTR Zeitschrift für Tarif-, Arbeits- und Sozialrecht des öffentlichen Dienstes
ZUR Zeitschrift für Umweltrecht
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Teil 1
Einführung

Das Verwaltungsrecht ist Teil des öffentlichen Rechts. Als „Recht der Verwaltung“
enthält es die rechtlichen Grundlagen für die Organisation und die Tätigkeit der öf-
fentlichen Verwaltung. Auch wenn es sich dabei um Rechtssätze mit einem spezifischen
Bezug zu Behörden handelt, ist seine Kenntnis nicht nur für diejenigen von Bedeutung,
die in einer Behörde arbeiten (wollen). Weil viele dieser Normen auch Rechte oder
Pflichten der Bürger gegenüber der öffentlichen Verwaltung ausgestalten, ist das Ver-
waltungsrecht für diese ebenfalls wichtig.

Das Verwaltungshandeln weist nicht nur eine breite Einsatz- und Wirkungsweise auf
(einseitig hoheitlich/vertraglich, belastend/begünstigend), sondern spielt sich auch in
unterschiedlichen Lebensbereichen ab. So obliegt der Kommunalverwaltung die Wahr-
nehmung örtlicher Angelegenheiten, wie Entscheidungen über die Errichtung einer öf-
fentlichen Einrichtung und Zulassung zu dieser, etwa einer Stadthalle. Die Polizeibe-
hörden haben Gefahren für die öffentliche Sicherheit und Ordnung abzuwehren, in-
dem sie falsch geparkte Autos abschleppen, eine Bombe entschärfen, Ruhestörungen
beenden und vieles mehr. Die Bauaufsichtsbehörden erteilen ua Baugenehmigungen
und schreiten gegen Schwarzbauten ein. Die Wirtschaftsverwaltung entscheidet über
gewerbliche Erlaubnisse und geht gegen unzuverlässige Gewerbetreibende vor. Wäh-
rend das sog. besondere Verwaltungsrecht einzelne Tätigkeitsbereiche der Verwaltung
betrifft (Baurecht, Kommunalrecht, Migrationsrecht, Polizei- und Ordnungsrecht, Um-
weltrecht, Wirtschaftsverwaltungsrecht usw), enthält das allgemeine Verwaltungsrecht
„vor die Klammer gezogene“ Vorgaben und Grundsätze. Mangels abweichender Rege-
lung finden seine Instrumente (Verwaltungsakt, Verwaltungsvertrag, Satzung uam) und
Verfahrensschritte (insb. Beteiligung der Betroffenen/Bürger) in sämtlichen Bereichen
des Verwaltungshandelns Anwendung. Egal, ob eine Behörde den Abriss eines Gebäu-
des, die Schließung eines Gewerbes oder die Ausweisung eines Ausländers anordnen
will, folgt aus § 28 Abs. 1 VwVfG die Notwendigkeit, den Betroffenen vorher anzuhö-
ren. Das allgemeine Verwaltungsrecht enthält somit fachübergreifende Regelungen für
alle oder zumindest mehrere Materien des besonderen Verwaltungsrechts.1

Richtigerweise sollte man das allgemeine Verwaltungsrecht nicht nur als eine Zusam-
menfassung der allgemeinen Regeln, Grundsätze und Bausteine des Verwaltungshan-
delns begreifen. Es beinhaltet ein auf einer Ordnungsidee beruhendes „Gerüst“, das
die einzelnen Gebiete des Verwaltungsrechts zusammenhält.2 So bietet es für eine Viel-
zahl im Verwaltungsalltag immer wieder ähnlich auftretender Fragen Aussagen in Ge-
stalt von Standardantworten (sog. Speicherfunktion). Außerdem erlaubt es, bestimmte
Rechtsfragen unter Rückgriff auf ein System nachvollziehbar zu lösen (dogmatische
Funktion). Auch kann es zur Reduzierung einer Vielzahl von Sonderregelungen beitra-
gen, indem derartige Forderungen von Fachverwaltungen nur akzeptabel erscheinen,

1 Vgl. Michael VVDStRL 75 (2016), 131, 135: fach- und landesübergreifend.
2 Burgi in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Aßmann/Voßkuhle, Bd. 1, § 18 Rn. 97; Stelkens WiVerw 2019, 1, 4.
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sofern sie dauerhaft aus rechtlich anzuerkennenden Besonderheiten des Bereichs ableit-
bar sind (rechtspolitische Funktion).3

Das allgemeine Verwaltungsrecht hat eine enorme praktische Bedeutung. Seine Kennt-
nis ist für das Bestehen verwaltungsrechtlicher Klausuren unerlässlich, zumal es den
Zugang zu den vielfältigen Materien des besonderen Verwaltungsrechts eröffnet.4 Zu-
gleich besteht ein latentes Spannungsverhältnis zwischen allgemeinem und besonderem
Verwaltungsrecht. Ersteres ist auf Angleichung bzw. Harmonisierung der rechtlichen
Maßstäbe für jegliche Verwaltungstätigkeit angelegt. Demgegenüber tendiert das be-
sondere Verwaltungsrecht zu speziellen, sich (zunächst) der Verallgemeinerung entzie-
henden Regelungs- und Handlungsmodi. Weil sich das allgemeine Verwaltungsrecht
nicht isoliert betrachten und darstellen lässt, sondern der Bezugnahme auf das beson-
dere Verwaltungsrecht bedarf, werden solche Bezüge innerhalb dieses Lehrbuchs über
beispielhafte Verdeutlichungen hinaus themenspezifisch hergestellt, und zwar aufgrund
der Examensrelevanz in erster Linie zum Kommunalrecht, zum öffentlichen Baurecht
sowie Polizei- und Ordnungsrecht.

Vor diesem Hintergrund sind Begriff und Organisation der Verwaltung, ferner die Ab-
grenzung und die nähere Untergliederung der Rechtsgrundlagen, die Handlungsmittel
der Verwaltung und ihre Rechtmäßigkeit, schließlich, ob und in welchem Umfang für
schädigendes Verwaltungshandeln gehaftet werden muss, klärungsbedürftig – um nur
einige wesentliche Ausprägungen dieses Rechtsgebiets zu nennen.5 Bei alldem erlangen
auch Fragen der gerichtlichen Überprüfbarkeit des Verwaltungshandelns eine wichtige
Rolle, etwa, wenn es um Abwehransprüche des Einzelnen oder Ansprüche einer Person
auf Tätigwerden der Verwaltung geht. Ohnehin können Begriffe und Institute des all-
gemeinen Verwaltungsrechts durchweg nur dann in ihrer praktischen Bedeutung er-
fasst werden, wenn auch ihre prozessrechtliche Seite beleuchtet wird. Aufgrund seiner
engen Verflechtung mit dem Verwaltungsrecht6 nimmt sich dieses Lehrbuch daher zu-
gleich des Verwaltungsprozessrechts an und behandelt es jeweils an den Stellen seiner
verwaltungsrechtlichen Relevanz, also bewusst nicht en bloc für sich. So lässt sich
bspw. veranschaulichen, dass die Rechtsfigur des subjektiv-öffentlichen Rechts ihre ei-
gentliche Brisanz dort findet, wo sie unter dem Prüfungspunkt „Klagebefugnis“ die
Zulässigkeit bestimmter Klagen vor dem Verwaltungsgericht beeinflusst.

Begriff der öffentlichen Verwaltung

Gegenstand der öffentlichen Verwaltung ist das Gemeinwesen, weshalb für sie das öf-
fentliche Interesse maßgebend ist.7 Öffentliche Verwaltung meint demzufolge die staat-
liche Verwaltung. Hierzu gehören Bund, Länder, Gemeinden und Gemeindeverbände
sowie andere dem Staat zugeordnete Körperschaften, Anstalten, Stiftungen und Belie-

§ 1

3 Dazu Stelkens WiVerw 2019, 1, 4; eingehend Schmidt-Aßmann, Kap. 1 Rn. 4 ff. Zur Frage der Notwendigkeit
eines allgemeinen Verwaltungsrechts Franzius JZ 2019, 161 ff.

4 Bericht des Ausschusses der Konferenz der JustizministerInnen zur Koordinierung der Juristenausbildung,
Herbst 2016, S. 47.

5 Vgl. allg. die Beiträge von Voßkuhle, Stolleis, Möllers und Franzius in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Aßmann/
Voßkuhle, Bd. 1, S. 1, 65, 123, 179.

6 Bericht des Ausschusses der Konferenz der JustizministerInnen zur Koordinierung der Juristenausbildung,
Herbst 2016, S. 54.

7 Peine/Siegel, § 2 Rn. 19.

Teil 1   Einführung§ 1

40

1



hene.8 Nicht zur öffentlichen Verwaltung zählt dagegen die Verwaltung von Wirt-
schaftsunternehmen, privatrechtlichen Vereinen und Verbänden, unabhängig davon,
welchen Zwecken ihre Tätigkeit dient.

Eine allgemeingültige Definition der öffentlichen Verwaltung existiert nicht. Her-
kömmlich wird zwischen der Verwaltung als Organisation, der Verwaltung im formel-
len und der Verwaltung im materiellen Sinne unterschieden:9

n Unter Verwaltung im organisatorischen Sinne versteht man die Gesamtheit aller
staatlichen Einrichtungen, die Verwaltungsaufgaben erledigen, also die Verwal-
tungsträger und ihre Organe.10 Der an die organisatorische Zuordnung anknüpfen-
de Verwaltungsbegriff kann jedoch die Verwaltungswirklichkeit nicht vollständig
abbilden.11 So handelt es sich bei der Führung des Grundbuchs durch die Justiz,
auch wenn letztere nicht zu den Verwaltungsträgern zählt, inhaltlich um eine ver-
waltende Tätigkeit.12

n Die Verwaltung im formellen Sinne erfasst alle Handlungen der Verwaltung im or-
ganisatorischen Sinne, unabhängig davon, ob diese materiell verwaltender Art sind
oder zB zur Regierungs- oder Gesetzgebungstätigkeit zählen.13

n Verwaltung im materiellen Sinne ist die Staatstätigkeit, die sich inhaltlich auf die
Wahrnehmung von Verwaltungsangelegenheiten bezieht (zB Erteilung von Geneh-
migungen, Gewährung von Sozialleistungen, Betrieb öffentlicher Einrichtungen).

Der Begriff der Verwaltung im materiellen Sinne erweist sich als konturenunscharf.14

Zwar finden sich vielfältige Versuche, die materielle Seite des Verwaltungshandelns po-
sitiv zu beschreiben.15 Da diese hierbei vielfach nur auf Teilaspekte des Aufgabenspek-
trums abstellen, ohne abschließend zu sein, andere Definitionen hingegen wenig prak-
tikabel sind, wird die öffentliche Verwaltung (im materiellen Sinne) überwiegend nega-
tiv abgegrenzt.16 Dies geschieht in Anlehnung an die bereits von Otto Mayer etablier-
te17 und von Walter Jellinek aufgegriffene18 Subtraktionsmethode. Die negative Be-
griffsumschreibung geht von dem in der Verfassung niedergelegten Gewaltenteilungs-
prinzip (Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG) aus. Verwaltung bildet vor diesem Hintergrund das,
was von den Staatsfunktionen nach Abzug der Legislative und Judikative übrig bleibt,
also die Exekutive. Problematisch hieran ist die mangelnde Genauigkeit: Die drei
Staatsgewalten19 lassen sich nicht immer eindeutig abgrenzen; vielmehr überschneiden
sie sich personell wie funktionell. So ist die Exekutive berechtigt, Aufgaben der Recht-
setzung wahrzunehmen, indem sie (materielle) Gesetze auf der Grundlage des Art. 80
GG erlässt (zB Rechtsverordnung durch Bundesminister). Des Weiteren umfasst die
Exekutive nicht nur die Verwaltung, sondern auch die Regierung. Deren typisches (Re-

8 Näher zu den Trägern öffentlicher Verwaltung § 6.
9 Maurer/Waldhoff, § 1 Rn. 2.

10 Hierzu § 6 Rn. 2 ff.
11 Peine/Siegel, § 2 Rn. 16.
12 Peine/Siegel, § 2 Rn. 16.
13 OVG Münster Urt. v. 2.6.2015 – 15 A 1997/12, Rn. 41 juris.
14 Insofern ist schon früh konstatiert worden, dass sich die Verwaltung zwar beschreiben, aber nicht definie-

ren lasse, vgl. Forsthoff, S. 1.
15 Vgl. Wolff/Bachof/Stober/Kluth, Bd. 1, § 3 Rn. 1 ff. Zu weiteren Definitionsansätzen Maurer/Waldhoff, § 1

Rn. 7.
16 BVerwGE 141, 122, 125.
17 Mayer, Bd. I, S. 7.
18 Jellinek, S. 6.
19 Instruktiv zum Prinzip der Gewaltenteilung Voßkuhle/Kaufhold JuS 2012, 314.
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gierungs-)Handeln richtet sich auf politische Leitentscheidungen, hat Anteil an der
Staatsleitung und gehört nicht zum Bereich der typischerweise gesetzesgebundenen
Verwaltungstätigkeit – wobei die Abgrenzung von Verwaltungstätigkeit und Regie-
rungshandeln uU schwierig sein kann.20

Die Staatsfunktionen, Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG

Letztlich muss mit Blick auf die jeweils einschlägigen Normen festgestellt werden, wel-
cher Verwaltungsbegriff ihr zugrunde liegt. Da nach § 1 Abs. 4 VwVfG das Verwal-
tungsverfahrensgesetz für jede Stelle gilt, „die Aufgaben der öffentlichen Verwaltung
wahrnimmt“, bezieht sich dieses auf die Verwaltung im materiellen Sinne.21 Wegen der
Vielgestaltigkeit des Verwaltungshandelns, das in ständiger Entwicklung steht, muss
der Versuch einer abschließenden Definition der Verwaltung versagen.22 Das gilt umso
mehr vor dem Hintergrund einer zunehmenden Durchdringung und Veränderung der
(mitglied)staatlichen Verwaltungs(rechts)ordnungen durch das Recht der EU.23 Der
Vollzug des Unionsrechts erfolgt nicht mehr allein durch mitgliedstaatliche Behörden
(indirekter Vollzug),24 sondern zunehmend in einem europäischen Verwaltungsver-
bund,25 an dem mitgliedstaatliche wie unionseigene Institutionen (zB die Kommission)
beteiligt sind, und innerhalb dessen die Zuordnung zum einen oder anderen Bereich
oftmals schwerfällt (sog. europäisches Mehrebenensystem).26

Festgehalten werden kann aber die Typik des Verwaltungshandelns,27 die allg. in der
bürger- und unternehmensgerichteten Umsetzung rechtsnormativer, insb. gesetzlicher
Vorgaben liegt, und die des Näheren im öffentlichen Interesse

n eingreifend (etwa Erlass einer Polizeiverfügung, Gewerbeuntersagung),

n verteilend (zB Aufstellung eines Bebauungsplans),

Übersicht 1:

20 BVerwGE 141, 122, 125; vgl. zu den Abgrenzungsproblemen Detterbeck, Rn. 5 f.
21 BVerwGE 141, 122, 124, s.a. die Ausführungen zur Verwaltung iSd IFG.
22 Ansätze aber ua unter Berücksichtigung interdisziplinärer Begriffsbestimmungen bei Bohne Verw 47 (2014),

159, 163 ff.
23 Vgl. § 3; zum transnationalen Verwaltungsakt § 12 Rn. 54 ff.
24 Vgl. § 3 Rn. 8; ferner Sydow JuS 2005, 97; s.a. BVerfG Urt. v. 30.7.2019 – 2 BvR 1685/140, 2 BvR 2631, Rn. 243

juris.
25 Vgl. § 3 Rn. 9; Schmidt-Aßmann in: Hoffmann-Riem/ders./Voßkuhle, Bd. 1, § 5 Rn. 16 ff.; BVerfG Urt.

v. 30.7.2019 – 2 BvR 1685/140, 2 BvR 2631, Rn. 243 juris.
26 Dörr/Lenz, Europäischer Verwaltungsrechtsschutz, Einl. Rn. 4; Weiß Verw 38 (2005), 517.
27 In diese Richtung auch die in der Literatur vertretene Ergänzung der obigen Negativabgrenzung um positi-

ve Merkmale, dazu Maurer/Waldhoff, § 1 Rn. 7; zum Nachfolgenden mit Abweichungen dies., wie vor, § 1
Rn. 9 ff., 13 ff.
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n leistend (bspw. Gewährung eines finanziellen Zuschusses, Förderung von Museen)
und

n – in Zeiten der Privatisierung ehemals staatlicher Aufgaben – auch regulierend28

agiert.

Das Verwaltungshandeln kommt keineswegs nur monolithisch in Form einseitiger Ge-
bote oder Verbote daher, sondern setzt auch auf „weiche“ Steuerungselemente, wie
Abgaben, Organisation und Anreize. Dominierte bis zum Beginn der 1990er Jahre eine
vor allem auf den Verwaltungsakt konzentrierte Betrachtung des Verwaltungsrechts
aus der gerichtlichen Kontrollperspektive, treten Vertreter der „Neuen Verwaltungs-
rechtswissenschaft“29 für eine Neuausrichtung ein. Angesichts des tiefgreifenden Wan-
dels aufgrund von Europäisierung und Internationalisierung, des technischen Fort-
schritts und der Privatisierung müsse das Verwaltungsrecht auch aus der Vorher-Sicht
von Gesetzgeber und Verwaltung betrachtet und danach gefragt werden, wie die Ver-
waltung ihre Aufgaben möglichst gut und effizient erfüllen kann. Auf diese Weise gera-
ten die Wirksamkeitsbedingungen des Rechts, seine Implementierung, die Ausgestal-
tung administrativer Entscheidungsprozesse und Organisationsstrukturen stärker in
den Fokus. Dazu sollen die Erkenntnisse aus den Nachbarwissenschaften der Jurispru-
denz (Wirtschaftswissenschaften, Sozial- und Politikwissenschaft) bei der Entwicklung
und Umsetzung von Recht eingebunden werden. Die Rechtstatsachenforschung soll in-
tensiviert werden und neue administrative Handlungs- und Organisationsformen aus
dem europäischen und internationalen Kontext sollen Berücksichtigung finden.30 Aus-
gehend vom Verständnis der Rechtswissenschaft als einer auch problemlösungsorien-
tierten Handlungs- und Entscheidungswissenschaft wird zu einer Perspektivenverschie-
bung weg von der anwendungsbezogenen Interpretationswissenschaft hin zu einer
rechtssetzungsorientierten Handlungs- und Entscheidungswissenschaft aufgefordert.31

Die „Neue Verwaltungsrechtswissenschaft“ führt zu einer Perspektivenerweiterung.
Sie lenkt den Blick auf die Effektivität des Verwaltungshandelns und lotet Verbesse-
rungsansätze hierfür aus. Da das Verwaltungsrecht nicht nur Steuerungsmedium, son-
dern Ausdruck einer in der Verfassung verwurzelten Wertordnung ist,32 kommt diese
neue Betrachtungsweise aber nach zutreffender Ansicht nur als Ergänzung bzw. Akzen-
tuierung der herkömmlichen „juristischen Methode“ in Betracht.33

Eine jüngere Spielart der neuen Verwaltungsrechtswissenschaft stellt den Brückenschlag zwischen Ver-

waltungswissenschaft und (Verwaltungs-)Rechtswissenschaft über das Governance-Modell her. Der

Governance-Ansatz umschreibt die Problemlösungsfähigkeit des Gemeinwesens durch Mechanismen für

das Zusammenwirken staatlicher und anderer Akteure. Es geht also um die Koordination, Kommunika-

28 Dazu § 29 Rn. 23 ff.
29 Dazu etwa Voßkuhle in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Aßmann/ders., Bd. 1, § 1; Appel VVDStRL 67 (2007), 226;

Eifert VVDStRL 67 (2007), 286. S.a. die Beiträge von Treiber, Franzius, Eifert, Schaefer, Christensen/Hansch-
mann, Schönberger und Rennert JÖR 65 (2017), S. 423 ff. mit einer vorläufigen Bilanz zur Neuen Verwal-
tungsrechtswissenschaft.

30 Vgl. wie vor; zur Weiterführung iSv „Good Governance“ etwa Wallerath, § 2 Rn. 25, und nachfolgend im
Text.

31 S. Voßkuhle in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Aßmann/ders., Bd. 1, § 1 Rn. 15; ders. in: Burgi, Die Zukunft des Ver-
waltungsverfahrensrechts, 2010, S. 13 ff.; s.a. Hoffmann-Riem AöR 130 (2005), 5, 48. Zum Verhältnis der
Rechtswissenschaft zur Rechtspraxis Sommermann Verw 50 (2017), 77 ff.

32 Vgl. sogleich § 2.
33 In diese Richtung tendiert inzwischen auch Voßkuhle BayVBl. 2010, 581.
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tion und Regelungsstrukturen zwischen diesen. Diesem Ansatz wird ein Analyseraster für die vielfältigen

Formen des Zusammenwirkens innerhalb mehrfach gestufter Rechtsordnungen, etwa zwischen nationa-

len Behörden mit unionalen Stellen oder auch des Formen- oder Instrumentenmixes entnommen. Auf

diese Weise sollen insb. nicht-hierarchische Strukturen durch institutionelle und organisatorische Ver-

bindungen administrativ-gesellschaftlicher Art, durch Absprachen etc. besser erfassbar sein; zugleich soll

das herkömmliche Verwaltungs(rechts)handeln auf moderne Anforderungen einer modulhaft und zu-

gleich prozessorientiert wirkenden Exekutive ausgerichtet werden.34

34 Dazu mwN Schaefer, Die Umgestaltung des Verwaltungsrechts, 2016, S. 364 ff. (auf S. 366 die Anschlussfä-
higkeit bejahend); Seckelmann VerwArch 98 (2007), 30 ff.; Trute/Pilniok in: FS für H. P. Bull, 2011, S. 849; s.a.
Reiling, Der Hybride, 2016, S. 306 ff. und auf S. 311 eine juristische Theorie ieS der Governance verneinend.
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Verwaltungsrecht und Verfassungsrecht

Besondere Prägung erhält das Verwaltungsrecht durch die Verfassung (das Grundge-
setz).1 Plakativ wird es daher auch als „konkretisiertes Verfassungsrecht“ bezeichnet.2

Zu diesem sog. Verwaltungsverfassungsrecht3 gehört Art. 20 Abs. 3 GG, wonach die
Verwaltung in ihrem Handeln Gesetz und Recht unterworfen ist. Das Verwaltungshan-
deln unterliegt der Kontrolle durch Gerichte: Art. 19 Abs. 4 S. 1 GG eröffnet Rechts-
schutz gegen Maßnahmen der öffentlichen Gewalt, soweit Bürger hierdurch in eigenen
Rechten verletzt werden können. Nach Art. 33 Abs. 2 GG hat jeder Deutsche nach sei-
ner Eignung, Befähigung und fachlichen Leistung gleichen Zugang zu öffentlichen Äm-
tern. Aus Art. 30, 83 ff. GG ergibt sich die Unterscheidung zwischen Bundes- und Lan-
desverwaltung.4 In Art. 87e, f GG wurde das Modell des Gewährleistungsstaats veran-
kert. Auch wenn Post- und Telekommunikationsdienstleistungen privatwirtschaftlich
erbracht werden, hat der Bund gem. Art. 87f Abs. 1 GG flächendeckend angemessene
und ausreichende Dienstleistungen zu gewährleisten. Art. 91c Abs. 5 GG enthält einen
Regelungsauftrag, durch Bundesgesetz einen übergreifenden informationstechnischen
Zugang zu den Verwaltungsleistungen von Bund und Ländern zu normieren.5 § 1
Abs. 1 Onlinezugangsgesetz (OZG) verpflichtet Bund und Länder, bis Ende 2022 ihre
Verwaltungsleistungen auch elektronisch über Verwaltungsportale anzubieten.6 Indem
Bund und Länder ihre Online-Portale miteinander zu einem Portalverbund verknüpfen
(s. § 1 Abs. 2 OZG), können Bürger und Unternehmen über jedes Portal einfachen Zu-
gang zu den Online-Anwendungen von Bund, Ländern und Kommunen erhalten.7

Aus dem Verfassungsrecht ergeben sich vorrangige Maßstäbe, an denen sich das Han-
deln der Verwaltung orientieren muss. So ist die Verwaltung an die Grundrechte ge-
bunden, Art. 1 Abs. 3 GG, denen sie bei Auslegung und Anwendung des einfachen Ver-
waltungsrechts Rechnung tragen muss. Die hierdurch geschaffenen Schutzpositionen
müssen etwa im Rahmen von Beurteilungs- und Ermessensspielräumen der Verwaltung
beachtet werden.8 Das gilt auch für die Einhaltung des Gleichheitssatzes (Art. 3 Abs. 1
GG) und kann zu einer Selbstbindung der Verwaltung bei der Behandlung gleich gela-
gerter Fälle führen.9

Aus den Grundrechten und dem Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 3, Art. 28 Abs. 1
GG) rühren allgemeine Grundsätze des Verwaltungsrechts, wie das Bestimmtheitsge-
bot, die Verhältnismäßigkeit von Mittel und Zweck sowie der Vertrauensschutz her.10

Aufgrund des Rahmencharakters des Grundgesetzes sowie des Gestaltungsspielraums
des Gesetzgebers obliegt ihm die Ausbalancierung von Gesetzesbindung und Vertrau-

§ 2

1 Eingehend dazu Michael VVDStRL 75 (2016), 131 ff. sowie Wollenschläger VVDStRL 75 (2016), 187 ff.
2 Werner DVBl. 1959, 527; s. dazu auch Michael VVDStRL 75 (2016), 131, 152 f. Das Verwaltungsrecht wirkt aller-

dings iSd Modernisierung, also des Transports von Innovationen, auf das Verfassungsrecht ein, vgl. Shirvani
BayVBl. 2012, 197; Wollenschläger VVDStRL 75 (2016), 187, 210 ff.

3 Näher dazu Wollenschläger VVDStRL 75 (2016), 187, 195 ff.
4 Eingehend dazu § 6 Rn. 9 ff.
5 BGBl. 2017 I S. 2347.
6 BGBl. 2017 I S. 3138.
7 BT-Drs. 18/11131, S. 12, 16. Näher zum Portalverbund Guckelberger, Öffentliche Verwaltung, Rn. 266 ff.; Herr-

mann/Stöber NVwZ 2017, 1401 ff.; Petersen DVBl. 2018, 1534 ff.; Rüscher DVBl. 2017, 1530 ff.; Siegel DÖV 2018,
185 ff.

8 Zu Beurteilungsspielräumen § 14 Rn. 27 ff.; zum Ermessen § 14 Rn. 36 ff. Zur (planerischen) Abwägung § 14
Rn. 51.

9 Vgl. hierzu § 14 Rn. 47, § 27 Rn. 7.
10 Wollenschläger VVDStRL 75 (2016), 187, 197; zum Rechtsstaatsprinzip Voßkuhle/Kaufhold JuS 2010, 116.
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ensschutz.11 Schädigende Folgen des Verwaltungshandelns werden über das System der
Staatshaftung (vgl. Art. 34 und 14 GG) ausgeglichen.

Die verfahrensrechtliche Dimension der Grundrechte12 und das Rechtsstaatsprinzip
beeinflussen die Ausgestaltung des Verwaltungsverfahrens durch den Gesetzgeber. Die-
ser hat die Verfahrensrechte der Bürger einfachgesetzlich ausgeformt, zB das Recht auf
Anhörung (§ 28 Abs. 1 VwVfG) und auf Akteneinsicht (§ 29 VwVfG).

11 Wollenschläger VVDStRL 75 (2016), 187, 207, 210 mwN.
12 BVerfGE 53, 30; 46, 325; 52, 380; Maurer/Waldhoff, § 19 Rn. 16.
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Verwaltungsrecht und Unionsrecht

Europäisches Recht wirkt zunehmend auf das deutsche öffentliche Recht ein.1 Insoweit
kann von einer „Europäisierung“ des nationalen Verwaltungsrechts gesprochen wer-
den.2 Im Rahmen der ihr zugewiesenen Kompetenzen (beachte Art. 5 EUV, insb. den
Grundsatz der begrenzten Einzelermächtigung) kann die Europäische Union als supra-
nationale Einrichtung hoheitliche Maßnahmen mit Verbindlichkeit für die Mitglied-
staaten erlassen.3

Vorgaben zum Europäischen Verwaltungsrecht im engeren Sinne, also solche der
Europäischen Union selbst, speisen sich aus sämtlichen Rechtsquellen der Union.4

Zum primären Unionsrecht gehören die Gründungsverträge samt Änderungsverträgen,
heute also der Vertrag über die Europäische Union in der Fassung des Vertrags von
Lissabon (EUV) sowie der Vertrag über die Arbeitsweise der Europäischen Union
(AEUV). Nach Art. 6 Abs. 1 EUV ist die Charta der Grundrechte den Verträgen eben-
bürtig. Während das Primärrecht sozusagen die Grundordnung für die Union enthält
und diese begründet, wird das sekundäre Recht von der Union erlassen.5 Als Sekun-
därrecht werden die auf der Grundlage von EUV/AEUV ergangenen Rechtsakte des
Unionsrechts bezeichnet: Verordnungen (Art. 288 Abs. 2 AEUV), Richtlinien (Art. 288
Abs. 3 AEUV), Beschlüsse (Art. 288 Abs. 4 AEUV) sowie Empfehlungen und Stellung-
nahmen (Art. 288 Abs. 5 AEUV). Als Beispiel für einen derartigen Sekundärrechtsakt,
der auch zu Änderungen im Verwaltungsverfahrensgesetz führte (§§ 8a ff., 42a, 71a ff.
VwVfG), sei die sog. Dienstleistungsrichtlinie genannt.6 Daneben ist die Verordnung
(EU) 2018/17247 zu erwähnen, welche sowohl die Union als auch die Mitgliedstaaten
zur Einrichtung eines einheitlichen digitalen Zugangstors („Ihr Europa“, „Your Euro-
pe“) verpflichtet. Dieses besteht aus einer von der Union verwalteten gemeinsamen
Nutzerschnittstelle und gewährt Zugang zu einschlägigen unionalen und nationalen
Websites (Art. 2 Abs. 1). Dadurch soll Bürgern und Unternehmen zur Wahrnehmung
ihrer unionsrechtlichen Rechte im Bereich des Binnenmarktes ein einfacher Zugang zu
hochwertigen Informationen, effizienten Verfahren und wirksamen Hilfs- und Pro-
blemlösungsdiensten verschafft werden (Art. 1 Abs. 1 lit. a). Nach überwiegender An-
sicht beinhaltet das sog. Tertiärrecht delegierte Rechtsakte iSd Art. 290 AEUV sowie
Durchführungsrechtsakte iSd Art. 291 AEUV, also Produkte administrativer Rechtsset-
zung der Europäischen Kommission oder Unionsagenturen.8

§ 3

1 Dazu Siegel, Europäisierung, Rn. 150 ff.; zu den Materien eines „Internationalen Öffentlichen Rechts“ Käm-
merer/Starski AöR 139 (2014), 619, 626 ff. (zugleich Rezension).

2 Ipsen, Rn. 134; Voßkuhle/Schemmel JuS 2019, 347 f. Eingehend Ruffert Verw 41 (2008), 543; zu den Innovatio-
nen für das nationale Recht Hatje in: FS für D. H. Scheuing, 2011, S. 323; zu den Parametern einer notwendi-
gen (Re-)Föderalisierung angesichts des europäischen Unitarisierungsprozesses Durner/Hillgruber ZG 2014,
105. Die Folgewirkungen für das allgemeine Verwaltungsrecht und das (Verwaltungs-)Prozessrecht werden
nachfolgend im jeweils einschlägigen Kontext behandelt.

3 Peine/Siegel, § 3 Rn. 51 f.
4 Kahl, Artikel „Europäisches Verwaltungsrecht“, Staatslexikon, Sp. 486.
5 Näher zu Primär- und Sekundärrecht Siegel, Europäisierung, Rn. 12 ff.
6 Richtlinie 2006/123/EG des Europäischen Parlaments und des Rates v. 12.12.2006 über Dienstleistungen im

Binnenmarkt, ABl. EU, L 376, S. 36 (DRL); dazu § 13 Rn. 1; § 14 Rn. 16.
7 Verordnung (EU) 2018/1724 des Europäischen Parlaments und des Rates v. 2.10.2018 über die Einrichtung ei-

nes einheitlichen digitalen Zugangstors zu Informationen, Verfahren, Hilfs- und Problemlösungsdiensten
und zur Änderung der Verordnung (EU) Nr. 1024/2012, ABl. EU L 295, S. 1 ff.; dazu Guckelberger, Öffentliche
Verwaltung, Rn. 201 ff.

8 VG Köln Urt. v. 20.4.2018 – 18 K 1866/16, Rn. 65 ff. juris; Kahl, Artikel „Europäisches Verwaltungsrecht“, Staats-
lexikon, Sp. 486.
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Geltungsumfang des Unionsrechts in den Mitgliedstaaten

Das primäre wie das sekundäre Unionsrecht sind gegenüber dem nationalen Recht vor-
rangig; es besteht ein sog. Anwendungsvorrang des Unionsrechts, selbst gegenüber
dem nationalen Verfassungsrecht.9 Dieser Anwendungsvorrang folgt aus dem Grund-
satz der loyalen Zusammenarbeit (Art. 4 Abs. 3 EUV) und wird in der Erklärung
Nr. 17 der Schlussakte zum Vertrag von Lissabon erwähnt. Steht das nationale (Ver-
waltungs-)Recht mit dem Unionsrecht nicht in Einklang, ist zuerst zu prüfen, ob es
sich nicht unionsrechtskonform auslegen lässt.10 Steht dem der klare Wortlaut entge-
gen, ist das entgegenstehende nationale Recht zwar nicht nichtig, denn es besteht kein
Geltungsvorrang; die mitgliedstaatliche Vorschrift ist aber wegen Überlagerung oder
Verdrängung durch das Unionsrecht unanwendbar (Merke: Suspension, nicht Derogat-
ion).11

Der Anwendungsvorrang stellt die schonende(re) Variante im europäischen Kontext dar. Überdies wirkt

dieser dort nicht, wo die nationale Norm innerstaatlich weiter reicht als die unionsrechtliche Bestim-

mung. Schließlich wächst dem mitgliedstaatlichen Recht dann wieder alleinige Anwendung zu, wenn

das fragliche Unionsrecht beseitigt, etwa aufgehoben, wird.12 Während die Unionsgerichte von einem

umfassenden Anwendungsvorrang ausgehen, sehen dies die nationalen Verfassungsgerichte angesichts

der Übertragung von Hoheitsrechten der Mitgliedstaaten auf die Union meistens enger. So stellt sich das

BVerfG auf den Standpunkt, dass der Anwendungsvorrang eine Grenze in dem nach Art. 23 Abs. 1 S. 2

GG notwendigen Zustimmungsgesetz zum Integrationsprogramm findet. Das BVerfG kann hinreichend

qualifiziertes Ultra-Vires-Handeln der Organe, Einrichtungen und sonstigen Stellen der EU beanstanden

(sog. ausbrechende Rechtsakte). Dafür bedarf es einer sog. qualifizierten Kompetenzüberschreitung, die

zum einen offensichtlich und zum anderen für die Kompetenzverteilung zwischen Union und Mitglied-

staaten von struktureller Bedeutung sein muss.13 Eine weitere Grenze findet der Anwendungsvorrang in

den nach Art. 23 Abs. 1 S. 3 GG iVm Art. 79 Abs. 3 GG für integrationsfest erklärten Grundsätzen der

Verfassung, zu denen ua die Menschenwürdegarantie gehört (sog. Schutz der Verfassungsidentität).14

Sowohl die Ultra-Vires- als auch Identitätskontrolle sind zum Schutz der Funktionsfähigkeit der Unions-

rechtsordnung allein dem BVerfG vorbehalten und werden von diesem zurückhaltend und europarechts-

freundlich ausgeübt (idR durch ein vorheriges Vorabentscheidungsersuchen an den EuGH).15

Der Vorrang gilt auch, sofern das Unionsrecht infolge innerstaatlicher Regelungen
schlechter als das nationale Recht behandelt wird (Missachtung des unionsrechtlichen
Diskriminierungsverbots bzw. Äquivalenzgrundsatzes) oder seine Geltung bzw. An-
wendung unmöglich gemacht resp. wesentlich erschwert wird – Verstoß gegen das uni-
onsrechtliche Effektivitätsprinzip (Art. 4 Abs. 3 EUV).16

I.

9 Näher EuGH NVwZ 2010, 1410, 1420; Gutachten C-2/13 NZKart 2015, 190, 191 f.; s.a. BVerfG NJW 2016, 2473,
2474.

10 EuGH DVBl. 2016, 42, 46; NZA 2018, 1467, 1468.
11 EuGH, Slg 1978, 629; NZA 2018, 1467, 1468; dazu auch Germelmann/Gundel BayVBl. 2017, 649, 658; s.a.

BVerfGE 75, 223, 244, wo dieser Anwendungsvorrang anerkannt wird.
12 Zum Vorstehenden Maurer in: FS für K. Stern, 2012, S. 101, 103.
13 BVerfG NJW 2016, 2473, 2478 ff.; BVerfGE 146, 216, 252 f.; BVerfG Urt. v. 30.7.2019 – 2 BvR 1685/14, 2 BvR

2631/14, Rn. 144 ff.
14 BVerfG NJW 2016, 2473, 2477 ff.; EuGRZ 2016, 570, 573 ff.; s. zur Identitätskontrolle in Bezug auf die haus-

haltspolitische Gesamtverantwortung BVerfGE 146, 216, 253 ff.; BVerfG Urt. v. 30.7.2019 – 2 BvR 1685/14, 2
BvR 2631/14, Rn. 203 ff.

15 BVerfGE 146, 216, 255 f.; BVerfG NJW 2016, 2473, 2479 ff.
16 Zu den Prinzipien EuGH, Slg 2000, I-3201, 3256; DVBl. 2016, 42, 46; Urt. v. 14.9.2017 – 6 C-448/17, Rn. 36 ff.

juris; Urt. v. 20.9.2018 – C 448/17, Rn. 36 ff. juris; vgl. auch Art. 197 AEUV; dazu Schröder DVBl. 2011, 671. Ein-
gehend zu letzterem Prinzip Kulms, Der Effektivitätsgrundsatz, 2013.
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Der Anwendungsvorrang unterscheidet sich damit in seinen Konsequenzen von denen einer Kollision

zwischen Bundesrecht und Landesrecht; hier kommt dem Bundesrecht Geltungsvorrang zu, Art. 31

GG.17

Von der grds. Frage des Anwendungsvorrangs ist diejenige abzugrenzen, wann das
Unionsrecht in den Mitgliedstaaten Geltung beansprucht. Letztere bezieht sich auf das
Problem einer unmittelbaren Anwendbarkeit des hier interessierenden Unionsrechts.

n Die Bestimmungen des Primärrechts begründen, soweit sie an natürliche und juris-
tische Personen adressiert sind, unmittelbar geltende Rechte und Pflichten. Dies gilt
insb. für die Grundfreiheiten, wie zB die Warenverkehrsfreiheit (Art. 28 ff. AEUV)
und die Arbeitnehmerfreizügigkeit (Art. 45 ff. AEUV), aber auch für die Europäi-
sche Grundrechtecharta. Gem. Art. 51 Abs. 1 S. 1 GRCh gilt diese für die Mitglied-
staaten „ausschließlich bei der Durchführung des Rechts der Union“.18 Beispiels-
weise muss die nationale Administration beim Vollzug unionsrechtlicher Daten-
schutzvorschriften dem Recht auf Schutz personenbezogener Daten in Art. 8 GRCh
Rechnung tragen.

n Hinsichtlich des Sekundärrechts ist zu differenzieren: Verordnungen gelten eben-
falls unmittelbar und sind in all ihren Teilen verbindlich (Art. 288 Abs. 2 S. 2
EUV). So gilt die Datenschutz-Grundverordnung (DSGVO) seit dem 25.5.2018 in
allen Mitgliedstaaten unmittelbar, soweit die infrage stehende Regelung nicht aus-
nahmsweise eine Öffnungsklausel für nationale Sonderregelungen vorsieht.19 Auch
der Beschluss (zB der EU-Kommission darüber, dass eine unzulässig gewährte Bei-
hilfe vom betreffenden Mitgliedstaat aufzuheben und zurückzufordern ist, Art. 108
Abs. 2 AEUV20) ist ein in allen Teilen unmittelbar verbindlicher Rechtsakt und we-
gen seiner individualbezogenen Ausrichtung mit dem deutschen Verwaltungsakt
vergleichbar (Art. 288 Abs. 4 AEUV).21

n Richtlinien müssen dagegen in nationales Recht umgesetzt werden.22 So ist bspw.
die „Richtlinie 2003/4/EG des Europäischen Parlaments und des Rates vom 28. Ja-
nuar 2003 über den Zugang der Öffentlichkeit zu Umweltinformationen“23 durch
das Umweltinformationsgesetz des Bundes (UIG)24 und entsprechende Landesge-
setze25 transferiert worden. Hinsichtlich der Art und Weise ihrer Umsetzung lassen

17 Vgl. Nettesheim in: Oppermann/Classen/ders., Europarecht, § 10 Rn. 32 f.; anders im Geltungsbereich des
Art. 72 Abs. 3 GG; ferner § 7 Rn. 16.

18 Zum Streit, was unter der Durchführung von Unionsrecht zu verstehen ist, EuGH EuZW 2014, 795, 796 ff. iSe
Handelns im Anwendungsbereich des Unionsrechts einerseits und BVerfG NJW 2013, 1499, 1501 anderer-
seits; dazu zB Klement JZ 2017, 161, 167 f.

19 Verordnung 2016/679/EU des Europäischen Parlaments und des Rates v. 27.4.2016 zum Schutz natürlicher
Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten, ABl. EU, L 119, S. 1 (EU-DSGVO); näher zu den Öff-
nungsklauseln zB Kühling/Martini EuZW 2016, 448, 449.

20 Dazu auch § 16 Rn. 34 f.
21 Näher zum Verwaltungsakt §§ 12 ff.
22 Eingehend zu den Wirkungen von EU-Richtlinien Herrmann/Michl JuS 2009, 1065. Zur „Vorwirkung“ von

EG-Richtlinien auf die Anwendung des nationalen Rechts Kühling DVBl. 2006, 857.
23 ABl. EU, L 41, S. 26; sog. UI-Richtlinie.
24 IdF d. Bekanntmachung v. 27.10.2014, BGBl. I S. 1643, zuletzt geändert durch Art. 16 Gesetz v. 29.5.2017, BGBl. I

S. 1298.
25 Bayerisches Umweltinformationsgesetz (BayUIG) v. 8.12.2006, GVBl. S. 933, zuletzt geändert durch Art. 9a

Abs. 15 des Gesetzes v. 22.12.2015, GVBl. S. 458; Umweltinformationsgesetz NRW (UIG NRW) v. 29.3.2007,
GVBl. S. 142, ber. S. 658, geändert durch Gesetz v. 8.7.2016, GVBl. S. 618; Saarländisches Umweltinformations-
gesetz (SUIG) v. 12.9.2007, ABl. 2007, S. 2026, zuletzt geändert durch Gesetz v. 24.2.2016, ABl. I S. 272.
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Richtlinien den Mitgliedstaaten regelmäßig einen gewissen Gestaltungsspielraum.
Das mit dem (sekundären) Unionsrecht verfolgte Ziel muss aber erreicht werden, s.
Art. 288 Abs. 3 AEUV.26 In formeller Hinsicht hat die Umsetzung durch Rechtsnor-
men mit unmittelbarer Außenwirkung im Verhältnis Bürger – Staat zu erfolgen;
Regelungen in Verwaltungsvorschriften, die nur die Verwaltung intern binden, ge-
nügen jener Anforderung nicht.27

Ausnahmsweise entfalten Richtlinien unmittelbare Wirkung im mitgliedstaatlichen
Bereich, wenn folgende drei Voraussetzungen vorliegen: Erstens muss die Umset-
zungsfrist ohne ordnungsgemäße Umsetzung abgelaufen sein. Zweitens muss es
sich um eine unbedingte Regelung handeln, die dem Mitgliedstaat keinen Umset-
zungsspielraum belässt. Schließlich muss die infrage stehende Regelung selbst in-
haltlich hinreichend bestimmt sein,28 damit sie unmittelbar angewendet werden
kann. Eine solche unmittelbare Wirkung wird nur zugunsten des Bürgers gegen-
über dem Staat angenommen, sog. vertikale Direktwirkung.29 Zulasten des Bürgers
kommt dies prinzipiell nicht in Betracht – andernfalls würde der Mitgliedstaat für
sein unionsrechtswidriges Verhalten „belohnt“.30

n Empfehlungen und Stellungnahmen sind schließlich Akte von Unionsorganen, die
rechtlich unverbindlich sind, s. Art. 288 Abs. 5 AEUV, aber durchaus politische Be-
deutung haben.31

Das gilt auch für variantenreiche Erscheinungsformen von weiterem „soft law“, die vielfach als

Meinungsäußerungen von (bloßen) Dienststellen der Kommission besonders „weich“ daherkom-

men, in denen die Kommission ua eine Vorab-Konkretisierung ihrer Ermessens- und Entscheidungs-

spielräume vornimmt oder den nationalen Stellen eine Anwendungshilfe für die Auslegung des Uni-

onsrechts etwa im Bereich des Kartell- und Beihilferechts gibt. Derartige Mitteilungen fördern die

Transparenz, Vorhersehbarkeit und Rechtssicherheit des Vorgehens der Kommission, ohne die Ge-

richte zu binden. Indes ziehen sie nicht zuletzt aufgrund einer zunehmend faktischen Akzeptanz

durch den EuGH eine ebenfalls faktische Rechtsetzungsmacht der Kommission nach sich. Schafft

die Kommission durch eine Mitteilung einen zurechenbaren Vertrauenstatbestand, kann sich daraus

sogar möglicherweise vermittelt über den Vertrauensschutz- und Gleichheitsgrundsatz eine Selbst-

bindung der Kommission ergeben.32 „Soft Law“ kann also „härter“ wirken, aber immer vorbehalt-

lich flexibler einseitiger Abweichungsmöglichkeiten.

26 Anhand des Umweltrechts Schlacke, § 7 Rn. 15.
27 Dazu § 27 Rn. 9.
28 EuGH, Slg 1974, 1337 (van Duyn); NZA 2018, 1467, 1472; s.a. Nettesheim in: Oppermann/Classen/ders., Euro-

parecht, § 19 Rn. 104 ff.; Siegel, Europäisierung, Rn. 16.
29 EuGH, Slg 1986, 723; Slg 1994, I-3325; NZA 2018, 1467, 1472. S.a. Nettesheim in: Oppermann/Classen/ders.,

Europarecht, § 9 Rn. 110 ff.
30 IErg auch EuGH NZA 2018, 1467, 1472; s. zu dieser Thematik auch Germelmann/Gundel BayVBl. 2017, 649,

658 sowie Siegel, Europäisierung, Rn. 17.
31 Zu einer Bekanntmachung über die Zusammenarbeit und die Kronzeugenregelung, die im Rahmen des

ECN erlassen wurde, EuGH EuZW 2016, 270, 272.
32 Näher dazu Kallmayer in: Calliess, Herausforderungen an Staat und Verfassung, 2015, S. 662 ff.; Soltész

EuZW 2013, 881; zu internationalen Standards aus völkerrechtlicher Perspektive Giegerich in: Paulus ua, In-
ternationales, nationales und privates Recht: Hybridisierung der Rechtsordnungen, 2014, S. 101 ff.
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Auswirkungen des Unionsrechts auf die mitgliedstaatliche Verwaltung33

Allg. gilt demzufolge, dass die Verwaltung im Vollzug des nationalen Rechts den be-
schriebenen Vorrang des Unionsrechts (Verordnungen, Beschlüsse, uU Richtlinien) zu
beachten hat. Als „Vorwirkung“ des Anwendungsvorrangs stellt sich die Pflicht zur
unionsrechtskonformen Interpretation dar;34 die Anwendung nationaler Vorschriften
ist darauf auszurichten, dass sie im Einklang mit dem Unionsrecht stehen.35 Ferner gilt
Folgendes:

Umsetzung durch nationales Recht
Mit der Umsetzung von EU-Richtlinien in nationales Recht ist nicht nur die Legislative
(auf Bundes- wie auf Landesebene) befasst, sondern auch die Exekutive. Sofern eine
hierauf gerichtete Ermächtigung zum Erlass von Rechtsverordnungen besteht (Art. 80
Abs. 1 GG), ist die Verwaltung gefordert, Recht zur ordnungsgemäßen Umsetzung je-
nes Unionsrechts zu setzen.

Vollzug durch nationale Behörden
Der Vollzug des Unionsrechts durch die Organe, Einrichtungen oder sonstigen Stellen
der Union (sog. direkter Vollzug) stellt traditionell die Ausnahme dar. Dieser Befund
lässt sich zum einen mit den beschränkten personellen Ressourcen der Union erklären.
Zum anderen ist der Vollzug durch die Mitgliedstaaten mit einer größeren Bürgernähe
verbunden, wahrt die nationale Eigenstaatlichkeit und trägt dem Gedanken der Subsi-
diarität Rechnung.36 Unionsrecht wird daher in weitem Maße durch (Exekutiv-)Orga-
ne der Mitgliedstaaten vollzogen, die nach Art. 291 Abs. 1 AEUV alle zur Durchfüh-
rung der verbindlichen Rechtsakte der Union erforderlichen Maßnahmen ergreifen.
Man spricht insofern von indirektem Vollzug.37

Der direkte Vollzug des Unionsrechts liegt hauptsächlich bei der Kommission (Art. 17 Abs. 1 S. 5 EUV),

der gegenüber zB Beihilfen nach Art. 108 Abs. 3 AEUV zu notifizieren sind. Zahlreiche Einrichtungen

auf Unionsebene unterstützen die Kommission bei ihrer Tätigkeit, insb. Agenturen.38 Der Begriff des

Eigenverwaltungsrechts umschreibt vor allem die Rechtsvorschriften und die von den Unionsgerichten

etablierten Rechtsgrundsätze, die dem direkten Vollzug des Unionsrechts dienen.39 Dieses lässt sich wie-

derum in den rein internen Vollzug (zB Personalangelegenheiten, Haushaltsvollzug) sowie in den exter-

nen Vollzug mit unmittelbarer Außenwirkung gegenüber Mitgliedstaaten sowie Privatrechtssubjekten

II.

1.

2.

33 Zu hiermit einhergehenden Rechtsschutzproblemen Broß VerwArch 97 (2006), 332.
34 Dazu Streinz in: ders., EUV/AEUV, Art. 4 EUV Rn. 64; je nachdem, ob unmittelbar geltendes oder durch na-

tionales Recht umgesetztes Unionsrecht vollzogen wird (dazu Rn. 3 f.), wird des Weiteren der unmittelbare
(mitgliedstaatliche) Vollzug von demjenigen mittelbarer Art unterschieden, etwa Wolff/Bachof/Stober/
Kluth, Bd. 2, § 88 Rn. 18 ff.

35 Zu den verfassungsrechtlichen Grenzen richtlinienkonformer Rechtsfortbildung Michael Der Staat 54
(2014), 349; zu den Problemen richtlinienkonformer Rechtsanwendung auch Reimer JZ 2015, 910. Zur Euro-
päisierung der Methodik richtlinienkonformer Rechtsfindung Brenncke EuR 2015, 440.

36 Näher dazu Guckelberger/Geber, Allgemeines Europäisches Verwaltungsverfahrensrecht, S. 42 ff. Zum The-
ma Fehlerfolgen beim Eigenverwaltungsrecht Hering Der Staat 57 (2018), 601 ff. Zum Ausnahmecharakter
BVerfG Urt. v. 30.7.2019 – 2 BvR 1685/14, 2 BvR 2631/14, Rn. 243 juris.

37 Vgl. § 1 Rn. 3.
38 Guckelberger/Geber, Allgemeines Europäisches Verwaltungsverfahrensrecht, S. 42 f.; Siegel, Europäisierung,

Rn. 43 ff.; zu den Agenturen Görisch Jura 2012, 42 ff.; BVerfG Urt. v. 30.7.2019 – 2 BvR 1685/14, 2 BvR 2631/14,
Rn. 234 ff. juris.

39 Kahl, Artikel „Europäisches Verwaltungsrecht“, Staatslexikon, Sp. 487.
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(zB im Rahmen der Wettbewerbsaufsicht) unterteilen.40 Mangels einer allgemeinen EU-Verwaltungsver-

fahrensverordnung sind die Verfahrensanforderungen vor allem sektorspezifischen sekundärrechtlichen

Regelungen zu entnehmen, etwa der Beihilfe-Verfahrensverordnung.41 Als primärrechtliche Vorgabe für

das Verwaltungshandeln der Union ist vor allem das Recht auf gute Verwaltung gem. Art. 41 GRCh her-

vorzuheben. Der EuGH entnimmt dem Grundsatz ordnungsgemäßer Verwaltung zB, dass die Unions-

verwaltung in den Beziehungen zur Öffentlichkeit sorgsam und umsichtig handeln muss.42 Der Betroffe-

ne kann unter den Voraussetzungen des Art. 263 Abs. 4 AEUV die Unionsgerichte um Rechtsschutz er-

suchen. Auch besteht die Möglichkeit zur Einschaltung des Europäischen Bürgerbeauftragten wegen ei-

nes Missstands bei der Tätigkeit der Organe, Einrichtungen oder sonstigen Stellen der Union (Art. 228

AEUV, Art. 43 GRCh). Ferner ist auf eine etwaige Haftung der Unionsorgane nach Art. 340 AEUV hin-

zuweisen.43

Gem. Art. 298 AEUV können im ordentlichen Gesetzgebungsverfahren Anforderungen an eine offene,

effiziente und unabhängige europäische Verwaltung erlassen werden. Seit dem Vertrag von Lissabon

enthält das Unionsrecht eine explizite Kompetenzgrundlage für den Erlass eines allgemeinen EU-Verwal-

tungsverfahrensgesetzes, um das in Art. 41 GRCh garantierte Recht auf eine gute Verwaltung zu kon-

kretisieren.44 Besonders hervorzuheben ist der von einem Netzwerk aus Wissenschaftlern der verschie-

denen EU-Mitgliedstaaten in Zusammenarbeit mit Praktikern aus der Verwaltungsgerichtsbarkeit, An-

walt- und Beamtenschaft erstellte ReNEUAL-Musterentwurf für ein EU-Verwaltungsverfahrensrecht,

der sich aus sechs Büchern (allgemeine Vorschriften, administrative Normsetzung, Einzelfallentscheidun-

gen, Verträge, Amtshilfe, behördliches Informationsinstrument) zusammensetzt.45 Im Januar 2016 hat

eine Arbeitsgruppe des Rechtsausschusses des Europäischen Parlaments einen Vorschlag für eine mögli-

che EU-Verordnung über das Verwaltungsverfahren der Organe, Einrichtungen, Ämter und Agenturen

der EU vorgelegt.46 Die initiativberechtigte EU-Kommission hat jedoch bislang keine diesbezüglichen

Gesetzgebungsschritte eingeleitet, obwohl es für eine solche Kodifizierung des allgemeinen Verwaltungs-

rechts für alle EU-Behörden durchaus Vorarbeiten gibt.

Der indirekte Vollzug, bei welchem Unionsrecht durch die Mitgliedstaaten vollzogen
oder angewendet wird, lässt sich in den unmittelbaren und mittelbaren Vollzug unter-
teilen. Beim unmittelbaren Vollzug vollziehen die nationalen Behörden unmittelbar an-
wendbares Unionsrecht, etwa die seit dem 25.5.2018 unmittelbar anwendbare
DSGVO. Beim mittelbaren mitgliedstaatlichen Vollzug wenden die Behörden dagegen
nationale Rechtsnormen an, welche nicht unmittelbar anwendbares Unionsrecht um-
setzen (zB das zur Umsetzung der Umweltinformations-Richtlinie erlassene UIG des
Bundes bzw. des jeweiligen Bundeslandes). Soweit das Unionsrecht zwar sachliche Re-
gelungen trifft, aber keine Vorgaben zu deren Vollzug durch die Mitgliedstaaten, wird
dieses nach den nationalen Vorschriften, etwa des VwVfG, vollzogen.47 Die Mitglied-
staaten regeln aufgrund der ihnen zukommenden nationalen Verfahrensautonomie die

40 Bruckert VR 2019, 51, 52; Kahl, Artikel „Europäisches Verwaltungsrecht“, Staatslexikon, Sp. 487.
41 Verordnung (EU) Nr. 743/2013 zur Änderung der Verordnung (EG) Nr. 659/1999 über besondere Vorschriften

für die Anwendung von Art. 93 EGV, ABl. EU, L 204, S. 15 ff.; s.a. Hilbert Jura 2017, 1150 ff.
42 EuGH Urt. v. 4.4.2017 – C-337/15, Rn. 34 juris; zu weiteren vom EuGH entwickelten Grundsätzen Bruckert VR

2019, 51, 54 f.
43 Zu den Haftungsvoraussetzungen EuGH Urt. v. 4.4.2017 – C-337/15, Rn. 31 juris. Auf Sekundärebene, vgl. § 36

Rn. 1, § 38 Rn. 2 ff.
44 Näher Guckelberger/Geber, Allgemeines Europäisches Verwaltungsverfahrensrecht, S. 131 ff.
45 ReNEUAL-Musterentwurf für ein EU-Verwaltungsverfahrensrecht, 2015, s. dazu auch den Tagungsband von

2016 sowie Augsberg Verw 50 (2017), 1 ff.; Kahl JuS 2018, 1025, 1031.
46 Abrufbar unter: http://www.europarl.europa.eu/meetdocs/2014_2019/plmrep/COMMITTEES/JURI/DV/201

6/01-28/1081253DE.pdf (zuletzt abgerufen am 15.3.2019). Dazu auch Kahl JuS 2018, 1025, 1032.
47 Voßkuhle/Schemmel JuS 2019, 347, 348.
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Behördenzuständigkeit und das Verwaltungsverfahren (s. Art. 291 AEUV). Nach dem
Äquivalenzgrundsatz dürfen diese Vorschriften jedoch nicht ungünstiger als beim Voll-
zug rein innerstaatlichen Rechts sein. Aus dem Effektivitätsgrundsatz folgt, dass die
nationale Regelung die Ausübung der unionsrechtlich verliehenen Rechte des Einzel-
nen nicht praktisch unmöglich machen oder übermäßig erschweren darf.48 Auftretende
Konflikte zwischen europäischem und nationalem Recht werden zugunsten des An-
wendungsvorrangs des Unionsrechts49 gelöst.

Nimmt man eine Gesamtbetrachtung der vielen sekundärrechtlichen Vorgaben sowie
der zum für die Mitgliedstaaten maßgeblichen Unionsverwaltungsrecht ergangenen
EuGH-Rechtsprechung vor, lassen sich als allgemeine Entwicklungslinien der Europäi-
sierung des Verwaltungsrechts der Bedeutungszuwachs des Verwaltungsverfahrens, die
Stärkung der Transparenz, der Ausbau von Beteiligungsrechten für die Öffentlichkeit,
eine stärkere Öffnung administrativer Entscheidungsspielräume sowie die Einführung
entpolitisierter, völlig unabhängiger Behörden ausmachen.50

Europäischer Verwaltungsverbund
Im Laufe der Zeit hat sich immer mehr herausgestellt, dass die unionalen und mitglied-
staatlichen Verwaltungsbehörden beim Vollzug des Unionsrechts in vielfältiger Weise
miteinander verwoben sind. Während die vertikale Zusammenarbeit das Verhältnis
zwischen Union und Mitgliedstaaten in den Blick nimmt, erfolgt die horizontale Ko-
operation zwischen den Mitgliedstaaten.51 Primärrechtliche Vorgaben dazu sind selten.
Art. 197 Abs. 2 AEUV sieht vor, dass die Union bei der Durchführung des Unions-
rechts durch die Verwaltungen der Mitgliedstaaten diese insb. durch die Erleichterung
des Austauschs von Informationen unterstützen kann, wobei die Mitgliedstaaten diese
Unterstützung nicht in Anspruch nehmen müssen. Außerdem kann der in Art. 4 Abs. 3
AEUV normierte Grundsatz der loyalen Zusammenarbeit in dieser Hinsicht bedeutsam
werden.52 Vor allem im Sekundärrecht finden sich zahlreiche Regelungen zur Zusam-
menarbeit, wobei als Referenzgebiete neben dem Regulierungs- und Stoffrecht insb.
das europäische Planungs- und Umweltrecht hervorzuheben sind. Gerade im Umwelt-
recht53 finden sich verstärkt mehrstufige Verwaltungsverfahren,54 an denen europäi-
sche Institutionen und mitgliedstaatliche Behörden in Formen vertikaler und horizon-
taler Kooperation, allerdings variantenreicher Ausprägung, beteiligt sind.55

Auch die DSGVO enthält eine Reihe von Regelungen über die Zusammenarbeit zwischen den mitglied-

staatlichen Datenschutzaufsichtsbehörden (Art. 60), über gegenseitige Amtshilfe (Art. 61) sowie gemein-

same Maßnahmen der Aufsichtsbehörden (Art. 62). Um eine einheitliche Anwendung der Verordnung

3.

48 ZB EuGH DVBl. 2016, 42, 44 f.; Urt. v. 20.9.2018 – C-448/17, Rn. 36 juris; zum indirekten Vollzug Guckelberger/
Geber, Allgemeines Europäisches Verwaltungsverfahrensrecht, S. 47 ff.

49 Vorstehend Rn. 2; anhand der staatlichen Aufsicht im Datenschutz näher und krit. Frenzel DÖV 2010, 925.
50 Kahl, Artikel „Europäisches Verwaltungsrecht“, Staatslexikon, Sp. 488.
51 Guckelberger/Geber, Allgemeines Europäisches Verwaltungsverfahrensrecht, S. 53 ff.
52 Nachweise zu den verschiedenen primärrechtlichen Ansätzen für die Verwaltungszusammenarbeit bei Gu-

ckelberger/Geber, Allgemeines Europäisches Verwaltungsverfahrensrecht, S. 59 ff.
53 Vgl. die Zulassung der Freisetzung genetisch veränderter Organismen (§ 16 GenTG), dazu Calliess/Korte

DÖV 2006, 10, oder die Ausweisung von Gebieten zum Schutz von Fauna, Flora und Habitaten (§ 31 ff.
BNatSchG), Weiß Verw 38 (2005), 517, 522 ff.; Stüer/Spreen VerwArch 96 (2005), 174.

54 Zur Mehrstufigkeit von Verwaltungsakten im nationalen Bereich vgl. § 12 Rn. 30.
55 Shirvani EuR 2011, 619 f.; auch Frenz DÖV 2010, 66; zu den unionsrechtlich bedingten Innovationen Hatje in:

FS für D. H. Scheuing, 2011, S. 323. Auch Latour, Die integrierte Umweltverwaltung in der Europäischen Uni-
on, 2013.
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zu gewährleisten, arbeiten die Aufsichtsbehörden in dem in Art. 63 ff. beschriebenen Kohärenzverfahren

untereinander und ggf. mit der Kommission zusammen. Darüber hinaus wird ein Europäischer Daten-

schutzausschuss gebildet, welchem die Leiter der Aufsichtsbehörden der Mitgliedstaaten und der Euro-

päische Datenschutzbeauftragte angehören, der über die europaweit einheitliche Anwendung der Ver-

ordnung zu wachen hat (Art. 68 ff.).56

Derartige im europäischen Verwaltungsverbund57 getroffene Entscheidungen, bei de-
nen im Außenverhältnis weiterhin eine (nationale) Behörde aufgrund eines binnenad-
ministrativ gestuften oder vernetzten Verwaltungsverfahrens handelt, stellen den
Rechtsschutz vor eine große Herausforderung. Denn nach dem sog. Trennungsmodell
sind – ungeachtet der Verfahrensverflechtungen – die nationalen Verwaltungsgerichte
zuständig, wenn eine nationale Behörde die verfahrensabschließende Entscheidung
trifft, und die Unionsgerichte bei einer solchen der EU-Eigenverwaltung.58 Darüber hi-
naus wirft die Verschränkung zwischen den nationalen Behörden untereinander oder
mit der unionalen Verwaltung Haftungsprobleme auf.59 Hierauf wird anhand der
Handlungsform Verwaltungsakt und der Haftungsfolge(n) zurückgekommen.60

Europäische Verwaltungszusammenarbeit
Im Wege der Dienstleistungsrichtlinie61 ist zum Abbau bürokratischer Hindernisse im
ökonomisch wichtigen Bereich grenzüberschreitender Dienstleistungen ua eine Verstär-
kung der Zusammenarbeit zwischen den Verwaltungen der Mitgliedstaaten vorge-
schrieben worden.62 Die Bestimmungen ähneln den nationalen Amtshilfevorschriften
(§§ 4 ff. VwVfG), statuieren indes keine ergänzende Hilfe im Ausnahmefall, sondern
übertragen die Unterstützung(spflicht) als Daueraufgabe.63 Näheres ergibt sich inzwi-
schen aufgrund von §§ 8a ff. VwVfG, die im Wege der Umsetzung der Dienstleistungs-
richtlinie in die Verwaltungsverfahrensgesetze des Bundes und der Länder64 eingeführt
worden sind.65

4.

56 Näher dazu von Lewinski NVwZ 2017, 1483, 1486 ff.
57 Zum Begriff vgl. § 1 Rn. 3, § 3 Rn. 9; Ruffert DÖV 2007, 761; eingehend ders. Verw 48 (2008), 543; Kahl Der

Staat 50 (2011), 353; Weiß, Der Europäische Verwaltungsverbund, 2010.
58 Dazu Gärditz, Gutachten für den 71. DJT, 2016, D 93 ff. mwN; s.a. ders. Verw 52 (2019), 259, 275.
59 Dazu Guckelberger/Geber, Allgemeines Europäisches Verwaltungsverfahrensrecht, S. 64 f.; Hofmann in:

Schmidt-Aßmann/Schöndorf-Haubold, Der Europäische Verwaltungsverbund, 2005, S. 353 ff.
60 Vgl. zu Ersterem § 12 Rn. 54 ff., zu Letzterem § 38 Rn. 16 f.
61 Vgl. vorstehend Rn. 1.
62 Zur effektiven Durchführung des Unionsrechts insoweit vgl. Art. 197 AEUV; dazu Schröder DVBl. 2011, 671.
63 Dazu und zu weiteren Einzelheiten Banafsche VerwArch 107 (2016), 568, 575 ff., 591 ff.
64 Allg. § 14 Rn. 15.
65 Im Wege des 4. VwVfÄndG v. 4.11.2008, BGBl. I S. 2418; dazu Windoffer DÖV 2008, 797; Schliesky/Schulz

DVBl. 2010, 601. Grundlegend zu Gestaltungsimpulsen des Unionsrechts für das nationale Verwaltungsver-
fahrensrecht Burgi JZ 2010, 105.
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Wiederholungs- und Verständnisfragen zu Teil 1
1. Wie kann öffentliche Verwaltung beschrieben werden? Ist eine konturenscharfe De-

finition möglich? (§ 1 Rn. 1 ff.)

2. Durch welche Vorgaben wird das Verwaltungsrecht verfassungsrechtlich geprägt?
(§ 2 Rn. 1 ff.)

3. Was ist unter primärem und was unter sekundärem Unionsrecht zu verstehen?
(§ 3 Rn. 1)

4. In welchem Verhältnis steht das primäre und sekundäre Unionsrecht zum Recht der
Mitgliedstaaten? (§ 3 Rn. 2)

5. Gelten Richtlinien der Europäischen Union in den Mitgliedstaaten unmittelbar?
(§ 3 Rn. 4)

6. Wie gestaltet sich der Vollzug Europäischen Unionsrechts? (§ 3 Rn. 6, 8 ff.)

7. Worin liegt der Unterschied zwischen dem unmittelbaren und mittelbaren indirek-
ten Vollzug des Unionsrechts? (§ 3 Rn. 8)

8. Was bedeutet „Europäische Verbundverwaltung“? (§ 3 Rn. 9)

§ 4
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Teil 2
Grundlagen des Verwaltungsrechts

Einordnung und Abgrenzungen des Verwaltungsrechts im
Gesamtrechtssystem der Bundesrepublik Deutschland

Die Rechtsordnung der Bundesrepublik Deutschland lässt sich wie folgt gliedern: Die
grundlegendste Einteilung ist die in das private und das öffentliche Recht.1 Zum öf-
fentlichen Recht gehören in erster Linie das Staats- und Verwaltungsrecht, aber auch
das Strafrecht und das gesamte Prozessrecht unter Einschluss der Zivil- und Strafpro-
zessordnung. Jedoch haben sich die beiden zuletzt genannten Gebiete in Ausbildung
und Praxis so sehr verselbständigt, dass sie – sieht man vom Verwaltungsprozessrecht
ab – heutzutage oft gar nicht mehr als Teilgebiete des öffentlichen Rechts wahrgenom-
men werden.2

Das hier interessierende Verwaltungsrecht als Teilgebiet des öffentlichen Rechts befasst
sich als „Sonderrecht des Staates“ mit dem Aufbau und den Aufgaben der Verwal-
tungsbehörden sowie vor allem mit den Rechtsbeziehungen zwischen der öffentlichen
Verwaltung und den Privatrechtssubjekten.3

Verwaltungsrecht und seine Untergliederungen

Das allgemeine Verwaltungsrecht umfasst – gleichsam vor die Klammer gezogen – die
Grundlagen und Grundsätze der Verwaltung und ihrer Tätigkeit. Es ist hauptsächlich,
jedoch nicht ausschließlich, im Verwaltungsverfahrensgesetz des Bundes und in den
Verwaltungsverfahrensgesetzen der Länder geregelt.4 Demgegenüber enthält das be-
sondere Verwaltungsrecht Regelungen über die Tätigkeit einzelner Zweige der öffentli-
chen Verwaltung; hierzu gehören bspw. das Baurecht, das Kommunalrecht sowie das
Sicherheits- und Ordnungsrecht. Diese und andere Bereiche des besonderen Verwal-
tungsrechts wurden bereits kurz erwähnt.5

Eine weitere für das Recht der Verwaltung bedeutsame Differenzierung liegt in der Un-
terscheidung zwischen Außenrecht und Innenrecht. Diese orientiert sich an den ver-
schiedenen Adressaten des Verwaltungsrechts. Außenrecht betrifft Rechtsbeziehungen
zwischen dem verwaltenden Staat und dem Bürger oder Unternehmen; es wirkt also
zwischen verschiedenen Rechtssubjekten. Dagegen regelt das Innenrecht die Beziehun-
gen innerhalb der Verwaltung, nämlich das Verhältnis der verschiedenen Behörden zu-
einander, und die Dienstpflichten der Angehörigen des öffentlichen Dienstes. Innen-
recht findet sich in Gesetzen (bspw. Beamtengesetzen), v.a. aber in Verwaltungsvor-
schriften (Erlassen und Richtlinien) sowie dienstlichen Anweisungen.6

§ 5

I.

1 Nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG steht dem Bund die konkurrierende Gesetzgebung für das bürgerliche Recht zu.
2 Gröpl, Staatsrecht I, Rn. 104 f.
3 Gröpl, Staatsrecht I, Rn. 119.
4 Fragen des allgemeinen Verwaltungsrechts sind auch anderweitig geregelt, vgl. etwa §§ 68 ff. VwGO über

das Vorverfahren (näher § 20 Rn. 2 ff.), das neben seiner verwaltungsprozessualen Funktion auch zum Ver-
waltungsverfahren gehört. Zum Anwendungsbereich des VwVfG § 14 Rn. 15. Zur Verbesserung von Transpa-
renz, Bürgerfreundlichkeit und Bürgerbeteiligung vgl. Burgi/Durner, Modernisierung.

5 Vgl. Einführung, vor § 1.
6 Maurer/Waldhoff, § 3 Rn. 6; zu Verwaltungsvorschriften § 24.
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Verwaltungsrecht als Teilgebiet des öffentlichen Rechts und seine Abgrenzung zum
Privatrecht

Während das Zivilrecht die Rechtsbeziehungen von Privatrechtssubjekten (im Regel-
fall: Bürger) betrifft, liegt der Schwerpunkt des öffentlichen Rechts und damit auch des
(allgemeinen) Verwaltungsrechts in der Regelung des rechtlichen Verhältnisses zwi-
schen dem Staat als Hoheitsträger und dem Bürger.7

Bedeutung der Abgrenzung
Die Notwendigkeit der Abgrenzung zwischen öffentlichem Recht und Privatrecht rührt
daher, dass die öffentliche Verwaltung sowohl öffentlich-rechtlich – und hier vornehm-
lich einseitig hoheitlich Rechte und Pflichten der Bürger begründend – als auch privat-
rechtlich handeln kann.8 Allein aus der Beteiligung einer Behörde an dem jeweiligen
Rechtsverhältnis darf also nicht automatisch auf das Vorliegen einer öffentlich-rechtli-
chen Angelegenheit geschlossen werden. Möchte sich der Bürger nun gegen eine Maß-
nahme des Staates zur Wehr setzen, ist von erheblicher Bedeutung, wie eben dieses Ver-
halten rechtlich einzustufen ist. Je nachdem, ob der Staat öffentlich-rechtlich oder pri-
vatrechtlich handelt, eröffnet sich ein anderer Rechtsweg und sind Rechtsschutz sowie
Verfahrensvoraussetzungen unterschiedlich:

n Allein für öffentlich-rechtliche Streitigkeiten ist der Verwaltungsrechtsweg gem.
§ 40 Abs. 1 VwGO eröffnet, wenn sie nichtverfassungsrechtlicher Art sind. Für pri-
vatrechtliche Streitigkeiten lenkt § 13 GVG den Weg zu den ordentlichen Gerich-
ten, dh den Zivilgerichten.9

n Die Amtshaftung greift nach § 839 BGB iVm Art. 34 S. 1 GG nur, wenn es sich bei
der Maßnahme des Amtsträgers um die Ausübung einer hoheitlichen Tätigkeit
handelt.

n Bei öffentlich-rechtlichem Handeln der Behörde kann das allgemeine Verwaltungs-
verfahrensrecht maßgebend sein (s. § 1 Abs. 1–3 VwVfG); das gilt nicht für nach
dem Privatrecht zu beurteilende Streitigkeiten.

n Eines der wichtigsten Handlungsinstrumente der Verwaltung, der Verwaltungsakt,
bleibt den Behörden bei privatrechtlichem Handeln verschlossen, denn nach § 35
S. 1 VwVfG muss es sich bei ihm zwingend um eine Maßnahme auf dem Gebiet
des öffentlichen Rechts handeln. Derartige in einem Verwaltungsakt titulierte An-
sprüche kann die Verwaltung selbst vollstrecken (s. das VwVG).

n §§ 54 ff. VwVfG enthalten besondere Regelungen für öffentlich-rechtliche Verträ-
ge.

Ansatzpunkte für die Abgrenzung
Der in Ausbildung und Praxis bedeutsamste Anwendungsbereich für die Abgrenzung
zwischen Verwaltungs- und Privatrecht ist derjenige des § 40 Abs. 1 VwGO. Die Vor-
schrift eröffnet den Rechtsweg zur Verwaltungsgerichtsbarkeit „in allen öffentlich-

II.

1.

2.

7 Vertiefend Masing in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Aßmann/Voßkuhle, Bd. 1, § 7.
8 Näher dazu § 29.
9 Die Wahl des unzutreffenden Rechtswegs ist heute allerdings wegen §§ 17 und 17a GVG nicht mehr wirklich

folgenschwer – sollte der beschrittene Rechtsweg unzulässig sein, verweist der Richter den Rechtsstreit an
das zuständige Gericht des zulässigen Rechtswegs, § 17a Abs. 2 S. 1 GVG; vgl. auch Rn. 22, 27.
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rechtlichen Streitigkeiten“. Davon nicht umfasst sind jedoch diejenigen staatsrechtli-
cher Art (die Streitigkeit muss „nichtverfassungsrechtlich“10 sein). Mithin muss es bei
dem öffentlich-rechtlichen Streit um einen solchen im verwaltungsrechtlichen Sinne ge-
hen. Ob dies der Fall ist, beurteilt sich anhand des erkennbaren Ziels des Rechts-
schutzbegehrens und des zu seiner Begründung vorgetragenen Lebenssachverhalts.11 Es
geht um das Auffinden der im Streit stehenden Rechtsnorm(en), also der für das streiti-
ge Rechtsverhältnis relevanten Vorschrift(en) – und sodann um deren Zuordnung zum
öffentlichen Recht oder zum Privatrecht. Ersterenfalls ist bei Erfüllung der weiteren
Voraussetzungen des § 40 Abs. 1 VwGO der Verwaltungsrechtsweg eröffnet, letzteren-
falls der Zivilrechtsweg, § 13 GVG.

Nachfolgend geht es zunächst um die Abgrenzung zwischen öffentlichem und privatem
Recht. Weitere Fragen zu § 40 VwGO werden anschließend behandelt.12 Die Abgren-
zungstheorien lösen Schwierigkeiten bei der Zuordnung einer Rechtsnorm zum öffent-
lichen Recht oder Privatrecht und sind in solchen Zweifelsfällen heranzuziehen. In be-
stimmten Fallkonstellationen kann hingegen die Frage, ob das Handeln der Behörde
als privat- oder öffentlich-rechtlich einzustufen ist, relativ schnell und eindeutig beant-
wortet werden: unter Berücksichtigung der von der Behörde erfüllten Aufgabe (siehe
b), bei der Zwei-Stufen-Theorie (unter c) oder im Gefolge der gewählten Handlungs-
form (→ Rn. 24). Umgekehrt gibt es Problemfälle, in denen es schwierig wird, die im
Streit stehende Norm zu ermitteln (unter d). Dann führt auch die modifizierte Sub-
jektstheorie, die heute herrschend ist, nicht zu eindeutigen Ergebnissen, so dass zur Be-
stimmung, ob eine öffentlich-rechtliche oder privatrechtliche Streitigkeit vorliegt, wei-
tere Kriterien heranzuziehen sind.

Abgrenzungstheorien
u Fall 1: Das Sportförderungsgesetz des Landes X bestimmt ua: „Zum Bau von Sportanla-
gen können Sportvereinen auf Antrag Grundstücke aus dem Grundvermögen der Gemein-
den übertragen werden. Der Erwerb erfolgt für den Sportverein kostenlos. Der Gemeinde
wird die Hälfte des Grundstückswertes aus Landesmitteln erstattet.“ Der Sportverein V
stellt bei der Gemeinde G einen Antrag auf Übertragung eines in ihrem Eigentum stehen-
den Grundstücks, auf dem er einen Sportplatz errichten möchte. Dieser wird positiv be-
schieden. Als G vom Land Erstattung der Hälfte des Grundstückswertes verlangt, gibt es
Streit über den von G geltend gemachten Grundstückswert. G verweigert nun die Übertra-
gung des Grundstücks an V. Vor welchem Gericht kann V von der Gemeinde G die Überlas-
sung des Grundstücks verlangen?  t

Zur Abgrenzung des öffentlichen vom privaten Recht sind verschiedene Theorien zur
Bewältigung von Zweifelsfragen entwickelt worden. Deshalb ist bei der Heranziehung
dieser „Großformeln“ Vorsicht geboten. Wenn die streitentscheidende Norm ohne
Weiteres dem öffentlichen Recht zugeordnet werden kann (zB wenn sie sich aus dem
öffentlichen Baurecht, dem Recht der Gefahrenabwehr oder dem Kommunalrecht er-
gibt), reicht in Examensklausuren eine kurze Erklärung aus, dass und warum eine öf-
fentlich-rechtliche Streitigkeit vorliegt. Ansonsten gilt: Obwohl die Theorien jeweils
unterschiedliche Kriterien der Abgrenzung zugrunde legen, kommen sie nicht zwangs-

a)

10 Vgl. nachfolgend Rn. 25; näher zu verfassungsrechtlichen Streitigkeiten Schenke AöR 131 (2006), 117.
11 ZB VGH Mannheim ZfBR 2018, 514, 515; s.a. OVG Lüneburg Beschl. v. 25.2.2019 – 2 O 1/19, Rn. 5 juris. Näher

zum Streitgegenstand im Verwaltungsprozessrecht Haack VerwArch 109 (2018), 503, 505 ff.
12 Vgl. Rn. 21 ff.
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läufig zu abweichenden Ergebnissen; sie können und soll(t)en daher ergänzend heran-
gezogen werden.13 Ein Streitentscheid ist nur bei voneinander abweichenden Ergebnis-
sen notwendig. Wichtig ist dann vor allem, wie in der Prüfungsarbeit die Zuordnung
begründet wird. Als wesentliche Abgrenzungstheorien dieser Art sind zu nennen:14

Die Interessentheorie geht auf den römischen Juristen Ulpian (170–228 n.Chr.) zurück
und besagt, dass die dem öffentlichen Interesse dienenden Vorschriften öffentlich-
rechtlichen Charakter haben. Rechtsvorschriften, die dem Einzelinteresse dienen, gehö-
ren dagegen dem Privatrecht an. Diese nach dem Zweck der jeweiligen Norm fragende
Sichtweise erweist sich allerdings in weiten Bereichen als unpraktikabel, weil viele
Normen sowohl öffentlichen als auch privaten Interessen dienen und eine klare Ab-
grenzung mithilfe der Theorie somit nicht immer möglich ist:15 Öffentlich-rechtliche
Vorschriften richten sich nicht selten (auch) nach Individualinteressen, etwa wenn die
LBO bestimmte Abstandsflächen zwischen Gebäuden zum Schutz nachbarschaftlicher
Interessen vorgibt. Umgekehrt dienen viele familienrechtliche Vorschriften, etwa zum
Unterhalt, zugleich einem öffentlichen Interesse.

Nach der Subordinationstheorie (auch: Subjektionstheorie bzw. Über-/Unterordnungs-
theorie) ist das öffentliche Recht durch ein Über-/Unterordnungsverhältnis zwischen
Staat und Bürger gekennzeichnet.16 Im Unterschied dazu ist für das Privatrecht eine
Gleichordnung der Beteiligten kennzeichnend. Für Öffentliches Recht sind einseitig
verbindliche Regelungen typisch (Gesetz, Verwaltungsakt), während im Privatrecht der
Grundsatz der Privatautonomie gilt. Auch diese Sichtweise gibt Anlass zur Kritik. Zum
einen gibt es auch im Privatrecht Über-/Unterordnungsverhältnisse (zB Eltern-Kind-Be-
ziehung, Vormundschaft, Weisungsrecht des Arbeitgebers) und im öffentlichen Recht
Gleichordnungsverhältnisse (etwa beim öffentlich-rechtlichen Vertrag).17 Gewichtiger
erscheint – zum anderen – die Zirkelschlüssigkeit der Argumentation:18 Sie richtet sich
darauf, dass eine Rechtsnorm öffentlich-rechtlicher Natur ist, wenn sie eine Unterord-
nung des Bürgers unter den Staat begründet. Genau dies, die Stellung des Bürgers zum
Staat, bildet aber häufig die zu beantwortende Frage. So ist in den meist problemati-
schen Fällen der Leistungsverwaltung gerade zweifelhaft, ob ein Verhältnis der Über-/
Unterordnung oder der Gleichrangigkeit besteht (auch Fall 1). Schließlich stellen die
Begriffe „Über-/Unterordnung“ im Verhältnis Staat – Bürger ein Relikt des 19. Jahr-
hunderts dar19 und erscheinen unter der freiheitlich-demokratischen Grundordnung
des Grundgesetzes unzeitgemäß.

Nach der modifizierten Subjektstheorie (auch Sonderrechtstheorie oder Zuordnungs-
theorie) ist eine Norm öffentlich-rechtlich, wenn sie einen Hoheitsträger als solchen
berechtigt oder verpflichtet, sich also zumindest auf einer Seite ausschließlich an den
Staat oder einen sonstigen Träger hoheitlicher Gewalt in eben dieser Funktion rich-
tet.20 Das Privatrecht hingegen wird durch für jedermann geltende Rechtssätze charak-

13 Bull/Mehde, Rn. 75.
14 Vgl. etwa Storr/Schröder, Rn. 21 ff.; Übersicht über weitere Theorien bei Maurer/Waldhoff, § 3 Rn. 15.
15 Kritische Darstellung zur Interessen-, aber auch zur Subjektstheorie (dazu nachfolgend im Text) bei Leisner

JZ 2006, 869.
16 Forsthoff, S. 113 mwN.
17 Ipsen/Koch JuS 1992, 808, 811.
18 Hierzu Erichsen Jura 1982, 537, 539.
19 Dazu etwa Maurer/Waldhoff, § 3 Rn. 12.
20 Zurückgehend auf Wolff AöR 76 (1950/51), 205. ZB BVerwG NVwZ 2017, 329; BAG Beschl. v. 4.9.2018 – 9 AZB

10/18, Rn. 17 juris.
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terisiert (Stichwort: „Jedermannsrecht“).21 Der Vorteil dieser Definition ist darin zu se-
hen, dass sie das öffentliche Recht als Sonderrecht des Staates kennzeichnet und damit
den gesamten Horizont öffentlich-rechtlichen Handelns erfasst.22 Je nach Konstellatio-
nen stellt das BVerwG bei der Eröffnung des Verwaltungsrechtswegs allein darauf ab,
ob sich der Träger hoheitlicher Gewalt besonderer, ihm zugeordneter Rechtssätze be-
dient oder sich den für jedermann geltenden zivilrechtlichen Regelungen unterstellt,23

teils zieht es ergänzend die Subordinationstheorie heran.24

Will ein Privater gegen die wirtschaftliche Betätigung einer Kommune vorgehen, hängt die Art des

Rechtsschutzes davon ab, mit welcher Begründung die Tätigkeit des kommunalen Unternehmens oder

der kommunalen Einrichtung für unzulässig gehalten wird. Geht die Auseinandersetzung darum, ob das

(gemeindliche) Unternehmen überhaupt am Marktgeschehen teilnehmen durfte, ist nach zutreffender

Auffassung der Verwaltungsrechtsweg eröffnet.25 Denn die einschlägigen Grenzziehungen ergeben sich

aus dem Kommunalrecht (etwa Art. 87 Abs. 1 BayGO, § 107 Abs. 1 GO NRW, § 108 Abs. 1 SaarlKS-

VG),26 so dass nach der modifizierten Subjektstheorie über an staatlich-kommunale Träger allein adres-

siertes, mithin öffentliches Recht gestritten wird.27 Betrifft der Angriff dagegen die Art und Weise, also

das „Wie“ des Verhaltens des kommunalen Unternehmens im Wettbewerb, ist § 3 UWG als eine für je-

dermann geltende zivilrechtliche Vorschrift streitentscheidend,28 so dass Rechtsschutz vor den ordentli-

chen Gerichten zu suchen ist.

Derartiges „Sonderrecht“ können auch unionsrechtliche Bestimmungen sein (etwa zu
staatlichen Beihilfen, Art. 107 ff. AEUV), so dass die Sichtweise gleichermaßen eine
dem Unionsrecht Rechnung tragende Zuordnung gewährleistet.29 Die Theorie ermög-
licht freilich dann keinen eindeutigen Zugriff, wenn (schon) unklar ist, auf welcher
Norm das im Streite stehende staatliche Handeln beruht.

u Zu Fall 1: Die Übertragung des Grundstücks von G auf den Sportverein V erfolgt nach
Maßgabe des Sportförderungsgesetzes des Landes X. Das Gesetz enthält die streitentschei-
denden Vorschriften. Sind diese öffentlich-rechtlicher Natur, ist der Rechtsweg zu den Ver-
waltungsgerichten zu beschreiten (§ 40 Abs. 1 VwGO); tragen sie privatrechtlichen Charak-
ter, sind die Zivilgerichte zuständig (§ 13 GVG). Das Gesetz verbindet privatrechtliche Tatbe-
stände (Übertragung von Eigentum) mit öffentlichen Zwecken (Förderung bzw. Subventio-
nierung von Sportvereinen und der sportlichen Betätigung). Daher ist eine eindeutige bzw.
offensichtliche Zuordnung der einschlägigen Bestimmungen zum öffentlichen oder zum
privaten Recht nicht gegeben und auf die Abgrenzungstheorien einzugehen:

– Bei Anwendung der Interessentheorie, nach der die dem Streit zugrunde liegende
Rechtsnorm überwiegend auf das öffentliche Interesse gerichtet sein muss, damit der
Verwaltungsrechtsweg eröffnet ist, würde sich im Ergebnis eine öffentlich-rechtliche
Streitigkeit ergeben. Die Vergabe von Grundstücken zum Bau von Sportanlagen dient
dem Allgemeininteresse.

21 BVerwG NVwZ 2017, 329.
22 Ipsen, Rn. 30.
23 BVerwG NVwZ 2015, 991.
24 BVerwG UPR 2016, 257 f.; s.a. Beschl. v. 26.3.2018 – 7 B 8/17, Rn. 5 juris.
25 OVG Münster NVwZ 2008, 1031, 1033; LG Dortmund Beschl. v. 26.6.2018 – 3 O 262/17, Rn. 2 juris. Näher zum

noch nicht gänzlich ausgestandenen Meinungsstreit Erbguth/Mann/Schubert, Rn. 313 ff.
26 Vgl. § 29 Rn. 15 mwN.
27 Auch Geis/Madeja JA 2013, 248, 250.
28 Vgl. BGH DÖV 1998, 3778; OVG Münster NVwZ 2008, 1031, 1033; LG Dortmund Beschl. v. 26.6.2018 – 3 O

262/17, Rn. 2 juris.
29 Huber BayVBl. 2001, 577, 578.
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– Die Subordinationstheorie, die eine Streitigkeit im Über-/Unterordnungsverhältnis ver-
langt, kommt zu keinem eindeutigen Ergebnis. Hier wird die Schwäche dieser Abgren-
zungsmethode sichtbar. Die aus dem Bereich der Leistungsverwaltung hervorgehende
Rechtsbeziehung zwischen V und der Gemeinde G kann weder eindeutig als solche der
Über- bzw. Unterordnung charakterisiert werden, noch ist sie wie bei einem gegenseiti-
gen Vertrag durch Gleichrangigkeit geprägt.

– Nach der modifizierten Subjektstheorie, die auf eine öffentlich-rechtliche Streitigkeit
schließt, wenn die streitentscheidende Norm einen Träger öffentlicher Gewalt berech-
tigt oder verpflichtet, liegt eine öffentlich-rechtliche Streitigkeit vor. Die maßgebliche
Vorschrift des Sportförderungsgesetzes berechtigt die Gemeinde(n) zur kostenlosen
Übertragung von Grundstücken und verpflichtet das Land zur teilweisen Kostenerstat-
tung. Damit werden ausschließlich Träger öffentlicher Gewalt berechtigt bzw. verpflich-
tet. Demgegenüber sind Private nicht ermächtigt, nach diesem Gesetz Grundstücke an
Sportvereine zu vergeben und vom Land Erstattung der hälftigen Kosten zu verlangen.
Die Streitigkeit beruht somit bei Betrachtung des Gesamtzusammenhangs auf öffentli-
chem Recht und ist vor den Verwaltungsgerichten zu klären. t

Aufgabenbereich der Behörde
u Fall 2: Das Bundesministerium des Innern (BMI) least beim Autohaus A Dienstfahrzeu-
ge. Nach Ablauf der vereinbarten Nutzungsdauer stellt sich bei Rückgabe heraus, dass an
einem Fahrzeug infolge eines durch den Beamten B verschuldeten Unfalls ein erheblicher
Schaden entstanden ist. Das BMI weigert sich, den entstandenen Schaden auszugleichen.
Es vertritt die Auffassung, dieser sei mit der in der Leasingrate enthaltenen Versicherungs-
prämie abgedeckt. A ist anderer Meinung und will klagen. Auf welchem Rechtsweg? t

Hilfreich für die Abgrenzung öffentliches Recht/Privatrecht ist oft ein Blick auf das all-
gemeine Aufgabenfeld der Behörde. Dem Grunde nach lassen sich insoweit die Fiskal-,
die Eingriffs- und die Leistungsverwaltung unterscheiden.30 Die diesbzgl. Zuordnung
des behördlichen Handelns kann die Entscheidung zwischen öffentlichem oder priva-
tem Recht erheblich vereinfachen.

Eingriffsverwaltung ist die Verwaltungstätigkeit, welche in die Freiheits- bzw. Vermö-
genssphäre des Bürgers einseitig und rechtsverbindlich eingreift – mit dem Zweck, die
öffentliche Sicherheit oder Ordnung zu gewährleisten (Polizeiverfügungen, Bußgeldbe-
scheide). Das Verwaltungshandeln bedarf hier aufgrund des Gesetzesvorbehalts31 stets
einer öffentlich-rechtlichen Ermächtigungsgrundlage; die darauf gerichtete Auseinan-
dersetzung stellt mithin eine öffentlich-rechtliche Streitigkeit dar.

Von Fiskalverwaltung32 spricht man, wenn die öffentliche Verwaltung Sachgüter zur
reinen Bedarfsdeckung erwirbt, sich erwerbswirtschaftlich betätigt oder ihre Vermö-
gensgegenstände verwaltet (zB Erwerb von Büromaterial, Beteiligungen an Aktienge-
sellschaften). Hierzu sind keine hoheitlichen Befugnisse erforderlich; so gleicht das
Handeln der Behörden beim Einkauf von Büromaterial demjenigen von Privatperso-
nen; dass ggf. eine Bindung der Verwaltung an Grundrechte besteht,33 vermag hieran
nichts zu ändern. Fiskalisches Handeln der Verwaltung hat daher stets privatrechtli-

b)

30 Vgl. auch § 29.
31 Vgl. § 8 Rn. 3 ff.
32 Dazu § 29 Rn. 10 ff.; s.a. BVerfG NJW 2016, 3153, 3155.
33 Dazu § 29 Rn. 12; s.a. BVerfG NJW 2016, 3153, 3154 f.
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chen Charakter. Für einen darüber geführten Streit ist somit nicht der Weg zu den Ver-
waltungsgerichten, sondern der Zivilrechtsweg eröffnet.

Probleme bei der Abgrenzung zwischen öffentlich-rechtlicher und privatrechtlicher
Verwaltungstätigkeit bereitet meist der Bereich der Leistungsverwaltung. Er umfasst
das Erbringen von Leistungen, die das Dasein des Einzelnen in der Gemeinschaft si-
chern und verbessern sollen, also die dergestalt gemeinwohlorientierte Daseinsvorsorge
(zB Müllabfuhr, Wasser- und Energieversorgung, Betrieb von Krankenhäusern, Biblio-
theken, Museen und Theatern,34 auch Stadtplanung und Stadtentwicklung35). Ferner
gehört dazu die klausurrelevante Konstellation der Gewährung finanzieller Zuwen-
dungen (Subventionen36). Die Behörde hat für dieses Aufgabenfeld, soweit nicht eine
Vorschrift die Art der Leistungserbringung zwingend vorschreibt, die Wahl, ob sie öf-
fentlich-rechtlich oder privatrechtlich handelt.37 Vielfach hilft dann die sogleich darzu-
stellende Zwei-Stufen-Theorie.38

u Zu Fall 2: Die Beschaffung von Dienstfahrzeugen fällt unter die Bedarfsdeckung der
Verwaltung und ist demnach Bestandteil der Fiskalverwaltung. Die Verwaltung tritt hier als
„Kunde“ auf, handelt also wie jedermann und nicht hoheitlich. Die insoweit relevanten
Rechte und Pflichten der Behörde sind solche des Zivilrechts; die Streitigkeit hat privatrecht-
lichen Charakter und ist vor die Zivilgerichte zu bringen.  t

Zwei-Stufen-Theorie
u Fall 3: Die örtliche Untergliederung der X-Partei möchte die Stadthalle der Gemeinde G
zwecks Durchführung einer Wahlveranstaltung mieten. Die Gemeinde lehnt dieses Begeh-
ren ab. Die X-Partei will gegen die Entscheidung vorgehen. Welcher Rechtsweg ist eröff-
net?  t

Bei der Einordnung einer Streitigkeit zum Privatrecht oder öffentlichen Recht kann die
sog. Zwei-Stufen-Theorie hilfreich sein.39 Diese Theorie geht davon aus, dass Entschei-
dungen im Bereich der Leistungsverwaltung (s.o.) einem zweistufigen Ablauf folgen.
Auf erster Stufe klärt die Behörde, ob die Leistung gewährt wird. Die zweite Stufe be-
trifft die Entscheidung darüber, wie dies geschehen soll. Relevant wird die Zwei-Stu-
fen-Theorie insb. beim Zugang zu öffentlichen Einrichtungen und bei der Vergabe von
staatlichen Subventionen.40 Ob eine Subvention gewährt wird bzw. ein Anspruch auf
Zulassung zu einer öffentlichen Einrichtung besteht, ist nach öffentlichem Recht zu be-
urteilen, so dass der Weg zu den Verwaltungsgerichten offen steht.41 Die nähere Ausge-

c)

34 Zum Verwaltungsprivatrecht insofern § 29 Rn. 2 ff.
35 Erforderlich ist allerdings immer, dass die maßgebliche Gemeinwohlorientiertheit auch die konkrete Tätig-

keit prägt, vgl. VGH Mannheim BeckRS 2012, 60395, anhand der Bereichsausnahme „Daseinsvorsorge“ von
der kommunalrechtlichen Subsidiaritätsklausel für wirtschaftliche Betätigungen von Gemeinden; dazu
Waldhoff JuS 2013, 1150; § 9 Rn. 8 zum Kommunalrecht.

36 Insgesamt zu den mit Subventionen zusammenhängenden Rechtsfragen Ehlers DVBl. 2014, 1.
37 Näher § 29 Rn. 3.
38 Vgl. näher § 29 Rn. 4 ff.
39 Zu Herleitung und Geltungsbereich(en) jener Lehre anschaulich Kramer/Bayer/Fiebig/Freudenreich JA 2011,

810; krit. Siegel, Entscheidungsfindung, S. 158 ff.; s.a. § 29 Rn. 4 ff.
40 Eingehend dazu Tanneberg, Die Zweistufentheorie, 2011, S. 24 ff. (anhand des Subventionsrechts), S. 168 ff.

(anhand anderer Rechtsbereiche).
41 BVerwG DVBl. 2006, 118, 120 (Subvention); NVwZ 1991, 59 sowie OVG Saarlouis Beschl. v. 28.3.2018 – 2 E

120/18, Rn. 4 juris (öffentliche Einrichtung). Für die Nutzung kommunaler Einrichtungen besteht nach dem
Kommunalrecht der Länder ein öffentlich-rechtlicher Zulassungsanspruch (zB § 14 Abs. 2 KV M‑V; § 19
SaarlKSVG); nachfolgend zu Fall 3; s.a. § 29 Rn. 5 ff.
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staltung der Modalitäten, also das Wie eines solchen Subventions- bzw. Benutzungs-
verhältnisses, ist davon getrennt zu bewerten. Es kann zivilrechtlicher oder öffentlich-
rechtlicher Natur sein.42 Allerdings vertrat das BVerwG in Bezug auf die Vergabe eines
öffentlichen Auftrags für Straßenbeleuchtungs- und Verkehrssignalanlagen, der unter-
halb des Schwellenwerts für die Anwendung der §§ 97 ff. GWB lag, dass über solche
Streitigkeiten die ordentlichen Gerichte zu entscheiden haben. Denn hier fehle es an
der für die Zwei-Stufen-Theorie erforderlichen Mehrphasigkeit der Aufgabenwahrneh-
mung. Das Vergabeverfahren sei nicht zweistufig, weil die Entscheidung über die Aus-
wahl zwischen mehreren Bietern regelmäßig unmittelbar durch den Abschluss eines
privatrechtlichen Vertrags mit einem der Bieter durch den Zuschlag erfolgt.43

u Zu Fall 3: Die Entscheidung über die Gewährung der Nutzung der Stadthalle, einer
kommunalen Einrichtung, betrifft den Bereich der Leistungsverwaltung. Danach kann die
Behörde grds. in öffentlich-rechtlicher oder privatrechtlicher Form handeln. Konkretisierend
wirkt vorliegend allerdings die Zwei-Stufen-Theorie: Es geht hier um den Zugang zur Stadt-
halle, also das „Ob“ der Benutzung. Diese Entscheidung richtet sich nach kommunalrechtli-
chen Vorschriften, welche Sonderrecht für die Gemeinden enthalten (vgl. auch die entspre-
chenden Regelungen des Kommunalrechts, etwa § 14 Abs. 2 KV M‑V; § 19 SaarlKSVG). Somit
liegt eine öffentlich-rechtliche Streitigkeit vor. Betreibt die Gemeinde die Stadthalle dage-
gen durch ein ihr gehörendes Unternehmen in Privatrechtsform, etwa eine von der Gemein-
de beherrschte GmbH, kann der Verein entweder gegen die Gemeinde vor den Verwal-
tungsgerichten klagen, da sich dann aus den genannten Normen ein Anspruch des Berech-
tigten auf Verschaffung des Zugangs durch Einwirkung auf die ihr unterstehende privat-
rechtliche GmbH ergibt.44 Würde der Verein dagegen direkt gegen die GmbH klagen, wäre
der ordentliche Rechtsweg gegeben, da die GmbH mangels Beleihung nur privatrechtlich
handeln kann.45 t

Problemfälle
Solange das Handeln der Verwaltung eindeutig auf einer einzigen Norm beruht bzw.
sich dieser unschwer zuordnen lässt, kann die Abgrenzung nach den beschriebenen
Grundsätzen vorgenommen werden. Schwierig wird es, wenn sich entweder keine
Rechtsgrundlage für das Handeln der Behörde finden lässt oder verschiedene Rechts-
grundlagen (privatrechtlicher und öffentlich-rechtlicher Natur) in Betracht kommen.
In solchen Fällen kann (und muss) die Abgrenzung anhand einer Gesamtbetrachtung
erfolgen. Die zu beurteilende Tätigkeit ist regelmäßig dann als öffentlich-rechtlich ein-
zuordnen, wenn die Maßnahme mit Verwaltungshandeln in engem Zusammenhang
steht, das eindeutig dem öffentlichen Recht unterfällt.

Realakte
u Fall 4: Beamter B arbeitet bei der Bauaufsichtsbehörde. Auf dem Weg zu einer Ortsbe-
sichtigung, die ihm über das Vorliegen der Voraussetzungen für eine Abrissverfügung Auf-
schluss geben soll, ereignet sich ein Unfall, bei dem das Fahrrad des Studenten S erheblich

d)

aa)

42 OVG Saarlouis Beschl. v. 28.3.2018 – 2 E 120/18, Rn. 4 juris. Näher zur Zwei-Stufen-Theorie bei der Gewährung
von Subventionen und der Nutzung öffentlicher Einrichtungen § 29 Rn. 4 ff.

43 BVerwGE 129, 9, 10 ff., das sich auch mit den gegenteiligen Ansichten auseinandersetzt. Zu möglichen Aus-
nahmen davon VGH Mannheim NJW 2018, 2583, 2584. S.a. Kahl, Entmachtung, S. 70 ff.

44 BVerwG NVwZ 1991, 59; s.a. VGH München BayVBl. 2019, 50, 51.
45 S. etwa VG München Beschl. v. 24.5.2016 – M 7 K 16.1571, Rn. 8 f. juris
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in Mitleidenschaft gezogen wird. S möchte seinen materiellen Schaden ersetzt bekommen.
Vor welchem Gericht muss er klagen?  t

Problematisch wird die Zuordnung zum öffentlichen Recht oder Privatrecht, wenn die
Verwaltung keinen Rechtsakt erlassen, sondern in tatsächlicher Weise gehandelt hat
(mittels eines Realaktes).46 Klassische Beispiele sind der Unfall eines Beamten auf einer
Dienstfahrt, Äußerungen einer Behörde gegenüber einem Bürger, aber auch Immissio-
nen, die von öffentlich-rechtlich betriebenen Anlagen ausgehen. Der sich aus den
streitentscheidenden Normen ergebende Ansatzpunkt für die Zuordnung zum öffentli-
chen oder privaten Recht fehlt in diesen Fällen. In Anbetracht dessen muss auf den
Zweck, der mit der Handlung verfolgt wird, und auf den Gesamtzusammenhang der
Tätigkeit abgestellt werden.47

n Praktische Bedeutung kommt der Einordnungsfrage beim Unfall eines Beamten zu,
nämlich deshalb, weil das zivilrechtliche Deliktsrecht (§§ 823 ff. BGB) andere
Rechtsfolgen zeitigt als der öffentlich-rechtliche Amtshaftungsanspruch (§ 839
BGB iVm Art. 34 GG).48 Die Rspr. hat in derartigen Fällen auf den Zusammen-
hang mit der öffentlich-rechtlichen Aufgabenerfüllung, dh auf die Zielsetzung der
Fahrt abgestellt: Die Teilnahme am allgemeinen Straßenverkehr sollte öffentlich-
rechtlich sein, wenn sie zur Wahrnehmung hoheitlicher Aufgaben erfolgte, privat-
rechtlich, wenn sie der Erledigung fiskalischer Geschäfte diente.49 Unternimmt also
ein Beamter der Bundeswehr eine Fahrt, einmal um Soldaten zum Truppenplatz zu
bringen und ein anderes Mal, um Büromaterial einzukaufen, und ereignet sich da-
bei ein Unfall, wird dieses Geschehen von der Rechtsprechung in der ersten Varian-
te als öffentlich-rechtlich50 und in der zweiten Variante als zivilrechtlich eingestuft.
Die Literatur geht hingegen überwiegend von einer zivilrechtlichen Einordnung
aus, weil staatliche Bedienstete wie andere Kraftfahrer am öffentlichen Verkehr
teilnehmen.51 Nach dieser Ansicht hat eine Dienstfahrt nur ausnahmsweise öffent-
lich-rechtlichen Charakter, wenn die Teilnahme am Straßenverkehr als Ausübung
hoheitlicher Befugnisse nach außen erkennbar wird und zB Sonderrechte gem. § 35
StVO, Blaulicht oder Martinshorn, in Anspruch genommen werden.52

n Ähnlichen Schwierigkeiten begegnet die Einordnung ehrverletzender Äußerungen
eines Beamten gegenüber einem Bürger. Ist infolge solcher Äußerungen das Persön-
lichkeitsrecht des Bürgers verletzt, hat er die Möglichkeit, Widerruf oder Unterlas-
sung zu verlangen. Widerrufs- und Unterlassungsansprüche können sich sowohl
aus dem Privatrecht (§§ 823, 1004 BGB) als auch aus dem öffentlichen Recht erge-
ben (öffentlich-rechtlicher Unterlassungsanspruch, Folgenbeseitigungsanspruch auf

46 Näher § 23.
47 Peine/Siegel, § 3 Rn. 39. Für die Rechtsnatur von Abwehransprüchen kommt es auf die der abzuwehrenden

Handlung an, vgl. BVerwGE 50, 282, 286.
48 Während der Anspruch nach § 823 BGB Schadensersatz für die Verletzung von Rechtsgütern wie Leben, Kör-

per, Gesundheit, Freiheit und Eigentum sowie sonstiger Rechte, nicht aber bei bloßen Vermögensschäden
gewährt, bietet § 839 BGB einen Ausgleich für sämtliche Schäden infolge der Verletzung einer (drittgerich-
teten) Amtspflicht, für den aber die besonderen Ausschlussgründe in § 839 Abs. 1 S. 2, Abs. 2 und 3 BGB zu
beachten sind. Näher zu den Amtshaftungsansprüchen § 37.

49 BGH DÖV 1979, 865; BGHZ 29, 38, 41 f.
50 OLG Brandenburg Urt. v. 23.10.2008 – 12 U 70/08, Rn. 18 juris.
51 So Ipsen, Rn. 829; Maurer/Waldhoff, § 3 Rn. 31.
52 Der haftungsrechtlichen Gleichstellung hat sich die Rspr. angenähert, indem sie auf den Amtshaftungsan-

spruch nicht die Subsidiaritätsklausel des § 839 Abs. 1 S. 2 BGB anwendet; Ausnahme: Einsatz von Sonder-
rechten; vgl. BGHZ 68, 217; 118, 368, 372; hierzu auch § 37 Rn. 27.
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Widerruf ehrbeeinträchtigender Äußerungen),53 für die jeweils unterschiedliche
Rechtswege bereitstehen: im ersten Fall derjenige zu den Zivilgerichten, im zweiten
der Verwaltungsrechtsweg. Welcher Anspruch einschlägig ist – und damit der zu
beschreitende Rechtsweg –, entscheidet sich danach, in welchem Zusammenhang
die Äußerung des Beamten steht.54

Artikuliert sich der Beamte als Privatperson und erkennbar nicht in seiner Eigen-
schaft als Teil der Verwaltung, also sozusagen nur „bei Gelegenheit“ seiner Tätig-
keit mit einer Äußerung, die Ausdruck seiner persönlichen Meinung oder Einstel-
lung und deshalb durch eine bürgerlich-rechtliche Gleichordnung geprägt ist, er-
wächst daraus ein privatrechtlicher Anspruch, der allein zivilgerichtlich verfolgt
werden kann.55 Aus diesem Grund steht einem Unternehmer, der von einem Beam-
ten abends am Stammtisch als Betrüger beschimpft wird, ein vor den Zivilgerichten
geltend zu machender Widerrufsanspruch zu.
Steht die Äußerung des Amtsinhabers im Zusammenhang mit seiner dienstlichen
Tätigkeit, ist wiederum zu differenzieren: Geht es um privatrechtliche Geschäfte
(Fiskalverwaltung, zB im Rahmen von Verhandlungen über einen Kaufvertrag),
kommt es zu einem privatrechtlichen Anspruch (Zivilrechtsweg); erfolgt die Äuße-
rung während der Erfüllung hoheitlicher Aufgaben (zB im Zusammenhang mit der
Erteilung einer Genehmigung), so ist der Anspruch öffentlich-rechtlicher Natur
(Verwaltungsrechtsweg).56

n Das Kriterium des Sachzusammenhangs ist gleichermaßen für die Beurteilung von
Immissionen, die von öffentlichen Einrichtungen ausgehen, und die (dem)entspre-
chende Qualifizierung von Abwehransprüchen relevant. Auch hier kommen öffent-
lich-rechtliche (Folgenbeseitigungsanspruch bzw. öffentlich-rechtlicher Unterlas-
sungsanspruch)57 oder privatrechtliche Ansprüche (§§ 1004, 906 BGB) des betrof-
fenen Nachbarn in Betracht, so dass die Frage nach dem Rechtsweg (unterschied-
lich) beantwortet werden muss: Ein öffentlich-rechtlicher, vor den Verwaltungsge-
richten geltend zu machender Abwehranspruch liegt vor, wenn die Immissionen
von öffentlich-rechtlich betriebenen Einrichtungen ausgehen und sie in einem Sach-
zusammenhang mit der Erfüllung öffentlicher Aufgaben (insb. der Daseinsvorsor-
ge58) stehen.59 Ein Abwehr- und Unterlassungsanspruch nach Zivilrecht ist dagegen

53 Hierzu § 23, § 41.
54 OLG Dresden NVwZ-RR 1998, 343; VGH Kassel DVBl. 2012, 1176 f.
55 Wegen einer ehrverletzenden Äußerung ist ein Beamter darüber hinaus auch dann – unabhängig davon, in

welchem Zusammenhang diese Äußerung steht – vor den Zivilgerichten zu verklagen, wenn sie so sehr
Ausdruck seiner persönlichen Meinung ist, dass sie ihm als Hoheitsträger nicht mehr zugerechnet werden
kann („Sie Giftzwerg!“), vgl. BVerwGE 34, 99, 106 f.; s.a. VG Berlin Beschl. v. 28.9.2017 – 33 K 271.15, Rn. 11 f.
juris.

56 Peine/Siegel, § 3 Rn. 40. Umstritten sind Äußerungen in öffentlich-rechtlichen Rundfunk- und Fernsehsen-
dungen. Der BGH und das BVerwG gehen von einer privatrechtlich zu beurteilenden Streitigkeit aus, BGHZ
66, 182, 185 ff.; BVerwG NJW 1994, 2500. Anders die überwiegende Meinung in der Literatur, die mit Über-
zeugungskraft eine öffentlich-rechtliche Streitigkeit annimmt, weil Organisation und Tätigkeit der öffent-
lich-rechtlichen Rundfunkanstalten in öffentlichen Vorschriften geregelt sind, Bettermann NJW 1977, 513;
Maurer/Waldhoff, § 3 Rn. 33.

57 Vgl. allg. § 23, § 41.
58 Vgl. zum Begriff der Daseinsvorsorge vorstehend Rn. 13.
59 Öffentlich-rechtlicher Abwehranspruch gegen Geruchsbelästigungen einer gemeindlich betriebenen Klär-

anlage, BVerwG DVBl. 1974, 239; gegen Lärmbelästigungen eines kommunalen Sportplatzes, BVerwGE 81,
197; gegen Lärmbelästigungen durch liturgisches Glockengeläut (zum Gottesdienst) einer Kirche, BVerwGE
68, 62.
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