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Einleitung






1. Kapitel

Die Begriindung des Erkenntnisinteresses

I. Der Schutz des Unternehmers im Zulassungsrecht

1. Das Zulassungsrecht als Untersuchungsgegenstand —
Begriffsbestimmungen und Wegpunkte seiner Entwicklung

Mit der Bindung aller staatlichen Gewalt an die Grundrechte und der Anerken-
nung ihres vorstaatlichen Ursprungs bekennt sich das Grundgesetz zu einer frei-
heitlichen Ordnung. Die Positionierung der Grundrechtsbestimmungen vor den
Regelungen iiber Organisation und Funktion des Bundes spiegelt die herausra-
gende Bedeutung der Grundrechte wider, welche die Menschenwiirde als den
obersten Wert des Grundgesetzes und tragendes Konstitutionsprinzip! kontu-
rieren? und so von elementarer Bedeutung fiir die Verwirklichung der in Art. 1
Abs. 1 Satz 2 GG niedergelegten Pflicht zu Achtung und Schutz der Menschen-
wiirde sind.? Die Grundrechtsverbiirgungen, vom Bundesverfassungsgericht als
der ,eigentliche Kern der freiheitlich-demokratischen Ordnung des staatlichen
Lebens im Grundgesetz™ und ,,Essentiale der geltenden Verfassung der Bundes-
republik Deutschland“> bezeichnet, bilden so in ihrer Gesamtheit eine Sphire
der Freiheit.®

1 BVerfGE 96, 375 (399); in BVerfGE 45, 187 (227) spricht das Gericht vom ,hdchsten
Rechtswert innerhalb der verfassungsméfligen Ordnung® s. auch Matthias Herdegen, in:
Theodor Maunz/Giinter Diirig, Grundgesetz Kommentar, Bd.I, Art. 1 Abs. 1 Rn. 4.

2 BVerfGE 93, 266 (293); BVerfG NJW 2008, 2907 (2909); Herdegen, in: Maunz/Diirig,
GG, Art.1 Abs. 1 Rn.24; Detlef Merten, Freiheit im Gefiige der Staatsfundamentalbestim-
mungen (§27), in: ders./Hans-Jiirgen Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte, Bd.II,
Heidelberg 2006, Rn. 38; zu Art.2 Abs.1 GG Udo Di Fabio, in: Maunz/Diirig, GG, Bd.1,
Art.2 Abs.1 Rn. 4.

3 Dagegen geht mit der Voranstellung keine Verstdrkung ihrer Geltungskraft gegeniiber
sonstigen Verfassungsbestimmungen einher (Merten, HBGrR Bd.II, § 27 Rn. 6 £, 9, der da-
rauf hinweist, dass das Recht der Staatsorganisation aufgrund abweichender Wirkrichtung
der Grundrechte weithin grundrechtsresistent sei).

4 BVerfGE 31, 58 (73); ahnlich Herbert Bethge, Staatszwecke im Verfassungsstaat, DVBL.
1989, 841 (843), der sie als ,,Herzstiick der Verfassung® bezeichnet.

5 BVerfGE 37, 271 (280).

6 Merten, HBGrR Bd.II, § 27 Rn. 38; so auch Werner Heun, Freiheit und Gleichheit,
HBGrR Bd.IL, § 34 Rn. 14.
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Daraus, dass diese Freiheit nicht positiv durch den Staat geschaffen wird, son-
dern ihm vorausliegt, ergibt sich fiir die rechtliche Bestimmung des Verhaltnis-
ses zwischen individueller Freiheit und staatlicher Ordnung menschlicher Ko-
existenz, dass Beschrankungen der Freiheit durch staatliche Mafinahmen der
Rechtfertigung bediirfen.” Mit anderen Worten: Die individuelle Freiheit ist die
Regel, ihre Beschrankung die rechtfertigungsbediirftige Ausnahme.? Dabei ist
zu vergegenwirtigen, dass staatliche Eingriffe nicht nur ihrer Art nach - also
sachbezogen - der Rechtfertigung bediirfen, sondern auch hinsichtlich des Zeit-
punkts ihrer Wirkung. So wiegt eine gesetzliche Regelung, die den Gebrauch
individueller Freiheit von vornherein verbietet, schwerer als ein erst nachtrég-
lich ausgesprochenes Verbot, auch wenn beide Eingriffe den Schutz desselben
Rechtsguts bezwecken. Wenn im Schrifttum insoweit zutreffend festgestellt wird,
die hoheitliche Inanspruchnahme des Einzelnen erfolge normalerweise erst im
Nachgang privater Freiheitsausiibung,’ ist dies somit keine Beschreibung der tat-
sichlichen Wirkung der geltenden ordnungsrechtlichen Bestimmungen. Viel-
mehr macht die Aussage deutlich, dass eine vorbeugende staatliche Mafinahme
gerade auch aufgrund der ihr innewohnenden Vorverlagerung der Freiheitsbe-
schrankung der Rechtfertigung bedarf.

Im Gewerberecht hat die Anerkennung originérer Freiheit in der ,,Gewerbe-
freiheit” pragnanten Ausdruck gefunden. Gekennzeichnet ist dieser Zustand da-
durch, dass der Einzelne entsprechend dem Grundsatz ,,neminem laedere® St6-
rungen der Allgemeinheit oder Privater zu unterlassen hat und gegebenenfalls
beseitigen muss.! Doch auch wenn die individuelle staatliche Freigabe unterneh-
merischer Betdtigung de jure Ausnahme vom Grundsatz der Gewerbefreiheit ist,
zeichnet die Rechtswirklichkeit ein anderes Bild. So ist namentlich im Hinblick
auf kapitalintensive Betatigungen festzustellen, dass das Erfordernis vorheriger
behordlicher Zulassung mitnichten eine Ausnahmeerscheinung ist. Im Gegenteil
lasst sich kaum eine derartige Betdtigung nennen, die nicht infolge ihrer Einwir-
kung auf die natiirlichen Lebensgrundlagen!! oder aufgrund der Zuordnung zu

7 Di Fabio, in: Maunz/Diirig, GG, Art.2 Abs.1 Rn.24.

8 Merten, HBGrR Bd.II, § 27 Rn. 44; in diesem Sinne auch BVerfGE 13, 97 (104f.); 17,
306 (313), wobei das BVerfG in diesem Zusammenhang auch von einer ,grundsatzlichen
Freiheitsvermutung® bzw. ,allgemeinen Freiheitsvermutung® spricht (kritisch zu dieser
Terminologie Merten, a.a.0.).

9 Johannes Masing, Der Rechtsstatus des Einzelnen im Verwaltungsrecht (§ 7), in: Wolf-
gang Hoffmann-Riem/Eberhard Schmidt-Affimann/Andreas Voflkuhle (Hrsg.), Grundlagen
des Verwaltungsrechts, Bd. I, 2. Aufl. Miinchen 2012, Rn. 163.

10 Vgl. bereits John Stuart Mill, On Liberty, 2. Aufl. London 1859, S.22.

11 Typischerweise werden zu den natiirlichen Lebensgrundlagen i.S.d. Art.20a GG
- auch unter Beriicksichtigung einfachgesetzlicher Bestimmungen - neben den Umwelt-
medien Boden, Luft und Wasser auch die natiirlichen, insbesondere nichterneuerbaren
Ressourcen, das Klima, die organischen Naturgegebenheiten von Pflanzen- und Tierwelt
sowie die Landschaft gezahlt (Rupert Scholz, in: Theodor Maunz/Giinter Diirig, Grundge-
setz, Kommentar, Bd.III, Art. 20a Rn. 36). Synonym hierzu wird auch von ,,natiirlicher Um-
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einem als Giberwachungsbediirftig angesehenen Wirtschaftsbereich staatlicher
Zulassung bedarf.

Die Bezeichnung ,, Zulassung® ist dabei hier und im Folgenden als Oberbegriff
fiir Verwaltungsentscheidungen zu verstehen, durch die einer Person die Aus-
tibung einer gesetzlich verbotenen Titigkeit im Einzelfall erlaubt wird,'? wobei
unternehmerische Tatigkeiten im Mittelpunkt der Untersuchung stehen werden.
Derartige Normen finden sich ganz iiberwiegend in denjenigen Bereichen des
besonderen Verwaltungsrechts, die dem Wirtschaftsverwaltungsrecht und dem
Umweltrecht!® zugeordnet werden. Dieser Normbestand, der in Abgrenzung
vom Verwaltungsverfahrens- und allgemeinen Ordnungsrecht im Folgenden
auch als ,,Fachrecht“ bezeichnet werden wird, offenbart insoweit eine beachtliche
terminologische Vielfalt. So werden Freigabeentscheidungen als Erlaubnis'4, Ge-
nehmigung'®, Konzession'®, Bewilligung!’, Zuteilung'® und Lizenz!® bezeichnet,
wobei die beiden letztgenannten Begriffe als Unterformen der Erlaubnis angese-
hen werden?. Der Begriff ,,Zulassung® selbst findet sich nur vereinzelt im Lan-
desrecht?! sowie seit kurzer Zeit auch in der Gewerbeordnung?2. Zwar lassen sich
vereinzelt Korrelationen zwischen der Verwendung dieser Begriffe und der je-
weiligen (fach-) rechtlichen Ausgestaltung der Zulassung ausmachen. Auch ldsst

welt“ gesprochen (Vgl. Astrid Epiney, in: Hermann von Mangoldt/Friedrich Klein/Chris-
tian Starck, Kommentar zum Grundgesetz, Bd.II, 6. Aufl. Miinchen 2010, Art.20a Rn. 16;
Scholz, a.a.0.).

12 Fiir das hier zugrundegelegte Begriffsverstandnis spricht sich auch Rolf Grdschner,
Das Uberwachungsrechtsverhiltnis, Baden-Baden 1992, S. 180 ff. aus; daneben wird auch
der Begriff ,Genehmigung® als Oberbegrift verwendet, so etwa von Meinhard Schroder,
Genehmigungsverwaltungsrecht, Baden-Baden 2015, S. 5.

13 Die Abgrenzung beider Bereiche fillt jdf. in den jeweiligen Randbereichen nicht
leicht. Ordnet man dem Wirtschaftsverwaltungsrecht diejenigen Normen des 6ffentlichen
Rechts zu, die in spezifischer Weise (und damit nicht nur reflexartig) unternehmerisches
Handeln steuern, so lieflen sich hierunter auch Regelungen des Umweltrechts subsumieren.
Jene unterscheiden sich von sonstigen Regelungen des Wirtschaftsverwaltungsrechts aller-
dings im Motiv der Ordnung der Wirtschaft, das in der Umweltpflege liegt (s. hierzu auch
Peter-Christoph Storm, Umweltrecht, 8. Aufl. Berlin 2005, S. 26, der insoweit von einer stir-
ker okologischen anstatt 6konomischen Tonung des Rechts spricht).

14 7.B.§1 Abs.2 ApoG, §2 GastG, § 3 Abs. 1 GiiKG, §32 KWG, §33a Abs.1S.1,§33b
Abs. 1 S.1, §33c Abs.1 S.1 GewO sowie §7 BBergG, §7 Abs.1 LuftVG, §8 Abs.1 Alt. 1
WHG.

15 7.B.§§ 6,7 AtG, §4 BImSchG, § 4 EnWG, § 35 KrWG, § 6 LuftVG, § 2 PBefG sowie in
Landesbauordnungen (so z.B. in § 59 Abs. 1 Nds. BauO).

16 Z.B.§30 Abs. 1 GewO.

17 7Z.B.§8 Abs.1 Alt.2 WHG, § 8 BBergG.

18 Z.B.§55 Abs. 1 Satz 1 TKG, wobei die Zuteilung aber eine Form der ,,Erlaubnis® ist.

19 Z.B.§5 Abs. 1 PostG.

20§55 Abs. 1 Satz 2 TKG, § 5 Abs. 1 PostG.

21 Z.B. §2 Nds. SpielbG; § 4 SpielbG NRW spricht dagegen von einer ,,Erlaubnis®.

22 S0 in §31 Abs. 1 GewO, der durch Gesetz v. 4.3.2013, BGBI I 2013, 362 in die GewO
eingefiihrt wurde.
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sich erkennen, dass der Gesetzgeber anlagenbezogene Freigabeentscheidungen
tendenziell als Genehmigung bezeichnet, personenbezogene Freigabeentschei-
dungen dagegen tendenziell als Erlaubnisse?®. Mitnichten aber kann die Rede
davon sein, dass der Gesetzgeber einzelnen Begriffen stets einen spezifischen
Regelungsgehalt beigemessen hitte. Stattdessen vermittelt die gegenwartige
Rechtslage den Eindruck einer mehr oder weniger zufilligen Verwendung der
genannten Begriffe.?* Ein tragender Grund hierfir diirfte vor allem in der Fort-
entwicklung bestehender Zulassungstypen liegen, die mafigeblich durch die zu-
nehmende Diversifikation insbesondere des Wirtschaftsverwaltungsrechts an-
gestof3en wurde.

Dies zugrunde gelegt umfasst der hier verwendete Begriff ,, Zulassungsrecht*
rechtsgebietsiibergreifend diejenigen Normen, welche die Erteilung, Anderung
oder Erledigung von Zulassungsentscheidungen zum Gegenstand haben. Dabei
zeigt eine an dieser Stelle noch kursorische Betrachtung des Normbestands, dass
der Satz an Instrumenten, die der Gesetzgeber der Verwaltung zur Erteilung,
Anderung oder Authebung von Zulassungen zur Verfiigung stellt, von einer be-
merkenswerten Homogenitit ist. Es ist diese Einheitlichkeit der zulassungsspe-
zifischen Regelungsinstrumente?, die es rechtfertigt, vom ,,Zulassungsrecht* als
Untersuchungsgegenstand zu sprechen. Dies bedeutet allerdings weder, dass die
im Wirtschaftsverwaltungs- und Umweltrecht enthaltenen zulassungsbezoge-
nen Regelungen in ihrer konkreten Ausgestaltung homogen wiren, noch dass
der Gesetzgeber bei der sachbereichsspezifischen Ausgestaltung der Zulassungs-
regelungen einen ohne weiteres erkennbaren ,,Gesamtplan® verfolgt hitte, der
sich gleich einem roten Faden durch das Zulassungsrecht zieht. Doch ist es ge-
rade diese Ambivalenz zwischen Homogenitit zulassungsbezogener Regelungs-
instrumente und der Heterogenitit der Ausgestaltung der Zulassungsregelungen
in den einzelnen Bereichen des Wirtschaftsverwaltungs- und Umweltrechts, die
die ndhere Befassung mit dem Zulassungsrecht lohnenswert erscheinen lisst.
Dem méglicherweise entstehenden Eindruck, dass mit der Verwendung des Be-

23 In §7 Abs.2 LuftVG dient der Begriff der Erlaubnis dagegen zur Abgrenzung gegen-
tiber der umfassenderen Genehmigung, indem zwischen einer ,,Genehmigung® zur Anle-
gung und Betrieb von Flugplitzen (§ 6) und einer ,,Erlaubnis®, die nur Vorbereitungshand-
lungen hierfiir erfasst (§ 7 Abs. 1), differenziert wird. Eine dhnliche Differenzierungliegt den
§7 (Erlaubnis) und § 8 (Bewilligung) BBergG zugrunde.

24 So fasst z.B. §29 Abs. 1 GewO unter die gewerberechtliche Erlaubnis auch Konzes-
sionen, Zulassungen und (sonstige) Erlaubnisse, ohne dass ein qualitativer Unterschied
erkennbar wire. Wasserhaushalts- und Bergrecht stimmen zwar insoweit iiberein, als sie
zwischen ,,Erlaubnis“ und ,,Bewilligung® differenzieren, ein sachgebietsiibergreifender ge-
meinsamer Regelungsgehalt lasst sich dagegen allenfalls rudimentir bei den Bewilligungen
nach § 8 Abs. 1 Alt.2 WHG und § 8 BBergG erkennen.

25 Die Begriffe ,Regelungsinstrument® oder schlicht ,, Instrument® werden hier als Ober-
begriff fiir diejenigen Regelungen verwendet, die es der Verwaltung erméglichen, auf den
aufleren oder inneren Fortbestand eines Verwaltungsakts in seiner urspriinglichen Form
einzuwirken.
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griffes ,Zulassungsrecht* die Existenz eines eigenstdndigen Teilrechtsgebiets des
offentlichen Rechts gleichsam vorausgesetzt wird, ist allerdings entgegenzutre-
ten. Ob die zulassungsrelevanten Regelungen einen derartigen inneren Zusam-
menhang aufweisen, der es rechtfertigt vom ,,Zulassungsrecht“ als einem Teil-
rechtsgebiet zu sprechen, ldsst sich a priori — zumal ohne Klarung der Vorfrage,
was ein (Teil-) Rechtsgebiet tiberhaupt ausmacht — nicht feststellen.

Die Bedeutung des Fortbestands einer Zulassungsentscheidung fiir den
Schutz einer Investition?® brachte der Wiener Staatsrechtslehrer Rudolf Herr-
mann Herrnritt in seinen ,,Grundlehren des Verwaltungsrechts® bereits im Jahr
1921 auf den Punkt, indem er die Frage aufwarf, ob eine Partei im Vertrauen
auf den unverdnderten Bestand einer Verwaltungsentscheidung etwa ihr Ver-
mogen in dem auf Grund der Entscheidung in das Leben gerufenen Unterneh-
men investieren kénne, oder ob sie nicht jederzeit gewdrtig sein miisse, dass die
Verwaltungsbehorde wieder zuriicknehmen werde, was sie festgestellt und ein-
gerdumt habe.?” Diese Aussage Herrnritts zu einem der, wie er feststellte, wich-
tigsten Probleme des Verwaltungsrechts,?8 zeigt, dass die Auseinandersetzung
mit dem rechtlichen Schutz von Investitionen, die aufgrund einer Zulassungs-
entscheidung getitigt wurden, keineswegs neu ist. So enthielt bereits die Gewer-
beordnung fiir den Norddeutschen Bund von 1869 investitionsschiitzende Be-
stimmungen? und in der Rechtsprechung des Preuflischen Oberverwaltungs-
gerichts nahm die Frage des Bestandsschutzes — zundchst im Bau-, spdter auch
im Gewerberecht - bereits im ausgehenden 19. Jahrhundert einigen Raum ein*.

Die durch Schrifttum und Rechtsprechung vorangetriebene Rechtsentwick-
lung konzentrierte sich zunachst darauf, dem bis dato fragmentarischen Indi-
vidualrechtsschutz den Boden zu bereiteten: Galt es zunéchst, politisch moti-
vierte Einfliisse auf Zulassungsentscheidungen zu unterbinden und (formale)
Rechtsstaatlichkeit durchzusetzen, riickte in den Mittelpunkt des juristischen
Diskurses in den ersten drei Dekaden des 20. Jahrhunderts die Uberwindung
des Dogmas der ,freien®, lediglich Willkiir ausschlieenden, Widerruflichkeit3!
von Verwaltungsakten, um letztlich einem (auch) materiellen Verstindnis der
Rechtsstaatlichkeit zum Durchbruch zu verhelfen. Die metaphorische Bezeich-
nung der Zulassung als ,Schutzschild“ des ansonsten wenig wehrhaften Ein-
zelnen gegeniiber Eingriffen der Obrigkeit findet hier ihre Berechtigung, selbst

26 Unter einer Investition ist allgemein eine Verwendung von Kapital zu verstehen, die
auf die Erzielung zukiinftiger, das eingesetzte Kapital iibersteigender Ertrége abzielt; s. so-
gleich ndher unter 2 a).

27 Rudolf Herrmann Herrnritt, Grundlehren des Verwaltungsrechtes, Tiibingen 1921,
S.315.

28 Ebd.

2 Siehe hierzu 4. Teil, 2. Kapitel, I 2 (S. 319).

30 Siehe hierzu 3. Teil, 1. Kapitel, II 3 b) cc) (S. 176).

31 Siehe hierzu 3. Teil, 1. Kapitel, IT 1 (S. 156).
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wenn sie spiter mit anderer Konnotation gebraucht wurde.3? Nach Griindung
der Bundesrepublik standen dagegen weniger spezifische Belange des Investi-
tionsschutzes im Vordergrund. Vielmehr rankte sich die rechtswissenschaftliche
Diskussion um allgemeine Fragen der Authebung von Verwaltungsakten und
hierbei vornehmlich um die Bedeutung des Vertrauensschutzes in den Fortbe-
stand von Verwaltungsentscheidungen.

Suchte man die Aktualisierung der Problematik des Investitionsschutzes an
einem Datum festzumachen, so liegt es nahe, auf den 14. Oktober 1971 abzu-
stellen. An diesem Tage legte die Bundesregierung ihr Umweltprogramm vor,3?
das den Beginn einer umfassenden, zunehmend durch das Gemeinschafts- bzw.
Unionsrecht®* beeinflussten und bis heute nicht vollendeten Neuausrichtung
derjenigen Teile des 6ffentlichen Wirtschaftsrechts markierte, die heute vielfach
als ,,Umweltrecht® bezeichnet werden. Die sich hieraus ergebenden Folgen fiir die
unternehmerische Betdtigung sind in der Entwicklung des Verwaltungsrechts
ohne Beispiel und denkbar vielfaltig. Exemplarisch genannt werden sollen hier
nur die Zuldssigkeit nachtraglicher Anordnungen im Immissionsschutzrecht,
der beklagte Bedeutungsverlust der Bewilligung bei der Zulassung wasserwirt-
schaftlicher Betitigungen3® und aus jiingerer Zeit die rechtliche Wiirdigung des
Dreizehnten Gesetzes zur Anderung des Atomgesetzes vom 31. Juli 2011, die das
entschidigungslose Erloschen der Betriebsgenehmigung fiir sechs Kernkraft-
werke binnen sechs Tagen vorsah.?” Zwar eint die Beispiele vordergriindig kaum

32 Mit der Bezeichnung ,,Schutzschild“ wurde im Schrifttum seit Mitte der 1980er Jahre
insbesondere eine (mogliche) Wirkung der Zulassungen beschrieben, nach der diese zu
einer substantiellen Verlagerung des Risikos nachtraglicher Entwicklungen auf den Staat
fithrte. Diese Annahme diirfte maflgeblich beeinflusst worden sein durch die im ,,Miil-
heim-Kirlich-Beschluss® getroffene Aussage des Ersten Senats des BVerfG, der Staat tiber-
nehme mit der Genehmigung eine eigene Mitverantwortung fiir die von einem Kernkraft-
werk ausgehenden Gefiahrdungen (BVerfGE 53, 30 (58); s. hierzu Georg Hermes, Die Wir-
kung behordlicher Genehmigungen: Privates Risiko oder staatliche (Mit-)Verantwortung
bei verdnderter Sachlage?, in: Kathrin Becker-Schwarze u.a. (Hrsg.), Wandel der Hand-
lungsformen im Offentlichen Recht, Stuttgart 1991, S. 188; Dietrich Murswiek, Die staat-
liche Verantwortung fiir die Risiken der Technik, Berlin 1985, S. 59 ff.; vgl. auch Karsten
Sach, Genehmigung als Schutzschild?, Berlin 1994, S. 24). Nach einem allgemeineren Ver-
stindnis umschreibt die Metapher des Schutzschilds die durch eine Genehmigung begriin-
dete wehrhafte Position des Inhabers ggii. staatlichen (auch privat initiierten) Eingriffen in
die zugelassene Titigkeit. Dies betrifft z.B. die Frage nach der Legalisierungswirkung von
Zulassungen sowie ihre z.T. privatrechtsgestaltende Wirkung (siehe die Querverweise in
Fufin. 440 des 2. Teils).

33 BT-Drs. 6/2710.

34 Siehe hierzu néher in diesem Teil 3. Kapitel, I 2 b) (S. 44).

35 Vgl. § 17 Abs. 1 BImSchG. Die nachtrigliche Anordnung ist zwar kein Spezifikum des
Zulassungsrechts — sie findet sich z.B. auch in § 24 BImSchG fiir zulassungsfreie Anlagen -,
doch hat sie namentlich bei zulassungspflichtigen Gewerben weite Verbreitung gefunden.

36 Siehe hierzu Jiirgen Salzwedel, Investitionsschutz im Wasserrecht, ZfW 2008, 2 (2 f.).

37 Vgl. § 7 Abs. 1a Nr. 1 AtG; das BVerfGE erachtete die Novellierung als im Wesnetli-
chen mit dem GG in Einklang stehend (BVerfGE 143, 246). Zur Problematik des Investi-
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mehr als der Zusammenhang mit der Zulassung einer unternehmerischen Be-
tatigung - sei es durch Einwirkung auf eine bereits zugelassene Tatigkeit oder
die inhaltliche Ausgestaltung einer Zulassungsentscheidung —, doch weisen sie
eine fiir die nachfolgende Untersuchung wegweisende Parallele auf: Sie vermit-
teln den Eindruck einer zunehmenden Marginalisierung der wirtschaftlichen
Interessen des Unternehmers infolge der Neujustierung des materiell-rechtlichen
Ausgleichs zwischen 6ffentlichem Interesse und Individualinteresse.

Neben der Sensibilisierung fiir Belange des Umweltschutzes ist in nicht min-
derem Mafle ein gewandeltes Verstindnis von den Aufgaben des Staates im
Bereich der Daseinsvorsorge als Impulsgeber der Ausweitung staatlicher Ein-
griffsoptionen im Zulassungsrecht auszumachen. Die mit dem Aufbrechen von
Monopolstrukturen seit Beginn der 1990er Jahre verbundene Eréffnung neuer
Marktchancen im Bereich der Energieversorgung, des Verkehrs und der Erbrin-
gung von Post- und Telekommunikationsdienstleistungen brachte zwar einen
Zuwachs wirtschaftlicher Freiheiten, indem privatwirtschaftliche Betdtigung
tiberhaupt erst ermoglicht wurde. Sie erhohte aber zugleich die Abhéngigkeit
des einzelnen Marktteilnehmers von der Einrdumung und Aufrechterhaltung
von Zulassungsentscheidungen des insoweit blof§ noch ,,regulierenden® Staates.
Diese Entwicklung wurde durch die Europiische Union - die auf dem ihr urei-
genen Feld des Wettbewerbsschutzes, aber auch bei der Férderung des techni-
schen Fortschritts, insoweit eine beachtliche Rechtssetzungstatigkeit entfaltet
hat - nicht nur beférdert, sondern mitinitiiert.>® Fir die Erfassung des Untersu-
chungsgegenstandes ist dabei die Erkenntnis von Bedeutung, dass die Marktoff-
nung neben einer quantitativen Erweiterung zulassungsbediirftiger Tatigkeiten
auch zu einer weiteren inhaltlichen Ausdifferenzierung des Zulassungsrechts
fithrte: Wahrend die Ausiibung der gewerblichen Tatigkeit zumeist im Interesse
des Unternehmers lag, besteht im Bereich der Daseinsvorsorge ein nicht selten
verfassungsrechtlich niedergelegtes Eigeninteresse des Staates an der Wahrneh-
mung der privatisierten Aufgaben - mit der Folge, dass ein Bediirfnis der Im-
plementierung rechtlicher Instrumente zur Sicherung der Erbringung der Leis-
tungen enstand. Zwar lief3 und lisst sich ein staatliches Eigeninteresse an der
Wahrnehmung einmal zugelassener Tétigkeiten auch aufSerhalb des Infrastruk-
turrechts beobachten, doch diirften diese Regelungen zu einem nicht unerhebli-
chen Teil fiskalisch motiviert sein.*

tionsschutzes in diesen Fillen s. auch Meinhard Schrider, Verfassungsrechtlicher Investi-
tionsschutz beim Atomausstieg, NVwZ 2013, 105 (107 ff.).

38 Siehe z.B. zum Post- und Telekommunikationsrecht Hubertus Gersdorf, in: Hermann
von Mangoldt/Friedrich Klein/Christian Starck, Kommentar zum Grundgesetz, Bd.III,
6. Aufl. Miinchen 2010, Art. 87f Rn. 1; Joachim Wieland, in: Horst Dreier (Hrsg.), Grundge-
setz, Kommentar, Bd.III, 2. Aufl.,, Tiibingen 2008, Art.87f Rn.4f.

3 Zunennen sind insoweit etwa das Bergrecht, denn der Staat partizipiert an der Gewin-
nung von Bodenschitzen durch die Erhebung von Forderabgaben (§ 31 BBergG); eine par-
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Da iiberdies der Zutritt zu privatisierten Markten etwa im Bereich der Tele-
kommunikation und der Personenbeférderung aus technischen und wirtschaft-
lichen Griinden beschrénkt ist, lasst sich durch eine entsprechende Ausgestal-
tung der Zulassungsbestimmungen die Eroffnung von Marktzutrittschancen?
regeln. Hiermit in engem Zusammenhang steht das Erfordernis, trotz der li-
mitierten Offnung des Marktes fiir Private die Aufrechterhaltung eines Wett-
bewerbs und damit die Ausbildung privater Machtstellungen zu verhindern.
Die historisch bedeutendste Funktion des Zulassungsvorbehalts — die Verwirk-
lichung primar préventiv-polizeilicher Ziele — bleibt zwar neben den genannten
hinzutretenden 6ffentlichen Belangen weiterhin bestehen. Jedoch hat auch die
rechtliche Ausgestaltung des Erlaubnisvorbehalts in den letzten Jahrzehnten in-
folge der bereits erwahnten zunehmend dynamisch ausgestalteten Verhaltens-
pflichten des Zulassungsinhabers erhebliche Verinderungen erfahren. Bedient
sich der Staat zur Aufgabenwahrnehmung Privater, behilt er es sich gar vor, un-
abhingig von der Bewerberlage nach freiem Ermessen tiber Einrdumung und
Authebung eines Nutzungsrechts zu entscheiden, so offenbart sich die Abhin-
gigkeit des Einzelnen von der Ausgestaltung des Zulassungsregimes. Spatestens
hier ist die Zulassung nicht linger ,,Schutzschild®, sondern vielmehr ,,Achilles-
ferse¥! unternehmerischer Titigkeit. Letztlich, so scheint es zumindest, ist es
doch der Staat, der die durch ihn vertretenen Interessen gegeniiber dem Unter-
nehmer durchsetzt.

Nun ist es zwar vornehmste Sache der Grundrechte, die Belange des Einzel-
nen zu schiitzen; einzig ist deren Wirkkraft just bei gewerblichen Tétigkeiten in
vielerlei Hinsicht nicht ganzlich geklart. Dies betrifft namentlich die Eigentums-
garantie. Zwar hat das Bundesverfassungsgericht die von ihm in der Nassauskie-
sungsentscheidung entwickelte Linie mittlerweile wohl etwas abgemildert. Die
dort getroffene Aussage, Gegenstand und Umfang des durch Art. 14 Abs. 1 Satz 1
GG gewihrleisteten Bestandsschutzes ergiben sich aus der Gesamtheit der ver-
fassungsmifligen Gesetze, die den Inhalt des Eigentums bestimmen,*? zeigt je-
doch, welche Gestaltungsfreiheit dem Gesetzgeber zukommt. Die Einschrén-
kung auf ,verfassungsmaflige Gesetze” suggeriert dabei dem unbefangenen Le-
ser eine verfassungsrechtliche Kontrolldichte, die sich so nicht erkennen lésst.
Um den nachfolgenden Ausfiithrungen nicht vorzugreifen, soll insoweit hier die
treffende Feststellung Walter Leisners gentigen, dass weder qualitativ noch quan-
titativ eindeutig festgestellt worden ist, wie weit ein schrankenlegitimierender

tielle Abschopfung des Ertrags kennt auch das Spielbankenrecht (so z.B. § 4 Nds. SpielbG);
s. hierzu auch Joachim Wieland, Die Konzessionsabgaben, Berlin 1991, S. 24 ff. und 42 ff.).

40 Ausf. hierzu Ferdinand Wollenschldger, Verteilungsverfahren, Tibingen 2010.

41 Otto Depenheuer, Judith Froese in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd.I, 7. Aufl.
Miinchen 2018, Art. 14 Rn. 175.

42 BVerfGE 58, 300 (338).
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Eingriff in den Schutzbereich des Art. 14 Abs.1 Satz 1 GG vordringen darf4
Die Berufsfreiheit dagegen ist schon ob ihrer personenbezogenen Schutzrichtung
kaum geeignet, primér objektbezogene Eingriffe einem signifikanten Rechtferti-
gungszwang zu unterwerfen.

Ablesen lésst sich die rasante Entwicklung des Zulassungsrechts in den ver-
gangenen 40 Jahren schliefllich auch in zunehmenden Differenzierungen bei der
Typenbildung einzelner Zulassungsformen. Die lange Zeit gebréuchliche Diffe-
renzierung zwischen praventivem Verbot mit Erlaubnisvorbehalt und repressi-
vem Verbot mit Befreiungsvorbehalt** scheint heute allenfalls noch zur groben
Abgrenzung einzelner Zulassungsformen tauglich zu sein; die Bildung neuer, die
skizzierten Rechtsentwicklungen umfassender abbildende Typen befindet sich
dagegen noch im Fluss.#®

2. Investitionsschutz im Zulassungsrecht der Gegenwart

Angesichts des Umstandes, dass der Unternehmer durch die wachsende Eroff-
nung staatlicher Eingriffsoptionen zum Schutz hochrangiger Rechtsgiiter zu-
nehmend in eine defensivere Lage geriet, driangt sich die Frage auf, ob der Ge-
setzgeber der Wahrung der Interessen des Unternehmers bei Ausgestaltung
zulassungsrechtlicher Regelungen angemessen Rechnung getragen hat. Die Be-
antwortung dieser Frage setzt freilich voraus, sich Klarheit iiber einige Grund-
begriffe zu verschaffen. Dies gilt in erster Linie fiir den bislang nur angerissenen
Begriff der Investition sowie die Bedeutung des Faktors Zeit fiir die Investitions-
entscheidung. Angesichts der Komplexitat der betriebswirtschaftlichen Inves-
titionslehre muss sich dies auf Grundziige beschrianken.® Hiervon ausgehend
lassen sich sodann der Begrift des Investitionsschutzes sowie dessen Formen er-
mitteln, letztgenanntes sowohl abstrakt als auch im Hinblick auf das gegenwér-
tig geltende Recht.

43 Walter Leisner, in: Josef Isensee/Paul Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts,
Bd. VIII, Heidelberg 2010, § 173 Rn. 151.

44 Verwendet insbesondere von Hartmut Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht,
19. Aufl. Miinchen 2017, § 9 Rn. 52 ff,; dhnlich Christoph Gusy, Verbot mit Erlaubnisvorbe-
halt - Verbot mit Dispensvorbehalt, JA 1981, 80ff,, der inhaltsgleich vom ,,Dispensvorbe-
halt® spricht.

4 Vgl. Masing, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Af8mann/Voflkuhle, Grundlagen des Ver-
waltungsrechts, Bd. I, § 7 Rn. 165 ff.

46 Die gilt insbesondere fiir die Investitionsrechnung bei sog. Investitionsketten.
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a) Der Investitionsbegriff
aa) Betriebswirtschaftliches Verstindnis

Der Begriff der Investition ist in erster Linie in den Wirtschaftswissenschaften be-
heimatet, wo er in einer Vielzahl unterschiedlicher Akzentuierungen gebraucht
wird.#” Nach dem innerhalb der Betriebswirtschaftslehre als ,,klassisch® zu be-
zeichnenden und wohl noch immer herrschenden, seinerseits aber vielfachen
Ausprigungen unterliegenden vermaogensbestimmten Investitionsbegriff handelt
es sich bei einer Investition um eine Form der Umwandlung von (Eigen- oder
Fremd-) Kapital (Passiva) in Vermogen (Aktiva).#® Demnach stellt eine Inves-
tition also eine Kapitalverwendung dar. Uneinigkeit besteht dagegen bzgl. der
Frage, ob jedwede Form der Kapitalverwendung als Investition anzusehen ist.%’
Nach dem dispositionsbestimmten Investitionsbegriff ist unter einer Investition
die langfristige Bindung von finanziellen Mitteln im Anlagevermégen zu ver-
stehen.”® Zentrale Bedeutung kommt hier also weniger dem Vermogenseinsatz
als solchem als vielmehr dem Umstand zu, dass die Dispositionsfreiheit des Un-
ternehmers durch eine Investition eingeschrankt wird. Vermégens- und dis-
positionsbestimmter Investitionsbegriff eint trotz der Unterschiede im Detail,
dass eine Investition zumindest die Anschaffung eines Wirtschaftsguts zu be-
trieblichen Zwecken meint (gemischt finanz-leistungswirtschaftliche Betrach-
tungsweise).’! In den meisten Féllen wird iiberdies vorausgesetzt, dass das Wirt-
schaftsgut dem Anlagevermégen zuzuordnen ist. Gemaf3 § 247 Abs. 2 HGB muss
es daher dazu bestimmt sein, dauernd dem Geschéftsbetrieb zu dienen. Durch
das zeitliche Element der dauernden Zugehorigkeit zum Betriebsvermégen un-
terscheidet es sich vom nur kurzfristig dem Unternehmen dienenden Umlauf-
vermogen.

47 Vgl. Louis Perridon/Manfred Steiner/Andreas Rathgeber, Finanzwirtschaft der Unter-
nehmung, 17. Aufl. Miinchen 2017, S. 31.

48 Thomas Wedemeier, Unternehmen mit unterschiedlicher Auftragsstruktur: Finan-
zierung und Investition, Wiesbaden 1994, S.39; Hans Krasensky, Zur Einfithrung in die
Betriebswirtschaftslehre, in: Erich Loitlsberger (Hrsg.), Festschrift zum 60. Geburtstag von
Leopold Illetschko, Wiesbaden 1963, S. 79 ft.; Hans Miinstermann, Geschichte und Kapital-
wirtschaft, Wiesbaden 1963, S. 65 m.w.N.

4 Uneinigkeit besteht dagegen bzgl. der Frage, ob jedwede Form der Kapitalverwendung
als Investition anzusehen ist oder ob lediglich der Erwerb von Anlagevermdgen erfasst ist;
s. hierzu Wolfgang Liicke (Hrsg.), Investitionslexikon, 2. Aufl. Miinchen 1991, S. 151 . Stich-
wort ,,Investition m.w.N.

50 Wedemeier, Unternehmen mit unterschiedlicher Auftragsstruktur: Finanzierung und
Investition, S.40 m.w.N.

St Ahnlich Perridon/Steiner/Rathgeber, Finanzwirtschaft der Unternehmung, S. 32, die
unter einer Investition den zielgerichteten Einsatz von finanziellen Mitteln zur Beschaffung
von Giitern verstehen; siehe zu weiteren Auspragungen des Investitionsbegriffs Wedemeier,
Unternehmen mit unterschiedlicher Auftragsstruktur: Finanzierung und Investition, S. 40
m.w.N. sowie die Darstellung bei Wolfgang Liicke, Investitionslexikon, S. 151 f. (Stichwort
HInvestition®).
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bb) , Investition® als Rechtsbegriff

Im nationalen Recht hat der Begrift der Investition nur sporadisch Verwendung
gefunden. Dies gilt namentlich fiir das (Einkommen-) Steuerrecht®? und das In-
vestitionszulagengesetz>3, fiir das er namensgebend war. Fir ein allgemeines Be-
griffsverstandnis ldsst sich hieraus indes nicht viel gewinnen. So bezieht sich das
Investitionszulagengesetz nur auf bestimmte, dem Foérderungszweck des Geset-
zes unterliegende Investitionen. Zu diesen ,,begiinstigten Investitionen“ zéhlen
gemifd § 2 InvZulG die Anschaffung und die Herstellung von neuen abnutz-
baren beweglichen Wirtschaftsgiitern des Anlagevermdégens. Ahnliches gilt fiir
§7g Abs.1 Satz 1 EStG, der nur die Anschaffung oder Herstellung von Wirt-
schaftsgiitern des Anlagevermégens erfasst. Deutlich weiter ist demgegeniiber
der Begrift der Kapitalanlage, der anstelle des Begriffes ,, Investition® in den von
Deutschland abgeschlossenen sog. Investitionsschutzabkommen>* Verwendung
gefunden hat. Dieser umfasst ,alle Vermogenswerte > bzw. ,,Vermogenswerte
aller Art“®, zu denen insbesondere dingliche Rechte, Beteiligungen, Forderun-
gen, industrielle Werte und Rechte gezéhlt werden. Der Begriff der Kapitalan-
lage weist so Ahnlichkeiten zum vermdgensbestimmten Investitionsbegriff auf.?”
Da die durch Deutschland volkervertraglich eingegangenen Verpflichtungen re-
gelmafig nicht {iber den ohnehin im Inland garantierten rechtlichen Schutz hi-
nausgehen, erweisen sich die Abkommen vor allem als Instrument, um kapi-
talexportierenden deutschen Unternehmen namentlich in Entwicklungs- und
Schwellenldndern ein Mindestmaf3 an rechtlichem Schutz zu gewéhrleistens.

52 S0z.B.in § 7g Abs. 1 Satz 1 EStG (,,Investitionsabzugsbetrige) und § 15b Abs. 2 Satz 1
EStG (,,Investition®).

53 Investitionszulagengesetz 2010 v. 7.12.2008 (BGBL. I S. 2350), zuletzt gedndert durch
Art. 10 des Gesetzes v. 22.12.2009 (BGBI. I S. 3950).

54 Die im Schrifttum gelaufige Bezeichnung ,Investitionsschutzabkommen® (z.T. er-
ginzt um den Zusatz ,Investitionsforderungsabkommen®) entspricht nicht der offiziellen
Titulierung der in Bezug genommen Vertragswerke, die fast ausnahmslos ,, Abkommen tiber
die Férderung und den gegenseitigen Schutz von Kapitalanlagen® lauten (so bereits Helmut
Frick, Bilateraler Investitionsschutz in Entwicklungsldndern, Berlin 1975, S. 178; dieser Be-
fund gilt noch heute).

55 Michael Banz, Vélkerrechtlicher Eigentumsschutz durch Investitionsschutzabkom-
men, Berlin 1988, S.40; s. auch Frick, Bilateraler Investitionsschutz in Entwicklungsldndern,
S.178.

%6 Banz, Vélkerrechtlicher Eigentumsschutz durch Investitionsschutzabkommen, S. 40.

57" Allerdings ist doch zu konstatieren, dass die Investitionsschutzabkommen weniger
aufden Akt der Vermogensverwendung abheben als vielmehr auf Eigentumspostionen oder
wesentliche Betriebsgrundlagen, die nicht notwendigeweise im Eigentum des Unterneh-
mens stehen (wie z.B. Konzessionen); insoweit bestehen Parallelen zur Figur des eingerich-
teten und ausgeiibten Gewerbebetriebs.

58 Zu den Zielen der deutschen Verhandlungsseite Frick, Bilateraler Investitionsschutz
in Entwicklungsldndern, S.182.
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Investitionsschutz in diesem Sinne meint also den Schutz deutscher Unterneh-
mer bei wirtschaftlichen Aktivitaten im Ausland.

cc) Beriicksichtigung finanzwirtschaftlicher Zielsetzungen

Da unternehmerisches Handeln primér finanzwirtschaftliche Zielsetzungen ver-
folgt, wiirde das Wesen eines Investitionsvorgangs nur unvollkommen erfasst,
wenn man diesen auf den — méglicherweise eigentumsrechtlich relevanten — Akt
der Umwandlung von liquiden Mitteln in konkrete Giiter reduzierte. Bei wirt-
schaftlicher Betrachtung kommt es ndmlich entscheidend auf die mit der Inves-
tition verbundenen Ein- und Auszahlungen an (finanzwirtschaftliche Betrach-
tungsweise).>® So trifft der Unternehmer die Entscheidung fiir eine Investition in
der Erwartung, dass die Geldriickfliisse die Auszahlungen fiir die Investitionen
tibersteigen.®® Unter einer Investition ldsst sich daher ein Akt der Kapitalver-
wendung verstehen, der auf die Erzielung zukiinftiger, das eingesetzte Kapital
tbersteigender Ertrdge abzielt. Dabei wéhlt der Unternehmer unter mehreren
Investitionsmoglichkeiten typischerweise diejenige, die die grofite Reinvermo-
gensmehrung erwarten lisst.®! Die Entscheidung fiir eine Investition erweist sich
damit im Regelfall zugleich als Entscheidung gegen eine andere Investitionsform.

b) Die Zukunftsgerichtetheit als pragendes Merkmal der Investition

Aufgrund ihrer Zukunftsgerichtetheit ist einer Investition typischerweise inhé-
rent, dass sie unter Ungewissheit iiber die zukiinftige Entwicklung verschiede-
ner (insbesondere durch den Unternehmer nicht beeinflussbarer) Faktoren ge-
troffen wird.5? Dies ist stets der Fall, wenn fir die Investitionsrechnung relevante
Grofien abhéngig von spiter eintretenden Umweltkonstellationen unterschied-
liche Werte annehmen kénnen (Zufallsvariablen).®® Zu diesen Variablen, deren
Volatilitét freilich unterschiedlichen Wahrscheinlichkeiten unterliegt, zdhlen
u.a. die Verfiigbarkeit der Infrastruktur, die Marktakzeptanz des Produkts, die
Entwicklung der Kosten und Erldse, aber auch die rechtlichen Rahmenbedin-
gungen. Da Rechtsnormen auf simtliche Prozesse wirtschaftlicher Betitigung
einwirken, beeinflussen sie unternehmerische Entscheidungen in erheblichem
Mafe. Dies gilt zum einen fiir allgemeine wirtschaftliche Rahmenbedingungen,
die keinen spezifischen Zusammenhang zu einer bestimmten Investition aufwei-
sen, fiir die Investitionsrechnung aber gleichwohl von Bedeutung waren (z.B. ar-

59 Perridon/Steiner/Rathgeber, Finanzwirtschaft der Unternehmung, S. 31.

0 Ebd., S.11, 14.

61 Dieter Schneider, Investition, Finanzierung und Besteuerung, 7. Aufl. Wiesbaden
1992, S. 66.

62 Ebd., S. 35.

3 Hartmut Bieg/Heinz KufSmaul/Gerd Waschbusch, Investition, 3. Aufl. Miinchen 2016,
S.185.
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beits-, steuer- und gesellschaftsrechtliche Bestimmungen). Die Rechtssicherheit
gewinnt so bedeutenden Einfluss auf die Investitionsentscheidung. Dabei sinkt
mit zunehmender Rechtssicherheit des Investors das Risiko einer moglichen ne-
gativen Abweichung der prognostizierten Zahlungsstrome und die Investition ist
dadurch eher vorteilhaft als eine unsicherheitsbehaftete Investition.

aa) Amortisationsdauer

Da sich mit wachsendem Investitionszeitraum auch die Unsicherheit der Vor-
teilhaftigkeit erh6ht, bemisst sich die Investitionsentscheidung auch nach dem
Zeitpunkt, zu dem die eingesetzten liquiden Mittel an die Investoren zuriickge-
flossen sind®* und damit weder dem unternehmerischen Risiko noch eventuellen
Liquiditatsproblemen ausgesetzt sind. Es handelt sich hierbei um den Zeitpunkt
der Amortisation; der bis dahin verstrichene Zeitraum wird als Amortisations-
dauer bezeichnet.®> Der Berechnung der Amortisation liegt die Annahme zu-
grunde, dass Riickfliisse aus der Investition zunéchst ausschliefllich zur Amor-
tisation verwendet werden. Ab dem Amortisationszeitpunkt dienen sie allein der
Kapitalverzinsung.% Dabei lisst sich grundsatzlich zwischen statischer und dy-
namischer Amortisationsrechnung unterscheiden. Die statische Amortisations-
rechnung gibt Auskunft iiber die Zeitdauer, innerhalb derer die Anschaffungs-
kosten einer Investition durch die Einzahlungsiiberschiisse zuriickerwirtschaf-
tet werden.®” Die dynamische Amortisationsdauer betrifft dagegen den Teil des
Planungszeitraumes, in dem das fiir ein Investitionsprojekt eingesetzte Kapital
zuziiglich einer Verzinsung in Hohe des Kalkulationszinssatzes aus den Riick-
fliissen des Projektes wiedergewonnen werden kann.%®

bb) Nutzungsdauer

Von der Amortisationsdauer zu unterscheiden ist die Nutzungsdauer. Fir die
Untersuchung ist dabei insbesondere die Differenzierung zwischen der tech-
nischen und der wirtschaftlichen Nutzungsdauer mafigeblich.®® Erstgenannte
erfasst den Zeitraum, in dem das Investitionsobjekt technisch in der Lage ist,
Leistungen abzugeben; eine exakte prognostische Bestimmung dieser Dauer ist
aufgrund der Vielzahl der hierfiir maf3geblichen Parameter nicht moglich. Die

64 Hans Blohm/Klaus Liider/Christina Schaefer, Investition, 10. Aufl. Miinchen 2012,
S.72.

65 Perridon/Steiner/Rathgeber, Finanzwirtschaft der Unternehmung, S. 46.

66 Ebd.

67 Bieg/KufSmaul/ Waschbusch, Investition, S. 63.
8 Blohm/Liider/Schaefer, Investition, S. 72; Klaus Liider, Zur dynamischen Amortisati-
onsrechnung, DB 1966, 117 ft.

® Die rechtliche Nutzungsdauer beschreibt den Zeitraum, wihrenddessen der Unter-
nehmer zivilrechtlich zur Nutzung der Sache berechtigt ist (Bieg/KufSmaul/Waschbusch,
Investition, S. 138).

o
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wirtschaftliche Nutzungsdauer meint dagegen den Zeitraum, wihrenddessen
ein Investitionsobjekt (Wirtschaftsgut) unter finanzwirtschaftlichen Gesichts-
punkten vorteilhaft genutzt werden kann. Dieser Zeitraum ist zumeist kiirzer als
der Zeitraum der technisch moglichen Nutzung. Eine Investitionsentscheidung
orientiert sich zweckmafigerweise an der wirtschaftlichen Nutzungsdauer, da sie
zu einer optimalen Erfiillung der monetaren (finanzwirtschaftlichen) Unterneh-
mensziele fithrt.”? Da die Investition auf einen Totaliiberschuss der Riickfliisse
abzielt, ist die statische Amortisationsdauer selbst bei einmaligen Investitionen
typischerweise kiirzer als die wirtschaftliche Nutzungsdauer eines Vermogens-
gegenstandes. Dagegen besteht zwischen dynamischer Amortisierungsdauer
und wirtschaftlicher Nutzungsdauer aufgrund der beriicksichtigten Kapital-
verzinsung eine groflere Kongruenz, jedoch nicht notwendigerweise eine Iden-
titdt der Zeitrdume.

In der Rechtsordnung hat der Begriff der wirtschaftlichen Nutzungsdauer da-
gegen keine Verbreitung gefunden. Dies gilt zum einen fiir das Handelsrecht.
Fiir die hier interessierenden beweglichen und unbeweglichen Vermogensge-
genstdnde des Sachanlagevermogens, deren Nutzung zeitlich begrenzt ist, legt
§253 Abs. 3 Satz 1 HGB fest, dass die Anschaffungs- oder die Herstellungskos-
ten um planmafige, d.h. im Voraus festgelegte, Abschreibungen zu vermindern
sind. Die planmafiige Abschreibung nach § 253 Abs. 3 Satz 1 HGB verteilt die
urspriinglichen Anschaffungs- oder Herstellungskosten auf die Jahre der Nut-
zung.”! Die Nutzungsdauer wird hier durch das voraussichtliche Ende der Nut-
zung beschrinkt, wobei sich die Prognose auf die theoretische Nutzungsmaog-
lichkeit im konkreten Betrieb bezieht und damit auf die betriebsindividuelle
Nutzungsdauer.”? Dabei dient die technische Nutzungsdauer als Ausgangspunkt,
die um rechtliche und wirtschaftliche Erwigungen erganzt (und damit i.E. re-
duziert) wird.”® Das Ertragsteuerrecht kniipft zur Ermittlung des Wertverzehrs
eines abnutzbaren Wirtschaftsguts an die ,,betriebsgew6hnliche Nutzungsdauer”
(§7 Abs. 1 Satz 2 EStG) an. Diese bestimmt sich grundsétzlich nach dem Zeit-
raum, in dem das Wirtschaftsgut unter Beriicksichtigung der jeweiligen betrieb-
lichen Verhiltnisse eingesetzt wird.” Dabei ist fiir die voraussichtliche Einsatz-
dauer mafigeblich die objektive Nutzbarkeit unter Beriicksichtigung der beson-

70 Bieg/KufSmaul/ Waschbusch, Investition, S. 138.

7V Hanno Merkt, in: Adolf Baumbach/Klaus Hopt, Handelsgesetzbuch, Kommentar,
38. Aufl. Miinchen 2018, § 253 Rn. 12 m.w.N.

72 Wolfgang Schubert/Kai Andrejewski, in: Bernd Grottel u.a., Beck’scher Bilanzkom-
mentar, 11. Aufl. Miinchen 2018, § 253 HGB Rn. 229.

73 Peter Brandis, in: Blimich, Einkommensteuer, Kérperschaftsteuer, Gewerbesteuer,
§7 EStG, Rn. 338 ff; Schubert/Andrejewski/Roscher, in: Beck’scher Bilanzkommentar, § 253
HGB Rn. 2301t

7+ BFH NV 2001, 1255; Volker Pfirrmann, in: Paul Kirchhof (Hrsg.), Einkommensteuer-
gesetz, 15. Aufl. K6ln 2016, § 7 Rn. 49.
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deren betriebstypischen Beanspruchung.” Auch hier wird die Bestimmung des
Nutzungszeitraums durch die technische Nutzungsdauer beschrinkt, die zu-
gleich den Ausgangspunkt der Bemessung der Nutzungsdauer bildet. Sie wird
modifiziert durch Besonderheiten der wirtschaftlichen Abnutzung und recht-
liche Nutzungsbegrenzungen.”® Besondere praktische Bedeutung kommt dabei
den sog. AfA-Tabellen”” des BMF zu, die zwar Hilfsmittel zur Schitzung der
Nutzungsdauer sind, als solche die Gerichte aber grundsitzlich nicht binden.”®
Sie orientieren sich grosso modo eher an der technischen Nutzungsdauer,” was
den fiskalischen Interessen entspricht. Soweit sich die Bestimmung der betrieb-
lichen bzw. betriebsgewohnlichen Nutzungsdauer nach Handelsbilanz- bzw.
Steuerrecht eher an der technischen Nutzungsdauer orientiert, reicht sie tiber
die typischerweise fiir Investitionsentscheidungen mafigebliche wirtschaftliche
Nutzungsdauer hinaus.

¢) Begrift und Formen des Investitionsschutzes

Ist einer Investition das Streben nach Ertrdgen, die das eingesetzte Kapital
Uibersteigen, inhérent, so ergibt sich hieraus zwanglos, dass der Unternehmer
ein Interesse daran hat, dass die gewerbliche Tétigkeit zumindest {iber denje-
nigen Zeitraum, den er seiner Kalkulation zugrunde gelegt hat, vor nachtrégli-
chen staatlichen Mafinahmen geschiitzt ist. Demgegeniiber besteht ein im Ein-
zelfall zu konkretisierendes offentliches Interesse daran, dass die unternehme-
rische Tétigkeit an Verdnderungen der Sach- oder Rechtslage angepasst wird
- mit potentiell nachteiligen Auswirkungen auf die Rentabilitdt der Investition.
Im Mittelpunkt der Aufldsung dieses Interessenwiderstreits steht dabei letztlich
die Beantwortung der Frage, wer das wirtschaftliche Risiko trigt, dass eine un-
ternehmerische Tiétigkeit - sei es von Anfang an oder infolge der nachtraglichen
Verdnderung der tatsichlichen oder rechtlichen Umstidnde - gegen die geltende
Rechtsordnung verst6£3t.8° Hinsichtlich der Art und Weise des Investitionsschut-
zes lassen sich zwei Grundformen unterscheiden. Zum einen kann die Rechts-

75 BFH BStBL. I1 2011, 696 (699).

76 Pfirrmann, in: Kirchhof, EStG, § 7 Rn. 50 ff.

77 AfA (,Absetzung fiir Abnutzung", vgl. § 7 EStG) meint die (steuer-) bilanzielle Abbil-
dung des planmafigen Wertverzehrs eines Wirtschaftsguts.

78 BFH BStBI. II 1992, 1000 (1003); Gernot Nolde, in: Carl Hermann/Gerhard Heuer/
Arndt Raupach (Hrsg.), Einkommensteuer- und Korperschaftsteuergesetz, § 7 EStG Rn. 195.

7 Pfirrmann, in: Kirchhof, EStG, § 7 Rn. 54.

80 Die sich aus der prognostischen Natur der Investitionsentscheidung ergebenden
Unsicherheiten betreffen nicht nur ,,duflere“ Einwirkungen auf die gewerbliche Tatigkeit,
vielmehr kénnen sich auch die wirtschaftlichen Interessen des Unternehmers nach Ertei-
lung der Zulassung dndern, sodass dieser ein Bediirfnis nach deren inhaltlicher Anpas-
sung entwickelt. Typischer Fall diirfte hier die Ausweitung der zugelassenen Tétigkeit sein;
umgekehrt ist es aber auch moglich, dass ein Unternehmer z.B. Versorgungsleistungen, zu
deren Erbringung er in der Zulassungsentscheidung verpflichtet wird, nicht wirtschaftlich
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ordnung die einmal begonnene unternehmerische Tiatigkeit vollstandig schiit-
zen, indem der Unternehmer nicht zur Anpassung seiner Tatigkeit an eine ver-
anderte Sach- oder Rechtslage verpflichtet werden darf. Soweit ein derartiger
absoluter Bestandsschutz nicht besteht, konnen staatliche Eingriffe in die wirt-
schaftliche Betdtigung aufgrund tiberwiegender 6ffentlicher oder privater Inter-
essen gerechtfertigt werden. Der Unternehmer geniefSt dann nur einen relativen
Bestandsschutz, der in seinem zeitlichen oder sachlichen Umfang hinter dem
absoluten Bestandsschutz zuriickbleibt. Soweit eine hieraus resultierende dko-
nomische Belastung allerdings durch staatliche Kompensationszahlungen aus-
geglichen wird, erleidet der Unternehmer keinen wirtschaftlichen Nachteil, da
die Rentabilitdt der Investition gewahrt bleibt. Das wirtschaftliche Risiko einer
Anderung der Sach- oder Rechtslage trigt der Unternehmer folglich nur, so-
weit eine Kompensation nicht stattfindet. Es lasst sich daher zwischen einem die
(wenn auch nur zeitlich oder sachlich begrenzte) Fortsetzung der gewerblichen
Tatigkeit erméglichenden primdren Investitionsschutz (Bestandsschutz) und ei-
nem auf die Kompensation wirtschaftlicher Einbuflen gerichteten sekunddren
Investitionsschutz (Vermogensschutz) differenzieren.

d) Grundstrukturen der Verwirklichung des Investitionsschutzes
im Zulassungsrecht

aa) Heterogene Ausgestaltung des Fachrechts -
Homogenitdt der Regelungsinstrumente

Da Zulassungsentscheidungen zumeist in Form eines Verwaltungsaktes ergehen,
wird der Ausgleich zwischen 6ffentlichen Interessen und Individualinteressen
(und damit auch der Grad des Investitionsschutzes) rechtstechnisch durch Re-
gelungen herbeigefiihrt, die den zeitlichen oder inhaltlichen Fortbestand eines
Verwaltungsaktes betreffen. Zum Kanon dieser Regelungen sind neben den aus
dem allgemeinen Verwaltungsverfahrensrecht bekannten Instrumenten der Be-
fristung, der Riicknahme und des Widerrufs die im Fachrecht geregelten zulas-
sungsspezifischen Instrumente des Erléschens von Zulassungen kraft Gesetzes zu
zdhlen. Hinzu treten mit der nachtriglichen Anordnung sowie der (temporéren
oder endgiiltigen) Untersagung der Ausiibung der Titigkeit zwei weitere Instru-
mente. Die zuletzt genannten Instrumente kniipfen rechtstechnisch zwar nicht an
das Bestehen einer Zulassung an, haben im Zulassungsrecht aber weite Verbrei-
tung gefunden und beeinflussen so — namentlich was die nachtragliche Anord-
nung anbelangt - in erheblichem Maf3e die Stellung des Unternehmers. In diesen
Regelungen manifestieren sich die Wertungen, die der Gesetzgeber hinsichtlich
der Verteilung des Risikos des Eintritts nachtriglicher Umstande getroffen hat.

erbringen kann, sodass sein Interesse auf eine Reduzierung des Umfangs der zugelassenen
Tatigkeit gerichtet ist.
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Zwar erweist sich das Recht der gewerblichen Zulassungen aufgrund der Spe-
zifika der jeweiligen Sachbereiche und damit auch der Regelungsziele als iiber-
aus heterogen - allein das Bundesrecht enthélt mehr als ein Dutzend Einzelge-
setze, die entweder die unternehmerische Titigkeit als solche oder, sofern davon
unterscheidbar, die Art ihrer Ausiibung einem Zulassungsvorbehalt unterwer-
fen.8! Versuche, diese Einzelgesetze teilbereichsiibergreifend neu zu ordnen, gab
es — soweit ersichtlich — nur im Umweltrecht.?? Nach dem Scheitern der Kodifi-
kation des Umweltgesetzbuchs kam es dort zwar zu einer partiellen Umsetzung
der Gesetzesentwiirfe in einzelnen Rechtsbereichen wie etwa dem Wasserhaus-
halts- oder dem Naturschutzrecht.®® Die fachbereichsiibergreifende Implemen-
tierung der ,integrierten Vorhabengenehmigung“® fand jedoch nicht die erfor-
derliche Zustimmung. Trotz des Fortbestands dieses heterogenen Zustands ist
festzustellen, dass die einzelnen im allgemeinen und besonderen Verwaltungs-
recht enthaltenen zulassungsrechtlichen Bestimmungen - {iber das Umweltrecht
hinaus - auf denselben Kanon an Regelungsinstrumenten zuriickgreifen. Die
Heterogenitdt der Rechtsbereiche und der unterschiedliche zeitliche Kontext ih-
rer Entstehung bedingen wiederum, dass das Fachrecht eine erstaunliche Viel-
falt hinsichtlich des Einsatzes dieser Instrumente entwickelt hat. Dies betrifft
zum einen die Verwendung der Instrumente als solche. Vor allem aber zeigt sich
die Heterogenitit in der konkreten Ausgestaltung einzelner Instrumente, ihrer
Wechselbezogenheit sowie im Umfang des der Verwaltung eingerdumten Er-
messensspielraums.

Prignantes Beispiel fiir einen Zulassungstyp, der einzelne Instrumente zu ei-
ner Wirkungseinheit kombiniert, ist die schon erwdhnte wasserrechtliche Be-
willigung, die ausweislich der Regierungsbegriindung zum Wasserhaushalts-
gesetz (WHG) 1953 dem Investitionsschutz dient.®> Die Bewilligung sah in ih-
rer urspriinglichen Form einen weitgehenden Bestandsschutz sowie eine diesen

81 Sjehe oben Fufin. 14-21 (S.5).

82 Sjehe hierzu Bundesministerium fiir Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicherheit,
Gesetzesentwurf der Bundesregierung v. 4.12.2008 zum Umweltgesetzbuch, sowie die vor-
bereitenden Arbeiten der wissenschaftlichen Arbeitsgruppen (Michael Kloepfer u.a., in:
Umweltbundesamt (Hrsg.), Umweltgesetzbuch — Allgemeiner Teil, Berlin 1990; Hans D. Ja-
rass u.a., in: Umweltbundesamt (Hrsg.), Umweltgesetzbuch — Besonderer Teil, Berlin 1994.

83 Michael Kotulla, Das novellierte Wasserhaushaltsgesetz, NVwZ 2010, 79 (79);
Hans-Jiirgen Miiggenborg/Anja Hentschel, Neues Wasser- und Naturschutzrecht, NJW 2010,
961 (961).

84 Kapitel 2 des UGB I-E 2008.

85 Wortlich heiflt es in BT-Drs. 2/2072, S. 24, dass dem Unternehmer die Durchfithrung
seines Vorhabens ohne gesicherte Rechtsstellung im allgemeinen nicht zugemutet werden
kann (so eine Voraussetzung der Bewilligung gemafl § 8 Abs.2 Nr.2 WHG 1957), wenn
»erhebliches Kapital investiert werden muss und der Unternehmer sich deshalb vor der
Investierung gegen zu erwartende Untersagungs- oder Ersatzanspriiche sichern will“; den
investitionsschiitzenden Charakter der Bewilligung betonen auch Manfred Czychowski/
Michael Reinhardt, Wasserhaushaltsgesetz, 9. Aufl. Miinchen 2007, § 8 Rn. 24.
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flankierende Abwilzung des wirtschaftlichen Risikos wasserwirtschaftlicher
Entwicklungen auf die Allgemeinheit vor. Mit der Novellierung des WHG im
Jahr 20098 wurde die Bewilligung zwar weiter fiir wasserwirtschaftliche Ent-
wicklungen gedffnet, doch hat sie ihren investitionsschiitzenden Charakter im
Kern beibehalten.?” Da eine ,,Versteinerung™ der mit der zugelassenen Tatigkeit
verbundenen Gewissernutzung dem offentlichen Interesse an einer geordneten
wasserwirtschaftlichen Entwicklung allerdings schon bei Erlass des WHG 1957
entgegenstand, sieht das WHG bis heute die obligatorische Befristung der Bewil-
ligung vor. Der Ausgleich zwischen Eingriffs- und Bestandsinteresse wird also
durch das Zusammenwirken von Befristung und (eingeschrankter) Widerruf-
lichkeit herbeigefiihrt. Spezifisches Merkmal der Bewilligung ist ferner, dass sie
Investitionsschutz nicht nur im Staat-Biirger-Verhaltnis verwirklicht, sondern
aufgrund ihrer privatrechtsgestaltenden Wirkung auch im Verhiltnis Privater
untereinander.®8

Andererseits ist es ebenfalls das Wasserhaushaltsrecht, das mit der Erlaubnis
einen von der Bewilligung abweichenden Zulassungstyp kennt, der durch eine
andere Komposition der Regelungsinstrumente der Beh6rde weitgehende Befug-
nisse einrdumt. Insbesondere sieht § 18 Abs. 1 WHG eine der historischen Ent-
wicklung des Rechtsgebiets geschuldete und in den meisten Rechtsgebieten nicht
mehr verwendete ,,freie“ Widerruflichkeit vor, sodass der Widerruf der Erlaub-
nis nicht von der Verwirklichung abschlieffend genannter Griinde abhéngt; eine
obligatorische Befristung ist daher — anders als bei der Bewilligung - nicht vor-
gesehen. Mit der ,,gehobenen® Erlaubnis erweitert das Wasserhaushaltsrecht die
Position des Zulassungsinhabers zwar um eine privatrechtsgestaltende Wirkung,
lasst aber die nach dem Grundtyp der Erlaubnis bestehenden Eingriffsbefugnisse
der Verwaltung unberiihrt.

bb) Die materiell-rechtliche Ausgestaltung der Rechtsposition
des Zulassungsinhabers

(1) Uberwiegende Delegierung der Abwigungsentscheidung
an die Verwaltung

Die Anwendung nahezu sdémtlicher in den Fachgesetzen enthaltener Regelungs-
instrumente steht im Ermessen der Verwaltung. Zwar ist nicht zu bestreiten, dass
der komplexe Ausgleich widerstreitender Interessen im Einzelfall die Flexibilitat
voraussetzt, welche sich (nur) durch behordliches Ermessen herstellen lasst. Wie

86 Wasserhaushaltsgesetz v. 31.7.2009 (BGBL. I S. 2585), zuletzt gedndert durch Art. 2 des
Gesetzes v. 15.11.2014 (BGBI. I S. 1724).

87 Im Entwurf des Umweltgesetzbuchs IT war dagegen noch der Fortfall der Bewilligung
vorgesehen, siehe 4. Teil, 4. Kapitel, ITI 3 (S.423).

88 Im Gegensatz hierzu hat die ,,einfache” Erlaubnis keine privatrechtsgestaltende Wir-
kung, siehe 4. Teil, 3. Kapitel, I 2 (S. 367).



1. Kapitel: Die Begriindung des Erkenntnisinteresses 21

aber ist das private Interesse an der fortdauernden Nutzung einer emittierenden
Anlage gegeniiber dem 6ffentlichen Interesse an der Luftreinhaltung zu bewer-
ten, wie das Rentabilitdtsinteresse des Anbieters von Telekommunikationsleis-
tungen gegeniiber dem offentlichen Interesse an der Vermeidung der Bildung
und Verfestigung von Monopolstrukturen und effizienter Frequenznutzung?

Zieht man bei der Suche nach einer Antwort auf diese Fragen zunéchst die Ver-
fassung heran, so gilt im Grundsatz nichts anders als fiir jede andere Abwagungs-
entscheidung. Geniefien die in Ausgleich zu bringenden Rechtsgiiter Verfassungs-
rang, so istim Ausgangspunkt festzustellen, dass sich ein Vorrang einzelner Rege-
lungen aufgrund der Gleichrangigkeit der verfassungsrechtlichen Bestimmungen
nicht auf einen in der Normenhierarchie begriindeten ,,Derogationseffekt® stiit-
zen ldsst.? Die im Grundgesetz manifestierten Wertungen lassen sich nicht als
Ausdruck eines abstrakten vorkonstitutionellen Wertesystems begreifen, sodass
sich eine verfassungsimmanente Vorrangordnung schwerlich begriinden lief3e.*°
Doch selbst wenn sich dem Grundgesetz eine allgemeingiiltige abstrakte Wert-
ordnung entnehmen liele, wire die Vorstellung verfehlt, aus dieser eine Auflo-
sung widerstreitender verfassungsrechtlich fundierter Interessen in den jewei-
ligen Sachgebieten schematisch ableiten zu kénnen. Eine solche Losung wiirde
dem Gerechtigkeitspostulat als oberster Leitidee des Rechts widersprechen. Die-
ses ndmlich verlangt einen situationsbedingten Interessenausgleich, bei dem die
abstrakte Wertigkeit eines verfassungsrechtlich fundierten Guts nur ein entschei-
dungserheblicher Aspekt unter vielen sein kann.”! Konkrete Abwagungsergeb-
nisse lassen sind daher nicht aus der Verfassung ,,ablesen®.

Uberliefe man die Abwigung vollstindig — und damit ohne einfachgesetz-
liche Vorgaben - der Verwaltung, wire daher zu erwarten, dass die Heranzie-
hung unterschiedlicher Abwagungsmafistiabe zu einem ungleichméafligen Ge-
setzesvollzug fithrt, der nicht durch die Besonderheiten der zu entscheidenden
Einzelfille zu begriinden ist und letztlich eine nicht hinnehmbare Rechtsun-
sicherheit zur Folge hitte. Dies zu verhindern ist Aufgabe des (Verwaltungs-)
Rechts, das als Grundlage und Grenze der Verwaltungstitigkeit die rechtsstaat-
lichen Anforderungen der Berechenbarkeit des Rechts, der Rechtssicherheit und
des grundrechtlichen Schutzes des Einzelnen sichert.”> Aber nicht nur rechts-

8 Vgl. zu den Grundrechten Hans Heinrich Rupp, Einteilung und Gewichtung der
Grundrechte, in: Detlef Merten/Hans-Jiirgen Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte,
Bd.1II, Heidelberg 2006, § 36 Rn. 30.

90 Vgl. Ernst-Wolfgang Bickenforde, Grundrechtstheorie und Grundrechtsinterpreta-
tion, NJW 1974, 1529 (1534); Rudolf Wendt, Der Garantiegehalt der Grundrechte und das
Ubermafiverbot, A6R 104 (1979), 414 (460). Dies gilt bei niherer Betrachtung selbst fiir
die Ausgestaltung der Gesetzesvorbehalte, vgl. Rupp, in: Merten/Papier, HBGrR Bd.II, § 36
Rn. 33.

9 Wendt, AGR 104 (1979), 414 (460) m.w.N.

92 Vgl. Peter Badura, Grundrechte und Wirtschaftsordnung, in: Merten/Papier, HBGrR
Bd.IL, §29 Rn.5.
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staatliche, auch demokratietheoretische Anforderungen verlangen eine Konkre-
tisierung verfassungsrechtlicher Vorgaben durch das Parlament. So folgt aus dem
Demokratieprinzip, dass das Ausfiillen der sich aus der Verfassung ergebenden
Wertungs- und Gestaltungsspielraume prinzipiell Sache des Parlaments ist; die
mittelnde Funktion des einfachen Gesetzes dient somit auch der Wahrung poli-
tischer Entscheidungsvollmacht und der Leitungsaufgabe der parlamentarischen
Volksvertretung.®® Zwar gelten diese Grundsatze nicht nur fir das Zulassungs-
recht, sondern fiir jegliche Abwéagungsentscheidung. Im Zulassungsrecht ist das
Bediirfnis nach einfach-gesetzlicher Konkretisierung indes aufgrund der recht-
lichen Besonderheiten der typischerweise kollidierenden Rechtsgiiter besonders
stark ausgeprigt. So wird die Entscheidungsfindung des Rechtsanwenders bei ab-
strakter Betrachtung der widerstreitenden Verfassungsgiiter dadurch erschwert,
dass die individualschiitzende Wirkung der sog. Wirtschaftsgrundrechte Art. 12
Abs. 1 und 14 GG bei unmittelbaren wie auch bei mittelbaren (d.h. durch Einwir-
kungen auf die Zulassung erfolgenden) Eingriffen in gewerbliche Betitigungen
keineswegs als geklart angesehen werden kann. Zwar ist bei ausschlief3lich sach-
bezogenen staatlichen Mafinahmen eine Qualifikation als Inhalts- und Schran-
kenbestimmung naheliegend. Erhebliche Schwierigkeiten bereitet aber die Wiir-
digung solcher Mafinahmen, die — wie es haufig der Fall ist - lediglich die kon-
krete Verwendung einer Sache im Rahmen eines Gewerbebetriebs betreffen. Hier
besteht héaufig in zweifacher Hinsicht ein Konkretisierungsbediirfnis: Nicht nur
kommt dem Gesetzgeber nach Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG die Aufgabe zu, Inhalt
und Schranken des Eigentums zu bestimmen, auch bediirfen die mit der Eigen-
tumsfreiheit potentiell in Konflikt stehenden Rechtsgiiter haufig der Konkretisie-
rung®* durch das einfache Recht.” Eine - an dieser Stelle notwendigerweise vor-

93 Vgl. ebd.

94 So spricht etwa Scholz, in: Maunz/Diirig, GG, Art.20a Rn. 35, im Hinblick auf die
Staatszielbestimmung des Art. 20a GG von einem ,,permanenten Konkretisierungsauftrag®,
der ,,vor allem iiber die Gesetzgebung immer wieder neu anhand der wechselnden, konkre-
ten Situationen oder Bedarfslagen in der gesellschaftlichen Realitdt zu aktualisieren ist*.

% Namentlich im Hinblick auf das Umweltrecht stellt sich die Frage, ob die geringe
Regelungsdichte nicht dessen priagendes Element ist und es einer ,Verdichtung® durch
die Aufdeckung liickenfiillender Leitlinien daher gar nicht bedarf, der Gesetzgeber von
der Normierung ermessenslenkender Bestimmungen vielmehr bewusst abgesehen haben
konnte. Zwar ist der Gesetzgeber nach der st. Rspr. des BVerfG verpflichtet, ,,in grundle-
genden normativen Bereichen, zumal im Bereich der Grundrechtsausiibung, soweit diese
staatlicher Regelung zugénglich ist, alle wesentlichen Entscheidungen selbst zu treffen” (vgl.
nur BVerfGE 49, 89 (126 f.); 83, 130 (142); 101, 1 (34), jeweils m.w.N.) und ,,diese nicht dem
Handeln oder der Entscheidungsmacht der Exekutive zu tiberlassen” (BVerfGE 83, 130 (142)
m.w.N,; s. auch BVerfGE 98, 218 (256)) — was sowohl fiir das ,,Ob* einer Regelung als auch
fiir ihre inhaltliche Ausgestaltung gilt (vgl. BVerfGE 83, 130 (142); 101, 1 (34)). Allerdings hat
die sachbereichsspezifische Prézisierung dieser ,Wesentlichkeitslehre“ (vgl. hierzu BVerfGE
49, 89 (127)) vielfach dazu gefiihrt, dass die Anforderungen des Gesetzesvorbehalts an die
Regelungsdichte bei komplexen Risiko- und Abwagungsentscheidungen als reduziert an-
gesehen wird (vgl. Udo Di Fabio, Risikoentscheidungen im Rechtsstaat, Tiibingen 1994,
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erst kursorische — Betrachtung des Zulassungsrechts lasst allerdings erwarten,
dass der Gesetzgeber die abwigungsrelevanten Individualinteressen nur punk-
tuell ndher konkretisiert hat.%®

(2) Vertrauensbasierter Vermaogensschutz

Daneben ist den zulassungsrelevanten Bestimmungen der Fachgebiete gemein,
dass sie in unterschiedlichem Mafle den Riickgriff auf die §§ 48 und 49 VwV{G®”
zulassen; damit wird - von wenigen Ausnahmen abgesehen - auch fachgebiets-
tibergreifend der Ausgleich enttiduschten Vertrauens durch Ersatz negativen In-
teresses nach §49 Abs.6 VwVIG ermoglicht. Zwar ist es bei wirtschaftlicher
Betrachtung denkbar, dass Investitionsschutz nicht nur durch objekt- und ta-
tigkeitsbezogenen (Bestands-) Schutz, sondern auch durch Schutz des in dem
Investitionsobjekt verkorperten Werts bzw. der mit der Investition verbundenen
Gewinnerwartungen verwirklicht werden kann. Aufgrund des eigentumsrecht-
lichen Grundsatzes der Realvermeidung von Eingriffen®® besteht aber Gewissheit
dariiber, dass eine Einbufle von Eigentiimerbefugnissen allenfalls unter engen
Voraussetzungen ersatzfihig ist. Die Erwagung, die Interessen des Unterneh-
mers durch einen Vermogensschutz generell als hinreichend gewahrt anzusehen,

S.465; Wolfgang Hoffmann-Riem, Gesetz und Gesetzesvorbehalt im Umbruch, A6R 130
(2005), 5 (54£.)). Das BVerfG hat diese Auffassung erstmals in seiner ,Kalkar I“-Entschei-
dung zum Ausdruck gebracht (BVerfGE 49, 89 (137)). Hiervon ausgehend wurde in der
Folge der Exekutive namentlich im Bereich des Umweltschutzes die dynamische Festle-
gung von Grenzwerten {iberantwortet (Rainer Wahl, Verwaltungsverantwortung und Ver-
waltungsgerichtsbarkeit, VBIBW 1988, 387 (391)). Diese Regelungskonzeption mag zwar in
Lebensbereichen, die durch hohe technische Innovationskraft gekennzeichnet sind, ohne
praktikable Alternative sein, das Problem der Vereinbarkeit mit dem Grundsatz des Ge-
setzesvorbehalts eriibrigt sich hierdurch aber nicht, sondern wird noch verscharft: Werden
namlich fiir den Grundrechtsschutz wesentliche Regelungen dem exekutiven Normgeber
tiberantwortet (Gorg Haverkate, Gesetzesgestaltung und Rechtsanwendung im Leistungs-
recht, NVwZ 1988, 769 (771f.), spricht insoweit von der ,,Umkehrung der Wesentlichkeits-
doktrin® eine dhnliche Formulierung findet sich auch bei Wahl, a.a.0.) 16st dies ein umso
dringenderes Bediirfnis nach Lenkung der Exekutive durch formelles Recht im Hinblick
aufsolche entscheidungserheblichen Gesichtspunkte aus, die nicht aus Flexibilitdtsgriinden
an die Exekutive delegiert sind. Tragendes Element einer solchen Lenkung ist neben einer
individualrechtsschiitzenden Ausgestaltung des Verfahrensrechts die Festlegung inhalt-
licher Grundlinien der Rechtsgiiterabwidgungen (vgl. Bernd Grzeszick, in: Maunz/Diirig,
GG, Art.20 VI Rn. 115 m.w.N. in Fuf3n. 9).

% Zu nennen ist hier etwa § 17 Abs. 2 S.2 BImSchG, der bei der Entscheidung iiber den
Erlass einer nachtraglichen immissionsschutzrechtlichen Anordnung neben der Geféhr-
lichkeit der Emissionen die Beriicksichtigung der Nutzungsdauer und technischen Beson-
derheiten der Anlage verlangt; dhnliche Bestimmungen finden sich etwa im Personenbe-
forderungsrecht. Auch die Verwaltung selbst hat den durch den Gesetzgeber eréffneten
Rahmen durch ermessenslenkende Vorschriften bislang nur in geringem Umfang prézisiert.

97 Verwaltungsverfahrensgesetz i.d.F. der Bekanntmachungv. 23.1.2003 (BGBL. I S. 102),
zuletzt gedndert durch Art. 3 des Gesetzes v. 25.7.2013 (BGBI. I S.2749).

%8 BVerfGE 100, 226 (245).
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ist daher von vornherein zu verwerfen. Ist die Entschddigung auf das negative
Interesse beschrankt und kniipft sie nicht an den Verlust einer Eigentumsposi-
tion an, bleibt zwar grundsitzlich Raum fiir einen additiven Vermdgensschutz
auf der Grundlage enttduschten Vertrauens, allein stellt sich die Frage worauf
dieses Vertrauen griinden soll. Und selbst wenn es sich begriinden lief3e, so steht
doch aufler Frage, dass der von vornherein begrenzte Umfang des Ersatzes nicht
ohne weiteres als geeignet angesehen werden kann, den Interessen des Unterneh-
mers angemessen Rechnung zu tragen.

cc) Drei Thesen zur Verwirklichung des Investitionsschutzes im status quo

Damit bleibt als Ausgangspunkt der weiteren Untersuchungen festzuhalten, dass
der Gesetzgeber im Bereich des Zulassungsrechts zwar einerseits die Einwir-
kungsbefugnisse der Verwaltung sachbereichsspezifisch ausgestaltet und damit
an die sich wandelnden offentlichen Interessen angepasst hat. Andererseits aber
hat er Art und Gewicht der seitens der Behorden zu beriicksichtigenden Indivi-
dualinteressen nur rudimentér konkretisiert. Auf administrativer Ebene exis-
tieren tiberdies kaum Verwaltungsvorschriften, die den Gebrauch des durch den
Gesetzgeber eingerdumten Ermessensspielraums lenken. Die Erwédgung, die In-
teressen des Unternehmers durch einen Vermogensschutz als hinreichend ge-
wahrt anzusehen, tiberzeugt dabei nicht. Abgesehen davon, dass die Ersatzan-
spriiche keinen umfassenden vermogensrechtlichen Investitionsschutz i.S. eines
Schadenersatzes vorsehen, ist diesem Ansatz durch die moderne Eigentumsdog-
matik und den Vorrang der Realvermeidung unverhiltnismafliger Eigentums-
eingriffe die Grundlage entzogen.

Thesenartig lasst sich der status quo des Investitionsschutzes im Zulassungs-
recht folglich dahingehend zusammenfassen, dass (1.) der Verwaltung sowohl
bei der erstmaligen Ausgestaltung von Zulassungen als auch bei der Einwirkung
auf bestehende Zulassungen ein umfassendes Ermessen eingeraumt ist, (2.) das
Zulassungsrecht aber deutliche Leitlinien fiir dessen Ausiibung vermissen lasst,
wobei es namentlich an einfach-gesetzlichen Konkretisierungen der verfassungs-
rechtlichen Grenzen des behordlichen Ermessens fehlt. SchliefSlich 14sst sich (3.)
effektiver Investitionsschutz nur verwirklichen, indem die Interessen des Zulas-
sungsinhabers bereits auf der Primérebene, d.h. bei der Entscheidung iiber Ge-
wiahrung eines Bestandsschutzes, angemessen beriicksichtigt werden.

Ein mafigeblicher Grund fiir diesen Befund diirfte in der historischen Ent-
wicklung des Zulassungsrechts liegen. Durch den vollstindigen oder partiellen
Rickgriff auf §48 und insbesondere §49 Abs.2-6 VwV{G stehen selbst ver-
gleichsweise junge Regelungsregime wie die Frequenzvergabe nach dem Tele-
kommunikationsgesetz mittelbar in der Tradition der historischen Rechtsent-
wicklung des frithen 20.Jahrhunderts. Namentlich die Widerrufsregeln des
VwVIG gehen in weiten Teilen auf die thiiringische Landesverwaltungsordnung
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von 1925 zuriick, welche im Wesentlichen den bis dato erreichten Stand der
Rechtsprechung und Forschung kodifizierte. Der status quo des Investitions-
schutzes im Zulassungsrecht ist so gepragt durch eine bereichsspezifische Di-
versifizierung einerseits und andererseits ein gemeinsames ideengeschichtliches
Fundament, dessen Ursprung einem modernen Verstindnis der Aufgaben des
Staates und Grundrechtsgeltung vorausliegt.

I1. Erkenntnisinteresse

Die Legitimation eines Investitionsschutzes, der durch eine Vielzahl fachrechts-
spezifischer, bisweilen ,zusammengewiirfelt anmutender Eingriffsoptionen,
eine mitunter erhebliche Entscheidungskompetenz der Fachbehérden sowie par-
tielle Gewdahrung eines Vermogensschutzes gekennzeichnet ist, erscheint hochst
fragwiirdig. Dieser wenngleich pointierte, so doch die wesentlichen Ziige des
geltenden Zulassungsrechts abbildende Befund driangt danach, die Sachgesetz-
lichkeiten des Investitionsschutzes in seiner gegenwartigen Gestalt zu erforschen
und Leitlinien fiir die Ausgestaltung des Investitionsschutzes im Recht der ge-
werblichen Zulassungen zu identifizieren. Nachzuspiiren ist den gesetzgeberi-
schen Grundentscheidungen mit dem Ziel, tibergreifende Regelungsstrukturen
freizulegen. Idealerweise konnte es so gelingen, einen modularen Aufbau des Zu-
lassungsrechts offenzulegen, bei dem einzelne Regelungsinstrumente abhéngig
von Art und Gewicht der durch die Ausgestaltung des Zulassungsrechts verfolg-
ten offentlichen Interessen kombiniert werden. Verstiarkt wird dieses Interesse
dadurch, dass zwar tiber das Erfordernis einer individualschiitzenden Ausgestal-
tung des Zulassungsrechts Einigkeit besteht — zu erinnern sei in diesem Zusam-
menhang nur an das dieser Arbeit vorangestellte, auf Forsthoff zuriickgehende
Zitat aus der Begriindung des Regierungsentwurfs zum Verwaltungsverfahrens-
gesetz des Bundes® —, nicht aber iiber Grund und Reichweite dieses Schutzes. So
lasst etwa die im Schrifttum gebrauchte Formulierung, dass eine Genehmigung
»dem Bediirfnis des Betreibers nach Rechtssicherheit Rechnung tragen muss®,!%0
aufein Verstandnis schlieffen, nach dem der Authebungsschutz nicht allein Kor-
rektiv der durch die Zulassung begriindeten Abhangigkeit des Unternehmers ist,
sondern umgekehrt die Zulassung einen durch den Aufthebungsschutz verwirk-
lichten Investitionsschutz erst ermoglicht. Die Zulassung wird so zu einem In-
strument aktiven Investitionsschutzes.

99 BT-Drs. 7/910, S.72 (zu §45 Abs.2 VwV{G-E); dhnlich bereits Ernst Forsthoff, Lehr-
buch des Verwaltungsrechts, Bd.I: Allgemeiner Teil, 10. Aufl. Miinchen 1973, S. 265; siche
auch 3. Teil, 1. Kapitel, II (S. 156).

100 So aber Karsten Sach, Genehmigung als Schutzschild?, S. 20, der insoweit eine ,Uber-
einstimmung“ mehrerer Auffassungen sieht.
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Macht man sich daran, die Verwirklichung des Investitionsschutzes im Zu-
lassungsrecht zu untersuchen, ist zu beriicksichtigen, dass die Ausgestaltung
des Investitionsschutzes Ergebnis der Abwégung kollidierender Interessen ist.
Diese Abwigung ist dem Gesetzgeber anheimgegeben, soweit er sich im Rah-
men des verfassungs- und unionsrechtlich Zulassigen bewegt. Davon ausgehend
setzt es sich die vorliegende Abhandlung nicht zum Ziel, ein Konkurrenzmodell
zur optimalen Verwirklichung des Investitionsschutzes im Zulassungsrecht zu
entwickeln. Wohl aber soll sie einen Beitrag zur dogmatischen Durchdringung
und Rationalisierung der Ausgestaltung des Zulassungsrechts in seiner gegen-
wirtigen Gestalt leisten. So mag dem einfachen Gesetzgeber durch die Verfas-
sung zwar ein weitreichender Einschitzungs-, Gestaltungs- und Abwégungs-
spielraum zugestanden sein. Triftt er aber grundlegende Entscheidungen zur
Ausgestaltung des Investitionsschutzes, schafft er dadurch selbst eine Sachge-
setzlichkeit, die als Referenzmaf3stab dienen und iibergreifend verbindliche Re-
gelungsstrukturen ausbilden kann. Unabhéngig davon, wie ein Abweichen von
dieser Sachgesetzlichkeit gleichheitsrechtlich zu wiirdigen ist, besteht doch in
Rechtsprechung!'®! und Schrifttum!%? Einigkeit dariiber, dass die Folgerichtigkeit
einfachgesetzlicher Wertungen Grundvoraussetzung einer rationalen und damit
sachgerechten Gesetzgebung (und auch Rechtsanwendung) ist.

Wenn es dabei richtig ist, dass Investitionsschutz im Zulassungsrecht im We-
sentlichen auf drei Sdulen beruht — ndmlich erstens den Wirkungen der durch
den Gesetzgeber eingesetzten Regelungsinstrumente, zweitens der generell-ab-
strakten Verteilung des Risikos nachtriglicher Anderungen der Sach- und/oder
Rechtslage und drittens der Ermittlung und Gewichtung der wirtschaftlichen In-
teressen des Unternehmers im Einzelfall, so muss eine Analyse des Investitions-
schutzes folgende drei (Leit-) Fragen in den Mittelpunkt riicken:

- Welcher Regelungsinstrumente bedient sich der Gesetzgeber zur Verwirk-
lichung bereichsspezifischer Ziele und wie lassen sich diese Instrumente kom-
binieren?

101 Vgl. z.B. BVerfGE 11, 283 (293); 17, 122 (132); 34, 103 (115); 50, 50 (51); 66, 214 (223£.);
zu einem Abriss iiber die Entwicklung der Rspr. des BVerfG im Steuerrecht siehe Steffen
Lampert, Doppelbesteuerungsrecht und Lastengleichheit, Baden-Baden 2009, S. 209 ff.

102 Vgl. hierzu Angelika NufSberger, in: Michael Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar,
8. Aufl. Miinchen 2018, Art. 3 Rn. 98; Rudolf Wendt, Der Gleichheitssatz, NVwZ 1988, 778
(782 ff.); vgl. zum Steuerrecht, das bislang im Mittelpunkt jedenfalls der verfassungsgericht-
lichen Rspr. zu den Anforderungen an die Folgerichtigkeit gesetzlicher Wertungen stand,
2.B. Karl Heinrich Friauf, Steuergleichheit, Systemgerechtigkeit und Dispositionssicherheit
als Pramissen einer rechtsstaatlichen Einkommensbesteuerung, StuW 1985, 308 ff.; Klaus
Tipke, Steuergerechtigkeit unter besonderer Beriicksichtigung des Folgerichtigkeitsgebots,
StuW 2007, 201 ff.
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- Welchen Primissen folgt der Gesetzgeber bei der Ausgestaltung der Risi-
koverteilung und wie differenziert er zwischen Vermogens- und Bestands-
schutz?

- Welcher Kriterien bedient er sich, um die Ermittlung und Gewichtung der
Interessen des Unternehmers bei der Ermessensausiibung der Verwaltung zu
steuern?

Dabei unterscheiden sich diese Fragen durch den Grad der Konkretisierung: So
setzt der Gesetzgeber durch Verwendung bestimmter Regelungsinstrumente
der Risikoverteilung einen dufleren Rahmen. Durch die inhaltliche Ausgestal-
tung dieser Instrumente konkretisiert er die Risikoverteilung in generalisieren-
der Weise naher und durch abstrakt-generelle Vorgaben etwa tiber die Bestim-
mung der Grenze des dem Unternehmer Zumutbaren wirkt er schlief3lich auf die
rechtliche Bewertung von Einzelféillen durch die Verwaltung ein. Gelange es auf
diese Weise, die dem Zulassungsrecht inhdrenten Grundentscheidungen aufzu-
spiiren und so die tibergreifenden Regelungsstrukturen nachzuzeichnen, kénn-
ten diese dem Rechtsanwender etwa bei der Beantwortung von Zweifelsfragen
- namentlich der Gewichtung der Interessen des Unternehmers bei der Ermes-
sensausiibung im Einzelfall - ebenso Orientierung bieten wie dem Gesetzgeber
selbst, wenn er erneut 6ffentliche und private Interessen durch die Komposition
einzelner Regelungsinstrumente und die materiell-rechtliche Risikoverteilung
in Ausgleich zu bringen hat.



2. Kapitel

Systembildung
als Methode der Erkenntnisgewinnung

I. Aufgaben der Systembildung

Besteht somit Gewissheit {iber das Erkenntnisinteresse, ist in einem nichsten
Schritt zu kldren, mit Hilfe welchen methodischen Vorgehens sich diese Er-
kenntnisse gewinnen lassen konnten. Ausgehend von dem Ziel, gesetzgeberische
Grundentscheidungen und tibergreifende Regelungsstrukturen aufzudecken,
gerdt der Bereich der ,,Systembildung® in den Blick. Hierbei handelt es sich
- ganz allgemein gesprochen - um den Versuch, fiir groflere Regelungsbereiche
Vergleichbarkeiten, Zusammenhénge und Entwicklungslinien aufzuzeigen.!%?
So hat Larenz den Begriff der Systembildung, allerdings bereits unter Zugrun-
delegung eines spezifischen Verstindnisses des Begriffs ,,System®, dahingehend
umschrieben, Systembildung sei ,,die Aufdeckung der Sinnzusammenhénge, in
denen die einzelnen Rechtsnormen und Regelungen miteinander und mit den
leitenden Prinzipien der Rechtsordnung stehen und ihre Darstellung in einer
die Ubersicht erméglichenden, geordneten Weise (...)“104

Die Zuordnung der Untersuchung zum Bereich der Systembildung wird
durch den moglichen Nutzen der Untersuchungsergebnisse bestdtigt. Zu
den als ,klassisch® zu bezeichnenden Funktionen der Systembildung im Be-
reich der Verwaltungswissenschaft!®> zihlen etwa nach der Differenzierung
Schmidt-AfSmanns vornehmlich die rechtspraktische, rechtsdogmatische und
rechtspolitische Aufgabe.!% Aus rechtspraktischer Sicht erfillt Systembil-

103 Eberhard Schmidt-Afimann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee,
2. Aufl. Heidelberg/Berlin 2006, S.3f.

104 Karl Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 3. Aufl. Berlin 1975, S. 429;
ders./Claus-Wilhelm Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 3. Aufl. Miinchen
1995, S.263.

105 Die allgemeine Bedeutung der Systembildung als zentrale Aufgabe der Rechtswis-
senschaften muss an dieser Stelle nicht niher erldutert werden; s. hierzu nur Friedrich Carl
v. Savigny, Vom Beruf unserer Zeit fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft, Heidelberg
1814 (Nachdruck der Ausgabe von 1840, Hildesheim 1967, S.22); Larenz/Canaris, Metho-
denlehre der Rechtswissenschaft, S. 263 ff.

106 Hinzu kommt die in spezifischer Weise dem Zusammenhang zum Unionsrecht ent-
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dung die Funktion, fiir die Vielzahl der im Verwaltungs- und Gerichtsalltag im-
mer wieder dhnlich auftretenden Fragen in abstrakter Form Aussagen bereitzu-
halten, die Standardantworten ermdglichen.!%” In rechtsdogmatischer Hinsicht
kommt einem System die Aufgabe zu, konkrete Rechtsfragen unter Riickgriff auf
das System argumentativ nachvollziehbar zu entscheiden, indem Vorschriften
des Fachrechts mit Hilfe vertrauter Rechtsbegriffe und Rechtsinstitute des allge-
meinen Verwaltungsrechts ausgelegt und vice versa die Regelungen des allgemei-
nen Verwaltungsrechts vom Fachrecht ausgehend auf ihre fortdauernde Berech-
tigung hin tiberpriift werden.!% In ihrer rechtspolitischen Funktion erfillt Sys-
tembildung die Aufgabe, Wertungswiderspriiche und Entwicklungsriickstinde
innerhalb und zwischen einzelnen Rechtsgebieten aufzudecken und so Anstof3e
fir eine sinnvolle Fortentwicklung des Rechts zu geben.!%

Im Bereich des Zulassungsrechts kommen diese Anliegen der Systembil-
dung in geradezu idealtypischer Weise zum Tragen. Ein Grund hierfiir liegt in
dessen Offenheit: Der Verwaltung ist bei der Einwirkung auf bestehende Zu-
lassungen, teilweise sogar bei deren erstmaliger Ausgestaltung, ein umfassen-
des Ermessen eingeraumt. Hinzu kommt, dass die mafigeblichen ermessenslei-
tenden und insbesondere ermessensbegrenzenden Gesichtspunkte aber ihrer-
seits einfachgesetzlich nur in wenigen Féllen konkretisiert und dariiber hinaus
auch verfassungsgesetzlich nur schwach vorgezeichnet sind. Ob sich Leitlinien
fiir die Ermessensentscheidung — zu denken ist hierbei weniger an konkrete
Einzelfille, sondern eine gedachte Vielzahl von Sachverhalten - aus der inne-
ren Systematik des jeweiligen Teilbereichs des Zulassungsrechts oder aber aus
dessen Gesamtzusammenhang ergeben, lasst sich nur klaren, wenn Gewiss-
heit tiber die inneren Zusammenhinge des Rechtsgebiets, hier also die allge-
meinen zulassungsrechtlichen Konkretisierungen verfassungsrechtlicher Vor-
gaben durch den Gesetzgeber, besteht. Das Unterfangen der Systembildung
dient damit auch hier nicht nur rechtspraktischen, sondern dariiber hinaus
rechtsdogmatischen Bediirfnissen, indem sie erméglicht, die fachrechtsspezi-
fischen Regelungsmechanismen zur Interessenabwagung sowie das im allge-
meinen Verwaltungsverfahrensrecht niedergelegte Regelungsregime auf ihre
innere Uberzeugungskraft hin zu untersuchen. Die Dringlichkeit dieses Anlie-
gens ergibt sich aus der zeitversetzten Entwicklung einzelner Teile des ,moder-
nen“ Zulassungsrechts, dessen Anfénge sich bis weit ins 19. Jahrhundert hinein

springende rezeptionsleitende Funktion; s. Schmidt-Afimann, Das allgemeine Verwaltungs-
recht als Ordnungsidee, S. 6.

107 Ebd., S. 4; vgl. hierzu auch Wolfgang Hoffmann-Riem, Rechtsformen, Handlungsfor-
men, Bewirkungsformen (§ 33) in: ders./Schmidt-Afmann/Voflkuhle (Hrsg.), Grundlagen
des Verwaltungsrechts, Bd. II, Miinchen 2008, Rn. 3 f.

108 Schmidt-Af$mann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, S.4f.

109 Ebd., S.5f.
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nachverfolgen lassen.!'® Da das Zulassungsrecht somit nicht ,,aus einem Guss®
geformt, sondern vielmehr Spiegel gesellschaftlicher und staatlicher Entwick-
lungen ist, tragt Systembildung zur Beantwortung der Frage bei, inwieweit 4l-
tere Bereiche des Zulassungsrechts diesen Entwicklungen Rechnung zu tragen
vermogen und kann dem Gesetzgeber so einen ggf. bestehenden legislativen An-
passungsbedarf aufzeigen. Systembildung trigt damit auch dazu bei, zu kldren,
inwieweit dltere Bereiche des Zulassungsrechts ,zukunftsfest“ sind und ,,neuen®
Wertentscheidungen des Gesetzgebers entsprechen. Dieser Aspekt ist freilich viel
mehr als ,,nur® ein rechtspolitischer, denn er betrifft in seinem Kern die Wider-
spruchsfreiheit des Zulassungsrechts.

II. Ordnung und Einheit als pragende Elemente
des Systembegriffs

Lisst sich Systembildung begreifen als das ,,Aufdecken von Sinnzusammenhian-
gen, in denen die einzelnen Rechtsnormen und Regelungen miteinander und
mit den leitenden Prinzipien der Rechtsordnung stehen, und ihre Darstellung
in einer die Ubersicht erméglichenden, geordneten Weise“,!!! so bleibt zunéchst
festhalten, dass die ordnende Darstellung der Erkenntnisse am Ende dieses Pro-
zesses steht. Diese Ordnungsfunktion wird in den in der Jurisprudenz gebrauch-
lichen Definitionen des Begriffes ,,System® iibergreifend als eines der beiden be-
griffsbestimmenden Elemente angesehen.!'? Der Begriff der Ordnung allein
sagt allerdings noch nichts tiber die ordnungsstiftenden Kriterien aus. Wie diese
Kriterien beschaffen sein miissen, hangt indes vom jeweiligen Systemverstind-
nis und der durch die Systembildung zu bewiltigenden Aufgabe ab und lasst
sich kaum abstrakt bestimmen. Immerhin lasst sich festhalten, dass dem Begriff
»Sinnzusammenhang® - der offensichtlich an die von v. Savigny gewéhlte For-

10 Zu denken ist hier namentlich an die Gewerbeordnung fiirr den Norddeutschen Bund
aus dem Jahr 1869; einzelne Bereiche des heutigen Zulassungsrechts wie etwa das Bergrecht
lassen sich zwar noch wesentlich weiter zuriickverfolgen, enthielten aber noch nicht die im
Mittelpunkt vorliegender Untersuchung stehenden Regelungsinstrumente.

1L Siehe Fufin. 104.

12 Vgl. nur Claus-Wilhelm Canaris, Systemdenken und Systembegriff in der Jurispru-
denz, 2. Aufl. Berlin 1983, S.12 m.w.N.; August Hegler, Zum Aufbau der Systematik des
Zivilprozessrechts, in: Heinrich Stoll (Hrsg.), Festgabe fiir Philipp Heck, Max Riimelin,
Arthur Benno Schmidt, Tiibingen 1931, S. 216. In seinem Werk ,,System des heutigen rémi-
schen Rechts“ beschreibt Friedrich Carlv. Savigny ein System als ,,inneren Zusammenhang,
welcher alle Rechtsinstitute und Rechtsregeln zu einer grofien Einheit verkniipft“ (Bd.I,
2. Neudruck der Ausgabe von 1840, Aalen 1981, S.214); zwar verwendet er den Begriff der
Ordnung nicht explizit, doch ist er der von ihm gewiahlten Begriffsbestimmung immanent.



