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Hinweise zur Vorlesung

Dieses Skript will einen moglichst vollstandigen Uberblick tber das gesamte 6ffentliche
Recht geben; daher sind auch die Teile 1, 2 und 3 schriftlich ausgefihrt.

In der Vorlesung werden die Telle 1 — 3 aber nur kurz bertihrt werden, da erwartet wird, dass
die Studenten diese Facher schon gehort haben oder gesondert héren werden. Das
Hauptgewicht wird auf dem Verwaltungsrecht liegen. Das ist auch der Bereich, mit welchem
der Student im praktischen Berufsleben am ehesten Bertihrung kommen wird.

Dieses Skript ersetzt kein Lehrbuch, es kann aber in einem ersten Durchlauf wie ein solches
benutzt werden. Der Student ist aufgefordert, zu jeder Frage, die in der Vorlesung oder auch
in diesem Skript genannt wird, eines der eingefiihrten Lehrbiicher zu konsultieren. Uber das
Internet sind die meisten zitierten Urtelle unmittelbar einsehbar.

An verschiedenen Stellen sind Exkurse in die Ful3noten gestellt. Diese sind zum Verstandnis
des Manuskripts und der Vorlesung nicht unbedingt nétig. Sie enthalten aber weiterfihrende
und vertiefende Gedanken in Bezug auf die gegenwartige Wirklichkeit des offentlichen
Rechts.

An verschiedenen Stellen des Manuskripts finden sich Pruffragen. Diese beantworten sich
nicht von selbst aus dem Text sondern aus dem Gesamtverstdndnis. Der Student ist

* Dieses selbst geschriebene Skript enthélt leider eine Reihe von Schreibfehlern.



aufgefordert, diese moglichst fur sich zu beantworten und ggfs in der Vorlesung zur
Diskussion zu stellen.

Im Anhang ist der lehrreiche Artikel aus Wikipedia zum Verwaltungsrecht wiedergegeben,
welcher nebst angegebenen Links zur Lektire und Vertiefung empfohlen werden kann.
Rechtlicher Hinweis:

Der Verfasser nimmt an diesem Skript alle Rechte gemald Urheberrechtsgesetz fur sich

in Anspruch. Verwendung und Kopienahme dieses Textes ist nur fur eingeschriebene
Studenten der FOM erlaubt.
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1. Teil

Uberblick: Nationales offentliches Recht im globalen Rahmen
l. Begriff des Offentliches Rechts

1 Ausgangsfrage: Wasist Offentliches Recht?

1. Das Recht ist ein Gefige von Normen, welches den rechtsfahigen Personen
(Rechtssubjekten) Rechtsanspriiche zuweist. Rechtsanspr tiche entstehen — wie im Privatrecht
- durch Vertrag oder Gesetz.

2. Offentliches Recht ist die Gesamtheit der Normen, durch welche ein Hoheitstrager (Staat
oder mit Hoheitsrechten ausgestattete Stelle, Behdrde) unmittelbar durch das Gesetz oder
aufgrund von Verwaltungshandeln, welches das Gesetz konkretisiert, Rechte oder Pflichten
von Rechtssubjekten begriindet.

3. Privatrecht ist der Rechtsbereich, den die Rechtssubjekte durch Vertrége frei gestalten
konnen. Insoweit es im Privatrecht zwingende, aso durch Vertrag nicht abdingbare,
Vorschriften gibt (die meisten Vorschriften des Gesellschafts — und Unternehmensrechts, des
Zivilprozefdrechts, Formvorschriften wie 8 311 b. BGB usw), handelt es sich auch hier
funktionell um 6ffentliches Recht. In diesem Sinne ist auch das Strafrecht 6ffentliches Recht.
Von diesem offentlichen Recht ist hier nicht die Rede.

4. Offentliches Recht im engeren Sinne bezeichnet die Gesamtheit der Normen, durch welche
ein Hoheitstrager gesetzlich vorgeschriebene oder zugelassene Aufgaben wahrnimmt und
dabei unmittelbar durch das Gesetz oder durch Verwaltungsakt (ggfs sonstiges
Verwaltungshandeln Rechte oder Pflichten von Rechtssubjekten begriindet.

5. Das Volkerrecht ist Tell des offentlichen Rechtes. Das Volkerrecht strahlt durch
volkerrechtliche Vertréage und durch Artikel 25 Grundgesetz unmittelbar und mittelbar in das
innerstaatliche  offentliche  Recht ein. Seine Bedeutung fir das nationae
Wirtschaftsverwaltungsrecht ist auf Grund der steigenden Dichte internationaler
wirtschaftlicher Verflechtungen ( EU, WTO) von zunehmender Bedeutung.?

6. Der rechtliche Rahmen, in welchem Verwaltungshandeln geschieht, heif3t
Verwaltungsrecht. Die allgemeinen Grundsétze des Verwaltungsrechts heil3en Allgemeines
Verwaltungsrecht. Die Rechtsgebiete, welche bestimmte Aufgabenbereiche der Verwaltung
beschreiben (z.B. Offentliche Sachen, Staatshaftung, Kommunalrecht, Polizeirecht,
Gewerberecht,  Wirtschaftsverwaltungsrecht uvam) gehéren zum  Besonderen
Verwaltungsrecht.

7. Das Steuerrecht ist funktional ein Teil des Verwaltungsrechts. Es wird aber wegen seiner
besonderen Zielsetzung und des Umfangs der dazu gehtérenden Normen als eigener
Rechtsbereich behandelt und ist daher nicht Gegenstand der verwaltungsrechtlichen
Betrachtung.

2 vgl. Aden aaO



12

8. Die Formen, in welchen Verwaltungsentscheidungen getroffen werden, werden vom
Verwaltungsver fahrensrecht beschrieben.

9. In Deutschland herrscht ein nach Art und Umfang auf der Welt fast einmaliges System der
gerichtlichen ~ Uberprifung  von  Verwaltungshandeln  durch  Spezialgerichte:
Verwaltungsgerichte — Oberverwaltungsgerichte — Bundesverwaltungsgericht. Diese treffen
ihre Entscheidungen im Rahmen der Verwaltungsgerichtsordnung, welche eine auf den
V erwaltungsprozess angepalite Zivilprozessordnung ist.

10. Waéhrend der private Blrger seine Rechte grundsétzlich nur aufgrund eines
vollstreckungsfahigen Gerichtsurteils durchsetzen kann, genief3en staatlichen Behorden - aber
nur im Bereich der hoheitlichen Betatigung - das Privileg, ohne Einschaltung von Gerichten
unmittelbar vollstreckbare Entscheidungen zu treffen. Diese Entscheidungen kénnen im
Verwaltungsprozess angegriffen werden, i.d. R. Anfechtungsklage.

11. Die Voallstreckung von Verwaltungsentscheidungen geschieht durch von den Behdrden
jewells besonders beauftragte Vollstreckungsbeamte, welche sich notfalls - ebenso wie der
Gerichtsvollzieher nach der ZPO - der 6ffentlichen Polizel als Hilfe bedienen kann.

2. Entwicklung und Systematik des Verwaltungsrechts

Die Unterscheidung zwischen privatem und 6ffentlichem Recht geht letztlich zuriick auf das
romische Recht. Im Mittelalter entstand as besonderer Teil des Gffentlichen Rechts das
Kirchenrecht. Eine a@hnliche Unterscheidung wie bei uns findet in Frankreich und anderen
Staaten Kontinental europas statt.

England und die ihm folgenden Staaten haben hier wie sonst ein anderes rechtliches Konzept.
Von der Sache her ist das offentliche Recht auch in diesen Staaten bekannt. Hier wird aber
nicht der strenge systematische Unterschied wie bei uns zwischen 6ffentlichem und privatem
Recht gemacht. 3

3. Verhéltnis zwischen offentlichem Recht und Privatrecht

Die herkébmmliche Unterscheidung zwischen privatem und offentlichem Recht ist in unserer
Rechtsordnung so selbstverstéandlich geworden, dass sie selten infrage gestellt wird. Ein
wichtiger Aspekt der historischen Aushildung des 6ffentlichen Rechtes liegt darin, dass bis
weit in das 19. Jahrhundert hinein grof3ere Einheiten Uberhaupt nur als staatliche bzw
kirchliche Organisationen und Institutionen denkbar waren. Die grofdten privatrechtlichen
Unternehmungen hatten vor Beginn der Industrialisierung kaum mehr as 10 Mitarbeiter. Die
einzigen Bereiche, in welchen eine gréf3ere Anzahl von Mitarbeitern in Betracht kam, die
grofien Gutsbetriebe insbesondere in Ostdeutschland, waren zwar formal privatrechtlich
geprégt, konservierten aber noch bis in das 20. Jahrhundert Rechtsverhdltnisse, welche
eigentlich aus der Feudalzeit stammten.

3 Exkurs: Auch die kommunistischen Staaten (ZB frihere DDR) kannten in diesem Sinne ein offentliches Recht
nicht. oder man kann umgekehrt sagen: das Recht war entsprechend der sozialistischen Theorie insgesamt
offentliches Recht. Der Bereich des privaten Rechts war auf wenige Restbestdnde, wie Geschéfte des téglichen
Lebens, beschréankt.
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Erst ab etwa 1850 entstehen grof3e Industriebetriebe, damit Anwendungsbereiche des privaten
Rechtes, welche dessen herkémmliche Perspektive sprengten, etwa Industrieverbande und
Gewerkschaften.*

Im Allgemeinen gilt daher, dass als 6ffentliches Recht der Bereich angesehen wurde, welcher
grofiere Einheiten betraf, wahrend das private Recht Rechtsanspriiche nur zwischen einzelnen
Birgern regelte. Mit der zunehmenden Grof3e von wirtschaftlichen Unternehmungen wird es
aber eigentlich immer weniger sinnvoll, einen grundsdtzlichen und systematischen
Unterschied zwischen privaten und offentlichen Recht zu machen. Wichtige Gesetze der
Wirtschaft (Kartellgesetz, Wettbewerbsvorschriften, im Grunde ale zwingenden
Vorschriften, welche sich auf Vertrége auswirken) sind funktionell Tell des offentlichen
Rechts, well sie einer vertraglichen Regelung nicht oder nur eingeschrankt zuganglich sind.
Es stellt sich daher perspektivisch die Frage, ob die traditionelle Unterscheidung zwischen
offentlichem und privatem Recht beibehalten werden wird. Es ist anzunehmen, dass auch in
Deutschland/K ontinentaleuropa eine Entwicklung stattfinden wird, welche wie in den USA
offentliches und privates Recht ununterscheidbar ineinander vermengt.

Offentliches Recht wird zum Verwaltungsrecht, wenn es von Tragern staatlicher
Hoheitsgewalt zur Gestaltung offentlicher Angelegenheiten angewendet wird.

Fir alle praktischen Zwecke kann man sagen: Offentliches Recht ist das Recht, welches einer
vertraglichen Regelung grundsétzlich nicht zugéanglich ist. In dem Mal%, in dem das
Verwaltungsrecht — wie in Deutschland seit einigen Jahrzehnten zu beobachten — den
offentlichrechtlichen Vertrag akzeptiert, scheint der systematische Unterschied zwischen
offentlichem und privatem Recht weiter zurtickzutreten.

. Volkerrecht und nationales Wirtschaftsver waltungsr echt

1. Volkerrecht als Staatenrecht

In der traditionellen Betrachtung ist das Volkerrecht nur das Recht zwischen Staaten und
verpflichtet nur diese bzw Volkerrechtsubjekte. Einzelpersonen oder private Einrichtungen
konnten aus dem Volkerrecht keine Rechte herleiten und auch daraus nicht verpflichtet
werden.

Diese traditionelle Betrachtung ist heute nicht mehr aufrechtzuerhalten.

2. V6lker gewohnheitsrecht und allgemeine Rechtsgrundsétze

a. Zweiseitige volkerrechtliche Vertréage

Beispidl: Investititonsschutzabkommen, Doppel besteuerungsabkommen

b. M ehr seitige/multilater ale volkerrechtliche Vertrage

* Es it daher bezeichnend, dass die grofen deutschen Unternehmen ihre wichtigen Mitarbeiter auch Beamte
nannten. Der Verfasser dieses Manuskripts hat nach seinem Eintritt in die Deutsche Bank (1975) noch den
schénen Titel eines,, Oberbeamten” erringen diirfen, den es damals auch z.B. bei der Siemens AG und bei Krupp
noch gab.
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Beispiel: EU- Vertrage, WTO - Vertragswerk.

[11.  Grundrechtein der Gesamtrechtsordnung
1. Verhéltnis zum Volkerrecht

Deutschland ist Partner einer Vielzahl zweiseitiger oder mehrseitiger volkerrechtlicher
Vertrége. Diese Vertrdge werden durch innerstaatliche Gesetze umgesetzt (ratifiziert) und
gelten dann unmittelbar. Von wachsender Bedeutung sind die Beschrdnkungen der
Souveragnitétt durch Européische Gesetzgebung und Rechtsentwicklung (Entscheidungen des
EuGH).

Uberschneidungen der Grundrechte gema3 GG konnen vorkommen mit den
Menschenrechten, wie sie in volkerrechtlichen Vertrdgen proklamiert werden (z.B.
Europédische Menschenrechtskonvention, EMRK) und ihrer Interpretation durch die
zustandigen Gerichte. Artikel 25 GG erkennt dieses an, indem gesagt wird: Die allgemeinen
Regeln des Volkerrechts sind Bestandteil des Bundesrechts. Se gehen den Gesetzen vor und
erzeugen Rechte und Pflichten unmittelbar fur die Bewohner des Bundesgebiets.

Die Formulierung allgemeine Regeln des Volkerrechtes macht deutlich, dass nicht jede
volkerrechtliche Regel Bestandteil des Bundesrechtes ist, sondern nur eine solche, die sich
weltweit allgemeiner Anerkennung erfreut. Welche Regeln also gemald Artikel 25 unmittelbar
in Deutschland gelten, bedarf im Einzelfall der Feststellung.® Aus dieser Formulierung ist
weiter herzuleiten, dass das Grundgesetz den allgemeinen Regeln des V 6lkerrechts vorgehen
will.

2. Verhaltnis zum Recht der EU

Von besonderer praktischer Bedeutung ist die Frage, nach dem Verhdtnis zwischen dem
europaischen Recht und dem Grundgesetz. Ausgangspunkt ist, dass das européische Recht
grundsétzlich den Vorrang beanspruchen kann vor den nationalen Rechtsordnungen.” Im
Einzelfall kann europaisches Recht unmittelbar in Grundrechte des Blrgers eingreifen. Dann
entsteht die Frage, ob das Bundesverfassungsgericht solche Eingriffe Gberprifen kann.

Hier sind von grof3er Bedeutung sind zwel Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichtes,
die Solange- 1-Entscheidung ® und die Solange II - Entscheidung.’ In der ersten Entscheidung
hat das Bundesverfassungsgericht gesagt: Wird europdisches Gemeinschaftsrecht durch
inlandische Verwaltungsakte vollzogen, erfolgt die Uberprifung der nationalen
Rechtsanwendungsakte so lange am Mal3stab des Grundgesetzes, wie das Gemeinschaftsrecht
keine in dem deutschen Grundrechtsstandard vergleichbaren Grundrechtskatalog etabliert
hat. In der zweiten Entscheidung wird gesagt: Akte der EU - Behorden und ihre Umsetzung
im Inland werden grundsétzlich nicht mehr am Mal3stab des Grundgesetzes geprift, solange

°® Exkurs. Die Rechtsprechung Européischen Gerichtshofs in den so genannten Centrosfdlen hat das
Gesellschaftsrecht in Deutschland und anderen EU-Staaten nachhaltig beeinflusst, ohne dass die nationalen
Gesetzgeber sich in der Lage sein, irgend etwas dagegen zu tun; vgl. allg. Aden, Internationales Privates
Wirtschaftsrecht, .M iinchen 2006.

® BVerfGE 46,367 ff ( Bankkonto einer auslandischen Botschaft)

" s0 ausdriicklich: EuGH Slg 1964, 1251 : Costa/Enel

® BVerfGE 37, 271 ff

° BVerfGE 73, 339 ff
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auf Gemeinschaftsebene, insbesondere durch die Rechtsprechung des EuGH ein dem
deutschen Standard entsprechender Grundrechtsschutz besteht.

Das Ergebnis beider Entscheidungen: Das Bundesverfassungsgericht zieht sich vor dem
Europaischen Recht zurlick, behdlt aber die Zusténdigkeit zu Uberprifen, ob EU - Recht einen
dem deutschen Standard entsprechenden Grundrechtsschutz bietet.™

V.  Volkerrechtliche Grenzen der Staatsgewalt ( Auswértige Gewalt). *
Féale

1. Beispid: Der deutsche Bundestag erlasst ein Gesetz, wonach Autos deutscher Herstellung
in England nicht links, sondern rechts fahren miissen. Der in Paris lebende P hat sich mit
seinem BMW an dieses Gesetz gehalten und in einem dadurch verursachten Unfall dem
K einen Schaden zugefugt. K verklagt ihn in Paris. P meint, er habe sich an das Gesetz
verhalten und sei an dem Unfall nicht schuld. Zu Recht?

2. Im Jahre 1982 erlief? der amerikanische Kongress ein Gesetz, welches Audléndern, wenn
sie Tochtergesellschaften amerikanischer Unternehmen waren, oder wenn sie
amerikanische Patente benutzten, unter Strafandrohung verbot, mit der Sowjetunion
Geschéfte zu machen, welche dem Bau der Erdgasleitung von Nordsibirien nach
Westeuropa Vorschub leisten kénnen. D aus Deutschland meint daraufhin, ihm seine die
Erflllung seines dem deutschen Recht unterstehenden Vertrages mit S unmdglich
geworden. Sverlangt die Erfillung bzw Schadensersatz. “'Zu Recht?

3. R war Russe mit deutschen Vorfahren und hatte aufgrund Art. 116 GG die deutsche
Staatsangehorigkeit erworben. Er hatte zuletzt in Brasilien gelebt, wo er starb und ein
Testament zugunsten seiner brasilianischen Freundin gemacht hat. Seine in Deutschland
lebenden ehelichen Kinder meinen, auf den Erbfall sei deutsches Erbrecht anzuwenden,
und verlangen den Pflichtteil. Die in Russland lebende Ehefrau E verlangt auch etwas aus
dem Erbe. Welches Recht wird ein deutsches, brasilianisches, russisches Gericht
anwenden? 2

1. Grundsatz

Aus dem Souveranitatsgrundsatz folgt, dass Gesetze nur in dem Staat gelten, der sie erlassen
hat. In diesem Rahmen werden Gesetze eines Staates und deren Auswirkungen grundsétzlich
in allen anderen Staaten als rechtsgiiltig anerkannt.™® Die Umkehrung ist der Grundsatz der
Nichteinmischung in die inneren Angelegenheiten eines anderen Staates. Gesetze eines
Staates, welche sich nicht an diese Schranken halten, sind insoweit volkerrechtswidrig. Wenn

1% Der zu Grunde liegende Rechtsgedanke entspricht etwa dem des Art. 6 EGBGB.

* Dieser Teil ist entnommen dem Buch des Verfassers; Internationales Privates Wirtschaftsrecht, M iinchen 2006
! Die USA haben mehrfach solche Gesetze erlassen, .z. B. das Helms - Burton Act, welches den von den USA
gegen Kuba verhangten Sanktionen dadurch Nachdruck verschaffen sollte, dass auch anderen Staaten der Handel
mit Kuba verboten wurde; dhnlich dasd” Amato — Act betreffend Iran und Libyen.

2 Art. 116 | Grundgesetz bestimmt: Deutscher im Snne dieses Grundgesetzes ist, wer die deutsche
Saatsangehorigkeit besitzt oder als Flichtling oder Vertriebener deutscher Volkszugehorigkeit oder als dessen
Ehegatte oder Abkdmmling in dem Gebiet des Deutschen Reiches nach dem Sand vom 31. Dezember 1937
Aufnahme gefunden hat. Auf Grund dieser Vorschrift sind zahllose Menschen namentlich in Russland
potenzielle deutsche Staatsangehdrige (Ruflanddeutsche). Verstoit Art. 116 GG as Einmischung in
innerrussische Angelegenheiten gegen das V élkerrecht?

'3 Es ergeben sich allerdings heute Schranken aus dem allgemein anerkannten humanitéren Vélkerrecht, vgl.
obenll 1.
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Staat A seinen Gesetzen eine Wirkung im Staat B oder noch dartber hinaus beiliegt, werden
diese in B nicht anerkannt. Ein Gesetz wie im Fall 1 ware ein Ubergriff des deutschen
Gesetzgebers in die inneren Angelegenheiten Englands. Ein solches Gesetz wére as Verstol
gegen die Grundregeln des V 6lkerrechts, Art. 25 GG, auch in Deutschland verfassungswidrig.
Es entfatet daher weder in Deutschland noch sonst auf der Welt Rechtswirkungen. Das
Gericht in Paris wirde sich also darum nicht kimmern und den P verurteilen.

Wirtschaftsgesetze zerfallen in deutscher Systematik in zwei Gruppen, ndmlich

e Privatrechtliche Gesetze, welche die Vertragsfreiheit der Parteien regeln und
lenken;

e Offentlich - rechtliche Vorschriften, die dem Wirtschaftsverwaltungsrecht
zuzurechnen sind und die Volkswirtschaft eines Staates insgesamt betreffen.

Gesetze, welche die grenzlberschreitende wirtschaftliche Betétigung der Blrger betreffen,
flhren zu Fragen des anwendbaren Rechts, welche im Internationalen Privatrecht behandelt
werden. Gesetze, welche das offentliche Wirtschaftsrecht im Verkehr mit dem Ausland
betreffen, konnen unter dem Begriff des Aul3enwirtschaftsrechts zusammengefasst werden.

2. AuBenwirtschaftsr echt

Gesetze und Normen, welche den Handel eines Stastes mit Personen in anderen Staaten
regeln, bezeichnet man as Aulenwirtschaftsrecht. Es handelt sich um o6ffentlichrechtliche
Vorschriften. Hauptansatzpunkte des AulRenwirtschaftsrechts sind  Einfuhr-  und
Ausfuhrbeschrankungen. Auf der Importseite ist ein wichtiges Instrument zur Steuerung der
AulBenwirtschaft der Zoll, welcher auf die zu importierende Ware erhoben wird und diese fir
das Inland kinstlich verteuert. Als Schutzzoll dient er der Abwehr ausléandischer Giter zum
Schutz von im Inland produzierten Waren* Auf der Exportseite wird das
Aulenwirtschaftsrecht durch absolute Verbote oder Verbote mit Genehmigungsvorbehalt
durchgesetzt, und as ein Unterfall der letzteren durch die Kontingentierung, also die
mengenmallige Beschrankung von Im- und Exporten. Die Bricke zum privaten
Wirtschaftsrecht ergibt sich aus § 134 BGB. Ein Vertrag mit einem in- oder ausléndischen
Partner ist unwirksam, wenn er gegen ein gesetzliches Verbot verstofdt, dazu gehdren auch die
auf das AWG gestiitzten auf3enwirtschaftliche Beschrankungen.

Gesetzliche Grundlage ist das AulBenwirtschaftsgesetz, AWG. In dessen § 1 ist der Grundsatz
des deutschen Aul¥enwirtschaftsrechts niedergelegt. Erlaubnis mit Verbotsvorbehalt: Der
Wirtschaftsverkehr mit dem Ausland ist frei, er kann aber durch das Gesetz oder durch
Verordnungen aufgrund dieses Gesetzes beschrankt werden. Andere Staaten, z. B. die USA,
gehen den umgekehrten Weg, namlich den des Verbots mit Erlaubnisvorbehalt.
AulBenwirtschaftsverkehr ist ,grundsétzlich® verboten, wird aber im Einzelfall oder in
Bereichen erlaubt.

Die aufgrund des AWG bzw der darauf gestiitzten Verordnungen erlassenen Beschrankungen
dessen Wirtschaftsverkehrs mit dem Ausland sind das Instrument, mit welchem Deutschland
bzw die EG z. B. Sanktionen der Vereinten Nationen gegeniiber anderen Staaten umgesetzt.
Das AulRenwirtschaftsrecht ist zwar grundsétzlich weiterhin nationales deutsches Recht, seine
Anwendungsbereiche werden aber durch européisches Recht Uberlagert und zum Teil ganz

% Im April 2005 wurde in der EU die Einfiihrung hoherer Importzélle auf chinesische Textilwaren gefordert und
diskutiert, dadie EU — Hersteller gegen die niedrigen Preise aus China nicht konkurrieren konnten.
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verdrangt. Ein nationales deutsches Zollrecht gibt es seit Jahren nicht mehr. An dessen Stelle
ist wie in anderen EU-Mitgliedstaaten der einheitliche européische Zolltarif getreten.

3. Internationale Regelungskompetenz des nationalen Gesetzgeber s

Was immer man zuhause tut, es wirkt sich auch auf Aul3enstehende aus. So hat auch jedes
nationale Gesetz irgendwie Auswirkungen im Ausland. Das deutsche Steuerrecht z. B. hat
eine sehr grof3e Bedeutung fir seine Nachbarstaaten Luxemburg, Schweiz und Liechtenstein.
Das sind — aus dortiger Sicht — positive Wirkungen, insofern namlich deutsche
Steuerfltichtlinge dort Mdglichkeiten nutzen, ihr Vermdgen zu schiitzen, die dort legal, fur das
deutsche Recht aber illegal sind. Eine gezielte Anderung des deutschen Rechts hétte fur diese
Staaten hochst unerfreuliche Wirkungen. Die Einfuhrung der Todesstrafe und Folter in
Albanien hétte wegen des dann folgenden Zustroms von Asylanten erhebliche Auswirkungen
auf Deutschland. Die K drperschaftssteuersitze in den neuen Beitrittslandern der EU® werden
in den Kernlandrn der EU al's ausgesprochene ,, Kampfpreise® empfunden, durch welche, wie
es schon Irland nach seinem EU — Beitritt praktiziert hatte, Gesell schaftsgriindungen ins Land
gelockt werden sollen. In alen diesen Féllen stellt sich zwar letztlich die Frage, ob ,, die* das
durfen. Die Antwort wird aber sein, dal3 Staat A sich nicht drum zu kiimmern braucht, wie
Staat B reagiert, wenn er bei sich etwas regelt. Volkerrechtliche Fragen entstehen erst, wenn
unmittelbare Auswirkungen jenseits der Grenzen drohen oder gar bezweckt sind. *°

4. Hinreichende Anknupfung

Ein Gesetz wie im Fall 1 wére ohne weiteres volkerrechtswidrig, im Fall 2 nur hinsichtlich
seiner Wirkungen im Ausland.’” Im Fall 2 hatte das Embargo - Gesetz immerhin darauf
abgestellt, dass das aud @ndische Unternehmen amerikanische Patente nutzte, oder dass es sich
um Tochtergesel|schaften amerikanischer Gesellschaften handelte. V dlkerrechtlich stellte sich
also in diesem Fall die Frage, ob die genannten Ankntpfungspunkte hinreichend waren, um
eine auch fur auslandische Personen gultige Regelung zu treffen. Die Frage wurde aul3erhalb
der USA allgemein verneint.*®

Im Fall 3 stellt sich die Frage ahnlich. Es ist an sich eine unzulassige Einmischung in die
inneren Angelegenheiten eines anderen Staates, wenn eine bestimmte Gruppe von dessen
Staatsangehorigen (Russen mit deutschen Vorfahren) von einem anderen Staat (hier:
Deutschland) als potentiell eigene Staatsangehorige reklamiert wird. Die Frage ist also, ob es
ein hinreichender Anknupfungspunkt fir die Wirkungserstreckung des deutschen
Staatsangehorigkeitsrechts ist, dass eine Person dem — dbrigens nicht ndher definierten -
deutschen Volkstum angehért. ° AuRerhalb Deutschlands wird bzw. wurde diese Frage sehr

1> 7. B. Baltische Staaten, Slowakei ua

* Dieses war etwa zur Zeit des Kommunismus der Fall bei der Verseuchung der Oberelbe in der
Tschechoslowakei oder der offenbar gezielten Verseuchung der Oberldufe von Werra und Fulda durch die
damalige DDR.

' Berg/Nachtsheim RIW 03, 15f: Fiir die Wirkungserstreckung nationaler Gesetze ilber die nationalen Grenzen
hinaus gilt das Auswirkungsprinzip (effects doctrine), welches sich im Volkerrecht zum Territorialitatsprinzip
konkretisiert.

'® Die EU hat mit VO EG 2271/96 ein Abwehrmittel geschaffen, vgl Kayser, Joachim GegenmafRnahmen im
AuRenwirtschaftsrecht und das System des européischen Kollisionsrechts, Frankfurt 2001.

9 Exkurs: Diese von der Sowjetunion als vélkerrechtswidrig angesehene Vorschrift wurde von Deutschland
begrindet: Sowjetburger mit deutschen Vorfahren waren in der Kriegszeit nicht wie sowjetische
Staatsangehdrige behandelt worden, sondern wie Deutsche, mit denen man sich in Kriegszustand befand. Israel
gibt in gleicher Weise den Juden in aller Welt einen Einbiirgerungsanspruch. Der Einbiirgerungsanspruch der so
genannten Russlanddeutschen war urspriinglich aus humanitéren Griinden sinnvoall, hat aber im Laufe der Zeit zu
wenig sinnvollen Konsequenzen gefhrt.
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kritisch behandelt. Es kommt also in Betracht, dass ein russisches Gericht auf den Erbfall
russisches Recht anwendet, well es die deutsche Staatsangehorigkeit des R nicht anerkennt.
Ein deutsches Gericht wirde natirlich deutsches Recht anwenden, und deutsche
Staatsangehorigkeit bei R annehmen, ein brasilianisches Gericht wirde angesichts der
volkerrechtlichen Unsicherheit in bezog auf die Staatsangehorigkeit des R mdglicherweise
brasilianisches Recht als das Recht des letzten Wohnsitzes anwenden.

Die Frage, wie eng ein Sachverhalt mit dem gesetzgebenden Staat verbunden sein muss,
damit seine Auswirkungen im Ausland als noch vdlkerrechtsgemald angesehen werden, wird
vom Vdlkergewohnheitsrecht unklar beantwortet. Es ist aber internationaler Konsens, dass es
auf folgende Kriterien besonders ankommt:

e Personliche Verknipfung eines im Ausland betroffenen Staatsangehdrigen oder
Wohnsitzers mit dem Gesetzgebungsstaat

e Sachliche Verknupfung zum eigenen Staatsgebiet, z. B. Immissionen Uber die
Grenze

e Auswirkungsprinzip: dieses ist praktisch eine Fortsetzung der sachlichen
Verknipfung; das Auswirkungsprinzip hat eine besondere Bedeutung im
internationalen Kartellrecht.

e Schutzprinzip: Es gilt als volkerrechtlich zulassig, dass ein Staat zum Schutz seiner
Birger und Institutionen vor schweren Beeintrachtigungen Mal3nahmen trifft, die sich
im Ausland auswirken.

e Universalitatsprinzip: Ein Staat trifft Mal3nahmen, welche elementare Grundsétze
des Menschenrechts so weit wie moglich umsetzen bzw. verhindern. Genannt werden
die Bereiche VV 6lkermord, Sklaverei, Frauen —und Drogenhandel; vgl. 8 5 StGB.

Dieselben Kriterien gelten im Grundsatz auch bel der Bestimmung der internationalen
Zustandigkeit der Gerichtsbarkeit eines Staates.® Es ergibt sich aus Vorstehendem, dass
Fragen der Wirkungserstreckung nationaler Gesetze ins Ausland im Wesentlichen auf dem
Gebiet des offentlichen Wirtschaftsrechts, des Aul3enwirtschaftsrechts im engeren Sinne,
problematisch werden.

“y/gl. Geimer S. 56 RN 166 f und S. 156 RN 373ff
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2. Tell Der Staat als Quelleund Trager des Offentlichen Rechts

l. Geschichtliche Grundlagen
1. Antike

Begriff und Wesen des Staates, Formen des idealen Staates, Fragen des Staatsaufbaus wurden
schon frith von den griechischen und rémischen Philosophen behandelt.

Verfassungen oder Staatsgrundgesetze in geschriebener Form gab es damals nicht.?
2. Mittelalter

Im Unterschied etwa zur chinesischen Geschichte spielt in der mittelaterlichen européischen
Geschichte der Gegensatz zwischen dem weltlichen Staat und der Kirche eine entscheidende,
oft verhangnisvolle Rolle. In der italienischen Renaissance (15. Jahrhundert) entstehen
erstmals seit der Antike staatsrechtliche Uberlegungen (Machiavelli).®

Das Mittelalter kennt erste Ansétze von staatlichen Verfassungen. Die Goldene Bulle von
1356 unter Kaiser Karl 1V, welche das Wahlverfahren fur den Kaiser festhielt, kann als die
slteste deutsche und damit auch europaische V erfassungsurkunde angesehen werden.?

3. Neuzeit ab dem 30. jahrigen Krieg®

Die faktische Zerstérung des mittelaterlichen deutschen Kaiserreichs und des
mittelalterlichen Lehnsrechts fuhrt in Deutschland zu einer grundsétzlichen Umgestaltung des
Verfassungsrechts. ° Die im Westfalischen Frieden 1648 festgeschriebene Beeinflussung des
Deutschen Reiches allgemein, insbesondere aber von mehreren seiner kleineren Territorien
beschleunigt die Entwicklung zur Verselbstandigung der deutschen Staaten (Osterreich,
Preuf3en, Bayern und Sachsen), welche nur noch sehr locker, am Ende fast gar nicht mehr
unter dem gemeinsamen Band des Kai sers stehen.

Das mittelalterliche Kaiserreich endet im Jahre 1806 ziemlich ruhmlos. Es wurde, nachdem
die franzosische Fremdherrschaft beendet war, von einem Staatenbund (Deutscher Bund)

L von herausragender Bedeutung: Politeia — Der Staat von Platon ( um 400 v. Chr.) Cicero: Dere publica ( um
50 v. Chr.). ganz dhnliche Uberlegungen fanden fast zeitgleich in China statt (Konfuzius).

2 Exkurs: Allerdings hat Aristoteles ( um 400 v. Chr.) ein Werk geschrieben, Der Staat der Athener, welchesim
Grunde die ungeschriebene Verfassung Athen darstellt.

2 Exkurs: Als M. s Hauptwerk gilt 1l principe (Der Fiirst): In diesem Werk, welches aus heutiger Sicht vielfach
moralische Ablehnung hervorruft, findet sich die — leider auch heute nicht abwegige Behauptung — dass eine
Regierung am besten daran tut, dem Volk die Unwahrheit zu sagen, es insbesondere zu belligen, wenn die von
ihm etwas Unangenehmes gefordert werden soll. Dieses in einer besonderen historischen Situation geschriebene
Werk ist leider von unverminderter Aktualitdt angesichts der vielfachen Wortbriiche, welche im modernen
Verfassungsstaat vor und nach den Wahlen stattfinden.

** Natiirlich gibt es hier wie in allen Bereichen historische Vorstiicke.

% Von 1618 — 1648: ein as Religionskrieg begonnener Krieg um die Vorherrschaft in Europa, letztlich zwischen
Osterreich und Frankreich. .

2 Herausragender Denker Samuel Pufendorf ( 1632 - 1694).
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unabhangiger deutscher Staaten fortgesetzt, in welchem bis 1866 Osterreich-Ungarn die
Flhrung hatte.

4. Heute
a. Reichsverfassung von 1871

Aufklarung und politische Entwicklung (Unabhangigkeit der Vereinigten Staaten von
Amerika) haben die EinfUhrung von Staatsgrundgesetzen (Verfassungen) zur Folge. Erste
formliche Verfassung der Welt ist die des Staates Virginia.

Das 19.Jahrhundert kann auch als das Jahrhundert bezeichnet werden, in welchem der
Konstitutionalismus (der Frage, ob ein Staat eine geschriebene V erfassung braucht oder nicht)
sich gegentiber den monarchischen Kréften durchsetzt.

Die Neubegrindung des Deutschen Reiches 1871 geschieht auf der Grundlage einer
Verfassung, welche sich ohne pathetische Ambitionen auf Organisationsfragen des Staates
beschrankt. */

b. Reichsverfassung von 1919

Nach der Niederwerfung Deutschlands und dem Ende der Monarchie wird in Anlehnung an
auslandische Beispiele eine im formalen Sinne fast perfekte Verfassung eingefihrt.
(Hauptverfasser: Hugo PreuR).”®

C. Grundgesetz 1949

Nach dem Zweiten Weltkrieg wird ein von den Siegerméchten eingesetzter
Verfassungsausschuss mit der Ausarbeitung einer neuen Verfassung beauftragt, das heutige
Grundgesetz.

Es besteht offensichtlich die Gefahr, dass das Grundgesetz im Rahmen der politischen
Auseinandersetzungen an Wurde und Gewicht verliert. Die willkdrliche Auflésung des
Bundestags im Jahre 2005, die immer grofRere Bedeutung von so genannten
Koalitionsvertragen sind dafir Anzeichen.

%" Exkurs: Diese Rei chsverfassung enthielt keine Grundrechte. Die Tatsache, dass das damalige Deutsche Reich
zweifellos ein Rechtsstaat war, in welchem alle heute bekannten Grundrechte geachtet wurden und um
Vielfaches besser geachtet wurden als wéhrend der Nazi Diktatur, wédhrend welcher die Weimarer
Reichsverfassung formal weiter galt, fuhrt alerdings der Frage, ob die schriftliche Fixierung von Grundrechten
Uberhaupt eine sehr sinnvolle Sache ist. Bekanntlich hat Grofbritannien bis heute keine solche geschriebene
Verfassung. Was nicht im Rechtsbewusstsein des Volkes lebt, hat auch dann keinen Sinn, wenn man es feierlich
aufschreibt.

“Exkurs: Diese Verfassung heifdt die Weimarer Reichsverfassung nach dem Ort, in welchem sie beschlossen
wurde. Versammlungsort des damaligen Reichstags war das Nationaltheater in Weimar, wohin sich er sich
begeben hatte, weil in Berlin kommunistische Banden die Ordnung bedrohten und teilweise die Macht an sich
gerissen hatten.
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II. Grundbegriffe des allgemeinen Staatsr echts
1 Staatsgebiet

Es gelten dieselben Grundsétze wie im Volkerrecht. Da Uber die deutsche Ostgrenze (Oder -
Neif3e-Linie) nicht mehr gesprochen wird, bleibt fir Deutschland heute allenfals
problematisch die Frage, wieweit sein Hoheitsgebiet in das Vorland unter der Nordsee reicht.

Hierzu gibt es vdlkerrechtliche Abmachungen; hinsichtlich der Nutzung der offenen See
welche nach traditionellem Volkerrecht niemanden gehort, gibt es das so genannte UN —
Seerechtsabkommen.

2. Staatsvolk
a. Staatsangehorigkeit, Art. 116 GG

Es gelten dieselben Grundsétze wie im Volkerrecht. Deutscher Staatsangehdriger wird man
aufgrund des Staatsangehorigkeitsgesetzes, welches grundsétzlich an die Geburt von
deutschen Eltern anknUpft. Andere Staaten, etwa Nordamerika und Argentinien, kntipfen an
den Geburtsort an. Ein in den USA geborenes Kind deutscher Eltern hat daher sowohl die
deutsche wie auch die amerikanische Staatsangehorigkeit und muss sich mit Eintritt der
Volljahrigkeit entscheiden.

In Deutschland wie in allen anderen Staaten ist eine Einburgerung durch Verwaltungsakt
moglich, allgemein unter zwel V oraussetzungen

e Verweildauer von mehreren Jahren im Staat
e Nachweis der Bereitschaft, sich in diesem Staat als Birger aufzufthren(
Integrationsbereitschaft).

b. Fremdenr echt
Die bisins 19. Jahrhundert sehr wichtige Unterscheidung zwischen eigenen Staatsbirgern und
Fremden hat in den zivilisierten Staaten der Welt kontinuierlich an Bedeutung verloren.? In
Bezug auf die meisten Rechtsgebiete bestent kein Unterschied mehr zwischen
Staatsangehorigen und im Staate |ebenden Fremden.
Der sichtbarste Unterschied ist der des Wahlrechts. Heute kommt wieder stérker hinzu das
Eintritts- und Bleiberecht. Im Rechtssinne hat nur ein Deutscher einen Rechtsanspruch auf ein
Bleiberecht in Deutschland.
3. Einheitsstaat - Bundesstaat - Staatenbund
a. Einheitsstaat: Beispiele: Frankreich , England, China, Japan, Indonesien

Fur die innere Organisation eines Staates gibt es weltweit im Wesentlichen zwei Typen.

e Einheitsstaat und

# Exkurs: Man lese einma unter diesem Gesichtspunkt den bekannten Roman Die Buddenbrools, um zu
erkennen wie wichtig in den deutschen Teilstaaten (in diesem Fall der Stadtstadt L Gbeck) das Birgerrecht war.
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e Bundesstaat.

Im Einheitsstaat ist die gesamte Staatsgewalt in der Zentralregierung gebiindelt. Die
staatlichen Untergliederungen (Provinzen, Departements) handeln nur in dem von der
Zentrale gesteckten Rahmen. Es besteht daher, jedenfalls in der Theorie, ein unmittelbarer
Instanzenzug von Staatschef zum Dorfpolizisten. dasselbe gilt letztlich fur ale weiteren
Bereiche des Verwaltungshandel ns.

Das aus deutscher Sicht bekannteste Beispiel eines Zentralstaates ist Frankreich. Theoretisch,
und gelegentlich auch EJraktisch, ist daher der Bau einer Bricke Uber einen Bach Chefsache
des Staatsprasidenten.® Aber auch England und die skandinavischen Staaten folgen diesem
Modell, desgleichen China, Japan, Indonesien uvam.

b. Bundesstaaten: Beispiele Belgien, Osterreich, Schweiz, USA, Indien, Malaysiaua

Der Grundgedanke des Bundesstaates besteht in der Aufgabenteilung. Die untere Einheit
(Land, Region 0d) soll moglichst umfassend ihre eigenen Angelegenheiten regeln. Die
Zentraregierung soll nur zusténdig werden, wenn eine Ubergreifende Losung erforderlich ist.
(Subsidiaritatsgrundsatz).

Dieser Grundsatz ist — bisher offenbar mit geringem Erfolg — auf Betreiben Deutschlands
auch in die Dokumente des Europaischen Rechtes eingeflossen.

Das in Deutschland und anderen dhnlich organisierten Staaten geltende System fihrt daher
dazu, dass die Zentraregierung deutlich weniger Macht hat als die Regierung in einem
Zentralstaat.>" Der deutsche Bundeskanzler hat keine Befehlsgewalt iber die Polizei, den
diese ist Landersache, er kann keine Schuldirektoren ernennen ( was z.B. der franzosische
Staatsprasident koénnte). Der amerikanische Président hat — ebenso wie der deutsche
Bundeskanzler - keinen unmittelbaren Einfluss darauf, wie ein US-Bundesstaat seine
Universitdten organisiert, ob eine Stral3e renoviert, ein Strafgefangener entlassen wird usw.. .

C. Zwischenfor men: Grof3ritannien, Spanien, Kanada, Ruf3land,

Nachdem der Zentralstaat franzésischer Prégung im 19. und 20. Jahrhundert in den neuen
Staatsgrindungen nach dem 2. WK Vorbildcharakter gehabt hat, scheint es heute in vielen
Staaten eine Rickbesinnung auf die Regionalisierung zu geben. VVon besonderem Interesse
sind die Entwicklungen in Grof3britannien (faktische Selbststéndigkeit Schottlands innerhalb
des Vereinigten Konigreichs) und die Autonomiebestrebungen in Spanien (Katalonien).

% politische Karrieren in Frankreich beginnen sehr oft mit dem Biirgermeisteramt in der Heimatgermeinde; diese
erwartet dann, dass der Gewahlte etwas fir die Heimat tue.

% Die in Deutschland geltende bundesstaatliche Verfassung leitet sich aus den Zeiten der Griindung des 1.
Deutschen Reiches (Karl d. Gr. um 800 n. Chr.) her.
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3. Teil Der rechtliche Rahmen der Verwaltung
l. Voraussetzungen des Verwaltungshandelns

1. Rechtsstaat

a. Rechtsstaatsprinzip

Als Rechtsstaatsprinzip versteht man heute das Recht eines jeden Birgers, seine wirklichen
oder behaupteten Rechte durch

ein unabhéngiges Gericht
in einem geregelten Verfahren
mit rechtlichem Gehor

gegenlber jedermann, auch gegentiber dem Staat und seinen Behdrden, und zwar
auch, wenn diese hoheitliche handeln

tberpriifen bzw feststellen zu lassen.*

Der Rechtsschutz gegentiber dem hoheitlichen Handeln des Staates ist in vielen Staaten der
Erde aus deutscher Sicht unzureichend. Art. 19 Abs. 4 GG regelt diesen aber ausdriicklich.

Zum Rechtsstaatsprinzip rechnen auch folgende Grundsétze, welche sich unmittelbar aus den
beiden Hauptgedanken des Rechts tberhaupt, nédmlich Gerechtigkeit und Rechtssicherheit,
herleiten:

e Vertrauensschutz, d.h. Verbot der Rickwirkung von Gesetzen, vgl. auch Art. 103 GG

e Ubermalverbot/ Grundsatz: Eingriff und Belastung des/der Birger muB mit dem
erstrebtem Ziel in einem angemessenen Verhdltnis stehen.

e Staatshaftung: Der Rechtsstaat muld sich selbst an das Recht halten und fir von ihm
veribtes Unrecht haften.

b. Gewaltenteillung

Die bereits im Mittelalter praktizierte faktische Teilung der Staatsmacht in wurde im 18.
Jahrhundert durch den Englander John Locke und insbesondere den Franzosen Montesquieu
theoretisch ausformuliert.

e Rechtssetzung: Art. 30, 70 ff GG

e Rechtsanwendung: Art. 62 und 83 GG zu den Aufgaben von Regierung und
Verwaltung

e Rechtsprechung: Art. 92 GG

% Exkurs: Der moderne Rechtsstaat ist zwar nicht ohne Vorbilder aus der klassischen Antike, im Wesentlichen
ist er aber ein Ergebnis der durch die Reformation 1517 angestoRenen Neubewertung des Individuums. Nicht
ohne Vorhilder, aber in dieser Form eine Weltneuheit, war die Einrichtung des Reichskammergerichts nach dem
dreiBigjdhrigen Krieg, welches grundsdtzlich jedem Reichsbirger die Mdglichkeit erdffnete, auch gegen
jedermann auch gegen seinen Landesherrn Klage zu erheben.
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Das Prinzip der Gewaltenteilung gilt heute wohl in allen Verfassungsstaaten der Welt und hat
in Deutschland Verfassungsrang, Art. 20 11 GG. *

Der theoretische Uberzeugende Grundsatz wird in der Verfassungswirklichkeit aber vielfach
durchbrochen. Man spricht von einer Gewaltenverschrankung.®* Damit ist ausgedriickt, dass
die grundsétzlich unterschiedlichen Gewalten sich letztlich doch gegenseitig bedingen.

2. Aufbau der Rechtsordnung
a. Verfassung - Grundgesetz

Das Recht ist ein System von Vorschriften. System bedeutet, dass es ein Oben und Unten
gibt. Innerhalb einer staatlichen Rechtsordnung steht die Verfassung/Grundgesetz oben. Esist
daher ein Grundsatz in allen Verfassungsstaaten, dass Gesetze und behdrdliche Akte, welche
gegen die Verfassung verstol3en, unwirksam sind.

Die Verfassung ist ein vom Gesetzgeber (=das vom Volk gewahlte Parlament) beschlossenes
Gesetz, welches ublicherweise durch besondere Mehrheitserfordernisse dagegen geschiitzt
wird, allzu oft und willkirlich geandert zu werden.®

b. Formelles Gesetz

Formelle Gesetze werden von einem Gesetzgeber ( Parlament ) mit in der Regel einfacher
Mehrheit beschlossen.

C. Rechtsverordnung

Rechtsverordnung ist eine von einer Behorde erlassene Anordnung, welche grundsétzlich die
dieselbe Bedeutung wie ein Gesetz hat; vgl. Art. 80 GG. Der Unterschied zum Gesetz besteht
darin, dass eine Rechtsverordnung einer besonderen gesetzlichen Erméchtigungsgrundliage
bedarf. Eine deutsche Rechtsverordnung beginnt daher ausnahmslos damit, dass die
Rechtsgrundlage, aufgrund derer die Verordnung erlassen wird, genannt wird, etwawie folgt:

Auf der Grundlage des Gesetzes vom 3.12.1987 (Bundesgesetzblatt |, Seite 4723) Uber
die Beforderung von Insektenleichen wird hiermit verordnet:

81 ....usw.
Eine RechtsVO ist ungultig, wenn sie gegen die Erméchtigungsgrundiage oder ein anderes

Gesetz oder gar gegen die Verfassung verstofdt. Ebenso sind unwirksam alle Verwaltungsakte,
welche sich auf eine solche Rechtsverordnung stiitzen.

% Exkurs: Dieser Grundsatz war alerdingsin der Reichverfassung von 1871 viel klarer durchgefiihrt alsim GG.
Der Kaiser as ,Hauptverwaltungsbeamter” des Reiches stand, da er kraft Erbrechts und nicht durch Wahlen
berufen wurde, viel unabhéngiger neben den beiden anderen Gewalten als die heutige Bundesregierung. Die
Weimarer Reichsverfassung fihrte diesen Grundsatz ebenfalls durch, indem der Reichsprasident, wie in den
USA, direkt vom Volk gewahlt wurde. Beispielhaft ist bis heute die seit ihrem Inkrafttreten 1776 insofern
unveranderte US — Verfassung.

* Kirchhof NJW 01, 1332 f

% Exkurs. Hier ist auf die Besonderheit hinzuweisen, dass das Grundgesetz nicht von einem gewéhiten
deutschen Parlament beschlossen wurde, sondern aufgrund eines Entwurfes eines V erfassungsausschusses von
den Siegerméchten in Kraft gesetzt wurde.
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d. Satzung

Selbstverwaltungskoérperschaften (Kommunen, Kérperschaften und Anstalten des 6R wie
Arzte- oder Anwaltskammern, AOK us) verwalten sich, wie der Namen sagt, selbst. Das
geschieht durch Satzungen, welche idR die Vertreterversammlung erlésst. Die Satzung bedarf
keiner speziellen Ermachtigungsgrundlage; sie darf nur nicht hdherem Recht widersprechen.®

Satzungen offentlich - rechtlicher Korperschaften (z.B. kommunale Satzungen) haben in dem
betreffenden Gebiet (Gemeinde oder Kreis) die Bedeutung einer Rechtsverordnung: Sie sind
aso insoweit ungiltig, als sie gegen hoherrangiges Recht verstol3en (landesrechtliche
Kommunal O, sonstiges Landesrecht, Bundesrecht, Grundgesetz). Sie bedirfen aber - im
Gegensatz zur RechtsVO - keiner ausdricklichen Erméchtigungsgrundlage. Anders
ausgedriickt: Die Erméchtigungsgrundlage folgt aus der fir diese Korperschaft gesetzlich
geschaffenen Satzungsautonomie.

e Gewohnheitsr echt - Richterrecht

Es ist bekannt, dass in England und die dem englischen Recht folgenden Staaten das
Gewohnheitsrecht eine besondere Rolle spielt. Aber auch in Deutschland st
Gewohnheitsrecht eine anerkannte Rechtsquelle.

Esist im Einzelfall alerdings schwierig, die Geltung des Gewohnheitsrechts und seinen Inhalt
festzustellen. Eine stdndige Rechtsprechung wird man nach Ablauf einiger Jahre (genaue
Anzahl ist nicht anzugeben) al's Gewohnheitsrecht ansehen diirfen. *’

f. Verwaltungsvor schriften

Verwaltungsvorschriften sind Regelungen und Anordnungen, welche den internen
Dienstablauf einer Behorde betreffen. Verwaltungsvorschriften haben grundsétzlich keine
unmittelbare Wirkung nach auf3en, sie sind kein Recht im eigentlichen Sinne. Mal3nahmen,
welche auf Verwaltungsvorschriften zurlickgehen, sind daher in der Regel ken
Verwaltungsakt.

o} Verwaltungsakt

Der Verwaltungsakt konkretisiert den Willen des Gesetzes bzw einer auf ein Gesetz
gestutzten Rechtsverordnung fir einen bestimmten Einzelfall. Er wird von einer Behorde
erlassen.

h. Allgemeinverfugung

8 35 Satz 2 VerwatungsverfahrensG definiert: Allgemeinverfiigung ist ein Verwaltungsakt,
der sich an einen nach allgemeinen Merkmalen bestimmten oder bestimmbaren Personenkreis
richtet oder die offentlich-rechtliche Eigenschaft einer Sache oder ihre Benutzung durch die
Allgemeinheit betrifft.

Die Allgemeinverfiigung ist also gewissermal3en ein Zwischending zwischen Verwaltungsakt
und Rechtsverordnung. Rechtssystematisch ist sie daher nicht ganz einfach.

% |psen RN 108 f
% |psen RN 135 f
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. Gesetzmaligkeit der Verwaltung
1. Vorrang des Gesetzes

Die zuvor genannten rechtsstaatlichen Grundsétze finden im Verwaltungsrecht ihre besondere
praktische Bedeutung. Der Vorrang des Gesetzes bedeutet, dass Verwaltungshandeln
natlrlich keine Gesetze verletzen darf, aber dartber hinaus gilt: Verwaltungshandeln ist
Uberhaupt nur zuldssig, soweit es von der Rechtsordnung erlaubt ist..

Unterschied zum Privatrecht: Blrger gestalten ihre Angelegenheiten im Rahmen der
Vertragsfreiheit vollig frei und brauchen dazu keine Erlaubnis des Gesetzes — bis an die
Grenze der Sittenwidrigkeit und des gesetzlichen Verbotes(88 134, 138 BGB ).

2. Vorbehalt des Gesetzes
a. Eingriffsverwaltung

Man unterscheidet zwei wesentliche Bereiche der Verwaltung,
e die Eingriffsverwaltung und
e die Leistungsverwaltung.

In der Eingriffsverwaltung werden aufgrund des Gesetzes Verwaltungsakte erlassen, welche
einen Blrger belasten (z.B. Entzug der Fahrerlaubnis, Verweigerung der Baugenehmigung,
Ordnungsverfiigung zum Abriss eines baufalligen Gebaudes und so weiter).

Der Vorbehalt des Gesetzes besagt: der Staat hat nur dann einen Anspruch darauf, einen
Biirger zu belasten, wenn das Gesetz ihn dazu befugt.®®

b. L eistungsverwaltung

Die Leistungsverwaltung bezeichnet den Bereich der offentlichen Verwaltung, in welcher,
wie der Name sagte, der Staat beziehungsweise der staatliche Klager bestimmte Leistungen an
den Burger erbringt, z. B. Wohngeldbescheid, Gewahrung von Soziahilfe und so weiter.
Auch fir die Leistungsverwaltung gilt selbst verstandlich der Vorbehalt des Gesetzes. es
durfen keine Beglinstigungen an Burger verteilt werden, welche das Gesetz nicht vorsieht.

3. VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz - Uber maRver bot

Dieser Grundsatz besagt, dass eine Behdrde die ihr gesetzlich zustehenden Moglichkeiten
stets in der Weise nutzen muss, dass der betroffene Blrger am wenigsten belastet wird.
Verwaltungsakt oder ein sonstiges V erwaltungshandeln, welches Uber das Ziel hinaus schiefit,
ist auch dann rechtswidrig, wenn das Gesetz an sich eine solche MaRnahme noch erlaubt.*

% |psen RN 144 f
% |psen RN 65 f
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4, Ruckwirkungsverbot und Vertrauensschutz

Nach diesem Grundsatz durfen staatliche Akte grundsétzlich nur fur die Zukunft wirken. Der
Birger soll die Méglichkeit haben, sich in seinem Handeln einzurichten und soll darauf
vertrauen durfen, dass die Rechtslage, welche bei VVornahme einer Handlung besteht, nicht
spéter riickwirkend wegfallt und dann rechtswidrig wird.*

Zu den groften Herausforderungen des modernen Rechtsstaats gehért, dass der Staat,
insbesondere im Steuerrecht, immer wieder versucht, an dieser Schraube zu drehen, leider
haufig mit Zustimmung des Bundesverfassungsgerichts.

5. Verwaltung des Bundes - Verwaltung der Lander

In einem Bundesstaat wie Deutschland ist zu unterscheiden zwischen der Verwaltung des
Bundes und der Verwaltung des betreffenden Bundeslandes. Bei 16 Bundeslandern haben wir
es in Deutschland daher mit 17 verschiedenen Verwaltungsbereichen zu tun. Grundsétzlich
gilt, dass die Bundesverwaltung keine Befugnis hat, den Verwaltungen der Lander Weisungen
Zu erteilen.

Auch wenn es sich um die Umsetzung von Bundesrecht handelt, haben die Bundesbehdrden
kein  entsprechendes Weisungsrecht. Auch das Bundesrecht wird von den
Landesverwaltungen in eigener Verantwortung umgesetzt.

[I1.  Tréager der offentlichen Verwaltung

1 Bundesverwaltung

a Bundesministerien

Die Bundesministerien haben im Wesentlichen zwei Funktionen
e Vorbereitung von Gesetzen
e Verwaltung der Bundesregierung. Diese Verwaltung wird alerdings oft durch
Sonderbehorden wahrgenommen, vgl. b

b. Sonderverwaltungen im Bereich der Ministerien
Den verschiedenen Ministerien sind Sonderbehérden zugeordnet, z. B.

Wirtschaftsministerium: Bundeskartellamt, Bundesamt fir die gewerbliche Wirtschaft
Sozialministerium: Bundesagentur fur Arbeit

Finanzministerium: Bundesaufsichtsamt fur Finanzdienstleistungen
Bundesinnenministerium: Bundeskriminalamt

usw.

C. Selbstver waltungskor per schaften (Korperschaften, Anstalten, Stiftungen des 6.R.)

“ |psen RN 728 f
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Es gibt eine Reihe von Korperschaften, oft als Selbstverwaltungskorperschaften organisiert,
welche unter der Rechtsaufsicht der Bundesregierung beziehungsweise des zustandigen
Ministeriums stehen, z. B. Bundesanstalt fir Angestelltenversicherung,

Dartiber hinaus gibt es offentlich -. rechtliche Stiftungen oder in anderer Rechtsform
organisierte Einrichtungen zur Wahrnehmung offentlicher Belange (z.B. Kulturstiftung des
Bundes; Goethe-Institut e.V.)

d. Gerichte

Die Gerichte sind im Grundsatz L andersache. Zur Wahrung der einheitlichen Rechtsprechung
in Deutschland sind aber Bundesgerichte eingerichtet, welche in der Zustandigkeit des
Bundegjustizministeriums stehen. Die Gerichtsbarkeit gehort, soweit sie Recht anwendet und
Urteile spricht, nicht zum Verwaltungsrecht. Gerichte sind naturgemdald von Weisungen
unabhangig, die Zustandigkeit des Bundes- bzw Landegustizministeriums bezieht sich daher
ausschliefdlich auf die Wahrnehmung von technischen und organisatorischen Fragen, wie z. B.
der Umbau des ehemaligen Reichsgerichts in Leipzig zum nunmehrigen
Bundesverwal tungsgericht und so weiter.

Gerichte sind grundsétzlich auch Behorden. Thr Aufbau entspricht im Wesentlichen dem der
sonstigen Verwaltungsbehdrden.Insofern diese Behorde, etwa der
Oberlandesgerichtsprésident, hoheitliche Maldnahmen vornimmt, spricht man von
Justizverwaltungrecht. Hierunter fallen etwa Mal3nahmen im Bereich der Dienstaufsicht tber
Personal, im Haushalts — und Rechnungswesen, bel der Ausbildung des juristischen
Nachwuchses usw. In Bezug auf diese Akte gelten die algemeinen Regeln des
Verwaltungsrechts.**

2. Bundedander
a. Bundesrecht und L andesr echt

Die Bundesrepublik Deutschland ist, wie der Name sagte, eine Bundes - Republik. In der
Theorie geht daher die Staatsgewalt von den Bundeslandern aus, welche bestimmte Bereiche
ihrer Hoheitsgewalt an den ,,Bund“, die Korperschaft des offentlichen Rechtes mit dem
Namen Bundesrepublik Deutschland abgegeben haben.*

Das Grundgesetz tragt dieser Theorie dadurch Rechnung, dass die Bundeslander grundsétzlich
eine allumfassende Gesetzgebungszustandigkeit haben. Das Grundgesetz schreibt also nicht
vor, in welchen Bereichen die Landergesetze machen dirfen — das entscheiden sie aleine.
Das Grundgesetz gibt umgekehrt an, in welchen Bereichen der Bundestag die
Gesetzgebungskompetenz hat

*! Kopp/Ramsauer § 2 RNr 33

*? Dasselbe staatsrechtliche Konzept herrscht auch in Osterreich, der Schweiz und USA. — Exkurs: Im 2.
deutschen Kaiserreich war die Frage, ob der Zentralstaat Uberhaupt origindre Hoheitsrechte habe, oder diese
nicht viel mehr ausschliefdlich von den konstituierenden Teilen des Reiches (ZB Konigreich Preuf3en, Konigreich
Bayern usw) abgeleitet waren. Zum Beispiel: bis 1919 gab es keine deutsche Staatsangehdrigkeit ( der Grol3vater
des Verfassers war Staatsangehoériger von Hamburg, und nur Uber die Zugehtrigkeit des Stadtstaates Hamburg
zum Deutschen Reich galt er auch als Deutscher). Dasselbe Konzept gibt es heute noch in der Schweiz:
Schweizer Staatsangehdriger wird man dadurch, dass man Heimatrecht in einer Schweizer Gemeinde findet
.Nach dem Aufbau des Grundgesetzes kann diese Frage zwar theoretisch heute auch gestellt werden, sie fihrt
aber heute zu nichts.
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e ausschliefdliche Gesetzgebungszustandigkeit, Art. 73 GG
¢ neben den Landern konkurrierende Gesetzgebungszustandigkeit, Art. Art. 74 GG.

Die entscheidende Vorschrift im deutschen Verfassungsrecht ist daher Artikel 31
Grundgesetz:  Bundesrecht bricht Landesrecht. Unbeschadet also des umfassenderen
Gesetzgebungsrechts der Bundeslander ist gesichert, dass keine Vorschrift der Bundesl ander
einer Vorschrift des Bundesrechtes widersprechen darf. Schlagwortartig: Eine
Rechtsverordnung des Bundes steht Uber der Verfassung eines Landes.

Die Bundeslander haben sich eigene Verfassungen gegeben. Diese spielen aber wegen Artikel
31 GG in der Rechtspraxis keine wichtige Rolle. Ein oft zitiertes Beispiel ist, dass die
hessische Landesverfassung ein Grundrecht auf Strelk kennt. Das Grundgesetz kennt ein
solches Recht nicht, auch das bundesrechtliche Arbeitsrecht verhdt sich zu dieser Frage
differenziert. Diese Vorschrift der hessischen Verfassung ist daher nicht mehr als ein leeres
Wort.

Die Verwaltung ist grundsétzlich Angelegenheit der Lénder. Diese fihren die Bundesgesetze
in eigener Verantwortung durch. Eigene Bundesverwaltung gibt es nur in gesetzlich
vorgeschriebenen besonderen Bereichen (Bundeskriminalamt, Bundesnachrichtendienst,
Statistisches Bundesamt usw.)

b. Regierung der Bundeslander

Die Verfassungen der Bundeslander sehen grundsétzlich einen dhnlichen Aufbau vor wie im
Bund. Als Schulbeispiel wird gelegentlich die Frage diskutiert: Dirfte das Bundesland Bayern
die Monarchie wieder einfihren? Die Antwort ergibt sich aus Artikel 20 Grundgesetz in
Verbindung mit Artikel 31. Eine Monarchie widerspricht dem demokratischen Aufbau
unseres Staatswesens. Die Wiedereinfiihrung der Monarchie wére daher verfassungswidrig.®®

Die Landesregierungen sind daher grundsétzlich ebenso strukturiert wie die Bundesregierung.
Dasselbe gilt fur die Landesministerien, welche eine entsprechende Bedeutung haben wie die
Bundesministerien. Auch auf Landesebene gibt es eine Vielzahl von Sonderbehtrden, welche
unter der Rechts — und Dienstaufsicht der entsprechenden Ministerien stehen, zum Beispiel in
Nordrhein-Westfalen das L andesamt fir Umweltschutz und viele andere mehr.

Merke:

Rechtsaufsicht: Die vorsetzte Stelle mul3 aber darf nur prifen, ob die nachgeordnete das
Recht einhélt. Sie darf aber nicht selbst entscheiden.

Fachaufsicht: Die vorsetzte Stelle muf3 und darf prifen, ob die nachgeordnete eine sachlich
verninftige Entscheidung trifft; sie darf ggfs selbst entscheiden

3 Exkurs: Es ware dagegen wohl nicht verfassungswidrig, wenn das z.B. Bundesland Bayern seinen Anschluss
an Osterreich oder das Saarland seine Vereinigung mit Frankreich beschliefen wiirde Strafrechtlich verboten ist
lediglich die gewaltsame Abtrennung eines Teils von Deutschland.
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3. Staat - Regierungsbezirk - Kreis- Gemeinde

Bis 1945 war das Deutsche Reich in Bundesstaaten organisiert, unter denen das Land Preul3en
(gleichbedeutend mit dem ehemaligen Konigreich Preuf3en) das grofdte war. Preufl3en als
solches war Einheitsstaat und in Provinzen unterteilt. * Die preuRischen Provinzen waren in
Regierungsbezirke unterteilt. An der Spitze der Provinz stand der Oberprasident, an der Spitze
des Regierungsbezirks der Regierungsprésident. die Regierungsbezirke wiederum waren im
Landkreis unterteilt, an deren Spitze der Landrat stand, der Landkreis bestand aus mehreren
selbststandigen Gemeinden, an deren Spitze jewells ein gewahlter Blrgermeister stand. Zum
Beispiel: Der Oberprasident fur die Provinz Schlesien residierte daher in Breslau; unter ihm
gab es die Regierungsbezirke Oppeln, Liegnitz usw. *°

Der Verwaltungsaufbau in den deutschen Bundesléndern folgt heute noch weitgehend diesem
Muster. Die groferen Flachenldnder (Nordrhein-Westfalen, Niedersachsen und Bayern)
kennen daher die Mittelinstanz Regierungsprasidium/Bezirksregierung.*

4, Gemeinden
a. Gemeinde als Trager kommunaler Selbstverwaltung

Die kommunale Selbstverwaltung ist gemald Art. 28 Absatz 2 GG garantiert. Den Gemeinden
ist das Recht gewahrleistet, alle Angelegenheiten der 6rtlichen Gemeinschaft im Rahmen der
Gesetze in eigener Verantwortung zu regeln. Der Rahmen, in welchem kommunale
Selbstverwaltung stattfindet, ist in den landesrechtlichen, Gemeindeordnungen beschrieben.*’

Im Bereich der kommunalen Selbstverwaltung unterstehen die Gemeinden keiner
Fachaufsicht, sondern nur einer Rechtsaufsicht.® Beispiel: Die Aufsichtsbehdrde
(Regierungsprasident/Ministerium) hat keine Mitsprachemdglichkeit bel der Frage, ob in der

* Exkurs: Die preuische Verwaltung galt jedenfalls bis zum Ende des Ersten Weltkrieges als vorbildlich nicht
nur in Deutschland sondern weit dartber hinaus. Auch im Ausland galt das Deutsche Reich vor dem 1.
Weltkriege wohl als der am besten verwaltete Staat Europas und damit der Welt. Die klassischen Tugenden des
Verwaltungsbeamten (Unbestechlichkeit, Selbstverantwortung im Rahmen gegebener Anweisungen und
Verantwortungsgefuhl gegeniiber dem Staat) wurden in besonderem Mal3e mit dem preullischen Beamten
verbunden. Die preufische Verwaltung hat daher die Verwaltung auch in den anderen deutschen Staaten
nachhaltig geprégt. Von besonderer Bedeutung war die Funktion der Verwaltungsgerichte, welche im Grunde
ohne richtiges Vorbild in anderen Staaten Europas zu dem Zwecke eingerichtet waren, das Verwaltungshandeln
des Staates einer rechtlichen Uberprifung zu unterwerfen.

“* Exkurs: Diese Provinzeinteilung bestimmte auch die Einrichtung und Zustandigkeit der Gerichte, so hatte in
PreuRen jede Provinz jeweils ihr Oberlandesgericht (das OLG Stettin war also zustdndig fir Pommern).
Ahnliches galt fiir andere Einrichtungen des preufischen Staates, z.B. die noch heute 6ffentlich - rechtlich
organisierten Provinzialversicherungen in Nordrhein-Westfalen und anderen ehemals zu Preufen gehérenden
Teilen der Bundesrepublik Deutschland sind Erinnerungen daran.

6 Exkurs: Es wird immer wieder diskutiert, ob die Mittelinstanz abzuschaffen sei. Der urspriingliche Grund fir
die Einrichtung der preuflischen Regierungsbezirke lag wohl in den Schwierigkeiten der Kommunikation
(verha@ltnisméaRdig grof3e Entfernungen im Osten Deutschlands, noch kein Telefon usw).Die heutigen technischen
Maoglichkeiten scheinen dafiir zu sprechen, die Mittelinstanz mit den Landesministerien zu verschmelzen. in
kleineren Bundesldndern wie dem Saarland und Mecklenburg-Vorpommern haben daher die Ministerien auch
die Funktion der Regierungsprasidien.

*" vgl. Gemeindeordnung ( GO NW) fiir das Land Nordrhein - Westfalen in der Fassung vom 14.7.1994 mit
zahlreichen Anderungen seither

*® vgl. § 11 GO NW: Die Aufsicht des Landes schiitzt die Gemeinden in ihren Rechten und sichert die Erfilllung
ihrer Pflichten.

§ 119: Die Aufsicht des Landes erstreckt sich darauf, dass die Gemeinden im Einklang mit den Gesetzen
verwaltet werden (allgemeine Aufsicht). Absatz 2: So weit die Gemeinden ihre Aufgaben nach Weisung erfillen
(8 3 Absatz 2) richtet sich die Aufsicht nach den hierliber erlassenen Gesetzen (Sonderaufsicht).
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Gemeinde G die Flache A oder Flache B Gewerbegebiet werden soll, ob eine Stral3e nach
Konrad Adenauer oder Erich Ollenhauer benannt werden soll usw. Die Aufsichtsbehdrde hat
auch keinerlei Befugnis, eine finanzstarke Gemeinde daran zu hindern, ein zweites und drittes
Hallenbad zu bauen, welches objektiv nicht notwendig wére. die Aufsichtsbehdrde hat
lediglich die Befugnis auf die Einhaltung des Rechts zu achten. Solange der rechtliche
Rahmen eingehalten wird, kann die Gemeinde mit ihrem Geld machen, was sie will.*°

b. Gemeinde als unter e staatliche Verwaltungsbehdr de

Die Gemeinden haben eine doppelte Funktion. Sie sind nicht nur Trager der kommunalen
Selbstverwaltung, sondern der Staat bedient sich gleichsam der von ihr vorgehaltenen
verwaltungsrechtlichen Infrastruktur zur Durchsetzung seiner eigenen staatlichen
Verwaltungsziele.

8§ 3 GO NW: Den Gemeinden konnen durch Gesetz Pflichtaufgaben auferlegt werden.
Entsprechende Vorschriften enthalten die Gemeindeordnungen auch der anderen
Bundedander. Ganz algemein gilt, dass die Gemeinden as untere staatliche
Verwaltungsbehdrde mit der Durchfihrung sémtlicher Bundes — und Landesgesetze betraut
sind, soweit sich nicht aus dem Gesetz oder Zusténdigkeitsregeln, welche auf ein Gesetz
zuriickgehen, eine andere Zustandigkeit, etwa des Ministeriums oder einer Sonderbehérde,
ergibt. Zu solchen Pflichtaufgaben gehort z.B.:

Durchftihrung des Meldegesetzes,

Pal3wesen und Einbiirgerung

Fuhrung der Geburts- und Sterberegister

Unterhaltung von Schulen und Kindergarten

Erteilung und Entziehung von Fahrerlaubnissen
Durchfihrung der landesrechtlichen Bauleitplanung uvam.

Von besonderer Bedeutung im Rahmen dieser Pflichtaufgaben sind die algemeinen
Polizeiaufgaben. Der Burger verwechselt oft die uniformierte Schutzpolizei und die ebenfalls
Polizei genannte Verwaltungsaufgabe des Staates zum Schutz des Burgers vor Gefahren.
Polizeirecht ist also nicht in das Recht, welches die Rechtsverhdtnisse der Polizisten regelt,
wie man sie auf der Stral3e als Verkehrspolizisten trifft, sondern das Recht, unter welchen
Voraussetzungen der Staat, und in diesem Fall die Gemeinde as die untere staatliche
Verwaltungsbehorde, in Freiheitsrechte des Blrgers eingreifen darf, um diesen selbst oder die
Allgemeinheit vor Gefahren zu schiitzen.

Im Bereich der Pflichtaufgaben sind die Gemeinden an die Weisungen der vorgesetzten
Behorde auch in fachlicher Hinsicht gebunden. In diesem Bereich tritt der Staat dem Burger
am unmittel barsten entgegen.

5. Sonderverwaltungsber eiche der L ander

* Exkurs: Dieser Grundsatz des deutschen Gemeinderecht hat nach der Wiedervereinigung in den ostdeutschen
Bundesléandern zum Teil zu erheblichen Schwierigkeiten gefiihrt. Die unerfahrenen Gemeindeverwaltungen
wurden von Investoren mit Angeboten Uberhduft, die zum Teil dazu fihrten, vollig Uberdimensionierte
Kléranlagen zu bauen, Freizeitparks und Erlebniskindergarten herzustellen usw. Da die Gemeinden nach der
Wiedervereinigung praktisch ale schuldenfrei waren (im Gegensatz zu den meisten westdeutschen
Gemeinden),dauerte es eine gewisse Zeit, bis die Aufsichtsbehdrden (in der Regel das Innenministerium)
feststellte, was eigentlich passierte. Viele ostdeutsche Gemeinden, welche inzwischen langst ihre Blrgermeister
ausgetauscht haben, leiden heute noch an den Folgen dieser Fehlentwicklungen der ersten Jahre.
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a. L andschaftsver bdnde

Ahnlich wie auf Bundesebene gibt es auch in den Bundesldndern Sonderverwaltungsbereiche
fur bestimmte Bereiche des offentlichen Lebens. In Nordrhein-Westfalen sind herauszuheben
dieim Wesentlichen als Rechtstréger fur Landes Krankenhauser agierenden

e Landschaftsverband Rheinland und
e Landschaftsverband Westfalen-Lippe,

b. K or per schaften, Anstalten, Stiftungen des 6. R. desLandes

In jedem Bundesland gibt es landeseigene Anstalten und Korperschaften, welche bestimmte
offentliche Aufgaben wahrnehmen. diese Institutionen kdnnen entweder unmittelbar in die
staatliche Verwaltung eingegliedert sein (wie die meisten Universitédten) und auch als
rechtlich selbststandige Korperschaften organisiert sein (z. B. der Westdeutsche Rundfunk al's
offentlichrechtliche Korperschaft in der Tragerschaft des Landes Nordrhein-Westfa en).

Zu nennen sind:

Stati stische L andesamter,

L andesburgschaftsbanken

L andesentwicklungsanstalten,
Landesrundfunkanstalten
USW.

Aufgabe: Finden Sie weitere Institutionen dieser Art.

Die Bereiche Schule, Universitdt und Kultur sind als origindre Staatsaufgabe nicht Bundes-,
sondern Landersache. Ausnahmen:

e Universitét der Bundeswehr

e Einrichtungen der auswartigen Kulturpolitik,

Die staatlichen Universitéten sind traditionell Teil der staatlichen Verwaltung. Sie stehen bis
heute mehrheitlich als unselbststandige Anstalten im Kompetenzbereich des jeweiligen
Landes - Kultusministeriums.® Zunehmend aber werden die Universititen as der
selbstandige Korperschaften organisiert, z.B. die Universitdt Gottingen ( Stiftung des
Offentlichen Rechts).

% Exkurs: Der traditionelle Name fiir die zustandigen Ministerien ist Kultus (nicht: Kultur!) ministerium. Damit
wird eine Erinnerung an das Staatskirchenrecht wach gehalten. Bis 1918 waren in Deutschland die evangelischen
Landeskirchen unmittelbar Teil der staatlichen Verwaltung, Pastoren waren staatliche Beamte. das
Kultusministerium war daher in erster Linie zustandig fir die Rechtsaufsicht und die Angelegenheiten der
Kirchen. In den skandinavischen Landern und in England herrscht dieses System des Staatskirchentums
weiterhin. Der norwegische Konig ist Oberhaupt der norwegischen lutherischen Kirche ebenso wie die englische
Koénigin das Oberhaupt der anglikanischen Kirche ist. Seit dem Inkrafttreten der Weimarer Reichsverfassung
haben die Kirchen in Deutschland den Status von &ffentlich-rechtlichen K érperschaften, gehdren aber nicht mehr
zur staatlichen Verwaltung.
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Korperschaften des offentlichen Rechtes entstehen aufgrund eines Gesetzes. Beispiel: Die
weiterhin in den meisten Fallen als Korperschaften des 6ffentlichen Rechts organisierten
Sparkassen sind organisiert aufgrund der Landessparkassengesetze.*

V. Grundrechte alsder Rechtsrahmen des Verwaltungshandelns
1. Veranderung des ur springlichen Sinnesder Grundrechte

Historisch sind die Grundrechte Abwehrrechte gegeniiber dem Staat, sie begriindeten also an
sich keine Leistungsanspriiche

e von Privatpersonen unter einander
e des Burgers gegentiber dem Staat auf besondere Leistungen (etwa Sozialhilfe und so
weiter)

Erst die Entwicklung des modernen sozialen Staates zum allumfassenden Leistungsstaat, der
seine Burger von der Wiege bis zur Bahre begleitet, leitet und z.T. bevormundet, hat in den
letzten Jahrzehnten dazu gefihrt, dass die Grundrechte zunehmend auch as eigene
Anspruchsgrundlagen des Birgers gegenuber dem Staat und seinen Behdrden entwickelt
wurden. Das System des Sozialrechts (z.B. Soziahilfe, Kindergeld, BAF6G, Wohngeld usw),
welches in der Bundesrepublik Deutschland weit Uber den urspringlichen Bereich der
Sozialgesetzgebung unter Bismarck hinausgegangen ist, ist dafiir ein Beispidl.

Der ursprungliche Sinn der Grundrechte und Freiheitsrechte hat sich so geradezu in sein
Gegenteil verkehrt. >

2. Grundrechtsfahigkeit

Jede natlrliche Person wird aus den Grundrechten berechtigt. Problematisch ist die Frage, ob
auch juristische Personen an dem Grundrechtsschutz teilnehmen kénnen. Diese kdnnen nach
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts die Grundrechte nur dann in Anspruch
nehmen, insofern sie nach ihrer Satzung/Geschéftszweck mit diesen eine besondere
Beziehung haben, z.B. Medienunternehmen haben Anspruch auf freie Menungsaul3erung
gemaR Art. 5. %

! Exkurs: Traditionell waren auch die Landesbanken in Deutschland Kérperschaften des 6ffentlichen Rechts
und as solche Teile der Sparkassenorganisation; zum Teil besteht diese Rechtsform noch, ihre spezifische
Bedeutung tritt aber zuriick. Aufgrund der gewandelten wirtschaftlichen Auffassungen, insbesondere aber
aufgrund des zum Teil massiven Drucks der Europaischen Gemeinschaft haben sich die deutschen Bundes ander
veranlasst gesehen, die Struktur der Landesbanken (Regional prinzip und die Gewahrtrégerhaftung) zu andern. Es
liegt hier ein Beispiel dafur vor, wie durch europédisches Recht in nachhaltiger Weise auf das nationale
Wirtschaftsrecht eingewirkt wurde.

°2 Exkurs: Neuere demographische Umfragen ergeben, dass die Freiheit in Deutschland al's kein besonders hohes
und Gut angesehen wird, und dass die soziale Sicherheit in der Wertung der Birger deutlich héher steht. Das hat
Auswirkungen auf das Verstandnis der Grundrechte insgesamt:

% Exkurs. Mit diesen Gedanken héngt letztlich zusammen, dass die Medienunternehmen von der
Unternehmensmitbestimmung nach dem Mitbestimmungsgesetz ausgenommen sind. ein besonderes Problem in
diesem Zusammenhang ist die Behandlung von &ffentlich-rechtlichen Kérperschaften. Da diese als Teil der
Staatsverwaltung gelten, die Grundrechte aber in ihrem Wesensgehaltsabwehrrecht die gegeniiber Eingriffen des
Staates sind, ist es an sich ein Widerspruch in sich, den offentlich - rechtlichen Kérperschaften, z.B. den
Rundfunkanstalten, den Grundrechtsschutz zuzubilligen. Fragen dieser Art sind in der verfassungsrechtlichen
Diskussion sehr strittig.
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Die Grundrechte gelten fiur Deutsche und Auslander, wobei einzelne Grundrechte, zum
Beispiel Versammlungsfreiheit, Artikel 8, fir Auslander eingeschrénkt werden kénnen.

3. Grundrechtsbindung
a. Gesetzgebung

Gemal3 Artikel 1 111 GG sind die Grundrechte unmittelbar geltendes Recht in Deutschland.
Die Gesetzgebung ist an die Grundrechte gebunden. Gesetze welche gegen das Grundgesetz
verstol3en, kdnnen daher fir verfassungswidrig erklart werden und sind ab dann unguiltig.

b. Verwaltung

Die Verwaltungsbehtrden des Bundes und der Lander dirfen nur im Rahmen des
Grundgesetzes handeln. Was dieses im Einzelfall bedeutet, kann allerdings sehr schwierig
sein zu entscheiden. Im Bereich der hoheitlichen Verwaltung gelten die Grundrechte
unmittelbar; im Bereich der fiskalischen® Betdtigung von Hoheitstragern gelten die
Grundrechte zwar im Prinzip auch, aber nicht mit derselben Strenge. Im Einzelfall gelten
Besonderheiten je nach der Art der Verwaltungstétigkeit.

Beispiel: Die Gemeinde G kauft ihr gesamtes BUromaterial bei dem Schwager S des
Blrgermeisters. Dessen qualifiziertes Fachgeschaft steht in Konkurrenz zu dem ebenfals
guten Fachgeschéft des F. Hat F einen Anspruch darauf, dass die Gemeinde ihre Auftrége
gleichméaldig zwischen S. und F verteilt?

Die Antwort in diesen und &nlichen Féallen, die insbesondere im kommunalen Bereich
vorkommen, ist sehr schwierig. Allgemeine Aussage ist:

e Der private Blrger darf seine Auftrage nach Willkur vergeben; der Privatmann darf
grundsétzlich auch nach vdllig unsachlichen Gesichtspunkten ( z.B. Rasse oder
Religionszugehorigkeit) entscheiden™

o die offentliche Hand (gleichgultig ob sie hoheitlich oder fiskalisch handelt), darf nicht
willkdrlich entscheiden, sondern muss von dem Gleichheitsgebot ausgehen und darf
ihre Entscheidungen nur nach sachlichen Gesichtspunkten treffen.

C. Gerichtsharkeit

Alle Gerichte, nicht nur die Verfassungsgerichte, sind an das Grundgesetz gebunden. Bel der
Auslegung von Gesetzen haben sich die Richter von der Wertentscheldung des Grundgesetzes
leiten zu lassen.

Beispiel: N ist ein bekannter Sportreiter; er wird in einer Werbemal3nahme der Firma F.,
welche sexuelle Stéarkungsmittel fir Manner vertreibt, auf einem grofRen Plakat mit dem
Produkt in Verbindung gebracht. N fragt, ob er einen Schmerzensgeldanspruch entgegen F
hat.

** fiskalisch = die privatrechtliche Betétigung eines Hoheitstragers; Beispiel: das Finanzamt kauft Heizol fiir
seine Dienstrdume; hoheitlich = das Finanzamt erl&sst einen Steuerbescheid gegentiber dem Heizélhandler.

*® Uber die Grenzen der Willkirfreiheit im privaten Recht, insbesondere im Bereich des Arbeitsrechtes und der
Vergabepraxis grofler offentlich tétiger Unternehmen, insbesondere auch unter dem Gesichtspunkt des
Kartellrechts (Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung) ist hier nicht zu sprechen. Ebenso sei hier
ausgeklammert die Reichweite des europarechtlichen Antidiskriminierungsrechts.
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Nach dem Wortlaut des BGB war die Frage zu verneinen. Der Bundesgerichtshof hat jedoch
das Schadensersatzrecht des BGB nach der Wertentscheidung insbesondere des Art. 1 GG
ausgelegt und Uber die Zuerkennung eines an sich gesetzlich nicht vorgesehenen
Schmerzensgel des die Mdglichkeit eines effektiven Schutzes der Menschenwirde gegeben.

Ubersicht Geltung der Grundrechte

Hoheitliches Handeln Verfolgung rechtlicher | Fiskalisches Handeln | Private Betdtigung der
Belange durch | von Behorden Birger und
privatrechtliche Formen Unter nehmen

(Verwaltungsprivatrecht)

Unbeschrénkte  Geltung | Grundsétzlich ebenfalls| Die Grundrechte gelten|Keine Bindung an die
der Grundrechte fir alle|unbeschrénkte Geltung der | eingeschrankt; Grundrechte.

Handlungen der | Grundrechte. sachgerechte| Art. 3 (Gleichheitssatz) | Ausnahmen koénnen im
offentlichen Verwaltung. | Unterschiede koénnen | verdinnt sich zu einem | Arbeitsrecht und  fir
vorkommen Willkirverbot. solche Unternehmen
gelten, welche eine
besondere Marktstellung
haben.

V. Einzelne Grundrechte
1. Art. 1: Menschenwirde

Die Wirde des Menschen beginnt bereits vor seiner Geburt, so dass die Rechtsfahigkeit
gemél3 § 1 BGB uber Art.1 GG teilweise nach vorne gezogen wird; ebenso wird auch die
Wiirde des Menschen tiber seinen Tod hinaus geschiitzt gegen ehrverletzende Aussagen.™

Aus dem Begriff der Menschenwirde lassen sich fir eine Reihe von Lebensbereichen
bestimmte Folgerungen bzw rechtliche Begrenzungen fur die Gestaltungsfreiheit ziehen,
beispielhaft sind zu nennen:

e Demuitigungen und Erniedrigungen zum Beispiel im Arbeitsrecht (Mobbing)

¢ Rufschadigende Behauptungen im Schadensersatzrecht und im Strafrecht

e Verbot der heimlichen Aufnahme von Telefongespréchen

e Begrenzung der Meinungsfreiheit, wenn es sich um die Entwirdigung des Menschen
handelt (Sendungen wie Big Brother, Ausstellung Korperwelten; Schockwerbung wie
von Benneton).

Im Bereich des Verwaltungshandelns stellt sich, insbesondere etwa im Sozialrecht, die Frage,
inwieweit die Knappheit von Finanzmitteln gegeniber diesem Verfassungsgrundsatz
eingesetzt werden kann.

2. Art. 2: Frelheitsrechte

Beispid:

*® BVerfGE 30, 173 ( Mephisto)
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1. Schlachter S fuhrt ein at eingefiihrtes Schlachtereigeschéft in der Gemeinde G und
liefert tadellose Qualitét, freilich zu nicht ganz billigen Preisen. F, ein Filidist mit
bereits Gber 1000 Filialen in Deutschland und bekannter Milliardar méchte in G. eine
Filiale aufmachen und auch Fleisch verkaufen. Die Erfahrungen aus anderen Orten
zeigen, dass drtliche Handwerksbetriebe dadurch kaputt gehen. S beantragt bei der
Gemeinde G., dem F die Ertffnung einer Filiale zu verbieten. S begriindet das u. a
auch damit, dass die Arbeitspldtze in seinem Betrieb gefahrdet seien, dass F bereits
reich genug sei, und er selber im Falle einer Schlieffung eines Betriebes arbeitdos
werden wirde und letztlich dem Sozialstaat zur Last fallen werde. Dies alles unterlegt
er mit einem Gutachten der zustdndigen Industrie- und Handelskammer. Die
Gemeinde mdchte den Mittelstand in G erhalten und neigt dazu, dem Antrag des S zu
folgen. Zu Recht?

2. A ist Eigentiimer eines Waldgrundstticks einem Privatsee in der Gemeinde G, an dessen
gegenlberliegenden Ufer ein offentlicher Wanderweg vorbeifihrt, welcher von der
nahe gelegenen Ortschaft viel genutzt wird. A und seine Familie und auch seine
Freunde haben die Angewohnheit nackt zu baden und sich nach dem Badevergniigen
in einer erotisch bestimmten Weise zu présentieren. Die Gemeinde G. mdchte dem
aufgeben, entweder einen Schutzzaun zu errichten oder die Nacktbaderei sein zu
lassen. A. ist der Meinung, er kdnne auf seinem Grundstiick machen, was er walle.
Wer hat Recht?

Durch Art. 2 GG wird jedes menschliche Tun und Unterlassen geschiitzt. Dieses gilt
insbesondere fur den wirtschaftlichen Bereich. Das marktwirtschaftliche auf Wettbewerb
grindende Wirtschaftssystem ist als solches im Grundgesetz nicht geschiitzt. Aus Art. 2 ist
jedoch herzuleiten, dass jeder Birger aleine oder in Gemeinschaft mit anderen
(Gesellschaftsrecht) seinen wirtschaftlichen Vorteil suchen darf, und zwar grundsétzlich ohne
Grenzen. Wer bereits Milliardér ist, hat das verfassungsmafdige Recht, noch reicher werden zu
konnen; er muss sich auch nicht darum kimmern, ob be der Verfolgung seiner
wirtschaftlichen Ziele seine Mitbewerber wirtschaftlich auf der Strecke bleiben und verarmen.
Die Grenze ist dlein das Gesetz. Esist also im Verwaltungsrecht niemals ein Argument, dass
ein Biirger bereits genug Geld habe und nicht noch mehr verdienen miisse.>

Die Vertragsfreiheit und der Grundsatz des freien Wettbewerbs in der Marktwirtschaft werden
letztlich aus in dieser Vorschrift hergeleitet. I|hr Anwendungsbereich ist ebenso (un-) begrenzt
wie es auch die menschliche Freiheit ist. Die menschliche Freiheit wird aber beschrankt durch
e dieFreheit des/der individuellen Mitmenschen
e die Gesamtinteressen der Gemeinschaft, in welcher man lebt
o diese Gesamtinteressen werden zunehmend durch das lbergreifende Gesamtinteresse
der Menschheit mitbestimmt

Artikel 2 muss daher in besonderem Mal3e von der Rechtsordnung ausgestaltet werden. Die
Freiheitsrechte nach dieser Verfassungsvorschrift stehen daher ausdriicklich unter dem
Vorbehalt der Rechte anderer und der verfassungsméalfiigen Ordnung und des Sttengesetzes.

" Exkurs: Das Kartellgesetz wirkt zwar in gewissen Bereichen als eine Art Bereicherungsbremse fiir einzelne
Unternehmen. Der Ansatz des Gesetzes ist aber ein ganz anderer, und insofern eine konsequente Fortfiihrung des
in Artikel zwei Grundgesetz ausgesprochenen Gedankens. Der Wettbewerb a's Institution soll geschiitzt werden,
nicht ein einzelner Wettbewerber; aus diesem Grunde kennt das deutsche und européische Kartellrecht bisher
keine Vorschrift, welche es dem Staat erlaubt, So und so reiche Unternehmen zu zerlegen, die es nach
amerikanischem Kartellrecht moglich ist.
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Im Grunde entwickeln sich sdmtliche Rechtsfragen aufgrund der Grundrechte aus dem
richtigen Verstéandnis des Freiheitsrechts in Abwagung zu den Freiheitsrechten anderer
Menschen und der Gemeinschaft. Mehr as allgemeine Grundsdtze werden wohl niemals
gegeben werden kdnnen. Das Freiheitsrecht ist auch in besonderem Mal3e abhangig von den
Entwicklungen der allgemeinen Anschauungen.

3. Art. 3: Glaeichheit

In dem Gleichheitssatz geméad Art. 3 GG konkretisiert sich der allgemeine
Gerechtigkeitsgedanke. Dieser Satz findet seine frilheste und allgemeinste Anwendung als
Gleichheit vor dem Gesetz. Gleichheit vor dem Gesetz bedeutet die Gleichheit angesichts der
Rechtsanwendung durch die Gerichte und Verwaltungsbehtrden. Sie bedeutet, wie jedermann
weil3, nicht in jedem Fall tatséchliche Gleichheit: Wer wohlhabend ist und sich einen
gualifizierten Anwalt leisten kann, hat zwar in Deutschland nicht dieselben Vortele
gegentiber seinem Gegner wiein USA, aber auch uns wirkt sich das

aus!

Ungleichheiten sind ein Teil des wirklichen Lebens. Es ist — jedenfalls in der Sicht eines
liberalen Staatsverstandnisses — nicht die Aufgabe des Staates, Unterschiede einebnen. Inhalt
dieses Verfassungsgebotenes ist es nur, dass der Staat ohne sachlichen Grund keine
Unterschiede begriinden oder verstarken darf.*®

Verfassungsrechtlich verboten ist die Ungleichbehandlung von wesentlich Gleichem.*
Problem: Was ist wesentlich gleich? Jahrhunderte lang galt in Europa, da3 Adlige und
Burgerliche bei der Bewerbung um ein 6ffentliches Amt durchaus nicht gleich waren. Auch
hier ist die eigentliche Frage, was gleich und was ungleich ist, rechtlich letztlich nichts
entscheiden, sie wandelt sich mit den gesellschaftspolitischen Gesamt Anschauungen.

In dem Mal3e, wie sich die Auffassung von den Grundrechten verandert hat, ndmlich von
einem Schutzrecht gegentber Willkirakten des Staates zu einem algemeinen
Leistungsanspruch gegentiber der Gemeinschaft, wird Art.3 offenbar immer stéarkerem Male
als eine Art Blgeleisenvorschrift verstanden, aus welche sich ergebe, dass ales gleich sei und
niemand mehr sein und haben diirfe als der Nachbar.®

8 Exkurs Was ist ein (un-)sachlicher Grund? hier schwanken die Meinungen sehr mit den wandelnden
gesellschaftspolitischen Entwirfen und Gesamtzusammenanhéngen. Religions — und Konfessionszugehorigkeit
und Rasse gelten heute als Standardbeispiel eines unsachlichen Grundes bei der Beurteilung eines Menschen.
Jahrhunderte lang war es in Europa selbstverstandlich, dass es ein sachlicher, sogar ein sehr schwer wiegender
sachlicher, Grund sei, jemanden von Staatsdienst auszuschlief3en, wenn er nicht der christlichen Religion, und
zwar der staatlich anerkannten Konfession, angehdre. Disraeli, der beriihmteste englische Staatsmann des 19.
Jhdt, konnte daher nur deswegen ins Parlament gewahit und spéter Ministerprésident sein, weil sein Vater von
der judischen Religion zur protestantischen Ubergetreten war. Der nachmalige deutsche AuRenminister Walter
Rathenau (erm. 1922) konnte nicht Reserveoffizier werden, weil er Jude war. Bis zum Ende des Zweiten
Weltkrieges galt es, trotz grundsétzlicher rechtlicher Gleichstellung der Schwarzen in Amerika, as
selbstverstandlich, dafd nur WeilRe Offizier werden konnten und nur Weile in der amerikanischen Marine dienen
durften. Das Ansehen der Streitkrafte im In — und Ausland hétte darunter leiden kdnnen- so war jedenfalls
damals die Meinung.

% BVerfGE 98,365 und oft.

% Exkurs: Auch das Konzept der sozialen Marktwirtschaft fordert nicht in die Gleichheit aller in Bezug auf alle
L ebenslagen, sondern nur die Gleichheit der Wettbewerbsbedingungen fir ale. Aus dem Grundsatz der sozialen
Marktwirtschaft folgt also, dass der Staat verpflichtet ist, solche Gruppen, welche einen typischen
Wettbewerbsnachteil gegeniiber der normalen Kohorte (also der gleichartigen und gleichaltrigen Mitbiirgern)
haben durch staatliche Mal3nahmen so auszustatten bzw nachzuriisten, dass sie — um in einem Bilde zu sprechen
— zum selben Zeitpunkt von derselben Linie los laufen kénnen um am Wettbewerb des Lebens teilzunehmen.
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4. Art. 4 : Gewissensfreiheit
Beispidl:

Die mit Arbeitserlaubnis in Deutschland lebende Syrerin S, mohammedanischen Glaubens, ist
in dem Warenhaus des W als Kosmetikberaterin angestellt. Einige Zeit nach Inkrafttreten des
Arbeitsverhdtnisses entdeckt S bei sich eine Zunahme ihres Glaubens und entschlief3t sich,
zum Dienst ein Kopftuch zu tragen, wie sie glaubt, dass es ihre Religion vorschreibe. W
fordert von ihr, wahrend der Kundenberatung das Kopftuch abzunehmen. Als S sich weigert,
kindigt W. ®* Zu Recht?

Dieser Artikel war von besonderer Bedeutung, um der individuellen Glaubensfreiheit in
religiosen Fragen zum Durchbruch zu verhelfen. Die Reformation Martin Luthers, das
vielleicht grofite Ereignis der abendlandischen Geistesgeschichte, hatte letztlich nichts
anderes zum Ziel, als den einzelnen Menschen von der Bevormundung durch geistige
Vormunder wie Kirche und Priester zu befreien. Letzten Endesist Art. 4 die gesetzliche Form
des Ergebnisses der Reformation.

In der heutigen Verfassungswirklichkeit hat sich die Bedeutung des Artikels verandert im
Sinne einer Anspruchsgrundlage von Individuen gegentber dem Staat auf Gewahrleistung
von  bestimmten Rechten im  Zusammenhang mit  ihren  individuellen
Glaubensvorbestellungen. Von besonderer Bedeutung ist heute die so genannte negative
Glaubensfreiheit geworden, namlich die Freiheit, Uber den eigenen Konfessions- und
Glaubensstand keinerlei Auskunft geben zu missen und auch Uberhaupt keinen Glauben
anzuhangen.®

Die besonderen Probleme, welche sich in Deutschland ebenso wie in den anderen christlich
geprégten Staaten Europas dadurch ergeben, dass immer mehr Menschen aus muslimischen
Landern bei uns dauerhaft sesshaft werden, waren den Véatern des Grundgesetzes
selbstverstandlich nicht vorhersehbar. Die in Bezug auf die Glaubensfreiheit auf der
Grundlage eines christlichen Weltbildes formulierten Grundrechte werden daher auf eine
harte Probe gestellt, wenn sie auch friiher fremde Religionen angewendet werden sollen.

Im Fall zu prifen, ob W der S Weisung erteilen darf, wahrend des Kundenkontakts keine
Kopfbedeckung zu tragen. Aus dem Arbeitsvertrag, welcher durch die Wertentscheidung des
Grundgesetzes ergénzt wird, sowie aus erganzenden Erwagungen, welche aus § 242 BGB
folgen, ergibt sich, dass der Arbeitgeber auf verstandige Interessen des Arbeitnehmers

Soziale Marktwirtschaft und der Gleichheitssatz sollen sich aber dann nicht mehr darum kimmern, wie der
Wettkampf ausgeht. Die Aufgabe der Rechtsordnung bleibt darauf beschrankt, dariber zu wachen, dass die
Wettkampfbedingungen eingehalten werden.

*' BVerfG v. 30.7.03 NZA 03, 959

%2 Exkurs Die religitse Indifferenz des Grundgesetzes und der anderen westlichen Verfassungsstaaten ist im
Grunde eine vollige Verfdlschung des dieser Vorschrift urspringlich zugrunde liegenden Gedankens.
Ausgangspunkt der europdischen Forderung Glaubens- und Religionsfreiheit war, dass jedermann frei sein
sollte, die im Christentum offenbarte Religion in den Formen zu verehren und zu pflegen, wie er es fir richtig
hielt. Es war aber dabei vorausgesetzt, dass kein Mensch so verwegen sein kénnte, die Wahrheit der christlichen
Religion in Zweifel zu ziehen. Die Aufklarung hat dazu gefiihrt, dass die Religion immer mehr aus dem Bereich
des Offentlichen in den privaten Bereich zuriickgedrangt wurde. Das heute vorherrschende Schlagwort Religion
ist Privatsache mag daher der heutigen Verfassungswirklichkeit entsprechen, seine Verwirklichung ist aber
zugleich das Ende des abendlandischen Weltentwurfes.
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Ricksicht zu nehmen hat. Die Religionsfreiheit ist gem. Art. 4 Abs. 2 Grundgesetz geschiitzt,
sodass auch die Muslimin ihren Glauben grundsétzlich jederzeit frei, und sogar aktiv,
vertreten kann, auch am Arbeitsplatz. Aber auch S darin ihre Rechte nur so austiben, dass die
verfassungsmaldig geschitzten Rechte des W nicht beeintrachtigt werden. W hat einen
Anspruch darauf, dass seine unternehmerischen Ziele nicht durch unangebrachte
Glaubensaktivitdten beeintrachtigt werden. Das Recht hat daher die kollidierenden Interessen
gegeneinander abzuwéagen. Das BVerfG kam zu dem viele erstaunenden Ergebnis, dass das
Recht der S, am Arbeitsplatz ein Kopftuch zutragen, das wirtschaftliche Interesse des
Arbeitgebers tiberwiege.*

5. Art. 5. Gedanken- und M einungsfreheit

Jeder hat das Recht, seine Meinung in Wort, Schrift und Bild frei zu &uf3ern und zu verbreiten
und sich aus allgemein zugénglichen Quellen ungehindert zu unterrichten. Das so in Art.5
festgelegte Grundrecht der Meinungs- und Unterrichtungsfreiheit ist gleichsam die praktische
Fortsetzung des in Art. 4 ausgesprochenen Grundgedankens. **

Auch dieses Grundrecht findet naturgemal3 seine Schranken in den allgemeinen Gesetzen. Die
Meinungsfreiheit darf also dazu nicht benutzt werden, andere zu schadigen, in ihrer Ehre
herabzusetzen (Verbot der Verleumdung und Beleidigung, Kreditschadigung usw). ®

Insbesondere im Bereich des Rechts des unlauteren Wettbewerbs (UWG), insbesondere bei
Bestimmung der Sittenwidrigkeit gemald Paragraph eins UWG, wird auf Seiten des
Werbenden regelméaliig mit diesem Grundrecht argumentiert, welches ihm erlaube, auch recht
deutliche Worte Uber seine Mitbewerber zu &uf3ern. Die richtige Eingrenzung dieses
Grundrechts, unter das es zu einer Beschrankung der Meinungsfreitheit kommt, ist daher ein
sténdiger niemals Inléander Prozess insbesondere einer Wettbewerbswirtschaft.

In der politischen Wirklichkeit der Bundesrepublik Deutschland und anderer westlicher
Staaten kollidiert dieses Grundrecht zunehmend mit dem schleichenden Zwang zur
politischen Korrektheit. Es sind eine Reihe von Themenbereichen im &ffentlichen Leben
tabuisiert, Uber welche praktisch nicht gesprochen werden kann, ohne sich der Gefahr
auszusetzen, gesellschaftlich und gelegentlich auch strafrechtlich stigmatisiert zu werden. Es

% Exkurs: Diese nach Meinung des Verfassers véllig verfehlte Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts ist
hier nicht im Einzelnen zu kommentieren. Der schwerste Fehler des Bundesverfassungsgerichts in dieser
Entscheidung liegt darin, nicht geklart zu haben, inwieweit das Tragen eines Kopftuchs von der islamischen
Religion (gegebenenfalls von welcher Sekte?) als verpflichtend angesehen wird. Im Koran steht dazu jedenfalls
nichts. Das BVerfG und die vielen eifrigen Diskutanten in dieser Frage Ubersehen die einfache Weisheit, dass
Verbotenes Spal macht. Es macht offenbar bestimmten mohammedanischen Einwanderern Spal3, die westliche
Offentlichkeit mit solchen Dingen zu provozieren und sich daran zu freuen, das die selbst glaubenslos
gewordenen Richter aus lauter Unsicherheit solche Manifestationen fir echte Glaubensinhalte halten. Aus der
islamischen Turkei wird am 14.2.06 gemeldet: Einer staatlichen Lehrerin, welche auf dem Weg zum Arbeitsplatz
das Kopfe trug, es aber entsprechend den staatlichen Gesetzen vor Betreten der Schulehofes wieder abnahm,
wurde nicht zur Beférderung zugelassen, weil es Staatsbeamten Uberhaupt verboten sei, dass Kopftuch in der
Offentlichkeit zu tragen.

% Exkurs: Dem Art. 5 liegt damit ein bestimmtes Menschenbild zu Grunde. Es reicht dem abendléndischen
Menschen offenbar nicht, in seinem Inneren still seinen Gedanken nachzuhéangen, er muss sie auch auf3ern und
damit Mission treiben konnen.

% BVerfGE 7. 198 ff ( Liith — Urteil): Das Recht zur MeinungsauRerung muss zur licktreten, wenn schutzwiirdige
Interessen eines anderen von héherem Rang durch die Betétigung der Meinungsfreiheit verletzt wiirden..
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ist bereits ein Ausfluss der politischen Korrektheit, wenn der Verfasser hier auf Beispiele
verzichtet.®®

6. Art. 8: Versammlungsfreheit

Das Grundrecht der Versammlungsfreiheit kann als eine Fortsetzung des Grundrechtes gemal3
Art. 5 angesehen werden. Wer seine Meinung frei bildet (Art. 4) und offentlich &uf3ert (Art. 5)
soll auch in der Lage sein, Anhénger fir seine Meinung zu gewinnen. Das kann nur
geschehen durch die Bildung von Vereinigungen. Arbeitnehmerorganisationen des 19
Jahrhunderts, auch das Entstehen der politischen Parteien, sind ganz entscheidend mit diesem
Grundrecht verbunden. Die in der heutigen deutschen Wirtschaftsverfassung wichtige
Tarifautonomie, die Freiheit also der Tarifpartner, ohne Einmischung des Staates die
Bedingungen, unter welchen abhangige Arbeit geleistet wird, festzulegen, folgt aus diesem
Grundrecht.

Die Vereinigungsfreiheit ist ein politisch brisantes Recht. Einerseits ist sie die V oraussetzung
eines demokratischen Willensbildungsprozesses, auf der anderen Seite finden Uber
Vereinigungen auch die Krafte zusammen, welche den Rechtsstaat und die Rechtsordnung
bekampfen.®’ Es ist daher bezeichnend, dass der unter der Diktatur des Kaisers Napoleon zu
Stande gekommene franzdsische Code Civil keinerlel Aussagen zur Vereinigungsfreiheit und
zum Vereinsrecht macht, wahrend das um 100 Jahre jingere deutsche BGB das Vereinsrecht
ausfuhrlich regelt. Die Vereinigungsfreiheit spielt insbesondere eine Rolle fir die Begriindung
des Streikrechts oder allgemein des Arbeitskampfes.®®

7. Art. 14: Eigentumsgar antie

Das Grundgesetz wurde erlassen angesichts der Bedrohung des Kommunismus, welcher mit
seiner marxistischen Forderung der Abschaffung des Eigentums an den Produktionsmitteln
eine der schwersten Herausforderungen der européischen Kultur der letzten zwei Jahrhunderte
war. Die ausdriickliche Festschreibung des Eigentumsschutzes und auch des Erbrechts in Art.
14 GG ist daher zwar aus heutiger Sicht ziemlich selbstverstandlich, verdient aber unter
Berticksichtigung der Verhatnisse von 1949 unseren Respekt.

% Essai aber auf § 125 SIGB (Volksverhetzung) hingewiesen.

®" Exkurs Bel genauer Betrachtung, ist es nicht der Gleichheitssatz oder der Satz von der Meinungsfreiheit
welches die Geschichte bewegt, sondern dieses Grundrecht der Vereinigungsfreiheit. Das Rémische Reich war
zu alen Zeiten sehr liberal. Die Grundrechte, welche wir feierlich in unseren Verfassungen niederlegen, haben
gleichsam von selbst gegolten. Mit einer ganz gewichtigen Ausnahme: jede Form von Vereinshildung war bei
Todesstrafe verboten! Es war sogar verboten, in den einzelnen Stadten freiwillige Feuerwehren aufzubauen. Zu
Grunde lag der richtige Gedanke: Die Macht der Mé&chtigen kann durch die Menge nur dann gebrochen werden,
wenn diese sich organisiert. Aus diesem Grunde war auch die Entstehung der christlichen Kirche als einer mit
dem Staat konkurrierenden Organisation die entscheidende Herausforderung fur das R6mische Reich, an welcher
dieses — jedenfalls in der Sichtweise vieler Historiker — letztlich zu Grunde gegangen ist. unter diesem
Gesichtspunkt ist auch das besondere Verhéltnis zwischen der DDR und anderen Diktaturen zu den Kirchen zu
sehen: die Bildung von privater einen konnte verwaltungsrechtlich unterbunden werden, die Kirchen aber
standen praktisch und weit gehend auch rechtlich auRerhalb des staatlichen Zugriffs. Zu Beginn der
Unabhangigkeitsbewegungen in den Kolonien der europédischen Staaten standen einzelne Komitees und
Gruppierungen. Insbesondere an der Unabhangigkeitsbewegung im vormaligen Niederlandisch-Indien (heutiges
Indonesien) kann sehr gut nachvollzogen werden, wie sich Uber die Vereinigungsfreiheit langsam die
Unabhangigkeitsbewegung entwickelte, aber auch wie der hollandische Staat die Vereinigungsfreiheit in
besonderem Mal3e bekdmpfte, um diesen Bewegungen entgegenzutreten.

% Exkurs: Die moderne Ausformung der Versammlungsfreiheit ist der freie Zugang zum Internet.
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Geschitzt ist nicht das individuelle Eigentum eines Menschen an einer bestimmten Sache.
dieses kann jederzeit entzogen werden, wenn es dem offentlichen Wohl dient. Geschitzt ist
das Eigentum als Institution, als Rechtsinstitut, welches dem Birger/Unternehmen den
absoluten Rechtsschutz fur die von ihm erzielten wirtschaftlichen Erfolge zuweist. Die
Eigentumsgarantie bezieht sich daher nicht nur auf bewegliche oder unbewegliche Sachen im
Sinne von 88 90 ff BGB, sondern umfasst sdmtliche Vermdgenspositionen, die einen
wirtschaftlichen Wert haben. Fanatikerfratzen sind also auch erfasst Lestungsschutzrechte
und Anspriche, welche nicht ohne weiteres a's dingliche Recht im Sinne des BGB gelten.
Geschitzt ist das Eigentum nicht nur des einzelnen Birgers, sondern auch das von
juristischen Personen.

Der Staat kann daher das Eigentum zum o&ffentlichen Wohl entziehen. Der Eigentimer hat
aber einen Anspruch auf Entschadigung. Zu beachten: Das Grundgesetz fordert keine
Entschédigung zum Verkehrswert, obwohl dieses heute der Rechtsprechenden entspricht.

8. Verstehbarkeit von Gesetzen als Verfassungsgrundsatz?

Zunehmend wird ein Problem deutlich: Gesetze werden immer komplizierter und gelegentlich
auch unsinniger; oft schaut der Gesetzgeber selbst nicht mehr durch.®® Ist der Biirger in
solchen Fallen wirklich verpflichtet, solche Gesetze zu befolgen?

VI.  Rechtsschutz
1 Rechtsschutzgar antie gemald Art. 19 GG

Recht und Gerechtigkeit sind hohe Dinge, aber man muss sie auch verwirklichen! Das kann
nur durch eine funktionierende Gerichtsverfassung geschehen. Unabdingbare V oraussetzung
fUr einen fretheitlichen Rechtsstaat ist daher der Rechtsschutz des Blrgers durch unabhangige
Gerichten.

2. Gerichtsverfassung

Der Aufbau der deutschen Gerichtsbarkeit ergibt sich aus dem Gerichtsverfassungsgesetz. Die
besondere Aufspaltung unseres Gerichtswesens in  verschiedene Zweige wie
Zivilgerichtsbarkeit, Verwaltungsgerichtsbarkeit und so weiter ist verfassungsrechtlich an sich
nicht vorgegeben. Verfassungsrechtlich zwingend ist lediglich, dass es Uberhaupt einen
Rechtsschutz gibt, und zwar auch gegentiber staatlichen Akten.

Wahrend die Zivilgerichtsbarkeit eine uralte Errungenschaft der Menschheit ist, stellte die
Verwaltungsgerichtsbarkeit eine verhdtnismaldig neue Entwicklung dar, die auch bisher noch
bei weitem nicht alle Staaten der Erde erfasst hat. Die Verwaltungsgerichtsbarkeit ist im
Grunde eine Fortsetzung der Grundrechts - Systematik ins Reale und Praktische: Wenn der
Staat verpflichtet ist, dem Birger gegentiber bestimmte Rechte einzuhalten beziehungsweise
in bestimmte seiner Freiheitsrechte nicht einzugreifen, dann muss dieses auch durch
unabhéngige Gerichte gewéhrleistet werden. das geschieht dadurch, dass der Burger in
Deutschland grundsétzlich gegentiber jeglicher von staatlicher Betétigung die in unmittelbar
in seinen Rechten bertihrt, ein Klagerecht hat. Mit der Klage kann verlangt werden, dass die
staatliche Mal3nahme fir ungultig erklart wird und zurickgenommen werden muss

% Ein besonders eindrucksvolles Beispiel dafiir ist wiedergegeben in NJW 9/2006: Kafkaeske Normgebung oder
Karikatur ?
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(Anfechtungsklage); sie findet ihr Gegenstiick in der so genannten Verpflichtungsklage, mit
welcher der Staat verpflichtet wird bestimmte Mal3nahmen, die er im Widerspruch zu Recht
und Gesetz nicht vornimmt, vorzunehmen.”

3. Verfassungsgerichtsbarkeit

Die nationalsozialistische Diktatur konnte, soweit rechtliche Fragen dafir verantwortlich zu
machen sind, dadurch gelingen, dass die Weimarer Reichsverfassung praktisch ohne
Federlesens an die Seite geschoben werden konnte. Das bekannte Erméchtigungsgesetz von
1934 mochte for sich genommen noch gerade als verfassungsmallig angesehen werden
kénnen, zumal es entsprechende Erméchtigungsgesetze bereits unter Reichsprasident Ebert
gegeben hatte. Offensichtlich und vdllig verfassungswidrig waren spétere Gesetze, etwa das
Reichsgesetz (ber die Vereinigung der Amter des Staatsoberhaupts mit dem des
Reichskanzlers.

Diese und &hnliche Erfahrungen haben den Verfassungsgeber des Grundgesetzes veranlasst,
einen besonderen Rechtszug einzurichten, mit welchem die Verfassung geschitzt und
ausgelegt wirde. Gedankliche Vorbilder gab esin der Verfassung der Vereinigten Staaten von
Amerika. Die Einrichtung des Bundesverfassungsgerichts al's des faktisch hdchsten Gerichtes
in Deutschland war daher ein erheblicher Schritt in der Rechtsentwicklung Deutschlands aber
dartber hinaus auch in anderen Staaten, welches sich bel der Einrichtung einer eigenen
V erfassungsgerichtsbarkeit an die deutsche Regelung angel ehnt haben.

Das Bundesverfassungsgericht ist nicht die vierte Instanz oberhalb der normalen
Bundesgerichte. Das Bundesverfassungsgericht ist nur zustandig, wenn nach Erschopfung des
normalen Rechtsweges ein Birger in den Grundrechten verletzt wird. Eine solche
Grundrechtsverletzung kann in jeder vom staatlichen Handelns liegen, aber auch darin, dass
ein Urteil eines Obersten Bundesgerichtes (etwa des Bundesgerichtshofs oder des
Bundesfinanzhofs) zu einer Entscheidung kommt, welche das Bundesverfassungsgericht as
grundrechtswidrig, etwa als Verstol3 gegen den Gleichheitssatz, ansient. Aufgrund der
Tatsache, dass die Finanzgerichtsbarkeit nur zwei Instanzen hat, ist es— insgesamt wohl zum
Schaden des Ansehens des Bundesverfassungsgerichts — oft soweit gekommen, dass diesesin
vielen Féllen faktisch als dritte Instanz der Finanzgerichtsbarkeit wahrgenommen wird.

0 Exkurs Die heutige Form der Verwaltungsgerichte stammt im Wesentlichen aus der Zeit des heute,
insbesondere im Zuge der politischen Korrektheit, zu Unrecht verfemten preuflischen Staates. Dieser war einer
der fortschrittlichsten Rechtsstaaten, welche die Welt kannte. Ein Verwaltungsrechtsschutz, welcher auch nur
anndhernd die Schutzdichte erreicht wie das deutsche Verwaltungsrecht, ist weder in den angelséchsischen
Staaten noch in Frankreich und damit auch in den allermeisten Staaten der Welt nicht bekannt.
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4. Teil Allgemeines Verwaltungsr echt
l. Begriff der Verwaltung

Verwaltung ist die Gestaltung offentlicher Angelegenheiten durch einen Trager hoheitlicher
Gewalt im Rahmen des Rechts.

Diese Definition bedeutet im Einzelnen:

Gestaltung bedeutet die planméaldige Einrichtung und Regelung von Angelegenheiten in
Bezug auf ein bestimmtes Ziel.

Offentlich sind solche Angelegenheiten, welches sich Uber das materielle und ideelle
Interesse einzelner hinaus auf eine unbestimmte Vielzahl von Birgern beziehen; es muss
nicht notwendig jede einzelne Birger betroffen sein, wenn nur grundsétzlich jeder Birger
daran teilnehmen oder davon betroffen sein kann.

Tré&ger hoheitlicher Gewalt ist der Staat oder die von ihm im Rahmen des V erfassungsrechts
eingerichteten Behorden, welche aufgrund des Rechtes die Befugnis haben, durch
Verwaltungsakt oder sonstiges Verwaltungshandeln Handlungspflichten der Blrger zu oder
Handlungspflichten des Staates gegentiber dem Blrger zu begrinden.

Im Rahmen des Rechts bedeutet, dass Verwaltung nichts gegen das Gesetz gestalten darf
(was selbstversténdlich ist), Verwaltung darf Uberhaupt nichts tun, was nicht durch das Gesetz
und die Verfassung rechtliche Ordnung gedeckt ist.

. Organisation der Verwaltung
1. Privatwirtschaft und 6ffentliche Verwaltung

Wenn mehr als eine Person ein gemeinschaftliches Ziel verfolgen, entstehen Fragen der
Zustandigkeit, also der Abgrenzung von Herrschaftsbereichen. Mit der Zahl der fur das
gemeinschaftliche Ziel arbeitenden Menschen steigen die Anforderungen an die Organisation,
es entstehen Hierarchien, also Weisungsverhéltnisse von oben nach unten.

In privatrechtlich organisierten Einheiten (Einzelunternehmen, Verein, GmbH, usw) werden
organisatorische Fragen im Rahmen des Vertragsrechtes gelost. Fragen, welche in der
Betriebswirtschaftslehre als Betriebsorganisation behandelt werden, erscheinen daher
rechtlich unter den Themen Unternehmensrecht, Arbeitsrecht usw.

Sachlich im Wesentlichen identische Fragen entstehen auch in der 6ffentlichen Verwaltung.
Eine Polizeibehtrde oder ein Gericht, ein Landratsamt und eine Bezirksregierung missen
gefuhrt werden, die Mitarbeiter missen also durch organisatorische Malinahmen auf das
jeweilige Ziel der Ingtitution ausgerichtet werden, grundsétzlich in derselben Weise, wie esin
einem Wirtschaftsunternehmen geschieht.

Die Organigranme von Offentlichen Verwaltungen und Wirtschaftsunternehmen
unterscheiden sich daher zwar hinsichtlich der unterschiedlichen Zwecksetzung der Institution
(eine Marketing- oder Werbeabteilung, eine Abteilung fur Forschung und Entwicklung wird
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man in ener oOffentlichen Verwatung weniger finden, auch keine Steuerabteilung, da
offentliche Korperschaften/Institutionen keine Steuern bezahlen), im Ubrigen werden aber
sehr viele Abteilungen und Einheiten nicht nur dhnlich heif3en sondern auch &hnlich
strukturiert sein. Das wird etwa zutreffen auf die Personalabteilung, interne Revision und so
weiter. entsprechend der systematischen Unterscheidung in unserem Recht zwischen privatem
und offentlichem Recht unterldgen die entsprechenden organisatorischen Mal3nahmen dem
offentlichen Recht und sind daher tendenziell enger an das Gesetz/Erfassung der gebundenen
(Gleichheitssatz!) Alsin einem privatrechtlich organisierten Unternehmen.

2. Offentliches Dienstrecht

Der offentliche Dienst kennt

e privatrechtliche Dienstverhaltnisse und
e das dffentlich-rechtliche Beamtenverhdtnis.

a. Privatr echtliche Dienstver haltnisse:

Es gilt grundsétzlich die Regel des allgemeinen Arbeitsrechts. die Verhaltnisse werden durch
privatrechtlichen Vertrag begrindete und beendet, offentliche Bedienstete konnen daher
gekindigt werden und genielen Kindigungsschutz im Rahmen der des
Kundigungsschutzgesetzes. Allerdings gelten aufgrund der Besonderheit des Arbeitgebers
eigene Tarifvertrage fur den offentlichen Dienst (die Dienstleistungsgewerkschaft Ver.di hat
im 6ffentlichen Dienst ihr besonderes Betétigungsfeld).

Die betriebliche Mitbestimmung wird fiar offentliche Behorden nicht durch das
Betriebsverfassungsgesetz, sondern landesrechtlich geltendes Personalvertretungsrecht
gewdhrleistet.

b. Beamtenver haltnis

Das Beamtenverhdltnis wird nicht nur durch Vertrag begrindet; es handelt sich um en
oOffentlichrechtliches Dienstverhaltnis, welches durch einen Verwaltungsakt begrindet wird
(mitwirkungsbedurftiger Verwaltungsakt, weil der zu ernennende Beamte mit seiner
Ernennung einverstanden sein muss). Artikel 33 Absatz 3 Grundgesetz bestimmt: Das Recht
des offentlichen Dienstes ist unter Berlcksichtigung der hergebrachten Grundséitze des
Ber ufsheamtentums zu regeln.

Die hergebrachten Grundsétze des Beruf sbeamtentums gehen davon aus, dass die wichtigeren
Aufgaben des Staates von besonders qualifizierten und verldsslichen Personen
wahrgenommen werden missen. Dieser Personenkreis wird durch ein besonders gestaltetes
Dienstverhdltnis an seinen Dienstherrn gebunden, das Beamtenverhdtnis. Dieses soll den
Beamten durch eine angemessene Versorgung materiell so stellen, dass er ohne Sorgen um
das tagliche Brot seinen Amtsgeschaften nachgehen kann, und dass er auch andererseits den
Verlo;:lkungen aufgrund von Bestechungen und freundlichen Zuwendungen widerstehen
kann.

T Exkurs Die Privilegien des Beamten aufgrund der beamtenrechtlichen Vorschriften missen daher im
Zusammenhang gesehen werden mit den Vorschriften gemai 8§ 331 ff Strafgesetzbuch. Vorteilsannahme und
Bestechlichkeit sind nur strafbar, wenn es sich um einen Amtstrager (das kann allerdings auch ein privatrechtlich
Angestellter im &ffentlichen Dienst sein) handelt. Die entsprechenden Vergehen aulRerhalb des &ffentlichen
Dienstes werden, etwain § 17 des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb, eher beiléufig behandelt.
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Das Beamtenverhdtnis ist ein Sonderrechtsverhdltnis zwischen dem Beamten und seinem
Dienstherrn und durch folgende Hauptpunkte bestimmt:
e De Beamte verpflichtet sich, grundsdtzlich lebenslang seine gesamte
Leistungsféahigkeit der Erfullung eines Amtes zu widmen
e Dafur erhdt er vom Dienstherrn nach den Grundsdtzen der beamtenrechtlichen
Fursorgepflicht eine lebenslange V ersorgung.
e Der Beamte wird also nicht fir seine Arbeit bezahlt, sondern er wird von seinem
Dienstherrn alimentiert, damit er — gleichsam freiwillig — sein Amt ausfiillen kann.”

In Deutschland gibt es drei Typen von Beamten:

1.Bundesbeamte: es geht das Bundesbeamtengesetz
2.Landesbeamte: es gelten die Landesbeamtengesetze

C. Beamtenbesoldung

Die privatrechtlich Angestellten im 6ffentlichen Dienst erhalten eine Vergitung entsprechend dem geltenden
Tarifvertrag. Die hochste Eingruppierung liegt bel Tarifgruppe | a und geht hinunter bis Tarifgruppe XII; in der
Praxisist aber wohl in die niedrigste noch Ubliche Tarifgruppe heute etwa V111 oder 1X.

Fir die Besoldung von Beamten gibt es besondere Besoldungsgruppen, deren Zéhlung ungekehrt geht: A — 16 ist
oben, A — 1, die es aber praktisch heute auch nicht mehr gibt, ganz unten. A — 13 ist die Eingangsstufe fir den
Akademiker und ist mit herkdmmlicher Weise mit dem Titel ( .... rat ) verbunden. Der Regierungsrat, der
Vermessungsrat, der Medizinalrat, der der Studienrat usw weiter bekommen daher A — 13. Werden diese zum
Oberrat beférdert, also Oberregierungsrat, Obervermessungsrat usw, erhaten sie A -14; die néchste Stufe ist
Direktor (Regierungsdirektor usw), A — 15. Der Direktor als Leiter einer Unterabteilung/ Behdrde, also Direktor
des Gesundheitsamtes, Oberstudiendirektor, als Leiter eines Gymnasiums, usw bekommt A - 16. Diese
Besoldung steigt mit den Dienstaltersstufen, so dass jewells in 2- Jahresrhythmus der Beamte auch ohne
Beforderung ein etwas hdheres Gehalt bekommt. Die Berechnung des Dienstalters ist daher fir den Beamten ein
wichtiges Datum, auch fir die spdtere Berechnung seiner Pension. In den hoheren Beamtenrdngen
(Behérdenleiter, Prasidenten) wird die B - Besoldung verdient. B — Gehalter sind Festgehalter und steigen nicht
mehr mit dem Dienstalter. Wer in jungen Jahren zum Présidenten beférdert wird, hat daher einen Vortell
gegeniiber demjenigen, der erst spat, nachdem er die hdchste Dienstaltersstufe erreicht hat, in dasselbe Amt
kommt. Die Hohe der Beamtenbesoldung wird bei Bundesbeamten durch Bundesgesetz, bei Landesbeamten
durch Landesgesetz beziehungswei se durch entsprechende Rechtsakte der anderen Korperschaften festgesetzt. es
ist also in den jeweiligen Verdffentlichungen nachzulesen, wie viel z.B. der Président eines Oberlandesgerichts
verdient.

3. Sonderformen
Es gibt verschiedene Sonderformen des Beamtenrechts, z.B.

e Kommunae Beamte: es gelten die Landesbeamtengesetze in Verbindung mit dem
jewelligen Kommunalrecht

e Richter: Richtergesetz

e Soldatengesetz

e Beamte von besonderen Korperschaften des Offentlichen Rechtes, z. B.
Kirchenbeamte.

"2 Ein &uReres Zeichen dieser Alimentationspflicht ist, dass der Beamte sein Gehalt grundsétzlich am Anfang des
Monats bekommt, wahrend der privatrechtliche Arbeitnehmer das Entgelt fir seine geleistete Arbeit erst am
Ende des Monats erhdlt.
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1. Verwaltung zwischen Rechtsbindung und Gestaltungsfreiheit
1 Gesetzesvor behalt und Gesetzmalligkeit der Verwaltung
Fall:

Die Landesregierung Nordrhein -Westfalen beschloss, nicht aufgrund eines Gesetzes sondern
as Organisationsmainahme aus Kostengrinden, das Innenministerium und das
Justizministerium des Landes zu einem einzigen Ministerium zusammenzufassen. War das
zul&ssig?

Tréger offentlicher Gewalt verfigen Uber Offentliches Eigentum und offentliche Interessen,
sie greifen in Freiheitsrechte der Birger ein (Eingriffsverwaltung) und gewdhren einzelnen
Birgern Vortelle (Leistungsverwaltung). die Tétigkeit der Verwaltung kann daher
grundsétzlich nur im Rahmen der Gesetze geschehen.

Insofern die Eingriffsverwaltung dem Burger Handlungsanweisungen erteilt (z. B. einen
morschen Baum zu entfernen), oder bestimmter Handlungen zu unterlassen (z.B. gewerblich
Bier auszuschenken ohne eine Erlaubnis nach dem Gaststéttengesetz) braucht die Verwaltung
eine Anspruchsgrundlage fur ihr Begehren. Diese Anspruchsgrundlage ergibt sich
ausschliefdlich aus dem Gesetz beziehungswei se aus Rechtsnormen, welche auf der Grundlage
eines Gesetzes stehen (Rechtsordnung).

Insofern im Rahmen der Leistungsverwaltung einzelnen Blrgern Vorteile gegeben werden,
die nicht allen anderen Birgern zugewendet werden, muss sich diese unterschiedliche
Behandlung aus dem Gesetz ergeben. Ein Anspruch des Birgers gegen den Staat auf Zahlung
von z. B. Kindergeld ergibt sich daher nur in dem Rahmen, wie das Kindergeldgesetz es
vorsieht, nicht aber in dem Rahmen, wie der zustandige Behdrdenleiter glaubt, dass die
Bedirfnislage des Empfangers sai.

Der Grundsatz der GesetzmaRigkeit der Verwaltung ist einerseits ein unverzichtbarer
Grundsatz einer rechtsstaatlichen Ordnung. Auf der anderen Seite ist deutlich, dass die
strenge Bindung an das im Gesetz haufig zur Unbeweglichkeit der Verwaltung fuhrt. Die
meisten Vorwirfe, welche von Seiten der Blrger gegentber der offentlichen Verwaltung
erhoben werden (Amtsschimmel, Formalisten, Silbenstecher usw) haben letztlich ihren Grund
darin, dass die Beamten nur im Rahmen ihrer gesetzlichen Zusténdigkeit (schon das Wort
Zustandigkeit erregt bei vielen Burgern Aggression!) und grundsétzlich nach dem Gesetz.
entscheiden durfen, nicht danach, was sieim Einzelfall fur richtig halten.

Die Reichweite des Gesetzesvorbehats ist im Einzelfall unklar. Im Fall hat der
V erfassungsgerichtshof NRW ausgefiihrt:

Der Vorbehalt des Gesetzes erschopft sich nicht in der rechtsstaatlichen Forderung
nach einer gesetzlichen Grundlage fur Grundrechtseingriffe. Erfasst werden dartber
hinaus auch andere fur das Gemeinwesen grundlegende Entscheidungen. In diesen
Bereichen muss staatliches Handeln durch ein formliches Gesetz legitimiert werden.
Rechtsstaatsprinzip und Demokratieprinzip verbieten es, diese Regelungen der
Entscheidungsmacht der Exekutive zu Uberlassen. Die Entscheidung, die
Geschaftsbereiche eines Innenministeriums und eines Justizministeriums zu einem
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neuen Ministerium zusammenzufiihren, ist wesentlich im Snne des Vorbehalts des
Gesetzes.”®

2. Gesetzeskonkr etisierung durch die Verwaltung

Die Gewaltenteilung ist ein Verfassungsgrundsatz. Das Grundgesetz geht wie die
Verfassungen anderer moderner Staaten davon aus, dass es ene grundsdtzliche
Zustandigkeitszuweisung fur den Gesetzgeber, die Verwaltung und die Gerichtsbarkeit gibt.
Diese durfen sich nicht Uberschneiden unter gegenseitig aufheben.

e Gesetze sind allgemeine Anweisungen des Gesetzgebers zur Beantwortung von
Fragen, deren konkrete Umstande zur Zeit der Schaffung des Gesetzes noch nicht
bekannt waren.

e Verwaltung fuhrt Gesetze aus, indem die algemeine Regel auf einen konkreten Fall
angewendet wird.

o Gerichtsbarkeit Uberprift, ob die Verwaltung Gesetze anwendet oder aul3erhalb der
der Rechtsordnung fungiert.

Aufgabe:

Erlautern, weswegen ein Erméchtigungsgesetz wie das von 1933 und darauf gestiitzte
Mal3nahmen heute rechtswidrig wéren

3. Verwaltungser messen
Beispidl:

Torkin T, kurdischer Nationalitét, lebt seit vielen Jahren in Essen/Deutschland. Thr in der
Turkei wohnender Bruder B wird Chef einer kurdisch — separatistischen Gruppierung.
Erkenntnisse des BND lassen vermuten, dass nationalistische tirkische Gruppen versuchen
werden, die T als Geisel zu nehmen, um auf B politischen Druck auszuiben. Die
Auslénderbehdrde in Essen méchte es soweit nicht kommen lassen, dass auf deutschem Boden
innertiirkische Konflikte ausgetragen werden und mochte T gemaR § 55 | AufenthaltsG™
ausweisen. geht das?

Wie es in einem privaten Vertrage unmdglich ist, sdmtliche Moglichkeiten im Voraus zu
fixieren, so dassim Einzelfall nach Treu und Glauben, § 242 BGB, entschieden werden muss,
wozu ein Schuldner verpflichtet ist, so kann auch im Rahmen der 6ffentlichen Verwaltung
von einem Gesetz nicht erwartet werden, dass es alle moglichen Félle voraussieht. Der
Vorrang des Gesetzes schliefdt daher nicht, dass der Verwaltung bei der Umsetzung der
gesetzlichen Vorschrift ein manchmal sehr weites Ermessen eingerdumt wird.

Dass geschieht Uber auslegungsbedirftige und manchma sehr algemein formulierte
Vorschriften. Wahrend im Privatrecht grundsétzlich zuléassig ist, dass jedermann nach seinem

" JuS 99, 1122
™ Dieser lautet: Ein Auslander kann ausgewiesen werden, wenn sein Aufenthalt die offentliche Sicherheit und
Ordnung oder sonstige erhebliche Interessen der Bundesrepublik Deutschland beeintréchtigt.
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freien Belieben, auch willkurlich, das eine tut und das andere lasst, gilt im Verwaltungsrecht
der Grundsatz des gebundenen Ermessens. Es gibt kein freies Belieben: bei der Umsetzung
eines Gesetzes in eine konkrete Verwaltungsentscheidung muss das Ermessen sachgerecht
sein  und den erkennbaren Umstdnden Rechnung tragen. Eine fehlerhafte
Ermessensentscheidung  (Ermessenfehlgebrauch)  fuhrt  zur  Rechtswidrigkeit — der
V erwaltungsentscheidung.

Einer gerichtlichen Uberprifung unterliegt nur der Ermessensfehlgebrauch. Dieser liegt vor,
wenn die Behorde nicht alle Umstande des Falles in ihre Uberlegungen einbezogen hat
und/oder wenn sie sachfremde Erwagungen bel der Entscheldungsfindung beriicksichtigt hat.
aus dem Prinzip der Gewaltenteilung folgt aber, dass das Gericht ist eine eigene rechtliche
Bewertung nicht zu einer heimlichen Verwaltungsentscheidung Grundwerten darf.

Ein Ermessensfragegebrauch kann auch darin liegen, dass die Verwaltungsbehorde einen ihr
vom Gesetz eingerdumten Ermessenspielraum nicht sieht oder nicht nutzt. Das Gericht hat
daher nicht zu Uberprifen, ob die Verwaltungsbehérde ihr Ermessen zweckmaliig gebraucht
hat.

Im Fal: Auf ein Verschulden des Auslanders kommt es nach dem Gesetz nicht an! Prifen
Sie: wasist hier aus Ihrer Sicht angemessen?

4, Unbestimmter Rechtsbegriffe
Fall:

K ist Kandidat in einer Juristischen Staatspriifung mit recht guten Vornoten. Er beantwortet
eine besonders schwierige Frage sehr detailreich, wahrend einer der drei Prifer in der NJW
bléttert. Der Prifer P erklart die Antwort des K fir Unsinn und bewertet diesen Prifungsteil
mit , nicht ausreichend“. K fragt, ob er gegen diese Beurteilung Rechtsschutz hat. ™

Das Gesetz kann im Rahmen seiner allgemeinen Anweisungen nicht fur alle Falle die
bestmogliche Losung vorskizzieren. Wie auch im Privatrecht (vgl. § 242 BGB, Treu und
Glauben, 8 138.gute Sitten, und sonst) werden im offentlichen Recht unbestimmte
Rechtsbegriffe verwendet, welche der Konkretisierung im Einzelfall bedirfen. Das 6ffentliche
Recht ist durch unbestimmte Rechtsbegriffe geradezu geprégt, z.B.

natlrliche Lebensgrundlagen, 8 1 Abs. 5 BauG

angemessene Versorgung mit Wohnraum, 8 1 WoFG

Vorgange, die fur die Gewasser der Nutzung von Bedeutung sind, 8 21 WHG
Durchschnitt, Uber dem Durchschnitt, besonders herausragende Leistung usw,
Prifungsordnungen

und beliebig viele mehr.

Unbestimmte Rechtsbegriffe sind Rechtsbegriffe und koénnen daher gerichtlich Uberprift
werden. Das Bundesverfassungsgericht sagt: der aus dem Grundgesetz folgende Anspruch des
Blrgers auf eine wirksame gerichtliche Kontrolle fuhrt zu der grundsétzlichen Pflicht der

% vgl. BVerfG NJW 93, 917
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Gerichte, die angefochtenen Verwaltungsakte in rechtlicher und tatsachlicher Hinsicht
vollstandig nachzupriifen.”

Es folgt aber aus dem Grundsatz der Gewaltenteilung, dass die Gerichte auch bei der
Beurtellung unbestimmter Rechtsbegriffe sich nicht an die Stelle der Verwaltungsbehtrde
setzen durfen. Es ist daher von Fall Zufall, je nach den Umstanden und dem Zweck des
Gesetzes, den Behorden ein Beurtellungsspielraum zuzubilligen, in welchen ein Gericht mit
Rechtsgrinden nicht eingreifen darf. Das Gericht kann nur prifen, ob der
Beurteilungsspielraum im Rahmen eines fehlerhaften Ermessens ausgefillt wurde.

Fal: Die in den Prufungsordnungen verwendeten Begriffe durchschnittlich usw sind
unbestimmte Rechtsbegriffe, welche grundsétzlich rechtlich Uberprift werden kdénnen. Die
Prifer haben aber einen Beurteilungsspielraum. Das Gericht kann nur Gberprifen, ob dieser
richtig ausgefullt wurde. Wenn ein Prifer nicht zuhdrt, dann ist unabhangig von dem Inhalt
des Prifungsgesprachs davon auszugehen, dass die Entscheidung fehlerhaft war.

V. Hierarchie
Beispidl:

1. A ein neu eingestellte Mitarbeiter der Deutschen Bank, noch ohne jeglichen Dienstgrad
ganz unten, hat Uber ein aktuelles bankrechtliches Thema einen juristischen Aufsatz
geschrieben. Sein unmittelbarer Vorgesetzter héalt diesen Aufsatz fur gut und
unbedenklich. Durch enen Zufal erféhrt das Vorstandsmitglied V von der
bevorstehenden Publikation des Aufsatzes. V ruft A an und verbietet ihm die Publikation.
A meint, V habe gar keine Befugnis, ihm die Publikation zu verbieten, nachdem sein
unmittelbarer Vorgesetzter ihr zugestimmt hat. Zu recht?

2. Unternehmen U hat bel der zustdndigen Baubehtrde der Stadt S eine
Abbruchgenehmigung fir ein Gebaude erhalten. Das vorgesetzte Regierungsprasidium
hélt die die Abbruchgenehmigung flr unzuléssig, da nach ihrer Meinung das Gebaude as
Denkmal schutzwiirdig sei. Stadt S sieht das anders; um den drohenden Abbruch zu
verhindern hebt das Regierungsprésidium die Abbruchgenehmigung auf. U ist der
Meinung, dass das Regierungsprasidium dazu gar nicht befugt sei. Zu recht? ”’

Organisationen werden dadurch zu Organisationen, dass sie einen einheitlichen Willen bilden.
Das setzt voraus, dass es einen hierarchischen Zug von oben nach unten gibt. Die namentlich
in der Managementliteratur diskutierten Fragen von Personafihrung, Betriebsorganisation
usw betreffen im Kern fast ausschliefdlich die Frage, wie die Instanzenziige und
Unterordnungsverhaltnisse gestaltet werden sollen. Grundsétzlich stehen sich zwel Positionen
gegenlber: Zentrale Willensbildung aufgrund der strategischen Weitsicht der obersten
Fihrung hat — weit gehende Freiraume fur die unteren Dienstgrade aufgrund ihrer grof3eren
Praxisnahe.

Das deutsche Verwaltungsrecht kennt er zwei unterschiedliche Formen von hierarchischen
Verhaltnissen.

e Fachaufsicht und

® NVwZ 02, 1368
vgl. VGH BW VBIBW 92, 376
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e Rechtsaufsicht

1. Fachaufsicht

Fachaufsicht besagt, dass die vorgesetzte Stelle der nachgeordneten Weisungen im Einzelfall
erteilen kann, welche diese erfullen muf3. Dieses ist das Modell, welches in der Wirtschaft
mehr oder weniger unreflektiert angewendet wird. Im Fall 1 kam es daher fir A von
vornherein Uberhaupt nicht in Betracht, Gber die Weisung des obersten Chefs auch nur
nachzudenken.”® Innerhalb einer Behorde gilt dieser Grundsatz der Fachaufsicht, der
Président einer Behorde hat daher wenigstens formalrechtlich die Befugnis, dem Hausmeister
Zu sagen, ob er den Schllssel ein oder zweima umdrehen soll.

2. Rechtsaufsicht

Im Rahmen der Unterstellungsverhdtnissen von Behdrden zueinander (z.B. Ministerium —
Regierungsprésidium — untere Verwaltungsbehdrde/Stadt) findet jedoch i.d.R. keine
Fachaufsicht statt, sondern eine reine Rechtsaufsicht. Die Fachbehtrde hat grundsétzlich
selbststandig zu entscheiden. Die vorgesetzte Behdrde hat in der Regel nur die Befugnis, die
Einhaltung des Rechts zu Uberwachen, darf aber ihr eigenes Ermessen nicht an Stelle des
Ermessens der Fachbehtrde stellen.

Fal 2: Es war zu prifen, ob das vorgesetzte Regierungsprasidium befugt war, die von S
ertellte Abbruchgenehmigung aufzuheben. Das wurde im konkreten Fall verneint. Die
Abbruchgenehmigung hatte nicht gegen geltendes Recht verstof3en, die von S. angestellten
Erwdgungen waren nur von anderer Art as sie im Regierungsprasidium angestellt worden
waren.

Die Trennung von Fach — und Rechtsaufsicht ist oft schwierig. Sie ist aber ein wesentliches
Element einer freiheitlichen und praxisbezogenen Verwaltung. es ist ein Kennzeichen von
diktatorischen oder autoritéaren Staatswesen, wenn in der Unterschied zwischen rechts und
nach Aussichten vollig verwischt wird. in der ehemaligen DDR sprach man von
,burchstellen.”, wenn aus der obersten Ebene Einzelanweisungen zur Durchsetzung des
Sozialismus erteilt wurden.”

V. Verhéltnis zwischen Burger und Verwaltung

® Exkurs: Der deutsche Jurist wird bis zum Zweiten Staatsexamen hauptséchlich in den Strukturen des
offentlichen Dienstes geschult. Tritt er in ein Wirtschaftsunternehmen ein, erlebt er eine véllig andere
hierarchische Wirklichkeit. Wahrend es im offentlichen Dienst erlaubt und haufig auch verlangt wurde, ohne
Ricksicht auf Vorgaben der Vorgesetzten Entscheidungen vorzubereiten, herrscht in der Wirtschaft in der Regel
ein vollig anderer Zug: der Chef hat recht, auch in den Dingen, die eigentlich nicht mehr seine Zustandigkeit
sind! Wenn der Chef sagt, das Komma kommt links hin —dann steht es links!

" Exkurs: Esist fast ein VerstoR gegen die heute geforderte politische Korrektheit, wenn darauf hingewiesen
wird, dass in der national sozialistischen Diktatur die herkémmliche preuf3ische Verwaltung im Grunde tiberhaupt
nicht bertihrt wurde. Es gab keine Durchstellerei wie spéter in der DDR. Auch dem praktisch allméchtigen
Fuhrer war es daher nicht méglich, Verwaltungsentscheidungen, geschweige Entscheidungen eines Gerichts
Urteils direkt zu beeinflussen oder an sich zu ziehen. Was es allerdings gab, waren Sonderbehdrden und
Sondergerichte mit (im Laufe der Zeit immer weitergehenden) Sonderauftrégen, welche die herkémmlichen
Zustandigkeiten der etablierten Verwaltungsbehdrden an die Seite dréngten. Auf diese Weise war es mdglich,
dass neben einer an sich normal und rechtsstaatlich funktionierenden Verwaltung vollig unerhdrte Rechtsbriiche
in Deutschland vorkamen. Auf dieser Erfahrung beruht Artikel 101 GG, wonach Ausnahmegerichte unzulassig
sind.
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Beispid:

1. Burger B wohnt in der Gemeinde G. in der Heinrich v. Treitzschke - Stral3e, einer der
besseren Wohnlagen der Gemeinde. V, Mitglied des Stadtrates von G, hat
herausgefunden, dass der Historiker Heinrich v. T. sich vor etwa 150 Jahren antisemitisch
gedulRert habe. Auf ihren Antrag beschliefdt daher die Gemeindeverwaltung, die Stral3e auf
den Namen eines bekannten Gewerkschafters und Antifaschisten umzubenennen. B fragt,
ob er sich dagegen wehren kénne.*°

2. Birger B mochte ein in Deutschland bisher nicht bekanntes Wettsystem einfiihren und
beantragt auf der Grundlage des landesrechtlichen Wettgesetzes beim zust&ndigen
Ministerium die Zulassung as Wettunternehmer. Das Ministerium verweigert die
Genehmigung, weil es bereits ein ausreichendes Angebot an Lotterien und Sportwetten
gebe. Hat B einen Anspruch auf Zulassung?*

3. Gastwirt G. beantragt einer Gaststattenkonzession eine Gaststétte in unmittelbarer
Né&he der Kirche der Kirchengemeinde K. G hat sdmtliche V oraussetzungen gemal3
Gaststattengesetz erfiillt. K hat nichts dagegen, dass G. einer Gaststétte betreibt, verlangt
aber, dass dieses nicht in unmittelbarer Nahe der Kirche sei. K K. beantragt, die
K onzession zu verweigern. Zu Recht?*

1 Verwaltungsr echtsver haltnisses
a. Materielles Verwaltungsr echtsver héltnis

In § 241 BGB wird das Schuldverhdltnis als ein Rechtsverhaltnis beschrieben, kraft dessen
der Glaubiger berechtigt ist, von dem Schuldner eine Leistung zu fordern. Die Leistung kann
auch in einem Unterlassen bestehen.

Das bedeutet im Umkehrschluss, dass eine Person von einer anderen eine Leistung oder
Unterlassung nicht fordern kann, wenn nicht durch Vertrag oder Gesetz ein Schuldverhaltnis
begrindet ist. Dieselben Grundsdtze gelten an sich auch im Verwaltungsrecht. Das
Verwaltungsrechtsverhdtnis ist das offentlich — rechtliche Gegenstiick zum privaten
Schuldverhdtnis. Ein Verwaltungsrechtsverhdltnis kann sich — wie im Privatrecht -
unmittelbar aus dem Gesetz bzw dem Zusammenspiel der Rechtsordnung insgesamt oder
durch einen oOffentlich-rechtlichen Vertrag ergeben. In Anlehnung an § 241 BGB kann man
daher sagen: Das Verwaltungsrechtsverhdltnis ist ein Rechtsverhdltnis, kraft dessen der
Staat/Behérde von dem Birger und umgekehrt der Birger von dem Staat/Behtrde ein
bestimmtes Handeln oder Unterlassen verlangen kann.

Begriffe und Reichweite des Verwaltungsrechtsverhdltnisses sind im Einzelnen streitig.
Insgesamt hilft aber die Annahme eines solchen Rechtsverhdtnisses bei dem Verstandnis der
gegens%igtigen Anspruchspositionen zwischen Blrger und Staat im Bereich des offentlichen
Rechts.

b. Verfahrensrechtliches Verwaltungsr echtsver haltnis

% BayVGH NVwZ-RR 96, 344
¥ BVerwG 96, NVwZ 95, 475
% BVerwGE 10, 92

8 K opp/Ramsauer Einf. RNr 68
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§ 9 VerwaltungsverfahrensG definiert: Das Verwaltungsverfahren im Snne dieses Gesetzes
ist die nach aul3en wirkende Tatigkeit der Behtrden, die auf die Prifung der
Voraussetzungen, die Vorbereitung und den Erlass eines Verwaltungsakies und auf den
Abschluss eines offentlich-rechtlichen Vertrags gerichtet ist; es schliefdt den Erlass des
Verwaltungsakts und den Abschluss des offentlichrechtlichen Vertrags ein.

Es  wird zwischen dem materiellen und dem verfahrensrechtlichen
Verwaltungsrechtsverhédltnis unterschieden. Aus dem materiellen Rechtsverhdltnis (siehe a)
ergeben sich unmittelbare Anspruchslagen; aus dem verfahrensrechtlichen Verhéltnis ergeben
sich gegenseitige Anspriiche in Bezug auf die Durchsetzung eines materiellen Anspruches.
die Konkretisierung von offentlichrechtlichen Anspriichen (also wohl der Behérde gegentiber
dem Burger durch belastenden Verwaltungsakt als auch umgekehrt des Blrgers gegentiber der
Behorde durch Beginstigendenverwaltungsakt) grundsétzlich durch Verwaltungsakte erfolgt
kommen hilfsweise durch offentlich - rechtlichen Vertrag, ist es konsequent, wenn der
Gesetzgeber das verfahrensrechtliche Verwaltungsrechtsverhédltnis as den Vorgang
beschreibt, in welchem ein Verwaltungsakt vorbereitet und erlassen wird.

c. Einfaches Verwaltungsverfahren

Das Gesetz unterscheidet zwischen dem einfachen Verwaltung erfahren und dem formlichen
Verwaltungsverfahren. Das einfache, nicht formliche Verwaltungsverfahren ist in den 88 9 ff
Verwaltungsverfahrensgesetz geregelt. Die Vorschriften enthalten allgemeine Anweisungen
darliber, wer an dem Verfahren beteiligt ist und wie die Behdrde zu ihrer Entscheidung
kommt. Vermutlich hétte der Gesetzgeber sich mit der fir weniger Wertung zufrieden geben
durfen und einen einzigen Paragraphen formulieren missen, der etwa gelautet hétte:

Eine Verwaltungsbehorde entscheidet unter Bericksichtigung des Grundsatzes des
rechtlichen Gehors, Art. 103 GG, und der allgemein geltenden Grundsitze des
Prozessrechts durch Verwaltungsakt, schlichtes Verwaltungshandeln oder durch den
Abschluss eines verwaltungsrechtlichen Vertrages. Im Verwaltungsverfahren gilt der
Amtser mittlungsgrundsatz

d. Formliches Verwaltungsver fahren

In 88 63 ff VerwaltungsverfahrensG ist das so genannte férmliche Verwaltungsverfahren
geregelt. Dieses kommt immer dann zur Anwendung, wenn ein Gesetz ein solches Verfahren
ausdrucklich vorschreibt, 8 63 Abs. 1. algemein gesagt kommt das formliche
Verwaltungsverfahren in Betracht, wenn Uber groRere Vorhaben zu entscheiden ist, vgl. 8 7
AtomG betreffend die Genehmigung von Kernkraftwerken.. Planfeststellung geméaR § 17
FernstrallenG., 8§ 104 BauG ua In der Regel enthalten die Spezialgesetze, aso das
Atomgesetz usw, weitere Spezialvorschriften fir das jeweils einzuhaltende Verfahren.

Das formliche Verwatungsverfahren ist dem Gerichtsverfahren stark angendhert. auch hier
gilt der Amtsermittlungsgrundsatz, die Verwaltungsbehérde hat also von sich aus, auch ohne
besondere Antrage der Betelligten, die Sach- und Rechtslage zu ermitteln und aufgrund des
Rechtes zu entscheiden. Das Verfahrensergebnis ist aber kein gerichtliches Urteil, sondern ein
Verwaltungsakt, verwaltungsrechtlicher Vertrag oder ein schlichtes Verwaltungshandeln. Die
Entscheidung kann ihrerseits unter den Voraussetzungen der Verwaltungsgerichtsordnung im
verwaltungsgerichtlichen Prozess angefochten werden kann.
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2. Subjektive offentliche Rechte
a. Ausdrtickliche Anspruchslage

Wenn das Gesetz dem Burger ausdriicklich einen Anspruch zubilligt, etwa auf Erteilung einer
Gaststéttenerlaubnis, wenn die gesetzlichen V oraussetzungen gegeben sind, oder auf Zahlung
von Kindergeld aufgrund des Kindergeldgesetzes, ist eine Anspruchslage des Blrgers relativ
leicht festzustellen. diese wird alerdings der bisher nur aus dem Gesetz allgemein folgende
Anspruch des Blrgers durch den Verwaltungsakt der zustandigen Behdrde konkretisiert.

b. Allgemeine Anspruchslage

Die Lehre von den subjektiv offentlichen Rechten gehdrt wohl zu den umstrittensten Fragen
des deutschen Verwaltungsrechts. #*Zwei Grundpositionen sind zu bedenken

e die offentliche Verwaltung darf nicht dadurch paralysiert werden, dass jeder Burger
die Einhaltung einer jeden Rechtsvorschrift sténdig anmahnt und gegebenenfalls
gerichtlich durchgesetzt

e die Rechtsordnung, und die offentliche Verarbeitung, welche diese Rechtsordnung im
konkreten Fall umsetzt, sind nicht Selbstzweck sondern dienen dem Wohl der
Allgemeinheit und damit letztlich auch dem einzelnen Biirger.

Aus der Rechtsordnung insgesamt, insbesondere aber aus den Grundrechten, an denen sich
das Verwaltungshandeln stets messen lassen muss, ergeben sich algemein Pflichten des
Staates und seiner Behorden, bestimmte Handlungen vorzunehmen oder zu unterlassen. Die
Rechtsordnung wendet sich an sich an die Allgemeinheit und begrindet, wenn nicht
ausdricklich etwas anderes gesagt ist ( vgl. a) fur den einzelnen Burger grundsétzlich keine
unmittelbaren  Anspriiche gegeniber dem Staat/Behdorden auf en  bestimmtes
Verwaltungshandeln.

Die Allgemeinheit besteht aber letztlich aus einzelnen Blrgern. Das Verwaltungsverfahren
dient daher auch dem einzelnen Bulrger, wenn sich in einem konkreten Fall seine Interessen
und Belange als schutzwirdig erscheinen. Man spricht dann von subjektiv 6ffentlichen
Rechten, aso Rechten, welche auf Grund einer besonderen Verdichtung der individuellen
Interessenlage zu subjektiven Rechten dieses Birgers geworden sind. Subjektive 6ffentliche
Rechte konnen entstehen durch einfache Gesetze, Verfassungsrecht, Rechtsverordnungen und
Satzungen, aber auch durch die unmittelbare Geltung des Volkerrechts gemald Artikel 25
Grundgesetz sowie durch Gewohnheitsrecht. Allgemein gesagt: subjektive 6ffentliche Rechte
kénnen entstehen aus der Gesamtrechtsordnung.

In Fall 1. ergibt sich: Nach der zustéandigen bayerischen Gemeindeordnung entscheiden die
Gemeinden ohne Ricksprache mit den Blrgern tber die Benennung von Stral3en. Es ist daher
zu prufen, ob MB auf Grund eines Gesetzes einen Anspruch darauf hat, dass die Gemeinde
von diesem Recht Abstand nimmt, beziehungsweise der Stral3e, in welcher er wohnt einen
bestimmten Namen zu geben oder nicht zugeben.

Ein solches Recht kann sich mangels einer konkreten Rechtsvorschrift nur aus dem
Grundgesetz ergeben, etwa aus dem Gedanken, dass aus dem grundgesetzlich geschiitzten

8 al. K/R Einf. RNr. 70 ff,
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Eigentum des B. an seinem Haus, Art. 14, ein weiterfihrende Anspruch hergeleitet werden
kann, dass er durch unpassende Namensgebung seiner Wohnstral3e nicht in eine soziale
Schicht gestellt wird, in welcher er sich nicht sehen méchte. soweit erreicht in das Eigentum
aber nicht. B hat keinen Anspruch auf die Beibehaltung des herkdmmlichen Namens.

In Fal 2: Es gelten dieselben Grundsétze wie im Fall 1, so dass zu fragen ist, ob mangels
einer ausdricklichen Gesetzesvorschrift B aus dem Grundgesetz einen Anspruch auf
Zulassung haben kann. Ausgangspunkt ist Artikel 12 Grundgesetz, welcher die Berufsfreiheit
regelt. Die Berufsfreiheit kann zwar unter dem Gesichtspunkt offentlichen Wohls beschrénkt
werden. Das beklagte Land wird daher im Zweifel argumentieren, dass ein Ubermal? von
Lotterie- und Wettangeboten die Spielleidenschaft der Bevolkerung unangemessen fordere.
Es wird sich aber entgegenhalten lassen missen, dass es selber von dem Betrieb solcher
Unternehmungen Nutzen ziehe. In der Abwagung wird daher die Berufsfreiheit des B
vorgehen, so dass ihm die Genehmigung erteilt werden muss.

Fal 3: Eine Privatperson, welche sich méglicherweise auch an der kirchennahen Gaststétte
stbren wirde, hétte von vornherein keine Aussicht zu obsiegen. Fir K aber kommt in
Betracht, aus Art.4 GG einen besonderen Anspruch herzuleiten, der dieser Artikel zwar nicht
nur, aber auch die Kirchen schitzen will.

VI. Verwaltungsakt als zentrale Handlungsform der Verwaltung

Féle

1. Shatihr Grundstiick in eéinem Naturschutzgebiet an den Kéufer K. verkauft. Eine Kopie
des Kaufvertrages geht wie tblich bei der Oberfinanzdirektion O ein. Auf Weisung des
Umweltministeriums erklarte O gegentiber dem K. in einem Telefongespréch, dass das
Vorkaufsrecht gemald Naturschutzgesetz ausgelibt werde. K. méchte sich dagegen
wehren. Handelt es sich eigentlich um eine hoheitliche Mal3nahme oder um eine
privatrechtliche Willenserklarung?

2. T hat eine Fahrerlaubnis. Nach mehrfachen Verkehrsverstof3en fordert ihn die
StralRenverkehrsbehdrde zur Vorbereitung der Entscheidung Uber die Entziehung der
Fahrerlaubnis wegen mangelnder Befdhigung zum Fihrung eines Kraftfahrzeugs auf,
ein psychologisches Gutachten (Idiotentest) beizubringen. T fihlt sich durch diese
Aufforderung, an einem ldiotentest teilzunehmen, beleidigt und fragt, ob er dagegen
vorgehen kann.®

3. A betreibt einen Laden; er ist Anlieger einer Hauptverkehrsstral3e. Wegen des besonders
hohen Verkehrsaufkommens verflgt die Stral3enverkehrsbehdrde auf der Stral3enseite
des A absolutes Halteverbot mit der Méglichkeit des kurzfristigen Be- und Entladens. A
befiirchtet eine Beeintréchtigung seines Umsatzes und fragt, was er dagegen tun kann.®

4. L ist er Leiterin eines Gymnasiums. In dieser Eigenschaft obliegt ihr die Aufgabe, die
Lehre an ihrer Schule, auch den S, dienstlich zu beurtellen. L und S sind, ohne
verheiratet zu sein, liiert. Die Aufsichtsbehdrde glaubt daher, dass L. bei einer
Beurteilung befangen ist, und entbindet sie von dieser Aufgabe. L bestreitet, befangen
zu sein, und besteht darauf, die Beurteilung selbst durchzufihren. Was kann sie
machen?’

% vgl. BVerwGE 34, 248
% vgl. BVerfGE 92, 32
8 vgl. BVerwG NVwZ 94, 785
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1 Begriff des Verwaltungsakts (VA)

Der Verwaltungsakt ist die zentrale Handlungsform der Verwaltung. Vom VA wird
unterschieden in das schlicht hoheitliche Handeln. Die Handlungsformen der Verwaltung
haben sich im Wesentlichen um den Begriff des Verwaltungsaktes herum entwickelt, oder mit
anderen Worten: es gibt verschiedene Betétigungen der Behdrde welche deswegen nicht
Verwaltungsakt heil3en, weil eine der genannten Definitionsmerkmale fehlt; deren rechtlichen
Einordnung geschieht von Fall zu Fall.

§ 35 VerwaltungsverfahrensG definiert den VA wiefolgt:

Verwaltungsakt ist jede Verfligung, Entscheidung oder andere hoheitliche Mal3nahme,
die eine Behorde zur Regelung eines Einzelfalls auf dem Gebiet des offentlichen
Rechts trifft und die auf unmittelbare Rechtswirkung nach auf3en gerichtet ist.

Fall 1 : Hoheitliche Mal3nahme

Das Vorkaufsrecht beruht auf einer Vorschrift des offentlichen Rechts seine Ausiibung wird
durch einen Hoheitstréager ausgesprochen. Wenn das Vorkaufsrecht ausgelibt wird, fahrt
dieses zwar zum Abschluss eines privaten Vertrages, aber materiell wird eine Mal3nahme des
offentlichen Rechts wahrgenommen. Man spricht in diesen Fdlen von enem
privatrechtsgestaltenden Verwaltungsakt.

Fall 2: Regelung

Das von der Behorde geforderte Gutachten hat weder positiv noch negativ zwingende Folgen.
Die Behorde ist lediglich befugt, aus der Nichtbeibringung des Gutachtens Schilisse zu
ziehen, z.B. dass T. zur Fuhrung von Kraftfahrzeugen ungeeignet ist. Daraufhin kann sie dem
T durch Verwaltungsakt die Fahrerlaubnis entziehen, erst dieses ware eine Regelung. Die
Aufforderung, das Gutachten beizubringen, regelt noch gar nichts. Es liegt noch kein
Verwaltungsakt vor, Rechtsschutz dagegen ist nicht moglich.

Fall3 : eines Einzelfalls

Fruher wurde die Meinung vertreten, dass Verkehrszeichen Rechtsverordnungen seien. heute
wird allgemein angenommen, dass es sich um VA (Allgemeinverfigung) handelt.
Systematisch ist schwer zu verstehen, warum eine behdrdliche Mal3nahme, welches sich an
eine unbestimmte Vielzahl von Verkehrstellnehmern wendet, noch as Regelung eines
Einzelfalls angesehen werden kann. Letztlich sind es aber praktische Erwéagungen, welche fir
die Einordnung als Verwaltungsakt sprechen.® A kann also gegen das Verkehrsschild
Anfechtungsklage erheben.

Fall 4: nach auf3en gerichtet

Die Mal3nahme der Aufsichtsbehdrde regelt unmittelbar nur das Dienstverhdltnis zu L. Diese
Regelung hat keine Aulfenwirkung. Es handelt sich daher nicht um einen Verwaltungsakt.

¥ K/R § 35 112 ff
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2. Funktionen

Die Bedeutung des VA zeigt sich in seinen Funktionen, welche allgemein wie folgt
beschrieben werden.®

a. Konkretisierung —und Umsetzungsfunktion

Durch den VA werden allgemeine Rechtsnormen durch einen Rechtsbefehl im Einzelfall in
der Wirklichkeit umgesetzt. Die Verwaltung vollzieht Gesetz und Recht, indem sie dem
einzelnen Burger gegenuber Rechte und Pflichten durch VA festsetzt, wie sie sich aus der
entsprechenden Rechtsnorm ergeben.

b. Titelfunktion, Vollstreckungsfunktion

Soweit ein Verwaltungsakt einen vollstreckbaren Inhalt hat, ist er nach den Regeln des
Verwaltungsvollstreckungsgesetzes des Bundes und der Lander ohne weiteres vollstreckbar.
Die Verwaltungsbehdorde kann durch den Erlass eines Verwaltungsaktes also ihre
Vollstreckungstitel selbst schaffen.

C. Verfahrensfunktion, Rechtsschutzfunktion

Aufgrund seiner Titel Funktionen ist der Verwaltungsakt auch das zentrale Institut im
Verwaltungsgerichtsprozess. Die entscheidenden und wichtigsten Aussagen des Rechts zum
Rechtsschutz im Verwaltungsverfahren, Fragen des rechtlichen Gehdrs der Vollstreckbarkeit
usw beziehen sich auf den Verwaltungsakt.

3. Erlass des Verwaltungsaktes
Fale

Das Energieunternehmen E erhdlt die beantragte Genehmigung, eine 10 km lange
Freileitung (Strommasten) zu errichten. Diese wird auf einem Waldriicken verlaufen. G.
ist Eigentimer eines Wohngrundstiickes im Schutzstreifen der geplanten Trasse. Er
flrchtet sich vor dem Elektrosmog und mdchte gegen die Genehmigung angehen.

Ist das moglich?

a. Ermachtigungsgrundlage

Ein Verwaltungsakt darf nur erlassen werden, wenn die erlassende Behorde dazu eine
Erméchtigungsgrundlage hat. Man spricht von einer doppelten Erméchtigung:

e in materieller Hinsicht ist eine gesetzliche Grundlage erforderlich, damit der
entsprechende Gegenstand von der Behorde Gberhaupt geregelt werden darf

e informeller Hinsicht ist eine Erméachtigung erforderlich, dass die Behdrde in der Form
eines Verwaltungsaktes entscheiden darf.

Die zweite Frage ist insbesondere dann wichtig, wenn es um Zahlungsanspriiche der Behdrde
gegenuber dem Birger geht. Verwaltungsakte sind, wenn sie bestandskréftig sind, unmittel bar

8 K/R§35RNr5ff
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vollstreckbar. Bescheide, die nicht als VA ergehen, stellen hingegen lediglich die
privatrechtliche Falligkeit einer Forderung fest, so dass die Behdrde zur weiteren
Durchsetzung der Forderung eine gerichtliche Klage erheben muss.

b. Form des Verwaltungsakts

Verwaltungsakte ergehen grundsétzlich schriftlich, sie kdnnen aber auch mindliche ergehen
mussen dann jedoch schriftlich bestétigt werden. 8 37 VwV{G.

Aus dem Verwaltungsakt muss sich die erlassende Behorde ergeben. Er muss unterschrieben
sein; Ausnahme 8 37 Abs. 5.

C. Bekanntgabe des Verwaltungsaktes, § 41

Der VA ist demjenigen bekannt zu geben, fir den er bestimmt ist und der von ihm betroffen
wird. Letzteres betrifft den Fall, dass neben dem unmittelbar Betroffenen auch weitere
Beteiligte (8 13) an dem Verfahren beteiligt sind.

VII. Formen desVA
1. Belastender VA

Die praktisch héufigste Erscheinungsform ist die des belastenden Verwaltungsaktes, mit
welchem die Behtrde dem Burger bestimmte Handlungspflichten auferlegt oder eine begehrte
Handlung verweigert. Beispiel: Entzug einer Fahrerlaubnis, Verweigerung einer
Ausnahmegenehmigung ua.

2. Beglnstigender VA

Der begunstigende Verwaltungsakt erzeugt fur den Beglnstigten bestimmte Rechte. Es gelten
dieselben Grundsétze wie fur den erlassenen Verwaltungsakt, insbesondere in Bezug auf den
Gesetzesvorrang. und der Schwede Tom erlassenen Verwaltungsakt ergeben sich bel der
Frage der Ricknahme eines rechtswidrigen beziehungsweise Widerruf eines rechtmaliigen
Verwaltungsaktes.

3.. Nebenbestimmungen zu Verwaltungsakten

Wie im Privatrecht eine Verpflichtung, die freiwillig Gdbernommen wird, mit beliebigen
Bedingungen und Auflagen versehen werden kann, so gilt auch fir den Verwaltungsakt, dass
die Behorde ihn mit Nebenbestimmungen ausstatten kann. Allerdings gilt auch hier der
Gesetzesvorbehalt. § 36 sagt: Ein Verwaltungsakt, auf den ein Anspruch besteht, darf mit
einer Nebenbestimmung nur versehen werden, wenn sie durch Rechtsvorschrift zugelassen ist
oder wenn sie sicherstellen soll, dass die gesetzlichen Voraussetzungen des Verwaltungsaktes
erfullt werden.

4, VA mit Drittwirkung, 8 50



58

In vielen Fallen werden durch einen Verwaltungsakt nicht nur die Interessen der unmittel bar
Betroffenen berthrt, sondern auch die von anderen Personen. 8 50 setzt voraus, dass der
Dritte in einem solchen Fall unmittelbaren Rechtsschutz gegen einen solchen Verwaltungsakt
in Anspruch nehmen kann. Voraussetzung ist aber, dass der Dritte in einem subjektiven
offentlichen Rechte beeintréachtigt ist.

Fal 1: Die mogliche Beeintrachtigung von Gesundheit und Eigentum auf Seiten des A durch
die Trassenfuhrung im durften ausreichen, um ein subjektiv 6ffentliches Recht des A zu
begrinden. welches ihnen befugt, als Dritter gegen den Verwaltungsakt vorzugehen. Im
Ergebnis wird der keinen Erfolg haben, da sein Privatinteresse gegentiber den Uberwiegenden
Offentlichen Interessen an der Stromversorgung zurtickzutreten hat.

5. Zusicherung, § 38
a. Voraussetzungen der Zusicherung

8 38 Abs. 1 bestimmt: Eine von der zustandigen Behorde erteilte Zusage, einen bestimmten
Verwaltungsakt spéater zu erlassen oder zu unterlassen (Zusicherungen), bedarf zu ihrer
Wirksamkeit der schriftlichen Form.

Absatz 3: Andert sich nach Abgabe der Zusicherung die Sach - oder Rechtslage derart, dass
die Behdrde bei Kenntnis der nachtraglich eingetretenen Anderung die Zusicherungen nicht
gegeben hatte oder aus rechtlichen Grinden nicht hatte geben dirfen, ist die Behérde an die
Zusicherung nicht mehr gebunden.

Die verwaltungsrechtliche Zusage kann verglichen werden mit dem privatrechtlichen
Vorvertrag. In vielen Féllen ist es fir Blrger oder Wirtschaftsunternehmen wichtig, die
Meinung einer Behdrde zu einem bestimmten Vorhaben zu wissen, bevor ernsthafte
Investitionen getétigt werden. Grundsétzlich sind zwel M 6glichkeiten gegeben:

e Auskunft: der Blrger fragt die Behdrde, was man von einem bestimmten Vorhaben
meint, und ob z B. die eforderliche Ausnahmegenehmigung fir einen
Abenteuerspielplatz im Aullenbereich des Baugebiets erteilt werden wird. Eine
Auskunft des unverbindlich, und daher fir den Investor in der Regel nicht viel wert.

e verbindliche Zusage: hier handelt es sich um eine Selbstverpflichtung der Behorde,
einen Verwaltungsakt mit einem bestimmten Inhalt zu erlassen, wobei in der Regel
diese Verpflichtung von bestimmten Bedingungen abhangig gemacht wird. z.B.: Der
Betrieb einer geruchsintensiven Schweinemésterei im Aulenbereich wird erteilt, in
der Erwartung, dass eine bestimmte, noch in Erprobung befindliche Anlagetor
Beseitigung, bestimmte Richtwerte ergibt und in der Anlage eingesetzt wird.

Die Rechtsnatur der Zusicherung ist zweifelhaft. Die herrschende Meinung geht davon aus,
dass es sich um einen Verwaltungsakt handelt. damit gelten fur diese Zusicherung die
algemeinen Regeln fir den Verwaltungsakt, insbesondere das Erfordernis der
Erméchtigungsgrundl age.

Die Zusicherung stellt eine verbindliche Selbstverpflichtung der Behérde dar, einen kinftigen
Verwaltungsakt erlassen oder ihn nicht zu erlassen. Eine Zusicherung muss sich daher immer
auf einen inhaltlich bestimmten kunftigen Verwaltungsakt beziehen. Eine algemeine

% K/R § 50 15 ff
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Zusicherung ist daher begrifflich ausgeschlossen. Nicht ausgeschlossen wird aber, dass die
Zusicherung bestimmte V orbehalte und Bedingungen enthélt.

Keine Zusicherungen im Sinne des Gesetzes sind allgemeine Erkldrungen einer Behdrde, wie
die schlichte Bekanntgabe einer bevorstehenden Planung, die blof3e Duldung einer
baurechtswidrigen Anlage usw.

Auskiinfte: Keine Zusicherungen im Sinne des Gesetzes sind Auskinfte, Erklarungen,
Hinweise zu Rechtsfragen, welche das kinftige Verhalten der Behdrde beeinflussen konnen.
Dasselbe gilt fur ein Verhalten der Behtrde, welches eine bestimmte Erwartung geweckt hat.
Hier kommt allerdings in Betracht, dass die Behérde aufgrund vorangegangenen Tuns einen
Vertrauenstatbestand schafft, an dem sie sich festhalten lassen muss.

Vorbescheid: Der Vorbescheid ist keine Zusicherung sondern ein Verwaltungsakt, welcher
aus einer zukiinftig zu regelnden Sache einen Teilbereich bereit jetzt regelt.

Konzeptgenenmigung: Bel grofleren Vorhaben ist es oft nicht moglich, die Details der
Planung zu dem Zeitpunkt fertig zu haben, zu welchem die Investitionen getétigt werden
mussen, beziehungsweise wenn privatrechtliche Verpflichtungen verbindlich gemacht werden
mussen (z. B. Finanzierungszusagen)..Diese genannte Konzeptgenehmigung spricht sich
darliber aus, ob ein Plan grundsétzlich genehmigungsfahig ist, steht alerdings unter
zusétzliche Unsicherheiten hinsichtlich der weiteren Entwicklung des Plans.

b. Wegfall der Bindungswirkung

Die Formulierung in 8§ 38 Il erinnert an § 313 BGB. Es sind im Wesentlichen dieselben
Gesichtspunkte, welche in beiden Féllen dazu fuhren, dass eine an sich bestehende rechtliche
Verpflichtung den veranderten Umsténde angepasst wird.

VIIl. Begrindung desVerwaltungsaktes, § 39
1 Grundsatz

Der Verwaltungsakt muss begriindet werden (Ausnahme 8§ 39 Absatz 2). In der Begrindung
sind die wesentlichen tatsachlichen und rechtlichen Grinde mitzuteilen, die die Behorde zu
ihrer Entscheidung bewogen haben. Die Begrindung von Ermessensentscheidungen und soll
auch die Gesichtspunkte erkennen lassen, von denen die Behtrde bel der Ausiibung ihres
Ermessens ausgegangen ist.

Vereinfacht kann gesagt werden: Eine Begriindung muss das leisten, wozu sie da ist, ndmlich
den Betroffenen entweder zu Uberzeugen, dass die Entscheidung richtig ist, oder ihm die
Moglichkeit zu geben, seine Aussichten in einem eventuellen Verwaltungsstreitverfahren zu
prifen.

2. Ermessen

a. Grundsatz

2 K/R § 38 RNr 13
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8 40 sagt: Ist die Behorde erméchtigt, nach ihrem Ermessen zu handeln, hat sie ihr Ermessen
entsprechend dem Zweck der Ermachtigung auszutiben und die gesetzlichen Grenzen des
Ermessens einzuhalten.

In aul3erordentlich vielen Falen verwendet das Gesetz Ausdriicke wie kann, soll darf, ist
befugt, und dhnliche Ausdriicke, welche zum Ausdruck bringen, dass das Gesetz nicht eine
ganz bestimmte Entscheidung, sondern unter verschiedene Arten von Entscheidungen nach
L age die angemessenste Variante befiehlt.

Funktionell entspricht § 40 dem § 242 BGB: beide Vorschriften sind dadurch argerlich, dass
sie so weit gefasst sind, dass sie sich einer klaren juristischen Anwendung nur schwer
erschlief3en. Beiden Vorschriften ist aber auch gemeinsam, dass es ohne eine solche Weite
nicht geht. Die Einzelfélle des Lebens konnen weder von den Vertragspartnern (8 242 BGB)
noch vom Gesetzgeber vorausgesehen werden. § 40 ist damit die Vorschrift, durch welche die
Behorde verpflichtet wird, nach Treu und Glauben unter Riicksicht auf die Verkehrssitte und
die Gegebenheiten des Einzelfalls zu entscheiden. Die Vorgaben, welche das Gesetz dartber
hinaus macht (Zweck der Erméachtigung und des Ermessens) sind nicht mehr als allgemeine
Leitlinien. Der Birger hat in diesem Fallen keinen Anspruch auf eine bestimmte
Entscheidung, sondern nur darauf, dass die Behtrde ihr Ermessen richtig anwendet.

Es ist insbesondere zu berlicksichtigen, dass eine moderne Verwaltung nicht nur reiner
Gesetzesvollzug ist, sondern auch eine aktive Gestaltung der 6ffentlichen Belange im Rahmen
des Gesetzes. Die Behorde muss daher gewisse Freiheiten haben, um ihren Auftrag in einer
modernen Gesellschaft zu erfillen. Dagegen entsteht sofort wieder das Problem der
Gesetzmaldigkeit der Verwaltung: wenn der Gesetzgeber die Ermessensspielraume zu weit
bemisst, kann der Birger praktisch nicht voraussehen, unter welchen Voraussetzungen die
Behorde einschreitet. Das kann mit Art. 19 IV GG kollidieren.

b. Grenzen des Ermessens

Zweck der Ermachtigung: Ermessen ist nie Beliebigkeit, sondern pflichtgemdaR. Die
Behorde hat sich also an den sachlichen Zecken der Erméachtigungsgrundlage zu orientieren.
Die Behorde hat also eine Zielbestimmung vorzunehmen und ihr Ermessen ist daher in der
Weise einzusetzen, dass dieses Ziel so erreicht wird, dass der Burger am wenigsten belastet
wird.

Gesetzliche Grenzen: Diese kdnnen sich insbesondere aus der verfassungsméaldigen Ordnung
ergeben; es versteht sich daher von selbst, dass die Behtrde bei der Ausiibung ihres
Ermessens den Gleichheitssatz beachtet, die Bekenntnisfreiheit gemald Art. 4 berlicksichtigt
USW.

Reduktion des Ermessensspielraums auf Null: Es kommen Félle vor, in denen zwar an sich
verschiedene Entscheidungsméglichkeiten offen stehen, in denen aber nach Lage der Dinge
nur eine einzige Entscheidung richtig sein kann. In diesem Fall reduziert sich der im Gesetz
gegebene Spielraum auf Null, die Behdrde muss in diesem Sinne entscheiden; ggfs hat der
Blrger einen Rechtsanspruch auf Entscheidung in diesem Sinne.

Nichtgebrauch des Ermessens. Eine Ermessensentscheidung ist fehlerhaft, wenn die
Behorde falschlich der Meinung war, in ihrer Entscheidung gebunden zu sein obwohl sie
tatsachlich einen Ermessensspielraums hatte.
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Ermessensfehlgebrauch: unter diesen Oberbegriffe werden eine Reihe von ihrerseits wieder
sehr komplexen Sachverhalten begriffen, zum Beispiel: Unverhdtnisméligkeit: eine an sich
zuldssige Entscheidung wird dadurch rechtswidrig, wenn mit falschen Mitteln das richtige
Ziel erreicht wird.

C. Beurteilungsspielraume

Ein Beurteilungsspielraum liegt vor, wenn die Behorde kraft Gesetzes die Befugnis hat, in
eigener Verantwortung Uber Tatbestandsvoraussetzungen der Erméchtigungsnorm zu
entscheiden.”? Zu Grunde liegt der Gedanke, dass zwar geméaR Artikel 19 GG jeder staatliche
Eingriff der richterlichen Kontrolle unterliegen soll. Es folgt aber aus dem Grundsatz der
Gewaltentellung, dass der Richter sich nicht an die Stelle der Verwaltungsbehdrde setzen
kann. Die Abgrenzung zwischen Ermessensspielraum, welcher der richterlichen Kontrolle in
vollem Umfang unterliegt, und dem Beurteilungsspielraum, welcher der richterlichen
Kontrolle nur teilweise unterliegt, ist im Einzelfall sehr schwer.

Pruffrage: Definieren Sie und grenzen gegeneinander ab Freiheit — (Gesetzes-)Gehorsam -
Ermessen - Willkur

IX. RechtmaRige und rechtswidrige Verwaltungsakte
1. RechtmaRigkeit

Der rechtmailige Verwaltungsakt entfaltet alle genannten Funktionen. Ein Verwaltungsakt ist
rechtméal3ig, wenn er folgende Kriterien erflllt: Der VA ist

e ohne Ermessensfehler

e von einer zusténdigen Behorde

e auf Grund einer gultigen Erméchtigungsgrundliage

¢ im Rahmen der von der Erméchtigungsgrundlage gezogenen Grenzen

erlassen worden.

Die Erméchtigungsgrundlage ist gultig, wenn sie unmittelbar auf ein Gesetz oder eine
Rechtsverordnung gestiitzt wird, und diese sowohl gultig zu Stande gekommen ist und nicht
gegen hoherrangiges Recht (z.B. Grundgesetz) verstolien.

Pruffrage: Definieren Sie Rechtswidrigkeit im BGB und vergleichen Sie den Begriff mit
dem im Verwaltungsrecht. Denken Sie auch an 8 823 11 BGB.

2. Fehler haftigkeit — Rechtswidrigkeit des Verwaltungsakts

a. Nichtigkeit des Verwaltungsaktes

92 K/R § 40 RNr 71 ff
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Der VA kann nichtig sein. Das ist der Fall, wenn er an einem besonders groben Fehler leidet,
z. B. eine absolut unzustandige Behdrde hat den VA erlassen, etwa der Polizeiprasident erteil
eine Baugenehmigung; oder: aus dem VA ist gar nicht ersichtlich, welche Behtrde ihn
erlassen hat.

Die Nichtigkeitsgrinde ergeben sich aus 8§ 44 VwVT{G. Ein nichtiger Verwaltungsakt ist, wie
der Name sagt, nichtig und kann von betroffenen Birger als nicht existent angesehen werden.

b. Rechtswidrigkeit des Verwaltungsakts

Der Verwaltungsakt konkretisiert das Gesetz fur einen Einzelfall. Wenn es daher keine
gesetzliche Grundlage fur diese Konkretisierung gibt (Erméachtigungsgrundlage, oder wenn
die erlassende Behorde die Erméchtigungsgrundlage falsch bewertet hat) ist der
Verwaltungsakt nicht nichtig, sondern nur rechtswidrig. Er ist as hoheitliche Art wirksam
und entfaltet in die Wirkungen eines normalen VA. Auch der rechtswidrige VA st
vollstreckbar.

Der rechtswidrige VA kann aber im Verwaltungsprozess angegriffen und gegebenenfalls auf
Anfechtungsklage des Betroffenen vom Verwaltungsgericht aufgehoben werden, so dass
seine Wirkungen entfallen.

Priiffrage: Was war doch gleich Nichtigkeit im BGB? Gibt es Ahnlichkeiten ?

3. Nebenbestimmungen zu Verwaltungsakten, 8 36

Im Privatrecht kann die Willenserklarung bzw ein Vertrag in seiner Gultigkeit von dem
Eintritt bestimmter Bedingungen abhdngig gemacht werden. Das gilt auch fir den
Verwaltungsakt. Der Verwaltungsakt kann daher, insbesondere wenn er eine Begunstigung
enthalt, Nebenbestimmungen (Auflagen und Bedingungen) enthalten.

Es gilt aber auch fir diese Nebenbestimmungen der algemeine Grundsatz, dass
Verwaltungshandeln nur im Rahmen des Rechts stattfinden darf. Insofern der VA in einer
Nebenbestimmung eine Belastung fur den Burger enthdt, mul3 fir diese ebenfalls eine
Erméchtigungsgrundl age gegeben sein.

Pruffrage: Nebenbestimmungen zu Willenserkldrungen im BGB — gibt es so etwas eigentlich
auch?

4, Belastender und begiinstigender Verwaltungsakt

Der Verwaltungsakt kann den Blrger in seinen Rechten beschranken, etwa in dem ihm

aufgegeben wird eine bestimmte Handlung zu tun oder nicht vorzunehmen (belastender
Verwaltungsakt).
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Der Verwaltungsakt kann den Blrger auch beginstigen (z.B. Zuwendungsbescheid des
Frauenministeriums zu Gunsten des Frauenrates NW, zwecks Sicherung von dessen
finanzieller Beweglichkeit; beglinstigender Verwaltungsakt).

5. Rucknahme von Verwaltungsakten, § 48

Die erlassende Behorde kann einen rechtswidrigen belastenden Verwaltungsakt gemal § 48
VWVFG zuricknehmen, und auch dann, wenn er unanfechtbar und damit rechtskréftig und
vollstreckbar geworden ist.

Handelt es sich um einen beglnstigenden Verwaltungsakt ist die Rucknahmebefugnis
beschrankt durch das Vertrauen, welches der Begunstigte berechtigterweise in die
Bestandskraft des Verwaltungsaktes setzen durfte. ( 8 48 Abs. 2).

Priffrage: Kann man eigentlich eine Willenserklarung im BGB so einfach widerrufen?
Ahnlichkeiten zum Verwaltungsrecht?

7. Widerruf von Verwaltungsakten mit Drittwirkung

Als Widerruf wird die Ricknahme eines rechtméfdigen Verwaltungsaktes bezeichnet, § 49
VwWVTG. Ein rechtmalliger beginstigender Verwaltungsakt darf grundsédtzlich nicht
widerrufen werden, es sei denn, dass dieses durch die Erméchtigungsgrundlage ausdriicklich
zugelassen ist, und aus anderen schwer wiegenden Grinden, welche das Gesetz in § 49
Absatz 2 beschreibt.

VI. Waeitere Handlungsformen der Verwaltung
1. Verwaltungsrechtlicher Vertrag, 88 54 ff
a. Grundsatz

Der Vertrag ist an sich das Rechtsingtitut des Privatrechts. In herkémmlicher Sichtweise hat
der Vertrag im Verwaltungsrecht keinen Platz. Bis vor wenigen Jahrzehnten galt daher der
Grundsatz, dass ein verwaltungsrechtlicher Vertrag nur zulassig sei, wenn er von Gesetz
ausdriicklich erlaubt war. %

Spétestens aufgrund von 8 54 VwVIG ist hier eine erhebliche Liberalisierung eingetreten.
Diese Vorschrift lautet:

Ein Rechtsverhaltnis auf dem Gebiet des offentlichen Rechts kann durch Vertrag
begrindet, gedndert oder aufgehoben werden (6ffentlich-rechtlicher Vertrag), soweit
Rechtsvorschriften nicht entgegenstehen. Insbesondere kann die Behdrde, anstatt
einen Verwaltungsakt zu erlassen, einen offentlich-rechtlichen Vertrag mit denjenigen
schlief3en, an den sie sonst den Verwaltungsakt richten wirde.

Der offentlich-rechtliche Vertrag bietet vielfaltige Vorteile, birgt aber auch Gefahren. Positiv
ist zu bewerten, dass der Birger als Vertragspartner eines Vertrages am Prozess des

$K/R§54RNr1, 13
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Aushandelns der Vertragsbedingungen aktiv beteiligt ist und nicht nur wie bel einem
Verwaltungsakt passiv den Befehl (=VA) der Behdrde entgegennimmt. Als Vertragspartner
kann der Blrger seine Interessen besser zur Geltung bringen als im Rahmen einer nach § 28
vorgesehenen Anhorung vor Erlass eines Verwaltungsakts.

Als Gefahr des offentlich-rechtlichen Vertrages muss gesehen werden die Mdglichkeit oder
Versuchung, dass die Behdrde Uber diesen Weg des geringsten Widerstands an sich
zwingende Rechtsvorschriften unterlauft. (Ausverkauf von Hoheitsrechten).

b. Vergleichsvertrag

8 55 sagt: Ein offentlich-rechtlich der Vertrag im Snne des 8 54, durch den eine bei
verstandiger Wiirdigung des Sachverhalts oder der Rechtsage bestehende Ungewissheit
durch ein gegenseitiges Nachgeben beseitigt wird (Vergleich), kann geschlossen werden,
wenn die Behtdrde den Abschluss des Vergleichs zur Beseitigung der Ungewissheit nach
pflichtgemarem Ermessen fur aweckmafidig halt.

Der Grundgedanke des Vergleichsvertrages folgt wieder dem privatrechtlichen Muster, § 779
BGB. Die Weisheit: ein schlechter Vergleich ist besser als ein guter Prozess, gilt auch im
Verwaltungsrecht.

Die grundsétzliche Problematik dieses Vertrages besteht aber darin, dass eine Behdrde sich
von zwingenden rechtlichen Regeln [0st, well sie deren Geltung oder tatbestandlichen
Voraussetzungen in einem konkreten Fall fr nicht gegeben oder zweifelhaft ansieht. Es kann
also eine gewisse Verlockung fir die Verwaltung darin liegen, an Stelle einer umfangreichen
und komplexen Prifung der Sach — und Rechtslage Uber einen Vergleichsvertrag eine
Angelegenheit , unbiirokratisch* zu erledigen.**

2. Schlichtes Verwaltungshandeln
Fall:

Das ostasiatischen Land T ist ein beliebtes Ferienziel fur deutsche Urlauber und wird
insbesondere Uber den Reiseveranstalter R in den Saisonmonaten Juli/August angeflogen. R
hat wahrend dieser Monate Tausende von Hotelbetten fir deutsche Urlauber im Voraus
gebucht. Nach den Informationen des Auswaértigen Amtes drohen wahrend der Saisonmonate
in T schwere soziale Unruhen. Das Auswartige Amt erlasst daher eine allgemeine Warnung an
deutsche Urlauber, wahrend dieser Zeit T Urlaub zu machen. Daraufhin gehen die Buchungen
zurtick oder werden storniert. R hélt die Situation in T fur bel weitem nicht so dramatisch und
fragt,
e 0b die Bundesrepublik Deutschland durch Gerichtsbeschluss gezwungen werden kann,
kann, diese Warnung zurtickzunehmen.
e nachdem die Unruhen tatsdchlich ausgeblieben sind, fragt R, nach
Schadensersatzanspriichen gegen die Bundesrepublik Deutschland.

Verwaltungshandeln kann auch in anderen Formen stattfinden als durch Verwaltungsakt. Das
so genannte schlichte Verwaltungshandeln ist im Grunde nur negative, namlich dadurch
definiert, dass den Willensdul3erungen einer Verwaltungsbehtrde die Charakteristika des

% K/R § 55 RNr 3 ff
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Verwaltungsaktes fehlen. Als schlichtes Verwaltungshandeln kommen in Betracht
Mitteilungen, Gutachten, Warnungen, Empfehlungen.®

Fall: Die Warnung ist kein Verwaltungsakt, denn es wird kein Rechtsverhéltnis konkretisiert.
Die Handlung des Auswértigen Amtes hat dennoch erhebliche Auswirkungen, und es kommt
unter den Voraussetzungen der Staatshaftung ein Anspruch auf Widerruf / Schadensersatz. in
Betracht

% K opp/Ramsauer § 35 RNr. 47
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5. Teil Besonderes Verwaltungsrecht
l. Polizei- und Ordnungsrecht

Fale

1 Auf dem Kreuzberg in Berlin steht ein Kriegerdenkmal fir die Gefallenen der
Befreiungskriege™. E beabsichtigt, in der Nahe ein mehrstéckiges Haus zu bauen;
dadurch wiirde der freie Blick auf dass Denkmal beeintrachtigt. Die Ordnungsbehérde
will das verhindern und erldsst eine Verfiigung, wonach solche Hauser wie von E
geplant nicht zul&ssig seien. Zu Recht? ¥’

2. Mieter M, der seit 40 Jahren in derselben Wohnung des Vermieters V wohnt, ist durch
rechtskraftiges Urteil verpflichtet worden, die Wohnung zu réaumen. Far M bricht
ene Welt zusammen, und er droht, Selbstmord zu veriiben, falls er wirklich vom
Gerichtsvollzieher aus der Wohnung gewiesen werden wird. Nachbarn des M. nehmen
diese Selbstmorddrohung ernst und informieren das Ordnungsamt der Staat S. Was
darf/kann S unternehmen?

3. E ist Eigentiimer eines Wohnhauses mit Garten in einer Grof3stadt. In seinem Garten
hat er einen Teich angelegt, in welchem sich zu seiner grof3en Freude viele Frosche
eingefunden haben. Seine Nachbarn teilen diese Freude nicht, sie fiihlen sich durch
das Geguake gestort. Nachbar N ist besonders betroffen und bittet, nachdem E sich als
unzuganglich erwiesen hat, die Ordnungsbehdrde um ihr Einschreiten. Was kann/darf
diese tun?

4. M betreibt seit Jahren im Auf3enbereich der Gemeinde G eine Schweinemasterel, fir
welche er ale erforderlichen Genehmigungen hat. Der Betrieb erzeugt erhebliche
Gertiche. Die Gemeinde G wéchst, und das Wohngebiet riickt immer néher an den
Betrieb des M heran. Die neuen Anwohner fihlen sich durch die Geriiche belastigt. G
erlasst eine Verfigung, wonach dem M der weitere Betrieb der Masterei verboten
wird. Zu Recht?

1 Grundlagen

Die historische Grundlage des Staates ist es, fur Recht und Ordnung zu sorgen. Der Staat hat
dagegen nicht die Aufgabe, dem Birger das Leben zu verschonern oder ihm zu sagen, wie er
leben soll und was er gut und schon finden soll. Die klassische Aufgabe des Staates ist daher
eigentlich ausschliefdlich das Polizeirecht.

% 5o wird der Krieg genannt, welche zur Beseitigung der franzosischen Fremdherrschaft unter Napoleon filhrte;
wichtig: Schlacht bel Leipzig 1813 ( daher dort: V 6lkerschlachtdenkmal).

9" Wesentlicher Inhalt des beriihmten Kreuzbergurteils. Aus Wikipedia: Das so genannte K reuzbergurteil ist ein
Urteil des vom .In der Sache ging es darum, dass das
eine erlassen hatte, die den Eigentimern der Grundstiicke rund um den

verbot, Gebaude Uber einer bestimmten Hohe zu errichten. Zweck dieses Verbots war, die

Sicht auf das gerade neu errichtete Kreuzbergdenkmal freizuhalten. Dem Eigentimer eines nahegelegenen
Grundstiicks war deswegen eine versagt worden, wogegen er geklagt hatte.Das
Oberverwaltungsgericht erklarte die Polizeiverordnung fir unwirksam mit dem Argument, die sei nur
fur die zustandig, nicht aber fir die Wahrung asthetischer Interessen.

%ygl. BayObLG DOV 89, 273
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Polizeirecht ist das Recht, aufgrund dessen der Staat und seine Behdrden Uber die Einhaltung
von Gesetzen wachen und Gefahren von der Allgemeinheit und ggfs von dem einzelnen
Burger abwehren. Dieser Grundsatz wurde in dem bertihmten Kreuzbergurteil ausgesprochen;
Fal 1. Die Pflege und Stérkung vaterlandischer Gefiihle mag wiinschenswert sein, sie ist aber
nicht die Aufgabe der Polizel.

Der Staat kann eine unmittelbar drohende Gefahr dadurch bekd@mpfen, dal3 entsprechende
Verwaltungsakte erlassen werden, er kann aber auch préventiv in der Gefahrenabwehr tétig
werden, indem er drohende Gefahren erkennt und die Birger durch Verwaltungsakt zu
entsprechendem Handeln/Unterlassen auffordert.

Die Rechtsgrundlage fur polizeiliche Eingriffe findet sich in Spezialgesetzen. Das
VersammlungsG ist ein solches. Art. 8 GG erlaubt freie Versammlung, grundsétzlich. Wenn
eine solche aber zu einer Gefahr werden kann, dann kann die Polizeibehérde sie unter den
Bedingungen des 8 5 VersammlungsG verbieten, oder ggfs aufldsen, 8 13.

Als algemeine Auffanggesetze fur Félle, in denen ein Spezialgesetz fehlt, gelten die
landesrechtlichen Polizei- bzw Ordnungsbehtrdengesetze. In Nordrhein-Westfalen das Gesetz
Uber Aufbau und Befugnisse der Ordnungsbehdrden (Ordnungsbehtrdengesetzes in der
Fassung vom 13. Mai 1980; vgl. Anhang | .

Pruffrage: Ist der Grundgedanke des Kreuzberurteils heute noch aktuell?
2. Zustandigkeiten

Zustandig sind die in den jeweiligen Spezia gesetzen genannten Behorden. Fur die allgemeine
Gefahrenabwehr, sind die Gemeinden als untere staatliche Verwaltungsbehdrde zustandig,
welche —in Nordrhein-Westfalen — das OBG ausfuhren.

3. Offentliche Sicher heit

Der Begriff offentliche Sicherheit ist bei der Anwendung der Generalklausel des § 14 OBG
von Uberragender Bedeutung. Der Begriff umfasst

e Interessen der Allgemeinheit (Staat und seine Einrichtungen)
e Schutz der besonderen Rechtsgiiter der Personen (Eigentum, Leben und Gesundheit)
e besondere durch Einzelgesetze geschiitzte Rechtsguter

Offentliche Ordnung wird vom Bundesverfassungsgericht definiert:* Die Gesamtheit der
ungeschriebenen Regeln fir das Verhalten des einzelnen in der Offentlichkeit, deren
Befolgung nach den jeweils herrschenden und mit dem Wertgehalt des Grundgesetz zu
vereinbarenden sozialen und ethischen Anschauungen als unerlassliche Voraussetzung eines
geordneten menschlichen Zusammenlebens innerhalb eines Gebiets.

Fal 2: In dieser Definition ergibt sich, dass es zwar grundsétzlich dem freien Willen eines
Menschen Uberlassen bleiben mag, ob er seinem Leben ein Ende macht (der Selbstmord ist
nicht strafbar!) Dennoch wird ein solcher Fall als allgemeines Ungllck angesehen, dem weder
die Mitmenschen noch die Behorde tatenlos zusehen kénnen / Art. 1 GG). Die Behdrde hat

9 NVwZ 04, 90 ff
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daher aufgrund des allgemeinen Polizeirechts die Pflicht, diese Gefahr abzuwenden. In
Betracht kommt, dass S durch einen Verwaltungsakt den Vermieter V. verpflichtet, M fir
eine gewisse Zeit weiter in der Wohnung zu belassen, oder dass M im Rahmen der sonst
geltenden Gesetze in einer solchen Weise untergebracht wird, dass eine Selbstmordgefahr
ausgeschlossen wird.

Der Bereich des Ordnungs- und Polizeirechts ist also der Bereich, in welchem die Behdrde,
selbstverstandlich im Rahmen der vom Gesetz gezogenen Grenzen, das grofdte Ermessen hat
und auch verpflichtet ist, ihr Ermessen anzuwenden.

Grundsdétzlich ist jeder Burger verpflichtet, die von ihm ausgehende Gefahr selbst beseitigen,
und wenn er es nicht tut, darf die Behorde an seiner Stelle einschreiten. Das gilt auch fir
solche Gefahren, die nur scheinbar entstehen (z. B.: Burger B. kommt aus China zurtick, und
es besteht der falsche Verdacht, einer schweren ansteckenden Krankheit).

Eine Gefahr kann aber auch von Gegenstéanden ausgehen. In diesem Fall ist der Eigentiimer
verpflichtet, Mal3nahmen der Gefahrenabwehr zu dulden und im Rahmen der Gesetze auch
selbst vorzunehmen. Wenn er es nicht tut, hat die Behdrde nach pflichtgeméiem Ermessen
die Malinahmen zu treffen, welche zur Gefahrabwehr nétig sind. Fall 3: E verhalt sich nicht
rechtswidrig. Im Grundsatz ist es sogar erwiinscht, dass er seinen Gartenteich al's Lebensraum
fir Frosche zur Verfligung stellt Die Ordnungsbehorde kann nur eingreifen, wenn von einer
Sache oder einem Tier eine Gefahr ausgeht (Zustandshaftung); § 18 OBG — NRW. Die
entscheidende Frage ist also, ob das Gequake eine Gefahr im Sinne des Gesetzes ist. Diese
Frage kann nur nach den konkreten Umstanden beantwortet werden: Die Antwort fallt in der
Nahe eines Krankenhauses gewi (3 anders aus als in der Nahe eines Gewerbegebiets.

Besonders problematisch sind Félle nach Art von Nr. 4. M stort — keine Frage. Aber M war
ehe da, und die neuen Anwohner hétten Gelegenheit gehabt, sich vorher zu erkundigen. Aber
auch die Anschauungen tUber das, was zumutbar ist, &nhdern sich. M muf3 weichen.

Priuffrage: Erfinden Sie mindestens 3 Féle, in denen nach lhrer Meinung die
Ordnungsbehdrde einschreiten miisste.

1. Staatshaftungsr echt

Falle
1. Am 30. Mai 1999 fihrte die NATO im Rahmen des Kosovokrieges einen Luftangriff in
Jugoslawien durch, der zehn Zivilisten das Leben kostete und 37 weitere z.T. schwer
verletzte. Zu diesen gehdren die Kléger. Die beklagte Bundesrepublik Deutschland hat,
mit Zustimmung des Bundestages, an den Kriegshandlungen insgesamt, wenn auch nicht
an diesem konkreten Angriff, teilgenommen. Die Kl&ger verlangen von der Beklagten
Ersatz ihrer Schaden. Zu Recht? '®

2. Der fraktiondose Bundestagsabgeordnete H hat keine realistische Aussicht, bel der
néchsten Bundestagswahl wieder in das Parlament gewahlt zu werden. Er hat seine
private Lebensplanung aber darauf abgestellt, dass er fur die verbleibenden 24 Monate
seine Abgeordnetendiéten bekommen wird. Nach der verlorenen Landtagswahl in
Nordrhein-Westfalen ruft der Bundeskanzler tberraschenderweise Neuwahlen aus. Der
Bundesprasident [6st den Bundestag auf. Vorausgegangen war eine wochenlange

190) G Bonn Jz10.12.03 JZ 04, 572 mit Anm. Dorr
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offentliche Diskussion dartiber, ob ein Fall des Art. 68 Grundgesetz gegeben sei. In der
Neuwahl verliert H sein Mandat; er fragt, ob der Anspriiche ggfs gegen wen hat.

B ist Bautrdger und hat aus einer erst noch projektierten Baumal3nahme bereits 10
Wohnungen verkauft, und einen Gewinn von 100.000 € kalkuliert. Entgegen einer von
der Gemeinde G. gemachten Zusicherung wird ihm die Baugenehmigung fir das Projekt
doch nicht erteilt. Gleichzeitig war ihm von G aufgegeben worden, den bereits
errichteten Bauzaun wieder zu entfernen. Da B daran nicht gehalten hat, hat die Behorde
ihm ein Ordnungsgeld von 1000 € auferlegt und vollstreckt. Vom Verwaltungsgericht
wird G verpflichtet, die Baugenehmigung zu erteilen. Inzwischen hat sich der Markt
gedreht. Der Gewinn des B ist auf 10.000 € geschrumpft. B. fragt, ob er, gegebenenfalls
gegen wen Anspriiche hat.

E ist Eigentimer eines Grundstiicks in bevorzugter Lage der Gemeinde G. E hofft
darauf, dass dieses Grundstiick einmal zu Bauland wird. G beschlief3t aber, das
Grundstiick des E in die Planung eines neuen Friedhofs einzubeziehen. 1 m2 Bauland
kostet in der Lage etwa 300 DM/ m?; der Grinflachen wird hochstens 10 DM/ n
bezahlt. E fragt ob Anspriiche hat.

Bei der Verfolgung eines Bankraubers wird der unbeteiligte Birger B durch den
Schusswaffeneinsatz eines Polizisten des Landes NRW verletzt. B verlangt Ersatz seiner
Schéden und Schmerzensgeld. Zu Recht? An wen muss er sich wenden?

In Essen-Burgaltendorf wurde im Deipenbecktal eine neue Versorgungsleitung gelegt.
Dadurch war diese Stral3e fir etwa 9 Monate gesperrt. Die am Eingang der Stral3e
liegende Tankstelle des T konnte nur mit Mihe angefahren werden. T erlitt einen
erheblichen Umsatzeinbruch; seinen Nettoschaden beziffert er auf 50.000 €. T fragt, ob
er Anspriiche hat und gegebenenfalls gegen wen.

E ist Eigentimer eines landwirtschaftlich genutzten Grundstiicks in der Néhe der Stadt
Flensburg, F. In unmittelbarer Nahe dieses Grundstiicks legte die Stadt F eine Deponie
an. Die Deponie erweist sich fir die Mowen von der nahen Ostsee as attraktive
Futterstelle; allerdings benutzen diese ihren Weg dorthin auch dazu, ihren Speiseplan um
die von K. jewells ausgelegte Saat zu bereichern. Als Folge davon wird auf dem
Grundstiick des G. keine Saat mehr reif, weil die Méwen zuvor ales weg gefressen
haben. E fragt, ob er Anspriiche gegen F hat.

Grundsitze

Aus dem Rechtsstaatsprinzip folgt, dass der Burger sich gegen rechtswidrige Akte der
offentlichen Hand zur Wehr setzen darf. Aus diesem Grundsatz folgt zwingend ein
weiterer: wenn ein Birger aufgrund einer Handlung einer Behorde einen fir ihn
rechtswidrigen Schaden erleidet, haftet grundsétzlich der Staat.

Der Bereich des Staatshaftungsrechts erscheint im Wesentlichen in folgenden drei
Formen.

Schadensersatzhaftung aufgrund von Pflichtverletzungen des Staates. Dieser
Grundsatz ist durch Artikel 34 Grundgesetz verfassungsrechtlich abgesichert
(Amtshaftung), § 893 BGB.

Folgenbeseitigungsanspruch: Auf Grund einer Pflichtverletzung eines Amtstragers
kommt nicht nur ein unmittelbarer Schaden des betroffenen Birgers in Betracht, es



70

mussen auch die Folgen beseitigt werden, welche aufgrund eines
Verwaltungshandelns, welche sich méglicherweise erst im Rahmen eines

Gerichtsverfahrens as rechtswidrig herausstellt, zeigen. Der
Folgenbeseitigungsanspruch  ist daher systematisch eine Erganzung der
Amtshaftungsanspruchs.

e Anspriiche aus Enteignung/Aufopferung: Rechtméllige Mal3nahmen des Staates
kénnen gegenliber einem Blrger unrechtméfdig sein bzw zu Nachteilen fihren,
welche diesem nicht zuzumuten sind. Dieser Grundsatz ergibt sich aus Art.14 GG:
es kann zwar rechtmal3ig sein, wenn der Staat zu Gunsten der Allgemeinheit einen
Einzelblrger besonders belastet; esist aber rechtswidrig, ihn das auferlegte Opfer
nicht zu vergiten.

2. Amtshaftung

Artikel 34 lautet: Verletzt jemand in Ausfihrung eines ihm anvertrauten 6ffentlichen Amtes
die ihm einen Dritten gegentiber obliegenden Amtspflicht, so trifft die Verantwortlichkeit
grundsétzlich den Staat oder die Korperschaft, in deren Dienst er steht.

Es handelt stets ein individueller Mensch, keine abstrakte Behtrde. Ein
Schadensersatzanspruch richtet sich daher gegen eine Person, welche unter den konkreten
Umstanden rechtswidrig und schuldhaft gehandelt hat. Die Anspruchsgrundlage fir einen
Schadensersatzanspruch aufgrund einer Pflichtverletzung im 6ffentlichen Dienst ist daher §
839 BGB. Nur wenn § 839 BGB erflllt ist, tritt Uber Art. 34 GG die Haftung des Staates fir
seinen Amtstrager ein.*™

Voraussetzung fur diesen Anspruch ist, dass der Amtstréager hoheitlich gehandelt hat.
Hoheitlich ist hier zu verstehen wie in der VwGO, aso unter Ausschlu des
Verfassungsrechts. Auch ein Gerichtsurteil ist ein Hoheitsakt. Wenn der/die ein Fehlurtell
treffen, dann gilt grundsétzlich dasselbe, alerdings gilt gemal3 8 839 |1 BGB das so genannte
Richterprivileg: Der Richter hat eine gewisse Gestaltungs- und Auslegungsfreiheit; ein
Fehlurtell fihrt daher nur zu einem Schadensersatzanspruch, wenn dieses zugleich eine
Straftat des Richters darstellt, z.B. er entscheidet aufgrund einer Bestechung.'%

10 Exkurs: Systematisch kann man an daher Artikel 34 GG mit § 278, 831 BGB (Haftung fur den Erfillungs-
bzw Verrichtungsgehilfen) vergleichen. Grundsétzlich kommt in Betracht, dass der Beamte/6ffentliche
Bedienstete auch personlich haftet. Aufgrund des offentlichen Dienstrechts kommt aber eine personliche
Haftung des Bediensteten nur bel Vorsatz oder grober Fahrldssigkeit in Betracht. Fir die Praxis des
Staatshaftungsrechts ist die personliche Haftung des Bediensteten fir den Glaubiger in aler Regel ohne
Interesse.

Im privaten Arbeitsrecht ist die Rechtslage ahnlich: Das Sozialgesetzbuch VII regelt die gesetzliche
Unfallversicherung. § 2 beschreibt den Personenkreis der kraft Gesetzes versicherten Personen, § 2 Nr. 1 nennt
Beschéftigte. Dieser Begriff ist zwar nicht ganz identisch mit dem des Arbeitnehmers, Arbeitnehmer sind aber
auf jeden Fall Beschéftigte im Sinne dieses Gesetzes. Arbeitnehmer sind mithin kraft Gesetzes gegen
Unfallschaden, welche sie im Rahmen ihrer Beschéftigung erleiden, versichert. Die Versicherungsbeitrége sind
gem. 8§ 150 vom Unternehmer aufzubringen. Da der Arbeitnehmer im Falle eines Arbeitsunfalls also bereits
durch die Versicherung schadlos gestellt wird, benétigt er den privatrechtlichen Anspruch gegen den Schadiger
nicht mehr. Im Ergebnis sind also der Unternehmer und Arbeitskollege durch die Unfallversicherung geschiitzt.
Wurde der Unfall durch Vorsatz oder grobe Fahrldssigkeit herbeigefiihrt, hat der Unfallversicherungstrager
gegeniiber dem Schéadiger, der im Verhaltnis zum Geschadigten gem. 88 104ff frei ist, einen Ersatzanspruch in
der Hohe, wie ihn der Geschédigte nach allgemeinem Recht, 88 823ff BGB, gegen den Schadiger hétte.

192 Der EUGH ( Az: C-173/03) befindet dariiber hinaus,, dass ein Schadensersatzanspruch des Biirgers wegen
Fehlurteil auch dann bestehe, wenn ein nationales Gericht das européische Recht und die Rechtsprechung des
EuGH offensichtlich verkannt hat und so zu einem , falschen” Urteil gekommen sei; vgl. FAZ v. 14. 6. 06 .
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Im Bereich des privatrechtlichen Handelns (fiskalisch) bleibt es bei der normalen Haftung fur
vertragliches oder deliktisches Verschulden geméal? BGB.

Fall 1. Abgrenzung von der Haftung fir vdlkerrechtliches Unrecht. Das
Verteidigungsministerium an der Entstehung eines Schadens mitgewirkt. En
Schadensersatzanspruch der Kl&ger kam daher in Betracht, wenn die Handlung rechtswidrig
war. Das Landgericht Bonn hat einen Schadensersatzanspruch aber abgewiesen, da das
hoheitliche Handeln der Bundesrepublik Deutschland auf dem Gebiet des V 6lkerrechtes nicht
gerichtlich nachprifbar sei.

Fal 2. Die Entscheidungen des Bundesprasidenten unterliegen wie die politischen
Entscheidungen der Regierung nicht der gerichtlichen Nachprtfung.

Pruffrage: Der Bundestag macht ein unsinniges Gesetz. Folgen? Der Bundestag erlésst ein
von der EU vorgegebenes Gesetz nicht/ zu spét. Folgen?

3. Folgenbeseitigungsanspruch

Ein rechtswidriges Verwaltungshandeln kann einen Nachteil bewirken, der nicht nur durch
Geld ausgeglichen werden kann. Das kommt insbesondere in Betracht, wenn aufgrund eines
rechtswidrigen oder spdter as rechtswidrig erkannten Verwaltungsaktes welitere
Verwaltungsakte oder Verwaltungshandeln stattfinden. Es kommt dann ein Anspruch in
Betracht auf Beseitigung der Folgen der Mal3nahmen, fir welche nur eine Behdrde zustandig
ist, insbesondere durch Erlass von Riicknahmebescheiden ( Widerruf des VA).

Ein Folgenbeseitigungsanspruch kommt insbesondere in Betracht, wenn ein Verwaltungsakt
zuriickgenommen wird. Hat der Betroffene in Hinblick auf einen solchen Verwaltungsakt
bereits Aufwendungen gemacht, so sind diese zu erstatten. § 48 Absatz 3 VwVTG ist daher ein
Anwendungsfall des Folgenbeseitigungsanspruchs. Dariiber hinaus hat der Betroffene
Anspruch auf Ruckgangigmachung aler durch eine bereits erfolgte Vollziehung des
zuriickgenommenen Verwaltungsakts unmittelbar herbeigefiihrten Folgen nach allgemeinen
Grundsétzen.

Fall 3: Im weiteren Vollzug der von G as rechtsgiltig angesehenen Verweigerung der
Baugenehmigung wurde dem B auferlegt, dem Bauzaun wieder abzureif3en. Zur Beseitigung
der Folgen des rechtswidrigen Verwaltungsaktes muss daher auch der, fur sich genommen
rechtmalige, zweite Bescheid aufgehoben werden und die gezahlte Geldbul3e erstattet
werden.

4, Enteignung und Aufopferung

a. Grundsatz

Unproblematisch sind die Félle, in welchen aufgrund eines formlichen Gesetzes oder in
Vollzug eines Gesetzes Eigentum entzogen wird (z.B. zum Bau einer Bundesstral3e). Nicht
jede Vermogenseinbule in Folge eines offentlichrechtlichen Handelns fuhrt aber zu einem
Erstattungsanspruch.

Ein praktisch wichtiger Fall der Enteignung findet sich in 88 45 ff Baugesetz, wonach im
Rahmen eines Umlegungsverfahrens zur Durchfiihrung eines Bebauungsplans Grundstiicke
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enteignet und neu zugeteilt werden konnen. Ebenso kénnen gemal 88 80 ff BauGB.
Grundstiicke enteignet werden, wenn dieses erforderlich ist, um einen Bebauungsplan oder
eine Bauleitplanung in angemessener Weise durchzufihren. Eine Enteignung ist nur zul&ssig,
wenn das Wohl der Allgemeinheit sie erfordert und der Enteignungszweck auf andere

féjsmutbare Weise nicht erreicht werden kann, § 87 | BauGB. Zur Entschadigung vgl. 88 93 ff.

Rechtliche Schwierigkeiten treten auf, wenn Vermdgenspositionen eines Bulrgers nicht
formlich entzogen werden, aber infolge staatlichen Handelns derartig umgestaltet werden,
oder in ihrer Nutzung beeintrachtigt werden, dass der Birger einen messbaren Nachteil
dadurch hat.

Fall 4. Art. 14 GG enthélt auch Absatz 2: Eigentum verpflichtet. Es liegt der Gedanke
zugrunde, dass der Eigentimer, insbesondere der Grundstiickseigentimer, durch die
Allgemeinheit und ihre Rechtsordnung im Genuss seines Eigentums geschitzt wird; im
Gegenzug wird von ihm erwartet, dass er zu Gunsten der Allgemeinheit zumutbare
Beeintrachtigungen seines Eigentums hinnimmt. Als allgemeine Regel kann heute angesehen
werden: hoheitliche Beschrénkung der Nutzung — und Verfligungsbeschrankungen des
Eigentums stellen keine Enteignung dar, sind daher in der Regel nicht zu entschadigen

b. Der enteignungsgleiche Eingriff - Aufopferungsanspruch

Ein Ausspruch des Bundesgerichtshofs lautet: Wenn schon der rechtméfdige Eingriff in das
Eigentum zu einer Entschadigung flhrt, dann erst recht der rechtswidrige. Die Rechtsfigur des
enteignungsgleichen Eingriffs ist durch die Rechtsprechung aus dem urspringlichen
Schutzbereich des Art. 14 GG herausgenommen worden.!® Es wird heute ein
gewohnheitsrechtlicher Satz angenommen (also einfachgesetzlich — kein Verfassungsgesetz!)
wonach derjenige, welchem durch rechtswidriges Verwaltungshandeln ein Sonderopfer
auferlegt wird, einen Anspruch auf Entschadigung hat.

Eine besondere Anwendung des Aufopferungsanspruchs findet sich z. B. in 8§ 39
Ordnungsbehdrdengesetz NRW. Nach dieser Vorschrift hat B im Fall 5 einen Anspruch gegen
das Land.

C. Der enteignender Eingriff

Von einem enteignenden Eingriff spricht man, wenn kein Eingriff in das Eigentum stattfindet,
wenn jedoch aufgrund eines sonst rechtmaliigen Verwaltungshandel ns eine unvorhergesehene
Nebenfolge eintritt, welche zu einem besonderen Vermogensopfer eines Birgers fhrt.

Féale5und 6.

1% Exkurs: §8 104 ff BauGB regeln im Einzelnen das Enteignungsverfahren. Diese zum Teil sehr speziellen
Vorschriften kdnnen allgemein als Beispiel dafir genommen werden, wie ein solches Verfahren auch in anderen
Fallen ablauft.

104 Exkurs: Auf eine Darlegung der Rechtssprechung wird hier verzichtet. Der Leitgedanke dieser
Rechtsprechung ist: der umfangreiche Rechtsschutz des Birgers gegen rechtswidrige Verwaltung handeln reicht
aus, um den Birger im Genuss seiner Rechte zu lassen. Es bleiben aber Félle, in denen aufgrund der
Bestandskraft rechtswidrigen Verwaltungshandelns Nachteile entstehen, die weder durch das Amtshaftungsrecht
noch durch den Enteignungsbegriff abgedeckt werden.
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[11. Gewerberecht
Fdle

1. Inder Stadt S gibt es drei Apotheken, die bereits vor Jahrhunderten, im Jahre 1680 vom
damaligen Kurfirsten mit dem Landesherrlichen Privileg ausgestattet, bestehen. A, der
sein  Studium als Apotheker erfolgreich abgeschlossen hat und die weiteren
Berufsvoraussetzungen erfillt, beantragt bei S, die Genehmigung, eine Apotheke
aufzumachen. Sist der Meinung, es bestehe kein Bedirfnis fir eine weitere Apotheke und
lehnt den Antrag ab. A. fragt, ob er etwas dagegen machen kénne. ®

2. Der belgische Unternehmer U stellt Schranke her; als er von einem Hauseigentimer in
Aachen den Auftrag erhdlt, in dessen Wohnzimmer eine Schrankwand einzubauen,
verlangte die zusténdige Handwerkskammer, dass U sich in Aachen als Handwerker
registrieren lasse. U, der schon in Belgien registriert ist, sieht das nicht ein. Zu Recht?'®

1. Grundsatz der Gewer befreiheit

§ 15 der DDR - VO vom 12.7.1972 Uber die Foérderung des Handwerks bel Dienst — und
Reparaturleistungen und die Regelung der privaten Gewerbetétigkeit lautete wie folgt: Zur
Ausilibung privater Gewerbetatigkeit kann Burgern auf Antrag eine Gewerbegenehmigung
erteilt werden. 1

8 1 Gewerbeordnung lautet: Der Betrieb eines Gewerbes ist jedermann gestattet, soweit nicht
durch dieses Gesetz Ausnahmen oder Beschrankungen vorgeschrieben oder zugelassen sind.

Der Vergleich dieser beiden Vorschriften sagt Uber die unterschiedlichen Systeme des
Kommunismus und der Marktwirtschaft mehr als viele Abhandlungen. Der Grundsatz der
Gewerbefreiheit, welche sich im Laufe des 19 Jahrhunderts in Deutschland und allgemein in
Europa durchsetzte, durfte eine der grofdten freiheitlichen Durchbriiche sein, die unsere
europédische Kultur zu verzeichnen hat. Die algemeine Gewerbefreiheit ist mit den Worten
des heutigen Verfassungsrechts Ausfluss des algemeinen Freiheitsrechts gemald Art. 2 GG.
Die zum Schutze der Allgemeinheit erforderlichen Regelungen, welche auch eine
Einschrankung der Berufs und Gewerbefreiheit beinhalten kénnen, leiten sich aus Art. 12 GG
ab.

Der Ausgangsfall gibt vereinfacht die Problematik des berihmten Apothekenurteils des
Bundesverfassungsgerichts wieder. Tatsachlich sahen die landesrechtlichen Vorschriften vor,
dass eine Apotheke nur neu erdffnet werden durfe, wenn ein Bedurfnis dafir bestehe.
Bedirfnis ist ein unbestimmter Rechtsbegriff, welcher von der Behdrde grundsétzlich
autonom auszulegen ist und vom Verwaltungsgericht nur auf Ermessensfehler Gberprift
werden kann. Zu prifen war aber, ob eine Bedurfnisprifung mit dem Grundgesetz
Ubereinstimmte, ob, konkret gesagt, die Zugangsbeschrankung fir Neubewerber mit Art. 2, 12
GG in Einklang zu bringen war. Das wurde vom Bundesverfassungsgericht verneint.

Objektive Zugangsvoraussetzungen fur die Auslibung einer bestimmten Téatigkeit sind nur
zulassig, wenn sie zur Abwehr schwerer Gefahren fir ein Gberragendes Gemeinschaftsgut
geboten sind. Aus diesem Grunde ist es zulassig, den Zugang zum Apothekerberuf, ebenso

195 vgl. BVerfGE 7, 377 f ( Apothekenurteil)

1% Nach EuGH DVBI 2001,114

7 DDR - GBL Il, Nr. 47, S. 541.- Die weiteren Voraussetzungen fir die Errichtung eines privaten
Gewerbebetriebs in einem System des Kommunismus sind hier nicht auszufhren.
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wie zum Beruf des Arztes, Rechtsanwalts ud, von der Ablegung eines staatlichen Examens
abhangig zu machen.

Das durch diese Zugangsbeschrénkungen geschiitzte Gemeinschaftsgut liegt auf der Hand:
Schutz der Volksgesundheit, Sauberkeit des Rechtswesens usw. Es ist aber kein tUberragendes
Gemeinschaftsgut, dass ein individueller Apotheker, Arzt oder Rechtsanwalt ausreichend
verdient. A erhielt daher die Genehmigung.

Dieses Urtell hat eine ganze Reihe von weiteren Folgen ausgel0st. Auch die urspringlich im
Gaststéttengesetz und anderen Gesetzen vorgesehene Bedurfnisprifung fur die Zulassung
eines Gewerbes ist seither generell weggefallen. '

Fal 2: Als europarechtliche Fortsetzung des epochalen Apothekenurteils kann man die
Entwicklung des europdischen Rechtes ansehen. Zugangsbeschrénkungen, welche
innerstaatlich verfassungsgemal sind (Eintragung in die Handwerkerrolle zur Austibung des
Handwerkerberufes) durfen nicht, auch nicht indirekt dazu genutzt werden, um EU —
Auslander an ihrer Berufstatigkeit in Deutschland zu hindern.*®

2. Anwendungsbereich der Gewerbeordnung

Die Gewerbeordnung folgte der klassischen Einteilung in Gewerbe und freie Berufe, welche
auch den Kaufmanns Begriff bestimmt und im Steuerrecht Bedeutung hat. Die
Gewerbeordnung gilt daher nicht fur die Téatigkeit der Rechtsanwélte, Wirtschaftsprifer,
Steuerberater ua. Auch weitere Berufsfelder, welche durch Spezialgesetze geregelt sind
(Fischereiwesen) fallen nicht in den Rahmen dieses Gesetzes, § 6.

3. Er6ffnung eines Gewer bes

Allgemeine Voraussetzung fir den Betrieb eines Gewerbes ist, dass der Unternehmer dieses
der fUr den betreffenden Ort zusténdigen Behorde anzeigt, § 14 GewO.

Wenn fir den Betrieb eine besondere Erlaubnis, Genehmigung usw erforderlich ist, das ist
etwa fur die Er6ffnung einer Gaststétte der Fall, und der Betrieb ohne diese Zulassung
betrieben wird, kann die Gewerbeaufsicht den Betrieb schlief3en.

4, Gewer bebetriebe, welche einer besonderen Uber wachung bediirfen

18 Exkurs: Es gibt aber auch heute gewisse Bereiche, in welchen der Zugang von Neubewerbern in ein
Amt/Gewerbe von einer Bedurfnisprifung abhangig gemacht wird. Wichtigster Fall ist die Zulassung zum
Notariat. Der Verfasser hat Bedenken gegen die Verfassungsmaidigkeit der derzeitigen Praxis, wonach ein
Notariat nur dann vergeben wird, wenn nach den Vorstellungen des Landes - Justizministeriums dafir ein
Bedlrfnis besteht. Ein weiterer Bereich ist etwa die Zulassung zur Rechtsanwaltschaft am Bundesgerichtshof.
Merkwurdigerweise wird dieser Bereich — soweit zu sehen — fast nie thematisiert. Es herrscht hier ein
geschlossener Kreis von Anwélten, welche sich die wegen der hohen Streitwerte interessanten Félle teilen.
Neuzulassungen finden nur aufgrund eines komplizierten Verfahrens unter Berticksichtigung der Bedurfnislage
dtatt. Auch diese Praxis halt der Verfasser ebenso fir verfassungswidrig wie die der Erteilung von
Taxikonzessionen nach dem Personenbefdrderungsgesetz.

199 Exkurs: Hier ist ein Fragenkreis beriihrt, der weit tiber den Bereich des vorliegenden Skripts geht. Der
aufmerksame Zeitungsleser kommt praktisch taglich mit Fragen dieser Art in Kontakt. Diese Fragen kdnnen
vereinfacht formuliert werden: Inwieweit sind die in Deutschland noch verfassungsgemalien
Berufsheschrankungen und Regelungen fiir die Berufsausiibung mit dem européi schen Recht, insbesondere dem
Gebot der Nichtdiskriminierung, vereinbar?
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In den 88 29 ff GewO werden eine Reihe von Gewerbebetricben oder gewerblichen
Betdtigungen aufgefiihrt, welche einer besonderen Uberwachung bediirfen. Eine solche
Uberwachung findet grundsitzlich nur unter dem Gesichtspunkt des Schutzes der
Allgemeinheit vor unredlichen gewerblichen Betétigungen statt. Eine Bedirfnisprifung
kommt nicht mehr in Betracht.

Beispiel: Der Betrieb eines Privatkrankenhauses bedarf einer Konzession, 8 30 GewO. Diese
Konzession darf nur versagt werden wenn — und es folgen in Abs. 1 Nr. 1 — 4 eine Reihe von
Ausschlussgriinden, welche sich letztlich unter dem Grund zusammenfassen: Die Konzession
ist zu versagen, wenn der Betrieb dieses Krankenhauses eine Gefahr fir die Allgemeinheit ist.

Die in 8§ 30 und anderen Vorschriften immer wieder gebrauchte Formulierung: Die
Konzession ist nur zu versagen, wenn .. bedeutet, dass der Antragsteller einen
offentlichrechtlichen Anspruch auf die Erteilung der Erlaubnis hat, wenn er die gesetzlichen
Voraussetzungen erfullt. Anders gesagt: In Bezug auf das Vorliegen der gesetzlichen
Voraussetzungen hat die Behdrde einen Ermessens — und Beurteilungsspielraum, welcher im
Rahmen der algemeinen Regeln gerichtlich Uberprift werden kann. Sind die
V oraussetzungen aber erfillt, dann ist die Behorde verpflichtet, die Erlaubnis (beglnstigender
Verwaltungsakt) zu erteilen.

Gemal3 8§ 30 Nr. 1ist z. B. die Konzession zu versagen, wenn Tatsachen vorliegen, welche die
Unzuverlassigkeit des Unternehmers in Beziehung auf die Leitung oder Verwaltung des
Privatkrankenhauses dartun. Die (Un-)Zuverlassigkeit ist ein unbestimmter Rechtsbegriff und
muss in Hinblick auf das von 8§ 30 Gewerbeordnung verfolgte Ziel ausgelegt werden: esreicht
also nicht aus, dass der Unternehmer sonst ein feiner Kerl ist und noch niemals strafféllig
geworden ist. Die Zuverldssigkeit muss sich aus dem angestrebten Verantwortungsbereich
herleiten. die Tatsache, dass der Antragsteller bisher lediglich als Koch oder Kellner tétig war,
fahrt in diesem Fall vermutlich zur Unzuverlassigkeit; im Fall von § 4 Nr. 1 Gaststéattengesetz
hingegen wére ein solcher Lebenslauf geradezu ein Ausweis der Zuverlassigkeit fur den
Betrieb einer Gaststétte.

Straftaten im Lebenslauf des Antragstellers fihren nicht ohne weiteres zu Unzuverléssigkeit,
insbesondere dann nicht, wenn sie mit dem beantragten Gewerbe nichts zu tun haben. wer
bisher als hoch Verrdter oder verfassungsfeindliche strafrechtlich verfolgt worden war, wird
keine Schwierigkeiten haben, darzulegen, dass er nunmehr mit dem Betrieb einer Pizzeria
ruhigere Fahrwasser aufsuchen will. Es sei denn — die Behdrde hat den durch Tatsachen
begrindeten Verdacht, dass unter dem Deckmantel der Pizzeria ein neues Netzwerk von
V erfassungsfeinden aufgebaut werden soll.

5. Gewer beaufsicht

Die Gewerbeordnung ist as Gesetz vidfach  Ermachtigungsgrundlage  fir
Rechtsverordnungen, welche die Regelung von einzelnen Gewerbezweigen und Betétigungen
ordnen. neben der Gewerbeordnung gibt es eine ganze Reihe von Vorschriften, welche
Einzelheiten regeln, insbesondere zur Arbeitssicherheit, Gesundheitsschutz usw. Die
Durchfihrung dieses Gesetzes, Uberhaupt des Gewerberechts ist gemald Landesrecht
besonderen Beamten der stete/Gemeinden als Pflichtaufgabe Ubertragen; § 139 b GewO.

Die Beamten der Gewerbeaufsicht haben dieselbe Befugnis wie die Ortspolizeibehdrde
(Ordnungsamt). eine Gaststétte, welche verdorbenes Fleisch verarbeitet, kann daher zum
Schutz der Allgemeinheit geschlossen werden (belastender Verwaltungsakt).
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V. DieGrundlagen des Baurechts
1 Grundsatze

Die Hauptrechtsgrundlage fir das offentliche Baurecht in Deutschland ist das
bundesrechtliche Baugesetzbuch (BauGB). Dieses wird durch die Landesbauordnungen und
weitere Rechtsvorschriften erganzt. Gemal? 8 1 Abs. 3 Baugesetzbuch haben die Gemeinden
Bauleitplane aufzustellen, sobald und soweit es fir die stadtebauliche Entwicklung und
Ordnung erforderlich ist.

Die Bauleitpléne sind den Zielen der Raumordnung anzupassen. Hiermit ist verwiesen auf das
bundesrechtliche Raumordnungsgesetz (ROG), dessen 8 1 sagt: Der gesamte Raum der
Bundesrepublik Deutschland und seine Teilrdume sind durch zusammenfassende,
Ubergeordnete Raumordnungsplane und durch Abstimmung raumbedeutsamer Planungen
und Maf3nahmen zu entwickeln, zu ordnen und zu sichern.

Als Folge der Kompetenzvertellung zwischen Bund und Landern kann das
Raumordnungsgesetz keine allgemeine Raumordnung fur ganz Deutschland vorschreiben.
Aus Sicht des Verfassers wéaren etwa folgende V orschriften sinnvoll:

e Das Bundesand Mecklenburg - Vorpommern wird as Naturschutzgebiet
ausgewiesen. In einem Kustenstreifen von 10 km Breite entlang der Ostsee ist jede
Bautatigkeit von der Zustimmung des Bundesinnenministers abhangig.

e Das Gebiet des Kommunalverbandes Ruhr (Ruhrgebiet) ist als grofiter industrieller
Verdichtungsraum  Deutschlands  durch  Malnahmen  des  offentlichen
Personennahverkehrs besonders auszustatten. oa

Solche Bundesgesetze waren aber als Kompetenziberschreitung des Bundes derzeit
verfassungswidrig. Das Raumordnungsgesetz kann lediglich allgemeine Richtlinien erlassen,
innerhalb deren die Lander die Raumordnung vorzunehmen und im gesamtstaatlichen
Zusammenhang abzustimmen haben. Hiertiber sprechen sich die 88 6 ff ROG aus.

2. Bauleitplanung

Die Gemenden haben im Rahmen der grundgesetzlich geschitzten kommunalen
Selbstverwaltung im Prinzip die Befugnis, auf ihrem Gebiet zu machen, was sie wollen. Diese
Befugnis kann durch das Gesetz eingeschrankt werden. Das geschieht durch das BauG, ein
Bundesgesetz. Die Gemeinden sind daher verpflichtet, Bauleitplane aufzustellen.

§ 2 sagt: Die Bauleitplane sind von der Gemeinde in eigener Verantwortung aufzustellen. Die
Plane sind zwar der Aufsichtsbehdrde zur Genehmigung vorzulegen, 8 6. Es wére aber ein
Verstol3 gegen die Eigenverantwortung der Gemeinde, wenn die Aufsichtsbehdrde eine
Fachaufsicht austiben konnte, etwa in der Weise, dass konkrete Anweisungen gegeben
werden, welche Flachen wie zu nutzen sind. Das Aufsichtsrecht bezieht sich daher lediglich
auf die rechtliche Uberpriifung, also auf Ubereinstimmung der Planung mit dem Landes —
oder Bundesrecht.

Der Begriff Bauleitplanistin 8 1 Abs. 2 definiert ndmlich
¢ Flachennutzungsplan
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e Bebauungsplan
3. Flachennutzungsplan

Der Flachennutzungsplan beschreibt in 8 5 genau das, was eigentlich ein Plan sein soll: er
enthalt eine noch nicht verbindliche Aussage der Gemeinde dartiber, wie das Gemeindegebiet
genutzt werden soll. Er bereitet die erst vor. Im Flachennutzungsplan ist insbesondere
anzugeben, welche Flachen

e flr eine Bebauung
o fir offentliche Nutzung, Schulen, Erholungsanlagen, Grinflachen, Friedhdfe
e landwirtschaftliche Nutzung, Forstwirtschaft

vorgesehen sind.
4, Bebauungsplane

Auf der Grundlage des Flachennutzungsplans sind der oder die Bebauungsplane zu
entwickeln. Im Flachennutzungsplan ist die fir die Bebauung vorgesehene Fléche
ausgewiesen. Der Bebauungsplan beschreibt im einzelnen, Art und Mal3 der baulichen
Nutzung, § 9, zum Beispiel

e Bauweise,

e Grole, Breite und Tiefe der Baugrundstticke

e hochst zuldssige Zahl der Wohnungen in Wohngebauden

e besondere Nutzungszwecke der Flachen, Nr. 9 usw.

Die aufgrund des Gesetzes erlassene Baunutzungsverordnung regelt weitere Einzelheiten,
insbesondere die Auftellung des Baugebietes in reine Wohngebiete, Mischgebiete,
Gewerbegebiete usw.

Technische Fragen fur die Durchfiihrung von Bauten, insbesondere Sicherheitsfragen, werden
von den Landesbauordnungen geregelt, vgl. Bauordnung NRW.

Ein Bebauungsplan ist als gemeindliche Satzung grundsétzlich verbindlich, er kann jedoch
von der Gemeinde aufgehoben und gedndert werden. 8 39 gibt dem Bulrger, welcher im
Vertrauen auf den Bestand des Bebauungsplans bereits Aufwendungen gemacht hat, einen
Anspruch auf Ersatz seines V ertrauensschadens.

5. Sicherung der Bauleitplanung

Das Gesetz sieht verschiedene Mdoglichkeiten vor, um der Behodrde die ungehinderte
Durchfihrung der Bauleitplanung zu gewdhrleisten. Gema? 8 14 BauG kann eine
Verénderungssperre verhangt werden., und gemdld 815 ist die Behodrde befugt, die
Entscheidung Gber Baugenehmigungen bis zu 12 Monaten auszusetzen, wenn zu befiirchten
ist, dass die Durchfiihrung der Planung durch das Vorhaben unmdglich gemacht oder
wesentlich erschwert werden wiirde.

8 24 gibt er der Gemeinde ein allgemeines Vorkaufsrecht fir Grundstiicke im Bereich eines
Bebauungsplans, so weit damit gesetzlich beschriebene Zwecke der Bauleitplanung erfillt
werden konnen.
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6. Aulenbereich

Eine Bebauung aulRerhalb des Bebauungsplans ist nicht grundsétzlich unzuldssig. § 35 sagt:
Im AuBenbereich ist ein Vorhaben nur zuldssig, wenn offentliche Belange nicht
entgegenstehen, und wenn weitere Bedingungen erfillt sind.

Vereinfacht gesagt: Bel Bauvorhaben innerhalb eines Bebauungsplans hat die Behorde die
Pflicht, eine Baugenehmigung zu erteilen und gegebenenfalls zu beweisen, dass eine solche
Pflicht nicht bestehe; bel Bauvorhaben im AulRenbereich muss der Antragsteller den Beweis
fUhren, dass 6ffentliche Belange dadurch nicht geschéadigt werden.

V. Grundzige des Kommunalrechts

Fall

Gemeinde G. hat eine Satzung erlassen, die einen Anschluss — und Benutzungszwang
beziiglich ihres Klarwerks vor mit der Folge, dass ale Birger von G die Kosten dieses
Klarwerks mittragen mussen. Burger B._fuhlt sich durch diese Satzung beschwert und rugt,
dass diese Satzung ohne férmliche Rechtsgrundlage ergangen sei. Zu Recht? *°

1 Grundsatz der kommunalen Selbstverwaltung

Das Selbstververwaltungsrecht der Gemeinden ist grundgesetzlich garantiert, Art. 28 GG. Das
Kommunalrecht aber ist Landesrecht, es gelten die landesrechtlichen Gemeindeordnungen,
Landkreisordnungen usw. das jeweilige Landesrecht kann daher die Rechte und Pflichten der
Selbstverwaltungskoérperschaften regeln, es darf aber der Wesensgehalt der Selbstverwaltung
nicht angetastet werden. Es stellt sich daher hier, wie in vielen andern rechtlichen Bereichen
das Problem des durch einfaches Gesetz nicht einschrankbaren Wesensgehalts eines
Grundrechtes; vgl. Art. 19 Abs, 2. '

Aus dem Grundsatz der kommunalen Selbstverwaltung folgt die Satzungsautonomie einer
Gemeinde/Landkreis. Die kommunale Gebietskorperschaft kann daher ihre Angelegenheiten
frel regeln. Das geschieht durch gemeindliche Satzungen. Rechtsverordnungen und
Verwaltungsakte brauchen eine spezielle Erméchtigungsgrundlage, um rechtméldig zu sein.
Im Unterschied dazu brauchen gemendliche Satzungen im Rahmen ihrer
Selbstverwaltungszusténdigkeit keine Erméachtigungsgrundlage. Sie dirfen nur nicht gegen
hoherrangiges Recht (Landes — oder Bundesrecht) verstol3en. Das kann auch das Grundgesetz
sein, insbesondere das Recht auf Eigentum des Birgers. Im Fall greift die gemeindliche

19 BverfG 33, 125 ff

1 Exkurs: Kommunale Selbstverwaltung ist nicht selbstverstandlich. England, oft als Erfinder von Demokratie
usw angesehen, kennt eine kommunale Selbstverwaltung in unserem Sinne gar nicht. Fast alle wichtigen Fragen
werden wie auch in Frankreich von der Zentralregierung geregelt; vgl. The Economist v. 25. Februar 2006, S.
37: Local Demacracy: The government in Westminster allows them ( = den Gemeinden und Stédten) a little
autonomy over planning, issuing alcohol licenses collecting rubbish and the design of lamp posts,but that 's
about it.

In Deutschland hat kommunale Selbstverwaltung eine bis ins Mittelalter reichende Geschichte. Insbesondere das
L tbecker und Magdeburger Stadtrecht waren ab 1200 Jahrhunderte lang die Grundlage der Gemeindeverfassung
im Bereich der Deutschen Hanse ( von Flandern Uber Skandinavien bis in Baltikum und Russland, z.B.
Nowgorod). Die Grundsétze wurden in Preuf3en, und damit beispielhaft fir Deutschland und andere Lander,
vollig neu ausgeformt im Zuge der Stein — Hardenbergschen Reform ab 1810. Hierauf basiert auch noch unser
heutiges Recht.
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Satzung in die Vermdgensposition des Burgers ein, indem er gezwungen wird Leistungen zu
bezahlen, welche er nicht in Anspruch nehmen méchte. Eine solche Satzung bedarf einer
ausdrticklichen gesetzlichen Grundlage.

Aul¥erhalb des Bereichs der Selbstverwaltung, also im Bereich der Auftragsverwaltung, beim
Vollzug staatlicher Gesetze, ist eine Gemeinde nur befugt, eine Satzung erlassen, wenn dazu
eine spezielle Erméchtigungsgrundl age besteht.

Pruffrage: Was gehdrt zum Wesengehalt der Selbstverwaltung ?

2. Kommunales Steuerrecht

Es wirde aus dem Grundsatz der Selbstverwaltung wohl weiter folgen, dass Gemeinden zur
Deckung ihres Finanzbedarfs (iberhaupt eigene Steuern erfinden und erheben diirfen. **2 § 1
Kommunalabgabengesetz NRW sagt daher ganz konsequent: Die Gemeinden und
Gemeindeverbande sind berechtigt, nach Mal3gabe dieses Gesetzes Abgaben (Steuern,
Gebihren und Beitréage) zu erheben, soweit nicht Bundes- oder Landesgesetze etwas anderes
bestimmen.

Die Gemeinden dirfen sogar grundsétzlich eigene Steuern erfinden. Um einem moglichen
Missbrauch vorzubeugen bestimmt allerdings 8§ 2 Abs. 2 KAG .NRW: Eine Satzung, mit der
eine im Land nicht erhobene Seuer erstmalig oder erneut eingeflhrt werden soll, bedarf zu
ihrer Wirksamkeit der Genehmigung des Innenministeriums und des Finanzministeriums.

Aus dieser Regelung folgt zunachst, dass eine Gemeinde keine Einkommens-, Umsatz-usw.
oder andere Steuern erheben kann. Denn diese Steuerarten sind bereits bundes- oder
landesrechtlich geregelt. Es ist aber nicht grundsétzlich ausgeschlossen, dass eine einzelne
Gemeinde eine besondere eigene Steuer erhebt.

Die Finanzierung der Gemeinde findet aber Uber staatliche Steuern statt, zu deren Erhebung
der Gemeinde ein bestimmter Freiraum zugewiesen ist.

Pruffrage: Gemeinde G mochte eine Fahrradsteuer erheben. Was halten Sie davon?

3. Staatliche Steuern zu Gunsten der Kommune

Selbstverwaltung ohne Geld geht nicht. Artikel 28 Abs. 2 Satz 3 GG sagt: Die
Gewdhrleistung der Selbstverwaltung umfasst auch die Grundlagen der finanziellen
Eigenverantwortung; zu diesen Grundlagen gehdrt eine den Gemeinden mit Hebesatzrecht
zustehende wirtschaftskraftbezogene Steuerquelle. Art. 106 Abs. 6 GG bestimmt daher, dass
das Aufkommen aus der Grund- und Gewerbesteuer den Gemeinden zusteht.

Die Gemeinden kénnen im Wesentlichen folgende Kommunalabgaben erheben (kleine
Unterschiede kénnen sich landesrechtlich einstellen):

e Grundsteuer

o Gewerbesteuer

112 Exkurs: Dasist etwa die Regel in der Schweiz. Die unterschiedliche Art der Steuererhebung nach Gemeinde-
Kantons- und Bundessteuern macht insbesondere den Vergleich in der effektiven Unternehmenssteuerbel astung
zwischen Deutschland und der Schweiz sehr schwer. Dasselbe gilt fir viele US — Bundesstaaten.
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Hundesteuer

Benutzungsgebiihren fir gemeindliche Anlagen
Erschlieffungsbeitrége

Kurtaxe

Die Gemeinden erheben diese Steuern im Rahmen bundes — und landesrechtlicher
Vorschriften.

Pruffrage: Gemeinde G fihrt eine allgemeine Birgerberatung ein fur alles Fragen, die so
vorkommen kénnen, auch rechtliche. Daftr erhebt sie eine Gebuhr. Was halten Sie davon?
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5. Teil Der verwaltungsgerichtliche Prozef3

Fall
Fist Kénig und bewohnt ein Schlof3 in einer sonst ruhigen Landschaft. Die Ruhe wird
nur von dem sténdigen Geklapper der Mihle des Mllers A gestort. F 1adt den A vor
und bietet ihm einen hohen Preis fur die Mihle, um sie dann abreif3en zu lassen. A
weigert sich. Die Mihle habe bereits seinen Vorfahren gehort, er werde sie weiter
betreiben. Der K6nig droht: Dann nehme ich Thm die Mihle eben ohne Bezahlung
weg! Was kann A tun? '

l. Grundsatze

Gemal3 Artikel 19 GG hat der Birger einen umfassenden Rechtsschutz gegen staatliches
Handeln, welches ihn belastet. Der Rechtschutz wird durch die Verwaltungsgerichtsbarkeit
dargestellt. Diese tritt aber grundsétzlich erst ein, nachdem die Behdrde verwaltungsintern die
Rechtmaiigkeit ihres Vorgehens erneut Uberpruft hat (Widerspruchsverfahren). Der Schutz
gegen Akte von Hoheitstragern bzw der Verwaltung ist historisch eine recht junge
Errungenschaft und den meisten Landern der Erde auch heute nicht gegeben.

Von zentraler Bedeutung fir das verwaltungsgerichtliche Verfahren ist 8§ 40
Verwatungsgerichtsordnung  (VwWGO). In  dessen Absaiz 1 hellit es. Der
Verwaltungsrechtsweg ist in  allen  Offentlich-rechtlichen  Sreitigkeiten  nicht
verfassungsrechtlicher Art gegeben, soweit die Sreitigkeiten nicht durch Bundesgesetz einem
anderen Gericht ausdrticklich zugewiesen sind.

Diese Vorschrift ist also als eine allgemeine Zustandigkeitsvorschrift zu verstehen. Sie setzt
die Rechtswegegarantie des Art. 19 GG in die Praxis um, aus welchen sich ergibt, dass in
unserem Staat ein umfassender Rechtsschutz auch gegeniber den Akten des Staates ist
besteht. Im einzelnen ergibt sich hieraus:

Streitigkeit: Es muss sich um eine Streitigkeit handeln, es muss also ein Birger ein
eigenes Recht geltend machen, welches ihm von einer anderen Stelle bestritten wird.
Die Verwatungsgerichtsbarkeit ist nicht zusténdig zur Ldsung allgemeiner
Rechtsfragen. Verbot der Popularklage.

Offentlich-rechtlicher Art: Private Streitigkeiten zwischen Biirgern gehdren vor die
ordentliche Gerichtsbarkeit. Fir die Frage, ob eine Streitigkeit vor die ordentlichen
Gerichte oder die Verwaltungsgerichte gehdrt, kommt es darauf an, ob die Streitigkeit
nach der Natur des Rechtsverhaltnisses, aus dem der Klageanspruch hergeleitet wird,
zivilrechtlich oder 6ffentlichrechtlich ist. Offentlich-rechtlich ist die Streitigkeit, wenn
sie sich als Folge eines Sachverhalts darstellt, der nach offentlichem Recht zu

3 vgl. Wikipedia: Miller — Arnold — Fall. A soll dem Kénig auf diese Drohung trotzig geantwortet habe: Es
gibt ja noch das Kammergericht zu Berlin! So dhnlich wurde der friher allgemein bekannte Lesebuchfall vom
Streit zwischen Konig Friedrich dem GrofRen ( 1740 — 86) und dem Mduller Arnold erz&hlt; vgl. J.P. Hebel im
Schatzkastlein des Rheinischen Hausfreundes. Der Sachverhalt war aber doch wohl etwas anders.

14 Exkurs. Die Schweiz diskutiert im Jshre 2006 die Einrichtung einer durchstrukturierten
Verwaltungsgerichtsbarkeit. Staaten angelsachsischer Rechtsprégung kennen eine Verwaltungsgerichtsbarkeit
gar nicht; Rechtsschutz findet nur in einem Verfahren statt, welches unserem Vorverfahren gemal? § 68 VwGO
entspricht. Nur im Einzelfall aufgrund von Sonderregeln werden die normalen Gerichte zusténdig. Im
Kommunismus gab es selbstverstandlich keinerlei Rechtsschutz gegen Hoheitsakte.
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beurteilen ist. Mal3geblich ist die wahre Natur des behaupteten Rechtsverhaltnisses,
nicht die rechtliche Qualifizierung durch den Antragsteller selbst.*

Nicht verfassungsrechtlicher Art: Fir Fragen des Verfassungsrechts (z.B.: die
Fraktion der CDU ist der Meinung, dass hinsichtlich eines von ihr behaupteten
Skandal s einen parlamentarischer Untersuchungsausschuss eingerichtet werden miisse,
was die Mehrheitsfraktion SPD ablehnt — oder umgekehrt) sind die
Verfassungsgerichte zustandig, aso das Bundesverfassungsgericht oder die
L andesverfassungsgerichte.

Sonder zustandigkeit aufgrund ausdrucklicher Regelung: Der wichtigste und
bekannteste Anwendungsfall einer solchen Sonderzuweisung ist Artikel 14 Abs. 3
Satz 4, wonach die die Hohe einer Offentlichrechtlichen Entschadigung im
Enteignungsfall nicht von den Verwaltungsgerichten, sondern von den ordentlichen,
den Zivilgerichten entschieden wird, vgl. § 40 Abs. 2 VwGO

Offentlich-rechtlich sind auch Streitigkeiten mit den Sozialversicherungstragern. Diese
Streitigkeiten sind aber aufgrund ausdriicklicher Regelung den Sozialgerichten zugewiesen.
Die Sozialgerichte sind daher systematisch als Sonderform der Verwaltungsgerichtsbarkeit
anzusehen.

2.

Klagearten

Im Zivilprozessrecht spielt die Klageart zwar auch eine gewisse Rolle, z.B.:

Leistungsklage: A verlangt von B etwas (z.B. Zahlung, Handlung).
Unterlassungsklage: A verlangt von B eine Handlung zu unterlassen
Feststellungsklage: A verlangt die Feststellung, dass er ein von B bestrittenes Recht
Recht habe, etwas zu tun ( z.B. einen dem B gehtdrenden Weg zu benutzen) oder als
negative Feststellungsklage: dass er nicht verpflichtet sei, etwas zu tun.

Die Klageart ist aber hier bei weitem nicht so wichtig ist die im Verwaltungsprozess.

Fur die prozessuale Behandlung von offentlichrechtlichen Streitigkeiten ist die Klageart
wichtig. Die Verwaltungsgerichtsordnung unterscheidet zwischen drel Klagearten:

Anfechtungsklage, 8 42 Abs. 1. Mit der Anfechtungsklage wird ein Verwaltungsakt
angefochten; auf Grund einer erfolgreichen Anfechtungsklage hebt das
Verwaltungsgericht einen Verwaltungsakt auf.

Verpflichtungsklage, 8 42 Abs. 2: Mit dieser Klage wird ein Anspruch geltend
gemacht auf Erlass eines bestimmten Verwaltungsakts, aufgrund der erfolgreichen
Klage wird die Behotrde verpflichtet, den Verwatungsakt zu erlassen. Das
Verwaltungsgericht erlasst niemals den Verwaltungsakt selbst!

Feststellungsklage, 8§ 43: Mit dieser auch im Zivilprozessrecht bekannten Klageart
soll festgestellt werden, ob ein bestimmtes 6ffentlich-rechtliches Recht besteht.

115 OVG Miinster NWBL 04, 479
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Allgemeine Leistungsklage: Diese Klageart ist in der VwGO nicht ausdriicklich
geregelt, ihre Zuléssigkeit ergibt sich aber aus 8 113 Abs. 4.

Systematisch ergeben sich viele Ahnlichkeiten mit den Vorschriften der Zivilprozessordnung.
diese bleibt auch weiterhin das Grundmodell des V erwaltungs — Gerichtsverfahrens.

Pruffrage: Vergleichen Sie die oa Klagearten im Zivil — und Verwaltungsprozef3 — welche
entspricht welcher?

3. Vorverfahren

8 68 Abs. 1 VwWGO sagt: Vor Erhebung der Anfechtungsklage sind Rechtméfigkeit und
Zweckmafdigkeit des Verwaltungsaktes in einem Vorverfahren nachzupr tfen.

Absatz 2: Fur die Verpflichtungsklage gilt Absatz 1 entsprechend, wenn der Antrag auf
Vornahme eines Verwaltungsaktes abgelehnt worden ist.

Fur die Durchfuhrung des Vorverfahrens gelten 88 70 ff.

Zu Grunde liegt die Uberlegung, dass die Behorde aufgrund der Argumente des Biirgers den
Sachverhalt erneut prifen soll, damit moglichst einen streitiges Verfahren vermieden wird.

Priiffrage: Uberlegen Sie, ob Sie im Zivilproze? ein Verfahren kennen, welches dem

Vorverfahren etwa entspricht.

4, Dur chfiihrung des Klagever fahrens

Nicht ganz fiktiver Fall:
Der jetzige Bundesminister M hat 2005ineiner Rede die Praktiken gewisser
Investmentbanker mit einer Heuschreckenplage verglichen. B ist eine Bank, die auf
diesem Gebiet erst tétig werden mochte. B verlangt aber schon jetzt einen Widerruf

von M. Zu Recht?

Fur den verwaltungsprozessualen Rechtsschutz gegen einen belastenden Verwaltungsakt
(Anfechtungsklage) ergibt sich folgendes

Schema;

l. Zulassigkeit der Klage
1. Ordnungsgemaie Klageerhebung (88 81 ff VwWGO)

Deutsche Gerichtsbarkeit

N

Zulssigkeit des Verwaltungsrechtswegs

Zulassigkeit kraft Sonderzuweisung

Zuléssigkeit gemald 8 40 Absatz 1 VwGO (Generaklausel)
legt eine offentlichrechtliche Streitigkeit vor

goew



bb. ist diese verfassungsrechtlicher Art?
cc. ist eine Sonderzusténdigkeit eines anderen Gerichtszweigs gegeben?

4. st die Klageart als Anfechtungsklage statthaft?

a. Klagegegenstand, 8 79 VwGO - Isolierte Anfechtung des Widerspruchsbescheids?
b. Liegt VA im Sinnevon § 35 VWFG vor?

aa. Hoheitlich?

bb. Behdrde

cc. Regelung

dd. Einzelfall

ee. Offentliches Recht

ff. Aulenwirkung

c. ordnungsgemal3e Bekanntgabe

5. Klagebefugnis gemél § 42 Abs. 2 VwWGO
6. Erfolglos durchgefiihrtes Widerspruchsverfahren, § 68 VwGO
7. Einhaltung der Klagefrist, § 74
8. Richtiger Beklagter
9. Zulassigkeitsvoraussetzungen in Bezug auf die Beteiligten, Prozessfahigkeit usw.
10. Allgemeines Rechtsschutzbedirfnis?
[I. Begrundetheit der Klage
1.Rechtswidrigkeit des Verwaltungsakts
a. Erméchtigungsgrundlage
b. Verfassungsmaiigkeit der Erméachtigungsgrundlage
2. formelle Rechtméaidigkeitserfordernisse
3. materielle Rechtmal3igkeitserfordernisse
a. Vereinbarkeit des VA mit sonstigen einfachen Recht
b. Bestimmtheit des VA
C. richtiger Adressat der Mal3nahme
d .richtige Ermessensaustiibung
e. Verletzung e nes subjektiv-offentlichen Rechts durch VA.

5. Einstweiliger Rechtsschutz, § 123 VwWGO

Der einstweiligen Verfigung in der Zivilprozessordnung entspricht im Verwaltungsprozess
die einstweilige Anordnung gemal3 § 123.

Darin heil% es. Auf Antrag kann das Gericht, auch schon vor Klageerhebung, eine
einstweilige Anordnung in Bezug auf den Streitgegenstand treffen, wenn die Gefahr besteht,
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dass durch die Veranderung des bestehenden Zustandes die Verwirklichung eines Rechts des
Antragstellers vereitelt oder wesentlich erschwert werden konnte.

6. Einstweiliger Rechtsschutz gegen belastende Verwaltungsakte, § 80 Abs.5

Ein Verwatungsakt, auch ein mdglicherweise rechtswidriger Verwaltungsakt, wird
grundsétzlich sofort vollstreckbar. Die Erhebung der Anfechtungsklage hat aber grundsétzlich
eine aufschiebende Wirkung (8 80 Abs. 1), so genannter Suspensiveffekt, mit der Folge, dass
der Verwaltungsakt bis zum endgultigen rechtskréftigen Abschluss des Verfahrens, was
mehrere Jahre in Anspruch nehmen kann, nicht vollstreckt werden kann. Die
Anfechtungsklage kann also den Gang der Verwaltung ganz empfindlich beeintrachtigen und
verzogern. Aus diesem Grunde gibt 8 80 Abs. 1 Nr. 4 der Behdrde die Mdglichkeit, den
Suspensiveffekt auszusetzen, wenn die sofortige Vollziehung des Verwaltungsaktes im
Offentlichen Interesse oder im Gberwiegenden Interesse eines Beteiligten...ist.

Gegen diese Anordnung der sofortigen Vollziehbarkeit ist wiederum ein Rechtsschutz gemal}

8 80 Abs. 5, moglich. Es heifdt darin: Auf Antrag kann das Gericht die aufschiebende
Wirkung.... ganz oder teilweise anordnen,.. ganz oder teilweise wiederherstellen.

Mai 2006

Dr. M. Aden
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Teil |

Aufgaben und Organisation

der Ordnungsbehorden

§1

Aufgaben der Ordnungsbehérden

(1) Die Ordnungsbehérden haben die Aufgabe, Gefahren fur die 6ffentliche Sicherheit oder
Ordnung

abzuwehren (Gefahrenabwehr).

(2) Die Ordnungsbehorden fuhren diese Aufgaben nach den hierfir erlassenen besonderen
Gesetzen

und Verordnungen durch. Soweit gesetzliche Vorschriften fehlen oder eine abschlief3ende
Regelung

nicht enthalten, treffen die Ordnungsbehdrden die notwendigen Mal3nahmen zur
Gefahrenabwehr

nach diesem Gesetz.

(3) Andere Aufgaben nehmen die Ordnungsbehdrden nach den Vorschriften dieses Gesetzes
insoweit wahr, als es durch Gesetz oder Verordnung bestimmt ist.

§2(Fn2)

Vollzugshilfe der Polizei

Die Polizei leistet den Ordnungsbehérden Vollzugshilfe nach den Vorschriften der 88 47 bis
49 des

Polizeigesetzes des Landes Nordrhein-Westfalen (PolG NW).

83 (Fn3)

Aufbau

(1) Die Aufgaben der ortlichen Ordnungsbehtrden nehmen die Gemeinden, die Aufgaben der
Kreisordnungsbehorden die Kreise und kreisfreien Stadte als Pflichtaufgaben zur Erfillung
nach

Weisung (8 9) wahr; dies gilt auch fur die ihnen a's Sonderordnungsbehdrden Gbertragenen

Teil 11

Allgemeine Bestimmungen

§ 39 Zur Entschéadigung verpflichtende MalZnahmen

§ 40 Art, Inhalt und Umfang der Entschadigungsleistung

8§ 41 Verjdhrung des Entschadigungsanspruchs

§ 42 Entschédigungspflichtiger

§ 43 Rechtsweg fur Entschadigungs- und Erstattungsanspriiche
8§ 44 Einschrankung von Grundrechten

8§ 45 Kosten

8§ 46 Gebuhren
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Teil IV
Ubergangs- und SchluRbestimmungen
§ 47 Uberleitung der Zustandigkeiten
8§ 48 Besondere Regelungen Uber die Zustandigkeit
§ 49 Anderung von Bezeichnungen
8 50 Verwaltungsvorschriften
§ 51 Nichtanwendung und Aufhebung von Vorschriften
§ 52 Inkrafttreten
(2) Landesordnungsbehdrden sind die Bezirksregierungen.
84 (Fn4)
Ortliche Zustandigkeit
(1) Ortlich zustandig ist die Ordnungsbehorde, in deren Bezirk die zu schiitzenden Interessen
verletzt
oder gefahrdet werden.
(2) Ist es zweckmaliig, ordnungsbehordliche Aufgaben in benachbarten Bezirken einheitlich
zu
erfullen, so erkléart die den beteiligten Ordnungsbehdrden gemeinsame Aufsichtsbehérde eine
dieser
Ordnungsbehdrden fir zustandig.
85 (Fnb5)
Sachliche Zustandigkeit
(1) Far die Aufgaben der Gefahrenabwehr sind die 6rtlichen Ordnungsbehoérden zustandig.
Werden
den Ordnungsbehorden der Grof3en und Mittleren kreisangehorigen Stadte Aufgaben durch
besondere gesetzliche Vorschrift zugewiesen, nehmen sie diese als ortliche
Ordnungsbehdrden wahr.
(2) Die Zustandigkeit der Landes- und Kreisordnungsbehdrden bestimmt sich nach den
hiertiber
erlassenen gesetzlichen Vorschriften.
(3) Fur den Erlal3 von ordnungsbehérdlichen Verordnungen gelten die 88 26 und 27.
§6
Aul¥erordentliche Zustandigkeit
(1) Bei Gefahr im Verzug oder in den gesetzlich vorgesehenen Féllen kann jede
Ordnungsbehdrdein
ihrem Bezirk die Befugnisse einer anderen Ordnungsbehérde ausiiben. Dies gilt nicht fir den
Erlal}
ordnungsbehérdlicher Verordnungen.
(2) Erfordert die Erfullung ordnungsbehdrdlicher Aufgaben Mal3nahmen auch in
benachbarten
Bezirken und ist die Mitwirkung der dort ortlich zustandigen Ordnungsbehorden nicht ohne
eine
Verzogerung zu erreichen, durch die der Erfolg der Mal3nahme beeintréchtigt wird, so kann
die
eingreifende Ordnungsbehdrde auch in benachbarten Bezirken die notwendigen
unaufschiebbaren
Mal3nahmen treffen.
(3) Die dlgemein zustandige Ordnungsbehorde ist Gber die getroffenen Mal3nahmen
unverzuglich zu
unterrichten.
87 (Fn3)
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Aufsichtsbehdrden

(1) Die Aufsicht Uber die ortlichen Ordnungsbehérden in den Kreisen fihrt der
Oberkreisdirektor als

untere staatliche Verwaltungsbehdrde.

(2) Die Aufsicht Uber die kreisfreien Stadte al's 6rtliche Ordnungsbehdrden und Gber die
Kreisordnungsbehorden fuhrt die Bezirksregierung. Sie ist gleichzeitig obere
Aufsichtsbehdrde tber

die kreisangehérigen Gemeinden als 6rtliche Ordnungsbehorden.

(3) Oberste Aufsichtsbehorde ist das jeweils zustandige Ministerium.

§8

Unterrichtungsrecht

Die Aufsichtsbehorden konnen sich jederzeit Uber die Angelegenheiten der
Ordnungsbehdrden

unterrichten.

89 (Fn3)

Weisungsrecht gegentber ortlichen und Krei sordnungsbehérden

(1) Die Aufsichtsbehorden konnen Weisungen erteilen, um die gesetzmaldige Erfullung der
ordnungsbehérdlichen Aufgaben zu sichern.

(2) Zur zweckmaéldigen Erfullung der ordnungsbehérdlichen Aufgaben durfen die
Aufsichtsbehdrden

a) algemeine Weisungen erteilen, um die gleichmaliige Durchfihrung der Aufgaben zu
sichern,

b) besondere Weisungen erteilen, wenn das Verhalten der zustandigen Ordnungsbehdrde
zur Erledigung ordnungsbehordlicher Aufgaben nicht geeignet erscheint oder

Uberortliche Interessen gefahrden kann.

(3) Zur zweckmal3igen Erfullung von auslander- und paldrechtlichen Angelegenheiten dirfen
die

Aufsichtsbehdrden besondere Weisungen auch erteilen, wenn die Bundesregierung, das
Bundesministerium des Innern oder die von ihnen bestimmte Stelle in Angelegenheiten des
Auslanderwesens und des Pal3wesens Weisungen erteilen konnen oder die Entscheidung im
Einzelfall im Benehmen mit einer der genannten Stellen ergehen mul3.

(4) Weisungen zur Erledigung einer bestimmten ordnungsbehérdlichen Aufgabeim
Einzelfalle fuhrt

der Hauptverwaltungsbeamte als staatliche V erwaltungsbehdrde durch, sofern die
Aufsichtsbehorde

diesin der Weisung festlegt. Dies gilt auch fir solche Weisungen, deren Geheimhaltung im
Interesse

der Staatssicherheit erforderlich ist.

(5) Das Weisungsrecht der Aufsichtsbehdrden erstreckt sich nicht auf den Erlal
ordnungsbehérdlicher Verordnungen.

§10

Selbsteintritt

(1) Fuhrt der Hauptverwaltungsbeamte die Weisung nach 8 9 Abs. 4 nicht innerhalb der
bestimmten

Frist durch, so kdnnen die Aufsichtsbehdrden die Befugnisse der ihrer Aufsicht
unterstehenden

Ordnungsbehdrden in entsprechender Anwendung des 8 109 Abs. 2 der Gemeindeordnung
selbst

ausiiben oder die Auslbung einem anderen Ubertragen.

(2) Die dlgemein zustandige Ordnungsbehorde ist Gber die getroffene Mal3nahme
unverzuglich zu
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unterrichten.

§11

Befugnisse der Kommunalaufsichtsbehdrden

Die Behorden der allgemeinen Aufsicht Uber die Gemeinden und Gemeindeverbande haben
auchin

ordnungsbehordlichen Angelegenheiten die Befugnisse der 88 107 bis 111 der
Gemeindeordnung.

8§12

Sonderordnungsbehérden

(1) Sonderordnungsbehérden sind die Behorden, denen durch Gesetz oder Verordnung auf
bestimmten Sachgebieten Aufgaben der Gefahrenabwehr oder in ihrer Eigenschaft al's
Sonderordnungsbehdrden andere Aufgaben Ubertragen worden sind.

(2) Fur die Sonderordnungsbehérden gelten die Vorschriften dieses Gesetzes, soweit nicht
durch

Gesetz oder Verordnung Abweichendes bestimmt ist.

8§13 (Fn 6)

Dienstkrafte der Ordnungsbehérden

Die Ordnungsbehérden fuhren die ihnen obliegenden Aufgaben mit eigenen Dienstkraften
durch.

Die Dienstkrafte missen einen behordlichen Ausweis bel sich fihren und ihn bel Austibung
ihrer
Tatigkeit auf Verlangen vorzeigen. 8 68 Abs. 2 Satz 3 des Verwaltungsvollstreckungsgesetzes
far

das Land Nordrhein-Westfalen (VwV G NW) bleibt unberiihrt.

Tel Il

Befugnisse der Ordnungsbehorden

Abschnitt 1

Ordnungsverfiigungen

8§14

V oraussetzungen des Eingreifens

(1) Die Ordnungsbehérden kdnnen die notwendigen Mal3nahmen treffen, um eineim
einzelnen Falle

bestehende Gefahr fur die 6ffentliche Sicherheit oder Ordnung (Gefahr) abzuwehren.

(2) Zur Erfillung der Aufgaben, die die Ordnungsbehdrden nach besonderen Gesetzen und
Verordnungen durchfthren (8 1 Abs. 2 Satz 1 und Abs. 3), haben sie die dort vorgesehenen
Befugnisse. Soweit solche Gesetze und V erordnungen Befugnisse der Ordnungsbehdrden
nicht

enthalten, haben sie die Befugnisse, die ihnen nach diesem Gesetz zustehen.

§15

Grundsatz der Verhaltnismaliigkeit

(1) Von mehreren moglichen und geeigneten Mal3nahmen haben die Ordnungsbehérden
digienige zu

treffen, die den Einzelnen und die Allgemeinheit voraussichtlich am wenigsten beeintréchtigt.
(2) Eine Mal3nahme darf nicht zu einem Nachteil fihren, der zu dem erstrebten Erfolg
erkennbar

aul3er Verhdtnis steht.

(3) Eine Malinahme ist nur solange zulé&ssig, bisihr Zweck erreicht ist oder sich zeigt, dal3 er
nicht

erreicht werden kann.
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§16

Ermessen

Die Ordnungsbehérden treffen ihre Malinahmen nach pflichtgemal3em Ermessen.

§17 (Fn7)
Verantwortlichkeit fir das Verhaten
von Personen

(1) Verursacht eine Person eine Gefahr, so sind die Mal3nahmen gegen diese Person zu
richten.

(2) Ist die Person noch nicht 14 Jahre alt oder ist fur sie zur Besorgung aller ihrer
Angelegenheiten

ein Betreuer bestellt, konnen Malinahmen auch gegen die Person gerichtet werden, die zur
Aufsicht

Uber sie verpflichtet ist. Dies gilt auch, wenn der Aufgabenkreis des Betreuersdiein 8 1896
Abs. 4

und 8§ 1905 des Birgerlichen Gesetzbuchs bezei chneten Angelegenheiten nicht erfalit.

(3) Verursacht eine Person, die zu einer Verrichtung bestellt ist, die Gefahr in Ausfihrung der
Verrichtung, so kénnen Mal3nahmen auch gegen die Person gerichtet werden, die die andere
Zu der
Verrichtung bestellt hat.

(4) Die Absétze 1 bis 3 sind nicht anzuwenden, soweit andere Vorschriften dieses Gesetzes
oder

andere Rechtsvorschriften bestimmen, gegen wen eine Mal3nahme zu richten ist.

§18(Fn7)
Verantwortlichkeit fur den Zustand
von Sachen

(1) Geht von einer Sache oder einem Tier eine Gefahr aus, so sind die Mal3nahmen gegen den
Eigentimer zu richten. Soweit nichts anderes bestimmt ist, sind die nachfolgenden fir Sachen
geltenden Vorschriften entsprechend auf Tiere anzuwenden.

(2) Die Ordnungsbehorde kann ihre Mal3nahmen auch gegen den Inhaber der tatsachlichen
Gewalt

richten. Sie muf3 ihre Mal3nahmen gegen den Inhaber der tatschlichen Gewalt richten, wenn
er diese

gegen den Willen des Eigentiimers oder eines anderen V erfligungsberechtigten ausiibt oder
auf einen

im Einverstéandnis mit dem Eigentimer schriftlich oder protokollarisch gestellten Antrag von
der

zustandigen Ordnungsbehdrde als allein verantwortlich anerkannt worden ist.

(3) Geht die Gefahr von einer herrenlosen Sache aus, so kdnnen die Mal3nahmen gegen
denjenigen

gerichtet werden, der das Eigentum an der Sache aufgegeben hat.

(4) 8 17 Abs. 4 gilt entsprechend.

§19

I nanspruchnahme nicht verantwortlicher

Personen

(1) Die Ordnungsbehtrde kann Mal3nahmen gegen andere Personen als die nach den 88 17
oder 18
Verantwortlichen richten, wenn

1. eine gegenwaértige erhebliche Gefahr abzuwehren ist,

2. Malinahmen gegen die nach den 88 17 oder 18 Verantwortlichen nicht oder nicht
rechtzeitig moglich sind oder keinen Erfolg versprechen,

3. die Ordnungsbehdrde die Gefahr nicht oder nicht rechtzeitig selbst oder durch
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Beauftragte abwehren kann und

4. die Personen ohne erhebliche eigene Gefahrdung und ohne Verletzung héherwertiger
Pflichten in Anspruch genommen werden kénnen.

(2) Die Mal3nahmen nach Absatz 1 dirfen nur aufrechterhalten werden, solange die Abwehr
der

Gefahr nicht auf andere Weise moglich ist.

(3) 8 17 Abs. 4 gilt entsprechend.

§20

Form

(1) Anordnungen der Ordnungsbehérde, durch die von bestimmten Personen oder einem
bestimmten

Personenkreis ein Handeln, Dulden oder Unterlassen verlangt oder die Versagung,
Einschrankung

oder Zuriicknahme einer rechtlich vorgesehenen ordnungsbehdrdlichen Erlaubnis oder
Bescheinigung ausgesprochen wird, werden durch schriftliche Ordnungsverfiigungen
erlassen. Der

Schriftform bedarf es nicht bei Gefahr im Verzug; die getroffene Anordnung ist auf
Verlangen

schriftlich zu bestétigen, wenn hieran ein berechtigtes Interesse besteht.

(2) Ordnungsverfiigungen durfen nicht lediglich den Zweck haben, die den
Ordnungsbehdrden

obliegende Aufsicht zu erleichtern. Schriftliche Ordnungsverfligungen miissen eine
Rechtsmittel belehrung enthalten.

§21

Wahl der Mittel

Kommen zur Abwehr einer Gefahr mehrere Mittel in Betracht, so gentigt es, wenn eines
davon

bestimmt wird. Dem Betroffenen ist auf Antrag zu gestatten, ein anderes ebenso wirksames
Mittel

anzuwenden, sofern die Allgemeinheit dadurch nicht stérker beeintrachtigt wird. Der Antrag
kann

nur bis zum Ablauf einer dem Betroffenen fur die Ausfiihrung der Verflgung gesetzten Frist,
anderenfalls bis zum Ablauf der Klagefrist, gestellt werden.

§22

Fortfall der Voraussetzungen

Fallen die Voraussetzungen einer Ordnungsverfiigung, die fortdauernde Wirkung ausibt, fort,
S0

kann der Betroffene verlangen, dal3 die Verfligung aufgehoben wird. Die Ablehnung der
Aufhebung

gilt als Ordnungsverfigung.

§23

V ersagung ordnungsbehdrdlicher

Erlaubnisse

Die Ordnungsbehdrde darf eine Erlaubnis oder Bescheinigung, auf die der Antragsteller unter
bestimmten V oraussetzungen einen Rechtsanspruch hat (gebundene Erlaubnis), nur versagen,
wenn

diese Voraussetzungen nicht vorliegen. Sie darf eine Erlaubnis oder Bescheinigung, deren
Erteilung

in das pflichtgemal3e Ermessen der Ordnungsbehdrde gestellt ist (freie Erlaubnis),
vorbehaltlich



93

anderer gesetzlicher Vorschriften nur versagen, wenn dies der Erfillung
ordnungsbehérdlicher

Aufgaben dient.

§24 (Fn 8)

Geltung des Polizeigesetzes

Folgende Vorschriften des Polizei gesetzes des Landes Nordrhein-Westfalen gelten
entsprechend fur

die Ordnungsbehdrden, soweit dies zur Erfullung ihrer Aufgaben erforderlich ist:

1.89,

2. 8 10 mit Ausnahme des Absatzes 1 Nr. 2 und des Absatzes 3 Satz 1 Nr. 2,

3.811,

4. 8 12 mit Ausnahme des Absatzes 1 Nr. 4,

5. 813,

6. § 15,

7.8822 und 23,

8. 8 24 mit Ausnahme der Absétze 2, 4 und 5,

9. 8 26 mit Ausnahme des Absatzes 1 Satz 3,

10. 8 27 mit Ausnahme des Absatzes 2,

11. 88 28 bis 30,

12. 8§ 32,

13. 8§ 34 mit Ausnahme von Absatz 2, 8 35 mit Ausnahme von Absatz 1 Nr. 4, 88 36 bis
46.

Abschnitt 2

Ordnungsbehdrdliche Verordnungen

§25

Allgemeines

Ordnungsbehordliche Verordnungen sind die auf Grund der Erméchtigung in den 88 26 und
27

erlassenen Gebote oder Verbote, die fur eine unbestimmte Anzahl von Féllen an eine
unbestimmte

Anzahl von Personen gerichtet sind. Die Vorschriften dieses Gesetzes Uiber
ordnungsbehérdliche

Verordnungen finden auch dann Anwendung, wenn besondere Gesetze zum Erlal}
ordnungsbehérdlicher Verordnungen erméchtigen und nichts anderes vorsehen.

8§26 (Fn9)

Verordnungsrecht der Ministerien

(1) Das Innenministerium und im Benehmen mit ihm die zusténdigen Ministerien kdonnen
innerhalb

ihres Geschéftsberei chs ordnungsbehdrdliche Verordnungen zur Abwehr von Gefahren fir die
offentliche Sicherheit oder Ordnung erlassen.

(2) Die Ministerien dirfen Verordnungen nach Absatz 1 nur erlassen, wenn eine einheitliche
Regelung fir das ganze Land oder fir Landesteile, die mehr als einen Regierungsbezirk
umfassen,

geboten ist.

(3) Dievon den Ministerien erlassenen Verordnungen sind unverziiglich dem Landtag
vorzulegen.

Sie sind auf Verlangen des Landtags aufzuheben. Die Aufhebung wird mit ihrer
Verdffentlichung

gemal? § 33 rechtswirksam.

§27

Verordnungsrecht der Ordnungsbehdrden
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(1) Die Ordnungsbehoérden konnen zur Abwehr von Gefahren fur die 6ffentliche Sicherheit
oder

Ordnung V erordnungen erlassen.

(2) Die Landesordnungsbehtrden diirfen Verordnungen nur erlassen, wenn eine einheitliche
Seite 9 von 18

Regelung fir den ganzen Regierungsbezirk oder fur Gebiete, die mehr als einen Kreis oder
eine

kreisfreie Stadt umfassen, geboten ist.

(3) Die Kreise durfen Verordnungen nur erlassen, wenn eine einheitliche Regelung fur den
Kreis

oder fur Gebiete, die mehr als eine Gemeinde umfassen, geboten ist.

(4) Zustandig fur den Erlald von Verordnungen der 6rtlichen Ordnungsbehdrden und der
Kreisordnungsbehdrden ist die Vertretung. Hebt der Kreistag im Falle des 8 34 Abs. 3 Satz 4
der

Kreisordnung, der Rat der Gemeinde im Falle des § 43 Abs. 1 Satz 5 der Gemeindeordnung
eine

Verordnung auf, so wird die Aufhebung mit ihrer Verkiindung rechtswirksam.

§28

Vorrang hoherer Rechtsvorschriften

(1) Ordnungsbehdrdliche Verordnungen dirfen keine Bestimmungen enthalten, die mit den
Verordnungen einer hdheren Behdrde in Widerspruch stehen.

(2) Ist eine Angelegenheit durch ordnungsbehdrdliche Verordnung einer hdheren Behdrde
geregelt,

so darf sie nur insowelt, durch Verordnung einer nachgeordneten Ordnungsbehorde ergénzend
geregelt werden, als die Verordnung der héheren Behdrde dies ausdriicklich zul M.

8§29 (Fn9)

Inhalt

(2) Ordnungsbehdrdliche Verordnungen missen in ihrem Inhalt bestimmt sein. Sie durfen
nicht

lediglich den Zweck haben, die den Ordnungsbehérden obliegende Aufsicht zu erleichtern.
(2) Hinweise auf Bekanntmachungen, Festsetzungen oder sonstige Anordnungen auf3erhalb
der

ordnungsbehérdlichen Verordnungen sind unzul dssig, soweit die Anordnungen, auf die
verwiesen

wird, Gebote oder Verbote von unbeschrankter Dauer enthalten. Soweit ordnungsbehdrdliche
Verordnungen der Ministerien Uberwachungsbedurftige oder sonstige Anlagen betreffen, an
die

bestimmte technische Anforderungen zu stellen sind, kann in ihnen hinsichtlich der
technischen

Vorschriften auf Bekanntmachungen besonderer sachverstandiger Stellen unter Angabe der
Fundstelle verwiesen werden.

§30

Form

Ordnungsbehdrdliche Verordnungen miissen

1. eine Uberschrift tragen, dieihren Inhalt kennzeichnet;

2. in der Uberschrift als ,,Ordnungsbehdrdliche Verordnung” bezeichnet sein;

3. im Eingang auf die Bestimmungen des Gesetzes Bezug nehmen, auf Grund deren sie
erlassen sind;

4. auf die Zustimmung der Stellen hinweisen, deren Zustimmung gesetzlich
vorgeschrieben ist;
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5. den drtlichen Geltungsbereich angeben;

6. das Datum angeben, unter dem sie erlassen sind; fir ordnungsbehérdliche

Verordnungen der Kreisordnungsbehérden und ortlichen Ordnungsbehtrden ist dies das
Datum des Tages, an dem die Verordnung ausgefertigt worden ist;

7. die Behorde bezeichnen, die die Verordnung erlassen hat.

§31

Zuwiderhandlungen gegen ordnungsbehordliche

Verordnungen

(2) In ordnungsbehérdlichen Verordnungen kénnen fur den Fall einer vorsétzlichen oder
fahrlassigen

Zuwiderhandlung Geldbul3en und die Einziehung der durch die Zuwiderhandlung
gewonnenen oder

erlangten Gegenstéande angedroht werden.

(2) Zustandige Behdrden im Sinne des 8 36 Abs. 1 Nr. 1 des Gesetzes tiber
Ordnungswidrigkeiten

(OWIG) sind die Ordnungsbehdrden nach § 5 und die sachlich zustéandigen
Sonderordnungsbehdrden.

(3) Ist die Zuwiderhandlung gegen eine ordnungsbehordliche Verordnung nach Bundes- oder
Landesrecht mit Strafe bedroht, so soll in der Verordnung auf die Strafvorschrift hingewiesen
werden.

§32

Geltungsdauer

(2) Die ordnungsbehordlichen Verordnungen sollen eine Beschrankung ihrer Geltungsdauer
enthalten. Die Geltung darf nicht Gber 20 Jahre hinaus erstreckt werden. Verordnungen, die
keine

Beschrankung der Geltungsdauer enthalten, treten 20 Jahre nach ihrem Inkrafttreten auf3er
Kraft.

(2) Die Vorschrift des Absatzes 1 findet keine Anwendung auf Verordnungen, durch die
ordnungsbehordliche Verordnungen abgeédndert oder aufgehoben werden.

§ 33 (Fn 10)

Verkindung

Ordnungsbehdrdliche Verordnungen der Ministerien sind in dem Gesetz- und
Verordnungsblatt fur

das Land Nordrhein-Westfalen, Verordnungen der Landesordnungsbehdrden in den
Regierungsamtsbl&ttern zu verkiinden. Die Verordnungen der 6rtlichen Ordnungsbehorden
und der

Kreisordnungsbehdrden sind vom Hauptverwaltungsbeamten auszufertigen und an der Stelle
zu

verkiinden, die fur die 6ffentliche Bekanntmachung von Satzungen vorgesehen ist.

§34

Inkrafttreten

Ordnungsbehdrdliche Verordnungen treten, soweit in ihnen nichts anderes bestimmt ist, eine
Woche

nach dem Tage ihrer Verkindung in Kraft. Ein friherer Zeitpunkt fir das Inkrafttreten sol
nur dann

bestimmt werden, wenn es im offentlichen Interesse geboten ist; jedoch darf dieser Zeitpunkt
nicht

vor dem Tage nach der Verkiindung liegen.

§35

Anderung oder Aufhebung
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Eine ordnungsbehordliche Verordnung wird durch Verordnung derjenigen Behorde gedndert
oder

aufgehoben, die sie erlassen hat oder die fur ihren Erlal3 im Zeitpunkt der Anderung oder
Aufhebung

sachlich zustandig ist.

Seite 11 von 18

8§36 (Fn 11)

Aufhebung durch die Aufsichtsbehérde

Werden Verordnungen der 6rtlichen Ordnungsbehérden oder der Krelsordnungsbehorden
durch

Malinahmen der Aufsichtsbehorden aufgehoben, so ist die Aufhebung nach § 33 zu
verkinden.

§37

Wirkung von Gebietsveranderungen

(1) Werden Gebietsteile in Bezirke der Ordnungsbehdrden eingegliedert, so treten diein
diesen

Gebietsteilen geltenden ordnungsbehordlichen Verordnungen aul3er Kraft; gleichzeitig treten
in den

eingegliederten Teilen die ordnungsbehérdlichen Verordnungen des aufnehmenden Bezirksin
Kraft.

(2) Wird aus Bezirken von Ordnungsbehorden oder Teilen von ihnen der Bezirk einer neuen
Ordnungsbehdrde gebildet, so treten die in den einzelnen Teilen geltenden Verordnungen mit
Ablauf

von sechs Monaten nach der Neubildung aufer Kraft. Dies gilt nicht fur Verordnungen
solcher

Ordnungsbehdrden, deren Bezirk durch die Zusammenlegung nicht verandert wird.

(3) Die Rechtsanderungen sind gemal? 8 33 zu verdffentlichen.

§38

Sonstige Anordnungen

Soweit die Ordnungsbehdrden durch Gesetz zum Erlal’ von Festsetzungen,
Bekanntmachungen oder

sonstigen Anordnungen erméchtigt sind, die Rechte und Pflichten begrinden, gilt
vorbehaltlich

anderweitiger gesetzlicher Regelung folgendes:

a) Auf Anordnungen, die an eine bestimmte Person gerichtet sind, finden die

Bestimmungen tiber Ordnungsverfiigungen mit Ausnahme der 88 14 und 21

Anwendung.

b) Auf allgemeinverbindliche Anordnungen finden § 29, § 30 mit Ausnahme der

Nummer 2 und 8§ 33 Anwendung.

Tell 11

Allgemeine Bestimmungen

§39

Zur Entschadigung verpflichtende

Mal3nahmen

(1) Ein Schaden, den jemand durch Mal3nahmen der Ordnungsbehdrden erleidet, ist zu
ersetzen,

wenn er

a) infolge einer Inanspruchnahme nach § 19 oder

b) durch rechtswidrige Mal3nahmen, gleichgultig, ob die Ordnungsbehtrden ein
Verschulden trifft oder nicht,
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entstanden ist.

(2) Ein Ersatzanspruch besteht nicht,

a) soweit der Geschadigte auf andere Weise Ersatz erlangt hat oder

b) wenn durch die Mal3nahme die Person oder das Vermdgen des Geschadigten

geschitzt worden ist.

(3) Soweit die Entschadigungspflicht wegen rechtméaldiger Mal3nahmen der
Ordnungsbehdrden in

anderen gesetzlichen Vorschriften geregelt ist, finden diese Anwendung.

§40

Art, Inhalt und Umfang

der Entschédigungsleistung

(1) Die Entschadigung nach 8§ 39 Abs. 1 wird nur fir Vermogensschaden gewahrt. Fur
entgangenen

Gewinn, der Uber den Ausfall des gewohnlichen Verdienstes oder Nutzungsentgelts
hinausgeht, und

flr Vermogensnachteile, die nicht in unmittel barem Zusammenhang mit der zu
entschadigenden

Mal3nahme stehen, ist jedoch eine Entschadigung nur zu leisten, wenn und soweit dies zur
Abwendung unbilliger Harten geboten erscheint.

(2) Die Entschédigung ist in Geld zu gewahren. Hat die zur Entschadigung verpflichtende
Mal3nahme der Ordnungsbehdrde die Aufhebung oder Verminderung der Erwerbsfahigkeit
oder eine

Vermehrung der Bedurfnisse oder den Verlust oder die Verminderung eines Rechts auf
Unterhalt zur

Folge, so ist die Entschadigung durch Entrichtung einer Geldrente zu gewahren. Statt der
Rente kann

eine Abfindung in Kapital verlangt werden, wenn ein wichtiger Grund vorliegt.

(3) Die Entschédigung ist nur gegen Abtretung der Anspriiche zu gewéhren, die dem
Entschéadigungsberechtigten auf Grund der Mal3nahme, auf der die
Entschédigungsverpflichtung

beruht, gegen Dritte zustehen.

(4) Hat bei der Entstehung des Schadens ein Verschulden des von der Mal3nahme der
Ordnungsbehdrde Betroffenen mitgewirkt, so ist das Mitverschulden bei der Bemessung der
Entschédigung zu berticksichtigen.

(5) Soweit die zur Entschadigung verpflichtende Mal3nahme eine Amtspflichtverletzung
darstellt,

bleiben die weitergehenden Ersatzanspriiche unberthrt.

§41

Verjadhrung des Entschéadigungsanspruchs

Der Entschédigungsanspruch verjahrt in drei Jahren von dem Zeitpunkt an, in welchem der
Geschédigte von dem Schaden und von der zur Entschadigung verpflichteten K orperschaft
Kenntnis

erlangt, ohne Rucksicht auf diese Kenntnisin dreif3ig Jahren von der Entstehung des
Entschédigungsanspruchs an.

§42

Entschédigungspflichtiger

(1) Entschadigungspflichtig ist der Trager der ordnungsbehordlichen Kosten (8§ 45). Dies gilt
auch

dann, wenn die Mal3nahme auf Ersuchen der Ordnungsbehorde von der Polizel durchgefiihrt
worden
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ist. Soweit eine Entschadigungspflicht lediglich durch die Art der Durchfiihrung des
Ersuchens

entsteht, ist der Trager der Polizeikosten dem Trager der ordnungsbehdrdlichen Kosten
erstattungspflichtig.

(2) Wer nach 8§ 39 Abs. 1 Buchstabe a zum Ersatz verpflichtet ist, kann in entsprechender
Anwendung der Vorschriften des Buirgerlichen Gesetzbuches tber die Geschéftsfiihrung ohne
Auftrag den Ersatz seiner Aufwendungen von den nach 88 17 und 18 ordnungspflichtigen
Personen

verlangen.

§43

Rechtsweg fur Entschédigungs-, Ersatz-

und Erstattungsanspriiche

(1) Uber die Entschédigungsanspriiche nach den 88 39 bis 42 entscheiden im Streitfall die
ordentlichen Gerichte.

(2) Uber die Erstattungsanspriiche nach § 42 Abs. 1 Satz 3 sowie iiber die Ersatzanspriiche
nach § 42

Abs. 2 entscheiden im Streitfall die Verwaltungsgerichte.

§44

Einschrankung von Grundrechten

Durch dieses Gesetz werden die Grundrechte auf

korperliche Unversehrtheit

(Artikel 2 Abs. 2 Satz 1 des Grundgesetzes)

Freiheit der Person

(Artikel 2 Abs. 2 Satz 2 des Grundgesetzes)

und auf

Unverletzlichkeit der Wohnung

(Artikel 13 des Grundgesetzes)

eingeschrankt.

§45

Kosten

(1) Die Kosten, die durch die Téatigkeit der Landesordnungsbehotrden entstehen, tragt das
Land. Die

Kosten, die durch die Tatigkeit der Kreisordnungsbehorden und der ortlichen
Ordnungsbehdrden

entstehen, tragen die Kreise, die kreisfreien Stadte und die Gemeinden.

(2) Die Kosten der Abschiebung und Zurtickschiebung von Ausléndern trégt auch in den
Féallen des

Absatzes 1 Satz 2 das Land.

§46

Gebihren

Die Erhebung von Gebuhren fur Amtshandlungen der Ordnungsbehdrden richtet sich nach
dem

Gebiuhrengesetz fur das Land Nordrhein-Westfalen (GebG NW) vom 23. November 1971
(GV. NW.

S. 354), gedndert durch Gesetz vom 11. Oktober 1977 (GV. NW. S. 354), und den hierzu
erlassenen

Gebuhrenordnungen.

Tel IV
Uber gangs- und SchluRbestimmungen
8§47
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Uberleitung der Zustandigkeiten

(1) Werden in Gesetzen oder Verordnungen die Polizel oder die Polizeibehtrden zur
Durchfihrung

von Aufgaben, die nach Inkrafttreten dieses Gesetzes den Ordnungsbehdrden obliegen, als
zustandig

bezeichnet, so nehmen die Ordnungsbehdrden nach 8§ 5 oder die Sonderordnungsbehérden im
Rahmen ihres jewelligen Aufgabenbereichs diese Aufgaben wahr.

(2) An die Stelle der Befugnis zum Erlal3 von Polizeiverordnungen im Rahmen des§ 1 Abs. 3
tritt

die Befugnis zum Erlal3 von ordnungsbehérdlichen Verordnungen.

§ 48 (Fn 12)

Besondere Regelungen

Uber die Zustandigkeit

(1) Die Kreisordnungsbehorden sind zustandig fur die Genehmigung der Anlage, Erweiterung
und

Schliefdung von kommunalen und privaten Begrabnispldtzen.

(2) Pal3behorden fur Deutsche sind die 6rtlichen Ordnungsbehdrden.

(3) Die ortlichen Ordnungsbehdrden sind unbeschadet der Zustandigkeit der Polizeibehdrden
zustandig fir die Uberwachung des ruhenden StralRenverkehrs. Die Kreisordnungsbehdrden
und die

Grol3en kreisangehdrigen Stadte im Sinne von 8 4 der Gemeindeordnung fur das Land
Nordrhein-

Westfalen sind unbeschadet der Zustandigkeit der Polizeibehdrden zustandig fur die
Uberwachung

der Einhaltung zuléssiger Hochstgeschwindigkeiten und der Befolgung von
Lichtzeichenanlagen im

Straf3enverkehr an Gefahrenstellen. Auf Bundesautobahnen und den vom Innenministerium
nach §

12 des Polizeiorgani sationsgesetzes bestimmten autobahnahnlichen Stral3en erfolgt die
Uberwachung

durch die Kreisordnungsbehorden nur mit in festinstallierten Anlagen eingesetztem
technischen

Gerét.

(4) Die Bergbehorden sind zustandig fur Mal3nahmen zur Abwehr von Gefahren aus
verlassenen

Grubenbauen, die nicht mehr der Bergaufsicht unterliegen.

(5) Das zustandige Ministerium kann im Einvernehmen mit dem Innenministerium in
ordnungsbehérdlichen Verordnungen abweichend von § 5

a) auf den Gebieten des Immissionsschutzes, der Anlagensicherheit nach dem Bundes-
Immissionsschutzgesetz, der Gentechnik, der Wasser- und Abfallwirtschaft sowie der
Altlastensanierung das Staatliche Umweltamt,

b) auf dem Gebiet des Gesundheitsschutzesin der Arbeitswelt und des sonstigen
technischen Gefahrenschutzes das Staatliche Amt fur Arbeitsschutz,

c¢) auf dem Gebiet des Sprengstoffwesens - unbeschadet einer nach Buchstaben a) und b)
zulassigen Zustandigkeitsregelung - die Kreispolizeibehérde

flr zustandig erklaren. In den Fallen des Satzes 1 Buchstaben a) und b) tritt im Bereich der
Bergaufsicht das Bergamt an die Stelle der dort genannten Behorden.

8§49 (Fn 13)

Anderung von Bezeichnungen

(1) Die Bezeichnungen andern sich wie folgt:

Bauaufsicht
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statt Baupolizei

Bergaufsicht

statt Bergpolizel

Bergverordnung

statt Bergpolizeiverordnung oder Polizeiverordnung, soweit es sich um das

Gebiet der Bergaufsicht handelt

Deichaufsicht

statt Deichpolizei

Feld- und Forstschutz

statt Feld- und Forstpolizel

Gesundheitsaufsicht

statt Gesundheitspolizei

Gewerbeliberwachung

statt Gewerbepolizei

Marktaufsicht

statt Marktpolizei

Ordnungsgemal3e Reinigung

statt Polizeimaliige Reinigung

Ordnungsbehdrdliche Verordnung

statt Polizeiverordnung, soweit es sich nicht um das Gebiet der Bergaufsicht

handelt

Veterindraufsicht

statt Veterinarpolizei

Viehseuchenverfligung

statt Viehseuchenpolizeiliche Anordnung, die an eine bestimmte Person

gerichtet ist

Viehseuchenverordnung

statt Viehseuchenpolizeiliche Anordnung, sofern sie verbindliche Kraft fur

eine unbestimmte Zahl von Personen hat

Gewasseraufsicht

statt Wasserpolizei

Straf3enaufsicht

statt Wegepolizei

(2) Die sich aus der Uberleitung von Zustandigkeiten (§ 47) ergebenden Anderungen bleiben
unberuhrt.

§ 50 (Fn 14)

Verwaltungsvorschriften

Das Innenministerium erld3t im Einvernehmen mit dem zustandigen Ministerium die zur
Durchfthrung dieses Gesetzes erforderlichen Verwaltungsvorschriften.

§51

Nichtanwendung und Aufhebung

von Vorschriften

(1) Mit dem Inkrafttreten dieses Gesetzes ist das Polizeiverwaltungsgesetz vom 1. Juni 1931
(Gesetzsamml. S. 77), zuletzt geéndert durch Gesetz vom 15. Dezember 1952 (GV. NW. S.
423),

von den Ordnungsbehdrden nicht mehr anzuwenden.

(2) Soweit in Gesetzen und Verordnungen auf aufgehobene oder nicht anzuwendende
Vorschriften

Bezug genommen ist, erstreckt sich die Bezugnahme auf die entsprechenden Vorschriften
dieses

Gesetzes.
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§52

Inkrafttreten

Das Gesetz tritt am 1. Januar 1957 in Kraft. (Fn 15)

Fn1l

GV.NW. 1980 S. 528, gedndert durch Art. 1 Verwaltungsverfahrensrechts-
Anpassungsgesetz v. 18. 5. 1982 (GV. NW. S. 248), Art. 1 d. 3. FRG v. 26. 6. 1984 (GV.
NW. S. 370), 8 12d. LMBVG NW v. 19. 3. 1985 (GV. NW. S. 259), Art. 18 RBG 87
NW v. 6. 10. 1987 (GV. NW. S. 342), Art. 3d. GFDPol v. 7. 2. 1990 (GV. NW. S. 46,
ber. 1991 S. 149), Gesetz v. 7. 3. 1990 (GV. NW. S. 201), Art. 7 d. Gesetzes zur
Anderung d. Verwaltungsverfahrensgesetzes f. d. Land Nordrhein-Westfalen und zur
Anderung anderer landesrechtl. Vorschriften v. 24. 11. 1992 (GV. NW. S. 446), Art. 3 d.
1. VwStrukturRG v. 15. 12. 1993 (GV. NW. S. 987), Gesetz v. 20. 12. 1994 (GV. NW. S.
1115), Artikel 2 d. Gesetzes zur Anderung d. Polizeigesetzes und des
Ordnungsbehdrdengesetzes v. 18.12.2001 (GV. NRW. S. 870); Artikel 3 d. Gesetzesv.
8.7.2003 (GV. NRW. S. 410), in Kraft getreten am 24. Juli 2003.

Fn2

§ 2 gedndert durch Art. 3d. GFDPoal v. 7. 2. 1990 (GV. NW. S. 46); in Kraft getreten am
1. Mai 1990.

Fn3

83 Abs. 2,87 Abs. 2 und 3und § 9 Abs. 3 geéndert durch Art. 3d. 1. VwStrukturRG v.
15.12. 1993 (GV. NW. S. 987); in Kraft getreten am 1. April 1994.

Fn4

§ 4 geandert durch Art. 1 Verwaltungsverfahrensrechts-Anpassungsgesetz v. 18. 5. 1982
(GV.NW. S. 248); in Kraft getreten am 1. Juli 1982, Art. 18 RBG 87 NW v. 6. 10. 1987
(GV. NW. S. 342); in Kraft getreten am 13. Oktober 1987.

Fn5

§ 5 gedndert durch Art. 6 2. FRG v. 18. 9. 1979 (GV. NW. S. 552); in Kraft getreten am
1. Januar 1981.

Fn6

8 13 Abs. 2 gestrichen mit Wirkung vom 1. Januar 1985 durch Art. 1 3. FRG v. 26. 6.
1984 (GV. NW. S. 370).

Fn7

§ 17 Abs. 2 und 8 18 Abs. 1 geéndert durch Art. 7 d. Gesetzesv. 24. 11. 1992 (GV. NW.
S. 446); in Kraft getreten am 12. Dezember 1992.

Fn38

8§ 24 zuletzt gedndert durch Artikel 3 d. Gesetzesv. 8.7.2003 (GV. NRW. S. 410); in
Kraft getreten am 24. Juli 2003.

Fn9

§ 26 Abs. 1 und 8 29 Abs. 2 gedndert durch Art. 3 d. 1. VwStrukturRG v. 15. 12. 1993
(GV. NW. S. 987); in Kraft getreten am 1. April 1994.

Fn 10

§ 33 gedndert durch Art. 1 3. FRG v. 26. 6. 1984 (GV. NW. S. 370); in Kraft getreten am
1. Januar 1985, Art. 3 d. 1. VwStrukturRG v. 15. 12. 1993 (GV. NW. S. 987); in Kraft
getreten am 1. April 1994.

Fn1l

§ 36 gedndert durch Art. 1 3. FRG v. 26. 6. 1984 (GV. NW. S. 370); in Kraft getreten am
1. Januar 1985.

Fn 12

8§ 48 zuletzt gedndert durch Gesetz v. 20. 12. 1994 (GV. NW. S. 1115); in Kraft getreten
am 31. Dezember 1994.
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Fn 13

8§ 49 gedndert durch Gesetz v. 19. 3. 1985 (GV. NW. S. 259); in Kraft getreten am 1.
Januar 1986.

Fn14

§ 50 gedndert durch Art. 3d. 1. VwStrukturRG v. 15. 12. 1993 (GV. NW. S. 987); in
Kraft getreten am 1. April 1994.

Fn 15

Die Vorschrift betrifft das Inkrafttreten des Ordnungsbehdrdengesetzes in der Fassung
vom 16. Oktober 1956. Die vorstehende Neubekanntmachung gilt ab 1. Juli 1980. Die
von 1969 bis zu diesem Zeitpunkt eingetretenen Anderungen ergeben sich aus der
voran gestellten Bekanntmachung.

Verwaltungsr echt
aus Wikipedia, der freien Enzyklopadie

Das Verwaltungsr echt ist das Recht der , der Staats , und als solches -
insbesondere neben dem - eine Teilmaterie des . Das
Verwaltungsrecht regelt insbesondere die Rechtsbeziehungen des Staates zu seinen Blrgern,
aber auch die Funktionsweise der Institutionen der Verwaltung und ihr Verhaltnis zueinander.
Innerhalb des V erwaltungsrechts wird Ublicherwei se zwischen allgemeinem und besonderem
Verwaltungsrecht unterschieden. Dabeil legt das allgemeine Verwaltungsrecht die Grundlagen
und Grundsétze der Verwaltung und ihrer Tatigkeit fest. Das besondere V erwal tungsrecht
stellt fachspezifische Rechtsregeln fir spezielle Tétigkeiten einzelner Verwaltungszwei ge auf
(z.B. Baurecht, Kommunalrecht, Stral3enverkehrsrecht etc.)

| nhaltsver zeichnis
[Verbergen]
e 1Verwaten

e 2 Grundsdtze des Verwaltungsrechts
o 3 Dasalgemeine Verwaltungsrecht
e 4 Dasbesondere Verwaltungsrecht

e 5 Verwaltungsprozessrecht

e O Literatur

Verwalten

Verwalten ist das Besorgen eigener oder fremder Angelegenheiten. Die Staatsverwaltung
ist die Erfullung 6ffentlicher Aufgaben durch die Organe des Staates. Sie bildet einen Teil der

Staatsgewalt, die sich in Gesetzgebung, Rechtsprechung und Verwaltung auf3ert (vgl.
Dreiteilung der Gewalten, Montesquieu; 8, 63). Die offentliche Verwaltung umfasst die
Tétigkeiten, die der Staat oder ein anderes offentl.-rechtliches Gemeinwesen (insbes. ein
Verband) zur Erreichung seiner Zwecke unter eigener Rechtsordnung entfaltet und die
weder Gesetzgebung noch Rechtsprechung sind [MODEL-CREIFELDS: S. 229].
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Grundsatze des Verwaltungsr echts

1. Grundsatz vom (Art.20 111 GG)

o dieVerwaltung darf nicht stérker in die Rechte der Biirger eingreifen, asesihr Ziel
erfordert

Sehe auch:
[ ]

Das allgemeine Verwaltungsr echt

Das algemeine Verwaltungsrecht regelt die grundlegenden Rechtsinstitute und
Verfahrensweisen, die dem Grunde nach in jedem Verwaltungsverfahren - unabhangig von
dem jeweiligen Sachgebiet - anzutreffen sind und benétigt werden kénnen.

Im einzelnen betrifft das allgemeine V erwaltungsverfahrensrecht

1. dieHandlungsfor men der Verwaltung, namentlich

2. dasVerfahren fur das Zustandekommen von V erwaltungsentschei dungen
(Verwaltungsverfahren), insbesondere

o den Ablauf des allgemeinen , vor allem die Rechte und
Pflichten der Verfahrensbeteiligten,

o diebesonderen Verfahrensarten, namlich

3. die zwangsweise Durchsetzung von V erwaltungsentscheidungen
( ), insbesondere

o das

o die
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o den
4. die Organisation der Verwaltung

Das algemeine Verwaltungsrecht ist kodifiziert fur die Verwaltungstatigkeit der
Bundesbehdrden im (Bundes-) (VwVIG) und fur die
Verwaltungstétigkeit der Landesbehérden in den entsprechenden
L andesverwaltungsverfahrensgesetzen, die allerdings mit dem Bundes-
Verwaltungsverfahrensgesetz weitgehend inhaltsgleich sind. Fur einzelne Aspekte des
allgemeinen Verwaltungsrechts sind daneben Spezial gesetze einschlégig, so etwadie

des Bundes und der Lander fir die zwangsweise
Durchsetzung von Verwaltungsentscheidungen. Bis heute sind einzelne Teile jedoch auch
noch nicht kodifiziert.

| ]
Das besonder e Verwaltungsr echt

Das besondere Verwaltungsrecht ist das "spezielle Verwaltungsrecht”, das auf die
Erfordernisse jewells bestimmter, sachlicher Verwaltungsaufgaben besonders zugeschnitten
ist. Die Bestimmungen des besonderen V erwaltungsrechts treten neben das allgemeine
Verwaltungsrecht, indem sie auf dessen Bestimmungen aufbauen, sie erganzen oder auch
modifizieren. Umgekehrt vervollstandigt das allgemeine V erwaltungsrecht das besondere
dort, wo letzteres keine eigensténdigen Regelungen getroffen hat.

Die folgende Aufstellung gibt eine mogliche, verbreitete systematische Strukturierung des
besonderen V erwaltungsrechts wieder, ohne dass diese Aufstellung vollstandig, in jeder
Hinsicht Uberschneidungsfrei oder gar die einzig richtige wére. Sind einzelne Materien
vorrangig mit einem bestimmten Gesetz verbunden, so ist auch dieses (in Klammern)
angegeben:

1. das Ordnungsrecht bzw. das Recht der

das allgemeine
das
das

das
(die und

3. das Raumordnungs-, Bau- und Fachplanungsrecht

4. das Wirtschaftsverwaltungs- und Wirtschaftsaufsichtsrecht

das (die - GewQ), einschliefdlich
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, insbesondere
- BImSchG),
- KrW-/AbfG),
- WHG - und die

- BBodSchG)
6. das Schul- und Hochschulrecht

7. das offentliche Dienstrecht

Das besondere Verwaltungsrecht ist - abhangig von der Verteilung der

- sowohl durch Bundes-, als auch durch Landesgesetze geregelt.
Landesrecht ist dabel vorzugsweise im Gefahrenabwehr- und Kommunalrecht anzutreffen,
wahrend das Umweltrecht, das Planungsrecht und das Wirtschaftsverwaltungsrecht vorrangig
auf Bundesebene geregelt sind. Neben die bundesgesetzlichen Bestimmungen tritt allerdings
haufig ausfihrendes oder erganzendes L andesrecht.

Darliber hinaus wird das besondere V erwaltungsrecht in vielen Bereichen durch
Uberlagert und beeinflusst.

[ ]
Verwaltungspr ozessr echt

Das Verwaltungsprozessrecht regelt den gegentiber den Handlungen der Verwaltung vor der
. Esistinder (VwGO) gesetzlich

geregelt.
[ ]
Literatur

o Hofmann/Gerke: Allgemeines Verwaltungsrecht, mit Bescheidtechnik ... , 9. Auflage,
Stuttgart 2005.
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o Hartmut Maurer: Allgemeines Verwaltungsrecht, 15. Auflage, Minchen 2004.

o : Allgemeines Verwaltungsrecht, 7. Auflage, Heidelberg 2004.

e Eberhard Schmidt-Almann (Hrsg.): Besonderes Verwaltungsrecht, 13. Aufl., Berlin
2005.

Kategorie:Allgemeines Verwaltungsr echt

aus Wikipedia, der freilen Enzyklopéadie

Das algemeine Verwaltungsrecht ist eine Teilmaterie des offentlichen Rechts. Es umfasst die
Grundlehren des Verwaltungs- und Verwaltungsverfahrensrechts, also insbesondere die Lehre
von den Handlungsformen der Verwaltung, die Bestimmungen Uber den Ablauf des
Verwaltungsverfahrens, die Grundprinzipien verwaltungsrechtlicher Rechtsnormen und die
Verwaltungsorganisation. Zur Einfuhrung vgl. den Artikel. Nicht zum algemeinen
Verwaltungsrecht gehort das Verwaltungsprozessrecht.
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