Geschichte der Verwaltung und des Verwaltungsrechts 1,2

A. Grundstrukturen des allgemeinen
Verwaltungsrechts

§ 1 Verwaltung und Verwaltungsrecht

I.  Geschichte der Verwaltung und des Verwaltungsrechts

1. Der Verwaltungsstaat

Die Verwaltung ist heute in fast alle Lebensbereiche der Menschen vorgedrungen.
Dies erfolgte, weil in der modernen, komplexen Welt entsprechender Verwal-
tungsbedarf besteht: Das Lebensmittelrecht regelt den sicheren Verkehr und
Umgang mit Nahrungs- und Genussmitteln, das Recht der Daseinsvorsorge die
Zurverfiigungstellung und Nutzung o6ffentlicher Infrastruktureinrichtungen, wie
Eisenbahnen, Schwimmbader, Post etc., das Schul- und Hochschulrecht regelt
unsere Rechtsbeziehungen im Bildungsbereich. Neue Regelungsbedarfe fithren zu
neuen Verwaltungsaufgaben, die neuer Verwaltungsgesetze bediirfen: das
Umweltrecht, das Internetrecht, das Telekommunikationsrecht, das Gentechnik-
recht sind Beispiele hierfiir. Heute kann mit Fug und Recht gesagt werden, dass
die Bundesrepublik Deutschland ein Verwaltungsstaat ist,' d.h. ein Staat, der
mafSgeblich durch die Verwaltung gesteuert wird. Der Verwaltungsstaat versteht
sich folglich von den Aufgaben der Verwaltung her. Diese waren — und sind — im
Laufe der Zeit einem stetigen Wandel unterworfen, der seinen Grund in der fun-
damentalen Frage hat, welcher Angelegenheiten sich der Staat annehmen soll.

2. Verwaltung im absolutistischen Staat

Im absolutistischen Staat (17. und 18. Jhr.) hatte der Furst die Machtstellung der 2

Stinde zunehmend beschrinkt, das Stinderecht des Adels zuriickgedrangt und
wurde selbst der alleinige und unbeschriankte Herrscher (,,princeps legibus solu-
tus“; ,,the King can do no wrong*). Dem Landesherrn war es moglich, sich tiber
das Votum der Stinde und ihre Rechte hinwegzusetzen (ius eminens = iibergeord-
netes Recht). Im ,,Policey“-Verstindnis des Absolutismus® war die umfassende
Fiirsorge der Bevolkerung Aufgabe des Fiirsten und damit des Staates und seiner
Behorden (Beamtenapparat neuartiger Pragung). ,,Policey“, das umfasste damals

1 Schuppert, Verwaltungswissenschaft, 2000, S. 51.
2 Drews/Wacke/Vogel/Martens, Gefahrenabwehr, 9. Aufl. 1986, S. 3.
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3,4 Verwaltung und Verwaltungsrecht

die gesamte innere Verwaltung mit Ausnahme von Militar und Finanzen, das ius
politiae demnach die umfassende Polizeigewalt. Dieses weite Verstindnis staat-
licher Aufgaben wurde damit gerechtfertigt, dass das Wohl des Staates und das
der von ihm beherrschten Untertanen identisch ist: was den Staat starkt, kommt
den Untertanen zugute. Aufgabe des Staates war es daher, die ,,gemeinschaftliche
Gliickseligkeit“? zu fordern. Dies ist aber nicht im Sinne einer Sozialpolitik nach
heutigem Verstandnis aufzufassen, weil das ius eminens nicht mit einem (verfas-
sungsrechtlichen) Handlungsauftrag an den absolutistischen Fiirsten verbunden
war, sondern diesem die alleinige Herrschaft ermoglichen sollte. Erfasst waren
nahezu alle Lebensbereiche; das schloss das Bettel- und Armenwesen, die Vermeh-
rung der Bevolkerung, Luxus- und Religionspolizei sowie die Sittenpolizei (etwa
Kleiderordnungen) ein, was eine willkiirliche und umfassende Bevormundung der
Untertanen zulief3. Selbst eine duflere — naturrechtliche — Grenze fir das, was
Polizei ist und was man berechtigt war, dafiir zu tun und zu fordern, war kaum
zu erkennen. Ofto Mayer hatte festgestellt: ,,Das ius politiae ist schliefSlich eine
Art Generalklausel fiir alles mogliche.“4

Ein Verwaltungsrecht als eigenes Rechtsgebiet gab es nicht. Unter Polizeiwissen-
schaft und Kameralwissenschaft wurde die Verwaltungsfithrung behandelt. Allen-
falls in Lehrbiichern des Staatsrechts konnte man etwas zur Verwaltung erfahren.’

Exkurs Fiskustheorie: In dieser Zeit entstand die Fiskustheorie. Aus der Vorstellung, dass
der Fiirst als absoluter Herrscher, der iiber dem Gesetz steht, sich einerseits selbst nicht
rechtswidrig verhalten kann, andererseits aber das Bediirfnis bestanden hat, den Staat bei
Eingriffen des Fiirsten in Rechte der Untertanen (iura quaesita = wohlerworbene Rechte)
auf privatrechtlicher Grundlage in Anspruch nehmen zu kénnen, wurde der ,,Fiskus“ als
eine Rechtspersonlichkeit (Wirtschaftssubjekt) neben dem Staat als Hoheitstrager (Landes-
herrn und Soldat) entwickelt. Der Fiskus war der als Person fingierte Trager staatlichen
Vermogens und geldwerter Rechte,® der nun auch von Privatleuten vor Gericht verklagt
werden konnte. Die Fiskustheorie hat heute ihre Grundlage verloren, sie wirkt aber immer
noch in der Vorstellung nach, der privatrechtlich handelnde Staat sei anders zu beurteilen
als der hoheitlich handelnde, bis hin zur Zuweisung der Amtshaftungsprozesse an die
ordentliche Gerichtsbarkeit (Art. 34 Satz 3 GG, § 71 Abs. 2 GVG, § 40 Abs. 2 VwGO).

3. Verwaltung im liberalen Rechtsstaat

Die Ideen von einem liberalen Rechtsstaat — wie sie im 19. Jahrhundert verfochten
wurden — standen einem absolutistischen Staatsverstindnis diametral entgegen.
Das geistige Fundament des liberalen Rechtsstaats reicht in die Aufklirung
zuriick, in der die Stellung des Menschen und seine Beziehung zum Staat neu
definiert wurden. So hatte Johann Stephan Piitter bereits in der zweiten Halfte
des 18. Jahrhunderts eine Beschrankung der Staatstitigkeit gefordert, weil der

3 Stolleis, Geschichte des 6ffentlichen Rechts in Deutschland, 1. Band, 1988, S. 380.
4 Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, Band I, 3. Aufl. 1924, S 30.

5 Vgl. Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, Band I, 3. Aufl. 1924, S. 18.

6 Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, Band I, AT, 10. Aufl. 1973, S. 29.
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Geschichte der Verwaltung und des Verwaltungsrechts 5

Biirger nicht ,,zu seinem Gliick gezwungen® werden darf und Adam Smith” hatte
1776 in seinem Werk zum Wohlstand der Nationen aus volkswirtschaftlichen
Griinden einen freiheitlichen Staat propagiert, doch erst im liberalen Rechtsstaat,
wie er sich im 19. Jahrhundert zu entwickeln begann, wird diese Forderung Pro-
gramm eines neuen Staats- und Verwaltungsverstandnisses: Der Staat soll sich aus
dem gesellschaftlichen und wirtschaftlichen Bereich zuriickziehen und auf die
Abwehr von Gefahren fur die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung konzentrieren;
die allgemeine Wohlfahrt soll nicht seine Sache sein.® Es geht um den Schutz
individueller Freiheit vor obrigkeitlicher Bevormundung, Willkiir und ,,Zwangs-
begliickung*’.

Ausdruck dieses Staats- und Verwaltungsverstindnisses ist die Eingriffsverwal-
tung, die mit Erlaubnisvorbehalten, Befehlen, gegebenenfalls auch hoheitlichem
Zwang in Freiheit und Eigentum der Biirger zur Abwehr von Gefahren eingreift.
Fuir den liberalen Rechtsstaat sind zwei Verfassungsgrundsatze mafSgebend: Die
Teilung der Staatsgewalten, d.h. die Abgrenzung der vollziehenden Gewalt gegen-
uber Gesetzgebung und Rechtsprechung, sowie die Vorgabe, dass Eingriffe des
Staates in die Rechte der Biirger einem gesetzlichen Reglement unterliegen miis-
sen. Mit diesen Bedingungen war das Fundament fiir die Entfaltung einer eigenen
Verwaltungsrechtswissenschaft gelegt. Es bildete sich das Prinzip der Gesetzmai-
Bigkeit der Verwaltung heraus: Die Verwaltungsbehorden sind an die Gesetze
gebunden und diirfen sie nicht aufheben oder abandern (Vorrang des Gesetzes
Rn. 31), aber auch Eingriffe in Freiheit und Eigentum der Biirger bediirfen einer
gesetzlichen Grundlage (Vorbehalt des Gesetzes Rn. 32). Obwohl erst spat ergan-
gen (1882), war das ,,Kreuzberg-Urteil“ des PreufSischen OVG fiir diese Bindung
der Verwaltung an das Gesetz wegweisend:'°

Das Berliner Polizeiprasidium hatte eine Rechtverordnung zum Schutze des auf
dem Kreuzberge bei Berlin zur Erinnerung an die Siege der Freiheitskriege errich-
teten, im Jahre 1878 erhohten Nationaldenkmals erlassen, wonach Gebaude nur
in einer Hohe errichtet werden durften, die die Aussicht von dem FufSe des Denk-
mals auf die Stadt und deren Umgebung nicht behinderte und die Ansicht des
Denkmals nicht beeintrachtigte. Das PrOVG wies auf die Gesetzesbindung der
Verwaltung hin und lehnte es ab, § 10 II 17 preufS. ALR, der die Aufgabe der
Polizei im Sinne der Erhaltung der offentlichen Ruhe, Sicherheit und Ordnung
bestimmte, als wohlfahrtspolizeiliche Ermachtigung auszulegen. Die Rechts-
grundlage erfasse nicht alles, was die Interessen des offentlichen Wohls, des
Gemeinwohls angehe, sondern sei nur eine Rechtsgrundlage zur Gefahrenabwehr.
Fiir den Schutz der Asthetik des Denkmals sei das Polizeiprisidium folglich nicht
zustandig gewesen.

7 Smith, Der Wohlstand der Nationen (Rechtenwald, Hrsg.), 7. Aufl. 1996, S. 582.
8 Vgl. etwa von Humboldt, Ideen zu einem Versuch, die Grenzen der Wirksamkeit des
Staates zu bestimmen, 1792 (IV und VIIL.).
9 Stolleis, Entwicklungsstufen der Verwaltungsrechtswissenschaft, in: Hoffmann-Riem/
Schmidt-Affmann/Vosskuhle, Grundlagen des Verwaltungsrechts, 2006, S. 63 [75].
10 Vom 14 6.1882, PrOVG 9, 353 ff.
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6,7 Verwaltung und Verwaltungsrecht

Doch konnte der Staat kein ,,Nachtwichterstaat® sein — und war es auch nie'! —
sondern musste sich der sozialen Konflikte annehmen, wo die gesellschaftlichen
Selbstregulierungskrifte versagten.!? Bereits Robert v. Mohl,'3 einer der Wegbe-
reiter der Dogmatik des Verwaltungsrechts, hat in der ersten Halfte des 19. Jahr-
hunderts den Staatszweck auch auf den Wohlfahrtsgedanken erstreckt und gefor-
dert, die Leistungsverwaltung in das offentliche Recht zu integrieren. Fir Mobhl
war Verwaltung noch eine politische Aufgabe, die die Verfassungsgrundsitze zu
verwirklichen und dabei nach rechtsstaatlichen Grundsitzen zu agieren hatte. Der
Rechtsstaat sollte aber nicht Schranke staatlicher Tatigkeit sein, sondern ihr Ziel.
Wurde zu Anfang des 19. Jahrhunderts noch grundlegend zwischen Staatsrecht/
Staatswissenschaft und Privatrecht unterschieden,'* war es Mohls Verdienst, friith
erkannt zu haben, dass die Verwaltung in Abgrenzung zum Verfassungsrecht, aber
doch in Bezugnahme auf dieses, zu ,,verrechtlichen® ist.

Diese beiden Anforderungen an das Verwaltungsrecht sind noch heute grundle-
gend fir die moderne Verwaltungsrechtsdogmatik: In einem Rechtsstaat ist es
Aufgabe der Verwaltungsrechtsdogmatik, die Verwaltung in die Lage zu verset-
zen, die an sie gestellten Aufgaben effektiv zu erfullen (,,Bereitstellungsfunktion
des Rechts“!®) und die Biirger vor Eingriffen in ihre Rechte durch die Verwaltung
zu schiitzen. Oder O. Mayer: ,,Der Rechtsstaat ist der Staat des wohlgeordneten
Verwaltungsrechts“.'¢

Gegen Ende des 19. Jahrhunderts sind die Staatsaufgaben deutlich gewachsen
(Verstaatlichung des Eisenbahn- und Huttenwesens, Aufbau des Telegraphenwe-
sens, Schaffung einer Sozialversicherung). Dies hatte auch Bedeutung fiir die Ver-
waltung, die Art ihrer Aufgabenerfillung und fiir die Verwaltungsrechtsdogma-
tik: Wihrend des 1. Weltkriegs begann der Staat mit den Instrumenten des
offentlichen und privaten Rechts intensiv die Grundversorgung der Bevolkerung
und die Kriegwirtschaft zu organisieren (,,Kriegsverwaltungsrecht“).!” Im Bereich
der Ernahrungsverwaltung stand an leitender Spitze das Kriegsernihrungsamt,
dem Lebensmittelstellen und Spezialbehorden unterstellt waren. Soweit die
Behorden neben der Verwaltung mit dem Warenumsatz beauftragt waren, wurden
ihnen hierfiir Geschiftsabteilungen in Form von Gesellschaften mit beschriankter
Haftung ,,angegliedert®, deren Gesellschafter in der Regel das Reich, die Bundes-
staaten, Kommunen und manchmal Private waren. Der Zugriff des Staates auf
das Privatrecht fiihrte zur Gemeinwohlbindung privatrechtlichen Handelns und
spater zur Entwicklung eines Verwaltungsprivatrechts (Rn. 291 ff.).

11 Stolleis, Verwaltungslehre und Verwaltungswissenschaft 1803-1866, in: Jeserich/Pohl/
v. Unruh, Deutsche Verwaltungsgeschichte, Band 2, 1983, S. 84.

12 Zur Bedeutung fir die Entwicklung des offentlichen Rechts instruktiv: Rinken, Das
Offentliche als verfassungstheoretisches Problem, 1971, S. 158 f.

13 V. Mohl, Die Polizei-Wissenschaft nach den Grundsitzen des Rechtsstaats, Band I,
3. Aufl. 1866, S. 5.

14 Savigny, System des heutigen romischen Rechts, Band 1, 1840, S. 22.

15 Schuppert, Verwaltungswissenschaft, 2000, S. 976.

16 Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, Band I, 3. Aufl. 1924, S. 58.

17 Stolleis, Offentliches Recht und Privatrecht im Prozess der Entstehung des modernen
Staates, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-A8mann, Offentliches Recht und Privatrecht als
wechselseitige Auffangordnungen, 1996, S. 41 [58]: ,,Anwachsen“ des offentlichen
Rechts.
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4. Der moderne Verwaltungsstaat

a) Leistungsverwaltung, Daseinsvorsorge und Sozialstaat. Die Verwaltungs-
rechtsdogmatik hat sich lange Zeit auf das Recht der Eingriffsverwaltung konzen-
triert. Erst Ernst Forsthoff hat die Leistungsverwaltung 1938 grundlegend als das
Recht der ,Daseinsvorsorge® konzipiert und diesen neuen Typusbegriff in die
Verwaltungswissenschaft eingefiihrt. Weil der moderne Mensch auf Infrastruktur
angewiesen ist (Trinkwasser, Elektrizitit, Gas, Personen- und Giiterverkehr etc.),
ist deren Zurverfugungstellung Aufgabe der leistenden Verwaltung geworden.
Leistungsverwaltung ist der dogmatische Oberbegriff fir eine Verwaltung, die
dem Biirger eine Teilhabe an staatlichen Einrichtungen und Leistungen gewdhrt.
Das Recht der Leistungsverwaltung regelt diese Teilhabe.

Das Grundgesetz hat den Sozialstaat'® in Art. 20 Abs. 1 GG in Verfassungsrang
erhoben, ohne diesen nidher zu konkretisieren. Jedenfalls ist es ein grundsatzliches
Anliegen des Sozialstaats, fiir das Zusammenleben der Biirger und ihre soziale
Absicherung Sorge zu tragen. Der Sozialstaat hat sich in erster Linie als Verwal-
tungsstaat entwickelt, weil die umfassende Sozialgestaltung und Umverteilung
durch die Verwaltung erfolgt und auch nur durch die Verwaltung erfolgen kann.

b) Die Planungsverwaltung. Uber die Leistungsverwaltung hinaus ist fiir den Sozi-
alstaat auch die planende Verwaltungstitigkeit prigend geworden. Planung ist
eine besondere Form lenkender Verwaltung. Es werden objekt- oder raumbezo-
gene Gestaltungen fiir einen ldngeren Zeitraum konzipiert, indem vielfiltige
offentliche und private Interessen miteinander durch Abwiagung in Ausgleich
gebracht werden, wie z.B. bei der Raumordnung, der Bauleitplanung, der Fach-
planung fiir Infrastruktureinrichtungen. Das Verwaltungsverfahrensgesetz stellt
hierfiir ein komplexes Planungsverfahrensrecht zur Verfugung (Rn. 273 ff.).

¢) Gewahrleistungsverwaltung und Privatisierung. Einer Verfestigung des — des-
pektierlich verstandenen — Wohlfahrtsstaats stehen gegenwartig Staats- und Ver-
waltungsreformen auf der Grundlage eines neuen Verstandnisses der Staat-Biir-
ger-Beziehung entgegen, verbunden mit einem vielfachen Riickzug des Staates und
einer stirkeren Eigenverantwortung des Biurgers und der Unternehmen. Der
moderne Sozialstaat entwickelt sich zunehmend zu einem Gewahrleistungsstaat
in dem Sinne, dass die Verwaltung nur noch die Verantwortung fiir die Gewihr-
leistung einer offentlichen Aufgabe, ggf. verbunden mit einer Grundsicherung,
tibernimmt, die Erfiillung im Einzelnen aber Privaten Gberldsst. In der Gestaltung
der Aufgabenprivatisierung bei gleichzeitiger Sicherstellung einer hinreichenden
Aufgabenwahrnehmung durch Private liegt eine der grofSten Herausforderungen
an das moderne Verwaltungsrecht.

Die Regulierungsverwaltung ist eine besondere Facette der Gewihrleistungsver-
waltung. Das Regulierungsverwaltungsrecht entwickelt sich derzeit als ein neues
Rechtsgebiet der Gewihrleistungsverwaltung in bestimmten liberalisierten Wirt-

18 Zur Entwicklung: Enders, Sozialstaatlichkeit im Spannungsfeld von Eigenverantwor-
tung und Fiirsorge, VVDStRL 64 (2004), 9 ff.
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schaftssektoren der Daseinsvorsorge (z.B. Elektrizitats- und Gasversorgung, Tele-
kommunikation, Post, Bahn).!” Die Regulierungsverwaltung hat einen gesetzlich
definierten Auftrag: einerseits Wettbewerb zu gewihrleisten, andererseits eine
Grundsicherung der Bevolkerung sicherzustellen. Gewahrleistungsverwaltung
und Regulierungsverwaltung sind Ausdruck des Ubergangs vom ,,leistungsgewsih-
renden zum leistungsgewihrleistenden Staat“.?’ Je komplexer der von Privaten
wahrzunehmende Gemeinwohlauftrag ist und je hoher die Anforderungen an
diesen sind, umso stirker muss die Verwaltung steuern und regulieren.?!

d) Die Risikoverwaltung. Hinzu kommen neue Gefihrdungsszenarien, die mit
den iberkommenen verwaltungsrechtlichen Instrumenten, etwa des Polizeirechts,
nicht mehr aufgefangen werden konnen. Moderne Technik und Chemie (Gentech-
nik, Nanotechnologie, Atomenergie, chemische Stoffe, Arzneimittel) schaffen
neue Schadensmoglichkeiten, die weit in die Zukunft reichen, ohne dass ihre
konkrete Ausgestaltung angesichts immer komplexerer Wirkungszusammen-
hinge vorweggenommen und beurteilt werden kann, zumindest aber, ohne dass
die Eintrittswahrscheinlichkeit empirisch antizipierbarer Folgen anhand der
Lebenserfahrung bestimmt werden kann.?? Auch auf den internationalen Terro-
rismus kann mit den herkommlichen kausalen Instrumenten des Polizeirechts
nicht mehr angemessen reagiert werden; die Verwaltung muss daher oftmals pro-
spektiv titig werden. Gegenstand des sich etablierenden Risikoverwaltungsrechts
ist es, entsprechende ,,Risiken“ angesichts menschlicher Unwissenheit rechtsdog-
matisch aufzuarbeiten und in das Verwaltungsrecht zu integrieren.?3

e) Die integrierte Verwaltung. Auch das Europarecht hat inzwischen ganz erheb-
liche Bedeutung fur die Verwaltung und das Verwaltungsrecht erlangt. Die inten-
sive Integration der Mitgliedstaaten in die EU verlangt eine weitreichende
Anpassung nationaler Rechtsordnungen an das Unionsrecht, ihre Offnung, Kom-
patibilisierung und Harmonisierung, mithin eine ,,Europaisierung des Verwal-
tungsrechts“. Zudem muss die Verwaltung zunehmend mit Biirgern, Unterneh-
men und Verwaltungen aus anderen Liandern grenziibergreifend kommunizieren

19 Storr, Soll das Recht der Regulierungsverwaltung tibergreifend geregelt werden?, DVBI
2006, 1017 [1018]; Trute, Regulierung — am Beispiel des Telekommunikationsrechts,
in: FS fiir Brohm, 2002, S. 169, [170]; Masing, Die US-amerikanische Tradition der
Regulated Industries und die Herausbildung eines europdischen Regulierungsverwal-
tungsrechts, AGR 128 (2003), 558 ff.

20 Bullinger, Regulierung als modernes Instrument zur Ordnung liberalisierter Wirtschafts-
zweige, DVBI 2003, 1355 [1357].

21 Storr, Gemeinniitzigkeit und Verfassung, in: Eilmansberger u.a., Das Recht der Non-
Profit-Organisationen, 2006, S. 25 [43].

22 Vgl. Preufs, Risikovorsorge als Staatsaufgabe, in: Grimm, Staatsaufgaben, 1994, S. 523
[530].

23 Scherzberg, Risikosteuerung durch Verwaltungsrecht: Ermoglichung oder Begrenzung
von Innovationen?, VVDStRL 63 (2003), 214 ff.; Lepsius, Risikosteuerung durch Ver-
waltungsrecht: Ermoglichung oder Begrenzung von Innovationen?, VVDStRL 63
(2003), 264 ff.; zur konkreten Umsetzung im Gentechnikrecht mit europarechtlichen
Implikationen: Calliess/Korte, Das neue Recht der Griinen Gentechnik im europaischen
Verwaltungsverbund, DOV 2006, 11 ff.
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und kooperieren. Auch auslandische Rechtsakte konnen in Deutschland Geltung
beanspruchen und deutsche Verwaltungsbehorden binden.

f) Die elektronische Verwaltung. Die Moglichkeit elektronischer Aktenfiihrung
und elektronischer Korrespondenz schafft neue Moglichkeiten fiir die Verwal-
tung, aber auch neue Aufgaben (z.B. Datenschutz). Seit 2002 lisst das VwVG
eine elektronische Kommunikation, seit 2006 das VwZG formliche Zustellungen
auf elektronischem Wege zu. Doch hat sich der ,,elektronische Verwaltungsakt“2*
in der Praxis bislang noch nicht durchgesetzt.

5. Fazit

Damit bleibt festzuhalten: Aufgaben und Funktion von Verwaltung, Verwaltungs-
wissenschaft und Verwaltungsrecht sind von den Aufgaben des Staates abhingig,
die ihm gestellt werden. Heute hat die Verwaltung eine derart zentrale Bedeutung
fiir das Zusammenleben der Menschen bekommen, dass der Verwaltungsstaat mit
den Konnotationen ,,Universalitat®, ,,Ubiquitat“ und ,,Omniprasenz“ verbunden
wird.? Die zwei grundlegenden Anforderungen an das Verwaltungsrecht und die
Verwaltungsrechtsdogmatik bleiben daher bestehen: Die Verwaltung in die Lage
zu versetzen, die ihr gestellten Aufgaben effektiv zu erfiillen, und die Biirger vor
ubermifSigen Eingriffen in ihre subjektiven Rechte zu schiitzen.

II.  Offentliches und privates Recht

1. Das offentliche Recht als Sonderrecht des Staates

Die Rechtsordnung gliedert sich in das offentliche und in das private Recht. Wih-
rend das private Recht die Rechtsbeziehungen der Rechtsbiirger (Privaten) unter-
einander regelt, umfasst das offentliche Recht die Rechtsverhiltnisse zwischen
Tragern offentlicher Gewalt und Privaten, sowie zwischen Triagern offentlicher
Gewalt untereinander.

Diese Unterscheidung ist historisch-funktionell und verfassungsrechtlich zu erkla-
ren. O. Mayer hatte auf die besondere Rechtsnatur und Funktion des Staates
hingewiesen und dargelegt, dass das offentliche Recht nicht lediglich ein beson-
deres Zivilrecht sein kann, sondern eigener Rechtsart sein muss. Denn der Staat
ist ,ausgestattet mit rechtlich iiberwiegender Macht tiber die Menschen seines
Machtbereichs“ und darf sie ,massenweise opfern... fir die Zukunft der
geschichtlichen Grofle Volk“. Das offentliche Recht, so stellt er fest, ,,ist... nichts
anderes als die Ordnung von Verhiltnissen, an welchen ein Trager 6ffentlicher
Gewalt als solcher und damit die 6ffentliche Gewalt selbst beteiligt ist.“2

Diese Formulierung ist heute sicherlich zu martialisch, doch ist es in der Tat das
Eigentumliche des 6ffentlichen Rechts, das Sonderrecht des Staates zu sein, das ihn

24 Storr, Elektronische Kommunikation in der o6ffentlichen Verwaltung, MMR 2002,
S. 579 ff.

25 Schuppert, Verwaltungswissenschaft, 2000, S. 54 f.

26 Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, Band I, 3. Aufl. 1924, S. 15.
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legitimiert, mit den ihm eigenen Rechtsinstrumenten 6ffentliche Aufgaben wahr-
zunehmen. Dabei stellt das offentliche Recht besondere Rechtsinstrumente zur
Verfugung, die das Privatrecht nicht kennt, insbesondere die Moglichkeit, durch
einseitiges Handeln Recht zu setzen. Ein typisches Instrument hoheitlichen Han-
delns ist der Verwaltungsakt (Rn. 144 ff.), der der Behorde die Moglichkeit gibt,
gegeniiber dem Biirger einseitig Rechtsfolgen anzuordnen. Offentlich-rechtlich ist
die Kompetenz, Satzungen oder Rechtsverordnungen zu erlassen. Andererseits
kann auch nicht geleugnet werden, dass schon seit geraumer Zeit — im Zuge einer
umfassenden Privatisierung offentlicher Agenden und des Beduirfnisses nach fle-
xibleren Losungen in jlingerer Zeit sogar intensiv — ein Trend besteht, firr Verwal-
tungsaufgaben stiarker das Privatrecht zu nutzen, das haufig angepasstere Losun-
gen ermoglicht. Deshalb ist es auch Aufgabe der Verwaltungsrechtswissenschalft,
eine ,,Flucht ins Privatrecht® (Rn. 283 ff.) kritisch zu begleiten, ggf. zu stoppen.

Dem gegenlaufig ist eine Entwicklung zu erkennen, durch die das Privatrecht
zunehmend ,,veroffentlich-rechtlicht wird. Plakative Beispiele hierfiir sind das
Diskriminierungsverbot im Kartellrecht (§ 20 GWB), die Kontrahierungspflicht
im Regulierungsrecht (§ 20 Abs. 1 EnWG) oder die Verpflichtung von Energie-
netzbetreibern, vorrangig erneuerbare Energien von Anlagenbetreibern abzuneh-
men und in das Energienetz einzuspeisen (§ 5 EEG). Aber auch das Allgemeine
Gleichbehandlungsgesetz?” kann hier genannt werden. Dies alles sind Vorgaben,
die die Vertragsfreiheit privater Unternehmen im offentlichen Interesse einer
bestimmten Wettbewerbs-, Energie- oder Gesellschaftspolitik beschrinken. Der
Grund fir die stirkere Regulierung des Wettbewerbs- und Energierechts liegt auf
der Hand: die Verpflichtung, die Unternehmenspolitik im Allgemeininteresse aus-
zurichten, oblag urspriinglich 6ffentlichen Unternehmen; deren Funktionen haben
im privatisierten Umfeld aber private Unternehmen tibernommen.

2. Die verfassungsrechtlichen Aussagen zu einem Sonderrecht des Staates

Auch das Grundgesetz stellt an das Handeln des Staates besondere Anforderungen
und kniipft daran Rechtsfolgen. Damit ist zwar nicht unbedingt die Unterschei-
dung in offentliches und privates Recht verfassungsrechtlich vorgegeben; doch
ergibt sich daraus ein Sonderrecht des Staates:

- So binden die Grundrechte Gesetzgebung, vollziehende Gewalt und Recht-
sprechung als unmittelbar geltendes Recht (Art. 1 Abs. 3 GG).

- Wird jemand durch die offentliche Gewalt in seinen Rechten verletzt, steht
ihm der Rechtsweg offen (Art. 19 Abs. 4 GG). Das Grundrecht soll Rechts-
schutz dort gewdhrleisten, wo der Einzelne sich zu dem Trager staatlicher
Gewalt in einem Verhiltnis typischer Abhangigkeit und Unterordnung befin-
det.?®

—  Die Ausiibung hoheitsrechtlicher Befugnisse ist als stindige Aufgabe in der
Regel Angehorigen des offentlichen Dienstes zu tubertragen, die in einem
offentlich-rechtlichen Dienst- und Treueverhiltnis stehen (Art. 33 Abs. 4

27 Vom 14.8.2006, BGBI I, S. 1897.
28 BVerfG vom 13.6.2006, 1 BvR 1160/03, Rn. 51 — ,,Rechtsschutz unter den Schwellen-

werten®.
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GG). Art. 12a Abs. 3 GG nennt dies ein 6ffentlich-rechtliches Dienstverhalt-
nis.

Verletzt jemand in Ausiibung eines ihm anvertrauten 6ffentlichen Amtes die
ihm einem Dritten gegeniiber obliegende Amtspflicht, so trifft die Verant-
wortlichkeit grundsitzlich den Staat oder die Korperschaft, in deren Dienst
er steht (Art. 34 Satz 1 GG).

Art. 74 Abs. 1 Nr. 27 GG weist die Regelungen tiber Statusrechte und -pflich-
ten der Beamten der Lander, Gemeinden und anderen Korperschaften des
offentlichen Rechts der konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz zu;
Art. 86 GG nennt die Anstalten des offentlichen Rechts (vgl. z.B. auch
Art. 87 Abs. 2 und 3 GG).

Die Konsequenzen einer Unterscheidung in 6ffentliches und privates Recht

Die Unterscheidung in 6ffentliches und privates Recht hat folgende Konsequen-

zen:

fir die Handlungsform: § 35 Satz 1 VwV{G definiert einen Verwaltungsakt
als eine Verfugung, Entscheidung oder andere hoheitliche MafSnahme, die
eine Behorde zur Regelung eines Einzelfalls auf dem Gebiet des 6ffentlichen
Rechts trifft und die auf unmittelbare Rechtswirkung nach aufSen gerichtet
ist. Eine Allgemeinverfiigung ist ein Verwaltungsakt, der sich an einen nach
allgemeinen Merkmalen bestimmten oder bestimmbaren Personenkreis rich-
tet oder die offentlich-rechtliche Eigenschaft einer Sache oder ihre Benutzung
durch die Allgemeinheit betrifft (§ 35 Satz 2 VwV{G). Schlieslich definiert
§ 54 VwVIG den offentlich-rechtlichen Vertrag als einen Vertrag, der ein
Rechtsverhiltnis auf dem Gebiet des offentlichen Rechts begriindet.

fir die Anwendung des Verfahrensrechts: Nach § 1 Abs. 2 und 2 VwVIG gilt
das Verwaltungsverfahrensgesetz fur die offentlich-rechtliche Verwaltungs-
tatigkeit der Behorden, wobei § 1 Abs. 4 VwVIG die Behorde — wenig erhel-
lend — im Sinne des VWVIG als jede Stelle definiert, die Aufgaben der 6ffent-
lichen Verwaltung wahrnimmt.

fiir den unterschiedlichen Rechtsweg: Denn der Verwaltungsrechtsweg ist in
allen offentlich-rechtlichen Streitigkeiten nichtverfassungsrechtlicher Art
gegeben, soweit Streitigkeiten nicht durch Bundesgesetz einem anderen
Gericht ausdriicklich zugewiesen sind (§ 40 Abs. 1 Satz 1 VwGO). Dagegen
gehoren vor die ordentlichen Gerichte alle biirgerlichen Rechtsstreitigkeiten
und Strafsachen, fiir die die Zustidndigkeit von Verwaltungsbehorden oder
Verwaltungsgerichten nicht begrundet ist oder fiir die auf Grund von Vor-
schriften des Bundesrechts nicht besondere Gerichte bestellt oder zugelassen
sind (§ 13 GVG).

fiir den Rechtsschutz: Ist das Begehren des Biirgers auf den Erlass oder auf
Aufhebung eines Verwaltungsakts, § 35 VwVI{G, gerichtet, ist vor Erhebung
einer Verpflichtungs- oder einer Anfechtungsklage (S. § 42 Abs. 1 VwGO)
regelmaflig ein Widerspruchsverfahren, also ein Vorverfahren (§ 68 VwGO)
durchzufiihren (vgl. aber jetzt abweichende landesrechtliche Regelungen,
etwa § 15 BayAGVwGO). Die Erhebung des Widerspruchs gegen einen Ver-
waltungsakt (Anfechtungswiderspruch) suspendiert grundsitzlich dessen
Regelungswirkung (sog. aufschiebende Wirkung des Widerspruchs, § 80
Abs. 1 VwGO Rn. 329).

20
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- fur die Vollstreckung: Die Vollstreckung offentlich-rechtlicher Geldforderun-
gen und von Verwaltungsakten erfolgt auf der Grundlage des Verwaltungs-
vollstreckungsgesetzes durch die Verwaltung selbst (vgl. z.B. §§ 1 ff. und
6 ff. VwVG Rn. 310 ff.). Zivilrechtliche Forderungen hingegen werden nach
der ZPO dergestalt vollstreckt, dass der Betreffende zunichst einen Titel
erwirken muss; Vollstreckungsorgan ist sodann regelmafSig der Gerichtsvoll-
zieher (§ 753 ZPO).

- fir Entschidigungs-/Schadensersatzanspriiche im Fall fehlerhaften staat-
lichen Handelns: Privatrechtliches Handeln des Staates richtet sich nach pri-
vatrechtlichem Haftungsregime (z.B. BGB, StVG), 6ffentlich-rechtliches nach
besonderen offentlich-rechtlichen Vorschriften (z.B. § 839 BGB i.V.m.
Art. 34 GG, StHG einiger Lander, besondere Rechtsinstitute des enteignungs-
gleichen und enteignenden Eingriffs sowie der Aufopferung Rn. 366 ff.).

Obgleich die Abgrenzung des 6ffentlichen vom privaten Recht grundlegend fiir
die Bestimmung des Verwaltungsrechts ist, ist es bisher nicht gelungen, eine grif-
fige Formel zu finden. Vier Abgrenzungstheorien sind von Bedeutung:

4. Die Abgrenzungstheorien zur Bestimmung 6ffentlich-rechtlicher
Rechtsnormen und Mafinahmen

a) Die Interessentheorie. Die Interessentheorie geht auf den romischen Juristen
Ulpian®® (170 bis 228 n. Chr.) zuriick. Danach gehéren zum 6ffentlichen Recht
die Rechtssitze, die der Verwirklichung des offentlichen Interesses dienen, zum
Privatrecht die, die das private Interesse betreffen (,,publicum ius est quod ad
statum rei Romanae spectat, privatum quod ad singulorum utilitatem*).

In der Tat sind ,,privates Interesse“ und ,,6ffentliches Interesse®, ,,Privatnitzig-
keit“ und ,,Gemeinwohlorientierung®, ,,Selbstbestimmung® und ,,6ffentliche
Aufgabe“ mafigebende rechtsdogmatische Parameter. Doch ist der Interessenthe-
orie entgegenzuhalten, dass sich offentliches und privates Interesse regelmifSig
nicht streng trennen lassen und viele Gesetze 6ffentliches und privates Interesse
zugleich regeln. Z.B. dient die Regulierung der Elektrizitdts- und Gasversorgungs-
netze den Zielen der Sicherstellung eines wirksamen und unverfilschten Wett-
bewerbs bei der Versorgung mit Elektrizitdt und Gas und der Sicherung eines
langfristig angelegten leistungsfahigen und zuverlissigen Betriebs von Energiever-
sorgungsnetzen (§ 1 Abs. 2 EnWG) — was sowohl im Interesse der Allgemeinheit
wie im Interesse der Energieversorgungsunternehmen und anderer Marktteilneh-
mer liegt. AufSerdem setzt die Verwirklichung des offentlichen Interesses nicht
voraus, dass die offentliche Hand sich offentlich-rechtlicher Handlungsformen
bedienen muss. So werden Biirger, die z.B. ehrenamtlich 6ffentliche Aufgaben
tibernehmen und gemeinniitzig titig werden, nicht unbedingt 6ffentlich-rechtlich
tatig (z.B. eine private Umweltschutzorganisation macht auf Missstinde im
Umweltbereich aufmerksam). Umgekehrt kann die 6ffentliche Hand mit privat-
rechtlichen Mitteln 6ffentliche Aufgaben erfillen (z.B. Kauf eines Grundstiicks,
um darauf einen Spielplatz zu bauen).

29 Digesten 1, 1, 1, 2; abgedruckt z.B. bei: Raiser/Filip-Froschl, Texte zum Romischen
Recht, 1998, S. 12.
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