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Vorwort zur ersten Auflage

Dass das Verwaltungsrecht in einem besonders engen Verhiltnis zum Staats- und
Verfassungsrecht steht, hat bereits Fritz Werner mit dem Titel seines berithmten
Aufsatzes ,Verwaltungsrecht als konkretisiertes Verfassungsrecht* im Jahr 1959
pragnant auf den Punkt gebracht. In der verwaltungsrechtlichen Tatigkeit und
Fallbearbeitung spiegeln sich staats- und verfassungsrechtliche Elemente auf viel-
faltige, wenn auch teilweise versteckte, Weise wider. Nur selten kann ein verwal-
tungsrechtlicher Fall gelost werden, ohne zumindest kurz an die Prifung von
Grundrechten zu denken. Manche Verwaltungsrechtsgebiete sind gar vollum-
fanglich von grundrechtlichen Auswirkungen durchzogen. Man denke an das
Versammlungsrecht und den Brokdorf-Beschluss des BVerfG, der beinahe als
Lehrbuch fir die Anwendung des Versammlungsgesetzes gelten kann.
Staatsrecht hat fir die Verwaltung(spraxis) also hohe Bedeutung. Gleichwohl
bereitet die Anwendung staatrechtlicher Grundsitze in der Fallpraxis nicht selten
Probleme. Das mag zum einen an der grofSen Fille des staatsrechtlichen Stoffes
(Staatsrecht I, IT und III) liegen, welche die Verwaltung neben der auch sonst
uberwaltigenden Stofftille des Fachrechts zu bewiltigen hat. Zum anderen wird
Staatsrecht — naheliegenderweise — zumeist aus Sicht der Verfassungsorgane er-
lautert, eingebettet in Verfahren vor dem BVerfG. Fiir die untere Verwaltungsbe-
horde folgt hieraus ein enormer Aufwand an Auswahl und Ubertragung der fiir
sie wichtigen Aussagen auf den Einzelfall.

Es war den Autoren seit langem ein Anliegen, die wichtigsten Aspekte des Staats-
rechts aus Perspektive der Verwaltung aufzuarbeiten und deren Einbau in die
Einzelfallprifung zu erldutern. Das vorliegende Buch beschrinke sich daher
stark auf diejenigen Prinzipien und Grundsitze des Staatsorganisationsrechts
und diejenigen Grundrechte, die in der verwaltungsrechtlichen Fallbearbeitung
am hiufigsten relevant werden. Die Darstellung erfolgt knapp und prignant,
ohne breite Ausfithrungen von Streitstinden. Nach einem kurzen Uberblick
wird der Fokus auf zentrale Fragen des Prifungsauf- und -einbaus gelegt. Eine
ausfihrliche Auseinandersetzung mit ausgewahlten Problemen erfolgt im zwei-
ten Teil. Er ist mit zahlreichen Anmerkungen und ,Merk-Kasten“ sowie Vertie-
fungshinweisen fiir die Verwaltungspraxis angereichert. So soll den Leserinnen
und Lesern das notwendige Wissen in aufeinander aufbauenden Schichten ver-
mittelt werden. Die Fille des zweiten Teils werden durch die kostenlos zur Verfi-
gung gestellten Online-Fille erginzt, auf sie wird an den entsprechenden Stellen
hingewiesen. Hinweise zum Zugang zu den Online-Fillen befinden sich zu Be-
ginn des zweiten Teils.

Die Autoren bedanken sich ganz besonders bei Herrn Prof. Dr. Heinz-Joachim
Peters fir die kollegiale Unterstiitzung bei der Entstehung dieses Werkes. Unse-
rem Lektor, Herrn Ass. Jur. Stefan Babnert, gebihrt Dank fir die angenechme
und zielfihrende Zusammenarbeit.



Vorwort zur ersten Auflage

Die Autoren hoffen, dass dieses Buch den Zugang aktueller und kinftiger Ver-
waltungsmitarbeiterinnen und -mitarbeiter zum Staatsrecht erleichtert. Sie
freuen sich tber Verbesserungsvorschlige und Kritik (Felix.Bruckert@Out-
look.de; Frey@HS-Kehl.de).

Heidelberg/Kehl, im April 2021

Felix Bruckert
Michael Frey
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Einfihrung

Als Staatsrecht werden diejenigen geschriebenen und ungeschriebenen Rechts-
satze angeschen, die die Grundordnung des Staates regeln. Dies sind in
Deutschland im Wesentlichen die Regelungen des Grundgesetzes. Staatsrecht
wird typischerweise in die Bereiche Staatsorganisationsrecht (Staatsrecht I) und
Grundrechte (Staatsrecht II) unterteilt.

Zum Staatsorganisationsrecht gehoren im deutschen Staatsrecht die Regelun-
gen Uber die Staatszielbestimmungen, die Verfassungsorgane und die Staatsfunk-
tionen, auflerdem die hier nicht behandelten Verfahren vor dem BVerfG (z.B.
die Verfassungsbeschwerde).

Grundrechte beinhalten zentrale Vorgaben fir staatliches Handeln. Sie gewédhr-
leisten Freiheit und Gleichheit, begrenzen in ihrer Funktion als Abwehrrecht
das Ausmaf staatlichen Handelns und umfassen in ihrer Funktion als Leistungs-
und Teilhaberechte Anspriiche des Einzelnen gegen den Staat. Im Grundgesetz
stehen sie im 1. Abschnitt, den Artikeln 1 bis 19. Es finden sich auch dhnliche
Rechte auflerhalb dieses Abschnittes, sie heien ,grundrechtsgleiche Rechte®.!
Daneben befasst sich das Staatsrecht III mit der Verzahnung von Verfassungs-
und Volker- sowie Unionsrecht. Also bspw. mit der Frage, wann Europarecht in
Deutschland anzuwenden ist, oder inwiefern Unionsrecht Vorrang vor nationa-
lem Recht geniefit.

Im Zentrum des Staatsrechts stehen typischerweise die Verfassungsorgane und
Verfahren vor dem BVerfG. Auswirkungen des Staatsrechts auf Einzelmafnah-
men der Verwaltung werden hiufig nur am Rande erdrtert. Daher gestaltet es
sich fir die Verwaltung oft schwierig, sich die konkreten Auswirkungen der
staatsrechtlichen Vorgaben fiir ihr Verhalten abzuleiten.

Der Staatsaufbau, Gesetzgebungskompetenzen, Staatszielbestimmungen (etwa
der Tierschutz, Art. 20a GG) wie auch Grundrechte kénnen aber mafigeblich
das Handeln der offentlichen Verwaltung beeinflussen. Das betrifft in etwa
den Hauptfall der Begrenzung eines Ermessenspielraums der Verwaltung, aber
auch die Auslegung gesetzlicher Tatbestandsmerkmale oder die Frage, ob die
Verwaltung einschreiten muss oder nicht. Gleichwohl ist die Perspektive der
Verwaltung in zentralen Punkten von denen der Gesetzgebung und Rechtspre-
chung zu unterscheiden. Daher ist es fiir die Arbeit in der Verwaltung wichtig,
das Staatsrecht auch aus einem anderen Blickwinkel zu betrachten.

Unterschiede machen sich schon im Priifungsschema etwa einer grundrechtli-
chen Prifung bemerkbar. Grundrechte werden typischerweise aus der dreistufi-
gen Schutzbereichs-Eingriffs-Rechtfertigungs-Priffung aus Sicht des BVerfG eror-
tert. Hierbei kommen die Auslegung und Anwendung des einfachen Rechts nur
selten und nur inzident zur Sprache. Die Verwaltung geht jedoch zunichst von

1 Man leitet diese Bezeichnung hauptsichlich aus der Unterscheidung in Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG
ab.



4-7 Einflihrung

der Anwendung des einfachen Rechts aus und muss grundrechtliche Einfliisse
dann inzident in dieser Prifung abarbeiten.

Ferner darf die Verwaltung (formelle) Gesetze nicht einfach unangewendet las-
sen, selbst wenn sie das Gesetz als verfassungswidrig anerkennt (fehlende Norm-
verwerfungskompetenz). Die Prifung von Gesetzen spielt aus Praxissicht daher
keine oder allenfalls eine stark untergeordnete Rolle.

Weitere Unterschiede ergeben sich aus der Stellung der Verwaltung als Teil der
Exekutive: Als ausfithrende Gewalt sieht sich die Exekutive den Vorgaben des
Gesetzgebers und der Kontrolle durch die Gerichte gegentber.

Der Gesetzgeber konkretisiert die abstrakten Vorgaben des Grundgesetzes fir
bestimmte Lebensbereiche durch einfache Gesetze. Er regelt jedoch keine Ein-
zelfille, sondern erlasst abstrakte Normen, die fir eine Vielzahl von Fallen
gelten. Ohne Gesetz darf die offentliche Verwaltung grundsitzlich nicht handeln
(sog. Vorbehalt des Gesetzes: ,kein Handeln ohne Gesetz“).? Ferner darf sie nur
innerhalb der Gesetze handeln (sog. Vorrang des Gesetzes: ,,kein Handeln gegen
das Gesetz“).

Die Rechtsprechung nimmt hingegen eine Kontrolle des Verwaltungshandelns
im Nachhinein vor. Sie prift das Verwaltungshandeln grundsitzlich vollum-
fanglich, in bestimmten — gesetzlich angeordneten — Fillen bleiben der Verwal-
tung gerichtlich nicht oder nur teilweise uberprifbare Spielriume. Dazu zihlen
insb. Beurteilungs- und Ermessensspielraume.

Wahrend der Gesetzgeber die wesentlichen Regelungen fiir eine unbestimmte
Anzahl an Fillen vorgibt und Richter Maffnahmen priifen, die bereits erlassen
wurden, miissen sich Verwaltungsmitarbeiter damit auseinandersetzen, wie Ge-
setze auf den Einzelfall anzuwenden sind, welche MafSnahmen im konkreten
Fall méglich und rechtmiRig wiren und welche von diesen Mafsnahmen die
zweckmafigste darstellt.

Staatsrechtliche Vorgaben beeinflussen diese Entscheidung. Die Verwaltung
muss insb. alle betroffenen Grundrechte und Staatszielbestimmungen erfassen,
in nachvollziehbarer Weise fiir den konkreten Fall gewichten und zueinander
ins Verhaltnis setzen. Dazu ein einleitendes

Beispiel: E beantragt fiir sein Eiscafé eine straSenrechtliche Sondernutzungs-
erlaubnis nach § 16 Abs. 1, 2 StrG BW zur AuSenbewirtung mit 20 Sitzplat-
zen inkl. Tischen. Das Eiscafé befindet sich am Beginn einer Fu§gingerzone.
Dort ist die StrafSe noch nicht so breit wie im spateren Verlauf der Fuffgan-
gerzone.

Im Beispielsfall darf die Verwaltung handeln, weil der Gesetzgeber mit § 16
Abs. 1, 2 StrG BW eine Rechtsgrundlage fiir den Erlass der Sondernutzungser-
laubnis geschaffen hat. Die abstrakten tatbestandlichen Voraussetzungen, die der
Gesetzgeber dort normiert hat (,Sondernutzung einer Strale), liegen vor. Fur

2 Im Einzelnen wird nach der h. M. danach differenziert, ob die Verwaltung im Bereich der Eingriffs-
oder Leistungsverwaltung handelt. Bei Letzterem geniigt — sofern nicht zugleich in Rechte Dritter
eingegriffen wird — irgendeine gesetzliche Ermachtigung, etwa ein vom Gesetzgeber gebilligter
Ausgabeposten im Haushalt, siehe dazu Grzeszick, in: Maunz/Dirig, GG, Art. 20 VI Rn. 117 ff.
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den Fall, dass die Tatbestandsvoraussetzungen vorliegen, hat der Gesetzgeber der
Verwaltung Ermessen eingeraumt (§ 16 Abs. 2 S. 1 StrG BW: ,nach pflichtgema-
Rem Ermessen®). Im Rahmen dieses Ermessens muss die Verwaltung alle Hand-
lungsmoglichkeiten beriicksichtigen und alle konkret betroffenen Interessen,
insb. Grundrechte, ermitteln.

Als Handlungsmoglichkeiten kommt von der Versagung der Erlaubnis iiber eine
nur beschrinkte Erlaubnis (bspw. nur 14 Sitzplitze) tber eine Erlaubnis mit
Nebenbestimmungen (bspw. befristet auf drei Monate) bis hin zur antragsgema-
Ben Erteilung eine Vielzahl an Manahmen in Betracht, die der Verwaltung vom
Gesetzgeber ermoglicht wurden. Es liegt nun an der Verwaltung, die zweckma-
Rige Mafinahme zu finden. Sie kann dabei der Berufsfreiheit einen hohen Stel-
lenwert einrdumen und eine Sondernutzungserlaubnis fir das Aufstellen von
20 Stihlen inkl. Tischen erlassen. Sie kann aber einzelfallabhingig auch der
Bewegungsfreiheit den Vorrang einrdumen und nur eine Erlaubnis fir 16 Platze
erlassen.

Hat sie sich etwa fur den Erlass der Erlaubnis fir nur 16 Platze entschieden,
kann das Verwaltungsgericht auf eine Klage hin nur tberpriifen, ob die Behorde
ihr Ermessen gar nicht, zweckwidrig oder unter Missachtung der gesetzlichen
Grenzen ausgeubt hat.? Begeht die Verwaltung keiner dieser drei Ermessensfeh-
ler, kann sie sowohl die eine als auch die andere Entscheidung erlassen.

Diese Uberlegungen spiegeln sich in der Erstellung eines Gutachtens sowie dem
Schreiben eines Bescheides wider. In Gutachten, in denen ahnlich der Richter-
perspektive nach der Rechtmifigkeit einer konkreten MafSnahme gefragt wird,
sind Grundrechte und Staatszielbestimmungen nur als Grenze der Entscheidung
zu prifen.

In der Praxis bzw. in praxisorientierten Fallgestaltungen ist hingegen nach der
zweckmifigen Entscheidung gefragt. Dann missen nicht nur die Grenzen des
Handelns ermittelt, sondern auch der Ermessensspielraum ,,mit Leben gefillt*
werden. Hierbei konnen Elemente des Staatsorganisationsrechts (bspw. Vertrau-
ensschutz) oder Grundrechte die Entscheidung beeinflussen.

Auf der anderen Seite befassen sich viele der ,klassischen® staatsrechtlichen Falle
mit Problemen der Verfassungsorgane oder betreffen hauptsichlich die Gesetzge-
bung. Sie sind fir die Verwaltung nur von untergeordneter oder mittelbarer
Relevanz.

3 Das ergibt sich fir die gerichtliche Prifung aus § 114 VwGO, der insofern das Pendant zu § 40
(L)VWVEG darstellt.
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Erster Teil Staatsrecht in der Fallbearbeitung
der Verwaltung

Fir die Verwaltung spielen nicht alle Elemente des Staatsrechts eine wesentliche
Rolle. So kommen aus dem Staatsorganisationsrecht hauptsichlich die Staatsziel-
bestimmungen in Frage. Ihnen wird daher im 1. Kapitel ein kurzer Uberblick
gewidmet. Grundrechte hingegen spielen auch und gerade fiir das Verwaltungs-
handeln eine zentrale Rolle. Ihre Behandlung in der Fallbearbeitung wird daher
zundchst im Allgemeinen (2. Kapitel) behandelt, bevor sodann auf die wichtigs-
ten Grundrechte eingegangen wird (3. Kapitel).
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1. Kapitel Fir die Fallbearbeitung relevante
Elemente des Staatsorganisa-
tionsrechts

A. Uberblick iiber die Staatsstrukturprinzipien des Art. 20 GG

Die Voraussetzungen des Verwaltungshandelns lassen sich erkliren, wenn man
sich die Rolle der Verwaltung als ausfiihrende Gewalt (Exekutive) im Staatsauf-
bau und die Bedeutung bestimmter Elemente des Staatsorganisationsrechts fir
die Verwaltung verdeutlicht. Zu diesen wichtigen Elementen zihlen das Bundes-
staatsprinzip, die Gewaltenteilung und das Rechtsstaatsprinzip.

I. Das Bundesstaatsprinzip, Art. 20 Abs. 1 GG

1. Inhalt des Bundesstaatsprinzips

Nach Art. 20 Abs. 1 GG ist die Bundesrepublik Deutschland ein ,,Bundesstaat®
(und kein Staatenbund oder Einheitsstaat). Der deutsche Bundesstaat besteht
aus einer zweigliedrigen Ordnung aus Bund und den Lindern. Sowohl dem
Bund als auch den Landern kommt damit Staatsqualitit zu. Daraus ergibt sich,
dass neben dem Grundgesetz des Bundes auch jedes Land eine eigene Verfassung
hat, das neben dem Grundgesetz von der Verwaltung des jeweiligen Landes zu
beachten ist. Diese Landesverfassungen dirfen dem Grundgesetz nicht wider-
sprechen (Art. 28 Abs. 1 GG). Das Grundgesetz geht den Linderverfassungen
als hoherrangiges Recht vor. Das folgt aus Art. 31 GG (,Bundesrecht bricht Lan-
desrecht®) i. V.m. Art. 142 GG.

Gemeinden sind hingegen kein drittes Glied in dieser Ordnung. Den Gemein-
den wird zwar die kommunale Selbstverwaltung verfassungsrechtlich garantiert
(Art. 28 Abs. 2 GG), eine eigene Staatsqualitit haben sie aber nicht, sie sind
stattdessen Teil der Lander und kein gleichgestellter foderaler Teil der Bundesre-
publik.

Innerhalb dieses zweigliedrigen Aufbaus ist die Austibung der staatlichen Befug-
nisse und die Erfillung der staatlichen Aufgabe grundsitzlich Sache der Linder,
Art. 30 GG. Dieser Grundsatz wird fir die Gesetzgebungskompetenzen in den
Art. 70 ff. GG wiederholt und konkretisiert. Was die Ausfihrung der Gesetze
durch die Verwaltung betrifft, so zeichnet sich folgendes Bild ab:

Landesgesetze werden ausschlielich von den Landesverwaltungen ausgefiihrt.
Gem. Art. 83 GG fithren die Linder auch die Bundesgesetze als eigene Angele-
genheit aus, soweit im GG nichts anderes bestimmt ist (Landeseigenverwaltung,
Art. 84 GG). Daneben bestehen die Bundesauftragsverwaltung (Art. 85 GG) und
die Bundeseigenverwaltung (Art. 86 ff. GG). Nur im letzten Fall tritt der Bund
nach auflen hin auf. Handelt das Land im Rahmen der Landeseigenverwaltung
oder der Bundesauftragsverwaltung, hat es nach auflen hin die ausschliefliche
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16-18 Uberblick tiber die Staatsstrukturprinzipien des Art. 20 GG

Wahrnehmungskompetenz und ist daher in diesen Fallen auch ,richtiger Beklag-
ter“ i.S.d. § 78 VwGO.

Den Lindern obliegt dem Grunde nach auch die Gesetzgebungskompetenz fiir
das Verfahren vor den Landesverwaltungen. Dieses Verhiltnis spiegelt sich auch
in der Vorrangregelung des § 1 Abs.3 VwVEG des Bundes wider, wonach die
Landesverwaltungsgesetze auch bei der Durchfiihrung von Bundesrecht Vorrang
vor dem VwVfG haben. Daneben bestimmen die Linder auch welche Behorde
fir die Durchfithrung der Gesetze zustindig ist. In Baden-Wiirttemberg ist dies
zumeist in sog. Zustindigkeitsverordnungen geregelt.

Der Bund kann Zustindigkeiten und Verfahren der Landesverwaltungen nur in
den Grenzen der Art. 84, 85 GG und im Rahmen sog. Annexkompetenzen re-
geln.* Insb. kann er nicht (mehr) den Gemeinden eine Aufgabe zuweisen,
Art. 84 Abs. 1 S.7, 85 Abs. 1 S.2 GG.S

2. Der Verwaltungsaufbau im Bundesstaat

BadenWiirttemberg hat den Verwaltungsaufbau im LVG BW und das Verfahren
inkl. der ortlichen Zustindigkeit im LVWVEG geregelt. Kenntnisse tiber den Ver-
waltungsaufbau sind zentral fiir die Bestimmung der Zustiandigkeiten der Aus-
gangs- und Widerspruchsbehorden, den Prifungsumfang der Widerspruchsbe-
horde und die Bestimmung des Klagegegners. Baden-Wiirttemberg folgt dem
dreigliedrigen Verwaltungsaufbau, der dem Grunde nach auch auf Bundes-
ebene besteht: untere, hohere und oberste Verwaltungsbehorde. Neben diesen
sog. allgemeinen Verwaltungsbehorden bestehen sowohl auf Bundes- wie auch
auf Landesebene besondere Verwaltungsbehorden®, die hier nicht weiter erortert
werden sollen.

Im Einzelnen bedeutet der Aufbau grob gesagt Folgendes: Sehr wichtige Angele-
genheiten mit Tragweite fiir das gesamte Bundesland werden in der Regel von
den Ministerien als oberste Verwaltungsbehdrde ausgefithrt.” Sehr wichtige An-
gelegenheiten mit Tragweite Gber das Gebiet mehrerer Stadt- und Landkreise
hinaus werden von den vier Regierungsprasidien als hohere Verwaltungsbehorde
erfullt.® Ministerien und Regierungsprisidien sind keine Korperschaften
bzw. juristischen Personen. Sie sind Behorden des Landes Baden-Wiirttemberg,
das als Gebietskdrperschaft juristische Person ist. Wenn sie handeln, wird also
das Land unmittelbar tatig. Man spricht daher von der unmittelbaren Staats-
verwaltung, wobei mit ,Staat“ das Land gemeint ist. Auf dritter Stufe koénnen

4 Von Miinch/Mager, Staatsrecht I, Rn. 449, 454 ff.

5 Alte Regelungen wie §1 Abs.3 BauGB bleiben aber noch bestehen, ausfithrlicher dazu Engel/
Heilshorn, Kommunalrecht, § 3 Rn. 1 ff.

6 In BadenWirttemberg die Landesoberbehérden und hohere sowie untere Sonderbehorden, § 23
Abs. 1 LVG BW. Das sind etwa die staatlichen Rechnungspriifungsamter oder die Nationalparkver-
waltung im Nationalpark Schwarzwald, § 23 Abs. 3 LVG BW.

7  Etwa fir Genechmigungen tiber den Betrieb von Atomkraftwerken (§ 25 Abs. 2 AtG) oder die Wid-
mung von Bundesfernstraen, etwa Bundesautobahnen (§ 2 Abs. 6 FStrG).

8 Etwa das sog. Raumordnungsverfahren (§ 18 Abs. 1 LPIG) oder die Erklirung zum Naturschutzge-
biet oder Naturpark (§ 23 Abs. 3 NatSchG).
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auch Landratsimtern oder Gemeinden Aufgaben des Landes zugewiesen wer-
den (Regelfall®).

Gemeinden sind eigene Gebietskorperschaften, also juristische Personen des
offentlichen Rechts. Als cigenstindige Gebietskorperschaften verwalten sie sich
und ihre Aufgaben selbststandig (kommunale Selbstverwaltung, Art. 28 Abs. 2
GG). Das gilt auch, wenn ihnen als sog. untere Verwaltungsbehorde nach
§§ 15 ff. LVG BW Landesaufgaben als Pflichtaufgaben nach Weisung (§ 15
Abs. 2 LVG BW) tbertragen werden. Sie handeln dabei im eigenen Namen, erlas-
sen also eigene Verwaltungsakte.'® Man sprich daher von mittelbarer Staatsver-
waltung. Konkret zustindige Behorde!'! ist der Biirgermeister, nicht der Ge-
meinderat, § 15 Abs. 2 LVG BW.

Landkreise sind wie Gemeinden Gebietskorperschaften. Auch ihnen kénnen
Pflichtaufgaben nach Weisung tibertragen werden (mittelbare Staatsverwaltung).
Regelfall ist jedoch, dass das Landratsamt selbst als staatliche Behorde (unmit-
telbare Staatsverwaltung) titig wird, was sich aus § 15 Abs. 1 Nr. 1 LVG BW und
§1 Abs.3 S.1, 2 LKrO BW ergibt. Das Landratsamt kann also Behorde des
Landkreises wie auch Behorde des Landes sein. Diese Besonderheit wird als Dop-
pelfunktionalitit des Landratsamtes bezeichnet. Wenn das Landratsamt als
untere Verwaltungsbehorde handelt, ist also nicht der Landkreis, sondern das
Land richtiger Beklagter i.S.d. § 78 Abs. 1 Nr. 1 VwGO.

Die genannten Behorden (Ministerien, Regierungsprasidien, Landratsimter, Biir-
germeister) haben weitere Untergliederungen, die fiir den Staatsaufbau nicht
weiter bedeutend sind: Dezernate, Amter, Fachbereiche etc. Es handelt sich um
bloe innerorganisatorische Aufteilungen der Verwaltung. Sie werden unter-
schiedlich bezeichnet und ihr Aufgabenbereich ist unterschiedlich weit. Im
Stadtkreis A kann bspw. nach der innerorganisatorischen Verteilung der Zustin-
digkeit das ,,Sozialamt“ fiir die polizeiliche Einweisung von Obdachlosen zustin-
dig sein, wihrend im Stadtkreis B dafiir das ,Ordnungsamt® zustindig ist.

Wichtiger Teil des dreistufigen Verwaltungsaufbaus des Landes ist die sog. Fach-
aufsicht, § 2 LVG BW. Fachaufsicht bedeutet, dass jegliches Handeln einer staat-
lichen Behorde auf Recht- und ZweckmifRigkeit tberprift werden kann, § 3

9 In Deutschland wird ein dezentrales System verfolgt, das in der Regel der kleinsten, sachnichsten
Einheit die Zustindigkeit zuweist, siche fiir Baden-Wiirttemberg Art. 70 Abs. 2 S.2 LV BW. Das
geht insb. zulasten der Kosteneffizienz, sorgt aber fur Burgernihe. Die Zustindigkeitsverteilung
zwischen der Europaischen Union und den Mitgliedsstaaten folgt derselben Idee (sog. Subsidiari-
tatsprinzip, Art. 5§ Abs. 1 S.2, Abs. 3 EUV), siche zum Ganzen Frey/Bruckert, Der Subsidiaritits-
grundsatz als fundamentales Prinzip im Unionsrecht und im Grundgesetz: Inhalt, Ausgestaltung
und Reichweite: ein Konzept — zwei Konzeptionen?, VR 2018, 181.

10 Und sind daher ,richtige Beklagte® i.S.d. § 78 Abs. 1 Nr. 1 VwGO.

11 Der Behordenbegriff wird unterschiedlich benutzt. Einerseits — wie hier — zur Bezeichnung einer
Untergliederung eines Verwaltungstrigers (bei der Gemeinde etwa: Gemeinderat und Biirgermeis-
ter). Andererseits — wie § 15 Abs. 1 LVG BW das mit Bezug auf die Gemeinden macht — zur Bezeich-
nung eines Verwaltungstrigers selbst. Siehe dazu Engel/Heilshorn, Kommunalrecht, § 9 Rn. 5; Detter-
beck, Allgemeines Verwaltungsrecht, Rn. 199 ff.
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23-25 Uberblick tiber die Staatsstrukturprinzipien des Art. 20 GG

Abs. 2 LVG BW. Die Fachaufsicht wird stets von den Behorden ausgetibt, die in
der Stufe Gber der handelnden Behorde stehen.'?

Aufbau der allgemeinen Verwaltungsbehdrden in Baden-Wirttemberg

Unmittelbare Staatsverwaltung Mittelbare Staatsverwaltung
Verwal- Land Landkreis Gemeinde
tungstra-
ger (Kor-
perschaft)
Organ Ministerium | Regierungs- Landratsamt Burger- Burger-
prasidium meister meister
oder Ge-
meinderat
Handelt Oberste Hohere Verwal- | Untere Verwal- | Behérde Untere Ver- | Behdrde
als ... Verwal- tungsbehdrde | tungsbehodrde | des Land- | waltungs- der Ge-
tungsbe- kreises behérde meinde
horde
Beispiele Wirtschafts- | Hohere Bau- Untere Bau- Trager der | Untere Bau- | Kreisange-
und Um- rechtsbehdrde, | rechtsbehorde, | Abfallent- | rechtsbe- hérige Ge-
weltministe- | § 46 Abs. 1 § 46 Abs. 1 sorgung, horde, § 46 | meinden
rium als Nr.2 LBOBW; [ Nr.3LBOBW, | §6 Abs.2 | Abs.1Nr.3 [ als untere
oberste hohere Immis- | § 15 Abs. 1 LAbfG BW; | LBO BW: Baurechts-
Baurechts- | sionsschutzbe- | Nr. 1 LVG BW; | Wohngeld- | Gr. Kreis- behorde
behoérden, horde, § 1 untere Immis- | stelle, stadt (§§ 15 | unter den
§46 Abs.1 | Abs.2 Nr.2 sionsschutzbe- | Abs. 1 Abs. 1 Voraus-
Nr. 1 ImSch- horde, § 1 WoG- Nr. 1, 19 setzungen
LBO BW ZuVO BW Abs. 2 Nr. 3 GaG BW; LVG BW) des § 46
ImSch- Trager der | oder Stadt- | Abs. 2
ZuvO BW, StraBen- kreis (§ 15 LBO BW;
§ 15 Abs. 1 baulast fir | Abs. 1 Nr.2 | Trager der
Nr. 1 LVGBW | Kreisstra- | LVG BW); Bauleitpla-
Ben, § 43 niemals die | nung, § 1
Abs. 2 kreisange- | Abs. 3
StrG BW horige Ge- | BauGB
meinde

II. Die Gewaltenteilung, Art. 20 Abs. 2 S.2 GG

Staatsgewalt wird durch die Gesetzgebung, die vollziehende Gewalt und die
Rechtsprechung ausgetibt, Art. 20 Abs. 2 S.2 GG. Die Verwaltung ist Teil der
vollziehenden Gewalt und ihr Aufgabenbereich daher von der Gesetzgebung
und der Rechtsprechung abzugrenzen. Eine positive Definition dessen, was Ver-
waltung ausmacht, ist kaum moglich. Uberwiegend wird ihr Aufgabenbereich
negativ abgegrenzt: Verwaltungstatigkeit umfasst, was weder Gesetzgebung noch
Rechtsprechung ist.'?

Gewaltenteilung bedeutet nicht, dass alle drei Gewalten unabhingig voneinan-
der existieren und arbeiten. Im Gegenteil: Die Verwaltung vollzieht die vom
Gesetzgeber erlassenen Gesetze und wird von den Gerichten kontrolliert. Der
Gesetzgeber regelt Zustandigkeiten der Verwaltung, Kontrollméglichkeiten und

12 Die Ministerien tber die Regierungsprisidien (§ 14 Abs. 2 LVG BW), die Regierungsprisidien und
die Ministerien Uber die Landratsaimter (§ 20 Abs. 2 LVG BW) und - soweit sie als untere Verwal-
tungsbehorde handeln - die Stadtkreise, Grofen Kreisstidte und Verwaltungsgemeinschaften (§ 21
Abs. 2 LVG BW).

13 Ronellenfitsch, in: BeckOK VWVIG, § 1 Rn. 11.
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Umfang der Kontrolle (siche VwGO). Die Gerichte wiederum kontrollieren Ver-
waltungs- aber auch Gesetzgebungsakte. Gewaltenteilung bedeutet aber, dass
jede Gewalt einen eigenen Aufgabenbereich hat, der von den anderen beiden
Gewalten unangetastet bleibt. Bei der Exekutive spricht man insofern vom Kern-
bereich exekutiver Eigenverantwortung. Auch auferhalb dieses Kernbereichs hat
die gegenseitige Kontrolle Grenzen, insb. bei sog. Entscheidungsspielriumen
der Verwaltung. Solche Spielriume mussen nach h. M.'* gesetzlich angeordnet
sein. Gerichte priifen Entscheidungen der Verwaltung, die auf Grundlage eines
eingerdaumten Entscheidungsspielraums erlassen wurden, nicht vollumfanglich,
sondern nur auf bestimmte Fehler, siche — Online-Fall 4'5, — Fall 2. Wichtigs-
ter Entscheidungsspielraum ist der Ermessensspielraum, der gem. § 114 VwGO
nur auf die drei Ermessensfehler (Ausfall, Fehlgebrauch und Uberschreitung)
zu prifen ist; ein Gericht kann hier keine eigene Ermessensentscheidung im
Sinne einer ZweckmaRigkeitserwagung anstellen.'®
Beispiel:
Gastwirt G hat in einem Zeitraum von drei Wochen in sieben Fallen Alkohol
an Minderjahrige ausgeschenkt. In einem dieser Fille gab er der 15-jahrigen
M neun Tequila-Shots, obwohl M bereits erkennbar betrunken war. M wurde
mit einer Alkoholvergiftung im Krankenhaus behandelt.
Nach dem Vorfall widerruft die zustindige Gaststittenbehorde die Gaststat-
tenerlaubnis'” und ordnet die Schliefung der Gaststatte'® an, verbunden mit
der Anordnung der sofortigen Vollziehung' der beiden Maffnahmen. Sie
droht ferner die Festsetzung eines Zwangsgeldes?® in Hohe von 500 € fiir
den Fall an, dass G die Gaststatte nicht binnen einer Woche schlielt. G
weigert sich und erhebt einen erfolglosen Widerspruch.

In der darauthin eingelegten Anfechtungsklage priift das Verwaltungsgericht
insb., ob die Behorde ihr Ermessen Uberschritten hat, § 114 VwGO. Fur die
Androhung des Zwangsgeldes lauft dies auf eine Uberprifung dahingehend
hinaus, ob die behordliche Einschitzung der Geeignetheit, Erforderlichkeit
und Angemessenheit eines Zwangsgeldes in Hohe von 500 € in Ordnung ist
(VerhaltnismafSigkeit).

Im Fall lagen immense Gefahren fiir die Gesundheit vieler Minderjahriger
vor (viele Falle in kurzer Zeit, junge Personen, viel Alkohol, keine Einsicht
des G). Unter Beachtung dieser Interessen, hitte die Behorde wohl auch ein
Zwangsgeld in Hohe von 1.000 € oder mehr androhen kénnen. Sie hatte
auch 250 € androhen konnen, wenn sie das zunachst fiir ausreichend halt.
Sie hitte ggf. auch anstelle eines Zwangsgeldes die unmittelbare Ausfithrung
durch sog. Versiegelung der Gaststitte androhen kdénnen.

14 Sog. normative Ermdchtigungslebre, dazu Schmidt-Afmann, in: Maunz/Dirig, GG, Art. 19 Abs. 4
Rn. 184 ff.

15 Die Online-Fille sind unter http://dl.kohlhammer.de/978-3-17-040936-1 abrufbar.

16 Decker, in: BeckOK VwGO, § 114 Rn. 26.

17 §15 Abs. 2 GastG (in Baden-Wiirttemberg i. V.m. § 1 LGastG BW).

18 §31 GastG i.V.m. § 15 Abs. 2 GewO (in Baden-Wiirttemberg i. V.m. § 1 LGastG BW).

19 §80 Abs. 2 Nr. 4 VwGO.

20 §§2 Nr. 2, 18,20 Abs. 1 S. 1, 23 LVWVG BW.
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All diese Mafnahmen wiren vom Ermessensspielraum der Behorde gedeckt.
Das Gericht kann keine Uberschreitung des Ermessensspielraumes fest-
stellen. Halt das Gericht ein Zwangsgeld von 250 € oder 1.000 € fir sinnvol-
ler (zweckmifiger), kann es die Entscheidung der Behorde gleichwohl nicht
abandern. Das Gericht darf keine eigene Ermessensentscheidung anstelle der
Verwaltung treffen.

III. Das Rechtsstaatsprinzip, Art. 20 Abs. 3 GG

Das Rechtsstaatsprinzip stellt ein sehr weitreichendes verfassungsrechtliches
Prinzip dar. Er zerfillt in den formellen Rechtsstaatsbegriff, nachdem sich jede
staatliche MaSnahme an Gesetz und Recht messen lassen konnen muss und
den materiellen Rechtsstaatsbegriff, nachdem jedes staatliche Handeln sich auch
materiell vom Gerechtigkeitsgedanken leiten lassen muss. Dartiber hinaus haben
Rechtsprechung und Literatur zahlreiche weitere wichtige Grundsatze aus dem
Rechtsstaatsprinzip entwickelt.

Die konkreten Aussagen des Rechtsstaatsprinzips zu umschreiben ist keine einfa-
che Aufgabe, weil es sich zum Teil mit anderen Prinzipien (insb. dem Demokra-
tieprinzip) iberschneidet. Im Folgenden sollen die fir die Verwaltung wichtigs-
ten Aspekte des Rechtsstaatsprinzips erldutert werden. Dazu zahlen die
Normenbhierarchie, die Gesetzmifigkeit der Verwaltung, der Verhiltnismafig-
keitsgrundsatz und die Rechtssicherheit.!

1. Normenhierarchie

Die Normenhierarchie ordnet die verschiedenen Rechtsvorschriften und gibt
Aufschluss dartiber, welche Norm sich im Kollisionsfall durchsetzt.

Verfassungsgesetze stchen an hochster Stelle der Normenhierarchie. Dies sind
das Grundgesetz und die Landerverfassungen. Auf der Ebene der sog. ,einfachen
Gesetze* wird zwischen Gesetzen im formellen und Gesetzen im materiellen
Sinn unterschieden. Gesetze im formellen Sinne sind solche, die formell, d. h.
unter Mitwirkung des Parlaments (Bundestag; Landtag) zustande gekommen
sind. Gesetze im materiellen Sinne sind alle abstrakt-generellen Regelungen,
die Rechte und Pflichten fiir Birger und sonstige Personen regeln (Aufenwir-
kung). Generell meint fir jedermann, abstrakt meint fiir eine unbestimmte Viel-
zahl von Fallen. Gesetze im formellen Sinn sind meist auch Gesetze im materiel-
len Sinn,?? aber nicht alle Gesetze im materiellen Sinn sind auch Gesetze im
formellen Sinn (z.B. Rechtsverordnungen, Satzungen).

21 Vor allem die letzten zwei Ausgestaltungen werden oftmals auch direkt aus den Grundrechten
hergeleitet, fir die VerhiltnisméBigkeit etwa Huster/Rux, in: BeckOK GG, Art. 20 Rn. 190.

22 Ausnahme ist z.B. das Haushaltsgesetz (Art. 110 Abs. 2 S. 1 GG), das keine Rechte und Pflichten
fiir Birger regelt, sondern den Haushaltsplan (und andere Regelungen) festlegt.
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Das Rechtsstaatsprinzip, Art. 20 Abs. 3 GG 31-34

Rechtsverordnungen sind Gesetze, die von Exekutivorganen (Regierungen, Ver-
waltungsbehdrden) zur Regelung staatlicher Angelegenheiten erlassen werden.
Weil sie nicht von Parlamenten, sondern von der Exekutive erlassen werden, sind
sie Gesetze im materiellen, nicht aber im formellen Sinn. Dazu zahlen die StVO,
die GastVO BW, Polizeiverordnungen (§§ 17 Abs. 1, 1 Abs. 1 PolG BW) oder die
DVO zum PolG. Erforderlich fir den Erlass einer Rechtsverordnung ist eine
formell-gesetzliche Grundlage.”® Die Verwaltung erhilt hier also eine vom Ge-
setzgeber abgeleitete (delegierte) Rechtssetzungsmacht.

(Offentlich-rechtliche) Satzungen sind Rechtsvorschriften, die von einer juristi-
schen Person des offentlichen Rechts im Rahmen ihrer gesetzlichen Autonomie
mit Wirkung fiir die ihr angehérigen Personen erlassen werden. Satzungen sind
also Ausdruck der Selbstverwaltung, wie sie Gemeinden und Landkreise (kom-
munale Selbstverwaltung, Art. 28 Abs. 2 GG, Art. 71 Abs. 1 LV BW) aber auch
Hochschulen, berufsstindische Kammern oder Rundfunkanstalten (sog. funkti-
onale Selbstverwaltung) innehaben. Beispiele sind Bebauungspline (§ 10
BauGB), die Hauptsatzung, Benutzungssatzungen fir 6ffentliche Einrichtungen,
Satzungen der Hochschulen und Universitaten.

Verwaltungsvorschriften sind abstrakt-generelle Regelungen, die von einer Be-
hérde gegeniiber ihren nachgeordneten Behorden oder durch einen Vorgesetz-
ten gegentiber seinen unterstellten Mitarbeitern erlassen werden. Verwaltungs-
vorschriften sind reines Verwaltungsinnenrecht ohne Aufenwirkung. Sie
enthalten keine Rechtsgrundlagen, um (belastende) Verwaltungsakte zu erlassen.
Sie dienen vielmehr der Regelung bestimmter Verwaltungsablaufe, der einheitli-
chen Auslegung von Tatbestandsmerkmalen oder der einheitlichen Anwendung
des Ermessens. Auffenwirkung erlangen sie daher allenfalls mittelbar, wenn sie
von der Behorde in vergleichbaren Fillen zur Auslegung des Gesetzes herangezo-
gen wurde (sog. Selbstbindung der Verwaltung tiber Art. 3 Abs. 1 GG). Beispiele
sind die VwV-StVO, die VwV-Denkmalférderung oder die VwV-Korruptionsverha-
tung und -bekimpfung.

Eine Sonderstellung haben die TA Luft und die TA Larm inne. Sie sind Verwal-
tungsvorschriften bei deren Erlass ein Verfassungsorgan (der Bundesrat), das an
der Gesetzgebung mitwirkt, beteiligt war, § 48 BImSchG. Wegen dieses (aufwen-
digen) Verfahrens wird ihnen eine normkonkretisierende Wirkung zugespro-
chen, sodass sie — ausnahmsweise — auch von den Gerichten beachtet werden.

Nur geringe Bedeutung hat ungeschriebenes Recht. Hierunter fallen aus ge-
schriebenem Recht abgeleitete Prinzipien einerseits und das sog. Gewohnheits-
recht andererseits. Es kann auf allen Ebenen der Normenhierarchie vorkommen
und spielt in der Praxis hauptsichlich im Staatshaftungsrecht eine Rolle.

23 Das regeln Art. 80 Abs. 1 GG und Art. 61 LV BW.
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35-37

Uberblick tiber die Staatsstrukturprinzipien des Art. 20 GG

35 Normenhierarchie (vereinfachter Uberblick)

36

37

Gesetz im for- | Erlassende Stelle Unmittelbare
mellen oder AuBenwirkung
materiellen
Sinne
Unionsrecht Formell und Européisches Parlament und | Ja
EUV, AEUV, Richtlinien, materiell Europaischer Rat
Verordnungen, Be-
schliisse
Verfassung Formell und Bzgl Anderungen: Verfas- Ja
Grundgesetz materiell sungsandernder Gesetzge-
Landesverfassung ber, Art. 79 Abs. 1 GG
Parlamentsgesetz Formell und Bundestag und Bundesrat; Ja
BImSchG, StVG, GewO, | materiell Landtag
PolG BW, GemO BW,
LBO BW, LHO
(Rein) formelles Formell Bundestag; Landtag Nein, Verpflich-
Parlamentsgesetz tung richtet sich
Haushaltsgesetz 2020, nur an Exekutive
Staatshaushaltsgesetz im Innenver-
2020/2021 haltnis
Rechtsverordnung Materiell Jede (ermachtigte) Stelle der | Ja
StVO, BauNVO, Exekutive
4. BImSchV, Polizeiver-
ordnungen
Satzungen Materiell Jede Selbstverwaltungskor- | Ja
Hauptsatzung, Bebau- perschaft
ungsplan
Verwaltungs- Mangels unmit- | Jede Stelle der Exekutive Grundsatzlich
vorschriften telbarer Au- nein, ggf. mittel-
VV-LHO, VwV-StVO Benwirkung bar Uber Art. 3
kein Gesetz Abs. 1 GG

2. GesetzmafSigkeit der Verwaltung

Unter dem Grundsatz der GesetzmaRigkeit der Verwaltung versteht man einer-
seits den Vorbehalt des Gesetzes und andererseits den Vorrang des Gesetzes.
Unter dem Vorbehalt des Gesetzes versteht man, dass die Verwaltung nur han-
deln darf, wenn sie durch ein formelles Gesetz dadurch erméchtigt wird (,Kein
Handeln ohne Gesetz“). Dies gilt unstreitig fiir den gesamten Bereich der Ein-
griffsverwaltung (also bei ,klassischen Eingriffen). Dariiber hinaus ist streitig,
ob auch bei bloff mittelbar-faktischen Eingriffen oder in der Leistungsverwal-
tung eine Rechtsgrundlage benotigt wird.** Unter dem Vorrang des Gesetzes
versteht man die Bindung der Exckutive an die bestehenden Gesetze, einschliefS-
lich des Verfassungs- und Europarechts (,,Kein Handeln gegen das Gesetz®).

Die einzelnen Auswirkungen dieses tragenden Grundsatzes fir das Verwaltungs-
handeln bzw. das Priifungsschema des Verwaltungshandelns werden sogleich un-
ter — Rn. 57 ff. ausfihrlich erortert. Hier sollen noch die unterschiedlichen Be-
griffe erliutert werden anhand des folgenden

24 Mehr dazu unten — Rn. 58 ff., siche auch Huster/Rux, in: BeckOK GG, Art. 20 Rn. 174 ff.
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