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Vorwort

Dieser Grundriss war aus den Erfahrungen entstanden, die der ursprüngliche Verfasser

über viele Jahre hinweg im Rahmen seiner Lehrtätigkeit gesammelt hatte. Von seiner

Konzeption her zielte das Buch sowohl auf die Ausbildung der Juristen, als auch auf

diejenige Ausbildung ab, welche die (künftigen) Beamten an den Verwaltungsschulen

und den Fachhochschulen der öffentlichen Verwaltung zu absolvieren haben. Dabei

handelt es sich also um den Personenkreis, der in der täglichen Praxis nicht nur die

Leitlinien der einschlägigen Gesetze verstehen, sondern diese Gesetze auch im Interesse

der Allgemeinheit, aber auch und gerade im Interesse des einzelnen Bürgers anzuwen-

den hat.

Das Erscheinen der 19. Auflage des Buches „Grundriss des Verwaltungsrechts“ von

Andreas Wittern liegt nunmehr mehr als acht Jahre zurück. In dem zurückliegenden

Zeitraum haben sich zahlreiche gesetzliche Grundlagen der VwGO und des VwVfG

geändert. Der Umfang der Literatur und der Rechtsprechung ist für den Einzelnen

kaum mehr überschaubar. Es gilt deshalb, sowohl die Neuerungen bei den gesetzlichen

Grundlagen für den Benutzer des Werkes einzuarbeiten, als auch durch eine entspre-

chende Vorauswahl die Fülle an Literatur und Rechtsprechung einzugrenzen. Mit der

nunmehr vorliegenden 20. Auflage wird das bewährte, seit der 19. Auflage angebotene

Konzept einer Verbindung von Allgemeinem Verwaltungsrecht und Verwaltungspro-

zessrecht beibehalten. Dabei kommt es dem Verfasser besonders darauf an, die Syste-

matik der beiden Materien verständlich herauszuarbeiten und Lösungen für die auftre-

tenden Probleme anzubieten. Dies geschieht unter Einbeziehung von anschaulichen

Beispielsfällen. Damit sollte dem Leser in jedem der beiden Bereiche sowohl eine Ein-

stiegsmöglichkeit, als auch eine Gelegenheit zu einer vertieften Auseinandersetzung

mit den jeweiligen Problemen an die Hand gegeben werden. Der durch die Natur eines

Grundrisses beschränkte Umfang des Buches bedingt, dass in Teilbereichen manche

Probleme nur angerissen werden können. Durch die Hinweise auf die entsprechende

Literatur und einschlägige Rechtsprechungshinweise kann der interessierte Leser aber

zu jeder Frage selbstständig die für ihn erforderlichen weiteren Nachforschungen be-

treiben.

Es gilt auch bei der nun vorliegenden Neuauflage das Interesse des Lesers für die

einzelnen Gebiete zu wecken und die erforderlichen Rechtskenntnisse zu vermitteln.

Ein besonderes Anliegen des Verfassers war und ist es seit der Vorauflage, diejenigen

Probleme besonders herauszuarbeiten, die sich im Bereich des allgemeinen Verwal-

tungsrechts, aber auch im Rahmen des Verwaltungsprozessrechts für die (künftigen)

Verwaltungsbediensteten selbst ergeben. Dies geschieht aber nicht ohne Grund: Die in

den einzelnen Bereichen dargestellten Besonderheiten des öffentlichen Dienstrechts

bilden eine bestens geeignete und deshalb willkommene Grundlage, um die einzelnen

Probleme des allgemeinen Verwaltungsrechts und des Verwaltungsprozessrechts besser

verstehen zu können. Dabei werden in den Ausführungen sowohl das Recht der Bun-

desbeamten (BBG = Bundesbeamtengesetz), als auch der Landes- und Kommunalbe-

amten (BeamtStG) behandelt.

Mit der vorliegenden 20. Auflage werden aus didaktischen Gründen die bisher ange-

führten Hinweise und Beispielsfälle wesentlich erweitert. Damit soll ein erleichtertes

Verständnis der Materien des allgemeinen Verwaltungsrechts und des Verwaltungspro-

zessrechts ermöglicht werden.

Auf einen vielfach geäußerten Wunsch wurde dem Werk ein Stichwortverzeichnis an-

gefügt, das zu einer leichteren Orientierung dienlich sein soll.

Im April 2016 Maximilian Baßlsperger
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Teil I: Begriffe und Grundlagen des
Verwaltungsrechts

§ 1 Begriff und Wesen der öffentlichen Verwaltung

A. Allgemeines

Der Begriff der öffentlichen Verwaltung ist zunächst von privaten Formen der Verwal-

tung (z. B. Hausverwaltung, Vermögensverwaltung durch einen Betreuer) abzugren-

zen. Ein so abgegrenzter Begriff der öffentlichen Verwaltung kann jedoch immer noch

nicht zu einer ausreichend präzisen Definition führen, da die öffentliche Verwaltung:

– mit einer Vielzahl von Aufgaben unterschiedlichster Art betraut ist, wie z. B. dem

Betrieb von Unternehmen der Daseinsvorsorge (Nahverkehrsunternehmen, Kran-

kenhäuser, Schulen), Erteilung von Befehlen (Baubeseitigungsanordnung), Geneh-

migungen und Erlaubnissen (Baugenehmigung, Gewerbeerlaubnis, Fahrerlaubnis),

aber auch dem Erlass von Satzungen und Rechtsverordnungen;

– aus einer Vielzahl von Verwaltungsträgern mit unterschiedlicher Organisation,

Funktion und Kompetenz besteht, wie z. B. Ministerien des Bundes und der Län-

der, Gemeinden, Landkreise und Bezirke, kommunale Zweckverbände, Sozialversi-

cherungsträger, Vermessungsämter, Finanzämter, Polizeiinspektionen, Landtags-

ämter, Landesjustizprüfungsämter, Rechtsanwaltskammern, Landesinstitute für

Arbeitsschutz, Landesanstalt für Aufbaufinanzierung, Fachhochschulen, Bayeri-

sche Verwaltung der staatlichen Schlösser, Gärten und Seen etc.;

– Aufgaben wahrnimmt, die nicht starr und gleichbleibend sind, sondern entspre-

chend den politischen, sozialen, wirtschaftlichen oder technischen Gegebenheiten

einem ständigen Wandel unterworfen sind und insoweit der Überprüfung bedür-

fen. Die Einführung einer Sozialversicherung im letzten Jahrhundert war letztlich

Folge der sich ausbreitenden Industrialisierung zu dieser Zeit, während die Ertei-

lung von Fahrerlaubnissen erst später mit der zunehmenden Motorisierung zu ei-

ner Aufgabe der öffentlichen Verwaltung geworden ist. Ebenso ist die Einführung

eines sozialversicherungsrechtlichen Schutzes für Arbeitslose vor dem Hintergrund

einer ausreichenden sozialen Sicherung in diesem Bereich auf der Grundlage eines

demokratischen und sozialen Rechtsstaats gem. Art. 20, 28 GG erst nach dem

Ersten Weltkrieg Aufgabe des Staates und somit der öffentlichen Verwaltung ge-

worden. Jüngere Herausforderungen sind dem Staat im Bereich des Umweltschut-

zes, der Abfallentsorgung oder von Asylbewerbern erwachsen.

– nicht ohne weiteres von den übrigen Staatsgewalten (Legislative und Judikative)

abgegrenzt werden kann. So werden z. B. Verwaltungsaufgaben auch von den Par-

lamenten (Bundestagsverwaltung; Landtagsämter) oder den Gerichten (Justizver-

waltung) wahrgenommen, während die Exekutive unter bestimmten Voraussetzun-

gen zur Rechtsetzung (Verordnungen und Satzungen) befugt ist. Lediglich die

rechtsprechende Tätigkeit der Verwaltungsbehörden ist durch Art. 92 GG aus-

drücklich ausgeschlossen.

Auch wenn der Begriff der öffentlichen Verwaltung nicht sonderlich rechtssicher dar-

stellbar ist, lassen sich doch typische Wesensmerkmale der Verwaltung herausarbeiten,

die nicht in jedem Fall gelten, aber doch häufig einschlägig sind:

– Verwaltung ist Sozialgestaltung. Die Verwaltung hat das soziale Zusammenleben

zu fördern und sich daher mit den Angelegenheiten und Bedürfnissen des Gemein-

wohls und der Menschen zu befassen. Somit hat sich die Verwaltung am öffentli-

chen Interesse zu orientieren. Da die Interessen einer pluralistischen Gesellschaft

1
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2 Begriffe und Grundlagen des Verwaltungsrechts

durchaus unterschiedlich sind und insbesondere durch Einzel- und Gruppeninte-

ressen erhebliche Interessenskonflikte entstehen können, ist für die Frage des öf-

fentlichen Interesses insbesondere die grundgesetzliche Wertordnung (z. B. Sozial-

staatsprinzip) und die damit im Einklang stehende Rechtsordnung von Bedeutung.

Dies bedeutet jedoch nicht, dass zwischen dem öffentlichen Interesse und Einzelin-

teressen ein grundsätzlicher Interessensgegensatz bestehen muss. So gebietet z. B.

das Grundrecht der Menschenwürde gem. Art. 1 GG auch auf Einzelschicksale im

Wege der sozialen Fürsorge einzugehen.

– Die Verwaltung wird im Gegensatz zur Rechtsprechung, die immer nur über einen

konkreten Fall zu entscheiden hat, gestalterisch tätig, indem sie zum einen die

Gesetze der Legislative mit Leben erfüllt und zum anderen auch ohne ausdrückli-

chen gesetzlichen Auftrag die Initiative in solchen Fällen ergreift, die ihrer jeweili-

gen Aufgabe entsprechen (Bau einer Umgehungsstraße, Förderung der Kultur

durch Schaffung bestimmter Einrichtungen wie z. B. das Haus des Deutschen Os-

tens). Freilich bleibt die Verwaltung auch insoweit an die durch die Rechtsordnung

vorgegebenen Regeln gebunden, darf also insbesondere nicht außerhalb der ihr

jeweils zugewiesenen Zuständigkeit tätig werden oder Maßnahmen anordnen, die

nicht von der Rechtsordnung gedeckt sind. Anderenfalls würde die Verwaltung

gegen den Grundsatz vom Vorrang des Gesetzes, Art. 20 Abs. 3 GG, verstoßen,

der besagt, dass kein Verwaltungshandel zu Recht und Gesetz im Widerspruch

stehen darf. Gerade im Bereich der sozialen Leistungen zeigt sich die Verbindung

von Sozialauftrag und Rechtsstaatlichkeit deutlich, da auch die Leistungstätigkeit

und Sozialgestaltung des Staates die Formen und Bindungen des Rechts beachten

muss. Dieser Punkt unterscheidet den sozialen Rechtsstaat vom Wohlfahrtsstaat.

– Während sich der Staat im 19. Jahrhundert hauptsächlich auf die Gewährleistung von

Recht, Sicherheit und Ordnung beschränkte, forderte die zunehmende Industrialisie-

rung, die Zerstörung gewachsener Strukturen durch zwei Kriege sowie die zuneh-

mende Zusammenballung von Bevölkerungsgruppen bei gleichzeitiger Auflösung frü-

her üblicher familiärer Bindungen den Staat zu einer immer stärkeren sozialen

Aktivität heraus. Insoweit muss der Staat für die soziale Sicherheit sorgen, indem er

Leistungen und Einrichtungen zur Versorgung der Bevölkerung in wirtschaftlicher, so-

zialer und kultureller Hinsicht bereitstellt (z. B. Wasser, Strom, Abwasser- und Abfall-

beseitigung, Gesundheitsvorsorge, Krankenhäuser, Schulen, Universitäten etc.) und

damit insgesamt zu größerer sozialer Gerechtigkeit beiträgt. Das Recht und die Pflicht

zur Wahrnehmung dieser Aufgaben ergibt sich aus dem verfassungsrechtlich festgeleg-

ten Sozialstaatsprinzip, Art. 20 Abs. 1, 28 Abs. 1 GG.

Die dadurch bedingte Steigerung und Ausweitung der Verwaltungstätigkeit hat dazu

geführt, dass der Staat heute vielfach als aufgeblähter „Verwaltungsstaat“ bezeichnet

wird. Bei Bewertung dieser Art sollte allerdings nicht übersehen werden, dass die Ver-

waltung auf die Zunahme von Aufgaben nur beschränkten Einfluss hat. Gerade im

Bereich der öffentlichen Daseinsvorsorge wird der Ruf nach dem Staat durch die Be-

völkerung nur zu schnell laut, wenn an dieser für den Bürger empfindlichen Stelle Ver-

sorgungsschwierigkeiten auftreten. Die in letzter Zeit – gerade auch aus Kostengrün-

den – lauter werdenden Forderungen nach einem größeren Rückzug des Staates von

angestammten Aufgaben sind sicherlich ernst zu nehmen. Es ist daher durchaus mög-

lich und teilweise bereits üblich, dass Aufgaben der öffentlichen Daseinsvorsorge (z. B.

Vorhaltung von Krankenhäusern, Altenheimen etc.) von Privaten erledigt werden.

Dabei gilt es zu berücksichtigen, dass sich ein sozialer Rechtsstaat auch in solchen Fäl-

len seinen grundsätzlich bestehenden Aufgaben nicht entziehen kann, sondern ihn in-

soweit zumindest die staatliche Letztverantwortung trifft.

– Neben den klassischen Bereichen des Staates in Form der Exekutive, Legislative

und Judikative, darf nicht übersehen werden, dass der Staat in erheblichem Um-

fang auch als Unternehmer am Wirtschaftsleben teilnimmt. Dies geschieht entwe-
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Begriff und Wesen der öffentlichen Verwaltung 3, 4

der durch eigene unternehmerische Tätigkeit oder über private Handelsgesellschaf-

ten (insbesondere Aktiengesellschaften), die ganz oder teilweise in staatlicher Hand

sind (Stichwort: „Der Staat als Aktionär“). Unternehmerische Betätigung in diesem

Sinne kommt – neben klassischen Unternehmen, wie z. B. Brauereien oder Porzel-

lanbetrieben – vor allem durch Beteiligungen bei Energieunternehmen, Banken,

Versicherungen, Flughäfen etc. in Betracht. Die erwerbswirtschaftliche Betätigung

des Staates wird insoweit mit der Absicht der Gewinnerzielung betrieben und rich-

tet sich gleichfalls nach den Regeln des Privatrechts.

Die staatliche Tätigkeit ist also außerordentlich vielgestaltig. In fast allen Bereichen

des Lebens der Gemeinschaft und des Einzelnen wird die staatliche Einflussnahme

spürbar, sei es durch das Vorhandensein seiner – begünstigenden oder belasten-

den – Gesetze, sei es durch sein fürsorgliches, ordnendes, befehlendes Eingreifen,

oder aber durch sein sonstiges („schlichtes“) Tätigwerden. Jeder Staatsbürger

kommt bereits mit der Geburt (z. B. durch die Eintragung durch den Standesbeam-

ten) bis zu seinem Tod (evtl. durch die Bestattung auf dem Friedhof eines kommu-

nalen Trägers) ständig mit „Verwaltung“ in Berührung.

B. Die Stellung der Verwaltung innerhalb des Staates

Die Faktoren, aus denen sich ein Staatsgebilde zusammensetzt sind Staatsgebiet,

Staatsvolk und Staatsgewalt

1

. Schon der griechische Philosoph Aristoteles (384–322

v. Chr.) lehrte, es gäbe hinsichtlich der vom Staat ausgeübten Gewalt drei Arten staatli-

cher Tätigkeit: die gesetzgebende (Legislative), die rechtsprechende (Judikative) und

die vollziehende (Exekutive) Tätigkeit.

Die Stellung der Verwaltung innerhalb des Staates

Staatsgebiet

Legislative

Regierung

= Gubernative

Verwaltung

= Administrative

Exekutive Judikative

Staatsgewalt Staatsvolk

Staat

I. Die Gesetzgebung

Die Gesetzgebung vollzieht sich nach den Regeln der Verfassung durch die dazu beru-

fenen Organe. Sie setzt für jedermann geltende Regeln und schafft somit „objektives

1 So konnte die frühere „DDR“ von der BRD niemals als eigener Staat anerkannt werden, weil diese drei

Faktoren nach dem Grundgesetz bei der „DDR“ niemals zutrafen. Vgl. etwa Art. 116 GG, wonach auch

ein Bürger der früheren „DDR“ Deutscher im Sinne des Grundgesetzes war.

3
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5, 6 Begriffe und Grundlagen des Verwaltungsrechts

Recht“. Die Regelung von Einzelfällen ist dem Gesetzgeber dagegen grundsätzlich

verschlossen. Ein sog. Einzelfallgesetz, das nur für einen oder mehrere Einzelfälle Gel-

tung besitzen soll, ist unzulässig, wenn damit Grundrechte eingeschränkt werden (vgl.

Art. 19 Abs. 1 GG). Das BVerfG

2

hält Einzelfallgesetze allerdings dann für zulässig,

wenn es den von ihnen geregelten Fall tatsächlich nur einmal gibt und keine willkürli-

che Ausnahmeregelung für einen von vielen gleichgelagerten Fällen vorliegt.

II. Die Rechtsprechung

Die Rechtsprechung trifft mit staatlicher Autorität ausgestattete, verbindliche Ent-

scheidungen darüber, ob etwas in einem streitigen Einzelfall rechtens ist. Die Verwal-

tungsgerichtsbarkeit richtet dabei im Wesentlichen über die Rechtmäßigkeit von Maß-

nahmen der Exekutive

3

. Sie wird nach dem Grundsatz der Gewaltenteilung (Art. 20

Abs. 2 und 3, 28 Abs. 1 GG) durch unabhängige, von den Verwaltungsgerichten ge-

trennte Gerichte ausgeübt (vgl. § 1 VwGO). Die Verwaltungsgerichtsbarkeit wurde

zuerst in Baden (1863), dann in Preußen (1872/1875), Hessen (1875), Württemberg

(1876) und Bayern (1879) geschaffen und ist damit im Gegensatz zur Straf- oder

Zivilgerichtsbarkeit relativ „neu“.

III. Die Verwaltung

Die Verwaltung kommt – ohne eine Legaldefinition – begrifflich in vielen Gesetzen vor

(z. B. Art. 83 ff. GG oder §§ 11 ff. VwVfG). Dieser Begriff lässt sich dabei auch nicht ein-

deutig definieren, obwohl hier zahlreiche Versuche unternommen wurden. So wird etwa

versucht, die Verwaltung organisationsrechtlich als Gesamtheit der Verwaltungsträger

und ihrer Untergliederungen in Organe, Ämter oder Behörden zu beschreiben.

Organisationsrechtlicher Verwaltungsbegriff:

Verwaltung = Gesamtheit der Verwaltungsträger und ihrer Untergliederungen in

Organe, Ämter oder Behörden zu beschreiben.

Weiterhin wird versucht, den Verwaltungsbegriff im materiellen Sinn positiv und nega-

tiv zu definieren.

Positiv: Verwaltung = Summe derjenigen staatlichen Tätigkeiten verstanden, welche

die Wahrnehmung von Verwaltungsaufgaben zum Gegenstand haben.

Negativ: Verwaltung sei diejenige Staatstätigkeit, die nicht Gegenstand von Gesetz-

gebung und Rechtsprechung ist.

Die letztgenannte Begriffsbestimmung geht auf die Verwaltungsrechtslehre von Otto

Mayer
4

und Walter Jellinek
5

zurück.

Insgesamt lässt sich feststellen, dass die Versuche, den Begriff „Verwaltung“ näher zu be-

stimmen zu abstrakt

6

und damit für die Praxis nicht förderlich sind. Dies gilt auch für die

2 BVerfG, DVBl. 1969, 542; s. auch Bauernfeind, DVBl. 1976, 193 u. BVerwG, NJW 1982, 2468.

3 S. hierzu Rn. 6 f.

4 VwR I, 7.

5 VwR 5 f.

6 Nach Wolff/Bachof/Stober, VwR I § 2 Rn. 19 fällt unter den Begriff der Verwaltung die „mannigfaltige,

konditional oder nur zweckbestimmte, nur teilplanende selbstbeteiligt entscheidend, ausführende und ge-

staltende Wahrnehmung der Angelegenheiten von Gemeinwesen und ihrer Mitglieder als solcher durch die

dafür bestellten Sachwalter des Gemeinwesens“.

4



Begriff und Wesen der öffentlichen Verwaltung 7–9

o. a. negative Definition, weil auch die Begriffe „Rechtsprechung“ und „Gesetzgebung“

über die genannten abstrakten Bedeutungen hinaus nicht näher beschrieben werden kön-

nen. Eine eindeutige und handhabbare Definition ist nicht ersichtlich, zumal unter den

Begriff der Exekutive nicht nur die Administration, sondern auch die regierende Tätigkeit

fällt.

7

Die Regierung im materiellen Sinn zeichnet sich dabei als Teil der Exekutive durch

ihre staatsleitende, richtungsgebende und führende Tätigkeit aus.

Die drei Arten der staatlichen Tätigkeit waren bis in die Neuzeit organisatorisch nicht

getrennt. Erst Montesquieu (1689–1755) schuf die moderne Lehre von der Dreiteilung

der staatlichen Gewalten als Voraussetzung der politischen Freiheit zum Schutze des

Staatsbürgers vor einem Missbrauch der in der Hand des jeweiligen Monarchen verei-

nigten Staatsgewalten. Diese Lehre hat den modernen Verfassungen ihr Gepräge gege-

ben (vgl. Art. 20 Abs. 2 GG). Der Grundsatz der Gewaltenteilung wird jedoch nicht

mit aller Konsequenz verfolgt. Das zeigt sich etwa daran, dass auch der Verwaltung

eine Rechtsetzungsbefugnis zukommt: sie kann abstrakt-generelle Vorschriften (Ver-

ordnungen und Satzungen) und damit Gesetze im materiellen Sinn erlassen. Anderer-

seits ist eine ordnungsgemäße Justiz nicht ohne Verwaltungsbefugnisse denkbar. So

können und müssen auch die Verfassungsorgane verwaltend tätig werden

8

.

C. Die Geschichte des Verwaltungsrechts

Die Auseinandersetzung mit einer Rechtsmaterie setzt die Kenntnis ihrer historischen

Entwicklung voraus, da der gegenwärtige Stand der Wissenschaft das Ergebnis dieser

Entwicklung ist. Bei einem so verstandenen Geschichtsbewusstsein muss Geschichte

dann in erster Linie als gesellschaftlicher, kultureller und geistesgeschichtlicher Prozess

gesehen werden, bei dem die sozialen und wirtschaftlichen Entwicklungen im Vorder-

grund stehen. So ist auch das Verwaltungsrecht auf der Basis des Grundgesetzes das

Ergebnis einer Entwicklung, in welche die Zielströmungen der verschiedensten Epo-

chen, zeitbedingte politische Bedürfnisse und die unterschiedlichsten Interessenlagen

eingeflossen sind. Die Geschichte des Verwaltungsrechts hängt dabei mit der o. a. Defi-

nition des Staatsbegriffes eng zusammen.

Solange sich bis ins Mittelalter die Herrschaftsgebiete nicht auf Gebietskörperschaften

bezogen, sondern sich auf der persönlichen Beziehung zum jeweiligen Fürsten begrün-

deten, ist eine Verwaltung im heutigen Sinne nicht erforderlich gewesen. Die Macht,

obrigkeitlichen Willen zu betätigen, war eng mit der Tatsache verbunden, dass der

Grundherr Gesetzgeber, Richter und Verwalter in einer Person war. Eine hierarchisch

organisierte Verwaltung war somit nicht erforderlich.

Hinweis:

Die Geschichte des Verwaltungsrechts beginnt im 17. Jahrhundert.

Die Geschichte des Verwaltungsrechts beginnt damit im Grunde erst im 17. Jahrhun-

dert

9

. Hier begann die Souveränität der einzelnen Landesherren und es entwickelte

sich deren umfassende Hoheitsgewalt und damit der „absolute Staat“. In diesem Staat

konnten vom jeweiligen Monarchen – nachdem es gelungen war sich vom früheren

Standesrecht (Adel) zu lösen – alle Regelung getroffen werden, die er zum Wohle und

zum Interesse des Staates für erforderlich hielt. Erforderlich war hierfür die Entwick-

7 Erichsen/ Ehlers, AllgVwR § 1 Rn. 8.

8 So ernennt etwa der Bundespräsident gem. Art. 60 Abs. 1 GG die Bundesbeamten und übt damit eine reine

Verwaltungstätigkeit aus.

9 Maurer, AllgVwR § 2 Rn. 4.
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