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I. Einfuhrung

Zum fiinften Thema dieser Tagung, ,Uber die Determinanten der modernen Staatsverwaltung’, konnte
man die unterschiedlichsten Dinge sagen — geschichtliche Traditionen, soziologische Gegebenheiten, poli-
tische und 6konomische Rahmenbedingungen, die zu erledigenden Aufgaben: Sie alle und weitere Fak-
toren bestimmen mit dariiber, was moderne Staatsverwaltung tut und wie sie beschaffen ist. Fiir mich als
Juristen liegt es nahe, den Blick auf rechtliche Determinanten zu werfen; von diesen haben unbeschadet
unionsrechtlicher Ingerenzen die Vorgaben der Verfassung die grofte Bedeutung. Uber diese will ich Thnen
mit Blick auf das mir vertraute Deutschland berichten und hoffe, dass dies fiir Sie aus rechtsvergleichender
Perspektive von Interesse ist.

Estland ist als Einheitsstaat mit gesetzlich festgelegter territorialer Verwaltungseinteilung verfasst
(§ 2 Abs. 2 der Verfassung von 1992"2); Deutschland ist demgegeniiber ein Bundesstaat, der Bund mit sei-
nem ,Grundgesetz’ und die ihm als seine Gliedstaaten angehorenden Lander haben ihre je eigenen Verfas-
sungen, die als ,Determinanten’ zu beriicksichtigen sind. Die 6ffentliche Verwaltung in Deutschland findet
grundsatzlich auf der Ebene der Lander statt; die Landesverwaltungen fiihren die jeweiligen Landesgesetze,
aber prinzipiell auch die Bundesgesetze aus. Dabei hat der Bund nach Art. 84, 85 Grundgesetz (GG) unter-
schiedlich weit gehende Moglichkeiten der Aufsicht iiber die Lander. Eigene Verwaltung des Bundes gibt
es nur in einzeln im Grundgesetz aufgefiihrten Fillen. Sie ist teils nur nach MaBgabe von Bundesgesetzen
zugelassen — wie etwa bei Aufgaben der Schifffahrt in Art. 89 Abs. 2 Satz 2 GG —, teils verfassungsunmit-
telbar vorgeschrieben — wie etwa bei der Bundeswehrverwaltung in Art. 87b Abs. 1 Satz 1 GG. Fiir die Bun-
desverwaltung kommt als Determinante nur die Bundesverfassung, das Grundgesetz, in Betracht; dieses ist
in vielem aber auch fiir Fragen der Landesverwaltung maBgeblich, die daneben zudem von der jeweiligen
Landesverfassung determiniert wird. Insoweit besteht eine doppelte verfassungsrechtliche Determinie-
rung; im allerdings seltenen Konfliktfall setzt sich die Bundesverfassung durch, denn ganz allgemein gilt
nach Art. 31 GG: Bundesrecht bricht Landesrecht. Daher — und weil Fragen der Bundesstaatlichkeit fiir
Estland wohl von geringerem Interesse sind — werde ich mich im Weiteren vor allem auf die Determinanten
aus dem Grundgesetz beziehen.

1 Fiir Unterstiitzung bei der Gestaltung der Funoten danke ich meinem Wissenschaftlichen Mitarbeiter Dr. Thomas Blome.

2 Eesti Vabariigi pohiseadus (The Constitution of the Republic of Estonia). — RT 1992, 26, 349 (auf Estnisch). Auf Englisch
verfiigbar unter: http://www.legaltext.ee/ (30.3.2014).
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Mein Vortragsgegenstand weicht von der Formulierung des Oberthemas, das von moderner Staats-
verwaltung spricht, in zwei Punkten ab. Weggelassen habe ich das ,moderne’, weil ich mich nur mit der
heutigen Lage befassen will, und nicht mit der geschichtlichen Entwicklung in der sog. Moderne. Mit dem
Begriff der ,6ffentlichen Verwaltung’ (statt ,Staatsverwaltung’) soll auch die Verwaltung erfasst werden, die
durch — gegeniiber der Rechtsperson Staat selbstdndige — Rechtstrager erfolgt, insbesondere solche mit
Selbstverwaltungsrechten. Wie in Estland gibt es solche Selbstverwaltungskorperschaften auch in Deutsch-
land zumal auf der 6rtlichen Ebene, als Gemeinden, auch als Gemeindeverbande (,Gebietskorperschaften’);
obwohl diese Kommunen territorial und rechtlich Untergliederungen des jeweiligen Landes sind, garan-
tiert Art. 28 Abs. 2 GG ihnen schon von Bundesverfassungs wegen das Recht der Selbstverwaltung. Dies
ist damit den Landern zwingend vorgegeben, ihre Verfassungen konnen es nur im Detail ndher ausformen.
Daneben gibt es auf gesetzlicher Grundlage auf Bundes- und Landesebene sog. ,funktionale Selbstverwal-
tung’ (,Personalkorperschaften’) fiir Rechtstrager, die zur Erfiillung bestimmter Aufgaben (Funktionen)
geschaffen sind — wie etwa fiir die Hochschulen; die Existenz solcher Rechtstrager legt das Grundgesetz
nicht fest,”3 sondern lésst sie allenfalls zu — darauf komme ich mit Blick auf das Demokratieprinzip spater
zuriick. Einstweilen ging es mir nur darum, die Reichweite der hier zu behandelnden 6ffentlichen Ver-
waltung aufzuzeigen, die iiber eine eng verstandene Staatsverwaltung hinausgeht; sie unterliegt insgesamt
weitgehend denselben bundesverfassungsrechtlichen Determinanten.

Ich habe das Grundgesetz und die Landesverfassungen fiir diesen Vortrag einmal nach verwaltungs-
bezogenen Begriffen wie Verwaltung, Behdrden, Beamten, Aufsicht und Ahnlichem durchgesehen und
dabei festgestellt, in welchem AusmaB schon der Verfassungswortlaut sich mit Fragen der Verwaltung
befasst. Die Uberfiille einschligiger Bestimmungen schlieBt es aus, sie auch nur annihernd alle wenigstens
anzusprechen. Ich werde mich darum im Weiteren vor allem auf zentrale Elemente des deutschen Verfas-
sungsrechts von tibergreifender Bedeutung beziehen. Im Einzelnen mochte ich folgende groBen Komplexe
jeweils in einigen Facetten ansprechen, namlich:

— vor allem das Rechtsstaatsprinzip (zu II.),

— damit eng zusammen héngend die Grundrechtsbindung aller Staatsgewalt (zu IIL.),

— schlieBlich noch kurz das Demokratieprinzip (zu IV).

Zu den zentralen, selbst der Verfassungsinderung entzogenen Verfassungsgehalten der Art. 1 und 20 GG
gehoren daneben noch drei Prinzipien:

— das schon erwidhnte Bundesstaatsprinzip soll trotz erheblicher Bedeutung fiir die Verwaltung im
foderalen Deutschland aus den erwdhnten Griinden hier nicht naher behandelt werden,

— dasrepublikanische Prinzip wird wohl noch iiberwiegend auf den Ausschluss eines erblichen, mon-
archischen Staatsoberhaupts beschréinkt verstanden™ und erlangt so fiir die Verwaltung keine
Bedeutung.™s Soweit ihm weitergehende Gehalte zugeschrieben werden, sind sie durchweg auch
iiber Rechtsstaat und Demokratie zu erfassen,

— das Sozialstaatsprinzip hat trotz groBter praktischer Relevanz sozialer Gesetzgebung und Verwal-
tung doch nur recht begrenzt juristisch greifbare unmittelbare Rechtswirkungen fiir die Verwal-
tung, die keine selbstéindige Behandlung erfordern.

3 Auch fiir die in Art. 87 Abs. 2 GG angesprochenen Tréger der Sozialversicherung wird die ihnen traditionell zukommende
Selbstverwaltung ganz tiberwiegend nicht als grundgesetzlich vorgeschrieben verstanden, s. nur M. Sachs. — M. Sachs (Hrsg.).
Grundgesetz. 6. Aufl. Miinchen: Beck 2011, Art. 87 Rdn. 55 mit weiteren Nachweisen (m.w.N.).

4 M. Sachs (Fn. 2), Art. 20 Rdn. 9 f.; H. Dreier. — H. Dreier (Hrsg.). Grundgesetz. Bd. IL. 2. Aufl. Tiibingen: Mohr Siebeck
2006, Art. 20 (Republik) Rdn. 17 ff.

5 Beieinem erweiterten Republikverstindnis mag zumal das damit verbundene Verstédndnis des Amtes Bedeutung (auch) fiir
die Verwaltung erlangen konnen, vgl. etwa J. Isensee. § 15 Staat und Verfassung. — J. Isensee, P. Kirchhof (Hrsg.). Handbuch
des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland. Bd. II. 3. Aufl. Heidelberg: Miiller 2004, Rdn. 128 ff., 131; R. Groschner.
§ 23 Die Republik. — Ibid., Rdn. 62 ff. Jedenfalls die Kernpunkte sind aber in den besonderen Regelungen des Art. 33 Abs.
2, 4 und 5 GG erfasst und konnen auch anderen Staatsstrukturprinzipien zugeordnet werden.
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Il. Rechtsstaatliche Determinanten
offentlicher Verwaltung

Das Rechtsstaatsprinzip ® umfasst eine Fiille von im Grundgesetz ausdriicklich angesprochenen oder von
der Verfassungsrechtsprechung entwickelten, nicht immer klar voneinander abzugrenzenden Elementen.
Manche betreffen speziell die Gesetzgebung oder die Rechtsprechung, die Gewaltenteilung in Art. 20 Abs. 2
Satz 2 GG spezifisch das Gesamtgefiige der Staatsfunktionen. Viele Elemente des Rechtsstaatsprinzips sind
aber auch, manche speziell gerade fiir die Verwaltung von Bedeutung. Das wichtigste von letzteren ist die
in Art. 20 Abs. 3 GG verankerte GesetzmaBigkeit der Verwaltung, auf die ich zuerst eingehen werde (zu 1.).
Sodann ist ein Blick zu werfen auf Kontrollen dieser GesetzmaBigkeit (zu 2.). Daneben sind allgemeine
inhaltliche Anforderungen an das Staatshandeln anzusprechen (zu 3.) und schlieBlich Vorgaben fiir Orga-
nisation und Verfahren der Verwaltung (zu 4.).

1. Die Gesetzmafdigkeit der Verwaltung

Nach Art. 20 Abs. 3 GG wird neben der Rechtsprechung auch die Verwaltung ,an Gesetz und Recht gebun-
den’. Damit wird an den {iberkommenen Grundsatz der GesetzméaBigkeit der Verwaltung angekniipft, der
drei Elemente enthélt, ndmlich die Bindung an das Gesetz (zu a), den Vorrang des Gesetzes (zu b) und den
Vorbehalt des Gesetzes (zu c).”7

Fiir die GesetzmaiBigkeit der Verwaltung ist das Gesetz dabei einheitlich zu verstehen als materielles
Gesetz, meint jede (abstrakt-generelle) Rechtsnorm, neben den durchweg vom Parlament™ oder Volk™
erlassenen formellen Gesetzen also auch von Stellen der Exekutive erlassene Rechtsverordnungen und Sat-
zungen. '° Die Verwaltung bedeutet hier die von Gesetzgebung und Rechtsprechung unterschiedene Staats-
funktion, schlieft also die (materielle) Gesetzgebung durch die Verwaltung im organisatorischen Sinne
nicht ein."! So und nur so ist eine konsistente Begrifflichkeit im Rahmen des Grundsatzes gewahrt, ohne
dass die besondere Bedeutung des formellen Gesetzes dadurch in Frage gestellt wiirde.

a) Zur Bindung an das Gesetz

Die Bindung der Verwaltung an das Gesetz meint deren Verpflichtung, geltende Normen zu beachten, so zu
entscheiden oder sonst titig zu werden, wie es die einschlidgigen Normen gebieten, und nichts zu tun, was
sie verbieten. In der Pflicht der Normadressaten, die Norm zu befolgen, liegt deren wesensmaBige Bedeu-
tung; die Bindung der Verwaltung an jede fiir ihr Verhalten geltende Rechtsnorm ist daher unabweisbar.
Dies gilt auch fiir Rechtsverordnungen und Satzungen; selbst wenn eine Stelle der Verwaltung eine solche
Rechtsnorm aufheben kann, bleibt ihre Bindung unberiihrt, bis dies geschehen ist.

Nicht abschlieBend gelGst ist bis heute die Frage, ob Verwaltungsbehérden auch dann an Rechtsnormen
gebunden sind, wenn diese hoherrangigen Rechtsnormen widersprechen.”? Nach meiner Meinung kann es

6 Zurunbefriedigenden Verankerung in Art. 20 GG M. Sachs (Fn. 2), Art. 20 Rdn. 75 f.; H. Schulze-Fielitz. — H. Dreier (Hrsg.)
(Fn. 3), Art. 20 (Rechtsstaat) Rdn. 40; E. Schmidt-ABmann. § 26 Der Rechtsstaat. — J. Isensee, P. Kirchhof (Hrsg.) (Fn. 4),
Rdn. 3.

7 Sonach der noch aus dem 19. Jahrhundert stammenden maBgeblichen Formulierung O. Mayer. Deutsches Verwaltungsrecht.
Bd. I. Leipzig: Duncker & Humblot 1895, S. 76. Heute werden vielfach nur Vorrang und Vorbehalt des Gesetzes angesprochen,
vgl. in diesem Sinne etwa F. Reimer. § 9: Das Parlamentsgesetz als Steuerungsmittel und KontrollmaBstab. — W. Hoffmann-
Riem, E. Schmidt-ABmann, A. VoBkuhle (Hrsg.). Grundlagen des Verwaltungsrechts. Bd. I: Methoden, MaBstibe, Aufgaben,
Organisation. 2. Aufl. Miinchen: Beck 2012, Rdn. 73 ff.; H. Maurer. Allgemeines Verwaltungsrecht. 18. Aufl. Miinchen: Beck
2011, § 6 Rdn. 2, wobei ersterer dann zugleich auf die Bindung an das Gesetz bezogen wird, was der Klarheit nicht dienlich
ist.

8  Auf Bundesebene grundsitzlich durch den Bundestag, Art. 77 Abs. 1 Satz 1 GG, aber stets unter Mitwirkung des Bundesrates,
Art. 77, 78 GG; formelle Gesetze konnen ferner gegen den Willen des Bundestages zustande kommen nach Art. 81 GG im
sog. Gesetzgebungsnotstand und im Verteidigungsfall durch Beschluss des Gemeinsamen Ausschusses nach Art. 115e GG.

9 Nur auf der Landesebene aufgrund einschlégiger Regelungen zur Volksgesetzgebung.

10 Strittig; s. dazu nur M. Sachs (Fn. 2), Art. 20 Rdn. 107, 118.

1 Auch dies wird vielfach anders gesehen, vgl. H. Schulze-Fielitz. — H. Dreier (Hrsg.) (Fn. 3), Art. 20 (Rechtsstaat) Rdn. 92.

12 Offen lassend Bundesverfassungsgericht (BVerfG), Beschluss v. 10.12.2009, 1 BvR 3151/07. — Neue Zeitschrift fiir Ver-
waltungsrecht (NVwZ) 2010, 435 (441); Bundesverwaltungsgericht (BVerwG), Urteil v. 31.1.2001, 6 CN 2/00. — Entschei-
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eine Bindung an solche, wegen des Widerspruchs ja nichtige Normen nicht geben; auch § 76 Abs. 1 Nr. 2
Bundesverfassungsgerichtsgesetz (BVerfGG)™3 geht ohne ersichtliche Bedenken davon aus, dass Verwal-
tungsbehorden in solchen Fillen Rechtsnormen nicht anwenden.

Trotz umfénglichster Normsetzung bleiben allerdings ungeregelte Bereiche; insoweit kann es eine Bin-
dung der Verwaltung an das Gesetz nicht geben. Neben solchen Bereichen gesetzesfreier Verwaltung gibt es
Félle normativer Regelungen, die nicht abschlieBend sind, in denen das Gesetz der Verwaltung hinsichtlich
der anzuordnenden Rechtsfolgen Ermessen einrdaumt oder ihr fiir die Beurteilung tatbestandlicher Voraus-
setzungen einen Beurteilungsspielraum {iberlisst. Grenzen ergeben sich einerseits aus den Grundrechten,
die nicht pauschal dem Ermessen von Verwaltungsstellen iiberantwortet werden diirfen, 4 andererseits aus
der Rechtsweggarantie, die nicht beliebig {iberspielt werden darf."5

b) Zum Vorrang des Gesetzes

Der Vorrang des Gesetzes ist, wenn man ihn nicht ganz oder teilweise mit der Bindung an das Gesetz
gleichsetzt, ¢ eine Kollisionsnorm. Diese verbietet, dass ein auf die Begriindung von Rechtsfolgen aus-
gerichteter Rechtsakt der Verwaltung, dessen Inhalt einem Gesetz widerspricht, volle Giiltigkeit erlangt.
Dies bedeutet allerdings nicht, dass rechtswidrige Rechtsakte der Verwaltung zwangslaufig ungiiltig sein
miissen. Die Riicksicht auf konkurrierende Verfassungsanliegen einer effektiven Verwaltung einerseits, der
auch zum Rechtsstaatsprinzip gezdhlten Rechtssicherheit andererseits lassen vielmehr Raum fiir gesetzliche
Regelungen, die die ideale Fehlerfolge der Nichtigkeit rechtswidriger Verwaltungsrechtsakte™7 relativieren.

So sind nach dem iiberkommenen, heute in den Verwaltungsverfahrensgesetzen normierten allgemei-
nen Verwaltungsrecht in Deutschland die weiterhin als Handlungsform der Verwaltung zentral bedeut-
samen Verwaltungsakte, wenn sie materiell rechtswidrig sind, trotzdem nur ausnahmsweise nichtig. Sie

dungen des Bundesverwaltungsgerichts (BVerwGE) 112, 373 (380 ff.); Bundesgerichtshof (BGH), Urteil v. 25.3.2004, III
ZR 227/02. — NVWZ 2004, 1143 (1144) m.w.N.; wie hier etwa Oberverwaltungsgericht (OVG) Niedersachsen, Beschluss v.
15.10.1999, 1 M 3614/99. — NVWZ 2000, 1061 ff.; auch H.-D. Horn. — M. Sachs, H. Siekmann (Hrsg.). Der grundrechtsge-
pragte Verfassungsstaat — Festschrift fiir Klaus Stern zum 80. Geburtstag. Leipzig: Duncker & Humblot 2012, S. 353 ff';
OVG Nordrhein-Westfalen, Urteil v. 30.6.2005, 20 A 3988/03. — Entscheidungen der Oberverwaltungsgerichte fiir das
Land Nordrhein-Westfalen und fiir das Land Niedersachsen (OVGE) 50, 139 (146), sieht immerhin ,in engen Grenzen’ Raum
fiir eine behordliche Normverwerfungskompetenz; anders Bundesfinanzhof (BFH), Urteil v. 12.05.2009, IX R 45/08. —
Sammlung der Entscheidungen des BFH (BFHE) 225, 299 (301); K.-F. Gérditz. — K. H. Friauf, W. Hofling (Hrsg.). Berliner
Kommentar zum Grundgesetz. K6Iln: Erich Schmidt Verlag (Losebl.-Ausg.), Art. 20 (6. Teil) (2011) Rdn. 108 ff.; BVerwG,
Beschluss v. 22.08.2005, 6 BN 1/05. — Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht Rechtsprechungs-Report (NVwZ-RR) 2006,
36 (37), sieht Beamte ,regelmiBig’ auf die Moglichkeit beschrinkt, Bedenken gegen die RechtmiBigkeit einer Norm intern
oder in Form der sog. Remonstration anzubringen; BVerwG, Urteil v. 16.10.2007, 7 C 6/07. — BVerwGE 129, 346 Rdn. 28,
hilt die behordliche Anwendung einer nichtigen Verordnung fiir unbeachtlich, weil die Nichtigkeit ,nicht offensichtlich’
gewesen sei; dagegen aber BVerfG, Beschluss v. 10.12.2009, 1 BVR 3151/07. — NVWZ 2010, 435 Rdn. 80 f.

13 Die Bestimmung lautet: ,Der Antrag der Bundesregierung, einer Landesregierung oder eines Viertels der Mitglieder des
Bundestages gemaB Artikel 93 Abs. 1 Nr. 2 des Grundgesetzes ist nur zuléssig, wenn der Antragsteller Bundes- oder Lan-
desrecht fiir giiltig hélt, nachdem ein Gericht, eine Verwaltungsbehorde oder ein Organ des Bundes oder eines Landes das
Recht als unvereinbar mit dem Grundgesetz oder sonstigem Bundesrecht nicht angewendet hat.” Zur Argumentation mit der
Vorschrift s. F. Kopp. Das Gesetzes- und Verordnungspriifungsrecht der Behorden. — Deutsches Verwaltungsblatt (DVBI.)
1983, S. 825 f.

4 M. Sachs. — P. Stelkens, H. J. Bonk, M. Sachs (Hrsg.). Verwaltungsverfahrensgesetz. 8. Aufl. Miinchen: Beck 2014, § 40 Rdn.
85; K. Stern. Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland. Bd. III/1: Allgemeine Lehren der Grundrechte. Miinchen:
Beck 1988, S. 1353 ff.; H. Maurer (Fn. 6), § 7 Rdn. 23.

15 BVerfG, Beschluss v. 18.06.1997, 2 BVvR 483/95 u.a., Strafvollstreckungsiiberstellung auf eigenen Wunsch. — BVerfGE 96,
100 (114 ff.); BVerwG, Urteil v. 20.02.1990, 1 C 42/83. — BVerwGE 84, 375 (377 f.); M. Sachs. — P. Stelkens, H. J. Bonk,
M. Sachs (Hrsg.) (Fn. 13), § 40 Rdn. 9o.

Vgl. fiir dieses verbreitete, von der von Otto Mayers Urversion des Grundsatzes der GesetzmiBigkeit der Verwaltung
abweichende Vorgehen etwa BVerfG, Beschluss v. 28.10.1975, 2 BVR 883/73 u.a., Rechtsschutzverfahren im Strafvollzug. —
BVerfGE 40, 237 (248 f.); BVerfG, Beschluss v. 14.10.2004, 2 BVR 1481/04, Gorgiilii. — BVerfGE 111, 307 (330); K.-P. Som-
mermann. — H. v. Mangoldt, F. Klein, C. Starck (Hrsg.). Kommentar zum Grundgesetz. Bd. 2. 6. Aufl. Miinchen: Vahlen
2010, Art. 20 Rdn. 270 ff.; G. Robbers. — W. Kahl, C. Waldhoff, C. Walter (Hrsg.). Bonner Kommentar zum Grundgesetz.
Heidelberg: Miiller (Losebl.-Ausg.), Art. 20 I (2009) Rdn. 2105 f.; K.-F. Girditz. — K. H. Friauf, W. Hofling (Hrsg.) (Fn. 11),
Art. 20 (6. Teil) (2011) Rdn. 43; H. Maurer (Fn. 6), § 6 Rdn. 2.

17 Fiir Gerichtsentscheidungen gilt im Hinblick auf die Sicherung von Rechtsfrieden und Rechtssicherheit Ahnliches, vgl. nur
BVerfG, Beschluss v. 7.5.1953, 1 BvL. 104/52, Notaufnahmegesetz. — BVerfGE 2, 280 (403 f.); BVerfG, Beschluss v. 2.5.2012,
2 BvL 5/10, Ruhegehaltssatz. — BVerfGE 131, 20 (46 f.); BGH, Beschluss v. 15.4.2008, 5 StR 635/07. — Entscheidungen des
Bundesgerichtshofs in Strafsachen (BGHSt) 52, 213 (216 f.); BVerwG, Urteil v. 22.10.2009, 1 C 26.08. — BVerwGE 135, 137
Rdn. 14; M. Sachs (Fn. 2), Art. 20 Rdn. 142.
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sind vielmehr trotz VerstoBes ihres Inhalts gegen das Gesetz regelmiBig zunichst wirksam, unterliegen
allerdings der Anfechtung durch die in ihren subjektiven Rechten Verletzten, die ggf. zur behordlichen oder
gerichtlichen Aufhebung fiihrt. Unterbleibt die nur befristet mégliche Anfechtung, werden rechtswidrige
Verwaltungsakte sogar bestandskriftig, sind ggf. mit ihrem gesetzwidrigen Inhalt endgiiltig fiir die Betrof-
fenen verbindlich. Die Verwaltung behalt zwar die Moglichkeit, ihren GesetzesverstoB zu korrigieren, kann
aber nur in Ausnahmefillen dazu gezwungen werden.

Sind bei Erlass eines Verwaltungsaktes Vorschriften iiber die Zustindigkeit, das Verfahren oder die
Form verletzt worden, hat ein solcher VerstoB gegen Verhaltensanforderungen der Verwaltung nicht
begriffsnotwendig zur Folge, dass neben dem Verwaltungshandeln als solchem auch der resultierende
Verwaltungsakt selbst, also das Produkt des Verwaltungshandelns, deswegen als rechtswidrig qualifiziert
wird."8 Diese sog. formelle Rechtswidrigkeit tritt vielmehr nur ein, soweit ein Gesetz dies wegen des Geset-
zesverstoBes bei Erlass des Verwaltungsaktes vorsieht. Der Vorrang des Gesetzes selbst gibt weder dies
noch die weiteren Konsequenzen solcher Rechtswidrigkeit im Hinblick auf Heilungs- bzw. ausgeschlossene
Anfechtungsmoglichkeiten™9 von Verfassungs wegen vor.

Offentlich-rechtliche Vertrige sind bei inhaltlicher Rechtswidrigkeit nicht stets, sondern nur im Rah-
men des § 59 Verwaltungsverfahrensgesetz (VwV{G) nichtig; dieser geht zwar deutlich weiter als der enge
§ 44 VWVIG beim Verwaltungsakt, doch fehlt es fiir die nicht erfassten Félle an der flankierenden Anfech-
tungsmoglichkeit des Vertragspartners. Dieses Defizit wird freilich durch dessen Mitwirkung am Vertrags-
schluss*2° wohl hinreichend kompensiert.

Der Vorrang des formellen Gesetzes vor den untergesetzlichen, von der Verwaltung erlassenen materi-
ellen Gesetzen ist unabhingig von Art. 20 Abs. 3 GG durch die im Grundgesetz angelegte Normenhierarchie
sichergestellt.

Uber den Vorrang des Gesetzes hinaus fiihrt die rechtsstaatliche Notwendigkeit, von gesetzwidrigem
Verwaltungshandeln in ihren Rechten verletzten Personen dadurch eingetretene Schiden zu ersetzen.*2!
Dafiir kennt das Grundgesetz nur die unzuldngliche Haftung des Staates fiir Amtspflichtverletzungen seiner
Beamten nach Art. 34 GG;"22 ob weitergehende Rechtsfolgen bei Untitigbleiben des Gesetzgebers unmit-
telbar aus dem Verfassungsrecht folgen, ist fraglich."?3 Derzeit behilft man sich daher mit vom Ende des
18.Jahrhunderts stammenden, angeblichen Gewohnheitsrechtsséitzen zur Aufopferung. 4

¢) Zum Vorbehalt des Gesetzes

Durch den Vorbehalt des Gesetzes sind bestimmte Entscheidungen der Gesetzgebung ,vorbehalten’, damit
der Verwaltung verboten, wenn sie nicht durch Gesetz vom Verbot freigestellt und zum Handeln erméchtigt
wird. Der iiberkommene Anwendungsbereich des Vorbehalts sind seit dem 19. Jahrhundert Eingriffe in
Freiheit und Eigentum des Biirgers; verstanden als Chiffre fiir die gesamte individuelle Rechtssphire des
Biirgers ist dies bis heute der zentrale Gegenstand des Vorbehalts."25 Dadurch ist fiir die gesamte Eingriffs-

18 M. Sachs. § 31: Verfahrensfehler im Verwaltungsverfahren. — W. Hoffmann-Riem, E. Schmidt-ABmann, A. VoSkuhle (Hrsg.).
Grundlagen des Verwaltungsrechts. Bd. II: Informationsordnung, Verwaltungsverfahren, Handlungsformen. 2. Aufl. Miinchen:
Beck 2012, Rdn. 73 ff.; M. Sachs. Zur formellen Rechtswidrigkeit von Verwaltungsakten. — Verwaltungsarchiv (VerwArch)
2006, S. 577 ff-

19 Vgl. 88 45, 46 VwVIG und dazu M. Sachs. § 31: Verfahrensfehler im Verwaltungsverfahren. — W. Hoffmann-Riem, E. Schmidt-
ABmann, A. VoBkuhle (Hrsg.) (Fn. 17), Rdn. 46.

20 Nach dem Grundsatz ,volenti non fit iniuria’, dazu nur OVG Niedersachsen, Urteil v. 12.7.2001, 10 L. 3954/99. — Niederséch-
sische Verwaltungsblitter (NdsVBI) 2001, 316 (317); M. Sachs. ,Volenti non fit iniuria’. — VerwArch 1985, S. 412 ff.

2t Vgl. M. Sachs (Fn. 2), Art. 20 Rdn. 111 m.w.N.

22 Das am 26. Juni 1981 erlassene und zum 1. Januar 1982 in Kraft getretene ,Staatshaftungsgesetz’ wurde sehr bald wegen
Mangels der Gesetzgebungskompetenz fiir nichtig erklart, vgl. BVerfG, Urteil v. 19.10.1982, 2 BvF 1/81, Staatshaftungs-
gesetz. — BVerfGE 61, 149 ff.; die 1994 geschaffene Bundesgesetzgebungskompetenz nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 25 GG ist bis
heute nicht genutzt worden.

23 Dagegen etwa M. Sachs (Fn. 2), vor Art. 1 Rdn. 42 und Art. 20 Rdn. 111 jeweils m.w.N.

24 L. Osterloh. § 55: Kompensation der Folgen rechtmiBigen Hoheitshandelns. — W. Hoffmann-Riem, E. Schmidt-ABmann,
A.VoBkuhle (Hrsg.). Grundlagen des Verwaltungsrechts. Bd. III: Personal, Finanzen, Kontrolle, Sanktionen, Staatliche Ein-
standspflichten. 2. Aufl. Miinchen: Beck 2013, Rdn. 48 ff.; W. Kluth. — H. J. Wolff, O. Bachof, R. Stober, W. Kluth (Hrsg.).
Verwaltungsrecht II. 7. Aufl. Miinchen: Beck 2010, § 72 Rdn. 75 ff.; H. Maurer (Fn. 6), § 28 Rdn. 1 ff.

25 Dariiber hinaus wird der Vorbehalt auf andere (vor allem fiir die Grundrechte) ,wesentliche’ Regelungen erstreckt, vgl. dazu
nur M. Sachs (Fn. 2), Art. 20 Rdn. 116 ff.
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verwaltung, fiir jedes den Biirger belastende Verwaltungshandeln, eine gesetzliche Grundlage erforder-
lich. Ausreichend dafiir ist jedes, auch nur materielle Gesetz; die durch Demokratie und Gewaltenteilung
gebotene maBgebliche Riickfithrung auf das formelle Gesetz ist dadurch sichergestellt, dass untergesetz-
liche Rechtsnormen (Verordnungen, aber in der Sache auch Satzungen) nur aufgrund einer hinreichend
bestimmten formell-gesetzlichen Ermachtigung ergehen diirfen.

2. Kontrollen der Gesetzmafligkeit der Verwaltung

Rechtliche Garantien sind im Ernstfall nur so viel wert wie ihre Kontrolle. Dies gilt auch und gerade fiir die
GesetzmaBigkeit der Verwaltung.

a) Objektive Kontrollmechanismen

Eine besondere Institution, die — wie wohl der Justizkanzler in Estland nach Art. 139 ff. der Verfassung —
umfassend die GesetzmaBigkeit der Verwaltung zu sichern hitte, gibt es in Deutschland nicht. Insbesondere
ist der Bundesrechnungshof nach Art. 114 GG nur in Bezug auf die OrdnungsmaBigkeit der Haushalts- und
Wirtschaftsfithrung (auch) zur Kontrolle der RechtmiBigkeit berufen, nicht aber in Bezug auf das gesamte
Verwaltungshandeln. 2 Nur partikulare Kontrollaufgaben haben verfassungsrechtlich vorgesehene Beauf-
tragte™’ wie der Wehrbeauftragte nach Art. 45b GG™8, der Datenschutzbeauftragte, wie ihn etwa Art. 77a
der Verfassung Nordrhein-Westfalens vorsieht, 29 oder der Biirgerbeauftragte nach Art. 36 der Verfassung
des Landes Mecklenburg-Vorpommern.

Im Ubrigen gehort zur verfassungsrechtlichen Aufgabe der Mitglieder der Regierungen in Bund und
Landern, ihren jeweiligen Geschiftsbereich zu leiten,”3° insbesondere die Aufsicht in rechtlicher Hin-
sicht.”3! Fiir die Ausfiihrung der Bundesgesetze durch die Lander ist die Aufsicht jedenfalls iiber deren
RechtmaiBigkeit in Art. 84 Abs. 3, 4 und Art. 85 Abs. 4 GG ausdriicklich angesprochen. Die grundsitzlich
liickenlose Rechtsaufsicht iiber staatliche Behorden wie iiber selbstandige Verwaltungstrager, auch solche
mit Selbstverwaltung, ist ein Gebot rechtsstaatlicher Organisation.”s?

b) Garantie des Rechtswegs gegen die 6ffentliche Gewalt

Neben diesen objektiven Sicherungen und ungeachtet des Beitrags, den auch das Petitionsgrundrecht des
Art. 17 GG leisten kann, ist von zentraler Bedeutung die in Art. 19 Abs. 4 GG garantierte Moglichkeit, gegen
die offentliche Gewalt, und das heiBt hier jedenfalls im Kern: gegen die Verwaltung,”33 den Rechtsweg zu
beschreiten, also unabhingige Gerichte anzurufen. Dieses Recht steht aber — unbeschadet weitergehender
Moglichkeiten, die das Gesetz erdffnen kann und ggf. kraft Unionsrechts er6ffnen muss — nur denjenigen
zu, die die Verletzung ihrer eigenen individuellen Rechte geltend machen konnen. Die Wahrung der Gesetz-
maBigkeit der Verwaltung tritt nur reflexweise ein; das eigentliche Anliegen der Rechtsweggarantie ist der
Schutz der subjektiven Rechte betroffener Personen. Soweit diese nicht zumal als Grundrechte von Verfas-
sungs wegen bestehen, liegt ihre Reichweite allerdings in der Hand des Gesetzgebers, der die Verwaltung
rechtlichen Bindungen unterwerfen kann, ohne entsprechende Individualrechte zu begriinden.”34

26 H, Sieckmann. — M. Sachs (Hrsg.) (Fn. 2), Art. 114 Rdn. 13, 28.

27 Dazu allgemein P. J. Tettinger. § 111 Die Beauftragten. — J. Isensee, P. Kirchhof (Hrsg.). Handbuch des Staatsrechts der
Bundesrepublik Deutschland. Bd. V: Rechtsquellen, Organisation, Finanzen. 3. Aufl. Heidelberg: Miiller 2007.

28 Fristnach Satz 1 der Bestimmung insbesondere zum ,Schutz der Grundrechte’ (nach der gesetzlichen Regelung des Niheren
in § 1 Abs. 3 Satz 1 Wehrbeauftragtengesetz: der Grundrechte der Soldaten) bestellt.

29 Nach § 22 Abs. 1 Datenschutzgesetz (DSG) NRW iiberwacht [er] die Einhaltung der Vorschriften dieses Gesetzes sowie
anderer Vorschriften tiber den Datenschutz bei den 6ffentlichen Stellen.”

30 S. nur Art. 65 Satz 2 GG und Art. 55 Abs. 2 Verfassung des Landes Nordrhein-Westfalen.

31 8. Schiedermair. § 48 Selbstkontrollen der Verwaltung. — W. Hoffmann-Riem, E. Schmidt-ABmann, A. VoBkuhle (Hrsg.)
(Fn. 17), Rdn. 23.

32 M. Sachs (Fn. 2), Art. 20 Rdn. 161 m.w.N.

33 Zur umstrittenen Reichweite der Rechtsweggarantie gegeniiber Gesetzgebung und Rechtsprechung s. nur Ibid., Art. 19
Rdn. 120 ff. m.w.N.

34 Dazu und zur dafiir maBgeblichen Schutznormlehre nur Ibid., Art. 19 Rdn. 129 ff. m.w.N.
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Die verfassungsgerichtliche Rechtsprechung hat den Art. 19 Abs. 4 GG in viele Richtungen zu einer
Garantie auch effektiven Rechtsschutzes ausgebaut. Einzelheiten sind hier nicht zu referieren. 35 Erwéhnt
sei mit Blick auf die Bedeutung fiir das Verwaltungshandeln nur, dass die Kontrolle grundsatzlich in recht-
licher wie tatsachlicher Hinsicht umfassend sein muss, 3¢ dass es Vorwirkungen auf das Verwaltungsver-
fahren in Bezug auf Begriindung und Dokumentation mit Blick auf die Durchfiihrbarkeit der Gerichts-
kontrolle geben kann"7 und dass die Verwaltung mit Behinderungen ihres Wirkens durch Verfahren des
einstweiligen und des vorliufigen Rechtsschutzes rechnen muss.”38

3. Aligemeine inhaltliche Anforderungen an das Verwaltungshandeln

Der Rechtsstaat erschopft sich unter dem Grundgesetz nicht in den iiberkommenen formellen Garantien
von GesetzmaBigkeit und Gerichtsschutz, sondern enthélt auch materielle, inhaltliche Elemente.

a) Gerechtigkeit

Zu den allgemeinen inhaltlichen Vorgaben gehort zum einen die Bindung an fundamentale Anforderungen
der Gerechtigkeit. Sie kann neben anderen Aspekten in der Bindung der Rechtsanwendung an Gesetz und
Recht gesehen werden,"39 im Rahmen verfassungsgemiBer Gesetze wird sie allerdings im Wesentlichen als
Leitgedanke der Gesetzesanwendung bedeutsam.

b) Verhaltnismafigkeit

Der heute praktisch iiberragend wichtige Grundsatz der VerhéltnisméBigkeit ist in einigen neueren Landes-
verfassungen explizit angesprochen, 4° fiir das Grundgesetz unabhingig von einer Stiitze im Wortlaut
durch die Verfassungsrechtsprechung als gegeniiber der gesamten Staatsgewalt von Verfassungs wegen
wirksames Element der Rechtsstaatlichkeit entwickelt worden.™# Schon gegeniiber den Gesetzen, ggf. auch
im Wege verfassungskonformer Auslegung, wirksam, erlangt der Grundsatz unmittelbare Bedeutung fiir
die Verwaltung nur, soweit diese gesetzesfrei handelt oder im Rahmen der Gesetzesanwendung iiber Spiel-
raume verfiigt. Dann muss die Verwaltung die Aspekte der Eignung, der Erforderlichkeit und der Proportio-
nalitit der von ihr zur Erreichung ihrer legitimen Ziele eingesetzten Mittel unabhingig von diesbeziiglichen
besonderen Gesetzen beachten.

c¢) Vertrauensschutz

Der Vertrauensschutz tritt im Grundgesetz zumal im Verbot der Bestrafung bei ex post facto gesetzlich
bestimmter Strafbarkeit, Art. 103 Abs. 2 GG (nulla poena sine lege praevia), hervor, 42 auch den Strafklage-
verbrauch nach Art. 103 Abs. 3 GG (ne bis in idem) kann man dem Vertrauensschutz verpflichtet sehen."#3

Weitergehend ist der Schutz individuellen Vertrauens gegeniiber dem Staatshandeln als subjektive
Kehrseite des objektiven Anliegens der Rechtssicherheit ganz allgemein ein Element des Rechtsstaats-
prinzips. Seine genaue Reichweite gegeniiber der Verwaltung festzulegen, ist insbesondere im Konflikt mit

35  Dazu nur Ibid., Art. 19 Rdn. 143 ff. m.w.N.
36 Ibid., Art. 19 Rdn. 145 m.w.N.

37 Ibid., Art. 19 Rdn. 143a m.w.N.

38 Ibid., Art. 19 Rdn. 148 ff. m.w.N.

39 Ibid., Art. 20 Rdn. 103.

40 Vgl. nach der Wiedervereinigung Art. 5 II 1, 23 II Verfassung des Landes Brandenburg; Art. 20 II 1 Verfassung des Landes
Sachsen Anhalt; Art. 42 IV 1 Verfassung des Freistaats Thiiringen.

4t S. schon BVerfG, Urteil v. 3.6.1954, 1 BVR 183/54, Zulassung politischer Parteien zur Landtagswahl. — BVerfGE 3, 383
(399); stindige Rechtsprechung seit BVerfG, Urteil v. 11.6.1958, 1 BVR 596/56, Apotheken. — BVerfGE 7, 377 (405, 407 f.);
vgl. etwa Beschluss v. 9.3.1994, 2 BvL 43/92, Cannabis. — BVerfGE 90, 145 (173).

42 S. etwa C. Degenhart. — M. Sachs (Hrsg.) (Fn. 2), Art. 103 Rdn. 54 m.w.N.

43 Dafiir ausdriicklich etwa G. Nolte. — H. v. Mangoldt, F. Klein, C. Starck (Hrsg.). Kommentar zum Grundgesetz . Bd. 3. 6. Aufl.
Miinchen: Vahlen 2010, Art. 103 Rdn. 179 m.w.N.
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anderen Anliegen der Verfassung, zumal dem der GesetzmaBigkeit der Verwaltung, der Gesetzgebung iiber-
lassen. Diese hat insbesondere den Widerruf und die Riicknahme von begiinstigenden Verwaltungsakten
Einschrankungen mit Riicksicht auf den Vertrauensschutz unterworfen (vgl. §§ 48, 49 VwV{G); doch kann
in diesem Bereich erginzend 44 wie auch in anderen Zusammenhéingen“45 der Schutz von Vertrauen auch
verfassungs-unmittelbar durchgreifen.

4. Vorgaben fiir Organisation und Verfahren der Verwaltung

Aus dem Rechtsstaatsprinzip werden auch Vorgaben fiir Organisation (zu a) und Verfahren (zu b) der
Verwaltung abgeleitet.

a) Organisatorische Anforderungen

Schon erwédhnt wurde, dass die GesetzmaBigkeit der Verwaltung durch Strukturen der Rechtsaufsicht gesi-
chert werden muss (oben zu 2 a). Dies gilt nicht nur innerhalb der staatlichen Behordenhierarchie und
gegeniiber verselbstindigten Trigern offentlicher Verwaltung, sondern muss auch beim Einsatz privat-
rechtlicher Organisationsformen durchgreifen.”® Eine Flucht ins Privatrecht vor den besonderen Anfor-
derungen an das Verhalten der 6ffentlichen Gewalt darf es auch jenseits der Grundrechtsbindung nicht
geben. 47

Ferner lasst sich der Funktionsvorbehalt des Art. 33 Abs. 4 GG zugunsten eines durch die hergebrach-
ten Grundsatze des Berufsbeamtentums nach Art. 33 Abs. 5 GG geprégten offentlichen Dienstes jedenfalls
auch als rechtsstaatliche Sicherung der GesetzmiBigkeit der Verwaltung lesen. Der besondere Status der
Lebenszeitbeamten gibt diesen — dhnlich der personlichen Unabhingigkeit der Richter — eine Basis, sich
auch gegeniiber Anmutungen von Vorgesetzten oder gleich der politischen Fithrung fiir eine gesetzestreue
Aufgabenwahrnehmung zu entscheiden.”#® Auch das Gebot der Bestenauslese nach Art. 33 Abs. 2 GG kann
man als (freilich in der Praxis bis heute kaum effektives) Mittel gegen Parteienpatronage im o6ffentlichen
Dienst™9 hierher zihlen.

Bedeutsam fiir die Verwaltung ist schlieBlich das in Art. 33 Abs. 5 GG verankerte Streikverbot der
Beamten, 5° das allerdings ins Blickfeld des Europiischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte geraten ist.”s!
Daher konnte zumindest seine uneingeschriankte Fortgeltung in Frage gestellt sein.

44 M. Sachs. — P. Stelkens, H. J. Bonk, M. Sachs (Hrsg.) (Fn. 13), § 48 Rdn. 182 ff.

45 Vgl. zur Moglichkeit einer auf Vertrauensschutz gegriindeten Selbstbindung der Verwaltung M. Sachs. — P. Stelkens, H. J. Bonk,
M. Sachs (Hrsg.) (Fn. 13), § 40 Rdn. 104; zur zugunsten der Betroffenen durchgreifenden Verwirkung behordlicher Rechte
Ibid., § 53 Rdn. 21 ff.

46 S, Schiedermair. § 48 Selbstkontrollen der Verwaltung. — W. Hoffmann-Riem, E. Schmidt-ABmann, A. VoBkuhle (Hrsg.)
(Fn. 17), Rdn. 47; H. Dreier. Hierarchische Verwaltung im demokratischen Staat. Tiibingen: Mohr Siebeck 1991, S. 252 ff.

47 BVerfG, Urteil v. 22.02.2011, 1 BvR 699/06, Fraport. — BVerfGE 128, 226 (245); BGH, Urteil v. 17.06.2003, XI ZR
195/02. — Entscheidungen des Bundesgerichtshofs in Zivilsachen (BGHZ) 155, 166 (175 f.); M. Burgi. § 18 Rechtsregime. —
W. Hoffmann-Riem, E. Schmidt-ABmann, A. VoBkuhle (Hrsg.) (Fn. 6), Rdn. 45 ff.; W. Hoffmann-Riem. § 33 Rechtsformen,
Handlungsformen, Bewirkungsformen. — Ibid., Rdn. 110 ff.; H. Maurer (Fn. 6), § 3 Rdn. 26.

48 BVerfG, Beschluss v. 3.7.1985, 2 BvL 16/82, Schulleiterfunktion. — BVerfGE 70, 251 (267); Bayerischer Verfassungsgerichts-
hof, Entscheidung v. 26.10.2004, V{. 15-VII-01. - NVWZ-RR 2005, 830 (831); P. Badura. — T. Maunz, G. Diirig (Begriinder).
Grundgesetz. Miinchen: Beck (Losebl.-Ausg.), Art. 33 (2010) Rdn. 67.

49 M. Sachs. — K. Stern. Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland. Bd. IV/2: Die einzelnen Grundrechte. Miinchen:
Beck 2011, S. 1844; W. Hofling. — W. Kahl, C. Waldhoff, C. Walter (Hrsg.) (Fn. 15), Art. 33 Abs. 1 bis 3 (2007) Rdn. 146 ff.

50 U. Battis. — M. Sachs (Hrsg.) (Fn. 2), Art. 33 Rdn. 71; H. Lecheler. § 110 Der 6ffentliche Dienst. — J. Isensee, P. Kirchhof
(Hrsg.) (Fn. 4), Rdn. 43.

51 Vgl. namentlich Europiischer Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR), Urteil v. 21.4.2009, 68959/01. — Neue Zeitschrift
fiir Arbeitsrecht (NZA) 2010, 1423 ff.; demgegeniiber OVG Nordrhein-Westfalen, Urteil v. 7.3.2012, 3d A 317/11.0. —- NVwZ
2012, 890 ff.; zur Problematik ferner etwa H.-W. Laubinger. — M. Breuer, A. Epiney, A. Haratsch, S. Schmahl, N. Weif3 (Hrsg.).
Der Staat im Recht. Festschrift fiir Eckart Klein zum 70. Geburtstag. Berlin: Duncker & Humblot 2013, S. 1141 ff.; T. Hebeler.
Noch einmal: Gibt es ein Streikrecht fiir Beamte? — Zeitschrift fiir Beamtenrecht (ZBR) 2012, S. 325 ff.; C. Traulsen. Das
Beamtenstreikverbot zwischen Menschenrechtskonvention und Grundgesetz. — Juristenzeitung (JZ) 2013, S. 65 ff. — DOI:
http://dx.doi.org/10.1628/002268813X13560134286993
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b) Anforderungen an das Verwaltungsverfahren

Zu rechtsstaatlichen Anforderungen an das Verwaltungsverfahren wurde bereits auf die Vorwirkungen hin-
gewiesen, die sich mit Riicksicht auf eine moglicherweise nachfolgende gerichtliche Uberpriifung ergeben.
Dariiber hinaus sind rechtsstaatliche Desiderate wie Sicherungen der Neutralitit der befassten Amtswal-
ter, die Gewahrung von Gehor vor Eingriffen der Verwaltung oder die Begriindung von Verwaltungsakten
zu nennen, die heute in den Verwaltungsverfahrensgesetzen verankert sind, ohne dass die Reichweite
ihrer verfassungsrechtlichen Notwendigkeit im Einzelnen klar wire."5® Aus dem Wesen rechtsstaatlicher
Planung wird das auch verfahrensbezogene Gebot einer umfassenden Abwigung abgeleitet."53

Die Frage der Relativierung von Verfahrensfehlern wurde schon angesprochen. 54 Dahingehende Rege-
lungen stehen zwar nicht in Widerspruch zum Vorrang des Gesetzes, weil Verfahrensfehler iiberhaupt nur
dann die sog. formelle Rechtswidrigkeit des inhaltlich nicht gesetzwidrigen Verwaltungsaktes begriinden,
wenn eine negative Rechtsanerkennungsnorm die Rechtswidrigkeit als Rechtsfolge der Verfahrensfehler
besonders anordnet.”s5 Dies ist im Falle absoluter Verfahrensfehler stets der Fall, im Ubrigen nach den
iiberkommenen Rechtsprechungsgrundsitzen nur dann, wenn der Verfahrensfehler den Inhalt der Ver-
waltungsentscheidung beeinflusst haben kann."5® Doch bleibt diese Folgenlosigkeit von Verfahrensfehlern
fiir die RechtméBigkeit des Verwaltungsakts ebenso bedenklich wie die bei Rechtswidrigkeit verbleibenden
Moglichkeiten der Heilung noch im Gerichtsverfahren und des Ausschlusses des Aufhebungsanspruchs
nach §§ 45, 46 VwVIG, solange auch keine anderen wirksamen Sanktionen an die Rechtswidrigkeit gekniipft
sind."7

1. Grundrechtliche Determinanten
offentlicher Verwaltung

Auch die Grundrechte sind fiir die 6ffentliche Verwaltung von groBer Bedeutung; Art. 1 Abs. 3 spricht
die Bindung der vollziehenden Gewalt (also auch der Regierung und des Militirs) an die Grundrechte als
unmittelbar geltendes Recht ausdriicklich aus. Wahrend den Grundrechten im ausgehenden 19. Jahrhun-
dert unmittelbare Rechtsgeltung5® gerade fiir die Verwaltung beigemessen wurde, ist dies inzwischen nur
noch in Grenzen der Fall.

Wichtigster Adressat der Grundrechtsbindung ist heute die Gesetzgebung. Sie schafft dem Verwal-
tungshandeln Raum gegeniiber dem Vorbehalt des Gesetzes und damit gegeniiber den Grundrechten als
Abwehrrechten, muss aber selbst den Grundrechten geniigen. Soweit der Grundrechtsbindung entspre-
chende Gesetze das Verwaltungshandeln in der Sache wie in Organisation und Verfahren abschlieBend
determinieren, bleibt die unmittelbare Grundrechtsbindung der Verwaltung weithin ohne selbstindige
Bedeutung.5® Immerhin kénnen die Grundrechte in diesem Bereich die verfassungsorientierte, ggf. ver-
fassungskonforme Auslegung ®° der Gesetze gebieten, die dann primér von der Verwaltung zu leisten ist.

Unmittelbar bedeutsam fiir die Verwaltung bleiben die Grundrechte aber vor allem, wo das Gesetz
dem Verwaltungshandeln Spielrdume lasst. Namentlich hat die Verwaltung das ihr eingeraumte Ermes-
sen unter Beriicksichtigung grundrechtlicher Vorgaben auszufiillen, namentlich Riicksicht zu nehmen auf

52 Vgl. nur M. Sachs (Fn. 2), Art. 20 Rdn. 165. Zu von einzelnen Verwaltungsverfahren unabhingigen Informationsrechten s.
unten zu Fn. 69.

53 Zuletzt BVerwG, Urteil v. 10.10.2012, 6 C 36/11. — BVerwGE 144, 284 Rdn. 41 m.w.N., auch zur materiellen Seite.

54 QOben zu1a.

55 Naher M. Sachs. — P. Stelkens, H. J. Bonk, M. Sachs (Hrsg.) (Fn. 13), § 45 Rdn. 6; M. Sachs. — VerwArch 2006, S. 578 ff.
m.w.N.; auch M. Sachs. — W. Hoffmann-Riem, E. Schmidt-ABmann, A. VoBkuhle (Hrsg.) (Fn. 17), § 31 Rdn. 24 ff.

56 Vgl. zu den allein die Rechtswidrigkeit begriindenden wesentlichen Verfahrensfehlern M. Sachs. — P. Stelkens, H. J. Bonk,
M. Sachs (Hrsg.) (Fn. 13), § 45 Rdn. 117 ff. m.w.N.

57 M. Sachs. — W. Hoffmann-Riem, E. Schmidt-ABmann, A. VoBkuhle (Hrsg.) (Fn. 17), § 31 Rdn. 113 ff.

58 Im Gegensatz zu auf die Gesetzgebung zielenden programmatischen Grundrechtsgehalten; dazu K. Stern (Fn. 13), S. 1182
ff-; M. Sachs. — K. Stern (Fn. 48), S. 481 ff. jeweils m.w.N.

59 Waihrend in diesem Bereich die Beachtung der Gesetze eine Verletzung der Grundrechte ausschliefit, bleibt eine Verletzung
des Gleichheitssatzes moglich, wenn in Parallelfillen gesetzwidrig gehandelt wurde. Zu dieser unter der Chiffre von dem
vielfach zu pauschal geleugneten Recht auf Gleichheit im Unrecht behandelten Problematik vgl. Ibid., S. 1591 ff.

60 Zu diesen von verfassungsrechtlichen Einfliissen bestimmten Auslegungsformen vgl. nur M. Sachs (Fn. 2), Einf. Rdn. 52 ff.
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grundrechtlich geschiitzte Interessen Betroffener und die stets angesprochenen Gleichheitsgrundrechte zu
beachten. Aus diesen kann sich eine Selbstbindung der Verwaltung an ihre bisherige Ubung ergeben, die
allerdings Umstellungen der Praxis fiir die Zukunft nicht ausschlieBt. Ahnliches gilt im Falle von Beurtei-
lungsspielrdaumen im Rahmen gesetzlicher Tatbestéinde. 0!

Die Grundrechtebehaltenihre Bedeutung auch, wenn die Verwaltung in privatrechtlichen Organisations-
formen titig wird; eine Flucht vor der Grundrechtsbindung ist auf diesem Wege nicht moglich.

IV. Demokratische Determinanten
offentlicher Verwaltung

Das Demokratieprinzip entfaltet seine Bedeutung fiir die Verwaltung in inhaltlicher Hinsicht maBgeblich
durch die schon als Rechtsstaatselement behandelte Bindung an das Gesetz, das seinerseits unmittelbar
oder zumindest mittelbar auf den Willen des Volkes zuriickzufiihren ist. Soweit das Gesetz Spielrdume
lasst, wird durch den hierarchischen Aufbau der Verwaltung sichergestellt, dass die ihrerseits dem jewei-
ligen Parlament verantwortliche Regierung die Entscheidungsinhalte determinieren kann."62

Neben dieser inhaltlichen demokratischen Legitimation wird dem Grundgesetz die Notwendigkeit per-
soneller demokratischer Legitimation entnommen, die im Rahmen der staatlichen Verwaltungen dadurch
sichergestellt wird, dass die in der Verwaltung titigen Personen durch die Regierungsmitglieder fiir ihr
jeweiliges Ressort bestellt werden. Die Minister werden ihrerseits unmittelbar von der Volksvertretung
gewidhlt oder durch den so gewihlten Regierungschef bestimmt.

Problematisch sind demgegeniiber sog. ministerialfreie Riume, also Bereiche, die dem Weisungsrecht
der Regierung und damit deren Verantwortung gegeniiber der Volksvertretung entzogen sind.”®3 Soweit
sie nicht verfassungsrechtlich besonders legitimiert sind, wie etwa 6ffentlich-rechtliche Rundfunkanstalten
durch die Rundfunkfreiheit des Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG™4 oder auf Landesebene verfassungsrechtlich ver-
ankerte unabhingige Datenschutzbeauftragte, > begegnen sie Bedenken. Nach Unionsrecht vorgesehene
unabhingige Stellen diirften allerdings kraft dessen Anwendungsvorrangs trotz mangelnder demokra-
tischer Legitimation als zuldssig angesehen werden. ®®

Probleme mit der demokratischen Legitimation bestehen auch bei der Selbstverwaltung: Diese ist
allerdings auf der kommunalen Ebene mit der insoweit in Art. 28 Abs. 2 GG vorgeschriebenen Volksver-
tretung als Sonderform orts-demokratischer Legitimation verfassungsrechtlich gut ableitbar. In den zahl-
reichen Fillen nur gesetzlich begriindeter funktionaler Selbstverwaltung durch Beteiligte eines Lebens-
bereichs — von den Kammern freier Berufe iiber Sozialversicherungstriger oder Universititen 7 bis zu

61 Zum ganzen nur M. Sachs. — P. Stelkens, H. J. Bonk, M. Sachs (Hrsg.) (Fn. 13), § 40 Rdn. 165 ff.

62 M. Dreier (Fn. 3), Art. 20 (Demokratie) Rdn. 124; H. Dreier (Fn. 45), S. 129 ff., 141 ff.; F. Kirchhof. — T. Maunz, G. Diirig
(Begriinder) (Fn. 47), Art. 83 (2009) Rdn. 58 f.

63 BVerfG, Urteil v. 27.4.1959, 2 BvF 2/58, Bremer Personalvertretung. — BVerfGE 9, 268 (282); M. Sachs (Fn. 2), Art. 20
Rdn. 41; K. Stern. Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland. Bd. II: Staatsorgane, Staatsfunktionen, Finanz- und
Haushaltsverfassung, Notstandsverfassung. Miinchen: Beck 1980, S. 790 f.; H. Dreier (Fn. 3), Art. 20 (Demokratie) Rdn.
126 f.; B. Grzeszick. — T. Maunz, G. Diirig (Begriinder) (Fn. 47), Art. 20 II (2010) Rdn. 196 ff.; E. Klein. Die verfassungs-
rechtliche Problematik des ministerialfreien Raumes. Berlin: Duncker & Humblot 1974.

64 M. Sachs (Fn. 2), Art. 20 Rdn. 41; F. Kirchhof. — T. Maunz, G. Diirig (Begriinder) (Fn. 47), Art. 83 (2009) Rdn. 28 f.

65 Wie nach Art. 77a Verfassung des Landes Nordrhein-Westfalen. Allerdings unterliegen Regelungen der Landesverfassungen
iiber das Homogenitatsgebot des Art. 28 Abs. 1 Satz 1 GG den Grundsitzen des insbesondere demokratischen Rechtsstaates
im Sinne des Grundgesetzes, die aber bei eng begrenzte punktuelle Abweichungen dieser Art nicht verletzt sein diirften; vgl.
zur eingeschriankten Regelungsdichte’ des Homogenititsprinzips M. Nierhaus. — M. Sachs (Hrsg.) (Fn. 2), Art. 28 Rdn. 10-12.
Das Bundesverfassungsgericht scheint unabhéngige Datenschutzbeauftragte geradezu fiir verfassungsrechtlich notwendig zu
halten, vgl. BVerfG, Urteil v. 15.12.1983, 1 BVvR 209/83 u.a., Volkszdihlung. — BVerfGE 65, 1 (46); BverfG, Urteil v. 2.3.2010,
1 BvR 256/08 u.a., Vorratsdatenspeicherung. — BVerfGE 125, 260 (327).

66 Dies gilt jedenfalls, solange nicht geradezu das durch Art. 23 Abs. 1 Satz 3, Art. 79 Abs. 3 GG geschiitzte Demokratieprinzip
als solches beriihrt wiirde, vgl. allgemein BVerfG, Urteil v. 30.6.2009, 2 BVE 2/08 u.a., Lissabon-Vertrag. — BVerfGE 123,
267 (356 ff.); zur Unberiihrbarkeit der geschiitzten Grundsitze M. Sachs (Fn. 2), Art. 79 Rdn. 32 ff.

67 Fiir diese bestehen zum Teil landesverfassungsrechtliche Sonderregelungen zugunsten ihrer Selbstverwaltung, so etwa in
Art. 16 Verfassung des Landes Nordrhein-Westfalen.
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Wasserverbanden — ist es hingegen nicht immer unproblematisch, das notwendige Ma83 an demokratischer
Legitimation festzustellen. 68

Eine Notwendigkeit plebiszitirer Einwirkungsmoglichkeiten auf die Verwaltung, wie sie gesetzlich auf
kommunaler Ebene vorgesehen sind, sind jedenfalls nach dem Grundgesetz und der Landesverfassung
Nordrhein-Westfalen nicht gefordert. Auch die zuletzt in das Verwaltungsverfahrensgesetz (§ 25 Abs. 3)
aufgenommene erweiterte Beteiligung der (betroffenen) Offentlichkeit ist nicht vom Demokratieprinzip
geboten. Dagegen wird die Offentlichkeit des Staats- und insbesondere Verwaltungshandelns als Element
von Demokratie angesehen, was wegen privater und 6ffentlicher Interessen notwendiger Geheimhaltung
nicht entgegensteht; ®? inzwischen ist dieses Anliegen in Informationsfreiheitsgesetzen auf Bundes- und
Landesebene aufgegriffen worden."7°

Auch unter demokratischem Blickwinkel anzusprechen sind schlieBlich Formen formeller Privatisie-
rung offentlicher Verwaltung; diese diirfen nicht dazu fithren, dass das Verwaltungshandeln dem maB-
geblichen Einfluss der dem Parlament verantwortlichen Regierung bzw. der legitimierten kommunalen
Leitungsorgane entzogen wird. 7!

V. Schlusshemerkung

Insgesamt lasst sich danach festhalten, dass die 6ffentliche Verwaltung in Deutschland heute in hohem
MaSBe durch das Verfassungsrecht bestimmt ist. Abgesehen von den spezifisch bundesstaatlichen Deter-
minanten sind es zumal Elemente des Rechtsstaatsprinzips und die Grundrechte, nur begrenzt auch das
Demokratieprinzip, die fiir den Aufbau der 6ffentlichen Verwaltung und ihr Tatigwerden von ganz funda-
mentaler Bedeutung sind, zumeist allerdings vermittelt durch die verfassungsgemiBen Gesetze. In diesem
Sinne trifft Fritz Werners Ansatz von 1959, ,Verwaltungsrecht als konkretisiertes Verfassungsrecht”72 zu
verstehen, zu.

Die gern damit konfrontierte Aussage Otto Mayers von 1924, ,Verfassungsrecht vergeht, Verwaltungs-
recht besteht’,”73 mag nach 1919 gestimmt haben; schon nach 1933 (dazu wurde gestern berichtet), dann
nach 1949, zuletzt nach 1989 mit der Ablosung des sowjetisch installierten kommunistischen Systems
fiir die Deutsche Demokratische Republik (DDR) und die aus ihr hervorgegangenen Linder sowie auf-
grund der Einfliisse des Unionsrecht hat sich aber auch das Verwaltungsrecht mit den angesprochenen
verfassungsrechtlichen Umwélzungen 74 maBgeblich fortentwickelt.

Trotz allen Wandels gibt es aber in Verfassungsrecht und Verwaltungsrecht doch eine allerdings nicht
ununterbrochene Kontinuitit; denn seit dem 19. Jahrhundert fortdauerndes rechtsstaatliches Urgestein,
zumal die GesetzmaBigkeit der Verwaltung und der auch gegen sie eroffnete gerichtliche Rechtsschutz,
gehort auch heute zu den zentralen verfassungsrechtlichen Determinanten der 6ffentlichen Verwaltung in
Deutschland.

68 Vgl. zu den nicht stets einheitlichen MaBstiben der bundesverfassungsgerichtlichen Judikatur nur M. Sachs (Fn. 2), Art. 20
Rdn. 44a; ablehnend zu abweichenden Legitimationsmodellen zuletzt etwa B. Grzeszick. Die Voraussetzungen demokrati-
scher Legitimation der Verwaltung und deren Konzeptualisierung in der Verfassungsrechtsdogmatik. — M. Anderheiden u.a.
(Hrsg.). Verfassungsvoraussetzungen. Gedachtnisschrift fiir Winfried Brugger. Tiibingen: Mohr Siebeck 2013, S. 601 ff.

69 Vgl. allgemein nur M. Sachs (Fn. 2), Art. 20 Rdn. 18 m.w.N.

70 Zum verfassungsrechtlichen Hintergrund nur F. Schoch. Informationsfreiheitsgesetz. Miinchen: Beck 2009, Einl. Rdn. 6 ff.
7t M. Sachs (Fn. 2), Art. 20 Rdn. 39 m.w.N.

72 DVBI. 19509, S. 527 ff.

73 0. Mayer. Deutsches Verwaltungsrecht. Bd. I. 3. Aufl. Leipzig: Duncker & Humblot 1924, Vorwort S. VI.

74 Die Veranderungen aufgrund des Unionsrechts, wenngleich nicht selbst verfassungsrechtlicher Natur, sind durch verfas-
sungsrechtliche Vorgaben des Grundgesetzes zumindest ermoglicht worden.
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