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§1 Anwendungsbereich

(1) Dieses Gesetz gilt fiir die 6ffentlich-rechtliche Verwaltungstétigkeit der Be-

hérden

1. des Bundes, der bundesunmittelbaren Koérperschaften, Anstalten und Stif-
tungen des 6ffentlichen Rechts,

2. derLéander, der Gemeinden und Gemeindeverbénde, der sonstigen der Auf-
sicht des Landes unterstehenden juristischen Personen des 6ffentlichen
Rechts, wenn sie Bundesrecht im Auftrag des Bundes ausfiihren,

soweit nicht Rechtsvorschriften des Bundes inhaltsgleiche oder entgegen-

stehende Bestimmungen enthalten.

(2) 'Dieses Gesetz gilt auch fiir die 6ffentlich-rechtliche Verwaltungstatigkeit
der in Absatz 1 Nr. 2 bezeichneten Behérden, wenn die Lander Bundesrecht,
das Gegenstande der ausschlieBlichen oder konkurrierenden Gesetzgebung
des Bundes betrifft, als eigene Angelegenheit ausfiihren, soweit nicht Rechts-
vorschriften des Bundes inhaltsgleiche oder entgegenstehende Bestimmun-
gen enthalten. 2Fiir die Ausfiihrung von Bundesgesetzen, die nach Inkrafttreten
dieses Gesetzes erlassen werden, gilt dies nur, soweit die Bundesgesetze mit
Zustimmung des Bundesrates dieses Gesetz fiir anwendbar erklaren.

(3) Fiir die Ausfiihrung von Bundesrecht durch die Lander gilt dieses Gesetz
nicht, soweit die 6ffentlich-rechtliche Verwaltungstétigkeit der Behorden lan-
desrechtlich durch ein Verwaltungsverfahrensgesetz geregelt ist.

(4) Behorde im Sinne dieses Gesetzes ist jede Stelle, die Aufgaben der 6ffent-
lichen Verwaltung wahrnimmt.

Ubersicht Rn.
I.  Bedeutung der Vorschrift ........... .. cciiiiiinininenan. 1,2
II.  Systematik der Anwendbarkeit des VWVIG  .................. 3-20
1.  Geltung im Bereich der Bundesverwaltung (Abs. 1 Nr. 1) ........ 3-7
a) Unmittelbare Bundesverwaltung ........................ 4,5
b) Mittelbare Bundesverwaltung .............. ... ... ..., 6,7
2. Geltung im Bereich der Landesverwaltung (Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2
L) e 8-12
3. Die Subsidiaritdt gegeniiber den LVwVfGen (Abs.3) ........... 13-16
a) Die VwVfGeder Lander .............ciiiiiiienennn.. 14
b) Reichweite der Subsidiaritit ...........ccuuieireneenenn. 15,16
4.  Vorrang speziellen Bundesrechts ............ ..., 17-20
M.  Offentlich-rechtliche Verwaltungstitigkeit —................... 21-31
1.  Zuordnung zum o6ffentlichen Recht  ........................ 22-26
a) Abgrenzungstheorien .......... .. .. . i, 23,24
b) Zuordnungim Einzelfall —......... ... ... ... . ... 25,26
2. Geltung fiir privatrechtliche Taitigkeit ............... ... ... 27,28
3. Verwaltungstatigheit .....vvuiiniiniineiiiinnnenenn.. 29-31
IV. Der Behordenbegriff ......... ... .. ... .. i, 32-37
1.  Organisatorische Selbststindigkeit .............ccovuvene... 33
2. Aufgaben der 6ffentlichen Verwaltung ...................... 34
3. Privatrechtssubjekte ....... .. e 35-37

39

© 2013 W. Kohlhammer, Stuttgart



§1 1-3 Anwendungsbereich

I. Bedeutung der Vorschrift

In § 1 als Eingangsbestimmung wird zunichst in Abs. 1-3 der grundsitzliche
sachliche Anwendungsbereich des VWVIG definiert und in Abs. 4 der mafSge-
bende Behordenbegriff erliutert. Der im Ansatz weitreichende Geltungsan-
spruch des Gesetzes mit der Erfassung der offentlich-rechtlichen Verwaltungs-
tatigkeit (— Rn. 21 ff.) der Behorden auf Bundes- wie auf Landesebene wird
jedoch in vielfiltiger Weise relativiert. So gehen dem VwVfG des Bundes gem.
Abs. 1a. E.und Abs. 2 S. 1 inhaltsgleiche oder entgegenstehende Bestimmungen
auf Bundesebene aus Spezialititsgriinden vor (— Rn. 17 ff.). Dariiber hinaus
werden in § 2 bestimmte Bereiche vom Anwendungsbereich der Vorschrift zu-
mindest teilweise wieder ausgenommen. Die grundsitzliche Erstreckung auf die
Landesverwaltung wird zudem durch die Subsidiarititsklausel gegeniiber den
LVwV{Gen der Linder in Abs. 3 in ihrer Wirkung erheblich eingeschriankt
(— Rn. 13 ff.). Andererseits haben sich die Lander beim Erlass ihrer LVwV{Ge
weitgehend am VwV{G des Bundes orientiert oder gar auf dieses Bezug genom-
men, so dass im Ergebnis auf Bundes- und Landesebene oftmals gleiche oder
zumindest sehr dhnliche Anforderungen gelten (— Rn. 13 f.)." SchliefSlich sind
einzelne Vorschriften des VwV{G zumindest in ihrer unmittelbaren Anwendung
bestimmten Verfahrensarten zugeordnet, wie etwa die §§ 9 ff. dem auf Erlass
eines VA oder dem Abschluss eines offentlich-rechtlichen Vertrages gerichteten
Verwaltungsverfahren nach § 9 (— § 9 Rn. 5 ff.).

Die Vorschrift kniipft an die Verteilung der Verwaltungskompetenzen zwischen
dem Bund und den Landern nach Art. 83 ff. GG an. Danach ist zu unterscheiden
zwischen der Ausfihrung von (Bundes-)Recht durch den Bund, durch die Lan-
der im Bundesauftrag sowie durch die Lander als eigene Angelegenheit, wihrend
die Kompetenz zur Ausfithrung von Landesgesetzen gem. Art. 30 GG ohnehin
bei den Lindern liegt.> Nach seinem Grundverstindnis erfasst § 1 die Bundes-
verwaltung und die Landesverwaltung einschlieflich der jeweils zugeordneten
sonstigen Trager offentlicher Verwaltung.? Wihrend die Bestimmung des Be-
hordenbegriffs nach funktionellen Gesichtspunkten erfolgt (— Rn. 32 ff.), rich-
tet sich die Zugehorigkeit zur Bundes- oder Landesverwaltung grds. nach or-
ganisatorischen Kriterien.* Die Zuordnung der sog. Belichenen (— Rn. 35)
erfolgt danach, wessen Hoheitsgewalt sie ausiiben.’

I. Systematik der Anwendbarkeit des VwV{G

1. Geltung im Bereich der Bundesverwaltung (Abs. 1 Nr. 1)

Das VwVIG gilt nach Abs. 1 Nr. 1 zunéchst fir die Behorden des Bundes sowie
der bundesunmittelbaren Korperschaften, Anstalten und Stiftungen des 6ffent-
lichen Rechts. Der Anwendungsbereich des VwV{G erstreckt sich somit sowohl
auf die unmittelbare als auch auf die mittelbare Verwaltung des Bundes. Bei der
organisatorischen Ausgestaltung seiner Verwaltungseinrichtungen steht dem
Bund grds. ein Gestaltungsspielraum zu; dieser findet jedoch seine Grenzen in
den Vorschriften der Art. 83 ff. GG. Ist im GG eine obligatorische mittelbare
Bundesverwaltung vorgesehen, so steht dies der Schaffung einer unmittelbaren
Bundesverwaltung entgegen.®

1 Kopp/Ramsauer § 1 Rn. 1.

2 Hierzu Sodan/Ziekow, Grundkurs Offentliches Recht, 5. Aufl. 2012, § 18 Rn. 1 ff.

3 Zum Begriff der Triger 6ffentlicher Verwaltung und zur Abgrenzung vom Behordenbegriff Siegel,
Die Verfahrensbeteiligung von Behorden und anderen Tragern offentlicher Belange, 2001,
S.18 ff.und 43 f.

Kopp/Ramsauer § 1 Rn. 21b.

N OVG Minster NVwZ 1990, 678, 679.

6 Hierzu BVerfGE 63, 1, 36.

N
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Anwendungsbereich 4-8 §1

a) Unmittelbare Bundesverwaltung. Zur bundesunmittelbaren Verwaltung und
damit zu den Bundesbehorden i. e. S. gehoren alle dem Bund direkt, also ohne
Zwischenschaltung eines weiteren Rechtstrigers, zugeordneten Behorden.’
Hierzu zdhlen zunichst die mit Verfassungsrang versehenen obersten Bundes-
behorden, insbes. die Bundesministerien. Hinzu kommen die den obersten Bun-
desbehorden zugeordneten, mit Zustindigkeiten fiir das gesamte Bundesgebiet
versehenen Bundesoberbehorden, so etwa das dem Bundesministerium fiir Um-
welt, Naturschutz und Reaktorsicherheit zugeordnete Umweltbundesamt. Den
Bundesoberbehorden nach Art. 87 12 GG gleichgestellt sind Zentralstellen, de-
ren spezifische Aufgabe in der Koordination der betreffenden Sachmaterie mit
den zustindigen Stellen der Lander liegt, wie etwa das Bundeskriminalamt.

Soweit im Bereich des Bundes ein Verwaltungsunterbau auf der mittleren und
unteren Ebene besteht, wie etwa im Bereich der Wasser- und Schifffahrtsver-
waltung, ist auch dieser Bestandteil der bundesunmittelbaren Verwaltung. Bis-
weilen weisen Behorden bifunktionalen Charakter auf, sind also sowohl als
Bundes- als auch als Landesbehorden titig. Dies gilt etwa fur die Oberfinanz-
direktionen. Hier richtet sich die Zuordnung nach der funktionellen Rolle im
Einzelfall, also danach, ob Aufgaben des Bundes bzw. der Linder wahrgenom-
men werden.

b) Mittelbare Bundesverwaltung. Zur mittelbaren Bundesverwaltung (Bundes-
behérden i. w. S.) gehoren neben den vom Bund Beliehenen (— Rn. 35)° die
Behorden der bundesunmittelbaren Korperschaften, Anstalten und Stiftungen
des offentlichen Rechts. Diese juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts sind
gegeniiber dem Bund rechtlich verselbststandigt, werden kraft Bundesrechts er-
richtet und unterliegen der Aufsicht des Bundes.'” Gemeinsames Merkmal der
juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts nach Abs. 1 Nr. 1 ist zudem das
Erfordernis der Errichtung durch oder aufgrund eines Gesetzes. Nicht darunter
fallen deshalb durch Staatsvertrag oder Verwaltungsabkommen geschaffene
Einrichtungen, wie etwa die Zentralstelle fur die Vergabe von Studienplitzen."

Zu den bundesunmittelbaren Korperschaften des 6ffentlichen Rechts mit der fiir
sie typischen mitgliedschaftlichen Verfassung zihlt etwa - trotz der abweichen-
den Bezeichnung - die Bundesversicherungsanstalt fiir Angestellte.’> Die Bun-
desagentur fir Arbeit ist - trotz der Bezeichnung als Korperschaft in § 367 1
SGBIII - als rechtsfihige Anstalt des offentlichen Rechts einzustufen, da sie
keinen mitgliedschaftlichen, sondern einen nutzerbezogenen Charakter auf-
weist." Spezifisches Merkmal einer Stiftung des o6ffentlichen Rechts ist die Ver-
waltung des tibertragenen Stiftungsvermogens zur Erfullung bestimmter offent-
licher Zwecke.

2. Geltung im Bereich der Landesverwaltung (Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 S. 1)

Abs. 1 Nr. 2 und Abs. 2 S. 1 statuieren einen grundsitzlichen Geltungsanspruch
des VwV{G des Bundes fiir die Verwaltungstatigkeit auch der Landesbehorden.
Durch den Vorrang der LVwVfGe nach Abs. 3 wird dieser Anspruch jedoch
weitgehend relativiert (— Rn. 13 ff.). Entsprechend der Terminologie auf Bun-
desebene erfasst der Begriff der Landesbehorden zunichst die Landesbehorden i.
e. S., also die den Bundesldndern als Verwaltungstragern direkt eingegliederten
Behorden der unmittelbaren Landesverwaltung.

7 Hierzu und zum Folgenden Burgi, in: Erichsen/Ehlers § 8 Rn. 3 ff.

8 Bonk/Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs § 1 Rn. 65 m. w. N.

9 Schliesky, in: Knack/Henneke § 1 Rn. 31.

10  BVerfGE 11, 105, 108 (zur Korperschaft).

11 Kopp/Ramsauer § 1 Rn. 24.

12 Hoffmann, in: Obermayer § 1 Rn. 19.

13 Zum Streitstand Niesel, in: ders., Sozialgesetzbuch, Arbeitsférderung - SGB III, 4. Aufl. 2007,
§ 367 Rn. 2 m. w. N.
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10

11

12

§1 9-12 Anwendungsbereich

Thnen gleichgestellt werden Behorden der mittelbaren Landesverwaltung als
Landesbehorden i. w. S., also die Behorden der juristischen Personen des 6ffent-
lichen Rechts auf Landesebene unter Einbeziehung der Behorden der Gemeinden
und der Gemeindeverbande. Letztere werden unabhingig von ihrer Selbstver-
waltungsgarantie organisatorisch den Liandern zugerechnet." Der Begriff der
Gemeindeverbinde erstreckt sich neben den echten Gemeindeverbanden, deren
Mitglieder die verbandsangehorigen Gemeinden sind, auf unechte Gemeinde-
verbinde, deren Mitglieder nicht die verbandsangehorigen Gemeinden selbst,
sondern deren Einwohner sind.” Zu den Landesbehorden i. w. S. gehoren auch
die Behorden der Landkreise. Nicht rechtsfihige Organisationseinheiten der
Gemeinden und der Gemeindeverbinde, wie etwa nicht rechtsfihige Anstalten,
sind dabei als deren Bestandteil anzusehen.'®

Weiter erforderlich ist, dass die betreffende juristische Person des 6ffentlichen
Rechts unter der Aufsicht des Landes steht. Unter Aufsicht versteht man die
Beobachtung, Begleitung und Beeinflussung des Beaufsichtigten durch generelle
oder im Einzelfall wirkende MafSnahmen des Aufsichtfithrenden. Wihrend sich
die Rechtsaufsicht nur auf die Kontrolle der Rechtmifigkeit des Handelns der
beaufsichtigten Einheit beschrinkt, bezieht die Fachaufsicht zusitzlich auch die
Uberpriifung der Zweckmifigkeit von deren Entscheidungen mit ein. Zur Er-
fillung der Voraussetzungen des § 1 I Nr. 2 geniigt das Bestehen eines rechtsauf-
sichtlichen Verhiltnisses.!” Ausreichend ist auch, dass die Aufsicht — wie bei den
von mehreren Landern getragenen Rundfunkanstalten - von mehreren Landern
gemeinsam oder im Wechsel ausgetibt wird."

Zu den sonstigen der Aufsicht des Landes unterstehenden juristischen Personen
des offentlichen Rechts gehoren - ebenso wie auf Bundesebene - rechtsfihige
Korperschaften, Anstalten und Stiftungen des 6ffentlichen Rechts. Beispiele fiir
(sonstige) Korperschaften des 6ffentlichen Rechts auf Landesebene bilden etwa
die Industrie- und Handelskammern nach § 3 ITHK-G oder die Handwerkskam-
mern nach § 90 I HandwO. Maf3gebliches Abgrenzungskriterium fur die Zu-
ordnung einer juristischen Person zu den Liandern ist nicht die Errichtung auf-
grund Landesrechts, sondern die Aufsichtsfihrung durch das Land."”

Hinsichtlich der unterschiedlichen Vollzugsarten erfasst Abs. 1 Nr. 2 zunichst
die im GG vorgesehenen Fille der Bundesauftragsverwaltung, die unabhingig
von den fachaufsichtlichen Einwirkungsmoglichkeiten des Bundes als Landes-
verwaltung einzustufen ist.*° Abs. 2 S. 1 erweitert den Anwendungsbereich des
VwVIG des Bundes auf die landeseigene Ausfithrung von Bundesgesetzen als
praktisch bedeutsamsten Fall des Vollzuges von Bundesgesetzen. Insoweit ist das
VwV{G des Bundes jedoch nach dem Gesetzeswortlaut lediglich im Hinblick auf
Gegenstinde der ausschliefSlichen und konkurrierenden Gesetzgebung des Bun-
des anwendbar. Nicht erfasst werden somit die Materien der Rahmen- sowie der
Grundsatzgesetzgebung des Bundes, zumal der Bund in diesen Fillen von vorn-
herein auf die Regelung eines Rahmens bzw. der Grundsitze beschriankt ist.*!
Auferhalb des Anwendungsbereichs des VwVIG liegt der Vollzug von Landes-
recht, da die Zustandigkeit insoweit nach Art. 30 GG alleine bei den Landern
liegt.”

14 BVerfGE 83, 363, 375; 86, 148, 215; BVerwG DOV 1996, 210; NVwZ 1996, 595, 596.

15 Hierzu Schmidt-Affmann, in: ders., Besonderes Verwaltungsrecht, 14. Aufl. 2008, 1. Kap.
Rn. 136 und 150.

16 Schliesky, in: Knack/Henneke § 1 Rn. 45.

17 OVG Liineburg NVwZ-RR 2010, 215.

18 OVG Liineburg NVwZ-RR 2010, 215 fiir den NDR.

19 Schliesky, in: Knack/Henneke § 1 Rn. 44.

20  BVerfGE 81, 310, 331.

21 Kopp/Ramsauer § 1 Rn. 28.

22 Bonk/Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs § 1 Rn. 73.
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Anwendungsbereich 13-16 §1

3. Die Subsidiaritait gegeniiber den LVwVfGen (Abs. 3)

Das VwV{G des Bundes gilt nach Abs. 3 bei der Ausfithrung von Bundesrecht
nicht, soweit die Verwaltungstitigkeit der Behorden durch das LVwVIG eines
Bundeslandes geregelt ist. Da alle Bundesldnder entsprechende Gesetze erlassen
haben, kommt im Ergebnis dem theoretischen Geltungsanspruch des VwV{G des
Bundes fuir die Tétigkeit der Landesbehorden im Ergebnis eine allenfalls geringe
praktische Bedeutung zu.” Diese Nachrangigkeit des VwVfG des Bundes gegen-
iiber den LVwV{Gen erfasst auch solche Bereiche, in denen dem Bund die aus-
schlieffliche Gesetzgebungskompetenz zusteht. Dies begegnet auch vor dem Hin-
tergrund des Art.31 GG (,Bundesrecht bricht Landesrecht®) keinen
verfassungsrechtlichen Bedenken, da die Regelung in Abs. 3 eine ausdriickliche
Ermichtigung der Lander darstellt.*

a) Die VwVf{Ge der Liander. Die VwV{Ge der Linder weisen iiberwiegend den
Charakter einer Vollregelung auf. Die VwV{Ge in Berlin, Brandenburg, Nieder-
sachsen, Rheinland-Pfalz, Sachsen und Sachsen-Anhalt enthalten hingegen eine
Riickverweisung auf das VwV{G des Bundes und inkorporieren auf diese Weise
die in Bezug genommenen Bestimmungen des VwV{G des Bundes in das jeweilige
Landesrecht. Die Verweisung in Niedersachsen ist statischer Natur und begegnet
deshalb von vornherein keinen verfassungsrechtlichen Bedenken.” In den an-
deren fiinf genannten Bundeslindern wird hingegen auf das VwV{G des Bundes
in seiner jeweils giiltigen Fassung verwiesen. Auch eine solche dynamische Ver-
weisung steht in Einklang mit dem GG, da klar erkennbar ist, welche Vorschrif-
ten im Einzelnen gelten sollen und damit dem Gebot der Rechtsklarheit geniigt
wird.?

b) Reichweite der Subsidiaritit. Der in Abs. 3 statuierte Vorrang der LVwV{Ge
steht einer parallelen Anwendbarkeit des VwVfG des Bundes und des jeweiligen
LVwVIG grds. entgegen. Gleichwohl kann es im Einzelfall zu einer subsididren
Anwendung von Bestimmungen des VwV{G des Bundes kommen.”” Eine solche
Ausnahmekonstellation, die im Wortlaut des Abs. 3 angelegt ist (,,soweit“), er-
fordert, dass der betreffende Fragenkomplex im jeweiligen Landesgesetz nicht
abschliefsend geregelt ist. Dies ist unter Anwendung der allgemeinen Ausle-
gungsmethoden zu ermitteln. Eine Liicke ist jedoch im Zweifelsfall zu verneinen,
insbes. wenn ein Fragenkomplex eine ausfiihrliche Regelung im LVwV{G gefun-
den hat.”® Andererseits miissen sich die LVwVfGe nicht auf die im VwVfG des
Bundes geregelten Fragen beschrianken, sondern kénnen auch dariiber hinaus
gehende Aspekte vorsehen.”

Die Subsidiaritit nach Abs. 3 beschrinkt sich ausdriicklich auf das Verhaltnis
des VwV{G des Bundes zu den LVwV{Gen. Somit gehen einerseits bundesrecht-
liche Spezialvorschriften zum Verwaltungsverfahren den Regelungen der
LVwVfGe nach Art. 31 GG vor.*® Andererseits besteht die Subsidiaritit nach
Abs. 3 lediglich gegentiber den Bestimmungen der LVwV{Ge, nicht hingegen im
Verhiltnis zu sonstigen Spezialgesetzen auf Landesebene. Etwas anderes gilt le-
diglich dann, wenn im betreffenden LVwV{G eine entsprechende Subsidiaritit

23 Bonk/Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs § 1 Rn. 71.

24 Kopp/Ramsauer § 1 Rn. 42 m. w. N., auch zur Gegenansicht.

25 Schliesky, in: Knack/Henneke § 1 Rn. 61. Fur eine dynamische Verweisung hingegen Kopp/Ram-
sauer § 1 Rn. 43.

26  BVerfGE 26, 338, 366 f.; BVerwG NVwZ 2005, 699, 700; BayVerfGH DVBI. 1989, 621. Ebenso
Bonk/Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs § 1 Rn. 75. A. M. Riedl, in: Obermayer, Einleitung
Rn. 61 f. Umfassend zu den verfassungsrechtlichen Voraussetzungen einer dynamischen Verwei-
sung Debus, Verweisungen in deutschen Rechtsnormen, 2008, S. 106 ff.

27  BVerwG NVwZ 1987, 488; Bonk/Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs § 1 Rn. 79.

28  Kopp/Ramsauer § 1 Rn. 49.

29 Bonk/Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs § 1 Rn. 79 mit Beispielen.

30 OVG Bremen NordOR 2011, 88.
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17

18

19

20

§1 17-20 Anwendungsbereich

gegeniiber sonstigen landesrechtlichen Bestimmungen vorgesehen ist. Denn in
einem solchen Falle ersetzt die Subsidiaritit nach Landesrecht lediglich eine aus-
driickliche Regelung im LVwV{G selbst.

4. Vorrang speziellen Bundesrechts

Nach Abs. 1 und Abs. 2 S. 1 gehen den Bestimmungen des VwVfG des Bundes
inhaltsgleiche oder entgegenstehende Rechtsvorschriften des Bundes vor. Dieser
Vorrang bezieht sich auf das Verhaltnis zwischen dem VwVfG des Bundes ei-
nerseits und speziellem Bundesrecht andererseits. Die Vorrangigkeit bundes-
rechtlicher Sonderregelungen gegeniiber den Bestimmungen der LVwV{Ge er-
gibt sich bereits aus Art.31 GG. Existieren hingegen keine speziellen
Rechtsvorschriften des Bundes, so verbleibt es bei der Subsidiaritit des VwV{G
des Bundes gegeniiber den LVwV{Gen nach Abs. 3 (— Rn. 13 ff.). Die LVwV{Ge
sehen ihrerseits typischerweise eine Subsidiaritit gegeniiber landesrechtlichen
Sonderregelungen vor.*

Der Vorrang erfasst Rechtsvorschriften auf Bundesebene. Darunter sind solche
Regelungen zu verstehen, die vom Bund selbst oder seinen ihm zugeordneten
Behorden und Organen erlassen werden. Keinen Vorrang geniefSen hingegen die
Vorschriften der bundesunmittelbaren Korperschaften, Anstalten und Stiftun-
gen des offentlichen Rechts, da sie diesen Rechtstragern, nicht hingegen dem
Bund zuzurechnen sind.* Da Rechtsvorschriften des Bundes ihrerseits einem
Anwendungsvorrang entgegenstehender Vorschriften des Unionsrechts unterlie-
gen,* gehen auf diesem Wege auch etwaig abweichende Bestimmungen des pri-
miren und sekundiren Unionsrechts den Regelungen des VwV{G vor.*

Unter Rechtsvorschriften i. S. d. Abs. 1 und des Abs. 2 S. 1 sind Gesetze im ma-
teriellen Sinne zu verstehen.”® Zu diesen gehoren zunichst Parlamentsgesetze
und Rechtsverordnungen auf Bundesebene. Rein begrifflich erfasst wiren auch
Satzungen; da sie jedoch typischerweise nicht vom Bund selbst, sondern von
gegeniiber dem Bund verselbststandigten Rechtstrigern im Rahmen ihrer Au-
tonomie erlassen werden, entfalten sie keine Vorrangwirkung gegeniiber dem
VwVIG. Bereits rein begrifflich um keine Rechtsvorschriften handelt es sich bei
gewohnheitsrechtlich anerkannten MafSstaben oder sonstigen ungeschriebenen
Rechtsgrundsitzen auf Bundesebene.”” Mangels unmittelbarer Auflenwirkung
ebenfalls nicht als Rechtsvorschriften i. S. d. § 1 einzustufen sind Verwaltungs-
vorschriften (— § 40 Rn. 30 ff.). Dies gilt auch fiir normkonkretisierende Ver-
waltungsvorschriften.*

Die Feststellung des Vorrangs im Einzelfall bemisst sich nach allgemeinen Aus-
legungskriterien. Danach ist zu ermitteln, ob ein Gegenstand in einer Sonder-
vorschrift eine abschlieffende Regelung erfahren hat oder nicht.*” Nicht erfor-
derlich ist die Statuierung einer ausdriicklichen Vorrangbestimmung. Oftmals
wird im Rahmen einer teleologischen Auslegung auf den Sinn und Zweck einer
Regelung abzustellen sein.* Bedeutsame Sonderregelungen finden sich etwa im
Recht der Planfeststellung, wo fiir viele Bereiche der Fachplanung Spezialrege-

31  Bonk/Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs § 1 Rn. 76.

32 Kopp/Ramsauer § 1 Rn. 31 f.

33  OVG Minster 2.7.2008 - 19 A 3506/07.

34  ZuUmfang und Grenzen dieses Anwendungsvorrangs BVerfGE 89, 155, 186 ff.

35  Bonk/Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs § 1 Rn. 298 ff.

36  Zu diesem Begriff und zur Abgrenzung von formellen Gesetzen Sodan/Ziekow, Grundkurs Of-
fentliches Recht, 5. Aufl. 2012, § 63 Rn. 1.

37 BVerwGE 85, 79, 83.

38  Hierzu Bonk/Schmitz, in: Bonk/Stelkens/Sachs § 1 Rn. 214.

39  BVerwGE 81, 282, 284. Beispiel bei OVG Berlin OVGBIn 24, 172, 176 ff. (zur Frage der An-
wendbarkeit des § 48 VwV{G bei der Einbiirgerung) m. w. N., auch zur Gegenansicht.

40  BVerwG NVwZ 1987, 488; Kopp/Ramsauer § 1 Rn. 34.
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Anwendungsbereich 21-23 §1

lungen gegentiber den §§ 72 ff. VwVfG bestehen (— § 72 Rn. 22).*! Ergibt die
Auslegung kein eindeutiges Ergebnis, so ist zu beriicksichtigen, dass der Ge-
danke der Einheit der Rechtsordnung im Zweifelsfall auf die Sicherung eines
moglichst weiten Anwendungsbereichs des VwVfG abzielt.* Die Vorrangwir-
kung spezieller Bundesvorschriften beschriankt sich auf die im VwV{G abschlie-
Send geregelten Fragen; dies erlaubt die erginzende Heranziehung allgemeiner
Rechtsgrundsitze zu nicht oder zumindest nicht abschliefend im VwVIG gere-
gelten Aspekten, wie etwa zur sachlichen Zustindigkeit (— § 3 Rn. 4).%

II. Offentlich-rechtliche Verwaltungstitigkeit

Das VwVIG gilt auch im Rahmen seines Anwendungsbereichs (— Rn. 3 ff.)
nicht fiir jegliches Handeln der Behorden, sondern lediglich fiir ihre 6ffentlich-
rechtliche Verwaltungstitigkeit. Dies impliziert zweierlei Einschrinkungen:
Zum einen erstreckt sich der Anwendungsbereich des VwVfG grds. nicht auf
privatrechtliche MafSnahmen der Behorden. Zum anderen gentigt nicht jegliche
Zuordnung zum offentlichen Recht; vielmehr muss das Handeln als Verwal-
tungstitigkeit einzustufen sein. Das Merkmal der offentlich-rechtlichen
Verwaltungstitigkeit bildet damit die verwaltungsverfahrensrechtliche Ent-
sprechung zum verwaltungsprozessualen Begriff der 6ffentlich-rechtlichen Strei-
tigkeit nicht-verfassungsrechtlicher Art.*

1. Zuordnung zum 6ffentlichen Recht

Die Abgrenzung zwischen 6ffentlichem Recht und Privatrecht bemisst sich nach
der Natur des zugrunde liegenden Rechtsverhaltnisses. Hierzu ist die entschei-
dungssteuernde Rechtsnorm zu ermitteln. Dabei ist zwischen der Rechtsnatur
und der Rechtmifigkeit einer MafSnahme zu unterscheiden: Mafigebend fiir die
Zuordnung ist nicht, welche Mafinahme eine Behorde nach den normativen
Vorgaben hitte treffen diirfen, sondern welche sie tatsichlich getroffen hat.*
Anschlieflend ist zu bewerten, ob die entscheidungssteuernde Norm dem pri-
vaten oder dem 6ffentlichen Recht zuzuordnen ist. Hitte die fragliche Handlung
zwar in privatrechtlicher Form vorgenommen werden miissen, wurde sie ihrer
aufleren Form nach aber als VA erlassen, so liegt ein Handeln auf dem Gebiet des
offentlichen Rechts vor. Denn die Inanspruchnahme der Moglichkeit zum Erlass
einseitiger hoheitlich-verbindlicher Regelungen besteht nur auf dem Gebiet des
offentlichen Rechts.*

a) Abgrenzungstheorien. Fiir die Zuordnung der mafstabsgebenden Norm sind
Abgrenzungstheorien entwickelt worden. Die (iltere) Interessentheorie*” stellt
auf das durch die entscheidungsrelevante Norm geschiitzte Interesse ab. Dem
Allgemeininteresse dienende Normen gehoren danach dem 6ffentlichen Recht
an, dem Individualinteresse dienende dem Privatrecht. Die Interessentheorie
sieht sich dem Haupteinwand ausgesetzt, dass sich private und o6ffentliche In-
teressen nicht immer scharf voneinander trennen lassen, insbes. bei der Verfol-
gung offentlicher Interessen durch die Forderung privater Interessen. Nach der
(ebenfalls ilteren) Subordinationstheorie® bildet das Vorliegen eines Uber-
Unterordnungsverhaltnisses das Kriterium fiir eine Zuordnung zum 6ffentlichen
Recht, wihrend bei einer Gleichordnung das Privatrecht einschlagig ist. Aller-

41  Weitere Beispiele bei Bonk/Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs § 1 Rn. 210.
42 Schliesky, in: Knack/Henneke § 1 Rn. 52.

43 Kopp/Ramsauer § 1 Rn. 37.

44 Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs § 1 Rn. 86.

45 OVG Minster NVwZ-RR 2010, 587, 588.

46  OVG Munster NVwZ-RR 2010, 587, 588.

47  Beispiel bei BVerwGE 5, 325, 327.

48  Beispiel bei BVerwGE 29, 159, 161 f.

45

21

22

23

© 2013 W. Kohlhammer, Stuttgart



24

25

26

§1 24-26 Anwendungsbereich

dings existieren zum einen auch im o6ffentlichen Recht Gleichordnungsverhalt-
nisse und umgekehrt im Privatrecht Verhiltnisse der Uber- und Unterordnung.
Zum anderen ist der Ansatz der Subordinationstheorie zirkulir, weil das Sub-
ordinationsverhiltnis gerade durch die Geltung offentlichen Rechts hervorge-
bracht wird, so dass nicht umgekehrt die Qualifizierung als 6ffentliches Recht
auf dem Bestehen eines Subordinationsverhaltnisses beruhen kann.

Die (heute iiberwiegend vertretene) Sonderrechtstheorie,* die auch als modifi-
zierte Subjektstheorie bezeichnet wird, definiert als 6ffentliches Recht die Ge-
samtheit derjenigen Rechtsnormen, die ausschliefSlich den Staat oder eine seiner
Untergliederungen als solche berechtigen oder verpflichten. Auch die Sonder-
rechtstheorie sieht sich der Kritik ausgesetzt, letztlich zirkular zu sein. Trager
offentlicher Gewalt ist derjenige, der zur Ausiibung der spezifischen Gewalt
durch besondere Rechtssitze berechtigt ist. Die Gesamtheit dieser Rechtssitze
bildet das offentliche Recht. Dann kann aber nicht umgekehrt das Vorliegen
einer offentlich-rechtlichen Vorschrift davon abhingen, dass ein Trager 6ffent-
licher Gewalt berechtigt oder verpflichtet wird.”

b) Zuordnung im Einzelfall. Aufgrund der jeweils genannten Bedenken sollten
die genannten Theorien als Erklirungsansitze im Einzelfall kumulativ heran-
gezogen werden.” Bei einer Befugnis zur Entscheidung mit einseitiger Verbind-
lichkeit fiihrt oftmals bereits die Subordinationstheorie zu einer Zuordnung zum
offentlichen Recht. Ansonsten wird im Sinne der Sonderrechtstheorie darauf
abzustellen sein, ob der Inhalt der Berechtigung oder Verpflichtung dem Staat
und seinen Untergliederungen vorbehalten ist oder ob ihre Wahrnehmung jedem
Biirger moglich wire.** In den verbleibenden Konstellationen ist — im Sinne der
Interessentheorie — zu eruieren, ob eine dem Gemeinwohl dienende Aufgabe
erfiillt wird.

Zuordnungsprobleme bereiten diejenigen Konstellationen, in denen eine ent-
scheidungssteuernde Rechtsnorm fehlt, in denen sowohl das offentliche Recht
als auch das Privatrecht eine solche Norm bereithilt sowie bei einer Uberlage-
rung von 6ffentlich-rechtlichen Elementen mit denjenigen des Privatrechts.”® So
stellt die iiberwiegende Rspr. bei der Erteilung eines Hausverbots darauf ab,
innerhalb welcher Rechtsbeziehungen das Verbot erfolgt.** Bei der Abwehr von
Immissionen oder Storungen ist auf den Sachzusammenhang abzustellen: Er-
folgt die Storung bei der Erfiillung eines offentlichen Zwecks oder in unmittel-
barem Zusammenhang mit einer hoheitlichen Aufgabe, so ist der Sachverhalt
dem offentlichen Recht zuzuordnen.” Auch bei Streitigkeiten um die Gewah-
rung oder Unterlassung von Informationen sowie um die Unterlassung oder den
Widerruf ehrverletzender AufSerungen durch einen Hoheitstriger bildet der je-
weilige Sachzusammenhang das entscheidende Kriterium.*® Die Zuordnung ei-
nes Vertrages zum oOffentlichen oder privaten Recht bemisst sich nach dem Ge-

49  Beispiel bei BVerwGE 82, 278, 281. Eingehend Wolff A6R 1950/51, 205, 208 ff.

50  Sodan/Ziekow, Grundkurs Offentliches Recht, 5. Aufl. 2012, § 67 Rn. 8.

51 Beispiele bei GSOGB, BGHZ 108, 284, 286 f.; BGHZ 121, 126, 128; BVerwG NVwZ 2007, 820
(Kombination von Subordinations- und Sonderrechtstheorie); zusammenfassend Sodan, in: So-
dan/Ziekow § 40 Rn. 306 ff.

52 Soz.B. das Vorgehen von BVerwG NVwZ-RR 2010, 682.

53 Zur sog. - insbes. im Bereich der Subventionsvergabe und bei der Nutzung 6ffentlicher Einrich-
tungen relevanten - Zweistufentheorie Sodan/Ziekow, Grundkurs Offentliches Recht,
5. Aufl. 2012, § 67 Rn. 17 ff. m. w. N.

54  BVerwGE 35, 103, 106; BVerwG NVwZ 1987, 677. Die Literatur stellt hingegen tiberwiegend
auf den mit dem Hausverbot verfolgten Zweck ab, Nachweise bei Sodan/Ziekow, Grundkurs
Offentliches Recht, 5. Aufl. 2012, § 67 Rn. 11; ebenso etwa VG Neustadt/Weinstr. 23.2.2010 -
41 103/10.NW.

55 BVerwG DVBL. 1974, 239, 240; BVerwGE 81, 197, 199; 88, 143, 144.

56  BVerwG BayVBL. 1986, 699, 700 (Erlangung von Informationen); BVerwGE 58, 167, 169; 59,
319, 325; 75, 354, 356 (Widerruf und Unterlassung ehrverletzender Auflerungen).
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Anwendungsbereich 27-29 §1

genstand des Vertrages, in Zweifelsfillen ist auf den Schwerpunkt der vertrag-
lichen Regelungen abzustellen (— § 54 Rn. 20 ff.).”

2.  Geltung fiir privatrechtliche Tatigkeit

Die Beschrinkung auf die offentlich-rechtliche Tatigkeit impliziert, dass das
VwV{G beim Handeln einer Behorde in den Formen des Privatrechts grds. keine
Geltung entfaltet. Dies gilt nicht nur in den Fillen der erwerbswirtschaftlichen
Betdtigung und der bedarfsdeckenden Hilfsgeschifte der offentlichen Hand,
sondern auch dann, wenn sie sich — ggf. nach einer vorausgegangenen Privati-
sierung - im Rahmen des Verwaltungsprivatrechts fur die Wahrnehmung einer
offentlichen Aufgabe in den Formen des Privatrechts entscheidet. Denn die
Wahrnehmung einer hoheitlichen Aufgabe gentgt alleine nicht, um eine ent-
sprechende MafSsnahme als 6ffentlich-rechtliche Verwaltungstitigkeit einzustu-
fen.”® Hiervon unberiihrt bleibt jedoch die Frage einer Grundrechtsbindung in
den besagten Bereichen.” Dariiber hinaus ist in den Fillen, in denen sich Behor-
den durch die Wahl von Handlungsformen des Privatrechts nicht der Bindung an
bestimmte Grundsitze des offentlichen Rechts entziehen konnen (sog. Verwal-
tungsprivatrecht) ein Rickgriff auf einzelne Vorschriften des VwVfG moglich,
wenn diese verallgemeinerbare Wertungen enthalten.®

Grds. dem Privatrecht zuzuordnen ist auch die Vergabe offentlicher Auftrage.®!
Der deutsche Gesetzgeber hat sich bei der Umsetzung der europiischen Verga-
berichtlinien fiir die sog. wettbewerbsrechtliche Losung entschieden und die
grundlegenden Bestimmungen des Vergaberechts in den §§ 97 ff. GWB geregelt.
Zwar ergeht die Entscheidung der Vergabekammern im sog. Nachprifungsver-
fahren gem. § 114 III 1 GWB durch VA, so dass das Nachprifungsverfahren als
Verwaltungsverfahren i. S. d. § 9 einzustufen ist.®® Die grundsitzliche Verortung
im GWB als originir zivilrechtlicher Materie steht jedoch im Ubrigen der Zu-
ordnung des Vergaberechts zum offentlichen Recht entgegen. Folglich sind die
Bestimmungen des VwV{G weder unmittelbar noch analog anwendbar. Die Son-
derstellung des Vergabeverfahrens als ,,privatrechtlich verfasstes Verwaltungs-
verfahren“®® und damit als Verwaltungsverfahren im weitesten, formellen Sinn
rechtfertigt jedoch eine Anwendung derjenigen Bestimmungen des VwV{G, die
Ausdruck eines allgemeinen, rechtsstaatlich fundierten Rechtsgedankens sind.
Dies gilt etwa fiir das im Rechtsstaatsprinzip verankerte Neutralititsgebot.®

3. Verwaltungstitigkeit

Das VwVI{G erfasst nicht jegliches offentlich-rechtliche Handeln der Behorden,
sondern lediglich dasjenige, das als Verwaltungstitigkeit einzustufen ist. Der
Begriff der Tatigkeit impliziert zunichst den grundsitzlichen Ausschluss der
Organisation der Verwaltung, wobei andererseits einzelne Organisationsakte als
Verwaltungstitigkeit eingestuft werden konnen.®” Vor allem aber unterliegen
durch die Beschriankung auf die Verwaltungstitigkeit — oftmals in Zusammen-
schau mit den Regelungen des § 2 — weite Bereiche des 6ffentlichen Rechts nicht
den Vorschriften des VwVfG. Zu den nicht erfassten Bereichen zihlen zunichst

57  BVerwGE 42, 331, 333 f.; BGH DVBL 1992, 615, 616; NVwZ 2003, 371, 372; zusammenfas-
send Ziekow/Siegel VerwArch 2003, 593, 597 ff.

58 BGHZ 155, 166, 172 f.; OVG Miinster NVwZ-RR 2003, 800, 801. Eingehend hierzu Schmitz,
in: Stelkens/Bonk/Sachs § 1 Rn. 112 ff. m. w. N.

59 Sodan/Ziekow, Grundkurs Offentliches Recht, 5. Aufl. 2012, § 67 Rn. 14, 21, 22.

60  BGH NVwZ 2010, 531, 535.

61 BVerwG NVwZ 2007, 820.

62 Ziekow/Siegel ZfBR 2004, 30, 31 f.

63 Schmidt-Afimann, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Affmann (Hrsg.), Verwaltungsverfahren und
Verwaltungsverfahrensgesetz, 2002, S. 429, 435.

64  Eingehend hierzu Ziekow/Siegel ZfBR 2004, 30, 32 ff.

65 Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs § 1 Rn. 158 und 200.
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§1 30-32 Anwendungsbereich

Justizakte im Bereich der Rechtsprechung.®® Das Gleiche gilt fiir MafSnahmen
der Gesetzgebung sowie allgemein fiir die Verfassungstitigkeit als Gesamtheit
derjenigen MafSnahmen, die im materiellen Verfassungsrecht wurzeln.” Deshalb
unterliegen etwa die Wahlen zum Bundestag von vornherein nicht den Anfor-
derungen des VwV{G, ohne dass es einer ausdriicklichen Regelung bedurft
hitte.®® Aber auch MafSnahmen des Vélkerrechts,® des supranationalen Rechts
sowie des inneren Kirchenrechts (— § 2 Rn. 8)” sind nicht als Verwaltungstitig-
keit einzustufen. Anders wird hingegen die Regierungstitigkeit zu beurteilen
sein, sofern sie nicht im Einzelfall dem Verfassungsrecht zuzuordnen ist.”!
SchlieSlich sind auch Gnadenakte grds. als Verwaltungstitigkeit anzusehen, wo-
bei im Bereich der Justizverwaltung §2 III Nr.1 zu beachten ist (— § 2
Rn. 24 f.).

Bisweilen wird auch in den grds. ausgenommenen Bereichen materielle Verwal-
tungstatigkeit ausgeiibt. Die Austibung des Hausrechts durch den Bundestags-
prasidenten stellt eine materielle Verwaltungstitigkeit dar.” Gleiches gilt fir die
Ladung eines Zeugen durch einen parlamentarischen Untersuchungsausschuss,
wihrend die Einsetzung eines solchen Ausschusses der Verfassungstitigkeit zu-
zuordnen ist.”* Weiterhin kénnen auch Kirchen bei Uberschreiten des innerkirch-
lichen Bereichs Verwaltungstitigkeit ausiiben (— § 2 Rn. 9). Diese Beispiele be-
legen, dass die Ermittlung des jeweiligen Tatigkeitsbereichs zwar eine
grundlegende Weichenstellung ermoglicht; entscheidend bleibt jedoch die Ein-
ordnung der betreffenden MafSnahme im Einzelfall.

Handelt es sich um eine Verwaltungstitigkeit im genannten Sinne, so nimmt § 1
keine weitere Einschrinkung der Handlungsformen vor. Der Anwendungsbe-
reich des VwVIG beschrinkt sich also nicht auf die Handlungsformen des VA
oder des offentlich-rechtlichen Vertrages, auch wenn in den §§ 9 ff. besondere
Anforderungen fur die auf diese Handlungsformen abzielenden Verwaltungs-
verfahren aufgestellt werden. Der in § 1 definierte Anwendungsbereich des
VwVIG erfasst somit grds. auch schlicht-hoheitliche Handlungen.” Dariiber
hinaus ist auch der Erlass von Rechtsverordnungen oder Satzungen als materi-
elle Verwaltungstitigkeit einzustufen. In Abgrenzung zum engen Begriff des Ver-
waltungsverfahrens nach § 9 konnen die zum Erlass der genannten sonstigen
Handlungsformen fithrenden Verfahren auch als Verwaltungsverfahren im wei-
teren, nimlich im materiellen Sinne, bezeichnet werden.”

IV. Der Behordenbegriff

Abs. 4 definiert Behorden im Sinne des VwVIG als Stellen, die Aufgaben der
offentlichen Verwaltung wahrnehmen. Dem VwVI{G liegt somit ein aufgaben-
orientierter, funktioneller Behordenbegriff zugrunde.”” Dieser ist zu unterschei-
den vom organisatorischen Behordenbegriff, dessen zentrales Merkmal die or-

66 Schliesky, in: Knack/Henneke § 1 Rn. 26.

67  Kopp/Ramsauer § 1 Rn. 19.

68  BTDrucks. 7/910 S. 33.

69  OVG Miinster MDR 1981, 435; NJW 1989, 2209, 2210.

70  Allgemein zum Verhiltnis von Staat und Kirche Kazele VerwArch 2005, 267 ff. m. w. N.

71 VGH Kassel NJW 1980, 2660, 2661; Schmitz/Bonk, in: Stelkens/Bonk/Sachs § 1 Rn. 186. A. M.
unter dem Gesichtspunkt der ,,Rechtlichkeit“ BVerfGE 63, 215, 226.

72 Sodan/Ziekow, Grundkurs Offentliches Recht, 5. Aufl. 2012, § 94 Rn. 13. A. M. unter dem
Gesichtspunkt der ,,Rechtlichkeit“ BVerfGE 25, 352, 358 ff.; 30, 108, 110 ff.; 45, 187, 242 ff.;
BVerwG NJW 1983, 187, 188 f.

73 VG Berlin NJW 2002, 1063.

74  OVG Miinster NVwZ 1987, 608, 609.

75  Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs § 1 Rn. 124 ff.

76  Ziekow/Siegel ZfBR 2004, 30, 31.

77  Schliesky, in: Knack/Henneke § 1 Rn. 68.
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