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Einleitung






1. Kapitel

Die Begriindung des Erkenntnisinteresses

I. Der Schutz des Unternehmers im Zulassungsrecht

1. Das Zulassungsrecht als Untersuchungsgegenstand —
Begriffsbestimmungen und Wegpunkte seiner Entwicklung

Mit der Bindung aller staatlichen Gewalt an die Grundrechte und der Anerken-
nung ihres vorstaatlichen Ursprungs bekennt sich das Grundgesetz zu einer frei-
heitlichen Ordnung. Die Positionierung der Grundrechtsbestimmungen vor den
Regelungen iiber Organisation und Funktion des Bundes spiegelt die herausra-
gende Bedeutung der Grundrechte wider, welche die Menschenwiirde als den
obersten Wert des Grundgesetzes und tragendes Konstitutionsprinzip! kontu-
rieren? und so von elementarer Bedeutung fiir die Verwirklichung der in Art. 1
Abs. 1 Satz 2 GG niedergelegten Pflicht zu Achtung und Schutz der Menschen-
wiirde sind.? Die Grundrechtsverbiirgungen, vom Bundesverfassungsgericht als
der ,eigentliche Kern der freiheitlich-demokratischen Ordnung des staatlichen
Lebens im Grundgesetz™ und ,,Essentiale der geltenden Verfassung der Bundes-
republik Deutschland“> bezeichnet, bilden so in ihrer Gesamtheit eine Sphire
der Freiheit.®

1 BVerfGE 96, 375 (399); in BVerfGE 45, 187 (227) spricht das Gericht vom ,hdchsten
Rechtswert innerhalb der verfassungsméfligen Ordnung® s. auch Matthias Herdegen, in:
Theodor Maunz/Giinter Diirig, Grundgesetz Kommentar, Bd.I, Art. 1 Abs. 1 Rn. 4.

2 BVerfGE 93, 266 (293); BVerfG NJW 2008, 2907 (2909); Herdegen, in: Maunz/Diirig,
GG, Art.1 Abs. 1 Rn.24; Detlef Merten, Freiheit im Gefiige der Staatsfundamentalbestim-
mungen (§27), in: ders./Hans-Jiirgen Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte, Bd.II,
Heidelberg 2006, Rn. 38; zu Art.2 Abs.1 GG Udo Di Fabio, in: Maunz/Diirig, GG, Bd.1,
Art.2 Abs.1 Rn. 4.

3 Dagegen geht mit der Voranstellung keine Verstdrkung ihrer Geltungskraft gegeniiber
sonstigen Verfassungsbestimmungen einher (Merten, HBGrR Bd.II, § 27 Rn. 6 £, 9, der da-
rauf hinweist, dass das Recht der Staatsorganisation aufgrund abweichender Wirkrichtung
der Grundrechte weithin grundrechtsresistent sei).

4 BVerfGE 31, 58 (73); ahnlich Herbert Bethge, Staatszwecke im Verfassungsstaat, DVBL.
1989, 841 (843), der sie als ,,Herzstiick der Verfassung® bezeichnet.

5 BVerfGE 37, 271 (280).

6 Merten, HBGrR Bd.II, § 27 Rn. 38; so auch Werner Heun, Freiheit und Gleichheit,
HBGrR Bd.IL, § 34 Rn. 14.
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Daraus, dass diese Freiheit nicht positiv durch den Staat geschaffen wird, son-
dern ihm vorausliegt, ergibt sich fiir die rechtliche Bestimmung des Verhaltnis-
ses zwischen individueller Freiheit und staatlicher Ordnung menschlicher Ko-
existenz, dass Beschrankungen der Freiheit durch staatliche Mafinahmen der
Rechtfertigung bediirfen.” Mit anderen Worten: Die individuelle Freiheit ist die
Regel, ihre Beschrankung die rechtfertigungsbediirftige Ausnahme.? Dabei ist
zu vergegenwirtigen, dass staatliche Eingriffe nicht nur ihrer Art nach - also
sachbezogen - der Rechtfertigung bediirfen, sondern auch hinsichtlich des Zeit-
punkts ihrer Wirkung. So wiegt eine gesetzliche Regelung, die den Gebrauch
individueller Freiheit von vornherein verbietet, schwerer als ein erst nachtrég-
lich ausgesprochenes Verbot, auch wenn beide Eingriffe den Schutz desselben
Rechtsguts bezwecken. Wenn im Schrifttum insoweit zutreffend festgestellt wird,
die hoheitliche Inanspruchnahme des Einzelnen erfolge normalerweise erst im
Nachgang privater Freiheitsausiibung,’ ist dies somit keine Beschreibung der tat-
sichlichen Wirkung der geltenden ordnungsrechtlichen Bestimmungen. Viel-
mehr macht die Aussage deutlich, dass eine vorbeugende staatliche Mafinahme
gerade auch aufgrund der ihr innewohnenden Vorverlagerung der Freiheitsbe-
schrankung der Rechtfertigung bedarf.

Im Gewerberecht hat die Anerkennung originérer Freiheit in der ,,Gewerbe-
freiheit” pragnanten Ausdruck gefunden. Gekennzeichnet ist dieser Zustand da-
durch, dass der Einzelne entsprechend dem Grundsatz ,,neminem laedere® St6-
rungen der Allgemeinheit oder Privater zu unterlassen hat und gegebenenfalls
beseitigen muss.! Doch auch wenn die individuelle staatliche Freigabe unterneh-
merischer Betdtigung de jure Ausnahme vom Grundsatz der Gewerbefreiheit ist,
zeichnet die Rechtswirklichkeit ein anderes Bild. So ist namentlich im Hinblick
auf kapitalintensive Betatigungen festzustellen, dass das Erfordernis vorheriger
behordlicher Zulassung mitnichten eine Ausnahmeerscheinung ist. Im Gegenteil
lasst sich kaum eine derartige Betdtigung nennen, die nicht infolge ihrer Einwir-
kung auf die natiirlichen Lebensgrundlagen!! oder aufgrund der Zuordnung zu

7 Di Fabio, in: Maunz/Diirig, GG, Art.2 Abs.1 Rn.24.

8 Merten, HBGrR Bd.II, § 27 Rn. 44; in diesem Sinne auch BVerfGE 13, 97 (104f.); 17,
306 (313), wobei das BVerfG in diesem Zusammenhang auch von einer ,grundsatzlichen
Freiheitsvermutung® bzw. ,allgemeinen Freiheitsvermutung® spricht (kritisch zu dieser
Terminologie Merten, a.a.0.).

9 Johannes Masing, Der Rechtsstatus des Einzelnen im Verwaltungsrecht (§ 7), in: Wolf-
gang Hoffmann-Riem/Eberhard Schmidt-Affimann/Andreas Voflkuhle (Hrsg.), Grundlagen
des Verwaltungsrechts, Bd. I, 2. Aufl. Miinchen 2012, Rn. 163.

10 Vgl. bereits John Stuart Mill, On Liberty, 2. Aufl. London 1859, S.22.

11 Typischerweise werden zu den natiirlichen Lebensgrundlagen i.S.d. Art.20a GG
- auch unter Beriicksichtigung einfachgesetzlicher Bestimmungen - neben den Umwelt-
medien Boden, Luft und Wasser auch die natiirlichen, insbesondere nichterneuerbaren
Ressourcen, das Klima, die organischen Naturgegebenheiten von Pflanzen- und Tierwelt
sowie die Landschaft gezahlt (Rupert Scholz, in: Theodor Maunz/Giinter Diirig, Grundge-
setz, Kommentar, Bd.III, Art. 20a Rn. 36). Synonym hierzu wird auch von ,,natiirlicher Um-
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einem als Giberwachungsbediirftig angesehenen Wirtschaftsbereich staatlicher
Zulassung bedarf.

Die Bezeichnung ,, Zulassung® ist dabei hier und im Folgenden als Oberbegriff
fiir Verwaltungsentscheidungen zu verstehen, durch die einer Person die Aus-
tibung einer gesetzlich verbotenen Titigkeit im Einzelfall erlaubt wird,'? wobei
unternehmerische Tatigkeiten im Mittelpunkt der Untersuchung stehen werden.
Derartige Normen finden sich ganz iiberwiegend in denjenigen Bereichen des
besonderen Verwaltungsrechts, die dem Wirtschaftsverwaltungsrecht und dem
Umweltrecht!® zugeordnet werden. Dieser Normbestand, der in Abgrenzung
vom Verwaltungsverfahrens- und allgemeinen Ordnungsrecht im Folgenden
auch als ,,Fachrecht“ bezeichnet werden wird, offenbart insoweit eine beachtliche
terminologische Vielfalt. So werden Freigabeentscheidungen als Erlaubnis'4, Ge-
nehmigung'®, Konzession'®, Bewilligung!’, Zuteilung'® und Lizenz!® bezeichnet,
wobei die beiden letztgenannten Begriffe als Unterformen der Erlaubnis angese-
hen werden?. Der Begriff ,,Zulassung® selbst findet sich nur vereinzelt im Lan-
desrecht?! sowie seit kurzer Zeit auch in der Gewerbeordnung?2. Zwar lassen sich
vereinzelt Korrelationen zwischen der Verwendung dieser Begriffe und der je-
weiligen (fach-) rechtlichen Ausgestaltung der Zulassung ausmachen. Auch ldsst

welt“ gesprochen (Vgl. Astrid Epiney, in: Hermann von Mangoldt/Friedrich Klein/Chris-
tian Starck, Kommentar zum Grundgesetz, Bd.II, 6. Aufl. Miinchen 2010, Art.20a Rn. 16;
Scholz, a.a.0.).

12 Fiir das hier zugrundegelegte Begriffsverstandnis spricht sich auch Rolf Grdschner,
Das Uberwachungsrechtsverhiltnis, Baden-Baden 1992, S. 180 ff. aus; daneben wird auch
der Begriff ,Genehmigung® als Oberbegrift verwendet, so etwa von Meinhard Schroder,
Genehmigungsverwaltungsrecht, Baden-Baden 2015, S. 5.

13 Die Abgrenzung beider Bereiche fillt jdf. in den jeweiligen Randbereichen nicht
leicht. Ordnet man dem Wirtschaftsverwaltungsrecht diejenigen Normen des 6ffentlichen
Rechts zu, die in spezifischer Weise (und damit nicht nur reflexartig) unternehmerisches
Handeln steuern, so lieflen sich hierunter auch Regelungen des Umweltrechts subsumieren.
Jene unterscheiden sich von sonstigen Regelungen des Wirtschaftsverwaltungsrechts aller-
dings im Motiv der Ordnung der Wirtschaft, das in der Umweltpflege liegt (s. hierzu auch
Peter-Christoph Storm, Umweltrecht, 8. Aufl. Berlin 2005, S. 26, der insoweit von einer stir-
ker okologischen anstatt 6konomischen Tonung des Rechts spricht).

14 7.B.§1 Abs.2 ApoG, §2 GastG, § 3 Abs. 1 GiiKG, §32 KWG, §33a Abs.1S.1,§33b
Abs. 1 S.1, §33c Abs.1 S.1 GewO sowie §7 BBergG, §7 Abs.1 LuftVG, §8 Abs.1 Alt. 1
WHG.

15 7.B.§§ 6,7 AtG, §4 BImSchG, § 4 EnWG, § 35 KrWG, § 6 LuftVG, § 2 PBefG sowie in
Landesbauordnungen (so z.B. in § 59 Abs. 1 Nds. BauO).

16 Z.B.§30 Abs. 1 GewO.

17 7Z.B.§8 Abs.1 Alt.2 WHG, § 8 BBergG.

18 Z.B.§55 Abs. 1 Satz 1 TKG, wobei die Zuteilung aber eine Form der ,,Erlaubnis® ist.

19 Z.B.§5 Abs. 1 PostG.

20§55 Abs. 1 Satz 2 TKG, § 5 Abs. 1 PostG.

21 Z.B. §2 Nds. SpielbG; § 4 SpielbG NRW spricht dagegen von einer ,,Erlaubnis®.

22 S0 in §31 Abs. 1 GewO, der durch Gesetz v. 4.3.2013, BGBI I 2013, 362 in die GewO
eingefiihrt wurde.
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sich erkennen, dass der Gesetzgeber anlagenbezogene Freigabeentscheidungen
tendenziell als Genehmigung bezeichnet, personenbezogene Freigabeentschei-
dungen dagegen tendenziell als Erlaubnisse?®. Mitnichten aber kann die Rede
davon sein, dass der Gesetzgeber einzelnen Begriffen stets einen spezifischen
Regelungsgehalt beigemessen hitte. Stattdessen vermittelt die gegenwartige
Rechtslage den Eindruck einer mehr oder weniger zufilligen Verwendung der
genannten Begriffe.?* Ein tragender Grund hierfir diirfte vor allem in der Fort-
entwicklung bestehender Zulassungstypen liegen, die mafigeblich durch die zu-
nehmende Diversifikation insbesondere des Wirtschaftsverwaltungsrechts an-
gestof3en wurde.

Dies zugrunde gelegt umfasst der hier verwendete Begriff ,, Zulassungsrecht*
rechtsgebietsiibergreifend diejenigen Normen, welche die Erteilung, Anderung
oder Erledigung von Zulassungsentscheidungen zum Gegenstand haben. Dabei
zeigt eine an dieser Stelle noch kursorische Betrachtung des Normbestands, dass
der Satz an Instrumenten, die der Gesetzgeber der Verwaltung zur Erteilung,
Anderung oder Authebung von Zulassungen zur Verfiigung stellt, von einer be-
merkenswerten Homogenitit ist. Es ist diese Einheitlichkeit der zulassungsspe-
zifischen Regelungsinstrumente?, die es rechtfertigt, vom ,,Zulassungsrecht* als
Untersuchungsgegenstand zu sprechen. Dies bedeutet allerdings weder, dass die
im Wirtschaftsverwaltungs- und Umweltrecht enthaltenen zulassungsbezoge-
nen Regelungen in ihrer konkreten Ausgestaltung homogen wiren, noch dass
der Gesetzgeber bei der sachbereichsspezifischen Ausgestaltung der Zulassungs-
regelungen einen ohne weiteres erkennbaren ,,Gesamtplan® verfolgt hitte, der
sich gleich einem roten Faden durch das Zulassungsrecht zieht. Doch ist es ge-
rade diese Ambivalenz zwischen Homogenitit zulassungsbezogener Regelungs-
instrumente und der Heterogenitit der Ausgestaltung der Zulassungsregelungen
in den einzelnen Bereichen des Wirtschaftsverwaltungs- und Umweltrechts, die
die ndhere Befassung mit dem Zulassungsrecht lohnenswert erscheinen lisst.
Dem méglicherweise entstehenden Eindruck, dass mit der Verwendung des Be-

23 In §7 Abs.2 LuftVG dient der Begriff der Erlaubnis dagegen zur Abgrenzung gegen-
tiber der umfassenderen Genehmigung, indem zwischen einer ,,Genehmigung® zur Anle-
gung und Betrieb von Flugplitzen (§ 6) und einer ,,Erlaubnis®, die nur Vorbereitungshand-
lungen hierfiir erfasst (§ 7 Abs. 1), differenziert wird. Eine dhnliche Differenzierungliegt den
§7 (Erlaubnis) und § 8 (Bewilligung) BBergG zugrunde.

24 So fasst z.B. §29 Abs. 1 GewO unter die gewerberechtliche Erlaubnis auch Konzes-
sionen, Zulassungen und (sonstige) Erlaubnisse, ohne dass ein qualitativer Unterschied
erkennbar wire. Wasserhaushalts- und Bergrecht stimmen zwar insoweit iiberein, als sie
zwischen ,,Erlaubnis“ und ,,Bewilligung® differenzieren, ein sachgebietsiibergreifender ge-
meinsamer Regelungsgehalt lasst sich dagegen allenfalls rudimentir bei den Bewilligungen
nach § 8 Abs. 1 Alt.2 WHG und § 8 BBergG erkennen.

25 Die Begriffe ,Regelungsinstrument® oder schlicht ,, Instrument® werden hier als Ober-
begriff fiir diejenigen Regelungen verwendet, die es der Verwaltung erméglichen, auf den
aufleren oder inneren Fortbestand eines Verwaltungsakts in seiner urspriinglichen Form
einzuwirken.
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griffes ,Zulassungsrecht* die Existenz eines eigenstdndigen Teilrechtsgebiets des
offentlichen Rechts gleichsam vorausgesetzt wird, ist allerdings entgegenzutre-
ten. Ob die zulassungsrelevanten Regelungen einen derartigen inneren Zusam-
menhang aufweisen, der es rechtfertigt vom ,,Zulassungsrecht“ als einem Teil-
rechtsgebiet zu sprechen, ldsst sich a priori — zumal ohne Klarung der Vorfrage,
was ein (Teil-) Rechtsgebiet tiberhaupt ausmacht — nicht feststellen.

Die Bedeutung des Fortbestands einer Zulassungsentscheidung fiir den
Schutz einer Investition?® brachte der Wiener Staatsrechtslehrer Rudolf Herr-
mann Herrnritt in seinen ,,Grundlehren des Verwaltungsrechts® bereits im Jahr
1921 auf den Punkt, indem er die Frage aufwarf, ob eine Partei im Vertrauen
auf den unverdnderten Bestand einer Verwaltungsentscheidung etwa ihr Ver-
mogen in dem auf Grund der Entscheidung in das Leben gerufenen Unterneh-
men investieren kénne, oder ob sie nicht jederzeit gewdrtig sein miisse, dass die
Verwaltungsbehorde wieder zuriicknehmen werde, was sie festgestellt und ein-
gerdumt habe.?” Diese Aussage Herrnritts zu einem der, wie er feststellte, wich-
tigsten Probleme des Verwaltungsrechts,?8 zeigt, dass die Auseinandersetzung
mit dem rechtlichen Schutz von Investitionen, die aufgrund einer Zulassungs-
entscheidung getitigt wurden, keineswegs neu ist. So enthielt bereits die Gewer-
beordnung fiir den Norddeutschen Bund von 1869 investitionsschiitzende Be-
stimmungen? und in der Rechtsprechung des Preuflischen Oberverwaltungs-
gerichts nahm die Frage des Bestandsschutzes — zundchst im Bau-, spdter auch
im Gewerberecht - bereits im ausgehenden 19. Jahrhundert einigen Raum ein*.

Die durch Schrifttum und Rechtsprechung vorangetriebene Rechtsentwick-
lung konzentrierte sich zunachst darauf, dem bis dato fragmentarischen Indi-
vidualrechtsschutz den Boden zu bereiteten: Galt es zunéchst, politisch moti-
vierte Einfliisse auf Zulassungsentscheidungen zu unterbinden und (formale)
Rechtsstaatlichkeit durchzusetzen, riickte in den Mittelpunkt des juristischen
Diskurses in den ersten drei Dekaden des 20. Jahrhunderts die Uberwindung
des Dogmas der ,freien®, lediglich Willkiir ausschlieenden, Widerruflichkeit3!
von Verwaltungsakten, um letztlich einem (auch) materiellen Verstindnis der
Rechtsstaatlichkeit zum Durchbruch zu verhelfen. Die metaphorische Bezeich-
nung der Zulassung als ,Schutzschild“ des ansonsten wenig wehrhaften Ein-
zelnen gegeniiber Eingriffen der Obrigkeit findet hier ihre Berechtigung, selbst

26 Unter einer Investition ist allgemein eine Verwendung von Kapital zu verstehen, die
auf die Erzielung zukiinftiger, das eingesetzte Kapital iibersteigender Ertrége abzielt; s. so-
gleich ndher unter 2 a).

27 Rudolf Herrmann Herrnritt, Grundlehren des Verwaltungsrechtes, Tiibingen 1921,
S.315.

28 Ebd.

2 Siehe hierzu 4. Teil, 2. Kapitel, I 2 (S. 319).

30 Siehe hierzu 3. Teil, 1. Kapitel, II 3 b) cc) (S. 176).

31 Siehe hierzu 3. Teil, 1. Kapitel, IT 1 (S. 156).
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wenn sie spiter mit anderer Konnotation gebraucht wurde.3? Nach Griindung
der Bundesrepublik standen dagegen weniger spezifische Belange des Investi-
tionsschutzes im Vordergrund. Vielmehr rankte sich die rechtswissenschaftliche
Diskussion um allgemeine Fragen der Authebung von Verwaltungsakten und
hierbei vornehmlich um die Bedeutung des Vertrauensschutzes in den Fortbe-
stand von Verwaltungsentscheidungen.

Suchte man die Aktualisierung der Problematik des Investitionsschutzes an
einem Datum festzumachen, so liegt es nahe, auf den 14. Oktober 1971 abzu-
stellen. An diesem Tage legte die Bundesregierung ihr Umweltprogramm vor,3?
das den Beginn einer umfassenden, zunehmend durch das Gemeinschafts- bzw.
Unionsrecht®* beeinflussten und bis heute nicht vollendeten Neuausrichtung
derjenigen Teile des 6ffentlichen Wirtschaftsrechts markierte, die heute vielfach
als ,,Umweltrecht® bezeichnet werden. Die sich hieraus ergebenden Folgen fiir die
unternehmerische Betdtigung sind in der Entwicklung des Verwaltungsrechts
ohne Beispiel und denkbar vielfaltig. Exemplarisch genannt werden sollen hier
nur die Zuldssigkeit nachtraglicher Anordnungen im Immissionsschutzrecht,
der beklagte Bedeutungsverlust der Bewilligung bei der Zulassung wasserwirt-
schaftlicher Betitigungen3® und aus jiingerer Zeit die rechtliche Wiirdigung des
Dreizehnten Gesetzes zur Anderung des Atomgesetzes vom 31. Juli 2011, die das
entschidigungslose Erloschen der Betriebsgenehmigung fiir sechs Kernkraft-
werke binnen sechs Tagen vorsah.?” Zwar eint die Beispiele vordergriindig kaum

32 Mit der Bezeichnung ,,Schutzschild“ wurde im Schrifttum seit Mitte der 1980er Jahre
insbesondere eine (mogliche) Wirkung der Zulassungen beschrieben, nach der diese zu
einer substantiellen Verlagerung des Risikos nachtraglicher Entwicklungen auf den Staat
fithrte. Diese Annahme diirfte maflgeblich beeinflusst worden sein durch die im ,,Miil-
heim-Kirlich-Beschluss® getroffene Aussage des Ersten Senats des BVerfG, der Staat tiber-
nehme mit der Genehmigung eine eigene Mitverantwortung fiir die von einem Kernkraft-
werk ausgehenden Gefiahrdungen (BVerfGE 53, 30 (58); s. hierzu Georg Hermes, Die Wir-
kung behordlicher Genehmigungen: Privates Risiko oder staatliche (Mit-)Verantwortung
bei verdnderter Sachlage?, in: Kathrin Becker-Schwarze u.a. (Hrsg.), Wandel der Hand-
lungsformen im Offentlichen Recht, Stuttgart 1991, S. 188; Dietrich Murswiek, Die staat-
liche Verantwortung fiir die Risiken der Technik, Berlin 1985, S. 59 ff.; vgl. auch Karsten
Sach, Genehmigung als Schutzschild?, Berlin 1994, S. 24). Nach einem allgemeineren Ver-
stindnis umschreibt die Metapher des Schutzschilds die durch eine Genehmigung begriin-
dete wehrhafte Position des Inhabers ggii. staatlichen (auch privat initiierten) Eingriffen in
die zugelassene Titigkeit. Dies betrifft z.B. die Frage nach der Legalisierungswirkung von
Zulassungen sowie ihre z.T. privatrechtsgestaltende Wirkung (siehe die Querverweise in
Fufin. 440 des 2. Teils).

33 BT-Drs. 6/2710.

34 Siehe hierzu néher in diesem Teil 3. Kapitel, I 2 b) (S. 44).

35 Vgl. § 17 Abs. 1 BImSchG. Die nachtrigliche Anordnung ist zwar kein Spezifikum des
Zulassungsrechts — sie findet sich z.B. auch in § 24 BImSchG fiir zulassungsfreie Anlagen -,
doch hat sie namentlich bei zulassungspflichtigen Gewerben weite Verbreitung gefunden.

36 Siehe hierzu Jiirgen Salzwedel, Investitionsschutz im Wasserrecht, ZfW 2008, 2 (2 f.).

37 Vgl. § 7 Abs. 1a Nr. 1 AtG; das BVerfGE erachtete die Novellierung als im Wesnetli-
chen mit dem GG in Einklang stehend (BVerfGE 143, 246). Zur Problematik des Investi-
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mehr als der Zusammenhang mit der Zulassung einer unternehmerischen Be-
tatigung - sei es durch Einwirkung auf eine bereits zugelassene Tatigkeit oder
die inhaltliche Ausgestaltung einer Zulassungsentscheidung —, doch weisen sie
eine fiir die nachfolgende Untersuchung wegweisende Parallele auf: Sie vermit-
teln den Eindruck einer zunehmenden Marginalisierung der wirtschaftlichen
Interessen des Unternehmers infolge der Neujustierung des materiell-rechtlichen
Ausgleichs zwischen 6ffentlichem Interesse und Individualinteresse.

Neben der Sensibilisierung fiir Belange des Umweltschutzes ist in nicht min-
derem Mafle ein gewandeltes Verstindnis von den Aufgaben des Staates im
Bereich der Daseinsvorsorge als Impulsgeber der Ausweitung staatlicher Ein-
griffsoptionen im Zulassungsrecht auszumachen. Die mit dem Aufbrechen von
Monopolstrukturen seit Beginn der 1990er Jahre verbundene Eréffnung neuer
Marktchancen im Bereich der Energieversorgung, des Verkehrs und der Erbrin-
gung von Post- und Telekommunikationsdienstleistungen brachte zwar einen
Zuwachs wirtschaftlicher Freiheiten, indem privatwirtschaftliche Betdtigung
tiberhaupt erst ermoglicht wurde. Sie erhohte aber zugleich die Abhéngigkeit
des einzelnen Marktteilnehmers von der Einrdumung und Aufrechterhaltung
von Zulassungsentscheidungen des insoweit blof§ noch ,,regulierenden® Staates.
Diese Entwicklung wurde durch die Europiische Union - die auf dem ihr urei-
genen Feld des Wettbewerbsschutzes, aber auch bei der Férderung des techni-
schen Fortschritts, insoweit eine beachtliche Rechtssetzungstatigkeit entfaltet
hat - nicht nur beférdert, sondern mitinitiiert.>® Fir die Erfassung des Untersu-
chungsgegenstandes ist dabei die Erkenntnis von Bedeutung, dass die Marktoff-
nung neben einer quantitativen Erweiterung zulassungsbediirftiger Tatigkeiten
auch zu einer weiteren inhaltlichen Ausdifferenzierung des Zulassungsrechts
fithrte: Wahrend die Ausiibung der gewerblichen Tatigkeit zumeist im Interesse
des Unternehmers lag, besteht im Bereich der Daseinsvorsorge ein nicht selten
verfassungsrechtlich niedergelegtes Eigeninteresse des Staates an der Wahrneh-
mung der privatisierten Aufgaben - mit der Folge, dass ein Bediirfnis der Im-
plementierung rechtlicher Instrumente zur Sicherung der Erbringung der Leis-
tungen enstand. Zwar lief3 und lisst sich ein staatliches Eigeninteresse an der
Wahrnehmung einmal zugelassener Tétigkeiten auch aufSerhalb des Infrastruk-
turrechts beobachten, doch diirften diese Regelungen zu einem nicht unerhebli-
chen Teil fiskalisch motiviert sein.*

tionsschutzes in diesen Fillen s. auch Meinhard Schrider, Verfassungsrechtlicher Investi-
tionsschutz beim Atomausstieg, NVwZ 2013, 105 (107 ff.).

38 Siehe z.B. zum Post- und Telekommunikationsrecht Hubertus Gersdorf, in: Hermann
von Mangoldt/Friedrich Klein/Christian Starck, Kommentar zum Grundgesetz, Bd.III,
6. Aufl. Miinchen 2010, Art. 87f Rn. 1; Joachim Wieland, in: Horst Dreier (Hrsg.), Grundge-
setz, Kommentar, Bd.III, 2. Aufl.,, Tiibingen 2008, Art.87f Rn.4f.

3 Zunennen sind insoweit etwa das Bergrecht, denn der Staat partizipiert an der Gewin-
nung von Bodenschitzen durch die Erhebung von Forderabgaben (§ 31 BBergG); eine par-
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Da iiberdies der Zutritt zu privatisierten Markten etwa im Bereich der Tele-
kommunikation und der Personenbeférderung aus technischen und wirtschaft-
lichen Griinden beschrénkt ist, lasst sich durch eine entsprechende Ausgestal-
tung der Zulassungsbestimmungen die Eroffnung von Marktzutrittschancen?
regeln. Hiermit in engem Zusammenhang steht das Erfordernis, trotz der li-
mitierten Offnung des Marktes fiir Private die Aufrechterhaltung eines Wett-
bewerbs und damit die Ausbildung privater Machtstellungen zu verhindern.
Die historisch bedeutendste Funktion des Zulassungsvorbehalts — die Verwirk-
lichung primar préventiv-polizeilicher Ziele — bleibt zwar neben den genannten
hinzutretenden 6ffentlichen Belangen weiterhin bestehen. Jedoch hat auch die
rechtliche Ausgestaltung des Erlaubnisvorbehalts in den letzten Jahrzehnten in-
folge der bereits erwahnten zunehmend dynamisch ausgestalteten Verhaltens-
pflichten des Zulassungsinhabers erhebliche Verinderungen erfahren. Bedient
sich der Staat zur Aufgabenwahrnehmung Privater, behilt er es sich gar vor, un-
abhingig von der Bewerberlage nach freiem Ermessen tiber Einrdumung und
Authebung eines Nutzungsrechts zu entscheiden, so offenbart sich die Abhin-
gigkeit des Einzelnen von der Ausgestaltung des Zulassungsregimes. Spatestens
hier ist die Zulassung nicht linger ,,Schutzschild®, sondern vielmehr ,,Achilles-
ferse¥! unternehmerischer Titigkeit. Letztlich, so scheint es zumindest, ist es
doch der Staat, der die durch ihn vertretenen Interessen gegeniiber dem Unter-
nehmer durchsetzt.

Nun ist es zwar vornehmste Sache der Grundrechte, die Belange des Einzel-
nen zu schiitzen; einzig ist deren Wirkkraft just bei gewerblichen Tétigkeiten in
vielerlei Hinsicht nicht ganzlich geklart. Dies betrifft namentlich die Eigentums-
garantie. Zwar hat das Bundesverfassungsgericht die von ihm in der Nassauskie-
sungsentscheidung entwickelte Linie mittlerweile wohl etwas abgemildert. Die
dort getroffene Aussage, Gegenstand und Umfang des durch Art. 14 Abs. 1 Satz 1
GG gewihrleisteten Bestandsschutzes ergiben sich aus der Gesamtheit der ver-
fassungsmifligen Gesetze, die den Inhalt des Eigentums bestimmen,*? zeigt je-
doch, welche Gestaltungsfreiheit dem Gesetzgeber zukommt. Die Einschrén-
kung auf ,verfassungsmaflige Gesetze” suggeriert dabei dem unbefangenen Le-
ser eine verfassungsrechtliche Kontrolldichte, die sich so nicht erkennen lésst.
Um den nachfolgenden Ausfiithrungen nicht vorzugreifen, soll insoweit hier die
treffende Feststellung Walter Leisners gentigen, dass weder qualitativ noch quan-
titativ eindeutig festgestellt worden ist, wie weit ein schrankenlegitimierender

tielle Abschopfung des Ertrags kennt auch das Spielbankenrecht (so z.B. § 4 Nds. SpielbG);
s. hierzu auch Joachim Wieland, Die Konzessionsabgaben, Berlin 1991, S. 24 ff. und 42 ff.).

40 Ausf. hierzu Ferdinand Wollenschldger, Verteilungsverfahren, Tibingen 2010.

41 Otto Depenheuer, Judith Froese in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd.I, 7. Aufl.
Miinchen 2018, Art. 14 Rn. 175.

42 BVerfGE 58, 300 (338).
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tungsakten

Auﬂage
im Immissionsschutzrecht 353

- 1im Personenbeférderungsrecht 408f.

— 1im Spielbankenrecht 393

— isolierte und kumulative Wirkung 441

— Nichtvollziehung und Widerruf 224

— zur Beschleunigung der Zulassungs-
erteilung 354

Ausnahmebewilligung 289

- repressives Verbot 290, 359, 506

- Sozialschadlichkeit 292

Befristung von Zulassungen
— ,echte” 442,532
— fakultative 465

— Fristbemessung 311, 383, 462

— Funktion 382, 461 (Zweck)

— im Frequenzzuteilungsrecht 419

— im Spielbankenrecht 393

— obligatorische 382, 402f., 413, 415, 433,
4611f., 508

— Regelbefristung 461 {f.

— Verhiltnis zu Widerruf und nachtrig-
licher Anordnung 463

— wasserrechtliche Bewilligung 393,
507

- zur Forderung des Wettbewerbs 515

Berufsfreiheit 107
- Abgrenzung zur Eigentumsgarantie
52, 114, 145

— Auswirkungen auf §§ 48, 49 VwVIG
256-261

— Berufsbilder 108

— Investitionsschutz 51 ff., 114 ff.

- Vertrauensschutz 112-114

- Widerruf 260f.

Bestandsschutz 64, 118f1., 214f., 239,
4431,

— absoluter 18,171

- Anderung der Sachlage 103

- aktiver (funktionsbezogener) 99

— als qualifizierter Schutz des Eigen-
tumsgebrauchs 98

- anlagebezogener 92

— baurechtlicher 92

- eigentumsrechtlicher B. als
Abwigungsentscheidung 10, 34f., 87,
105

— einfacher 227-229, 262, 492

- funktionales Verstindnis 96

— gem. §49 Abs. 2 Satz 1 Nrn. 3 und 4
Alt. 1 VwVIG 226-231

- latente Verantwortlichkeit 126

— passiver 94,324,327, 488

— qualifizierter 230f., 262, 492-495
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- relativer 18

— Ricknahmedualismus des § 48 Abs. 2
und 3 VwVIG 214

Betriebsuntersagung 412

Dauerverwaltungsakt siche Zulassung

Dispens siehe Ausnahmebewilligung

Disposition

— als Aktualisierung des Vertrauens 98,
178

- Dispositionszeitraum 343, 478 1., 4991.,
504

— Vermogensdisposition 211f.,230

— Vertrauensschutz 134, 185, 198, 240,
343

Eigentumsgarantie

— (ausgleichspflichtige) Inhalts- und
Schrankenbestimmung 63, 76, 89, 145,
240

— Abgrenzung zur Berufsfreiheit 52, 114,
145

— Auswirkungen auf §§ 48, 49 VwVIG
249-256

- Eigentumsqualitit der Frequenz-
zuteilung 429

- Eigentumsqualitit von Zulassungen
249

- enteignender Eingriff 73

— Enteignung 57,72,122

— funktionales Verstindnis 87, 115, 381,
472

— Gebrauchmachen von der E. 98, 105

— Grenzen der Ausgestaltungsbefugnis
66

— Investitionsschutz 51 ff., 114 ff.

— Nassauskiesungsentscheidung 61, 67,
74,295, 362

— passiver Bestandsschutz 94, 104

- risikozuordnende und -begrenzende
Wirkung 131

— Substanzverletzung 84, 89

— Systematik 60

— umgekehrt funktionale Betrachtungs-
weise 477

— Vertrauensschutz 90ff., 343

— Widerruf 2461f., 4291.

— Zweckfortfall 78,375

Erléschen von Zulassungen kraft
Gesetzes 422,426,434, 441, 4451.,
459

— im Gewerberecht 306

— im Immissionsschutzrecht 355

— im Personenbeforderungsrecht 411

— im Wasserrecht 372

Ermessen 24, 214, 406-408, 529

— Beriicksichtigung wirtschaftl.
Interessen 4661f., 533 1.

— Entwicklung ermessenslenkender
Vorgaben 41

— Vertrauensschutz beim Widerruf
206

Eroffnungskontrolle siehe Kontroll-
erlaubnis

Ersatz des Vertrauensschadens

— §48 Abs. 3 VwVIG 216, 330, 498

— §49 Abs. 6 VWVIG 233-239,496-498

— Immissionsschutzrecht 332-334

— Wasserrecht 388f., 507

Formelle Illegalitat: 94f., 314, 326, 452

Frequenzzuteilung im Telekommuni-
kationsrecht

— Aufhebung 423

— Befristung 419

— Betriebspflicht 421

- Eigentumsqualitat 429

- Einzelzuteilung 418

— Guterknappheit 433

— kein Ausgleich des negativen Interesses
427

— nachtrigliche Anderung 422

- Nichtgebrauch 426

— Nutzungsrechte 418

— Ubertragbarkeit des Nutzungsrechts
423, 431

— Verhiltnismafigkeit i.e.S. 68,455

— Widerruf 423-429,545f.

— Zuteilung als Zulassungsakt 417

Gebrauchmachen von der Zulassung 95,
106, 171, 230£., 253, 325, 432

— absoluter Bestandsschutz 171

- als Betdtigung des Vertrauens 178f.,
185, 198, 230, 240, 243, 252, 490-494

— Begriff ,ins Werk setzen® 176
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- Disposition siehe Disposition

— nicht bestimmungsgemifier Gebrauch
510

Gewerberecht

- Abwigung von Aufhebungs- und
Bestandsinteresse 307

— Bestandsschutz 307-311

— Erloschen kraft Gesetzes 306

— Fristberechnung nach § 49 Abs. 3
GewO 311

— nachtrigliche Anordnung 449

- nachtrigliche Auflage 305

- Risikoverteilung nach Erlaubnis-
erteilung 315

— Untersagung nach § 51 Satz 1 GewO
312

— Widerruf 449f.

Giiterkraftverkehrsrecht 415

Immissionsschutzrecht

— Aufhebung von Verwaltungsakten
wegen nachtriglicher Anderung der
Sachlage 325

— dynamische Pflichtenstellung 321

- Einschrinkung des Vertrauensschutzes
328

— Erloschen kraft Gesetzes 355

- nachtrigliche Anordnung 321, 451

- nachtragliche Auflage 353

— Widerruf 325, 451-453

Inswerksetzen einer Zulassung siehe
Gebrauchmachen von der Zulassung

Investition

— Amortisation siche Amortisation

— Begriff 121

— Investitionsentscheidung 16

— Investitionsschutz siehe Investitions-
schutz

- Renditeerwartung 413, 421, 464, 479

— Vertrauensschutz siehe Vertrauens-
schutz

Investitionsschutz

— Dispositionszeitraum 344, 469, 478,
499,504

- Ermessensausiibung 466

— Faktoren 26,439

- inder Normallage 34

— und Grundrechte 51 ff., 114 ff.

553

— vertrauensbasierter Investitionsschutz
in §§ 48, 49 VwVIG 282

Kontrollerlaubnis

— Abgrenzung zur Ausnahmebewilli-
gung 289-299

— Auswahl der Referenzgebiete
299-304

- Begriff und Funktion 289-292, 498

— einfache“ Kontrollerlaubnisse 303,
305 ff.

— Nutzungsanspruch 365

— und Grundrechte 247,277

— Verhiltnis zur Normallage 281

— Wirkung von Zulassungen 191

Konzession

— als subjektives Recht in der Lehre
Jellineks 164

— Begriff 5,294

— Realkonzession 306, 322

Legalisierungswirkung siehe Zulassung

Nachtrigliche Anordnung (i.w.S.)

- Bedeutung der Wettbewerbslage 347

— Begriffsverstindnis 447

- Berticksichtigung der Ertrags- und
Vermdgenssituation 348

- Entschadigungslosigkeit 448

- Funktion 456

— im Gewerberecht 449

— im Immissionsschutzrecht 321, 451

— im Personenbefoérderungsrecht 453

— im Telekommunikationsrecht 454

— im Wasserrecht 370, 378, 388 {., 455f.

- nachtrigliche Auflage siche Nachtrig-
liche Auflage

— Nettoaufwand und Nutzungsdauer
3391.

— Relation von Aufwand und Ertrag 338,
3501.

— systematischer Zusammenhang zur
Riicknahme 329

— Unverhiltnismifigkeit 452, 506

— Vergleich mit dem allgemeinen Gefah-
renabwehrrecht 331

— Verhiltnis zum Widerruf 326, 458

— Verhiltnis zur Befristung 463
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Nassauskiesungsentscheidung 61, 67, 74,
295,362

Normallage

— als Referenzmafistab des Schutzniveaus
485

- Begriff 33

— Systembildung 33

Nutzungsdauer von Wirtschaftsglitern

— Amortisationsdauer 15

— betriebsgewohnliche 16

- dynamische 16

— Einfluss des Verfassungsrechts 468

— nachtrigliche Anordnung 340

— statische 15

— technische 16

— wirtschaftliche 16

Personenbeforderungsrechtliche
Genehmigung

— Amortisierung der Investitionen 413

— angemessene Rendite 413

— Betriebspflicht 404

— Betriebsuntersagung 412f.

— Erléschen kraft Gesetzes 411

— nachtrigliche Anderungen 410

— obligatorische Befristung 402

— obligatorischer Widerruf 406

— sphirenorientierte Risikoverteilung
406, 4091.

— Ubertragbarkeit 412

— Widerruf 405-409, 453 1.

Priventives Verbot mit Erlaubnisvor-
behalt siehe Kontrollerlaubnis

Recht am eingerichteten und ausgeiibten
Gewerbebetrieb 81

Regelungsinstrumente

— isolierte und kumulative Wirkung 441

— modularer Aufbau 25, 436, 481 {.

— Wirkungseinheit 19

Risikoverteilung

— Auswahl der Referenzgebiete 299-304

— bei der wasserrechtlichen Erlaubnis
387-390, 444

— im Frequenzzuteilungsrecht 430, 434 1.

— im Gewerberecht 315, 323, 432

— im Personenbeforderungsrecht 406,
4091.

im Wasserrecht 373

polizeirechtliche Verantwortlichkeit
35, 122-140, 486

sekundirer Investitionsschutz
(Vermogensschutz) 373-376
sphirenabhingige Risikoverteilung
241, 245, 283-286, 311, 331, 4091. 436 f.,
439, 441-445, 463 1., 549

Widerruf von Verwaltungsakten 243 f.,
460, 463

Riicknahme von Verwaltungsakten 4421,

489 1f.

siehe auch Aufhebung von Verwal-
tungsakten

und Eigentumsgarantie 249 ff.
Ersatzanspruch siehe Ersatz des Ver-
trauensschadens

Gesetzmafligkeit der Verwaltung 180
srechtswidrig gewordener” Verwal-
tungsakt 262

Ricknahmedualismus 214{.
Verantwortungssphiren 210, 240, 242,
490

Verhiltnis zu § 17 Abs. 1 BImSchG
3291.

Vertrauensschutz 182-186,206-212,
239f.

Schutz des Unternehmens in seiner 6ko-

nomischen Funktion 78

Spielbankenrechtliche Erlaubnis 390

Auflage 393

Befristung 393f.
Verantwortungssphiren 392
Verhiltnis von Befristung und freier
Widerruflichkeit 394

Widerruf 3911.
Zulassungserhaltende Mafinahmen
393

Systembildung

Auswahl der Referenzgebiete 2991.
Begriff 28

deduktive 33

Funktionen 28

im Zulassungsrecht 32, 43
induktive 38

Temporire Untersagungsverfiigung 327
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Ubertragbarkeit von Zulassungen
- Frequenzzuteilung 431

— Personenbeforderungsrecht 412
— Wasserrecht 373

Verantwortlichkeit (Polizei- und Ord-
nungsrecht)

— latente 126

- Legalisierungswirkung siehe Zu-
lassung

— Nichtstorungspflicht 146

- Notstandsverantwortlichkeit 136

- Risikoverteilung 122-130

— Verhaltensverantwortlichkeit 122, 451,

486,500

— Zustandsverantwortlichkeit 128, 486

Vertrauen

- abwigungserheblicher Belang bei der
Aufhebung von VA 181, 183

- Ankniipfungspunkte im Zulassungs-
recht 200

- Begriff 198-200

— Betitigung siehe Disposition,
Gebrauchmachen von der Zulassung

- in den Bestand einer Verwaltungsent-
scheidung 7, 1521., 165, 172, 181, 200

— konstitutives 200, 233, 241, 282, 314,
3281., 373,388, 437, 457

- Schutzwiirdigkeit 205,209, 2111
227f., 325,328

Vertrauensbetitigung siehe Disposition

Vertrauensschutz

— anlassloses Vertrauen siche Vertrauen,
konstitutives

— bei Riicknahme begiinstigender Ver-
waltungsakte 182-186,206

- beim Widerruf begiinstigender Verwal-

tungsakte 221, 240-245

- Berufsfreiheit 112-114

- Eigentumsgarantie 90-106

— Ersatz des negativen Interesses siche
Ersatz des Vertrauensschadens

— Instrument der Risikoverteilung 245,
283

— konstitutiver V. siehe Vertrauen,
konstitutives

— Legalisierungswirkung siche
Zulassung

- Leitmotiv des Individualschutzes bei
der Aufhebung von Zulassungen 239

- verfassungsunmittelbarer V. bei der
Aufhebung von Zulassungen 202, 489,
497

Vertrauenszustand 200, 246, 251, 264,
490

Verwaltungsakt siehe Zulassung

Vorbehalt des Widerrufs 173, 180, 223,
225,243, 352,385

Wasserrechtliche Bewilligung

- nachtrigliche Anordnungen 378

- obligatorische Befristung 382, 508

— privatrechtsgestaltende Wirkung 377

- Unzumutbarkeit einer ungesicherten
Rechtsstellung 380

— Verwirklichung des Investitions-
schutzes 387

- Widerruflichkeit 385-387

Wasserrechtliche Erlaubnis

- Befristung 369

— Erloschen kraft Gesetzes 372

— freie Widerruflichkeit 3711.

— gehobene Erlaubnis 368

— Instrument des Investitionsschutzes
387-389

- nachtrigliche Anordnungen 370

- Risikoverteilung 373

— Ubertragbarkeit 373

- Widerruf 371

Widerruf von Verwaltungsakten

— siehe auch Aufhebung von Verwal-
tungsakten

— Berufsfreiheit 2601.

- Eigentumsgarantie 246 ff., 4291.

— einfacher Bestandsschutz 227-229

— Ersatz des negativen Interesses siche
Ersatz des Vertrauensschadens

— Frequenzzuteilungsrecht 423—429,
4541

— im Gewerberecht 4491.

— im Immissionsschutzrecht 325, 451—
453

— im Personenbeforderungsrecht 4051,
453 1.

— im Spielbankenrecht 391

— Wasserrecht 454 1.
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konzeptionelle Abgrenzung zur Riick-
nahme 221-223

nach § 49 Abs. 2S. 1 Nr. 5 VwVIG
2311

Nichtgebrauch der Zulassung 502-504
Nichtvollziehung von Auflagen 2231,
491

qualifizierter Bestandsschutz 230f.,
492, 502

Verhiltnis zur Befristung 463 1.
Verhiltnis zur nachtriglichen Anord-
nung 326-329, 371, 447-449, 458—460
wegen Anderung der Rechtslage 443—
445, 491

wegen Anderung der Sachlage 443
445, 491

Zulassung durch Rechtsvorschrift 226

Widerrufsvorbehalt siche Vorbehalt des

Widerrufs

Wirtschaftliche Betrachtungsweise 54,

211, 381,492, 516

Zulassung

Ankntipfungspunkt fiir Vertrauens-
zustand 206

Arten 294

Aufhebung sieche Aufhebung von Ver-
waltungsakten

Befristung siehe Befristung von
Zulassungen

Begriffsbestimmung 5
Dauerwirkung 168 265, 275
Eigentumsqualitit 249

Einordnung als Dauerverwaltungsakt
275

Erloschen kraft Gesetzes siche
Erloschen von Zulassungen kraft
Gesetzes

feststellende Wirkung 190-192

Register

Gebrauchmachen siehe Gebrauch-
machen von der Zulassung

gestattende Wirkung 190-192

im Personenbeforderungsrecht siehe
personenbefdérderungsrechtliche
Genehmigung

im Spielbankenrecht siehe spiel-
bankenrechtliche Erlaubnis

im Telekommunikationsrecht siehe
Frequenzzuteilung

im Wasserrecht siehe wasserrechtliche
Bewilligung, wasserrechtliche
Erlaubnis

Legalisierungswirkung 1931, 196, 326,
498

nachtrigliche Anordnung siehe Nach-
tragliche Anordnung

Nichtgebrauch 426, 502, 510, 513
privatrechtsgestaltende Wirkung 356,
377

rechtsgestaltende Wirkung 190-192
Riicknahme siehe Riicknahme von
Verwaltungsakten

Ubertragbarkeit siche Ubertragbarkeit
von Zulassungen

Verzicht 330, 346, 405, 500

Widerruf siehe Widerruf von Verwal-
tungsakten

Zulassungsrecht

Begriff 6

modularer Aufbau 25, 47, 482
Neutralitit der Ausgestaltung 489
Systembildung 32f.

Zulassungsvorbehalt

Gefahrenabwehr 290, 310, 402, 483
Gewisserschutz 297, 360
Leistungssicherung 399, 509
Schutz tiberragender Gemeinwohl-
belange 394
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