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Meiner Frau 





Vorwort 

Die moderne öffentliche Verwaltung muß auch bei komplexen, dynamischen und 
unsteten Sachverhalten zu Entscheidungen in der Lage sein. Insbesondere für 
Ungewißheitsbedingungen sind aufgaben- und funktionsgemäße Entscheidungs-
verfahren und -formen vonnöten. Insoweit greift zu kurz, nur den Abschluß des 
Verwaltungsverfahrens in den Blick zu nehmen; wird das Augenmerk aber auf 
den Verwaltungsvorgang in seiner Zeit- und Umstandsabhängigkeit gelenkt, so 
werden die Grenzen des überkommenen Handlungsinstrumentariums der Ver-
waltung schnell sichtbar. Den verwaltungs- und verfassungsrechtlichen Fragen 
im Zusammenhang einer »einstweiligen Verwaltungsführung« geht die vorliegen-
de Arbeit nach. Sie ist von der Juristischen Fakultät der Ruhr-Universität Bo-
chum im Wintersemester 2001/02 als Habilitationsschrift angenommen und für 
die Veröffentlichung nunmehr auf den Stand von Dezember 2002 gebracht wor-
den. 

Mein Dank gebührt in erster Linie Herrn Professor Dr. Dr. h.c. Rolf Grawert, 
der mich als Assistent an seinen Lehrstuhl geholt und mir dort jeden erdenklichen 
Freiraum für wissenschaftliches Arbeiten gegeben hat. Er hat auch die Entste-
hung dieser Untersuchung gefördert und das Erstgutachten im Habilitationsver-
fahren erstellt. Herrn Professor Dr. Martin Burgi danke ich für die Erstattung ei-
nes anregenden Zweitgutachtens. Beim Lektor des Mohr Siebeck Verlags, Herrn 
Dr. Franz-Peter Gillig, habe ich mich für die Aufnahme des Werks in die Reihe 

Jus Publicum zu bedanken; der Deutschen Forschungsgemeinschaft gilt mein 
Dank für die Unterstützung der Publikation durch eine Druckkostenbeihilfe. 
Schließlich danke ich Frau Almut Grebe für die Hilfe bei der Aktualisierung der 
Arbeit. 

Bochum, im Frühjahr 2003 Christoph Brüning 
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Erster Teil 

Problemaufriß und Untersuchungsgegenstand 

Die öffentliche Verwaltung muß sich in einer Welt behaupten, die immer kompli-
zierter und vernetzter wird, in der alles auf den Prüfstand gestellt wird und die 
deshalb kaum mehr sicheres Wissen zuläßt, die von einem schwerlich zu überblik-
kenden und nicht zu bearbeitenden Informations- und Kommunikationsangebot 
beherrscht wird, die nach wie vor von großem technischen und naturwissen-
schaftlichen Fortschritt gekennzeichnet ist, ohne dadurch Antwort auf alle Fra-
gen geben zu können, die von einem riesigen, vor allem wirtschaftlich begründe-
ten Konkurrenzdruck geprägt wird, deren Zeittakte immer kürzer werden und 
deren Handlungsrahmen sich infolge von Internationalisierung, Europäisierung 
und Globalisierung immer weiter vergrößert. Aufgrund von Individualisierung, 
Wertewandel und -verfall klassischer Normen sowie der geringeren Bindungs-
wirkungen sozialer Mechanismen und Institutionen für das einzelne Gesell-
schaftsmitglied sieht sich die Verwaltung mit einer entsprechenden Anspruchs-
haltung konfrontiert. Sie muß auf diese mannigfachen Herausforderungen bezie-
hungsweise Erwartungen reagieren und ihnen gerecht werden1. 

1 Hoffmann-Riem, DÖV 1997, S.433, nennt die Komplexität der Lebensverhältnisse und die 
Prozesse der Europäisierung, Globalisierung, Okonomisierung und Informatisierung; zum 
Wandel der materiellen Verwaltungsfunktion Pitschas, S. 18ff.; siehe allgemein zur Rolle des 
Staates angesichts der Eigendynamik des technischen Fortschritts Grawert, in: FS Broermann, 
S. 458ff.; ausführlich zu den tiefgreifenden Änderungen des Verwaltungsumfeldes jüngst Bu-
däus/Finger, DV 32 (1999), S. 313 (314); vergleiche zu den speziellen Bedingungen des Verwal-
tungsrechts vor allem im Unterschied zu denjenigen des Zivil- und Strafrechts Wolff/Bacbof/Sto-
ber, Verwaltungsrecht I, § 1, Rn. 2. 



A. Einleitung 

Zum einen sind die Aufgaben der Verwaltung schwieriger geworden. Das läßt 
sich schon an den traditionellen Kategorien der Eingriffs- und Leistungsverwal-
tung nachweisen1 : Die Verwaltung muß Gefahrenabwehr und -Vorsorge betrei-
ben - dies um so mehr, als der einzelne sich vor und in seiner Umwelt nicht mehr 
selbst schützen kann, sei es weil die drohenden Gefahren zu umfassend, zu groß 
sind, sei es weil er sie gar nicht diagnostizieren und prognostizieren kann. Die 
Verwaltung muß Gestattungen aller Art erteilen - und zwar um so mehr, weil in 
der komprimierten Wirtschaftsgesellschaft (post-)moderner Prägung das Verhal-
ten des einen unmittelbar auf den Lebensbereich des anderen einwirkt und es der 
Herstellung praktischer Konkordanz durch einen neutralen Dritten bedarf. U n d 
schließlich hat die Verwaltung Leistungen der Daseinsvorsorge zu erbringen -
und zwar um so mehr, da der einzelne Mensch sich in einer arbeitsteiligen Gesell-
schaft nicht mehr autark versorgen und das einzelne Unternehmen im Wettbe-
werb bisweilen nicht aus eigener Kraft bestehen kann. Zum anderen treten neue 
Funktionen der Organisation und Koordination, der Moderation und Vermitt-
lung gesellschaftlicher und privater Tätigkeiten hinzu2 . 

Damit geht kein Rückzug staatlicher Verantwortung und Gestaltung für das 
zukünftige Zusammenleben einher; vielmehr entstehen dadurch neue Anforde-
rungen an den Staat im allgemeinen und die Verwaltung im besonderen, etwa 
wenn in Umwelt - und Sozialverträglichkeitsprüfungen oder Technologie- und 
sonstigen Folgenabschätzungen Orientierungspunkte für die Bestimmung und 

1 Zur Problematik dieses Begriffspaares als dogmatischer Kategorie siehe jeweils m.w.N. 
Schnapp, DÖV 1986, S.811 (81 lf.), und Hill, NJW 1986, S.2602 (2603ff.); Schmidt-Aßmann, 
Ordnungsidee, 3/78ff. Kopp, Vorläufiges Verwaltungsverfahren, S. 7f., beschreibt die »leistungs-
gewährende Verwaltungstätigkeit«. Vergleiche schon Scheuner, D Ö V 1969, S.585 (586f.), zum 
»Bild der modernen Verwaltung«, das über Eingriff und Leistung hinausgeht. 

2 Schmidt-Aßmann, Ordnungsidee, 3/82ff., stellt den Verwaltungstypen der ordnenden und 
leistenden Verwaltung deshalb die Typenbegriffe der lenkenden und vermittelnden Verwaltung 
zur Seite. Den Veränderungen der großen Verwaltungsaufgaben korrespondiere eine Ergänzung 
der bisherigen Referenzgebiete des besonderen Verwaltungsrechts (Polizei-, Kommunal-, Bau-
und Beamtenrecht) durch die Bereiche, die die Verantwortung des Staates für die Wirtschaft, für 
den Erhalt der natürlichen Lebensgrundlagen, für die soziale Sicherheit und für die Wissenschaft 
betreffen (Umwelt-, Sozial-, Wirtschafts- und Wissenschaftsverwaltungsrecht), so ders., 3/2ff. 
Di Fabio, S. 4ff., führt das Arzneimittelrecht als Referenzgebiet des Verwaltungsrechts an, das in 
mehreren Punkten an Leistungs- und Systemgrenzen des klassischen Gefahrenabwehrrechts 
führe. 



A. Einleitung 3 

die Definition von Problemen, die Festlegung von Handlungsleitlinien und die 
Nachprüfung von Handlungsergebnissen verlangt werden3 . Die Fortentwick-
lung des Staates der Daseinsvorsorge, der Wirtschaftsintervention und Planung 
zum Staat der Daseinssicherung, der Wirtschaftsförderung und der Zivilisations-
entsorgung bedingt eine Einbuße der politischen Steuerungs- und Regelungs-
kompetenzen des Gesetzgebers, die einem Zuwachs an Selbststeuerungs- und 
Entscheidungsverantwortung der Verwaltung aufgrund steuerungsschwacher, 
mit unbestimmten Rechtsbegriffen, administrativen Beurteilungsermächtigun-
gen und Verweisungen auf außerrechtliche, technische Standards durchsetzter 
normativer Handlungsanweisungen entspricht4 . 

Schließlich gilt es, diese Aufgaben nicht nur irgendwie zu bewältigen, sondern 
von der gesamten Verwaltung wird in immer stärkerem Maß verlangt, sachge-
recht und wirtschaftlich zu handeln, ohne das Primat der Rechtmäßigkeit zu ver-
nachlässigen5. »Richtige« Entscheidungen im Sinne der Anforderungen eines mo-
dernen Verwaltungshandelns sind wirkungsvoll und bürgernah bei möglichst 
sparsamem Ressourceneinsatz6 . Der soziale Rechtsstaat ist nicht effizienz- und 
zweckblind. Sein Charakteristikum ist aber die Zielverfolgung in den Formen des 
Rechts7 . Der Satz: »Soviel Gesetzmäßigkeit wie nötig, soviel Wirtschaftlichkeit 
wie möglich« stimmt deshalb nicht, weil der Eckpunkt der Gesetzmäßigkeit für 
die Verwaltung nicht disponibel, das heißt im Wege einer Abwägung mit der 
Wirtschaftlichkeit einschränkbar ist8. Wirtschaftlichkeitserwägungen, die von au-

3 So Hill, DVB1. 1989, S.321 (324); Schmidt, VerwArch. 91 (2000), S. 149 (150f.), spricht von 
Verwaltungsrecht als »Distributionsrecht«, das private Belange unter öffentlicher Verwaltung zu 
regulieren habe. Scbmidt-Aßmann, System, S. 21 ff., faßt die veränderten Aufgabenstrukturen 
unter dem Begriff der »verteilenden Verwaltung« zusammen. Bauer, DV 25 (1992), S. 301 (304f.), 
betont die gewandelten Aufgaben und den Wandel des Selbstverständnisses der Verwaltung. 

4 Burmeister, W D S t R L 52 (1993), S.190 (200f.), der die daraus resultierende Veränderung 
des Verhältnisses zwischen Verwaltung und Verwaltungsgerichtsbarkeit ergänzt. Hoffmann-
Riem, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Aßmann, Effizienz, S. 12ff., diagnostiziert eine Uberforde-
rung des Staates als Steuerungssubjekt und des Rechts als Steuerungsmedium. 

Daneben und darüber hinaus führen diese Entwicklungen des Staates zu einer Bürokratisie-
rung der Gesetzgebung, das heißt einem steigenden Einfluß und damit einer größeren Verant-
wortung der (Ministerial-)Verwaltung im Rahmen des legislativen Wirkungszusammenhangs, so 
Grawert, ZG 1991, S.97 (113f.); zu Zeitdruck und Zeitbedarf in der Gesetzgebung Dieckmann, 
NWVBl. 2002, S. 329ff. 

5 Siehe zur Ökonomisierung des Verwaltungshandelns Oettle, DV 32 (1999), S. 291 ff., und 
Gröpl, VerwArch. 93 (2002), S.459 (460ff.). 

6 Schmidt, VerwArch. 91 (2000), S. 149 (150). Auf eine wesentliche Ursache der Neuorientie-
rung der Verwaltung, nämlich Anstieg der Staatstätigkeiten bei gleichzeitiger Verknappung der 
hierfür verfügbaren Finanzen, weisen Budäus/Finger, DV 32 (1999), S. 313 (315), hin; ebenso 
Machura, ebd., S.403 (404f.). 

7 Pietzcker, W D S t R L 41 (1983), S. 193 (196). 
8 Gaentzsch, DÖV 1998, S.952 (953), unter Hinweis auf Art. 20 Abs. 3 GG; Schmidt-Aß-

mann, Ordnungsidee, 1/43 ff., im Hinblick auf neue Steuerungsansätze der Verwaltung; Schulze-
Fielitz, DVB1. 1994, S.657 (660f.), bezüglich kooperativen Verwaltungshandelns. 
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ßen an den Rechtsstaat herangetragen werden, dürfen sich nie gegen Recht und 
Gesetz durchsetzen9. 

Wenn es stimmt, daß Verwaltung »vor allem aktive, in die Zukunft gerichtete 
Gestaltung« ist10, dann nicht zuletzt deshalb, weil sie auf all ihren Tätigkeitsfel-
dern zu vertretbaren Entscheidungen in der Lage (gewesen) ist11. Soll zukünftig 
kein vollständiger Rückzug des Staates aus weiten Aufgabenfeldern in Betracht 
kommen und keine Privatisierung in ihren verschiedenen Spielarten stattfinden, 
sondern soll umgekehrt die Entscheidungsfähigkeit der Exekutive auch in Zu-
kunft fortbestehen12, setzt das hauptsächlich aufgaben- und funktionsgerechte 
Rechtsinstitute der laufenden Verwaltung voraus. Um die »Bereitstellungsfunk-
tion des Rechts« zu erfüllen, genügt nicht (mehr) die Vorhaltung von Anspruchs-
normen oder Eingriffsermächtigungen in Gesetzen des besonderen Verwaltungs-
rechts, sondern hinzu kommen müssen geeignete Entscheidungsverfahren und 
geeignete Handlungsformen13. 

Angesichts der eingangs skizzierten Rahmendeterminanten bedarf es im be-
sonderen exekutiver Handlungsinstrumente, mit denen der Unstetigkeit der Le-
bensverhältnisse und Umweltbedingungen wirkungsvoll und ressourcenscho-
nend begegnet werden kann. Je komplizierter die Sachverhalte und Regelungsbe-
dürfnisse ausfallen, desto schwieriger wird es, die angemessene Regelungsform zu 
finden14. Vor allem umfassende und endgültige hoheitliche Maßnahmen und Ent-
scheidungen erscheinen auf der Basis der Sach- und Rechtslage im Regelungszeit-
punkt wegen der Komplexität und Variabilität der Verhältnisse und der dynami-
schen (technischen) Entwicklungen als problematisch15. Schon die aktuelle Ent-
scheidungsgrundlage ist oftmals in mannigfacher Hinsicht unsicher oder unge-
klärt; erst recht sind nicht alle zukünftigen Fälle oder Umstände vorhersehbar. 

9 Gröpl, VerwArch. 93 (2002), S.459 (467f.). 
10 So die Beschreibung von Maurer, Verwaltungsrecht, § 1, Rn. 11 (Hervorhebung im Origi-

nal); ähnlich auch Pitschas, S. 4. Schon Peters, S. 9f., betont den Gegenwarts- und Zukunftsbezug 
der Verwaltung; grundlegend Husserl, S. 52ff., der die Wesensverwandtschaft zwischen den drei 
»Menschentypen« des Gegenwarts-, des Zukunfts- und des Vergangenheitsmenschen und den 
drei Gewalten herausarbeitet und die Verwaltung als Repräsentanten des Gegenwartsmenschen 
auffaßt: »Das Lebensgesetz der Verwaltung ist die Forderung des Tages«. 

11 Grundlegend zur Entscheidung als Grundstruktur staatlicher Wirktätigkeit Zimmer, 
S. 76ff. 

12 Diese Grundnotwendigkeit unterstellt auch Hoffmann-Riem, in: ders./Schmidt-Aßmann, 
Innovation, S. 29ff., wenn er aus den vielen denkbaren Zugriffen auf das Verwaltungshandeln 
denjenigen auswählt, der die Ebenen des Entscheidens aus der Perspektive des hoheitlich agie-
renden Entscheidungsträgers untersucht. 

13 Schuppert, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Aßmann/Schuppert, Reform, S. 97, der geeignete 
Organisationstypen und ein geeignetes Dienstrecht ergänzt; allgemein zum umfassenden Aufga-
benbezug der Verwaltung und dem beschränkten Aufgabenbezug des Verwaltungsrechts Wahl, 
in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Aßmann/Schuppert, Reform, S. 180ff. 

14 Losch, NVwZ 1995, S.235 (236). 
15 Vergleiche Berg, Verwaltungsrechtliche Entscheidung, S. 27ff.; zur Lösung über Ande-

rungsvorbehalte in umweltrechtlichen Genehmigungen siehe Schmehl, DVB1. 1999, S. 19ff. 
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Insbesondere die herkömmlichen einseitigen Steuerungsmechanismen bedürfen 
daher der Anpassung und Modifikation1 6 . Sie kann auf verschiedene Weise erfol-
gen: 

- das Verfahren wird abgeschichtet und in Teilen durchgeführt und abge-
schlossen, 

- Entscheidungen ergehen einstweilig aufgrund einer konkreten Interessenab-
wägung, 

- Entscheidungen werden auf unsicherer Grundlage getroffen und unter den 
Vorbehalt nachfolgender Uberprüfung gestellt. 

Diesen beispielhaften Ansätzen eignet ein Element der Portionierung und/ 
oder der Vorläufigkeit der Entscheidung, weil und soweit die zugrundeliegende 
Sachlage offen ist und eine umfassende und definitive Regelung deswegen derzeit 
ausscheidet. Der Umfang beziehungsweise Gehalt der einzelnen Entscheidung 
wird dem Stand der Untersuchung respektive der momentanen Aufklärbarkeit 
der tatsächlichen Bedingungen angepaßt. Die Gesamtregelung des Sachverhalts 
durch die Verwaltung stellt dann kein punktuelles Ereignis mit gegebenenfalls 
dauerhafter Wirkung dar, sondern erhält schon bis zu ihrem vollständigen Erlaß 
eine zeitliche Dimension. In Rede steht damit eine Berücksichtigung des Zeitfak-
tors im Rechtssystem, die seiner gewachsenen und gewandelten Bedeutung ge-
recht wird17 . 

1. Die zeitliche Dimension im Verwaltungsrecht 

Im Rechtsstaat ist Flexibilität der Verwaltung kein Wert an sich; den grundlegen-
den Maßstab für jedes Verwaltungshandeln gibt Art. 20 Abs. 3 G G mit der Bin-
dung der vollziehenden Gewalt an Gesetz und Recht vor. Hieran muß sich Ver-
waltungstätigkeit vor allem anderen messen lassen. O b das Prinzip der Gesetzmä-
ßigkeit der Verwaltung ein starres Steuerungsmittel darstellt, das situationsge-
rechte Regelungen bisweilen erschwert oder gar ausschließt, und zwar nicht nur 
in sachlich-inhaltlicher, sondern auch in zeitlicher Hinsicht, kann nur die Rechts-
ordnung selbst beantworten1 8 . 

16 Hoffmann-Riem, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Aßmann/Schuppert, Reform, S. 167ff., 
zum risikoorientierten Verwaltungshandeln: »Trias von Ungewißheit, Komplexität und Zeit-
druck« (ebd., S. 171); Hill, DVBl. 1989, S. 321 (326), zu den Funktions- und Erfolgsdefiziten ho-
heitlichen Handelns. Di Fabio, S. 7ff., macht »Risikoentscheidungen als Leitproblem« aus. Nach 
Schmitt Glaeser, in: Lerche/Schmitt Glaeser/Schmidt-Aßmann, S. 37ff., bedingen Komplexität 
und Interdependenzen der zu ordnenden Sachverhalte eine Neubestimmung der Entscheidung 
zugunsten einer Aufwertung des Entscheidungsverfahrens. 

17 Schulze-Fielitz, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Aßmann, Innovation, S. 144ff., ordnet die-
sen Ausschnitt zutreffend in den Gesamtzusammenhang zeitlicher Probleme und Defizite im 
Rechtssystem ein. 

18 Die generelle Steuerungsfähigkeit des (Verwaltungs-)Rechts wird hier nicht in Zweifel ge-
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Im Ausgangspunkt steht der Satz Otto Mayers: »Verfassungsrecht vergeht, 
Verwaltungsrecht besteht«19. Ob diese Entgegensetzung heute noch in solcher 
Entschiedenheit zutrifft, soll hier außer Betracht bleiben. Ungeachtet dessen 
drückt der zweite Halbsatz die Funktion des Verwaltungsrechts aus, sich von Dy-
namik und Schwankungen des politischen und gesellschaftlichen Prozesses mög-
lichst abzukoppeln und eine relativ feste und beharrende Struktur des Gemein-
wesens zu schaffen. Dem Verwaltungsrecht wird die Kraft zugemessen, eine reale 
Ordnung des öffentlichen Lebens auf Dauer zu festigen. Es ist darauf angelegt, 
der Zeit als Medium der Veränderung eine Konstante entgegenzustellen20. Das 
Recht kann diese Aufgabe als Ordnungsfaktor des sozialen und des staatlichen 
Lebens nur erfüllen, wenn es auf Beständigkeit und Dauerhaftigkeit angelegt ist. 
Die Zeitdimension ist mithin ein wesentliches Element des Rechts, vermittelt ihm 
aber einen konservierenden Zug. Der Gesetzgeber ist in der Gegenwart tätig, re-
gelt für die Zukunft und knüpft dabei zwangsläufig an seine in der Vergangenheit 
gewonnenen Erfahrungen und Erkenntnisse an. In der Konsequenz dieses Zu-
sammenhangs kann eine Überholung der Regelungen durch den Lauf der Zeit lie-
gen. Mithin droht das Recht obsolet zu werden. Soll es nicht seinen Wirklich-
keitsbezug verlieren und damit seine Geltungskraft einbüßen, muß es auf neue 
Entwicklungen reagieren und sie unter Umständen zu beeinflussen versuchen. 
Die Zeitkomponente des Rechts ist also ambivalenter Natur: Recht steht im Span-
nungsverhältnis von Stabilität und Flexibilität, Tradition und Innovation21. 

Die Zeit selbst enthält keine eigene Rechtsaussage, sondern ist als Grundbedin-
gung jeder Verhaltensweise eine vom Recht vorgefundene Gegebenheit22. Fakti-
sches Geschehen in der Zeit erhält noch nicht allein durch Zeitablauf Erheblich-
keit für die Rechtsanwendung, sondern bedarf hierfür normativer Bewertung 

zogen, ebenso Schmidt-Aßmann, Ordnungsidee, l/34ff.; vergleiche Schmidt, VerwArch. 91 
(2000), S. 149 (151 f. m.w.N.), und ausführlich Schuppert, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Aß-
mann/Schuppert, Reform, S. 67ff. 

19 Mayer, Verwaltungsrecht, 3.Aufl. 1924, Vorwort. 
20 Kirchhof, Verwalten und Zeit, S. 1; von Köhler, VerwArch. 50 (1959), S.213 (215). 
21 So Maurer, in: Isensee/Kirchhof, Bd. III, §60, Rn. 1; grundlegend zum Zusammenhang von 

Recht und Zeit Winkler, S. 301 ff. (»Durch die Dauer der Verbindlichkeit ihrer Sinngehalte ist die 
abstrakte Ordnung des Rechts schlechthin an die Zeit gebunden«, ebd., S. 305); zur Prägung der 
sozialen Gleichheit durch die Zeitkomponente Ossenbühl, in: FS Zacher, S. 673. Infolge der 
staatlicherseits übernommenen Verantwortung für die sozioökonomischen Verhältnisse der Ge-
sellschaft konstatiert Brohm, DÖV1987, S. 265f., eine Reduktion der Steuerungskraft der Geset-
ze. Vergleiche Kisker, S. 15ff., zum Bestreben der Rechtsordnung, im Interesse der Rechtsunter-
worfenen an der Stabilität der Rechtsordnung die Verfügungsmacht des Gesetzgebers über ver-
gangene Tatsachen und in der Vergangenheit entstandene Rechtsverhältnisse zu beschränken 
und deshalb rückanknüpfende Gesetze nur restriktiv zuzulassen. 

22 von Köhler, VerwArch. 50 (1959), S.220; ausdrücklich Jellinek, § 10 I: »Die Zeit hat gegen-
über dem Räume die Eigentümlichkeit voraus, daß sie schon für sich betrachtet, ohne anderen 
Inhalt, allein durch ihren Ablauf Rechtsfolgen nach sich zieht«. Siehe in diesem Sinn zum Zeit-
faktor im sozialen Wandel Schulze-Fielitz, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Aßmann, Innovation, 
S. 141ff. 
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und Anerkennung. Zwar kann das rechtsetzende Organ tatsächliche Entwicklun-
gen nicht beliebig leugnen oder bekämpfen. Es besitzt jedoch das Entscheidungs-
monopol darüber, ob eine Entwicklung innerhalb der Rechtsordnung beachtet 
werden soll oder nicht. Erst durch die Art und Weise, wie die Rechtsordnung die 
Realität des Zeitlichen verarbeitet, wird die Zeit zu einem Rechtstatbestand auch 
des Verwaltens23. Soweit der Staat sich als Garant des Fortschritts in der Pflicht 
sieht, muß er die Zeit als Voraussetzung jedes Wandlungsprozesses in Dienst neh-
men und das öffentliche Recht als Gestaltungsrecht instrumentalisieren; es ver-
liert dann seinen beharrenden Charakter24. Was im großen für die Rechtsordnung 
gilt, beansprucht auch im kleinen für die Verwaltungspraxis Gültigkeit: Die Er-
füllung politischer, wirtschaftlicher, kulturelle, sozialer Aufgaben ist stets an die 
Sach- und Rechtslage »zur Zeit« gebunden. Der »zutreffende Sachverhalt« ist in-
sofern ein relativer Begriff, als er durch den Zeitfaktor näher bestimmt werden 
muß25 - und sich im Laufe der Zeit verändert. Die Frage ist daher, wie das Verwal-
tungsrecht das Verhältnis der Entscheidungsparameter Zeitpunkt und Sach- und 
Rechtslage bestimmt, genauer: wie es der Bedeutung von Zeitablauf und Um-
standsänderungen gerecht zu werden versucht26. 

23 Kirchhof, Verwalten und Zeit, S. 1 £.; Schulze-Fielitz, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Aß-
mann, Innovation, S. 148: »Zeit als Medium der Rechtsverwirklichung«. 

24 Kirchhof, Verwalten und Zeit, S. 1; in diesem Sinn auch Schmehl, DVB1.1999, S. 19 (27); Kis-
ker, S. 3: »Die Rechtsordnung steht sozusagen unter einer sozialstaatlichen clausula rebus sie 
stantibus«. Zur »Entzeitung des Rechts- und Staatsdenkens« Winkler, S.527ff., der einen we-
sentlichen Grund im Zweck und in der Eigenart des Rechts selbst, nämlich einer zeitüberspan-
nenden Existenzsicherung des Staates zu dienen, ausmacht (ebd., S. 540). 

25 So Berg, D V 9 (1976), S. 161 (180), im Zusammenhang mit der behördlichen Sachverhaltser-
mittlungspflicht. Zur zeitlichen Komponente der Gefahrenabwehr siehe Röhrig, DVB1. 2000, 
S. 1658 ff.; allgemein zur Zeitabhängigkeit des Entscheidungsgeschehens Zimmer, S. 84ff. Bullin-
ger, JZ 1991, S. 53 (54ff.), bestimmt die Befugnis der Verwaltung, über Zeitpunkt und Zeitdauer 
des Tätigwerdens, zu bestimmen, als Machtfaktor. 

26 Befragt man die Sachverzeichnisse der Lehrbücher zum allgemeinen Verwaltungsrecht auf 
einen Eintrag zum Thema »Zeit«, findet man entweder gar nichts (Maurer, Verwaltungsrecht; 
Erichsen/Ehlers, Allgemeines Verwaltungsrecht; Peine, Allgemeines Verwaltungsrecht) oder 
eher technische Verweise wie »Zeitablauf« oder »Zeitrechnung« (Wol f f /Bacho f /S tob e r , Verwal-
tungsrecht I, S. 711). Dieses Schweigen ist ein beredtes Zeugnis dafür, daß eine nähere Bestim-
mung des Verhältnisses von Recht und Zeit für den Alltag als verzichtbar angesehen wird. Nur 
vereinzelt (Wolff/Bachof/Stober, Verwaltungsrecht I, §37) wird im Kapitel »Grundlagen des 
subjektiven und des infrastrukturellen Verwaltungsrechts« auch »Der zeitliche Aspekt des Ver-
waltungsrechts« beleuchtet, wenngleich dort lediglich verschiedene Gesichtspunkte ohne inne-
ren Zusammenhang kursorisch aneinander gereiht werden. An das - zutreffende - Urteil, die 
Materie werde stiefmütterlich behandelt, und wenn dann nur im Zusammenhang mit dem Ver-
waltungsverfahren (ebd., §37, Rn. 2), schließt sich auch hier der Übergang zu »Zeitrechnung«, 
»Sonn- und Feiertagen« und »Fristen« an (ebd., § 37, Rn. 3ff.), ohne die in der ersten Uberschrift 
aufgeworfene Problematik annähernd erfaßt zu haben (»I. Zur Bedeutung des Zeitfaktors im 
Verwaltungsrecht«). Später (»V. Vorläufige Regelungen, Verfahrensdauer und zeitliche Zu-
kunftsverantwortung«) wird eingeräumt, daß »die dargestellten Dimensionen des Zeitfaktors im 
Verwaltungsrecht (...) nur ansatzweise die zeitliche Problematik von Verwaltungs- und insbe-
sondere Genehmigungsverfahren beleuchtet (haben)«, (ebd., §37, Rn.23). 
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1. Die Rolle des Verwaltungsverfahrens 

Wenn von Verfahren die Rede ist, so wird damit etwas Prozeßhaftes beschrieben: 
Verfahren dauern eine gewisse Zeit und haben mehrere Beteiligte, die unter-
schiedliche Interessen verfolgen und einbringen. Rechtsanwendung vollzieht sich 
prinzipiell durch Verwaltungsverfahren27. Dem Verfahrensrecht kommt die im 
Vergleich zum materiellen Recht mit seiner statischen Sicht schwierige Aufgabe 
zu, das Handeln im Zeitablauf in Bahnen zu lenken. Die Entlastung, die die Ver-
engung des rechtlichen Urteils auf die Momentaufnahme der Entscheidung bie-
tet, fehlt ihm28. Das Verwaltungsverfahren dient der Durchsetzung und Verwirk-
lichung des materiellen Rechts, weil es den Prozeß der Entscheidungsfindung re-
gelt und dadurch das Ergebnis beeinflußt29. In ihrer Bedeutung für die Gewin-
nung rechtlich ordnungsgemäßer und sachlich angemessener Entscheidungen 
dürfen die Festlegung und Beachtung von Verfahrensregelungen und -formen 
nicht unterschätzt werden30. Damit ist bereits der Bezugspunkt des Verwaltungs-
verfahrens angedeutet: die - abschließende - Sachentscheidung31. 

Mit Verwaltungsverfahren wird zunächst ganz allgemein jede auf den Erlaß ei-
ner Entscheidung, die Vornahme einer sonstigen Handlung oder den Abschluß 
eines Vertrages gerichtete Tätigkeit der Verwaltungsbehörden bezeichnet32. Das 
Verwaltungsverfahren ist handlungsformunabhängig und deshalb von der Kate-
gorie der Verwaltungshandlungen zu unterscheiden, die abstrakt Auskunft über 
das jeweilige verwaltungsrechtliche Institut, seine Zulässigkeit und Rechtmäßig-
keit sowie seinen Anwendungsbereich erteilt33. Eine Verengung und gleichzeitige 
Verbindung dieser beiden Grundfesten des Verwaltungsrechts leisten die grund-

27 Martens, Praxis des Verwaltungsverfahrens, Rn. 33. Goerlich, S.345ff., begründet dieses 
verfahrensorientierte Verständnis der Rechtsgewinnung, Rechtsanwendung und Rechtsfindung 
mit der Funktion der materiellen Grundrechte als Verfahrensgarantien, die in ihrer Geschicht-
lichkeit auf Selbstverwirklichung und Rechtsgewinnung angelegt seien. Zum Grundrechts-
schutz als Ziel und Grund des Verfahrens siehe unten Vierter Teil A I 3. 

Zur Zeitanalyse eines konkreten Verwaltungsgeschehens, nämlich der Berufung zum Ordina-
rius, siehe Winkler, S. 123 ff. 

28 Pietzcker, W D S t R L 41 (1983), S. 193 (221 f.), im Hinblick auf die Fehlerfolgen; in diesem 
Sinn auch Schenke, VBlBW 1982, S.313 (314). 

29 Wahl, W D S t R L 41 (1983), S. 151 (153): »Das Verwaltungsverfahren als Verwirklichungs-
modus des Verwaltungsrechts«. Stelkens/Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, §9 VwVfG, Rn. 84; 
Maurer, Verwaltungsrecht, § 19, Rn. 8. 

30 Siehe grundlegend zum Verfahrensgedanken als zeitgerechter Ordnungsidee, d.h. konkret 
zum (Verwaltungs-)Verfahren als Formung staatlicher Herrschaftsausübung und Strukturierung 
staatlicher Entscheidungsfindung Schmidt-Aßmann, in: Lerche/Schmitt Glaeser/Schmidt-Aß-
mann, S. 6ff. Allgemein zum Verfahrensgedanken im öffentlichen Recht Schmidt-Aßmann, Ord-
nungsidee, 6/97ff. 

31 Vergleiche Held, S. 19f., der den internen Vorgang der Informationsverarbeitung und Ent-
scheidungsfindung aus dem (äußeren) Verfahren der Informationsbeschaffung ausgrenzt. 

32 Maurer, Verwaltungsrecht, § 19, Rn. 1. 
33 So Wolff/Bachof/Stober, Verwaltungsrecht II, §44, Rn. 10. 



A. Einleitung 9 

sätzlich kongruenten Verwaltungsverfahrensgesetze des Bundes und der Län-
der34. Sie tragen dem Umstand Rechnung, daß die ordnende Kraft des Verfahrens-
gedankens an ein Realgeschehen rückgebunden ist und dieses Interaktionsgefüge 
nicht vollständig rechtlich erfaßt werden kann. Folglich wollen die Kodifikatio-
nen nicht alle Abschnitte und Wirkungsgeflechte des Verwaltungsverfahrens er-
fassen, sondern regeln herausgehobene Punkte, insbesondere Rechte und Pflich-
ten beziehungsweise Lasten sowie besondere Phasen und Zäsuren35. Die für den 
vorliegenden Zusammenhang grandlegende Bestimmung bildet § 9 VwVfG, die 
das Verwaltungsverfahren legaldefiniert als diejenige »nach außen wirkende Tä-
tigkeit der Behörden, die auf die Prüfung der Voraussetzungen, die Vorbereitung 
und den Erlaß eines Verwaltungsaktes oder auf den Abschluß eines öffentlich-
rechtlichen Vertrages gerichtet ist; es schließt den Erlaß des Verwaltungsaktes 
oder den Abschluß des öffentlich-rechtlichen Vertrages ein«. 

Obwohl die Verwaltungsverfahrensgesetze eine »weitgreifende und grundle-
gende gesetzliche Regelung des allgemeinen Verwaltungsrechts« bilden36, wird 
durch § 9 VwVfG der Anwendungsbereich der nachfolgenden Verfahrensgrund-
sätze der Verwaltungsverfahrensgesetze erheblich eingeschränkt. Nur die von 
vornherein auf den Abschluß durch eine der beiden genannten Handlungsformen 
zielende Verwaltungstätigkeit wird erfaßt37. Neue Verfahrenstypen wie Geneh-
migungsfreistellungs- oder Anzeigeverfahren fallen daher aus dem Anwendungs-
bereich der §§ 9ff. VwVfG heraus38. Obschon der letzte Satzteil des § 9 V w V f G 
sagt, daß der Erlaß eines Verwaltungsakts oder der Abschluß eines öffentlich-
rechtlichen Vertrags seinerseits Teil des Verwaltungsverfahrens ist, heißt das 
nicht, daß umgekehrt nur ein Verwaltungsverfahren stattfindet, wenn dieser 
Zweck auch erfüllt wird. Statt dessen genügt jede Tätigkeit, die dieses Ziel ver-
folgt, unabhängig davon, ob Änderungen eintreten oder das Verwaltungsverfah-
ren vor seinem avisierten Abschluß endet39. Dies darf indes nicht dahin mißver-
standen werden, daß ein einmal eingeleitetes Verwaltungsverfahren lediglich auf 

34 Siehe Pitschas, S. 43 f. Sie enthalten materiell-rechtliche Vorschriften nur insoweit, als sie mit 
dem Verwaltungsverfahren in Zusammenhang stehen (sogenannte konnexe Materien). Die we-
sentliche Bedeutung dieser Normierung hegt darin, daß ein Teil der bis zu ihrem Inkrafttreten 
(im Bund am 1.1. 1977) maßgeblichen ungeschriebenen allgemeinen Grundsätze des Verwal-
tungsrechts abgelöst und durch gesetzliche Vorschriften ersetzt worden ist, die allerdings inhalt-
lich weitgehende übereinstimmende Regelungen getroffen haben, so Maurer, Verwaltungsrecht, 
§5, Rn.7. 

35 Schmidt-Aßmann, in: Lerche/Schmitt Glaeser/Schmidt-Aßmann, S. 17. 
36 So Maurer, Verwaltungsrecht, § 5, Rn. 1. 
37 Stelkens/Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, §9 VwVfG, Rn. 86; Schmitt Glaeser, in: FS 

Boorberg, S. 34, brandmarkt »diese deutliche Akzentuierung des Verwaltungsakts« als »Rück-
schritt«; zur verwaltungsrechtlichen Fehlerlehre als Konsequenz dieses Rechtsverständnisses 
Holznagel, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Aßmann, Effizienz, S.220ff. 

38 Siehe Schmitz, NVwZ 2000, S. 1238 (1239f.). 
39 Stelkens/Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, §9 VwVfG, Rn. 121; Martens, Praxis des Ver-

waltungsverfahrens, Rn. 39. 
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den Erlaß einer abschließenden und der Bestandskraft fälligen Entscheidung ge-
richtet sein kann; vielmehr muß es dieses Verfahrensziel haben. Es handelt sich 
um einen notwendigen Verfahrensschritt, wenn nicht ausnahmsweise eine andere 
Art der Verfahrensbeendigung zulässig und erforderlich ist40. 

Nicht einschlägig sind die Verwaltungsverfahrensgesetze demnach für Verfah-
ren, die auf die Abgabe einer sonstigen rechtserheblichen Erklärung oder gar auf 
die Vornahme eines Realakts gerichtet sind41. Es gibt also Verwaltungsverfahren 
im weiteren Sinn außerhalb der Verwaltungsverfahrensgesetze, wie die einschrän-
kenden Worte »im Sinne dieses Gesetzes« in § 9 VwVfG belegen. Daß von der 
großen Vielfalt der Verwaltungstätigkeit nur ein bestimmter Ausschnitt aus-
drücklich gesetzlich geregelt worden ist, beruht neben verwaltungspraktischen 
Gründen auf dem Leitgedanken, daß sich in diesen Rechtsformen des Verwal-
tungshandelns das Rechtsstaatsprinzip voll entfaltet42. 

Da der einer Regelung durch Verwaltungsakt zugängliche Bereich a priori 
nicht beschränkt ist, besteht zwar kein numerus clausus des Verwaltungsverfah-
rens. Ob ein Verwaltungsverfahren stattfinden kann, hängt vom materiellen 
Recht und der in ihm bestimmten Zulässigkeit der Setzung von Rechtsfolgen 
durch Verwaltungsakt ab. So wenig wie §35 VwVfG eine Ermächtigungsnorm 
zum Erlaß eines Verwaltungsakts bildet, bieten §§9, 10 VwVfG die Befugnis zur 
Durchführung eines Verwaltungsverfahrens43. Durch die Definition des Verwal-
tungsverfahrens über die Handlungsformen wird das Verwaltungsverfahren im 
Sinne der Verwaltungsverfahrensgesetze selbst aber zur abhängigen Größe. 
Nicht zuletzt die Verfahrensgesetze haben also maßgeblich dazu beigetragen, daß 
nach wie vor die Handlungsformenlehre den Ordnungsrahmen der Verwaltungs-
rechtsdogmatik bildet44. 

Um dem Zeitfaktor bei der Ausgestaltung des Verwaltungsverfahrens eine grö-
ßere Bedeutung beizumessen, ist bislang kaum die Modifikation der Handlungs-
formen ins Auge gefaßt worden. Eine Ausnahme bildet insoweit die Ausweitung 
der Rechtsgrundlage für die Zulassung des vorzeitigen Beginns der Errichtung ei-
ner Anlage durch § 8a BImSchG45. Statt dessen ist vor allem um der Erhaltung 
und Erhöhung der Attraktivität des Wirtschaftsstandortes Deutschland willen 

40 Kammann, StuW 1982, S.149 (153). 
41 Maurer, Verwaltungsrecht, § 5, Rn. 16, und § 19, Rn. 2; zur begrenzten Tragweite des kodifi-

zierten Verwaltungsverfahrensrechts Pitschas, S. 97ff. 
42 Badura, in: Erichsen/Ehlers, Allgemeines Verwaltungsrecht, §33, Rn. 29. 
43 Stelkens/Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, §9 VwVfG, Rn.87. 
44 In diesem Sinn Bauer, D V 25 (1992), S. 301 (306f.). Folgerichtig betont Krebs, W D S t R L 52 

(1993), S. 248 (258f.), die »prozedurale Konzeption der Vertragsdogmatik«; ebenso Gurlit, S. 7ff.: 
Vertragshandeln als Prozeß«; auch Schlette, S. 172f. 

45 Schmehl, S. 29f.; zum rechtspolitischen Hintergrund Ochtendung, S. 267ff., der die vorzei-
tige Vorhabenzulassung im Umweltrecht eher als Beitrag zur Flexibilisierung denn zur Beschleu-
nigung des Genehmigungsverfahrens begreift. Kritisch zu entsprechenden Normierungsvor-
schlägen Steinberg/Allert/Grams/Scharioth, S. 133ff. Zur konkreten Norm siehe unten im ein-
zelnen Dritter Teil B II 3. 
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