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Vorwort

Die vorliegende Arbeit wurde im Sommersemester 2014 von der Juristischen Fa-
kultät der Ludwig-Maximilans-Universität München als Habilitationsschrift an-
genommen und Anfang 2015 noch leicht aktualisiert. 

Mein herzlicher Dank gilt zuvörderst meinem verehrten akademischen Lehrer, 
Herrn Prof. Dr. Dres. h.c. Hans-Jürgen Papier, der das Habilitionsverfahren trotz 
seiner Emeritierung im Sommer 2011 als Vorsitzender des „Fachmentorats“ weiter 
betreut hat. Während meiner Zeit als Mitarbeiter an seinem Lehrstuhl, die ich stets 
als sehr inspirierend empfunden habe, wurde der Grundstein für diese Arbeit ge-
legt. Herrn Prof. Dr. Jens Kersten danke ich für die überaus zügige Erstellung des 
Zweitgutachtens, Herrn Prof. Dr. Rudolf Streinz nicht nur für seine Mitwirkung 
als dritter Mann im Fachmentorat, sondern vor allem auch dafür, dass er mit seiner 
„Bürgschaft“ für den Fall der Abschaffung der Studienbeiträge meine Stelle an der 
Universität und damit eine wesentliche Voraussetzung für die Vollendung der Ar-
beit gesichert hat. 

Dank gebührt auch meinen Kolleginnen und Kollegen von der LMU und aus 
dem RW-Habilitandenkreis, die durch regen fachlichen und persönlichen Aus-
tausch zu einer motivierenden, produktiven Arbeitsatmosphäre und damit zum 
Gelingen der Arbeit beigetragen haben. Aus dem Verlag Mohr Siebeck danke ich 
Herrn Dr. Franz-Peter Gillig für die Aufnahme der Arbeit in die Reihe Jus Publi-
cum und Frau Jana Trispel für die Herstellung des Buches, für das dankenswerter-
weise die VG Wort den Druckkostenzuschuss übernommen hat.

Ganz besonders möchte ich mich gleichermaßen für Unterstützung und Ablen-
kung bei meinen Eltern und bei meiner Frau Carmen, die auch die Mühe des Kor-
rekturlesens auf sich genommen hat, bedanken. Ihnen ist dieses Buch gewidmet.

München, im Sommer 2015 Meinhard Schröder
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Einführung

A. Das Thema des Genehmigungsverwaltungsrechts

Genehmigungsvorbehalte sind eine der ältesten Formen der Verwaltung der Frei-
heit.1 Sie gehen letztlich zurück auf das Regalienwesen, in dem bestimmte Rechte 
grundsätzlich nur dem König zustanden, aber (nicht zuletzt aus fiskalischen 
Gründen) an Untertanen verliehen werden konnten.2 Mit der aufkommenden In-
dustrialisierung und Technisierung der Gesellschaft trat ein anderer Aspekt in den 
Vordergrund, nämlich die polizeiliche, auf die Abwehr von Gefahren gerichtete 
Funktion von Genehmigungsvorbehalten.3 Folgerichtig entwickelte sich eine wis-
senschaftliche Auseinandersetzung mit dem Institut des Genehmigungsvorbe-
halts erstmals im deutschen Kaiserreich, wo sie vor allem die Gewerbekonzession 
betraf.4

I. Entwicklung und Stand der Diskussion

In der Lehre Otto Mayers wurden Genehmigungsvorbehalte zunächst einheitlich 
unter dem Begriff der Polizeierlaubnis behandelt5. Anwendungsbereich der Poli-
zeierlaubnis sollten demnach solche „Lebensäußerungen [sein], welche nicht un-
bedingt als störend für die gute Ordnung des Gemeinwesens angesehen sind, wel-
che aber störend werden können je nach der Person, von der sie ausgehen, nach der 

1 Historische Beispiele zur Genehmigung von Mühlen etwa bei Cancik, Verwaltung und Öf-
fentlichkeit in Preußen, S.  250 ff. Vgl. zum freiheitseingreifenden Charakter von Genehmigungs-
vorbehalten schon Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, 1.  Aufl. 1895, §  21 (S.  289). Vgl. auch 
Huber, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Aßmann/Voßkuhle, GVR III, §  45 Rn.  28, der die Über-
wachung, zu der auch die Genehmigungspflicht zählt, als „Freiheitskorrelat“ bezeichnet. Siehe 
zur grundrechtlichen Betrachtung auch noch ausführlich unten S.  426 ff.

2 Vgl. etwa Koenig, Die öffentlich-rechtliche Verteilungslenkung, S.  101. Zur Verleihung von 
Rechten auch noch im 19. Jahrhundert Laband, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, S.  207 
(dort Fn.  1). Siehe zum Regalienwesen und den dogmatischen Einordnungsschwierigkeiten etwa 
Troeltsch, in: Conrad/Elster/Lexis/Loenig, Handwörterbuch der Staatswissenschaften, Band 
VI, 1901, S.  351 ff.

3 Vgl. etwa Wahl, in: FS Kutscheidt, S.  199; siehe auch Laband, Das Staatsrecht des Deutschen 
Reiches, S.  207 ff. mit zahlreichen Beispielen.

4 Siehe etwa Rehm, Die rechtliche Natur der Gewerbs-Konzession; Fichter, Die rechtliche 
Natur der Gewerbekonzession.

5 Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, 1.  Aufl. 1895, §  21 (S.  287 ff.).
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Art und Weise, wie das Unternehmen begründet, eingerichtet und geführt wird.“6 
Mayer qualifizierte sie als die „schwerste Art von Eingriff in die Freiheit, der um 
der bloßen Überwachung willen gemacht werden kann, und umso schwerer, je 
mehr die Entbindung von dem Verbote, die Erlaubniserteilung, in das freie Ermes-
sen gestellt ist“.7 Schon Richard Thoma wies in seiner 1906 erschienenen Habilita-
tionsschrift allerdings darauf hin, dass diese Einordnung in ihrer Allgemeinheit 
wohl nicht auf alle Erlaubnisvorbehalte zutreffe und vielmehr eine Differenzie-
rung zwischen echten Erlaubnisvorbehalten und Erlaubniseinholungsgeboten zu 
treffen sei.8 Später bezeichnete er die einheitliche Konstruktion in einer Urteilsan-
merkung gar als „verunglückt“ und forderte die Unterscheidung zwischen Polizei-
erlaubnis einerseits und polizeilicher Dispensation oder Ausnahmebewilligung 
andererseits9.

Die damit angelegte Aufteilung in zwei Kategorien von Genehmigungsvorbe-
halten wurde unter Geltung des Grundgesetzes von der wohl herrschenden Auf-
fassung in Rechtsprechung und Wissenschaft übernommen.10 Ergebnis der ge-
richtlichen Urteilstätigkeit und „Einteilungskunst unserer wissenschaftlichen Li-
teratur“11 ist üblicherweise eine Differenzierung nach präventiven Verboten mit 
Erlaubnisvorbehalt und repressiven Verboten mit Befreiungsvorbehalt;12 andere 
terminologische Bezeichnungen, namentlich die der Kontrollerlaubnis13 einerseits 
und des Dispenses14 andererseits, sind verbreitet. Metaphorisch soll der Unter-
schied darin liegen, dass beim präventiven Verbot eine Schranke geöffnet wird, 
man beim repressiven Verbot hingegen erlaubt bekommt, über den Zaun zu klet-
tern.15 In der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts klingt das in der 
Entscheidung zum Sammlungsgesetz aus dem Jahr 1966 so: „Die gesetzliche Ver-
pflichtung, eine Erlaubnis einzuholen, besagt [. . .] nicht, daß die erlaubnispflichti-
ge Tätigkeit als solche verboten sei, sondern nur, daß mit der Rechtsausübung erst 
begonnen werden darf, wenn die Gesetzmäßigkeit des Vorhabens in einem geord-
neten Verfahren geprüft und festgestellt ist. Die rechtliche Bedeutung der Erlaub-
nis besteht also darin, daß eine vorläufige Sperre, die der Rechtsausübung zunächst 

6 Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, 1.  Aufl. 1895, §  21 (S.  288).
7 Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, 1.  Aufl. 1895, §  21 (S.  289).
8 Thoma, Der Polizeibefehl im badischen Recht, S.  341.
9 Thoma, VerwArch 32 (1927), S.  247 (248).
10 Auch hier gilt: Verfassungsrecht vergeht, Verwaltungsrecht besteht, wie es Otto Mayer im 

Vorwort zur 3. Auflage des Verwaltungsrechts (1924) formulierte.
11 Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, 3.  Aufl. 1924, §  19 (S.  210).
12 Vgl. statt vieler etwa Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, §  9 Rn.  51 ff.
13 Vgl. etwa Huber, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Aßmann/Voßkuhle, GVR III, §  45 Rn.  102, 

113 ff.; Vitzthum/Geddert-Steinacher, Der Zweck im Gentechnikrecht, S.  18; Hufeld, JZ 2002, 
871 ff.

14 Vgl. etwa Brohm, JZ 1995, 369 ff.; Jarass, GewArch 1980, S.  177 (178 f.) spricht hingegen von 
„freier Genehmigung“.

15 Siehe zu den beiden Bildern Wolff/Bachof/Stober/Kluth, Verwaltungsrecht I, §  46 Rn 40. 
Kritisch zur Abgrenzung etwa Pielow, Grundstrukturen öffentlicher Versorgung, S.  462; siehe 
zur Entwicklung auch Schreiber, Das Regelungsmodell der Genehmigung, S.  24 ff., 31.
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gesetzt ist, aufgehoben wird.“ „Dem Wesen des Grundrechts entspricht ein Er-
laubnisvorbehalt hiernach dann, wenn er das materielle, aus dem Grundrecht flie-
ßende Recht als solches unberührt lässt, und dem Grundrechtsträger in dem einfa-
chen Gesetz, das den Erlaubnisvorbehalt enthält, das Recht eingeräumt ist, die 
Aufhebung der formellen Ausübungsschranke zu verlangen“.16 Die streitgegen-
ständlichen Regelungen im Sammlungsgesetz beschreibt das Bundesverfassungs-
gericht dagegen als repressive Verbote mit bloßem Befreiungsvorbehalt: Die Tätig-
keiten „werden im Prinzip nicht als erlaubt angesehen mit der Möglichkeit, rechts-
widriges Verhalten zu verbieten, sondern als grundsätzlich verboten mit der 
‚Chance‘, von diesem Verbot eine Befreiung zu erhalten. Die Genehmigung besagt 
nicht mehr nur, dass dem Vorhaben keine gesetzlichen Hindernisse entgegenste-
hen, sondern gestattet die Tätigkeit erst. Die Genehmigung ist nicht lediglich eine 
zur präventiven Kontrolle vorgesehene formelle Voraussetzung für die rechtmäßi-
ge Ausübung einer an sich nicht verbotenen Betätigung, sondern enthält der Sache 
nach die Aufhebung eines repressiven Verbotes des objektiven Rechts. Sie ist somit 
eine materielle Voraussetzung für das Recht überhaupt. Durch die Genehmigung 
wird das Recht [. . .] erst konstitutiv begründet.“17 Solche Verbote mit Befreiungs-
vorbehalt sollen nicht stets unzulässig sein, aber die damit einhergehende grund-
sätzliche Freiheitsbeseitigung bedarf eines besonderen öffentlichen Interesses,18 an 
dem es im Hinblick auf das Sammlungsgesetz fehlte, das aber beispielsweise im 
Atomrecht bestand.19

Das Bundesverfassungsgericht hat damit – letztlich anknüpfend an die Bemer-
kung Otto Mayers über die in der Ermessenseinräumung liegende Belastung20 – 
die verfassungsrechtliche Zulässigkeit der Einräumung von Ermessen in der Weise 
geklärt, dass sie eines besonderen „öffentlichen Interesses“ bedarf. Offen bleibt 
aber in terminologischer Hinsicht, ob die Repressivität eines Genehmigungsvor-
behalts aus der Ermessenseinräumung resultiert, der Begriff also deskriptiv zu ver-
stehen ist, oder ob sie vorausgesetzt und die Ermessenseinräumung zulässige Folge 
davon ist. Damit ist das generelle Problem angesprochen, dass bis heute Uneinig-
keit darüber besteht, was genau den Unterschied zwischen präventivem Verbot mit 
Erlaubnisvorbehalt und präventivem Verbot mit Befreiungsvorbehalt ausmacht.

Ein erstes vorgeschlagenes Abgrenzungskriterium ist das der grundsätzlichen 
Bewertung der erstrebten Handlung als erlaubt. Handlungen, die „nicht unbe-
dingt als störend für die gute Ordnung des Gemeinwesens angesehen sind“ (Otto 
Mayer) bzw. im Prinzip „als erlaubt angesehen mit der Möglichkeit, rechtswidri-
ges Verhalten zu verbieten“ (BVerfG), sollen dieser Genehmigungsform unterfal-
len. Teilweise wird auch danach differenziert, ob die Handlung grundsätzlich er-

16 BVerfGE 20, 150 (155).
17 BVerfGE 20, 150 (157).
18 BVerfGE 20, 150 (157).
19 BVerfGE 49, 89 (145 ff.).
20 Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, 3.  Aufl. 1924, §  22 (S.  240).
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wünscht21 ist, was terminologisch treffender erscheint, da die grundsätzliche Er-
laubtheit erst die Konsequenz der Erwünschtheit ist. Repressive Vorbehalte sollen 
im Gegensatz dazu vorliegen, wenn die Handlung zumindest unerwünscht ist, 
nach manchen Stimmen muss sie auch sozial schädlich sein oder sogar überragend 
wichtige Gemeinschaftsgüter gefährden.22 Kennzeichen dieses Abgrenzungskrite-
riums ist es also, dass es von der gesetzgeberischen Intention ausgeht, die dem 
Vorbehalt zugrunde liegt, und die Bewertung der Handlungsweise zum Maßstab 
der Einordnung macht. 

Die wohl gängigste (und meist im Zusammenhang23 mit der Bewertung der 
Handlungsweise anzutreffende) Aufteilung orientiert sich an der Normstruktur 
und trennt die Vorbehalte danach, ob der Genehmigungsvorbehalt in seinem 
Rechtsfolgenteil der Behörde Ermessen einräumt oder nicht. Auch dies basiert auf 
der zitierten Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, nach der im Bereich 
eines präventiven Verbots mit Erlaubnisvorbehalt ein Anspruch auf die Erteilung 
der Erlaubnis grundrechtlich geboten ist, um die Freiheit wiederherzustellen. Mit 
anderen Worten: Wenn von einem Verbot bei Vorliegen der Voraussetzungen be-
freit werden muss, ist es als präventiv anzusehen, wenn nur befreit werden kann, 
als repressiv.24

Verbunden damit ist die Auffassung, beim repressiven Verbot sei die Genehmi-
gung die Ausnahme, beim präventiven hingegen der Regelfall25. Schließlich wird 
– ebenfalls unter Berufung auf das Urteil zum Sammlungsgesetz26 – vertreten, 
beim repressiven Verbot werde das Recht, die Handlung vorzunehmen, durch den 
Genehmigungsakt erst begründet,27 anderenfalls bestehe es schon zuvor.

Die Einteilungsversuche sollen an dieser Stelle zunächst nicht bewertet werden; 
erst die Analyse der Teilbereiche des Genehmigungsverwaltungsrechts wird es er-
möglichen, dazu Stellung zu nehmen. Hingewiesen werden muss allerdings darauf, 
dass die Schwierigkeiten der Abgrenzung dazu geführt haben, dass trotz Anerken-

21 Siehe etwa Sach, Genehmigung als Schutzschild, S.  38; Vitzthum/Geddert-Steinacher, Der 
Zweck im Gentechnikrecht, S.  18.

22 Schreiber, Das Regelungsmodell der Genehmigung, S.  30; Sach, Genehmigung als Schutz-
schild, S.  39;Vitzthum/Geddert-Steinacher, Der Zweck im Gentechnikrecht, S.  18. Schon diese 
Abgrenzung zeigt allerdings, dass es einen Zwischenbereich gibt, in dem eine Tätigkeit zwar 
nicht erwünscht ist, aber auch keine überragend wichtigen Gemeinschaftsgüter gefährdet sind.

23 Worin dieser besteht, ist freilich umstritten. Teilweise wird vertreten, das präventive Verbot 
mit Erlaubnisvorbehalt könne nicht als Ermessensnorm ausgestaltet werden, so König, BayVBl. 
1976, 577; Pietzner, JA 1973, 691 (695 f); jeweils m. w. N. Ausnahmen werden aber anerkannt, vgl. 
Vitzthum/Geddert-Steinacher, Der Zweck im Gentechnikrecht, 1990, S.  24 f. Siehe zu der Frage 
auch Siegel, Entscheidungsfindung im Verwaltungsverbund, S.  93 f.

24 Vgl. statt vieler Wolff/Bachof/Stober/Kluth, Verwaltungsrecht I, §  46 Rn 38 f.; Sach, Geneh-
migung als Schutzschild, S.  40. Vertreten wird aber auch, dass gebundene Entscheidungen über 
die Erteilung einer Befreiung genauso zu behandeln seien wie die gebundenen Entscheidungen 
über die Erlaubnis bei einem präventivem Verbot, König, BayVBl. 1976, 577 (579); Pietzner, JA 
1973, 691 (695 f.).

25 Gusy, JA 1981, 80 (81).
26 BVerfGE 20, 150 (157).
27 König, BayVBl. 1976, 577.
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nung einer gewissen klassifikatorischen Leistung28 die Differenzierung zwischen 
präventiven und repressiven Genehmigungsvorbehalten seit längerer Zeit auch auf 
Kritik stößt und eine gewisse Konvergenz der Kategorien postuliert wird.29 

II. Begriff des Genehmigungsverwaltungsrechts

Das Genehmigungsverwaltungsrecht ist kein „Rechtsgebiet“ in dem Sinne, dass in 
seiner Bearbeitung eine dogmatische und institutionelle Vernetzung stattgefunden 
hätte30 oder dass es sich durch bestimmte Prinzipien oder Instrumente charakteri-
sieren würde, die es von anderen Rechtsgebieten abgrenzen würde.31 Vielmehr be-
schreibt es alle die Bereiche des öffentlichen Rechts,32 in denen Genehmigungsvor-
behalte und in ihrer Folge Genehmigungen – unter welcher Bezeichnung auch 
immer33 – Verwendung finden. Es handelt sich mithin um instrumentelles Quer-
schnittsrecht. 

Charakteristisch für den Genehmigungsvorbehalt ist nach der klassischen Auf-
fassung die Konstruktion, dass ein bestimmtes Vorhaben durch Gesetz grundsätz-
lich verboten ist, durch Verwaltungsentscheidung für den Einzelfall aber doch 
gestattet werden kann.34 Um das Genehmigungsverwaltungsrecht vollständig zu 

28 Gromitsaris, DÖV 1997, 401; zweifelnd dagegen Bumke, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Aß-
mann/Voßkuhle, GVR II, §  35 Rn.  96 (zu geringe Ordnungsleistung).

29 Bedenken gegen die Aufteilung schon bei Schwabe, JuS 1973, 133 (134 f.); Gusy, JA 1981, 80 
(81); zweifelnd auch Gromitsaris, DÖV 1997, 401 (408); Voßkuhle, Das Kompensationsprinzip, 
S.  347; Schreiber, Das Regelungsmodell der Genehmigung, S.  33 f.; siehe auch neuerdings Burgi/
Durner, Modernisierung des Verwaltungsverfahrensrechts durch Stärkung des VwVfG, S.  49. 
Zweifelnd auch OVG Koblenz, NVwZ 1986, 576 (577). Für eine Aufteilung in vier Kategorien 
stattdessen Masing, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Aßmann/Voßkuhle, GVR I, §  7 Rn.  167 ff.

30 Vgl. zu dieser Definition des Begriffs etwa für das Stoffrecht Merenyi, StoffR 2011, 165 
(166).

31 Vgl. zu diesen Charakteristika von Teilrechtsgebieten Shirvani, EnWZ 2013, 51 (55); siehe 
auch Erbguth/Schlacke, Umweltrecht, §  16 Rn.  2.

32 Nicht Teil der Untersuchung sind demnach die dem Zivilrecht zuzurechnenden Genehmi-
gungsvorbehalte. So benötigt etwa ein Minderjähriger nach §  112 BGB zum selbständigen Be-
trieb eines Erwerbsgeschäfts eine Ermächtigung durch den gesetzlichen Vertreter, die (genauso 
wie ihre Rücknahme) der Genehmigung durch das Familiengericht bedarf. Ähnliche Vorbehalte 
gerichtlicher Genehmigungen finden sich in zahlreichen familien- und erbrechtlichen Vorschrif-
ten, wenn Minderjährige oder unter Betreuung stehende Personen involviert sind, siehe etwa 
§§  1411, 1484, 1491, 1492, 1596, 1631b, 1643, 1644, 1645, 1667, 1746, 1803, 1809, 1810 ff., 1904 ff., 
2275, 2282, 2290, 2347 BGB. Eine Besonderheit dieser Genehmigungen liegt darin, dass sie nicht 
durch eine Behörde, sondern durch ein Gericht erfolgen. Im Zivilrecht finden sich aber auch 
Vorbehalte behördlicher Genehmigungen, etwa Genehmigungen nach dem Grundstücksver-
kehrsgesetz (§§  2, 3 GrdstVG) oder die Zustimmung des Integrationsamts zur Kündigung von 
Schwerbehinderten nach §  85 SGB IX.

33 Das Gesetz spricht mitunter auch von Erlaubnis, Gestattung, Bewilligung oder Zulassung. 
Zur uneinheitlichen Terminologie vgl. schon Jarass, GewArch 1980, 177; Henke, DVBl. 1983, 982 
(984 f.); Kloepfer, Umweltrecht, §  5 Rn.  53.

34 Siehe zu dem zweistufigen System bestehend aus einem gesetzlichen Verbotssatz, der ein 
Vorhaben für grundsätzlich unzulässig erklärte, und einer Ermächtigung an die Verwaltung, es 
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erfassen, bedarf diese ordnungsrechtlich inspirierte Definition35 allerdings gewis-
ser Präzisierungen und Modifikationen, und zwar sowohl im Hinblick auf das 
gesetzliche Verbot als auch auf das Vorhaben als Verbotsgegenstand. 

Eindeutig ergibt sich ein Verbot in Fällen, in denen das Gesetz eine Genehmi-
gung explizit vorschreibt, im Umkehrschluss aus dieser Formulierung. Dies ist 
beispielsweise im Baurecht36 oder in Teilen des Gewerberechts37 der Fall. Ein Ver-
bot besteht aber auch in Fällen, in denen durch die Verwaltung Ausnahmen, Be-
freiungen oder Dispense erteilt werden können, etwa in §  31 Abs.  1 BauGB. Es er-
scheint nur in anderem Gewande: Der Gesetzgeber bringt es nicht zum Ausdruck, 
indem er eine Genehmigungspflicht etabliert, sondern indem er einem Handlungs-
wunsch des Bürgers ein Verbot dieser Handlung oder ein Gebot anderen Handelns 
entgegensetzt,38 das durch Verwaltungsentscheidung ausnahmsweise aufgehoben 
werden kann. Diese unterschiedlichen Erscheinungsformen des „Verbots“ ändern 
indessen nichts daran, dass nur die ungenehmigte Handlung verboten ist, die po-
sitive Verwaltungsentscheidung aber ihre legale Vornahme ermöglicht. Dennoch 
geht es auch in diesen Fällen darum, dass die Genehmigung „Voraussetzung für die 
rechtmäßige Durchführung einer Tätigkeit oder die Inswerksetzung einer wie 
auch immer gearteten Maßnahme“39 ist. 

Gegen die Einbeziehung solcher Regelungsstrukturen in das Thema des Geneh-
migungsverwaltungsrechts40 lässt sich auch nicht einwenden, dass der Genehmi-
gungsprätendent – anders als bei der Beschreibung der Genehmigungsbedürftig-
keit einer bestimmten Verhaltensweise – ohne den Dispens grundsätzlich die 

im Einzelfall doch zuzulassen, bereits Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, 3.  Aufl. 1924, §  22 
(S.  240). Siehe zu unterschiedlichen Gesetzgebungstechniken in diesem Bereich etwa Schwabe, 
JuS 1973, 133 (134).

35 Nicht umsonst sprach man auch von Polizeierlaubnis, vgl. Mayer, Deutsches Verwaltungs-
recht, 1.  Aufl.1895, §  21 (S.  287 ff.); Thoma, VerwArch 32 (1927), S.  247 (248).

36 Vgl. etwa §  49 LBO BW, Art.  55 BayBO, §  60 BauOBln, §  54 BbgBO, §  59 BremLBO, §  59 
HBauO; §  54 HBO, §  59 LBauO MV, §  59 NBauO, §  63 BauO NRW, §  61 LBauO RP, §  60 Saarl. 
LBO, §  59 SächsBO, §  58 BauO LSA, §  62 LBO SH, §  59 ThürBO.

37 Siehe etwa die §§  30 ff. GewO.
38 Die Voraussetzung des „Handlungswunsches“, also die Abwesenheit eines absoluten Ge-

bots, ist allerdings essentiell dafür, dass in Ansehung einer Ermächtigung an die zuständige Be-
hörde, im Einzelfall Abweichungen von einer materiellen Regelung zuzulassen, von einem Ge-
nehmigungsvorbehalt gesprochen werden kann. Zwar finden Dispens- und Befreiungsmöglich-
keiten auch bei gesetzlichen Verpflichtungen Anwendung (zum Beispiel bei Zahlungspflichten, 
denen der Bürger ausgesetzt ist, etwa der Rundfunkbeitragspflicht). Dabei geht es aber nicht um 
Genehmigungen, sondern um Belastungsvermeidungen, will man nicht – sprachlich wie dogma-
tisch zweifelhaft – von der Genehmigung eines Unterlassens sprechen. Siehe zur Abgrenzung 
von Genehmigungen und Leistungsgewährungen auch Bumke, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-
Aß mann/Voßkuhle, GVR II, §  35 Rn.  58 (dort Fn.  211).

39 Humpert, Genehmigungsvorbehalte im Kommunalverfassungsrecht, S.  4. Vgl. auch König, 
BayVBl. 1976, 577; Henke, DVBl. 1983, 982 (984), der aus diesem Grund auch die Bezeichnung 
„Verbot mit Erlaubnisvorbehalt“ in den meisten Fällen für verfehlt hält.

40 Humpert, Genehmigungsvorbehalte im Kommunalverfassungsrecht, S.  15, spricht insofern 
davon, repressive Verbote bildeten im Verhältnis zu Erlaubnisvorbehalten „ein selbständiges 
Rechtsinstitut, das sich einer rechtlichen Gleichstellung“ entzieht.



7A. Das Thema des Genehmigungsverwaltungsrechts

Handlung anders und nur nicht so wie gewünscht vornehmen könne. Formal wird 
in solchen Fällen zwar lediglich fakultativ die Befreiung von bestimmten materi-
ell-rechtlichen Vorgaben ermöglicht; es scheint mit anderen Worten eher um das 
„Wie“ als um das „Ob“ zu gehen. Allerdings bedarf derjenige, der gerade das vom 
Gesetz „Verbotene“ will, der Genehmigung – mag sie nun das „Ob“ oder das 
„Wie“ der Handlung betreffen. Hinzu kommt, dass die Grenze zwischen beiden 
ohnehin nicht trennscharf zu ziehen sein wird: Weitreichende Verbote im 
„Wie“-Bereich können gegebenenfalls den Sinn des „Ob“ in Frage stellen. 

Der zweite Punkt, in dem die ordnungsrechtliche Perspektive auf den Genehmi-
gungsvorbehalt als Verbot eines bestimmten Vorhabens zu eng erscheint, betrifft 
den „Verbotsgegenstand“. Genehmigungen beziehen sich nämlich nicht immer auf 
zukünftiges Verhalten, sondern auch retrospektiv auf vergangenes Verhalten (etwa 
bereits gefasste Beschlüsse von Selbstverwaltungskörperschaften) und werden da-
mit mitunter auch im öffentlichen Recht in der zivilrechtlichen Bedeutung41 ver-
wendet.42 Dann von einem Verbot eines Vorhabens und der Entbindung davon zu 
sprechen, erschiene zumindest terminologisch fragwürdig. Es geht aber auch in 
diesen Fällen um die verwaltungsbehördliche Autorisierung eines bestimmten 
Verhaltens; die Genehmigung ist auch hier conditio sine qua non für die „Recht-
mäßigkeit“ des Handelns.

III. Realbereiche

Abgesehen von Rechtsabweichungsgenehmigungen, die das gesamte Rechtssys-
tem durchziehen, bildet den wohl bedeutendsten Teilbereich des Genehmigungs-
verwaltungsrechts das Ordnungsrecht im weitesten Sinne einschließlich all seiner 
Teilgebiete wie etwa des Bau- und Umweltrechts, des Gewerbe- oder des Chemi-
kalienrechts. In diesen Bereichen ist der Genehmigungsvorbehalt meist als Institut 
im Bereich der verwaltungsrechtlichen Kategorie der (Wirtschafts-) Überwachung 
anzusehen, und zwar in der Unterform der Aufnahmeüberwachung.43

Die Bedeutung von Genehmigungsvorbehalten als Instrument staatlicher Kon-
trolle zeigt sich aber nicht nur im Verhältnis Staat – Bürger. Genehmigungsvorbe-
halte dienen auch als Instrument der Aufsicht, etwa im Bereich der Selbstverwal-
tung von juristischen Personen des öffentlichen Rechts. Ihr Anwendungsbereich 

41 Vgl. die Legaldefinition der Genehmigung in §  184 Abs.  1 BGB.
42 Sie betreffen dann Handlungen, die ohne Genehmigung nicht verboten, aber bis zur Ge-

nehmigung beispielsweise schwebend unwirksam sind. Siehe zur Anknüpfung aufsichtlicher 
Genehmigungen an Gremienbeschlüsse etwa Kormann, GewArch 1996, 393 f. Siehe auch die Bei-
spiele im Kommunalrecht- und Sozialversicherungsrecht, unten S. 342 ff. und 387.

43 Siehe zur Terminologie ausführlich Huber, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Aßmann/Voß-
kuhle, GVR III, §  45 insbes. Rn.  101 ff.; Röhl, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Aßmann/Voßkuhle, 
GVR II, §  30 Rn.  40 ff.; siehe auch bereits Gröschner, Das Überwachungsrechtsverhältnis, 
S.  119 ff. Zu ordnungsrechtlichen Genehmigungsvorbehalten siehe auch bereits Curtius, Ent-
wicklungstendenzen im Genehmigungsrecht, S.  27.



8 Einführung

reicht dort über die Genehmigung von Flächennutzungsplänen durch die Rechts-
aufsichtsbehörden44 über die Genehmigung von Satzungen von Selbstverwal-
tungskörperschaften wie etwa Prüfungsordnungen der Universitäten bis hin zur 
Genehmigung von Telemedienkonzepten der öffentlich-rechtlichen Rundfunkan-
stalten45. Selbst die Bundesrepublik Deutschland unterliegt infolge ihrer Mitglied-
schaft in der Europäischen Union Genehmigungsvorbehalten, etwa dem grund-
sätzlichen Verbot, Beihilfen zu gewähren, von dem die Kommission im Einzelfall 
entbinden kann.46 

Jenseits dessen finden Genehmigungsvorbehalte auch in Knappheitssituationen 
Verwendung, um die Verteilung knapper oder verknappter Güter zu steuern,47 
etwa bei Taxikonzessionen oder bei Frequenzen im Telekommunikationsrecht. In-
soweit geht es weniger um Überwachung (die aber mit Blick auf die Erfüllung 
bestimmter Voraussetzungen durch den Genehmigungsprätendenten auch eine 
Rolle spielen kann) als vor allem um Distribution durch Vorenthalten im Allge-
meinen und Gewährung im Einzelfall. Häufig tritt noch das Bestreben des Staates 
hinzu, den Inhaber der Genehmigung auch zu ihrer Nutzung zu verpflichten.48

Die Idee der Verteilung durch Genehmigungserteilung überschneidet sich mit 
einem weiteren Bereich, in dem Genehmigungsvorbehalte Anwendung finden, 
nämlich dem Regulierungsrecht.49 Dieses erfasst nicht nur die Distribution von 
Marktzugangsrechten, sondern auch die „Verteilung des Marktes“ zur Schaffung 
oder Sicherung von Wettbewerb. Bestimmte Marktpraktiken bedürfen daher der 
Genehmigung, soweit marktbeherrschende Unternehmen involviert sind; zu nen-
nen ist beispielsweise die Entgeltregulierung bestimmter Telekommunikations-
dienstleistungen durch Genehmigung.50 Das klassische Instrument der Genehmi-
gung kann also auch als Marktregulierungsinstrument eingesetzt werden. 

Eine ähnliche Zuweisung von Gestaltungsmacht an die Verwaltung findet sich 
schließlich auch bei planenden Entscheidungen, die mitunter durch eine echte 
Plangenehmigung, zumeist aber durch eine im weiteren Sinne als Genehmigung 
zu verstehende Zulassungsentscheidung stattfinden. Mögen hier auch weitere As-

44 Vgl. §  6 BauGB.
45 Siehe hierzu etwa Huber, ZUM 2010, 201 (202); Papier/Schröder, Verfassungsfragen des 

Dreistufentests, S.  36 ff.
46 Art.  107 Abs.  1, 108 Abs.  3 AEUV.
47 Siehe dazu nun ausführlich Wollenschläger, Verteilungsverfahren; vgl. auch bereits Fuchs, 

Instrumente und Verfahren staatlicher Verteilungsverwaltung, S.  205.
48 Siehe hierzu als Merkmal von „Konzessionen“ Rittner/Dreher, Europäisches und deut-

sches Wirtschaftsrecht, §  7 Rn.  15. Dieses Verständnis des Begriffs „Konzession“ ist allerdings 
nicht zwingend, wie etwa die historisch überlieferte Gewerbekonzession zeigt, vgl. dazu etwa 
Fichter, Die rechtliche Natur der Gewerbekonzession. Vgl. zum speziell energiewirtschaftlichen 
Konzessionsvertragsbegriff auch schon Stern, AöR 84 (1959), S.  137 (142). Unterschiedliche Kon-
zessionsbegriffe auch bei Koenig, Die öffentlich-rechtliche Verteilungslenkung, S.  100 ff.; Schrei-
ber, Das Regelungsmodell der Genehmigung, S.  29; Bumke, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Aß-
mann/Voßkuhle, GVR II, §  35 Rn.  90.

49 Vgl. etwa Ruffert, AöR 124 (1999), S.  237 ff., insbes. S.  274 f.
50 Vgl. hierzu etwa Schneider, in: Fehling/Ruffert, Regulierungsrecht, §  8 Rn.  43, 56 ff.
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pekte mit hineinspielen, so ist ein solches Verfahren doch letztlich notwendige 
Vor aussetzung für die Realisierung eines Vorhabens, das durch den Gesetzgeber 
mit dem Erfordernis der Planfeststellung bzw. Plangenehmigung belegt ist.

B. Rechtliche Herausforderungen der Arbeit

Die Weite dieses Panoramas des Genehmigungsverwaltungsrechts zeigt, dass eine 
umfassende Analyse des Genehmigungsverwaltungsrechts erforderlich ist, um 
seine volle Bedeutung zu erfassen. Trotzdem ist das Genehmigungsverwaltungs-
recht eines der Gebiete geblieben, die nach wie vor einer systematischen Untersu-
chung harren.51 Dies liegt sicherlich vor allem daran, dass es sich um eine Quer-
schnittsmaterie handelt, die in vielen Gebieten des besonderen Verwaltungsrechts 
eine Rolle spielt und die bis zu einem gewissen Grad auch durch Eigengesetzlich-
keiten dieser Gebiete geprägt ist.52 Hinzu kommt die Vielfalt unterschiedlicher 
Typen von Genehmigungen, die von einfachen Tätigkeitserlaubnissen über kom-
plizierte Anlagenzulassungsentscheidungen, wie etwa im Immissionsschutzrecht, 
bis hin zu planerischen Zulassungsentscheidungen, etwa im Infrastrukturpla-
nungsrecht, reicht. Neuerdings finden sich auch vermehrt „stoffbezogene“ Geneh-
migungen, etwa im Bereich des Chemikalienrechts.53 Eine Analyse und ihr fol-
gend eine (Neu-) Kategorisierung und Systematisierung dieser Vielfalt von Ge-
nehmigungstypen ist unter mehreren Gesichtspunkten erforderlich.

I. Systembildung als klassische Aufgabe der Verwaltungsrechtswissenschaft

In heutiger Zeit steht vielfach nicht mehr der Verwaltungsakt54, sondern wohl 
nicht zuletzt infolge weitreichender Delegation von öffentlichen Aufgaben auf Pri-

51 Siehe zur geringen Zahl von Arbeiten, die sich mit allgemeinen Strukturen des Verwal-
tungsrechts befassen, Schulze-Fielitz, Verw 42 (2009), S.  263 (267 f.). Vgl. aber immerhin Curtius, 
Entwicklungstendenzen im Genehmigungsrecht, 2005.

52 Dies betont etwa Henke, DVBl. 1983, 982 (985), der eine Kategorisierung „oberhalb der 
gesetzlichen Ebene“ wegen eines zu hohen Abstraktionsgrades der Kategorien für sinnlos hält.

53 Siehe hierzu etwa die Verordnung (EG) Nr.  1907/2006 des Europäischen Parlaments und 
des Rates vom 18. Dezember 2006 zur Registrierung, Bewertung, Zulassung und Beschränkung 
chemischer Stoffe (REACH), zur Schaffung einer Europäischen Agentur für chemische Stoffe, 
zur Änderung der Richtlinie 1999/45/EG und zur Aufhebung der Verordnung (EWG) Nr.  793/93 
des Rates, der Verordnung (EG) Nr.  1488/94 der Kommission, der Richtlinie 76/769/EWG des 
Rates sowie der Richtlinien 91/155/EWG, 93/67/EWG, 93/105/EG und 2000/21/EG der Kom-
mission, ABl. 2006, L 396, S.  1.

54 Siehe aber zur Rehabilitation der Rolle des Verwaltungsakts im Zuge der Debatten über die 
Reform von Verwaltung und Verwaltungsrecht, insbesondere im Hinblick auf die Deregulie-
rung, Schmidt, VerwArch 91 (2000), S.  149 (158). Siehe zur Entwicklung des Diskurses etwa 
Bumke, Die Entwicklung der verwaltungsrechtswissenschaftlichen Methodik, S.  73 (85 ff.).
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vate55 die Gemeinwohlsicherung im Mittelpunkt des wissenschaftlichen Interes-
ses.56 Zu nennen sind insbesondere die zahlreichen Gewährleistungsverantwor-
tungen, die dem Staat zugewiesen sind57 und die auch der Kritik an ausufernden 
Staatsaufgaben58 standhalten. Hierauf wird das Wirkungsgefüge von Akteuren, 
Handlungsmaßstäben und Handlungsinstrumenten bezogen.59 Bei der Suche nach 
möglichst sachgerechten (im Gegensatz zu lediglich rechtmäßigen) Ergebnissen 
wird neuerdings vor allem der Verwaltungsorganisation eine bedeutende Rolle zu-
gemessen,60 was allerdings nichts an der Bedeutung des Verwaltungsverfahrens61 
und an der tatsächlichen Programmierung des Verwaltungshandelns durch das 
Gesetz ändert.62 Sind auch einzelne Aspekte immer wieder zum Gegenstand sek-
torspezifischer wissenschaftlicher Erörterung geworden, so fehlt es weitgehend an 
einer Querschnittsbetrachtung der jeweiligen Instrumente und der Vorgaben für 
ihre Verwendung.63 Dem soll die Arbeit speziell im Hinblick auf die Genehmi-
gung als einem Standardinstrument des Gefahren abwehrenden und verteilenden 
Verwaltungshandelns64 abhelfen. 

Diese verwaltungsrechtliche Systembildung ist seit jeher eine der Hauptaufga-
ben der rechtswissenschaftlichen Dogmatik.65 Das gilt nicht nur für die Verwen-
dungssystematik bestimmter Instrumente, sondern auch und vor allem für das 
Verfahren. Die Verwaltungsrechtswissenschaft hat die „in der Gesetzes- und Ver-
waltungspraxis vorkommenden Verfahren zu analysieren und ihre Bestandteile zu 
einer systematischen Verwaltungsverfahrenslehre zusammenzufügen“66. Bei der 

55 Siehe zur Begrifflichkeit der öffentlichen Aufgabe im Unterschied zur Staatsaufgabe Di 
Fabio, JZ 1999, 585 ff. Zur Privatisierung statt vieler Kämmerer, Privatisierung, 2001.

56 Schmidt, VerwArch 91 (2000), S.  149 (151).
57 Hierbei handelt es sich vor allem um die Konsequenzen der Privatisierung vorheriger staat-

licher Tätigkeitsfelder, so etwa im Bereich von Telekommunikation und Post (dazu etwa Ruffert, 
AöR 124 [1999], S.  237 ff.), dem Energiesektor, der Wasserversorgung oder der Bahn. Siehe spezi-
ell für das Genehmigungsverwaltungsrecht Schmidt-Preuß, VVDStRL 56 (1997), S.  160 (194 ff.); 
siehe zur Gewährleistungsverantwortung schon unter dem Begriff „Garantenstellung“ Gallwas, 
VVDStRL 29 (1971), S.  211 (229 ff.); Schulze-Fielitz, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Aßmann/
Voßkuhle, GVR I, §  12 Rn.  158 ff.

58 Siehe dazu etwa Papier, ZLR 2006, 235 ff.
59 Schmidt, VerwArch 91 (2000), S.  149 (151).
60 Siehe zu dieser „Blüte“ des Organisationsrechts Burgi, JZ 2010, 105.
61 Vgl. Burgi, JZ 2010, 105. Zur „Agonie“ der Wissenschaft vom Verfahrensrecht und zu seiner 

„Reanimationsbedürftigkeit“ Ziekow, NVwZ 2005, 263 (264). Zum Eigenwert des Verfahrens 
vgl. Gurlit, VVDStRL 70 (2011), S.  227 ff. und Fehling, VVDStRL 70 (2011), S.  278 ff.

62 Schuppert, Das Gesetz als zentrales Steuerungsinstrument des Rechtsstaats, S.  105 ff.; 
Schmidt, VerwArch 91 (2000), S.  149 (168). Zur Bedeutung des Normtexts für die dogmatische 
Arbeit vgl. Schmidt-Aßmann, Methoden der Rechtswissenschaft – Perspektiven der Systembil-
dung, S.  387 (392 f.).

63 Siehe zum Mangel an diesbezüglichen wissenschaftlichen Untersuchungen etwa Burgi, JZ 
2010, 105; ähnlich auch bereits Schulze-Fielitz, Verw 42 (2009), S.  263 (267 f.). Siehe aber immer-
hin Curtius, Entwicklungstendenzen im Genehmigungsrecht, 2005.

64 Schmidt, VerwArch 91 (2000), S.  149 (150); siehe zur vielfältigen Verwendung bereits S.  7 f.
65 Vgl. zu den Aufgaben der Dogmatik Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, 

S.  326 ff., zur technischen Funktion insbes. S.  330.
66 Schmidt-Aßmann, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Aßmann/Voßkuhle, GVR II, §  27 Rn.  84. 
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Analyse von Verwaltungsverfahren ist dabei unter dem Gesichtspunkt prozedura-
ler Ordnungselemente im Anschluss an Eberhard Schmidt-Aßmann zum einen 
zwischen den einzelnen Verfahrensphasen zu differenzieren, zum anderen muss 
eine Analyse der Verfahrenssubjekte und -rechtsverhältnisse erfolgen.67 Zu be-
trachten sind weiterhin – gerade vor dem Hintergrund verfassungsrechtlicher 
Konzeptionen wie dem „Grundrechtsschutz durch Verfahren“ und unionsrechtli-
cher Einflüsse, die dem Verfahren eine herausgehobene Position zumessen68 – die 
Folgen von Verfahrensfehlern69 sowie im Anschluss daran die Rechtsschutzmög-
lichkeiten gegen die Entscheidung. Angesichts des unleugbaren Zusammenhangs 
von materiellem Recht und Verfahrensrecht darf ersteres dabei nicht ausgeblendet 
bleiben.70 Die allgemeine Auffassung scheint indessen zu sein, dass der Einfluss 
des materiellen Rechts eine so starke sektorspezifische Ausdifferenzierung auch 
des Verfahrens erfordert, dass die Entwicklung gemeinsamer Strukturen für das 
Genehmigungsverwaltungsrecht kaum erfüllt werden kann71. Es wird zu untersu-
chen sein, ob und inwieweit diese Prämisse zutreffend ist.

Speziell mit Blick auf das Verwaltungsverfahrensgesetz werden dessen „Typen-
armut“ und das völlige Fehlen der Regelung eines einfachen Genehmigungsver-
fahrens kritisiert;72 zumal sich inzwischen Regelungen über die Genehmigungs-
fiktion (§  42a VwVfG) sowie zum Verfahren über eine „einheitliche Stelle“ (§§  71a 
ff. VwVfG) finden, die erkennbar auf die Durchführung von Genehmigungsver-
fahren abzielen. Auch werden die terminologische Uneinheitlichkeit und das Feh-
len systembildender Teil-Kodifikationen im allgemeinen Verwaltungsverfahrens-
recht, die als Angebot für Detailregelungen dienen können, beklagt.73 Teilweise 
wird durch die Detailregeln der Fachgesetze inspiriert von einer „Dekodifikation“ 
des allgemeinen Verwaltungsverfahrensrechts gesprochen74 oder gar insgesamt da-
von, dass die „Kodifikation, die Bestand hat, das klassische Ordnungsgesetz, das 

Zur bisherigen Nichterfüllung der Aufgabe vgl. Burgi, JZ 2010, 105; Ziekow, NVwZ 2005, 263 
(264).

67 Schmidt-Aßmann, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Aßmann/Voßkuhle, GVR II, §  27 
Rn.  98 ff.

68 Dies gilt zum einen im Hinblick auf die Aufstellung von Verfahrensanforderungen, zum 
anderen aber auch im Hinblick auf die gerichtliche Kontrolle der Einhaltung des Verfahrens, vgl. 
etwa Ehlers, DVBl. 2004, 1441 (1449); Kokott, Verw 31 (1998), S.  335 (365 f.); Schröder, Gesetzes-
bindung des Richters und Rechtsweggarantie im Mehrebenensystem, S.  263 f.

69 Schmidt-Aßmann, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Aßmann/Voßkuhle, GVR II, §  27 
Rn.  105 ff.

70 Siehe zur „dienenden Funktion“ des Verwaltungsverfahrens Burgi, JZ 2010, 105 (108).
71 Burgi, JZ 2010, 105, diagnostiziert in diesem Zusammenhang einen schwachen Gestal-

tungswillen im Hinblick auf das allgemeine Verwaltungsverfahrensrecht. Zur Schwierigkeit von 
Kategorisierungen siehe bereits Henke, DVBl. 1983, 982 (985).

72 Siehe etwa gerade in Bezug auf Genehmigungsverfahren Wahl, NVwZ 2002, 1192; allge-
meiner und insbesondere zum Gesetzgebungsbedarf Schmitz, NVwZ 2000, 1238.

73 Vgl. Wahl, NVwZ 2002, S.  1192 (1193 f.). Zur Bedeutung der Kodifikationsidee vgl. Hill, 
Einführung in die Gesetzgebungslehre, S.  26 ff.; kritisch zur Leistungsfähigkeit von Kodifikati-
onen dagegen etwa Schreckenberger, Krise der Gesetzgebung, S.  21 (33).

74 Burgi, JZ 2010, 105 (109).


