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L
1. Das Thema hat alte und neue Seiten.

Seine Formulierung deutet auf ein Gegeniiber von staatli-
cher Verwaltung und nichtstaatlichen Interessengruppen?), doch
lassen sich solche Abgrenzungen alsbald relativieren. Denn
zwei Arten von Einwirkungen auf die Verwaltung mufl jede
Bestandsaufnahme registrieren: 1. informelle EinfluBnahmen,
fiir die keine Organisationsbeteiligung und kein besonderes
Verwaltungsverfahren vorgesehen sind; 2. Einwirkungen, die
in unterschiedlichen Formen einer Beteiligung an der Verwal-
tungsorganisation oder dem Verwaltungsverfahren zur Geltung
gebracht werden. Hier wird die Einwirkung zur Mitwirkung.
Spitestens in diesem Fall verbinden sich beide Organisationen,
die der Interessenorganisation und die der Verwaltungsbiiro-
kratie, zu einer neuen Wirkungseinheit?).

Die Einwirkung durch Mitwirkung ist seit Jahren unter den
verschiedensten Uberschriften heftig umstritten und war auch
schon Gegenstand von Tagungen unserer Vereinigung?). Darauf
kann im folgenden aufgebaut werden. Im iibrigen haben Herr
Bartlsperger und ich folgende Schwerpunkte gesetzt. Beide Re-
ferenten werden von der planenden und konfliktentscheiden-
den Verwaltung ,vor Ort“ ausgehen, von den Interessenkon-
flikten an der Verwaltungsfront. Auch hier driickt den Biirger
der Schuh, jedenfalls — um mit Herrn Zacher zu redent) — in
Zeiten mittlerer sozialer Herausforderung. Biirgerinitiativen
biindeln viele der dabei anfallenden Probleme wie in einem
Brennspiegel. Herr Bartlsperger wird sich mehr den theore-
tischen Grundsatzfragen widmen. Ich habe die Absicht, dem
mit einer Bestandsaufnahme vorzuarbeiten, die notgedrungen

1) Ein frither und von vornherein nur als vorliufig betrachteter
Arbeitstitel des Berichtsgegenstands lautete ,Die Verwaltung unter
organisierten nicht-staatlichen Einwirkungen“; vgl. auch die Ein-
grenzung des Themas bei F. Knopfle, Organisierte Einwirkungen
auf die Verwaltung, DVBI. 1974, 707T—716 (707).

%) Dazu im AnschluB an Hermann Heller zuletzt E.-W, Bécken-
férde, Organ, Organisation, Juristische Person, in: Fortschritte des
Verwaltungsrechts, Festschrift fiir Hans J. Wolff, 1973, S. 269—305
(292). In einem Bericht iiber die Ergebnisse des XIII. International
Congress of Administrative Sciences vom 20.—23. 7. 1965 wird zwi-
schen konvergierenden und divergierenden Einfliissen auf die 6f-
fentliche Verwaltung unterschieden; vgl. M. Soysal, Public Rela-
tions in Administration: II. The Influence of the Public on the
ngeration of Public Administration, excluding Electoral Rights,
1966.

%) Vgl vor allem R. Walter und W. Schmitt Glaeser, Partizipation
an Verwaltungsentscheidungen, VVDStRL 31 (1973), 147 ff.

%) Vgl. den Diskussionsbeitrag des Vortages.
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Skizze bleiben muB, und werde dann meine ,selektive Auf-
merksamkeit® stirker auf die rechtliche Bewiltigung der an-
stehenden Probleme einstellen, auf dltere Ansétze und ihre
Weiterentwicklung, dies vor allem im Bereich des Verwaltungs-
verfahrens.

Die hier zu erdrternden Einwirkungen zielen auf Entschei-
dungskompetenzen der Verwaltung. Nicht hierher gehéren Ein-
wirkungen, die auf dem Umweg iiber die Verwaltung letzt-
lich das Parlament treffen sollen oder die Regierung in ihrem
notwendigen Zusammenspiel mit dem Parlament. Nicht behan-
delt werden deshalb Beamtenstreiks zur Durchsetzung von Be-
soldungs- oder Arbeitszeitverkiirzungsforderungen und auch
nicht entsprechende ArbeitskampfmafBnahmen im &ffentlichen
Dienst. Sie wirken auf die Lage der Verwaltung , vor Ort“, ge-
wi}, aber tiber die damit verfolgten Forderungen kann dort
nicht entschieden werden. Abhilfe muB in einem gréB8eren Zu-
sammenhang gesucht werden. In solchen Ab- und Ausgren-
zungen fiihle ich mich durch die Berichte und die Diskussion des
gestrigen Tages bestitigt.

Neben den schon bekannten und weiterhin erhobenen Parti-
zipations- und Demokratisierungsforderungen sind zwei Ent-
wicklungen besonders folgenreich fiir die gegenwirtige und
kiinftige Lage der Verwaltung: zum ersten die Einwirkungen
von Interessengruppen, vor allem Biirgerinitiativen, die sich
mangels und anstelle anderen Konfliktpotentials um eine Mo-
bilisierung der 6ffentlichen Meinung bemiihen’), um eine ver-

%) Biirgerinitiativen gleichen dadurch eine spezifische Konflikts-
schwiche aus. Im Unterschied zu manchen auf Dauer angelegtien
Interessenorganisationen sind sie in aller Regel nicht imstande, eine
systemrelevante Leistung kollektiv zu verweigern, und deshalb auch
nicht, eine solche Leistungsverweigerung glaubhaft anzudrohen.
Dennoch wire es kurzschliissig, einen derart einseitig ékonomisch
an der moglichen Leistungsverweigerung orientierten Begriff der
Konfliktfihigkeit zur Voraussetzung der Reprasentation organi-
sierter Interessen zu erheben und alle Interessenartikulationen
»ohne funktionelle Bedeutung fiir den Verwertungsproze8 von Ka-
pital und Arbeitskraft“ fiir konfliktunfihig und damit bedeutungs-
los fiir den politischen WillensbildungsprozeB zu erkliren; so aber
C. Offe, Politische Herrschaft und Klassenstrukturen, in: G. Kress
— D. Senghaas (Hrsg.), Politikwissenschaft, 1969, S. 155—189 (167 £f.,
171). Die gerade in einer freiheitlichen Demokratie verbleibenden
Moglichkeiten oOffentlicher politischer Meinungs- und Willensbil-
dung wiirden dabei griindlich verkannt. Das gilt auch fiir die mit
gegenaufkliarerischen Affekten aufgeladene Denunzierung dieser
Offentlichkeit als ,blirgerliche Offentlichkeit® wie etwa durch
O. Negt — A. Kluge, Offentlichkeit und Erfahrung. Zur Organisa-
tionsanalyse von biirgerlicher und proletarischer Offentlichkeit,
1972,
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stirkte 6ffentliche Diskussion ihrer Anliegen und den dadurch
auf die Verwaltung entstehenden politischen Druck. Das ge-
schieht unabhingig von verfahrensrechtlichen Mitwirkungs-
moglichkeiten und unabhingig von weitergehenden Beteili-
gungsforderungen. Die organisierte Einwirkung auf die Ver-
waltung geht Hand in Hand mit einer organisierten Einwir-
kung auf die 6ffentliche Meinung. Die zweite folgenreiche Ent-
wicklung besteht in der zeitlichen und personellen Ausweitung
der Beteiligung an férmlichen Verwaltungsverfahren, personell
in den sogenannten Massenverfahren, zeitlich in der Vorver-
legung der Verfahrenser6ffnung und einer mdglichst friithzeiti-
gen Verdffentlichung von Verwaltungsabsichten, wie sie jetzt
z. B. mit dem Anderungsgesetz zum BBauG angestrebt wirds).

2. Beide Entwicklungen kénnen die Einfluichancen von Ver-
banden und privatwirtschaftlichen Unternehmen verandern.

Einwirkungen von Verbédnden lassen sich weit in das 19.
Jahrhundert zuriickverfolgen?). Lange Zeit iiberzog sie ein
Grauschleier staatsrechtlicher Tabuierung, der sich erst unter
dem Grundgesetz gelichtet hat. Auch privatwirtschaftliche Un-
ternehmen sollten in den Zusammenhang des heutigen Themas
einbezogen werden®). Vor allem die Negativbeispiele sind gut
bekannt: die Entwicklung der Gemeinden zu Forderungsanstal-
ten der Gewerbe- und Industrieansiedlung, der faktische Uber-
gang der ortlichen Bauplanung auf GroBbautriger, wobei die
Folgelastenvertriage nur die Spitze des Eisbergs bilden?). Die
ohnehin kiimmerlichen Reste von Gemeindeautonomie erschei-
nen so gesehen in einem wenig ermutigenden Licht. Dabei geht
es keineswegs nur um die 6ffentlichrechtlich, sondern auch um
die privatrechtlich organisierte Verwaltung und die Verwaltung
mit privatrechtlichen Mitteln. Auch sie bildet einen Ndhrboden
fir Einwirkungen aller Art.

%) BT-Drucksache 7/2496: hier Art. 1 Nr. 4c¢ (§ 2 III a BBauG)
mit Begriindung S. 36.

7) Dazu in neuerer Zeit E. R. Huber, Das Verbandswesen des 19.
Jahrhunderts und der Verfassungsstaat, in: Festgabe fiir Th. Maunz,
1971, S. 173—197; vgl. auch Knépfle (FN 1), 709.

8 Zu den ,in Verbinden und Wirtschaftstragern organisierten
Interessen® H. P. Ipsen, Uber das Grundgesetz — nach 25 Jahren,
DOV 1974, 289—303 (299).

%) Aus neuerer Zeit BVerwG, Urt. v. 6. 7. 1973 — IV C 22. 72 —
BVerwGE 42, 331; dazu A. v. Mutius, VerwArch 65 (1974), 201—217;
W. Méder, DVBL. 1974, 264—268 (266 f.); allgemein M. Rebhan, Of-
fentlichrechtliche Vertrige im Bereich des ErschlieBungs-, Baupla-
nungs- und Bauordnungsrechts, Diss. Frankfurt a. M. 1971,
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Auf den ersten Blick mag es scheinen, als begniigten sich die
Verbinde und Privatunternehmen mit mehr informellen Ein-
fluBnahmen in der Stille. Doch ist weder ihre spezifische Of-
fentlichkeitsarbeit zu libersehen noch das Nebeneinander von
privatrechtlicher Interessenorganisation und einer parallellau-
fenden Offentlichrechtlichen Interessenorganisation in den
Kammern mit der Folge zweigleisiger Einwirkungsstrategien je
nach Bedarf!?). Ein besonderer Anreiz fiir die im Schwerpunkt
dkonomischen Interessen liegt in dem durch das Amtsgeheim-
nis (oder — wie man heute oft auch sagen kénnte — Planungs-
geheimnis) abgeschirmten Zugang zum ,Machthaber“!!), Die
frihzeitige Offenlegung von Verwaltungsabsichten und die Be-
teiligung von Betroffenen im weitesten Sinn an der Verwal-
tungsplanung konnte diese Kreise stéren.

3. Von allen bisher genannten Fallgruppen unterscheiden sich
die Forderungen nach Demokratisierung innerhalb der Verwal-
tungsorganisation, nach einem Umbau der hierarchischen Ver-
waltung, nach Mitbestimmung im 6ffentlichen Dienst, in den
Theatern, den Krankenanstalten und Strafvollzugsanstalten —
die Beispiele lieBen sich vermehren'?). Sie {iberschneiden sich
mit dem hier zu behandelnden Thema erst dann, wenn ,,auflen-
stehende“ Interessenorganisationen Besetzungsrechte geltend
machen (wie die Gewerkschaften bei einigen Mitbestimmungs-
modellen) oder ein ,imperatives Mandat“ in Anspruch nehmen
— dies auch als Ersatz fiir ein fehlendes Besetzungsrecht, in-
dem sie die Doppelrolle ihres Mitglieds als Mitglied der Ver-
waltung und der Interessenorganisation auszunutzen suchen.
Im iibrigen haben ,verwaltungsintern® bleibende Demokrati-
sierungsforderungen mit dem Berichtsgegenstand nichts zu tun.
Hier geht es um Einwirkungen von Interessen, deren Organi-
sation als Organisation von der Verwaltungsorganisation unter-
scheidbar bleibt.

4. Dennoch wire es durchaus verfehlt, allzu rasch dem Eros
des Themas zu erliegen und alles Heil oder Unheil in der Or-
ganisation von Interessen zu suchen.

19 Dazu W. Brohm, Strukturen der Wirtschaftsverwaltung, 1969,
S. 56 ff.: H. P. Bull, Die Staatsaufgaben nach dem Grundgesetz,
1973, S. 52.

11) Zu den entsprechenden Klientelbeziehungen J. J. Hesse, Ziel-
vorstellungen und Zielfindungsprozesse im Bereich der Stadtent-
wicklung, AfK 10 (1971), 26—53 (40); ferner H. Faber, Das Organisa-
tionsrecht der Planung, Typoskript (Habil.-Schrift Konstanz 1973),
S. 34, 231 £.

12) Vgl. die Materialsammlungen bei F. Vilmar, Strategien der
Demokratisierung, 2 Binde, 1973.
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Vor allem die Pluralismusliteratur hat die Organisationsfa-
higkeit von Interessen grundsitzlich als gegeben vorausgesetzt.
Diese Prdmisse kann inzwischen als widerlegt gelten. Ein-
drucksvolle Untersuchungen zur ,Logik des kollektiven Han-
delns“ haben gezeigt, daB und warum die Interessen kleiner
Gruppen leichter organisierbar sind als die groBer Gruppen,
exklusive leichter als kollektive und die Interessen der Besit-
zenden leichter als die der Nichtbesitzenden!?). Problematisch
sind und bleiben die nicht oder doch nur schwach organisierba-
ren Interessen.

Dahinter verbirgt sich Unterschiedliches. Mangelnde Organi-
sationsfdhigkeit kann sich aus der Person der Betroffenen er-
geben, aber auch aus der noch fehlenden Aktualitit des Inter-
esses und des Interessenkonflikts.

Immer wieder und gelegentlich fast plakativ werden die aus
der Person der Betroffenen nicht organisationsfidhigen Inter-
essen von Kindern, von Kranken und Gebrechlichen, geistig
Behinderten, allgemeiner von Insassen geschlossener Anstalten
bis hin zu den Strafgefangenen aufgezihlt, kurzum: die Inter-
essen der Ohnmichtigen und Machtlosen im Riderwerk von
Macht und Herrschaft. Oft genannt werden auch die ,assozia-
tionsschwachen“!4) kollektiven Bediirfnisse wie z. B. Verbrau-
cherinteressen.

Seltener wird die mangelnde Organisationsfdhigkeit wegen
fehlender Aktualitit des Interessenkonflikts beachtet. Extrem
sind die Fille, in denen die spiter einmal Betroffenen jetzt
noch gar nicht bestimmbar sind!®), weil die Entscheidungen

13) M. Olson jr., Die Logik des kollektiven Handelns (The Logic
of Collective Action, 1965), 1968; H. Popitz, Prozesse der Machtbil-
dung, 2. Auflage 1969, S. 9 ff.; F. Scharpf, Demokratietheorie zwi-
schen Utopie und Anpassung, 1970, S. 48 £.; vgl. auch die skeptische
Diskussionsbemerkung von P. Hiberle, VVDStRL 29 (1971), 126;
zur Verwurzelung der US-amerikanischen Pluralismustheorie in der
innerpolitischen Machtkonstellation der USA R. Steinberg, Plura-
lismus und 6ffentliches Interesse als Problem der amerikanischen
und deutschen Verbandslehre, AGR 96 (1971) 465—505 (494 ff.). Einen
guten Uberblick verschafft nach wie vor die Textsammlung von
F, Nuscheler — W, Steffani (Hrsg.), Pluralismus, 1972, Hingegen
haben sich die Kirchen immer nur bedingt als konkurrierende
Gruppen im Gemeinwesen verstanden und immer die Reprisenta-
tion auch der Schwachen als eine ihrer Aufgaben in Anspruch ge-
nommen; dazu in neuerer Zeit M. Stolleis, Sozialstaat und karita-
tive Tatigkeit der Kirchen, ZevKR 18 (1973), 376—404 (398).

s 14) Defxfzu E, Forsthoff, Der Staat der Industriegesellschaft, 1971,

. 119 ff,

15) Scharpf, Demokratietheorie (FN 13), S. 85, nennt als Beispiele
die Bediirfnisse der Bewohner einer kiinftigen Satellitenstadt oder
die der Studenten an den Hochschulen des Jahres 1980.
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lange vor ihren Wirkungen fallen!®). Hier besonders miissen
wir uns stirker auf den Zeitfaktor einstellen. Der Zeitfaktor
ist auch in den anderen Féllen wirksam, in denen die bereits
absehbar Betroffenen noch nicht hinreichend motivierbar sind,
noch unfihig, ihre Bediirfnisse und Interessen im Hinblick auf
eine noch nicht erfahrene Situation zu identifizieren. Dabei
kann ein schichtenspezifischer Zeithorizont mit jeweils unter-
schiedlicher Zukunftsorientierung den Ausschlag geben?'?).

Mangelnde Organisationsfahigkeit kann mit der mangelnden
Artikulationsmdéglichkeit der Interessen durch die Betroffenen
selbst zusammenfallen. Damit entsteht ein Informationspro-
blem fiir die Verwaltung, denn vor der definitiven Entschei-
dung, im Stadium der Entscheidungsvorbereitung durch Pri-
missenaufbereitung, entscheidet es sich, ob nur die artikulier-
ten oder auch die latenten und kiinftigen Interessen einbezogen
werden'®). Interessen miissen in Informationen umgesetzt (,ar-
tikuliert“) und anschlieBend verarbeitet werden, wenn sie bei
der definitiven Entscheidung (positiv oder negativ) beriicksich-
tigt werden sollen. Die Gefahr, daB nichtorganisierte Interessen
nicht beriicksichtigt werden, liegt auf der Hand. Die Nichtorga-
nisation von Interessen beriihrt sich an dieser Stelle mit dem
seit einigen Jahren von der politischen Wissenschaft beobach-
teten Problem der Nichtentscheidung, des non-decision-
making. Mogliche Entscheidungsalternativen bleiben unartiku-
liert; Forderungen nach einer Verdnderung des status quo wer-
den unterdriickt und so von der 6ffentlichen Diskussion fern-
gehalten'®). Auch das non-decision-making spielt sich in dem
der definitiven Entscheidung vorausgehenden Informationsver-
arbeitungsprozeB ab, bei den Vorentscheidungen iiber die Pra-
missen der Endentscheidung. Nichtorganisation und Nichtent-
scheidung sind zwei Ausprdgungen der allgemeineren Erschei-
nung der Nichtbefassung.

Dem entspricht die Frage nach Abhilfe, nach aer »Reprisen-
tation nichtorganisierter Interessen“?®). Im Rahmen des heuti-

16) vgl. W. v. Simson, Der Staat der Industriegesellschaft, Der
Staat 11 (1972), 51—60 (51).

17y Dazu S. Simitis — E. Dorndorf, Wirtschafts- und arbeitsrecht-
liche Aspekte staatlicher Lenkung privater Investitionen (Gutach-
ten), Typoskript 1974, S. 45.

18) Vgl. D. Grimm, Verfassungsfunktion und Grundgesetzreform,
ASR 97 (1972), 489—537 (518), der allerdings stark verrdumlichend
von der ,,Ebene der Problemperzeption* spricht.

1%) P, Bachrach — M. S. Baratz, Power and Poverty, 1970, p. 44;
dazu auch E. Denninger, Staatsrecht 1, 1973, S. 35.

20) Fiir diese Umformulierung des Titels der bekannten Unter-
suchung von J. H. Kaiser verweist Scharpf, Demokratietheorie (FN
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gen Themas miissen wenige Andeutungen geniigen. Diskutiert
werden der Einsatz der Demoskopie, eine besondere Benut-
zerforschung?!), die Ermittlung und Aufbereitung von Sozial-
indikatoren?®?), dies durch die Verwaltung selbst. Auf der Gren-
ze der Verwaltungsbiirokratie angesiedelt sind mehr oder min-
der vertraute Modelle: der Ombudsman (bis hin zum Patien-
tenfiirsprecher)?®), die Advokatenplanung?), schliefllich eine
besondere ,Aktionsbiirokratie“?) oder , Gegenbiirokratie“ in
deutlicher Konkurrenz zum Parlament. Vieles ist erkennbar
noch Experiment und in seinen rechtlichen (nicht zuletzt ver-
fassungsrechtlichen) Implikationen noch keineswegs voll {iber-
schaubar.

Eine Folgerung 148t sich jedoch aus alledem fiir den weiteren
Bericht ziehen. Alle auf die Fortentwicklung des geltenden
Rechts zielenden Vorschlidge miissen auch fiir die nichtorgani-
sierten Interessen offengehalten werden. Die organisierten In-
teressen haben weder ein Einwirkungs- noch ein Mitwirkungs-
monopol?*),

5. Die Eigenart der unterschiedlichen Interessenorganisatio-
nen kann am deutlichsten unter dem Zeitaspekt erfait werden,

13), S. 84, auf ein unverdffentlichtes Manuskript von W. D. Narr
und F. Naschold aus dem Jahr 1969.

2y Dazu S. Simitis, Gesellschaftspolitische Implikationen juristi-
scher Dokumentationssysteme, Bericht fiir den 9. Internationalen
KongreB fiir Rechtsvergleichung, September 1974 (noch unverotf-
fentlichtes Typoskript), insbes. S. 14 ff.

22) Dazu Hans F. Zacher, Soziale Indikatoren als politisches und
rechtliches Phidnomen, VSR II (1974), 15—51.

23) Zum Patientenfiirsprecher: § 15 Rh.-Pf. KrankenhausreformG
vom 29. 6. 1973 (GVBL. S. 199); vgl. auch das Modell des Hessischen
Datenschutzbeauftragten, §§ 7 ff. hess. DatenschutzG vom 7. 10. 1970
(GVBL I 625); zum Ombudsman allgemein: BT-Drucksache VI/3829,
S. 33 f£f.

) P, Davidoff, Advocacy and pluralism in planning, Journal of
the American Institute of Planners 31 (1965), 331—338, jetzt deutsch
in C. W. Miiller — P. Nimmermann (Hrsg.), Stadtplanung und Ge-
meinwesenarbeit, 1971. Der Vorschlag wurde bereits im Stddtebau-
bericht 1970 der Bundesregierung, BT-Drucksache VI/1497, S. 51,
aufgegriffen. Skeptisch C. Offe, Strukturprobleme des kapitalisti-
schen Staates, 1972, S. 144.

%) Auch dies kennzeichnenderweise im Stadtplanungsrecht; vgl.
H. Wollmann, Stidtebauplanung, Sozialplanung und Gemeinwesen-
arbeit zwischen status quo und Systemverdnderung, ZParl 5 (1974),
290—293 (292) unter Hinweis auf L. Lauritzen, Planung und Pla-
nungskontrolle in der Demokratie, in: Lauritzen (Hrsg.), Mehr De-
mokratie im Stiddtebau, 1972, S. 9—34.

26) Dies ist auch ein Problem der Verbandsklage; vgl. W. Bliimel,
Masseneinwendungen im Verwaltungsverfahren, in: Im Dienst an
Recht und Staat, Festschrift fiir W. Weber, 1974, S. 539—565 (564);
ferner unten II 8.
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denn es geht um Einwirkungsméglichkeiten auf einen Prozef,
den Prozefl der Entscheidungsvorbereitung durch Informations-
verarbeitung. Dauerorganisationen wie Gewerkschaften und
Verbidnde stehen dann auf der einen Seite der Skala, Spontan-
organisationen wie Demonstrationsversammlungen auf der an-
deren; dazwischen finden sich die von der Dauer eines konkre-
ten Interessenkonflikts abhingigen, insofern konkret konflikt-
bezogenen Organisationen, als deren Prototyp sich in den letz-
ten Jahren die Biirgerinitiativen herausgebildet haben??).

Es mag bezweifelt werden, ob auch mehr oder minder spon-
tane, jedenfalls kurzlebige Demonstrationsversammlungen hier-
her gehéren. Das hidngt von dem zugrundegelegten Organisa-
tionsbegriff ab. Doch sind gerade StrafSendemonstrationen und
Sitzungssprengungen aus dem aktuellen Problemkatalog der
Einwirkungen auf die Verwaltung nicht hinwegzudenken. Es ist
nicht ersichtlich, warum sie mit Hilfe eines eng gefal3ten Orga-
nisationsbegriffs, der sich am Merkmal planvoller Arbeitstei-
lung und damit letztlich an der dkonomischen Theorie ori-
entiert, aus diesem Thema hinausdefiniert werden sollten?3).

?7) Dem entspricht F. Ossenbiihls Definition der Biirgerinitia~
tiven: Welche normative Anforderungen stellt der Verfassungs-
grundsatz des demokratischen Rechtsstaates an die planende staat-
liche Tiatigkeit, dargestellt am Beispiel der Entwicklungsplanung?
Gutachten B zum 50. Deutschen Juristentag, 1974, S. 121.

28) So haben Literatur und Rechtsprechung zu Art. 8 GG anfangs
gezogert, den Grundrechtsschutz der Versammlungsfreiheit auch auf
Spontanversammlungen auszudehnen und als Voraussetzungen ei-
ner organisierten Versammlung deren Planung und Leitung gefor-
dert; dazu R. Herzog, in: Maunz-Diirig-Herzog, GG-Kommentar
(1968), RN 61 ff.; W. Miiller, Wirkungsbereich und Schranken der
Versammlungsfreiheit, insbesondere im Verhéltnis zur Meinungs-
freiheit, 1974, S. 53 f. — Der soziologische Organisationsbegriff ist
nach wie vor deutlich von der Betriebswirtschaftslehre beeinfluSt;
kennzeichnend R. Mayntz, Soziologie der Organisation, 1963, S. 36 f.;
vgl. auch M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, 5. Auflage 1972,
S. 549 (,,Verteilung der Befehlsgewalten“ als spezifisches Prinzip
einer Organisation), 659 (,,Ordnung von Menschen und Dingen nach
dem Prinzip von Zweck und Mittel®). Das gilt auch dann noch,
wenn Soziologie und Rechtswissenschaft anders als die Betriebs-
wirtschaftslehre den Schwerpunkt nicht auf die ,Zweckrationali-
tit“, sondern auf Probleme des Zweckkonsenses bzw. der Herrschaft
legen; zu diesen unterschiedlichen Optionen der ,klassischen Or-
ganisationslehre“ N. Luhmann, Zweckbegriff und Systemrationa-
litat, 1968, S. 39 — und es gilt ebenso noch fiir Luhmanns eigene
frithe Begriffsverschiebung in einen ,Komplex formaler Erwar-
tungen“, die als ,Mitgliedschaftsregel“ das soziale System nach
aullen abgrenzen: Luhmann, Funktionen und Folgen formaler Or-
ganisation, 1964 (2. Auflage 1972), S. 38; ders., Zweck -— Herrschaft
— System, Der Staat 3 (1964), 129—158 (155) = Politische Planung,
1871, S. 105 (daB abweichend von Luhmanns sonstigen Begriffs-



192 Walter Schmidt

Als Begriffsmerkmal einer Organisation soll im folgenden ge-
niigen, daB sich mehrere Menschen zusammenfinden, um ge-
meinsam Einflufl oder Druck auf die Verwaltung auszuiiben
und so eine bestimmte Verwaltungsentscheidung durchzusetzen.

Die unterschiedlichen Eigenarten von Interessenorganisatio-
nen kénnen gleichwohl besser an dem Gegensatz von Dauer-
organisationen und den konkret konfliktbezogenen Biirgerini-
tiativen dargestellt werden. Dauerorganisationen planen lang-
fristig und haben allein dadurch schon einen Informationsvor-
sprung und den entsprechenden Wettbewerbsvorteil. Sie suchen
Klientelbeziehungen zur Verwaltung aufzubauen, indem sie
sich als natiirliche Représentanten eines sozialen Sektors dar-
stellen?®?). Je intensiver ihr Dauerkontakt zur Verwaltung ist,
desto mehr tendieren sie dazu, die Verwaltungsbiirokratie per-
sonell zu kolonisieren (mit anderen Worten: Amterpatronage
zu betreiben). Aus diesen unterschiedlichen Griinden koénnen
sie oftmals schon in einem Zeitpunkt auf die Verwaltung ein-
wirken, in dem die Verwaltung sich anderen Interessenten ge-
geniiber noch hinter ihrem Amtsgeheimnis verschanzt. Das ver-
schirft die Situation fiir Biirgerinitiativen, die sich erst for-
mieren, wenn der Konfliktsfall gegeben ist, und die sich dann,
jedenfalls bei der gegenwirtigen Handhabung der Entschei-
dungsvorbereitung durch Verwaltungspraxis und Verwaltungs-
recht, meist vor ,,vollendete Tatsachen“ gestellt sehen und nur
noch die Moglichkeit der ex-post-Skandalisierung haben3).

6. Eine auch nur einigermaBlen vollstindige Real- und Pro-
blemanalyse dessen, was unter der Bezeichnung ,Biirgerinitia-
tive“ auftritt, kann hier weder geleistet werden noch ist sie er-
forderlich. Hier geht es nur um einige typische Arten und For-
men solcher Einwirkungen auf die Verwaltung und die hinter
ihnen aufscheinenden Interessenkonflikte. Dafiir kénnen die
ohnehin seltenen iiberregionalen Biirgerinitiativen vernach-
ldssigt werden. Sie richten ihre Forderungen meist an Parla-

bestimmungen das soziale System hier aus Mitgliedern, also Per-
sonen und nicht aus Handlungen besteht, sei nur am Rande ange-
merkt; fiir die entgegengesetzte Begriffsbestimmung z. B. Luhmann,
Funktionale Methode und Systemtheorie, in: Soziale Welt 15 (1964),
1—25 (20) = Soziologische Aufkliarung, 1970, S. 45; Zweckbegriff,
a.a.0, S. 1; zu alledem W. Schmidt, Aufklirung durch Soziologie,
Neue Politische Literatur XVI (1971), 340—354 (343 ff.).

20) K. v. Beyme, Interessengruppen in der Demokratie, 3. Auf-
lage 1971, S. 114; J. J. Hesse (FN 11), AfK 10 (1971), 40.

30) Offe, Strukturprobleme (FN 24), S. 142; zum Problem der
»vollendeten Tatsachen“ W. Bliimel, Raumplanung, vollendete Tat-
sachen und Rechtsschutz, in: Festgabe fiir E. Forsthoff, 1967, S. 133—
161. .
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ment und Regierung und nicht an die Verwaltung in einem
engeren Sinn. Weit typischer schon von der Zahl her, aber
auch in der Art der von ihnen vertretenen Interessen und in
den Chancen ihrer Durchsetzung sind die Biirgerinitiativen des
kommunalen Bereichs.

Die Schwerpunkte sind bekannt: Stadt- und Regionalpla-
nung, Verkehrsplanung, Umweltschutz, aber auch die Bildungs-
planung mit den Themen Schule, Vorschule und Kindergir-
ten¥). Hiufig drehen sich die Auseinandersetzungen um Ver-
waltungsleistungen der Infrastruktur mit ihrem typischen Dop-
pelcharakter als Produktionsvorleistung zugunsten der Privat-
wirtschaft und Sozialinvestition fiir die Biirger insgesamts?).
Allzu oft sind die Gemeinden aus ihrer Benachteiligung durch
die Verteilungsschliissel der Finanzverfassung, gelegentlich
aber auch nur aus Griinden einer kommunalen Wachstums-
ideologie bereit, die 6konomischen Interessen der Privatwirt-
schaft einseitig mit ihren eigenen Interessen zu identifizieren.
Das bringt sie in zusitzlichen Konflikt mit ihren Biirgern, denn
als Sozialinvestitionen entwickeln solche Verwaltungsleistungen
eine von der Eigenschaft als Produktionsvorleistung unter-
scheidbare eigene Interessendynamik, weil sie auch dann er-
bracht werden miissen, wenn sie nicht oder doch nicht in dieser
konkreten Ausgestaltung als Produktionsvorleistung einsetz-
bar sind. .

Gerade bei Investitionsentscheidungen {iber StraBenbau,
Schulbau, iiber Vorleistungen zugunsten der Ansiedlung eines
Industrie- oder Gewerbebetriebs kompliziert sich aber der Kon-
flikt zwischen Biirgerinitiative und Verwaltung in charakte-
ristischer Weise. Adressat der Biirgerinitiativen sind in aller
Regel die Kommunalverwaltungen und Kommunalvertretun-
gen. Diese sind aber in solchen Fragen nur sehr eingeschriankt

31) Empirisches Material enthalten der Bericht einer Forschungs-
gruppe an der Freien Universitdt Berlin ,Zur Rolle und Funktion
von Biirgerinitiativen in der Bundesrepublik und West-Berlin.
Analyse von 61 Biirgerinitiativen%, ZParl 4 (1973), 247—286; J. Ditt-
berner, Biirgerinitiative als partielles Partizipationsbegehren, ZParl
4 (1973), 194—207; H. Grossmann, Birgerinitiativen. Schritte zur
Verdnderung? 1971. Im iibrigen ist die Bezeichnung ,Biirgerinitia-
tive* wenige Jahre nach ihrer Prigung zur kleinen Miinze gewor-
den und hat sich fiir sehr unterschiedliche Zwecke als instrumen-
talisierbar erwiesen. Biirgerinitiativen treten als Tarnorganisationen
fiir Verbinde und Parteien auf, und auch die Verwaltung weiB sich
ihrer zu bedienen. Lingst gibt es in Erginzung zur bestellten Wei-
sung ,von oben“ den als ,Biirgerinitiative* firmierenden bestellten
Druck von der ,Basis®.

32y J. J. Hesse, Politische Planung im Kommunalbereich, Die Ver-
waltung 7 (1974), 273—304 (293).

13 Verdifentl. Dt. Staatsrechtslehrer, Heft 33
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entscheidungsbefugt und Restriktionen durch Vorentscheidun-
gen unterworfen, die lingst zentral gefallen sind oder von de-
nen doch behauptet wird, sie seien wegen ihrer Verschriankung
mit anderen Entscheidungen nicht mehr beeinfluBbar. Es
scheint somit, daB die Biirgerinitiativen zur falschen Zeit und
am falschen Ort auftreten, zu spét und gegen Verwaltungs-
stellen, auf die einzuwirken erfolglos bleiben mufi. Anderer-
seits bedlirfen die erst durch den konkreten, gleichsam hautnah
erfahrenen Konflikt zusammengefiihrten Gruppierungen ohne
Dauerorganisation der stindigen Kommunikationsmoglichkeit
und sind im Zweifel nur auf lokaler Ebene organisationsfi-
hig?%). Das Dilemma scheint perfekt. Den Biirgerinitiativen
bleibt mithin nur die Mobilisierung der 6ffentlichen Meinung
mit dem Ziel, die politischen Krifte der hdheren Entschei-
dungsebene in diese Diskussion mit einzubeziehen. Erneut wird
deutlich, wie sehr es dann darauf ankommt, die Ansichten und
Pléne der Verwaltung, gleichgiiltig wo sie definitiv entschieden
werden, so friihzeitig wie moglich und auch auf lokaler Ebene
der Offentlichkeit zuganglich zu machen. Das konnte ,Frustra-
tionen® vermeiden helfen, Enttduschungen, die zu offenen oder
verdeckten Solidarisierungen mit Gruppen fiihren, denen es
nicht um den konkreten Interessenkonflikt geht und nicht um
eine konkrete Verwaltungsentscheidung, sondern um die Des-
avouierung des Systems, und die deshalb nicht typisch auf die
Verwaltung einwirken, sondern in gleicher Weise, je nach An-
la3, etwa auch auf die Justiz.

II.

1. Ich breche die Bestandsaufnahme an dieser Stelle ab und
gehe zu der Frage iiber, wie die skizzierten Entwicklungen
rechtlich gebindigt werden kénnen, denn bei der Klage tiber
krisenhafte Tendenzen kann es nicht sein Bewenden haben.

Organisierte Einwirkungen sind Einwirkungen organisierter
Interessen. Das deutet auf den ganz grundsitzlichen einschrén-
kenden Einwand, mit dem alsbald zu rechnen ist, wenn, wie
im spéteren Teil des Berichts, die Beteiligung von Interessen-
gruppen an einem weiterentwickelten Verfahren der Entschei-
dungsvorbereitung erortert wird: dem Einwand namlich, hier
handele es sich um Sonderinteressen, die sich auf Kosten des
Gemeinwohls durchzusetzen bemiihten. Es ist fast ein Gemein-
platz der deutschen Staatsrechtslehre — und auch gestern klang
es mehrfach an —, die organisierten Interessen als ,nur parti-
kuldre Belange“ oder ,Partikularinteressen“ dem ,Gemein-

33) Auch dazu Offe, Strukturprobleme (FN 24), S. 142 f.
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wohl“ gegeniiberzustellen, das zu verwirklichen Aufgabe des
Staates und seiner Verwaltung sei. Aus dieser Gegensatzbil-
dung werden dann nur die politischen Parteien ausgenommen,
die sich durch ihre Ausrichtung am Gemeinwohl von anderen
Interessenorganisationen unterschieden®¥). Das Kklingt griffig
und ist im Konfliktsfall doch so wenig greifbar. Wir werden
deshalb den hochst vertrackten Beziehungen zwischen ,Parti-
kularinteressen” und ,,Gemeinwohlverwirklichung® noch etwas
nachspiiren miissen.

Deutlicher als der Gegensatz von ,,Gemeinwohl und ,Par-
tikularinteressen” ist der von ,Partikularinteressen® und ,,6f-
fentlichen Interessen”, denn soviel kann inzwischen als unstrei-
tig vorausgesetzt werden: Das ,Gemeinwohl“ — will man
schon an diesem durch und durch polemischen Begriff festhal-
ten%) — ist nicht als rational faBbare GréB8e, mithin als Maf@-
stab vorgegeben, sondern bezeichnet die Biindelung der jeweils
als ,6ffentliche“ anerkannten Interessen. Die Frage ist dann
nur, wie ein Interesse zum ,0ffentlichen Interesse“ wird, z. B.
wenn die gestaltende Verwaltung sich mit alternativen Ent-
scheidungsmaglichkeiten konfrontiert sieht, ohne daB sich aus
der die Verwaltung ermichtigenden Norm und auch nicht aus
der Verfassung der Vorrang einer der Alternativen und eines
der hinter den Alternativen aufscheinenden Ziele oder Inter-
essen zwingend begriinden lieBe3%). In solchen Fillen ergibt sich
die Vorzugswiirdigkeit des einen Interesses vor dem anderen
erst aus der Verwaltungsentscheidung. Die verwaltungsrecht-
liche Entscheidung ist dann notwendig auch politische Ent-

34y In neuerer Zeit und mit Blick auf diesen Berichtsgegenstand
Ipsen (FN 8), DOV 1974, 299 (,nur partikulidre Belange“). Die For-
mel von der Ausrichtung der politischen Parteien am Gemeinwohl
geht bekanntlich auf W. Grewe zuriick: Zum Begriff der politi-
schen Partei, in: Um Recht und Gerechtigkeit, Festgabe fiir E. Kauf-
mann, 1950, 65—82 (78).

35) Dazu P. Hiberle, Offentliches Interesse als juristisches Pro-
blem, 1970, S. 69; skeptisch auch F. v. Zezschwitz, Das Gemeinwohl
als Rechtsbegriff, Diss. Marburg 1967, insbes. S. 174 ff.

) Die gestaltende Verwaltung ,als eigenstindige Staatsgewalt®
(dazu H. Peters in seiner bekannten Rektoratsrede; Kolner Univer-
sitdtsreden 33, 1965) steht im Zentrum der hier vorgetragenen Uber-
legungen. DaB auch die gesetzesvollzichende Verwaltung sich vor
solche nicht mehr vorprogrammierte Entscheidungsalternativen ge-
stellt sieht, habe ich in anderem Zusammenhang darzustellen ver-
sucht; vgl. Gesetzesvollziehung durch Rechtssetzung. Untersuchun-
gen zu den Verwaltungsvorschriften und zur ,Selbstbindung der
Verwaltung®, 1969; Die Programmierung von Verwaltungsentschei-
dungen, A6R 96 (1971), 321—354; Rechtswissenschaft und Verwal-
tungswissenschaft in: Rechtswissenschaft und Nachbarwissenschaf-
ten, Bd. 1, hrsg. von D. Grimm, 1973, S. 89—106 (93 £.).

13+
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scheidung; sie 148t sich, um eine Formulierung Forsthoffs auf-
zugreifen, nicht so versachlichen, dafl sie véllig entpolitisiert
ware?),

2. Diese Uberlegungen fiithren auf die Grundsatzfrage nach
der Gemeinwohlverwirklichung in der Demokratie und ihren
Zusammenhang mit dem Partizipationsproblem zuriick. Als
Ausgangspunkt fiir den Versuch einer Antwort nehme ich ein
allgemeineres sozialwissenschaftliches Theorem, das nur selten
in die verfassungstheoretische Diskussion einbezogen wird. Die-
ser Untersuchung zufolge kann es eine eindeutige gesellschaft-
liche Préaferenzordnung (oder, in der Sprache der Juristen, eine
»Gemeinwohlordnung®), die mit den Priferenzordnungen aller
Gesellschaftsmitglieder iibereinstimmt, nicht geben; sie bedart
der politischen Entscheidung. Lehnt man — entsprechend dem
Demokratiegebot des Grundgesetzes — die Diktatur eines Ein-
zelnen oder einer Minderheit ab, deren Praferenzordnung zur
.kollektiven“ erklart wird, ohne Riicksicht auf die Préferenz-
ordnungen aller iibrigen, dann bleibt nur die demokratische
Mehrheitsentscheidung bzw. die Entscheidung der demokratisch
legitimierten Entscheidungsorgane. Dies jedenfalls sind, in einer
nichtformalisierten und insofern angreifbaren Sprache und an
der Grenze der noch zulédssigen Vereinfachung, einige Ergebnis-
se des aus den Wirtschaftswissenschaften bekannten Theorems
von Arrow zur Wohlfahrtsfunktion (oder, anders ausgedriickt,
zur Entscheidung liber die Wiinschbarkeit sozialer Zustinde)3).
Wenn dieses schlichte Theorem, das wenig jlinger ist als das
Grundgesetz, die Okonomen nach fast 25 Jahren immer noch
sehr beunruhigt®®), so wahrscheinlich deshalb, weil es ebenso
beildufig wie endgiiltig die Hilfskonstruktion der ,unsichtba-

37 E. Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts I, 10. Auflage
1973, S. 444; vgl. jetzt auch K. Kénig, Offentliche Verwaltung und
Demokratie, Zusammenfassung der Ergebnisse der Tagung, in: ,De-
mokratisierung“ und Funktionsfihigkeit der Verwaltung, hrsg. von
H.~-J. von Oertzen, 1974, S. 195—202.

) K. J. Arrow, Social Choice and Individual Value, 1951, 3. Auf-
lage 1966; dazu in dem hier interessierenden Zusammenhang vor
allem A. Podlech, Gehalt und Funktionen des aligemeinen verfas-
sungsrechtlichen Gleichheitssatzes, 1971, S. 204 ff., 274 ff.; E. Streif-
ler, Zur Anwendbarkeit von Gemeinwohlvorstellungen in richter-
lichen Entscheidungen, in: Zur Einheit der Rechts- und Staatswis-
senschaften (Ringvorlesung Freiburg i. Brsg.), 1967, S. 1—47 (1,9 f1.);
N. Luhmann, Grundbegriffliche Probleme einer interdiszipliniren
Entscheidungstheorie, Die Verwaltung 4 (1971), 470—477 (476); fer-
ner G. Gdfgen, Theorie der wirtschaftlichen Entscheidung, 2. Auf-
lage 1968, S. 429 ff.

) Dazu jetzt wieder E. Schlicht, Die Theorie der kollektiven
Entscheidung und der individualistische Ansatz, Leviathan 2 (1974),
263—280 (272).



Organisierte Einwirkungen auf die Verwaltung 197

ren Hand“ falsifiziert und zur Frage zwingt, wem jeweils die
lenkende Hand gehért, oder — anders gewendet — wie wir
uns kiinftig zum Verhéltnis von Wirtschaftsverfassung und
Demokratie stellen wollen.

Aber wie gesagt, die Okonomen sind beunruhigt, nicht die
Juristen und auch nicht die Soziologen, jedenfalls nicht diejeni-
gen, die es angeht. Denn ebenso beildufig wie bislang unbe-
merkt falsifiziert das Theorem von Arrow eine sozialwissen-
schaftliche These von betrédchtlicher Bedeutung fiir die demo-
kratie- und partizipationstheoretische Diskussion der letzten
Jahre. Ich meine das von Jiirgen Habermas formulierte Postu-
lat der ,herrschaftsfreien Diskussion“. Soweit Normen verall-
gemeinerungsfihige Interessen ausdriicken — heift es dort mit
deutlichem Anklang an die juristische Gemeinwohlterminolo-
gie'%) —, beruhten sie auf einem verniinftigen Konsensus (oder
sie wiirden einen solchen Konsens finden, wenn ein praktischer
Diskurs stattfinden kénnte). Nicht verallgemeinerungsfidhige
Interessen beruhten auf Gewalt. Der in demokratischer Offent-
lichkeit zu fiihrende herrschaftsfreie Diskurs kenne keine ande-
re Gewalt als die des besseren Arguments, wobei Mehrheits-
entscheidungen nur als Ersatz flir den zwanglosen Konsensus
gelten, der sich am Ende herausstellen wiirde, wenn man nicht
stets die Diskussion unter Entscheidungszwang abbrechen mii3-
te!t). Dieses ausdriicklich als fiktiv bezeichnete Modell rein
kommunikativen Handelns*?) mufl unausgesprochen die Inter-
essengleichheit aller Menschen fingieren, die Méglichkeit einer
eindeutigen gesellschaftlichen Praferenzordnung. Damit ver-
stellt die Fiktion den Blick auf die Notwendigkeit politischer
Entscheidungen (die sie nur als Verlegensheitslosung begreifen
kann) und verhindert die Einsicht in die Notwendigkeit von
Herrschaft auch und gerade in der Demokratie. Sie bleibt bei
einem vorpolitischen Begriff von Demokratie stehen#). Das
Kriterium und zugleich Problem demokratischer Willensbil-

49 J. Habermas, Legitimationsprobleme im Spitkapitalismus,
1973, S. 153.

41) J, Habermas, Universitit in der Demokratie — Demokratisie-
rung der Universitit, Merkur XXI (1967), 416—433 (426 £) = Pro-
testbewegung und Hochschulreform, 1969, S. 123 f.

4) J. Habermas, Vorbereitende Bemerkungen zu einer Theorie
der kommunikativen Kompetenz, in: J. Habermas — N. Luhmann,
Theorie der Gesellschaft oder Sozialtechnologie — Was leistet die
Systemforschung? 1971, S. 101—141 (120).

43y Zu solchen gegen ihn erhobenen Einwinden J. Habermas
selbst in: Theorie und Praxis, 4. Auflage 1971, S. 22 (Einleitung zur
Neuausgabe); neuestens B. Guggenberger, NPL XIX (1974), 425 ff.
(469).
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dung ist aber nicht die tendenziell anarchistische Utopie der
herrschaftsfreien Diskussion, sondern ist die gewaltireie Dis-
kussion*!). Das Beispiel einer ,aktiven Sitzungséffentlichkeit®
mag vorliufig geniigen%s).

3. Die mehr grundsatzlichen Uberlegungen bestitigen die ein-
gangs gegebene Definition des ,,Gemeinwohls“ als einer Biinde-
lung jener Interessen, die im Konfliktsfall erst durch Ent-
scheidung staatlicher Organe als vorrangig und damit als ,6f-
fentliche“ anerkannt werden. Das ,,Offentliche” eines Interesses
ist mithin die durch die rechtsverbindliche Entscheidung staat-
licher Organe erlangte \Zusatzqualitit eines urspriinglichen
Partikularinteresses. Verfassungsrechtliche Vorentscheidungen
liber den Vorrang bestimmter Partikularinteressen sind aus
den Grundrechten ablesbar und entziehen diese Interessen der
Tyrannei der Mehrheit; doch bedarf es auch hier im Konflikts-
fall meist noch der Konkretisierung durch staatliche Entschei-
dung. Ist in der Rechtsordnung noch nichts vorentschieden und
versagen auch die von uns fiir die Rechtsfindung entwickelten
Instrumente, so handelt es sich bei den konkurrierenden Par-
tikularinteressen um latent 6ffentliche Interessen, die sich im
Unterschied zu den schon anerkannten offentlichen Interessen
noch um eine solche Anerkennung bemiihen%). Der Begriff
des latent Offentlichen Interesses bedeutet nicht die Aufwer-
tung des Gruppenegoismus — im Gegenteil. Er besagt, daB im
Konfliktsfall jeder das Interesse des anderen so ernst nehmen
mufl wie sein eigenes. Der Ausgleich kann nur im Hinblick

4) Dazu frither schon W. Schmidt, Wissenschaftsfreiheit als Be-
rufsfreiheit, NJW 1973, 585—590 (589); ders., Die bedrohte Entschei-
dungsfreiheit, JZ 1974, 241—250 (246 mit FN 47). Empirisch lduft,
wie kaum noch angemerkt werden mu8, die anarchistische Tendenz
dieser Utopie auf einen Sozialdarwinismus von links hinaus — und
folgerichtig weisen solche Linien nach rechts.

4) Dazu noch unten III 2. Es ist deshalb wenig hilfreich, die Herr-
schaftsorganisation auch des demokratischen Staates undifferen-
ziert mit ,struktureller Gewalt® gleichzusetzen und so die Grenz-
linien zu verwischen; dagegen gut E. Denninger, Gewalt, innere
Sicherheit und demokratischer Rechtsstaat, ZRP 1973, 268—273.

48) Nur insoweit lassen sich ,6ffentliche“ von ,privaten“ Inter-
essen unterscheiden; dazu auch Hiberle, Offentliches Interesse
(FN 35), S. 70; W. Martens, Offentlich als Rechtsbegriff, 1969, S. 186
(zur ,legislatorischen Qualifikationskompetenz“). Der alledem zu-
grundeliegende Begriff des positiv gesetzten und durch positive
Setzung abidnderbaren Rechts gilt, wie zur Vermeidung von Mif3-
verstindnissen angemerkt werden kann, nur fiir die Konfliktent-
scheidung im modernen Verfassungsstaat. ,,Zur Entscheidung kolli-
dierender 6ffentlicher Interessen bei der politischen Planung als
rechtlichem Problem“: H. Steiger, in: Fortschritte des Verwaltungs-
rechts, Festschrift fir H. J. Wolff, 1973, S. 385—428.
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auf die Ordnung des Ganzen gesucht werden und bedarf der
Entscheidung mit allen Risiken einer Entscheidung. Interessen,
die sich diesmal nicht oder nicht mehr als ,6ffentliche“ haben
durchsetzen koénnen, sind méglicherweise die 6ffentlichen In-
teressen von morgen und gelegentlich die 6ffentlichen Inter-
essen von gestern.

Dementsprechend lassen sich die bisher schon und im fol-
genden weiter zugrundegelegten Begriffe der rechtlichen und
politischen Entscheidung jetzt besser verdeutlichen. Ich spreche
von einer politischen Entscheidung, wenn die Entscheidung
ohne Verletzung des geltenden Rechts auch anders hitte aus-
fallen konnen. Die Rechtsverbindlichkeit der Entscheidung gibt
der politischen Entscheidung eines solchen Interessenskonflikts
eine zusidtzliche Qualitatt’). Thre Rechtsverbindlichkeit bezieht
die Entscheidung aus einem besonderen Legitimationszusam-
menhang; auf die Frage demokratischer Legitimation werde ich
noch zuriickkommen?#). Wir sollten diese Eigenart des Recht-
lichen herausarbeiten, ohne vor dem Politischen die Augen zu
verschlieBen. Nur so konnen wir in der allgemeinen sozial-
wissenschaftlichen Diskussion die an uns gerichteten Fragen
beantworten.

4. Aus der Notwendigkeit der Entscheidung tiber den Vor-
rang eines Interesses als ,0ffentliches® Interesse folgt, wie ge-
gen den raschen Vorwurf des Dezisionismus deutlich gesagt
werden muB}, nicht etwa die Beliebigkeit der Entscheidung?®).
Vielmehr hingt der Entscheidungsinhalt davon ab, wer auf die
Entscheidungspriamissen einwirken kann, in welchem Stadium
und mit welcher Verbindlichkeit. Wird die Diskussion iiber den
Inhalt einer kiinftigen Verwaltungsentscheidung?®) so frith wie

4) Dementsprechend lassen sich Macht und Herrschaft unter-
scheiden. ,,Macht“ bedeutet dann (in Ubereinstimmung mit der be-
kannten Formel Max Webers) jede Chance, innerhalb einer sozialen
Beziehung den eigenen Willen auch gegen Widerstreben durchzu-
setzen, gleichviel worauf diese Chance beruht. ,Herrschaft® hinge-
gen setzt voraus (und dies in Abweichung von Max Weber, dessen
Unterscheidung insoweit nicht sehr trennscharf ist), daB die Pro-
zesse der Machtbildung (Popitz) verrechtlicht sind in einer formalen
Organisation und in formalen Verfahren, die zu rechtsverbindlichen
und mit Hilfe staatlicher Gewalt durchsetzbaren Entscheidungen
fihren; vgl. M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, 5. Auflage
1972, S. 28; zu Popitz oben FN 13.

48) Vgl. unten IIL. Rechtsverbindlichkeit ist im iibrigen nicht mit
Effizienz zu verwechseln. Die Entscheidung kann unbeachtet blei-
ben.

49) Dazu auch Podlech (FN 38), S. 207 (mit FN 22).

50) Gleichgiiltig welcher verwaltungsrechtlichen Form (ob kom-
munale Satzung oder Verwaltungsakt).
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moglich und fiir jedermann eréffnet, so mu8 in einem weiter
entwickelten Verwaltungsrecht zwischen dem Verfahren der
Entscheidungsvorbereitung und dem der definitiven Entschei-
dung unterschieden werden. Das abgesonderte und der definiti-
ven Entscheidung vorgelagerte Verfahren der Entscheidungs-
vorbereitung dient der Beteiligung organisierter wie nichtorga-
nisierter Interessen.

Definitive Entscheidung meint die rechtsverbindliche Ent-
scheidung, den BeschluB3 {iber den Bebauungsplan, den Erla
des Verwaltungsakts. Forderungen nach Beteiligung von Inter-
essengruppen auch an diesen definitiven Entscheidungen der
allgemeinen Verwaltung sind mit dem Grundgesetz nicht ver-
einbar. Der Verfassungsgrundsatz demokratischer Herrschaft
aller iiber alle vermittels gemeinsamer Reprisentationsorga-
ne’?!), die ihre demokratische Legitimation letztlich aus freien
und gleichen Wahlen beziehen, bedarf an dieser Stelle ebenso-
wenig einer breiten Wiederholung wie seine Modifizierungen
fiir die staatsfrei konzipierten Rundfunk- und Fernsehanstalten
und fiir die universitire Selbstverwaltung®®). Wenige Hinweise
mogen genligen. Die Beteiligung von Interessengruppen an der
definitiven Entscheidung liber das Rangverhiltnis der von der
Verwaltungsentscheidung betroffenen Interessen wiirde die
Qualifikationskompetenz zur Bestimmung des 6ffentlichen In-
teresses an die organisierten Interessen und dort an die stirk-
ste Interessengruppe ausliefern. Wer etwa unter dem Aspekt
ithrer Konfliktfahigkeit die ,Dominanz okonomischer Inter-
essen” registriert und gleichwohl undifferenziert die Partizi-
pation auch an definitiven Entscheidungen fordert, betreibt die
Privatisierung der &6ffentlichen Interessen unter dem Vorzei-
chen einer falsch verstandenen Demokratisierung.

5. Unser Augenmerk muB sich deshalb stirker als bisher auf
besondere Verfahren der Entscheidungsvorbereitung richten.
Als Teil eines formlichen Verwaltungsverfahrens ist die Ent-
scheidungsvorbereitung aus den verwaltungsrechtlichen Geneh-
migungsverfahren und Planfeststellungsverfahren bekannt,
aber auch dort noch ausbaufihig. Die neuere Planungsdiskus-
sion hat weitere Vorarbeiten zur Abstufung verwaltungsrecht-
licher Entscheidungsprozesse geliefert®), doch sollten die Bei-

51) Dazu z. B. H. F. Zacher, Pluralitit der Gesellschaft als rechts-
politische Aufgabe, Der Staat 9 (1970), 160—186 (179).

52) Dazu W. Schmidt, NJW 1973, 585—590 (vgl. oben FN 44).

83) F. Wagener, Zur Praxis der Aufstellung von Entwicklungs-
planungen, AFK 9 (1970), 47—63 (51); Ossenbiihl, Gutachten 50. DJT
(FN 27), S. 36; E. Schmidt-Afmann, Planung unter dem Grund-
gesetz, DOV 1974, 541—547 (545 im AnschluB an Wagener); zum
dlteren Meinungsstand zu den ,Planungsstufen“ E. Forsthoff —
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spiele aus dem Planungsbereich nicht unnétig von den mehr
grundsitzlichen Fragestellungen ablenken, die sich auf die
Ubertragbarkeit solcher Verfahrensmuster auch auf andere
Verwaltungsbereiche als die bisher geregelten richten.

Die liberwiegend betriebswirtschaftlich orientierte Entschei-
dungstheorie bestreitet gelegentlich die Moglichkeit einer Ab-
grenzung von Entscheidungsvorbereitung und Entscheidung®4).
Sie vernachléssigt dabei die besondere Struktur des mit einer
rechtsverbindlichen Entscheidung endenden Entscheidungspro-
zesses und konstruiert ihre Entscheidungsabliufe gleichsam in
einen rechtsfreien Raum. Aber auch im Verwaltungsrecht muB
die Eigenart der Entscheidungsvorbereitung noch verdeutlicht
werden. Das dltere Verwaltungsrecht verwies sie grundsitzlich
in einen rechtsfreien ,Innenraum® staatlicher Willensbildung;
es verrdumlichte den Zeitaspekt der Entscheidungsvorbereitung
und entzog ihn so der rechtlichen, genauer: der verfahrens-
rechtlichen Strukturierung. Das neuere Verwaltungsrecht hat
die Entscheidungsvorbereitung zunichst in der Strukturierung
des Ermessens und dann im Vorgang der Planung gleichsam
neu entdeckt’s). Denn sehr viel von dem, was wir als Planung
erortern, gehért in das Stadium der Entscheidungsvorbereitung,
das wir deshalb auch Entscheidungsplanung nennen kénnten
im Unterschied zur Planentscheidung, der definitiven Festset-
zung eines vollziehbaren Plans. Die Bemiihungen um die Zu-
ordnung des definitiven Plans als Rechtssatz oder Verwal-
tungsakt oder aliud haben den Blickwinkel — entsprechend
dem Zuschnitt unseres ganzen verwaltungsrechtlichen Instru-
mentariums®) — zu sehr auf die definitive Entscheidung ver-

engt.
6. Die Zweiteilung in ein Verfahren der Entscheidungsvorbe-
reitung, das fiir organisierte und nichtorganisierte Einwirkun-

W. Bliimel, Raumordnungsrecht und Fachplanungsrecht, 1970, S.22 £.
{(mit Nachw.).

54) So jetzt wieder D. Aderhold, Kybernetische Regierungstechnik
in der Demokratie, 1973, S. 24 f. (mit Nachw.).

55) Zur Auflésung des rechtsfreien ,Innenraums des Ermessens“
in der neueren Ermessenslehre W. Schmidt, Gesetzesvollzichung
(FN 36), S. 135 f.; zu den neueren Entwicklungslinien zuletzt
M. Bullinger, Ermessen und Beurteilungsspielraum — Versuche ei-
ner Therapie, NJW 1974, 769—773; zum Zusammenhang von Er-
messen und Planung und zur Eigenart der Planung P. Badura, Das
Planungsermessen und die rechtsstaatliche Funktion des Allgemei-
nen Verwaltungsrechts, in: Verfassung und Verfassungsrechtspre-
chung, Festschrift zum 25jdhrigen Bestehen des Bayer. Verfassungs-
gerichtshofs, 1972, S. 157—182; ferner BVerw@, Urteil vom 5. 7. 1974
— IV C 50.72 — DVBI. 1974, 767 (769), zur Unterscheidung ,zwischen
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gen offen ist, und in ein anschlieBendes Verfahren der definiti-
ven Entscheidung durch die zustindigen Verwaltungsorgane
strukturiert den Zeitaufwand jeder aus komplexen Pramissen
erarbeiteten Verwaltungsentscheidung. Diese Zweiteilung nutzt
die alte Einsicht, daB ein Gremium klein sein sollte, wenn man
definitive Entscheidungen in angemessener Zeit erwartet, hin-
gegen relativ groB und offen, wenn man Ansichten, Reaktio-
nen®’) und vor allem noch unerkannte Interessenverkniipfungen
kennenlernen will. Das Zeitbudget der Entscheidungsfindung
braucht deshalb nicht wesentlich stédrker belastet zu werden,
denn auch das fiir die definitive Entscheidung zustindige Or-
gan stiinde vor der Aufgabe, die erforderlichen Informationen
zu sammeln und zu verarbeiten.

Ein besonderes Verfahren der Entscheidungsvorbereitung
vermeidet die aus der Pluralismusdiskussion bekannte Gefahr
der negativen Koordinierung von Vetopositionen, die charak-
teristisch ist fiir mit definitiven Entscheidungen betraute Gre-
mien, deren Mitglieder sich als Reprisentanten unterschied-
licher Interessen verstehen, deren jedes in der Entscheidung
beriicksichtigt werden sollte. Dieser Vorgang des — salopp
ausgedriickt — ,Herunterkoordinierens“ fiihrt zu einem Kon-
servatismus aus strukturellen Griinden, denn zufriedengestellt
werden konnen nur Gruppen, deren Interessen im status quo
schon einigermaBen saturiert sind®¥). Die Beschriankung auf die

dem Planen als Vorgang und dem Plan als Produkt dieses Vor-
gangs*“.

%) Das gilt auch fiir die bekannte organisationstheoretische De-
finition der Entscheidung als das Ergebnis einer Informationsver-
arbeitung; dazu W. Schmidt (FN 36), A6R 96 (1971), 327; W. Brohm,
Die Dogmatik des Verwaltungsrechts vor den Gegenwartsaufgaben
der Verwaltung, Mitbericht, VVDStRL 30 (1972), 245—312 (276). Der
Vorgang der Informationsverarbeitung musB zerlegt werden in die
definitive Entscheidung durch das dafiir zusténdige Entscheidungs-
organ und in den vorausgehenden Informationserarbeitungsprozes,
auf den in Zukunft stirker geachtet werden sollte. Der Begriff
Informationsverarbeitung zieht beides zusammen. Wenn N. Luh-
mann, Theorie der Verwaltungswissenschaft, 1966, S. 69 (und auch
an anderen Orten), Entscheidung als , die Mitteilung des Ergebnis-~
ses einer Informationsverarbeitung® definiert, so formuliert er da-
mit nur den herkémmlichen Begriff des Verwaltungsakts in ver-
waltungswissenschaftlicher Terminologie; dazu W. Schmidt (FN 44),
JZ 1974, 246. Zur Verlagerung des Interesses von der fertigen Ver-
waltungsentscheidung auf den Entscheidungsproze8 auch J. Schwarze,
Der funktionale Zusammenhang von Verwaltungsverfahrensrecht
und verwaltungsgerichtlichem Rechtsschutz, 1974, S. 45.

57) Dazu Olson (FN 13), S. 53.

-"f) Scharpf, Demokratietheorie (FN 13), S. 51 (mit weiteren Nach-
weisen).
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Entscheidungsvorbereitung vermeidet auBerdem die in der Dis-
kussion um die Partizipation an Verwaltungsentscheidungen
befiirchtete Gefahr des imperativen Mandats der Gruppenver-
treter®), denn derartige Imperative konnten sich nur auf de-
finitive Entscheidungen auswirken.

1. a) Ehe weitere Fragen einer Beteiligung von Interessen-
gruppen und einzelnen Biirgern an dem Verfahren der Ent-
scheidungsvorbereitung behandelt werden (Fragen des Zu-
gangs und des Rechtsschutzes), ist zu eroértern, ob nicht die
Entscheidungsvorbereitung eben wegen ihrer unbezweifelbar
politische Weichen stellenden Funktion der Verwaltung selbst
oder doch den politischen Parteien zusteht. Die Vermittlungs-
funktion der politischen Parteien kénnte dort aktuell werden,
wo die Verwaltungsbiirokratie ihre Verpflichtung zum Schutz
auch der nichtorganisierten und nichtorganisierbaren Interes-
sen nicht zu erfiillen, anders formuliert: ihren Anspruch auf
erschopfende und insoweit ,politisch neutrale“ Definition des
Gemeinwohls®) nicht einzuldsen vermag.

Die Forderung an die Verwaltungsbiirokratie auf erschép-
fende und politisch neutrale Definition des Gemeinwohls meint
etwas unbezweifelbar Richtiges. Die Verwaltung ist die Ver-
waltung aller Biirger und verpflichtet, in ihren Entscheidungen
alle betroffenen Interessen zu beriicksichtigen. Die Frage ist
nur, in welchem AusmaB sie das aus eigener Kraft zu leisten
vermag. Zudem steht gegen diese Forderung die ebenfalls ver-
breitete Vorstellung von der Instrumentalisierbarkeit des bii-
rokratisch-technischen Apparats fiir den jeweiligen Macht-
haber®). Beide Alternativen vergrobern den empirischen Be-
fund, der weder eine volle Instrumentalisierbarkeit noch die
uneingeschrinkte politische Neutralitdt der ,Fachverwaltung
bestitigt.

Die teilweise Instrumentalisierung ist in einem parlamenta-
rischen Regierungssystem verfassungsrechtlich geradezu gebo-
ten. Sie beruht auf der parlamentarischen Verantwortlichkeit
der Regierung. Die Bestimmung der vorrangigen ,6ffentli-
chen“ Interessen durch Verwaltungsorgane hat sich demgemaf
dort, wo weder den Grundrechten noch anderen Rechtsnormen
eine Vorentscheidung zu entnehmen ist, auch an den politi-

5% So P. Datoglou, Partizipation Privater an Verwaltungsent-
scheidungen, DVBI. 1972, 712—719 (715); H. P. Ipsen, Diskussions-
beitrag, VVDStRL 31 (1973), 295.

89) Dazu (kritisch) Faber (FN 11), S. 139.

8) U. Scheuner, Staatszielbestimmungen, in: Festschrift fiir E.
Forsthoff, 1972, S. 325—346 (342 mit Hinweis auf M. Weber).
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schen Zielvorstellungen (und Programmen) der die Regierung
tragenden Parlamentsmehrheit auszurichten®®). Oppositionelle
Entscheidungsalternativen kommen deshalb auch bei Verwal-
tungsentscheidungen nur bedingt zum Zuge. Jedenfalls sind
die Aussichten gering, daB sie (,,von oben*) ,belohnt“ werden.
Die personalpolitischen Einfliisse der politischen Parteien sind
offenkundig, die entsprechenden sachlichen Riicksichtnahmen
im Karriereinteresse desgleichen.

Das leitet iiber zu einigen mehr organisationssoziologischen
Thesen, die von der Eigenart der Arbeitsteilung in der biiro-
kratischen Verwaltung ausgehen und zum gleichen Ergebnis
fithren. Da ist zunichst die Theorie der ,selektiven Aufmerk-
samkeit“, derzufolge die Aufmerksamkeit der Mitglieder einer
Verwaltungseinheit auf die Problembereiche ihrer Zustindig-
keit und Verantwortung eingestellt wird, wihrend sich die
Aufmerksamkeit fiir auBerhalb liegende Gebiete vermindert?3).
Damit hingt die Neigung derselben Entscheider zusammen, sich
mit ihrer Aufgabe derart zu identifizieren®4), dafl sie ihr ten-
denziell Vorrang vor Problemen anderer Verwaltungseinheiten
beimessen; es entsteht eine Art ,Ressortegoismus® im kleinen.
Alternative Entscheidungsmoéglichkeiten werden entweder gar
nicht wahrgenommen oder doch friihzeitig, um nicht zu sagen,
vorzeitig aus der Entscheidungsvorbereitung ausgeschieden.
Das gilt vor allem fiir ,,Nebenfolgen*, fiir die niemand zustén-
dig ists). Im Ergebnis wirkt das fiir die weitere Informations-
verarbeitung wie eine restriktive Randbedingung. Es verstirkt
die ohnehin durch den Entscheidungsdruck ausgeldste Neigung
hierarchischer Systeme, nicht Alternativenbiindel zu entwik-
keln, sondern ,entscheidungsreife”, ,einzig richtige“ Losungen
vorzuschlagen®). Vor allem dies ist auch den Verwaltungsjuri-
sten gut vertraut?®).

92) Zur Gefahr, daB dabei Minderheitsinteressen desto mehr ver-
nachlidssigt werden, je zentraler entschieden wird, jetzt wieder
G. Leibholz, Das Prinzip der Selbstverwaltung und der Art. 28 II
GG, DVBI. 1973, 715—719 (715).

%% D. C. Dearborn — H. A. Simon, Selective Perception: A Note
on the Departmental Identification of Executives, Sociometry 21
(1958), 140—144 (142 f.); J. G. March — H. A. Simon, Organizations,
1958, S. 127 ff.; F. W. Scharpf, Planung als politischer ProzeB, Die
Verwaltung 4 (1971) 1—30 (15) = Planung als politischer Proze8.
Aufsiitze zur Theorie der planenden Demokratie, 1973, S. 52; vgl.
auch Brohm (FN 56), VVDStRL 30 (1972), 293.

%) Dazu Scharpf, Planung (FN 63), S. 27 = S. 67 £.

) Scharpf, Planung (FN 63), S. 82 f.; Faber (FN 11), S. 74.

%) Dazu D. Obernddrfer — W. Pietsch, Politische Planung III
{Methoden der kurz-, mittel- und langfristigen Planung der Regie-
rungsarbeit und Vorschlige zu ihrer organisatorischen Verwertung),
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b) Dieses Defizit®®) auszugleichen, kénnte eine der verfas-
sungsrechtlichen Aufgaben der politischen Parteien sein. Die
Aktivitdt von Biirgerinitiativen gilt denn auch oft als Anzei-
chen fiir ein Versagen der politischen Parteien, fiir eine Funk-
tions-, ja eine Legitimationskrise des Parteiensystems. Diese

in: Anlagenband zum Ersten Bericht der Projektgruppe fiir Regie-
rungs- und Verwaltungsreform beim Bundesminister des Innern,
1969, S. 400—436 (422); Th. Ellwein, System der Aufgabenplanung
und Erfolgskontrolle, ebendort, S. 537—548 (538); Faber (FN 11),
S. 7.

87y Vgl. W. Schmidt (FN 36), A6R 96 (1971), S. 349; Rechtswissen-
schaft und Verwaltungswissenschaft, S. 102.

%) Es handelt sich bei diesem teils aus allgemein organisations-

soziologischen, teils zusitzlich aus verfassungsrechtlichen Griinden
folgenden Defizit bei der , Aggregierung der Interessen“ durch die
Verwaltungsbiirokratie um ein Defizit der Verwaltung als eigen-
stindiger Staatsgewalt (dazu schon oben FN 36), nicht um ein Defi-
zit parlamentarischer Vermittlungsfunktion. Vielmehr ist die ver-
breitete Klage iiber eine ,zunehmende Autonomie der Verwaltung®,
der ein stindig wachsender Funktionsverlust des Parlaments ent-
spreche, starken Zweifel ausgesetzt. Abhilfe ktnnte demnach nur
eine stirkere Instrumentalisierung der Verwaltung bringen. Die
Krise der zweiten Gewalt erscheint in diesem Blickwinkel nur als
zwangsldufige Fortsetzung der Krise des parlamentarischen Regie-
rungssystems, das im gleichen Atemzug registrierte ,Legitimations-
defizit* der Verwaltung als eine Folge der Legitimationsschwiche
des Parlaments (in diesem Sinn Schmitt Glaeser (FN 3), S. 203, 218;
R. Mayntz, Das Demokratisierungspotential der Beteiligung Betrof-
fener an &ffentlicher Planung, in: ,Demokratisierung” und Funk-
tionsfihigkeit der Verwaltung, S. 50—61 (51)). Diese Gedankenkette
gehort zu jenen Hypothesen, die durch hiufige Wiederholung nicht
richtiger werden. Sie verquickt einen schlichten Denkfehler mit
einer kurzschliissigen Fehlinterpretation bekannter geschichtlicher
Abliufe,
Die soeben skizzierte Argumentation erweckt den Eindruck, als habe
das Parlament im Zuge der politischen Entwicklung EinbuBen eines
urspriinglichen Besitzstandes hinnehmen miissen. Jedoch geht es,
wie durchaus zutreffend eingerdumt wird, um neue Staatsauf-
gaben, die zuvor weder vom ,Staat* allgemein noch konkret vom
Parlament wahrgenommen wurden, die vielmehr von vornherein
origindr der Verwaltung zugewachsen sind. In dieser Wendung
vom Funktionszuwachs der Verwaltung zum Funktionsverlust des
Parlaments steckt somit ein Denkfehler. Er verbirgt sich in der
Fiktion, daB alle gesellschaftlichen Konflikte erschépfend vom Par-
lament verarbeitet werden miiiten. Mit dieser Fiktion wird das
Problembearbeitungspotential des Parlaments allerdings bei wei-
tem {iberanstrengt. Vermutlich stehen dahinter auch etwas iiber-
triebene Vorstellungen von den Aufgaben und Leistungen der Par-
lamente des 19. Jahrhunderts, die sich durch einen fliichtigen Ver-
gleich der damaligen mit den heutigen Gesetzessammlungen rasch
korrigieren lieBen. Das, was diese Fiktion an Mehrarbeit fordert,
kann das Parlament zum griofiten Teil nicht leisten — und muB es
nach der verfassungsrechtlichen Aufteilung der Staatsfunktionen
auch gar nicht. :
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Beobachtung 146t sich freilich auch anders deuten: als eine
theoretische Uberanstrengung der den Parteien zukommenden
Vermittlungsfunktion. Vermutlich werden wir ein wenig von
dem Sockel abtragen miissen, auf den wir die Parteien postiert
haben.

Die Mitwirkung der politischen Parteien bei der politischen
Willensbildung des Volkes (Art. 21 GQG) ist primir auf die Be-
setzung und den Ausbau von Herrschaftspositionen im Staats-
apparat auf der Grundlage von Wahlergebnissen ausgerichtet.
Diesem Ziel sind alle anderen Ziele untergeordnet®?). Mit Riick-
sicht auf die Wihlermeinung und im Hinblick auf die Pro-
grammierung von Regierung und Verwaltung miissen zwar die
von den Parteien in den politischen Willensbildungsproze3
eingebrachten Interessen breiter gestreut sein als die von Ge-
werkschaften und Verbinden, doch sind eben ihres Einsatzes
im Wahlkampf wegen die zu Gemeinwohlprogrammen gebiin-
delten unterschiedlichen Interessen so abgeschliffen, da} sie
nur sehr begrenzt zur Absorption von Protesten im Wahlakt
taugen”) und noch weit weniger zur Entwicklung erschépfen-
der Entscheidungsalternativen im Planungsbereich der Verwal-
tung.

Auf kommunaler Ebene’!) kommt es zudem darauf an, ob
iiberhaupt eine nennenswerte Opposition sich artikuliert. Selbst
wenn sie nicht dem Herrschaftskartell GroBer Koalitionen ge-
opfert wird, bleibt doch ihr Potential zur Vermittlung oppo-
sitioneller Entscheidungsalternativen durch das Parteipro-
gramm und mehr lokalbezogene Riicksichtnahmen auf die mut-
mafliche Wihlermeinung notwendig eingeengt. Der einzelne
Kommunalvertreter und auch der Wahlbeamte wiirden durch
eine Politik im Widerspruch zu den Interessen ihrer Partei ih-
ren politischen Kredit rasch iiberziehen??). Ein solches , generel-

%) Dazu in neuerer Zeit P. Haungs, Die Bundesrepublik — ein
Parteienstaat?, ZParl 4 (1973), 502—524 (517 £f.).

70) Uberzogen ist allerdings das Schlagwort von der ,,Opposition
ohne Alternative“ (M. Friedrich, 1962), das den Umorientierungs-
und AnpassungsprozeB der SPD in den 60er Jahren begleitete.

My Zur Rolle der politischen Parteien dort G. Lintz, Die politi-
schen Parteien im Bereich der kommunalen Selbstverwaltung, 1973;
Th. Trachternach, Parteien in der kommunalen Selbstverwaltung,
1974; J. Ziegler, Biirgerbeteiligung in der kommunalen Selbstver-
waltung, 1974 (insbes. S. 77 ff.).

2) Scharpf, Planung (FN 63), S. 25, 28 = S. 65, 69. Stiarker em-
pirisch ausgerichtet sind zwei Untersuchungen in ZParl 5 (1974):
U. Thaysen, Richten sich die Bundestagsabgeordneten nach ihrem
Gewissen?, S. 3—13; W. Kaltefleiter — H.-J. Veen, Zwischen freiem
und imperativem Mandat. Zur Bindung von Mandatstrigern in der
Verfassungswirklichkeit der Bundesrepublik, S. 246—267.
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les“ oder ,generalisiertes“ Mandat?™®) wird von allen Parteien
durchaus in Ubereinstimmung mit dem Grundgesetz kraft ihrer
Mittlerrolle in der Praxis tdglich durchgesetzt. Das Gegensatz-
paar von imperativem und freiem Mandat ist fiir die Beschrei-
bung solcher Bindungen unbrauchbar. Das ,freie“ Mandat, fast
schon eine contradictio in adiecto, ist im System parlamentari-
scher Demokratie moderner Pridgung ebenso irreal wie das
oimperative Mandat“, beim Wort genommen, den Umbau zu
einem Rétemodell voraussetzen wiirde. Dal dies aus anderen
Griinden nicht funktionieren kann, ist oft genug und auch ge-
stern wieder dargestellt worden. Der Begriff des , generalisier-
ten Mandats“ hingegen entspricht der Flaschenhalsfunktion
moderner Wahlen’®) und der Flaschenhalsfunktion der politi-
schen Parteien bei der Vermittlung latent Gffentlicher Interes-
sen.

Das Vermittlungspotential der politischen Parteien ist mithin
ahnlich defizitir wie das Problembearbeitungspotential der bii-
rokratischen Verwaltung. Ich halte beides fiir keineswegs pa-
thologisch, sondern fiir systembedingt?®). Wir werden nach zu-
sdtzlichen Instrumenten suchen miissen, um die Liicke zu
schliefien.

8. a) Dazu gehort die verfahrensrechtlich gesicherte Beteili-
gung an der Entscheidungsvorbereitung, die mehr ist als die
Verteidigung von Individualrechten. Im einzelnen geht es um
zwei einander iiberschneidende Fragenkreise: 1. den Zusam-
menhang von Beteiligungsrecht und Rechtsschutz und 2. um
den Zeitpunkt, in dem das Verfahren zu erdffnen ist.

Noch nicht hinreichend gekldrt sind die Folgen einer Aus-
dehnung des Beteiligungsrechts auf jedermann fiir den gericht-
lichen Rechtsschutz. Mein Losungsvorschlag geht von den un-
terschiedlichen Interessen aus, denen die Beteiligung dient. Am
Beispiel der Massenverfahren lassen sich gegenwirtig drei Ar-
ten von Beteiligten ausmachen: die Inhaber von Individualrech-
ten (vor allem Eigentiimer), die Entscheidungs- und Planungsbe-
troffenen, die Schutznormen auch zu ihren Gunsten geltend
machen, z. B. Anwohner im Gefahrenbereich eines Kernkraft-
werks’%), und diejenigen, die sich weder auf das eine noch das

) Zur Entlastung dieses Berichts wurde insoweit auf den Be-
richt von Th. Oppermann vom Vortage iiber ,Das parlamentarische
Regierungssystem des Grundgesetzes* (mit Leitsatz 11) verwiesen;
vgl. auch Scharpf, a.a. 0. (FN 71).

) Zu diesem von T. Parsons in einer Vorlesung geprigten Be-
griff N. Luhmann, Grundrechte als Institution, 1965, S. 150.

) Vgl. auch R. Schnurs Diskussionsbemerkung zum ,objektiven
Reprisentationsdefizit® vom Vortage.



208 Walter Schmidt

andere berufen konnen, die schlicht ,Einwendungen® vorbrin-
gen konnen, Einwendungen, die sich auf latent éffentliche In-
teressen griinden. Die Ubergiinge von der ersten zur zweiten
und von dieser zur dritten Gruppe sind flieBend. Die dritte
Gruppe ist aus den Genehmigungsverfahren umweltgefihrden-
der Anlagen (wie wir heute sagen)?) zwar altbekannt, jedoch
fiir die kiinftige Ausweitung der Beteiligung am Verwaltungs-
verfahrensrecht, wie sie sich etwa im Anderungsentwurf zum
BBauG abzeichnet, der eigentliche Stein des AnstoBes. Sie un-
terlauft die bisherigen Abwehrstrategien der Behérden und
Gerichte und schafft die eigentlichen Rechtsschutzprobleme.

Zu den bisherigen Abwehrstrategien gehorte die zeitliche
Eingrenzung der Betroffenheit durch das Erfordernis eines
Vollzugsakts™) mit der bekannten Folge ,vollendeter Tatsa-
chen®. Das konnte auch durch die Mehrstufigkeit von Verwal-
tungsverfahren bewirkt werden, wobei nur die letzte Stufe fiir
Einwendungen zuginglich war?). Solche Eingrenzungen lassen
sich nicht mehr halten, sobald die Verfahrenseréffnung so friih
wie méglich angesetzt wird.

Die zeitliche Vorverlegung der Verfahrenseréffnung fiir je-
dermann an den Planungsbeginn dridngt das Amtsgeheimnis
sehr stark zuriick. Wenn es jedoch um latent 6ffentliche Inter-
essen geht, kann das Amtsgeheimnis kein Selbstzweck bleiben,
zumal, wenn es nicht mehr auf seiner Seite hat als eine vorde-
mokratische Tradition und wenn es sich iiberdies qualitativ
zum Planungsgeheimnis veridndert. Statt von regelméafiger
Geheimhaltung sollte dem Demokratiegebot entsprechend bes-
ser von der Kommunikation zwischen Verwaltung und Biir-
gern ausgegangen werden; Amts- und Planungsgeheimnis wer-
den dann zur begriindungsbediirftigen Ausnahme. Es braucht
nicht ndher ausgefithrt zu werden, daBl schutzbediirftige Be-

%) Vgl. BVerwG, Urteil vom 16. 3. 1972 — I C 49.70 — (,Kern-
kraftwerk Wiirgassen®), DOV 1972, 757 = DVBIL. 1972, 878; dazu
J. Schwarze, Rechtsfragen bei der Errichtung von Kernkraftwer-
ken, DOV 1973, 700—705.

) Friiher §§ 16 ff. GewO; heute §§ 4 ff. BImSchG; ferner §§ 7 ff.
AtomG. Zusammen mit den Vorschriften i{iber Planfeststellungs-
verfahren bilden sie die Grundlagen fiir die Entwicklung sog. Mas-
senverfahren; dazu Bliimel, Masseneinwendungen (FN 26).

%) Dazu jetzt wieder Ossenbiihl, Gutachten 50. DJT (FN 27),
S. 165, 176, 192, 195. Das ist nicht zu verwechseln mit der Unfihig-
keit, die eigene Betroffenheit zu erkennen; dazu oben I 4 bei
FN 15 ff.

%) Zur Problematik solcher mehrtaktiger Entscheidungsverfahren
jetzt M. Stock, Biirger, Vereinigungen und Gemeinden als Ver-
teidiger umwelt- und naturschutzrechtlicher Belange im Planfest-
stellungsverfahren (Habilitationsvortrag), Typoskript 1974, S. 6 ff.
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lange wie etwa die sogenannte Intimsphire von Bilirgern von
solchen Uberlegungen unberiihrt bleiben. Verkiirzt wird aller-
dings der Informationsvorsprung von Interessenvertretern, die
bisher unter dem Schutz des Amtsgeheimnisses einen exklusi-
ven Zugang zur Verwaltung haben; aber eine solche Offenle-
gung vor allem ckonomischer Interessen dient einer besseren
Beriicksichtigung auch der weniger profitablen Interessen. Das
immer noch als ungeldst bezeichnete Problem ,Staat und Ver-
binde“®®) kann jedenfalls fiir den Bereich der Verwaltung auch
von den Ansatzpunkten einer demokratischen Offentlichkeit
und ihrer Strukturierung in demokratischen Verfahren her an-
gegangen werden.

Im einzelnen kann die zeitliche und persénliche Ausweitung
dieser Verfahrensbeteiligung hier nicht in der ihr allein ange-
messenen differenzierenden Weise erértert werden. Nur eines
ist zu betonen: das Verwaltungsverfahren mufl offen fiir je-
dermann sein; geschlossene ,Beirdte“ konnen es nicht erset-
zen®?). Gerade gegen eine solche offene und friihzeitige Beteili-
gung ist der Widerstand der Verwaltung, vor allem der Kom-
munalverwaltungen und Kommunalvertretungen ganz erheb-
lich82). Befiirchtet werden Zeit- und Ressourcenverschwendung
durch unqualifizierte Partizipation, hdufig wohl auch nur die
unausweichliche offene politische Auseinandersetzung®®). Von
der Bedeutung der bevorstehenden Verwaltungsentscheidung
fiir diejenigen, die Mitsprache begehren, ist seltener die Rede.
Im iibrigen bleibt auch dort, wo Aktendéffentlichkeit bereits
hergestellt ist, noch manches verbesserungsbediirftig und ins-
gesamt ein Umdenken mancher Amtstrager erforderlich.

b) Schwieriger ist die Frage nach dem Rechtsschutz fiir die
weder in einem Individualrecht noch sonst ,unmittelbar“ Be-
troffenen zu beantworten. Dem Recht auf Zugang zum Ver-
fahren muB auch der gerichtliche Rechtsschutz gegen eine Be-
hinderung oder Verweigerung des Zugangs entsprechen. Mehr
als das Recht auf Verfahrensbeteiligung und die daraus erwach-
senden verfahrensrechtlichen Positionen ist jedoch nicht rechts-
schutzfidhig. Die Durchsetzung der von den Beteiligten verfoch-
tenen Entscheidungsalternativen, des von ihnen geltend ge-
machten latent 6ffentlichen Interesses, kann, weil noch in kei-
ner maBstabsfdhigen Norm vorentschieden, nicht in einer in-

80) Vgl. Steinberg (FN 13), S. 482 ff.

81) Zu solchen ,Beirdten“ schon Schmitt Glaeser (FN 3), S. 187.

82) Dazu R. Stich, Normative Anforderungen des demokratischen
Rechtsstaats an die stddtebauliche Entwicklungsplanung, NJW 1974,
1673—1685 (1677).

8) J. J. Hesse (FN 32), S. 298.

14 Verdffentl, Dt. Staatsrechtslehrer, Heft 33
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haltlich ,richtigen“ Entscheidung gesucht werden, sondern nur
in einem fairen Verfahren politischer Willensbildung®). Zur
inhaltlichen Durchsetzung der geltend gemachten Interessen
und der aus ihnen abgeleiteten konkreten Entscheidungsalter-
nativen sind die Gerichte nicht kompetent, dies im doppelten
Wortsinn: sie sind weder dafiir zustdndig noch dazu fihig.

Der Schutz eines von der Durchsetzung konkreter Entschei-
dungsalternativen gleichsam abgekoppelten Rechts auf Ver-
fahrensbeteiligung steht im Widerspruch zu einigen neueren
Vorschligen fiir die Weiterentwicklung der Verbandsklage.
Auch mit Hilfe der Verbandsklage kénnen aber nicht sclche
Streitigkeiten gerichtlich entscheidbar gemacht werden, die in-
nerhalb der vom geltenden Recht erdffneten Entscheidungs-
spielrdume nur politisch entscheidbar sind. Andernfalls wiir-
den wir es der Verbandsautonomie iiberlassen, politische For-
derungen zu einklagbaren Rechten zu erhebens5).

hr.

1. Die Mitwirkung von Biirgergruppen und Biirgern ist, wenn
verfahrensrechtlich abgesichert, mehr als nur unverbindliche
Meinungsdullerung im gesellschaftlichen Bereich. Sobald sie
die Grenzen des Individualrechtsschutzes und der Durchsetzung
von Schutznormen {iiberschreitet, ist sie demokratische Teil-
habe®®). Als solche ist sie notwendig, um das Defizit des Pro-
blembearbeitungspotentials der biirokratischen Verwaltung
auszugleichen, das auch durch die Vermittlungsfunktion der
politischen Parteien nicht hinreichend abgedeckt wird. Damit

8) So sehr das einer spezifisch deutschen rechtsstaatlichen Tradi-
tion entsprechen wiirde; vgl. F. Scharpf, Die politischen Kosten des
Rechtsstaats, 1970, S. 38.

85) Dazu in diesem Zusammenhang Knépfle (FN 1), S. 715 (mit
weiteren Nachweisen). Weiterer Erorterung in der kiinftigen Aus-
einandersetzung mit der Problematik der Verbandsklage bedarf, ob
fiir den Schutz der Verfahrensbeteiligung an Massenverfahren an-
dere Verfahrensvoraussetzungen normiert werden diirfen als fir
den Schutz an Individualrechten; dazu Bliimel, Masseneinwendun-
gen (FN 26), S. 564 f. Das konnte jene gualitative Aufwertung des
Rechtsschutzes von Organisationen im Verhiltnis zum Individual-
rechtsschutz implizieren, deren Zuléssigkeit sonst gerade bestritten
wird; zu diesem Streit H. Faber, Die Verbandsklage im Verwal-
tungsprozeB, 1972, S. 43; A. v. Mutius, Zulidssigkeit der Verbands-
klage?, VerwArch. 64 (1973), 311—318; zuletzt K. A. Bettermann,
Besprechung der Schrift von Faber, AGR 99 (1974), 501—504. Die
Verteidigung von Grundrechten durch Organisationen bleibt von
allen diesen Uberlegungen unberiihrt.

86) Die von Ossenbiihl, Gutachten 50. DJT (FN 27), S. 193, in die-
sem Zusammenhang geidullerten Beflirchtungen richten sich aus-
driicklich nur gegen eine Teilhabe an definitiven Entscheidungen.
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verdndert sich die Funktion der dafiir vorgesehenen férmlichen
Verwaltungsverfahren, die bisher noch ganz aus dem Blick-
winkel des Individualrechtsschutzes gesehen werden®?). Die
Frage ist, wie eine solche Teilhabe in den Gesamtzusammen-
hang demokratischer Legitimation einbezogen werden kann.
Diese Frage ist auch dann und gerade dann zu beantworten,
wenn nicht die Beteiligung an definitiven, rechtlich verbind-
lichen Entscheidungen zur Diskussion steht, sondern ,nur“ die
Einschaltung von einzelnen und Interessengruppen in den In-
formationsverarbeitungsproze der Entscheidungsvorbereitung,
wenn also die Verwaltung einen Teil der von ihr zu verarbei-
tenden Informationen durch eine verfahrensrechtlich struktu-
rierte Kommunikation mit ihren Biirgern bezieht. Weder die
herkémmliche Staatsrechtslehre noch die Soziologie geben dar-
auf eine zureichende Antwort.

Die Position der deutschen Staatsrechtslehre ist auf den Ta-
gungen von 1970 und 1972 nochmals bestdtigt worden. Herr
Oppermann hat gestern deutliche Zweifel angemeldet. Darauf-
hin wurde die Legitimation zum ersten Gliederungsstichwort
der Aussprache, doch blieb sie vom Streit um die Représenta-
tion verdeckt. Herr Meyer hat in seiner Zwischenbemerkung
einen moglichen Grund genannt: Reprasentation verdeckt die
Frage, wie Legitimation zustande kommt.

Die Position von 1970 und 1972 14Bt sich demgegeniiber wie
folgt zusammenfassen: Kern der demokratischen Legitimation
ist die regelmafBig wiederkehrende Wahl des Bundestags und
der Landtage; die demokratische Legitimitit aller anderen
Staatsorgane ist durch sie vermittelt®). ,Partizipation hat also
keine Legitimationsfunktion“®). Legitimitdt und Legitimation
unterscheiden sich in diesem Begriffszusammenhang wie eine
Eigenschaft und ihre Vermittlung: Legitimitdt wird durch Le-
gitimation vermittelt, institutionell und funktionell durch die
Verfassung, personell durch Wahlen zum Parlament und durch
die Mittlerrolle des Parlaments®). Auch eine Entscheidung

§7) Kennzeichnend die Darstellung bei H. J. Wolff, Verwaltungs-
recht III, 3. Aufl. 1973, § 156 Ia, b (S. 274); ferner auch die Ein-
grenzung des Kreises der ,Beteiligten* in § 13 EVwVerfG 1973
(BT-Dr. 7/910).

8) M. Kriele, Das demokratische Prinzip im Grundgesetz, Mit-
bericht, VVDStRL 29 (1971), 46—84 (63).

88) Schmitt Glaeser (FN 3), S. 220.

%) Ich folge der besonders klaren Darstellung der Verwaltung
als eigenstdndiger, demokratisch legitimierter Staatsfunktion bei
1;. Ossenbiihl, Verwaltungsvorschriften und Grundgesetz, 1968,

. 198 ff.

14*
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kann als ,legitim“ bezeichnet werden; sie wird auf ein demo-
kratisch legitimiertes Entscheidungsorgan zuriickgefiihrt, steht
damit am Ende einer ,Legitimationskette“, die mit der Parla-
mentswahl beginnt®'), und muf} im iibrigen mit der Verfassung
vereinbar sein.

Dieser Legitimationsbegriff verharrt noch auf der Schwelle
der demokratischen Verfassung. In ihm ist kein Raum fiir den
stindigen ProzeB einer freigebildeten offentlichen Meinung,
der doch fiir die freiheitliche Demokratie schlechthin konstituie-
rend ist?2). Selbst die Wahlen zu den kommunalen Vertretungs-
kérperschaften einzuordnen macht Miihe und ist umstritten?®).
Zwar nehmen in den letzten Jahren AuBlerungen zur Legiti-
mationsfunktion der sich ausweitenden demokratischen Teil-
habe an Verwaltungsentscheidungen deutlich zu®*), doch sind
sie, gemessen an dem einhellig akzeptierten Begriffssystem,
notwendig apokryph. In diesem System spricht ,der Biirger . ..
sein Wort zu den Entscheidungen der Staatsgewalt in der Wahl
und durch das Parlament —, der Rest ist schweigender Gehor-
sam“9),

Der Gehorsam des Biirgers gegeniiber staatlicher Herrschaft
ist zentrales Thema auch der soziologischen Auseinanderset-
zung um Legitimitdt und Legitimation seit Max Weber. Des-
sen bekannte Trias moglicher Legitimititstypen ist ein System
moglicher Gehorsamsmotivationen: des Glaubens an die Tra-
dition oder an die ratio einer Ordnung oder an das Charisma®).

91y Schmitt Glaeser (FN 3), S. 218.

82) So die bekannte Formel des BVerfG, E 7, 198 (208); 12, 113
(125).

93) Dazu die Diskussionsbemerkung von H. H. Klein, VVDStRL 29
(1971), S. 121 £.; ferner die Darstellung der Rolle der politischen
Parteien in der kommunalen Selbstverwaltung, genauer: der ,par-
teienfeindlichen Meinungen“ z. B. bei Trachternach (FN 71), S. 43 ff.

%) Beispiele aus jlingster Zeit: J. H. Kaiser, Welche normativen
Anforderungen stellt der Verfassungsgrundsatz des demokratischen
Rechtsstaats an die planende Tétigkeit, dargestellt am Beispiel der
Entwicklungsplanung? Referat auf dem 50. DJT 1974, These 12
(vertffentlicht in DVBIL. 1974, 874); H. Lecheler, Verwaltung als
sauBerparlamentarische Gewalt“, DOV 1974, 441-445 (446); W. Hoppe,
Zur Rechtskontrolle von Bebauungsplinen, in: Offentliches Recht
und Politik, Festschrift fiir H. U. Scupin, 1973, S. 121—143 (128 zum
»Defizit an stddtebaulich relevanter Legitimation®).

%) H. Kriiger, Allgemeine Staatslehre, 2. Auflage 1966, S. 893
(S. 642 zur Liicke im Hinblick auf die Offentliche Meinung).

90) M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft (FN 47), S. 126, 156;
aus neuerer Zeit P. Graf von Kielmannsegg, Legitimitit als analy-
tische Kategorie, PVS 12 (1971), 367—401. Auch Habermas, Legiti-
mationsprobleme (FN 40), verbleibt letztlich noch ganz in dem von
M. Weber abgesteckten Begriffsrahmen.
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Auch in demokratischen Ordnungen erschopft sich die Teilhabe
der Herrschaftsunterworfenen in Akten der Einsetzung und
Bestitigung; dariiber hinausgehende Moglichkeiten aktiver
Mitwirkung kommen nicht in den Blick. Ebenso passiv bleibt
die Rolle des Biirgers in dem von Niklas Luhmann postulier-
ten scheinaktiven Rollenspiel protestabsorbierender Verfahren.
Sie 148t die innovatorische Funktion von ,Protesten® unberiick-
sichtigt. Luhmann verweist ausdriicklich auf Maxr Webers Be-
griff der rationalen Legitimitit aufgrund des Glaubens an die
Legalitit gesetzter Ordnungen®), wechselt jedoch in hdochst
folgenreicher Weise den Bezugspunkt der Zweckrationalitit ge-
gen die ,Systemrationalitdt aus, sein modernes Funktions-
dquivalent der Staatsridson?).

2. Nun liefe sich freilich Max Webers Begriff der rationalen
Herrschaft, eine der groBen Prigungen moderner Wissenschaft,
unter dem Vorzeichen einer demokratischen Verfassungstheorie
auch anders fortschreiben. Rationalitit erschopft sich dann
nicht — wie noch bei Weber — in der inneren Ordnung ab-
sichtsvoll gesatzter Regeln®), die der Konfliktentscheidung vor-
gegeben sind, sondern begreift jenen RegelungsprozeB mit ein,
der in jeder Entscheidung zwischen alternativen Méglichkeiten
enthalten ist. Dieser Proze der Rechtsbildung vor der ab-
schlielenden rechtsverbindlichen Entscheidung verstdrkt seine
Rationalitdt dann dadurch, daB3 er zugénglich ist fiir jedermann,
der den Mut hat, sich seines eigenen Verstandes zu bedienen.
Der so oft und bis zum UberdruB in seiner Miindigkeit be-
schworene Biirger muB dann heraustreten aus einer nur von
gelegentlichen Akklamationsritualen oder formalen Rollen-
spielen unterbrochenen Passivitdt und eintreten in eine aktive
demokratische Offentlichkeit, die nicht zu verwechseln ist mit
Geschrei und Gewalt einer sich diesen Begriff ebenfalls an-
maBenden aktionistischen Sitzungs6ffentlichkeit. So rasch soll-
ten wir uns Begriffe nicht nehmen lassen.

Denn die Vermeidung von Gewalt ist der heimliche Nerv des
Legitimationsproblems. Eine staatliche Ordnung kann nur dann
die physische und psychische Gewalt zu ihrer Durchsetzung so
weit wie irgend angingig zuriicknehmen und im gleichen Mafle
Freiheit ermoglichen, wenn sie von moglichst vielen als legitim
empfunden wird!%?).

%) N. Luhmann, Legitimation durch Verfahren, 1969, S. 28 {.

%) Dazu W. Schmidt, Aufklirung durch Soziologie, Neue Politi-
sche Literatur XVI (1971), 340—354 (350 £.).

%) M. Weber (FN 47), S. 125.

100) An diese Zusammenhinge hat kiirzlich wieder W. Schluchter,
Aspekte biirokratischer Herrschaft, 1972, S. 29 (unter Hinweis auf
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DafB3 dies auch kiinftig moglich sei, ist die Grundannahme,
ohne die alle hier vorgetragenen Uberlegungen in sich zusam-
menfallen und die im Widerspruch steht zu der Behauptung,
die zunehmende kapitalistische Durchstrukturierung der Ge-
sellschaft lasse auf lange Sicht keine andere Losung zu als
staatlichen Terror und den Gegenterror des gewaltsamen Klas-
senkampfes®). Die Chancen, dieses Gespenst zu bannen, mo-
gen unsicher sein. In meinem Vorschlag und in dem darin vor-
ausgesetzten ProzeB stindiger Erneuerung staatlicher Legitimi-
tat ist der passive ,,Gehorsam aus Einsicht* (oder auch nur aus
Apathie) nur eine Durchgangsstufe!®®) auf dem Wege zu einer
Legitimation durch aktive Mitwirkung, die erst es jedermann
ermdglicht, auch auf einer fortgeschrittenen Stufe politischen
Bewufltseins die fiir eine freie Gesellschaft notwendigen Re-
geln und Entscheidungen als auf eigener Mitverantwortung
beruhend anzunehmen, und sei es auf der Mitverantwortung
durch Unterlassen. Friihe Ansétze fiir ein solches Verstindnis
demokratischer Legitimation als eines stindigen Kommunika-
tionsprozesses demokratischer Teilhabe!®) lassen sich in der
Verfassungstheorie Rudolf Smends finden, auch wenn diese
noch sehr dem é&lteren Legitimationsbegriff Max Webers ver-
haftet blieb104),

Bei alledem kann es nicht darum gehen, die bisher allein an-
erkannte Legitimation durch allgemeine Wahlen und die Le-

die Saint-Simonisten) erinnert; vgl. ferner J. H. Herz, Gedanken
iiber Legitimitit, Gewalt und die Zukunft des Staates, in: ders,
Staatenwelt und Weltpolitik, Aufsitze zur internationalen Politik
im Nuklearzeitalter, 1974, S. 183—197.

101y Vgl zuletzt J. Hirsch, Staatsapparat und Reproduktion des
Kapitals, 1974, S. 54.

12) ygl. Chr. Graf von Krockow, Soziale Kontrolle und autoritére
Gewalt, 1971, S. 162.

103) An dieser Stelle ergeben sich Beriihrungen mit der Umdeu-
tung der ,politischen Reprisentation im modernen Staat der biir-
gerlichen Demokratie* als eines organisierten Prozesses durch
M. Sobolewski, vgl. die Zusammenfassung in: Zur Theorie und Ge-
schichte der Reprisentation und Reprisentativverfassung, hrsg. von
H. Rausch, 1968, S. 419—442 (422 ff., 430); ders., The Voters Political
Opinions and Elections. Some Problems of Political Representa-
tion, in: Die moderne Demokratie und ihr Recht, Festschrift fiir
G. Leibholz, 1966, Bd. II, S. 345—365. Erneut werden untergriindige
Querverbindungen zwischen ,Reprisentation® und ,Legitimation“
erkennbar (vgl. oben vor 1 FN 88). Die Verlagerung der neueren
Diskussion von , Legitimitidt® (als Eigenschaft) auf ,Legitimation“
(als den ProzeB3 der Gewinnung von Legitimitit) wird bisher aller-
dings kaum wahrgenommen.

104y R. Smend, Verfassung und Verfassungsrecht, 1928, hier nach
dem Abdruck in Staatsrechtliche Abhandlungen, 2. Auflage 1968,
S. 150, 163, 165 ff., 217, 226, 266.
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gitimationsvermittlung durch das Parlament zu verabschieden,
sondern nur, sie in einen groBeren Zusammenhang zu riicken
und zu erginzen. Wenn einer der Grinde fiir den Ausschliel3-
lichkeitsanspruch des bisherigen Systems demokratischer Le-
gitimation war, die Einheit des Staates und die Einheit der
Staatsgewalt zu bewahren, so werden wir in dieser Hinsicht
scharfer differenzieren miissen. Die einheitliche Legitimation
definitiver Entscheidungen und der dafiir zustidndigen Staats-
organisation bleibt in der Unterscheidung von definitiver Ent-
scheidung und Entscheidungsvorbereitung gewahrt. Lingst
iberholt vom demokratischen Staat ist jedoch das Dogma von
der Einheit der Staatsorganisation im Sinn einer Staatsper-
son!%), Zwar bleibt fiir definitive Verwaltungsentscheidungen
das Verwaltungsorgan ein notwendiger Zurechnungspunkt,
doch geho6rt zum Wirkungszusammenhang der staatlichen Ein-
heit als organisierter Wirkungseinheit auch der demokratische
ProzeB der Entscheidungsvorbereitung, an dem organisierte wie
nichtorganisierte Biirger umfassender als bisher teilhabebe-
rechtigt werden sollten.

V.
Hier schlieBt sich der Kreis!?).

Im gleichen MaBe wie demokratische Teilhabe an der Vor-
bereitung von Verwaltungsentscheidungen verfahrensrechtlich
abgesichert wird, tritt die Verwaltung aus dem Schatten ver-
meintlicher politischer Neutralitit heraus. Thr Verhiltnis zur
Politik muB deutlicher als bisher bestimmt werden. Bis zur
Verkniipfung von Staatsrecht und Politik!'%’) sind viele mitge-
gangen. Jetzt ist ein weiterer Schritt erforderlich, der zu Ver-
waltungsrecht und Politik. Die planende und konfliktentschei-
dende Verwaltung ist immer auch politische Gewalt und mufl
sich der offenen politischen Auseinandersetzung stellen. Wir
miissen darangehen, das aufzuarbeiten.

105) Dazu jetzt eindringlich E. W. Béckenforde, a. a. O. (FN 2).

108) Vgl. oben I 1.

107) Dies die ebenso beriihmte wie immer noch zu wenig gelesene
Rektoratsrede H. Triepels, 1927,
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Leitsédtze des Berichterstatters iiber:

Organisierte Einwirkungen auf die Verwaltung
Zur Lage der zweiten Gewalt

I. Bestandsaufnahme

1. Neben den schon oft erérterten Einwirkungen von Ver-
binden, Gewerkschaften und politischen Parteien sind — bei
teilweiser Uberschneidung mit weiterhin erhobenen Partizipa-
tions- und Demokratisierungsforderungen — 2wei Entwicklun-
gen besonders folgenreich fiir die gegenwdrtige und kiinftige
Lage der Verwaltung: a) Einwirkungen von Interessengrup-
pen, vor allem Biirgerinitiativen, die sich mangels und anstelle
anderen Konfliktpotentials um eine Mobilisierung der dffent-
lichen Meinung bemiihen und um den dadurch auf die éffent-
liche Verwaltung entstehenden politischen Druck; b) die Aus-
weitung der Beteiligung an féormlichen Verwaltungsverfahren
durch die praktische Entwicklung von Massenverfahren und
durch die zunehmend geforderte Vorverlegung der Verfahrens-
eréffnung.

2. Beide Entwicklungen konnen die Einflufichancen vor allem
von Verbdnden und Privatunternehmen verdndern.

3. Forderungen nach weiterer Demokratisierung der Ver-
waltung iberschneiden sich nur insoweit mit dem Berichts-
gegenstand, als eine Interessenorganisation von der Verwal-
tungsorganisation unterscheidbar bleibt (2. B. wenn Beset-
zungsrechte oder ein ,imperatives Mandat“ in Anspruch ge-
nommen werden).

4. Alle auf die Fortentwicklung des geltenden Rechts zielen-
den Vorschlige miissen auch fiir die Einwirkungsmdglichkeiten
nichtorganisierter Interessen offengehalten werden. Die An-
nahme, alle Interessen seien organisationsfihig, kann als wi-
derlegt gelten. Mangelnde Organisationsfihigkeit kann sich
aus der Person der Betroffenen oder aus der noch fehlenden
Aktualitdét des Interessenkonflikts ergeben. Mangelnde Orga-
nisationsfGhigkeit kann mit der mangelnden Artikulations-
moglichkeit der Interessen durch die Betroffenen selbst zusam-
menfallen und ein Informationsdefizit der Verwaltung bewir-
ken. Nichtorganisation kann Nichtentscheidung (non-decision-
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making) zur Folge haben. Zu fragen ist nach der ,Reprdsenta-
tion nichtorganisierter Interessen®.

5. Die Eigenarten unterschiedlicher Interessenorganisationen
konnen besonders deutlich unter dem Zeitaspekt erfafit wer-
den. Dauerorganisationen (Verbinde usw.) stehen auf der ei-
nen, Spontanorganisationen (2. B. Demonstrationsversammlun-
gen) auf der anderen Seite der Skala; dazwischen stehen von
der Dauer eines konkreten Interessenkonflikts abhdngige, kon-
kret konfliktbezogene Organisationen (2. B. Biirgerinitiativen).

6. Biirgerinitiativen finden sich vor allem im kommunalen
Bereich. In den meisten Konfliktsfillen sind jedoch die ange-
sprochenen Kommunalorgane nur sehr beschrdinkt entschei-
dungsbefugt und sind zudem mafgebliche Vorentscheidungen
schon gefallen. Gerade hier stellen sich die Fragen nach einer
fritheren Verdffentlichung der Verwaltungsabsichten und nach
den Moglichkeiten einer rechtzeitig in Gang gesetzten &ffent-
lichen Diskussion, die auch die zentralen Entscheidungsinstan-
zen jenseits der kommunalen Zustdndigkeitsgrenzen mit einbe-
zieht.

1. Einwirkungen als rechtliche Mitwirkung

1. Die abwertende Unterscheidung von ,Gemeinwohl®
(: durch die Verwaltung zu verwirklichen) und ,Partikular-
interessen” (: auf die Verwaltung einwirkend) ist differenzie-
rungsbedirftig. Wenn ,Gemeinwohl“ die Biindelung der je-
weils als ,0ffentliche anerkannten Interessen bezeichnet,
kommt es darauf an, wie ein (,partikulares“?) Interesse zum
»Offentlichen” wird.

2. Eine rational und eindeutig begriindbare gesellschaftliche
Priferenzordnung (,,Gemeinwohlordnung®), die mit den Pré-
ferenzordnungen aller Gesellschaftsmitglieder iibereinstimmdt,
kann es nicht geben; sie bedarf der Entscheidung (K. J. Ar-
row). Unter dem GG bleibt dafiir nur die Entscheidung durch
demokratisch legitimierte Organe. Die Notwendigkeit politi-
scher Entscheidung iiber ,verallgemeinerungsfihige® Interessen
falsifiziert das Postulat des herrschaftsfreien Diskurses mit
dem Ziel eines 2wanglosen Konsensus (J. Habermas), das die
politische Entscheidung nur als Verlegenheitslosung begreifen
kann und bei einem vorpolitischen Begriff von Demokratie ste-
hen bleibt.

3. Soweit der Vorrang eines Interesses nicht in der Verfas-
sung oder in anderen Rechtsnormen verbindlich vorentschie-
den ist, gibt es in einer demokratischen Ordnung nur den Un-
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terschied zwischen (rechtlich anerkannten, insoweit) ,6ffentli-
chen” und latent ¢ffentlichen Interessen, die sich noch um die
Anerkennung als ,6ffentliche Interessen bemiihen. Das ,0f-
fentliche“ eines Interesses ist die durch rechtsverbindliche Ent-
scheidung staatlicher Organe erlangte Zusatzqualitdt eines ur-
spriinglichen ,Partikularinteresses”.

4. Welche Interessen sich in der Entscheidung eines Interes-
senkonflikts durchsetzen, hingt auch von den Einwirkungs-
moglichkeiten auf den der rechtsverbindlichen oder definitiven
Entscheidung (2. B. Beschluf iiber einen Bebauungsplan; Er-
teilung einer Genehmigung) vorausgehenden Prozef der Infor-
mationserarbeitung und -vorstrukturierung ab. Die Beteiligung
von Interessengruppen an definitiven Entscheidungen der all-
gemeinen Verwaltung wiirde die Qualifikationskompetenz zur
Bestimmung ,6ffentlicher Interessen an die organisierten In-
teressen und dort an die stirkste Interessengruppe ausliefern.

5. Organisierte wie nichtorganisierte Einwirkungen kommen
jedoch als wechtlich gesicherte Mitwirkung an ‘einem (dem
Verfahren der definitiven Entscheidung vorgelagerten) Ver-
fahren der Entscheidungsvorbereitung in Betracht. Ansdtze
dieser aus der Eigenart rechtsverbindlicher Entscheidungen
folgenden Unterscheidung finden sich in den Planfeststellungs-
verfahren und den Verfahren zur Genehmigung umweltge-
fdhrdender Anlagen.

6. Im Verfahren der Entscheidungsvorbereitung besteht nicht
die aus der Pluralismusdiskussion bekannte Gefahr der nega-
tiven Koordinierung von Vetopositionen mit der Folge eines
Konservatismus aus strukturellen Griinden und auch nicht
die gelegentlich befiirchtete Gefahr des ,imperativen Man-
dats“ fiir Gruppenvertreter, denn derartige Imperative kén-
nen sich nur auf definitive Entscheidungen auswirken.

7. Die Beteiligung von Interessengruppen und nichtorgani-
sierten Interessenvertretern an einem Verfahren der Entschei-
dungsvorbereitung ist notwendig, wenn anders eine méglichst
vollstindige Aggregierung der betroffenen Interessen nicht
gewdhrleistet ist.

a) Das Informationserarbeitungs- und damit Problembearbei-
tungspotential der Verwaltungsbiirokratie ist aus verfassungs-
rechtlichen wie allgemein organisationssoziologischen Griinden
defizitir. Verfassungsrechtlich beruht das auf der Program-
mierung durch die Regierung und die sie tragende Parlaments-
mehrheit. Organisationssoziologisch beruht es auf der ,selek-
tiven Aufmerksamkeit” der Mitglieder einer Verwaltungsein-
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heit, der Identifikation mit dem eigenen Aufgabenbereich
(,Ressortegoismus® im kleinen) mit der Folge der Vernach-
ldssigung von ,Nebenfolgen®, fiir die niemand zustindig ist.
Hierarchische Systeme tendieren dazu, statt Alternativenbiin-
del ,entscheidungsreife”, ,einzig richtige® Losungen anzubie-
ten.

b) Ebenso defizitdr ist das Vermittlungspotential der gele-
gentlich mit Hinweis auf ihre besondere Beziehung zur Ge-
meinwohlverwirklichung aus der Reihe anderer Interessen-
gruppen herausgehobenen politischen Parteien.

8. Der Ausgleich dieses Defizits durch die verfahrensrechtlich
gesicherte Beteiligung von Interessengruppen und nichtorga-
nisierten Interessenvertretern an der Entscheidungsvorberei-
tung fithrt zu Fragen des Zugangs zum Verfahren und des an-
schlieflenden Rechtsschutzes.

a) Am Beispiel der Massenverfahren lassen sich drei Arten
von Beteiligten ausmachen: Inhaber von Individualrechten
(z. B. Eigentiimer); Entscheidungsbetroffene, die Schutznormen
auch zu ithren Gunsten geltend machen (z. B. Anwohner im Ge-
fahrenbereich eines Kernkraftwerks); jedermann, der sich auf
latent 6ffentliche Interessen beruft und daraus die zumindest
teilweise Unzuldssigkeit der geplanten Entscheidung folgert.
Die zeitliche Vorverlegung der Verfahrenseroffnung fiir jeder-
mann dringt das Amtsgeheimnis zuriick und verkiirzt den In-
formationsvorsprung und Wettbewerbsvorteil von Interessen-
vertretern mit exklusivem Zugang zur Verwaltung.

b) Die dritte Beteiligtengruppe (,jedermann®) muf in ihrem
Recht auf Verfahrensbeteiligung auch gerichtlich geschiitzt
werden. Die inhaltliche Durchsetzung der geltend gemachten
Interessen und der aus ihnen abgeleiteten konkreten Entschei-
dungsalternativen ist jedoch, weil noch in keiner mapfstabsfdi-
higen Rechtsnorm vorentschieden, nicht rechtsschutzfdhig. Der
Schutz eines von der Durchsetzung konkreter Entscheidungs-
alternativen gleichsam abgekoppelten Rechts auf Verfahrens-
beteiligung bezeichnet eine denkbare Entwicklungslinie auch
der Verbandsklage.

III. Demokratische Legitimation durch verfahrensrechtlich ge-
sicherte Mitwirkung

1. Sobald die verfahrensrechtlich gesicherte Mitwirkung an
der Entscheidungsvorbereitung die Grenzen des Individual-
rechtsschutzes und der Durchsetzung von Schutznormen tber-
schreitet, ist sie demokratische Teilhabe und muf in den Ge-
samtzusammenhang demokratischer Legitimation einbezogen
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werden. Sie wird weder von der bisherigen Staatsrechtslehre
(Legitimationsfunktion von Verfassung und demokratischen
Wahlen, Legitimititsvermittlung durch das Parlament) noch
von der Max Weber verpflichteten soziologischen Typisierung
von Gehorsamsmotivationen erfafit. Auch eine auf Protestab-
sorption beschrinkte Legitimation durch Verfahren greift noch
zu kurz und vernachldssigt die innovatorische Funktion des
»Protests®.

2. Die vom Biirger ausgehende Legitimation durch Wahlen
zum Parlament ist auf die , Einheit der Staatsgewalt” bezogen;
diese Funktion bleibt in der einheitlichen Legitimation der fir
definitive Entscheidungen zustindigen Staatsorgane gewahrt.
Sie ist um die Legitimation durch aktive Mitwirkung an der
Vorbereitung von Verwaltungsentscheidungen zu ergdnzen, fir
die der passive ,Gehorsam aus Einsicht“ nur eine Durchgangs-
stufe bildet. Demokratische Verfahren kinnen so als Kommu-
nikations- und Lernprozesse begriffen werden.

IV. Schlufbemerkung

Die verfahrensrechtlich gesicherte demokratische Teilhabe
an der Vorbereitung von Verwaltungsentscheidungen ldft die
planende und konfliktentscheidende Verwaltung als politische
Gewalt aus dem Schatten vermeintlicher politischer Neutralitdt
heraustreten. Erforderlich ist deshalb eine Neubestimmung des
Verhdltnisses von Verwaltungsrecht und Politik.
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I. Neue Verhaltenserwartungen gegeniiber der Verwaltung

[(1) — Die Dogmatik des gegenwirtigen Verwaltungsrechts
148t sich als Programmstruktur einer sozialstaatlichen Verwal-
tung beschreiben, die auf die Erwartungen der Gesellschaft
nach rechtsstaatlichen und technologischen Leistungen des
Staates eingestellt ist!). Zur Kennzeichnung dieser Situation
erscheint der systemtheoretische Begriff der Output-Orientie-
rung angemessen?). In dieses Leitbild fligen sich auch diejeni-

*) Die in eckige Klammern gesetzten Ausfiihrungen wurden aus
Zeitgriinden nicht vorgetragen. — Fiir Anregungen im Bereich so-
ziologischer Fragen bin ich Herrn Dr. Dietmar Schissler zu Dank
verpflichtet.

1) Zur Dogmatik des Verwaltungsrechts vor den Gegenwartsauf-
gaben der Verwaltung Bachof und Brohm, VVDStRL 30 (1972), 193 ff.
bzw. 245 ff.; ferner Badura, DOV 68, 446 if.

3 Zum Input/Output-Modell und seiner Verwendung siehe bei
Luhmann, Theorie der Verwaltungswissenschaft, 1966 (zit. Luhmann,
Theorie der Verwaltungswissenschaft), S. 38 ff. und 56 sowie
Scharpf, Demokratietheorie zwischen Utopie und Anpassung, 1970
(zit. Scharpf, Demokratietheorie), S. 21 ff.



222 Richard Bartlsperger

gen Formen einer 6ffentlichen Partizipation an Verwaltungsent-
scheidungen ein, die nur als Handlungs- und Entscheidungs-
hilfen fiir eine an wiinschbaren Leistungen gemessene Ver-
waltung konzipiert sind?). Nach der Kategorie des Input/Out-
put-Modells erweisen sich alle weitergehenden Partizipations-
forderungen und o6ffentlichen Einwirkungen gegeniiber der
Verwaltung als Versuch, diese nicht von der Verwaltungslei-
stung, sondern von den in den politischen Prozefl eingehenden
WillensduBerungen und Interessenartikulationen her zu ratio-
nalisieren. Verwaltungsgeschichtlich kann hierin ein zweiter
Schritt zur Uberwindung der Verwaltungsstaatlichkeit gesehen
werden?), nachdem die Verrechtlichung der Verwaltung, ihre
Anspruchsgebundenheit und ihre verwaltungsgerichtliche Kon-
trolle fortgeschritten erscheinen.] Aus der Sicht einer Verwal-
tungstheorie handelt es sich bei den organisierten Einwirkun-
gen einer aktiven Offentlichkeit’) auf die Verwaltung um
einen Antagonismus zur Idee der rechtsstaatlichen Verwaltung.
Dies gilt in zweifacher Hinsicht?). Das Verwaltungsrecht des
sozialen Rechtsstaates hat eine weitgehende Autonomie und
politische Unabhingigkeit der Verwaltung ermdglicht’). Zum

3) Zur Partizipation an Verwaltungsentscheidungen Walter und
Schmitt Glaeser, VVDStRL 31 (1973), 147 ff. bzw. 179 ff.

4 Vgl. Habermas, Strukturwandel der Offentlichkeit, 4. Aufl.
1969 (zit. Habermas, Strukturwandel der Offentlichkeit), S. 242 ff.
und Schmitt Glaeser, a.a.O., 213.

5) Der Begriff der aktiven Offentlichkeit wird gebraucht zur Be-
zeichnung eines Artikulationssystems der Offentlichkeit, deren In-
teresse am politischen ProzeB weder mit demjenigen organisierter
Interessengruppen noch mit demjenigen unmittelbar Betroffener
identisch ist (siehe bei Dahrendorf, Aktive und passive Offentlich-
keit, Merkur 21 (1967), 1109 ff). Im vorliegenden Zusammenhang
kann auch der Begriftf der kritischen Offentlichkeit im gleichen
Sinne verwendet werden (hierzu bei Habermas, a. a. O., besonders
S. 252 und 269).

%) Habermas, a.a.O., S. 256.

7) Zu den Moglichkeiten der heutigen Verwaltung, sich hinsicht-

lich der Ursachen und Wirkungen ihres Handelns Unabhingigkeit
von politischer Fiihrung und gerichtlicher Kontrolle zu verschaffen,
siche allgemein Luhmann, Zweckbegriff und Systemrationalitit,
1968 (zit. Luhmann, Zweckbegriff und Systemrationalitit), S. 70 so-
wie im besonderen Scharpf, Die politischen Kosten des Rechts-
staats, 1970 (zit. Scharpf, Die politischen Kosten des Rechtsstaats),
S. 75 £f., Brohm, VVDStRL 30 (1972), 245 ff. — 259 £. und 267 ff. und
Schmitt Glaeser, VVDS{RL 31 (1973), 147 {f. — 201 1f.
Zum Zusammenhang zwischen der Spezialisierung und der Ver-
selbstindigung der Verwaltung siehe Scharpf, Die planende Ver-
waltung in der Demokratie, abgedruckt in: Scharpf, Planung als
politischer Prozel — Aufsdtze zur Theorie der planenden Demo-
kratie, 1973, S. 114 ff. — 115 {.
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Teil ist die Verwaltung von einer perfektionistischen Gesetz-
gebung begleitet, iber die sie im Rahmen der biirokratischen
Gesetzesinitiative informationell und gestaltend verfiigt und
die sie bei der nachfolgenden Ausfiihrung als Schutz gegen po-
litische EinfluBnahmen benutzt?). Soweit die Verwaltung an-
dererseits Entscheidungs- und Beurteilungsspielrdume sowie
Gesetzesfreiheit beanspruchen kann®), vermag sie sich ebenso
politisch abzuschirmen unter Berufung auf ihre Anspruchsge-
bundenheit an subjektive 6ffentliche Rechte der Verwaltungs-
unterworfeneni?) sowie auf die umfangreichen Prijudizien der
Verwaltungsgerichtsbarkeit, die weitgehend die normkritische
Funktion des Allgemeinen Verwaltungsrechts iibernommen
hat!!). Die Problematik von 6ffentlichen Einwirkungen auf die
Verwaltung, wie sie gegenwirtig vor allem in Biirgerinitiativen
in Erscheinung treten, gewinnt daher ihre verwaltungstheore-
tische Dimension einmal aus der Dialektik einer politisch ver-
selbstdndigten Verwaltung. Zum zweiten ist in den Einwirkun-
gen einer kritischen Offentlichkeit auf die Verwaltung ein An-
tagonismus sichtbar, von dem behauptet wird, dal er dem Li-
beralismus von Anbeginn innewohnte!?). Ausgangspunkt ist
hierbei im Verhéltnis von Staat und Gesellschaft die Beobach-
tung, dafl die rechtsstaatliche Ausgrenzung einer privaten und
gesellschaftlichen Sphire in dem MaBe von individuellen und
gesellschaftlichen Anspriichen auf sozialstaatliche Leistungen
und auf Teilhabe an G&ffentlichen Einrichtungen iiberlagert
wird, in dem die Idee einer sich in freier Konkurrenz selbst
ordnenden Verkehrsgesellschaft mit der 6konomischen und so-
zialen Wirklichkeit nicht {ibereinstimmt!?). Die hieraus entste-
hende sozialstaatliche Verschrankung von Staat und Gesell-
schaft ist latent darauf angelegt, daB sich eine kritische Offent-
lichkeit mit dem Anspruch auf Beeinflussung und Kontrolle
der sozial gestaltenden Téatigkeit des Staates formiert. Es er-
scheint deshalb als eine richtige Feststellung zum Strukturwan-

%) Die politische Selbstindigkeit der Verwaltung erscheint als not-
wendige Folge der Abwendung vom Polizei- und Verwaltungsstaat
(siehe Luhmann, a.a.O., S. 66).

%) Hierzu H. J. Wolff-Bachof, Verwaltungsrecht I, 9. Aufl. 1974
(zit. H. J. Wolff-Bachof, Verwaltungsrecht I), §§ 30 f.

10) Hierzu H. J. Wolff-Bachof, a.a. 0., § 43.

1) Vgl. Luhmann, Theorie der Verwaltungswissenschaft, S. 13 und
Kénig, Verwaltungsreform und Demokratiediskussion, in: Demo-~
kratie und Verwaltung, Schriftenreihe der Hochschule Speyer Band
50, 1972, S. 271 ff. (zit. Konig, Verwaltungsreform und Demokratie-
diskussion), S. 278.

12) Habermas, Strukturwandel der Offentlichkeit, S. 256.

13) Habermas, a.a.Q., S. 242.
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del der Offentlichkeit, daB solche Vorginge die Dialektik der
liberalstaatlichen Idee zu Ende bringen. Verwaltung und Ver-
waltungsrecht sind diesem Vorgang heute erstmals massiv und
in der besonderen Situation gegeniibergestellt, daB die Politi-
sierung der Verwaltung iiber eine kritische Offentlichkeit
durch AuBerungen der Staatsfithrung autoritativ ermuntert
und in einer modeartig entstandenen Demokratiediskussion
theoretisch angetrieben wird. Eine Einstellung des Verwal-
tungsrechts zu diesem Phéinomen ist in jedem Falle unaus-
weichlich!4). Die Aufgabe kann in der Weise beschrieben wer-
den, daB der soziale Verwaltungsstaat seine demokratische
Theorie zu finden hat??),

(2) — Fiir die wirkliche Lage der heutigen Verwaltung er-
scheinen iiberkommene Vorstellungen einer demokratischen
Exekutive nur noch bedingt als funktional. Das gilt in extre-
mem Mafle fir die idealistische Theorie der Reinen Rechts-
lehre%). Dieser stellt sich das Verhéltnis von Demokratie und
Verwaltung als konstruktives Ergebnis der Theorie vom Stu-
fenbau der Rechtsordnung dar. Danach besteht unter den
Rechtsakten eine Rangordnung nach dem formalen Schema der
stufenweisen Geltungsabhingigkeit, wobei die Rechtserzeu-
gungsregeln der jeweils htheren Stufe auch inhaltliche Be-
stimmungen der Rechtsakte der niederen Stufe enthalten??).
Dem politischen und demokratischen Prozel wird in dem
rechtslogischen Stufenmodell lediglich ein Platz in den obersten
Schichten eingerdumt. Der Vollzug der dort getroffenen poli-
tischen Entscheidungen steht dagegen ,wesenhaft unter der
Idee der GesetzmiBigkeit“, die auf einer gewissen Stufe der
staatlichen Willensbildung notwendigerweise mit der Demo-
kratie in Konflikt gerét!®). Es ist danach ein Gebot der Demo-
kratie, die Verwaltung strikt biirokratisch zu organisieren und
die Selbstverwaltung auf den vom Gesetz freigelassenen Er-

1) Zu den bisherigen Einstellungen der Verwaltung auf organi-

sierte Einwirkungen von Initiativgruppen siehe bei Knopfle, DVBL.
74, 707 ff.
Zur bisherigen juristischen Sicht einer politischen Kontrolle des
»wohlfahrtsstaatlichen Etatismus* durch Wahlen, 6ffentliche Mei-
nung und organisierte Interessen etwa Badura, DOV 68, 446 ff. —
455.

15) Scharpf, Demokratietheorie, S. 24.

16) Siehe in diesem Zusammenhang Merkl, Demokratie und Ver-
waltung, 1923 und Kelsen, Vom Wesen und Wert der Demokratie,
2, Aufl. 1929 (zit. Kelsen, Vom Wesen und Wert der Demokratie),
S. 69 ff.

17) Kelsen, Reine Rechtslehre, 2. Aufl. 1960, S. 228 ff.

18) Kelsen, Vom Wesen und Wert der Demokratie. S. 70.
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messensbereich zu beschrinken'?). Selbst in den Fillen des
Verwaltungsermessens sieht eine solche Anschauung die de-
mokratische Struktur am ehesten dann gesichert, wenn eine
Weisungsbefugnis demokratisch legitimierter Organe besteht.
Es ist schwer einzuschédtzen, in welchem Mafle die Reine Rechts-
lehre zu der Beurteilung beigetragen hat, daB fiir das deutsche
Verwaltungsrecht der politische ProzeB mit der Gesetzgebung
endet??). Virulent ist sie jedenfalls durch eine neue rechtssozio-
logische Systemtheorie der Verwaltung geworden, die von
einem mit der ,Wiener Schule“ verwandten erkenntnistheore-
tischen Ausgangspunkt her das Geschidft der verwaltungsrecht-
lichen Dogmatik in vergleichbarer Weise auf die logische Inter-
pretation des Verwaltungsrechts und seine Harmonisierung zu
einem entscheidungsfunktionalen System beschrinken zu miis-
sen glaubt?!). Dadurch bleibt das politische Problem einer den
praktischen Aufgaben verpflichteten Rechtstheorie ungeldst und
die Jurisprudenz als praktische Wissenschaft unverstanden.
Eine Theorie der Verwaltung und des Verwaltungsrechts wird
ihrem Gegenstand kaum gerecht, wenn sie die Verwaltung
imstande sieht, ihre verfassungsrechtliche Pflicht zur Entschei-
dung auf der Grundlage hochst spezifizierter Konditional- und
Zweckprogramme des Gesetzgebers oder eines préjudiziellen
und rechtswissenschaftlichen Normenbestandes erfiillen zu
koénnen. Diese Voraussetzung fehlt nicht nur bei den herkémm-
lich als Ermessensvorgang oder als Ausfiillung unbestimmter
Rechtsbegriffe bezeichneten Verwaltungsentscheidungen??),
sondern mit graduellen Abstufungen allgemein bei der Rechts-

1) Kelsen, a.a. 0., S. 71 ff.; hinsichtlich der Partizipation an Ver-
waltungsentscheidungen ebenso noch Walter, VVDSt{RL 31 (1973),
147 ff. — 156 £.

20) Hierzu Scharpf, Die politischen Kosten des Rechtsstaats, S. 59.

2y Luhmann, Theorie der Verwaltungswissenschaft. Der verwal-
tungswissenschaftliche Ertrag der rechtssoziologischen Systemtheo-
rie geht auch insoweit nicht {iber das hinaus, was im theoretischen
Ansatz fiir die Verwaltung rechtsmethodisch bereits aus der All-
gemeinen Staatslehre Kelsens (Hauptprobleme der Staatsrechts-
lehre, 2. Aufl, 1923 und Allgemeine Staatslehre, 1925) und rechts-
soziologisch aus dem Staatsbegriff Hermann Hellers vom Staat als
Organisationseinheit (Staatslehre, herausgegeben von Gerhart Nie-
meyer, 1934) zu entnehmen war. Zum systemtheoretischen Aspekt
der Staatstheorie Hellers siehe Luhmann selbst, a.a. Q., S. 20; zum
staatstheoretischen und methodischen Konzept Hermann Hellers
siche ferner bei Bartisperger, Die Integrationslehre Rudolf Smends
als Grundlegung einer Staats- und Rechtstheorie, Diss. Erlangen
1964 (zit. Bartlsperger, Integrationslehre), S. 120 ff.

22) Nachweise Anm. 9.

15 Verdffentl, Dt. Staatsrechtslehrer, Heft 23
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verwirklichung durch die Verwaltung?®). Dem politischen Pro-
blem sieht sich die Verwaltung nicht zuletzt dadurch ausge-
setzt, daB die im Vorfeld ihres Entscheidungsprozesses vorge-
fundene Umweltkomplexitit keineswegs nur technologisch ist
und daher ein ihrem politischen Gehalt entsprechendes Ver-
fahren der Informationsaufnahme und der Verarbeitung ver-
langt?4). Diese durch Gegenstand und Methode des Verwal-
tungsrechts vorgegebene Lage blieb auch insoweit offen, als
bei der Behandlung des Partizipationsthemas auf der vorletz-
ten Tagung der Vereinigung zur Frage einer demokratischen
Legitimation der Verwaltung berichtet wurde?). Es ist schwer
zu erkennen, wie angesichts der Entscheidungsaufgaben der
Verwaltung deren Legitimation ausschlieflich in der Gesetzes-
und Parlamentsbezogenheit?®) hergestellt werden soll und die
politische Verselbstindigung der Verwaltung sowie ihr daraus
entstehendes demokratisches Legitimationsdefizit allein auf
den Gesichtspunkt der Parlamentsreform zuriickgefiihrt wer-
den kann®?). SchlieBlich veranlaBite die politische Lage der Ver-
waltung jlingst zu der Warnung, da die Verwaltung zu einer
»auBlerparlamentarischen Gewalt* werden kénnte?®). Diese be-
wullte Anspielung auf noch nicht lange zuriickliegende Erfah-
rungen mit einer zum Teil radikaldemokratischen Offentlich-
keit stellt eine Seite des Problems anschaulich vor Augen. Eine
Verwaltungstheorie muB sich aber im Stich gelassen fiihlen,
wenn der politische Entscheidungsbedarf der Verwaltung aus-
schlieBilich in der GesetzméBigkeit sowie in den Mdglichkeiten
des Gesetzesvorrangs und der parlamentarischen Ministerver-
antwortlichkeit gesucht wird??).

23) Aus der verwaltungsrechtlichen Literatur dazu grundséitzlich
Bachof, JZ 55, 97 ff. und Ehmke, Ermessen und unbestimmter
Rechtsbegriff im Verwaltungsrecht, 1960 sowie zuletzt die neuer-
lichen Entscheidungen und Erérterungen um den Beurteilungsspiel-
raum der Verwaltung: Beschl. des Gemeinsamen Senats der Oberen
Bundesgerichte v. 19. 10. 1971, NJW 72, 1411 ff. mit Anm. Kloepfer
und DVBL 72, 604 mit Anm. Redeker sowie Urt. d. BVerwG v. 16.
12. 1971, DVBL 72, 388 ff. mit Anm. Schmidt-Salzer und Wagenitz
und JZ 72, 204 ff. mit Anm. Bachof; Ossenbiihl, DOV 72, 401 ff,
Bachof, JZ 72, 641 ff. und Kellner, DOV 72, 801 ff.

Allgemein zu Gesetzesgebundenheit und Ermessen H. J. Wolff-
Bachof, Verwaltungsrecht I, § 31.

24) Vgl. insoweit die Kritik von Badura (DOV 70, 18 ff. — 21 £)
gegeniiber der systemtheoretischen Grundlegung der Verwaltungs-
wissenschaft durch Luhmann.

%) Anm. 3.

%) So Schmitt Glaeser, VVDStRL 31 (1973), 179 ff. — 212.

27) So Schmitt Glaeser, a.a.O., 218 f.

28) Lecheler, DOV 74, 441 ff.

29) Lecheler, a.a. Q.; sieche auch Zeitler, DVBI. 73, 719 ff.
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[Die Aktivierung einer kritischen Offentlichkeit gegeniiber
der Verwaltung hat sich zwar zu modehaft entwickelt, als daB3
ihr mit Riicksicht auf die Grenzen, die aus der Apathie, der
mangelnden Ausdauer und der apolitischen Interessenvielfalt
einer allgemeinen Offentlichkeit erwachsen, eine gleichbleiben-
de Wirksamkeit vorausgesagt werden kénnte. Als empirischer
Befund ist gleichwohl fiir den Augenblick eine Veridnderung in
den Verhaltenserwartungen gegeniiber der Verwaltung fest-
zustellen®?).] Die Offentlichkeit ist vielfach nicht mehr bereit,
in den Entscheidungen der Verwaltung allein das juristische
Fachwissen, die GesetzmiBigkeit und einen von den politischen
Zentralinstanzen programmierten Vollzug anzuerkennen?),
sondern verlangt auch die Verarbeitung ihrer unmittelbar an
die Verwaltung herangetragenen Interessen. Die Verwaltung
hat sich in bestimmten Bereichen, vor allem auf den Gebieten
der Stadtentwicklungsplanung und der Industrieansiedlung
auf die neuen Systemerwartungen eingestelll. Deshalb er-
scheint die Hypothese begriindet, daB die Offnung der Verwal-
tung gegeniiber einer aktiven Offentlichkeit zu denjenigen
Allgemeinbegriffen gehort, deren jeweilige Entwicklung nur
schwer riickgingig gemacht werden kann?®). Damit soll zu-
gleich gesagt sein, da Verdnderungen in der unmittelbaren
politischen Zuginglichkeit der Verwaltung ihre eigentlichen
Ursachen nicht in Méngeln des Verwaltungssystems zu haben
brauchen. Die Einwirkungen einer kritischen Offentlichkeit
auf die Verwaltung lassen sich unter einigen Gesichtspunkten
eher aus den politischen Forderungen der Umwelt und aus der
augenblicklichen sozialpsychologischen Lage erklédren.

(3) — Ein wesentlicher Grund fiir die unmittelbare Politisie-
rung der Verwaltung mul} darin gesehen werden, dafl die Ver-
mittlung der Offentlichkeit {iber politische Parteien und iiber
Interessenverbédnde sowohl im Verfahren wie im politischen
Inhalt nicht mehr als befriedigend empfunden wird?®). Die ver-

30) Zum Begriff der Verhaltenserwartungen sowie zu der system-
theoretischen Bedeutung ihrer Verdnderungen siehe Luhmann,
Funktionen und Folgen formaler Organisation, 2. Aufl. 1972 (zit.
Luhmann, Funktionen und Folgen formaler Organisation), S. 137 f.

31) Dazu Luhmann, Theorie der Verwaltungswissenschaft, S. 13.
Zum Teil wird das ,demokratische Legitimationsdefizit der Verwal-
tung“ lediglich als Folge eines politischen Fiihrungsdefizits von
Parlament und Regierung gegeniiber der Verwaltung gesehen (so
Schmitt Glaeser, VVDStRL 31 — 1973, 179 ff. — 2083).

32) Hierzu im Zusammenhang des priskriptiven Moments der
Systemtheorie Luhmann, a.a.O., S. 57.

33) Zum folgenden siehe bei Scharpf, Demokratietheorie, S. 29 f.,
33 ff, 40 f. und 52 f.; ferner Naschold, Organisation und Demo-

15*
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fahrensmifBige Funktionsschwiche des gruppentheoretischen
Pluralismus-Modells ist seit je ein staatstheoretisches Problem,
weil ein Gruppenpluralismus weder eine demokratische Legi-
timation durch die ganze Offentlichkeit noch ein Gemeininter-
esse herzustellen vermag. Gleichwohl schien eine politisch fun-
gierende Offentlichkeit lange Zeit auch in einer nach formalen
Organisationen differenzierten Gesellschaft moglich, soweit be-
stimmte technische und ckonomische Voraussetzungen erfiill-
bar waren¥). In technischer Hinsicht muBte eine organisations-
interne Offentlichkeit geschaffen und durch Kontrollen ge-
wihrleistet werden. Auf 6konomischem Gebiet erforderte das
Pluralismus-Modell eine so weitgehende und qualitativ so an-
erkannte Befriedigung der wirtschaftlichen Bediirfnisse, daB
ein fiir die Herstellung des allgemeinen Interesses erforderli-
ches Minimum von Konsensen zustande kommen kann. Beide
Voraussetzungen liegen im Augenblick nicht vor. Hinsichtlich
des Problems einer verbandsinternen Offentlichkeit hat sich
die Erkenntnis durchgesetzt, da weder alle Interessen organi-
sierbar sind, noch die mitgliedschaftliche demokratische Basis
der Organisationen stark genug ist, deren elitistischen und
oligarchischen Strukturwandel zu verhindern. Im gegenwirti-
gen Zeitpunkt wiegt indessen schwerer, da unter 8konomi-
schem Aspekt der Interessenkonsens der Gesellschaft gerade
auf denjenigen Gebieten verloren gegangen ist, die, wie im
Fall von Industrieansiedlungen, des Baues von Verkehrsanla-
gen und der Stadtentwicklungsplanung, die Entscheidungsvor-
ginge der Verwaltung betreffen. Das wirtschaftliche und tech-
nische Wachstum ist von einer unangefochtenen Leitidee zu
einem umstrittenen Gegenstand der Umweltdiskussion und zur
Zielscheibe einer polit-6konomischen Kritik des Wohlfahrtsbe-
griffes’®) geworden. Die gesamtwirtschaftlichen und 6kologi-
schen Folgeprobleme des wirtschaftlichen und technischen
Wachstums fiir Umwelt, stddtebauliche Ordnung und allgemei-
ne Lebensbedingungen brachten ein — zum Teil heftig ideolo-
gisiertes — Krisenpotential zur Entstehung, das derzeit weder
einen breiteren Interessenkonsens der gesellschaftlichen Grup-
pen ermdglicht, noch von den politischen Zentralinstanzen eine

kratie, 2. Aufl. 1971 (zit. Naschold, Organisation und Demokratie),
S. T ff. und Walter, VVDStRL 31 (1973), 147 ff. — 171 f.

34) Dazu Habermas, Strukturwandel der Offentlichkeit, S. 253 ff.

35) Siehe etwa fiir den Bereich der 6ffentlichen Planung und die
Fragen einer Partizipation an Verwaltungsentscheidungen Offe, De-
mokratische Legitimation der Planung, in: Offe, Strukturprobleme
des kapitalistischen Staates, 2. Aufl. 1973 (zit. Offe, Demokratische
Legitimation der Planung), S. 123 ff.; ferner Ronge/Schmieg, Re-
striktion politischer Planung, 1973.
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programmierte Steuerung erfihrt. Auf diese Weise werden die
konkreten Entscheidungen und Planungsvorhaben der Verwal-
tung zum Anla8 fiir die Formation einer kritischen Offent-
lichkeit, die dabei vielfach auch als Interessenvertretung der
unmittelbar Betroffenen agiert und benutzt wird. Das Pro-
blem einer Politisierung der Verwaltung erscheint deshalb in
der gegenwirtigen Lage nur dann angemessen erfaBt, wenn
man die organisierten Einwirkungen einer kritischen Offent-
lichkeit auf die Verwaltung als Funktion der Umweltdiskus-
sion sowie der polit-6konomischen Auseinandersetzung um den
Wachstums- und Wohlfahrtsbegriff versteht. Diese Kennzeich-
nung mag dazu verleiten, die Erdrterungen um eine Politisie-
rung der Verwaltung nur als ein ephemeres Thema zu be-
trachten. Fiir die Verwaltungswissenschaft und die Dogmatik
des Verwaltungsrechts ist jedenfalls theoretisch bedeutsam,
daB in diesem Zusammenhang die Kontrolle der Verwaltung
durch eine kritische Offentlichkeit beansprucht wird, die be-
wuBlt keine geregelte Verfahrensbeteiligung anstrebt. Darin
liegt ein wesentlicher Unterschied zu den Forderungen nach
einer verwaltungsrechtlich institutionalisierten demokratischen
Partizipation an Verwaltungsentscheidungen.

(4) — Die Strategie der Spontaneitidt und der verfahrens-
rechtlichen Ungebundenheit von Biirgerinitiativen, Massenein-
wendungen und anderen Offentlichkeitsaktionen gegeniiber
der Verwaltung ist Teil des sozialpsychologischen Sachverhalts,
daB sich angesichts der Wert- und Sachkomplexitit von Ver-
waltungsaufgaben eine rationale Stellungnahme AuBenstehen-
der nur noch von der konsequenten Durchsetzung des eigenen
Interesses her gewinnen 148t%). Der Druck von Offentlichkeits-
aktionen gegen die Verwaltung dient daher in steigendem
MaBe der Geltendmachung partikularer Interessen von Betrof-
fenen und Engagierten. Es erscheint daher zweifelhaft, ob es
bei der Berichterstattung auf der vorletzten Tagung der Ver-
einigung richtig war, das ,,Unbehagen des Biirgers im Verwal-
tungsstaat“’?) und die sogenannte Entfremdung des Menschen
gegeniiber der Lebens und Gemeinschaftsordnung?®®) als an-
tagonistische Basis einer verwalfungsrechtlich institutionali-
sierten Partizipation an Verwaltungsentscheidungen anzusehen

""36) Zu der ,Entfremdungs“-Lage im Bereich der Offentlichkeit
siche bereits die Berichterstattung zur Partizipation an Verwal-
tungsentscheidungen durch Walter, VVDStRL 31 (1973), 147 ff. —
149 ff. und Schmitt Glaeser, VVDStRL 31 (1973), 179 ff. — 228.

37) Walter, a.a. 0., 151,

38) Schmitt Glaeser, VVDStRL 31 (1973), 179 ff. — 228.
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und damit in ein auf das Gemeinwohl ausgerichtetes Integra-
tionsmodell einzubeziehen. Die Offentlichkeitsaktionen gegen-
iber der Verwaltung stellen sich vielmehr als Ausdruck eines
Gefiihls der Entfremdung gegeniiber dem Verwaltungsverfah-
ren als solchem dar. Dies mufl um so mehr angenommen wer-
den, als Betroffene und Offentlichkeit in einigen spektakulidren
und darum sehr meinungsbildenden Fillen durchweg ent-
tduschende Erfahrungen mit einer Beteiligung am Verwal-
tungsverfahren machen muBten. Dazu gehéren die aus dem
Kommunalrecht von Baden-Wiirttemberg bekannten Vorginge
von Biirgeranhtérungen bei kommunalen Gebietsinderungen,
an die weder der Gesetzgeber noch der Gemeinderat gebunden
ist®). Eine zweite bezeichnende Gruppe bilden diejenigen
Fille, in denen Stddte das Verfahren zum ErlaB eines Bauleit-
planes zwar unter einer mehr oder weniger gesetzméBigen Be-
teiligung der Offentlichkeit durchfiihren, aber lingst vorher in
Verhandlungen mit Unternehmen, mit Land, Bund oder Orga-
nen der Europiischen Gemeinschaften in der Sache entschieden
haben??). Ein Beispiel aus jlingster Zeit ist die Standortplanung
fiir ein Europiisches Patentamt in Miinchen, die der Bayeri-
sche Verwaltungsgerichtshof gerade wegen der externen Vor-
entscheidung fiir ungiiltig erkldrt hat4!). Wenn daher eine Ana-
lyse der in diesem Zusammenhang durchgefiihrten Offentlich-
keitsaktionen feststellt, die Ara des ,schlafenden Biirgers®
scheine ihrem Ende entgegenzugehen*®), so kann die Verwal-
tung darauf nicht eine Ara integrativer Partizipationsverfah-
ren aufbauen. Die gegenwirtige Lage der Verwaltung scheint
zutreffender erkannt, wenn diese ihr System auch auf das
Problem einer Publikumskommunikation einstellt, die verfah-
rensrechtlich nicht institutionalisierbar ist und von einer kri-
tischen Offentlichkeit nach einer Konflikttheorie betrieben
wird. [Eine Besonderheit der Aufgabe besteht zudem darin,
daB sich die Steuerung dieser Vorginge durch die Demokratie-
theorie nicht, wie jiingst richtig festgestellt wurde, als Ord-
nungsmacht versteht, die ihre Modelle auch auf ihre verfah-

3) § 8 Abs. 2, 3 und 6 Gemeindeordnung fiir Baden-Wiirttemberg
v. 25. 7. 1955 (GBI. S. 129, ber. S. 224), zuletzt gedndert durch das
Allgemeine Gemeindereformgesetz v. 9. 7. 1974 (GBIl. S. 237).

40) Hierzu Grauhan, Der politische WillensbildungsprozeB in der
Grofstadt, abgedruckt in: Grauhan, GroBstadt-Politik, 1972, S. 145 ff.
(zit. Grauhan, Der politische WillensbildungsprozeB in der GroB-
stadt), S. 156 und 158.

41) Beschl. d. BayVGH v. 19. 4. 1974 — Nr. 199 I 73.

4) Grauhan, Der politische WillensbildungsprozeB8 in der GroB-
stadt, S. 159 ¢,



Organisierte Einwirkungen auf die Verwaltung 231

rensrechtliche Durchfiihrbarkeit tiberpriift*3). Die kognitive Di-
stanz der Politikwissenschaft®¥) gegeniiber dem Verwaltungs-
recht erscheint als Ausdruck eines ideologischen und intellek-
tualistischen Fortschrittsdrucks und des BewuBtseins, daB so-
ziale Systeme beliebig nach theoretischen Modellen formbar
sein miissen?®). Das Verwaltungsrecht sieht sich deshalb — zum
Teil auch von politischen Zentralinstanzen offiziés verkiinde-
ten — Globalforderungen gegeniiber nach politischer Teilnah-
me der Offentlichkeit, nach Beteiligung der Biirger an politi-
schen Entscheidungen und an der Mitgestaltung des politischen
Geschehens, nach Ausnutzung der Leistungsenergien gesell-
schaftlicher Gruppierungen im Rahmen staatlicher Planungs-
systeme, nach mitverantwortlicher und verpflichtender Teil-
haberschaft unter der Voraussetzung eines Gewissens fiir das
Ganze oder nach der Einbeziehung Betroffener und nach stir-
kerer Mitwirkung der Biirger bei 6ffentlichen Planungspro-
zessen%), Diese Vorstellungen werden in den Offentlichkeits-
aktionen gegeniiber der Verwaltung zur Realitit.] Im Ergeb-
nis sind die neuen Verhaltenserwartungen gegeniiber der Ver-
waltung von dem Ziel geprigt, das Verwaltungssystem auBler-
halb institutionalisierter Partizipationsverfahren in der Be-
einflussung und Kontrolle durch eine kritische Offentlichkeit
zu politisieren. Von daher 148t sich das Erscheinungsbild der
gegen die Verwaltung gerichteten Offentlichkeitsaktionen be-
grifflich bestimmen.

I. Das begriffliche Erscheinungsbild organisierter Einwirkun-
gen auf die Verwaltung

(1) — Der Bereich organisierter Einwirkungen auf die Ver-
waltung hat ein gemeinsames begriffliches Merkmal mit den
Formen einer verfahrensrechtlich geregelten Partizipation an

43) Lecheler, DOV 74, 441 ff. — 445.

44) Scharpf, Die politischen Kosten des Rechtstaats, S. 10.

45) Siehe dazu Gehlen, Demokratisierung, in: Demokratie und Ver-
waltung, Schriftenreihe der Hochschule Speyer Band 50, 1972,
S. 179 ff. (zit. Gehlen, Demokratisierung), S. 184 und 190. Bezeich-
nend Naschold, Gesellschaitsreform und politische Planung, in:
Naschold[Vith, Politische Planungssysteme, 1973, S. 594.

40) Nachweise bei Heidtmann-Frohme/Keim, Politische Partizipa-

tion, in: Arbeitspapiere zur politischen Soziologie, herausgegeben
von Adrian/Enke/Schéssler, Heft 8, 1973 (zIt. Heidtmann-Frohme/
Keim, Politische Partizipation), S. 7 ff. — 7 f.
Zum ,DemokratisierungsprozeB“ als gesamtgesellschaftlichem Phi-
nomen (Scheuch in: Demokratie und Mitbestimmung, herausgegeben
von Utz und Steithofen, 1970, S. 91 ff.) siehe bereits die ausfiihr-
lichen Nachweise bei Schmitt Glaeser, VVDStRL 31 (1973), 179 ff. —
180 ff.; ferner Gehlen, Demokratisierung.
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Verwaltungsentscheidungen*?). Beide Vorginge sind auf Eman-
zipation von einer biirokratisch entscheidenden Verwaltung an-
gelegt. Die partizipativen Organisationsformen der Selbstver-
waltung und der Wahl von Verwaltungsbeamten sowie die
partizipativen Mitwirkungsformen der Anhorung, der Beteili-
gung, der Mitberatung, der Mitentscheidung und der Allein-
entscheidung durch nicht stindig als Organwalter berufene
Personen sind jedoch abgesehen von ihrer allgemeinen férm-
lichen Regelung dadurch gekennzeichnet, daB sie der Offent-
lichkeit zugleich einen Anteil an der Verwaltungsherrschaft
verschaffen. Von diesem verwaltungsrechtlichen Partizipations-
begriff unterscheiden sich die Offentlichkeitseinwirkungen
nicht allein durch die Faktizitat ihrer EinfluBnahme?*®), sondern
vor allem dadurch, daf} sie dem Entscheidungssystem der Verwal-
tung ausschlieBlich emanzipativ gegeniibergestellt oder — je
nach ihrem Selbstverstindnis — sogar entgegengestellt sind.
[Zwischen diesen beiden Arten einer emanzipativ offenen Ver-
waltung steht eine dritte Gruppe von Vorgéngen, bei denen ge-
sellschaftliche Institutionen nicht im Rahmen einer allgemeinen
Verfahrensregelung, sondern infolge einer konkreten Kontakt-
nahme mit der Verwaltung eine faktische Partizipation an Ver-
waltungsaufgaben beanspruchen??). Hierbei kann eine Okku-
pation von Verwaltungsfunktionen eintreten). Méglich ist
dies etwa, wenn Wohnungsbaugesellschaften aufgrund von
Kooperationen, 6ffentlich-rechtlichen Indienstnahmen oder kon-
zessionsgleichen Genehmigungskomplexen im Bereich der
stddtebaulichen Ordnung tatig werden. Diese etatistische Seite
des Problems der Indienstnahmen und Beleihungen stellt vor
spezielle Fragen organisierter Einwirkungen auf die Verwal-
tung, auf die an gesonderter Stelle einzugehen ist (unter VIII).]

(2) — Unter den Offentlichkeitsaktionen im Bereich der Ver-
waltung stehen gegenwirtig die Initiativgruppen an der Spit-
ze®!), Darunter kénnen die im Hinblick auf eine konkrete Ver-

47) Zum Begriff und zu den Formen der Partizipation an Ver-
waltungsentscheidungen siehe bei Walter, VVDStRL 31 (1973), 147 ff.

48) Siehe Walter, a. a. O., 154 und Knépfle, DVBIL 74, 707 ff.

4%) Dabei handelt es sich um den Problembereich der Erfiillung
von Verwaltungsaufgaben durch Private; siehe Ossenbiihl und
Gallwas, VVDStRL 29 (1971), 137 ff. bzw. 211 f£f.

5¢) Zur Privatisierung o6ffentlicher Funktionen Habermas, Struk-
turwandel der Offentlichkeit, S. 166 ff.

Bei solchen Vorgingen geht es im Verhiltnis von Verwaltung und
Offentlichkeit nicht um eine Offnung der Verwaltung, sondern um
den Schutz der Verwaltung im Interesse der Offentlichkeit.

§1) Fine Zusammenstellung der verschiedenen Formen von Offent-
lichkeitsaktionen gegeniiber der Verwaltung, allerdings unter Ein-
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waltungsaufgabe gebildeten oder eingesetzten Gruppen ver-
standen werden, die bestimmte Forderungen an die Verwal-
tung herantragen und durch éffentliche Versammlungen, Kund-
gebungen, Flugblattverteilung, Unterschriftensammlung, Mei-
nungsbefragungen sowie durch die Organisation von Massen-
einwendungen oder andere Aktionen des offentlichen Mei-
nungsdruckes durchzusetzen versuchen. Eine besondere Stel-
lung beanspruchen in diesem Zusammenhang die auf Gewalt-
aktionen, wie etwa auf Hiuserbesetzungen und Go-ins, geziel-
ten Aktivititen, weil diese bewuBt nur Gegenmachtpositionen
zum bestehenden Verwaltungssystem aufzubauen versuchen.
Eine starke Konfliktstrategie verfolgt auch die sogenannte
Stadtteilarbeit, die sich als Selbsthilfeorganisation sogenannter
unterprivilegierter Gruppen, vor allem in Arbeitervierteln,
versteht und langfristig auf eine Auseinandersetzung mit der
Verwaltung durch Systemverweigerung und Konfliktaustra-
gung angelegt ist. Zu den langerfristigen Erscheinungen zdhlen
ferner Biirgerforen, die im Wege der 6ffentlichen Diskussion
Vorschlige zu Entwicklungsproblemen erarbeiten sowie Stel-
lungnahmen und Informationen der Verwaltung entgegenneh-
men. Sie sind zum Teil von der Verwaltung selbst initiiert und
streben eine integrative Zusammenarbeit mit dieser an. Dies
gilt regelmiBig in noch héherem Mafle fiir die sogenannte An-
waltsberatung, die zum Teil auch in Verbindung mit einer
Initiative der Verwaltung die Planungsbetroffenen durch so-
genannte Advokatenplaner oder durch sachkundige Biirger un-
terrichten, beraten und vertreten soll5?). Das gemeinsame sy-
stemtheoretische Merkmal aller Offentlichkeitsaktionen im
Bereich der Verwaltung kann weder in der unterschiedlichen
Trigerschaft und Zusammensetzung noch in der verschiedenen
Organisation oder in der Art der beteiligten Interessen gesehen
werden. Offentlichkeitsaktionen kdnnen sogar, wie dargelegt,
staatlicherseits mitinitiiert sein oder, wie die Gruppeninitiati-
ven gegen Flugpldtze und Industrieansiedlungen zeigen, auch
von 6ffentlichen Korperschaften, vor allem Gemeinden, mitge-
tragen sein. Ebenso erscheint es fiir die Verwaltungstheorie

beziehung partizipativer Einrichtungen, findet sich bei Heidtmann-
Frohme[Keim, Politische Partizipation, S. 9 ff. sowie bei Offe, De-
mokratische Legitimation der Planung, S. 140 ff. jeweils mit Nach-
weisen. Zu den Biirgerinitiativen Battis/Vogt, JuS 73, 524 ff. und
Knopfle, DVBL. 74, 707 ff. — 712,

52) Sie ist als integrative biirgerschaftliche Beteiligung an der
Planungsverwaltung geeignet, hat allerdings ihre spektakulirste
Verwirklichung im sogenannten Naderismus gefunden, der sich die
Bewegung des charismatischen Konsumanwalts in den USA zum
Vorbild macht.



234 Richard Bartlsperger

lediglich als eine Einteilungskategorie, nicht jedoch als begriffs-
wesentlich, ob die Offentlichkeitsaktionen von politischen Par-
teien und deren Jugendgruppen, von berufsstdndischen Organi-
sationen oder Wirtschaftsverbdnden mit oder allein getragen
werden. SchlieSlich kénnen Offentlichkeitsaktionen gegen die
Verwaltung zur Durchsetzung von Individual-, Partikular- oder
Allgemeininteressen veranstaltet werden. Als entscheidendes
Verhaltensmerkmal erscheint allein die Erzeugung eines Druk-
kes auf die Verwaltung, vor allem durch Mobilisierung der 6f-
fentlichen Meinung®®) oder durch systemverweigernde Gegen-
macht?%). Dabei kommt den Massenmedien, insbesondere der
lokalen Berichterstattung und Meinungsbildung der Presse eine
maBgebliche Bedeutung zu, indem sie zum Teil als Multiplika-
toren, zum Teil auch durch eigenes Engagement gegen soge-
nannte Privilegien und Autorititen die offentliche Meinung
in einer Verwaltungsangelegenheit bilden%%). Die Verwaltung
kann zuweilen nur schwer feststellen, wie einmal gesagt wur-
de, ,,ob das politische Ideal oder die Presse den Druck macht*58).
Ein weiteres Mittel zur Erh6hung des Druckes gegen die Ver-
waltung ist schlieBlich eine Honoratiorenstrategie, die Initiativ-
gruppen dazu veranlaflt, sich zur besseren Integration und zur
Mobilisierung der o6ffentlichen Meinung um Honoratioren zu
sammeln. Nur mittelbar gehoren in diesen Zusammenhang die
lange bekannten Fragen eines politischen Druckes auf die Ver-
waltung durch eine gruppengesteuerte Amterpatronage und
Personalunterwanderung im offentlichen Dienst’”). Eine grup-
pentheoretische Behandlung dieses Problembereichs konnte al-
lerdings auch fiir eine Analyse organisierter Beeinflussung der
Verwaltung unmittelbar ergiebig sein%). Verwaltungstheore-
tisch konnen die Offentlichkeitsaktionen im Bereich der Ver-
waltung jedenfalls zusammengefaBt werden. Sie stellen sich
dar als EinfluBnahmen von Gruppen auf die Entscheidungs-
verfahren der Verwaltung durch Erzeugung 6ffentlichen Druk-

53) Siehe auch Kndpfle, DVBL 74, 707 ff.

59) Zur Gegenmachtstrategie Offe, Blirgerinitiativen und Repro-
duktion der Arbeitskraft im Spitkapitalismus, abgedruckt in: Offe,
Strukturprobleme des kapitalistischen Staates, 2. Aufl. 1973, S. 153 ff.
(zit. Offe, Biirgerinitiativen und Reproduktion der Arbeitskraft im
Spitkapitalismus), S. 164 ff,

55) Hierzu Gehlen, Demokratisierung, S. 188 und Grauhan, Der
politische WillensbildungsprozeB in der GroBstadt, S. 160.

56) Gehlen, a.a.O.

57) Siehe hierzu Ritter, JZ 72, 107 ff. — 109 ff. und Schmitt
Glaeser, VVDStRL 31 (1973), 179 ff. — 218 und 232 ff.

%) Vgl. Luhmann, Theorie der Verwaltungswissenschaft, S. 34 ff.
und Scharpf, Demokratietheorie, S. 29.
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kes mittels Masseneinwendungen, einer Mobilisierung der 6f-
fentlichen Meinung, einschlieBlich der unmittelbaren und mit-
telbaren Benutzung von Massenmedien, und durch kalkulierte
Gewaltanwendung. Dieses begriffliche Erscheinungsbild der
gegen die Verwaltung gerichteten Offentlichkeitsaktionen wird
noch durch folgende Merkmale ihres politischen Selbstver-
stindnisses gekennzeichnet:

(3) — Die Offentlichkeitsaktionen stellen die Verwaltung vor
einen neuen Stil der Umweltkommunikation sowie vor eine
Wert- und Sachkomplexitit, die sich von dem herkémmlichen
Umgang mit pluralistischen Interessenvertretungen wesentlich
unterscheiden. Deren elitistische Reprédsentation fiihlt sich re-
gelmiBig politischer Toleranz sowie demokratischen Konven-
tionalregeln verpflichtet und befindet sich mit der Verwaltung
in einem gesamtgesellschaftlichen Interessenkonsens {iber das
6konomische und technische Wachstum. Demgegeniiber wird
das Auftreten von Offentlichkeitsaktionen gegeniiber der Ver-
waltung durch die autoritire Grundstimmung einer unpoliti-
schen Schicht geprégt’®). Der emanzipative Anspruch dieser
Aktionen auf biirgerschaftliche Selbstverwaltung tritt deshalb
in der Form durchwegs autoritir hervor. Er zwingt der Ver-
waltung ein neues politisches Verstindnis auf. [Das Politische
in der Verwaltung wird hierbei nicht herrschaftlich verstanden
und in der Verwaltungsentscheidung anerkannt, an der man
deshalb zu partizipieren beanspruchen miiSte.] Den Offentlich-
keitsaktionen erscheint das Politische in der Entscheidung zwi-
schen mehreren Handlungsméglichkeiten®), wobei die im Zu-
sammenhang der Alternativen jeweils Betroffenen und Inter-
essierten die Auswahl sich selbst zugestehen. [Hierbei sind
freilich diejenigen Offentlichkeitsvorginge auszuscheiden, die
schon bei Beginn oder in ihrem weiteren Verlaufe nicht einen
Druck auf die Verwaltung auszuiiben, sondern lediglich Infor-
mationsdefizite einer im iibrigen autonom entscheidenden Ver-
waltung zu kompensieren versuchen, wie das etwa bei verwal-

5) Scharpf, a.a. 0., S. 41 {.; sieche auch Knépfle, DVBI. 74, 707 ff.

%) Zu diesem nicht am Herrschafts-, sondern am Selbstbestim-
mungsbegriff orientierten Verstindnis des Politischen siehe Grau-
han, DOV 70, 587 ff. — 587 und ders., Der politische Willensbil-
dungsprozeB in der GrofBstadt, S. 149 f mit Nachweisen. Typisch
auch Schmidt-Relenberg u. a.: Sanierung und Sozialplan, 1973, S. 47.
Vgl. den anderen Politikbegriff der rechtssoziologischen System-
theorie bei Luhmann, Politikbegriffe und die ,Politisierung® der
Verwaltung, in: Demokratie und Verwaltung, Schriftenreihe der
Hochschule Speyer Band 50, 1972, S. 211 ff. (zit. Luhmann, Politik-
begriffe und die , Politisierung* der Verwaltung) und dazu Grauhan,
a.a.0, S. 148 £f.
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tungsinitiierten Biirgerforen der Fall sein kann. Die inhaltli-
chen Ursachen des autoritiren Selbstentscheidungsanspruchs
unmittelbar Betroffener und einer aktiven Offentlichkeit wer-
den zuweilen in dem Fehlen einer programmatischen Fiihrung
durch die politischen Zentralinstanzen, d. h. in einem Mangel
sogenannter inneren Reformen gesehen®). So erscheinen Of-
fentlichkeitsaktionen gegen die Verwaltung als ein Mittel, um
sich- nicht nur von dem Verteilungsanspruch des Sozialstaates,
sondern auch von dem Wachstumsprinzip des Produktionsbe-
reiches und dessen Férderung durch die staatlichen Fiihrungs-
organe zu emanzipieren und auf diese Weise den Wohlfahrts-
begriff nicht allein nach dem Produktionsumfang, sondern
qualitativ zu bestimmen®?). Die hiervon motivierten Offent-
lichkeitsaktionen richten sich allerdings nicht unmittelbar ge-
gen den Produktionsbereich und die zentralen staatlichen Dis-
tributionsinstanzen. Vielmehr schafft sich das hierdurch ent-
stehende Krisenpotential vor allem in den Biirgerinitiativen
gegen die lokale und kommunale Verwaltung Ausdrucks?).]
Sachliche Anlésse fiir die ortlichen Initiativgruppen sind zu-
meist die Wohnungs-, Verkehrs- und Kommunikationssituation
der Stiddte sowie die nachbarschafts- und umweltgestaltenden
MaBnahmen, vor allem Industrieansiedlungen und Verkehrs-
planungen, wie Flughafen- und FernstraBlenprojekte, Olraffi-
nerien und Kernkraftwerke®). Die daraus entstehenden
Schwierigkeiten fiir die individuellen Lebensverhiltnisse wer-
den als Folgeprobleme eines am 6konomischen und technischen
Wachstum orientierten politischen Prozesses vom Einzelnen
fiir seine unmittelbare Umwelt nicht mehr in jedem Falle hin-
genommen®). Offentlichkeitsaktionen entstehen hieraus als

81) Siehe Grauhan, Zur Teilhabe Betroffener an der Stadtent-
wicklungsplanung, in: Gesellschaftlicher Wandel und politische In-
stitution, Tagung der Deutschen Vereinigung fiir Politische Wissen-
schaft in Mannheim 1971, Politische Vierteljahresschrift, Sonderheft
4/1972, S. 84 ff. (zit. Grauhan, Zur Teilhabe Betroffener an der
Stadtentwicklungsplanung), S. 92 und Luhmann, a.a. O., S. 213.

82) Grauhan, Warum ,Grofstadt-Politik“?, in: Grauhan, GroB-
stadt-Politik, 1972, S. 7 £f. (zit. Grauhan, Warum ,,GroB8stadt-Poli~
tik“?), S. 10 f.

Aus dem Bereich der polit-6konomischen Kritik Offe, Biirgerinitia-
tiven und Reproduktion der Arbeitskraft im Spiatkapitalismus.

€) Dazu Knopfle, DVBI. 74, 707 ff.

84) Hierzu die eingehende Darstellung und die Nachweise bei
Bliimel, Masseneinwendungen im Verwaltungsverfahren, in: Im
Dienst an Recht und Staat, Festschrift fiir Werner Weber zum 70.
Geburtstag, 1974, S. 539 ff. (zit. Bliimel, Masseneinwendungen im
Verwaltungsverfahren); ferner Knipfle, DVB1. 74, 707 ff.

%) Grauhan, Der politische Willensbildungsproze8 in der GroB-
stadt, S. 161. Zu den Folgeproblemen der Urbanisierung besonders
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Reaktion Betroffener und Interessierter®) regelmifBig erst in
einem Zeitpunkt, in dem die Planung der héheren Abstrak-
tionsstufe oder Instanz in den konkreten Vollzug gelangt und
dadurch Zielkonflikte sowie okologische Folgeprobleme der
Planung uniibersehbar werden®). Fiir Initiativgruppen der Of-
fentlichkeit ist daher typisch, dafl sie in einer relativ spdten
oder instanziell nachgeordneten Phase der Verwaltungsent-
scheidung auftreten. Daraus wird ein weiteres Merkmal ihres
autoritdr-emanzipativen Selbstverstindnisses ersichtlich: Biir-
gerinitiativen sehen sich einer doppelten, ihnen ungiinstigen
Asymmetrie des Planungsprozesses gegeniiber®). Diese besteht
einmal, wie die Genehmigungsverfahren fiir Olraffinerien und
Kernkraftwerke zeigen, in einem Vorsprung der Antragsteller
und Planungsinteressenten an Zeit und Allgemeinwohlbezug.
Eine vergleichbare, insbesondere zeitliche Asymmetrie besteht
im Verhaltnis zur zustdndigen Verwaltung. Dadurch sehen sich
die offentlichen Initiativgruppen zu einer in der Form auto-
ritar gefiihrten Konfliktstrategie oder sogar zur Organisation
von Gegenmacht gegen das staatlich-Gkonomische Expansions-
prinzip veranlait. Das begriffliche Erscheinungsbild von 6f-
fentlichen Initiativgruppen ist deshalb sowohl durch die Form
der Aktionen wie durch einen konkreten politischen Inhalt ge-
prigt. In der Form handelt es sich um Erscheinungen des auto-
ritdren Offentlichkeitsdruckes zum Ausgleich verfahrensmiBi-
ger und sachlicher Vorteile, die Planungsinteressenten und Ver-
waltungen gegeniiber Betroffenen und Interessierten haben. In
der Sache geht es um die Bestimmung eines sogenannten quali-
tativen Wohlstandsbegriffs aus der Sicht Betroffener und In-
teressierter. Fiir die Verwaltungstheorie ist an dieser inhalt-
lichen Ausrichtung bemerkenswert, da3 das Problem von Of-
fentlichkeitseinwirkungen méglicherweise aus Fragen von nur
voriibergehender Bedeutung wihrend einer unbewdltigten
Umwelt- und Wohlfahrtsdiskussion besteht. Sie kénnen gleich-

Offe, Biirgerinitiativen und Reproduktion der Arbeitskraft im
Spétkapitalismus, S. 157.

%) Zur Frage einer differenzierten Sicht der Offentlichkeitsak-
tionen nach dem allgemeinen Interesse und Engagement der Betei-
ligten oder als Reaktion der von Verwaltungsentscheidungen un-
mittelbar Betroffenen siehe bei Scharpf, Demokratietheorie, S. 57 ff.
— 87 sowie Knépfle, DVBL. 74, 707 ff.

$7) Anschaulich hierzu Grauhan, Warum ,GrofB3stadt-Politik*?,
S. 8 £, ders., Stadtplanung und Politik, abgedruckt in: Grauhan,
GroBstadt-Politik, 1972, S. 181 ff. (zit. Grauvhan, Stadtplanung und
Politik), S. 194 ff. und ders., Zur Teilhabe Betroffener an der Stadt-
entwicklungsplanung, S. 88 ff.

%) Hierzu Offe, Demokratische Legitimation der Planung, S. 134
und 142,
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wohl Anlafl zu einer prinzipiellen Analyse des Verhiltnisses
von Verwaltung und aktiver Offentlichkeit sein. Hierfiir sind
zunichst die einschliagigen verfassungsstrukturellen, politischen
und systemtheoretischen Modelle wesentlich.

II1. Verwaltung und Offentlichkeit in den verfassungsstruktu-
rellen und politischen Modelltheorien

(1) — Das Verhiltnis von Verwaltung und Offentlichkeit hat
im Rahmen der Vereinigung bereits mehrfach eine verfas-
sungstheoretische Beurteilung erfahren, vor allem in den Be-
richten liber Grundrechte im Leistungsstaat®), Gber die Pro-
blematik des Verwaltungsrechts vor den Gegenwartsaufgaben
der Verwaltung’®) und iiber die Partizipation an Verwaltungs-
entscheidungen”). Dabei ging es sowohl um die Beteiligung
von unmittelbar Betroffenen im Verwaltungsverfahren als
auch um den verwaltungsrechtlichen Partizipationsbegriff. Im
wesentlichen stimmen die damaligen Berichte darin iiberein,
daB eine Beteiligung der Offentlichkeit an der Verwaltung als
Sinnerfillung sowohl des demokratischen wie des sozialstaat-
lichen und des rechtsstaatlichen Strukturprinzips des Grund-
gesetzes angesehen werden kann?2). Die Teilnahme Betroffener
und der Offentlichkeit an sozialstaatlichen Leistungs- und Pla-
nungsaufgaben wurde dezidiert auch als Grundrechtsverwirk-
lichung interpretiert und in einer modifizierten Statuslehre
einem status activus processualis zugeordnet’). Jedes dieser
Paradigmata ist geeignet, auch fiir organisierte Einwirkungen
der Offentlichkeit auf die Verwaltung die politische und ver-
waltungstheoretische Problematik zu bezeichnen. Allerdings
ist eine wesentliche Differenzierung vorzunehmen: In einer
Verfassungstheorie des Grundgesetzes mu8 das Verhiltnis von
Offentlichkeit und Verwaltung ausschlieSlich partizipativ ge-
sehen werden. Hierin liegt die aus juristischer Sicht selbstver-
stindliche Feststellung, daB Beteiligungen und EinfluBnahmen
der Offentlichkeit in der Verwaltung ihre Grenze an den recht-
lichen Entscheidungszustdndigkeiten haben’). Sie kénnen da-
her nur zu einer Teilnahme an der Verwaltungsentscheidung
fiihren, nicht aber zu einer Emanzipation von der Verwaltungs-

%) Martens und Hdberle, VVDStRL 30 (1972), 7 {f. bzw. 39 ff.

70) Bachof und Brohm, VVDStRL 30 (1972), 193 ff. bzw. 245 ff.

1) Walter und Schmitt Glaeser, VVDSt{RL 31 (1973), 147 ff. bzw.
179 ff.

2) Siehe bei Schmitt Glaeser, a.a. 0., 189 f., 221 ff. und 243 ff.

) Hiberle, VVDStRL 30 (1972), 39 ff. — 55 ff. und 80 f.

%) Hierzu schon ausfiihrlich Schmitt Glaeser, VVDStRL 31 (1973),
179 ff.
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entscheidung. Aktionen des offentlichen Druckes auf die Ver-
waltung haben also keine verfassungstheoretische Beziehung
zu den Prinzipien der Demokratie sowie der Rechts- und So-
zialstaatlichkeit. Anderes gilt fiir eine politische und verwal-
tungstheoretische Betrachtung. Hierbei beanspruchen, abgese-
hen von der theoretischen Entwicklung eines sozialstaatlichen
LStrukturwandels der Offentlichkeit, die demokratietheore-
tischen Modelle besondere Aufmerksamkeit.

[(2) — Die demokratietheoretischen Arbeiten zum Verhiltnis
von Verwaltung und Offentlichkeit lassen sich im wesentlichen
nach ihrer Stellung zu dem gruppentheoretischen Pluralismus-
modell unterscheiden®™). Dieses hat zur Voraussetzung, da8 die
pluralistischen Gruppen eine ausreichende demokratische Re-
prasentanz aller gewihrleisten und im Rahmen eines grund-
sitzlichen gesamtgesellschaftlichen Interessenkonsenses titig
werden kénnen. Die Pluralismustheorie muBte daher vor allem
gegeniiber einer radikaldemokratischen und neo-marxistischen
Kritik anfillig sein. Diese versteht sich allerdings als aus-
schliefllich kritische Theorie der Herrschaftsverringerung so-
wie der ungeniitzten Beteiligungschancen und lehnt es deshalb
ab, ,die Frage nach der Realisierbarkeit der eigenen Ziele als
Kriterium fiir ihre Relevanz als Mafistab bestehender Verhalt-
nisse anzuerkennen“?). Diese systemkritische Einstellung hat
in manchen Erscheinungen des Offentlichkeitsdruckes auf die
Verwaltung eine objektive Entsprechung. Nach einer gebréduch-
lich gewordenen Einteilung kann diese Richtung der Demokra-
tietheorien als input-orientiert bezeichnet werden?). Damit
soll zum Ausdruck gebracht sein, daBl sie das politische System
nicht nach seinen qualitativen Leistungen, sondern nach der
moéglichst unverfilschten Beteiligung aller zu gestalten suchen.
Demgegeniiber erscheinen als output-orientiert diejenigen De-
mokratietheorien, die eine Rationalisierung des politischen Sy-
stems nach den liberalstaatlichen Prinzipien der Grundrechts-
verbiirgung, der Gewaltenteilung und der Représentation so-
wie nach dem technologischen und 6konomischen Niveau der
Leistungs- und Planungstitigkeiten verfolgen.

Die Qutput-Orientierung findet einmal in einem pluralistisch
harmonisierenden Integrationsansatz ihren Niederschlag).

75) Siehe bei Scharpf, Demokratietheorie, S. 54 ff.

%) Scharpf, a.a. 0., S. 55 mit Nachweisen.

) Nachweise Anm. 2; zur demokratietheoretischen Einordnung
von Offentlichkeitsaktionen gegeniiber der Verwaltung siehe auch
bei Heidtmann-Frohme/Keim, Politische Partizipation, S. 12 ff.

%) Die folgende Darstellung hilt sich an Erdrterungen bei
Naschold, Organisation und Demokratie, S. 18 ff., Scharpf, Kom-
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Danach hat der Offentlichkeitskontakt der Verwaltung in
formlich geregelten Partizipationsverfahren ein informationel-
les Abbild der organisierbaren Interessen zu liefern. Die auf
diese Weise zustandekommenden Verwaltungsleistungen haben
die Interessenintegration und die Legitimation des Verwal-
tungssystems herzustellen. Das Verhéltnis von Offentlichkeit
und Verwaltung auflerhalb der formlich geregelten Partizipa-
tionsverfahren besteht nach dem integrationstheoretischen Pa-
radigma vor allem aus einer Offentlichkeitsarbeit der Verwal-
tung und Vorgingen der verwaltungsinitiierten Anwaltsbera-
tung. Einen zweiten, ebenfalls am Systemoutput und an der
pluralistischen Gesellschaftsstruktur orientierten Ansatz ent-
hilt eine Konflikttheorie. Diese geht jedoch von einer héheren
Komplexitit des politischen Prozesses aus. Das reale staatliche
Handeln erscheint ihr nur als Reprédsentanz der partikularen
Interessen méichtiger Gruppen und nicht als Vertretung des
Allgemeininteresses. Sie wendet sich gegen die technokratische
Rechtfertigung des politischen Systems an den Leistungen einer
gegeniiber den gewédhlten Volksvertretungen verselbstédndigten
Exekutive. Ihre Forderungen richten sich demzufolge auf eine
stirkere unmittelbare Verflechtung zwischen Offentlichkeit
und Verwaltung in emanzipativen Formen wie Initiativgrup-
pen und Biirgerforen.

Zu vergleichbaren Aussagen gelangt eine sogenannte kom-
plexe Demokratietheorie™). IThr Ausgangspunkt ist ebenfalls
die Annahme einer unzureichenden Représentation der Allge-
meinheit durch organisierte Interessengruppen und deren eli-
tire Fiihrung®®). Diesem Sachverhalt stellt sie das normative
Prinzip gegeniiber, wenigstens néherungsweise fiir alle die un-
nétigen Schranken menschlicher Selbstentfaltung abzubauen

plexitit als Schranke der politischen Planung, in: Gesellschaft-
licher Wandel und politische Institution, Tagung der Deutschen
Vereinigung fiir politische Wissenschaft Mannheim 1971, Politische
Vierteljahresschrift, Sonderheft 4/1972, S. 168 ff. und Heidtmann-
Frohme[Keim, a.a.O. sowie Offe, Spitkapitalismus — Versuch ei-
ner Begriffsbestimmung, in: Offe, Strukturprobleme des kapitali-
stischen Staates, 1978, S. 7 ff. — 20 ff.

) Scharpf, Demokratietheorie, S. 66 ff., ders., Planung als poli-
tischer ProzeB, Die Verwaltung 4 (1971), 1 ff. und ders., Planende
Verwaltung in der Demokratie, abgedruckt in: Scharpf, Planung
als politischer ProzeB — Aufsitze zur Theorie der planenden De-
mokratie, 1973, S. 114 ff. — 120 ff. sowie Grauhan, Zur Teilhabe
Betroffener an der Stadtentwicklungsplanung, S. 92 f. und ders.,
Der politische WillensbildungsprozeB8 in der GroBstadt, S. 161 f.;
siehe ferner bei Luhmann, Politikbegriffe und die ,Politisierung”
der Verwaltung, S. 214.

80) Dazu Scharpf, Demokratietheorie, S. 33 f. und 85 .
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sowie den Raum individueller und kollektiver Selbstbestim-
mung zu erweitern. Zur Erreichung dieses Zieles wird ein
Komplex von Aktionen auf mehreren Stufen des politischen
Prozesses fiir erforderlich gehalten, neben der Tatigkeit orga-
nisierter Interessengruppen eine bessere Ausstattung der poli-
tischen Zentralinstanzen fir die Aufnahme und Verarbeitung
von Informationen sowie ihre Konzentration auf sogenannte
innere Reformen und nicht zuletzt eine Ausschépfung der
Moglichkeiten aktiver Offentlichkeit gegeniiber der Verwal-
tung. Dabei wird unter aktiver Offentlichkeit ein Nebenein-
ander von Bereichs-Offentlichkeiten verstanden, in denen sich
engagierte Biirger bestimmter Problemstellungen annehmen,
ohne selbst betroffene Interessenten sein zu miissen®). Dieses
Modell ist zwar auf eine emanzipatorisch-aktive Offentlichkeit
im Bereich der Verwaltung gerichtet. Es erblickt hierin aber
zugleich eine Moglichkeit, die zentralen politischen Instanzen
fiir Fragen der allgemeinen Lebensbedingungen politisch zu
aktivieren, z. B. auf den Gebieten des Stidtebaus, des Ver-
kehrs, der Umwelterhaltung und der Gesundheit. Den Offent-
lichkeitsaktionen gegen die untere und kommunale Verwal-
tung wird dadurch der Anschein der Kurzfristigkeit und des
Punktuellen genommen.

Unter den input-orientierten Demokratietheorien hat das
ritedemokratische Modell kaum einen unmittelbaren Bezug zu
den Erscheinungen des Offentlichkeitsdruckes auf die Verwal-
tung®). Ausdriicklich nehmen hierzu jedoch polit-6konomische
Demokratietheorien Stellung, deren Priémisse die Funktions-
abhingigkeit des Staates und seiner Wohlfahrtsaufgaben von
den Bedingungen der Wirtschaft ist8%). Aus dieser Annahme
werden unterschiedliche Folgerungen fiir Offentlichkeitsaktio-
nen gegen die Verwaltung gezogen. Soweit dem politischen Sy-

81) Scharpf, a.a. 0., S. 87 ff.

82) Erdrterungen zum ritedemokratischen Modell in diesem Zu-
sammenhang bei Koénig, Verwaltungsreform und Demokratiedis-
kussion, S. 282 ff. und Zeitler, DVBIL. 72, 711 ff. — 721 £.; ferner
Kriele, VVDStRL 29 (1971), 46 ff. — 54.

8) J. Hirsch, Funktionsverinderungen der Staatsverwaltung in
spétkapitalistischen Industriegesellschaften, Blitter fiir internatio-
nale Politik 14 (1969), 150 ff.,, ders., Zur politischen Okonomie des
politischen Systems, in: Kress/Senghaas, Politikwissenschaft — Eine
Einfiihrung in ihre Probleme, 1969, S. 190 ff. sowie Offe, Demo-
kratische Legitimation der Planung und ders., Biirgerinitiativen
und Reproduktion der Arbeitskraft im Spitkapitalismus; ferner
Heidtmann-Frohme|/Keim, Politische Partizipation, S. 21 ff. mit
weiteren Nachweisen.

16 Verdffentl, Dt. Staatsrechtslehrer, Heft 33
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stem als einem staatlichen Monopolkapitalismus eine starke
Steuerungsfahigkeit fiir polit-6konomische Sachverhalte zuge-
billigt wird, erscheinen massive antimonopolistische Interessen-
formulierungen als sinnvolle Aktionen. Eine andere Sicht ist
den sogenannten Agenturtheorien eigen, die, wie die Bezeich-
nung besagen soll, das staatliche Verwaltungssystem als In-
strument einer ékonomisch herrschenden Klasse betrachten?).
Nach ihrer Auffassung kann das dem kapitalistischen Wachs-
tum verpflichtete Verwaltungssystem die Folgeprobleme nicht
endgiiltig beseitigen. Eine Entwicklung des Verwaltungssy-
stems durch Partizipation und durch Einbeziehung von Offent-
lichkeitsaktionen kann nur sektorale Verdnderungen bringen,
die neue Konflikte nach sich ziehen. Biirgerinitiativen erschei-
nen in diesem Zusammenhang als Kampf gegen die Lebens-
und Reproduktionsbedingungen der Arbeitskraft, der angeblich
nicht mehr an Lebenschancen und Bediirfnisbefriedigung zuge-
standen wird, als zu ihrer Verwertung im Produktionsprozef3
notwendig ist®). Als Strategie von Offentlichkeitsaktionen ge-
gen die Verwaltung wird daher ausschliefllich der Aufbau von
systemiberwindenden Gegenmachtpositionen gegen die Ver-
waltung entworfen®¥). Darunter werden Aktionen des 6ffent-
lichen Drucks verstanden, mit denen die Moglichkeiten der
Verwaltung gesprengt werden. Zu diesem Zweck sollen die vor-
getragenen Forderungen hinsichtlich ihrer sachlichen und zeit-
lichen Erfiillbarkeit iiberzogen und unter bewufitem Ausschiufl
einer Verhandlungsmoglichkeit fiir die Verwaltung nur durch
kollektive Gewaltakte geltend gemacht werden, wie Go-ins,
Besetzungen, Blockaden, gezielte Sabotage und Boykotte?7).

Die polit-6konomische Theorie prigt die Offentlichkeits-
aktionen nur zum Teil. Indessen erscheinen alle demokratie-
theoretischen Modelle einer aktiven Offentlichkeit gegeniiber
der Verwaltung durch die gemeinsame Kategorie politischer
Emanzipation bestimmt. Unter einem anderen Gesichispunkt
wird das Verhiltnis von Verwaltung und Offentlichkeit durch
die Systemtheorie beurteilt.]

8) Im vorliegenden Zusammenhang vor allem Offe (Anm. 83).

8) Offe, Biirgerinitiativen und Reproduktion der Arbeitskraft im
Spéatkapitalismus, S. 161.
. “)fOffe, Demokratische Legitimation der Planung, S. 139 und
41 f.

87) Offe, Biirgerinitiativen und Reproduktion der Arbeitskraft im
Spiatkapitalismus, S. 164 f.
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1V. Das Verhdltnis von Verwaltung und Offentlichkeit
als systemtheoretisches und politisches Problem

(1) — Fir die Systemtheorie in ihrer rechtssoziologischen
Ausrichtung stellt sich das Verhiltnis von Verwaltung und
Offentlichkeit als Problem der Organisation und der Entschei-
dungskapazitit eines sozialen Systems dar®®). Das Verwaltungs-
system wird wie jedes andere Handlungssystem verstanden als
»Identifikation eines Sinnzusammenhanges von Handlungen,
die gegeniiber einer &uflerst komplexen, unbeherrschbaren,
vielfiltig und rasch verénderlichen Umwelt relativ einfach und
konstant gehalten wird“®). Die gesellschaftliche Leistung des
Verwaltungssystems besteht in der Reduktion von Komplexi-
tdt und Veridnderlichkeit der Umwelt, wodurch diese an Si-
cherheit, Uberschaubarkeit und Berechenbarkeit gewinnt. Zu
diesem Zweck ist die Organisation funktional so einzurichten,
daB die Umweltinformationen in einer den Bestand des Ent-
scheidungssystems sichernden Weise als Problem formuliert
und geldst werden kénnen?®). Die Entscheidungen des Verwal-
tungssystems werden nicht als dezisionistisch und herrschaft-
lich, sondern als Ergebnis der Informationsverarbeitung begrif-
fen?®). Juristisch folgt daraus eine positivistische Methode még-
lichst spezifizierter und aufeinander bezogener Konditional-
und Zweckprogramme fiir die Entscheidung?). Verwaltungs-
theoretisch bedeutet es die Spezialisierung der Verwaltung auf
Entscheidungstétigkeiten durch Informationsverarbeitung,

88y Luhmann, Theorie der Verwaltungswissenschaft, S. 63 ff,
ders., Zweckbegriff und Systemrationalitit, S. 120 ff, ders., Funk-
tionen und Folgen formaler Organisation, S. 23 ff.; vgl. dazu
Badura, DOV 70, 18 ff. und Scharpf, Verwaltungswissenschaft als
Teil der Politikwissenschaft, abgedruckt in: Scharpf, Planung als
politischer Proze — Aufsdtze zur Theorie der planenden Demo-
kratie, 1973, S. 9 ff. (zit. Scharpf, Verwaltungswissenschaft als Teil
der Politikwissenschaft), S. 12 und 20. Zu einer Grundlegung der
Systemtheorie siehe bei Luhmann, Theorie der Verwaltungswissen-
schaft, S. 30 {.

8) Luhmann, Theorie der Verwaltungswissenschaft, S. 65.

%) Luhmann, a.a.O., S. 47 ff. und 92.

) Siehe Luhmann, a.a. O., S. 41 £. und 51 £. sowie ders., Zweck-
begriff und Systemrationalitdt, S. 68, 122, 158 und 171 f.; dazu
Naschold, Organisation und Demokratie, S. 56.

92) Siehe das Bekenntnis zur ,reinen“ Verwaltungsrechtslehre

bei Luhmann, Theorie der Verwaltungswissenschaft, S. 21 f., ohne
daB hierin allerdings fiir Theorie und methodische Entscheidungen
der Verwaltungswissenschaft ein Zentralproblem gesehen wird
(a.a.0., S. 23 ff. und 63).
Kritik dazu bei Badura, DOV 70, 18 £ff. — 21 f. und Bachof, VVD-
StRL 30 (1972), 193 ff. — 217 £.; zum Wirklichkeitsbezug als Grund-
thema der Rechtswissenschaft ferner Hdberle, VVDStRL 30 (1972),
43 ff. — 45.

16¢
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wihrend die Politik im Vorfeld des Entscheidungsprozesses
dessen Funktion und Legitimation zu schaffen hat. Die Inter-
essen und Forderungen einer politischen Offentlichkeit, wie sie
in den organisierten Einwirkungen auf die Verwaltung vorge-
tragen werden, kommen danach fiir eine unmittelbare emanzi-
pative Teilnahme an den Verwaltungsaufgaben nicht in Be-
tracht. Der von einer kritischen Offentlichkeit an die Verwal-
tung herangebrachten Komplexitit von Entscheidungsmoéglich-
keiten kann systemtheoretisch durch eine héhere Systemkom-
plexitdt im Sinne von requisite variety entsprochen werden®).
Das bedeutet, daB die Verwaltungsentscheidung insoweit nicht
nach der Sachdimension spezifizierter Programme, sondern in
der sozialen Dimension der Konfliktaustragung zwischen den
Amtstriagern zustandekommen soll. Als Maflstab fiir die
Brauchbarkeit der Entscheidung gilt der Fortbestand des Sy-
stems®). Konkret kann damit die Schaffung von Verwaltungs-
verfahren gemeint sein, in denen ein méglichst hoher Informa-
tionsstand geschaffen wird und die beteiligten Amtstridger po-
sitiv kooperieren. Aktionen des Offentlichkeitsdrucks gegen die
Verwaltung erscheinen dabei als Teil eines demokratischen
Vorgangs, dessen systemtheoretische Funktion in der informa-
tionellen Beschaffung komplexer Entscheidungsmdéglichkeiten
besteht. Eine solche Verwaltungstheorie ist methodisch auBer-
stande, an dem wirklichen Erscheinungsbild der kritischen Of-
fentlichkeit das politische Moment zu beriicksichtigen?).

(2) — Dem Unterschied in der systemtheoretischen und poli-
tischen Beurteilung des Verhiltnisses von Verwaltung und
Offentlichkeit entsprechen unterschiedliche staatstheoretische
Positionen. Zwar kann die rechtssoziologische Systemtheorie
nicht in eine unmittelbare Beziehung zu einem Staatsbegriff

%) Luhmann, a.a. 0., S. 17; ferner Naschold, Demokratie und

Komplexitit, Politische Vierteljahresschrift 1968, S. 494 ff.
Siehe auch von Simson, VVDStRL 29 (1971), 3 {ff. — 36 und Banner,
Politische Willensbildung und Fiuhrung in Gro8stddten mit Ober-
stadtdirektor-Verfassung, in: Grauhan, Grofistadt-Politik, 1972,
S. 162 ff. (zit. Banner, Politische Willensbildung und Fiihrung in
Grofstiddten mit Oberstadtdirektor-Verfassung), S. 179.

) Luhmann, VerwArch. 61 (1970), 97 ff. — 105 ff.,, besonders
112 f. und ders., Positives Recht und Ideologie, in: Soziologische
Aufklarung — Aufsitze zur Theorie sozialer Systeme, 3. Aufl. 1972,
S. 178 ff. (zit. Luhmann, Positives Recht und Ideologie), S. 181. Zur
Problematik der Definition des Systembestands vgl. Dobert, System-
theorie und die Entwicklung religioser Deutungssysteme, 1973.

%) Siehe hierzu Badura, DOV 70, 18 ff. — 21 f.,, Scharpf, Die
politischen Kosten des Rechtsstaats, S. 65 und 70 ff. sowie ders.,
Verwaltungswissenschaft als Teil der Politikwissenschaft, S. 20 £.;
ferner Schmitt Glaeser, VVDS{RL 31 (1973), 179 £f.—208.
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gestellt werden, weil sie sich eine eigene empiristische Aus-
gangsbasis gewdhlt hat®). Sie ist jedoch nach eigenen Angaben
vergleichbar mit der Staatstheorie Hermann Hellers®), die das
grundlegende Bildungsprinzip des Staates primir in dem Ge-
setz der Organisation sicht und die Besonderheit des Staates
gegeniiber anderen Organisationen in dessen gebietsbezogener
und souverdner Organisationseinheit erblickt. Die Gemeinsam-
keit kann darin gesehen werden, daB es diese Staatslehre im
Sinne der rechtssoziologischen Systemtheorie ermoglicht, den
Staat als funktionalspezifisches Teilsystem der Gesellschaft zur
Herstellung bindender Problementscheidungen und damit nur
als einen Funktionsbegriff zu betrachten®®). Hiernach erschei-
nen die sozialstaatlichen Leistungs- und Planungstitigkeiten
der Gegenwart lediglich als Ergebnis des Informationsverarbei-
tungsprozesses einer politisch autonomen Verwaltung. Auf
diese Weise bleibt unerklért, daB sich in den Entscheidungen
der Verwaltung, voran in deren sozialgestaltenden MaBnah-
men, eine politische Integration vollzieht und die Realitdt des
Staates wesentlich mit herstellt®®), Die Lage des sozialen Ver-
waltungsstaates ist daher zutreffender in einer Verwaltungs-
theorie erfafit, die in der Tradition Lorenz von Steins in der
sozialstaatlichen Verwaltung staatliche Wesensverwirklichung
erkennt!®). Von daher und fiir einen realistischen Staatsbe-

%) Luhmann, Theorie der Verwaltungswissenschaft.

80 Luhmann, a.a. 0., S. 20.

Siehe Heller, Staatslehre, herausgegeben von Gerhart Niemeyer,
1934.

%) Siehe Luhmann, a.a. 0., S. 19 f.; zum Staatsbegriff Hellers
insoweit Bartlsperger, Integrationslehre, S. 120 ff.
Bemerkenswert erscheint in diesem Zusammenhang, daB der fir
die Funktionalisierung des Staates angefiihrte allgemeine Prozef
der sozialen Differenzierung (siche Luhmann, a.a.O., S. 54 {) in
der deutschen Kulturphilosophie lange bekannt ist (Dilthey, Der
Aufbau der geschichtlichen Welt in den Geisteswissenschaften, in:
Gesammelte Schriften, Siebenter Band, 2. Aufl. 1958, S. 151).

99) Zur Integration des Staates sowie zu den staatlichen Infegra-
tionsfaktoren und Integrationstypen sieche Smend, Verfassung und
Verfassungsrecht, in: Staatsrechtliche Abhandlungen und andere
Aufsédtze, 1955, S. 119 ff. (zit. Smend, Verfassung und Verfassungs-
recht), S. 136 ff., 142 ff. und 170 ff. sowie bei Bartlsperger, a.a. O,,
S. 8 ff.; zur politischen Integration Herbert Kriiger, Allgemeine
Staatslehre, 2. Aufl. 1966, S. 674 ff.

Zur politischen Integrationsfunktion auch der Verwaltungsentschei-
dungen siehe die Theorie Smends vom staatlichen Funktionensystem
(a.a. 0., S. 213 1).

100y Zum Staat als Wesensbegriff bei Lorenz von Stein siehe dens.,
Staat und Gesellschaft (1850), herausgegeben von Aschenbrenner,
1834, S. 36 ff.
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griff — in der deutschen Staatstheorie etwa in der Nachfolge
der Integrationslehre!®) -— ist es zwingend, daB die Entschei-
dungen der Verwaltung von der Offentlichkeit als politische
Herrschaft empfunden werden und daf sich das Verhéltnis von
Verwaltung und Offentlichkeit auch als politisches Problem
darstellt. Hieraus erwichst allerdings die Last, fiir eine auf po-
litische Emanzipation von der Verwaltung eingestellte kritische
Offentlichkeit den verwaltungstheoretischen und verwaltungs-
rechtlichen Standort zu bestimmen.

V. Die Verwaltung als politisches System

(1) — Fir das Verwaltungsrecht bezeichnet das Prinzip der
reprisentativen Demokratie nach dem Grundgesetz die Gren-
zen, innerhalb deren sich das Verhéltnis von Verwaltung und
Offentlichkeit entwickeln kann'®?), Die politische Autonomie
der Verwaltung ist verfassungsrechtlich einmal insoweit ein-
geschrinkt, als sich das Verwaltungssystem durch die Grund-
sitze der Gesetzmifligkeit und der Weisungsgebundenheit ge-
geniiber seiner politischen Fithrung in der Stellung einer funk-
tional programmierten Organisation befindet. Fir das direkte
Verhiltnis zwischen Verwaltung und Offentlichkeit liegen hier-
in mittelbare und inhaltliche Grenzen. Zum zweiten unterwirft
das Reprisentationsprinzip alle Verwaltungsentscheidungen
einer rechtlichen Ordnung von Zustindigkeit und Verantwort-
lichkeit. Hierdurch ist die Verwaltung von Verfassungs wegen
herrschaftlich bestimmt. Das Verwaltungssystem steht deshalb
rechtlich in grundsétzlichem Gegensatz zu einer emanzipativen
kritischen Offentlichkeit. Das Verwaltungsrecht kann eine un-
mittelbare rechtliche Beteiligung der Offentlichkeit an Ver-
waltungsaufgaben, abgesehen von den ausdriicklich vorgesehe-
nen plebiszitiren Verfahren!'®), nur als Partizipation an der
Verwaltungsentscheidung vollziehen. Wieweit eine Partizipa-
tion formlich und tatsichlich institutionalisiert werden kann
und soll, war Gegenstand der Verhandlungen auf der vorletz-
ten Tagung der Vereinigung!®). Mit dem verwaltungsrechtli-

Zum sozialstaatlichen Moment in diesem Zusammenhang Béacken-
forde, Lorenz von Stein als Theoretiker der Bewegung von Staat
und Gesellschaft zum Sozialstaat, abgedruckt in: Forsthoff, Gesell-
schaff-Staat-Recht, 1972, S. 513 ff.

1o1) Anm. 99.

102) Hjerzu bereits Schmitt Glaeser, VVDStRL 31 (1973), 179 f£f.
sowie Kriele, VVDS{RL 29 (1971), 46 ff. — 60 £.

103) Z. B. Biirgerbegehren und Biirgerentscheid im Gemeinderecht
(Pagenkopf, Kommunalrecht, 1971, S. 190 ff.); fiir Osterreich Walter,
VVDSERL 31 (1973), 147 ff. — 172 und 167.

104y Anm. 71.



Organisierte Einwirkungen auf die Verwaltung 247

chen Partizipationsbegriff ist indessen das Verhéaltnis von Ver-
waltung und Offentlichkeit nicht bewéltigt. Weder erscheint
der Versuch eines der damaligen Berichte haltbar, dem Repri-
sentationsprinzip des Grundgesetzes die rechtliche Festlegung
einer output-orientierten Demokratie zu entnehmen und mit
dieser Begriindung der unmittelbaren politischen Kommuni-
kation zwischen Verwaltung und Offentlichkeit eine herr-
schaftslegitimierende Funktion abzusprechen!®). Noch bietet
die Verfassungsordnung des Grundgesetzes einen Anhalt dafiir,
daB die Verwaltung als politisches System einer kritischen Of-
fentlichkeit verschlossen ist. Die Aktionen einer kritischen Of-
fentlichkeit gegeniiber der Verwaltung gehéren vielmehr zu
demjenigen Bereich der Demokratie, der in den verfassungs-
rechtlichen Institutionen des Grundgesetzes zwar nicht erfafit
ist, deshalb aber gleichwohl seine Bedeutung fiir die Legitima-
tion, die Kontrolle, die Kritik und die Innovation des politi-
schen Systems behilt!®). Es obliegt dem politischen ProzeB,
hieraus entstehende Gefahren einer ,Betroffenendemokra-
tie“197) oder eines ,Ersatzparlaments der Besonderheiten“!)
zu bannen. Eine Verwaltungstheorie kann sich hierbei an fol-
genden Grundsatzen orientieren:

(2) — Die Rationalisierung des Verwaltungssystems an sei-
nen politischen Funktionen kann einmal dadurch geschehen,
dafl die Verwaltungsaufgaben nach Gegenstinden und Zwecken
eingeteilt werden. Hierfiir steht zun&chst die zweckgerichtete
Gruppierung in die Gefahrenabwehr, in die Abgabenerhebung
sowie in die Leistungs- und Planungsverwaltung zur Verfii-
gung'®), Der hohere Grad an ,Konkretisierungsleistung” bei

105) Schmitt Glaeser, VVDStRL 31 (1973), 179 ff. — 210 ff.

Vgl. im Gegensatz dazu Hebermas, Strukturwandel der Offentlich-
keit, S. 242 ff. — 254. Andererseits Schmitt Glaeser (a.a.O., 227)
zur Verfassungskonformitit der Partizipation an Verwaltungsent-
scheidungen. In den Ertrterungen von Schmitt Glaeser ist es zum
Teil schwierig, die Trennung von Legitimation und Legalitdt zu
erkennen (siehe a.a. O., 216 ff.).

108y Ygl. hierzu Badura, VVDStRL 29 (1971), 95 gegeniiber Kriele,
VVDStRL 29 (1971), 46 ff. — 74.

107 Lecheler, DOV 74, 441 ff. — 442,

108) Schmitt Glaeser, VVDStRL 31 (1973), 179 ff. — 220. Zu den
Legitimationsproblemen der input-orientierten Demokratietheorien
siche — unabhingig von juristischen Gesichtspunkten — auch
Scharpf, Demokratietheorie, S. 27 ff.

109) Siehe bei Badura, Verwaltungsrecht im liberalen und im so-
zialen Rechisstaat, 1966, S. 22 f.

Zur Differenzierung nach Sachbereichen Héberle, VVDStRL 30
(1972), 43 ff. — 126 f. und Schmitt Glaeser, VVDSIRL 31 (1973),
179 £f. — 238 f.
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der leistenden und der planenden Verwaltung scheint diese
beiden Verwaltungsbereiche als politisch offen auszuweisen!!?).
Die Tauglichkeit einer solchen inhaltlichen Differenzierung in
getrennte Verwaltungsgebiete ist jedoch begrenzt. Weder be-
steht Einigkeit iiber die politische Funktion der Leistungsver-
waltung, noch gibt es einen festen Begriff der Planungsver-
waltung!!!). Noch kénnen Tétigkeiten der Leistungs- und Pla-
nungsverwaltung generell als politisch iiberwertig betrachtet
werden. Als spezifiziert im Sinne der Entscheidungsrationalitit
erweist sich die Einteilung in Routineentscheidungen, in den
Vollzug von Zweckprogrammen sowie in Innovations- und Kri-
senentscheidungen!!2). Dabei wird dem Vollzug von Zweckpro-
grammen ein hohes und den Innovationsentscheidungen ein
gesteigertes Demokratiepotential zugesprochen. Der entschei-
dungstheoretische Gesichtspunkt wird jedoch ebensowenig dem
Umstand gerecht, daBl jede Verwaltungsentscheidung eine stér-
kere oder geringere politische Wertigkeit haben kann. Daher
erscheint allein eine Kategorie angemessen, die es erlaubt, den
politischen Gehalt in jeder Verwaltungsangelegenheit zu er-
kennen. Hierfiir bietet sich eine staatstheoretische Begriffsbil-
dung an, mit der Rudolf Smend dem {iberkommenen Gewalten-
teilungsprinzip entgegengetreten ist und damit auch der Ver-
waltung einen neuen Standort innerhalb der Staatsfunktionen
gegeben hat. Danach gliedert sich die Staatstitigkeit in drei
Funktionensysteme, in die politische Integrationsfunktion, in
die Rechtsfunktion und in die Verwaltungs- und Wohlfahrts-
funktion!t$). In der Verwaltungsentscheidung verwirklicht sich
nach dieser Funktionsbetrachtung zwar in hohem MaBe der
sozialstaatliche Wohlfahrtswert. Die Verwaltung ist jedoch wie

10) So fiir Leistungsgesetze Hdberle, a. a. O., 471.

11y Lecheler, DOV 74, 441 £f. — 443.

112y Naschold, Organisation und Demokratie, S. 59 f.

1% Smend, Verfassung und Verfassungsrecht, S. 213 f.
Zur Bedeutung der Integrationslehre fiir eine Integrationsbetrach-
tung der verfassungsrechtlichen Institute siehe Bartlsperger, Inte-
grationslehre, S. 126 ff.
Zu einem andern, die Gewaltenteilungslehre iiberwindenden Funk-
tionensystem gelangt die rechtssoziologische Systemtheorie. Danach
wird zwischen dem biirokratischen System der drei traditionellen
Gewalten einerseits und den politischen Prozessen andererseits un-
terschieden, die im Vorfeld der Staatsbiirokratie legitime Macht
und Konsens aufbauen (Luhmann, Zweckbegriff und Systemratio-
nalitdt, S. 63 Anm. 17). Der Unterschied zur Integrationsbetrach-
tung besteht darin, daB das politische System institutionell und
methodisch von der Verwaltung als bilirokratischem Entscheidungs-
system getrennt wird. Staatstheoretisch finden diese Funktions-
systeme eine Entsprechung im Staatsbegriff und in der staatsrecht-
lichen Methode von Heller (Anm. 21 und 98).
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jede andere Staatstidtigkeit zugleich von allen drei Funktionen
mit unterschiedlicher Wertigkeit gekennzeichnet. Eine solche
Staatsfunktionenlehre ermoglicht es, von der institutionellen
Einheit der Verwaltung als einer Entscheidungsorganisation
abzusehen und stattdessen jede Verwaltungstitigkeit als Teil
eines Rechtssystems, eines Systems der Wohlfahrtsférderung
und eines Systems der politischen Integration zu betrachten.
Die Verwaltung gehort daher in ihrem politischen Integrations-
wert ebenso dem politischen System an wie die Gesetzgebung
und die politische Fiihrung. Desgleichen ist die Verwaltung mit
ihren Leistungen der technischen Wohlfahrtsforderung Teil des
sozialstaatlichen Systems. Und schliefllich konstituiert sich in
deren rechtlichen Funktionen unter anderem das staatliche
Rechtssystem. Fiir das Verhiltnis zur Offentlichkeit hat daher
die Verwaltung ihre Partizipations- und Kommunikationsfor-
men nach den drei Funktionssystemen des Rechts- und des
Wohlfahrtswertes sowie des politischen Integrationswertes zu
entwickeln.

Das Politische liegt verwaltungsspezifisch in der Entschei-
dungsmoglichkeit der Verwaltung zwischen mehreren Hand-
lungsalternativen!*). Eine klassifikatorische Bestimmung die-
ses Bereiches ist nicht méglich, weil die Grenze zwischen rein
voluntativen Entscheidungsmdoglichkeiten und der Entschei-
dungsbediirftigkeit kognitiver Probleme flielend ist. Die ver-
waltungsrechtlichen Lehren zum Ermessen und zum Beurtei-
lungsspielraum der Verwaltung!!®) haben ihre eigene politi-
sche Bedeutung; sie kénnen das politische ,Entscheiden tiiber
Entscheidungen“ rationalisieren!!%). Ebenso sind die Funktio-
nensysteme der Verwaltung abhingig von der gesetzlichen
Programmierung der Verwaltung. [Das gilt insbesondere fiir
das Verhiltnis von politischem und rechtlichem Funktions-
system der Verwaltung. Der Gesetzgebung stehen fiir die Pro-
grammierung der Verwaltung zwei Typen mit unterschied-
licher juristischer und politischer Affinitdt zur Verfiigung?).

114) Sjehe Anm. 60.

15y Anm. 23.

us) Luhmann, Positives Recht und Ideologie, S. 181. Zu den Beur-
teilungsspielrdumen der Verwaltung als Entscheidungsproblem auch
Krawietz, Der Staat 11 (1972), 349 ff. — 366 und Naschold, Organi-
sation und Demokratie, S. 63 f.

17 Luhmann, Theorie der Verwaltungswissenschaft, S. 87, ders.,
Zweckbegriff und Systemrationalitit, S. 68 f., 149 ff. und 162 ff.
sowie ders., Positives Recht und Ideologie, S. 191 ff.

Zur Verbindung von Konditional- und Zweckprogrammen Badura,
DOV 170, 18 £ff. — 21.
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Eine gesetzliche Regelung von Verwaltungsaufgaben in der
konditionalen Kategorie von Tatbestand und Rechtsfolge macht
die Verwaltung politisch relativ autonom, weil alle vom ge-
setzlichen Tatbestand nicht erfafiten Handlungsanlisse als
Grundlage der Verwaltungsentscheidung ausgeschlossen sind.
Demgegeniiber kniipft ein gesetzliches Zweckprogramm an die
Wirkungen der Verwaltungsentscheidung an. Es setzt die Ver-
waltung grundsétzlich in die Lage, zwischen mehreren Hand-
lungsmdéglichkeiten zur Erreichung des Zweckes entscheiden
zu konnen!'®). Dabei ist der politische Entscheidungsraum um
so gréfer, je unbestimmter die Zwecksetzung ist. Fiir die Ver-
waltung kommt als politisches Moment hinzu, daB§ ihr im Un-
terschied zur privaten Wirtschaft fiir eine Rationalisierung des
Zweck-Mittel-Schemas!'?’) nicht die Methode der Wirtschaft-
lichkeitsberechnung zur Verfiigung steht!!®). Daher sind es
wesentlich die Konditionalprogramme, die das rechtliche Sy-
stem der Verwaltung konstituieren!??). Sie haben die Fahigkeit,
die Verwaltung gerade in Angelegenheiten mit einem hohen
politischen Konfliktpotential zu stabilisieren. IThre Gefahr liegt
darin, daf} sie fiir das politische System dysfunktionale, d. h.
desintegrierende Folgen haben kénnen'®!).] Prinzipiell ist fest-
zustellen, daB3 die Wahl der Programmform dariiber entschei-
det, auf welcher Ebene sich das politische System integriert122),
Durch gesetzliche Konditionalprogramme wird die Integration
des politischen Systems auf die Ebene der Gesetzgebung ver-
legt. Gesetzliche Zweckprogramme verlagern sie dagegen auf
die Ebene der Verwaltung. Unter diesen Bedingungen ergibt
sich aus einer funktionensystematischen Verwaltungstheorie
eine Reihe konkreter Grundsatze.

VI. Grundsdtze einer funktionensystematischen Verwaltungs-
theorie

(1) — Die Beteiligung der Offentlichkeit an einer Verwal-
tungsaufgabe erweist sich insoweit als sachgerecht, als bei de-
ren Erledigung Raum fiir eine politische Integration besteht,

Zum richtigen Aquivalenzverhiltnis zwischen Konditional- und
Zweckprogrammen Luhmann, Zweckbegriff von Systemrationali-
tit, S. 70 f. und 170 ff.

18) Zum Zweck-Mittel-Schema Luhmann, VerwArch. 51 (1960),
97 ff. — 113, ders., Zweckbegriff und Systemrationalitit, S. 26 ff.
sowie Konig, Verwaltungsreform und Demokratiediskussion, S. 279.

119) Lyuhmann, VerwArch. 51 (1960), 97 £ff. — 99 ff. und 115 und
ders., Zweckbegriff und Systemrationalitit, S. 71 ff.

120) Luhmann, Theorie der Verwaltungswissenschaft, S. 89 und
ders., Zweckbegriff und Systemrationalitiat, S. 38 ff,, 58 ff. und 67 ff.

121) Luhmann, Positives Recht und ldeologie, S. 195.

122y Luhmann, Zweckbegriff und Systemrationalitit, S. 69.
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d. h., wenn die Verwaltung rechtlich und tatsichlich die Mog-
lichkeit hat, zwischen mehreren Handlungsalternativen zu ent-
scheiden. Das ist regelmiBig bei Planungsaufgaben der Fall.
Die Voraussetzungen konnen indessen auch erfiillt sein, wenn
die Verwaltung in einem formell ordnungsrechtlich gestalteten
Verfahren, wie etwa dem gewerberechtlichen Genehmigungs-
verfahren, liber einen bestimmten Antrag zu entscheiden hat
oder wenn ihr der Vorschlag eines Planungsinteressenten vor-
liegt. Innerhalb des Systems der technokratischen Wohlfahrts-
forderung erscheint fiir das Verwaltungsverfahren nicht die
Beteiligung der Offentlichkeit, sondern ein verwaltungsinter-
nes Informationsverfahren unter Hinzuziehung sachkundiger
Personen typisch. Dieses System ist durch seine technokratische
Aufgabe geprdgt. Soweit eine Verwaltungsentscheidung
schlieBlich Rechtsfunktion hat, ist eine Beteiligung der Offent-
lichkeit systemtheoretisch nicht angebracht. Als typisch hierfiir
kénnen die origindren Aufgaben der allgemeinen Polizei an-
gesehen werden. Generell ist das rechtliche Funktionssystem
diejenige Ebene, auf der die Verwaltungsentscheidung auch
durch Individualrechte der Betroffenen bestimmt wird. Damit
stellt sich die weitere Frage, wie das Verwaltungsverfahren zu
gestalten ist, wenn die Erledigung einer Angelegenheit ein
Verfahren in allen drei Funktionssystemen erfordert. Dies ist
zunéchst fiir das Verhiltnis von Offentlichkeits- und Betroffe-
nenbeteiligung bedeutsam.

(2) — Die Offentlichkeitsaktionen gegeniiber der Verwal-
tung sind fiir diese nicht zuletzt deshalb zu einem organisa-
tions- und entscheidungstheoretischen Problem geworden, weil
sich in ihnen die Interessenartikulation Betroffener und einer
kritischen Offentlichkeit verbunden hat. Dies gilt fiir Initiativ-
gruppen, wie Birgerinitiativen, und in besonderem Mage fiir
die Erscheinung von Masseneinwendungen, an denen auch
Nichtbetroffene teilnehmen!?). Fiir die Betroffenen liegt hier-
in nicht immer nur eine erhohte Chance, sich mittels 6ffent-
lichen Druckes gegen die Verwaltung durchzusetzen. Ebenso
grof} ist die Gefahr, daB ihre besondere Situation hierbei nicht
die angemessene Wiirdigung erfihrt oder der Gesetzgeber auf
den Offentlichkeitsdruck gegen die Verwaltung mit einer gene-
rellen Beschrinkung der Beteiligungsverfahren reagiert!®4).
Jede dieser Moglichkeiten wirkt sich zu Lasten des rechts-
staatlichen Systems der Verwaltung und des Rechtsschutzes

123) Hierzu ausfithrlich Bliimel, Masseneinwendungen im Verwal-
tungsverfahren.
124) Siehe bei Bliimel, a.a. O.
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der Betroffenen aus. Die Probleme kénnen vermieden werden,
wenn die Verwaltung sich insoweit an eine strikte Trennung
ihres rechtlichen und politischen Systems hilt. Das bedeutet
nicht, daB fiir Betroffene kein Platz in Offentlichkeitsaktionen
wire. Umgekehrt ist jedoch das verwaltungsrechtliche Beteili-
gungsverfahren fiir die Betroffenen fé6rmlich getrennt von den
Kontakten der Verwaltung mit einer kritischen Offentlichkeit
zu behandeln. Danach erweist es sich insbesondere als verfehlt,
Verfahrensweisen des rechtlichen Systems der Verwaltung, wie
z. B. die Einzelverbescheidung von Einwendungen, auf Offent-
lichkeitsaktionen, wie etwa Masseneinwendungen Nichtbetrof-
fener, zu iibertragen. Dem politischen System sind andere For-
men, wie etwa Vertretungsverfahren und 6ffentliche Mittei-
lungen angemessen.

Die funktionensystematische Trennung von Offentlichkeit
und Betroffenen setzt allerdings eine funktional kongruente
Theorie des subjektiven 6ffentlichen Rechts Betroffener vor-
aus. Ein Grund fiir die heute verbreitete Flucht von Betroffe-
nen in Offentlichkeitsaktionen liegt nicht zuletzt darin, daB
subjektive 6ffentliche Rechte, insbesondere Nachbar- und Kon-
kurrentenrechte, nach dem inadidquaten Kriterium enumera-
tiver gesetzlicher Zuweisungen bestimmt werden!?)). Es wire
andererseits ebenso unrichtig, im Zuge der Partizipationsdis-
kussion das subjektive 6ffentliche Recht als eine Form der
Partizipation an Verwaltungsentscheidungen zu funktionali-
sieren'®s). Gesetzgebung und Rechtsanwendung sind vielmehr

125) Siehe bei Bartlsperger, VerwArch. 60 (1969), 35 £f., ders.,
DVBIL. 70, 30 ff. und ders., DVBL. 71, 723 ff.

128) Besonders miBverstindlich insofern Brohm, VVDSt{RL 30
(1972), 245 ff. — 271.
Der Schritt zur Funktionalisierung der subjektiven &ffentlichen
Rechte wird im Grunde getan, wenn der Partizipation an Verwal-
tungsentscheidungen eine Rechtsschutzfunktion beigelegt wird (siehe
bei Brohm, a.a.Q., 279, Kinig, Verwaltungsreform und Demokra-
tiediskussion, S. 290 und Schmitt Glaeser VVDStRL 31 — 1973,
179 ff. — 204 ff).
Klarheit besteht allerdings dariiber, da innerhalb des ,personel-
len Einzugsbereichs“ einer Verwaltungsaufgabe (Schmitt Glaeser,
a. a. 0., 238) zwischen der Betroffenen-Partizipation und der demo-
kratischen blirgerschaftlichen Partizipation unterschieden werden
muf} (ders., a.a. 0., 226 f.).
Allgemein zur funktional-spezifischen Bildung von Rechtsbegriffen
Luhmann, Theorie der Verwaltungswissenschaft, S. 60 f. Als Bei-
spiel hierfiir kann angesehen werden Bullinger, Zur Notwendigkeit
funktionalen Umdenkens des bffentlichen und privaten Vertrags-
rechts im leistungsintensiven Gemeinwesen — Bemerkungen zum
Musterentwurf eines Verwaltungsverfahrensgesetzes, in: Gedicht-
nisschrift fiir Hans Peters, 1967, S. 667 ff.
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in der Frage subjektiver Gffentlicher Rechte gegeniiber der
Verwaltung an eine sachlogische Struktur gebunden. Diese ist
im grundrechtlichen Freiheitsstatus begriindet und unterstellt
das Verhéltnis von Betroffenen und Verwaltung deren recht-
lichem System. Das bedeutet, dal jeder von einer Verwaltungs-
entscheidung in seinem individuellen Interesse konkret Betrof-
fene ein subjektives 6ffentliches Recht gegeniiber der Verwal-
tung hat'®"). Fiir eine am Rechtssystem der Verwaltung orien-
tierte Theorie vom subjektiven 6ffentlichen Recht kann es des-
halb nicht zweifelhaft sein, daB auch bei einer Gruppen- und
Pluralbetroffenheit subjektive 6ffentliche Rechte der einzelnen
Betroffenen bestehen!?). Eine bleibende Aufgabe ist dem Ver-
waltungsrecht in diesem Zusammenhang lediglich dadurch auf-
gegeben, dafl der Begriff der individuellen und konkreten Be-
troffenheit sachgerecht spezifiziert und entsprechend den Ver-
anderungen in der technischen Umwelt fortgeschrieben wer-
den muB!29),

(3) — In der verwaltungs- und politikwissenschaftlichen Dis-
kussion wird die Stellung einer kritischen Offentlichkeit ge-
geniiber der Verwaltung vorrangig unter einem anderen As-
pekt problematisiert. Insbesondere fiir den Bereich der Pla-
nung geht es um das Verhéltnis von politischem und techno-
kratischem System der Verwaltung!®). Dazu kann nach dem

127y Wilhelm Henke, Das subjektive Gffentliche Recht, 1968, ders.,
Zur Lehre vom subjektiven Offentlichen Recht, in: Im Dienst an
Recht und Staat, Festschrift fiir Werner Weber zum 70. Geburtstag,
1974, S. 495 ff., Bartlsperger, VerwArch. 60 (1969), 35 ff., ders.,, DVBL
70, 30 ff.,, ders., DVBL 71, 723 ff.,, Scholz, Wirtschaftsaufsicht und
subjektiver Konkurrentenschutz, 1971, ders., WiR 1 (1972), 35 ff.,
Brohm, VVDStRL 30 (1972), 245 ff. — 271; siehe ferner bei Zuleeg,
Subventionskontrolle durch Konkurrentenklage, Planungsstudien 10,
1974 (noch weitergehend).

128) Zur Frage der Gruppenbetroffenheit und der Gruppenberech-
tigung siehe Bachof, Reflexwirkungen und subjektive Rechte im
6ffentlichen Recht, Forschungen und Berichte aus dem odffentlichen
Recht, Gedéichtnisschrift fiir Walter Jellinek, 1955, S. 287 ff. — 297,
Badura, DOV 68, 446 ff. — 452 und Hiberle, VVDStRL 30 (1972),
43 ff. — 87. Zur Konstruktion der Pluralberechtigung siehe bei
Bartlsperger, Verkehrssicherungspflicht und éffentliche Sache, 1970,
S. 177 ff.

126) Siehe auch Brohm, VVDStRL 30 (1972), 245 ff. — 272.
Anschaulich insoweit die Mieter-Betroffenheit bei der Bauleitpla-
nung (zu einem konkreten Fall Grauhan, Zur Teilhabe Betroffener
an der Stadtentwicklungsplanung, S. 90 f.).

130) Sjehe bei Scharpf, Die politischen Kosten des Rechtsstaats,
ders., Demokratietheorie, ders.,, Planung als politischer ProzeB —
Aufsitze zur Theorie der planenden Demokratie, 1973, Naschold,
Organisation und Demokratie, Grauhan, Der politische Willensbil-
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gegenwirtigen Erfahrungsstand festgestelllt werden, daf die
Vorstellung einer vom politischen System abldsbaren techno-
kratischen Wohlfahrtsverwaltung im Hinblick auf die Erwar-
tungen der Offentlichkeit nicht mehr allgemein realisierbar
ist!81), Die sozialgestaltende Verwaltung mubB sich zwar auf die
6konomische und technische Komplexitit der Umwelt auch
durch interne Verfahren einstellen, wie etwa eine Verbesse-
rung der Informationsbeschaffung oder eine sogenannte posi-
tive und simultane Kooperation verschiedener Entscheidungs-
bereiche!'®®). Ein ausschlieflich internalistisches Vorgehen hat
sich jedoch vor allem im Bereich der Stadtentwicklungsplanung
als unzureichend erwiesen. Dies zeigen die inzwischen litera-
risch aufgearbeiteten Miinchner Falle Prinz-Carl-Palais und
Lehel-Bebauung!®®). Die beiden Miinchner Fille sind in zwei-
facher Hinsicht lehrreich. An ihnen zeigt sich einmal die Pro-
blematik des liberkommenen Grundsatzes der Plansicherheit.
Damit ist das Verfahren bezeichnet, einmal aufgestellte Plan-
ziele deduktiv zu vollziehen'34), Das deduktiv-hierarchische Pla-
nungsmodell versagt bei den besonders in der Stadtplanung
auftretenden Fillen einer latent in sich widerspriichlichen Pla-
nung, wie etwa einer Kerngebietsausweisung und gleichzeitiger
Erhaltung eines historisch gewachsenen Stadtgefiiges. Die Ziel-
konflikte eines Planes werden vielfach erst beim Planvollzug
deutlich und miissen dann neu entschieden werden kénnen!%).
Eine Planung, die von vornherein durch Alternativ- und Even-
tualmodelle beweglich ist, hat demgegeniiber den Vorteil, die
auf den Konkretisierungsstufen auftretenden Interessengegen-
sidtze neu auszutragen und auf diese Weise das politische Sy-

dungsprozeB in der GroBstadt, ders.,, Stadtplanung und Politik,
ders., Zur Teilhabe Betroffener an der Stadtentwicklungsplanung,
Offe, Demokratische Legitimation der Planung, ders., Biirgerinitia-
tiven und Reproduktion der Arbeitskraft im Spéatkapitalismus.

Im selben Problembereich bewegt sich die rechtssoziologische Sy-
stemtheorie (Anm. 88).

131) Sjehe oben unter I (3).

132) Dazu Scharpf, Komplexitit als Schranke der politischen Pla-
nung, in: Gesellschaftlicher Wandel und politische Institution, Ta-
gung der Deutschen Vereinigung fiir politische Wissenschaft Mann-
heim 1971, Politische Vierteljahresschrift, Sonderheft 4/1972, 168 ff.
— 173 ff. und Grauhan, Modelle politischer Verwaltungsfiihrung,
1969.

133y Grauhan, Zur Teilhabe Betroffener an der Stadtentwicklungs-
planung.

134y Grauhan, Stadtplanung und Politik, S. 192 und 194 ff. sowie
ders., Zur Teilhabe Betroffener an der Stadtentwicklungsplanung,
S. 84 ff. mit Nachweisen.

138y Grauhan, a.a. O.
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stem der Verwaltung zu integrieren!’®). An den Miinchner Fil-
len wird zum zweiten sichtbar, daB es sich fiir die Verwaltung
nicht lohnt, in die Planung lediglich Verbidnde und andere in-
stitutionalisierte Offentlichkeit sowie Triger 6ffentlicher Pla-
nungsinteressen einzubeziehen. Dadurch konnte die Politisie-
rung der Konflikte — im Falle Prinz-Carl-Palais durch ver-
schiedene interessierte Kreise, bei der Lehel-Bebauung durch
die Mieter — und eine dadurch unumgingliche Neuentschei-
dung nicht vermieden werden!¥”). Prinzipielle Bedeutung
kommt schlieBlich der schon erwihnten Standortbestimmung
fiir ein Europiisches Patentamt durch einen Bebauungsplan
der Stadt Miinchen zu. Bei dessen Beurteilung hat der Bayeri-
sche Verwaltungsgerichtshof ausdriicklich dargelegt, daB} die
nichtéffentliche Vorentscheidung der Stadt in externen Ver-
handlungen zu einer unvollstindigen Beriicksichtigung wesent-
licher gesetzlicher Planzweckbestimmungen gefiihrt hat!%). Die
aus der stiddtebaulichen Ordnung entnommenen Félle kdnnen
einer Verwaltungstheorie folgende Erkenntnisse vermitteln:

Die Verwirklichung des Wohlfahrtswertes wird in dem Mafle
von dem politischen System der Verwaltung beansprucht, in
dem die Definition des Wohlfahrtsbegriffes weder durch die
politische Fiihrung noch durch die Offentlichkeit zu einem all-
gemeinen Konsens fithrt. Dieser Zustand kennzeichnet im
Augenblick die Lage der gesamten 6ffentlichen Planung sowie
der umwelt- und nachbarschaftsgestaltenden Verwaltung und
nicht zuletzt der gesamtwirtschaftlichen Lenkung. Die Realisie-
rung des Wohlfahrtswertes ist vom politischen System der Ver-
waltung nur in dem Umfange nicht erfalit, in dem seine Defi-
nition stabil ist. Das ist gegenwairtig im wesentlichen festzu-
stellen fiir den Dienstleistungsbereich der 6ffentlichen Versor-
gungs- und Verkehrsbetriebe, wenn man von den bekannten
Offentlichkeitsaktionen um die Tarifgestaltung ortlicher Mas-
senverkehrsmittel absieht. Angesichts dieser Lage erscheint die
Annahme nicht mehr zutreffend, dall die Verwirklichung des
Wohlfahrtswertes funktionsspezifisch fiir das technokratische
System der Verwaltung ist, wie sich das noch fiir die Integra-

13¢) Zur Forderung eines unmittelbaren Zugangs der planenden
Verwaltung zur Offentlichkeit sieche Grauhan, Zur Struktur der
planenden Verwaltung, in: Stadtbauwelt 1969, 132 ff.

137y Zur VerhilinismiBigkeit der Kosten ,offener Planung“ Grau-
han, Zur Teilhabe Betroffener an der Stadtentwicklungsplanung,
S. 91.

138) Beschl. v. 19. 4. 1974 — Nr. 199 I 73. Zu einem &hnlichen Fall
Grauhan, Der politische WillensbildungsprozeB in der GrofBstadt,
S. 156.



256 Richard Bartlsperger

tionslehre darstellen konnte. Das ist nur in Gesellschaften mit
einem im wesentlichen stabil definierten Wohlstandsbegriff
moglich. Im tibrigen ist der Wohlstandswert zu offen, als daf3
seine Konkretisierung im technokratischen System aufgehen
koénnte. Das technokratische System der Verwaltung hat sich
dadurch qualitativ in ein eigenwertiges System der technischen
Realisation!®) gewandelt. Diese Funktion bezeichnet fiir die
Gegenwart préaziser den Unterschied zum politischen und zum
rechtlichen System der Verwaltung. Der Wohlfahrtswert ist
dagegen fiir das politische System der Verwaltung typisch ge-
worden. Die Wertveranderung im Funktionensystem der Ver-
waltung 146t daher auch das eingangs beschriebene Erschei-
nungsbild von Offentlichkeitsaktionen begrifflich in einem
schirferen Lichte erscheinen. Das Selbstverstindnis einer kri-
tischen Offentlichkeit gegeniiber der Verwaltung entsteht nicht
zufillig aus der Umwelt- und Wohlfahrtsdiskussion. Vielmehr
gehort in der Gegenwart die Bestimmung des Wohlfahrtswer-
tes funktionsspezifisch zum politischen System und damit zum
begrifflichen Erscheinungsbild einer kritischen Offentlichkeit.
Es ist eine Aufgabe des politischen Systems der Verwaltung,
die politische Komplexitit einer kritischen Offentlichkeit funk-
tionsspezifisch aufzunehmen und in das Entscheidungsverfah-
ren der Verwaltung einzubeziehen. Hierfiir erscheinen im Au-
genblick folgende Leitlinien bedeutsam:

(4) — Bei denjenigen Verwaltungsangelegenheiten, bei de-
nen der Wohlfahrtswert konkretisierungsbediirftig ist, besteht
eine funktionsspezifische Aufgabe des politischen Systems der
Verwaltung darin, den Entscheidungsvorgang friihzeitig und
fortlaufend einer kritischen Offentlichkeit zur Erérterung zu
stellen. Das bedeutet einmal, daB nichtéffentliche und externe
Vorentscheidungen vermieden werden sollen'%?). Prinzipiell
geht es darum, im Rahmen des technisch Moglichen die genann-
ten Asymmetrien zwischen einer interessierten Offentlichkeit
einerseits sowie der Verwaltung, Antragstellern und Planungs-
interessenten andererseits abzubauen'#!). Ein Erfolg der dazu
erforderlichen Offentlichkeitsarbeit des politischen Verwal-
tungssystems hingt weiterhin davon ab, daf3 sie auf jeder Ent-
scheidungsstufe fortgefithrt wird und auch bei Mitwirkungs-

13%) Zu diesem Begriff Forsthoff, Der Staat der Industriegesell-
schaft, 1971, Seite 28.

140) Zu den sachlichen Grenzen o6ffentlicher Vorentscheidungen
siehe Banner, Politische Willensbildung und Fiihrung in GroB-
stddten mit Oberstadtdirektor-Verfassung, S. 171 f. Ferner Kriele,
VVDStRL 29 (1971), 46 ff. — 68.

u1y Anm. 68.
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akten anderer Behérden stattfindet!4?). Als Mittel dieser Of-
fentlichkeitsarbeit stehen regelmiBig zur Verfiigung offent-
liche Bekanntmachungen!®3), die Initiierung oder Griindung
von Biirger- oder Stadtteilsvereinen sowie von Diskussions-
foren fiir Entwicklungsfragen!*4) und — mit berufs- und stan-
despolitischen Einschrinkungen — die Anwaltsberatung!4).
Am wesentlichsten erweist sich indessen die rechtzeitige Lo-
kalisierung und Identifizierung der unmittelbar Betroffenen
und der Engagierten, weil diese erfahrungsgemiB am ehesten
ein konkretes und umfangreiches Komplexititspotential ver-
mitteln und primér fiir die Integration des politischen Systems
der Verwaltung mafBgeblich sind!¢). Fiir diesen Teil einer Of-

142) Hierzu Brohm, VVDStRL 30 (1972), 245 ff. — 290; ferner hin-
sichtlich der Partizipation Schmitt Glaeser, VVDStRL 31 (1973),
179 £ff. — 193 ff.

143) Brohm, a. a. 0., 280.

144) Zu diesen Einrichtungen Grauhan, Der politische Willensbil-
dungsprozeB in der Grofistadt, S. 160 und ders., Zur Teilhabe Be-
troffener an der Stadtentwicklungsplanung, S. 89 f.

15) Grauhan, Zur Teilhabe Betroffener an der Stadtentwicklungs-
planung, S. 90 f. und Offe, Demokratische Legitimation der Pla-
nung, S. 140 ff.

usy Scharpf, Demokratietheorie, S. 59 und 62, ders.,, Komplexitiit
als Schranke der politischen Planung, S. 170 sowie Grauhan, a. a. O.,
S. 91.

Eine — institutionalisierte und notwendigerweise elitistisch ge-
prigte — Partizipation vermag nicht dasselbe zu leisten. Das gilt
sowohl wegen der Sachnihe der Betroffenen-Beteiligung als auch
deshalb, weil bei der Partizipation organisierter Gruppen bereits
eine gewisse Vorkontrolle der Offentlichkeit erfolgt (Grauhan, Der
politische Willensbildungsproze8 in der GroBstadt, S. 159). Zum
zweiten kann bei der Beteiligung von unmittelbar Betroffenen und
von Interessierten am ehesten die Apathie und die mangelnde
Einstellung der Allgemeinheit zum politischen Engagement tiber-
wunden werden (Scharpf, Demokratietheorie, 6. 62; ferner Schmitt
Glaeser, VVDStRL 31 — 1973, 179 ff. — 240 und 245 f.). Die Betei-
ligung von unmittelbar Betroffenen und von Engagierten hat inner-
halb des politischen Systems der Verwaltung auch Vorteile gegen-
iiber einer fachmiinnisch konstituierten Offentlichkeit (Beispiele bei
Grauhan, Zur Teilhabe Betroffener an der Stadtentwicklungspla-
nung, S. 838).

Zu den Schwierigkeiten, die Offentlichkeit in ausdifferenzierten Ge-
sellschaften in der richtigen Groflenordnung fiir die Partizipation
und fiir Einwirkungen zu organisieren, sieche Naschold, Organisa-
tion und Demokratie, S. 57. Unter diesem Gesichtspunkt kritisch
gegeniiber dem Selbstbestimmungsprinzip der radikaldemokrati-
schen Partizipationstheorie auch Scharpf, Demokratietheorie, S. 57 £f.;
daher die Forderung nach einer Herstellung des Selbstbestimmungs-
effekts durch horizontale Selbstkoordinierung von Subsystemen
(Scharpf, Demokratietheorie, S. 67). Zur Systemdifferenzierung in
Untersysteme grundsétzlich auch Luhmann, Funktionen und Folgen
formaler Organisation, S. 73 ff.

17 Verdtfentl. Dt. Staatsrechtslehrer, Heft 33
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fentlichkeitsarbeit der Verwaltung wird es nicht ausreichen,
besondere Kontaktstellen des politischen Systems zu institutio-
nalisieren. Sachliche Voraussetzung ist eine Betroffenenanalyse
unter Anwendung von Methoden der empirischen Sozialfor-
schung. Generell ist zu den Formen der Offentlichkeitsarbeit
der Verwaltung noch einmal zu betonen, daB diese nicht nach
dem Modell der rechtlichen Beteiligung individuell Betroffener
gestaltet werden kann!®).

[Ein besonderes Offentlichkeitsproblem stellt sich fiir das po-
litische System der Verwaltung in denjenigen Offentlichkeits-
aktionen, die bewuBit eine systemiiberwindende Gegenmacht-
strategie anwenden!*®). Sollte es der Verwaltung gelingen, zu
solchen Aktionen eine soziale Beziehung der Information und
der Verhandlung herstellen zu k6nnen, dann taucht die weitere
Frage auf, inwieweit die der Verwaltung hierbei vorgetragenen
Interessen und Forderungen sich im Rahmen der sachlichen
und zeitlichen Realisierbarkeit bewegen und fiir die Verwal-
tung nicht nur zu einer Strapazierung ihres Zeitbudgets fiih-
ren'#?), Die beschriebene polit-konomische Theorie der Sy-
stemiiberwindung hat allerdings das Ihre dazu getan, um die
Verwaltung den ,politischen Stellenwert von Biirgerinitiati-
ven“!%) leichter erkennen zu lassen.]

SchlieBlich ist es fiir die Verwaltung bedeutsam, welche Még-
lichkeiten die Rechtsordnung einer kritischen Offentlichkeit
bietet, wenn die Integration im politischen System der Verwal-
tung nicht gelingt. Hierzu werden eine Reihe rechtlicher und
politischer Sanktionen gegeniiber der Verwaltung erértert, et-
wa die Einrichtung eines Vertreters des 6ffentlichen Interesses,
eines Ombudsmanes oder Parlamentsbeauftragten oder von
Beiridten®!). Im Vordergrund stehen jedoch Uberlegungen zur
Erweiterung von Klageméglichkeiten in der Verwaltungsge-
richtsbarkeit.

147) Oben unter (2).

148) Oben unter III (2) mit Anm. 84 bis 87.

149) Zum Problem des Zeitbudgets bei sequenzhaften Beteili-
gungsformen im Bereich der Verwaltung siehe Naschold, Organisa-
tion und Demokratie, S. 56 f.

150) Offe, Biirgerinitiativen und Reproduktion der Arbeitskraft
im Spitkapitalismus (identisch mit Offe, Zum politischen Stellen-
wert von Biirgerinitiativen, in: Grauhan, GroB8stadt-Politik,
S. 237 ff).

151y Siehe dazu E. Rehbinder-Burgbacher-Knieper, Biirgerklage im
Umweltrecht, 1972 (zit. Rehbinder-Burgbacher-Knieper, Biirger-
klage im Umweltirecht), S. 142 ff. und Walter, VVDS{RL 31 (1973),
147 ff. — 165.
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VII. Die funktionsspezifischen Grenzen der Verwaltungsge-
richtsbarkeit

(1) — Die Vorschlidge zur Einrdumung verwaltungsgericht-
licher Klagebefugnisse an eine kritische Offentlichkeit!*?) be-
ruhen, abgesehen von historischen und rechtsvergleichenden
Gesichtspunkten'®®), auf sachlichen Motivationen unterschied-
licher Art. Eine relativ geringe Rolle spielen hierbei rechts-
staatliche Uberlegungen. Dies ist jedoch der Fall, wenn der
Vorschlag einer allgemeinen Biirgerklage im Umweltrecht un-
ter anderem mit der schon vorhin angesprochenen Tatsache be-
grindet wird, daB die bisherige Praxis zum subjektiven 6f-
fentlichen Recht und zur verwaltungsgerichtlichen Klagebefug-
nis zu keinem ausreichenden Rechtsschutz fiir Betroffene ge-
fiithrt hat'5%). Von einem rechtsstaatlichen Gesichtspunkt kann
auch noch gesprochen werden, soweit zum Zwecke einer ver-
besserten Verwaltungskontrolle die Einfithrung behordlicher
Beanstandungsklagen erortert wird!%%). Die iibrigen Erwigun-
gen zu neuen Verbands-, Biirger- und Popularklagen haben im
wesentlichen demokratietheoretische Ansidtze'®®). Zwar wird

152y Siehe bei Faber, Die Verbandsklage im Verwaltungsprozeg,
1972 (zit. Faber, Die Verbandsklage im Verwaltungsprozel), Reh-
binder-Burgbacher-Knieper, Die Biirgerklage im Umweltrecht,
Rupp, ZRP 72, 32 ff.; K. Hofmann, BayVBL. 72, 524 ff., ders., Bay-
VBIL. 73, 265 f. und Leeb, BayVBI. 72, 633 ff. jeweils mit weiteren
Nachweisen. Ferner Stich, DVBL 172, 201 ff. — 209 und Ule, DVBIL
72, 437 ff. — 455.

153) Dazu bei Rehbinder-Burgbacher-Knieper, a.a. 0., S. 50 ff.
und 57 ff.

159) Rehbinder-Burgbacher-Knieper, a.a. 0., S. 156 ff. und 24 ff.
Zum Gerichtsschutzdefizit im Bereich der Verwaltung auch Walter,
VVDStRL 31 (1973), 147 ff. — 166 und Schmitt Glaeser, VVDStRL 31
(1973), 179 £ff. — 204 ff.

155) Siehe bei Rupp, ZRP 72, 32 ff. — 33 £.

156) Eine klare Zuordnung wird durch die funktionale Wechsel-
beziehung zwischen Rechtsstaatlichkeit und demokratischem Prin-
zip erschwert. Das zeigt sich besonders an dem Umstand, da die
»antizipierende Reaktion“ der Verwaltung auf die verwaltungsge-
richtliche Kontrolle auch zu einem hoheren Wertberiicksichtigungs-
potential der Verwaltung fiihrt.

Zur Begriindung einer Biirgerklage im Umweltrecht aus dem demo-
kratischen Prinzip Rehbinder-Burgbacher-Knieper, Biirgerklage im
Umweltrecht, S. 118 ff. und Faber, Die Verbandsklage im Verwal-
tungsproze, S. 59 ff.

Zu den Rechtsmitteln von Verbidnden und Kammern im 0&sterrei-
chischen Gewerberecht als Zwischenformen zwischen individueller
und gesellschaftlicher Partizipation sieche Walter, VVDS{RL 31 (1973),
147 ff. — 161.

Zur Entwicklung neuer Rechtsschutzformen von einem sozialstaat-
lichen Grundrechtsverstindnis aus siehe Hdberle, VVDStRL 30
(1972), 43 ff. — 86. Dagegen die prinzipielle Unterscheidung von

17
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versucht, fiir die Biirgerklage im Umweltrecht eine individual-
rechtliche Basis in einem Grundrecht auf Landschaftspflege
zu finden und fiir die Verbandsklage einen materiellen Rechts-
status zu konstruiereni®?). Die Motivationen hierfiir gehéren
jedoch durchwegs einem demokratietheoretischen Paradigma
an!%8), AuBerlich tritt dies durch die Argumentation in Erschei-
nung, daB Popular- oder Verbandsklagebefugnisse als Kom-
pensation erforderlich sind fiir Verwaltungsmaéngel, fiir Struk-
turschwichen des politischen Systems und des Gruppenplura-
lismus?5?) sowie wegen der mangelnden Durchsetzungskraft
okologischer Allgemeininteressen bei dem gegenwairtigen Zu-
stand des Verwaltungs- und Rechtsschutzsystems%%). Darauf
gegriindete Klagebefugnisse erscheinen als Fortsetzung 6ffent-
licher Partizipation an Verwaltungsentscheiden in die Verwal-
tungsgerichtsbarkeit hinein'®l) oder sind zumindest auf eine
organisations- und entscheidungstheoretische Systemfunktion
bezogen.

[(2) — Eine rechtsbegriffliche Gliederung der bisher vorge-
schlagenen Modelle ist nach Umfang und Richtung der gefor-
derten Klagebefugnisse méglich. Eine erste Gruppe kann als
Modell der individualrechtlichen Verbandsklage bezeichnet
werden!®?), Darunter ist eine Verbandsklage zu verstehen, in
der generalisierbare Individualrechte Betroffener durch einen
Verband der betreffenden Rechtstriger geltend gemacht wer-
den, wofiir diesem entweder eine ProzeBfiihrungsbefugnis oder
ein eigenes Klagerecht zugestanden werden soll. Dabei wird

Grundrechten und Partizipation bei Schmitt Glaeser, VVDS{RL 31
(1973), 179 f£. — 242 ff.

157y Rupp, JZ 11, 401 ff., Rehbinder-Burgbacher-Knieper, a. a. 0.,
S. 111 f£f. und K. Hoffmann, BayVBIl. 73, 630 ff.

158) Siehe allerdings zur Frage einer potentiellen Betroffenheit
und damit zu einem subjektiven Rechtstatus aller im Bereich des
Umweltschutzes Rehbinder-Burgbacher-Knieper, a.a. O., S. 43.

159) Faber, Die Verbandsklage im VerwaltungsprozeB, S. 7 f.

100y Rehbinder-Burgbacher-Knieper, Biirgerklage im Umwelt-
recht, S. 11.

181) Die dabei erhoffte Priventivfunktion gegeniiber der Verwal-
tung (Rehbinder-Burgbacher-Knieper, a.a. 0., S. 46 f) erscheint
fraglich im Hinblick auf andere Auffassungen, die in einer stirke-
ren Orientierung der Verwaltung an verwaltungsgerichtlichen Pra-
judizien eine noch gréBere Verselbstindigung der Verwaltung ge-
geniiber der Offentlichkeit sehen (dazu oben unter I (1) mit Anm.
11 und ausfiihrlich Scharpf,Die politischen Kosten des Rechtsstaats).
Zur Erklirung des gesetzestechnischen Perfektionismus aus der in-
tensiven verwaltungsgerichtlichen Kontrolle Scharpf, a.a.0.,S. 55 {.

162y Dazu Brohm, VVDStRL 30 (1972), 245 ff. — 300 f. und Faber,
Die Verbandsklage im Verwaltungsprozefl, S. 39 £, 42 ff. und 54,
sowie Rehbinder-Burgbacher-Knieper, a.a.0., S. 132 £.
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sogar de lege lata die Ansicht vertreten, daBl ein Verband, et-
wa im Rahmen von § 42 Abs. 2 VwGO, Mitgliederrechte als
eigene Verbandsrechte geltend machen kann, wenn zwischen
der Summe der Mitgliederinteressen und der Organisation das
Verhiltnis radikaldemokratischer Identitit besteht oder wenn
die Verbandsklage ein wichtiges Mittel fiir den Organisations-
zweck des Verbandes ist1%%), Von diesen Konstruktionen unter-
scheidet sich eine zweite Modellgruppe, nach der eine Ver-
bandsklagebefugnis zur Geltendmachung sowohl von Mitglie-
derinteressen sowie von Drittinteressen und Allgemeininteres-
sen eroffnet sein soll!%4). Die allgemeine Verbandsklage wird
danach eingeteilt in eine altruistische zur Geltendmachung
von Drittinteressen, in eine ideelle zur Durchsetzung des All-
gemeininteresses und in eine egoistische zur Vertretung koor-
dinierter Individualinteressen®®). Eine besondere Stellung
kommt den Modellen einer partiellen Verbandsklage zu. Die
Vorschlédge hierzu begannen mit einer Klagebefugnis von Wirt-
schaftsverbinden'®), Sie konzentrieren sich heute im wesent-
lichen auf eine Klagebefugnis anerkannter Naturschutzvereine
im Umweltrecht!%”). Dies kann als Versuch gewertet werden,
die Frage der Verbandsklagebefugnis in einer Weise zu behan-
deln, die auch auf die prozessuale Durchfiihrbarkeit und die
Belastbarkeit der Verwaltungsgerichte Bedacht nimmt. Zu den
Entwiirfen einer Verbandsklage kommt als drittes Modell die
Biirger- oder Popularklage im Umweltrecht hinzu!%). SchlieB-
lich ist als viertes Modell eine sogenannte Direktklage zur Dis-
kussion gestellt'®?). Diese richtet sich unmittelbar gegen Um-
weltstéorer und kann entweder fiir jeden Betroffenen oder
auch fiir Dritte und fiir Verbdnde in Betracht gezogen werden.
Sie steht in keinem direkten Zusammenhang mit dem Verwal-
tungsrecht und der Verwaltungsgerichtsbarkeit. Sie wird je-
doch als Mittel betrachtet, in Angelegenheiten der Umweltge-
staltung Druck auf die Verwaltung auszuiiben.]

163) Faber, a.a.0., S. 45 ff.; in diesem Zusammenhang kritisch
zur bisherigen Rechisprechung liber die Ablehnung einer Verbands-
klage de lege lata bei dems., a.a.Q., S. 15 ff.; dagegen Rupp ZRP
72, 32 ff. — 35.

1¢4) Faber, a.a.0., S. 9.

165) Faber, a.a. 0., S. 40 und 54.

166) Herbert Kriiger, MDR 53, 518 ff. — 520; dazu Faber, a.a.0,,
S. 18 1.

167y Hierzu K. Hoffmann, BayVBI. 72, 524 {f, und ders.,, BayVBl.
73, 265 £f. sowie Stich, DVBI. 72, 201 ff. — 209 f{.

168) Rehbinder-Burgbacher-Knieper, Biirgerklage im Umweltrecht.
Die Biirgerklage erscheint dabei als Popularklage (a.a. 0., S. 132 £.).
Zur prozessualen Ausgestaltung der Biirgerklage a.a. O, S. 150 ff.

169) Rehbinder-Burgbacher-Knieper, a.a. O., s. 163 ff.
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(3) — Bei einer funktionalen Wiirdigung dieser Modelle er-
scheinen besonders die vorgeschlagenen Verbandsklagebefug-
nisse begrifflich nicht klar. Bezeichnend ist die Feststellung
eines der hierzu gemachten Interpretations- und Reformvor-
schldge, daBl eine prézise Definition der Verbandsklage ,, wegen
der Komplexitit des Problems umstindlich und wenig frucht-
bar“ wire!’?), Das Problem von MiBbrauchsgriindungen zur
Erlangung einer Klagebefugnis wird als ,,eher possierliche Ge~
fahr“ dargestellt, der sich die Verwaltungsgerichte im Einzel-
fall anzunehmen hitten!”). Es muB indessen — auch gegen
einige rechtsvergleichende Argumente — prinzipiell bezweifelt
werden, ob das Modell einer Verbandsklage prozessual reali-
sierbar und funktional richtig konzipiert ist. Verbandsklagebe-
fugnisse gehoren funktionsspezifisch zu den Erscheinungen der
aktiven Offentlichkeit und widerstreiten deshalb ebenso wie
diese einer Begrenzung, Kontrolle und Institutionalisierung. Es
148t sich weder erkennen noch verhindern, daB durch Zweck~
und MiBbrauchsgriindungen oder durch verbandsinterne Mit-
glieder- und Motivationsvorginge die Verbandsklagebefugnis
zu einer Popularklagemoglichkeit funktionalisiert wird. Das
gilt auch fiir partielle Verbandsklagebefugnisse, etwa fiir das
Gebiet des Naturschutzes und der Umweltgestaltung!™). Es ist
ein Widerspruch in sich, die Funktion einer aktiven Offentlich~
keit an den Nachweis bestimmter rdumlicher oder zeitlicher
Aktivititen!’?) oder an die Eintragung in einem o6ffentlichen
Register'’¥) binden zu wollen. Konsequent erschiene deshalb
allenfalls das Modell einer verwaltungsgerichtlichen Popular-
klagebefugnis, nach der sowohl Biirger- wie Verbandsklagen
auf bestimmten Verwaltungsgebieten generell zuldssig wéren.
Gegen eine solche Systemverdnderung der Verwaltungsge-
richtsbarkeit sind jedoch erhebliche praktische und theoreti-
sche Bedenken anzubringen!’). Aus der staatstheoretischen

170y Faber, Die Verbandsklage im Verwaltungsprozes, S. 9.

111y Faber, a.a. 0., S. 85 £.

172) Zur gegenstindlichen Begrenzbarkeit einer Biirger- oder
Popularklage auf den Bereich des Umweltschutzes Rehbinder-
Burgbacher-Knieper, Biirgerklage im Umweltrecht, S. 150.

173) Dazu K. Hoffmann, BayVBL 73, 265 f. — 265.

174) Zutreffende Kritik hierzu bei Rehbinder-Burgbacher-Knieper,
Biirgerklage im Umweltrecht, S. 157.

175) Kritisch unter vorwiegend praktischen Gesichtspunkten
Leeb, BayVBI. 72, 633 ff. und Rupp, ZRP 72, 32 ff. — 34 £.; siehe
ferner Knopfle, DVBI. 74, 707 ff.

Erwiderungen auf die praktischen Bedenken siehe bei Faber, Die
Verbandsklage im VerwaltungsprozeB, S. 87 f. und Rehbinder~
Burgbacher-Knieper, Biirgerklage im Umweltrecht, S. 140 ff.
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Sicht eines Funktionensystems ist hierzu folgendes festzustel-
len:

(4) — Die Verwaltungsgerichtsbarkeit hat ihre funktionsspe-
zifische Aufgabe im rechtlichen System des Staates. Thre Lei-
stungen sind systemtheoretisch ausgerichtet auf die Entschei-
dung nach rechtlichen Mafstidben!?™®). Die Verwaltungsgerichts-
barkeit kann die Verwaltung kontrollieren hinsichtlich der
Einhaltung des Verwaltungsverfahrensrechts, beim Vollzug
materiell-rechtlicher Konditionalprogramme und beziiglich einer
sachgerechten, d. h. willkiirfreien, Erfiillung von Zweckpro-
grammen. Daf} hiermit auch politische Entscheidungen verbun-
den sein koénnen, ist aus der juristischen Methodenlehre be-
kannt'’?) und in den verwaltungsrechtlichen Theorien iiber die
Gerichtsfreiheit von Ermessen und Beurteilungsspielraum der
Verwaltung problematisiert!’®). In der Verwaltungsgerichtsbar-
keit konstituiert sich wie in jeder anderen staatlichen Téatig-
keit auch das politische System des Staates. Davon bleibt un-
beriihrt, dal der institutionelle Auftrag der Verwaltungsge-
richtsbarkeit auf das rechtliche System des Staates und nicht
auf dessen politische Integration festgelegt ist. Entscheidungs-
theoretisch kann dies priziser mit der Feststellung zum Aus-
druck gebracht werden, da§ die Verwaltungsgerichtsbarkeit ein
am rechtlichen Output orientiertes System ist. Es erscheint da-
her funktionsspezifisch verfehlt, die Verwaltungsgerichtsbar-
keit auch nur fiir Teilbereiche, wie die Umweltgestaltung oder
die stiddtebauliche Ordnung, zur Integration des politischen
Systems benutzen zu wollen. Die Umweltdiskussion und die
Definition eines qualitativen Wohlfahrtsbegriffes gehoren
nicht in die Verwaltungsgerichtsbarkeit. Davon ist die andere
Frage zu unterscheiden, inwieweit Biirger- und Verbandskla-
gen einen Ausgleich dafiir schaffen kdnnen, dafl das Indivi-
dualklagesystem nicht immer zu einer effektiven Rechtskon-
trolle der Verwaltung im Umweltrecht fiihrt, sei es, daf eine
Individualklagebefugnis von Rechtstragern nicht genutzt wird,
sei es, daB eine solche Klagebefugnis mangels einer individuel-
len und konkreten Betroffenheit nicht angenommen werden
kann. Soweit fiir diese Fiille eine Biirger- und Verbandsklage
gefordert wird, handelt es sich um den Vorschlag, die kritische

176) Zur systemtheoretischen Kritik der Verbandsklage Luhmann,
Legitimation durch Verfahren, 1969, S. 118; abweichende Auffas-
sung bei Faber, a.a. 0., S. 88 ff.

177) Insoweit auch fiir die Verwaltungsgerichtsbarkeit abweichend
Kelsen, Vom Wesen und Wert der Demokratie, S. 75.

178) Sjehe oben Anm. 9 und 23.
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Offentlichkeit im Rahmen der Gewihrleistung des Rechts-
systems zu aktivieren. Entsprechende Klagebefugnisse von
Biirgern und Verbidnden miissen daher an die inhaltliche Vor-
aussetzung gebunden werden, da8 der Klédger substantiiert eine
Rechtsverletzung geltend macht.

VIII. Verwaltung und Offentlichkeit bei der Erfilllung von Ver-
waltungsaufgaben durch Private

Im Verhiltnis von Verwaltung und Offentlichkeit bean-
sprucht schlie8lich eine Problematik Aufmerksamkeit, die be-
reits anlidBlich der Beratungen der Vereinigung iiber die Er-
fiilllung von Verwaltungsaufgaben durch Private angespro-
chen wurde!™). Es handelt sich hierbei um organisierte Ein-
wirkungen auf die Erledigung von Verwaltungsaufgaben, die
im Zuge privater Verwaltungsvermittlung aufgrund von Be-
leihungen, Indienstnahmen oder konzessionsgleichen Aufga-
beniiberlassungen an private oder gesellschaftliche Institutio-
nen entstehen?®?). Schon bei den damaligen Verhandlungen
wurde beispielhaft auf Fille hingewiesen, in denen Wohnungs-
baugesellschaften unter Einsatz 6ffentlicher Finanzmittel und
aufgrund konzessionsgleicher Genehmigungskomplexe Macht-
positionen bei der Verwaltung von Wohngebieten erlangen
kénnen, die eine soziale Asymmetrie zu Lasten der betroffenen
Offentlichkeit erzeugen!®!). Fiir solche Fille einer Okkupation
von Verwaltungsaufgaben durch Private schien das Verwal-
tungsrecht dadurch den Blick zu verlieren, da8 der traditionelle
Fragenbereich der Beleihung zunehmend nur aus der Sicht ei-
ner sogenannten Rechtsstellungstheorie gesehen wurde?®2).
Danach steht die Frage im Mittelpunkt, ob ein Privater eine
offentlich-rechtliche Kompetenz iibertragen erhilt. Es war das

179) Ossenbiihl und Gallwas, VVDStRL 29 (1971), 137 ff. bzw.
211 ff.

180) Sjehe schon oben unter II (1).

181) Gallwas, VVDStRL 29 (1971), 211 ff. — 219 ££.; ferner Scheuner

und Diirig, VVDStRL 29 (1971), 248 bzw. 266, Grauhan, Der poli-
tische WillensbildungsprozeB in der GroBstadt, S. 158, sowie Knépfle,
DVBIL. 74, 707 £f. Zur demokratischen Legitimation und Verantwort-
lichkeit bei der Erfiillung von Verwaltungsaufgaben durch Private
siehe Ossenbiihl, VVDStRL 29 (1971), 137 ff. — 159 ff. und Brohm,
VVDStRL 30 (1972), 245 ff. — 292.
Aus der Sicht der Systemtheorie zur Erfiillung 6ffentlicher Auf-
gaben durch Private Naschold, Organisation und Demokratie,
S. 59 ff.; zu den Motivationen einer Ubertragung tffentlicher Auf-
gaben auf Private Ossenbiihl, a.a. O., 148.

182) Brohm, Strukturen der Wirtschaftsverwaltung, 1969, S. 155 £f.
und 202; Darstellung auch bei Scholz, Das Wesen und die Entwick-
lung der gemeindlichen 6ffentlichen Einrichtungen, 1967, S. 29.
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Verdienst der damaligen Berichterstatter, das Funktionsmodell
einer 6ffentlich-rechtlichen Garantenstellung der Verwaltung
fiir ihre origindren Aufgaben wieder in den Vordergrund ge-
riickt zu haben!®). Auf diese Weise hat der gesamte Bereich
einer Erfullung von Verwaltungsaufgaben durch Private wie-
der seine rechtsbegriffliche Einheit erhalten. Hierzu erscheint
allerdings im vorliegenden Zusammenhang eine Erginzung er-
forderlich. Eine 6ffentlich-rechtliche Garantenstellung der Ver-
waltung hat die soziale Symmetrie zwischen privaten Verwal-
tungsmittlern und der betroffenen Offentlichkeit nicht nur in-
soweit zu gewihrleisten, als die jeweiligen Aufgaben innerhalb
des rechtlichen Systems oder des Systems der technischen Rea-
lisation erledigt werden. Im Beispielsfalle der Wohngebiets-
verwaltung durch private Wohnungsbaugesellschaften wird
sich die soziale Asymmetrie zu Lasten der betroffenen Offent-
lichkeit eher in Angelegenheiten des politischen Systems ein-
stellen und daher mit den Mitteln des rechtlichen und techno-
kratischen Systems nicht erreichbar sein. Hierzu zdhlen etwa
die Fragen, wo und welche Geschifte und sozialen Einrichtun-
gen in einem Wohngebiet entstehen sollen. In derartigen Fil-
len ergeben sich aus einer funktionensystematischen Theorie
zwei mogliche Einstellungen der Verwaltung gegeniiber dem
Institut privater Verwaltungsvermittlung: Entweder die Ver-
waltung beschrankt die private Verwaltungsvermittlung prin-
zipiell auf solche Verwaltungsaufgaben, die sich rechtlich und
durch technische Realisation erledigen lassen und daher ein
geringes Politisierungspotential enthalten!®), oder sie hat in
den Fillen der privaten Verwaltungsvermittlung auch die Ga-
rantenstellung fiir ein effektives politisches System zu iiber-
nehmen. Das erfordert allerdings eine positive Offentlichkeits-
arbeit der Verwaltung, um eine kritische Offentlichkeit der
Betroffenen zu initiieren und zu moderieren, etwa in der Form

183y QOssenbiihl, VVDStRL 29 (1971), 137 £f. — 151, 153 f. und 156 £f.;
Gallwas, VVDStRL 29 (1971), 211 ff. — 221 {f. im Hinblick auf den
Aufgabenbereich, in dem die Hoheitstrager bei der Erfiillung of-
fentlicher Aufgaben durch Private eine rechtssichernde Garanten-
stellung haben.

184) Siehe dazu fiir die Verwaltungshilfe Ossenbiihl, a.a.O., 201 f.
Eine systemtheoretische Konsequenz dieser Alfernative wire es,
die Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben durch Private sowie die 6ffent-
liche Indienstnahme Privater auf den Vollzug von Konditionalpro-
grammen, also auf Fille zu beschrinken, in denen die Verwaltung
im wesentlichen algorhythmisch bestimmt ist. Der Verwaltungsvoll-
zug ist hier eher unabhingig davon, wer entscheidet (grundsitzlich
hierzu Luhmann, Theorie der Verwaltungswissenschaft, S. 89 und
ders., Zweckbegriff und Systemrationalitit, S. 69).
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stindiger Biirger- oder Stadtteilforen. Dieser Gesichtspunkt
fithrt besonders deutlich vor Augen, daB sich die Verwaltung
gegeniiber einer kritischen Offentlichkeit grundsitzlich in der
Stellung des NutznieBers befinden kann.



Leitsatze des Mitberichterstatters {iber:

Organisierte Einwirkungen auf die Verwaltung
Zur Lage der zweiten Gewalt

1. Neue Verhaltenserwartungen gegeniiber der Verwaltung

1. Uberkommene Vorstellungen von einer demokratischen
Exekutive sind fiir die Lage der heutigen Verwaltung nur noch
bedingt funktional. Dem politischen Entscheidungsbedarf der
Verwaltung kann nicht mehr allein durch die Gesetzmdifigkeit
und eine biirokratische Organisation der Verwaltung entspro-
chen werden.

2. Ursachen fiir die unmittelbare Politisierung der Verwal-
tung durch eine kritische Offentlichkeit liegen in der Funk-
tionsschwiche des gruppentheoretischen Pluralismusmodells
sowie in den Auseinandersetzungen um einen sogenannnten
qualitativen Wohlstandsbegriff, insbesondere in der Umwelt-
diskussion.

3. Die Aktionen einer kritischen Offentlichkeit gegeniiber
der Verwaltung sind nicht auf die verwaltungsrechtliche In-
stitutionalisierung einer demokratischen Partizipation an Ver-
waltungsentscheidungen gerichtet. Sie sind Ausdruck eines Ge-
fithls der Entfremdung gegeniiber dem Verwaltungsverfahren
als solchem und werden nach einer Konflikttheorie betrieben.

II. Das begriffliche Erscheinungsbild organisierter Einwirkun-
gen auf die Verwaltung

4. Die Offentlichkeitseinwirkungen auf die Verwaltung un-
terscheiden sich von der Partizipation an Verwaltungsentschei-
dungen dadurch, daf sie der Verwaltung ausschlieflich eman-
zipativ gegeniibertreten.

5. Das begriffliche Merkmal der Offentlichkeitsaktionen ge-
gen die Verwaltung ist allein die Erzeugung von Druck, vor
allem durch Mobilisierung der 6ffentlichen Meinung oder durch
systemverweigernde Gegenmacht.

6. Das politische Selbstverstindnis einer kritischen Offent-
lichkeit gegeniiber der Verwaltung ist in der Form gekenn-
zeichnet durch eine autoritire Grundstimmung, mit der Be-
troffene und Interessierte den verfahrensmdfigen und sachli-
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chen Vorteilen von Planungsinteressenten, Antragstellern und
der Verwaltung entgegenzuwirken versuchen. In der Sache
geht es um die Bestimmung eines sogenannten qualitativen
Wohlfahrtsbegriffs.

III. Verwaltung und Offentlichkeit in den verfassungsstruktu-
rellen und politischen Modelltheorien

7. Eine Verfassungstheorie des Grundgesetzes kann das Ver-
hdltnis der Offentlichkeit zur Verwaltung ausschlieflich par-
tizipativ sehen. Aktionen des Offentlichkeitsdrucks auf die
Verwaltung haben keine verfassungstheoretische Beziehung zu
den Prinzipien der Demokratie sowie der Rechts- und Sozial-
staatlichkeit.

8. Die demokratietheoretischen Modelle zum Verhdltnis von
Verwaltung und Offentlichkeit unterscheiden sich im wesent-
lichen nach threr Stellung zu dem gruppentheoretischen Plu-
ralismusmodell. Im Gegensatz zu einem pluralistisch harmoni-
sierenden Integrationsansatz fordert eine sogenannte Kon-
flikttheorie neben der Reprisentanz partikularer Interessen
durch mdchtige Gruppen eine stirkere Verflechtung zwischen
Offentlichkeit und Verwaltung in emanzipativen Formen. Eine
sogenannte komplexe Demokratietheorie erblickt in Aktionen
einer aktiven Offentlichkeit gegeniiber der Verwaltung zu-
gleich die Mdglichkeit, die zentralen politischen Instanzen fiir
Fragen der allgemeinen Lebensbedingungen zu aktivieren.

9. Input-orientierte Demokratietheorien verlangen ein Ver-
waltungssystem, das nach der moglichst unverfilschten Betei-
ligung aller gestaltet ist. Zum Teil wird das staatliche Verwal-
tungssystem ausschlieflich als Instrument einer Gkonomisch
herrschenden Klasse betrachtet (sogenannte Agenturtheorie).
Danach hat die Offentlichkeit gegeniiber der Verwaltung nur
die Maglichkeit, eine Gegenmacht-Strategie zu verfolgen.

IV. Das Verhiltnis von Verwaltung und Offentlichkeit als sy-
stemtheoretisches und politisches Problem

10. Fiir die Systemtheorie stellt sich das Verhdltnis von Ver-
waltung und Offentlichkeit als Problem der Organisation und
der Entscheidungskapazitit eines sozialen Systems dar. Die
Systemtheorie ist methodisch auflerstande, an dem wirklichen
Erscheinungsbild der kritischen Offentlichkeit gegeniiber der
Verwaltung das politische Moment zu beriicksichtigen.

11. Der Staat kann nicht als funktional-spezifisches Teil-
system der Gesellschaft zur Herstellung bindender Problem-
entscheidungen und damit nur als ein Funktionsbegriff be-
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trachtet werden. In den Entscheidungen der Verwaltung, vor
allem in deren sozialgestaltenden Mafnahmen, stellt sich we-
sentlich die politische Integration und die Realitit des Staaates
her.

V. Die Verwaltung als politisches System

12. Die Verwaltung ist von Verfassungs wegen herrschaftlich
bestimmt. Sie steht rechtlich in einem grundsdtzlichen Gegen-
satz zu einer emanzipativen kritischen Offentlichkeit. Mit dem
verwaltungsrechtlichen Partizipationsbegriff ist jedoch das
Verhiltnis von Verwaltung und Offentlichkeit nicht bewdltigt.

13. Jede Staatstitigkeit nimmt an drei Funktionssystemen
teil, an einem Rechtssystem, an einem System der technokra-
tischen Wohlfahrtsforderung und an einem System der politi-
schen Integration. Die Verwaltung gehort in threm politischen
Integrationswert ebenso dem politischen System an wie die
Gesetzgebung und die politische Fiihrung. Im Verhdltnis zur
Offentlichkeit hat die Verwaltung ihre Partizipations- und
Kommunikationsformen nach den drei Funktionssystemen des
Rechts- und des Wohlfahrtswertes sowie des politischen Inte-
grationswertes zu entwickeln.

VI. Grundsdtze einer funktionensystematischen Verwaltungs-
theorie

14. Eine Beteiligung der Offentlichkeit an Verwaltungsauf-
gaben ist insoweit maéglich, als bei deren Erledigung Raum fiir
eine politische Integration besteht, d. h., wenn die Verwaltung
rechtlich und tatsdchlich die Méglichkeit hat, zwischen mehre-
ren Handlungsalternativen zu entscheiden. Die politische
Komplexitdt einer kritischen Offentlichkeit ist funktionsspe-
zifisch vom politischen System der Verwaltung aufzunehmen.

15. Die Beriicksichtigung von Individualrechten Betroffener
gehdrt zum rechtlichen System der Verwaltung. Das verwal-
tungsrechtliche Beteiligungsverfahren fiir die Betroffenen ist
wegen seiner funktionsspezifischen Besonderheit formlich ge-
trennt von den Kontakten der Verwaltung mit einer kritischen
Offentlichkeit zu behandeln. Verfahrensweisen des rechtlichen
Systems der Verwaltung, wie 2. B. die Einzelverbescheidung
von Einwendungen, sind mnicht auf Offentlichkeitsaktionen
iibertragbar.

16. Die funktionensystematische Trennung von Offentlich-
keits- und Betroffenenbeteiligung setzt eine funktional-kongru-
ente Theorie des subjektiven offentlichen Rechts Betroffener
voraus. Jeder von einer Verwaltungsentscheidung in seinem
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individuellen Interesse konkret Betroffene hat ein subjektives
Gffentliches Recht gegeniiber der Verwaltung. Es wdre unrich-
tig, das subjektive Gffentliche Recht als eine Form der Partizi-
pation an Verwaltungsentscheidungen zu funktionalisieren.

17. Die Verwirklichung des Wohlfahrtswertes wird in dem
Mafe von dem politischen System der Verwaltung beansprucht,
in dem die Definition des Wohlfahrtsbegriffs weder durch die
politische Fiihrung noch durch die Offentlichkeit zu einem all-
gemeinen Konsens fiihrt. Fiir die Gegenwart erscheint die An-
nahme nicht mehr zutreffend, daf die Verwirklichung des
Wohlfahrtswertes funktionsspezifisch fiir das technokratische
System der Verwaltung ist.

18. Bei denjenigen Verwaltungsangelegenheiten, bei denen
der Wohlfahrtswert konkretisierungsbediirftig ist, stellt das
politische System der Verwaltung den Entscheidungsvorgang
zweckmdfigerweise friihzeitig und fortlaufend einer kritischen
Offentlichkeit zur Erorterung. Die Offentlichkeitsarbeit ist in
diesen Fillen auf jeder Entscheidungsstufe fortzufiihren. Am
wesentlichsten erweist sich die rechtzeitige Lokalisierung und
Identifizierung der Betroffenen und der Engagierten. Ein de-
duktiv-hierarchisches Planungsmodell (Grundsatz der Plan-
sicherheit) ist dysfunktional.

VII. Die funktionsspezifischen Grenzen der Verwaltungsge-
richtsbarkeit

19. Die gegenwirtig erdrterten Vorschlige zur Einfiihrung
verwaltungsgerichtlicher Verbands- und Popularklagebefug-
nisse gehen iiberwiegend von einem demokratietheoretischen
Ansatz aus. Sie sollen einer kritischen Offentlichkeit auch
dann Wirkungsméglichkeiten verschaffen, wenn die Integra-
tion im politischen System der Verwaltung nicht gelingt.

20. Verbandsklagebefugnisse gehéren funktionsspezifisch zu
den Erscheinungen der aktiven Offentlichkeit und widerstrei-
ten deshalb ebenso wie diese einer Begrenzung, Kontrolle und
Institutionalisierung. Konsequent erscheint nur das Modell
verwaltungsgerichtlicher Popularklagen.

21. Die Verwaltungsgerichtsbarkeit ist ein am rechtlichen
Output orientiertes System. Es erscheint funktionsspezifisch
verfehlt, die Verwaltungsgerichtsbarkeit auch nur fir einen
Teilbereich, wie etwa die Umuweltgestaltung, zur Integration
des politischen Systems benutzen zu wollen.

22. Eine andere Frage ist es, inwieweit Verbands- und Biir-
gerklagen einen Ausgleich dafir schaffen kénnen, daf das In-
dividualklagesystem nicht immer zu einer effektiven Rechts-
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kontrolle der Verwaltung fiihrt. Entsprechende Klagebefug-
nisse von Verbinden und Biirgern miifiten an die inhaltliche
Voraussetzung gebunden werden, daff der Kldger substantiiert
eine Rechtsverletzung geltend macht. '

VIII. Verwaltung und Offentlichkeit bei der Erfillung von
Verwaltungsaufgaben durch Private

23. Private Verwaltungsmittler (Beliehene, Indienstgenom-
mene, Konzessiondre) konnen mit Hilfe der Verwaltung Macht-
positionen erlangen, die eine soziale Asymmetrie zu Lasten der
betroffenen Offentlichkeit erzeugen und damit zu einer Ein-
wirkung auf die Erledigung von Verwaltungsaufgaben fiihren.

24, Die Verwaltung hat in den Fillen der privaten Verwal-
tungsvermittlung eine Garantenstellung fiir ein effektives po-
litisches System zu tibernehmen. Das erfordert eine positive
Offentlichkeitsarbeit der Verwaltung, um eine kritische Of-
fentlichkeit der Betroffenen zu initiieren und zu moderieren.



Organisierte Einwirkungen auf die Verwaltung
Zur Lage der zweiten Gewalt

3. Aussprache und Schluworte

Vorsitzender (Ossenbiihl): Mit dem Thema des heutigen Ta-
ges setzen wir die Zwischenbilanz der grundgesetzlichen Ord-
nung nach 25 Jahren fort. Die Problematik, die zur Erérterung
steht, ist in mannigfacher Weise mit dem Thema von gestern
verzahnt. Dies kann nicht anders sein, weil beide Themata der
diesjahrigen Tagung in das Gravitationszentrum des politischen
Systems des Grundgesetzes hineingreifen. Unvermeidlich wird
deshalb, wie ich meine, mancher Beitrag von gestern wieder
aufgenommen und weitergefiihrt werden miissen.

Ich mochte insbesondere wiinschen und hoffen, dafl zur Kli-
rung eines Zentralthemas der Fehdehandschuh aufgenommen
wird, der Thnen in den Referaten zur Legitimationsfrage hin-
geworfen worden ist. Wenn der heutige Nachmittag eine solche
gewlinschte Kontinuitit der Problematik und Thematik er-
kennen 14Bt, wire gewiB ein Grundanliegen erfillt, welches
den Vorstand bei der Themenauswahl bewegt hat.

Die Lage der zweiten Gewalt in der Gegenwart zu erken-
nen, erfordert eine Bilanz. Diese Bilanz wird notwendiger-
weise Aktiv- und Passivposten aufweisen. Beides ist nur durch
einen Vergleich von Soll und Ist zu ermitteln. Deshalb wird
uns heute in gleichem MafBe wie gestern auch die Ist-Seite oder
— in den Kategorien der Jurisprudenz ausgedriickt — die Ver-
fassungs- und Verwaltungswirklichkeit beschiftigen miissen.

DaB der Phinotyp der zweiten Gewalt dem Genotyp der
grundgesetzlichen Anlage nicht voll entspricht, ist offenkundig.
Uns obliegt die Aufgabe, eine Diagnose zu stellen, ob die Ver-
dnderungen des Phénotyps sich als gliickliche Mutationen oder
als Krankheiten erweisen.

Beide Themata unserer Tagung haben ihre spezifischen
Schwierigkeiten. Sie liegen bei der Betrachtung des gestrigen
Themas, des parlamentarischen Regierungssystems, in der Wei-
te und Vielfalt der gestellten Probleme. Heute stellen sich sol-
che Schwierigkeiten in der Zusammenschau diffuser Erschei-
nungen, die von auflen auf die staatliche Herrschaftsausiibung
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einwirken. Es gibt hierzu keinen anerkannten, dem Juristen
vertrauten Problemkanon, an dem sich unsere Uberlegungen
emporranken konnten.

Zacher: Wenn ich hier als erster in der Diskussion sprechen
darf, so mochte ich zuniichst fiir die Belehrung danken, die ich
heute vormittag bekommen habe. Ich habe auch ganz wenig
frontal gegen die Referate zu sagen. Ich moéchte nur zwei Vor-
behalte, je einen bei Herrn Schmidt und bei Herrn Bartlsper-
ger, anbringen.

Was das Referat von Herrn Schmidt angeht, so besteht,
glaube ich, doch ein gewisser Unterschied in den Auffassungen.
Sie gehen von der Annahme aus, Herr Schmidt, daB diese Ver-
einigung Demokratie so versteht, daB Wahlen ihr entscheiden-
des Kriterium sind und im ibrigen Gehorsam die Ambiance
dieser Wahl-Demokratie, dieser reprisentativen Demokratie
ist. Ich glaube, die Stimmen, die in dieser Vereinigung laut ge-
worden sind, diirfen doch im groBen und ganzen nur so ver-
standen werden, dafl die représentative Demokratie als Ent-
scheidungsapparat und als Legitimationsapparat dieser Demo-
kratie durch nichts zu ersetzen ist, dal sie aber je nach den
Umsténden durch Techniken der Partizipation usw. umgeben
sein kann, vielleicht sogar umgeben sein muB, da8 die repri-
sentative Demokratie also das Notwendige ist, das andere das,
was hinzukommen kann und durchaus als demokratisch ver-
standen werden darf.

Zu Herrn Bartlsperger! Sie haben sehr viel an dieser Unter-
scheidung zwischen Rechtsfunktion, Wohlfahrtsfunktion und
politischer Funktion aufgehiingt. Ich glaube, dafl diese Unter-
scheidung gerade Ihrem Thema nicht gerecht werden kann.
Denn das ,,Schlimme*, moéchte ich fast sagen, ist ja, daB die
Vorgiénge einheitlich sind, daB sich die Einwirkungen nicht auf
einen politischen, einen Wohlfahrts- und einen Rechtsapparat,
sondern auf ein- und denselben Apparat beziehen. Das kommt
gerade dort zum Vorschein, wo Sie sagen, die Beteiligung der
engagierten Allgemeinheit gehore zur politischen Funktion,
dagegen die Verbescheidung rechtlicher Interessen in die
Rechtsfunktion. Das ist aber doch ein- und derselbe Entschei-
dungsvorgang, und hier zeigt sich, mochte ich iiberspitzt sa-
gen, die Untauglichkeit dieser Differenzierung, hier wirkliche
Unterschiede herauszuholen.

Ich mo6chte aber dann doch noch einige Fragen quer itber die
Referate legen, die sicherlich hier und da angeklungen sind,
von denen ich aber glaube, dal man mit ihnen in der gleichen

18 Verbtfentl, Dt. Staatsrechtislehrer, Heft 33
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Zeit noch differenzierender hitte verfahren koénnen. Erste
Frage: Wer ist der Adressat der Einwirkung? Zweite Frage:
Wer wirkt ein? Dritte Frage: Auf was wird eingewirkt?

Zunichst: Wer ist der Adressat der Einwirkung? Hier glaube
ich, daB} es Riesenunterschiede ausmacht, ob man an den Staats-
verwaltungsapparat denkt, vielleicht sogar an den Bundesver-
waltungsapparat, der ja bei all Ihren Uberlegungen relativ
vernachléssigt worden ist, oder an einen Verwaltungsapparat
im lokalen Bereich. Uber der Hohe der Region haben sich die
Referate zuriickgehalten, wiahrend sie im lokalen Bereich ihren
Ansatz und das Bild, von dem her Sie gesprochen haben, ge-
funden haben. Aber es ist je etwas wesentlich anderes, ob man
einen Verwaltungsapparat meint, in dem eine Biirokratie un-
ter ministerieller Leitung parlamentarisch verantwortlich ar-
beitet, oder ob man etwa einen kommunalen Apparat meint,
wo das demokratisch unmittelbar gewihlte Gremium noch die
entscheidenden Funktionen in der Hand haben kann. Es macht
eben einen Riesenunterschied, in welcher Ebene die Verwal-
tung arbeitet und ob es sich um allgemein zustdndige Verwal-
tungsapparaturen oder um spezialzustindige, wie die Universi-
titen, handelt. Danach, glaube ich, sind die Einwirkungsberei-
che und -moglichkeiten sehr zu unterscheiden.

Vor allem auch: Auf wen persotnlich richtet sich denn die Ein-
wirkung? Sie kann sich auf einen Minister richten, der mittel-
fristig politisch Riicksichten zu nehmen hat. Sie kann sich auf
einen Beamten richten, der zunichst unabhingig zu sein
scheint, sich in Wirklichkeit aber Gedanken macht: Wenn da
ein Skandal herauskommt, wer wird dann politisch verant-
wortlich sein und mich verantwortlich machen?

Diese ganzen Zusammenhinge der Personalsubstanz der
Verwaltung und hier vor allem der Entscheidungsverlagerung
sind noch nicht ausgenutzt worden. Wenn ein Fall skandal-
trachtig ist — sei es, daB er gleich zum Skandal gemacht wird,
oder, daB er zum Skandal werden kénnte —, kann eben nicht
mehr der Inspektor entscheiden und wenn er es noch kann,
dann fragt sich der Inspektor zunichst einmal: Wie muB ich
den Fall entscheiden, damit er kein Skandal wird? Oder er
kann es nicht mehr verhindern, daB die Sache irgendwie nach
oben kommt, und dann muBl eben der Gemeinderat oder der
Minister oder wer auch immer, also die hohere Instanz, ent-
scheiden. Diese Entscheidungsverlagerung scheint mir eine ganz
wesentliche Funktion zu sein. In welchem Umfang diirfen wir
zulassen, dafl Entscheidungsverlagerungen durch die Fremd-
einwirkung eintreten? Ich mdochte hierzu zwei Stichworte ein-
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fiihren. Das erste: GesetzméiBigkeit des Verwaltungsbeamten.
Uber dieses Stichwort hat ja Mufgnug geschrieben. Dazu aber
als Zweites: die Einzigartigkeit einer jeden Entscheidung. Jede
Entscheidung ist ein unverwechselbares , Individuum®, bedingt
durch Subjekt, Situation, Beteiligte und Zeit der Entscheidung.
Und gerade an dieser unverwechselbaren Individualitat andert
die Einwirkung von auBlen Wesentliches.

Dann die zweite Frage: Wer wirkt ein? Hier ist natiirlich
klar: die Berechtigten, die subjektive Rechte haben. Sie haben
mit Recht eine Verbesserung der Dogmatik der subjektiven
Berechtigung angefordert. Hinzu kommt aber der weitere, doch
recht amorphe Kreis der Betroffenen. Ich darf hier auf das Re-
ferat von Zeidler in Regensburg vor ungefidhr einem Jahr hin-
weisen, der gerade auf diese Frage — wer ist betroffen? —
groBen Wert gelegt hat. Beispiel Schule: Sind es die Eltern der
Kinder, die jetzt in der betreffenden Schule sind, sind es die
Eltern der Kinder, die demnéchst hineinkommen, oder ist es
doch die Allgemeinheit, die an den Fazilitdten in dieser Schule
und an den ,,Produkten” dieser Schule ein Interesse hat?

Und dann kommt die Frage der Offentlichkeit. Hier sind uns
nach meinem Dafiirhalten die Referate doch am meisten schul-
dig geblieben. Herr Bartlsperger, Sie haben Worte wie ,En-
gagierte® verwendet. Wer ist denn das? Das erinnert mich et-
was an eine Geschichte, die bei Strindberg in einem Drama
vorkommt. Da fragt eine Frau den Dekan einer juristischen
Fakultdt: Wer sind denn die billig und gerecht Denkenden?
Und da sagt der Dekan der juristischen Fakultdt: Dazu wird
man nicht ernannt, dazu ernennt man sich selbst. Ich wiirde
sagen, die Engagierten, die miindigen Biirger, das sind alles
selbsternannte Personlichkeiten, und es ist die Frage, ob diese
Prozesse diesem Zufall der Selbsternennung ausgesetzt wer-
den diirfen. Hier kommt ein entscheidender Vorbehalt (auch
zu dem, was Herr Schmidt gesagt hat), nimlich zur Legitima-
tion durch Partizipation. Die Partizipation kann nicht die po-
stulierte Legitimationsfunktion haben, wenn sie auf solchem
Zufall der Selbsternennung beruht. Hier ist Selektion das Ent-
scheidende, und die Norm muf} der Verwaltung bei der Selek-
tion derer, die hier wirklich Einflu8 nehmen konnen, zu Hilfe
kommen.

Zu dem ,Wer wirkt ein?“ in diesem Zusammenhang ein letz-
tes Wort. Ich glaube, Sie haben den gegenwirtigen Zustand in
einer Frage etwas heruntergespielt, ndmlich in der Frage: Wie
weit wirken organisierte Interessen im stillen bereits jetzt ein?
Sie haben, soweit ich es gehért habe, sehr darauf abgestellt:

18*
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Hier ist die Verwaltung, ihr gegeniiber wirken Verbinde ein,
und dazu kommen jetzt neu die Biirgerinitiativen. Ob man
nicht vielleicht andere Zuginge gewinnen kénnte, wenn man
in Betracht zieht, wie stark die Verwaltung in der Praxis schon
jetzt in Konkordanz mit den Verbdnden entscheidet, daB die
Verwaltung und die Verbinde mitunter geradezu einen ge-
meinsamen Abwehrkampf gegeniiber ad hoc organisierten,
amorph organisierten Einwirkungen fithren und dafl anderer-
seits die Verbinde fiir die Verwaltung eben doch der einzig
langfristig berechenbare Partner zur Zusammenarbeit mit der
Offentlichkeit sind. Auch kann eigentlich lediglich bei den Ver-
bénden, weil sie langfristig fiir bestimmte Interessen verant-
wortlich sind, von einer gewissen Verantwortung gesprochen
werden, wihrend sich Verantwortung bei den Ad-hoc-Gruppen
enorm verfliichtigt; sie sind kein verantwortlicher Partner in
einem demokratischen Zusammenspiel.

SchlieBlich zur Frage: Auf was wird eingewirkt? Hier hitte
man vielleicht die Einwirkung auf die Organisation hervorhe-
ben kénnen. Diese Einwirkung auf die Organisation ist doch
eine ganz massive Moglichkeit. Hier kann eine Personlichkeit
abgeschossen werden. Wie wirkt es sich auf die Verwaltung
aus, wenn dauernd auf einen Abgeordneten, einen Beamten ge-
schossen wird, vor allem von den Massenmedien! Das ist eine
ganz massive Einwirkung. Die kann sachliche Hintergriinde ha-
ben, sie kann auch ganz unsachlich, personlich sein. Oder den-
ken Sie an die Einwirkungen durch Tarifrecht und andere
Verbandseinfliisse.

Ich habe den Eindruck, Sie sind demgegeniiber von der Ein-
wirkung auf die Entscheidung ausgegangen. Gut! Hier konnte
man, glaube ich, dann aber noch mehr unterscheiden: Auf wel-
che Entscheidung wird eingewirkt? Wird auf eine Entschei-
dung eingewirkt, die wirklich nur einzelne betrifft, dann ist
die 6ffentliche Einmischung illegitim. Wird auf eine Entschei-
dung eingewirkt, die zwar einen konkreten Fall betrifft, die
aber auf viele Bereiche ausstrahlt? Oder wird auf die Norm
eingewirkt, wo die umfassende Einwirkung, aber auch die sou-
verdne Entscheidung des Gesetzgebers a priori legitim er-
scheint?

Eine zweite Sache haben Sie, glaube ich, starker angegeben:
die Spannung zwischen streng normgebundener Entscheidung
und einer nur durch die Norm erméchtigten, wenig normgebun-
denen Entscheidung. Hier, glaube ich, liegen leistungsfihige
Ansitze fiir eine mégliche Unterscheidung der Legitimitdt der
Einwirkung. Je normgebundener eine Entscheidung ist, desto
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weniger wichtig ist die Einwirkung fir die Entscheidungsfin-
dung. Ich bin nicht der Meinung, daB sie unerheblich und unge-
fahrlicher ist. Mitnichten! Wir wissen alle, daB auch scheinbar
rechtsgebundene Entscheidungen unter massiven Einfliissen
dieser oder jener Art so oder so ausfallen kénnen. Aber gleich-
wohl: Je groBer die Spielrdume sind, desto mehr ist es not-
wendig, daB die Spielrdume im Einvernehmen mit den Betrof-
fenen oder unter Ausschépfung des Kontaktes mit der betrof-
fenen Offentlichkeit ausgefiillt werden, desto gefihrlicher aber
ist auch wieder jene Zufilligkeit der Selbsternennung, desto
wichtiger ist wieder die Legitimitit der Auswahl derer, die
wirklich zur Einwirkung zugelassen werden. Ich darf hier an
das erinnern, was Scharpf iiber die Kosten des Rechtsstaats ge-
sagt hat, daB es nidmlich zwei Modelle der Verwaltung gibt:
die normgebundene Verwaltung und die Verwaltung, die den
Normwillen erst in der Auseinandersetzung mit den beteilig-
ten Interessen konkretisiert. Dieses zweite Modell scheint mir
fir die Frage Einwirkung auf die Verwaltung sehr wichtig zu
sein,

SchlieBlich: Eingewirkt wird auf exzeptionelle Fille, auf ex-
zeptionelle Probleme, auf Problemketten unter Umstinden,
aber immerhin auf etwas, was herausgenommen wird aus der
Gesamtheit, aus dem Komplex dessen, fiir das die Entschei-
dungstriger verantwortlich sind. Demokratische Entscheidun-
gen — ich will jetzt gar nicht von der Dauerverantwortung
eines Biirokraten sprechen; aber denken wir an einen Gemein-
derat, an einen Biirgermeister — sind ein Komplex aus einer
unaufzéhlbaren Fille von Entscheidungen, die anfallen. Die
Prioritiaten, aufgrund deren entschieden wird, kénnen nie er-
schopfend genannt werden. Hier bricht so eine Einwirkung
ganz punktuell ein und zerstért die Programmatik dessen, der
hier die Verantwortung trégt, dem gegeniiber sie am Schlufl
auch wiederum nur sehr summarisch nach aulen bei der Wie-
derwahl oder Nichtwiederwahl geltend gemacht werden kann.
Hier wird eingebrochen. Wir wissen z. B. alle, daf3 ein Fall, der
skandal6s wird, Zeit in Anspruch nimmt. Dann muf} alles an-
dere zuriicktreten. Und so geht es auch mit den Finanzmitteln
usw. So ein Fall durchbricht die Prioritidten allein schon wegen
der Konzentration der Entscheidungskraft, die nun auf diesen
Fall hinwirkt. Die Einwirkung auf die Verwaltung zerstért die
komplexen Zusammenhinge eines Entscheidungsfeldes, fiir das
eine einheitliche Verantwortung geschuldet wird.

Quaritsch: Die sehr verehrten Herren Referenten werden es
mir nachsehen, wenn ich darauf verzichte, die vielen Leitsitze
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im einzelnen aufzuzidhlen, denen meine volle Zustimmung gilt.
Eine solche positive Rezension eines Referates kommt wohl
auch eher der noch &lteren Generation zu. Ich mochte daher
zundchst eine Frage an die Referenten richten. Der Tréger der
organisierten Einwirkung wurde von Herrn Schmidt mit dem
Blankettbegriff ,Biirgerinitiative“ bedacht und von Herrn
Bartlsperger unter dem nicht minder weiten Begriff der ,kri-
tischen Offentlichkeit” gefaBt.

Nun haben sich beide Referenten meines Erachtens mit Recht
die Freiheit genommen, sich weithin soziologischer Methoden
und soziologischer Zielsetzungen zu bedienen. Wenn das in die-
sem Kreise legitim ist: Miifite man dann nicht auch fragen,
meinethalben ,hinterfragen®, welche Ziele diese Tréger orga-
nisierter Einwirkungen im einzelnen verfolgen? Mit anderen
Worten: Geniigt es wirklich, Herr Bartlsperger, wenn Sie die
einzelnen Gruppen, die sich an die Verwaltung wenden, eher
formal umschreiben, oder geniigt es, wenn Herr Schmidt als
materielles Abgrenzungsmerkmal das Kriterium ,gewaltfrei*
oder ,nicht gewaltfrei verwendet?

Wenn ich recht sehe, gibt es drei verschiedene Motive oder
Ziele fiir solche Biirgerinitiativen. Einmal die wohl uneinge-
schrinkt positiv zu bewertende Initiative der Biirger, die einer
kurzsichtigen Verwaltung die richtige Brille aufsetzen wollen,
d. h. also Sachverstand liefern, der bisher in der Verwaltung
nicht vorhanden war. Die zweite Gruppe von Biirgerinitiativen
setzt sich aus jenen Inhabern von Rechts- und Interessepositio-
nen zusammen, die sich nicht gegen den Bau der neuen Strafle
oder des Theaters oder des Patentamtes schlechthin wenden,
aber dieses Theater, dieses Patentamt nicht in ihrer Nachbar-
schaft haben und die StraBle mit ihrem Lidrm anderen, aber
nicht sich selbst zumuten wollen. Wer von konservativen All-
gemeinwohlvorstellungen beherrscht ist, wiirde sagen: sie ver-
folgen egoistische Einzelinteressen.

Die dritte Art der Initiativen geht von politischen Gruppen
aus, die einen vermeintlichen oder tatsidchlichen Miflstand po-
litisch zu kapitalisieren suchen, insbesondere AuBenseitergrup-
pen oder jene, die in der letzten Wahl unterlegen sind, die also
ganz andere Ziele verfolgen, als sie die auf die Barrikaden ge-
schickten Biirger unmittelbar bewegen.

Erstens: Ist es in Threm Konzept iiberhaupt méglich, solche
Unterscheidungen zu treffen? Zweitens: Ist eine Auseinander-
setzung der Verwaltung mit diesen Gruppen in jedem Falle
»legitimationsbegriindend” und ,,demokratisierend“? Es kénnte
beispielsweise sein, daB es einer Verwaltung einfillt, auf den
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Versuch einer politischen AuBienseitergruppe, durch Biirgerin-
itiative auf sich aufmerksam zu machen, dadurch zu reagieren,
daB sie ignoriert, was ich z. B. als Steuerzahler fiir sehr sinn-
voll halten wiirde. Begriindet Schweigen demokratische Legiti-
mation, oder ist dazu irgendeine verbale, in die Offentlichkeit
dringende Auseinandersetzung nétig?

Der dritte Punkt, der mich bewegt: Sie haben generell dem
Austausch der Argumente, der Beteiligung oder auch der Mit-
wirkung von Biirgern, welcher Motivation auch immer, demo-
kratische Legitimationsfunktion zugesprochen und haben so
den fritheren, in dieser Versammlung herrschenden Demokra-
tiebegriff beiseite geschoben. Ist das richtig? Oder, um Ver-
sténdnis bittend: Haben die Juristen dieser Vereinigung, wenn
sie mit einem engeren Demokratiebegriff arbeiteten, nicht der
Praxis ihres Berufs gehuldigt, in der es ohne scharfe Begriffe
nicht geht, und dall man infolgedessen von Demokratisierung
nicht schon dann sprechen kann, wenn bisher nicht Gefragte,
wenn bisher von Entscheidungsprozessen Ausgeschlossene an
der Entscheidung beteiligt werden? Ich weif}, die Soziologen
sprechen von der Demokratisierung der Universititen, von der
Demokratisierung der Wirtschaft usw. Miissen wir das auch
tun? Fir uns Staatsrechtler war bisher Demokratie und De-
mokratisierung doch immer wesentlich mit Staatsvolk, mit
»demos“ verbunden. AuBert sich in allen Formen der Biirger-
initiativen und der kritischen Offentlichkeit wirklich das
Staatsvolk, und sei es auch nur partiell? Ist beispielsweise eine
politische AuBenseitergruppe Reprisentant des Staatsvolkes?
Wabhrscheinlich werden Sie sagen: Nein, aber darauf kommt es
nicht an. — Wenn das so ist, méchte ich bitten, damit wir uns
wirklich verstehen, diese Frage der juristischen Terminologie
etwas schirfer zu beleuchten.

Stern: Die Referenten haben uns Referate geboten, die von
imponierender Geschlossenheit waren, so daBl es fiir denjeni-
gen, der anderer Meinung ist, auBerordentlich schwer ist, Ge-
genpositionen aufzubauen, will er nicht ein eigenes, ein ande-
res Referat halten, was er aus Zeitgriinden nicht kann. Sie ha-
ben eine Reihe moderner Erscheinungsformen zutreffend dia-
gnostiziert. Im Ansatz waren beide Referate im wesentlichen
auch gleich beeinfluBt von der Systemtheorie, auch der Sozio-
logie. Vielleicht war das eine Huldigung an den genius loci.
Aber sie waren, wie ich meine, in der Methodik und in den In-
strumenten zur Bewiltigung der Probleme, zur Losung des-
sen, was als Analyse der zweiten Gewalt geboten wurde, doch
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von der rechtswissenschaftlichen Betrachtungsweise der Ver-
waltung weit entfernt.

Ich frage mich indessen: War ihre Therapie fiir den Patien-
ten Verwaltung die richtige? War sie vielleicht nicht zu radi-
kal? Vorausgesetzt: Ist dieser Patient (iberhaupt wirklich so
krank, daB ihm diese Radikalkur verpaBt werden mu3? Wenn
ich es auf einen Nenner bringen mochte, dann wiirde ich sagen:
Otto Mayer und sein Verwaltungsrecht sind passé; aber es ist
auch passé Hans Peters mit seinem Lehrbuch der Verwaltung,
der eine Betrachtungsweise der Verwaltung an den Tag legte,
die von einer rein rechtswissenschaftlichen ganz gewil entfernt
ist.

Hat nicht vielleicht der demokratische oder — in Ihrer Dik-
tion — der partizipatorische, emanzipatorische Ansatz den
rechtsstaatlichen doch zu stark iiberrollt?

Ich bin gern bereit, IThnen in dem zu folgen, was wir die
Verfassungsabhingigkeit des Verwaltungsrechts nennen. Von
daher kommt sicher die demokratische Legitimation, von daher
kommt auch die rechtsstaatliche Legitimation. Hier moéchte ich
unseren chemaligen Ehrenvorsitzenden Richard Thoma zitie-
ren, der sagte: ,Der Rechtsstaat zeigt sich im wohlgeordneten
Verwaltungsrecht.“ Was bedeutet dieses ,wohlgeordnete Ver-
waltungsrecht?“ Es bedeutet das, was Herr Zacher und Herr
Quaritsch bereits gesagt haben: daB Regeln vorhanden sein
miissen, die fiir die Legitimation des Agierens der Verwaltung
notwendig sind.

Ich bin auch damit einverstanden — das ist lingst Gemein-
gut bei uns —, daB die sozialstaatlichen Dimensionen in die
Verwaltung hineingenommen werden miissen. Aber ich frage
mich: Haben Sie nicht doch die Schleusen mit Offentlichkeit,
mit Biirgerinitiativen zu weit geéffnet?

Ich habe in beiden Referaten, wenn ich es recht gehért habe,
vermifit den Begriff des Sachverstandes, den Begriff der Ge-
meinwohlorientierung, der nun einmal zum 6ffentlichen Dienst
gehort. Es ist sicher richtig — und da bin ich Ihrer Meinung —,
daB eine Verwaltung, die allein auf das Gesetz reduziert wire,
eine schlechte Verwaltung wire. Aber auch eine Verwaltung,
die vom Gesetz, von der politischen Fiihrung im Stiche gelas-
sen ist, ist nicht die richtige Verwaltung. Ich glaube nicht, da
eine Verwaltung, die stindig auf Biirgerinitiativen hin agieren
mull und die stindig von Biirgerinitiativen beeinfluflt ist, eine
bessere Verwaltung wire.

Bringt der Appell an den aktiven Biirger und seine Mitver-
antwortung, den Sie so stark betont haben, wirklich eine bes-
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sere Zweite Staatsfunktion hervor? Gestern fiel das Wort ,,Ver-
teilungskampf“. Gerade dieser Verteilungskampf kénnte in der
Art der Mitwirkung, in der Art der Biirgerinitiativen erfolgen.
Wer ist derjenige, Herr Zacher, von dem Sie sprachen, der da
einwirkt? Ist wirklich der Biirger, der schweigt, der sich zu-
riickhilt, der schlechtere Demokrat? Da habe ich ernsthafte
Zweifel, und gestatten Sie mir, daB ich in diesem Zusammen-
hang doch eine erhebliche Sorge gegeniiber den neuartigen Le-
gitimationsformen zum Ausdruck bringe. Ich meine, all diese
Formen sind doch Formen der Anonymitit, jedenfalls schwer
greifbarer Verantwortlichkeit: Wer steckt denn dahinter? Oft
weill man es nicht.

Es scheint mir sehr viel wesentlicher zu sein, Formen eines
geordneten Verfahrens zu finden. Volle Zustimmung, Herr
Bartlsperger, wenn Sie sagten: Stirkung des subjektiven
Rechts. Und eben dieses subjektive Recht mufl es auch sein,
das in den Fragen des Rechtsschutzes allein den Ausschlag ge-
ben darf. Dies zur grundsétzlichen Frage.

Gestatten Sie mir, daf} ich vielleicht noch ein paar Punkte
als auf der , Verlustliste“ stehend anmerke. Ich fand z. B. nichts
lber die organisierte und institutionalisierte Einwirkung durch
Beirite, etwa durch den Sachverstindigenrat zur Beurteilung
der gesamtwirtschaftlichen Entwicklung, etwa durch Konzer-
tierte Aktion, meines Erachtens Formen, die nicht blof — um
das Thema von gestern wieder aufzugreifen — auf die Guber-
native, auf die Regierung, sondern durchaus auch auf die Ver-
waltung einwirken. Dieser Punkt hitte meines Erachtens auch
bei unserem Thema behandelt werden miissen.

Sie hatten, Herr Schmidt -—— wenn ich dies als letztes sagen
darf —, in Threm SchluBsatz eine Neubestimmung des Verhalt-
nisses von Verwaltungsrecht und Politik gefordert. Ich habe
Zweifel, ob mit solcher Neubestimmung wirklich neue Wege in
der Bewiltigung der Situation der Verwaltung méglich sind.
Dies als den grundsitzlichen Zweifel, der zuriickfiihrt auf mei-
nen Eingangszweifel.

Vorsitzender: Ich muBl die Referenten von einem Einwand
entlasten. Man kann die Themata von heute und von gestern
sehr wohl — und das ist ja vielfach geschehen — methodisch
angreifen. Ich méchte nur erkldren, daf3 die Einbeziehung so-
zialwissenschaftlicher Aspekte nicht eine Huldigung an den
genius loci, sondern eine Bertiicksichtigung von Wiinschen des
Vorstandes ist, der allen Zorn der Versammlung hiermit be-
reitwillig auf sich zieht.
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Roellecke: Herr Schmidt hat sich mit Recht von Habermas
distanziert: Richtigkeitskriterium ist fiir Habermas der zwang-
lose Konsens. Gleichzeitig sagt Habermas aber: Dieser zwang-
lose Konsens ist nicht herstellbar, wir miissen die Herrschafts-
freiheit der Diskussion fingieren. Das ist in der Tat eine wider-
spriichliche Argumentation. Nur, Herr Schmidt, ich wiirde
Ihnen genau den gleichen Widerspruch vorhalten wie Haber-
mas. Sie sagen in These II, 3, es gebe zwei Arten von Inter-
essen: 6ffentliche und latent 6ffentliche. Die 6ffentlichen Inter-
essen sind legitim; das wird unterstellt, davon gehen wir aus.
Die latent 6ffentlichen Interessen miissen es eigentlich auch
sein. Nun sagen Sie aber von den latent 6ffentlichen Interessen
in These II, 8 b: Dafiir gibt es keine mafBstabsfihigen Rechts-
normen. Das heiBt doch im Klartext nichts anderes als: Die
Legitimitit der latent 6ffentlichen Interessen kann ich gar nicht
beurteilen, ich kann sie nur formal bestimmen. Wenn man so
argumentiert, miiBten unter latent 6ffentlichen Interessen auch
die Interessen eines Ringvereins fallen. Das sollen sie aber of-
fensichtlich nicht, dariiber sind wir uns ganz einig. Das heilit
aber, Sie gehen im Prinzip von der Unterscheidung zwischen
legitimen und illegitimen Interessen aus. Nur wird diese Un-
terscheidung nicht thematisiert. Und das ist ein prinzipieller
Einwand: Denn nur wenn man alle Interessen grundsitzlich
fir legitim hélt, kann man die verfahrensrechtlichen Konse-
quenzen ziehen, die Sie gezogen haben, d. h. Biirgerinitiativen
prinzipiell favorisieren; denn Biirgerinitiativen sind dann spon-
tane Organisation latent 6ffentlicher Interessen. Diese Konse-
quenzen kann man nicht mehr ziehen, wenn man zwischen le-
gitimen und illegitimen Interessen unterscheidet.

Sie haben allerdings in einem Nebensatz gesagt: Natiirlich
darf man nicht die Unterscheidung zwischen Protest auf der
einen Seite und Gewalt und Terror auf der anderen Seite ver-
gessen. Da sind wir einer Meinung. Aber die Protestler machen
es uns verdammt schwer, diese Unterscheidung zu treffen, und
ich muB sagen, Sie erleichtern die Unterscheidung eigentlich
auch nicht.

Zu den spontanen Organisationen wie Biirgerinitiativen und
dhnlichem noch eine Bemerkung: Die 6ffentliche Diskussion ist
ja voll von Argumentationen, die auf schichtenspezifische Zu-
ordnungen zielen. Ich bin davon iiberzeugt, wenn man einmal
die Biirgerinitiativen auf ihre soziale Zusammensetzung unter-
suchen wiirde, wiirde sich herausstellen, dal der Anteil der-
jenigen, die aus unterprivilegierten Schichten stammen, erheb-
lich geringer ist als in irgendeiner sonstigen offiziellen staat-
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lichen Veranstaltung. An einer solchen Biirgerinitiative neh-
men teil: Lehrer, Redakteure, studierte Hausfrauen, Studenten
und die betroffenen Biirgermeister.

Schmidt: Wenn ich jetzt nur auf einen Punkt eingehe, mochte
ich das nicht miBverstanden wissen als Milachtung der vor-
herigen Diskussionsredner. Auf deren Darlegungen werde ich
nachher zusammenfassend antworten. Es geht um ein kleines
Mif3verstindnis: Der Ringverein, Herr Roellecke, hat mich na-
tiirlich getroffen. Ich darf auf dieselben Leitsidtze verweisen,
die Sie gerade zitiert haben, und méchte doch meinen, daff iber
die Interessen eines Ringvereins in unserer Rechtsordnung in
maBstabsfihigen Rechtsnormen bereits entschieden ist, so daB
sich die Frage fiir mich nicht stellt.

Bullinger: Wir haben beiden Referenten dafiir zu danken,
daB sie das Verwaltungsverfahrensrecht in eine Dimension ge-
riickt haben, die bis heute in der Diskussion nicht sonderlich
stark gepflegt worden ist. Diese Dimension ist die Stellung des
Jedermann als des Mittragers demokratischer Meinungsbildung
im Entscheidungsproze der Verwaltung.

Allerdings muB8 ich meinem Diskussionsvorredner insofern
recht geben, als die Gefahren und Nachteile sowohl theoretisch
wie praktisch besonders stark, im allgemeinen wohl uniiber-
windlich sind, wenn es darum geht, den Jedermann in das Ver-
fahren einer konkreten Entscheidungsfindung der Verwaltung
einzubeziehen und ihm die Stellung eines Verfahrensbeteilig-
ten zu geben, die herkémmlicherweise mit Anhérungsrechten,
Einspruchsrechten und dem Recht der verwaltungsgerichtlichen
Klage verbunden ist. Herr Bartlsperger, Ihr Leitsatz 22 ist
insofern vielleicht fehldeutbar, als er davon ausgeht, daf} eine
Popularklage auf starke Bedenken stofe, es aber dann geniigen
140t, daB ,eine Rechtsverletzung® geltend gemacht werde. Dies
kénnte so verstanden werden, worauf mich Herr Meyer mit
Recht hingewiesen hat, daBl irgendeine Verletzung des (objek-
tiven) Rechts ausreiche. Gemeint ist aber wohl doch die Verlet-
zung eigener Rechte; das wire vielleicht noch zu prazisieren.
Der Jedermann kann m. E. aus praktischen wie theoretischen
Griinden nicht generell als Verfahrensbeteiligter zugelassen
werden.

Ganz anders steht es mit der Frage, ob nicht dieser Jeder-
mann Zugang zu den Informationen haben sollte, die der Ver-
waltung zur Verfiigung stehen, damit auf diese Weise der Pro-
zell demokratischer Meinungsbildung in Gang kommen kann.
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Mit dieser Frage beschiftigt sich derzeit eine internationale
Arbeitsgruppe, die vom Internationalen Institut fiir Verwal-
tungswissenschaften eingesetzt worden ist und an der ich mit-
arbeite. Hier geht es um das Akteneinsichtsrecht nicht des Be-
troffenen, sondern z. B. des Journalisten oder des Verbands-
vertreters. In der Diskussion dieser internationalen Arbeits-
gruppe ist die Bundesrepublik, so mufl ich gestehen, unter die
Entwicklungsldnder eingestuft worden, weil in anderen Lé&n-
dern, wie z. B. in den skandinavischen Lindern und den Ver-
einigten Staaten, neuerdings selbst in Frankreich, der Zugang
des Jedermann zu den Informationen der Verwaltung unter
demokratischen Aspekten viel stirker in den Vordergrund ge-
riickt wird als in Deutschland und teilweise auch schon gesetz-
lich vorgesehen ist.

Beide Referate haben m. E. dazu beigetragen, ganz gleich,
wie man im Ergebnis zu ihnen steht, dal das Demokratiepro-
blem eines 6ffentlichen Zugangs zu Verwaltungsinformationen
verstirkt erértert werden wird, so daB in den Augen der inter-
nationalen Arbeitsgruppe die Bundesrepublik vielleicht aus
der Reihe der Entwicklungslidnder in die Reihe der entwickel-
ten Linder riicken wird.

Thieme: Die beiden Referenten haben uns ein Theorienge-
biude aufgerichtet, bei dem man sich fragt: cui bono? Die Ant-
wort hingt natiirlich davon ab, unter welcher Fragestellung
die Referenten selbst ihre Theorien sehen. Méglicherweise war
es vom Vorstand intendiert, daB die Besinnung auf ,,25 Jahre
Grundgesetz® zu einer Bestandsaufnahme und zur Aufarbei-
tung rechtspolitischer, staatspolitischer Defizite fiihren sollte.
Freilich meine ich — auch wenn das die Absicht war —, daf
die Frage, ob ein Theoriengebédude haltbar ist, fiir uns Juristen
so zu stellen ist: Was machen wir damit in der Rechtsanwen-
dung? Aus beiden Referaten habe ich nicht heraushéren kon-
nen, ob diese Fragestellung iiberhaupt angesprochen werden
sollte oder nicht. Ich meine aber — und ich glaube, da befinde
ich mich mit Herrn Stern auf einer Linie —, daf3 das eine we-
sentliche Frage ist; denn der Garten, den wir bestellen, der
Garten des Rechts, wenn Sie dieses Bild erlauben, verlangt
vom Girtner nicht nur, dafl er stindig neue Bdume pflanzt,
d. h. daB neue Gesetze gesetzt werden, sondern daB er auch
versucht, das Unkraut zu jiten und den Ertrag zu erhéhen.

Nun stellt sich die Frage, ob das in den Referaten nicht még-
lich gewesen wire. Ich méchte an ein Stichwort ankniipfen, das
unter III in der Themenliste steht, das Problem des Amtsge-
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heimnisses. Dieses ist unter einem anderen Topos, der heute
nicht zur Debatte steht, nidmlich dem Topos des Rechtsstaates,
durchaus aktualisiert worden, z. B. bei dem Recht auf Einsicht
in Priifungsakten, ohne daB der Gesetzgeber einzugreifen
brauchte. So wiirde sich auch ganz parallel etwa die Frage stel-
len — ich will sie nicht beantworten; ich kann sie auch heute
nicht beantworten —, ob der Gesichtspunkt des Amtsgeheim-
nisses — nicht nur der Einsicht in die Akten, sondern generell
des Amtsgeheimnisses — unter dem Partizipations- oder, wenn
Sie wollen, Demokratisierungsproblem nicht aktuell irgend-
welche Antworten erfordert.

Ich stelle die Frage, wo iiberhaupt, wenn ich die Referate
Revue passieren lasse, so etwas einen Ankniipfungspunkt ha-
ben kénnte. Ich wiirde Herrn Bullinger zustimmen, daB inso-
weit primir Probleme des Verfahrensrechts in Betracht kom-
men, daB wir mit den Dingen, die Sie in Ihren Referaten the-
matisiert haben, kaum im Bereiche des materiellen Verwal-
tungsrechts einen Ankniipfungspunkt haben, allenfalls im Be-
reiche des materiellen Staatsrechts; es sind vor allem Fragen
des Verfahrensrechts.

Es stellt sich mir die Frage, eine Frage, die ich an beide Her-
ren Referenten weitergeben mochte, ob Sie irgendwo Punkte
sehen, die Sie benennen koénnen, in denen Ihre Theorien eine
konkrete Auswirkung auf das Verfahrensrecht haben, wobei
Sie vor der sehr schwierigen Frage stehen, etwa Aussagen zu
machen im Planungsverfahrensrecht, was vielleicht aber ange-
sichts des Standes des Gesetzgebungsprojekts ,Allgemeines
Verwaltungsverfahrensgesetz“ gar nicht einmal vor uniiber-
windliche Schwierigkeiten stellen wiirde.

Dabei mag vielleicht der Ertrag nur darin bestehen, daB eine
Aussage unter dem Gesichtspunkt der Exegese moglich ist. Sie
haben insbesondere den Legitimationsgesichtspunkt einbezogen
und ihm mit Recht eine grofle Bedeutung beigemessen. Haben
Sie damit zugleich Gesichtspunkte gefunden, die fiir die Exe-
gese des positiven Rechts eine Bedeutung haben? Zum positi-
ven Recht gehort fiir mich auch der ungeschriebene, aber gel-
tende Rechtssatz des allgemeinen Verwaltungsrechts.

Fiir eine Beantwortung dieser Frage ware ich dankbar.

Kaiser: Die Wiirdigung der beiden Referate findet, Herr
Vorsitzender, in einem Punkt Threr fiir die Diskussion vorge-
schlagenen Gliederung einen guten Ankniipfungspunkt, nim-
lich im Tatbestand. Beiden Referenten ist voll zuzustimmen,
wenn sie vor allem auf der kommunalen Ebene den Tatbestand
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ihrer Referate gesucht haben. Soweit ich mir bisher eine Vor-
stellung von der Einwirkung organisierter Interessen auf Exe-
kutive und andere Instanzen habe verschaffen kénnen, meine
ich: auf der kommunalen Ebene findet man wirklich Neues.

Was ist nun die Befundnahme, die wir beiden Referenten
verdanken? Ich mochte zwei Punkte aus den Leitsitzen her-
vorheben, deren Tragweite mir iiber das heutige Thema hin-
auszuweisen scheint, beides Befundnahmen, denen ich wvoll
und ganz zustimme, um das vorweg zu sagen.

Die eine finden Sie in den Leitséatzen von Herrn Bartlsperger
in Ziffer 18, wo er im letzten Satz von der Planung sagt, dafl
hier ein deduktiv-hierarchisches Modell dysfunktional wire.
Mir scheint, daB diese Distanzierung von hierarchischen Vor-
stellungen noch ein wenig verallgemeinert werden kann.

Ich driicke diese Befundnahme in den Zusammenhang einer
These von Herrn Schmidt, die Sie unter der Ziffer III, 2 finden,
wo er von der Vorstellung einer Einheit der Staatsgewalt in
gewisser Hinsicht abriickt, ndmlich insofern, als er sich hier
stark — wenn ich das einmal so zusammenfassen darf — fiir
eine Dezentralisierung und Differenzierung ausspricht. Meiner
Uberzeugung nach ergibt eine wirkliche Befundnahme dessen,
was wir auf der kommunalen Ebene finden, genau dieses Er-
gebnis. Mit hierarchischen Vorstellungen allein kommen wir
hier nicht weiter. Gewif} teile ich mit Herrn Stern die Meinung,
ein Verwaltungsrecht solle wohlgeordnet sein; nur ist heute ein
Verwaltungsrecht nicht dann schon wohlgeordnet, wenn es
hierarchisch gegliedert ist.

In dieser Situation stellt sich nun die Frage nach der Legiti-
mation ganz unumginglich. Der Versuch, in der Partizipation
so ein kleines Stiick Legitimation oder, wenn Sie wollen, Legi-
timationsersatz oder was auch immer zu finden, drédngt sich
auf. Natiirlich wird es iiberaus schwer sein, in dem MaBe, in
dem die Befundnahme nicht mehr die unmittelbare Ankniip-
fung an die Einheit der Staatsgewalt zuliBt, oder wo die Be-
fundnahme -— um darauf zuriickzukommen — dazu nétigt, aus
dem hierarchisch geordneten System auch einmal herauszu-
treten, eine neue, ergidnzende Legitimationsgrundlage zu fin-
den. Nichtsdestoweniger kann man dieser Frage nun nicht mehr
ausweichen, und der Versuch, der hier unternommen worden
ist, gibt uns AnlaB zu lingerem Nachdenken.

In diesem Zusammenhang sehe ich auch die Ausfiihrungen
von Herrn Schmidt iiber die Bedeutung der Entscheidung. Ich
halte es fiir eine unmittelbare Konsequenz der Befundnahme,
die ich zu umreilen suchte, daB der Entscheidung in der Tat
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eine Rolle zukommt, wie er sie richtig umschrieben hat, und
ein intellektuelles Vergniigen war es, von ihm zu horen, wie
er die Hilfskonstruktion der ,unsichtbaren Hand“ (Adam
Smith) hier treffend falsifiziert hat.

Herr Ipsen hat heute morgen die Referate in einem Tenor
gewlirdigt, mit dem verglichen manche Beitrige heute nach-
mittag eher kritisch gestimmt waren.

(Hans Peter Ipsen: Sie treffen wiederum mal den Nagel auf
den Kopf!)

— Was immer unseren Prisidenten veranlat haben mag, den
Gesamteindruck in jenem Tenor zusammenzufassen, ich ver-
suche nun ebenfalls, Herr Ipsen, in dieser Tonlage zu resiimie-
ren.

Der Gesamteindruck der Referate rechtfertigt sich nicht zu-
letzt aus ihrem Ansatz. Es ist dankenswert, dafl die Referenten
in den Sozialwissenschaften, in der Systemtheorie einen frucht-
baren Ansatz gefunden haben. Ich verkenne nicht, um erneut
Herrn Stern zu zitieren, die Abhidngigkeit des Verwaltungs-
rechts vom Verfassungsrecht! Keine Frage, solange Sie daraus
nicht einen Normativismus und eine hierarchische Deduktion
konstruieren, wie wir sie frither einmal gelernt haben.

Neues tut sich auf der kommunalen Ebene mit groBem Er-
trag auch fiir die Verwaltungslehre. Gerade dafiir haben beide
Referate auBerordentlich viel erbracht, und, meine Herren
Kollegen vom Verwaltungsrecht, ich sehe voraus, daB sich von
der Verwaltungslehre her einiges im Verwaltungsrecht wird
reformieren lassen miissen. Auch die Abhingigkeit vom Ver-
fassungsrecht ist nicht einseitig. Ich konnte mir vorstellen, daf§
sich von der Verwaltungslehre her auch Konsequenzen fiir das
Verfassungsrecht ergeben.

Vorsitzender: Gestatten Sie mir eine kurze Zwischenbemer-
kung. Herr Kaiser hat von der hierarchischen Verwaltung ge-
sprochen. Ich meine, das ist sicherlich ein Reizwort, ein Reiz-
wort wie viele Begriffe, die wir gestern auch in dieser Runde
gehort haben, und das in gewisser Weise auch problemverdek-
kend wirkt und hinter dem wiederum eigentlich das Grund-
problem, nimlich die Legitimationsfrage, steckt. Ich méchte
mir nur die Anregung erlauben, dal man vielleicht aus diesem
Reizwortzirkel ausbricht und die Legitimationsstréome nach-
zeichnet, so da also nicht von vornherein gewissermafBen die
Diskussion durch solche Begriffe mehr oder weniger emotiona-
lisiert wird.
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Martens: Im Grunde genommen miiBite ich in Anbetracht der
soeben erzielten Ubereinkunft zwischen dem Herrn Vorsitzen-
den und Herrn Kaiser meine Wortmeldung zuriickziehen.
Gleichwohl, auch ich méchte mich einmal wieder gedruckt se-
hen.

Ich bitte zu Beginn um Nachsicht fiir mein nicht nur, aber
auch terminologisches Defizit, was die sozialwissenschaftliche
Nomenklatur angeht. Herr Schmidt hat in seiner Bestandsauf-
nahme bewufit ausgeklammert den Streik im 6ffentlichen
Dienst und den Preis fiir den Verzicht auf einen solchen Streik,
und er hat auch vergleichbare Erscheinungen absichtlich unbe-
riicksichtigt gelassen, wie z. B. die epidemische Erkrankung un-
serer Fluglotsen, und er hat systemsprengende Initiativen in
einen Nebensatz verwiesen. Herr Schmidt hat damit — und ich
akzeptiere das vollkommen — von dem Referentenprivileg der
thematischen Begrenzung Gebrauch gemacht. Ich meine nur,
daB gerade diese Fragen auch unter dem Aspekt der Legitima-
tion unsere besondere Aufmerksamkeit verdienen und daB sich
die damit aufgeworfenen Probleme nicht nahtlos in die Lo6-
sungsmodelle beider Referenten einfiigen lassen.

Und vielleicht zu dem Problem der demokratischen Legiti-
mation noch ein kurzes Wort in der Befiirchtung, es nachher
nicht wieder zu bekommen. Was die Initiativen angeht, so will
ich nicht sprechen von den Initiativen etwa, die in den Schulen
heute verbreitet auftreten, Schiilerinitiativen, gerichtet auf
Veranderung oder Verhinderung des Unterrichts. Auch hier
habe ich ernsthafte Zweifel, was die Losungsmodelle der Refe-
renten angeht, und meine, daf3 derartige Vorgéinge einer klaren
verfassungsrechtlichen Beurteilung zuginglich wiren. Ich
mochte aber sprechen von Biirgerinitiativen etwa unter dem
Titel — ich zitiere —: ,,Gegen die kapitalistische Stadtsanie-
rung”. Solche Biirgerinitiativen, die sich. mehr oder weniger
spontan bilden, nehmen immer auch in Anspruch, zu sprechen
im Namen oder auf Kosten — ich lasse das dahingestellt —
anderer, die ja doch ebenfalls eigene, vielleicht nicht inhalts-
gleiche, sondern véllig abweichende Interessen haben, die dann
absorbiert werden von denjenigen — ich sage das einmal be-
wuBt provokativ —, die Zeit dazu haben, solche Initiativen zu
bilden. Vielleicht liegt es an eigener Unfahigkeit; ich habe diese
Zeit nicht und meine deshalb, dafl es auch anderen so gehen
kénnte, die dann ihre Interessen in den Hinden der immerhin
noch gesetzlich gebundenen Verwaltung besser aufgehoben se-
hen kdnnten. Denn was bliebe als Alternative? Die Griindung
neuer, konkurrierender Initiativen. Und ich frage mich: Wo
liegt hier dann die demokratische Legitimitit?
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Brohm: Zwei kurze Bemerkungen! Zunichst eine zu dem Re-
ferat von Herrn Bartlsperger. Ich halte es fiir richtungweisend,
daB Herr Bartlsperger von den Verwaltungsfunktionen oder
Staatsfunktionen aus Zulassigkeit, Form und Ausmaf} der Ein-
wirkung organisierter Interessen auf die Verwaltung zu beur-
teilen versucht hat. Weniger fruchtbar scheint mir dabei aber
die Ankniipfung an die Unterscheidung von Smend zwischen
Rechtswert, Wohlfahrtswert und Integrationswert. Das nicht
nur deswegen, weil man diese Funktionen organisatorisch bei
der Verwaltung gar nicht unterscheiden kann, worauf Herr
Zacher schon hingewiesen hat; auch inhaltlich, materiell, 148t
sich diese Unterscheidung, wie Smend, wenn ich mich recht
erinnere, selbst eingerdumt hat, nicht operational treffen. Es
handelt sich lediglich um verschiedene Gesichtspunkte bei ein
und derselben Sache, allenfalls um unterschiedliche Akzentuie-
rungen. Daher habe ich auch Zweifel, ob man aus solchen be-
grifflich-systematischen Fixierungen irgendwelche rechtlichen
Folgerungen, etwa fiir den Gerichtsschutz, ziehen kann. Mir
scheint, fiir die Beurteilung der Einwirkung organisierter In-
teressen ist viel entscheidender, inwieweit die Verwaltung
normgebunden ist und inwieweit sie Gestaltungsfunktionen
wahrnimmt, — also eine Differenzierung nach ,,Vollzugs-“ und
»Gestaltungsfunktionen“, wie ich sie nannte. Dann ergeben
sich auch konkrete Auswirkungen, nach denen Herr Thieme ge-
fragt hat, z. B. fiir die Frage der Legitimation. Denn die Legi-
timation der Verwaltung kann man nicht nur in der Organi-
sationsstruktur sehen, in der hierarchischen Gliederung, die
zur parlamentarischen Verantwortlichkeit fiihrt oder fiihren
soll. — Diese These miifite man ja einmal von den faktischen
Gegebenheiten her in Frage stellen, wenn man die vielfiltigen
Veristelungen der Verwaltung bis hinab in die untersten In-
stanzen beriicksichtigt. — Eine Legitimation erfihrt die Ver-
waltung auch durch das Gesetz. SchlieBlich ist das Gesetz die
Form, in der das Parlament als besonders legitimierte und le-
gitimierende Instanz der Verwaltung bestimmte Direktiven
gibt. Dabei spielt es eine Rolle, wie dicht die Gesetzesbindung
ist. Bei den Gestaltungsfunktionen der Verwaltung ist eine
Bindung durch das Gesetz nicht oder nur in geringem MaSle
gewihrleistet; es gibt nur eine Zielfixierung des Gesetzgebers.
Daher besteht fiir die Verwaltung gerade auf diesem Gebiet
ein m. E. unbestreitbares Legitimationsbediirfnis.

Lassen Sie mich — aus ,Paritdtsgriinden“ — noch eine Be-
merkung zu dem Referat von Herrn Schmidt machen. Ich halte
es fiir sehr beachtenswert, dal Herr Schmidt das Gemeinwohl

19 Verdtfentl. Dt. Staatsrechtslehrer, Heft 33
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und das 6ffentliche Interesse gleichsam zu ,entmystifizieren®
suchte. Wie notwendig das ist, ergab sich auch aus vorange-
gangenen Diskussionsbeitrdgen. Das oOffentliche Interesse ist
keine feststehende GroBe; es ist auch nicht objektiv, wissen-
schaftlich-rational zu ermitteln; vielmehr bedarf es zu seiner
Bestimmung einer politischen Entscheidung. Ein Interesse muf3
erst als 6ifentliches Interesse anerkannt werden, und praktisch
jedes Interesse kann von den dafiir zustandigen politischen
Instanzen als o6ffentliches deklariert werden.

Eine Einschrinkung scheint mir bei dieser These aber erfor-
derlich. Ich weiB8 nicht, ob in dieser Formulierung von Herrn
Schmidt das Gemeinwohl nicht zu sehr relativiert wird. M. E.
kann man das 6ffentliche Interesse nicht allein verfahrenstech-
nisch erfassen, sondern muf3 bei seiner Bestimmung auch eine
materielle Komponente beachten. SchlieBlich ist jedes Einzel-
interesse, auch wenn es als 6ffentliches Interesse anerkannt
wird, eingebunden in eine Vielzahl und in eine Gesamtheit von
anderen Interessen. Es mufl daher gewdhrleistet sein, daB3 bei
der Anerkennung eines Interesses als 6ffentliches soweit wie
moglich eine Harmonisierung, d. h. die Einordnung in die Ge-
samtheit, in ein ,Gesamtzielsystem* erfolgt. Insofern bestehen
fiir die Anerkennung eines Interesses als 6ffentliches Interesse
materielle Vorgegebenheiten; diese ergeben sich nicht nur aus
den Festlegungen in der Verfassung, durch Grundrechte etwa,
sondern auch aus anderen Gesichtspunkten, etwa dem der
~Systemgerechtigkeit“. Daher kann das offentliche Interesse
auch inhaltlich, etwa durch die Gerichtsbarkeit, in gewissen
Grenzen festgestellt und seine Anerkennung iiberpriift werden.

Aus diesem Grunde méchte ich auch hinter Leitsatz II, 8b
von Herrn Schmidt ein Fragezeichen setzen. Es kommt nicht
allein darauf an, daB Gerichtsschutz zur Durchsetzung eines
formellen Rechts auf Verfahrensbeteiligung gewihrleistet wird,
sondern dafl er auch inhaltlich-materiell, selbstverstdndlich
unter Aussparung eines vom Gericht zu respektierenden Ge-
staltungsspielraums, Platz greifen kann. In diese Richtung ge-
hen ja auch einige neuere Entscheidungen zur kommunalen
Neugliederung.

Diirig: Wir sollten uns doch vor einem Abstraktionsgrad in
unseren Referaten und in unserer Diskussion hiiten, bei dem
unklar wird, ob er die Probleme vertieft oder verdrangt. Na-
tirlich fiihrt vor allen Dingen die Systemtheorie in einen un-
wahrscheinlich hohen Abstraktionsgrad. Nichts gegen sozial-
wissenschaftliche Betrachtungen; aber dann doch wohl auch
erst einmal eine Realanalyse: Um welche Entscheidungen geht
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es denn eigentlich, mindestens auch und weitgehend? Was ist
denn dieser Rohstoff, der vom Staat durch seine Organe tig-
lich zu bewéltigen und zu formen ist?

Ich darf an einen Satz von Hans Schneider, der gestern sehr
kurz ausfiel, ankniipfen. Er sagte, daB} gewisse Entscheidungen
plebiszitfeindlich seien. Vielleicht kénnte man sie so benennen:
nimlich alle ,unpopulidren“ Entscheidungen. Dann und deswe-
gen kommt die Vorstellung: Hier klappt die Alternative nicht,
der Biirger springt bei unpopuliren Belastungen nicht iiber
seinen Schatten, folglich verlagern wir diese unpopuldre Ent-
scheidung in ein Gremium — wir nennen es ,Parlament“ —,
mit Leuten besetzt, die nach Art. 38 des Grundgesetzes dem
bonum commune verpflichtet sind und von denen wir erwar-
ten, da8 sie sich z. B. nicht als betroffene Steuerzahler fiihlen,
sondern dem Gemeinwohl als , Vertreter des ganzen Volkes“
verpflichtet.

Nun sehen wir uns doch mal den Verwaltungsstoff an! Ich
wiirde beiden Referenten fiir die langfristige Planungsverwal-
tung weitgehend zustimmen. Aber die Energiekrise miifite uns
doch, gerade wenn wir sozialwissenschaftlich argumentieren
und denken, irgendwie geschockt haben. Es mehren sich doch
die Knappheitsentscheidungen, damit die belastenden Priori-
tdtsentscheidungen. Wir sollten uns mal iiber das , Problem
des Mangels“ unterhalten, der Knappheit an Zeit, der Knapp-
heit der Ressourcen, usw., wo praktisch stindig Knappheits-
entscheidungen, d. h. zugleich Krisenentscheidungen zu féllen
sind, also ausgesprochen unpopuldre Entscheidungen. Das sind
— ich wiirde das ilibertragen —, wie es bei Gesetzen plebiszit-
feindliche Entscheidungen sind, auch hier in der Verwaltung
partizipationsfeindliche Entscheidungen, Entscheidungen, die
wir nicht ,,demokratisierend“ hochkreiseln sollten, wo auch von
der ,kritischen Offentlichkeit® Hilfreiches nicht zu erwarten
ist, wo Sie mit dem Habermasschen Diskurs ad infinitum —
Habermas, Starnberg, das ist ja nur noch eine einzige grofle
Diskussion und Disputation aller mit allen — nicht weiterkom-
men. Leider wird sich der Kreis der Verwaltungstitigkeiten,
die wir friiher eben Eingriffsverwaltung genannt haben, unter
dem Problem der Knappheit, dem Problem des Mangels wieder
vermehren. In diesem ganzen Bereich sollten wir nicht direkt-
demokratische Hoffnungen beim Biirger erwecken und kénnen
wir auch keinen zu diesen unpopuldren MaBnahmen stets be-
reiten Biirger voraussetzen; sondern wir miissen 08/15 wieder
zu dem rechtlich strukturierten Staat, zu seinen zustidndigen
Organen Zuflucht nehmen, zu Leuten, die zustdndig sind, die

19*
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»kompetent” sind, und wo dann auch die Verantwortung klare
personale und institutionelle Bezugspunkte hat.

Das unerhort sympathisch biirgerfreundliche Konzept der
Referate ist sicherlich fiir Planung vor allen Dingen auf der
kommunalen Ebene berechtigt. Aber ich firchte, dafl es sich
dann eben wieder um solche doch peripheren Fragen handelt
wie: Wohin mit dem Patentamt? Aber das sind doch nicht die
Probleme, die demnéchst auf uns zukommen und in denen
wir meiner Meinung nach mitten drin sind.

Badura: Beide Vortrige sind von einer grundlegenden Un-
terscheidung ausgegangen, indem sie gesagt haben: Bei den
organisierten Einwirkungen auf die Verwaltung gibt es eine
Gruppe von Beteiligten, die in ihren Rechten betroffen sind
— dieser Punkt ist fiir einige Bereiche ausfiihrlich ausgear-
beitet worden —, und daneben — und hier ist fast nur dar-
iiber gesprochen worden — eine zweite Gruppe, bei der es,
wie Herr Schmidt es nannte, um , demokratische Legitimation
durch verfahrensrechtlich gesicherte Mitwirkung® geht und
bei der Herr Bartlsperger von der ,kritischen Offentlichkeit“
gesprochen hat. Ich darf dazu fragen, ob es nicht modglich ist,
diese Gruppe, die so verschieden bezeichnet ist, genauer zu
kennzeichnen, und darf dabei auch an einige Vorredner an-
kniipfen.

Herr Bartlsperger hat sich in seiner These 13 einer Unter-
scheidung bedient, die er auf Rudolf Smend zurickgefiihrt hat;
ich glaube, zu Unrecht insofern — Herr Brohm hat das schon
gesagt —, als eine Trennung von drei Funktionen, wie es hier
geschehen ist — , Rechtssystem*, ,,System der technokratischen
Wohlfahrtsforderung” und ,System der politischen Integra-
tion“ —, Rudolf Smend sicher fremd wire, noch dazu, wenn man
das dann so auseinanderfallen 148t in drei Gedankengebiude,
die eigentlich kaum noch hinreichend miteinander verbunden
sind. Damit ist eine hinreichende Begriindung fiir das, was
dann unter der Gruppe VI der Thesen von Herrn Bartlsperger
steht, nimlich was ,kritische Offentlichkeit“ ist und warum
sie — ich zitiere These 14 — ,funktionsspezifisch vom poli-
tischen System der Verwaltung aufzunehmen® sei, nicht gege-
ben.

Bei Herrn Schmidt erscheint diese Frage, als ,,demokratische
Legitimation durch verfahrensrechtlich gesicherte Mitwir-
kung®, vor allem in These III, 2 nur verhéltnismifBig zart an-
gedeutet.
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Ich stelle die Frage, ob es sich der Sache nach nicht um et-
was handelt, was wir normalerweise Selbstverwaltung nennen
wiirden. Diese partizipatorischen Verfahrensrechte, wenn ich
so sagen darf, existieren ja offenbar nicht kraft Rechts; denn
es sollen gerade solche Personen sein, denen individuelle
Rechtspositionen nicht zur Verfiigung stehen. Also mufl ihre
Beteiligungsberechtigung woanders herkommen. Ich glaube
nicht, dafi es geniigt, dann einfach von demokratischer Legiti-
mation zu sprechen. Man kann dann sagen, es sei eigentlich
eine Art Selbstverwaltung, Partizipation in Formen der Selbst-
verwaltung oder der Autonomie. Das aber miifite in irgend-
einer Weise durch Gesetz eingefiihrt werden. Es kann nicht
von sich aus existieren, wenn es Rechtens bestehen soll. Es
bleibt meiner Ansicht nach — und das haben auch schon einige
Vorredner gesagt — ganz undeutlich, was das eigentlich fiir
eine Gruppe ist, es sei denn, es ist der ,Jedermann“, wie er
hier oben unter der These II, 8 erscheint, allerdings dort auf
die rechtliche Seite des Verfahrens bezogen, was gerade hier
unter These III, 2 nicht gemeint sein kann.

Vielleicht glaubt sich Herr Schmidt dadurch beruhigen zu
konnen, dall er zwischen der Entscheidungsvorbereitung und
der Entscheidung eine klare Grenzlinie zieht. Eine solche
Grenzlinie kann aber meinem Erachten nach in dieser Form
gerade nicht bestehen. Natiirlich gibt es einen Unterschied.
Aber gerade wenn man eine solche partizipatorische Beteili-
gung vor Augen hat, ist diese Unterscheidung implizite preis-
gegeben. Wenn man sich vor Augen fiihrt — wie ich glaube,
daB man es mul —, daB das eigentlich Formen der Selbstver-
waltungsdemokratie oder der Ritedemokratie, radikal gespro-
chen, sind, dann zeigt sich gerade, da Entscheidungsvorberei-
tung und Entscheidung nicht in dieser Weise getrennt werden
kdénnen, wie Sie es getan haben., In diesem Punkt wiirde ich
in der Grundlinie Threr Argumentation in den Thesen III, 1
und 2 einen Widerspruch bemerken, und ich wire fiir eine
Aufklirung dankbar.

Piittner: Ich mochte eine kleine Ergénzung zu dem Thema
Biirgerinitiativen geben. Es ist hier vielfach gefragt worden:
Wer ist denn das eigentlich? Die Referate konnten zu dieser
Frage wohl schon aus Zeitgriinden nicht ndher Stellung neh-
men. Mir scheint, man kann nicht davon ausgehen, daB} sich
Biirgerinitiativen nur spontan bilden, sie entstehen aus ganz
verschiedenen Hintergriinden. Der Innenminister eines Bun-
deslandes hat kiirzlich eine Untersuchung gemacht und glaubte
feststellen zu konnen, daB die meisten Biirgerinitiativen seiner
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eigenen Partei zuzurechnen seien. Schon die Tatsache dieser
Zurechnung scheint mir interessant zu sein und dafiir zu spre-
chen, daB man Biirgerinitiativen viel mehr vor dem Hinter-
grund des Gegensatzes von Regierung und Opposition sehen
muB, als das gemeinhin geschieht. Man kann wohl beobach-
ten, dafBl diejenigen, die politisch agieren wollen und mehr Ein-
fluB brauchen, hierfiir ein Etikett benétigen, das einen Bezug
zum Allgemeinwohl besitzt, und dieses Etikett liefert ihnen
das Stichwort ,Biirger“. Man nennt sich nicht ,politische In-
itiative X“, sondern ,Biirgerinitiative“, weil das wirksamer
ist. Wenn Sie das Spektrum weiter durchgehen, finden Sie auch
Biirgerinitiativen, die bestellt worden sind, von oben, von der
Verwaltung, von politischen Gruppierungen, einschlieBlich des
Typs der Biirgerinitiativen zwecks innerparteilicher Opposition.
Derjenige, der nicht zum Zuge gekommen ist, versucht mit
Hilfe einer Biirgerinitiative, durch EinfluB auf einzelne Ent-
scheidungen weiterzukommen. — Aber das nur am Rande; na-
tiirlich wird das Legitimationsproblem damit nicht einfacher.

Ich mochte dann noch an Herrn Zacher anknipfen, der zu
Anfang die Frage gestellt hat: Wer ist es, der einwirkt? — da-
zu habe ich eben etwas gesagt —, auf wen wird eingewirkt?
usw. Wenn wir schon in dieser Weise aufgliedern, sollten wir
auch die Frage stellen: Was hei8t denn eigentlich ,einwirken*?
Die Referenten sind wohl beide davon ausgegangen, daBl nur
die gewaltsame, die offene, die etwas robuste Einwirkung zum
Thema gehért. Ich méchte aber darauf aufmerksam machen,
daBB es auch andere Formen organisierter Einwirkung geben
kann, die sich vielleicht weniger auf die Einzelentscheidung
beziehen, die aber darauf gerichtet sind, langfristig auf die
Verwaltung Einflull zu nehmen. Das kann in sehr viel subtile-
ren Formen geschehen, wie wir es bei Interessenverbinden
kennen. Es kann z. B. in der Form geschehen, da man die
Verwaltungsbeamten zu einem wissenschaftlichen Symposium
einlddt, wobei dann der Umfang der Bewirtung, Herr Ipsen,
dem Zweck angemessen wird. Damit lassen sich durchaus
langfristige Einwirkungen erzielen. Wer mit Wirtschaftsver-
béanden zu tun hat, kennt diese Form der Einwirkung; und es
gibt sie auch auf der kommunalen Ebene. Der Biirgermeister
oder der Verwaltungsbeamte, der beim Schiitzenfest bestimmte
Ehrungen erhilt, ist dann auch nicht mehr so ganz unabhén-
gig, wenn es um die betreffenden Belange geht.

Wir miissen also beachten, dal es verschiedene Arten von
Einwirkungen gibt, verschiedene Einwirkungsstile. Wir diirfen
daher nicht nur den Typ der offenen Einwirkung in das Blick-
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feld nehmen, obwohl heute die offene Einwirkung das Neue
ist und mehr im Vordergrund steht. Die geheime Einwirkung
hat an Faszination verloren (was wir duflerlich daran sehen,
daB uns allen der Titel Geheimrat nicht mehr verliehen wird).

Schnur: Darf ich vorweg etwas bemerken, was nicht eine
Rezension im Sinne von Herrn Quaritsch sein soll; denn ich
bin nur wenige Jahre &lter. Dennoch méchte ich meinen: Wer
immer den Vorwurf erheben will, daB die Wissenschaft vom
offentlichen Recht nicht willens oder nicht in der Lage sei, aus
einem politisch entleerten Normativismus herauszutreten, ist
spitestens durch diese Staatsrechtslehrertagung und durch die
vier Referate, wenn auch vielleicht in unterschiedlicher Weise,
widerlegt worden. Ich glaube, diese Feststellung ist im Hin-
blick auf das Jubilaum nicht unwichtig; denn auch vor fiinfzig
Jahren hat die Vereinigung nicht mit harm- und kraftlosen
Referaten begonnen. Wir kénnen feststellen, daB wir — 1971
in Regensburg war der Anfang gemacht worden — aus der
Defensive gegeniiber anderen Wissenschaftsdisziplinen heraus-
treten konnten, ja, sogar in gewisser Weise zum Gegenangriff
angetreten sind. Ich meine das in verfassungspolitischer Hin-
sicht sogar wortlich, wenn man sieht, was sich in anderen Dis-
ziplinen, die die von uns vernachlissigten oder preisgegebenen
Themen aufgenommen haben, abspielt.

Nun zur Sache der beiden Referenten. Zunichst méchte ich
sagen: Sie sind in eine Falle gelaufen, in die vielleicht jeder
von uns gelaufen wire. Sie hatten offenbar das Gefiihl oder
standen unter der Zwangsvorstellung, ans Ende eines grund-
sitzlich angelegtien Referates, das im Sinne des Vorstandes das
Thema erst richtig ,problematisieren“ sollte, noch konkrete
Vorschldge anhingen zu miissen. Mit diesem Schwanz, den Sie
an das Grundsitzliche des Themas sozusagen angehdngt ha-
ben, sind Sie dann auch in die Falle gelaufen. Nun zappeln Sie
dort, und alle Einwinde, die auf dieser Ebene kommen, wer-
den berechtigt und richtig sein. Das sage ich Thnen voraus. Ich
mochte deshalb diesen Schwanz abschneiden und auf der theo-
retischen Grundlage bleiben, und zwar aus einem praktischen
Grund: Es kénnen nidmlich bei dem hohen Problemstand, wie
ihn die Referenten entschliisselt haben, noch iiberhaupt keine
praktischen Ldsungen stattfinden. Deshalb ist es herrlich
leicht, die Defizite der Referate an konkreten Umsetzungsvor-
schldgen oder deren Mingel festzustellen. Ich méchte versu-
chen aufzuzeigen, warum das nicht geht.

Es geht nicht nur aus Zeitgriinden nicht; es liegt vielmehr
an der Sache. Es geht ndmlich — und diese Bemerkung wire
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vor allem an Herrn Schmidt zu richten — nicht nur um derzeit
schlecht organisierte Interessen, deren Position man durch ir-
gendwelche Verfahrensinderungen verbessern konnte. Das
wiren also Randgruppen usw. Hier waren systemkonforme Re-
formen moglich. Diese Interessen sind latent 6ffentlich auch in
dem Sinne, dafl sie latent organisierbar wéren. Herr Schmidt
und Herr Bartlsperger haben aber etliche Beispiele von Interes-
sen genannt, die offenbar {iberhaupt nicht zu organisieren sind,
ich darf darauf verweisen. Deshalb entsteht eine Art ,Interes-
senberticksichtigungsdefizit® im derzeitigen Entscheidungsver-
fahren, vor allen Dingen auf der kommunalen Stufe. Die Frage
ist: Woran liegt das? Warum lassen sich diese Interessen nicht
organisieren und nicht durch Personen in Entscheidungspro-
zesse einbringen? Ich mochte meinen, hier liegt eine Aporie
oder ein fundamentaler Selbstwiderspruch der industriellen
Gesellschaft, also nicht des kapitalistischen Systems als solches;
denn zunehmend stellen kommunistische Systeme fest, daf
auch sie mit dieser Widerspriichlichkeit konfrontiert sind, nam-
lich bestimmte Interessen nicht organisieren zu kdnnen —
selbst nicht in ihrem System.

Deshalb hat Herr Schmidt nun vielleicht doch zu schnell und
zu optimistisch seine Losungsvorschlige angesetzt; denn wenn
es sich hier um eine Aporie der industriellen Gesellschaft
schlechthin handelt, dann ist es viel schwieriger, Losungsvor-
schlige zu finden. Eigentlich mii8ten sie theoretisch unméglich
sein; denn: Was organisierbar ist, scheint das zu sein, was ich
die primdren Interessen der Gesellschaften nennen mdchte,
die sich sofort um Personen kristallisieren. Sie konnen ferner
durch Balance, durch ,,countervailing powers“, die sich organi-
sieren lassen, in Schach gehalten werden (z. B. Sozialpolitik
gegen Wirtschaftspolitik). Das funktioniert einigermafBlen gut
auf der Ebene dieser Primérinteressen. Diejenigen Interessen
aber, die sich so iiberaus schwer, oder, wie ich behaupte, gar
nicht organisieren lassen (es ist auch eine Frage der Behorden-
organisation, wie man Aufgaben wie Umweltschutz, Raumord-
nung usw. organisatorisch in die bestehende Organisation der
Ministerien einfiigen kann), haben wohl folgende Eigenart: Es
sind offenbar ,Nebenfolgen* (wie sie in der Theorie fataler-
weise genannt werden) der fundamentalen Wertentscheidungen-
der industriellen Gesellschaft, wie wir diese kennen, ob kapi-
talistisch oder ob kommunistisch organisiert. Es ist bezeichnend,
daB die anderen Interessen, die von der Verfolgung der ,Pri-
mairinteressen” (z. B. grenzenloses wirtschaftliches Wachstum,
sozialer Fortschritt usw.) beriihrt werden, ,Nebenfolgen“ ge-
nannt werden. Auch das ist eine Wertentscheidung. Das scheint
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zu zeigen, dafl das ganze System der Industriegesellschaft in
seiner Prioritdtsentscheidung, in der Wertentscheidung hin-
sichtlich seiner Prioritdten, diese anderen Interessen als ,Ne-
benfolgen® abqualifiziert. ,Nebenfolgen“ aber lassen sich
schlecht gegen ,,Primirinteressen“ organisieren.

Ich habe folgenden Eindruck: Wenn man nicht dazu gelangt,
diesen Selbstwiderspruch, also einerseits das Festhalten an
einigen Grundentscheidungen, andererseits die Neigung, die
Nebenfolgen als immer unertraglicher anzusehen, aufzuheben,
dann versuchen wir, mit Verfahrensregelungen von Partizi-
pation ein Problem zu erledigen, das organisatorisch ohne In-
Frage-Stellen dieser Priorititsentscheidung gar nicht zu losen
ist: der Selbstwiderspruch liegt im System der Industriegesell-
schaft bzw. im einzelnen Biirger selbst. Deshalb sind hier auch
die Thesen von der ,Demokratisierung” falsch, weil unter
dieser Wertentscheidungskonstellation mit den jetzigen Orga-
nisationsformen oder iiberhaupt mit Organisationsformen
nichts Entscheidendes aufzuarbeiten ist. Solange wir als Haupt-
ziel die Entwicklung der Industriegesellschaft verstehen und
als ,Nebenfolgen* die dadurch lddierten, aber nicht organisier-
baren Interessen, solange wird es sinnlos sein, nach organisa-
torischen Regelungen dieser Art von Partizipation oder was
immer zu suchen: Die organisatorischen Losungen sind dem
Problem nicht angemessen, sie miissen unzulinglich bleiben.

Sollte dem so sein, dann ist zu fragen: Wer befaBit sich mit
dem Problem einer Abschaffung dieser Konstellation: Haupt-
ziele und unertréaglicher werdende Nebenfolgen? Wir konnten
sagen: Es ist Sache der Philosophen, der Soziologen und der
Politologen und nicht der Juristen, eine neue Sozialphilosophie
der industriellen Arbeitswelt zu entwerfen. Darauf héitten dann
die Juristen ihr neues System aufzubauen. Angesichts des
Standes dieser anderen Disziplinen einerseits und angesichts
dessen andererseits, was sich in den letzten Jahren bei uns
getan hat, wiirde ich meinen, dafl wir nicht nach Kritik an
grundsitzlichen Referaten diesen wichtigen Ansatz rasch wie-
der kleinhacken, sondern uns noch viel mehr der groBlen Her-
ausforderung stellen sollten, um auf dieser Linie noch weiter
zu gehen und um dieses Grundsatzthema nicht aus dem Griff
zu lassen; denn von einer Entscheidung dariiber hingen alle
anderen Praxisprobleme ab.

Bockenforde: Ich mochte den beiden Referenten, und insbe-
sondere Herrn Schmidt, in ihrem Grundansatz recht nachdriick-
lich beitreten. Beide Referenten haben in unterschiedlicher
Weise nach der Bestandsaufnahme zu ihrem Ausgangspunkt
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die Verwaltung als eine eigensténdige Staatsgewalt genommen
und dann die Frage gestellt: Wie ist diese Verwaltung als eigen-
standige Staatsgewalt, die in noch niher zu erlduterndem Um-~
fang nicht in Gesetzesvollziehung und Umsetzung von Verfas-
sungsentscheidungen aufgeht, in das Prinzip demokratischer
Legitimation aller Staatsgewalt einzubeziehen, und sind die
bisher dafiir bestehenden Instrumente schon ausreichend? Herr
Schmidt ist zu der SchluBfolgerung gekommen, daBl die bishe-
rigen Instrumente zwar notwendig und wichiig, daher auch
keineswegs abzuschaffen oder zu relativieren seien, aber der
Ergidnzung bediirften. Das schlédgt sich dann in den Leitsétzen
III, 1 und 2 nieder. Den theoretischen Ausgangspunkt der Ver-
waltung als eigenstdndiger Staatsgewalt hat insbesondere Herr
Bartlsperger sehr deutlich entwickelt und dabei, wenn ich das
als Kompliment sagen darf, einen bemerkenswerten Versuch
gemacht: Lorenz von Stein mit anderen Mitteln.

Ich meine, daBl die Diagnose, die Herrn Schmidt zu seinen
SchluBfolgerungen fiihrt, im wesentlichen zutreffend ist. Die
Verwaltung geht — und im kommunalen Bereich sicher in be-
sonders augenfilliger Weise — nicht darin auf, rechtsanwen-
dende Entscheidungen zu treffen, und auch dort, wo sie sich im
gesetzlichen Rahmen bewegt und nach MaBigabe der Gesetze
handelt, findet sie zunehmend keine Gesetze mehr vor, die
ihre Entscheidungen schon vorprogrammieren, sondern Ge-
setze, die — nicht aus mangelnder Anstrengung des Gesetzge-
bers, sondern aus den Gegebenheiten der Regelungsgegen-
stinde heraus — immer mehr nur Rahmenregelungen bieten
und bieten kénnen. Sie sind dann von der Verwaltung weiter
auszufiillen, aber eben in einer Weise, dafl der Verwaltung da-
durch eigenstindige politische Entscheidungsgewalt zuféllt. Die-
se ist nicht schon dadurch hinreichend demokratisch legiti-
miert, daf} die Verwaltung an die Gesetze gebunden ist, die
von der Volksvertretung beschlossen werden, und da der Mi-
nister als parlamentarisch verantwortliche Instanz mit einem
Weisungsrecht gegeniiber der Verwaltung ausgestattet ist.
Durch diese Legitimationsstrange wird dieses Handeln der Ver-
waltung zunehmend nicht mehr abgedeckt. Umgekehrt wird
auch bei dem, was die Verwaltung heute in Erfiillung ihrer
Aufgaben tut, dem demokratisch loyalen Staatsbiirger immer
weniger einsichtig, daB hierfiir die Entscheidungen schon auf
der Ebene des Parlaments gefallen sind, das er mitgewahlt hat,
und die Verwaltung nur diese Entscheidungen unter Beizie-
hung von Sachverstand weiter verfolgt, ausfiihrt und vollzieht.
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Wenn das aber so ist, dann stellt sich allerdings die Frage,
wie dieser an Umfang zunehmende Handlungsbereich der 6f-
fentlichen Verwaltung, der durch den hergebrachten demokra-
tisch-reprasentativen Legitimationsstrang nicht mehr abgedeckt
wird, in die demokratische Legitimation einbezogen werden
kann. In diesem Bereich der Verwaltung, den man nicht mehr
als inhaltlich gesetzesgebundene Verwaltung bezeichnen kann,
kommt es heute vermehrt zu einer Erscheinung, die eine Par-
allele zu dem Vorgang der politischen Willensbildung im Ver-
fassungsbereich darstellt, der aus der Gesellschaft heraus in
mannigfachen Formen auf den staatlichen Entscheidungsprozel
zugeht, niamlich einer Willensbildung, die an die Verwaltung
herandridngt, auch unter Berufung auf Biirgerrechte, auf Mei-
nungsfreiheit und auf demokratische Mitwirkung. Die Frage
ist, ob sich dieser Prozefl so umsetzen und einbauen 148t, daB
die Entscheidungsfihigkeit der dazu berufenen Instanzen er-
halten bleibt, es aber gleichwohl zu einer legitimierten Ent-
scheidungszustindigkeit kommt.

Hier scheint es mir wichtig zu sehen, dafl die Gemeinwohl-
verantwortung der 6ffentlichen Verwaltung, von der oft die
Rede ist, diese Legitimation noch nicht hinreichend vermittelt.
Ich mochte Herrn Schmidt insoweit in seinen Thesen sehr nach-
driicklich zustimmen. Wir kénnen zwar bestimmte Faktoren
des Gemeinwohls definieren. Aber es macht auch die Bedeu-
tung des Gemeinwohlbegriffs aus, den ich keineswegs als
Leerformel abqualifizieren méchte, daB er nicht ausdefinierbar
ist und daBl jeder Versuch, das Gemeinwohl auszudefinieren,
totalitdr werden muB. Wir haben einige Faktoren des Gemein-
wohls in der Verfassung festgelegt; sie sind unverriickbare
Bestandteile dessen, was wir unter Gemeinwohl verstehen.
Dann geben die Gesetze wieder ein Stiick. Aber es bleibt sehr
viel offen, und in diesem Bereich ist die Verwaltung zu eige-
ner, auch politischer Entscheidung berufen und genétigt.

Fiir die Legitimation dieser Entscheidungen ergeben sich
zwei Moglichkeiten. Man kann sagen: Wenn die Verwaltung in
dieser Weise auch politische Entscheidungsgewalt wahrnimmt
und diese nicht mehr allein beim Gesetzgeber konzentriert ist,
dann mufB ich personalmiflig ansetzen und das Verwaltungs-
personal politisieren. Wir erleben das schon zum Teil in der
Kommunalverwaltung, die weitere Ausdehnung, insbesondere
auch auf die staatliche Verwaltung wiirde ich fiir einen schlech-
ten Weg halten. Wir werden uns allerdings darauf einstellen
miissen, daf die Diskussion dariiber bald kommt. Der andere
Weg ist, den Versuch zu machen, den Herr Schmidt gemacht
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hat, nimlich zu tiberlegen, ob und in welcher Weise ergénzend
zu der bisherigen Legitimation neue Formen der Legitimation
durch Beteiligung und rechtlich geregelte Einwirkungen ge-
funden werden konnen, die allerdings — darin sind wir uns
einig — nicht dazu fiihren diirfen, da die auf die Einheit des
Volkes bezogene Legitimation dadurch in Frage gestellt oder
gar unterlaufen wird.

Die Schwierigkeit im Ansatz von Herrn Schmidt in den The-
sen III, 1 und 2 liegt in dem gleitenden Ubergang von Ent-
scheidungsvorbereitung und Entscheidungsfindung, gerade
wenn wir an die Bereiche denken, wo die Verwaltung Gestal-
tungsfreiheit hat. Die Bauplanung ist ein sehr wesentlicher
Bereich davon, ebenso die kommunalen Infrastrukturentschei-
dungen. Entscheidungsvorbereitung und Entscheidungsfindung
sind hier ein gleitender ProzeB. Die Frage ist, wie kann ich das
organisatorisch und verfahrensméiBig erreichen: Mitwirkung
an der Entscheidungsvorbereitung ja, aber nicht Okkupation
der Entscheidungsmacht selbst, die in der Hand der iiber den
demokratisch-reprasentativen Legitimationsweg entscheidungs-
befugten Organe bleiben muB3? Die Schwierigkeit, die hier be-
steht und auf die ich jetzt aus der Hand ebenfalls keine Ant-
wort habe, darf uns nicht davon abhalten, weiter dariiber nach-
zudenken, welche sinnvollen Méglichkeiten hier bestehen. Das
Ziel muB sein zu erreichen, daB es dem Biirger moglich ist oder
wird, sich in diesen politischen Verwaltungsentscheidungen sel-
ber wiederzufinden und die demokratische Identifikation damit
zu vollziehen.

Die Bedenken, die dagegen aus rechtsstaatlichen Argumen-
ten hergeleitet werden, greifen hier m. E. nicht durch. Sicher
dirfen und sollen solche Beteiligungen und Einwirkungsmog-
lichkeiten nicht den rechtsstaatlichen Rahmen sprengen. Aber
mit dem Verweis auf den rechtsstaatlichen Rahmen ist das Pro-
blem noch nicht gelost, sondern es besteht daneben. AuBlerdem
geht auch die rechtsstaatliche Argumentation und Legitima-
tion davon aus, daBl das Handeln der Verwaltung im Interesse
der Freiheit des Biirgers berechenbar, vorprogrammiert sein
soll; Otto Mayer — um ihn noch einmal aufzugreifen — hat es
mit der ihm eigenen Sprachkraft formuliert: Der Biirger soll
wissen, wessen er sich vom Staat zu versehen hat. Genau das
ist aber das Problem: daBl das Gesetz dem Biirger heute weit-
hin nicht mehr zeigt und zeigen kann, wessen er sich vom Staat
zu versehen hat. Dann aber kann es das, was durch die Verwal-
tung selbst an Versehen-Miissen festgelegt wird, auch nicht
mehr rechtsstaatlich legitimieren.
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Schmitt Glaeser: Ich méchte zu zwei Problemkreisen Stellung
nehmen.

Die erste Anmerkung betrifft die Legitimationsproblematik.
Sie soll eine Ergédnzung sein zu den Ausfithrungen der Herren
Zacher, Stern und Badura. Mir scheint die Frage der Moglich-
keit und Notwendigkeit der EinfluBnahme des Biirgers und
der Biirgergruppen auf Entscheidungen der Verwaltung einer-
seits und die Frage einer Legitimation dieser Entscheidungen
durch eben diese Einflufinahme andererseits in den Referaten
nicht deutlich genug getrennt worden zu sein. Man kann das
eine akzeptieren, ohne das andere zu bejahen. Vor allem be-
sagt die Ablehnung einer Legitimationsfunktion der Partizi-
pation nichts iiber das Bestehen eines status activus. Sie muB
auch keinesfalls zu jenem ,gehorsamen Biirger“ fiihren, der
sich nur am jeweiligen Wahltag gleichsam punktuell auf seine
Biirgerrechte besinnt, um anschlieSend sogleich wieder in poli-
tische Apathie zuriickzusinken. Staatsbiirgerliche Betatigung,
sei es in Form der Grundrechtsausiibung oder in Form der Par-
tizipation, hat auch dann Bedeutung, kann auch dann die frei-
heitliche Demokratie fé6rdern und stabilisieren, wenn sie keine
legitimierende Wirkung besitzt. Die Ausiibung der Meinungs-
freiheit als Instrument zur Bildung einer offentlichen Mei-
nung ist hier ein Beispiel.

Bemerkenswert ist die Aussage in dem Referat von Herrn
Schmidt, daBl die Ansicht, eine Legitimation sei nur Gber Art. 20
Abs. 2 — und ich will ergénzen: auch noch iiber Art. 28 Abs. 2
GG — moglich, an der ,Schwelle der Demokratie“ verharre.
Ich wei} nicht, welche Demokratiekonzeption diesem Verdikt
zugrunde gelegt ist; es gibt ja sehr viele davon. Geht man vom
Demokratieverstindnis des Grundgesetzes aus, so ist diese An-
sicht jedenfalls ,in“.

Die Ablehnung einer legitimierenden Wirkung der Partizi-
pation besagt selbstverstidndlich nicht, daB Partizipation unde-
mokratisch oder ademokratisch wéire. Demokratie ist schlief3-
lich nicht nur eine Frage der Legitimation von Herrschaft. Ich
bin auch ganz der Ansicht von Herrn Kaiser, dafl man den Ver-
such machen kann, Partizipation als einen (zusétzlichen) Legi-
timationsgrund auszuweisen. Ein moglicher verfassungsrecht-
licher Ansatzpunkt ist Art. 28 Abs. 2 GG. Ich kann hier auf die
Ausfiihrungen von Herrn Badura und auf mein Salzburger
Referat (VVDStRL Bd. 31) Bezug nehmen. Gerade eine verfas-
sungsrechtliche Verankerung der behaupteten Legitimations-
funktion der Partizipation habe ich freilich in beiden Referaten
vermifit. Und eine Selbsternennung zum Legitimationstriager
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diirfte ja wohl — worauf schon Herr Zacher hingewiesen hat —
ausscheiden. Soviel zum ersten Punkt.

Nun die zweite Anmerkung: Beide Referenten, Herr Bartls-
perger insbesondere, haben sehr stark auf die ,politische Ver-
waltung® abgehoben, ohne darzulegen, was unter einer solchen
Verwaltung zu verstehen sei. Mir ist der Begriff unklar und
ich wire daher fiir eine Definition dankbar.

Zu wenig Beachtung fand schlieSlich das Problem der Effek-
tivitdt der Verwaltung. Darauf hat schon Diirig hingewiesen.
Wichtig dazu wire vor allem die Meinung von Herrn Schmidt;
er will die EinfluBnahme auf die Verwaltung mdéglichst friih,
moglichst am Anfang des Entscheidungsprozesses ansetzen. So-
weit wir schon Erfahrungen sammeln konnten, gefdhrdet ge-
rade diese Konzeption die Effektivitit in besonderem Mafe.

Und eine ineffektive Verwaltung mag vielleicht demokra-
tisch sein, sozial ist sie gewil3 nicht.

Kisker: Wenn man die beiden Referate miteinander ver-
gleicht, so fillt auf, da8 Herr Bartlsperger von dem ,Druck”
spricht, der ausgeiibt wird, widhrend man nach dem Beitrag
von Herrn Schmidt gelegentlich den Eindruck haben konnte,
es gehe um ein Problem der Beschaffung von Informationen
fiir die Verwaltung; es stiinde das Auslosen und Kanalisieren
von Informationsstrémen zur Diskussion. Wir wissen, dal3 die
Systemtheorie, vor allen Dingen soweit sie mit der Informa-
tionstheorie eng verbunden ist, zu solchen Deutungen neigt.
Ich erinnere an das (ich mufl sagen: faszinierende) Buch von
Karl Deutsch ,, The nerves of government“, wonach alle Pro-
bleme gesellschaftlicher Organisation durch richtige Steuerung
von Informationsstrémen erledigt werden. Ich nehme an, Herr
Schmidt, Sie haben es letztlich nicht so gemeint. Aber man
konnte bei manchem, was Sie gesagt haben, auf diesen das
Problem verharmlosenden Gedanken kommen.

Geht es also doch um die Auseinandersetzung der Verwal-
tung mit politischem Druck, so frage ich mich, ob dieser Aspekt
nicht in beiden Analysen vielleicht ein wenig zu kurz gekom-
men ist. MuBB man nicht die Technik solcher Druckausiibung
stirker in die Diskussion einbeziehen, und sollte man nicht
auch die verschiedenen Verfahren, die genutzt werden kdnnen,
um diese Techniken systemgerecht ,,aufzuheben®, préiziser her-
ausarbeiten?

Korinek: Herr Zacher hat als erster in der Diskussion auf
die Notwendigkeit hingewiesen, zwischen ,mehr normgebun-
denen Entscheidungen“ und ,weniger normgebundenen Ent-
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scheidungen“ zu unterscheiden. Das ist auch in einigen weite-
ren Beitrdgen, insbesondere bei Herrn Brohm und bei Herrn
Béckenforde, betont worden. Ich will das auch aus rechtstheo-
retischen Uberlegungen unterstreichen:

In diesem Zusammenhang méchte ich etwas zu der methodi-
schen Vorbemerkung von Herrn Bartlsperger sagen, der mit
einem eleganten Satz die Wiener rechtstheoretische Schule gleich
am Anfang zur Seite geschoben hat. Ich méchte das nicht des-
halb sagen, weil ich durch diese Schule gegangen bin, sondern
weil ich glaube, daB gerade durch die Besinnung auf diese theo-
retischen Erkenntnisse das System klarer wird, in das wir unse-
re Probleme einordnen kénnen. Herr Bartlsperger hatnureinen
Teil der vor allem von Merkl fiir das Verwaltungsrecht frucht-
bar gemachten Theorie der Wiener Schule gezeigt. Er hat aber
nicht dazugesagt, daB die Erkenntnisse Merkls vom Rechtskon-
kretisierungsprozef auch deutlich machen, daB jeder Akt der
Rechtssetzung, also auch jeder Akt der Verwaltungsrechtsset-
zung, durch eine heteronome Determinante, eben die Anwen-
dung der im Stufenbau iibergeordneten Norm und eine auto-
nome Determinante bestimmt ist. Wenn man sich diese Doppel-
bestimmtheit jedes (generellen und individuellen) Verwal-
tungsaktes vor Augen hilt, wird ganz klar, worum es hier
geht: einerseits um die moglichst weitgehende Vorherbestim-
mung des Verwaltungshandelns durch das Gesetz, aber an-
dererseits — ich darf an Herrn Béckenforde ankniipfen; in vie-
len Dingen, mit denen wir es hier zu tun haben, wird diese
starke Bindung an das Gesetz nicht gelingen — um die Frage:
Wie kann diese autonome Determinante beeinfluit werden?
Wie kann versucht werden, dieses Ermessen in der Richtung, in
der es auszuiiben ist, zu bestimmen? Ich glaube, dafl hier vor
allem genaue Verfahrensregelungen von bedeutendem Wert
sein kénnen.

Dazu hat Herr Schmidt in seinem Referat im Kernpunkt ge-
sagt: Man mufl die Entscheidungsvorbereitung ins Zentrum
riicken. Ich personlich habe es als sehr dankenswert empfun-
den, daBl er deutlich gesagt hat, daB man die Entscheidungs-
vorbereitung von der Entscheidung selbst scharf trennen mu@.
In diesem Stadium der Entscheidungsvorbereitung miissen alle
die Differenzierungen beachtet werden, die Herr Zacher so
treffend aufgezeigt hat. Vor allem méchte ich auf die Notwen-
digkeit der Differenzierung zwischen individuell und generell
wirkenden Akten, zu denen auch Individualakte zu z#hlen
sind, die andere individuell betreffen, auch solche, an die der
Akt gar nicht adressiert ist, aufmerksam machen. Aber: wo
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verlduft hier die Grenze? Ich glaube, man wird sich an der in-
dividuellen Betroffenheit zu orientieren haben. Soweit es um
solche individuelle Betroffenheit geht, kann dem Ziel, das wir
verfolgen wollen, wohl am besten durch das Verwaltungsver-
fahren gedient werden.

Der Ansatzpunkt einer ,Legitimation durch Verfahren“ fiir
die dariiber hinaus wirkenden ,generellen“ Verwaltungsakte
ist eine Mobilisierung der Offentlichkeit im Stadium der Ent-
scheidungsvorbereitung. Ich meine, daB man nicht erst warten
diirfte, bis pressure groups kommen, sondern dal man im In-
teresse der Objektivierung versuchen miite, moglichst alle
Betroffenen anzusprechen. Ich darf auf ein Beispiel, das vor
wenigen Wochen in Wien vor sich gegangen ist, hinweisen. In
Wien beginnt man, nach dem neuen Stadterneuerungsgesetz
ErneuerungsmafBnahmen zu planen. Man hat hier in das erste
fiir eine Erneuerung vorgesehene Gebiet Beamte einer Magi-
stratsabteilung hingesetzt und versucht dort, mit den Leuten
vor der entscheidenden Planung Kontakt zu nehmen; und zwar
mit allen Betroffenen und nicht nur mit den Leuten, die sich
aus irgendwelchen Griinden interessieren und Wirbel machen.
Man ist zu den Menschen hingegangen. Das scheint mir ein in-
teressanter Versuch zu sein.

Eine Bemerkung noch zu dem, was Herr Stern als Defizit
der Referate aufgezahlt hat, weil ich hierzu vielleicht aus der
osterreichischen Erfahrung etwas berichten kann: ich meine
die Einwirkung auf dem Weg iiber die Beirite. Die Beirats-
tatigkeit hat in Osterreich eine ganz grofe Tradition und weite
Verbreitung. Es existieren bei uns weit {iber 100 Beirite allein
bei den Bundesverwaltungsbehirden. Dabei ist das Interessan-
te, daB es hier nie zu einer Beratung der Verwaltung kommt,
sondern immer zu einem Dialog mit der Verwaltung. Diese
Beirdte, deren Mitglieder zumeist zum Teil unabhingige Ex-
perten, zum (groferen) Teil Experten aus den grofien Interes-
senverbédnden sind, beraten nicht die Verwaltung in irgendwel-
chen Exposés, sondern sind im Gespridch mit der Verwaltung;
wenn man es iiberhéht ausdriickt: Es kommt hier zu einem
Dialog von Staat und Gesellschaft. Diese Beirdte haben zum
Teil eine spezielle Rechtsgrundlage; die Bundesminister koén-
nen aber auch — was fiir unser Problem ganz interessant ist —
aufgrund einer allgemeinen Rechtsgrundlage im Ministerien-
gesetz einen Beirat zur , Vorbereitung und Vorberatung® nach
ihrem Gutdiinken einberufen und hier die Offentlichkeit (und
zwar nicht nur die organisierte) heranziehen.
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Vogel: Herr Bickenforde hat vorhin die Problematik der bei-
den Referenten aus der Sprache der Sozialwissenschaften in
eine Sprache iibersetzt, die den meisten von uns vertrauter ist
— so0, wie auch ich die Referate verstanden habe. Ich mdchte an
ihn ankniipfen, insbesondere an die Unterscheidung beider Re-
ferate zwischen Entscheidung und Entscheidungsvorbereitung,
insoweit auch an Herrn Korinek. Ausdriicklich hat diese Unter-
scheidung zwar nur Herr Schmidt vorgenommen; sie liegt aber,
wenn ich recht sehe, auch dem Referat von Herrn Bartlsperger
in gewissem Umfang zugrunde. Die Entscheidung, so haben —
nach meinem Verstindnis — die beiden Herren Referenten ge-
sagt, liegt allein bei den zustindigen Organen und darf nur bei
ihnen liegen; darin werden wir alle sicherlich zustimmen kon-
nen. Fiir eine ,Offnung” plddieren die Referenten demgegen-
iiber nur fiir die Vorbereitung der eigentlichen Entscheidung,
und nur dariiber méchte ich sprechen.

Solch eine ,,Offnung” durch Beteiligung der engagierten, der
kritischen Offentlichkeit an der Vorbereitung der Verwaltungs-
entscheidung bringt gewiB manche Vorziige. Sie erweitert den
Informations- und den Problemhorizont der Verwaltung; es
mag iiberdies sein, daB eine derartige ,Offnung“ heute schon
aus sozialpsychologischen Griinden zum Teil unabweisbar ist.
Dennoch brichte sie aber doch auch gewichtige Probleme. Man
wird vor allem zu fragen haben, ob die Verbesserung der Ent-
scheidungsqualitit, die die ,,Offnung* des Vorbereitungsverfah-
rens moglicherweise bewirkt, nicht vielleicht durch andere, ab-
trigliche Umstinde aufgewogen oder gar iiberwogen wird.
Wenn ich mich hier auch einmal — zugegebenermafien recht
unvollkommen — in der Systemtheorie versuchen darf: Hat
nicht die herkémmliche Beschrinkung der Entscheidungsvor-
bereitung auf den Innenraum der Verwaltung auch eine sehr
wichtige latente, ndmlich entlastende Funktion, tridgt sie nicht
bei zur Wahrung der Unabhdngigkeit des Verwaltungsbeam-
ten? Und hat uns die Systemtheorie nicht — u. a. auch — ge-
zeigt, daB man, wenn man Institutionen und Verfahrensweisen
verandert, Bedacht darauf nehmen muf, nicht unversehens
solche latenten Funktionen mit aufzugeben? Konkret gespro-
chen: Meine Sorge ist, daB es nicht méglich sein konnte, die
Schotten zwischen Entscheidungsvorbereitung und Entschei-
dung so dicht zu machen, wie es auch nach Auffassung der Re-
ferenten erforderlich ist. Die Referenten setzen mit ihrer These
einen Verwaltungsbeamten von sehr hoher innerer Unabhin-
gigkeit, von besonderer Verantwortungsfreude voraus, einen
Beamten, der bereit ist, auch fiir ihn persénlich sehr nachteilige
Konsequenzen der Entscheidung, die er fiir richtig halt, in Kauf

20 Verodtfentl. Dt. Staatsrechtslehrer, Heft 33
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zu nehmen. Ich frage mich: Miissen wir nicht davon ausgehen,
daB auch Verwaltungsbeamte (wie Politiker) ,Menschen“ sind?
Wird nicht die theoretische Trennung zwischen der Vorberei-
tung der Entscheidung und dieser Entscheidung selbst dadurch
praktisch in Frage gestellt? Und ergeben sich nicht daraus ganz
erhebliche Bedenken gegen eine generelle ,Offnung“ der Ent-
scheidungsvorbereitung fiir die , Engagierten“, Bedenken, die
wir noch einmal sehr griindlich erwégen sollten?

Doehring: Ich mochte meine starken Bedenken gegen die
Verwendung des Begriffs ,Legitimation” in diesen Zusam-
menhingen iiberhaupt anmelden. Ich wei nicht, ob man ihn
nicht aussparen sollte. In den Leitsdtzen III, 1 und 2 von Herrn
Schmidt kommt er ungefihr sechsmal vor. Ich mochte das mit
einem kurzen Beispiel verdeutlichen. Ich habe hier in dieser
Vereinigung ein Rederecht. Ob ich zum Reden legitimiert bin,
ist mir véllig gleichgiiltig, und wenn Herr Ossenbiihl mir das
Wort entzieht, nutzt mir die Legitimation auch nichts. Deswe-
gen meine ich, dafl dieses Legitimationsgesprach zwei Demo-
kratiebegriffe voraussetzt oder einfiihrt. Fiir mich gibt es eine
Demokratie nur nach MaBgabe einer konkreten Verfassung. Das
heifit, ich wiirde so lange nicht von Legitimation sprechen, wie
ich nicht auf dem Wege der Legalitit ein entsprechendes Ver-
fahren eingerichtet habe. Ich halte es fiir gefdhrlich, vorher von
Legitimation zu sprechen. Die Legitimitdt der Demokratie ist
fir mich ihre Legalitit. Man kann neue Verfahren erfinden.
Aber beim Erfinden sollte man sich nicht schon auf eine recht-
lich noch nicht vorhandene Legitimation berufen, weil man mit
dem Begriff nichts anfangen kann.

Mehr zu sagen halte ich mich nicht fir legitimiert.

Hiberle: Angesichts der aufierordentlichen Zeitknappheit be-
schrinke ich mich auf zwei Fragen an beide Referenten. Zu-
néchst: Ich teile die soeben von Herrn Kaiser vertretene Auf-
fassung, die Verfassungslehre kénne von der Verwaltungslehre
lernen. Beide Referenten haben ja einen ungeheuren Theorie-
vorsprung der Verwaltungslehre erarbeitet. Meine Frage: An
welchen Grundsidtzen des demokratischen Verfassungsstaates
westlicher Prigung, an welchen konkreten Punkten unseres
»guten® Grundgesetzes als Idealtypus wird die ,Einwirkung auf
die Verwaltung” verfassungsdogmatisch festgemacht? Ich habe
mir eben sechs Punkte notiert, teilweise auch aus dem Verlauf
der Diskussion: 1. der Verfassungsauftrag der Verwaltung, als
wirkliche zweite Gewalt, leistungsfidhig, eigenstiandig, politisch
und 6ffentlich, ,,gut” zu verwalten, , eigenstindig® im Sinne von
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Herrn Bachof, der wohl vor einem Jahrzehnt mit Recht einmal
sagte: die Verwaltung soll verwalten; 2. die freiheitliche Demo-
kratie im Sinne der ,Biirgerdemokratie®, von der aus iiber die
organisierten Einwirkungen neue Legitimation fiir die Ver-
waltung gewonnen wird; 3. der soziale Rechtsstaat, der, um
seine Aufgaben wahrnehmen zu kénnen, Impulse aus der Ge-
sellschaft aufnehmen muBl; 4. die Grundrechte, ihr status acti-
vus processualis, die Entfaltungsfreiheit, hier ergeben sich Be-
ziige zum gestrigen Thema; 5. das republikanische Prinzip
,Offentlichkeit* und seine Aktivierung; 6. — darauf bin ich
durch den Einwurf von Herrn Badura gekommen — die ver-
schiedenen Selbstverwaltungsformen. Zu kldren wére das Ver-
haltnis all dieser -— unterschiedlich zu akzentuierenden — Ge-
sichtspunkte.

Meine zweite Frage: Ist nicht die von beiden Referenten ver-
tretene Theorie in Idee und Wirklichkeit nur dann haltbar,
wenn die Offentlichkeit in ihren organisierten und nicht-organi-
sierten Erscheinungsformen optimal pluralistisch strukturiert
ist, insbesondere durch Gewaltenverteilungsstrukturen? Ich er-
innere an die Ausfiihrungen zur ,kritischen Offentlichkeit®
(Herr Bartlsperger, Leitsdtze 3, 6) und zum Offentlichen der
Interessen (Herr W. Schmidt, Leitsatz III, 3).

Friauf: Der Blick des Herrn Vorsitzenden auf die Uhr zwingt
mich zur Kiirze.

In der Diagnose, auf der die beiden Referate beruhen, kén-
nen wir — wie ich meine — den Herren Referenten durchaus
zustimmen. Herr Béckenférde hat es eben noch einmal sehr
pragnant formuliert. Soweit die Verwaltung vor Ort ihre ein-
zelne MaBnahme nicht auf unmittelbare gesetzliche Vor-Ent-
scheidungen zuriickfithren kann, 146t sich ein Legitimationsde-
fizit feststellen. Das wirft die Frage auf, ob es nicht mdglich
ist, die fehlende demokratische Legitimation von oben qua Ge-
setzesbindung durch andere, nunmehr ,von unten her“ ange-
legte, Legitimationsstrukturen zu ersetzen.

Nun stellen uns die Sozialwissenschaften ein sehr reiches
Bukett von Lodsungsmoglichkeiten und Ansidtzen zur Verfi-
gung, die in den letzten Jahren ohne jeden Zweifel auf einen
hohen Stand geistiger Durchdringung gebracht worden sind.
Unser Grundproblem bleibt nur, ob wir derartige Modelle, wie
prazise und wie in sich schliissig sie auch sein mégen, auf die
offentliche Verwaltung im Rahmen der konkreten Ordnung
unseres Staates iibertragen konnen, die eine demokratische
Ordnung ist, zugleich aber eine rechtsstaatliche und eine so-
zialstaatliche.

20%
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Hier kommt nun die Faszination des Demokratiebegriffs ins
Spiel. Sie scheint uns sehr leicht in die Lage zu versetzen, auf
unterer Ebene eine zweite demokratische Struktur einzuziehen,
indem durch Mitwirkung der Betroffenen, durch Abstimmung
tber Sachfragen usw. der Anschein eines demokratischen Pro-
zesses auf unterer Stufe erreicht wird. Ungeachtet dieser Fas-
zination miissen wir aber die Frage stellen: Ist das die Demo-
kratie unserer res publica? Kann man bei quasi demokratischen
Strukturen auf unterer Ebene die librigen Anforderungen ge-
wihrleisten, die unsere Verfassungsordnung mit der Demokra-
tie unabdingbar verbindet, ndmlich den Rechtsstaat und den
Sozialstaat? Hier stehen wir vor der entscheidenden Schwie-
rigkeit, da} die quasi demokratische Struktur unten niemals
in Deckungsgleichheit mit unserer staatlichen Demokratie ge-
bracht werden kann. Es handelt sich in Wahrheit nicht um
Demokratie, sondern um Gruppen- und Interessenbeteiligung.
Herr Schnur hat iiberzeugend darauf hingewiesen, daB es
schlechterdings unmoglich ist, durch Beteiligung auf unterer
Ebene eine wirklich sachgerechte Abstimmung séimtlicher in
Betracht kommender Belange zu erreichen.

Wer die Praxis der ,Demokratisierung“ vor Ort betrachtet,
wird skeptisch fragen missen, ob wir hier mit hehren Ansprii-
chen im Grunde nichts anderes betreiben als eine Art von ,,Flo-
riansprinzip“, da sich némlich lautstarke und politisch organi-
sierbare Interessen auf Kosten anderer Betroffener in den Vor-
dergrund schieben? Es wird in der Regel darum gehen, daB ei-
ne konkrete Mainahme verschoben werden soll. Die Autobahn
etwa oder das Atomkraftwerk, gegen das sich eine Biirgeriniti-
ative richtet, kann in aller Regel nicht ganz verhindert werden,
sondern muf3 anderen vor die Haustiir geraten. Genauso wird
ein Erfolg, der bei der Verteilung der knappen staatlichen Res-
sourcen auf der einen Seite erreicht wird, irgendeine negative
Wirkung auf der anderen haben. Mit anderen Worten, durch
die Partizipation auf der unteren Stufe wird eine Verschiebung
von MafBnahmen erreicht, die fiir die Belange der jeweils Be-
troffenen vorteilhaft sein mag, von der aber vdllig offenbleibt,
ob sie sich fiir die Gesamtheit unseres Staatswesens und da-
mit unter demokratischen Aspekten der oberen Stufe {iber-
haupt verantworten und vertreten 1aft.

Schliellich gibt es keine Moglichkeit, diejenigen, die durch
die Auswirkungen der Partizipation auf unterer Stufe nega-
tiv betroffen sind, wirksam gegen Nachteile zu schiitzen. Rechts-
staatliche und sozialstaatliche Garantien bestehen im demokra-
tischen ProzeB3 der staatlichen Ebene, nicht aber bei der Parti-
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zipation unten. Ich glaube, man wird diesen Aspekt mit ins
Gesamtkalkiil ziehen miissen, wenn man das Legitimations-
problem abschlieBend eroértert.

Eine kurze Bemerkung zum Schlufl: Ich méchte die Zweifel,
die Herr Badura und unter etwas anderem Blickpunkt Herr
Vogel eben gegen die unterschiedliche Behandlung des Legiti-
mationsproblems bei einer Partizipation an der Vorbereitung
einerseits und der eigentlichen Sachentscheidung andererseits
angemeldet haben, durchaus unterstiitzen. Die Einwirkung Be-
troffener auf die Vorbereitung von MaBnahmen hat iiberhaupt
nur dann einen Sinn, wenn sie die Sachentscheidung mit beein-
flussen kann. Wenn ich im einen Fall Schranken fiir notwen-
dig halte, mu8 ich sie deshalb auch im anderen mit berticksich-
tigen.

Meyer: Ich hatte gestern den Eindruck, da8 schlieBlich Klar-
heit iiber den fundamentalen politischen Charakter des parla-
mentarischen Regierungssystems bestand und dariiber, dall zum
parlamentarischen Regierungssystem auch die Regierung ge-
hért, die ein Teil der zweiten Gewalt ist. Als heute zu Beginn
Herr Zacher und Herr Stern mit erfreulich scharfen Hieben ge-
gen die beiden Referate loszogen, hatte ich den Eindruck, dag
der Versuch gemacht wurde, den politischen Charakter der
zweiten Gewalt wieder zu ignorieren und eine scharfe Grenze
zu ziehen zwischen dem parlamentarischen Regierungssystem
inklusive Regierung und der Verwaltung als der zweiten Ge-
walt, die auf einmal wieder als die heile Welt sachversténdiger
Bewiltigung von Verwaltungsaufgaben unter der Flagge des
Gemeinwohls erschien; wobei ,,Gemeinwohl“ hier offensichtlich
in unbekiimmerter Sentimentalitit in der alten Unschuld ge-
meint war. Das Mittel, diese heile Welt zu retten, war die For-
derung, eine Quarantine, ein Beriihrungsverbot fiir die Ver-
waltung aufzustellen: moglichst niemand darf ihr etwas sagen.
Wir alle wissen aber doch, daB z. B. in der Form der Presse
Pressionen, verfassungsrechtlich garantiert, tagtaglich vorkom-
men. Ich kann mir nicht vorstellen, daB} es auf einmal etwas
furchtbar Schlimmes sein soll, wenn Biirger, die sich zu Initia-
tiven zusammenschlieBen, EinfluB zu nehmen suchen.

Andererseits méchte ich betonen, daB mir der Begriff ,,Demo-
kratisierung® fiir solche Zusammenschliisse absolut falsch er-
scheint.

Herr Badura, ich bin auch anderer Ansicht als Sie und hier
strikt konservativ: Die Sache hat nichts mit Selbstverwaltung
und nichts mit Ritedemokratie zu tun. Denn beide Formen
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zeichnen sich dadurch aus, daB alle Beteiligten — alle Beteilig-
ten! — an dem Verfahren der Willensbildung teilzunehmen be-
rechtigt sind. Diese Initiativen, die hier gemeint sind, zeichnen
sich durch ihre voéllige Freiheit, durch ihr Chaotisch-Sein aus.
Aus diesem Grunde ist es richtig und sehr konsequent, da3
alle diese Initiativen an der Entscheidung selbst nicht beteiligt
werden diirfen. Aber es erscheint mir v6llig logisch, daB sie in
Verfahren der Vorbereitung durchaus EinfluB haben kdnnen,
und zwar den EinfluB, den man, jetzt will ich sagen: als demo-
kratisches Mitwirkungsrecht jedem Biirger zutrauen, zumuten
und zusprechen sollte, ndmlich zu sagen, was man von dieser
und von jener Sache, was man fiir eine bessere Losung halt
usw. Ob die Verwaltung so entscheiden wird, ist ihre Sache.
Niemand der Referenten hat behauptet, daBl Initiativen, die
ergriffen worden sind, erfolgreich sein miissen. Ich wiirde noch
grober sagen: Auch eine demokratische Initiative hat keinen
Anspruch darauf, Erfolg zu haben.

Ich mochte auf Herrn Thieme zuriickkommen und mit einem
Bild schlielen. Natiirlich haben wir es im Verwaltungsrecht
mit dem Garten des Rechts zu tun. Aber, meine Herren, der
Samen ist die Politik. Aus dem Samen wachsen sowohl Un-
kraut als auch Blumen und Strducher, die wertvoll sind. Was
Unkraut ist und was nicht Unkraut ist, ergibt sich aus der
Rechtsordnung. All die politischen Bestrebungen, die vom Recht
verboten sind, miissen ausgerissen werden, d. h. diirfen keinen
Erfolg haben. Dann bleiben andere Samenkérner iibrig, die
wachsen konnen, und es ist die Aufgabe der Verwaltung zu
jaten; denn nicht alle diese Samen koénnen sich entwickeln.
Diese Aufgabe hat die Verwaltung. Aber den Samen zu legen,
das, finde ich, ist ein demokratisches Recht eines jeden.

Herr Friauf, Sie haben die lautstarken Interessengruppen
betont. Wer spricht denn von den leisen? Wer spricht denn
davon, daB einer von uns zum Minister oder zum Staats-
sekretidr geht und sagt: Héren Sie mal, was Sie da gesagt ha-
ben, ist aber nicht sinnvoll? Ein eklatanter Einfluf}, der oft zum
Erfolg gefiihrt hat! Von dem spricht niemand. Dadurch, daBl die
Interessen offentlich werden, kann man ihnen begegnen, und
deshalb sind sie wertvoller als die geheimen.

Bliimel: Ich mochte ein paar Bemerkungen zum Tatbestand
und zu den Gefahren der organisierten Einwirkungen machen.
Ich werde damit etwas konkreter.

Zunichst zum Tatbestand. Ich meine auf Grund meiner eige-

nen praktischen Erfahrung, daB bei Herrn Schmidt die Verwal-
tungswirklichkeit etwas zu kurz gekommen ist. Ich will das an
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den Thesen I, 6 und II, 8 kurz demonstrieren. Ich schlieBe da-
mit an das an, was Herr Zacher eingangs gesagt hat. Ich unter-
scheide mich damit zugleich von Herrn Kaiser.

Zu These I 6: Ich bin der Meinung, das ist zu einseitig. Biir-
gerinitiativen finden sich nicht nur im kommunalen Bereich.
Angesprochen sind nicht nur kommunale Organe. Wenn Sie die
Diskussion der Soziologen verfolgen, werden Sie finden, daf3
die Biirgerbeteiligung inzwischen auch fiir die Regional- und
die Landesplanung entdeckt worden ist. Wir haben das gerade
eben beim Deutschen Juristentag festgestellt. Adressaten sind
nicht nur kommunale Parlamente und Verwaltungen, sondern
auch die staatliche Verwaltung. AuBerdem verbiinden sich
Biirgerinitiativen — das hat Herr Bartlsperger nur kurz ange-
deutet — heute auch mit den Gemeinden gegen staatliche Pla-
nungstrdger. Denken Sie nur an den Kampf gegen Flughifen
oder Kernkraftwerke oder neuerdings gegen die Schnellbahn-
trassen der Bundesbahn!

Zu der These II, 8 b, zu der bereits die Herren Brohm und
Badura gesprochen haben. Erstens: Herr Schmidt, was machen
Sie — Sie sprechen ja von dem Recht auf Verfahrensbeteili-
gung, das gerichtlich geschiitzt werden mufl — mit 100 000
sJederminnern“ wie etwa im atomrechtlichen Genehmigungs-
verfahren fiir das Kernkraftwerk Wyhl am Rhein? Zweitens:
Herr Schmidt, ich bin der Meinung, Sie iiberschiatzen das Recht
auf Verfahrensbeteiligung. Was gewinnen Sie denn eigentlich
damit, wenn Sie den Herrn ,Jedermann® auf das inzwischen
gerichtlich anerkannte Recht auf Verfahrensbeteiligung ver-
weisen? Sie wissen selbst, daf die Verwaltungsgerichte kaum
geneigt sind, wegen eines VerstoBes gegen die Beteiligungs-
pilicht die Entscheidung aufzuheben.

Soviel zu diesen beiden Punkten.

Zu Herrn Bartlsperger nur ein kritischer Einwand, und der
betrifft die Leitsdtze 15 und 16, auch hier im Anschluf3 an Herrn
Zacher. Wenn ich Herrn Bartlsperger richtig verstanden habe,
dann verlangt er eine scharfe, auch verfahrensmifBige Tren-
nung von Offentlichkeitsbeteiligung und Betroffenenbeteili-
gung. Ich bin zwar, wie Sie wissen, fiir eine klare Differenzie-
rung in diesem Bereich. Aber mir geht die von Thnen vorge-
schlagene Trennung zu weit. Denken Sie nur daran, daB das
traditionelle Planfeststellungsverfahren schon immer eine Dop-
pelfunktion gehabt hat!

Zum SchluB nur eine kurze Bemerkung zu den Gefahren der

organisierten Einwirkungen. Ich habe in meinem Beitrag zur
Festschrift fiir Werner Weber auf dieses Problem hingewiesen,
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vor allen Dingen auf die im Augenblick so wichtige Frage: Wie
reagiert die Verwaltung nun auf den Mifbrauch der Verfah-
rensmoglichkeiten? Hier befiirchte ich, daB die rechtsstaatlichen
Sicherungen, die dem Schutz der unmittelbar Betroffenen die-
nen, bei dieser Gelegenheit noch weiter abgebaut werden kénn-
ten.

Frowein: Eine Frage an uns alle als Diskutierende: Sind wir
nicht im Unrecht, wenn wir die Referate von Herrn Schmidt
und Herrn Bartlsperger vor allem unter dem Eindruck von
Biirgerinitiativen der rein protestierenden, hiufig mit der Stu-
dentenbewegung zusammenhingenden Art sehen? Miissen wir
nicht auch an Dinge denken, wie sie der amerikanische Anwalt
Nader innerhalb weniger Jahre in das BewuBltsein der Verei-
nigten Staaten gebracht hat, und, um ein anderes Beispiel zu
nennen, an die Elterninitiativen, die bei uns heute gegen Rah-
menrichtlinien verschiedenster Provenienz mit immerhin nicht
unerheblichem Erfolg laufen. Mit anderen Worten, meine Her-
ren, ist es nicht so, daB3 das, was Herr Meyer eben gesagt hat,
ndmlich Art. 5 und 8 GG als Legitimationsproblem, in der Tat
von uns nie bestritten worden ist, wenn Sie an ihre eigenen
Schriften und Darlegungen in der Vorlesung denken? DaB wir
die Spontandemokratie auch dann vermeiden und auf das ge-
regelte Verfahren achten kdnnen, scheint mir klar zu sein.

Bachof: Es ist mifilich, nach den Grundsatzerérterungen mit
Einzelfragen zu beginnen. Ich méchte es trotzdem tun, um ein,
wie mir scheint, in diesem Kreise weitverbreitetes MiBver-
stdndnis auszurdumen. Mein Widerspruch gilt der These Nr. 16
von Herrn Bartlsperger, wo es heit: ,Jeder von einer Ver-
waltungsentscheidung in seinem individuellen Interesse kon-
kret Betroffene hat ein subjektives 6ffentliches Recht gegen-
tiber der Verwaltung.“ Gemeint ist: ein Recht auf rechtmiBige
Entscheidung.

Ich darf von einem fiktiven Fall ausgehen: Von meiner Woh-
nung aus sehe ich die von Uhland so schén besungene Wurm-
linger Kapelle in etwa 8 km Entfernung. Dazwischen liegen
einige Hiigel und Téler, und dazwischen liegt das medizinische
Klinikum der Universitidt. Gesetzt den Fall, das Klinikum —
das wird kommen — wird ausgebaut; eines Tages entsteht da
ein sechs- oder siebengeschossiges Gebédude, das mir jene Sicht
nimmt. Ich meine, ich bin dann in meinem individuellen Inter-
esse konkret betroffen. Ich bestreite trotzdem nachdriicklich,
daB ich hier, auch im Falle objektiver Rechtswidrigkeit der
Bauerlaubnis, ein subjektives Recht auf Unterlassung gegen-
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liber der Behdrde hitte, und zwar aus einem dogmatischen
und aus einem praktischen Gesichtspunkt.

Zundichst der dogmatische Gesichtspunkt. Ich frage: Woraus
will Herr Bartlsperger hier eigentlich ein subjektives Recht ab-
leiten? DalBl Interesse und Recht nicht einfach identisch sind,
wird auch er nicht bestreiten wollen. Ich brauche also den
»Transformator®, der das individuelle Interesse durch Hinzu-
fligung der Rechtsmacht irgendwie zum subjektiven Recht er-
starken 1agt.

Die wohl herrschende Meinung bewirkt das mit Hilfe der
Schutznormlehre, indem sie sagt: Erforderlich ist eine (min-
destens auch) dem individuellen Interesse dienende Schutznorm.
Diese Ansicht hat Herr Bartlsperger schon friiher in einem Auf-
satz abgelehnt und inzident auch wohl heute. Aber ich habe
nicht den Eindruck, daB Sie Herr Bartlsperger, der Sache nach
tatsédchlich von der Schutznorm Abschied genommen haben.
Wenn ich Sie richtig verstanden habe, so wollen Sie den Trans-
formator in der Verfassung — speziell in den Freiheitsrechten
— erblicken, jedenfalls bei Akten der Eingriffsverwaltung;
auch ich lasse die Leistungsverwaltung aus Zeitnot jetzt einmal
auller Betracht. Wenn Sie so argumentieren, dann behaupte
ich, daB Ihre Auffassung in Wahrheit dieselbe ist wie die der
herrschenden Lehre und daf3 die scheinbare Divergenz nur auf
einem MiBverstindnis dieser herrschenden Lehre beruht. Denn
die herrschende Lehre behauptet nicht, daBl es zur Begriindung
eines subjektiven Rechts in jedem Fall einer speziellen, insbe-
sondere einer einfach-gesetzlichen Schutznorm bediirfe.

Selbstverstindlich sind auch die Grundrechte — genauer:
nicht auch, sondern sogar in erster Linie — solche Schutznor-
men. Wenn beispielsweise mein Grundstiick durch einen 6ffent-
lichen Weg rechtswidrig angeschnitten wird und ich dadurch
in meinem Eigentum verletzt werde, so ist es ganz selbstver-
standlich, daB ich hier keiner sondergesetzlichen Schutznorm
bedarf, sondern daffi ich mein Abwehrrecht unmittelbar aus
Art. 14 GG herleiten kann. Aber um solche unproblematischen
Fille geht es nicht. Denn einerseits kann der einfache Gesetz-
geber Uber die Grundrechtsverbiirgungen hinaus zusitzliche
Rechte gewidhren; auch das ist noch unproblematisch. Zum an-
deren aber — und nur da allein wird es kritisch — geht es um
diejenigen Félle, in denen es gerade fraglich ist, ob mein
Grundrecht — z. B. das Eigentum — tangiert ist. Denn was ist
Eigentum? ,Inhalt und Schranken werden durch die Gesetze
bestimmt“, so sagt Art. 14 GG; ob etwas in den Randzonen des
Eigentumsbegriffs nun noch zum geschiitzten Eigentum gehort
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oder nicht, das kann eben nur das Gesetz bestimmen. Und ob
ich dann — z. B. — sage: ,Diese nachbarrechtliche Norm ist
eine Schutznorm®, oder ob ich mit dem Bundesverwaltungs-
gericht sage: ,Durch diese nachbarrechtliche Norm ist das Ei-
gentum dessen, dem sie zugute kommt, angereichert®, das sind
letztlich zwar zwei verschiedene Ansitze, die jedoch zum glei-
chen Ergebnis fiithren.

Wenn es sich etwa um vorgeschriebene Grenzabstinde oder
dergleichen handelt, so steht mir in der Tat eine Schutznorm
(oder eine das Eigentum anreichernde Norm) zur Seite. In dem
Fall, den ich vorher erwidhnt habe, also in dem Fall mit der
schonen Aussicht, da entdecke ich eine solche Norm jedoch
nicht; denn ich bin der Meinung, da8 eine Norm, die etwa be-
stimmt: ,Hier darf nur sechs- und nicht siebengeschossig ge-
baut werden“, keine Schutznorm fiir alle diejenigen ist, die
von irgendwo — vielleicht 3, 8 oder gar 10 km vom stérenden
Objekt entfernt — zufillig eine solche Aussicht haben. Diese
Norm reichert eben mein Eigentum nicht an. Nur Fille solcher
Art sind tiberhaupt problematisch.

Ich meine also, auf die interessenschiitzende Norm als Vor-
aussetzung des subjektiven Rechts konnen wir nicht verzichten.
Diese Norm kann sich unmittelbar aus den Grundrechten er-
geben, sie kann sich aus einem einfachen Gesetz ergeben, sie
kann sich auch aus der , Anreicherung® einer Grundrechtsnorm,
z. B. durch eine Inhaltsbestimmung des Eigentums, ergeben.
Ich kénnte dies ebenso an der Berufsfreiheit und an anderen
Grundrechten exemplifizieren. Aber ich meine, das Eigentum
ist ein sehr einleuchtendes Beispiel. Mir scheint, in der Sache
sind Herr Bartlsperger und ich gar nicht weit auseinander. Die
Rechtsprechung mag manchmal zu dngstlich mit der Annahme
subjektiver Rechte sein. Das gebe ich Thnen ohne weiteres zu.
Aber mein vorher entwickelter Ansatz scheint mir unaufgeb-
bar zu sein.

Nun noch kurz zu dem praktischen Argument. Ich beschrinke
mich darauf, Sie auf die Fristen hinzuweisen! Die gesetzlichen
Rechtsbehelfsfristen sind aus Griinden der Rechtssicherheit un-
entbehrlich. Das Ingangsetzen dieser Fristen setzt aber vor-
aus, dall die Verwaltung diejenigen, die subjektive Rechte ha-
ben und geltend machen kénnen, kennt, um sie zu benachrich-
tigen. Die Verwaltung kann aber nur diejenigen kennen, die
entweder unmittelbar aus einer Grundrechtsnorm oder aber
aus einer speziellen Schutznorm Rechte herzuleiten vermégen.
Wenn eine Genehmigung fiir ein 3 km von meinem Grundstiick
entferntes Gebédude erteilt wird, so erfahre ich das in der Regel
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gar nicht. Ich sehe eines Tages, dal da schon vier oder fiinf
Stockwerke hochgezogen worden sind. Da stehen sie! Soll ich
nun noch sagen kénnen: Ich bin dadurch in meinem Recht be-
troffen; ich fechte das an mit der Folge eines Baustopps und
mit allen weiteren einschlagigen Folgen? Man kénnte mir ent-
gegenhalten, das gehe ja jedenfalls nur innerhalb der gesetz-
lichen Hochstfrist eines Jahres. Ich wiirde sofort replizieren:
Wiedereinsetzung! Denn ich wire ja ohne mein Verschulden in
Unkenntnis der Baugenehmigung geblieben. — Dies also war
das praktische Argument. Auch dieses mufl m. E. zu der Ein-
sicht fiihren, dal wir auf die das subjektive Recht hervorbrin-
gende Norm nicht verzichten kénnen. —

Schliefllich noch eine Bemerkung zu Herrn Hdberles Zitat
meines friiheren Ausspruches, ,die Verwaltung solle verwal-
ten.“ Ohne seinen Zusammenhang konnte jener Satz als Banali-
tidt erscheinen. Ich habe mich damals, wenn ich recht erinnere,
an die osterreichischen Kollegen gewandt, welche bekanntlich
der Mangel eines totalen Gesetzesvorbehalts der deutschen
Verwaltung stort. Ich habe dem Sinne nach gesagt: Ihr Oster-
reicher wiret ja schon zufrieden, wenn wir in der Verfassung
einen Satz hitten: ,Die Verwaltung soll verwalten.“ Aber —
so meinte ich damals und so meine ich heute: einen solchen aus-
driicklichen Satz brauchen wir nicht; denn in der im Grundge-
setz erfolgten Einsetzung der Verwaltung in ihre verfassungs-
maBigen Funktionen ist eine solche Erméichtigung enthalten.

Hans Schneider: Mein Beitrag ist prosasich, aber kurz. Es
geht um das Bemiihen, ein Verfahren zu finden, um etwa bei
Biirgerinitiativen oder bei sonstigen Masseneingaben die Be-
treffenden zu erfassen und zu einem Adressaten der Verwal-
tung zu machen, mit dem die Verwaltung sprechen und ver-
handeln kann. Das ist eine Frage, die auch schon in der Rechts-
geschichte immer bewiltigt worden ist, im Konkursrecht, im
Zwangsverwaltungsverfahren, und es gibt auch ein Gesetz von
1899, welches es gestattet, die Inhaber von Schuldverschreibun-
gen zusammenzufassen. Wenn mehr als 300 Schuldverschrei-
bungen ausgegeben sind, so werden die gemeinsamen Inter-
essen der Inhaber solcher Schuldverschreibungen durch eine
Versammlung wahrgenommen. Diese Versammlung wird von
dem Schuldner oder von dem Amtsgericht einberufen. Dieses
Verfahren — das Gesetz von 1899 gilt noch (BGBI. III 4134-1) —
lieBe sich in &dhnlicher Weise auch ibertragen. Bei Biirger-
initiativen konnten die Betreffenden durch 6ffentliche Zustel-
lung etwa, wie sie das Bundes-Immissionsschutzgesetz erlaubt,
wenn mehr als 500 Verfahrensbeteiligte vorhanden sind, aufge-
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fordert werden, eine solche Versammlung zu besuchen. Und
dann wihlt die Versammlung ihrerseits einen Vertreter, der
als Adressat der Verwaltung tatig werden kann. Die Beschliis-
se, so heiflit es in dem Gesetz von 1899, die Beschliisse der
Mehrheit dieser Interessentengemeinschaft binden alle. Das
lieBe sich auch in etwa iibertragen. Ich wollte mir nur erlauben,
einen solchen Hinweis auf ein noch geltendes Gesetz zu geben.

Zuleeg: Wenn ich recht sehe, haben beide Referenten zur
Verbandsklage nein gesagt. Die eine Ausnahme von Herrn
Schmidt bezeichnet nur eine Durchsetzungsméglichkeit fiir das
Recht auf Verfahrensbeteiligung. Ich mochte dem zustimmen,
und ich moéchte auch der These zustimmen, dal es in einem
solchen Fall der Gesetzgeber in der Hand hat, eine Popular-
klage einzufiihren.

Das ist freilich bisher noch nicht geschehen, und deswegen
ist nach wie vor eine Abgrenzung derjenigen Klagen, die zu-
ldssig sein sollen, und derjenigen Klagen, die nicht zulidssig
sein sollen, erforderlich. Hier mochte ich eine Gegenposition zu
Herrn Bachof und auch zu Herrn Schmidt aufstellen. Herr
Schmidt hat im Leitsatz II, 8 a gesagt, dal die Entscheidungs-
betroffenen die Schutznormen zu ihren Gunsten geltend ma-
chen konnen, dafl sie Rechte ausiiben kénnen. Ich nehme an,
daB} das auch fur den ProzeB gilt. Im Leitsatz II, 8 b heil}t es,
daB3 Interessen, die noch nicht in maBstabsfidhigen Rechtsnor-
men vorentschieden sind, nicht rechtsschutzfihig seien. Das
halte ich nun nicht fiir angemessen. Einmal glaube ich, da8l es
eine Uberforderung des Gesetzgebers ist, von ihm zu verlan-
gen, alle Bereiche des Lebens mit Normen durchgestaltet zu
haben, auf die man dann im Konfliktfall zuriickgreifen kann.
Und zum anderen: Es gibt rechtsfreie Bereiche — ich verweise
insoweit auf Herrn Béckenforde —, die geradezu nach Rechts-
schutz und nach rechtlicher Durchgestaltung und damit auch
nach der Moglichkeit rufen, das im ProzeB zu bewaltigen. Ich
denke in erster Linie an die Subventionen.

Nun hat Herr Bartlsperger meines Erachtens das richtige
Stichwort gegeben. Er hat einmal gesagt, dal die subjektiv-
offentlichen Rechte nicht enumerativ aufgezdhlt werden soll-
ten. Er hat auf das Grundrechtssystem verwiesen, und ich mei-
ne, daB wir gerade in diesem Zusammenhang den Art. 2 Abs. 1
GG in der Gestalt herausstellen miissen, die ihm das Bundes-
verfassungsgericht gegeben hat. Dann ist in der Tat derjenige,
der konkret und unmittelbar betroffen ist, derjenige, der auch
die Moglichkeit hat, um Rechtsschutz nachzusuchen. Aller-
dings fiige ich gleich hinzu, da auch dann eine Abgrenzung
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erforderlich ist, daB nicht jeder, der auch nur entfernt betrof-
fen ist oder betroffen zu sein glaubt — ich denke also an den-
jenigen, der die schéne Aussicht verfechten will —, auch zu Ge-
richt gehen darf.

Und hier kann man, glaube ich, einen Aspekt, den Herr
Schmidt gebracht hat, einbeziehen. Sie, Herr Schmidt, haben
einmal gesagt, daB das partikulare Interesse sich mit dem 6f-
fentlichen Interesse decken kann. Hier kann man also durchaus
MaBstibe haben, um die Interessen auszusondern, die nicht
schutzwiirdig sind, und andere Interessen zuzulassen, die
schutzwiirdig sind. Herr Brohm hat sich bereits in diesem Sin-
ne geduBlert. Insoweit mochte ich auf Herrn Brohm verweisen.

Bartlsperger: Ich gehdre der Vereinigung zwar nicht so-
lange an, dafl ich Geschichtsschreibung fiir die Vereinigung
treiben kénnte. Aber es ist, glaube ich, der erste Fall, dafl die
Referenten nur ein einziges Wort zur Beantwortung der Fra-
gen bekommen.

(Hans Peter Ipsen: Das ist frither immer so gewesen!)

— Entschuldigung! Dann nehme ich das zuriick. Trotzdem bitte
ich um Nachsicht, wenn das eine oder andere in der Aus-
sprache vorgetragene Argument vielleicht etwas kiirzer behan-
delt wird.

Wenn man als Referent einige Fragen und Gegenpositionen
gehort hat, vor allem am Anfang der Diskussion, dann muf
man sich iiberlegen, ob es nicht zu gefdhrlich war, das Thema
tuberhaupt zu libernehmen. Gestatten Sie mir, meine persoén-
liche Einstellung zu dem Einwirkungsthema durch eine Anek-
dote zu bezeichnen. Es soll nicht nur eine Anekdote sein, son-
dern ein Teil meiner Stellungnahme. Zur Zeit der FuBball-
weltmeisterschaft sagte im Fernsehen eine Journalistin, wie
schlimm es doch eigentlich sei, daBl die Leute jetzt stindig vor
dem Fernsehen sdfien und FuBballspiele anschauten. Mégli-
cherweise gingen dieselben Leute auch nach der FuBiballwelt-
meisterschaft noch auf den FuBballplatz. Sie sollten doch lieber
Biirgerinitiativen machen. Meine Herren, bei einer solchen Ein-
stellung sehe ich Schlimmes auf uns zukommen. Ich hoffe, da-
mit auch meine Meinung noch einmal klar bezeichnet zu haben.
Was waire das fir eine traurige Welt, wenn alle Biirger Biir-
gerinitiativen machen wiirden!

Ich habe im iibrigen an zwei Stellen in meinem Referat —
darauf méchte ich noch einmal hinweisen — zur Erwigung ge-
stellt, ob die ganze Einwirkungsproblematik nicht vielleicht
doch ein ephemeres Thema ist, iiber das wir spidter einmal
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licheln werden und jetzt mit leichterer Hand hinweggehen
konnen. Gleichwohl ist das Thema im Augenblick aktuell. Die
Referenten haben aus diesem AnlaB eine verwaltungstheore-
tische Problematisierung versucht.

Erlauben Sie auch noch eine Vorbemerkung, die sich speziell
an Herrn Stern richtet: Es war fiir mich sehr amiisant, als Sie
sagten, es sei fiir die Referate eine , Verlustliste“ aufzustellen.
Sie haben sich darauf bezogen, dal wir in unseren Referaten
die Problematik der Beirite und der Verbandedemokratie nicht
erortert haben. Herr Stern, Sie waren damals, als Sie vor der
Vereinigung referierten, in der gliicklichen Lage, ein relativ
konkretes Thema zu haben. Bei der Lektiire Ihres Referats
fallt auf, daB3 Sie selbst bei diesem konkreten Thema in Ihren
Schlufisdtzen bereits eine Verlustliste zugegeben haben. Wort-
lich haben Sie das Wort von der , Verlustliste“ gebraucht. Ich
hoffe, Herr Stern, dal Sie mir deshalb auch eine Art General-
pardon zugestehen.

Nun zu den einzelnen Diskussionsbeitragen! Ich muB mit
Herrn Zacher beginnen. Dieser Diskussionsbeitrag war sehr
umfangreich. Er ist auch der schwierigste Fall; den will ich
hinter mich bringen.

Vielleicht klingt es aus meinem Mund und nach meinem Re-
ferat etwas tiberraschend, wenn ich feststellen muf}, dafl mir
die Einwiirfe von Herrn Zacher sehr abstrakt erschienen sind.
Herr Zacher hat zunichst eine Gegenposition zu meinem Ver-
such bezogen, den Problemen im Verhiltnis von Verwaltung
und Offentlichkeit von einer Staatsfunktionenlehre aus niher
zu kommen. Sie meinten, dieser Versuch konne auf keinen
Fall tragen. Dazu ist auf folgendes hinzuweisen: Ich habe mich
bemiiht, mit der Unterscheidung von Staatsfunktionen, vor al-
lem mit der Trennung von rechtlichem System und politischem
System der Verwaltung, einige praktische Fille zu bewiltigen.
Diese sind auch literarisch von Kollegen aus unserem Kreise
schon aufgegriffen worden, etwa das Verhiltnis von Offentlich-
keitsbeteiligung und Betroffenenbeteiligung in der Verwal-
tung. Mir schien es verhiltnismifig einleuchtend, die gefor-
derte Trennung dieser beiden Verfahren auch von einer Funk-
tionenlehre her deutlich zu machen. In meinen Ausfiihrungen
zu einer Staatsfunktionenlehre habe ich einen theoretischen
Beitrag hierzu gesehen.

Zum zweiten — und damit greife ich auch eine Bemerkung
auf, die Herr Brohm gemacht hat — erschien mir die funktio-
nensystematische Betrachtung wertvoll fiir eine Loésung der
Probleme um die verwaltungsgerichtliche Klagebefugnis. Wenn
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das Rechtssystem, und darin eingeschlossen die Betroffenenbe-
teiligung sowie die Entscheidung tiber Individualrechte Betrof-
fener, vom politischen System abgehoben wird, kann man der
verwaltungsgerichtlichen Klagebefugnis schirfere Konturen
geben. Herr Brohm hat bereits in literarischen AuBerungen
den nach meiner Ansicht sehr gefdhrlichen Weg beschritten,
das subjektive Gffentliche Recht und die verwaltungsgericht-
liche Klagebefugnis im Sinne einer Partizipation an der Ver-
waltung zu funktionalisieren. Ich hoffe, klar genug zum Aus-
druck gebracht zu haben, dafl ich das nicht will. Zur theoreti-
schen Begriindung dieser Position, Herr Zacher, hat sich die
Betrachtung von einem Funktionensystem aus angeboten. Sie
ermoglicht es nach meiner Ansicht, der verwaltungsgerichtli-
chen Klagebefugnis eine Grenze zu ziehen. Ob diese in anderen
Grenzbereichen und Fillen trédgt, ist eine weitere Frage. Dies
Zugestindnis muB ich machen.

Ein weiterer Ihrer Einwlirfe, Herr Zacher, betrifft die ,Hohe
der Region“, wie Sie es selbst formuliert haben. Sie sehen es
als einen Mangel an — und ich muf} zugeben: zu Recht —, daf}
das Schwergewicht zu sehr auf die Einwirkungen im Bereich
der lokalen und kommunalen Verwaltung gelegt wurde. Das
war fiir die Referenten nur ein Rationalisierungseffekt. Ich
mochte es deshalb nicht dabei bewenden lassen. Es ist darauf
hinzuweisen, dafl auch bereits in der politikwissenschaftlichen’
Literatur die Funktion der Einwirkungen auf lokaler und kom-
munaler Ebene in groBerem Zusammenhang gesehen wird. Das
halte ich fiir richtig. Eine sogenannte komplexe Demokratie-
theorie hat herausgestellt, daBl in den Einwirkungen einer kri-
tischen Offentlichkeit auf die untere Verwaltung zugleich das
Defizit ausgeglichen wird, das sich durch mangelnde politische
Fithrung der Zentralinstanzen einstellt. Die Einwirkungen auf
lokaler und kommunaler Ebene tragen also gar nicht so sehr
das Merkmal des Augenblicklichen, des Marginalen und des
Punktuellen. In ihnen sind immer zugleich die politischen Zen-
tralinstanzen angesprochen, soweit diese kein Programm geben
oder geben konnten, etwa im Bereich der stddtebaulichen Ord-
nung. Ubrigens darf ich anfiigen, daB ich zu dieser komplexen
Demokratietheorie auch hier berichtet hitte, wenn mir aus-
reichende Zeit zur Verfiigung gestanden hitte.

Ein zweiter Aspekt, den Sie in diesem Zusammenhang ange-
sprochen haben, erscheint mir sehr richtig, nidmlich das Phéno-
men der Entscheidungsverschiebung von unten nach oben.
Wenn man mehr Zeit hitte, kénnte man auch noch Belegma-
terial dafiir beibringen, daB diese Verschiebung nach oben in
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der Tat stattfindet. Mir fillt im Augenblick der Fall der Ge-
nehmigung einer Olraffinerie ein, bei dem sich auch Biirger-
initiativen — ich nenne sie einmal ganz allgemein ,Initiativ-
gruppen“; ob da immer nur Biirger beteiligt waren, ist eine
ganz andere Frage — zunichst nur an die lokale Verwaltung
gewandt hatten. Als das ohne Erfolg blieb, wurden héhere In-
stanzen, ich glaube sogar ein LandtagsausschuB und einzelne
Abgeordnete, eingeschaltet. Das Ergebnis dieses Vorgangs war,
daB die Standortbestimmung fiir diese Raffinerie formell in ein
Raumordnungsverfahren iibernommen wurde. Das ist ein sehr
anschaulicher Fall, der belegt, was Sie erwdhnten und was ich
zu erwidhnen einfach nicht Zeit hatte. Ich hoffe, es ist damit
nachgetragen.

Ein weiterer Komplex, den Sie angesprochen haben, betrifft
die Frage, wer einwirkt und auf wen eingewirkt wird. Hin-
sichtlich des Betroffenenkreises ging es mir nur um die Betrof-
fenen-Kategorie als solche. Ich wollte einmal die Betroffenen-
Kategorie gerade in einer juristischen Erorterung starker her-
ausstellen, weil, wie Sie wissen, in der politikwissenschaft-
lichen Literatur hierzu keine Klarheit besteht. Dort wird ein-
mal von Betroffenen gesprochen, wobei man deutlich sieht,
daB nur Interessierte gemeint sind. Diese habe ich auch , En-
gagierte“ genannt. Dann wird wieder von Interessierten, von
kritischer Offentlichkeit und von aktiver Offentlichkeit ge-
sprochen. Ich habe mich bemiiht, dies rechtsbegrifflich klarer
zu formulieren, und deshalb die Betroffenen-Kategorie ge-
braucht. Dall dabei Abgrenzungsschwierigkeiten auftreten, ist
klar. Aber ich hoffe, die Tendenz, die ich im Auge hatte, ist
klar geworden. Ich glaube, wir waren hierbei im Ergebnis
nicht so weit auseinander.

Sie haben in diesem Zusammenhang die weitere Frage ge-
stellt, was man unter den sogenannten Engagierten zu ver-
stehen habe. Sind das die Selbsternannten? Ich kann darauf
nur global antworten. Man wird wohl nicht darum herumkom-
men, daf es immer wieder die Selbsternennung einer kriti-
schen Offentlichkeit geben wird. Es geht im Augenblick nicht so
sehr um eine endgiiltige verwaltungstheoretische Lésung die-
ses Problems, als vielmehr um die Bewiltigung derjenigen
Einwirkungsfalle, die schon vorgekommen sind. Ich habe mich
an die Falle angelehnt, die auch literarisch schon aufgearbeitet
sind. Es handelt sich hierbei um Miinchener Fille. Bei diesen
hat es zum groBen Teil Nutzen gebracht, da8 sich jemand en-
gagiert hat. Es waren Interessierte, eine kritische Offentlich-
keit, eine aktive Offentlichkeit, also jedenfalls ein weiterer



Organisierte Einwirkungen auf die Verwaltung 321

Kreis als derjenige, den wir Juristen gemeinhin als den Kreis
der Betroffenen bezeichnen.

Ein weiterer Punkt betrifft die von Ihnen angesprochene
Verbriiderung von Verbinden und Verwaltung. Ihre Ausfiih-
rungen hierzu waren mir allerdings etwas zu abstrakt. Ich
dachte, ich hitte mich in meinem Referat von der Pluralismus-
problematik distanziert. Es war nicht mehr meine Aufgabe,
diese aufzuarbeiten. Eine meiner Ausgangsthesen und ein Be-
standteil meiner Diagnose war gerade die Feststellung, da8
das Pluralismus-Modell — ich nenne es einmal abgekiirzt so —,
d. h. die Verbriiderung von Verbinden und Verwaltung, nicht
funktioniert hat. In den von mir erwidhnten Miinchener Féllen
waren gerade Ad-hoc-Gruppen titig, die vielleicht in dem
einen oder anderen Fall iiber das Ziel hinausgeschossen sind,
aber doch im Effekt Sinnvolles erreicht haben. Dafl die Plu-
ralismus-Problematik noch besteht, ist klar.

Das Problem massiver Einwirkungen auf einzelne Personen
in der Verwaltung ist ein weiterer Fragenbereich. Ich zdhle es
ganz freimiitig zur ,Verlustliste, daB mein Bericht hierzu
kaum etwas enthielt. Allerdings bin ich ganz kurz darauf ein-
gegangen, indem ich meinte, es bediirfte vielleicht noch einer
gruppentheoretischen Untersuchung dieser Falle: Wer steckt
denn eigentlich hinter diesen Einwirkungen auf einzelne Per-
sonen? Sind es Privatleute, die einen solchen Druck ausiiben
oder sind es Gruppen? Und kann man diese Gruppen auch
identifizieren, kann man ihren politischen Standort ausmachen?

Und nun zu einem ganz wichtigen Komplex, den nicht nur
Sie, Herr Zacher, angesprochen haben, sondern vor allem auch
Herr Brohm und dann zuletzt Herr Korinek, nidmlich das Pro-
blem, inwieweit die Verwaltung nicht bereits dadurch pro-
grammiert und legitimiert ist, daB sie normgebunden ist. Dies
ist natiirlich nicht zu leugnen. Es wurde auch in einem Dis-
kussionsbeitrag darauf hingewiesen. Ich bedauere, daB8 ich
dazu nichts Naheres vortragen konnte. Einmal wire eine ni-
here Definition der sogenannten Konditionalprogramme zu ge-
ben gewesen, die der Gesetzgeber fiir die Verwaltung aufstellt
— wir kennen das juristisch eher als Verkniipfung von Tatbe-
stand und Rechtsfolge. Zweitens ist die spezifische Rolle zu er-
wahnen, die heute gesetzliche Zweckprogramme — spezifizierte
und weniger spezifizierte Zweckprogramme — fiir die Ver-
waltung spielen. Drittens besteht die Frage, wie das Verhilt-
nis von Konditionalprogrammen und Zweckprogrammen so-
wohl aus der Sicht des Gesetzgebers als auch aus der Sicht der
Verwaltung im Interesse ihrer Selbstindigkeit am besten ge-

21 Verdtfentl. Dt. Staatsrechtslehrer, Heft 33
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staltet werden kann. Nur eine Entgegnung gestatten Sie mir,
Herr Zacher: Nicht Scharpf erscheint mir in diesem Punkte die
Autoritat zu sein. Sie haben seine Schrift ,Die politischen
Kosten des Rechtsstaates* zitiert. Scharpf hat dazu in dem
Sinne Stellung genommen, den der Titel der genannten Schrift
zum Ausdruck bringt. Er hat sich gegen die zu starke Pro-
grammierung der Verwaltung gewandt. Wir sind uns wohl
dariiber einig, daB der Problembereich der gesetzlichen Pro-
grammierung der Verwaltung in der rechtssoziologischen Sy-
stemtheorie verfeinert worden ist. Ich erinnere in diesem Zu-
sammenhang an die Arbeiten von Luhmann.

Herr Korinek fand ein Wort zur Verteidigung der Reinen
Rechtslehre. Ich wollte nicht der Wiener Schule oder gar den
Osterreichern erneut eines auswischen. Sie werden es mir
nachsehen, dafl ich mir die Reine Rechtslehre einfach als Ex-
tremfall ausgewdhlt habe, um am Anfang des Referats das
verwaltungstheoretische Problem von Offentlichkeit und Ver-
waltung einmal ganz plastisch darzustellen. Es ist mir bekannt,
daB3 die Aussagen der Reinen Rechtslehre zum Verhéiltnis von
Demokratie und Verwaltung einen Extremfall darstellen. Was
ich Herrn Zacher iiber die Gesetzestechnik bei der Programmie-
rung der Verwaltung geantwortet habe, scheint mir das Ent-
scheidende zu sein. Es ist schade, daB ich darauf nicht naher
eingehen konnte und daB wir in der Diskussion nicht mehr
Zeit hierfiir haben.

Sehr gerne wende ich mich nun Herrn Quaritsch zu; denn
Herrn Quaritschs Einwénde geben mir AnlafB, abermals etwas
nachzutragen, was ich nicht referieren konnte, ndmlich die po-
litische Standortbestimmung mancher Offentlichkeitsaktionen.
Ich hitte gerne die verschiedenen demokratietheoretischen
Paradigmata vorgetragen, den Integrationsansatz, die Kon-
flikttheorie, die Theorie vom staatlichen Monopolkapitalismus
und wie sie alle heiBen. Die Agenturtheorie habe ich sogar als
einzige in meine Leitsidtze aufgenommen. Es wire dabei in
einem Abschnitt auch auf die Féhigkeiten und Mdoglichkeiten
der Verwaltung einzugehen gewesen, in bestimmten Aktionen
einer kritischen Offentlichkeit eine Realisierung politischer
Extrempositionen zu erkennen. Autoren wie etwa Offe haben
das ihre dazu beigetragen, daB die heutige Verwaltung eher in
der Lage ist, den wirklichen politischen Standort und die Frucht-
barkeit solcher Aktionen zu durchschauen, d. h. jedenfalls
zu erkennen, wo es nur um Gegenmachtpositionen gegen das
Verwaltungssystem geht und wo die Strategie verfolgt wird,
die Verwaltung einfach zu sprengen. Dies gilt sowohl in zeit-
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licher Dimension, indem man Forderungen stellt, die zeitlich
nicht zu erfiillen sind, als auch in sachlicher Dimension, indem
man Forderungen stellt, die sachlich nie erfiillbar sind, als auch
in der sozialen Dimension, indem man die Aktionen so gestal-
tet, daB die Verwaltung keine sachlichen Verhandlungen fiih-
ren kann. Man besetzt Hiuser, geht kollektiv vor und erklart
sich nicht bereit, der Verwaltung einen Verhandlungspartner
zu présentieren. Damit méchte ich — etwas global vielleicht —
Ihre Einwiirfe beantworten und eine Erginzung meines Refe-
rats gegeben haben. Hier liegt noch ein weites Feld vor uns.

Ich darf mich noch einmal an Herrn Stern wenden und zu-
gleich an Herrn Diirig. Beide Herren haben festgestellt, dafl
mein Referat von der Systemtheorie beeinfluBlit sei. Es wire
wohl nicht zutreffend, den Ansatz meines Referats in jeder
Hinsicht als systemtheoretisch zu bezeichnen. Vielmehr habe
ich versucht — offenbar ist das nicht voll gelungen —, mich
von der rechtssoziologischen Systemtheorie zu distanzieren. Ein
Abschnitt des Referats widmete sich ausschlieBlich der Erérte-
rung, daB das Problem von Verwaltung und Offentlichkeits-
aktionen nicht mit den Aussagen der rechtssoziologischen Sy-
stemtheorie zu bewiltigen ist, sondern nur von einer politi-
schen Sicht her. Das habe ich staatstheoretisch zu belegen ver-
sucht. Herr Stern hat auch das Stichwort vom wohlgeordneten
Verwaltungsrecht gebracht, das allein uns in Stand setzen
konne, mit den neuen Problemen im Verhiltnis von Offentlich-
keit und Verwaltung fertig zu werden. Ich akzeptiere vieles,
was hierzu im Zusammenhang des Partizipationsthemas auf
der vorletzten Tagung der Vereinigung gesagt wurde. Es geht
nur darum — und hierzu haben mir Herr Béckenférde und an-
dere Diskussionsredner schon viel Arbeit abgenommen —,
auch diejenigen Probleme zu bewiltigen, die sich in der gegen-
wartigen Situation fiir die Verwaltung stellen und nicht mit
Partizipationsformen aufgefangen werden kénnen. Ich wollte
also nicht das politische System {iberbewerten, sondern das
Verhiltnis von Verwaltung und kritischer Offentlichkeit im
Rahmen des Themas, wie es der heutigen Verhandlung gestellt
war, einmal grundsétzlich anhand eines staatstheoretischen Sy-
stems zur Diskussion stellen.

Sehr dankbar bin ich Herrn Bullinger dafiir, da8 er eine
vielleicht miBverstdndliche These aus dem Bereich der verwal-
tungsgerichtlichen Klagebefugnis angesprochen hat. In meinem
Leitsatz 22 ist davon die Rede, daB3 allenfalls solche verwal-
tungsgerichtlichen Klagen zugelassen werden sollten, in denen
eine Rechtsverletzung geltend gemacht wird. Hierbei war ge-

2]
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meint, da8 die Verletzung von Normen geltend gemacht werden
muB, aus denen sich ein subjektives 6ffentliches Recht ergeben
kann. Der Diskussionsbeitrag von Herrn Bullinger gibt Anlal}
zu weiteren Ausfilhrungen. Die Leitsdtze werden hoffentlich
durch meinen Vortrag korrigiert: Ich habe mich weder fiir
eine Verbandsklage ausgesprochen noch fiir eine Popularklage
oder eine Biirgerklage im Umweltrecht. Es sollte nur festge-
stellt werden, daB die Verbandsklage begrifflich bisher zu un-
scharf formuliert worden ist. Im Augenblick erscheint daher le-
diglich die Popularklage konsequent. Gegen eine solche Sy-
stemverdnderung der Verwaltungsgerichtsbarkeit hitte ich in-
dessen erhebliche praktische Bedenken. Dazu konnten heute
keine weiteren Ausfilhrungen mehr gemacht werden. Es ist je-
doch festzustellen, dall eine Erweiterung der verwaltungsge-
richtlichen Klagebefugnisse auch systemtheoretische Bedenken
hervorrufen mufl; dazu habe ich einiges darzulegen versucht.
Ich wollte herausstellen, daB eine erweiterte Klagebefugnis al-
lenfalls zur Geltendmachung einer Rechtsverletzung erdffnet
werden sollte,

Zu Herrn Thiemes Bemerkung iiber die Konsequenzen der
Einwirkungsproblematik fir das Verfahrensrecht méchte ich
kurz folgendes feststellen: Wir haben bereits einen Gesetzge-
bungsvorschlag auf dem Tische liegen, ndmlich den Vorschlag
zur Novellierung des Bundesbaugesetzes, der sich zur Zeit in
der ersten Lesung befindet. Wie weit man in dieser Richtung
noch gehen kann, ist eine bedeutsame Frage. Herr Schnur hat
dankenswerterweise darauf hingewiesen, daB die Arbeit an
einem Verwaltungsverfahrensrecht, das die Beziechungen der
Verwaltung zur Offentlichkeit regelt, jetzt erst beginnen kann.
Es war nicht unsere heutige Aufgabe, konkrete Vorschlige
hierzu zu machen. Sehr dankbar bin ich Thnen, Herr Thieme,
daB Sie das Kodifikationsproblem angesprochen haben. Nach
meiner urspriinglichen Absicht wollte ich hierzu in einer Art
SchluBwort Stellung nehmen. Thesenartig 148t sich folgendes
sagen: Ich glaube, der heutige Beratungsgegenstand hat ge-
zeigt, daB unser Optimismus hinsichtlich einer Teilkodifikation
des allgemeinen Verwaltungsrechts oder hinsichtlich einer Ko-
difikation des Verwaltungsverfahrensrechts nicht berechtigt ist.

Auf Herrn Diirigs Bemerkung zum ,,Verwaltungsstoff“ brau-
che ich nicht mehr einzugehen. Ich kann insoweit auf meine
vorhergehende Stellungnahme zu dem Diskussionsbeitrag von
Herrn Stern verweisen.

Herr Badura hat kritisiert, daB der Begriff ,kritische Of-
fentlichkeit“ verwendet, aber nicht definiert worden sei. Hierzu
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ist zu sagen, daB} eine Klidrung dieses Problembereichs in den
Referaten nicht zu bewiltigen gewesen wire. Ich habe mich
gleichwohl um eine Begriffsbestimmung fiir die Zwecke des
heutigen Verhandlungsthemas bemiiht: Aus der Sicht der Ver-
waltung, also verwaltungstheoretisch, kommt es allein darauf
an, daf alle Offentlichkeitsaktionen gegeniiber der Verwaltung
durch das Moment des Druckes gekennzeichnet sind. Ich habe
sogar deutlich herauszustellen versucht, daB es sich hier um
ein Auftreten der Offentlichkeit handelt, das in seiner Grund-
stimmung autoritidr und emanzipativ gegen die Verwaltung ge-
richtet ist.

Am Herzen liegt mir, Herrn Badurae auch auf seine Bedenken
gegeniiber meiner Smend-Interpretation zu antworten. Smend
ist ein klassischer Stoff geworden, und klassische Stoffe haben
es so an sich, da man sie verschieden interpretieren kann.
Sie haben Ihre Interpretation vorgetragen, ich habe meine Aus-
legung von Smends Staatsfunktionenlehre entwickelt. Sie ken-
nen Herrn Smend noch selbst, ich kenne ihn leider nicht. Ich
mufBl mich an das Objektivierte an Smends Integrationslehre
halten. Ich darf auch daran erinnern, da8 die Integrationslehre
von Smend selbst spiater modifiziert worden ist. Mir ging es
nicht darum, Smends Vorstellungen von einer Staatsfunktio-
nenlehre authentisch fiir mein Thema zu verwenden. Vielmehr
sah ich es als sinnvoll an, die Begriffsbildung der Integrations-
lehre aufzunehmen und den Gedanken einer Staatsfunktionen-
lehre fiir das Verhandlungsthema fruchtbar zu machen.

Zur funktionsspezifischen Aufnahme der Offentlichkeitsak-
tionen in das politische System der Verwaltung mochte ich noch
folgendes sagen: Die hierzu erforderlichen Verfahren miissen
noch ausgeformt werden. Eine konkrete Folgerung habe ich je-
denfalls vorgetragen: Es gehort nicht zu den funktionsspezifi-.
schen Aufgaben des politischen Systems der Verwaltung, Of-
fentlichkeitsaktionen mit Mitteln gegeniiberzutreten, die nur in
das Verfahren der Betroffenheitsbeteiligung gehéren, also in
das Verfahren, in dem iber Individualrechte entschieden wird.

Zu Herrn Schmitt Glaeser noch ein Wort! Herr Schmitt Glae-
ser, Sie haben dankenswerterweise den Begriff der Volkswahl
noch einmal aufgegriffen und auch ins Spiel gebracht, daf fiir
die Verwaltung das GesetzméiBigkeitsprinzip allein maBgeblich
sein sollte. Sie haben damit einen Gedanken vorgetragen, den
Sie schon in Ihrem Salzburger Referat vor der Vereinigung
dargelegt haben. Ich mochte dazu noch folgendes ergénzen: Was
Sie angesprochen haben, war die aus der Politikwissenschaft
bekannte Auffassung von der antizipierenden Reaktion der



326 Aussprache

Verwaltung auf kiinftige Wahlen. Die Verwaltung muf} bei ih-
ren MaBnahmen die Augenblicksreaktionen der Offentlichkeit
im Hinblick auf die kiinftige Wahl einplanen. In der Politik-
wissenschaft ist indessen ebenso bekannt, daf3 diese antizipie-
rende Reaktion der Verwaltung nicht ausreicht, um den Kon-
fliktstoff im Verhiltnis von Verwaltung und Offentlichkeit
aufzuarbeiten. Zu der Bekraftigung einer ausschlieBlichen Ge-
setzesbestimmung der Verwaltung durch Herrn Doehring brau-
che ich nur noch kurz Stellung zu nehmen: Dieser Gesichts-
punkt reicht fiir die Verwaltungstheorie heute einfach nicht
mehr aus. Ich glaube, auch fiir Herrn Schmidt sprechen zu diir-
fen, wenn ich sage, da3 die Referenten sich bemiiht haben, mit
dem von der GesetzmiBigkeit der Verwaltung nicht gelsten
Rest von Problemen im Augenblick einmal verwaltungstheo-
retisch fertig zu werden.

Herr Héberle und Herr Fricuf haben die Frage aufgeworfen,
an welcher Stelle die verfassungsdogmatische Verankerung der
Offentlichkeitseinwirkungen liege. Meine Antwort hierzu lau-
tet: Nirgends! Ich habe auch in einem Leitsatz herausgestellt,
daB diese Frage fiir mich kein verfassungstheoretisches Pro-
blem auf dem Boden des Grundgesetzes ist. Vielmehr liegt das
Problem auf der Ebene der Politik und der Verwaltungstheo-
rie. Hierzu bin ich allerdings der Auffassung, daB das Grund-
gesetz auch auBlerhalb der ausdriicklich geregelten Verfas-
sungsinstitutionen Raum 4Bt fiir die Entwicklung einer de-
mokratischen Ordnung. Besonderen Wert mochte ich in die-
sem Zusammenhang auf die Feststellung legen, daB ich die
Offentlichkeitsaktionen als emanzipative Erscheinungen gegen-
tiber der Verwaltung ansehe und daB auf diese Weise ein Kon-
flikt mit dem Staatsrecht besteht, der nie behoben werden
kann. Denn die Verwaltung muBl sich kraft Verfassungsrechts
auf die Offentlichkeitsaktionen immer partizipativ einstellen.
Die Offentlichkeitsaktionen, wie wir sie heute behandelt ha-
ben, werden dagegen der Verwaltung zunichst immer eman-
zipativ gegeniibertreten. Die Verwaltung muB daher versu-
chen, aus diesem Konflikt das Beste zu machen.

Zum SchluB sei noch ein Wort zur Problematik der Ver-
bandsklage erlaubt, obwohl dies fiir meine Ausfiihrungen nicht
den in der Diskussion gewiinschten solennen Schlui abgibt.
Meine Erwiderung gilt in diesem Zusammenhang Herrn
Bachof. Die in meinem Referat vertretene Auffassung zur
Theorie vom subjektiven 6ffentlichen Recht und zur verwal-
tungsgerichtlichen Klagebefugnis habe ich bei anderen Gele-
genheiten schon mehrfach dargelegt. Herr Bachof hat hier
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seine Position vorgetragen. Unsere vielleicht unterschiedlichen
Auffassungen brauchten an dieser Stelle nicht nochmals erér-
tert zu werden. Mir ging es heute lediglich darum aufzuzei-
gen, daB ein Teil der Offentlichkeitsproblematik gelést werden
kann, wenn man eine Kongruenz zwischen dem Betroffenen-
kreis und den Tragern subjektiver 6ffentlicher Rechte gegen-
iiber der Verwaltung herstellt. Ich habe heute von Ihnen, Herr
Bachof, die Priigel bekommen, die an sich fiir eine Reihe von
Kollegen bestimmt gewesen sein miiBiten, die in den letzten
Jahren iiber das subjektive 6ffentliche Recht geschrieben ha-
ben und fiir eine weitere Subjektivierung des o6ffentlichen
Rechts eingetreten sind. Andere Herren, etwa Herr Zuleeg,
gehen viel weiter als ich. Ich stimme weitgehend mit Ihnen,
Herr Bachof, iiberein. Ihre frithere Auffassung zum subjekti-
ven Offentlichen Recht hat allerdings in der Rechtsprechung
nicht viel bewirkt. Sie hat z. B. dazu gefiihrt, da3 ein Mitglied
des Bundesverwaltungsgerichts noch jlingst sagen konnte, man
miisse sich in der Frage der verwaltungsgerichtlichen Klage-
befugnis von Fall zu Fall pragmatisch vortasten. Das reicht
mir im Zusammenhang meines heutigen Themas nicht aus. Fiir
das Verhiltnis von Verwaltung und Offentlichkeit ist es be-
deutsam, dafB3 eine Kongruenz zwischen Betroffenenstatus und
subjektiven offentlichen Rechten hergestellt wird. Deshalb er-
schien es mir sinnvoll, daBl die Problematik heute noch einmal
angesprochen wurde.

Ich mochte mich — an dieser Stelle — nur thesenartig gegen
die Popularklage und gegen eine Ausdehnung des subjektiven
offentlichen Rechts wenden, wie sie Herr Zuleeg auch hier
vorgetragen hat. Insoweit halte ich an der Gesetzesabhingig-
keit des subjektiven 6ffentlichen Rechts fest, wie ich das auch
in Publikationen mehrmals betont habe.

Meine Ausfiihrungen sollen nun auch einen solennen Schlufl
haben. Ich bedanke mich fir die vielfachen Anregungen. Die-
sen Dank spricht zwar jeder Referent aus. Aber ich glaube, ich
kann das wirklich aufrichtig heute noch einmal wiederholen.

Schmidt: Wenn ich gleich an die letzten Worte von Herrn
Bartlsperger anschliefle, so konnte mir das eine Wiederholung
am Ende ersparen. Ich mdchte mit dem Dank fiir die wertvol-
len Beitrige und die Anregungen aus der Diskussion beginnen.
Auf Grund der Fiille dieser Beitrige und angesichts der Knapp-
heit der Zeit mochte ich auch von vornherein den Generalpar-
don in Anspruch nehmen, der in dieser Vereinigung noch jedem
Referenten fiir sein SchluBwort gewihrt worden ist: Denn es
ist, wie leicht einzusehen, nicht mdglich, jetzt binnen einer



328 Aussprache

knappen Viertelstunde auf jeden Beitrag in einer jedem Dis-
kussionsredner angemessenen Weise zu antworten.

Ein gut Teil dessen, was ich zu sagen hitte, hat inzwischen
Herr Bartlsperger schon vorweggenommen. Auch das entlastet
meine Antwort. Wir sind uns also im SchluBwort so einig, wie
viele von Thnen in der Diskussion uns einig gesehen haben.
Wenn Sie nachtriglich die gedruckten Texte lesen, wird Thnen
auffallen, daB es da auch Unterschiede gibt.

Erschrecken Sie bitte nicht, wenn ich gleichwohl jetzt fiinf
Problempunkte vorweg bezeichne, auf die ich mit unterschied-
licher Intensitdt noch etwas Zeit verwenden mochte.

Das ist einmal das zentrale Thema: Wie halten wir’s mit
einer Erweiterung unseres Legitimationsbegriffs? Von da fih-
ren gewisse Spuren zum Thema: Was ist aus diesem Vortrag
fiir die Praxis etwa im Verwaltungsverfahren, im Verwal-
tungsrecht zu gewinnen? Das kann weiter iiberleiten zur Frage
des offentlichen Interesses — ich denke an den Beitrag von
Herrn Brohm — und schlieBlich vielleicht noch zu einer kurzen
Bemerkung zur Verbandsklage im Zusammenhang mit dem
Beitrag von Herrn Zuleeg. Der fiinfte Punkt fillt aus dieser
Reihe heraus. Er soll noch einmal kurz ankniipfen an Herrn
Schnurs Hinweis auf die Herausforderung der Sozialwissen-
schaften fiir unsere Arbeit.

Zum ersten: dem zentralen Thema der von mir so bezeichne-
ten demokratischen Legitimation durch verfahrensrechtlich
gesicherte Mitwirkung. Ich méchte méglichst knapp noch ein-
mal die fiinf Primissen in Erinnerung rufen, auf denen ich
aufbaue und von denen her ich zu der Schluifolgerung komme,
daB man hier unseren Legitimationsbegriff erweitern kénnte.
Ich meine, Sie miissen die Primissen erschiittern, wenn Sie
die SchluBfolgerung stiirzen wollen.

Das ist zum ersten, daB alle diese Uberlegungen nur gelten
fiir die Verwaltung als eigenstindige Staatsgewalt, die nicht
gesetzlich vorprogrammiert ist. Das ist zum zweiten die Uber-
legung, daB in diesem Bereich die Verwaltung aus eigener
Kraft nicht imstande ist, die Probleme zu l6sen, sondern der
Kommunikation mit ihren Biirgern bedarf. Das ist zum dritten
die Trennung zwischen Entscheidung und Entscheidungsvor-
bereitung. Alles, was ich sage, bezieht sich auf das Stadium
der Entscheidungsvorbereitung. Das ist zum vierten die Auf-
forderung, die Mitwirkung verfahrensrechtlich zu strukturie-
ren und nicht informell im Bereich der Meinungsfreiheit zu
belassen, und zum letzten, sie zu 6ffnen fiir jedermann, auch
fiir denjenigen, der nicht in seinen Individualrechten oder —
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diese unterscheide ich davon — im Hinblick auf Schutznormen
zu seinen Gunsten betroffen ist.

Bei diesen fiinf Pramissen registriere ich unabhingig vom
Streit im einzelnen, daB die Prédmissen 1 und 2 in der Diskus-
sion im Grunde wenig bis gar nicht bestritten worden sind. Da§
es die Verwaltung als eigenstindige Staatsgewalt gibt, und
zwar auch in Bereichen, wo sie gesetzlich nicht vorprogram-
miert ist, und daB sie hier durchaus auch der Kommunikation
mit den Biirgern — der zweiseitigen Kommunikation, nicht
einseitiger Informationsstrome; insofern mochte ich das in der
Tat klarstellen, Herr Kisker —— bedarf, ist im groB8en und gan-
zen hier auf Konsens gestofien.

Die Punkte 3 bis 5, Trennung zwischen Entscheidung und
Entscheidungsvorbereitung — stark bestritten von Herrn Ba-
dura und anderen —, verfahrensrechtliche Strukturierung und
Offnung fiir jedermann, haben ihre Vorbilder in schon vor-
handenen gesetzlich geregelten Verwaltungsverfahren. Ihre
Bedenken miiBten sich zum Teil schon gegen die vorhandenen
Regelungen richten, natiirlich verstidrkt gegen eine Intensivie-
rung dieser Art Beteiligung und eine Ausweitung solcher Ver-
fahrensregelungen und ihre Ubertragung auf andere Verwal-
tungsbereiche.

Das also sind die fiinf Pridmissen, die mich zu dem SchluB
kommen lassen, daB, wenn Sie jede einzelne fiir sich genom-
men stehen lassen, Sie am Ende dariiber nachdenken miissen,
dafl sich auf der Grundlage der zu beobachtenden, und zwar
der jetzt intensiv zu beobachtenden Ausweitung der Beteili-
gung an solchen Verwaltungsverfahren fiir jedermann am Ende
unausweichlich die Frage stellt, ob wir hier nicht demokratische
Teilhabe und parallel zu ihr demokratische Legitimationspro-
zesse vor uns haben. Dieser ,Jedermann® ist in der Tat der
»Jedermann” des Staatsvolkes; und auch bei Wahlen ist es ja
so, daB nicht jeder Wahlberechtigte seine Stimme abgeben
muB, sondern daB man hingehen und wihlen und es auch blei-
ben lassen kann und sich dann vielleicht sagen muB: Hatte ich
doch nur gewihlt oder hitte ich anders gewahlt! Ich stimme
Herrn Hdberle zu, da8 es sich hier um eine notwendige Weiter-
entwicklung der ,Biirgerdemokratie und eine notwendige
Aktivierung ihrer ,,Offentlichkeit® handelt.

Zum zweiten Punkt: der praktischen Bedeutung fiir das
Verwaltungsverfahren. Herr Bartlsperger hat schon auf die
Novelle zum Bundesbaugesetz hingewiesen, die ja auch ich in
meinem Bericht ausdriicklich als Beispiel zitiert hatte. Diese
Novelle ist insofern recht aufschlufireich, als in der Begriin-
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dung gesagt wird — und ich wiirde dem durchaus zustim-
men —, uUber die jetzt hier eroffneten erweiterten Beteili-
gungsformen durch eine Vorverlegung der Verdffentlichung
von Verwaltungsabsichten lasse sich Konkretes noch nicht sa-
gen, das miisse sich in der praktischen Entwicklung erst her-
ausstellen, bewdhren und ausformen. Sehr viel weiter haben
wir, die Referenten, hier auch nicht gehen kénnen. Wir kénnen
nur die Richtung angeben, in der weitergearbeitet werden mug8,
in der auch wir aufgefordert sind, weiter mitzuarbeiten und
die Entwicklung kritisch zu verfolgen.

Nun zur Frage der 6ifentlichen Interessen. Ich stimme Herrn
Brohm zu, daB es bei der Umsetzung der von mir latent 6{fent-
lich genannten Interessen in 6ffentliche Interessen durch die
Entscheidung demokratisch legitimierter staatlicher Organe
auch eine wesentliche Rolle spielt, ob diese neu anerkannten
Interessen in den Kontext der bisher schon anerkannten 6f-
fentlichen Interessen hineinpassen. Ich werde in meinen Uber-
legungen weiter verfolgen, ob in diesem Zusammenhang nicht
gar schon von einer gewissen Mafstabsfahigkeit der Rechtsord-
nung die Rede sein konnte, die hier die Entscheidung iiber die
Anerkennung eines Interesses als Offentliches Interesse er-
leichtert.

Bei der Durchsetzung der latent 6ifentlichen Interessen liegt
es nahe zu fragen, wie es sich anschlieBend mit der Rechts-
schutzfahigkeit, etwa in Form der Verbandsklage, verhalten
soll. Hier méchte ich zu Herrn Zuleeg sagen: Es ist nicht das
Problem des Gesetzgebers, sondern es ist das Problem der Ge-
richte, ganz konkret: der Verwaltungsgerichte, die in diesem
Falle iberfordert sind, und ich méchte daran erinnern, wieviel
Schwierigkeiten bereits das Bundesverfassungsgericht und die
Verfassungsgerichte der Linder mit kaum noch maBstabsfihi-
gen Normen der Verfassung haben. Ich moéchte diese Situation
ungern auf die Breite der Verwaltungsgerichtsbarkeit iibertra-
gen wissen.

Bei allen Fragen, die wir heute behandelt haben, sollten wir
uns — und das ist zugleich auch eine sehr summarische Ant-
wort auf die Bedenken, die gegen den methodischen Standort
beider Referenten gedufBlert worden sind — bewuft sein, dafl
wir diese Fragen nicht nur in dieser Vereinigung diskutieren,
daf wir diese Diskussion jedenfalls weder auf diese Vereini-
gung beschrinken sollten noch iiberhaupt kénnen. Denn jede
dieser Fragen wird gegenwiirtig in den angrenzenden Sozial-
wissenschaften erértert, und es ware nicht gut, wenn wir uns
weiter einigelten mit dem Argument, das sei nach unseren
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strengen wissenschaftlichen MaBstiben ohnehin iiberwiegend
Quark und Qualm. Wir sollten im Gegenteil sehen, daBl uns da
Balle zugespielt werden, und wir sollten diese Bélle placiert
zuriickspielen. Denn ich meine, wir haben einiges zu sagen, was
vielleicht die Diskussion in den benachbarten Sozialwissen-
schaften durchaus fruchtbar vorantreiben kann. Es sind Fra-
gen, die wir auf Dauer nicht nur durch vornehmes Schweigen
erledigen konnen.






