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Jahrestagung 1975

Vom 1. bis 4. Oktober hielt die Vereinigung ihre Jahresta~
gung 1975 in Augsburg ab — die 35. Tagung seit ihrer -Griin-
dungsversammlung in Berlin im Jahre 1922, die 27. Tagung seit
ihrer Wiederbegriindung 1949 in Heidelberg. Den Vorsitz fiihrte
Hans Peter Ipsen, die Diskussionen leiteten die Vorstandsmit-
glieder Klaus Vogel und Fritz Ossenbiihl. Mit 175 Teilnehmern
und 102 ihrer Damen war der Besuch so grofl wie nie zuvor.

Die Stadt Augsburg bot in ihrem Rathaus des Elias Holl Ver-
handlungsraume, lud alle Teilnehmer in ihren Ratskeller und
unterstiitzte die Durchfiihrung der Tagung ebenso wie die Re-
gierung des Bezirks Schwaben. Der Prisident der Universitit
Augsburg, unser Kollege Franz Knopfle, begriiite und bewir-
tete uns im gastlichen Haus St. Ulrich der Diozese Augsburg,
wo auch die Mitgliederversammlung stattfand und Tagungs-
teilnehmer beherbergt wurden. Der Staatsminister des Innern
Dr. Merk gab in Vertretung des Ministerprasidenten Dr. h. c.
Goppel einen Empfang im Rokokosaal der Regierung von
Schwaben.

Die Mitgliederversammlung gedachte der verstorbenen Kol-
legen Rudolf Laun, Victor Béhmert und Rudolf Smend. Neun
Kollegen waren der Vereinigung, die damit 259 Mitglieder
zihlte, bis zur Jahrestagung neu beigetreten. Uber die Beratun-
gen des Gesprichskreises Verwaltungslehre berichtete Werner
Weber. Zum neuen Vorstand wurden gewahlt die Kollegen
Badura, Frowein und Isensee. Die nichste Jahrestagung wird
vom 6. bis 9. Oktober 1976 in Heidelberg stattfinden.

Nach AbschluB8 der wissenschaftlichen Arbeit versammelten
sich die Tagungsteilnehmer mit ihren Damen im Hotel Drei
Mohren und tanzten bis 2 Uhr.

Der Ausflug fithrte uns nach Ottobeuren und mit den weni-
ger eiligen Teilnehmern noch nach Landsberg am Lech.

DaB die Tagung wissenschaftlich ergiebig war, ist den Refe-
renten und den Diskussionsteilnehmern zu danken. Dafl sie
auch in allen anderen Beziehungen in ihrer uniibertrefflichen
Gastlichkeit und Perfektion des Ablaufs harmonisch war, ist
das Verdienst unseres Kollegen Knépfle, der sich in der Orga-
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nisation als wahrer Meister der Verwaltungslehre erwies, und
seiner um die Vorbereitung und Durchfiihrung der Tagung un-
ermiidlich tatig gewesenen Gattin.

Die nachstehend abgedruckten Referate wurden an den Vor-
mittagen des 2. und 3. Oktober im Rathaus gehalten, wo nach-
mittags jeweils von 15 bis 18 Uhr die Aussprachen folgten. Da-
mit wurde die Behandlung zentraler Fragestellungen, die nach
25jahriger Geltung unseres Grundgesetzes veranlat und zur
1. und 2. Gewalt 1974 in Bielefeld begonnen worden war, mit
Erérterungen zur Stellung der 3. Gewalt abgeschlossen.



Erster Beratungsgegenstand:

Die Bindung des Richters an Gesetz
und Verfassung
1. Bericht von Professor Dr. Gerd Roellecke, Mannheim
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1) Das Manuskript wurde am 20. September 1975 abgeschlos-
sen. Herrn Assessor Peter Kickartz danke ich fiir Kritik, vielfidl-
tige Anregungen und Literaturhinweise. Zu Dank verpflichtet bin
ich auch den Mitgliedern des Seminars, das ich im Sommersemester
1975 iiber das Vortragsthema gehalten habe, besonders den Studen-
fren Heinz-Hermann Knostmann, Jiirgen Rithmann und Reinhard

rendler.
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3. Legitimation der Rechisprechung . . . . . . . . . 31
a) Bindung andas Gesetz . . . . . . .. ... .. 31
b) Bindung an die Verfassung . . . . . . .. . .. 34
aa) Die Vereinbarkeit von Gesetz und
Verfassung . . . . . . 0 . v o v v o0 34
bb) Das Gleichheitsproblem . . . . . . .. .. 37
¢) Zur juristischen Methode . . . . . . . .. . .. 38
C.SchluB . . . . . . . . e e e e 39

A. Die Frage
I. Rechtsprechung

Die Rechtsprechung ist an Gesetz und Recht gebunden (Art.
20 Abs. 3 GG). Die Richter sind unabhingig und nur dem Ge-
setz unterworfen (Art. 97 Abs. 1 GG): Klarer als das Grund-
gesetz scheint eine Verfassung das Verhiltnis zwischen Richter
und Gesetz kaum bestimmen zu kénnen.

Trotzdem judizieren die obersten Gerichtshéfe des Bundes
gegen das Gesetz. Der Bundesgerichtshof?) spricht den nicht
rechtsfahigen Gewerkschaften trotz § 50 ZPO die aktive Partei-
fahigkeit zu. Das Bundesverwaltungsgericht?) gewahrt einem
Studenten trotz § 24 RHO einen Anspruch auf Beihilfe aus
Haushaltsmitteln des Bundesinnenministers. Das Bundesar-
beitsgericht?) erklart, nicht alle Angestellten, welche die in § 5

%) BGHZ 50 S. 325, 328; vgl. bereits BGHZ 42 S. 210, 215; 43
S. 275. — BGHZ 42 S. 210 beschriankte sich noch darauf, die Partei-
fahigkeit der Gewerkschaften nur insoweit anzuerkennen, als sich
eine Gewerkschaft mit der Unterlassungs- und Schadensersatzklage
gegen die Propaganda einer rivalisierenden Gewerkschaft wendet,
um eine Beeintrichtigung ihres Bestandes und ihrer Betédtigung ab-
zuwehren. BGHZ 50 S. 325 gab diese Beschrankung auf. OLG Miin-
chen, NJW 1969 S. 617, libertrug diese Rechisprechung allerdings
nicht auf den Verband Deutscher Studentenschaften (VDS); kritisch
dazu Grunsky, Grundlagen des Verfahrensrechts, 1970, S. 216.

Die Rechtsprechung desBGHhat iiberwiegend Zustimmung gefun-
den; vgl. die bei Kiibler, Rechtsfihigkeit und Verbandsverfassung,
1971, S. 10 FuBnote 23 Genannten. Ablehnend: Rosenberg/Schwab,
Zivilprozefrecht, 11. Aufl. 1974, § 43 II 3; Grunsky, a.a.O., S. 216;
kritisch auch: Schénke/Kuchinke, ZivilprozeSrecht, 9. Aufl. 1969,
S. 100; Detlef Merten, Die Bindung des Richters an Gesetz und Ver-
fassung, DVBI. 1975 S. 677, 678. )

3) BVerwGE 18 S. 352, betreffend die Anwendung des Sozial-
staatsgrundsatzes bei der Bewilligung von Beihilfen nach dem so-
genannten Honnefer Modell an Studierende des zweiten Bildungs-
weges.

49 JZ 1974 S. 647, 648 mit den treffenden Bemerkungen von Rii-
thers, Gesetzesanwendung oder Rechtspolitik? JZ 1974 S. 625 f£f.
Vgl. auch das Urteil des Bundesarbeitsgerichtes iiber Verfallklau-
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Abs. 3 Nr. 3 BetrVG 1972 genannten Merkmale fiir leifende
Angestellte erfiillten, seien leitende Angestellte. Und das Bun-
desverfassungsgericht gibt dieser Praxis im Schmerzensgeld-
Beschlufl’) den verfassungsrechtlichen Segen. ,,Dem unter Ent-
scheidungszwang stehenden Richter*, meint es, ,kann . . . kein
Vorwurf gemacht werden, wenn er zu der Uberzeugung ge-
langt, er diirfe nicht . . . formale Gesetzestreue auch um den
Preis einer erheblichen EinbuBle an Gerechtigkeit im Einzelfall
tiben.*“

Dieser Satz wiirde die Diagnose Ernst Forsthoffs®) bestitigen,
der Justizstaat habe den Rechtsstaat abgel6st, zwinge nicht
gerade sein liberzogener Anspruch zu kritischen Fragen: Ist der
Richter gerechter als das Gesetz? Gibt es eine hohere als die
formale Gesetzestreue?

II. Staatsrechtliche Diskussion

Ich kann hier nicht alle Antworten der Staatsrechtslehre er-
értern. Die Vielzahl der Meinungen?) reduziere ich auf die drei
Positionen, die das Feld der Argumentationsméglichkeiten ab-
stecken, auf die verfassungsrechtliche, die hermeneutische und
die kompensatorische Position.

1. Die verfassungsrechtliche Position

Die verfassungsrechtliche Position meint: Wenn Art. 20 Abs. 3
GG die Rechtsprechung an Gesetz und Recht binde, gestatte er
dem Richter nicht, das Recht gegen das Gesetz auszuspielen®),
sondern verweise ihn mit dem Wort ,,Recht“ insbesondere auf
die Normenkontrolle nach Art. 100 GG?). Als ,Recht* im Sinne

seln bei betrieblichen Versorgungsversprechen, JZ 1972 S. 700, mit
Anmerkung von Fenge, S. 705; dazu besonders die kritische Wiir-
digung von Pawlowski, Ein neues Verfahren richterlicher Rechts-
fortbildung? ZFA 1974 S. 405 {f.

3) BVerfGE 34 S. 269, 286 f., 292. Kritisch z. B.: Jorn Ipsen, Rich-
terrecht und Verfassung, 1975, S. 100 ff., 103; Knieper, Soraya und
die Schmerzensgeldrechtsprechung des BVeriG, ZRP 1974 S. 137 {f.;
Menger, Zu den Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung, VerwA 65
(1974) S. 195; Hans-Peter Schneider, Die Gesetzmé&Bigkeit der Recht-
sprechung, DOV 1975 S. 443, 445; Detlef Merten, DVBIL. 1975 S. 677,
680 f.

%) Die Bindung an Gesetz und Recht (Art. 20 Abs. 3 GG), in:
Rechtsstaat im Wandel, Verfassungsrechtliché Abhandlungen 1950
bis 1964, S. 176, 184.

) Hervorhebung verdient der Versuch Willi Geigers, Der Richter
und seine Bindung an Gesetz und Recht, DRiZ 1963 S. 170 ff., Posi-
tivitdt der Gesetze und Naturrecht miteinander zu verbinden.

8) So die Befiirchtung Forsthoffs, a.a.0. S. 178.

%) So wohl Hans H. Klein, Richterrecht und Gesetzesrecht, DRiZ
1972 S. 333; Konrad Hesse, Grundziige des Verfassungsrechtes der
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des Art. 20 Abs. 3 GG gilt also das Grundgesetz!?). Ich werde zu
beweisen versuchen, daB nur diese Position mit der Verfassung
vereinbar ist.

Freilich scheint gerade die Verweisung auf das Grundgesetz
einen Einwand nahe zu legen. Bindet Art. 1 Abs. 3 GG nicht
auch die Rechtsprechung an die Grundrechte als unmittelbar
geltendes Recht? Miissen die Gerichte nicht nach Art. 19 Abs.
4 GG Rechtsschutz gewihren, wenn jemand durch die 6ffent-
liche Gewalt in seinen Grundrechten verletzt wird? Gerat die
verfassungsrechtliche Position also nicht gerade dann in
Schwierigkeiten, wenn sie mit Forsthoff!!) daran festhilt, ,in
der Verfassung ein Gesetz zu erblicken“? Hier liegt in der Tat
das Problem!®). Wenn man die Verfassung als héher- und vor-
rangiges Gesetz versteht, erlaubt Art. 20 Abs. 3 GG den Ge-
richten zwar nicht, das Recht, wohl aber die Verfassung gegen
das Gesetz auszuspielen, was die Konsistenz der Rechtsordnung
auch nicht gerade erhéht, wenn man an die Allgegenwart der
Grundrechte denkt. Die Schwierigkeit des Art. 20 Abs. 3 GG
scheint deshalb nicht im Verhéaltnis zwischen Gesetz und Recht,
sondern in der Verfassung selbst zu liegen.

Auf der anderen Seite gilt die Verfassung als Einheit!3). Des-
halb liegt es nahe, den Widerspruch dogmatisch aufzulésen und
die Grundrechte als Inbegriff des materiellen Rechtsstaates zu
verstehen, der vom Gesetzgeber ohnehin zu verwirklichen ist,
so daBl Gesetz und Recht zusammenfallen!4).

Diese Konzeption hilt indessen keine Losung fiir die Fille
bereit, in denen Gesetzgebung und Rechtsprechung die Grund-

Bundesrepublik Deutschland, 8. Aufl. 1975, S. 80; Detlef Merten,
DVBLI 1975 S. 680; gegen diese rechtstechnische Interpretation des
Art. 20 Abs. 3 GG erhebt auch Forsthoff keine Bedenken, vgl.
a.a. O. S. 183.

19) Dieser Position scheint auch Hans Heinrich Rupp, Die Bin-
dung des Richters an das Gesetz, NJW 1973 S. 1769 ff., nahe zu
stehen, wenngleich Wendungen wie: der Richter solle ein Mensch
sein, ,in dessen Denken sich das eigene Ich wiederfindet, oder:
die Dritte Gewalt habe eine ,kritische Funktion“, mehr auf die
hermeneutische Position weisen.

11y Zur Problematik der Verfassungsauslegung, 1961, S. 39.

12) Verkannt bei Detlef Merten, DVBI. 1975 S. 6717, 678.

13) BVerfGE 1 S. 14, 32; 3 S. 225, 231; 19 S. 206, 220; Konrad Hes-
se, Grundziige des Verfassungsrechtes, S. 28; Horst Ehmke, Prinzi-
pien der Verfassungsinterpretation, VVDStRL 20 (1963) S. 53, 77 ff.

W) So Maunz/Diiring/Herzog, GG (Lieferung 1960) Art. 20 Rdnrn.
72 1.; Bettermann, Die Unabhingigkeit der Gerichte und der gesetz-
liche Richter, in: Bettermann/Nipperdey/Scheuner, Die Grundrechte
Band III/2, 2. Aufl. 1972, S. 523, 532; Hans H. Klein, DRIiZ 1972
S. 333, 338; Hans-Peter Schneider, DOV 1975 S. 443, 448.
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rechte unterschiedlich interpretieren. Beispielsweise hat das
Bundesverfassungsgericht!®) ausdriicklich gebilligt, daf der
Bundesgerichtshof die Verpflichtung zum Ersatz immateriellen
Schadens aus Art. 1 und 2 Abs. 1 GG ableitet. Es gibt aber auch
gute Griinde gegen den generellen Ersatz immateriellen Scha-
dens?®). Diirfte also der Gesetzgeber gegen die Rechtsprechung
den Ersatz auf Schiden im beruflichen und wirtschaftlichen
Fortkommen begrenzen!”)? Oder kann er sich nur vom , Einflul
der Wertentscheidung des Grundgesetzes (Art. 1 und 2)“Y)
treiben lassen? Wer sagt, was gelten soll: der Richter oder der
Gesetzgeber?

2. Die hermeneutische Position

Die Alternative: Richter oder Gesetzgeber, stellt sich freilich
nicht, wenn man den Richtern mit dem Bundesverfassungs-
gericht!®) eine hohere Gesetzestreue unterstellt, die Verstofle
gegen die formale Gesetzestreue zu rechtfertigen vermag. Die-
se Unterstellung enthilt die Hypothese, der Richter wisse un-
abhingig vom positiven Gesetz um ein Recht, das sich der Ge-
setzgeber sofort zu eigen machen wiirde, wenn er es wiillte.
Einen Gegensatz zwischen Gesetz und Recht kann es dann nicht
mehr geben, weil das richterliche Urteil gleichsam als das bes-
sere Gesetz erscheint. Der Richter wird zum Propheten, zum
Sendboten des Rechtes schlechthin, weshalb man diese Lehre
auch Hermeneutik nennt. Diese zweite, die hermeneutische Po-
sition versteht man besser, wenn man sich den philosophischen
Ort vergegenwartigt, aus dem sie stammt.

1927 stellt Martin Heidegger'®) die Frage: Wie findet der
Mensch zu sich selbst? und gibt die vorlaufige Antwort: im Ge-
danken an seine Endlichkeit. Vorldufig, weil diese Antwort den

1) BVerfGE 34 S. 269, 281.

16) Vgl. Werner Flume, Richter und Recht, SchluBvortrag auf
dem 46. Deutschen Juristentag, 1866, Verhandlungen, Bd. II (Sit-
zungsberichte), K 6 ff; siche auch Knieper, ZRP 1974 S. 137, 138,
allerdings ohne zureichende Reflexion des Gleichheitssatzes. Auch
fiir die Entscheidung, Verfallklauseln bei betrieblichen Versor-
gungsversprechen nicht arbeitsrechtlich auszuschlieBen, sondern nur
steuerrechtlich zu erschweren, lassen sich beachtliche Griinde an-
fiihren; vgl. Pawlowski, ZFA 1974 S. 412 ff. Das Bundesarbeitsge-
richt beruft sich jedoch auf die ,Natur der Sache“ und das ,,Gebot
sozialer Gerechtigkeit“, um der Entscheidung des Arbeitsgesetzge-
bers vorzugreifen; vgl. BAG, JZ 1972 S. 704.

17) Fernsehansagerin-Fall: BGHZ 39 S. 124 ff. = JZ 1964 S. 291
ff. mit Anmerkung von Hubmann; dazu Flume, a.a. O., K 10 FuB-
note 23.

18) BVerfGE 34 S. 269, 292.

1%) Vgl. Sein und Zeit, 8. Aufl. 1957, S. 184 ff., und dazu Werner
Maihofer, Vom Sinn menschlicher Ordnung, 1956, S. 42 f.
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Menschen mit sich allein 14Bt. Deshalb fragt Heidegger um die
Mitte der dreiBiger Jahre: Wie findet das Selbst die Ordnung
der Welt? und gibt die Antwort: Indem der Mensch in .sich
hineinhorcht29). Dort hort er die Urteile, die es vor dem eigenen
Urteil gab: die Vorurteile. Da die Vorurteile einerseits dem ei-
genen Urteil vorausgehen, andererseits aber von irgendwoher
kommen miissen, zeugen sie von der Verbindung des Menschen
mit der Welt, ,sind die Vorurteile des einzelnen“, wie Hans-
Georg Gadamer®!) schreibt, ,weit mehr als seine Urteile die
geschichtliche Wirklichkeit seines Seins“. Das heifit: Vorurteile
sind Ausdruck des unverstellten Allgemeinen und insofern
von hoherem Rang als das bewuBte Urteil.

Im Recht muBte diese Aufwertung des Innenlebens das In-
teresse an den Individuen des Justizbetriebes kriftig stiarken
und die sogenannte Justizforschung aufbliihen lassen. Die Auf-
wertung des Innenlebens beantwortete nicht nur die Frage,
was an den Einstellungen der Richter unabhédngig von
der richterlichen Entscheidung so untersuchenswert sei, sie lie-
ferte der Justizforschung auch Methoden, Kapazitdten und In-
strumente, indem sie die , Vorurteile“ der Richter als Wahr-
heitsbeweis zulieB2?). Seitdem glauben einige Justizjuristen,
der Wahrheit zu dienen, wenn sie ihre Vorurteile verbreiten.’

Die Aufwertung des Innenlebens verlieh ferner einem Werk
eine Breitenwirkung, die der Autor wohl selbst nicht erwartet
hatte: Josef .Essers ,Vorverstindnis und Methodenwahl in der
Rechtsfindung” (1970)®%), dem juristischen Seitenstiick zu Ga-

20) Vgl. Brief iber den ,Humanismus“ (1947): ,,Nur sofern der
Mensch, in die Wahrheit des Seins ek-sistierend, diesem . gehort,
kann aus dem Sein selbst die Zuweisung derjenigen Weisungen
kommen, die fiir den Menschen Gesetz und Regel werden miissen®,
in: Wegmarken, 1967, S. 145, 191. Walter Heinemann, Die Rele-
vanz-der Philosophie Martin Heideggers fiir das Rechtsdenken,
Diss. jur. Freiburg i. Br. 1970, S. 50 ff.,, hdlt diesen Satz fiir den
rechtsphilosophischen Grundsatz Heideggers.

2) Wahrheit und Methode, 2. Aufl. 1965, S. 261, unter ausdriick-
licher Berufung auf Heidegger, S. 250 ff.

22) Erst neuerdings mehren sich die kritischen Stimmen; wvgl.
Herbert Trindle, Vom Fortschritt, der auf der Stelle tritt, MDR
1975 S. 617 £.; Norbert Plassmann, MutmaBungen iiber Richter, JZ
1975 S. 41 f.; siche auch die etwas #lteren AuBerungen von Hans
Thierfelder, Zu den Standpunkten und Modglichkeiten der Justiz-
forschung in Deutschland, DRiZ 1972 S. 257, und Walther Richter,
Zur Bedeutung der Herkunft des Richters fiir die Entscheidungs-
bildung, 1973, S. 45 ff.

%) In: Bemerkungen zur Unentbehrlichkeit des juristischen Hand-
werkszeugs, JZ 1975 S. 555 f., hat Esser sein Buch authentisch in-
terpretiert: es sei eine Deskription ohne normativen Anspruch —
eine fiir einen Kritiker des Positivismus und Analytiker des Vor-
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damers ,Wahrheit und Methode“. Unter ausdriicklicher Beru-
fung auf Gadamer geht es Esser?!) darum, ,die Vorstellungen
von Konkretisierung und Aktualisierung des ,geltenden Rechts’
auf die Art und Herkunft des Vorverstdndnisses hinzulenken®,
weil ,es jenen Impetus des Rechtsanwenders (gibt), alle Ge-
rechtigkeitserkenntnisse aus seiner Fallkonfrontation in den
Normzusammenhang und seinen Sinn hinein zu projizieren“).
Esser kommt denn auch zu dem Ergebnis: ,Die Arbeit mit
dem Gesetz kann nur die bewuBte Arbeit am Gesetz sein im
Sinne jener Rickinformation der Gesetzesratio durch Wertur-
teile. der Kasuistik“?8), wobei unter ratio legis jedenfalls die
Folgen zu verstehen sind, ,die von der Norm hintangehalten
‘oder herbeigefiihrt werden sollen“¥’),

Auf das Folgenproblem komme ich noch zuriick. Hier geht es
zundchst um immanente Kritik.
. Esser schliet aus der Verbindlichkeit der Entscheidung?®) auf
die. ]urlst1sche Verniinftigkeit und Legitimitit der Begriin-

dung”) Die Verbindlichkeit der richterlichen Entscheidung ver-
mag die Hermeneutik indessen nicht versténdlich zu machen.

verstindnisses erstaunliche Erkliarung. AuSerdem diirfte es einiger-
maBen schwer fallen, die ,Uberwindung des ,legislativen Totalita-
rismus’® und die Wiederentdeckung ,jener nicht-etatistischen
Rechtsquellenauffassung” (Vorverstiindnis S. 189) rein deskriptiv
zu verstehen.

%) Vgl. Vorverstindnis, S. 79; siehe zu Gadamer ‘auch S. 133 ff.;
kritisch zu Esser: Larenz, Die Bmdung des Richters an das Gesetz
als hermeneutisches Problem, Festschrift fiir Ernst Rudolf Huber,
1973, S. 292, 296; Hans Ryffel, Rechtssozwlogle, 1974, S. 232 ff.

) Vorverstandms S. 78.

- ). Vorverstindnis, S. 124.

.} Vorverstindnis, S. 143. -

%) In diesen Zusammenhang gehort, daB Esser dem Richterrecht
den gleichen Rang zumiBt wie dem Gesetzesrecht; vgl. Vorver-
stdndnis, S. 191 £, 194. Dazu mit Recht kritisch Werner Flume, Ge-
wohnheitsrecht und rémisches Recht, Rheinisch-Westfilische Aka-
demie der Wissenschaften, Vortrige G 201, 1975, S. 41.

%) Vgl. Vorverstindnis, S. 177 £. ,Die Rechtsanwendung steht
beim Liickenproblem abermals im offenen Feld eines Durchgriffs
auf ZweckmifBigkeits- und Wertungsgesichtspunkte, die sich nicht
aus dem dogmatischen und -jedenfalls nicht allein aus dem syste-
matischen Denken begriinden lassen, sondern den Problemzusam-
menhang in den Vordergrund stellen — und seine verniinftige Be-
handlung“, siehe auch a.a.0. S. 9, 15, 20. - .

Der SchluB von der Verbmdhchkelt auf die Verniinftigkeit ist
iiberhaupt weit verbreitet; vgl. Hans-Joachim Koch, Das Postulat
der Gesetzesbindung im Lichte sprachphilosophischer Uberlegun-
gen, ARSP 1975 S. 27, 41: ,,Die Richter ... entscheiden ... in den
semantisch gesehen unentscheidbaren Fillen nicht in Bindung an
das Gesetz, sie setzen vielmehr die Bedeutung des Gesetzes ...
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Das seinsphilosophische Vorurteil der hermeneutischen Po-
sition zeigt, daB die ,richterliche Entscheidungsverantwortung®
persongebunden ist%). Sie wird deshalb fragwiirdig, sobald
sie ohne Ansehung der Person argumentiert werden mufB. Die
kritische Frage Pawlowskis’?), ,inwiefern jemand aufgrund der
verantwortlichen ,personlichen’ Entscheidung eines einzelnen
verpflichtet werden kann, in das Geféngnis zu gehen oder
DM 10.000,— zu zahlen“, konnte nur mit einem Konsensgrund
beantwortet werden. Konsensgrinde kann die Hermeneutik
jedoch nicht anbieten, sie mul} sie voraussetzen3®). Auf die Mog-
lichkeit ,eines Konsenses iiber die Verniinftigkeit einer Lésung
im Rahmen der legal gegebenen Alternative®, schreibt Esser3)
denn auch, ,ist das Vorverstéindnis des nach ,Gesetz und Recht’
entscheidenden Juristen abgestellt®.

Und was geschieht, wenn der Konsens ausbleibt? Wer oder
was hilt das Urteil bei Dissens? Niemand? Lassen Dissense
Urteile zusammenfallen wie leere Sicke? Oder ist der Konsens
kein wirklicher Konsens, sondern die objektive Vernunft34),
mit der jeder zu konsentieren hat, will er nicht als unver-
niinftig abgeurteilt werden? Wenn irgendeine objektive Ver-
nunft gemeint sein sollte, welchen Sinn hat dann die Rede von
autonomer Verantwortung und Vorverstindnis?

Das heifit, die Hermeneutik kann den Bereich der Subjekti-
vitit nicht verlassen. Wichter unter sich — mehr kann sie
nicht beschreiben.

3. Die kompensatorische Position

Die dritte, die kompensatorische Position behauptet, der
Richter miisse kompensatorisch urteilen und den Schwachen,
den Unterbevorrechtigten helfen3s). Damit wire eine eigen-

allererst fest.“ Als ob das ,semantisch gesehen“ zu entscheiden wi-
re!

30) Besonders deutlich bei Arthur Kaufmann, Durch Naturrecht
und Rechtspositivismus zur juristischen Hermeneutik, JZ 1975 S.
337, 341 rechte Spalte.

31) Zum sog. Verfolgungsrecht des Gerichtsvollziehers, Eine Kritik
der Interessen- und Wertungsjurisprudenz, AcP 175 (1975) S. 189,
203.

3) Vgl. Hans Ryffel, Rechissoziologie, 1974, S. 234.

%) Vorverstindnis, S. 9.

34) Dafiir spricht die jiingste AuBerung Essers: Bemerkungen zur
Unentbehrlichkeit des juristischen Handwerkszeugs, JZ 1975 S. 555
1t.

%) Vgl. die Darstellung bei Rolf Bender, Funktionswandel der
Gerichte? ZRP 1974 S. 235 ff. DaB die ,neue Aufgabe fiir die Ge-
richte: Der Schutz des Schwiicheren®, ,nichts zu tun (habe) mit dem
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stdndige Aufgabe des Richters begriindet und die Frage seiner
Bindung an das Gesetz obsolet.

Selbstverstindlich wird diese These nicht so primitiv pra-
sentiert, wie ich es hier getan habe. Eine sehr feinsinnige Pra-
sentation bietet Helmut Ridder. Unter der Uberschrift ,In
Sachen Opposition: Adolf Arndt und das Bundesverfassungs-
gericht“*®) hat er sich bemiiht, das Bundesverfassungsgericht
auf die Seite der Opposition zu ziehen, weil die Opposition
»durch den AusschluB8 von der staatlichen Macht der ,Regie-
rung’ gegeniiber geschwicht und gefdhrdet (und stindig in
Versuchung gefiihrt)“, also unterbevorrechtigt sei, weshalb ein
mgerechter’, d. h. materieller Gleichstand der Waagschalen nur
durch volle Erfassung der sozialen Gewalt- und konstitutio-
nellen Staatlichkeitsprérogativen fiir die {iber die Regierung
und die Parlamentsmehrheit verfligende Macht und entspre-
chende Ausbalancierung durch Zu- und Abschlige zu errei-
chen war“%?). Mit dem Oppositionszu~- und Regierungsabschlag
sollte das Bundesverfassungsgericht also nicht parteiisch, son-
dern gerechter werden.

Das war 1968. Inzwischen haben die politischen Parteien im
Bundestag die Plitze getauscht. Aber die Zeitliufe kann man
Ridder nicht entgegenhalten. Der Aufsatz miiite heute nur
heiBen: ,In Sachen Opposition: Franz Josef Strauss und das
Bundesverfassungsgericht®,

Ridder libersieht indessen, daB die Abgeordneten des Deut-
schen Bundestages in allgemeiner, freier, gleicher und gehei-
mer Wahl gewéhlt werden (Art. 38 GG) und ihrerseits den
Bundeskanzler wihlen (Art. 63 GG). Die Macht der Regierung
ist deshalb so demokratisch legitim wie der AusschluB3 der Op-
position von der Macht. Das Bundesverfassungsgericht entschie-
de daher nicht gerechter, sondern verstieBe gegen ein Grund-
gesetz der Demokratie, wenn es der Opposition als Ausgleich
fiir den Regierungsbonus einen Oppositionshonus gewihrte.

Ridder libersieht die demokratische Legitimation, weil er
Regierung und Opposition dadurch von der demokratischen
Wahlentscheidung 16st, dal er Opposition als alles definiert,

Postulat einer ,Befreiung des Richters aus der Bindung an Gesetz
und Recht‘¥, ist- kaum kompatibel mit dem anderen Satz Benders:
Die neue Aufgabe der Richter ,wird sie weitgehend in die direkte
Konfrontation mit den beiden anderen Gewalten bringen, die die
Mehrheitsinteressen reprisentieren.”

%) Festschrift fiir Adolf Arndt, 1969, S. 323 ff. Zum — wichtigen
— Zeitpunkt der Ausarbeitung des Manuskriptes vgl. S. 327 Fui-
note 10.

) A.a.O, S. 313 ff.
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was gegen die Regierung ist: ,institutionalisiert oder nicht“.
Auf diese Weise erhillt die sogenannte auBlerparlamentarische
Opposition den gleichen Rang wie die parlamentarische. Das
ist aber nicht nur verfassungsrechtlich, sondern auch politisch
falsch, weil sich die auBerparlamentarische Opposition nicht
dem Wihlervotum stellt, deshalb nichts reprasentiert und in-
sofern nicht demokratisch legitimiert ist. Ridders Forderung
hitte nur dort einen Sinn, wo die politischen Rollen unabhan-
gig vom Wihlerwillen verteilt werden, wie in dem Teil
Deutschlands, in dem die Parteien und Massenorganisationen
in der Nationalen Front alle Krifte des Volkes vereinigen
(Art. 3 Abs. 2 DDRVerf 1968). '

Diese Kritik 148t sich verallgemeinern: Die Idee einer kom-
pensatorischen Rechtsprechung setzt die Existenz von Unter-
bevorrechtigten voraus. Die Unterbevorrechtigung bedarf aber
der normativen Kriterien. Diese Kriterien miissen andere sein
als die des geltenden Rechts. Denn wird jemand gegen das gel-
tende Recht benachteiligt, dann ist ihm auch mit einem recht-
maiBigen Urteil geholfen. Als Kriterium wird nur eines ange-
geben: Schwiche. Wie méchtig Schwiche sein kann, haben uns
jedoch die Studenten gelehrt. Deshalb miiBte man noch Grund,
Verschulden und Relevanz der Schwiche unterscheiden. Unter-
scheidungskriterien werden aber nicht einmal angedeutet. Die
begrifflose Berufung auf die Schwachen erinnert allenfalls an
die Seligpreisungen der Bergpredigt.

4, Zusammenfassung .

. Das Ergebnis unserer Uberlegungen ist: Die verfassungs-
rechtliche Position hat Schwierigkeiten mit dem Verfassungs-
begriff. Die hermeneutische Position vermag die Verbindlich-
keit des richterlichen Urteils nicht durchzuhalten. Und die
kompensatorische Position vermag die Geltung des geltenden
Rechtes nicht plausibel zu machen.

B. Eine Antwort

Die Erorterung der drei Positionen hat aber auch gezeigt,
da8 man die Frage nach der Bindung des Richters an Gesetz
und Verfassung nicht einfach positiv-rechtlich beantworten
kann. Ich werde meine Antwort daher in drei Abschnitten ent-
wickeln. In einem ersten Abschnitt versuche ich, einige rechts-
theoretische Pramissen zu kliren, in einem zweiten, die wich-
tigsten politisch-historischen Bindungen richterlichen Urteilens
zu beschreiben, und in einem dritten, die verfassungsdogma-
tische Arbeit zu leisten.
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I. Rechtstheoretische Voraussetzungen

Von den rechtstheoretischen Voraussetzungen bespreche ich
nur zwei Stichworter: Rechtsanwendung und Paradigma.

l. Rechtsanwendung

Das Wort ,Rechtsanwendung” mag schiefe Bilder vom Ge-
setz und vom Richter provozieren®®), gleichwohl ist es unent-
behrlich, weil es das fundamentale Verhiltnis zwischen Richter
und Recht ausdriickt: Die Differenz zwischen Richter und Recht,
die man vielfach einseitiger als Heteronomie, Allgemeinheit
oder Objektivitdt des Rechtes bezeichnet. Diese Differenz liegt
noch vor jedem moglichen Vorgriff auf irgendein Vorverstind-
nis%). Die Versuche ihrer Uberwindung nennt man Rationali-
sierung?®).

Alle Bemiihungen, die Differenz zwischen Richter und Recht
zu iiberwinden, kénnen aber nur zu neuen Normen und Arbeits-
anweisungen fiir den Richter fiihren. Ob diese Normen und
Arbeitsanweisungen verwirklicht werden, ist indessen so frag-
wiirdig wie, ob die Gesetze verwirklicht werden. Denn alle
Methodenlehren, Praxistheorien und Botschaften sind genau so
Sprache wie das Gesetz, und Sprache hat eine unaufhebbaren
Mangel: Die Anwendung von Worten auf das mit den Worten
Gemeinte: auf den Gegenstand, 148t sich nicht mehr rationali-
sieren?!), weil jede Rationalisierung auf Sprache angewiesen,
eine Erkliarung mit Worten ist und deshalb ihrerseits das An-
wendungsproblem aufwirft. Die Differenz zwischen Richter
und Recht ist theoretisch nicht aufzuheben??).

38) Insofern mit Recht kritisch Esser, Vorverstindnis, S. 8 £, 77.

%) Ohne die Differenz zwischen Rechtsanwender und Recht wire
das Vorverstindnis identisch mit dem Verstindnis, weshalb auch
Esser, Vorverstindnis, S. 40 £.,, nicht ohne das Wort , Rechtsanwen-
dung“ auskommt.

40y ygl. Esser, Vorverstindnis, S. 11. Die Vertreter der verfas-
sungsrechtlichen Position haben zwar die logischen Anspriiche des
Positivismus, nicht aber den Rationalisierungsanspruch aufgegeben.
Sie treiben jetzt Normkonkretisierungen oder Funktionsanalysen;
vgl. z. B. Hans H. Klein, DRIZ 1972 S. 333, 334; H. H. Rupp, NJW
1973 S. 1769, 1770; Hans-Peter Schneider, DOV 1975 S. 443, 449 £.

4) Dje Frage Friedrich Miillers, Recht-Sprache-Gewalt, 1975, S.
15, 32: ,Was geschieht tatsdchlich, wenn von einer bestimmten
Rechtsordnung gesagt werden kann, sie funktioniere, sie sef ,in
Geltung’?% ist daher nicht zu beantworten, iibrigens auch deshalb
nicht, weil — wie Hermann Heller, Die Souverinitat, 1927, S. 36,
schreibt — ,,uns fremdseelisches Verhalten im letzten unberechen-
bar und ewiges Geheimnis“ bleibt.

1) Schon Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, ed.
Lasson, 1930, Zusatz zu § 214, hat das Problem deutlich beschrie~
ben: ,Es ist wesentlich eine Seite an den Gesetzen und der Rechts-

2 Verbdffentl. Dt. Staatsrechtslehrer, Heft 34
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2. Paradigmen

Aus der Unlosbarkeit des Anwendungsproblems folgt jedoch
nicht, daB iiber die Bindung des Richters an Gesetz und Ver-
fassung nicht mehr geredet werden kann, sondern nur, da§ man
sich vorab tiber Moglichkeiten und Grenzen der Verstindigung
verstindigen muB. Darauf zielt das zweite rechtstheoretische
Stichwort: Paradigma.

Wir erfahren, daB wir uns verstindigen konnen. Die Ver-
standigungsmoglichkeit beruht aber nicht nur auf Sprache. In
einem fremden Land, dessen Sprache wir nicht verstehen, kon-
nen wir uns immer noch verstiandlich machen, iber Grundbe-
diirfnisse wie Essen, Trinken und Schlafen sogar recht gut.
Worte lassen sich tatsdchlich bis zu einem gewissen Grade
durch Zeichen und Zeigen ersetzen. Fiir uns wichtig ist der
Grund dieser Erscheinung: Jede Sprache ist auf Kontext an-
gewiesen?3),

Aus der Abhéingigkeit der Sprache vom Kontext folgt, da
eine Sprache umso verstdndlicher ist, je mehr Kontext sie ins
Bewufitsein hebt. Und sie hebt umso mehr Kontext ins Be-
wuBtsein, je vollstindiger das Stiick Welt ist, das sie zu ver-
gegenwirtigen sucht. Und das Stiick Welt ist umso vollstiandi-
ger, je mehr Anwendungsregeln und Analogien Sprache ent~
hilt. Die Uberzeugungskraft von Erzahlungen, Geschichten,
Modellen, Beispielen und — jetzt wird es wieder juristisch —
Féllen beruht genau darauf: daB sie ,,Gesetz, Theorie, Anwen-
dung und Hilfsmittel einschlieBen“4). Thomas Kuhn*) hat
solche relativ vollstandigen Modelle ,Paradigmata“ genannt.
Von ihm habe ich den Begriff iibernommen. Diese Art der Dis-

pflege, die eine Zufilligkeit enthilt, und die darin liegt, daB das
Gesetz eine allgemeine Bestimmung ist, die auf den einzelnen Fall
angewandt werden soll. Wollte man sich gegen die Zufilligkeit er-
kldren, so wiirde man eine Abstraktion aussprechen. Das Quanti~
tative einer Strafe kann z. B. keiner Begriffsbestimmung adae-
quat gemacht werden, und was auch entschieden wird, ist nach
dieser Seite zu immer eine Willkiir. Diese Zufilligkeit aber ist
selbst notwendig, und wenn man daraus etwa gegen ein Gesetz-
buch iiberhaupt argumentiert, daB es nicht vollkommen sei, so
iibersieht man eben die Seite, woran eine Vollendung nicht zu er-
reichen ist, und die daher genommen werden muB, wie sie liegt.”

4) Allerdings wird sie durch den Kontext auch verunklirt, weil
der Kontext als nichtsprachliche Erlduterung des Wortes mit Wor-
ten nicht mehr zu bestimmen ist; vgl. Rainer Specht, Vorurteil,
Kritik, Philosophie, 1975 (im Druck) II 2.

4) Die Struktur wissenschaftlicher Revolutionen (1962), deutsch

1973, S. 28 £.; dazu Rainer Specht, Vorurteil, Kritik, Philosophie,
1975 (im Druck) IV.
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kussion mit farbigen, material- und perspektivenreichen Ver-
haltensmodellen?®) 148t das Problem der Sprachgenauigkeit
genau in dem MaBle verschwinden, in dem der Kontext, ge-
schopft aus dem Reichtum der Geschichte, die Diirftigkeit der
Worter bedeckt?s).

Rechtstheoretisch gestattet der Paradigma-Gedanke andere
Vereinfachungen als gebrduchlich. Wir brauchen uns nicht auf
diirre Ableitungen oder auf Systemvergleiche sehr hohen Ab-
straktionsgrades zu beschrianken. Wir koénnen Theorien auch
mit bezeichnenden Fillen argumentieren.

II. Politisch-historische Bedingungen

Die politisch-historischen Bedingungen richterlichen Urteilens
erdrtere ich daher an drei bekannten Fillen: am Urteil des
Konigs Salomo, am Urteil des kaiserlichen Oberrichters Pao
Tsching im chinesischen Kriminalstiick ,Der Kreidekreis* und
am Fall des Miillers Arnold. Die beiden ersten Fille liegen
uns besonders fern. Deshalb erldutere ich an ihnen die poli-
tischen Bedingungen. Der Fall des Miillers Arnold liegt uns
besonders nah. Deshalb erldutere ich an ihm die historischen
Bedingungen.

1. Die politischen Bedingungen

a) Das Urteil des Kénigs Salomo

Erinnern wir uns: Salomo, mit etwas unklarer Legitimation
Konig von Israel, aber von Gott mit Gerechtigkeit begnadet,
hatte {iber die Klage einer Hure auf Herausgabe ihres Kindes
zu entscheiden. Die Kligerin behauptete, sie habe mit der Be-

45) Als Beispiel vgl. Rainer Specht, Innovation und Folgelast,
Beispiele aus der neueren Philosophie- und Wissenschaftsgeschich-
te, 1972, in dem Specht eine hochmoderne Problemformulierung am
Beispiel Ockhams, Descartes, Spinozas und Lockes diskutiert. Man
hitte die gleiche Frage — allerdings betréichtlich perspektivenir-
mer — auch an der Prometheus-Sage erdrtern konnen. Siehe auch
Hans-Martin Pawlowski, Das Studium der Rechtswissenschaft, 1969,
S. 197 ff., wo die Voraussetzungen rechtlichen Denkens an der Ore-
stie des Aischylos dargestellt werden.

46) Diese Art der Diskussion unterscheidet sich von den Sprach-
spielen Wittgensteins (vgl. Philosophische Untersuchungen, 1958,
deutsch 1967, S. 45 1f., 48) durch ihren konstruktiven Anspruch und
durch ihre systematischen Mdoglichkeiten: Paradigmen schlieBen po-
sitive Orientierungen, Traditionen ein. Sie kénnen so aufeinander
bezogen werden, dafl sie sich gegenseitig erldutern und erweitern.
Sie zeichnen sich vor allem durch ihren Assoziationsreichtum aus,
der es erlaubt, die sprachphilosophische Grundfrage nach der Ent-
sprechung von Wort und Gegenstand: das Anwendungsproblem, zu
iiberspringen.
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klagten in einem Hause gewohnt. Die Beklagte habe kurz nach
ihr einen Sohn geboren, ihn aber bald darauf im Schlaf er-
driickt und das tote Kind gegen den Sohn der Kligerin ver-
tauscht. Zeugen oder sonstige Beweismittel: keine. Die Be-
klagte behauptete, das lebende Kind sei ihr Kind. Da lieB der
Konig Salomo ein Schwert holen ,,und sprach: Teilet das leben-
dige Kind in zwei Teile und gebet dieser die Hilfte und jener
die Hélfte. Da sprach das Weib, des Sohn lebte, zum Konige:
Ach, mein Herr, gebt ihr das Kind lebendig und tétet es nicht.
Jene aber sprach: Es sei weder mein noch dein, laBt es teilen.
Da antwortete der Ko6nig und sprach: Gebt dieser das Kind
lebendig und tétet es nicht. Dies ist seine Mutter. — Und ganz
Israel horte das Urteil, das der Konig geféllt hatte, und fiirch-
tete den Konig. Denn sie sahen, dafl die Weisheit Gottes in ihm
war, Gericht zu halten“4).

Israel hatte gute Griinde, Salomo zu fiirchten. Salomo hat
eine geniale Leistung erbracht. Das non liquet, vor dem er
stand, hitte jeden anderen entmutigt. Er hat es aufgebrochen,
indem er in einem gewagten Experiment den AnlaB fiir die
Klage: die Tétung des Kindes, verschirfte und dadurch die
groBere Opferbereitschaft der einen Frau zeigen konnte. Die
tiefe Weisheit Salomos bestand darin, daB er {iberzeugend fall-
immanent argumentieren konnte. Kein Merkmal auBerhalb des
Falles — wie Zahl der Vorstrafen oder H&éufigkeit des Ge-
schlechtsverkehrs — wies auf die Lésung hin. Beide Frauen
waren Huren ohne Anhang und so gleich wie ihr Vortrag
spiegelbildlich. Und trotzdem hat Salomo erreicht, daB sie sich
vor ganz Israel selbst entdeckten.

Die Moglichkeit, mit der Zweiteilung des Kindes zu drohen,
hatte Salomo allerdings schon als Ko6nig. Insofern war seine
Autoritdt staatliche Gewalt. Diese Gewalt muBlite er einsetzen,
um eine non-liquet-Situation aufzubrechen. Das Schwert wire
itberflissig gewesen, wenn es zwischen den Frauen und ihrem
Vortrag Unterschiede gegeben hitte, mit denen man hitte ar-
gumentieren kénnen. Die glatte Gleichheit der Parteien ver-
langte die Drohung mit Gewalt.

Das ist eine wichtige Einsicht. Sie zeigt, daB der Richter
gerade dann nicht mehr nur mit Griinden arbeiten kann, wenn
er einen Streit zwischen Gleichberechtigten entscheiden will4s).

47) Altes Testament, 1. Buch der Kénige, Kapitel 3, Vers 5 bis
28.
%) Unzutreffend daher Rolf Bender, ZRP 1974 S. 235: ,Die Kon-
fliktsbereinigung unter (wirklich) Gleichen kann durch andere Pro-
zeduren und Institutionen ... effizienter bewiltigt werden als durch
den schwerfélligen Justizapparat.«
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Da aber der faire ProzeB die — wie immer konkretisierte —
Gleichheit der Beteiligten impliziert, mu die Autoritdt des
Richters extern durch Staat oder Offentlichkeit gestiitzt sein.
Eine origindre Legitimation des Richters gibt es nicht. Sie
konnte auch allenfalls aus der Uberzeugungskraft des richter-
lichen Urteils folgen. Das Urteil liegt aber noch nicht vor,
wenn der Richter um eine Entscheidung angegangen wird.

Allerdings ist diese Legitimation des Richters eine véllig
andere als die normative Ableitung des Richterspruches, die
wir im Auge haben, wenn wir von der Bindung an das Gesetz
sprechen. Offenbar muBB man zwischen mehreren Legitimatio-
nen richterlicher Urteile unterscheiden. Bei einem Richter-
konig wie Salomo von der Bindung an Gesetz und Recht zu
sprechen, scheint abwegig, weil Norm und Entscheidung, Recht
und Macht ununterscheidbar in seiner Person zusammenfallen.
Das wiederum kénnte an der undifferenzierten Einfachheit des
Falles liegen, der es zulédBt, dafl sich die Gerechtigkeit bruchlos
in der Entscheidung spiegelt. Wenden wir uns deshalb einer
komplexeren Abwandlung des salomonischen Urteils zu: dem
Urteil des kaiserlichen Oberrichters Pao Tsching?®).

b) Das Urteil des kaiserlichen Oberrichters Pao Tsching

Die Geschichte ist schnell erzdhlt: Fraulein Hai-thang, schén
und geistreich, aus einer edlen, aber vollig verarmten Familie,
erndhrt Mutter und Bruder durch Prostitution. Dabei lernt sie
den reichen, aber verheirateten Herrn Ma kennen, der sie zur
Nebenfrau nimmt. Sie schenkt ihm einen Sohn, den Herr Ma
zum Alleinerben einsetzt. Die erste Frau Ma vergiftet aber
Herrn Ma, besticht Richter und Zeugen und klagt dann Hai-
thang des Giftmordes und der Kindesentfilhrung an, um sich
in den Besitz des Kindes und des Erbes zu bringen. Hai-thang
wird gequilt und legt vor dem Ermittlungsrichter ein falsches
Gestédndnis ab. Der ebenso gerechte wie gefiirchtete Oberrichter
Pao Tsching entdeckt jedoch im Ermittlungsbericht Liticken,
wird miBtrauisch, nimmt die Ermittlungen noch einmal auf,
vernimmt Hai-thang, Frau Ma und alle Zeugen, und erst dann
14Bt er die beiden Frauen versuchen, das Kind aus dem Kreide-
kreis zu ziehen. Hai-thang bringt es nicht iiber sich, das Kind
zu verletzen. Damit beendet sie aber nicht den ProzeB, sie gibt
ihm nur eine neue Wendung. Pao Tsching provoziert einen

49) Zitiert nach: Hoei-lang-ki, Der Kreidekreis, Chinesisches
Schauspiel in vier Aufziigen und einem Vorspiel, Frel bearbeitet
von (Anton Edmund) Wollheim da Fonseca, Reclams Universal-
Bibliothek Nr. 768, Leipzig 1876.
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Komplizen der Frau Ma, auszupacken. So wird Hai-thang re-
habilitiert. .

Fast ein moderner ProzeB. 600 Jahre alt. Man sieht sofort,
daB der chinesische Fall unvergleichlich viel reicher ist als der
biblische. Aber die vielen Differenzierungen sind fiir den chine-
sischen Richter nicht Orientierungspunkte, sondern Verschleie-
rungen der Wahrheit. Insofern &ndert der Reichtum des Sach-
verhaltes nichts an der Situation des Richters. Insofern war
auch der chinesische Richter gezwungen, die Undurchdring-
lichkeit des Falles mit einem Trick zu durchstoBen.

Die Frage ist nur: Warum hat er dann vor und nach dem
Kreidekreisexperiment Beweis erhoben? Die Antwort ergibt
sich aus dem Stiick: Der Oberrichter war zweite Instanz. Vor
ihm hatte schon ein staatlich legitimierter Richter entschieden.
Pao Tsching sollte lediglich die Konsequenzen aus dem préapa-
rierten Sachverhalt ziehen. Diese Erwartung durfte er nur ent-
tduschen, wenn er zeigte, dall er es besser wullte als der Er-
mittlungsrichter. Deshalb geniigte ihm der Trick mit dem Krei-
dekreis nicht. Er bedurfte der reproduzierbaren Beweise.

Nicht die Differenziertheit des Sachverhaltes, sondern die
Differenzierung der Staatsorganisation zwingt also den Richter
zur Begriindung und zur Einhaltung bestimmter Beweis- und
Verfahrensregeln. An der auBlengestiitzten Autoritiat dndert sich
nichts — der Richter ist der Beauftragte des erhabenen Kai-
sers und spricht in dessen Namen Recht —, aber daf sich nicht
mehr die gesamte Legitimation in der Person des Richters ver-
sammelt, sondern abgeleitet ist, schafft innerhalb der Justiz
eine Wettbewerbs- und Kontrollsituation, die fiir jede Ent-
scheidung eine Rechtfertigung nach Regeln verlangt, welche
auch der konkurrierende Vorderrichter und der Kaiser akzep-
tieren kénnen. Gegeniiber den ProzeBparteien geniigt eigent-
lich wie bei Salomo Evidenz ohne Begriindung. Erfahren miis-
sen die Griinde aber die, von denen der Richter seine Macht
ableitet.

Das Urteil des Oberrichters Pao Tsching unterscheidet sich
noch in einem weiteren wesentlichen Punkt von Salomos Urteil.
Salomos Urteil regelte die Beziehungen zwischen drei Per-
sonen, sonst nichts. Im Kreidekreis-Urteil dagegen ging es nicht
nur um die Strafbarkeit der Hai-thang. An der Strafbarkeit
hing die Mutterschaft, an der Mutterschaft das Kind und am
Kind das Erbe: das Vermogen des Herrn Ma. Im Gegensatz zu
Salomos Urteil hatte das Kreidekreis-Urteil gesellschaftliche
Konsequenzen, die weit tiber den konkreten Fall hinausreich-
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ten, die also nach neueren Theorien®®) von den Richtern disku-
tiert werden miissen.

Der Vergleich der beiden Urteile zeigt zunichst, worauf es
beruht, daf Urteile Folgen haben: auf der Einbindung kom-
plexer Sachverhalte in komplexe gesellschaftliche Verhéltnisse.
Salomos Urteil hatte wegen der undurchdringlichen Einfach-
heit des Falles fast keine weiterreichenden Folgen. Pao Tschings
Urteil hatte wegen der zahlreichen Unterscheidungen, die im
Sachverhalt angelegt waren, weitreichende Folgen. Das heilit,
ob ein Urteil Folgen hat und welche, hingt von der Komplexi-
tdt einer Gesellschaft ab. Dariiber, daB in unserer komplexen
Gesellschaft Urteile Folgen haben, die weit tiber den konkreten
Fall hinausreichen, sollte man daher nicht mehr diskutieren.

Nur folgt aus diesem Umstand nicht einfach, der Richter
miisse seine Entscheidung von den Folgen abhingig machen.
Offensichtlich muB3 man zwischen — zum Beispiel — der Straf-
folge, die der Strafrichter natiirlich zu beriicksichtigen hat, und
der weiteren Folge unterscheiden, daB ein Straftiter durch
die Straffolge nicht mehr {iber seine Arbeitskraft verfligen
kann, so daB vielleicht einerseits die Familie darbt und ande-
rerseits der Arbeitgeber geringeren Gewinn erzielt. Ob der
Strafrichter diese weiteren Folgen beriicksichtigen muB, be-
darf jedoch der normativen Entscheidung. Wer diese Entschei-
dung unter welchen Bedingungen zu fillen hat, bedarf in ei-
ner arbeitsteiligen Organisation wiederum der Entscheidung,
und so fort. Man kénnte Zustindigkeit als die Befugnis defi-
nieren, Entscheidungsfolgen zu bestimmen. Deshalb besagen
Entscheidungsfolgen nichts iiber die Befugnis des Richters, sie
zu berticksichtigen.

Allerdings wird man iiber das Folgenproblem noch so lange
reden, wie man iiber Kausalitidt, Objektivitdt und Rationalitat
geredet hat. Das alles sind Versuche, Dauer und Allgemeinheit

50) Vgl. Adalbert Podlech, Wertungen und Werte im Recht, AOR
95 (1970) S. 185, 197, 209; Jorg Berkemann, Gesetzesbindung und
Fragen einer ideologiekritischen Urteilskritik, in: Festschrift fiir
Willi Geiger, 1974, S. 299, 306; dazu eindringlich Niklas Luhmann,
Rechtssystem und Rechtsdogmatik, 1974, S. 31 £f.

Fir Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichtes scheint die
neuere Theorie allerdings nicht zu gelten. Jedenfalls geht der im
iibrigen reich dokumentierte Aufsatz von Wolfgang Hoffmann-
Riem, Beharrung oder Innovation — Zur Bindungswirkung ver-
fassungsgerichtlicher Entscheidungen, Der Staat 1974, S. 335 ff,,
nicht darauf ein. Allerdings ging es Hoffmann-Riem auch um die
Frage, ob die Folgen des Hochschul-Urteils (BVerfGE 35 S. 79 ft)
z. B. auch Bremen treffen koénnten.
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unpolitisch zu denken, das heiBt ohne die Frage: Wer ent-
scheidet? Diskutierte man das Folgenproblem politisch als Zu-
standigkeitsproblem, dann fielen Folgen und Norminhalf wie-
der zusammen. Mit welchen Konsequenzen, zeigt der Ober-
richter Pao Tsching. Er hat die weitverzweigte Komplexitit
seines Falles bewdltigt, ohne auf die sozialen Folgen zu schie-
len, und gerade deshalb ist er als gerecht und unbestechlich in
die Geschichte eingegangen?!).

¢) Zusammenfassung
Politisch lehren die beiden Félle also:

(1) Die Entscheidungsbefugnis des Richters ist immer abge-
leitet und auBlengesteuert. Der Richter bedarf der fremden Au-
toritat.

(2) Eine Staatsgewalt kann so monolithisch organisiert sein,
daB die AuBenlegitimation des Richters nicht sichtbar wird.
Dann ist eine Bindung des Richters an Gesetz und Verfassung
nicht denkbar, weil der Richter denknotwendig immer schon
im Recht ist. Eine Bindung setzt eine differenzierte Staatsor-
ganisation und eine Ausdifferenzierung der richterlichen Ta-
tigkeit voraus.

(3) Die Ausdifferenzierung bedeutet jedoch, dafl der Richter
nicht mehr prinzipiell im Recht ist. Er muB} seine Entscheidun-
gen rechtfertigen, und zwar gerade gegeniiber der Organisa-
tion, von der er seine Entscheidungsbefugnis ableitet.

(4) Eine Rechtfertigung ist nur moglich, wenn die Verhalt-
nisse reproduzierbare Unterscheidungen erlauben.

(5) Die Unterscheidungen sind jedoch nicht einfach von der
Wirklichkeit abgezogen, sondern ihrerseits normativ bestimmt.
Das gilt auch fiir die Projektion von Unterscheidungen in die
Zukunft, fiir die Entscheidungsfolgen. Die Entscheidungsfolgen
vermégen nichts zu rechtfertigen, sondern allein die Normen,
nach denen sie bewertet werden. Wer die Bewertungsnormen
verbindlich machen darf, ist eine Frage der Staatsorganisation.

2. Die historischen Bedingungen

Wenden wir uns nun den historischen Bedingungen zu, unter
denen der deutsche Richter urteilt.

81) Vgl. auch Hans H. Klein, Bundesverfassungsgericht und Staats-
raison, 1968, S. 31; Niklas Luhmann, Rechtssystem und Rechtsdog-
matik, 1974, S. 38; anderer Ansicht: Folke Schuppert, Die verfas-
sungsgerichtliche Kontrolle der Auswiirtigen Gewalt, 1973, S. 156,
freilich ohne die Legitimationsfrage auch nur aufzuwerfen. Fiir
die ,richterliche Selbstbeschriankung® (S. 161) gibt es keine ver-
fassungsrechtliche Grundlage.
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a) Der Richter als Konig

Wenn es auch die einheitliche Staatsgewalt immer nur als
Legitimationsgesichtspunkt, nie als reale Organisation gegeben
hat, so gab es in Deutschland doch immer eine Legitimations-
hierarchie, an deren Spitze im Heiligen R6mischen Reich deut-
scher Nation der erwihlte rémische Kaiser und deutsche Kénig
stand. Der Kaiser und Kénig war bis zum Ende des Reiches
der Theorie nach ein absoluter Herrscher, wenn auch durch
vielerlei Vertriage und Kapitulationen beschrinkt.

Insbesondere war der deutsche Konig der oberste Richter und
das konigliche Hofgericht das hochste Reichsgericht®®). Der
Konig hatte das Recht, jede noch nicht rechtskriftig entschie-
dene Sache an sich zu ziehen, das ius evocandi. An allen Orten,
an denen er sich aufhielt, wurden ihm die Gerichte ledig.
»Jeder Mann hat sein Recht vor dem Koénig¥, heilit es im Sach-
senspiegel®3).

An der Entwicklung der Reichsgerichtsbarkeit — Stichworte:
Reichskammergericht und Reichshofrat — lieBe sich zeigen,
daf} sich die richterliche Gewalt des Kaisers bis zum Ende des
alten Reiches am kraftigsten erhalten hat, obwohl gerade um
sie am heftigsten gerungen wurde. Der Grund: Die urspriing-
liche Herrschergewalt des deutschen Ko6nigs waren nicht Ge-
setzgebung und Regierung, sondern war — Rechtsprechung.
»Der Konig . . . war Bewahrer des Rechtes, oberster Richter,
aber nicht Gesetzgeber“ schreibt Wilhelm Ebel in seiner be-
merkenswerten ,Geschichte der Gesetzgebung in Deutsch-
land“s4), Noch fiir Eike von Repgow war kaiserlich-konigliche
Gewalt Gerichtsgewalt und Herzogsgewalt. Eike kniipft an
Gericht und Schwert an®), um die Kompetenzen zwischen Papst
und Kaiser abzugrenzen. Kein Wunder also, dafl die Unabhén-
gigkeit von der Gerichtsbarkeit des Kaisers bis zum Ende des
Heiligen Romischen Reiches als Gradmesser fiir die Majestit
der Landesfiirsten galt. Das privilegium de non evocando und
das privilegium de non appellando gehérten denn auch zu den
wichtigsten Majestitsrechten, welche die Goldene Bulle (c. XI)
den Kurfiirsten des Reiches zusicherte.

Aus der richterlichen Gewalt als dem urspriinglichen Kern
der Staatsgewalt hat sich das entwickelt, was wir heute Gesetz-

82) Vgl. im einzelnen Hermann Conrad, Deutsche Rechtsgeschich-
te, Band I, 2. Aufl. 1962, S. 378 .

%) Der Sachsenspiegel (Landrecht), ed. Weiske/Hildebrand, 10.
Aufl. 1919, III 33 § 1.

54) 2, Aufl, 1958, S. 13, 217.

55) A.a. O, Landrecht I 1.
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gebung und Regierung nennen. Die Wege und Pfade der Ent-
wicklung im einzelnen zu beschreiben, bin ich nicht imstande.
Fiir unseren Zusammenhang ist nur die Feststellung wichtig,
daB die urspringliche Legitimation der deutschen Staatsgewalt
eine richterliche Legitimation war. Das wirft die Frage auf,
bei wem die Majestat geblieben ist, als sich richterliche und
gesetzgebende Gewalt institutionell trennten.

b) Der Richter als Justizbedienter

Im Heiligen ROmischen Reich dnderte die Ausbildung der
landesherrlichen Gewalt nichts an der Gerichtsherrlichkeit. Die
landesherrliche Gewalt ,lieB die urspriinglich vom Reiche abge-
leitete oberste Gerichtsgewalt in den Territorien zum eigen-
stindigen Recht des Landesherrn, schlieBlich mit der Entste-
hung der Landeshoheit zum landesherrlichen Hoheitsrecht
werden“5®), das den Landesherrn berechtigte, selbst Gerichis-
barkeit auszuiiben, das hieB aber auch: in die Rechtspflege
einzugreifen.

Praktisch ausgeiibt wurde die landesherrliche Gerichtsbar-
keit durch Bediente, durch Behdrden, die in Ermangelung jeder
anderen Legitimation vom Landesherrn abhingig sein muBiten
und die beispielsweise in Kur-Brandenburg ,Regierungen®
hieSen und auch waren®’). Der Standesherr richtet also aus ei-
genem Recht. Der Justizbediente entscheidet aus fremdem
Recht.

Da das stidndische Einungsprinzip eine relativ eindeutige
Legitimationskette schuf, ist fiir die Frage nach dem Verbleib
der Majestdt vor allem wichtig, wie sich die Gerichtsbarkeit
innerhalb des absolutistischen Staatsapparates verselbstindigt
hat.

Die Antwort kann uns ein Fall liefern, der zu Recht berithmt
geworden ist: der Fall des Miillers Arnold®s).

%) Hermann Conrad, Deutsche Rechtsgeschichte, Band II, 1968,
S. 282 £, Siehe auch II 17 § 18 PrALR.

§7) Vgl. Conrad Bornhak, Preulische Staats- und Rechtsgeschichte,
1903, S. 251; Eberhard Schmidt, Rechtsentwicklung in PreuBen, 2.
Aufl. 1929, Neudruck 1961, S. 20; miBverstanden bei Wilhelm Pot-
ter, Die aktuellen Probleme des Richterstandes im Lichte der hi-
storischen Betrachtung, in: Die Unabhiingigkeit des Richters, Ein
Cappenberger Gesprich, 1969, S. 9, 10.

58) Vgl. Adolf Stoélzel, Der ProzeB des Miillers Arnold, in: Fiinf-
zehn Vortrdge aus der Brandenburg-PreuBischen Rechts- und
Staatsgeschichte, 1889, S. 170 ff. Ausfiihrliche Darstellung bei Karl
Dickel, Beitréige zum preuBischen Rechte, 1. Heft, Friedrich der
GroBe und die Prozesse des Miillers Arnold, Marburg 1891.
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Der Miiller Arnold war in einem Pachtstreit gegen den Gra-
fen von Schmettau unterlegen und hatte sich hilfesuchend an
Friedrich den GroSen gewandt. Der Konig hielt das Urteil fiir
ungerecht und verlangte vom Kammergericht eine Bestrafung
der beteiligten Richter. Als das Kammergericht die Richter
freisprach, entschied der Konig selbst und schickte die Richter
auf eine Festung.

Der Konig hatte einen betrichtlichen Publikumserfolg).
Seine Entscheidung war kompensatorische Rechtsprechung.
Helmut Ridder hitte sie dem Bundesverfassungsgericht als
leuchtendes Beispiel vorhalten kénnen.

Allerdings hatte der Konig den Publikumserfolg auch nétig.
Wenn die Gerichtsherrlichkeit der Kern stdndischer Herrschaft
war, dann mufite der Ungehorsam der Richter an den Nerv der
koniglichen Macht riihren. Machtpolitisch war es daher richtig,
dafl der Konig ein Exempel statuierte.

In der Sache war der Koénig im Unrecht, aber verfassungs-
rechtlich war er prinzipiell im Recht®®). Als Kurfiirsten von
Brandenburg hatten seine Vorfahren dem Kaiser die Gerichts-
herrlichkeit abgetrotzt. Im 18. Jahrhundert lieB der Koénig dem
Volk durch seine Diener, die Regierungs- und Kammergerichts-
riate, Gerechtigkeit widerfahren. Und jetzt weigerten sich die
Diener, ihm zu gehorchen. Verfassungsrechtlich war das Insub-
ordination. Sonst nichts.

Wie wir wissen, eine auflerordentlich erfolgreiche Insubordi-
nation. Vielen gilt der Fall des Miillers Arnold als erste De-
monstration der Unabhingigkeit der Gerichte®!). Das ist richtig
fiir den Richter als Justizbediensteten. Nicht richtig ist es fiir
den Richterfiirsten. Unabhingigkeit von der kaiserlichen Ge-
richtsherrlichkeit hatten etwa die Kurfiirsten bereits mit den
Privilegien de non evocando und de non appellando erreicht,
aber mit einer eindeutigen Legitimation: durch ein Reichsge-
setz, die Goldene Bulle. Und woher nahmen die preuBlischen
Regierungs- und Kammergerichtsréite das Recht, sich dem ober-

59) Vgl. Friedrich Holtze, Geschichte des Kammergerichts in Bran-
denburg-PreuBen, 3. Teil, 1901, S. 317; Dickel, Beitrdge, S. 28.

€0) Vgl. Conrad Bornhak, PreuBlische Staats- und Rechtsgeschichte,
1903, S. 257.

61) Vgl. Walter Jellinek, Verwaltungsrecht, 3. Aufl. 1948, S. 87;
Eberhard Schmidt, Rechtsentwicklung in Preufien, S. 27; Kurt
Eichenberger, Die richterliche Unabhéngigkeit als staatsrechtliches
Problem, 1960, S. 78; Eduard Kern, Der gesetzliche Richter, 1927,
S. 82.
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sten Gerichtsherrn, dem Konig zu widersetzen? Wer legitimier-
te sie dazu? Die Antwort mufl lauten: Der Konig selbst.

Denn worauf beriefen sich die Richter gegen den Ko6nig? Auf
das Recht und den Namen des Konigs. Sie haben den Miiller
Arnold nach Mafistiben verurteilt, die der K6nig sanktioniert
hatte. Auf die Beschwerde des Miillers verlangte der Konig ei-
ne Entscheidung von ihnen, die diesen MaBstiben nicht ent-
sprach®?). Der Ko6nig widersprach sich also selbst. Sein Macht-
spruch war willkiirlich. Und sich gegen Willkiir und Wider-
spriichlichkeit des Herrn zu wehren, ist das gute Recht und die
Pilicht jedes Dieners. Die Unabhéngigkeit, welche die preufi-
schen Richter demonstriert haben, war die jedes aufrechten
Menschen. Aber die Majestit des Richterkonigs hat sie nicht
bertihrt.

Dabei ist es bis heute geblieben. Den preuBlischen Richtern
sicherte die preulische Verfassung von 1850 zwar Unabhingig-
keit zu. Sie blieben aber Justizbediente des K&nigs. Der Kénig
ernannte sie und sie sprachen in seinem Namen Recht (Art.
86 ff. prVerf 1850). Es ist auch kein Zufall, da die Paulskir-
chenverfassung die richterliche Unabhingigkeit unter dem Ab-
schnitt VI ,Die Grundrechte des deutschen Volkes“ unmittel-
bar nach dem Eigentum regelte. Die Richter galten noch als
Fiirstendiener. Der Biirger muBte deshalb richterliche Unab-
héngigkeit verlangen, wenn er nicht weiter fiirstlicher Willkiir
ausgeliefert sein wollte.

Nach dem Angriff der Beamten des Stindestaates auf die
stindische Gerichtsherrlichkeit ist auch keine andere Legitima-
tion des Richters mehr denkbar als das Dienstverhiltnis und
die Regeln des Souverans.

Damit kdnnen wir die Frage nach dem Verbleib der Majestit
bei der Ausdifferenzierung der Staatsgewalt beantworten: Der
Justizbediente hat sie jedenfalls nicht mitgenommen.

Der Fall des Miillers Arnold zeigt aber noch ein weiteres:
Die Bindung des Richters an Gesetz und Verfassung ist kein
Problem eines bestimmten Systems oder gar nur der Demo-
kratie. Es stellt sich in allen Staatsordnungen, die dem Richter
selbstdndige Entscheidungsbefugnis zusprechen. Die Legitima-
tion der Staatsordnungen ist eine andere Frage.

%) Im einzelnen war die Rechtslage allerdings viel komplizierter;
vel. Adolf Stolzel, Fiinfzehn Vortrige, S. 178 ff.
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III. Dogmatische Folgerungen

Fir die Ordnung des Grundgesetzes zwingt der geschicht-
liche Riickblick zunichst, die Frage nach der Bindung des Rich-
ters an Gesetz und Verfassung zu korrigieren.

Diese Frage tut so, als sei die Legitimation des Richters, ver-
bindlich zu entscheiden, nicht zu bezweifeln®), als komme es
immer noch darauf an, mit Art. 86 der preuBlischen Verfassung
zu sagen: die Gerichte sind keiner anderen Autoritdt als der
des Gesetzes unterworfen. 1850 wuBite man, wer diese ,andere
Autoritdt* war: der Kénig. Wenn das Grundgesetz aber etwas
ausschlieit, dann konigliche Machtspriiche. Juristisch ist {iber-
haupt keine Instanz mehr ersichtlich, die dem Richter Weisun-
gen erteilen kénnte. Das ist alles, was ich zur Gewaltentei-
lung®) sagen kann.

Mit der ,anderen Autoritidt* ist aber mehr weggefallen als
die Moglichkeit von Machtspriichen. Weggefallen ist auch die
Mboglichkeit eigener Legitimation des Richters. Die Richter, ein-
schlieBlich der des Bundesverfassungsgerichtes, sind Justizbe-
diente geblieben. Die fehlende Weisungsgebundenheit legiti-
miert sie zu nichts%). Deshalb ist zu fragen: Wer oder was be-
rechtigt den Richter eigentlich, fiir Dritte verbindlich zu ent-
scheiden?

Eine Antwort mit dogmatischem Anspruch muBl an die Un-
terscheidungen des Grundgesetzes ankntipfen. Das Grundgesetz
unterscheidet zwischen ider persdnlichen Rechtsstellung des
Richters (vgl. Art. 60, 97, 98 GG), den Gerichten als Institutio-
nen (Art. 94 ff. GG) und — allerdings mit unterschiedlichen
Worten — der Rechtsprechung als Funktion (vgl. Art. 20, 92,
103 Abs. 1, 104 GG)*).

#%) Dieser Konzeption ist noch ganz verhaftet: Dieter Lorenz,
Der Rechtsschutz des Biirgers und die Rechtsweggarantie, 1973, S.
182 ff., der die Legitimationsfrage deshalb auch nicht klar formu-
liert.

¢) Niher Ernst-Wolfgang Béckenforde, Verfassungsfragen der
Richterwahl, 1974, S. 62, 63 ff.; vgl. aber auch Fritz Scharpf, Demo-
kratietheorie zwischen Utopie und Anpassung, 1970, bes. S. 31 ff.
(Pluralismus und Gewaltenteilung).

) Das wird freilich meist verkannt. Reprisentativ ist Otto
Bachof, Grundgesetz und Richtermacht, 1959, der auf die Frage,
warum gerade dem Richter die Bewahrung der rechtsstaatlichen
Ordnung anvertraut sei (S. 25), mit dem Mifitrauen in den Ge-
setzgeber antwortet (S. 30), und folgert, der Richter sei wegen sei-
ner Unabhingigkeit vertrauenswiirdiger (S. 32). Ahnlich: Kurt
Eichenberger, Die richterliche Unabh#ngigkeit als staatsrechtliches
Problem, 1960, S. 56 ff.

88) Vgl. allgemein Ernst-Wolfgang Bdéckenfoérde, Verfassungsfra-
gen der Richterwahl, S. 43 ff.
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1. Legitimation des Richters

Fragen wir also zunichst nach der persdonlichen Legitimation
des Richters. Hat der Richter mit der Aushédndigung der Er-
nennungsurkunde (§ 17 DRiG) auch das Recht bekommen, ver-
bindlich zu entscheiden? Offensichtlich nicht. Nach dem Richter-
gesetz wird der Ernannte durch die Ernennung Justizbedienter
(§ 46 DRiG), ochne besondere Weihen, vor allem ohne das per-
sonliche Recht zur verbindlichen Entscheidung, nur mit dem
Anspruch auf Einordnung in eine bestimmte Organisation, in
ein Gericht (§ 27 DRiG)%).

Man wird einwenden, der Riickgriff auf die Ernennung der
Richter sei zu kurz. Man miisse auch das Verfahren beriicksich-
tigen, das der Ernennung vorausgehe, zum Beispiel eine Rich-
terwahl, und die demokratische Legitimation des Richters prii-
fen®). Ich halte diesen Einwand nicht fiir stichhaltig.

Eine Wahl — und sei es eine unmittelbare Volkswahl —
kann die Legitimation des Richters, verbindlich zu entscheiden,
nicht verstirken. Seine Unabhingigkeit (Art. 97 Abs. 1 GQ)
verbietet es ihm, sich zur Begriindung seiner Entscheidungen
auf die Art und Weise seiner Bestellung zu berufen. Noch nicht
einmal das Bundesverfassungsgericht hat das bisher getan®).
Wenn aber die Entscheidungsautoritat des Richters nicht von
der Art und Weise seiner Bestellung abhingt?), kann es fiir

67y Siehe vor allem Karl August Bettermann, Der Richter als
Staatsdiener, 1967, bes. S. 10, 21.

%8) Vgl. Fritz Sdcker, Zur demokratischen Legitimation des Rich-
ter- und Gewohnheitsrechtes, ZRP 1971 S. 145, 149. DaB eine Wahl
die Legitimation der Richter erhéht, verbindlich zu entscheiden,
wird besonders fiir das Bundesverfassungsgericht immer wieder
behauptet: vgl. Franz Klein, in: Maunz/Sigloch/Schmidt-Bleibtreu/
Klein, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, § 5 Rdnr. 3; Klaus Stern,
in: Kommentar zum Bonner Grundgesetz, 1950 ff. (Zweitbearbei-
tung 1964 ff.), Art. 95 Rdnr. 61 ff, 65; Billing, Das Problem der
Richterwahl zum Bundesverfassungsgericht, 1969, S. 93 ff., 95;
Friesenhahn, Die Verfassungsgerichtsbarkeit in der Bundesrepublik
Deutschland, 1963, S. 18 {f.; Folke Schuppert, Die verfassungsge-
richtliche Xontrolle der Auswirtigen Gewalt, 1973, S. 214.

%) Treffend Willi Geiger: ,Man kann sodann fragen nach der
Legitimation des (Bundesverfassungs-)Gerichts qua Gericht. Das
ist nach meiner Meinung die Frage nach der Qualitdt seiner Recht-
sprechung und sonst nichts®, in: Frowein/Meyer/Schneider, Bundes-
verfassungsgericht im dritten Jahrzehnt, Symposion zu Ehren von
Ernst Friesenhahn, 1973, S. 73.

70 Auch unter diesem Aspekt ist Ernst-Wolfgang Bdckenjorde,
Verfassungsfragen der Richterwahl, S. 27, beizupflichten, wenn er
grundsitzlich ein volles Recht der Regierung bejaht, die Richter
ZUu ernennen.
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seine personliche Legitimation nur auf die Rechte ankommen,
die er mit der Begriindung des Dienstverhéltnisses erhilt. Und
dazu gehort nicht die Befugnis, verbindlich zu entscheiden.

2. Legitimation der Gerichte

Anders konnte es mit der Legitimation der Gerichte als In-
stitutionen stehen. Nach Art. 92 GG ist die rechtsprechende
Gewalt den Gerichten anvertraut. Was rechtsprechende Gewalt
ist, definiert das Grundgesetz indessen nicht. Eine solche Defi-
nition war auch tberflissig, weil es in den Art. 92 bis 101 GG
gar nicht um Rechisprechung geht, sondern um die Einordnung
der Gerichte in die Staatsorganisation™), um Kompetenzab-
grenzungen (Art. 93 £f., 99, 100 GG) und die Prinzipien des Ge-
richtsverfassungsrechtes (Art. 97 £,, 101 GG). Die Art. 92 ff. GG
bieten den Gerichten das, was wir die externe Stiitzung der
richterlichen Autoritdt genannt haben, die Zusicherung von
Macht, ganz unabhingig von den einzelnen Entscheidungen.
Sie legitimieren die Einrichtungen, aber nicht die Entschei-
dungen.

Die Verbindlichkeit richterlicher Entscheidungen kann des-
halb nur auf Ordnungsprinzipien beruhen, die nicht in der
Gerichtsbarkeit selbst liegen. Wir konnen die Legitimations-
frage daher prézisieren: Woher nimmt der Richter des Grund-
gesetzes das Recht?

3. Legitimation der Rechtsprechung

a) Bindung an das Gesetz

Da alle Staatsgewalt vom Volke ausgeht und da Rechtspre-
chung Ausiibung von Staatsgewalt ist (Art. 20 Abs. 2 GG), mu3
der Richter das Recht vom Volke nehmen. Das Volk, so wird
nun weiter gefolgert’®), habe den Gesetzgeber durch Wahlen
unmittelbar legitimiert. Also habe der Gesetzgeber die héhere
demokratische Legitimation. Und deshalb sei der Richter an das
Gesetz gebunden. Wir haben aber nach dem Recht gefragt, und
diese Frage wird durch Mehrheitsentscheidungen allein nicht
beantwortet.

Ausgangspunkt muB vielmehr das Recht im Sinne des
Grundgesetzes sein. Da nach dem Grundgesetz das Volk die
einzige Quelle des Rechtes ist, muBl das Recht durch das Volk
definiert werden. Das hochste Recht kann deshalb nur die reale
Allgemeinheit aller Biirger sein. Das Recht als reale Allgemein-

™y Vgl. BVerfGE 18, S. 241, 253; 22, S. 49, 75 ff.
2) Helmut Quaritsch, Das parlamentslose Parlamentsgesetz, 2.
Aufl. 1961, S. 30 ff.
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heit aller Biirger ist freilich weder Rechtssatz noch gar Reali-
tit, sondern nur eine heuristische Hypothese, die klidren soll,
welche der Staatsgewalten, von denen keine mit dem Volk
identisch ist, nach positivem Verfassungsrecht den Anspruch
auf groBte Allgemeinheit erheben kann. Das ist unter allen
denkbaren Aspekten der Gesetzgeber: unter dem Aspekt der
quantitativen Beteiligung der Biirger an der Bestellung der
Gesetzgebungsorgane, der Offentlichkeit der Entscheidungsfin-
dung und der méglichen Dauer und Breitenwirkung der Ent-
scheidungen. Deshalb kann es im Staat Bundesrepublik
Deutschland kein héheres Recht und keine vollkommenere
Gerechtigkeit geben als die des rechtsstaatlich-demokratischen
Gesetzes™).

Wenn aber das rechtsstaatlich-demokratische Gesetz das
hochste Recht fiir sich beanspruchen kann, dann kann es aulier-
halb des Gesetzes und gegen das Gesetz kein Recht geben, und
dann kann der Richter das Recht nur aus dem Gesetz nehmen,
dann kann es nur das Gesetz sein, das die richterliche Entschei-
dung legitimiert®).

Wie der Fall des Miillers Arnold gezeigt hat, fiihrt indessen
gerade die Legitimation am Gesetz und durch das Gesetz zu
Widerspriichen und offenen Fragen. Die Griinde liegen indessen
nicht nur in sprachlichen Schwierigkeiten, sondern vor allem
darin, das der Gesetzgeber mit dem Volk, mit der realen All-
gemeinheit nicht identisch ist. Hier setzt die Aufgabe des Rich-
ters ein. Er hat die relative Allgemeinheit des Gesetzes in die
reale Allgemeinheit des Volkes umzusetzen. Der Richter hat
die Aufgabe, die einzelnen Normierungen des Gesetzgebers in
Ubereinstimmung zu bringen: einerseits mit anderen gelten-
den Normierungen — er hat die Widerspriiche zwischen spe-
ziellen und generellen, dlteren und jiingeren Gesetzen aufzu-
heben — und andererseits mit der realen Allgemeinheit der

) Wie schwer man sich mit dieser Einsicht tut, zeigt die negative
Formulierung in BVerfGE 3 S. 225, 233 {.: ,,Doch ist eine Verletzung
duBlerster Gerechtigkeitsgrenzen in einem Gremium wie dem Par-
lamentarischen Rat ... schwer vorstellbar“. Also sel das Grundge-
setz verbindlich. Aber doch wohl nicht, obwohl oder weil es nicht
duBerste, sondern nur #uBlere Gerechtigkeitsgrenzen verletzt? DaB
man sich scheut, das rechtsstaatlich-demokratisch legitimierte
Recht ,gerecht* zu nennen, diirfte damit zusammenhingen, daB
man dem Recht von jeher eine formalisierte utopische Gerechtig-
keit entgegengehalten hat; vgl. etwa Karl Engisch, Auf der Suche
nach der Gerechtigkeit, 1971, S. 186 £.

) In der Gesetzesbindung steckt zugleich die demokratische Le-
gitimation der Funktionsausiibung. Problematisch daher: Ernst-
Wolfgang Béckenférde, Verfassungsfragen der Richterwahl, S. 72.
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Biirger: mit der Wirklichkeit. Der Richter muB} also die einzel-
nen Gesetze mit der librigen Rechtsordnung vereinbar ma-
chen™). Damit festigt er einerseits die Rechtsordnung und
sichert andererseits die Gleichbehandlung aller Biirger im
Rahmen der hic et nunc méglichen Gerechtigkeit?).

Der Auftrag des Richters, Unvereinbarkeiten der Gesetze
aufzuheben, 148t auch eine bessere Interpretation der richter-
lichen Unabhingigkeit zu (Art. 97 Abs. 1 GG)™). Entscheiden-~
der Gesichtspunkt ist die Bindung an das Gesetz. Der Richter
kann die Widerspriichlichkeit und Liickenhaftigkeit des Ge-
setzes nur dann aufheben, das gesetzte Recht nur dann ver-
festigen, wenn ihn der Gesetzgeber oder ein anderes staatliches
Organ nicht desavouiert, wenn er selbstindig entscheiden kann.
Der Richter ist unabhingig, weil er die Widerspriiche der Ge-
setze nicht aushalten, sondern ausriumen soll),

%) Das kann durchaus zu selbstindigem Juristenrecht fiihren;
vgl. Werner Flume, Gewohnheitsrecht und rémisches Recht, Rhei-
nisch-Westfilische Akademie der Wissenschaften, Vortrige G 201,
1975, S. 39 1.

%) Diesen Gedanken haben bereits Wilfried Schaumann, Gleich-
heit und GesetzmiBigkeitsprinzip, JZ 1966 S. 721 £f.; Karl Michae-
lis, Die Entscheidung, Festschrift fiir Ernst Rudolf Huber, 1973, S.
311, 330 ff., und Hans-Martin Pawlowski, Ein neues Verfahren der
richterlichen Rechtsfortbildung?, ZFA 1974 S. 405, 427 ff., zutref-
fend entfaltet; siche auch Diirig, in: Maunz/Diirig/Herzog, GG, Art.
3 Abs. 1 Rdnr. 18; Hans H. Klein, DRIiZ 1972 S. 333, 338.

Meist wird dagegen versucht, die Aufgabe des Richters abstrakt,
unabhiéngig von der Legitimationsfrage zu bestimmen. Die Ver-
suche haben sich jedoch als unfruchtbar erwiesen; siehe Kurt
Eichenberger, Die richterliche Unabhiingigkeit als staatsrechtliches
Problem, 1960, S. 21 £f.; Ernst-Wolfgang Bockenfirde, Verfassungs-
fragen der Richterwahl, S. 88, mit Anniherung an den hier ver-
tretenen Standpunkt S. 89 1.

77) Das Bundesverfassungsgericht (vgl. BVerfGE 4 S. 331, 346;
14 S. 56, 69; 18 S. 241, 255; 36 S. 174, 185) beschreibt die richterliche
Unabhingigkeit als Weisungsfreiheit und begriindet die Weisungs-
freiheit mit der richterlichen Unparteilichkeit. Das ist aber — auch
wenn man von mdiglicher Ideologiekritik absieht — mindestens
schief, weil sich die Unparteilichkeit auf die Parteien, die Weisungs-
freiheit jedoch auf die Staatsorgane bezieht — und Weisungen sehr
gut gemeint sein kénnen, wie der Fall des Miillers Arnold lehrt.
Ahnlich wie das Bundesverfassungsgericht: Bettermann, Die Unab-
hingigkeit der Gerichte und der gesetzlichen Richter, in: Better-
mann/Nipperdey/Scheuner, Die Grundrechte, Band III/2, 2. Aufl.
1972, S. 523, 521.

78) Den gelegentlich angestellten Vergleich zwischen Richter und
Wissenschaftler (vgl. Ernst Benda/Eckart Klein, Bemerkungen zur
richterlichen Unabhingigkeit, DRIZ 1975 S. 166 ff.; Ernst Friesen-
hahn, Richterliche Objektivitit, in: Mainzer Universititsgespriache
WS 1959/60, S. 26) halte ich fiir irrefithrend. Er beantwortet nicht

3 Verdifentl, Dt. Staatsrechtslehrer, Heft 34



34 Gerd Roellecke

b) Bindung an die Verfassung

Die Bindung des Richters an die Verfassung ist schwerer zu
beschreiben als die an das Gesetz, weil die Verfassungsinter-
pretation stark von der Auseinandersetzung um die Frage:
Ausgrenzung, Freiheitssicherung oder Organisationsprinzip?
belastet wird™). Belastet, weil man jede Rechtsnorm, beson-
ders jede Verfassungsnorm, als Ausgrenzung und Freiheits-
sicherung und Organisationsprinzip interpretieren kann8),
Denn jede Rechtsnorm trifft auf Verhiltnisse, in der die Ver-
teilung der begehrten Giiter immer schon geregelt ist8!). Vom
Standpunkt der jeweils vorauszusetzenden Verhiltnisse mufl
man deshalb sagen: Dieselbe Rechtsnorm ist eine Ausgrenzung,
soweit sie die Verteilungsordnung nicht beriihrt, Freiheits-
sicherung — fragt sich allerdings: flir wen? — soweit sie sie
dndert, und Organisationsprinzip, soweit sie die Zustindigkeit
regelt. Die Bindung des Richters an die Verfassung diskutiere
ich deshalb auf einer Abstraktionsebene oberhalb dieser Unter-
scheidungen.

aa) Die Vereinbarkeit von Gesetz und Verfassung

Bei der Bestimmung des Verhiltnisses zwischen Richter und
Verfassung ist davon auszugehen, dal der Richter an das Ge-
setz gebunden ist (Art. 20 Abs. 3 und Art. 97 Abs. 1 GG). Das
Verhiltnis zwischen Richter und Verfassung muf deshalb so
konstruiert werden, da es mit der Bindung an das Gesetz ver-
einbar ist. Diese Vereinbarkeit ist gegeben, wenn das Gesetz
mit der Verfassung vereinbar ist.

nur die Legitimationsfrage falsch, nimlich mit quasi héherer Ein-
sicht des Richters, sondern provoziert geradezu den Vorwurf der
Standesideologie — der aber natiirlich nicht von den Protagonisten
eines ,neuen Richterbildes“ kommen wird; vgl. dazu treffend Hans
H, Klein, DRIiZ 1972 S. 333, 334.

%) Vgl. jiingst Konrad Hesse, Bemerkungen zur heutigen Proble-
matik und Tragweite der Unterscheidung von Staat und Gesell-
schaft, DOV 1975 S. 437 £f.; siche auch Hans Peter Ipsen, Uber das
Grundgesetz — nach 25 Jahren, DOV 1974 S. 289, 290, 295 ff.

89 Das Fernseh-Urteil, BVerfGE 12 S. 205, 259 f., ist ein Beispiel
fiir die Interpretation eines Freiheitsrechtes — der Rundfunkfrei-
heit — als Organisationsprinzip; vgl. im einzelnen Christian Starck,
Rundfunkfreiheit als Organisationsproblem, 1973, S. 7 ff. Ein an-
deres Beispiel ist die Umfunktionierung der Berufsfreiheit in
ein Teilhaberecht im Numerus-clausus-Urteil, BVerfGE 33 S. 303 ff.
Fiir die Gerechtigkeit war es nie problematisch, daB man sie unter
verschiedenen Aspekten betrachten konnte; vgl. Karl Engisch, Auf
der Suche nach der Gerechtigkeit, 1971, S. 147 ff.

&) Vgl. Niklas Luhmann, Politische Verfassungen im Kontext des
Gesellschaftssystems, Der Staat 1973 S. 1, 15 (zum Eigentum) und
19 (zur Planung); Christian Tomuschat, Giiterverteilung als recht-
liches Problem, Der Staat 1973 S. 433, 446 ff.
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Das Grundgesetz verhélt sich mdessen auf zweierlei Weise
zum Gesetz:

Einerseits legt es den Grund fiir die Gesetze, insofern es die
Gesetzgebung verfafit. Da die rechtsstaatlich-demokratisch ver-
faflte Gesetzgebung die prinzipielle Richtigkeit der Gesetze
verbiirgt und da nur richtige Gesetze das richterliche Urteil zu
legitimieren vermdgen, mu8 der Richter um der Legitimation
seines Spruches willen, verpflichtet und berechtigt sein, Ge-
setze auf ihre formelle VerfassungsmaBigkeit zu priifen. Inso-
fern muBl und kann er unmittelbar auf das Grundgesetz zu-
riickgreifen®).

Andererseits soll das Grundgesetz nach der herrschenden
Lehre die Gesetze auch materiell bestimmen®). Und hier begin-
nen die Schwierigkeiten, auf die ich eingangs aufmerksam ge-
macht habe.

Nach dem Grundgesetz liegt das Recht eindeutig beim rechts-
staatlich-demokratischen Gesetz. Das Grundgesetz kennt keine
Einrichtung, die hoher und allseitiger legitimiert wire als die
Gesetzgebung. Thre Legitimation ist auch der des Bundesver-
fassungsgerichtes weit {iberlegen. Wenn aber das Grundgesetz
selbst die Gesetzgebung prinzipiell ins Recht setzt, dann kann
es nicht gleichzeitig als ,objektive Wertordnung“ oder ,,sub-
jektives Recht“®) der Gesetzgebung die Legitimation und das
Recht ebenso prinzipiell wieder nehmen. Auf dieses Problem
hat Carl Schmitt) schon fiir die Weimarer Verfassung hinge-
wiesen, ohne dafl es bis heute befriedigend gelést worden
wire®t),

82) Dariiber ist man sich im Ergebnis einig; vgl. Meaunz, in: Maunz/
Diirig/Herzog, GG, Art. 100 Rdnr. 15; Leibholz/Rupprecht, Bundes-
verfassungsgerichtsgesetz, 1968, § 80 Rdnr. 14; Lechner, Bundesver-
fassungsgerichtsgesetz, 3. Aufl. 1973, § 13 Nr. 11 Anm. 5; Better-
mann, Die Unabhingigkeit der Gerichte und der gesetzlichen Rich-
ter, in: Bettermann/Nipperdey/Scheuner, Die Grundrechte, I111/2, 2.
Aufl, 1972, S. 523, 533.

8) Das betont besonders nachdriicklich Otto Bachof, Grundgesetz
und Richtermacht, 1959, S. 19.

8) So Dieter Lorenz Der Rechtsschutz des Burgers und die
Rechisweggarantie, 1973, S. 50 ff. Da8} eine liberzogene Personali-
sierung der Verfassungsrechte fiir den einzelnen nicht ganz unge-
fahrlich ist, zeigt folgender Satz: ,Das Grundgesetz... schafft durch
diese Garantie selbstverantwortlicher Perstnlichkeit iiberhaupt erst
die notwendige Voraussetzung jeder Demokratie®. Ist GroBbritan-
nien also keine Demokratie?

8%) Verfassungslehre, 3. Aufl. 1957, S. 200 ff.; besonders: Legalitit
und Legitimitit, in: Verfassungsrechtliche Aufsitze, 1958, S. 263,
293 ff.

86) Reprisentativ fiir die Diskussionslage ist die Forderung Diirigs
(Maunz/Diirig/Herzog, GG, Art. 3 Abs. 1 Randnr. 13), das Bundes-

kid
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Die Lésung muB bei der Gesetzgebung ansetzen. An der prin-
zipiellen Richtigkeit rechtsstaatlicher Gesetze ist schon deshalb
festzuhalten, weil sonst die staatliche Rechtsprechung nicht ge-
rechtfertigt werden konnte$?). Wenn aber die Gesetze prinzi-
piell richtig sind, kann die inhaltliche Begrenzung der Gesetze
nur die Begrenzung von inhaltlich Richtigem sein. Das heif3it:
Wenn die Gesetze prinzipiell richtig sind, kann das Verhiltnis
zwischen Gesetz und Verfassung nur dann widerspruchsfrei
gedacht werden, wenn die Verfassung als Begrenzung nicht der
Macht, sondern des — Rechtes verstanden wird: als Zurtick-
nahme méglicher Gerechtigkeitsanspriiche®®). Das Grundgesetz
verhindert eine totale Gerechtigkeit, die das Gesetz zwingen
miifite, in jede Mauerritze zu kriechen, in jedem Herzenswin-
kel zu nisten, in jede Gedéchtnisliicke zu dringen®®). Aber das,
was das Recht hindert, total zu werden, kann nicht die Gerech-
tigkeit, sondern mu3 jene Vernunft sein, die darauf verzichtet,
alle ,Widerspriiche ins Gleiche und Gerechte zu bringen“?).

Die Zuriicknahme méglicher Gerechtigkeitsanspriiche ist auch
fiir den Richter verbindlich, nicht obwohl, sondern weil er an
das Gesetz gebunden ist. Denn der Richter wiirde sich wider-
spriichlich verhalten, wenn er die Konstituierung der Gesetz-
gebung durch das Grundgesetz akzeptieren, die mit der Konsti-
tuierung unvermeidlich gesetzten Grenzen der Gesetzgebung
aber ablehnen wiirde.

verfassungsgericht moge sich gegeniiber den Werken des demokra-
tisch legitimierten Gesetzgebers zuriickhalten. Fiir diese Forderung
gibt es auch nicht den Schatten eines verfassungsrechtlichen Argu-
ments. Dagegen mit Recht: Detlef Merten, DVBI. 1975 S. 677.

87) Letztlich auch nicht der Staat; vgl. Roman Schnur, ,La Ré-
volution est finie“, Zu einem Dilemma des positiven Rechts am
Beispiel des biirgerlichen Rechtspositivismus, in: Standorte im Zeit-
strom, Festschrift fiir Arnold Gehlen, 1974, S. 331 ff.

88y Niklas Luhmann, Politische Verfassungen im Xontext eines
Gesellschaftssystems, Der Staat 1973 S. 1, 165, hat die obigen Erwi-
gungen wesentlich angeregt. Die hier vertretene Konzeption unter-
scheidet sich von der seinigen jedoch in der Gerechtigkeitsfrage.
Luhmann hilt sie fiir obsolet (vgl. S. 168). Ich meine, entweder wir
beantworten sie — oder andere. Insofern trifft die Kritik Hans
Ryffels, Rechtssoziologie, 1974, S. 111, an Luhmann einen richtigen
Aspekt. Ryffel verkennt indessen, daB8 , der konkrete Mensch mit
seinem phinomenalen Erlebnisbereich“ eine Abstraktion weit héhe-
ren Grades ist als irgendein System der Systemtheorie. Das Ver-
dienst der Systemtheorie besteht gerade darin, Allgemeinheiten als
solche zu diskutieren und sie nicht in abstrakten Konkretionen auf-
gehen zu lassen.

%) Im Ergebnis wie hier: Richard Bdumlin, Die rechtsstaatliche
Demokratie, 1954, S. 57.

99 Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, ed. Lasson,
1930, § 214. - .
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DafB die Verfassung nicht als Grund, sondern nur als Grenze
moglichen Rechtes verstanden werden darf, bedeutet fiir das
Verhiltnis zwischen Richter und Verfassung: Der Richter kann
sich zwar gegen das Gesetz auf die Verfassung berufen — an-
ders wire eine Normenkontrolle (Art. 100 GG) auch nicht mog-
lich —, aber er kann es nicht im Namen des Rechtes, sondern
nur im Namen der Grenzen des Rechtes, im Namen des Ver-
zichtes auf totale Gerechtigkeit.

Die Konsequenzen aus diesem Verfassungsverstidndnis ver-
mag ich nur anzudeuten. Es schliefit beispielsweise aus, mit der
Wertordnung des Grundgesetzes zu argumentieren®!) oder aus
Art. 1 und 2 GG ein justiziables allgemeines Persdnlichkeits-
recht abzuleiten oder unter Berufung auf das Grundgesetz eine
Demokratisierung der Gesellschaft zu verlangen®). Vor allem
aber verbietet es dem Richter, unter Berufung auf das Grund-
gesetz den Gesetzgeber zu bevormunden. ,Recht® im Sinne des
Art. 20 Abs. 3 GG kann nichts sein, was dem Gesetz {iberlegen
wire, sondern nur die Grenze, welche die Vernunft der Gerech-
tigkeit zieht.

bb) Das Gleichheitsproblem

Wenn auch die ausschlieBliche Legitimation des Richters
durch das Gesetz am Gleichheitsgedanken orientiert ist, so wird
doch der ernsteste Einwand gegen das hier vorgetragene Ver-
fassungsverstindnis der Gleichheitssatz sein, weil er als Aus-
druck der ,materialen Wertordnung® des Grundgesetzes er-
scheint??). Vor allem die Freiheitssicherung wird als Gleich-
heitsproblem definiert®) und sollte auch im Zeichen der Gleich-
heit diskutiert werden.

Aber was fiir jeden Rechtssatz gilt, gilt entsprechend fiir den
Gleichheitssatz: Dem Michtigen ist er Ohnmacht, dem Ohn-
michtigen Freiheit. Dem Reichen ist er Wegnahme, dem Ar-
men Existenzbedingung. Dem Biirger ist er Recht, dem Anar-
chisten kalte Ordnung. Das heifit, der Gleichheitssatz 148t sich
auch als Grenze interpretieren. Soweit er als Verfassungssatz
gilt, ist diese Interpretation wegen der iiberlegenen Legitima-
tion des Gesetzgebers geboten. Die Gleichheitskriterien des

) Dazu mit Recht kritisch Hans Peter Ipsen, DOV 1974 S. 289,
294, 298.

92) Diirlg, in: Maunz/Diirig/Herzog, GG, Art. 3 Rdnr. 3, hat syste-
matisch recht, wenn er Menschenwiirde und Gleichheitssatz verbin-
det.

%) Vegl. Konrad Hesse, DOV 1975 S. 437, 442: ,Es geht darum, die
Freiheit der einen mit der Freiheit der anderen in Einklang zu
bringen, gleiche Freiheit zu gewéhrleisten®.
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Grundgesetzes sind dann nur noch Ankniipfungsverbote fiir
den Gesetzgeber.

Der These, der Gesetzgeber sei prinzipiell im Recht und das
Grundgesetz die Riicknahme totaler Gerechtigkeit, werden Sie
widersprechen. Sollten Sie sich aber auf iibergesetzliche Ge-
rechtigkeit berufen wollen, so bitte ich zwecks Erleichterung
der Diskussion um Angabe der Abstimmung, der Instanz, des
Verfahrens und der Form, die jene Gerechtigkeit rechtfertigen.

¢) Zur juristischen Methode

Die Zeit gebietet es, eine Verlustliste der Probleme zu er-
stellen, die ich nicht erértert habe, aber hitte eroértern sollen.
Nicht erdrtert habe ich die Juristenausbildung, die Verfas-
sungsgerichtsbarkeit, die verfassungskonforme Auslegung, die
unmittelbare Geltung der Grundrechte, die juristische Metho-
de, und einiges andere. Ich meine allerdings, meine Argumen-
tation beantwortet implizit die meisten dieser Fragen. Nur zur
juristischen Methode muB ich mich noch erkldren.

Man mag sich die Bindung des Richters an Gesetz und Ver-
fassung noch so eng denken, die Moglichkeit, das Gesetz auszu-
legen, kann man dem Richter nicht verschlieBen. Die Moglich-
keit der Auslegung scheint aber die Bindung an das Gesetz
wieder aufzulésen. Man hat daher von jeher versucht, die Aus-
legungsfreiheit durch Auslegungsregeln zu begrenzen.

Auch Auslegungsregeln kénnen aber die Differenz zwischen
Wort und Gegenstand nicht {iberwinden. Eine effektive Bin-
dung der Bindung an das Gesetz ist sprachtheoretisch ausge-
schlossen.

Trotzdem ist vor allem die ,,l_{lassische“ Auslegungsmethode,
die sich auf Savigny beruft, unersetzlich und durch neuere An-
strengungen®) keineswegs iiberholt. Entscheidender Gesichts-
punkt ist aber nicht die Sprachverfeinerung, sondern die Rechts-
verwirklichung. Deshalb muf3 man die Methodenlehre vom Po-
dest der ehernen Logik stiirzen und nach ihren Funktionen
fragen. Dann ergibt sich: Die ,klassische Methode“ soll den
Kontext eines Gesetzestextes bewuBt machen. Das tut sie, in-
dem sie den Kontext auf die Gesichtspunkte zuriickschneidet,
mit denen der Jurist argumentieren soll?). Abgrenzungs- und

) Eine gute Zusammenstellung bietet Reinhold Zippelius, Ein-
fiihrung in die juristische Methodenlehre, 2. Aufl. 1974.

%) Diesen Gesichtspunkt {ibersieht die weitausgreifende Falsifi-
kationslehre von Jérg Berkemann, Gesetzesbindung und Fragen
einer ideologiekritischen Urteilskritik, in: Festschrift fiir Willi Gei-
ger, 1974, S. 299 ff.
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Rangkriterium ist die Legitimation derjenigen, welche die Ge-
sichtspunkie genannt haben. Deshalb steht der logisch-syste-
matische Zusammenhang vor der Entstehungsgeschichte eines
Gesetzes. Unter dem Aspekt der Legitimation mu8 man die
Grundfrage der ,klassischen Methode“ so formulieren®): Wenn
sich der Jurist Klarheit {iber Inhalt und Bedeutung eines Ge-
setzestextes verschaffen will, bei welchen Autoritdten muB er
in welcher Reihenfolge nachfragen? Mit dieser Grundfrage
konnte eine Auslegungslehre tatsdchlich die Bindung des Rich-
ters an das Gesetz verstirken und richterlicher Willkiir vorbeu-
gen, weil sie die Kompetenzverteilung des Grundgesetzes ein-
beziehen und damit die reale Allgemeinheit aller Biirger, den
verfahrensmiBig kontrollierten Konsens zur Anerkennung
bringen kénnte.

C. SchluB

DaB uns die Bindung des Richters an Gesetz und Verfassung
zur Gerechtigkeitsfrage geworden ist, ist kein Zufall. Sie 148t
sich nur als Gerechtigkeitsfrage diskutieren. Mein Ergebnis ist:
Der Richter ist an das rechtsstaatlich-demokratische Gesetz
gebunden, weil er nur dann Gerechtigkeit verwirklichen kann.
Gegen und ohne das Gesetz ist er im Unrecht. Der Durchgriff
auf materielle Verfassungsnormen ist ihm nicht gestattet, weil
das Grundgesetz nicht Gerechtigkeit ist, sondern sie begrenzt:
Das Grundgesetz will verhindern, da summum ius summa
iniuria wird.

%) Vgl. im einzelnen Roellecke, Grundfragen der juristischen Me-
thodenlehre und die Spitphilosophie Ludwig Wittgensteins, Fest-
schrift fiir Gebhard Miiller, 1970, S. 323, 336 f.
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Die Bindung des Richters an Gesetz
und Verfassung

I. Staatsrechtliche Diskussion

1. Die Formel, die Rechtsprechung sei an ,Gesetz und Recht“
gebunden (Art. 20 Abs. 3 GG), fordert eine widerspruchsfreie
Bestimmung des Verhiltnisses zwischen Gesetz und Recht. Die
Rechtlichkeit des rechtsstaatlich-demokratischen Gesetzes ist zu
erhalten.

2. Es geniigt nicht, unter ,Recht* das Grundgesetz zu ver-
stehen (verfassungsrechtliche Position). Diese Interpretation
gestattet der Rechtsprechung die unmittelbare Berufung auf die
materiellen Verfassungsnormen und vermag die Fille nicht zu
losen, in denen Rechtsprechung und Gesetzgebung das Grund-
gesetz verschieden auslegen.

3. Es gentigt nicht, unter ,Recht” die Rechtssdtze zu verste-
hen, die der Richter entwickelt (hermeneutische Position). Die-
se Interpretation vermag die Verbindlichkeit der richterlichen
Entscheidung nicht zu erkldren.

4. Es geniigt nicht, der Rechtsprechung den ,Schutz der
Schwachen“ zuzuweisen (kompensatorische Position). Diese In-
terpretation hebt die Geltung des geltenden Rechtes auf.

II. Rechtstheoretische Voraussetzungen

5. Die Differenz zwischen Richter und Recht, die sich im
Wort ,,Rechtsanwendung®“ ausdriickt, ist aus sprachtheoreti-
schen Griinden nicht aufzuheben, weil die Differenz zwischen
Wort und Gegenstand nicht aufzuheben ist.

6. In der Diskussion tiber materiell- und perspektivenreiche
Verhaltensmodelle (Paradigmen) kann jedoch so viel Kontext
ins Bewupftsein gehoben werden, daf das Problem der Ent-
sprechung von Wort und Gegenstand vernachldssigt werden
kann.

I1I1. Politische Bedingungen richterlichen Urteilens

7. Die Entscheidungsbefugnis des Richters ist immer abge-
leitet und aufengesteuert. Der Richter bedarf der fremden
Autoritdt.
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8. Von einer Bindung des Richters an Gesetz und Verfassung
ldpt sich sinnvoll nur reden, wenn in einer differenzierten
Staatsorganisation die Tdtigkeit des Richters ausdifferenziert
ist.

9. Die Ausdifferenzierung bedeutet jedoch, daf der Richter
nicht mehr prinzipiell im Recht ist. Er muf seine Entscheidung
rechtfertigen, und zwar gerade gegeniiber der Organisation,
von der er seine Entscheidungsbefugnis ableitet.

10. Die Frage, ob und inwieweit der Richter die sozialen Fol-
gen seiner Entscheidung zu beriicksichtigen hat, ist kein Ge-
rechtigkeits-, sondern ein Zustindigkeitsproblem.

IV. Historische Bedingungen richterlichen Urteilens

11. Die deutsche Staatsgewalt war urspringlich vornehmlich
Gerichtsgewalt. Sie wurde den Fiirsten gleichsam zu eigen
iibertragen. Die Ausbildung der landesherrlichen Gewalt dn-
derte prinzipiell nichts an der Gerichtsherrlichkeit.

12. Die Fiirsten liefen ihre Gerichtsbarkeit durch Bediente
ausiiben, die allein durch ihr Abhdngigkeitsverhdltnis und die
Regeln des Souverdns legitimiert waren: Der Standesherr rich-
tete aus eigenem Recht. Der Justizbediente entschied aus frem-
dem Recht.

13. Die Unabhdngigkeit, die der deutsche Justizbediente seit
dem 18. Jahrhundert gewann, verliech ihm keine Legitimation,
die der des Standesherrn auch nur entfernt vergleichbar war,
sondern hatte nur den Sinn, die gleichmdfige Anwendung der
Gesetze zu sichern.

14. Die Bindung des Richters an Gesetz und Verfassung ist
kein spezifisch rechtsstaatlich-demokratisches Problem. Es stellt
sich fiir alle Organisationen, die dem Richter selbstindige Ent-
scheidungsbefugnis zusprechen.

V. Dogmatische Folgerungen

15. Ihre institutionelle Verselbstindigung hat der Rechtspre-
chung keine zusdtzliche Legitimation gebracht. Die Richter ha-
ben zwar die Weisungsfreiheit gewonnen, sind aber Justizbe-
diente geblieben. Da Weisungsfreiheit zu nichts legitimiert, ist
zu fragen: Wer oder was berechtigt den Richter, fir Dritte ver-
bindlich zu entscheiden?

16. Kraft Dienstverhdltnisses wird der Richter in die Ge-
richtsorganisation eingegliedert. Der Gerichtsorganisation ga-
rantieren die Art. 92 ff. GG fir die richterlichen Entscheidun-
gen staatliche Macht. Materiell kann die Verbindlichkeit rich-
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terlicher Entscheidungen daher nur mit Mafstiben gerechtfer-
tigt werden, die auferhalb der Gerichtsbarkeit liegen.

17. Die Rechtsprechung kann ausschlieflich durch das rechts-
staatlich-demokratische Gesetz gerechtfertigt werden. Nach der
Rechtsordnung der Bundesrepublik gibt es keine Einrichtung,
die gréfiere Allgemeinheit und héhere Autoritdit beanspruchen
kénnte als die Gesetzgebung. Ohne oder gegen das Gesetz ist
der Richter daher im Unrecht.

18. Schon aus sprachtheoretischen Griinden kénnen auch
rechtsstaatlich-demokratische . Gesetze mnicht vollig exakt, ge-
schlossen und widerspruchsfrei sein. Die Legitimation am Ge-
setz und durch das Gesetz schliefit daher die Aufgabe des Rich-
ters ein, die einzelnen Gesetze mit der iibrigen Rechtsordnung
vereinbar zu machen und in die soziale Wirklichkeit zu tiber-
setzen.

19. Der Auftrag des Richters, Unvereinbarkeiten der Gesetze
aufzuheben, setzt seine Unabhdngigkeit voraus.

20. Da das rechtsstaatlich-demokratische Gesetzgebungsver-
fahren einzige Gewdhr fiir die materielle Richtigkeit der Ge-
setze ist, muf der Richter um seiner eigenen Legitimation wil-
len Gesetze auf ihre formelle Verfassungsmifigkeit priifen.

21. Wenn das rechtsstaatlich-demokratische Gesetz prinzipiell
richtig ist, konnen die Grenzen, die das Grundgesetz der Ge-
setzgebung materiell zieht, widerspruchsfrei nur als Begren-
zung des Richtigen, als Zuriicknahme maglicher Gerechtigkeits-
anspriiche verstanden werden. Dieses Verfassungsverstindnis
macht es dem Richter unmaglich, sich gegen das Gesetz auf ir-
gendein héheres Recht oder auf materiale Verfassungsnormen
zu berufen. Berufen kann sich der Richter nur auf den verfas-
sungsrechtlichen Verzicht auf totale Gerechtigkeit.

22. Auch die ,klassische juristische Methode* vermag es
nicht, den Richter an die Bindung an das Gesetz zu binden.
Gleichwohl ist sie unentbehrlich, weil sie den rechtlich rele-
vanten Kontext des Gesetzes in das Bewufitsein hebt.
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I. Das Problem in seiner neueren Entwicklung
§ 1 Konstitutionelle Zeit

Die Bindung des Richters an das Gesetz ist als eine verfas-
sungsrechtliche Kompetenzbestimmung allerersten Ranges aus
der absolutistischen Zeit?) in die konstitutionellen und demo-
kratischen Verfassungsurkunden itbernommen worden3). Durch
die Gesetzesbindung des Richterst) wurden Gleichheit, Bere-
chenbarkeit des Rechts und Rechtssicherheit als verbiirgt ange-
sehen. Damit schien der grofite praktisch denkbare Einflufl des
Gesetzgebers auf die Rechtsordnung gesichert. Mit der konsti-
tutionellen Bindigung der Staatsmacht war ja das politische

?) Aus der Theorie Hobbes, Leviathan XXVI; aus der Praxis
§§ 46, 47 Einl.PrALR, dazu W. Ebel, Geschichte der Gesetzgebung
in Deutschland, 2. Aufl,, 1958, S. 71 ff.

%) Prdgnant Art. 86 pr. Verf. v. 1850; entsprechende Formeln feh-
len noch in den friihkonstitutionellen Urkunden, vgl. jedoch schon
§ 100 Abs. 2 der Landschaftsordnung Braunschweig (1832); Esser,
Die Interpretation im Recht, in: Studium Generale, 1954, S. 374
bringt die Gesetzesgebundenheit des Richters deutlich mit dem Ab-
solutismus in Verbindung.

4) Vgl. dazu H. A. Zacharid, Deutsches Staats- und Bundesrecht,
2. Abt, 1842, S. 220; besonders deutlich in methodologischem Ge-
wand C. v. Rotteck, in: ders./Welcker, Staatslexikon, 2. Aufl, 1847,
Bd. 8, S. 6 (Art. ,, Justiz®): ,,Was aber die andere Function der Justiz,
nehmlich das Rechtsprechen, die juris dictio betrifft, so ist diese gar
keine Gewalt, mithin auch keine Staats-Gewalt, sondern lediglich in
Acten der Urtheilskraft bestehend mithin jede Willen-Thatigkeit
ausschlieBend, mit einem Worte nichts Anderes als Ausspruch von
Kunstverstindigen, welche der Staat dazu aufgestellt hat, um in
Rechtssachen ihren Befund auszusprechen, ...“. Entsprechend P.
Laband, das Staatsrecht des Deutschen Reichs, 5. Aufl.,, 1911, Bd. I,
S. IX, 178.
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Ziel verkniipft, dem in den Volksvertretungen reprisentierten
Biirgertum einen mafgebenden EinfluBl auf die Rechtsordnung
zu geben’). Die ,Gesetzesgldubigkeit“®) dieser Epoche korre-
spondierte nicht nur mit einem Verdacht gegen die Exekutive,
sondern auch gegen den Richter, dem mancherorts noch etwas
vom Flirstendiener der absolutistischen Epoche anhaftete. —
Die Gesetzesglaubigkeit paBte zum &lteren Kodifikationsgedan-
ken. Dieser Kodifikationsgedanke und die mit ihm zusammen-
hingende Vorstellung der Liickenlosigkeit der Rechtsordnung
lieen die Entscheidungsmacht des Richters en quelque fagon
nulle erscheinen?).

Neben dieser vereinfachend-mechanistischen, methodologisch
naiven Vorstellung vom Richter als Mund des Gesetzes blieb
freilich auch der Richter als schopferischer Interpret des Geset-
zes im Gesprich. In Lehrbiichern des Staatsrechts aus der er-
sten Hilfte des 19. Jahrhunderts ist noch in aller Deutlichkeit
zu lesen, daB die richterliche Gewalt ,nicht als bloBe Execution
der Gesetze betrachtet werden“ diirfe®). Vielmehr sei es Auf-
gabe der Rechtsprechung, dal ,in zweifelhaften Rechtssachen
ein Urtheil gegeben ... (wird), welches als das Resultat der
Rechtsphilosophie und der juristischen Bildung einer gewissen
Zeit und eines gewissen Volkes Anspruch darauf machen kann,
fiir verniinftig und eben darum auch fiir volksthiimlich zu gel-
ten“?). Nach Savigny muB der Richter hinter das Gesetz zu-
riickgreifen auf das ,Rechtsinstitut“t?). Portalis verweist den
Richter auf die ,natiirliche Vernunft, die hinter dem Gesetz

% Max Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, Ausgabe 1964, S.
717 ££.

%) Dazu allgemein Eichenberger, Die richterliche Unabhingigkeit
als staatsrechtliches Problem, 1960, S. 194.

7) Montesquieu, De YEsprit des lois, XI, 6; dazu Lit. bei Starck,
Der Gesetzesbegriff des Grundgesetzes, 1970, S. 144, Anm. 4 sowie
F. Neumann, der Funktionswandel des Gesetzes im Recht der biir-
gerlichen Gesellschaft (1937), in: ders., Demokratischer und autori-
tirer Staat 1967, S. 44 ff.; Esser, Grundsatz und Norm, 2. Aufl. 1964,
S. 143 {f.; ders. (Anm. 3), S. 372.

8) F, Schmitthenner, Grundlinien des allgemeinen oder idealen
Staatsrechts 1843, S. 341 mit ausdriicklicher Stellungnahme gegen
v. Rotteck (vgl. oben Anm. 4) S. 544 {. Note 3.

%) H. Zoepfl, Grundsitze des allgemeinen und des constitutionell-
monarchischen Staatsrechts, 1841, S. 226 f.; Rechtsphilosophie wird
dahin erlidutert; daB ihre positive Ausprigung in den Gesetzen und
im Herkommen liege. H. Thél, Einleitung in das deutsche Privat-
recht, 1851, S. 145 sieht in der Auslegung zugleich Fortbildung des
Rechts.

10) Savigny, System des heutigen romischen Rechts, 1840, Bd. I,
S. 44. _
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aufzuspiiren sei!!). Diese Autoren machen erhebliche Abstriche
an dem vereinfachenden Richterbild und greifen damit im Kern
das absolutistische Gesetzesverstindnis an'?).

Wo den realisierbaren Moglichkeiten der Gesetzgebung tie-
fer nachgespiirt wurde'®) und wo an der ausgleichenden Kraft
des Gesetzes Zweifel erhoben wurden!?), bekam die Téatigkeit
des Richters einen hoheren Stellenwert. Dahinter stand wohl
der objektive Befund, daB der Wandel der sozialen und wirt-
schaftlichen Verhéltnisse und die steigende Komplexitit einen
Problemdruck geschaffen haben, dessen der Gesetzgeber nicht
mehr Herr wurde und der das Methodenproblem bewuBt
machte15).

§ 2 Demokratie und Bindungsklausel

In den demokratisch legitimierten Verfassungen soll die dort
aufgenommene richterliche Bindungsklausel ebenfalls der Ver-
wirklichung von Rechtsgleichheit und Rechtssicherheit dienen.
Hinzu kommt das Argument, da das unmittelbar vom Volk
nach den neuzeitlichen Wahlrechtsgrundsitzen gewahlte Parla-
ment fiir die Rechtsordnung im wesentlichen verantwortlich ist,
woraus ebenfalls die Gesetzesgebundenheit des Richters folgt.
Danach mufl — jedenfalls in bestimmten Grenzen — der Rich-
ter an die gesetzgeberischen Entscheidungen in der Weise ge-
bunden sein, daBl seine Fallentscheidungen durch die Gesetze
inhaltlich determiniert sind!%).

11y Portalis, zitiert nach Locré, La legislation civile, commerciale
et criminelle de la France ou commentaire et complément des codes
francais, Bd. I 1887, S. 257.

12) Weitere Belege aus der 1. Hilfte des 19. Jhd. finden sich bei
Carl Schmitt, Gesetz und Urteil, 2. Aufl. 1969, S. 101 f. Anm. 1.

13) A, Wach, Handbuch des Deutschen ZivilprozeB8rechts, 1885,
S. 268 ff., 285 ff.; O. Biilow, Gesetz und Richteramt, 1885: ,Gesetz
und Richteramt theilen sich in den Rechtsschaffungs- und Rechts-
bestimmungsberuf der Staatsgewalt“ (S. 41).

1) So riickblickend F. Neumann (Anm. 7), S. 47 ff., 58 ff.; als Do-
kument des MiBtrauens gegen den Gesetzgeber der WRV vgl. etwa
Frhr. Marschall v. Bieberstein, Vom Kampf des Rechts gegen die
Gesetze, 1927.

15) W. Friedmann, Recht und sozialer Wandel, 1969, S. 33; Stig
Jorgensen, Typologie und ,Realismus® in der neueren Rechtswis-
senschaft, Nachrichten d. Akad. d. Wiss. Gottingen, phil. hist.
Klasse 1971, S. 59.

%) Kriele, Das demokratische Prinzip im Grundgesetz, in:
VVDStRL Heft 29 (1971), S. 64; Larenz, Methodenlehre der Rechts-
wissenschaft, 3. Aufl. 1975, S. 304 £.; Goldner, Verfassungsprinzip
und Privatrechtsnorm in der verfassungskonformen Auslegung und
Rechtsfortbildung 1969, S. 194 ff.; H, H. Klein, Richterrecht und
Gesetzesrecht, DRIiZ 1972, S. 334.
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Das Demokratieargument zugunsten der Bindungsklausel
kann nicht dadurch iiberspielt werden, daB man die Richter
vom Parlament wiahlen 148t und ihnen dadurch mittelbare de-
mokratische Legitimation verschafft. Solch eine erhéhte demo-
kratische Legitimation des Richters vermag dessen Freistel-
lung vom Gesetz nicht zu begriinden; denn die demokratische
Legitimation des parlamentarischen Gesetzgebers ist untrenn-
bar verkniipft mit seiner Fiihrungsaufgabe, die er im wesent-
lichen durch Gesetzgebung wahrnimmt. Politische Gestaltung
unter méglichster Wahrung von Rechtsgleichheit und Rechts-
sicherheit setzt die Zustindigkeit des parlamentarischen Ge-
setzgebers zur Schaffung allgemeiner Gesetze voraus!?). Der
Richter konnte Recht immer nur anlaBlich ihm vorgelegter
Fille schaffen. VerlaBlichkeit, Gleichheit und Berechenbarkeit
des Rechts lieBen sich im besten Fall erst im Laufe der Recht-
sprechung durch eine Kette von Prijudizien allméhlich her-
stellen?®).

Diese sehr kursorischen Bemerkungen iliber die Entwicklung
der Bindungsklausel miissen geniigen. Das Auf und' Ab der
Gesetzes- oder Richtergldaubigkeit in den letzten 200 Jahren
und deren methodologische, staatsrechtliche und politische Be-
grindungen kénnen hier nicht nachgezeichnet werden!?).

§ 3 Das Grundgesetz

Das Grundgesetz hat die Bindungsklausel aus der Verfas-
sungstradition aufgenommen. Damit ist die Bindung des Rich-
ters an Gesetz und Verfassung ein Thema, das die Verfassung
selbst stellt. Nach Art. 20 Abs. 3 GG ist die Rechtsprechung —
die hier im Verein mit der vollziechenden Gewalt genannt wird

1) Andere ernst zu nehmende Bedenken gegen Richterwahl bei
H. H, Rupp, Die Bindung des Richters an das Gesetz, in: NJW 1973,
1772. Vgl. ferner E. W. Bockenforde, Verfassungsfragen der Richter-
wahl, 1974 mit weiterer Literatur; nicht iiberzeugend der Versuch
von F. J. Sdcker, Zur demokratischen Legitimation des Richter-
und Gewohnheitsrechts, in: ZRP 1971, S. 145 £ff,, Richterrecht durch
demokratische Legitimation der Richter auffangen zu wollen. Es
geht vielmehr um Funktionengliederung, vgl. dazu weiter unter IV.

18) Zur Kontinuitdt im Prdjudizienrecht siehe Esser, Vorverstind-
nis und Methodenwahl in der Rechtsfindung, 1970, S. 184 ff.

19) Vgl. die Darstellung bei F. Wieacker, Privatrechtsgeschichte
der Neuzeit, 2. Aufl, S. 249 ff.; Larenz (Anm. 16), S. 9 ff.; Wilhelm,
Zur juristischen Methodenlehre im 19. Jahrhundert, 1958; P. v.
Oertzen, Die soziale Funktion des staatsrechtlichen Positivismus,
1974. Von den vielen kiirzeren treffenden Bemerkungen sei hier
erwihnt H. H. Rupp (Anm. 17), S. 1771; zu den gegenwiirtigen Auf-
fassungen siehe den kritischen Bericht von P. Schwerdtner, Rechts-
wissenschaft und kritischer Rationallsmus, in: Rechifstheorie Bd. 2
(1971), S. 67—94, 224—244.
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— ,an Gesetz und Recht gebunden®. Art. 97 Abs. 1 GG erklért
die Richter fiir ,unabhingig und nur dem Gesetz unterwor-
fen“. Kehrseite und Legitimation der Unabhéngigkeit ist die
Bindung an das Gesetz. Das Prinzip der GesetzmaBigkeit der
Verwaltung in Verbindung mit dem verwaltungsgerichtlichen
Rechtsschutz (Art. 19 Abs. 4 GG) fordert eine gerichtliche Uber-
priifung der angefochtenen Verwaltungsakte am MaBstab des
Gesetzes. Die gesetzliche Bindung des Strafrichters wird in
Art, 103 Abs. 2 GG besonders hervorgehoben. Die Bindung der
Richter an die Grundrechte schreibt Art. 1 Abs. 3 GG vor. Art.
100 Abs. 1 GG richtet ein besonderes Normenkontrollverfahren
ein, falls ein entscheidungserhebliches (nachkonstitutionelles)
Gesetz nach Ansicht des zur Entscheidung berufenen Richters
gegen das Grundgesetz verstoSt.

Die von der Verfassung postulierte Bindung des Richters ist
eine doppelte: Der Instanzrichter®?) ist an das Gesetz gebunden,
aber nur, soweit dieses der Verfassung entspricht. Insoweit hat
der Instanzrichter eine eigene Priifungskompetenz, die freilich
nicht zu' einer Verwerfungskompetenz ausgebaut ist. Die dop-
pelte Bindung an Gesetz und Verfassung gebietet — soweit
moglich — verfassungskonforme Auslegung von Gesetzen und
verlangt ferner, die in der Verfassung zum Ausdruck gebrach-
ten Rechtsgedanken in die Auslegung und Anwendung offener
und unbestimmter Gesetze einflieBen zu lassen. Das aufgrund
von Beschwerden, Vorlagen und Antrigen allein zur Geset-
zeskontrolle berufene Bundesverfassungsgericht ist an die Ver-
fassung gebunden. An die Gesetze ist das Verfassungsgericht
jedoch insofern gebunden, als es — soweit es ein Gesetz nicht
wegen Verfassungswidrigkeit fiir nichtig erklirt — die Gesetze
nicht verédndern darf. Das bedeutet eine Grenze fiir die soge-
nannte verfassungskonforme Auslegung durch das Verfassungs-
gericht2?),

Die klassische Bindungsformel: ,,Unabhingig und nur dem
Gesetz unterworfen” ist in Art. 20 Abs. 3 GG erweitert um die
Bindung an das Recht®®). Die Versuche, diese Klausel zu inter-

20) Hierzu rechnen alle Richter, einschlieBlich der Revisionsge-
richte auBer den Richtern des Bundesverfassungsgerichts.

%) So schon BVerfGE 2, 380 (406); 8, 28 (34); 9, 194 (200); dazu
Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik
Deutschland, 8. Aufl,, 1975, S. 32 f.; F. Miiller, Juristische Methodik,
1971, S. 65 f.

22) Wenig ergiebig die Aussagen im parlamentarischen Rat, vgl
JoR Bd. 1, S. 200: ,.Die Befolgung des Grundsatzes von der Gesetz-
miBigkeit aller Staatsgewalt verstehe sich bel der Rechtsprechung
von selbst, weil diese nur die Aufgabe habe, die Gesetze anzuwen-
den und auszulegen“ (Dr. v. Mangoldt).
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pretieren®3), sind in unserem Kreis bekannt?$). Nach einem
plausiblen Ansatz korrespondiert die erweiterte Bindungs-
klausel mit der Einrichtung der Normenkontrolle nach Art. 100
GG und mit dem ausdriicklichen Gebot des Art. 1 Abs. 3 GG?5),
daB die Rechtsprechung an die nachfolgenden Grundrechte ge-
bunden ist. ,Recht” in Art. 20 Abs. 3 bedeutet demnach einen
Hinweis auf die Verfassung?®). Daraus ergibt sich zugleich, da
das mir gestellte Thema: Bindung des Richters an Gesetz und
Verfassung nahezu??) identisch mit der Thematik ist, die die
Bindungsklausel des Art. 20 Abs. 3 GG aufwirft.

§ 4 Methodenlehre und Soziologie

Die richterliche Gesetzesbindung sieht sich seit lingerem dif-
ferenzierten Einsichten der juristischen Methodenlehre ausge-
setzt. Zudem ist die Formel unter Beschul von Seiten der So-
zialwissenschaften geraten, die ja bekanntlich vor den Toren
der Jurisprudenz stehen, soweit sie nicht schon Einla8 gefun-
den haben.

Was die juristische Methodenlehre anbelangt, so kann man
als gemeinsame Uberzeugung in Abkehr von naiv-positivisti-
schen Interpretationsauffassungen etwa folgendes festhalten:
Die Auslegung und Anwendung von Gesetzen umfaBt werten-
de und rechtsschopferische Elemente®t), Einige gehen freilich

23) Dije Klausel umfaBt unbestritten auBer dem gesamten ge-
schriebenen Recht auch das Gewohnheitsrecht.

2) Nachweise bei W. Maihofer, Die Bindung des Richters an Ge-
setz und Recht, in: Annales Universitatis Saraviensis, Rechts- und
Staatswissenschaften, Bd. 8, 1960, S. 6—17 sowie Starck (Anm. 7),
S. 37 ff.

25) Damit ist die verfassungsmiBige Geltung der Gesetze nicht
durch einen allgemeinen Gerechtigkeitsvorbehalt relativiert wor-
den, wie F. Ro6hl, Das Dilemma der Rechtstatsachenforschung, 1974,
S. 136 meint.

) Bachof, Grundgesetz und Richtermacht, 1959, S. 24 setzt die
Formel in Verbindung mit der Wertordnung, die dem Grundgesetz
zugrundeliege.

)y BVeriGE 34, 269 (287): ,Recht” besitze ,seine Quelle in der
verfassungsmifBigen Rechtsordnung als einem Sinnganzen“. Damit
wird in den Rechtsbegriff das Auslegungsproblem hineingeschoben,
ohne damit Klarheit zu schaffen. Siehe unten § 29. Wollte man den
Begriff ,Recht* in der Bindungsklausel naturrechtlich besetzen,
wiirde man die Bindungsklausel auflésen und auch die im Grund-
gesetz zum Ausdruck kommenden klaren verfahrensrechtlichen Vor-
schriften iiber die Normenkonirolle miSachten, worauf Mertens,
Die Bindung des Richters an Gesetz und Verfassung, DVBI. 1975,
S. 678 zu Recht hingewiesen hat.

28) Z. B. Wieacker, Gesetz und Richterkunst, 1958; Larenz (Anm.
16), S. 350 ff.; F. Miiller (Anm. 21), S. 67; J. Ipsen, Richterrecht und
Verfassung, 1975, S. 24 ff. mit weiteren Nachweisen.

4 Verdftentl. Dt, Staatsrechtslehrer, Heft 34
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weiter und lassen die Gesetzesbindung in eigenen oder allge-
meinen?®) vernunfisrechtlichen Uberlegungen des Richters auf-
gehen, besser gesagt: untergehen.

Soweit Soziologen eine richterliche Gesetzesbindung fiir nicht
realisierbar halten, miindet ihre Ansicht entweder in Dezi-
sionismus: Der Gesetzespositivismus findet also seine Anti-
these im Entscheidungspositivismus®). Oder die Ansichten lau-
fen auf ein neues Naturrecht hinaus mit dem neuen Richter3?),
dem eine archaisch anmutende Stellung iiber dem Staat und
seinen Gesetzen zugedacht wird. Von dieser iiberstaatlichen
Position aus soll er unmittelbar seinem ,richtigen BewuBt-
sein® folgend ,richtiges* Recht sprechen®).

Sowohl von Seiten der Methodenlehre wie von Seiten der
Soziologie wird die Interpretation der verfassungsrechtlichen
Bindungsklausel in einer Weise erschwert®), wie es sich die
Viter dieser Klausel nie hédtten trdumen lassen.

Die erwidhnten Angriffe gegen die Moglichkeit einer richter-
lichen Gesetzesbindung werfen die Frage auf, ob die Verfas-
sung mehr fordert, als theoretisch und praktisch mdéglich ist.
Befinden wir uns mit der heutigen Interpretation der Bindungs-
klausel nicht schon auf einem Riickzugsgefecht? Gibt es iiber-
haupt eine Verteidigungslinie, die wir einhalten kénnen und
wenn ja, wo verlduft sie? Oder beruht vielleicht das verfas-
sungsrechtliche Bindungspostulat auf Illusion? Diese Fragen
lassen sich nicht abweisen. Denn der Jurist mu8 die aulerpo-
sitiven Bedingungen seiner Arbeit mitbedenken. Deshalb miis-

29) So zumindest tendenziell Esser (Anm. 18), S. 12, 147 ff,, 173 £.;
Kriele, Theorie der Rechtsgewinnung 1967, S. 815, siehe aber auch
S. 159—166, 167 ff., dazu Larenz (Anm. 16), S. 144 ff.; deutlich Vieh-
weg, Topik und Jurisprudenz, 5. Aufl. 1974 und fiir das Verfas-
sungsrecht: P. Hiberle, Zeit und Verfassung, in: Zeitschrift fiir Po-
litik 1974, S. 121 £.

30) Besonders markant — ohne die erforderlichen empirischen
Nachweise — Sack, Neue Perspektiven in der Kriminologie, in:
ders. u. R. Kénig (Hrsg.), Kriminalsoziologie, 1968, S. 466 ff. im An-
schlu3 an H. L. A. Hart.

31) Als erste Stufe dieser Rechtsreform stellen sich bestimmte
Ausprigungen der Reform der Juristenausbildung dar; vgl. z. B.
Der neue Jurist. Materialien zur reformierten Juristenausbildung
in Bremen, 1973, etwa S. 75 f. (Lautmann/Grikschat), S. 137 f. (R.
Hoffmann).

32) Die Besetzung der Richterstiihle ist dann politisch wichtiger
als die Erringung der Mehrheit der Parlamentssitze, wie Martens
(Anm. 27), S. 684 zutreffend bemerkt.

%) Larenz, Die Bindung des Richters an das Gesetz als her-
meneutisches Problem, in: Festschrift £. E. R. Huber, 1973, S. 294,
spricht von Alarmzeichen.
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sen wir uns kritischen Einwénden gegen die Moglichkeit, Ge-
setzesbindung zu verwirklichen, hier stellen.

11. Soziologen und andere zur richterlichen Gesetzesbindung
§ 5 Rechtsrealisten

Die normierende Funktion der Gesetze, mit der die Bin-
dungsklausel steht und féllt, wird von einigen Soziologen fiir
theoretisch unmaoglich gehalten. So gibt Theodor Geiger, der
hier zugleich fiir seine Vorldufer herangezogen wird*), dem
Richter die Schliisselstellung im gesamten Proze8 der Rechts-
verwirklichung3%). Da das im Normsatz verbal ausgedriickte
begriffliche Tatbestands- und Verhaltensschema in der Wirk-
lichkeit tiberhaupt keinen objektiv abgegrenzten oder abgrenz-
baren Bedeutungsumfang habe, gebe der Richter schépferisch
der Norm erst ihren Bedeutungsumfang?®). Keine noch so ge-
naue Definition kénne den prinzipiellen Abgrund zwischen
Begriff und Wirklichkeit iiberbriicken??).

So gebe mit jeder neuen Entscheidung iiber Zurechnung oder
Nichtzurechnung eines konkreten Falles zur Norm das Gericht
der verbindlichen Substanz der Norm, die hinter der Fassade
des Normsatzes lebe, eine neue Fassung?®8). Préignant faBt Geiger
seine Ansicht in der These zusammen: Einen Normenirrtum
gebe es nicht. Falsch sei eine Entscheidung nur, wenn sie sich
nicht durchsetze®®). Griinde fiir die Bindungsideologie sieht
Geiger in der Beamtenmentalitit des Berufsrichters, der sich
durch eine objektive Richtlinie und Kontrollinstanz der Ver-
antwortlichkeit entziehen wolle, obgleich er in frei verantwort-
licher Initiative Recht stifte??). In diesem Entscheidungsposi-
tivismus haben wir die Antithese zum Gesetzespositivismus
vor uns. Im Rahmen der sprachlichen Konvention erkennt
Geiger jedoch eine gewisse praktische Bindung des Normsatzes
an‘l),

34) Z. B. Hermann Isay, Rechtsnorm und Entscheidung, 1929, S. 29,
differenzierter S. 165 ff.; zu den alten amerikanischen ,Realisten”
vgl. die treffende und kurze Schilderung bei H. Kantorowicz, Ratio-
nalistische Bemerkungen {iber Realismus (1934), in: ders., Rechts-
wissenschaft und Soziologie, 1962, S. 101 ff,

%5) Theodor Geiger, Vorstudien zu elner Soziologie des Rechts
(1947) 2. Aufl. 1964, S. 217.

36) Geiger (Anm. 35), S. 244.

31 Geiger (Anm. 35), S. 245; vgl. Starck, Empirie in der Rechts-
dogmatik, JZ 1972, S. 612 f. mit Hinweis auf Hegel.

38) Geiger (Anm. 35), S. 251, 247.

3%) Getiger (Anm. 35), S. 252.

4 Geiger (Anm. 35), S. 256.

4 Geiger (Anm. 35), S. 261 £f.

4
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Teilweise in Gefolgschaft von Theodor Geiger wird die pri-
maire Motivfdhigkeit von Regeln und damit richterliche Geset-
zesbindung bestritten. Stabile Momente im richterlichen Han-
deln seien auf gleiche Vorurteile und Einstellungen der ent-
scheidenden Richter zuriickzufiihren?). Im methodischen An-
satz trennen diese Autoren zwischen Rechtfertigen und Erkla-
ren. Sie beschrinken sich auf Beobachtung und Erklidrung
richterlicher Tatigkeit von auBlen%’). Wie der Richter selbst zur
rechtlichen Entscheidung und damit zu seiner Vorstellung vom
geltenden Recht kommt, steht auBerhalb des Forschungsinter-
esses dieser Verhaltenswissenschaftlert4). Sie werfen dem Ju-
risten vor, er blende die Problematik des Vorverstindnisses,
von Attitiiden, Alltagstheorien, unbewuBlten Motiven, Organi-
sationsstrukturen, Ideologien und Interessen aus#).

§ 6 Psychoanalytiker

Je mehr die Forschung auf die einzelne Richterpersénlich-
keit fixiert ist, um so radikaler wird dieser Ansatz durchge-
fiihrt. — So vermuten Psychoanalytiker den Schliissel fiir die
Erklirung der richterlichen Handlung in unbewuBten, sprach-
losen Motiven, die auf Faktoren aus der friiheren Kindheit be-
ruhen. Sie suchen die Motivationen des Richters im affektiven
Antriebspotential des unbewuBten Es. Normen kénnen nach
diesen Lehren der Psychoanalyse nicht selbst zu Motiven wer-
den. Soweit jedoch Normen als motivkriftig anerkannt wer-
den, seien sie so stark verinnerlicht, daB das Uber-Ich das Es
verdringe. Im Strafrichter verbiindeten sich Es und Uber-Ich,
so daB die Strafjustiz als staatliche Agentur zur Befriedigung
das Aggressionstriebs gedeutet wird#¢). Diese Richtung erkennt
zwar eine Verinnerlichung von Gesetzen an und mul demzu-
folge auch eine Gesetzesbindung unter bestimmten psychischen

) Angaben bei Rottleuthner, Richterliches Handeln, 1973, S. 66.

4%) F. R6hl (Anm. 25), S. 119,

4) Dies ‘sieht deutlich Stig Jergensen, Recht und Gesellschaft,
1971, S. 100,

45) Rottleuthner (Anm. 42), S. 186, 188; M. Weif, Die Theorie der
richterlichen Entscheidungstitigkeit in den Vereinigten Staaten von
Amerika, 1971, S. 46 ff. :

48) Freilich ist diese Richtung ausschlieBlich am Strafrecht orien-
tiert Paul Reiwald, Die Gesellschaft und ihre Verbrecher, 1948, S.
40 ff., 266 ff.; zur psychoanalytischen Theorie im Strafrecht siehe
allgemein die Neuausgabe des zitierten Werkes 1973 mit Beitrigen
von H. Jdger u. T. Moser; F. Alexander u. H. Staub, Der Verbrecher
und seine Richter (1929), jetzt in T. Moser (Hrsg.), Psychoanalyse
und Justiz 1971, S. 207 ff.; H. Jdger, Strafrecht und psychoanaly-
tische Theorie, in: Festschrift £. Heinrich Henkel, 1974, S. 125 mit
weiteren Nachweisen.
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Voraussetzungen fiir moglich halten. Eigentlicher Forschungs-
gegenstand sind die Motive, nicht die Griinde des (Straf-)Rich-
ters.

§ 7 Systemkritiker

Autoren, die den gesellschaftlichen status-quo durch den
Richter itberwunden sehen méchten, erblicken die Funktion zu-
mindest der hiochsten Gerichte darin, in anderen politischen In-
stanzen nicht représentierten, in der Rechtstradition bisher ver-
nachlassigten oder abgelehnten Wertvorstellungen und Inter-
essen zum Durchbruch zu verhelfen. So der Amerikaner Sha-
piro hauptsichlich im Blick auf den Supreme Court??). Von der
Prisentation vergrébernder Ausspriiche deutscher Autoren
mochte ich hier absehen); Herr Roellecke hat sich damit schon
ausfiihrlich beschiftigt. Solche Aufforderungen, vom Gesetz
oder von der Verfassung abzuweichen, sind unter dem Aspekt
unserer staatsrechtlichen Fragestellungen nicht diskutabel.

Andere Systemkritiker halten es mit Hinweis auf die Sozial-
wissenschaften fiir moglich, daf die Wirklichkeitsrezeption in
der Rechtsfindung zukiinftig so vervollkommnet sein werde,
daB es keine gleichliegenden Fille mehr gebe und damit Gleich-
heitssatz und Ordnungsfunktion der Rechtsfindung entfielen#).
Hier wird die Sozialwissenschaft als eine Art Gegenkraft gegen
juristische Systematik?®?) aufgebaut und ein soziologisch einge-
kleidetes Utopia der Herrschaftslosigkeit propagierts!). Herr-
schaft setzt Verallgemeinerung und Regelbildung voraus. Re-
geln kann man nur bilden, wenn man zuvor die Wirklichkeit
begrifflich strukturiert. Strukturieren bedeutet immer zugleich
abstrahieren, d. h. auswihlen und weglassen. Es kommt fir die
Qualitdat der Rechtsordnung nur darauf an, wie strukturiert

47) M. Shapiro, Stability and Change in Judicial Decision-Making,
in: Law in Transition Quarterly (1965), S. 134 ff.

46) Vgl. etwa Reinhard Hoffmann: ,Nur der politische Richter, der
bewuBt Partei fiir die Unterprivilegierten ergreift, ist gesetzestreu®;
zitiert nach W. Richter, Die Rolle des Richters in unserer Zeit, JZ
1974, S. 345. Die von Hoffmann ausgesprochene Konsequenz — ,,ist
gesetzestreu“ — ist im Hinblick auf Art. 20 und 97 eine typische Ver-
bramung einer politischen Forderung mit einem allgemein bekann-
ten staatsrechtlichen Gebot, wenn man sich nicht an so etwas wie
nsozialistische Gesetzlichkeit® erinnert fiihlt (vgl. dazu E.-W.
Bockenforde, Die Rechtsauffassung im kommunistischen Staat, 1967,
S. 67 1f.; S. Mampel, Das Recht in Mitteldeutschland 1966, S. 77 ff.).

49) Helmut Ostermeyer, Die juristische Zeitbombe, 1973, S. 52 £f.
unter Bezug auf die Strafgerichtsbarkeit; Ordnungsfunktion hitten
Regierung und Verwaltung und Polizei!!

50) So W. Richter (Anm. 48), S. 349.

51) Dazu richtig R6hi (Anm. 25), S. 144.
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wird. Die totale Individualitit aller Geschehensabldufe in der
konkreten Wirklichkeit kann niemals Ziel ordnender und re-
gelnder Bemiihungen sein®?).

§ 8 Richtersoziologen

Richtersoziologen ziehen die Herkunft des Richters aus einer
bestimmten Gesellschaftsschicht (Elternhaus, Erziehung, Kon-
fession) als Erkldrung fiir seine allgemeine Wertorientierung
heran®®) und erblicken hierin die Grundlage fiir die richter-
lichen Entscheidungen. Die dafiir notwendigen Kausalverbin-
dungen zwischen Herkunft und Wertvorstellung®4) aber insbe-
sondere zwischen Wertvorstellung und Entscheidung sind bis-
her nicht empirisch belegt’®). — Andere Soziologen stellen Be-
ziehungen auf zwischen einer breiteren Skala von Hintergrund-
faktoren und Priferenzen, die in der Entscheidung sichtbar
werden?). Auch deren Ergebnisse sind nicht dazu geeignet, ver-
allgemeinernde Schliisse zu ziehen??).

§ 9 Rollentheoretiker

Sozialwissenschaftliche Analysen des gesamten Entschei-
dungsprozesses, also iiber die Richterpersonlichkeit hinausrei-

52) Hierzu die treffenden Ausfiihrungen bei K. Michaelis, Die Ent-
scheidung, in: Festschrift f. E. R. Huber, 1973, S. 314 ff., 334 ff.

53) Kaupen/Rasehorn, Die Justiz zwischen Obrigkeitsstaat und
Demokratie, 1971, insbes. S. 167 ff.

54) Schon Definitionen der Wertvorstellungen wie liberal und
konservativ sind zu undifferenziert, vgl. dazu die treffende Kritik
bei M. Weif (Anm. 45), S. 97 {f.

55) Vgl. vor allem die niichterne Bestandsaufnahme von W. Rich-
ter, Zur Bedeutung der Herkunift des Richters fiir die Entschei-
dungsbildung, 1973, insbes. S. 9 ff., 27 ff.; Schelsky, Nutzen und
Gefahren der sozialwissenschaftlichen Ausbildung von Juristen, JZ
1974, S. 416: ,ein Diffamierungssyndrom gegen den Berufsstand der
Juristen®.

5) Vgl. dazu schon Sheldon Goldmann, Voting behavior on the
United States Courts of Appeals, 1961—1964, in: The American
Political Science Review, 1966, S. 374 ff,, der seine Ergebnisse S.
382 wie folgt zusammenfalt: 1. There appears to be some evidence
of organized voting patterns by the judges on the United States
Courts of appeals. These voting patterns appear, to some extent, to
involve ,liberal“ and ,conservative* voting on issues involving
political liberalism and economic liberalism. — 2. Party affiliation
was found to be associated with voting behavior, notably when the
issues involved economic liberalism. — 3. Other demographic vari-
ables such as religion, socio-economic origins, education, and age
were found to be almost entirely unrelated directly to voting
behavior.

57) Vgl. Weifs (Anm. 45), S. 110; vgl. auch die treffenden Ausfiih-
rungen zum Thema ,Klassenjustiz“ bei F. R6hl (Anm, 25), S.
98—108.
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chende Untersuchungen, billigen dem formellen Programm —
wie man das Gesetz nennt — einen gré8eren EinfluB zu. So
sieht die Rollentheorie den Richter als typischen Rollentrager,
der die verschiedenen Rollenerwartungen aufnehme und sie
bewuBlt oder unbewuBt zu einer Rollenauffassung verarbeite,
die seinem Rollenverhalten zugrundeliege. Ein Vertreter dieser
Rollentheorie, der selbst in der Rechtsprechung als Richter ta-
tig war, kommt zu der Feststellung, da8 die Bindung an das
formelle Programm, also hauptséchlich an das positive Recht,
der hochste berufliche Wert des Richters sein diirfte®). Der ak-
tive Beobachter berichtet weiter: Eine nach den eigenen Wert-
vorstellungen gewiinschte Entscheidung werde vom formellen
Programm her propagiert.

Will man differenzierter vorgehen, kann man eine Skala auf-
stellen iiber die verschiedene Wirkungsintensitit von Rechts-
norm, Prajudiz und subjektiver Einstellung bei richterlichen
Entscheidungen je nach der Bestimmtheit der Rechtsnorm?®).

§ 10 Systemtheoretiker

In der Systemtheorie, mit der der Uberblick abgeschlossen
werden soll, werden Gesetzgebung und richterliche Entschei-
dung nicht nur unterschieden, sondern in ihrer Verschiedenheit
als wesentliche Bausteine fiir die Darstellung des politischen
Systems betrachtet. So sei die Trennung von programmieren-
dem und programmiertem Entscheiden erforderlich, um die
»ubermiBig hohe Komplexitidt® stufenweise zu reduzieren®?).
Mittels dieser Kompetenzverteilung werde nicht nur hohe
Komplexitdt abgearbeitet, sondern Stabilitit und Wandel zu-
gleich verbiirgt. Ein System sei fiir den Wandel, das andere fiir
Stabilitdt zustéindig®!). Danach wiirde eine Entbindung des
Richters von konditionalen Programmen und seine Umstilisie-
rung zum Sozialtherapeuten oder zum social engineer einen
Verlust an Stabilitdt, d. h. an Rechtssicherheit und Rechts-

58) Siehe R. Lautmann, Justiz, von innen betrachtet, in: Krim.
Journ. 1970, S. 158 f.: ,je niher eine Alternative am formellen Pro-
gramm ist, desto eher wird sie ausgewihlt“. ,Konformitit mit dem
formellen Programm ist ein jederzeit berufbares und durchschla-
gendes Argument®.

5%) Vgl. Theodore L. Becker, Political Behavioralism and Modern
Jurisprudence: A Working Theory and Study in Judicial Decision-
Making, 1964, S. 100 ££.

%) Luhmann, Funktionale Methode und juristische Entscheidung,
AOR Bd. 94 (1969), S. 22.

81y Luhmann, Positivitit des Rechts als Voraussetzung einer mo-
dernen Gesellschaft, in: Jahrbuch fiir Rechtssoziologie und Rechts-
theorie Bd. 1 (1970), S. 190, 191; siehe ferner die Darstellung bei
Rohl (Anm. 25), S. 129 f.
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orientiertheit des Verhaltens hervorbringen und den politischen
Druck auf die Justiz verstirken®®). Der Beitrag des Richters
liege in der Absorption von Ungewilheit und in der Reduktion
der Unbestimmtheit rechtlicher Entscheidungsprogramme. Zum
Vorgang des Entscheidungsprozesses wird bemerkt: logische
Spriinge liefen sich nicht vermeiden, aber immerhin auf kleine
Schritte verteilen und kontrollieren. In der Renaissance des
Richterrechts in unseren Tagen komme zum Ausdruck, da8 die
grofer gewordene Entscheidungslast auch vom Richter mit
lUbernommen werden miisse®).

Diese auch aus der juristischen Diskussion bekannten Argu-
mente®), die also eine Bestitigung durch die Systemtheorie er-
fahren, behandeln nicht die Frage nach der Realisierbarkeit
richterlicher Gesetzesbindung. Voraussetzungen und Moéglich-
keiten richterlicher Gesetzesbindung sind auch nicht Gegen-
stand eingehender systemtheoretischer Uberlegungen zum The-
ma , Legitimation durch Verfahren“. So hilt Luhmann im Vor-
wort zur 2. Auflage seinen juristischen Kritikern®s) vor®): Es
sei nicht Absicht dieses Buches, den EntscheidungsprozeB des
Richters zu skizzieren; das hétte ganz andere Uberlegungen er-
fordert. Vielmehr sollte eine dazu ergénzende Perspektive ein-
gefiihrt werden. Verfahren wiirden als soziale Systeme betrach~
tet, die mit Entscheidungsprozessen synchronisiert, aber nicht
identisch seien. In diesen Interaktionssystemen wiirden einige,
aber keineswegs alle Entscheidungspramissen fixiert. Gegen-
stand der Untersuchung seien vielmehr die sozialpsychologi-
schen Aspekte des gerichtlichen Verfahrens wie Konflikts-
déampfung, Zermiirbung der Beteiligten und Absorption erwar-
teter Proteste. — Danach ist der Richter oder das Gericht eine
black box, der Daten (z. B. Gesetze) eingegeben werden und die
eine Entscheidung ausgibt®?).

%%) Luhmann, Rechissoziologie, 1972, S. 241; ders., Legitimation
durch Verfahren, 2. Aufl. 1975, S. 135 mit besonderem Hinweis auf
die Unparteilichkeit des Richters.

%) Luhmann (Anm., 61), S. 185.

%) Vgl. dazu die Literatur zur Unabhingigkeit des Richters, be-
sonders Eichenberger (Anm. 6), S. 64 {f., 83 ff.

85) Vgl. etwa Esser (Anm. 18), S. 202 ff.; Zippelius, Legitimation
duezu'chS Verfahren? in: Festschrift £. Larenz, 1973, S. 293 ff.

) S. 3.

¢7) Die Legitimitit des Gerichtsverfahrens systemtheoretisch de-
finiert als ,eine generalisierte Bereitschaft, inhaltlich noch unbe-
stimmte Entscheidungen innerhalb gewisser Toleranzgrenzen hin-
zunehmen® (Luhmann, Legitimation durch Verfahren, 2. Aufl, S.
28), diirfte die Annahme des Richters als black box verbieten, son~
dern voraussetzen, dafl sich der Richter an das Gesetz gebunden
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Soweit Systemtheoretiker den gerichtlichen Entscheidungs-
prozeB nidher zu analysieren versuchen®®), werden die Eingabe-
daten genauer gekennzeichnet®®). Dabei spielen auch die Gesetze
als Internals eine Rolle. Die Eingabedaten bewerte der Richter
individuell, wobei u. a. die Rechtsnormen (in seinem Verstdnd-
nis) eine Rolle spielten. Anschlielend miisse im Richterkolle-
gium ein Gruppenkonsens hergestellt werden. — Diese Sicht
der Dinge bedeutet einen Fortschritt gegeniiber primitiven Vor-
stellungen von Richtersoziologie™). Die Antwort auf unsere
Frage nach den Bedingungen der Moglichkeit richterlicher Ge-
setzesbindung wird jedoch nicht geférdert.

Systemtheoretische Erorterungen der Funktion von Rechts-
dogmatik’) beschaftigen sich mit der Verarbeitung der einge-
gebenen Gesetze und der Erzeugung der Entscheidungen. We-
gen des prinzipiellen Vergangenheitshorizonts der Gesetze und
des Zukunftshorizonts der Entscheidungen werden zwar ge-
sellschaftsadiquate dogmatische Begriffe — eine zukunftsoffe-
ne antizipatorische Rechtsdogmatik (Beachtung der Regelfol-
gen!) — gefordert, eine Beriicksichtigung von Entscheidungs-
folgen als social engineering aber erneut abgelehnt. Als
Schranke des dogmatisch Méglichen wird auf die Normativitat
verwiesen®™), ohne daB erértert wird, wie iiberhaupt eine nor-
mative Bindung an abstrakte Rechtssdtze im Entscheidungsfalle
moglich ist”). Die Frage wird mit folgender Bemerkung?) an
den Juristen weiter- bzw. zuriickgegeben: Es wire verfehlt,
die juristische Dogmatik und Entscheidungstechnik durch un-
mittelbaren Bezug auf Systemprobleme zu soziologisieren. Der
Rechtssoziologe miisse die soziale Funktion der Eigenstindig-
keit juristischer Dogmatik und Entscheidungstechnik begreifen.

fiihlt und durch eine solide juristische Ausbildung Entscheidungen
garantiert, die mit dem Gesetz in Beziehung gebracht werden kén-
nen und prinzipiell wiederholbar sind.

%) Vgl. insbesondere Walter F. Murphy, Elements of Judicial
Strategy, 1964, S. 32 ff.

%) Antrédge, Anspriiche von ProzeBbeteiligten und AuBenstehen-
den, allgemeine Unterstiitzung gerichtlicher Schlichtung durch die
Krifte der Gesellschaft, Drohungen, Sanktionen.

70 So die Bewertung bei M. Weif (Anm. 45), S. 124 ff.

) Luhmann, Rechtssystem und Rechtsdogmatik, 1974, S. 36 {f,,
53, 57 ff. :

) Luhmann (Anm. 71), S. 57.

) nur allgemeiner Hinweis bei Luhmann (Anm. 71), S. 52.

%) Luhmann (Anm. 60), S. 31; wenig brauchbar dagegen der pau-
schale Hinweis in Legitimitit durch Verfahren, S. 64: der Richter
entnehme sein Urteil dem geschriebenen Recht, in dem definiert
sei, welche Tatsachen in welchem Sinne fiir die Entscheidung rele-
vant seien.
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§ 11 Ergebnis

Nach Durchsicht der verschiedenen soziologischen Ansichten
zum Problem der richterlichen Gesetzesbindung ist dieser Satz
nur zu unterstreichen. Es hat sich néimlich ergeben: Soweit nicht
indiskutable Isolierungen einzelner moéglicher Kausalfaktoren
vorgenommen werden, wird dem Gesetz als bestimmendem
Faktor fiir die richterliche Entscheidung ein gewisser Raum
gelassen™): als aufgenommene Rollenerwartung, als ,verinner-
lichtes Uber-Ich®, als den Richtern innewohnendes gleiches Vor-
urteil oder als sprachliche Konvention. Dabei interessiert die
auf Erkldrung ausgehenden Soziologen nicht das Problem der
Normativitat, sondern hochstens ein zum Motiv gewordener
Wille des Richters, sich an das Gesetz zu halten. Wegen des auf
Motiviorschung gehenden soziologischen Interesses wird der
derzeitige Stand der juristischen Methodendiskussion kaum be-
ricksichtigt. Der gegen die juristische Methodenlehre immer
wieder erhobene Vorwurf der Ausblendung bestimmter Pro-
bleme wendet sich noch gegen die alte positivistische Methoden-
lehre, die zu auBlernormativen Aspekten ein dhnlich gebroche-
nes Verhiltnis hatte, wie heute viele Soziologen zur normati-
ven Seite der rechtlichen Phidnomene?).

Sicherlich hat uns die empirische Forschung fiir faktisch be-
stehende auflernormative Einfllisse auf die richterlichen Ent-
scheidungen sensibler gemacht. Gleichwohl kann es nicht Auf-
gabe der Juristen sein, sich von der Soziologie ins Schlepptau
nehmen zu lassen. Unsere Aufgabe ist es, vor dem Hintergrund
der verfassungsrechtlichen Bindungsklausel zu untersuchen,
wie eine richterliche Gesetzesbindung realisiert werden kann.
Wenden wir uns daher jetzt der Frage nach Méglichkeit und
Grenzen richterlicher Gesetzesbindung und damit dem Haupt-
stiick des Problems der Normativitit von Gesetzen zu.

II1. Zur Normativitit von Gesetzen

§ 12 Sprache und Wirklichkeit

Diese rechtswissenschaftliche Grundlagenfrage lautet: Kann
das abstrakte, sprachlich formulierte Gesetz iiberhaupt norma-
tiv auf die Wirklichkeit wirken und damit dem Richter MaQ-
stab bei der Entscheidung von Féllen sein?

%) Vgl. dazu Rohl (Anm. 25), S. 126—128; K.-D. Opp, Gesetzliche
und auBergesetzliche Einfliisse auf das Verhalten von Richtern,
Zeitschrift f. Soziologie 1972, S. 250 ff.

) Treffend dazu Wieacker, Zur praktischen Leistung der Rechts-
dogmatik, in: Festschrift . Gadamer Bd. 2, 1970, S. 312 f.
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Die zum Zwecke der Normierung erforderliche Abstraktion
geschieht mit den Mitteln der Sprache; die Wirklichkeit, auf die
normierend eingewirkt werden soll??), ist aber aus anderem
Material, sie ist unendlich konkret. Wie schlage ich die Briicke
von der unendlich konkreten Wirklichkeit zur sprachlichen Ab-
straktion?)? Eine positive Antwort auf diese Frage ist die Be-
dingung aller Normativitdt. — Wir koénnen uns diese Frage
nicht mit dem Hinweis darauf ersparen, dal mit den Mitteln
der Sprache zunichst einmal ein juristischer Sachverhalt for-
muliert wird, der sodann erst mit dem ebenfalls sprachlich ge-
fafiten gesetzlichen Tatbestand in Beziehung gesetzt wird. Nor-
mative Wirkung auf die Wirklichkeit erreichen wir nur, wenn
bereits die Herausmeiflelung des ,juristischen Sachverhalts® aus
der unendlichen Welt der Geschehensabldufe durch die Norm
geleitet wird. Anderenfalls wire Normativitit Illusion. Der
Richter, der den Sachverhalt feststellt, konnte nach seinem Be-
lieben die Normativitdt manipulieren.

Die Briicke zwischen sprachlicher Abstraktion und Wirklich-
keit hat Engisch mit dem Hin- und Herwandern des Blicks
zwischen Norm und Wirklichkeit beschrieben?). Dadurch werde
die Konstitution des Sachverhalts bereits normativ geleitet. Die
Frage bleibt aber, wie dieser Briickenschlag moglich ist.

Die Gesetze werden im Hinblick auf die Wirklichkeit formu-
liert. Die zu ordnende Wirklichkeit ist insofern an der Konsti-
tution der Norm beteiligt®). Mit den Mitteln der Sprache wer-
den Aspekte®!) der Wirklichkeit im gesetzlichen Tatbestand be-

) Die Normativitit des Rechts besteht geradezu darin, daB sie
bestimmte &nderbare Geschehensabldufe bekimpft und neue (bes-
sere) Wirklichkeiten fordert. Dazu H. Heller, Staatslehre, 1934, S.
220 i. V.m. S. 47 ff,, sowie S. 260 ff.

78) Zum folgenden Starck (Anm. 7), S. 261 ff. Meine dortigen Aus-
sagen behalte ich bei, versuche sie hier jedoch klarer zu formulie-
ren.

) Engisch, Logische Studien zur Gesetzesanwendung, 3. Aufl,
1963, S. 15; dazu Larenz (Anm. 16), S. 262 ff.; ausfiihrlich J.
Hruschka, Die Konstitution des Rechtsfalles, 1965. Vgl. schon
Schmitthenner (Anm. 8), S. 544: ,Der richterliche Bescheid als...
verbindlicher BeschluB setzt als technische Thitigkeit die Ermitt-
lung der thatsdchlichen Verhiltnisse (caussae cognitio) und die Er-
forschung und Findung der im concreten Fall anwendbaren Rechts-
regel voraus“,

80) So Betti, Allgemeine Auslegungslehre als Methodik der Gei-
steswissenschaften, 1967, S. 620 ff.; Eichenberger (Anm. 6), S. 100 £.;
F. Miiller, Normstruktur und Normativitit, 1966, S. 147 ff.

81) Genauer etwa G. Simmel, Das individuelle Gesetz (1913), Aus-
gabe 1968, S. 175; Stig Jergensen (Anm. 44), S. 17 £, 91; ders. (Anm.
15), S. 58 f.
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grifflich erfat und einer ebenfalls abstrakt-begrifflich gefaB-
ten Rechtsfolge unterworfen. Die tatbestandlich-begriffliche
Formulierung der Wirklichkeit verlangt eine Wertung des Ge-
setzgebers, die u. a. bestimmt ist durch die leitenden Ideen, un-
ter denen die Wirklichkeit betrachtet wird®). Der so gewon-
nene Begriff von der Wirklichkeit ist etwas Allgemeines®?), das
Wiederholung erméglicht.

§ 13 Gesetzesanwendung

Bei der Gesetzesanwendung wird der geschilderte Vorgang
umgekehrt®). Die Entsprechungen des Allgemeinen in der
Wirklichkeit werden aufgesucht, um den juristischen Sachver-
halt zu bilden®). Dabei kniipft der Rechtsanwender an die Er-
fahrungen an, die fiir die Herstellung des Gesetzes benutzt
worden sind. Er sucht Entsprechungen des Allgemeinen in der
Wirklichkeit auf, die der Gesetzgeber in Bezug genommen hat,
als er die Normen formuliert hat®).

Die Umkehrung des dem Gesetz zugrundeliegenden Abstrak-
tionsprozesses bei der Entscheidung von Einzelfillen ist még-
lich, weil die Sprache kraft ihrer gemeinsamen Benutzung Ver-
stindigung iliber die Wirklichkeit erlaubt. Der Sprache wohnt
eine vereinigende Kraft inne%?), die wesentliche Voraussetzung
fiir die umgangssprachliche Kommunikation und fiir die In-

8) So auch Hassemer, Tatbestand und Typus 1968, S. 80 unter
Berufung auf Lipps.

8) Hegel, Phinomenologie des Geistes (1807), Werke Bd. 3, Suhr-
kamp 1970, S. 91; dazu Starck (Anm. 37), S. 612 £.

8) Thomas Fleiner, Recht — Sprache — Wirklichkeit, in: Freibur-
ger Zeitschrift fiir Philosophie und Theologie, Bd. 19 (1972), S. 180,
182.

8) Hierzu treffend Schelsky (Anm. 55), S. 412 mit Hinweis auf die
Notwendigkeit, Sachverhaltsfeststellungen in der juristischen Aus-
bildung zu lernen.

%) Damit ist auch das MiBverstindnis ausgeriumt, Norm und
Normativitdt erschopften sich im Normtext. Ebenfalls ablehnend,
aber aus verschiedenen Griinden: J. Esser (Anm. 18), S. 71 £.; F.
Miiller (Anm. 80), S. 147 ff. Von dem oben angenommenen Aus-
gangspunkt diirfte jeder Versuch, EDV zur Ldsung von Rechts-
fédllen einzusetzen, nur in den Bereichen mdoglich sein, in denen eine
formalisierte juristische Sprache mit eng und exakt bestimmbarer
Sprachbedeutung zur Normierung eingesetzt werden kann. Anson-
sten hiingt ,die Richtigkeit der Subsumtion ... von der Richtigkeit
der Obersatzbildung und der Sachverhaltswiirdigung ab, und keines
der beiden Urteile kann vom Gesetzgeber vorfabriziert zur Verfiit-
terung an eine Datenverarbeitungsmaschine angeboten werden“ (so
Esser [Anm. 18], S. 60).

87) Daher die groBe Bedeutung der textlichen Verkérperung fiir
die Normativitit, dazu Esser (Anm. 3), S. 376.
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tersubjektivitdt der Wirklichkeitserfahrung ist®). Die seman-
tische Leistung der im Gesetz verwendeten Begriffe ist beson-
ders gro8, wenn es sich um neue Gesetze handelt, die méglichst
préizise formuliert sind. — Handelt es sich um &ltere oder we-
niger préazise formulierte Gesetze, so ist die Wirklichkeitsrefe-
renz der Begriffe i. d. R. aufgrund eines allgemeinen®) Vorver-
stdndnisses herstellbar. D. h., auBler den verwendeten Worten
spielen eine Rolle: exemplarische Konfliktsfille in Prajudi-
zien?®?), gemeinsame soziale Erfahrungen, der Traditionszusam-
menhang®) und schliellich die Juristenausbildung?®). Es geht
bei der Rechtsanwendung stets um ein soziales, d. h. den mei-
sten gemeinsames Vorverstindnis, das pridgend auf das einzelne
Subjekt wirkt®). Soweit also den Begriffen ein Bedeutungs-
konsens®) zugrundeliegt, ist der Richter in der Lage, auf der
Grundlage des Gesetzes in dem unendlich konkreten Gesche-
hensablauf bestimmte Erscheinungen zu erkennen als Wieder-
holungen von Erscheinungen, die den Gesetzgeber zur gesetz-
lichen Regelung veranlaBt haben?).

%) Vgl. Habermas, in: Hermeneutik und Ideologiekritik, 1973, S.
140.

89) also nicht perstnlichen Vorurteils.

%% jn diesem Sinne auch Rohl (Anm. 25), S. 125.

1) So Esser (Anm. 18), S. 10.

2) Dies betont R. B. Seidmann, The Judicial Process Reconsider-
ed in the Light of Role-Theory, in: Modern Law Review Bd. 32
(1969) S. 5186, bes. S, 522.

%) Dieses ist aus sprachlichen, historischen und anthropologischen
Elementen zusammengefiigt und entzieht sich jeder einseitigen kau-
salen Ableitung, worauf Rottleuthner (Anm. 42), S. 32 ff. in seiner
Kritik hinaus will. Zur anthropologischen Komponente vgl. Noll,
Die Normativitdt als anthropologisches Grundphédnomen, in: Fest-
schrift fiir Engisch, 1969, S. 125 £f.

%) Die Kategorien , wahrer® und ,falscher* Konsens, der Riick-
griff auf die psychoanalytische Neurosenlehre und die Figur der
verzerrten Kommunikation (vgl. Habermas, in: Theorie der Gesell-
schaft oder Sozialtechnologie, S. 101; ders.,, in: Hermeneutik und
Ideologiekritik, 1973, S. 130 ff., differenzierter ders., Wahrheits-
theorien, in: Festschrift f. Walter Schulz, 1973, S. 238 £f) miissen
aufler Betracht gelassen werden, weil nicht klar ist, wer (von
auflerhalb solch einer Konsensbasis?) zwischen ,,wahr* und ,falsch“
usf. entscheiden soll. Treffend dazu Gadamer, in: Hermeneutik und
Ideologiekritik, S. 303. Fiir das juristische Anwendungsproblem
kommt es auf das Gemeinte und nicht auf die Wahrheit an.

%) Wenn es z.B. bei Hélderlin, Werke und Briefe, hrsg. v. Beifi-
ner u. Schmidt, 1969, Bd. I, S. 315 heif}t: ,Wir haben zusammen
aufs Feld gegangen, saBen vertraulich umschlungen im Dunkel des
immergriinen Lorbeers, ...% so kann jeder, der deutsch versteht,
den sprachlichen Text in Vorstellung von der Wirklichkeit tiber-
setzen. Diese Ausléserfunktion der Sprache gehort ja zu den we-
sentlichsten Funktionen der schonen Literatur. Das Gemeinsame
aller verschiedenen durch diesen Text ausgelésten Vorstellungen
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Wird der Bedeutungskonsens durch eine Minderheit aufge-
kiindigt, so wirkt dies nicht unmittelbar auf die Norm. Sowohl
eine Minderheit der Bevolkerung als auch der Richterschaft ist
in der Lage und auch gehalten, sich an der traditionell nach-
weisbaren Bedeutung der Gesetze zu orientieren?®). Diese In-
pflichtnahme der Richter folgt aus der verfassungsrechtlichen
Gesetzesbindung?®?), die anderenfalls véllig zur Disposition von
Minderheiten stande.

Das Fazit: Wir kénnen zwischen Sprache und Wirklichkeit in-
tersubjektiv nachpriifbar®®) eine Briicke schlagen. Damit ist
Normativitdt moglich. Im Prinzip ist also eine Bindung des
Richters an ein Gesetz durchfiihrbar.

§ 14*) Offene Gesetzesbegriffe

Das bisher Gesagte bedarf weiterer Erlduterungen besonders
im Hinblick auf wertende Gesetzesbegriffe, Generalklauseln
und sog. unbestimmte Rechtsbegriffe. Gesetzesbegriffe wie z. B.
»gute Sitten“, ,dienstliches Bediirfnis“, ,ortsiibliches Verhal-
ten%, ,,Verkehrssicherheit®, ,lauterer Wettbewerb, ,im Ver-
kehr erforderliche Sorgfalt®, ,Eignung®, ,, Zumutbarkeit“, ,un-
billige Héirte* verweisen auf normative MaBstdbe in Gestalt
von akzeptierten, in der sozialen Wirklichkeit bestehenden
Wertungen, mit deren Hilfe konkretes Verhalten beurteilt wer-
den soll*). Damit wird ein beobachtetes als normal bewertetes

von Wirklichkeit, ist im Text und den verschiedenen zum Werk ge-
hérenden Kontexten auf den Begriff gebracht. Entsprechend ver-
hilt es sich beim Verstehen gesetzlicher Tatbestdnde.

#8) Im Volkerrecht fiihrt die babylonische Sprachverwirrung be-
reits dazu, dafl die Sprache der Vertrige nicht mehr von einem
Konsens getragen ist. Im Staatsrecht der Bundesrepublik scheint
sich entsprechendes vorzubereiten durch eine Uminterpretation des
Demokratiebegriffs (vgl. etwa Abendroth, Das Grundgesetz, 3. Aufl,,
1972, S. 79 ff.). — Konsensprobleme werden heute erzeugt durch
eine Juristen- und damit Richterausbildung, die auf Aufkiindigung
des Bedeutungskonsens zum Zwecke gesellschaftsverindernder
Praxis geht, vgl. in diesem Sinne etwa R. Hoffmann, in: Der neue
Jurist, Ausbildungsreform in Bremen als Planungs- und Lernpro-
zefl, 1973, S. 138 ff.; vgl. andererseits H. Schelsky (Anm. 55), S.
414 ff.; E, Behrendt, Radikale Ausbildung - Radikalenausbildung
(Recht und Staat, Heft 435/36) 1974.

%) Es ist zu unterscheiden zwischen Amtspflichten des Richters
und seinen Rechten als Privatmann aus Art. 5, Art. 2 I, 4 I GG usf.

%) So auch Habermas, Zur Logik der Sozialwissenschaften, Phil.
Rdsch. Beiheft 5, 1967, S. 76.

%) Vgl. Strache, Das Denken in Standards, 1967, S. 14 ff.; zu Ge-
meinwohlklauseln im 6ffentlichen Recht P. Hiberle, Offentliches
Interesse als juristisches Problem, 1970, S. 425 ff.

*) § 14 ist miindlich nicht vorgetragen worden. Er wird hier den-

noch abgedruckt, weil sich der Referent in der Diskussion auf die
Ausfiihrungen bezogen hat; Red.
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Verhalten zum MafBstab fiir zukiinftiges Verhalten erklart!v),
Eine nihere begriffliche Beschreibung des geforderten Verhal-
tens findet nicht statt, weil die Verhaltensweisen so mannig-
faltig sind, daB sie sich begrifflicher Préazision entziehen, und
weil begrifflich prazise Kasuistik das Regelungsziel nicht oder
nur unvollkommen erreicht!®!). Die als normal bewerteten —
nicht unbedingt mehrheitlich gelibten — Verhaltensmuster
miissen aus realen Verhaltensweisen und gegebenenfalls aus
Prijudizien erschlossen werden?®?), Dabei ist der Beurteiler in
eine lebendige juristische und aufBlerjuristische Tradition hin-
eingestellt, die er vor seinen subjektiven Wertvorstellungen zur
Geltung bringen kann und mufB1%%). — Der Briickenschlag zwi-
schen Sprache und Wirklichkeit wirft hier besondere Proble-
me!%) auf, ohne sich aber prinzipiell von der geldufigen Ge-
setzesanwendung zu unterscheiden9s).

§ 15 Gesetzesanwendung und Auslegungsregeln

Die juristischen Auslegungsregeln vermitteln diesen Briik-
kenschlag methodologisch und sind entgegen neueren Behaup-
tungen®®) unentbehrlich!%?), wenngleich sie nicht automatisch
ein richtiges Ergebnis verbiirgen. Sie helfen, {iber ein vorder-
griindiges Verstdndnis hinaus, den Inhalt der Gesetze zu kli-

100) Xhnlich Esser (Anm. T), S. 150.

101y Starck (Anm. 7), S. 265 f.

192) Dazu F. Wieacker, Zur rechtstheoretischen Prézisierung des
§ 242 BGB, 1956; F. Werner, Zum Verhiltnis von gesetzlichen Gene-
ralklauseln und Richterrecht (1966), in: ders., Recht und Gericht in
unserer Zeit, 1971, S. 199 ff.

103) Vgl. dazu Strache (Anm. 99), S. 76.

104y Die Regelbildung aus tatsiichlich vorkommendem Verhalten
verstirkt den Kontakt der sprachlich gefaBten Regel zur Wirklich-
keit.

105) Freilich besteht nicht die scharfe Trennung zwischen Regel
und Standard, wie sie Strache (Anm. 99), S. 15, 17 £. seinen Uber-
legungen zugrunde zu legen scheint. Vgl. Starck (Anm. 7), S. 264.

108) Fsser (Anm. 18), S. 7.

107} Dje Diskussion um die juristischen Auslegungsregeln ist seit
Viehweg, Topik und Jurisprudenz (1953), 5. Aufl. 1974 in starker
Bewegung. Vermittelnd Diederichsen, Topisches und systematisches
Denken in der Jurisprudenz, NJW 1966, S. 697 ff.; Kriele (Anm. 29),
S. 114 ff.; Wieacker (Anm. 76), S. 311 ff.,, bes. S. 334 ff.; ders., Zur
Topikdiskussion in der zeitgendssischen deutschen Rechtswissen-
schaft, in: Festschrift f. Pan. J. Zepos, Athen 1973, S. 391 ff.; vgl.
ferner die Darstellung bei Larenz (Anm. 16), S. 138 ff.; die Metho-
den der Verfassungsinterpretation als disziplinierende und kanali-
sierende Filter auch bei Héberle, Die offene Gesellschaft der Ver-
fassungsinterpreten, JZ 1965, S. 303 in den im {ibrigen hauptséchlich
beschreibenden Ausfithrungen zur Verfassungsinterpretation.
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ren'®®) und den vom Gesetzgeber gemeinten Wirklichkeitsbe-
reich zu erfassen. Hierzu dienen besonders die historische und
die teleologische Auslegung. Solche Regeln sind — wie Herr
Roellecke schon richtig gesagt hat — als Metaregeln zwar auch
Sprache, aber eben Anleitungen oder Programme fiir den Briik-
kenschlag. Eine allgemein verpflichtende Systematik dieser
Auslegungsregeln gibt es nichti®), Erst aus der Verfassung ge-
wonnene funktionsrechtliche Grundsitze werden gebietsweise
Vorzugsregeln ergeben!1?),

§ 16 Gesetzesanwendung und Sozialwissenschaft

An dieser Stelle darf ein Wort nicht fehlen {iber den Nutzen
der empirischen Sozialwissenschaften fiir die einzelne Geset-
zesanwendung. Hilfe durch die Sozialwissenschaften erfahren
die Juristen bei einzelnen Rechtsanwendungsproblemen: Bes-
sere Sachverhaltsermittlung, genauere Konstitution des Rechts-
falls, die freilich soweit irgend moglich normativ geleitet blei-
ben!1!) mufl. Hier ist auch der Ort des Sachverstindigen!i®),
Uber diese auf den Einzelfall bezogene sozialwissenschaftliche
Hilfe hinaus ist auch bei der dogmatischen Regelbildung Empi-
rie niitzlich als Empirie in der Rechtsdogmatik!!). SchlieBlich
kann empirische sozialwissenschaftliche Forschung Auskunft
geben iiber strukturellen Wandel der Wirklichkeit und iiber
die Auswirkung von Entscheidungen auf die Wirklichkeit. Das
sind Grundlagen fiir eine juristische Antwort auf die Frage,
welchen Einflul ein Wirklichkeitswandel auf die Norm hat.

IV. Die Funktion der Rechtsprechung nach dem Grundgesetz
§ 17 Grundlagenfragen und Verfassungsrecht

Aufgrund der soeben skizzierten Einsicht iiber die Norma-
tivitdt ist nun die verfassungsrechtliche Bindungsklausel zu in-
terpretieren und damit das verfassungsrechtliche Verhiltnis

108) Sjie machen auf die vielfdltigen Gesichtspunkte aufmerksam,
die fir die Auslegung von Bedeutung sein kénnen, vgl. Larenz
(Anm. 33), S. 296 £,

109) Solch eine Meta-Metaregel i. S. etwa einer festen Stufenord-
nung hat sich zu Recht nicht durchgesetzt; dazu zuletzt Larenz
(Anm. 16), S. 332 ff.

10 Dazu Starck (Anm. 7), S. 261.

1u1) ygl. Naucke, Uber die juristische Relevanz der Sozialwissen-
schaften, 1972, S. 34 ff.; eine gelungene Ubersicht gibt Hopt, Was ist
von den Sozialwissenschaften fiir die Rechtsanwendung zu erwar-
ten? JZ 1975, S. 341ff; K. D. Opp (Anm. 75), S. 83 ff. Uber die
Grenzen bei der Erforschung der Gegebenheiten vgl. K. Michaelis
(Anm. 52), S. 314 ff.

112) Schelsky (Anm. 55), S. 413.

13y ygl. Starck (Anm. 37), S. 609 £f.; Luhmann (Anm. 71), S. 28 .
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von Richter und Gesetzgeber zu bestimmen. Dieser neuralgische
Punkt unserer Rechtsordnung zeigt besonders deutlich, daB
Verfassungsnormen nicht mehr fordern kdonnen, als theoretisch
moéglich und praktisch durchfiihrbar ist!14). Aus den einschligi-
gen Vorschriften des Grundgesetzes iiber Funktion des parla-
mentarischen Gesetzgebers und {iber Funktion der Rechtspre-
chung!%) ist in stindiger Riicksicht auf die der Rechtsordnung
vorausliegenden Bedingungen der Normativitdt ein differen-
ziertes Verstindnis der Bindungsklausel zu entwickeln.

§ 18 Funktionen der Rechtsprechung

Die Funktion der Rechtsprechung wird h&ufig in Abgren-
zung zur Gesetzgebung mit griffigen Formeln gekennzeichnet
wie: der Gesetzgeber gestalte, der Richter bewahre!%); der Ge-
setzgeber entscheide politisch, der Richter rechtlich; der Ge-
setzgeber setze Recht, der Richter wende Recht an!!?). Andere
definieren Rechtsprechung ohne nihere Kennzeichnung der Ge-
setzgebung als Streitentscheidung durch einen unbeteiligten
Dritten8) oder als unabhéngige Behebung einer spezifischen
RechtsungewiBheit!??). Diese Umschreibungen treffen nur As-
pekte der richterlichen Tétigkeit. Auch der Gesetzgeber be-
wahrt, der Richter gestaltet; auch der Gesetzgeber entscheidet
Streit im weiteren Sinne und behebt RechtsungewiBheit usw.

Ungeachtet eines noch genaueren materiellen Begriffs defi-
niere ich Rechtsprechung als eine im justizformigen Verfahren
geschaffene autoritative und endgiiltige'?’) Individualisierung
von (hypothetischen) Rechtsséitzen in Féllen bestrittenen oder

114) Zur Wechselwirkung von Methodenlehre und Verfassungs-
recht vgl. Kriele (Anm. 29), S. 33; Starck (Anm. T), S. 260 ff.; Badura,
Grenzen und Maoglichkeiten des Richterrechts, in: Rechtsfortbildung
durch die sozialgerichtliche Rechtsprechung, Verh. d. dt. Sozialge-
richtsverbandes, 1973, S. 42, 54 £.; zuletzt: J. Ipsen (Anm. 28), S. 48;
wohl auch F. Miiller (Anm. 21), S. 67.

115) Kaum hilfreich ist dagegen das Prinzip der Gewaltenteilung
im allgemeinen, auf das sich K. Vogel, Der rdaumliche Anwendungs-
bereich der Verwaltungsrechtsnorm, 1965, S. 371, stiitzen will.

116y P, Schneider, Zur Problematik der Gewaltenteilung im
Rechtsstaat der Gegenwart, ASR Bd. 82 (1957), S. 12 £.; G. Roellecke,
Politik und Verfassungsgerichtsbarkeit, 1960, S. 101. Eine Variante
dazu ist der Richter als ,Vergangenheitsmensch* und der Abgeord-
nete als ,Zukunftsmensch“ vgl. mit Nachweisen P. Kirchhof, Ver-
walten und Zeit, 1975, S. 2, 28 Anm. 14,

17) 0. Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, 3. Aufl. 1924, Bd. 1, S.
4 #£., 131 ff.

18) Friesenhahn, Uber Begriff und Arten der Rechtsprechung, in:
Festschrift £ R. Thoma, 1950, S. 22 £f,, 27 {.

119) Eichenberger (Anm. 8), S. 17 £.

120) endgiiltig = auf den einzelnen Fall bezogen und im Hinblick
auf den ganzen Instanzenzug. .

5 Verdffentl. Dt. Staatsrechtslehrer, Heft 34
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verletzten Rechts durch einen unabhingigen Richteri?!). Kraft
Herkommens wird auch die richterliche Regelung privater
Rechtsbeziehungen, die weder Streit noch Rechtsverletzung
voraussetzen, als ,freiwillige Gerichtsbarkeit® zur Rechtspre-
chung gezihlt. Im streitigen Gerichtsverfahren geht es darum,
die Bedeutung des Rechts fiir einen Sachverhalt autoritativ
auBler Streit zu bringen. Normalerweise bedarf es fiir die der
streitigen Gerichtsbarkeit unterliegenden Lebensbereiche kei-
nes Richterspruchs um festzulegen, was rechtens ist. In der
Strafgerichtsbarkeit ist die richterliche Anwendung des Ge-
setzes auf einen Lebenssachverhalt eine besondere Schutzgaran-
tie; sie kann in der Regel nicht durch iibereinstimmende
Rechtsansicht oder Einigung der Beteiligten ersetzt werden. Die
rechtliche Wirkung der Strafgesetze selbst besteht in der Vor-
ausbestimmung dessen, was strafbares Unrecht ist, und in der
Abschreckung.

Auch das Bundesverfassungsgericht iibt solch eine individua-
lisierende Funktion aus, die jedoch meist nicht das Gesetz, son-
dern die Verfassung zum MaBstab hat. Teils wird das Bundes-
verfassungsgericht in einem Rechtsstreit angerufen, um iiber
die Bedeutung der Verfassung (oder eines Gesetzes) fiir einen
einzelnen Streitfall autoritativ und kategorisch zu entschei-
den!®); teils entscheidet das Bundesverfassungsgericht &hnlich
wie der Strafrichter oder der Richter der freiwilligen Gerichts-
barkeit ohne vorangegangenen Rechtsstreit, indem es in eini-
gen Félleni?®) ein Monopol hat, die Verfassung auf bestimmte
Sachverhalte zu individualisieren.

Daneben ist dem Bundesverfassungsgericht jedoch auch die
Funktion zugewiesen, Gesetze auf ihre VerfassungsmiBigkeit
zu Uberpriifen und tiiber die Geltung anderer allgemeiner

121y Tch halte mich hier und im folgenden z. T. auch in den For-
mulierungen an meine Uberlegungen in: Der Gesetzesbegriff des
Grundgesetzes, 1970, S. 196 ff.; zur Definition der Rechtsprechung
vgl. auch Hesse (Anm. 21), S. 221; vgl. aber schon R. Thoma, Grund-
begriffe und Grundsidtze, HbDStR Bd. 2 (1932), S. 127 ff. und U.
Scheuner, Der Bereich der Regierung, in: Festgabe fiir Smend, 1952,
S. 278 £. Anm. 66.

122) Wahlbeschwerden (Art. 41 Abs. 2 GQG); Organstreit (Art 93
Abs. 1 Nr. 1 GG); Bund-Lénder-Streit (Art. 93 Abs. 1 Nr. 3 und
Art. 84 Abs. 4 Satz 2 GQ); 6ffentlich~rechtliche Streitigkeiten (Art.
93 Abs. 1 Nr. 4 GQ); Verfassungsstreitigkeiten innerhalb eines Lan-
des (Art. 99 GQ); Verfassungsbeschwerde (Art. 83 Abs. 1 Nr. 4 a
GG), soweit nicht Normenkontrolle vorliegt.

1233) Verwirkung von Grundrechten (Art. 18 GG), Verfassungs-
widrigkeit von Parteien (Art. 21 Abs. 2 GG), Anklage des Bundes-
prisidenten (Art. 61 GQ), Richteranklage (Art. 98 Abs. 2 und 5 GQG).
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Rechtsnormen adutoritativ zu entscheiden!?4), In diesen Verfahren
individualisiert' das Bundesverfassungsgericht die Verfassung
nicht auf einen Einzelfall, sondern legt an Hand der Verfassung
autoritativ die Geltung, die Nichtgeltung oder den Geltungs-
bereich eines Gesetzes fest!?5), Durch das bei ihm monopolisier-
te Normenkontrollverfahren ist das Bundesverfassungsgericht
in einer noch ndher zu kennzeichnenden Art2%) am Gesetz-
gebungsverfahren funktionell beteiligt??).

§ 19 Verfahren der Rechtsprechung und der Gesetzgebung

Die Rechtsprechung erfiillt ihre Funktion, Einzelfille auf-
grund des Gesetzes bzw. der Verfassung zu entscheiden in ei-
nem justizférmigen Verfahren durch unabhingige (Art. 97 GQG)
und gesetzliche Richter (Art. 101 Abs. 1 GG) mit rechtlichem
Gehor fiir die Beteiligten (Art. 103 Abs. 1 GG). Dieses Verfah-
ren, das in den einzelnen ProzeBordnungen detailliert geregelt
ist, soll eine moglichst richtige Individualisierung des Gesetzes
auf den Einzelfall und eine méglichst gerechte Entscheidung!2s)
garantieren. AuBerdem ist das Verfahren auf den Entschei-
dungszwang des Richters abgestellt. Das justizférmige Verfah-
ren ist kein Weniger oder Mehr im Verhéltnis zum Gesetzge-
bungsverfahren, sondern ein Aliud. — Das Gesetzgebungsver-
fahren'®?) ist dagegen gemiinzt auf die abstrakte, auf relative
Dauer berechnete Regelung wichtiger Fragen!3?),

124) Abstrakte Normenkontrolle (Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG), kon-
krete Normenkontirolle (Art. 100 Abs. 1 GQ), iiber innerstaatliche
Geltung von Regeln des Vélkerrechts (Art. 100 Abs. 2 GQG), iiber
Fortgeltung vorkonstitutionellen Rechts als Bundesrecht (Art. 126
GQG), Normenkontrollen aufgrund von Verfassungsbeschwerden
(Art. 93 Abs. 1 Nr. 4 a und 4 b GQ).

125) Entsprechendes, aber nicht den Gesetzgeber betreffend, gilt
fiir die abstrakte Normenkontrolle der Oberverwaltungsgerichte
(§ 47 VwGO).

126) Siehe unten § 22.

127) Folgerichtig ist es daher, den iiber den Einzelfall hinausge-
henden Normenkontrollentscheidungen des Bundesverfassungsge-
richts Gesetzeskraft zu verleihen und sie im Bundesgesetzblatt zu
ver6ffentlichen (Art. 94 Abs. 2 Satz 1 GG; § 31 Abs. 2 BVerfGG).

128) Wieacker, Gesetzesrecht und richterliche Kunstregel, JZ 1957,
S. 705.

129) ygl. Starck (Anm. 7), S. 157 ££.; Noll, Gesetzgebungslehre 1973,
S. 63 ff.; J. Ipsen (Anm. 28), S. 138 ff.

130) (Jber die Wichtigkeit einer Frage hat in vielen Fillen die Ver-
fassung durch Gesetzesvorbehalte und Funktionszuschreibungen
entschieden; dariiber hinaus entscheidet der Gesetzgeber iiber die
Wichtigkeit einer Frage und damit tiber die Regelungsbediirftigkeit
nach politischem Ermessen in den Grenzen der verfassungsrecht-
lichen Vorbehalte anderer Staatsfunktionen, vgl. Starck (Anm. 7), S.
195 ff.
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Die allgemein programmierende Téatigkeit des Gesetzgebers
kann auf Einzelfille nicht geniigend Bedacht nehmen!®). Die
totale Vorprogrammierung von Ldsungen fiir alle von der
Rechtsordnung zu meisternden Konflikte ist nicht zu verwirk-
lichen. Dem parlamentarischen Gesetzgeber sind hier natiir-
liche Grenzen gesetzt: seine Kapazitét, Probleme zu verarbei-
ten und Ldsungen zu normieren, ist quantitativ und qualitativ
begrenzt; aber auch seine Voraussicht der zu regelnden Kon-
fliktslagen hat Grenzen'!®?). Je genauer der Gesetzgeber regelt
und je niher er damit dem Ideal des Positivismus kommt, um
so mehr verstrickt er sich ins Detail und beschwort damit zu-
gleich die Gefahr herauf, dafl seine Regelungen nur kurze Zeit
passen. Daher ist der parlamentarische Gesetzgeber gehalten,
auf einem angemessenen Abstraktionsniveau Normen zu set-
zen, die einen weiten und stindig in Entwicklung begriffenen
Wirklichkeitsbereich fiir lingere Zeit zu normieren in der Lage
sind. — Die Anwendung von Normen durch die Gerichte hilft,
deren Normativitét bei Beibehaltung ihrer Abstraktionshéhe —
auf jeweils besondere Fille bezogen — zu verdeutlichen!33).

Wesentlich unterscheiden sich die Akteure des Gesetzge-
bungs- und Gerichtsverfahrens. Die Mitglieder von Parlament
und Regierung sind abhiéngig von Wahlen und der Kandidaten-
aufstellung durch die Parteien. Die Richter sind dagegen unab-
hingig in sachlicher und persénlicher Hinsicht (Art. 97 Abs. 1
und 2 GG)'*). Korrelat dieser Unabhéngigkeit ist Bindung an
das Gesetz. Fehlte diese Bindung, kdme den Richtern ein un-
vertretbares MaBB an Macht zu!%),

131y Eichenberger (Anm. 6), S. 206 ff.

132) Nach Noll (Anm. 129), S. 53 bezieht der umsichtige Gesetz-
geber die Moglichkeit der gestaltenden XKonkretisierung der ge-
setzten Normen durch den Richter in seine Uberlegungen ein. Er
konne darauf rechnen, daB der Richter die Gedanken des Gesetz-
gebers, durch konkrete Anschauung belehrt, von Fall zu Fall ver-
bessern werde.

133) Hierbei hilft die Rechtsdogmatik, die die gesetzlichen Normen
nach systematischen Gesichtspunkten aufbereitet, Liicken kittet, er-
forderliche Einengungen vornimmt und Inkonsequenzen ausmerzt;
dazu von allem Wieacker (Anm. 76), S. 311 ff,, 316 ff.

13¢) Hierzu grundlegend Eichenberger (Anm. 6); Bettermann, Die
Unabhingigkeit der Gerichte und der gesetzliche Richter, in: Die
Grundrechte Bd. III/2 (1959), S. 523 ff.

135) Gegen zu groBe Wertungsspielrdume des Richters Scharpf,
Die politischen Kosten des Rechtsstaats, 1970, S. 45 ff., ihm folgend
H. P. Schneider, Die GesetzmiBigkeit der Rechtsprechung, in: DOV
1975, S. 452; zur Komplementidrfunktion von richterlicher Unab-
hiingigkeit und Gesetzesbindung siehe statt vieler Eichenberger
(Anm. 6), S. 95 f.; Badura (Anm. 114), S. 42; Réhl (Anm. 25), S. 137.
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Diese Macht wiirde zudem &uBerst unkoordiniert ausgeiibt
werden. Die Einleitung gerichtlicher Verfahren findet ndmlich
nicht planmiBig statt, sondern liegt in der Hand einzelner Be-
troffener. Dagegen bestimmen iiber die Gesetzesinitiative die
im Parlament vertretenen politischen Krafte. Beim ErlaB} von
Gesetzen kénnen sich die fiir die Gesetzgebung zustindigen
Organe (einschlieflich der regelmiBig initiativen Regierung)
auf weiter Basis iiber die zu regelnden Lebensbereiche infor-
mieren. Dagegen ist der Richter auf ein fiir den Einzelfall kon-
zipiertes Beweisverfahren angewiesen!®), Die Zeitknappheit
wiirde auch verbieten, das richterliche Beweisverfahren auf
allgemeine soziale Faktoren zu erstrecken?®?). Da zudem die An-
sichten iiber die sozialen Faktoren (Wirklichkeit) nicht ohne
Wertungen zu gewinnen sind!%®), wiirde bei der Vielzahl der
zu Entscheidungen berufenen Richter die Rechtsordnung zer-
splittern!®®) und die fiir ein einheitliches Lebens- und Wirt-
schaftsgebiet erforderliche Kontinuitidt, Stabilitat, GleichméaBig-
keit!%®) und Rationalitdt des Rechts verlorengehen!4?),

§ 20 Richterliche Rechtsfortbildung

Diese Sonderung der Verfahren im Hinblick auf ihre ver-
schiedenen Zwecke schlieft freilich nicht aus, daB insbesondere
in der Revisionsinstanz des gerichtlichen Verfahrens allgemeine
Kriterien fiir die Entscheidung von zukiinftigen Einzelfillen
erarbeitet werden, die auch im Gesetz stehen konnten. Diese
Erscheinung in der hochstrichterlichen Rechtsprechung beruht
auf dem Umstand, daB gesetzliche Regelungen nicht nur im
Hinblick auf den Einzelfall mehr oder weniger unvollstindig,

128) Auf den Unterschied von Beweistatsachen und Rechtstatsa-
chen machen zutreffen aufmerksam Haueisen, NJW 1973, S. 644
Anm, 47; Rohl (Anm. 25), S. 306 Anm. 8 und J. Limbach, Die Ver-
tragsgerechtigkeit als Beweisthema, in: ZRP 1975, S. 121 ff.

157) Dieses Beweisverfahren miite aulerdem vor den Revisions-
gerichten stattfinden, vgl. § 20.

138) Sjehe oben § 12,

189) Nach Eichenberger (Anm. 6), S. 214 kann der Richter bei man-
gelhafter Gesetzgebung die Rechtsordnung nicht retten; &hnlich
Diederichsen, Die Flucht des Gesetzgebers aus der politischen Ver-
antwortung im Zivilrecht, 1974, S. 51 ff.

140) Der verfassungsrechtliche Gleichheitssatz bedingt einerseits
allgemeine, schematisierende und typisierende Regelungen, denen
nur das Gesetzgebungsverfahren angemessen ist, und verlangt an-
dererseits im Streitfall ein Verfahren, das eine Beziehung zwischen
dem Gesetz und dem zu konstituierenden Rechtsfall herstellt, wie
sie der Gesetzgeber nicht herstellen kann, so Theodor Heller, Logik
und Axiologie der analogen Rechtsanwendung, 1961, S. 100 f£.; &hn-
lich H. H. Rupp (Anm. 17), S. 1774.

u1y PDas wire eine Gegenstromung gegen die heute vielfach ge-
forderte westeuropéische Rechtsvereinheitlichung.
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sondern oft auch in der allgemeinen Regelung selbst unvoll-
kommen, unfertig!4?), unklar'4®) oder wegen des Wandels der
Verhiltnisse unpassend sind!44).

Aufgrund der Kenntnis einer Vielzahl von Rechtsfillen, die
der Gesetzgeber nicht kennen konnte, ist der Richter in der
Lage!%), ein Gesetz zu verbessern, zu prizisieren, zu differen-
zieren, kurz gesagt, Richterrecht zu schaffen!4%) und damit das
Recht fortzubilden!4?). Diese Aufgabe wird den Revisionsgerich-
ten in den ProzeBordnungen ausdriicklich zugewiesen!4®), steht
aber auch hinter der verfassungsrechtlichen Einrichtung der
obersten Gerichtshéfe des Bundes (Art. 95 Abs. 1 GG) und er-
gibt sich ferner aus der Einrichtung deren gemeinsamen Se-
nats (Art. 95 Abs. 3 GG)149),

Eine Grenze zwischen Rechtsfortbildung und bloBer Ausle-
gung 148t sich nicht finden!®). Es geniigt freilich, Grenzen der
Rechtsfortbildung zu formulieren, wie sie sich aus der Funk-
tionsbeschreibung von Rechtsprechung und Gesetzgebung er-
geben!®!), um das Gespenst der ,unbegrenzten Auslegung®!%2)
und damit die Aushéhlung der Bindungsklausel zu bannen.

12) Eilig zusammengebastelte Gesetze und punktuelle Regelungen
des Gesetzgebers fiihren zwangsldufig zu einer stirkeren Bedeu-
tung des Richters fiir die allgemeine Rechtsordnung, vgl. Riithers,
JZ 1974, S. 627; allgemein zum Informationsdefizit des (Verfas-
sungs)Gesetzgebers hinsichtlich neuerer Entwicklungen P. Hdiberle
(Anm. 29), S. 125.

143) Man denke an besondere Anpassungsarbeit, die durch neue
Gesetze oder Gesetzesdnderungen erforderlich wird.

144) Dazu statt vieler F. Kiibler, Privatrecht und Demokratie, in:
Festschrift fiir L. Raiser, 1974, S. 697; Mertens (Anm. 27), S. 682.

145) Die Erscheinung des , Richterrechts” erinnert daran, daB8 der
Richter vor dem Gesetzgeber da war; siehe dazu statt vieler R.
Smend, Staatsrechtliche Abhandlungen, 2. Aufl. 1968, S. 583.

146) Treffend der Hinweis von Badura (Anm. 114), S. 52 zur Rege-
haftigkeit im Gegensatz zu subjektiver Kasuistik; entsprechend die
Tendenz zur ,Leitsatz“-Rechtsprechung, dazu F. Werner, Recht und
Gericht in unserer Zeit, 1971, S. 168.

147) Dazu Larenz (Anm. 16), S. 350 ff.; Diederichsen (Anm. 139), S.
49; zum Selbstverstindnis der Gerichte vgl. BGHZ 3, 308 (315);
BVerfGE 34, 269 (268 ff.); BSGE 2, 164 (168 ff.); BFH, BStBl. 1952
III, S. 121,

148) § 137 GVG; § 11 Abs. 4 VwGO; § 11 Abs. 4 FGO; § 43 SGG;
§ 45 Abs. 2 ArbGG.

u8) Ebenso — jedoch ohne Bezug auf Art. 95 GG — BVerfGE 34,
269 (287 £.) mit Nachweisen aus der Rspr. des BGH und des BAG.

150y Wieacker (Anm. 28), S. 6 f.; Larenz (Anm. 16), S. 25 jeweils
mit weiteren Nachweisen.

151) R. Fischer, Die Weiterbildung des Rechts durch die Rechtspre-
chung, 1971, S. 30 {ff., bezeichnet Grenzen, die nicht funktionsrecht-
lich abgesichert sind.

152y Dazu Riithers, Die unbegrenzte Auslegung, 1968.
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Weil dem Richter eine Kompetenz zur abstrakt-generellen
Rechtssetzung fehlt'®3), ist Richterrecht keine eigenstandige
Rechtsquelle'®4), soweit es sich nicht zu Gewohnheitsrecht ent-
wickelt hat!%5). Die im Richterrecht enthaltenen Regeln gewéahr-
leisten jedoch Kontinuitdt!®®) der Entscheidungstitigkeit der
Gerichte und entfalten demgemiB faktische Geltung!®?), die in
engen Bereichen Grenzen fiir eine riickwirkende Anderung des
Richterrechts verlangti%8).

§ 21 Begriindung der Entscheidungen

In der heutigen Diskussion um staatsrechtliche und methodo-
logische Fragen des Verhiltnisses von Gesetz und Richter wird
die Pflicht zur Begriindung von Gerichtsentscheidungen wie-
der1%) stark betont!%%). Diese Begriindungspflicht, der von jeher
das Interesse der Methodenlehre galt — die bekannten Ausle-

15%) Hesse (Anm. 21), S. 222.

154) Ebenso Scholz, Arbeitsverfassung und Richterrecht, in: DB
1972, S. 1776, 1777; Badura (Anm, 114), S. 42, 53 mit weiteren Nach-
weisen; Tomuschat, Verfassungsgewohnheitsrecht? 1972, S. 151; a. A.
Kruse, Das Richterrecht als Rechtsquelle des innerstaatlichen
Rechts, 1971 sowie Ossenbiihl, in: Erichsen/Martens, AllgVerwR
S. 98: was jedoch die Revisibilitdt der allgemeinen Grundsitze des
Verwaltungsrechts anbelangt, so 148t sich dieses Problem lésen mit
Hilfe des Gewohnheitsrechts.

155) Wolff-Bachof, Verwaltungsrecht I, 9. Aufl. § 25 V b.

156) Dazu BAGE 12, 278 (284): ,,Wenn in einer Rechtsfrage fiir die
eine wie fiir eine andere Antwort gute Griinde sprechen, so soll ein
oberes Bundesgericht, das die Frage bereits in einer friiheren Ent-
scheidung in dem einen Sinne beantwortet hat, von seiner Recht-
sprechung nicht abweichen. Seine Funktion besteht nicht zuletzt
darin, mit der Entscheidung der Einzelfdlle eine stetige, fiir die
Praxis der Instanzgerichte und das Rechtsleben iiberhaupt rich-
tunggebende einheitliche Linie der Rechtsprechung zu entwickeln,
Aus der Literatur H. P. Schneider, Richterrecht, Gesetzesrecht und
Verfassungsrecht, 1969, S. 39 £.

157) die Kriele (Anm. 29), S. 243 ff. als pridsumptive Verbindlich-
keit bezeichnet; ebenso Esser (Anm. 18), S. 184 {.

156) Siehe dazu Ipsen (Anm. 28), S. 2268 ££.; fiir das Strafrecht H. L.
Schreiber, Riickwirkungsverbot bei einer Anderung der Rechtspre-
chung im Strafrecht, JZ 1973, S. 713 ff.

159) Die Begriindungspflicht wurde auch schon im 19. Jhd. fiir so
bedeutsam angesehen, daB sie Eingang in die Verfassungsurkunden
fand, vgl. z. B. Bayern (1818) Tit. VIII § 2; Sachsen (1831) § 46. Zur
Entwicklung des Gedankens der rationalen Begriindung Wieacker
(Anm. 76), S. 317 £., zum geltenden Recht, S. 333 £.

160) z, B. Briiggemann, Die richterliche Begriindungspflicht, 1971,
Badura (Anm. 114), S. 49; Haverkate, Offenes Argumentieren im
Urteil, ZRP 1973, S. 281 ff.; Henke, Jurisprudenz und Soziologie,
JZ 1974, S. 733; H. H. Rupp (Anm. 17), S. 1773 f.; W. Hoffmann-
Riem, Beharrung oder Innovation, in: Der Staat, Bd. 13 (1974), S.
353.



72 Christian Starck

gungsregeln sind Anleitungen zur Begriindung von Rechtsent-
scheidungen —, 148t sich aus der verfassungsrechtlichen Funk-
tion der Rechtsprechung und aus Art. 103 Abs. 1 GG ableiten.
Die richterliche Aufgabe, den Rechfsfall zu konstituieren und
zugleich das passende Gesetz zu suchen — dieser Briickenschlag
zwischen Wirklichkeit und Sprache — muBl — selbst wenn er
intuitiv geleistet wird — begriindet werden: Diese Begriin-
dungspflicht besteht nicht nur den ProzeBbeteiligten gegeniiber,
sondern auch gegeniiber den héheren Instanzen, den anderen
Gerichten und den fiir die Gesetzgebung zustidndigen Orga-
nen!®l): sie dient ferner der Eigenkontrolle des Richters und der
Konsenserhaltung.

Da Sachverhalt und Gesetz untrennbar verwoben sind, er-
streckt sich die Begriindungspflicht auch auf Rechtsausfiihrun-
gen'®?), Die Begriindungspflicht steigert sich, wenn der Ent-
scheidung ein Gesetz zugrundeliegt, das offene Begriffe ent-
hilt, oder wenn von den Grundsétzen friiherer Entscheidungen
(Richterrecht) abgewichen wird. Nur Begriindungen, die Be-
zug!'®) nehmen auf das Gesetz, vermogen die der allgemeinen
Regelung innewohnende Tendenz zur Individualisierung zu
verwirklichen. Dabei wird die richterliche Funktion, die sich
nicht in logischen Operationen auflosen 1dB8t, soweit moglich
rationalisiert.

Die {iberlieferten Auslegungsregeln dienen dieser Rationali-
sierung und sollen dem Richter helfen, den Gesetzestext nicht
in subjektiver Beliebigkeit, sondern fiir andere nachvollzieh-
bar zu erfassen'$4). Dabei kommt der historischen Auslegungs-
methode eine wichtige, ja primédre Rolle zu!%®). Denn eine zu-
reichende Begriindung fiir eine bestimmte Auslegung (ein-
schlieBlich Rechtsfortbildung) verlangt, den historischen Rege-
lungsansatz festzustellen, der in der Formel vom Willen des
Gesetzgebers gemeint ist. Dagegen kaschiert die Argumenta-
tion mit dem objektiven Willen des Gesetzes mehr als sie er-
klart1%) und ist daher keine zureichende Begriindung.

181) Die Begriindung wird nicht zu Unrecht als Rechtfertigung des
Legalitdtszusammenhanges bezeichnet bei Badura (Anm. 114), S. 42,

102) Briiggemann (Anm. 160), S. 157 ff.

163) Zutreffend Flume, Richter und Recht, in Verh. des 46. DJT
1967, S. K 35.

164) Eichenberger (Anm. 6), S. 200; Hesse (Anm. 21), S. 27.

165) So Hdaberle (Anm. 29), S. 115, 125; teils zuriickgenommen S.
118, richtig dagegen S. 121, 123.

168) Vgl. etwa Binding, Handbuch des Strafrechts Bd. 1, 1885, S.
457: das Gesetz denkt und will, was der verniinftig auslegende
Volksgeist ihm entnimmt. Zum obj. Willen des Gesetzes treffend
C. Schmitt (Anm. 12), S. 31 £,
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Bachof1%7) hat treffend auf die Kommunikationsbreite der
Richter hingewiesen mit einer gewissen Spitze gegen die Par-
lamente, in denen nur noch abgestimmt werde!®). So steht der
Richter mit den Proze8beteiligten, den Richterkollegen, den
anderen Gerichten, mit der juristischen Fachwelt und Wissen-
schaft!%%) und mit der 6ffentlichen Meinung in einem dauernden
Gespriach liber Wert und Unwert seiner Rechtsprechung. Der
Richter muB lernen, sich tiber seine Vorurteile Rechenschaft zu
geben und sie zuriickzustecken gegeniiber den ihm erkennba-
ren vorgegebenen Wertungen der Gesetze. Zuhoren, Suchen und
Abwigen der verschiedenen Argumente werden dem guten
Richter zur zweiten Natur. Dies ist die Basis fiir die Begriin-
dung der Entscheidung.

Von der Forderung jedoch, der Richter miisse bei der Begriin-
dung der Entscheidung seine personlichen Vorurteile und Wert-
vorstellungen aufdecken, ist im Hinblick auf eine Rationalisie-
rung der richterlichen Entscheidungsfindung nichts zu erwar-
ten. Bei Kollegialgerichten wire diese Forderung ohnehin nur
zu verwirklichen, wenn jeder Richter des Kollegiums eine ei-
gene Begriindung abgébe. Ferner steht solch eine Forderung in
unlésbarem Konflikt zum Zeitbudget des Richters. SchlieBlich
wiirde ein solcher Pflicht unterworfener Richter auf zeitgemiBe
Leerformeln zuriickgreifen!’?), durch die zudem das Bewuft-
sein von der Gesetzesbindung beim Richter verloren ginge!?).
Fiir die Verwirklichung der Bindungsklausel interessiert nicht
die Subjektivitit des Richters'’?), sondern dessen Bemiihung

167) Bachof, Grundgesetz und Richtermacht, 1959, S. 38.

168) Vgl. jedoch die Vorbereitung der Gesetze durch die Regierung
und in den Ausschiissen, evtl. mit Anhérungen.

169) Larenz (Anm. 33), S. 309. Teilweise diskussionswiirdige Vor-
schléige fiir eine Urteilskritik bei Berkemann, Gesetzesbindung und
Fragen einer ideologiekritischen Urteilskritik, in: Festschrift £ W.
Geiger 1974, S. 307 ff. Verwischend zur Gesetzgebung hin (S. 310);
richtig dagegen S. 318.

170y Es wire an eine oder mehrere standardisierte Offenlegungen
zu denken, die von Meinungsfiihrern ausgearbeitet wiirden und die
Gesetze unterliefen; vgl. Berkemann (Anm. 169), S. 306.

171) Das BewuBlitsein der Gesetzesbindung scheint mir auch von
dem inzwischen fast alle Lebensbereiche durchdringenden Partizi-
pationsgedanken bedroht zu sein, weil er Autonomie gegen Gesetz
stellt. Partizipation als Mitentscheidung der Betroffenen ldBt sich
dort verwirklichen, wo eine strengere Gesetzesbindung nicht mog-
lich ist und wo die Finanzierung der Entscheidungen durch eigene
Einnahmen (aufgebracht moglichst von den zur Entscheidung Be-
rufenen) gesichert ist.

112) Treffend und warnend Schelsky (Anm. 55), S. 415, 416; &hn-
lich Wieacker, Uber strengere und unstrengere Verfahren der
Rechtsfindung, in: Festschrift fiir Werner Weber, 1974, S. 421 (437).
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um Objektivitit, die in den Griinden der Entscheidung zum
Ausdruck gebracht wird und der kritischen Betrachtung durch
Obergerichte und Rechtswissenschaft unterzogen werden kann.

§ 22 Das Bundesverfassungsgericht

Die besondere Kompetenz des Bundesverfassungsgerichts,
tiber die Verfassungsmifigkeit von Gesetzen zu entscheiden,
stellt dieses Gericht funktionell in den GesetzgebungsprozeB3
hinein. Das bedeutet zweierlei:

Auf Antrag von Staatsorganen, Instanzrichtern oder Betrof-
fenen erginzt!™) ein Normenkontrollverfahren das Gesetzge-
bungsverfahren. Solch ein Normenkontrollverfahren kann zu
dem Ergebnis fithren, daB das kontrollierte Gesetz seine Gel-
tung verliert, dafl es mit erhohter Autoritit ausgestattet oder
daB die Bedeutung des Gesetzes in einer bestimmten (verfas-
sungskonformen) Richtung festgelegt wird. Im Fall des untéti-
gen Gesetzgebers kann dieser u. U. (Verfassungsauftrige) vom
Bundesverfassungsgericht zum Handeln aufgefordert werden.

Das Bundesverfassungsgericht hat dariiber hinaus an jedem
Gesetzgebungsverfahren teil im Sinne einer Vorwirkung. Da
die an der Gesetzgebung unmittelbar beteiligten Organe eine
spitere erfolgreiche Normenkontrolle regelmiBig vermeiden
wollen, nehmen sie an Hand der bereits entfalteten Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts Riicksicht auf dessen In-
terpretation der Verfassung!®).

Gesetzeskontrolle ist keine Individualisierung der Verfassung
auf einen einzelnen Fall, sondern eine im Generellen bleibende
— funktionell noch zur Gesetzgebung gehorende — Tétig-
keit'?s), die freilich vielfach begrenzt ist. So entscheidet das
Bundesverfassungsgericht kassatorisch. Uber die verfassungs-
konforme Gesetzesauslegung kann das Bundesverfassungsge-
richt auf das kontrollierte Gesetz eine gewisse gestaltende Wir-

173) Die Ergéinzung ist nicht Wiederholung. Damit kommt der Un-
ferschied in Verfahren und Kognition zum Ausdruck. Diesen Unter-
schied verwischt Ehmke, Prinzipien der Verfassungsinterpretation,
VVDStRL Heft 20 (1963), S. 68 f., wenn er in jedem Gesetz eine In-
terpretation der Verfassung sieht und damit Funktionen des Ge-
setzgebers und des Bundesverfassungsgerichts vermengt. Daraus
rc_asultieren dann seine vielen einschrinkenden Interpretationsprin-
zipien fiir das Bundesverfassungsgericht, vgl. S. 75 ff.

174) Diese fortdauernde Wirkung des Bundesverfassungsgerichts
ist um so intensiver, je mehr einschligige Rechtsprechung vorliegt.

175) Ahnlich Noll (Anm. 129), S. 52.
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kung entfalten!’s). Der EinfluB des Bundesverfassungsgerichts
auf die Gesetzesgestaltung iiber seine Vorwirkung ist noch gro-
Ber.

Das alles ist von der Verfassung funktionsrechtlich abgesi-
chert und flankiert z. B. durch die besondere Art der Bestel-
lung der Bundesverfassungsrichter'”). — Fiir die Ermittlung
der zur Gesetzeskontrolle erforderlichen Rechtstatsachen hat
das Bundesverfassungsgericht ein angemessenes Beweisverfah-
ren entwickelt!”™), das parlamentarischen Anhdrungen &hnlich
ist.

Die relative Offenheit vieler Grundgesetznormen, die dem
Bundesverfassungsgericht als MaB8stab bei der Normenkontrolle
dienen, insbesondere der Grundrechte, vermégen die verfas-
sungsrechtlich eindeutig ausgewiesene Normenkontrollkompe-
tenz nicht in Frage zu stellen. Freilich bestehen deutliche
funktionsrechtliche Grenzen fiir die Verfassungsauslegung
durch das Bundesverfassungsgericht wie z. B. die Haushalts-
verantwortlichkeit des Parlaments. Diese verbietet, daB das
Bundesverfassungsgericht den Staatshaushalt zusétzlich bela-
stende finanzielle oder finanzwirksame Leistungsanspriiche aus
den Grundrechten oder dem Sozialstaatsprinzip herleifet und
damit in die haushaltspolitischen Prioritdtenentscheidungen
eingreift!”™), Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts
miissen sich ferner im Rahmen der Funktionsfihigkeit des
Staatsganzen halten!®?). Dagegen ist unsere Verfassungsge-
richtsbarkeit einer allgemeinen political-question-Doktrin nicht
unterworfen. Ebenso wenig ist eine preferred-freedoms-Dok-
trin im Grundgesetz nachweisbar!®!). — Die Anwendung rela-

176) Problematik und Grenzen betont richtig Ehmke (Anm. 173), S.
74 1.; vgl. ferner H. Bogs, Die verfassungskonforme Auslegung von
Gesetzen, 1966.

17y Art 94 Abs. 1 GG.

178) Vgl. § 26 BVerfGG und BVerfGE 7, 377 (409 ff); dazu Philippi,
Tatsachenfestsiellungen des Bundesverfassungsgerichts, 1971. Auf
die Differenz zu den obersten Bundesgerichten sei ausdriicklich hin-
gewiesen, siehe dazu Anm. 136.

179) Vgl. BVerfGE 33, 303 (330—336); ein nicht ungefihrlicher Zun-~
genschlag S. 333; anders liegen die Dinge beim Subventionsan-
spruch aus dem Grundrecht der Privatschulfreiheit. Die Subventio-
nen umfassen die Finanzmittel, um die private Schultriger den
Staat von seiner Bildungsaufgabe entlasten (dazu richtig BVerwGE
23, 347, 349 1.; 27, 360, 362 £.). Aus der Lit.: Martens, Grundrechte im
Leistungsstaat, VVDStRL Heft 30, 1972, S. 36.

180) Genaueres bei H. H. Klein, Bundesverfassungsgericht und
Staatsrison, 1968; P. Wittig, Politische Riicksichten in der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts, in: Der Staat 1969, S.
138 ff. zu BVerfGE 16, 130 ff. — Wahlkreiseinteilung; BVerfGE 21,
12 ff. — Umsatzsteuer.

181y Dies zu Ehmke (Anm. 173), S. 75 ff.; vgl. unten S. 139.
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tiv offener Mafistibe verlangt jedoch eine Zuriickhaltung!®?)
des . Bundesverfassungsgerichts und besonders hohe Anforde-
rungen an die Begriindung der Entscheidung!®). — Das Bun-
desverfassungsgericht darf schlieBlich nicht den funktionsrecht-
lich abgesicherten typisierenden und generellen Charakter der
Gesetze mit dem Hebel des VerhiltnismaBigkeitsprinzips und
des Gleichheitssatzes auflésen und damit die Rechtsordnung
atomisieren!8d),

§ 23 Zusammenfassung

Zieht man die ausgelegten Faden zusammen, so kann die ver-
fassungsrechtliche Funktion der Rechtsprechung im Hinblick
auf die Gesetzgebung verkiirzt so zusammengefafit werden:

Antragserfordernis, gerichtliches Verfahren, Rechtsstellung
der Richter legen die Rechtsprechung von Verfassungs wegen
auf Individualisierung der Produkte des Gesetzgebungsverfah-
rens fest. Im Rahmen der Erfahrungen, die Richter bei der so
verstandenen Rechtsprechung sammeln, kénnen sie partiell
die Rechtsordnung fortbilden, was die Verfassung durch die
Einrichtung oberster Bundesgerichte voraussetzt. Je ilter oder
liickenhafter die Gesetze und je offener die gesetzlichen For-
mulierungen sind, um so starker ist die Rechtsprechung am
ProzeB der Rechtsbildung beteiligt®®). Wo gesetzliche Regelun-
gen ganz fehlen und der Richter gleichwohl zur Entscheidung
aufgerufen ist, kann er unmittelbar Verfassungsrecht konkre-
tisieren wie im kollektiven Arbeitsrecht. Solche Rechtsbildung
muf sich aber im Rahmen der verfahrensrechtlichen Mdoglich-
keiten der Rechtsprechung halten.

V. Uber Grenzen der richterlichen Rechtsfortbildung

§ 24 Probleme einer Typologie

Welche praktische Nutzanwendung kénnen wir aus den bis-
herigen Uberlegungen fiir konkrete Antworten auf die Frage
ziehen, ob einzelne gerichtliche Entscheidungen noch von der

182) Die Zuriickhaltung, mit der freilich wenig gesagt ist, ist er-
forderlich wegen der Riicksicht auf die Aufgaben des Gesetzgebers.
Vgl. dazu statt vieler Hesse (Anm. 21), S. 227—229, der zu Recht
die strukturelle Gleichartigkeit der Verfassungsrechtsprechung und
der iibrigen Rechtsprechung betont; problematisch Hdberle, JZ 1975,
S. 303.

183) Dabei hat das Bundesverfassungsgericht besonders auf Kon-
sequenz im Verhiltnis zu seinen vorangegangenen Entscheidungen
zu achten.

184) Richtig z. B. BVerfGE 11, 245 (254); 26, 265 (276).

185) Zum Rechtsbildungsprozef vgl. Starck (Anm. 7), S. 265 f; Ba-
dura (Anm. 114), S. 43 £, 53; Scholz (Anm. 154), S. 1777.
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Bindungsklausel gedeckt sind? DaB eine Grenze zwischen Aus-
legung und Rechtsfortbildung nicht gefunden werden kann!®),
stort dabei nicht, weil Rechtsfortbildung — wie bereits ge-
zeigt — grundsitzlich nicht gegen die Bindungsklausel ver-
st6Bt. Deshalb gentigt es, Schranken fiir die richterliche Rechts-
fortbildung zu formulieren. — Wie das Bundesverfassungsge-
richt!8?) richtig gesehen hat, lassen sich solche Schranken ,nicht
in einer Formel erfassen, die fiir alle Rechtsgebiete und fiir
alle von ihnen geschaffenen oder beherrschten Rechtsverhilt-
nisse gleichermaBen gilte“.

Eine Typologie der verfassungsrechtlichen Bindungsintensi-
tiat des Richters kénnte ausgehen von den Rechtsgebieten, die
den einzelnen Gerichtszweigen zugeordnet sind'®®). Die damit
gewonnenen Kategorien sind jedoch duflerst grob, zufillig und
daher wenig aussagekriftig. So judiziert z. B. das Bundesver-
waltungsgericht iiber Eingriffsrecht und Leistungsrecht und
liber Rechtsfragen des allgemeinen Verwaltungsrechts. Im
Strafrecht beschéftigen sich die Gerichte mit der Gewinnung
von Unwerturteilen an Hand von Gesetzesbestimmungen, die
ganz verschieden prizise sind, und mit Strafzumessung auf-
grund sehr weit gesteckter Rahmen.

Wihlt man zunichst einen mehr empirischen Ansatz fiir die
Typenbildung, so kann man von folgender Beobachtung aus-
gehen!%):

1. Es gibt Rechtsgebiete, die aufgrund (langer) gesetzgeberi-
scher oder richterlicher Erfahrung und rechtsdogmatischer Be-
arbeitung vom Gesetzgeber neu durchgeformt worden sind!®).

2. Andere Rechtsgebiete werden erstmalig ohne entsprechen-
de Erfahrungen vom Gesetzgeber geregelt!?).

3. Eine dritte Kategorie bilden alte Kodifikationen oder Ein-
zelgesetze, deren Substrat sich mehr oder weniger weiterent-
wickelt oder gewandelt hat.

188) Vgl. oben Anm. 150.

187) BVerfGE 34, 269 (288).

188) So z. B. Eichenberger (Anm. 6), S. 211; H. P. Schneider (Anm.
135), S. 450 f. und Luhmann (Anm. 67), S. 58; dhnlich, aber vor-
sichtiger Badurae (Anm. 114), S. 51.

189) Ansatzweise siche R. Smend (Anm. 145), S. 583 {.; dhnlich wie
hier Mayer-Maly, Das Verhiilinis der richterlichen Rechtsfortbil-
dung zur arbeitsrechtlichen Gesetzgebung, RdA 1970, S. 290; Geit-
mann, Bundesverfassungsgericht und offene Normen, 1971, unter
Auswertung der Rechtsprechung des BVerfG.

190) Neuere ProzeBgesetze, neuere Gesetze zu wichtigen Gebieten
des besonderen Verwaltungsrechts.

191y Gesetze, die auf die neuen Probleme der Umweltvergiftung,
der Gesundheitsgefihrdung usf. reagieren.
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4. Bestimmte Materien unterliegen sehr offenen gesetzlichen
Regelungen, die aus Generalklauseln, aus sogenannten unbe-
stimmten Rechtsbegriffen oder Ermessensvorschriften bestehen.
Auf diese Weise reagiert der Gesetzgeber in seinem Streben
nach individueller Gerechtigkeit oft auf die Kompliziertheit der
Verhiltnisse192),

5. SchlieBlich kommen fiinftens Rechtgebiete vor, die gesetz-
liche Regelung noch nicht oder nur ganz punktuell erfahren
haben. Diese Zuriickhaltung kann auf unklarer Lage oder Dy-
namik der Verhiltnisse!®), auf Schwache des Gesetzgebers!®)
oder ganz einfach auf dessen Desinteresse beruhen!9s),

Diese fiinf Typen iiberschneiden sich. So kommen General-
klauseln in alten Kodifikationen vor. Neue Gesetze haben Ein-
fluB auf alte Kodifikationen oder auf Rechtsgebiete, die der
Gesetzgeber bisher noch nicht geregelt hat. Die Gesamtrechts-
ordnung besteht aus verschiedenen Altersschichten und aus ver-
schieden intensiven gesetzlichen Regelungen. Dies wird es im-
mer geben, weil der Gesetzgeber nicht die gesamte Rechtsord-
nung auf dem neuesten Stand halten kann. — Das sogenannte
einfache Recht ist schlieBllich {iberlagert von den Grundrechten,
die die Rechtsprechung als unmittelbar geltendes Recht binden.

Die fiinf verschiedenen Typen, die quer durch die einzelnen
Rechtsgebiete verlaufen und nicht auf einzelne Gerichtszweige
fixiert werden kénnen, kniipfen an den faktischen Zustand der
gesetzgeberischen Aktivitit an. Da diese faktischen Verhilt-
nisse fiir sich genommen keinen Mafstab fiir die Frage nach
der verfassungsrechtlich geforderten Bindungsintensitit dar-
stellen, ist nach besonderen verfassungsrechtlichen Mafistdben
Ausschau zu halten.

§ 25 Richterrechtsfreundliche Konsequenzen aus dem Grund-
gesetz

Wenden wir uns zunéchst den richterrechtsfreundlichen Ten-
denzen des Grundgesetzes zu. Diese resultieren aus materiel-
len Verfassungsnormen, die sich zwangsldufig funktionsrecht-
lich zugunsten des Richters auswirken.

192) AuBer Generalklauseln im Zivilrecht wiren zu nennen Straf-
zumessungsnormen, die in allen Gebieten des Verwaltungsrechts
verbreiteten unbestimmten Rechtsbegriffe, Disziplinarrecht der Be-
amten usf.

193) Dazu Diederichsen (Anm. 139), S, 21 ff.

194) Arbeitskampfrecht, dazu treffend Mayer-Maly (Anm. 189),
S. 290.

19%5) Strafvollzug, vgl. ferner die heute jedoch teils tiiberholten
Beispiele bei F. Werner (Anm. 146), S. 190.
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Die technische Perfektion der Norm und damit die Bin-
dungsintensitit ist nicht zu trennen von dem Regelungssub-
strat und dem Regelungsziel. Beriicksichtigt man den hohen
Rang, den das Grundgesetz der menschlichen Personlichkeit zu-
erkennt (Art. 1 und 2 GQG), so rechtfertigt sich daraus die Ten-
denz des Gesetzgebers, von groben, den individuellen Verhilt-
nissen wenig angemessenen Typisierungen abzusehen und die
gerechte Entscheidung des Einzelfalls {iber die Umschlagstelle
unbestimmter Rechtsbegriffe und Ermessensvorschriften der
Verwaltung bzw. dem Richter zu iiberantworten?®). Dies schligt
sich funktionsrechtlich nieder als Kompetenz zu gesetzeskon-
kretisierendem Richterrecht. Freilich darf die Riicksicht auf die
einzelnen “Verhiltnisse” nicht so weit gehen, daB die Verlif-
lichkeit und Berechenbarkeit des Rechts zu kurz kommt!%7),

Ein entsprechender Zwang zur Individualisierung, die der
Gesetzgeber i. d. R. nicht leisten kann, ergibt sich aus den ver-
fassungsrechtlichen Grundsitzen des Enteignungsrechts. Die
Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts und des Bun-
desgerichtshofs bildet Richterrecht unmittelbar unter Riick-
griff auf Art. 14 GG, ohne daB die Gesetze tiber eine formale,
die Junktimsklausel erfiillende Funktion hinauskimen. Nur an
einzelnen Stellen unserer Rechtsordnung versucht der Gesetz-
geber dies mit Hilfe pauschaler Abgrenzungen zu erreichen!®).
Nach der Struktur des Art. 14 ist eine Abgrenzung zwischen
Sozialbindung und entschiddigungspflichtiger Eigentumsbe-
schrinkung mit allgemeinen Formeln kaum zu leisten. Das
zeigt sich bis in die Schwierigkeit hin, aus Rechtsprechungs-
kasuistik Richterrecht zu entwickelni®), Neuerdings wirkt der
Bundesgerichtshof im Entschidigungsrecht jedoch auffillig ge-
hemmt und verweist auf den Gesetzgeber wie im Ampelfall?%®)
und im Wasserrohrbruchfall®t),

§ 26 Nullum crimen, nulla poena sine lege

Der verfassungsrechtlich verankerte Grundsatz nullum cri-
men, nulla poena sine lege (Art. 103 Abs. 2 GGQ)%*2) statuiert

106) Vgl etwa § 131 AO.

187) Von der Warte des Bundesverfassungsgerichts ist hier Zu-
riickhaltung geboten, vgl. dazu oben § 22.

198) Wie z. B. bei der Qualifizierung der Bausperre, § 18 BBauG.

19%) Sjehe die beiden Leitentscheidungen BGHZ 270—295;
BVerfGE 5, 143—146. Zusammenfassend F. Kreft, Aufopferung und
Enteignung. Begriffe und Grundsiitzliches in der Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs, 1968.

200) BGH NJW 1971, 32; dazu kritisch Bull, DOV 1971, 305 ff.

201) BGH NJW 1971, 607 ff.

202) Der 1. V. mit Gesetzesvorbehalten in den Grundrechten regel-
miBig einen Vorbehalt fiir den parlamentarischen Gesetzgeber dar-
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iber die allgemeine Bindungsklausel hinaus eine deutliche
Grenze fiir Richterrecht. Diese Grenze ist sehr schén dokumen-
tiert in der Elektrizitits-Entscheidung des Reichsgerichts??9).
Das Analogieverbot hat hier seinen Ort. Da jedoch die Grenze
zwischen Auslegung und Analogie fliissig ist?%), muB der Rich-
ter, der sich dieser Grenze ndhert, im einzelnen begriinden,
daB er das Analogieverbot nicht miBachtet. Durch diese beson-
dere Begriindungspflicht soll der Richter vor ausdehnender
Auslegung von Strafnormen zuriickgehalten werden2%),

Entsprechendes gilt auch im Hinblick auf Strafvorschriften,
die aus weniger prizisen Begriffen zusammengesetzt sind. Nach
einer richtigen Bemerkung des Bundesverfassungsgerichts
kann das Strafrecht nicht darauf verzichten, Begriffe zu ver-
wenden, die formal nicht eindeutig allgemeingiiltig umschrie-
ben werden kénnen und die an die Auslegung des Richters
besondere Anforderungen stellen. Ohne die Verwendung sol-
cher fliissiger Begriffe wire der Gesetzgeber nicht in der Lage,
der Vielgestaltigkeit und Dynamik des Lebens Herr zu wer-
den®%®). Wegen dieser Vielgestaltigkeit muBl die erforderliche
Gesetzesbestimmtheit von der Besonderheit des jeweiligen Le-
bensbereichs und von dem gesetzlichen Regelungs- und Schutz-
ziel abhingig gemacht werden. Mafistibe gibt hier die im Straf-
recht hochentwickelte “Tatbestandskunst”. Bei der Vertypung
neuer Unrechtstatbestinde ist an diesen Standard anzukniip-
fen. Eine Strafidee darf nicht ohne Riicksicht auf ihre tatbe-

stellt; dazu nidheres bei Starck, Staatsblirger und Gericht, 1975,
S. 65—69.

203) RGSt. 29, 111 £f. (1896): Da Strom naturwissenschaftlich nicht
als Sache aufgefalBBt werden kénne, entfalle beim Abzapfen dessel-
ben eine Strafbarkeit nach §§ 242, 246 StGB. Wenn es als Bediirfnis
des heutigen Rechtslebens anerkannt werden miiite, die wider-
rechtliche Aneignung elektrischen Stroms unter Strafe zu stellen,
so sei das Aufgabe des Gesetzgebers. Siehe Gesetz v. 9. 4. 1900
(RGBL. S. 228), jetzt § 248 ¢ StGB. — Auffillig zuriickhaltend BGHSt.
22, 187 zum Zeugnisverweigerungsrecht des unehelichen Kindes.
Durch Aufhebung des § 1589 Abs. 2 BGB ist das Zeugnisverweige-
rungsrecht jetzt gegeben.

24) Ahnlich W. Sax, Das strafrechtliche ,Analogieverbot®, 1953,
S. 152 ff.; Hassemer (Anm. 82), S. 160 ff.

205) Problematisch die Grenze im ,,duBersien Wortsinn“ zu sehen,
so Schreiber in SK StGB 1975, § 1 Rdnr. 24; dazu kritisch Jescheck,
Lehrbuch des Strafrechts. Allg. Teil, 2. Aufl. 1972, S. 106, 124 je-
doch unbefriedigend der Hinweis auf die ,richtige Interpretation®.

206) Vgl. BVerfGE 4, 352 (357): ,im politischen Leben des Volkes
stehend“; BVerfGE 11, 234 (237) zu § 6 I GjS; BVerfGE 26, 41 (42)
»grober Unfug“: wichtig der Hinweis auf die jahrelange (auch vor-
konstitutionelle) Prazisierung durch die Red:tsprechung. BVerfGE
28, 175 (183) Porst-BeschluB.
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standliche Prizisierungsmoglichkeit Gesetz werden?7?), Die
Strafbarkeitsvoraussetzungen miissen um so préziser bestimmt
sein, je schwerer die angedrohte Strafe ist2%8). In Extremféllen
wird sich der Richter weigern miissen, aufgrund einer unbe-
stimmten Norm zu verurteilen.

Dije weiten Rahmen der Strafzumessungsvorschriften kén-
nen beim derzeitigen Stand der Strafzumessungslehre?®®) we-
gen der erforderlichen individuell auf Tat und Téiter abgestuf-
ten Sanktion gesetzlich nicht weiter prézisiert werden.

§ 27 Gesetzesvorbehalt

Eine weitere besondere verfassungsrechtliche Grenze der
richterlichen Entscheidungstéitigkeit stellt der allgemeine Ge-
setzesvorbehalt?!%) dar, der unbestritten im 6ffentlichen Ein-
griffsrecht gilt. Anders als im Strafrecht sollen die Gesetze
hier zunichst die Verwaltung binden. Wenn die Verwaltung
gebunden und der Richter zur Kontrolle der Verwaltung beru-
fen ist (Art. 19 Abs. 4 GG), so resultiert die Gesetzesbindungdes
Richters auch aus der funktionsrechtlich erforderlichen Riick-
sicht auf die Verwaltung, die primir fiir die Auslegung und
Anwendung der Verwaltungsgesetze zustdndig ist®?'!). Damit
beriihre ich aber schon den Gegenstand der morgigen Verhand-
lungen. Das Hauptdilemma scheint mir hier darin zu liegen,
dafl auch das Eingriffsrecht nicht auf relativ offene Begriffe
verzichten kann?!?), die zunédchst von der Behérde mit Faller-
fahrung gegebenenfalls mit Hilfe besonderer Verfahren?!?) und
sodann im Wege der Kontrolle vom Richter konkretisiert wer-
den miissen. Daraus folgt zwangsldufig eine Einwirkung der

207) Insoweit ist das Staatsschutzrecht nicht ohne verfassungs-
rechtliche Probleme, vgl. dazu grundsitzlich Copié, Grundgesetz
und Politisches Strafrecht neuer Art, 1967; gefihrlich auch die all-
gemeine Umschreibung eines Unterlassungstatbestandes in § 13
StGB (1975).

208) So BVerfGE 14, 245 (251).

29) Zu einer Strafzumessungslehre sieche G. Spendel, Zur Lehre
vom StrafmaB, 1954; H.-J. Bruns, Strafzumessungsrecht, Gesamt-
darstellung, 2. Aufl. 1974.

210) Hergeleitet aus Art. 20 Abs. 3 und den Gesetzesvorbehalten
der Grundrechte, vgl. dazu P. Selmer, Der Vorbehalt des Gesetzes,
JuS 1968, S. 489 ff.; BVerfGE 8, 274 (324 ff.) — Preisgesetiz-Be-
schluB.

1) So Papier, Die finanzrechtlichen Gesetzesvorbehalte und das
grundgesetzliche Demokratieprinzip, 1973, S. 172.

212y Abgewogen dazu H. Dubs, Die Forderung der optimalen Be-
stimmtheit belastender Rechtsnormen, in: Probleme der Rechts-
setzung, Referate zum Schweizerischen Juristentag 1974, S. 223 ff.

23) AufschluBreich BVerwGE 39, 197 entgegen BVerwGE 23, 112
und 28, 223,

6 Verdffentl, Dt. Staatsrechtslehrer, Heft 34
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Gerichte auf die Verwaltungstitigkeit?!4). Dies ist bis zu einem
gewissen Grad funktionsrechtlich vorausgesetzt®!5),

Allzu groBziigig mit der salvatorischen Klausel von der Viel-
falt der wirtschaftlichen Gestaltungsmdiglichkeiten hat das
Bundesverfassungsgericht im Steuerrecht nicht immer eine
gliickliche Hand gehabt bei der Uberpriifung extrem unbe-
stimmter Eingriffsnormen?!®), Ahnlich wie im Strafrecht darf
auch die Steueridee oder eine sonstige Eingriffsidee nur unter
dem Vorbehalt der tatbestandlichen Prizisierung Gesetz wer-
den. Als MafBstab sei hier erinnert an den Ausspruch des Bun-
desverfassungsgerichts, daB die “Erméichtigungen der Exeku-
tive zur Vornahme belastender Verwaltungsakte durch das er-
michtigende Gesetz nach Inhalt, Zweck und Ausmafl hinrei-
chend bestimmt und begrenzt” sein miifiten, damit die Be-
lastung voraussehbar und berechenbar sei?!?). Zu Recht wendet
sich das Bundesverfassungsgericht gegen die richterliche Neu-
schaffung oder Erweiterung von Steuertatbestinden, weil das
Steuerrecht aus dem Diktum des parlamentarischen Gesetz-
gebers lebe?!8) 219), Bei Auslegungszweifeln ist nach Heranzie-

24) Dazu treffend Haueisen, NJW 1973, S. 644.

215) Man denke an die polizeiliche Generalklausel, die im Laufe
der Zeit insbesondere durch die Rechtsprechung, aber auch durch
Lehre und Gesetzgebung eine Prizision erfahren hat, die die Ein-
griffsmoglichkeiten der Polizei kalkulierbar macht. Statt anderer
Gotz, Allgemeines Polizei- und Ordnungsrecht, 3. Aufl, S. 34 ff.
Weit dariiber hinausgehend gibt es im Steuerrecht kodifikations-
artige Steuerrichtlinien, die zum gr68ten Teil aus Rechtsprechung
des Bundesfinanzhofs bestehen.

216) Vgl. BVerfGE 13, 153 (164) § 3 I KapVStG, dazu im einzelnen
mit weiteren Nachweisen Starck, Gesetz und Verwaltung, 1972,
S.45 £,

217) BVerfGE 8, 274 (325).

218) BVerfGE 13, 318 (328) Ehegattenarbeitsverhiltnisse; keine Er-
weiterung des Steuertatbestandes angenommen in BVerfGE 18, 224
(237) Riickstellung fiir Pensionszusagen; BVerfGE 21, 1 (4) Gegen-
werttheorie zu § 33 EStG; BVerfGE 25, 28 (40) Betriebsaufspaltung;
BVerfGE 26, 327 (337) Zurechnung e. Grundstiicks zum Betriebsver-
mogen, das ein Gesellschafter seiner Personengesellschaft mietweise
iiberldft.

21%) Nach diesen Kriterien ist die Rechtsprechung des Bundes-
finanzhofs zur sog. Steuerentstrickung als unzulissige Schaffung
eines neuen Steuertatbestandes abzulehnen. Der BFH meint, es sei
Sinn der Entnahmeregelung in §§ 4 Abs. 1 Satz 2 und 6 Abs. 1 Nr.
4 EStG, stille Reserven spitestens in dem Zeitpunkt steuerlich zu
erfassen, in dem das Wirtschaftsgut dem steuerlichen Zugriff ent-
zogen werde, dazu neuestens BFH BStBl. 1970 II S. 175; BStBI.
1971 II, S. 630 und BStBIl. 1972 II, S. 455. Ablehnend auch Tipke,
Uber Grenzen der Auslegung und Analogie, behandelt am Beispiel
der Entstrickung, StuW 1972, S. 264 ff.; Papier (Aum. 211), S. 179 ff.
jeweils mit weiteren Nachweisen. Problem erdrtert und gesetzliche
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hung insbesondere der Gesetzesmaterialien der geringere Ein-
griff mafigebend???), wie das Bundesverwaltungsgericht in ei-
nigen Fillen zu Recht betont hat®2!). Die Verschirfung eines
Eingriffs gegen den Wortlaut muBl aber auch ausgeschlossen
sein®?), weil der Gesetzesvorbehalt in seiner rechtsstaatlichen
Funktion eine klare Vorausbestimmung der Belastung des Biir-
gers fordert?®23).

Diese besonders intensive Gesetzesbindung im Eingriffsrecht
kann vom Richter, der immer nur vorausgegangene Verwal-
tungsentscheidungen tiiberpriift, relativ einfach realisiert wer-
den, indem er bei mangelnder gesetzlicher Vorausbestimmung
die behordliche MaBnahme aufhebt224),

§ 28 Haushaltspolitische Verantwortlichkeit

Die haushaltspolitische Entscheidungskompetenz der Parla-
mente (Art. 110, 109 GG) markiert eine weitere funktionsrecht-
liche Grenze der richterlichen Rechtsfortbildung. Im Wege der
Rechtsfortbildung diirfen daher keine neuen Anspriiche auf
staatliche Leistung geschaffen werden??%). Wo es um Anspriiche
des Biirgers geht, wie im Leistungsrecht, insbesondere im So-
zialversicherungsrecht, hat jedoch die Rechtsprechung eben-
falls unbestimmte Rechtsbegriffe zu konkretisieren und zu Er-
messensvorschriften Stellung zu nehmen??$). Bei dieser geset-

Regelung vorgeschlagen in Gutachten der Steuerreformkommission,
Schriften des BMF, Heft 17, 1971, S. 578.

220) Vgl. dazu Starck, Urteilsanmerkung in StRK R 15 BefStG
1955 § 11 (1965), S. 3 f. zu BFH BStBI. III, 1965, S. 62.

221) BVerwGE 22, 32 (34 ff) zum Begriff des ,Wanderlagers“ in
§ 56 a Abs. 2 GewO a.F. Inzwischen vom Gesetzgeber neu — er-
weiternd — formuliert.

222) BVerfGE 19, 290 (302) — Gesamtaufrollung — vermag nur des-
halb zu iiberzeugen, weil die beanstandete verschirfende Recht-
sprechung vorkonstitutionell schon gefestigt war.

223) So auch Papier (Anm. 211), S. 177 f.

224) Vgl. hierzu BVerfGE 33, 1 Strafvollzug-Beschlufl.

2%5) So sehr deutlich BSGE 10, 64 (67) — Watfen-SS; BGH, VersR
1968, 1182 (1185) — Quotenvorrecht der Sozialversicherungstriger —
unter Hinweis auf die Funktion des Gesetzgebungsverfahrens.

226) BSGE 9, 232 (236 £.) — FuBballspielverletzung; 18, 257 (258 ff.)
— Verletzung durch Schligerei; beide Entscheidungen zur ,Kann“-
Vorschrift des § 184 RVO a. F.; dazu Langkeit, in: Schriftenreihe des
Deutschen Sozialgerichtsverbandes, Bd. XIV, 1975, S. 151 ff. Zu un-
bestimmten Rechtsbegriffen siehe allgemein F. Haueisen, Zahlen-
miBige Konkretisierung (,Quantifizierung*) unbestimmter Rechts-
begriffe, NJW 1973, S. 641 ff. mit umfangreichen Nachweisen aus der
Rspr. des BSG. Es gibt auffiillige Beispiele im Sozialversicherungs-
recht, unbestimmte Rechtsbegriffe zu vermeiden, die zu verwunder-
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zeskonkretisierenden Rechtsfortbildung 148t sich ein gelinder
EinfluB auf die Finanzen nicht vermeiden. Es gehort zur Auf-
gabe des Gesetzgebers, die leistungsrechtlichen Gesetzesbe-
griffe prézise genug zu formulieren, damit die haushaltspoliti-
schen Entscheidungen nicht iiber Gerichtsverfahren geédndert
oder gar umgestiirzt werden kénnen. — Anspruchsausdehnende
Rechtsprechung wird im Bereich junger Gesetze regelmiBig zu
vermeiden sein?7); leistungsrechtliche , Riickstéindigkeit“ alter
Gesetze darf der Richter nur in bescheidenem Rahmen ausglei-
chen. Im Krankenversicherungsrecht sind — wie Langkeit?26)
gezeigt hat — vom Bundessozialgericht zwar keine neuen lei-
stungsstaatlichen Rechtsgedanken abrupt auf den Tisch gelegt,
sondern behutsam und tastend durch Begriffsausdehnungen®?)
angepeilt, dann aber jeweils vom Gesetzgeber durch einen er-
lésenden Schritt voll anerkannt worden. Der Gesetzgeber ist
hier geradezu in Zugzwang gesetzt worden: Ein Vorgang, der
in Zeiten reichlich flieBender Finanzmittel nicht als funktions-
rechtlich anst68ig registriert worden ist.

Eine besondere Art der Leistung — aufgrund vorheriger
Wegnahme — in Form eines Anspruchs auf Riickenteignung
hat das Bundesverwaltungsgericht mangels gesetzlicher Grund-
lage nicht zuerkannt?%). — Dagegen billigt das Bundesverwal-
tungsgericht dem Klédger ohne gesetzliche Grundlage staatliche
Leistungen zu, wenn die staatlichen Stellen in vergleichbaren
Fallen gesetzesunabhéngig leisten. Solche Einzelkorrekturen
im gesetzesfreien wie im gesetzesgebundenen Leistungsrecht an
Hand des Gleichheitssatzes unterscheiden sich von generellen
Leistungserweiterungen kraft Richterspruchs, mit denen ein-
deutig die richterliche Kompetenz iiberschritten wird.

lichen Definitionsbandwiirmern fiihren, vgl. § 1246 Abs. 2 RVO, § 23
Abs. 2 AVG zum Begriff der Berufsunfihigkeit; dagegen extrem un-
bestimmt der Begriff der Wirtschaftlichkeit in § 368 ¢, § 368 n Abs. 4
RVO, dazu BSGE 17, 79; 19, 123.

227) So richtig BSGE 25, 55 (58 £.) Kindergeldrecht; BSGE 23, 283
(287 ff.) Kriegsopferversorgung, allgemein dazu aus der Rspr. vgl.
BSGE 14, 238 (245) zu § 1256 RVO a.F.; BSGE 2, 164 (168 ff); 21,
68 (70 £.); 22, 150 (154); in BSGE 10, 64 (67 £) lehnt das BSG eine
riickwirkende Anwendung einer vom Gesetzgeber fir die Zukunft
gedachten Gesetzesdnderung ab. So auch BAG, AP Nr. 4 zu § 11
KSchG. BSGE 34, 266 mit der Folge, da Gesetzgeber die Rechts-
dnderung selber vornimmt, vgl. jetzt § 184 RVO i.d.F. v. 19. 12.
1973 (BGBIl. I S. 1925).

28) Langkeit (Anm. 226), S. 158.

20) BSGE 30, 151; 33, 263 — ,Erhaltung der Arbeitsfihigkeit;
BSGE 35, 105 — ,,Zahnersatz“.

230) BVerwGE 28, 184 (189); anders dagegen BVerfGE 38, 175 (179
£1).
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§ 29 Keine besonderen funktionsrechtlichen Schranken

Weite Rechtsgebiete unterliegen nur der allgemeinen Bin-
dungsklausel, ohne dafl zusétzliche funktionsrechtliche Schran-
ken bestiinden®!). — Bundesgerichtshof und Bundesarbeits-
gericht haben Rechtsfortbildung??) stets als ihre Aufgabe be-
trachtet. Zur Begriindung wurde der Wandel der Verhiltnisse
seit Inkraftireten des Biirgerlichen Gesetzbuchs angefiihrt?s),
der Begriffsausdehnungen?®4), Verschiebungen der Beweis-
last®%), Schaffung wvon Parteifihigkeit?3%), Risikoverlagerun-
gen?7) oder Modifikationen des Schadensersatzrechts?38) erfor-
derlich mache®?). Teils ging es um erginzende oder differen-
zierende Verbesserungen einzelner Vorschriften des Biirger-
lichen Gesetzbuchs, die nicht mit dem Wandel der Verhéltnisse
und dem Wandel der Rechtsordnung zusammenhingen?4?). Da-

1) Deutlich in diesem Sinne auch BVerfGE 34, 269 (287 f.).

#?) Auch die anderen obersten Bundesgerichte judizieren auf Ge-
bieten, die neben der Bindungsklausel keinen besonderen funk-
tionsrechtlichen Schranken unterworfen sind. Die Schranken fiir
Rechtsfortbildung sind #hnlich zu bestimmen wie fiir die hier er-
orterte Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs in Zivilsachen und
des Bundesarbeitsgerichts. Aus der Rspr. des BVerwG vgl. z. B.
BVerwGE 18, 247 (250 £.) zu § 35 Abs. 2 BBauG; eher um Nach-
besserungen eines vom Gesetzgeber nur unvollstindig gednderten
Gesetzes handelt es sich im Fall des ehelichen Kindes, dessen Mut-
ter deutsch und dessen Vater staatenlos war und das nach § 3 Nr. 1
und § 4 RuStG keine Staatsangehorigkeit erwerben konnte. Vgl.
BVerwGE 15, 226 (227 ff.) und jetzt § 4 Abs. 1 RuStG i.d. F. des
Gesetzes vom 20. 12. 1974 (BGBI. I S. 3714).

23 Vgl. zusammenfassend und iibersichtlich Diederichsen, Die
Industriegesellschaft als Herausforderung an das biirgerliche Recht,
NJW 1975, S. 1801 ff, wo die Rechtsfortbildung unter folgenden
fruchtbaren Gesichtspunkten erortert wird: Probleme der Nach-
kriegszeit, Strukturierung von Wirtschaftsvorgidngen, Schutz vor
miBbrduchlicher Ausnutzung der Privatautonomie, Naturwissen-
schaft und Technik, Juristische Steuerung der Konsumgesellschaft.

234) BGHZ 40, 345 (348ff.) = JZ 1964, S. 420f. mit Anmerkung
von Steindorff: Moglichkeit der Kfz-Nutzung als Vermogenswert
i.S.d. § 823 Abs. 1 BGB.

#5) BGHZ 51, 91 ff. = NJW 1969, S. 269 mit Anm. von Diederich-
sen = JZ 1969, 387 ff. mit zustimmender Anm. von Deutsch: Um-
kehr der Beweislast wegen moderner Entwicklung der Warenpro-
duktion.

230) BGHZ 42, 210 f.: aktive Parteifihigkeit der Gewerkschaften.

237) BAG AP Nr. 15 zu § 615 — Betriebsrisiko, vgl. vorher schon
RGZ 106, 272.

238) BGH AP Nr. 1 zu § 611 BGB; BAG AP Nr. 4 zu §§ 898, 899
RVO; BAG AP Nr. 2 zu § 611 BGB: Gefahrengeneigte Titigkeit.

239) Zusammenfassend Mayer-Maly (Anm. 189), S. 290 (Lit.).

240y BGHZ 5, 62 f.: Anwendung von § 618 I, III BGB auf Werk-
vertrige; so frither schon RGZ 159, 268 ff.; BGHZ 4, 153 ff.: Abtre-
tung unpfandbarer Forderungen nach § 400 BGB.
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von sind aus der Zeit des Reichsgerichts die culpa in contra-
hendo und die positive Vertragsverletzung die bekanntesten?!!).
Hier fand ein Riickgriff auf allgemeine Gerechtigkeitsiiberle-
gungen und die Rechtstradition statt. — Aufgrund der Gene-
ralklauseln hat der Bundesgerichtshof eine reichhaltige richter-
rechtliche Judikatur entwickelt. § 242 BGB ist u. a. zur Mut-
ternorm fiir alle Schuldverhiltnisse erhoben worden, mit deren
Hilfe Regelungsliicken ausgefiillt?**?) und Spezialvorschriften
lberspielt?#) worden sind?#). — Regelungen in neuen Gesetzen
und Verfassungsnormen sind zur Anpassung des Zivilrechts
und des ZivilprozeBrechts herangezogen worden?),

Die Grenze fiir Rechtsfortbildung ist hier am weitesten hin-
ausgeschoben. Sie wird regelmiBig dort gesehen, wo der Rich-
ter contra legem entscheidet?$%). Da jedoch die Grenzen zwi-
schen der praeter- und contra-legem-Entscheidung ebenfalls
flieBend sind (Auslegungsfrage!), miissen genauere Kriterien
gefunden werden. ~— Der Wortsinn als Grenze der Rechtsfort-
bildung?%") ist nicht geeignet, weil der Wortsinn teleologisch
angefiillt werden kann und damit seine Grenzfunktion verliert.
Geeigneter, weil sicherer zu handhaben, sind Schranken, wie
sie das Regel-Ausnahmeverhiltnis, die gesetzliche Unterschei-
dung?%®) usw. darstellen. Die Regel darf nicht so interpretiert
werden, daBl es Ausnahmen nicht mehr gibt. Entsprechendes

2y RG JW 1912, 743: culpa in contrahendo anerkannt. RGZ 52,
18 (19); 54, 98 (102): positive Vertragsverletzung.

242) Vgl. etwa BAG AP Nr. 10 zu § 242; BAG AP Nr. 156 zu § 242
BGB = JZ 1972, S. 700 iberspielt Verfallsklausel eines Versor-
gungsversprechens bei langer Betriebszugehorigkeit, anders noch
BAGE 4, 360; dazu Diederichsen (Anm. 139), S. 39 £f.

243) Dazu etwa BGHZ 12, 286 (297 £., 304) zu §§ 7, 17 HoéfeO.

244) Wieacker (Anm. 102); ders. (Anm. 19), S. 527 f.

245) BGHZ 41, 79 (82 f.): Anpassung des § 1542 RVO an § 67 II
VVG; BGHZ 42, 210 f.: EinfluB des Art. 9 Abs. 3 GG auf aktive
Parteifdhigkeit der Gewerkschaften. Auch die Rechtsprechung zum
Schmerzensgeld bei schweren Verletzungen des Personlichkeits-
rechts (BGHZ 13, 334 — Leserbrief [kein Schmerzensgeld]); 26, 349
Herrenreiter; 30, 7 Catarina Valente; 35, 363 Ginseng; 39, 124 Fern-
sehansagerin) ist auBer mit dem Wandel der Verhiltnisse auch
mit Grundrechtsnormen begriindet worden.

246) J. Ipsen (Anm. 28), S. 91 £f,, 190 f., 235 f. mit weiteren Nach-
weijsen.

27) So Hesse (Anm. 21), S. 30; F. Miiller (Anm. 80), S. 160 f.

248) Wenn z. B. das Gesetz zwischen Vermogensschaden und Nicht-
vermdogensschaden unterscheidet, ist eine Interpretation unerlaubt,
die den einen Begriff so interpretiert, dafli der andere keine Anwen-
dung mehr findet, siche dazu Diederichsen, Argumentationsstruktu-
ren in der Rechtsprechung zum Schadensersatzrecht, in: Festschrift
fiir E. Klingmiiller 1974, S. 72 f.
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gilt fiir gesetzliche Unterscheidungen. — Weitere Argumente
fiir oder gegen Rechtsfortbildung folgen aus den allgemeinen
funktionsrechtlichen Uberlegungen wie Verfahren, Stellung des
Richters usw.

Die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zum Schmerzens-
geld bei schweren Verletzungen des Personlichkeitsrechts —
tiber die schon genug gesprochen worden ist — halte ich fiir
unzulédssige Rechtsfortbildung?%®). Gegen die Losung des Bun-
desgerichtshofs sprechen das besondere Regel-Ausnahme-Ver-
hiltnis, die nicht zustandegebrachte gesetzliche Regelung??),
die moéglichen Loésungsalternativen®!), schlieBlich das Verfah-
ren?#?),

Eine ganz besondere Situation besteht fiir das Bundesarbeits-
gericht im kollektiven Arbeitsrecht; hier hat ein seit Jahrzehn-
ten untétiger Gesetzgeber das Bundesarbeitsgericht zum Ersatz-
gesetzgeber werden lassen, was sich besonders deutlich im Ar-
beitskampfrecht zeigt®s3). Die Rechtsprechung muB unmittelbar
auf der Grundlage von Verfassungsnormen Urteile fillen: Eine
Situation, wie wir sie freilich aus anderen Griinden aus dem
Enteignungsrecht kennen.

Es hat sich gezeigt: Behordliche Eingriffe hat der Richter bei
fehlenden Gesetzen aufzuheben. Beanspruchte Leistungen darf
er nur im Wege von Randkorrekturen auf der Grundlage des
Art. 3 GG zusprechen. Diese Moglichkeiten der richterlichen
Zurilickhaltung, ohne die Entscheidung zu verweigern, sind et-
wa im kollektiven Arbeitsrecht nicht gegeben. Die Frage, ob
eine Aussperrung zulédssig ist und welche Wirkungen sie hat,
verlangt weittragende Entscheidungen, die der unter Entschei-
dungszwang stehende Richter in seinem Urteil treffen muB.
Das hierbei entstehende gesetzesvertretende Richterrecht be-
ruht auf einer Kompetenziiberschreitung des Richters, fiir die
allein der Gesetzgeber Verantwortung trigt, der dem Richter
im ProzeBgesetz eine Entscheidung gebietet, ohne ihn mit den
daf'iir notigen Gesetzen zu versorgen.

#%) Im einzelnen dazu Menger, VerwArch 1974, S. 195 ff.; Starck
(Anm. 202), S. 52 ff. mit weiteren Nachweisen.

25%) Belege bei Diederichsen (Anm. 139), S. 56 ff.

#1) z. B. wirkungsvolles Gegendarstellungsrecht, soweit Persén-
lichkeitsverletzung durch Massenmedium erfolgt ist.

252) Dazu J. Ipsen (Anm. 28), S. 191.

253) Vgl. neuestens BAG AP Nr. 43 zu Art. 9 GG — Gr. Senat zur
Aussperrung; vgl. zusammenfassend R. Scholz (Anm. 154), 1771 ff.;
BAG JZ 1974, S. 647 — leitende Angestellte; dazu Riithers, JZ 1974,
S. 625 ff., sowie Mayer-Maly (Anm. 189), S. 289 ff.
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Wie daraus erhellt, kann man iiber die Bindung des Richters
an das Gesetz nicht sprechen, ohne an die Pflichten des Gesetz-
gebers zu erinnern?®). Zu einer verpflichtenden Erinnerung ist
das Bundesverfassungsgericht kompetent im Rahmen eines ein-
schldgigen Verfahrens. Ob freilich das Bundesverfassungsge-
richt, das vor gesetzeskorrigierendem Richterrecht kapituliert
hat, gar gesetzesvertretendes Richterrecht zu beseitigen bestrebt
sein wird, darf filiglich bezweifelt werden.

Damit sind wir am Schlull: Ich habe versucht, das nahezu er-
driickende verfassungsrechtliche Problem der richterlichen Ge-
setzesbindung in seinen verschiedenen Aspekten darzustellen,
zum Zwecke der Losung es funktionsrechtlich zu fassen und
alsdann in kleine Stiicke zu zerhacken. Ob freilich genau genug
gespalten worden ist, wird sich in der Diskussion zeigen.

254) Dazu neuerdings Diederichsen (Anm. 139) durchgehend, insbes.
S. 18 im Hinblick auf das Privatrecht.



Leitsitze des Mitberichterstatters iiber:

Die Bindung des Richters an Gesetz
und Verfassung?>)

I. Das Problem in seiner Entwicklung

1. Die Bindung des Richters an das Gesetz ist aus der abso-
lutistischen Zeit in die konstitutionellen und demokratischen
Verfassungsurkunden iibernommen worden. — §§ 1, 2

2. Neben der methodologisch naiven Vorstellung vom Richter
als Mund des Gesetzes blieb stets auch der Richter als schiopfe-
rischer Interpret des Gesetzes im Gesprdch. — § 1

3. Das Demokratieargument zugunsten der Bindungsklausel
— Rechtsgleichheit, Rechtssicherheit, Fiihrungsaufgabe des Par-
laments — kann nicht durch parlamentarische Richterwahl er-
setzt werden. — § 2

4. Die erweiterte Bindungsklausel (Art. 20 Abs. 3 GG) kor-
respondiert mit der Bindung der Rechtsprechung an die Grund-
rechte und der Einrichtung der konkreten Normenkontrolle.
—§3

5. Soweit richterliche Gesetzesbindung fir nicht realisierbar
gehalten wird, bleibt als Alternative nur richterlicher Entschei-
dungspositivismus oder unmittelbarer Rickgriff auf ein neues
Naturrecht. — § 4

II. Soziologen und andere zur richterlichen Gesetzesbindung

6. Wegen des auf Motivforschung und Erkldrung gehenden
Interesses bleibt bei den Soziologen das Problem der Norma-
tivitdt unerdrtert. — § 11

7. Soweit nicht indiskutable Isolierungen einzelner maoglicher
Kausalfaktoren vorgenommen werden, wird dem Gesetz als
bestimmendem Faktor fiir die richterliche Entscheidung ein
gewisser Raum gelassen: als aufgenommene Rollenerwartung,
als ,verinnerlichtes Uber-Ich“, als den Richtern innewohnendes
gleiches Vorurteil oder als sprachliche Konvention. — §§ 5—10

8. Empirische Forschung iiber Gesetzesanwendung hat uns
fiir faktisch bestehende aufernormative Einfliisse auf die rich-

25) Zur besseren Orientierung sind den Leitséitzen diejenigen
Paragraphen beigefiigt, auf die sich die Leitséitze beziehen.
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terlichen Entscheidungen semsibler gemacht. Vor dem Hinter-
grund der verfassungsrechtlichen Bindungsklausel bleibt es je-
doch unsere Aufgabe zu untersuchen, wie eine richterliche Ge-
setzesbindung realisierbar ist. — § 11

II1. Zur Normativitdt von Gesetzen

9. Bei der Gesetzgebung werden mit den Mitteln der Sprache
Aspekte der Wirklichkeit im gesetzlichen Tatbestand begriff-
lich, d. h. allgemein erfaft und einer ebenfalls abstrakt-begriff-
lich gefaften Rechtsfolge unterworfen. — § 12

10. Bei der Gesetzesanwendung werden die Entsprechungen
des Allgemeinen in der Wirklichkeit aufgesucht. Die Umkeh-
rung des dem Gesetz zugrunde liegenden Abstraktionsprozesses
bei der Herausmeifielung des juristischen Sachverhalts aus der
Welt der Geschehensabldufe ist prinzipiell méglich. Denn die
Sprache ermdéglicht kraft ihrer gemeinsamen Benutzung Ver-
stindigung tiber die Wirklichkeit. — Die Wirklichkeitsreferenz
der im Gesetz verwendeten Begriffe wird unterstiitzt durch
gemeinsame Erfahrungen, Traditionszusammenhang, exempla-
rische Konfliktsfille in Prdjudizien und die Juristenausbil-
dung. — §§ 13, 14

11. Die juristischen Auslegungsregeln helfen, den Inhalt der
Gesetze zu kliren und den vom Gesetzgeber gemeinten Wirk-
lichkeitsbereich zu erfassen. — § 15

12. Die empirischen Sozialwissenschaften kénnen bei einzel-
nen Rechtsanwendungsproblemen helfen: bessere Sachverhalts-
ermittlung, die jedoch soweit irgend mdoglich normativ geleitet
bleiben muf. Hier ist auch der Ort des Sachverstindigen.— § 16

IV. Die Funktion der Rechtsprechung nach dem Grundgesetz

13. Aus den Vorschriften des Grundgesetzes iiber die Funk-
tion des parlamentarischen Gesetzgebers und tiber die Funktion
der Rechtsprechung ist in stindiger Riicksicht auf die der
Rechtsordnung vorausliegenden Bedingungen der Normativitdt
ein differenziertes Verstindnis der Bindungsklausel zu ent-
wickeln. — § 17

14. Rechtsprechung ist eine im justizférmigen Verfahren ge-
schaffene, autoritative und endgiiltige Individualisierung von
Rechtssdtzen in Fillen bestrittenen und verletzten Rechts durch
einen unabhdngigen Richter. Auch die richterliche Regelung pri-
vater Rechtsbeziehungen, die weder Streit noch Rechtsverlet-
zung voraussetzen, wird als ,freiwillige Gerichtsbarkeit“ zur
Rechtsprechung gezdhlt. — § 18

15. Justizformiges Verfahren ist gekennzeichnet durch unab-
hdngige und gesetzliche Richter (Art. 97, 101 GG), rechtliches
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Gehor (Art. 103 Abs. 1 GG), Antragserfordernis, Entscheidungs-
zwang des Richters, Prozefordnungen (Art. 74 Nr. 1 GG). —
§19

16. Das Gesetzgebungsverfahren ist dagegen gemiinzt auf die
abstrakte, auf relative Dauer berechnete Regelung wichtiger
Fragen. Die allgemein programmierende Tdtigkeit des Gesetz-
gebers kann auf Einzelfdlle nitht gentiigend Bedacht nehmen.
Dem parlamentarischen Gesetzgeber sind natiirliche Grenzen
gesetzt. Seine Kapazitdt, Probleme zu verarbeiten und Losun-
gen zu normieren, ist quantitativ und qualitativ begrenzt. —
§19

17. Richterliche Rechtsfortbildung beruht auf dem Umstand,
daf} gesetzliche Regelungen nicht nur im Hinblick auf den Ein-
zelfall mehr oder weniger unvollstdndig, sondern oft auch in
der allgemeinen Regelung selbst unvollkommen, unfertig, un-
klar oder wegen des Wandels der Verhdiltnisse unpassend sind.
Richterliche Rechtsfortbildung ist durch Art. 95 Abs. 1 und
3 GG vorausgesetzt und den Revisionsgerichten in den Prozefl-
ordnungen ausdriicklich zugewiesen. — § 20

18. Die richterliche Begriindungspflicht folgt aus der richter-
lichen Aufgabe, den Rechtsfall zu konstituieren und zugleich
das passende Gesetz zu suchen; sie besteht gegeniiber den Pro-
zefbeteiligten, den héheren Instanzen, den anderen Gerichten
und den fiir die Gesetzgebung zustindigen Organen. Sie dient
der Eigenkontrolle des Richters und der Konsenserhaltung. —
§ 21

19. Die iiberlieferten Auslegungsregeln sind Anleitungen zur
Begriindung. Dabei kommt der historischen Auslegungsmethode
eine primdre Rolle zu, weil eine zureichende Begriindung fiir
eine bestimmte Auslegung (einschlieflich Rechtsfortbildung)
verlangt, den historischen Regelungsansatz festzustellen, der
in der Formel vom Willen des Gesetzgebers gemeint ist. Dage-
gen verdeckt die Argumentation mit dem objektiven Willen
des Gesetzes mehr als sie erkldrt. — § 21

20. Von der Forderung, der Richter miisse bei der Begriin-
dung der Entscheidung seine persénlichen Vorurteile und Wert-
vorstellungen aufdecken, ist nichts zu halten. Fiir die Verwirk-
lichung der Bindungsklausel interessiert nicht die Subjektivitdt
des Richters, sondern dessen Bemiihung um Objektivitdt, die in
den Griinden der Entscheidung zum Ausdruck gebracht werden
mufl und der kritischen Betrachtung durch Obergerichte und
Rechtswissenschaft unterzogen werden kann. — § 21

21. Das Bundesverfassungsgericht bt teilweise Rechtspre-
chung (im Sinne des Leitsatzes 14) aus. Soweit es Gesetze auf
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thre Verfassungsmdpfigkeit iiberpriift und tiber die Geltung
anderer allgemeiner Rechtsnormen autoritativ entscheidet, ist
es funktionell am Gesetzgebungsverfahren beteiligt im Sinne
einer Nachwirkung (Kassation; Bestdtigung; verfassungskon-
forme Auslegung) und einer Vorwirkung (Appell; Riicksicht
auf die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts im par-
lamentarischen Gesetzgebungsverfahren, um spitere erfolg-
reiche Normenkontrollen zu wvermeiden). Mit der partiellen
Teilhabe an der Gesetzgebung korrespondieren Beweisverfah-
ren, Richterwahl und Status des Bundesverfassungsgerichts. —
§§ 18, 22

22. Funktionsrechtliche Grenzen fiir die Verfassungsinterpre-
tation durch das Bundesverfassungsgericht sind die Haushalts-
verantwortung des Parlaments, die Funktionsfdhigkeit des
Staatsganzen, die Zuriickhaltung bei Anwendung relativ offe-
ner Mafstibe, der Bestand des typisierenden und generellen
Charakters der Gesetze. — Eine allgemeine political-question-
Doktrin und eine preferred-freedoms-Doktrin*) lassen sich aus
dem Grundgesetz nicht nachweisen. — § 22

V. Uber Grenzen des Richterrechts

23. Eine Typologie der verfassungsrechtlichen Bindungsin-
tensitdt des Richters hat sich zu orientieren an besonderen ver-
fassungsrechtlichen Mafstiben in Verbindung mit faktischen
Moéglichkeiten der Gesetzgebung. — § 24

24. Richterrechtsfreundliche Tendenzen des Grundgesetzes
folgen vor allem aus Art. 1 und Art. 2 GG (hoher Rang der
menschlichen Persénlichkeit), die die Tendenz des Gesetzgebers
bestimmen, von groben, den individuellen Verhdltnissen wenig
angemessenen Typisierungen abzusehen und die gerechte Ent-
scheidung des Einzelfalls iber die Umschlagstelle offener Ge-
setzesbegriffe dem Richter zu tiberantworten. — Ein entspre-
chender Zwang zur Individualisierung ergibt sich aus den ver-
fassungsrechtlichen Grundsdtzen des Enteignungsrechts. Eine
Abgrenzung zwischen Sozialbindung und entschddigungspflich-
tiger Eigentumsbeschrinkung ist mit allgemeinen Formeln
kaum zu leisten. — § 25

25. Art. 103 Abs. 2 GG statuiert iiber die allgemeine Bin-
dungsklausel hinaus eine deutliche Grenze fiir Richterrecht. —
Eine Strafidee darf nicht ohne Riicksicht auf ihre tatbestand-
liche Prdzisierungsmoglichkeit Gesetz werden. — § 26

26. Der allgemeine Gesetzesvorbehalt stellt eine weitere zu-
sdtzliche verfassungsrechtliche Grenze fiir Richterrecht dar. Die

*) Vgl. SchluBwort, S. 139.



Leitsdtze des Mitberichterstatters 93

besondere Gesetzesbindung des Richters resultiert hier auch
aus der funktionsrechtlich erforderlichen Riicksicht auf die Ver-
waltung. — § 27

27. Schliefilich markiert die haushaltspolitische Entschei-
dungskompetenz der Parlamente (Art. 110, 109 GG) eine funk-
tionsrechtliche Grenze der richterlichen Rechtsfortbildung. Ein-
zelkorrekturen im gesetzesfreien wie im gesetzesgebundenen
Leistungsrecht anhand des Gleichheitssatzes sind zuldssig, nicht
dagegen generelle Leistungserweiterungen kraft Richterrechts.
—§28

28. Soweit keine besonderen verfassungsrechtlichen Grenzen
fiir richterliche Rechtsfortbildung nachweisbar sind, gelten nur
die allgemeinen funktionsrechtlichen Uberlegungen. — § 29

29. Das Verbot des Richterrechts contra legem (Auslegungs-
frage!) ist enger, dafiir aber genauer dahin zu fassen, daf die
richterliche Gesetzesinterpretation nicht dazu fiihren darf, eine
gesetzliche Unterscheidung oder ein Regel-Ausnahme-Verhdlt-
nis zu beseitigen. — § 29

30. Gesetzesvertretendes Richterrecht wie z. B. im kollek-
tiven Arbeitsrecht beruht auf einer Kompetenziiberschreitung
des Richters, fir die allein der Gesetzgeber Verantwortung
trdgt, der dem Richter im Prozefigesetz eine Entscheidung ge-
bietet, ohne ihn mit den dafiir nétigen materiellen Mafstiben
auszustatten. — § 29



3. Aussprache und Schlufworte

Die Bindung des Richters an Gesetz
und Verfassung

Vorsitzender (Vogel): Auf der Tagung des vergangenen Jah-
res hat unsere Vereinigung, im Hinblick auf das fiinfundzwan-
zigjahrige Bestehen des Grundgesetzes, die aktuelle Situation
der ersten und der zweiten Gewalt behandelt. Fiir die diesjah-
rige Tagung stellte sich fiir den Vorstand, wenn er den Bereich
des Themas abrunden wollte, die Frage: Worin besteht die ak-
tuelle Problematik der dritten, der richterlichen Gewalt? In
ihrem Verhiltnis zum Gesetzgeber — um diese Seite geht es
uns heute — bhesteht die Problematik sicherlich darin, da8 die
Bindung des Richters an das Gesetz, ihre Bedeutung und Trag-
weite, fragwiirdig geworden sind; von einzelnen wird diese Bin-
dung bereits geleugnet oder sogar bekampft. Diese Unsicher-
heit konkretisiert sich auch in zahlreichen Einzelfragen. Fiir
den Juristen besteht dabei die Versuchung natiirlich darin, je
nach dem konkreten Problem von Fall zu Fall eine — sagen
wir — nuancierte Position einzunehmen. Selbst Richter héch-
ster Gerichte sind bekanntlich von solchen Versuchungen nicht
ganz und gar frei: da werden etwa in einer Entscheidung aus
den Grundrechten sehr weitgehende Bindungen des Gesetz-
gebers im Leistungsbereich abgeleitet und wenig spéiter be-
kampfte Auffassungen deswegen abgelehnt, weil durch sie die
Ermessensfreiheit des Gesetzgebers zu stark eingeschrinkt wer-
de. Wir hielten es deshalb fiir nétig, das Problem der Bindung
des Richters an das Gesetz — heute, nach fiinfundzwanzig Jah-
ren Grundsatz — allgemein, losgelost von den konkreten Ein-
zelfragen, zur Er6rterung zu stellen.

Das heifit aber nicht, daB wir jene konkreten Anwendungs-
fragen aus unserer heutigen Diskussion ausklammern wollten.
Im Gegenteil, ich wiirde mir sogar wiinschen, dal unsere Aus-
sprache sich zu einem wesentlichen Teil mit Anwendungsfragen
beschéftigt, in denen sich die Problematik des Verhéiltnisses
von Richter, Gesetz und Verfassung konkretisiert. Ich denke
dabei etwa an den Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit, von
dem mir Eberhard Schmidt schon vor vielen Jahren sagte, daf3
er es aullerordentlich begriilen wiirde, wenn einmal das Ver-
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héltnis dieses Grundsatzes zur Bindung des Richters an das
Gesetz, speziell fiir den StrafprozeB, verfassungsrechtlich auf-
gearbeitet wiirde. Andere Fragen werden sich anbieten und in
der nachfolgenden Diskussion aufgeworfen werden.

Das Problem, das wir damit heute behandeln, ist ein juristi-
sches. Die Sozialwissenschaften, die den Juristen gern vorwer-
fen (und sicherlich manchmal mit Recht), daB sie bei der Beur-
teilung tatsdchlicher Sachverhalte und Ablédufe relativ unge-
sicherte , Alltagstheorien® zugrundelegten, scheinen mir ihrer-
seits nicht ganz frei davon zu sein, dort, wo sie {iber Rechtsan-
wendungsfragen eine Meinung &uflern, ihrerseits ,Alltags-
theorien“ zugrunde zu legen. Eine differenzierte Rechtsanwen-
dungslehre hat bisher nur die Rechtswissenschaft entwickelt.
Jede Rechtsanwendungslehre findet aber ihre Basis notwendig
im Verfassungsrecht, sie ist Verfassungsrecht.

Scheuner: Ich hiitte von mir aus nicht den Mut gefunden, Sie
mit meinen Gedanken zu behelligen, aber der Herr Vorsitzende
war so giitig, mich zur Stellungnahme aufzufordern. Die beiden
Referate scheinen mir zwei wesentliche Offnungen in den Pro-
blemen erzielt zu haben. Sie haben deutlich gemacht, da3 die
Frage der Bindung des Richters an Recht und Gesetz in ent-
scheidendem Zusammenhang mit der Stellung des Richters im
Funktionsgefiige der Verfassung steht. Sie haben zweitens
deutlich gemacht, dafl eine Wechselbeziehung zwischen unserer
Vorstellung von der Rechtserzeugung und Rechtsfindung und
der richterlichen Stellung besteht. Wie wir tiber die Aufgabe
der Gesetzgebung denken, wirkt sich auf die richterliche Posi-
tion aus und umgekehrt. Die Herren Referenten haben es gliick-
lich vermieden, die Stellung des Richters mit dem Gegensatz
von Macht und Recht in Zusammenhang zu setzen, sie als Wah-
rung des Rechts in Kontrast zur Politik zu stellen. Sie haben zu
Recht auch die Auslegungsmethode nicht als entscheidende Fra-
ge angesehen, sondern ihr einen bescheideneren Platz in der
Erorterung zugewiesen. Endlich haben sie die Vokabel des
Rechtsstaats, die hier nichts Entscheidendes austrigt, sparsam
gebraucht.

Ich mochte zu drei Punkten sprechen: Erstens zur ,Stellung
des Richters“, zweitens zum Verhéltnis von gesetzlicher und
richterlicher Rechtserzeugung und drittens zur besonderen Er-
scheinung einer Verfassungsgerichtsbarkeit.

Zur Stellung des Richters: Ich sehe ein wesentliches Ver-
dienst des Referates von Herrn Roellecke darin, daB er deutlich
hervorgehoben hat, die Funktion des Richters sei nicht vom
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Recht allein, sie sei von der Autoritdt des Staates abzuleiten.
Wiirde der Richter nicht mit der vollen Autoritdt des Staates
sprechen, wire er ein vertraglicher Schiedsrichter oder ein
Rechtsgutachter, nicht mehr. Die verbindliche Autoritat des
Rechtspruchs, man denke nur an die Strafe, leitet sich aus der
Autoritdt der staatlichen Macht her. Das hat der erste Referent
sehr schén in dem Ausblick auf die Méglichkeit erldutert, daB3
das vor der Gewaltenteilung stehende Bild des Richters sich
mit dem des Herrschers, des Souverins, vereinigen kann. Der
Richter als Souverdn oder der Herrscher als Richter ist eine
uns fremd gewordene Figur. Herr Roellecke hat uns am Béi-
spiel Salomos, aber auch an dem Friedrichs des GroBen gezeigt:
der Herrscher als Richter bedeutet seine Gabe der Rechtsfort-
bildung, seine Gabe, in der Gerechtigkeit des Einzelfalles ohne
Bindung an abstrakte und rational gesetzte Normen Gerech-
tigkeit zu verwirklichen. Das ist ein Vertrauen, das wir heute
in keinen Menschen mehr setzen. Es gibt librigens auch die an-
dere Seite: den Richter als Souveran. Wir haben geschichtliche
Fille, in denen der Gesetzgeber zum Richter wird. Die eng-
lische und die franzésische Geschichte kennen solche Fille. Der
High Court of Justice, den das englische Unterhaus fiir Karl 1.
bestellte, und die franzésische Nationalversammlung, die tiber
Ludwig XVI. zu Gericht sa}, waren Richter kraft parlamenta-
rischer Autoritit, eine uns heute fremd gewordene Vorstellung.
Fiir uns ist das Bild des Richters durch die Gewaltenteilung
bestimmt, in der ihm eine besondere Funktion der Rechtsfin-
dung zufallt. Ich bin dabei dankbar, da Herr Starck hier eine
Definition verwendet hat, der ich zustimme. Richterliches Han-
deln bedeutet Entscheidung iliber bestrittenes oder verletztes
Recht in autoritativer Form und in einem geordneten Verfah-
ren. Das macht, fiir uns gehort heute auch die Unabhingigkeit
dazu, das Wesen richterlicher Tétigkeit aus.

Ich komme zum zweiten Punkt: Rechtserzeugung und Rechts-
findung: Die Stellung des Richters mu8} im Zusammenhang mit
der Auffassung von der Bildung von Recht gesehen werden. Es
hat eine Zeit gegeben, Herr Starck hat es anklingen lassen, die
die Rechtsbildung allein dem Gesetzgeber zuwies. Das Preu-
Bische Allgemeine Landrecht wies den Richter an, bei Zweifeln
liber die Auslegung eines Gesetzes sich an eine besondere Ge-
setzeskommission zu wenden, die das Gesetz authentisch ausle-
gen werde. Es erlaubte dem Richter keine eigene Rechtsfort-
bildung. Diese Ansicht der Spataufklirung klingt iibrigens auch
in Montesquieu’s AuBerung an, der Richter sei nur ,la bouche
de la loi“. Hiergegen — Herr Starck hat darauf aufmerksam
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gemacht — haben sich natiirlich jene Autoren des friihen 19.
Jahrhunderts gewendet, fiir die das Recht nicht ein rationales
Erzeugnis, sondern Ausdruck des Volksgeistes war. Es hingt
also sehr von der Anschauung iiber das Wesen des Rechts ab,
wie man die richterliche Stellung definiert. Ein Beispiel: Die
Stellung des englischen Richters ist nur dann zu verstehen,
wenn man sich klar macht, dal das englische Recht in der Wur-
zel Gewohnheitsrecht ist. Der englische Richter wahrt gegen-
liber dem Statute Law, das immer speziell ist, das dahinter
stehende allgemeine Common Law. Es ist Hiiter der englischen
Rechtstradition und insofern ein Gegenpol des Parlaments. Auf
der anderen Seite beugt sich der englische Richter unbedingt
dem Spruch des Parlaments, das Souverén ist; es gibt iiber dem
Gebot des Parlaments kein héheres Recht mehr.

Fiir unsere Auffassung ist entscheidend, daB der Richter un-
ter dem Gesetz steht, das — das haben beide Referenten aus-
fiihrlich dargelegt — den Richter an die Entscheidung des de-
mokratischen Gesetzgebers bindet. Gegeniiber dieser abstrakt-
rationalen Form der Rechtserzeugung im Gesetz kommt dem
Richter nur eine ergénzende, fortbildende Rolle zu. Das bedeu-
tet, daB der Richter jedenfalls nicht Hiiter einer auBlerhalb des
Gesetzes stehenden Gerechtigkeit ist, einmal von der Verfas-
sungsgerichtsbarkeit zunéchst abgesehen. Die Gerechtigkeits-
mafistibe sind dem Richter vorgegeben. Wiirde er versuchen,
von den MaBstiben des Gesetzes und der Verfassung abzuwei-
chen, so wiirde er seinen Auftrag Gberschreiten. Einen Auftrag
dazu erteilt ihm die Verfassung nicht; darin stnnmen wohl
beide Referenten iiberein.

- Dazu gehért noch ein Weiteres: Die Grenzen der richter-
lichen Auslegung liegen in Verfassung und Gesetz. Interessant
ist hier die AuBerung von Herrn Starck, der Richter sei nicht
berufen, den Staatshaushalt in Unordnung zu bringen. Das ist
eine gefihrliche AuBerung. Der Richter ist sicherlich nicht dar-
auf angewiesen, Riicksicht auf die finanziellen Folgen seines
Urteils zu nehmen. In der bekannten Entscheidung zum Um-
satzsteuergesetz, die das Bundesverfassungsgericht vor Jahren
fillte, wurde das Gericht von dem Vertreter des Bundesfinanz-
ministeriums auf die auflerordentlichen finanziellen Folgen sei-
ner Entscheidung aufmerksam gemacht. Das ist hier wohl nicht
gemeint. Herr Starck denkt wohl daran, das Gericht sei nicht
‘berufen, soziale Verbesserungen und Kompensationen festzu-
legen. Dieser Punkt bedarf freilich der Vertiefung; es stecken
in ihm noch manche Probleme,

Endlich ein letzter Punkt: Die Grenzen der richterlichen Be-
fugnis liegen im'demokratischen Staat in' der demokratischen

7 Verdffentl, Dt. Staatsrechtslehrer, Heft 34
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Erméichtigung des Gesetzgebers. Liegt ihm auch ein Schutz der
Minderheiten ob? Je mehr sich heute das Bild des Gesetzes als
einer rationalen Kodifikation, wie es das 19. Jahrhundert sah,
auflést, je mehr es als ein Kompromif3 politischer Krifte oder
gar die Durchsetzung sozialen Wandels durch schwache Mehr-
heiten erscheint, um so weniger kann es Aufgabe des Richters
sein, die Tendenzen eines Gesetzes kompensatorisch zu iiber-
steigern. Seine Aufgabe wird eher darin liegen — und hier war
vielleicht die Abweisung des Gedankens des Minderheiten-
schutzes durch Herrn Roellecke nicht ganz liberzeugend — ei-
nen gewissen Schutz auch der Schwachen zu gewahrleisten. Im
foderalen Bereich gilt das fiir den Verfassungsrichter in Bund-
Lander-Streitigkeiten, in denen er zumeist die Linder gegen
einen vordringenden Bund zu verteidigen hat.

Zur Frage der Verfassungsgerichtsbarkeit: Sie fiihrt {iber
diese bisherigen Uberlegungen hinaus. Ihre Rolle mufl im Ge-
samtgefiige der Verfassung recht gesehen werden. Ich stehe
dabei in einem gewissen Widerspruch zu der These 21 von
Herrn Roellecke. Die Verfassung ist nicht nur eine Beschran-
kung der Gerechtigkeitsfindung aus dem Gesetz; sie ist viel
mehr. Sie setzt selbst hohere MaBstidbe. Sie dréngt dort, wo der
Verfassungsrichter gegeniiber dem Gesetz auf die Verfassung
rekurriert, den Gesetzgeber in eine sekundédre Rolle. Das ist
eine weittragende Verdnderung des Verfassungsgefiiges. Sie
ist in England unbekannt, da der Gesetzgeber souverin ist. Sie
ist nicht akzeptiert auch in Frankreich; seit die alten Parla-
mente im 18. Jahrhundert versuchten, sich zu Wéachtern der
Nation aufzuschwingen, hat man den Richtern eine solche Po-
sition genommen. Die Uberlegenheit des parlamentarischen
Gesetzgebers folgt aus der souveraineté nationale.

Ubrigens haben wir in Europa noch einen Fall der Wahrneh-
mung richterlicher Aufgaben durch souverdne Organe. Formell
befindet {iber Beschwerden wegen Verletzung der Européischen
Menschenrechtskonvention nach dem Votum der Europiischen
Menschenrechtskommission der Ministerrat. Er {ibt dies nur
formell aus, schlieBt sich dem Votum der gerichtsdhnlichen
Kommission an. Formal spricht aber hier ein politischer Kor-
per Recht.

Die Verfassungsgerichtsbarkeit ist nur dort von Bedeutung,
wo die Verfassung als hoheres Recht anerkannt wird. Das ist
sie im Grunde nur in Bundesverhiiltnissen. In den Vereinigten
Staaten erwuchs das Priifungsrecht aus der Tatsache, daB die
alten Charters der Kolonien sekundires Recht gegeniiber dem
englischen Recht waren. Es geht auf die Zeit vor 1787 zuriick.
In Europa ist die Uberordnung der Verfassung in der Schweiz
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aus den Vereinigten Staaten iibernommen worden, und dies
gilt im Grunde auch fiir die deutsche Entwicklung, die freilich
auch auf das alte Heilige Romische Reich zuriickgeht, in dem
immer oberhalb der Landesgewalt noch die Reichsgewalt sa8,
die — gerade in ihren Gerichten — eine hthere Autoritit ver-
korperte.

Verfassungsgerichtsbarkeit bedeutet also eine gewisse Zu-
riicksetzung der Souverédnitit des Gesetzgebers. Thre Entschei-
dungen haben nicht selten eine Art Gesetzeswirkung. Dennoch
wiirde ich vorsichtig sein, davon zu sprechen, daBl selbst die ab-
strakte Normenkontrolle ein Bestandteil der Gesetzgebung sei.
Aber man sieht hier Fragen entstehen. Nimmt man jene Ur-
teile, in denen das Gericht nicht nur kassatorisch vorging, Ge-
setze aufhob, sondern zugleich oder statt dessen Leitlinien fiir
den kiinftigen Gesetzgeber entwarf: Das Apothekenurteil, das
Urteil zum numerus clausus, das Urteil iiber den Grundvertrag,
die Entscheidung zu § 218 StGB. Hier finden wir manchmal
recht sybillinisch eingekleidete Weisheiten, die das Gericht fiir
den kiinftigen Gesetzgeber niederlegt. Ob hier die Grenze zur
Gesetzgebung immer gewahrt bleibt, scheint mir eine wichtige
Frage. Man kann sie vielleicht auch verfassungsrechtlich in der
Form aufwerfen, daB man fragt, ob Artikel 20 GG mit der Bin-
dung an Gesetz und Recht auch fiir das Bundesverfassungsge-
richt geschrieben ist oder ob dies sich allein auf Art. 93 griin-
det? Ich wiirde meinen, auch das Bundesverfassungsgericht
bleibt jedenfalls an solche Gesetzesbestimmungen gebunden,
die nicht Gegenstand des Verfahrens sind und die es daher
nicht ohne eingehende Erdrterung mit den Beteiligten beiseite
setzen darf. Es kann hier allenfalls Warnungen ausdriicken, wie
es kiinftig entscheiden wiirde. Das Bundesverfassungsgericht
ist nicht ermaichtigt, Gesetze, die nicht im Verfahren ausfiihr-
lich erértert wurden, beiseite zu schieben. Im Ganzen kann man
jedenfalls feststellen, daB sich die Verfassungsgerichtsbarkeit
unserem Problem gegeniiber in einer besonderen Lage befin-
det.

Kriele: Ich mochte im AnschluB an die beiden Referate einige
Grundsatzfragen aufwerfen. Ich bin im wesentlichen mit dem,
was die Referenten uns vorgetragen haben, einverstanden, et-
wa mit der Ableitung der Autoritdt des Richterspruches aus
staatlicher Autoritdt, mit der Verpflichtung zur Gesetzesbin-
dung usw. Erstaunt hat mich aber, dal die Probleme, die wir
im Zusammenhang damit in den letzten 20 Jahren in der Bun-
desrepublik und anderswo diskutiert haben, so wenig zur Spra-
che gekommen sind. Es ging dabei nicht nur um die paar Fille

L L
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von contra-legem-Entscheidungen; es ging eigentlich auch nicht
um die Theorien, die die Rechtswissenschaft in Sozialwissen-
schaft umarbeiten wollen; sondern die Probleme bieten gerade
die ex-lege-Entscheidungen. Uber die Frage, was nach dem
Gesetz Rechtens ist, gibt es Meinungsverschiedenheiten und
Streitigkeiten, und gerade deswegen bediirfen wir des Richters,
um sie zu entscheiden. Deswegen kénnen wir nicht einfach im
Zivilrecht den Inhalt des BGB vortragen ohne Riicksicht auf die
Rechtsprechung des Reichsgerichtes und des BGH, sondern wir
tragen das BGB in der Auslegung der Rechtsprechung und un-
ter Beriicksichtigung der dogmatischen Literatur vor. Was tun
diese Rechtsprechung und die dogmatische Literatur? Ist es so
einfach, daB sie das Gesetz und einige lernbare methodische
Regeln anwenden? Dann bediirften wir nicht der Gelehrsam-
keit der Rechtswissenschaft und auch nicht des ganzen kompli-
zierten Verfahrens der hochstrichterlichen Rechtsprechung, der
Prijudizienvermutung und der Technik, sich von den Priju-
dizien in argumentativer Auseinandersetzung wieder zu losen.
Die Methodendiskussion, die im Kern des Problems ,,Bindung
des Richters an Gesetz und Recht“ stand, ging aus von einer
umfassenden Bestandsaufnahme, wie in dem fundamentalen
Werk von Esser ,Grundsatz und Norm“ (neuerdings in dem
Werk ,Vorverstindnis und Methodenwahl®) oder in den Wer-
ken von Franz Wieacker oder anderen, die uns dariber belehrt
haben, dafl sich das geltende Biirgerliche Recht, an dem das in
erster Linie exemplifiziert wurde, im Verhéltnis zu 1900 nicht
nur weiterentwickelt, sondern in seinen wesentlichen tragenden
Leitgrundsdtzen gewandelt hat. Die Frage an Sie ist: Sollen
wir zuriick zum BGB von 1900, oder kniipfen wir an den ge-
genwirtigen Stand der Rechtsprechung an? Wenn Sie sich zu
letzterem entscheiden, stellt sich das Problem wiederum neu.
Dann muB das alles legitim sein, was Rechtsprechung und Dog-
matik in den vergangenen Jahren erarbeitet haben. Dann zeigt
sich plotzlich, daB das Problem ,Bindung ans Gesetz“ nicht so
simpel ist, wie es hier dargestellt wurde. Natiirlich kann man,
wenn man Gliick hat, ein paar Zitate finden, die ganz abwe-
gige Ideen vertreten; es ist leicht, sie zuriickzuweisen; darin
sind wir uns véllig einig. Aber die Probleme, mit denen wir
ringen, sind ganz anderer Art. Ich kann das hier nur skizzieren.
Ich will nur andeuten, dal wir bei jeder Interpretation des Ge-
setzes Entscheidungsprobleme haben, die mit unseren Metho-
denregeln nicht ochne weiteres losbar sind. Wenn wir Analogie
anwenden, gibe es theoretisch auch die Méglichkeit, den Um-
kehrschlu anzuwenden. Wenn wir Liickenfiillung und An-
spruchsgewihrung sagen, gibe es theoretisch auch die Moglich-
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keit, Liickenfeststellung und Anspruchsabweisung zu sagen. Ob
wir entstehungszeitlich oder geltungszeitlich auslegen, miissen
wir entscheiden. Oder: Fragen wir nach der Teleologie, nach der
ratio legis oder gehen wir auf den Wortlaut zuriick? Bedienen
wir uns dieser oder jener Konstruktion oder dieser oder jener
dogmatischen Figur? Denken wir Gemeinschaftsvorbehalte in
vorbehaltlose Grundrechte hinein? Usf. Das alles mu8 entschie-
den werden.

Die Frage ist: Sind diese Entscheidungen einfach irrationale
Subjektivismen, persénliche Wertvorstellungen des Richters,
die uns nicht interessieren, oder sind nicht gerade sie auch
objektivierbar und rationalisierbar?

Herr Starck, Sie haben sehr einleuchtend an die Theorie vom
Hin- und Herwandern des Blickes zwischen Sachverhalt und
Norm angekniipft. Das Problem, das Sie dabei ansprachen, ist
etwas komplizierter. Wir gehen von einer Normhypothese aus,
z. B.: ,So etwas braucht man sich nicht gefallen zu lassen“. Nun
wandert der Blick hin und her zwischen Normhypothese und
Gesetz, zwischen Normhypothese und Sachverhalt und wieder
zuriick. Dabei variieren wir die Normhypothesen. Indem wir
solches tun, denken wir uns sozusagen nachvollziehend in die
dialektische Situation des Gesetzgebers hinein. Dabei kommen
wir in eine Komplexitdt von Problemen, die reduziert werden
muB, wie Sie das mit Hinweis auf Luhmann uns vorgetragen
haben. Diese Reduktion der Probleme lduft ab 1. durch Be-
schrinkung auf die entscheidungserhebliche Frage, 2. durch ei-
ne Prajudizienvermutung ,,im Zweifel“, 3. durch Riickbindung
auch bei allen Unterproblemen, die sich dabei auftun, an die
Gesetze und durch préasumptive Riickbindung an die Prijudi-
zien, 4. durch argumentative Auseinandersetzung mit den Pré-
judizien durch Unterscheidungen und eventuell, wie es die An-
gelsachsen nennen, durch ,,0verruling” und 5. selbstverstéandlich
durch argumentative Auseinandersetzung mit der Literatur.
Das alles verlangen wir auch von den Studenten, wenn sie
Hausarbeiten schreiben sollen. Wir -begniigen uns nicht damit,
daB sie das Gesetz nach methodischen Regeln anwenden — dann
wire die Hausarbeit ,mangelhaft“ —, sondern wir verlangen,
daB sie auf Judikatur und Literatur eingehen und sich damit
argumentativ auseinandersetzen.

Mir scheint, daB das, was wir argumentative Auseinander-
setzung nennen, ein durchaus rationales und, wie ich sagen
wiirde, auch wenn das Wort ansté8ig ist, verniinftiges Verfah-
ren ist. Diese Vernunft bewuit zu machen, scheint mir eine
wichtige Voraussetzung fiir das Verstindnis von Richter und
Gesetz zu sein. Denn es handelt sich hier nicht um einé dem
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Gesetz iibergestiilpte Vernunft, sondern um das Auffinden der
in unserer Rechtsordnung enthaltenen Vernunft. Das heiit mit
anderen Worten: Die Bindung ans Gesetz verlangt von uns,
da8 wir diese immanente Rechtsvernunft argumentativ aufar-
beiten. Deswegen scheinen mir alle Problemperspektiven, die
das Problem simpel auf die Gesetzesbindung reduzieren, das
Grundsatzproblem véllig zu verfehlen. Dies bediirfte natiirlich
niheter Explikationen.

Partsch: Mich hat sehr iiberzeugt, da Herr Roellecke sein
Referat iiber die verfassungsrechtliche Situation mit der Frage
begann: An was ist der Richter denn gebunden, daB also die
Frage: Was heilt ,Gesetz und Recht“, am Anfang steht. Ich
muf} allerdings gestehen, dafl ich mit seiner Interpretation des-
sen, was darunter zu verstehen sei, nicht ganz einverstanden
bin. Ich bin immer davon ausgegangen und kann mich zumin-
dest auf die historische Auslegungsregel dabei berufen, daB
unter ,,Gesetz“ jede vom staatlichen Gesetzgeber gesetzte Norm
einschliefilich des Grundgesetzes zu verstehen sei und daf
»Recht* eben etwas anderes ist als diese Rechtsmasse. Auf kei-
nen Fall darf das Grundgesetz aus der Kategorie , Gesetz“ —
natiirlich nicht materiell, sondern im formellen Sinne — in die
Kategorie ,Recht“ hiniibergebracht werden. Es wird haufig
minimisiert, was denn dann fiir ,Recht“ noch tibrigbleibt. Die
bekannte Diskussion iiber die Rolle des Gewohnheitsrechtes ist
dafiir ein Beispiel. Ich persdnlich bin der Auffassung, daB zum
Beispiel im parlamentsrechtlichen Raum, wie etwa die schéne
Arbeit von Claus Friedrich Arndt gezeigt hat, das Gewohn-
heitsrecht doch eine sehr viel gré8ere Rolle spielt, als ihr etwa
Tomuschat zuweisen will. Wir haben auch das Problem, ob zu
»Recht® neben dem Gewohnheitsrecht nicht. die allgemeinen
Rechtsprinzipien im staatlichen Recht genauso gehodren wie im
Volkerrecht. Ich glaube, man miiBte diese Frage am Anfang
anschneiden, weil sie bei allen Einzelthemen auftaucht. Denn
wenn der Richter nur an das positiv vom staatlichen Gesetz-
geber erlassene Recht, als Grundgesetz oder als formelles Ge-
setz, gebunden ist, sieht seine Stellung ganz anders aus, als
wenn er auch auf die anderen Rechtsmassen zuriickgreifen
kann. Ich weiB, man wendet gegen die historische Auslegung
sehr haufig ein: Was kiimmert uns denn, was die Herren im
Parlamentarischen Rat in Bonn damals gedacht oder nicht ge-
dacht haben? Aber wenn man sich dariiber hinwegsetzen will,
dafl damit gerade das dem Recht nicht entsprechende Gesetz

gemeint werden sollte, dann miilte man das sehr handfest be-
griinden.
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Zu These 22 des Herrn Erstberichterstatters ein kleiner Fall,
der nicht so weit zuriickliegt wie die schonen Félle, die uns
Herr Roellecke vor Augen gefilhrt hat: Der Fall spielte vor
zehn Jahren in der Auseinandersetzung zwischen der Universi-
tit Mainz und dem Landtag. Die Universitat Mainz hatte den
»Frohlichen Weinberg” in Nackenheim verkauft und mit dem
Geld ein sehr gutes Sportinstitut eingerichtet. Dem Leiter des
Sportinstituts gelang es nicht, sich zu habilitieren. Er wollte
aber gern Professor werden. Darauf begab er sich auf die poli-
tische Ebene, was dazu fiihrte, daB die Landesregierung und
der Landtag versuchten, der Universitit dieses Sportinstitut zu
entreiflen und es zu einem selbstidndigen Institut zu machen. Es
gab Verhandlungen mit den Fraktionsfithrern. Der Fraktions-
fithrer der groBten Fraktion hielt dem Rektor und dem Senat
entgegen, als sie darauf hinwiesen, daB vor zwei Jahren ein
Universitidtsgesetz erlassen worden sei, wonach keine Universi-
tatseinrichtung der Universitit gegen ihren Willen entfremdet
werden diirfe: ,,Aber meine Herren, Sie wissen doch alle ganz
genau, dafl wir iiber eine Mehrheit verfiigen, die es uns ermog-
licht, jedes dumme Gesetz, was wir gemacht haben, wieder auf-
zuheben.“ Ich stelle die Frage: Hitte ein derartiges MaBnahme-
gesetz — wire es erlassen worden — den Gerechtigkeitsgehalt
besessen, den man auch von einem solchen Gesetz legitimer-
weise fordern kénnte?

Zacher: Ich meine, wir sollten sehr viel ehrlicher und offener
davon sprechen, daB wir es mit einer Aporie zu tun haben. Sie
steckt in dem ganzen Thema. Ich méchte diese Aporie mit den
zwei Zugingen zu ihr bezeichnen: einerseits der Bindbarkeit
und Begrenztheit der Rechtsanwendung, andererseits der aprio-
rischen Entbundenheit und der apriorischen Unbegrenztheit der
Rechtsanwendung. Lassen Sie mich mit der Erlduterung der
apriorischen Entbundenheit und Unbegrenztheit der Rechtsan-
wendung beginnen.

1. Die Nachfrage nach Recht und vor allem auch die Nach-
frage nach Recht, die an den Richter herangetragen wird, ist
unendlich. Der Vorrat an formuliertem Recht ist immer end-
lich. Darin liegt ein Widerspruch. Ich meine, dal dieses Miiver-
haltnis zwischen unendlich und endlich sowohl in sachlicher wie
auch in zeitlicher Hinsicht, in der Dimension der Rechtsfortbil-
dung, besteht. Darin liegt der Ausgangspunkt fiir das Phéino-
men der Liicke. Die Frage ist allenfalls, ob das Verhaltnis zwi-
schen Recht und Liicke ein Regel-Ausnahme-Verhiltnis ist. Ich
wiirde aber Herrn Roellecke ganz entschieden widersprechen,
wenn er von einer Art Liickenlosigkeit ausgeht, indem er for-
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dert, das Recht miisse immer dem Gesetz entnommen werden.
Im Gegenteil, wiirde ich sagen, liegt in dem skizzierten MiBver-
hiltnis zwischen nachgefragtem Recht und formlich vorriti-
gem Recht ein genuiner, ein apriorischer Schopfungsauftrag an
den Richter, der unvermeidlich ist. Wenn wir Analogieverbote
haben wie im Strafrecht und im Verwaltungsrecht — daran
kénnen wir das am deutlichsten sehen —, dann weicht das Recht
eben in Bereiche ohne Analogieverbote aus, vornehmlich in das
Biirgerliche Recht. Der Personlichkeitsschutz liber § 823 BGB
ist ein typisches Beispiel fiir das Ausblelben des strafrechtli-
chen Nachkommens.

2. Die Ermittlung von Normen ist letztlich immer subjektiv.
Dazu hat Herr Kriele schon sehr viel gesagt. Ich mdchte es bei
dieser Behauptung bewenden lassen. Sie ist nicht voll rationali-
sierbar und sie ist deshalb auch immer subjektiv falsifizierbar.

3. Die personale Kompetenz ist stets ungleich und kann selten
begriindet, fast stets aber abgesprochen werden. Wir haben
denn auch eine Saison des Absprechens der personalen Kompe-
tenz des Rechtsanwenders.

Das wiren die drei Punkte fiir die apriorische Unbegrenzt-
heit und Entbundenheit des Richters. Dazu drei Punkte fiir die
apriorische Bindbarkeit und Begrenztheit.

1. Wir brauchen das Gesetz, weil es das Recht erkennbar
macht, weil es das Recht allgemein macht.

2. Wir brauchen zweitens eine Kunstlehre der Rechtsfindung,
die es uns erlaubt, {iberhaupt iiber das richtige Recht ins Ge-
sprich zu kommen, eine Argumentationslehre, die die Gedan-
ken nachvollziehbar, wiederholbar und kentrollierbar macht.

3. Die Misere der subjektiven Inkompetenz ist ein so elemen-
tar menschliches, daB diese allgemeine ‘psychologische und so-
ziologische Kritik an der Rechtsfindung von vornherein wieder
gestrichen werden muf. Was niitzt es, wenn man den Richter
dariiber aufkldart — und sehr viele Richter sind heute dariiber
aufgekliart —, daB sie eigentlich inkompetent sind und trotz-
dem richten miissen? Im Kern ist die Frage ,Warum darf gera-
de der richten?” eine niemals endgiiltig befriedigend zu beant-
wortende Frage. Wir sind eigentlich alle imkompetent und ha-
ben auch fast alle das Vergniigen, nicht richten zu miissen. (Ver-
zeihen Sie, meine Herren, einige von uns werden natiirlich
kompetent sein, die mochte ich davon ausnehmen.) Aber es gibt
die Ausnahme der Inkompetenz etwa in den Fillen der Néhe
und Parteilichkeit, die herkémmlich zu Ausschlu und Befan-
genheit fithren.
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Darin sehe ich die groBe Aporie, die in dem Thema steckt.
Und ich meine auch, dal wir eigentlich keine Briicke tiber die-
sen Widerspruch schlagen konnen, da das wahrscheinlich so-
gar ein ontologischer Tatbestand unseres Rechts ist. Wir miis-
sen zwar von der Entbundenheit und Unbegrenztheit der
Rechtsfindung ausgehen. Gleichwohl miissen wir aber immer
so tun, als ob wir auf das Gesetz rekurrieren kénnten, als ob
wir eine Methodenlehre hitten und subjektiv kompetent wiren.
Andernfalls 16st sich das Recht auf. Wir miissen das in dem
schlechten Gewissen tun, daB die Gegengriinde bestehen. Ich
weil selbst auch keine Briicke. Ich bin nur ein biichen betriibt
dariiber, heute nicht mehr dariiber erfahren zu haben.

Roellecke: Was ich Herrn Zacher sagen mdéchte, gilt gleichzei-
tig Herrn Kriele. Ich meine, ich hitte radikaler noch als die
bisherigen Diskussionsbeitrdge auf die Unmoéglichkeit der
Ubersetzung des Gesetzes in den Richterspruch hingewiesen,
indem ich sagte, es sei sprachtheoretisch ausgeschlossen, die An-
wendung zu rationalisieren. Insofern sind wir uns einig. Aber,
Herr Zacher, und deshalb habe ich mich anldBlich Thres Bei-
trages zu Wort gemeldet: Es scheint mir doch ein gewaltiger
Unterschied, ob man vom Richter verlangt, immer vom Gesetz
aus zu argumentieren, und das ist das Ziel meiner Argumen-
tation, oder ob man ihm sagt: Wir wissen, daB das Gesetz nicht
unmittelbar in die Wirklichkeit umgesetzt werden kann, also
bist du frei. Letztere Position habe ich angegriffen, und ich
meine, sie sei nicht zu halten.

Bachof: Als einer der von Herrn Zacher von der Feststellung
der Praxisferne wohl Ausgenommenen mochte ich ein wenig
aus meinen praktischen Erfahrungen beitragen.

Herr. Starck hat die Frage nach der ,Normativitidt® von Ge-
setzen schon kurz angesprochen, aber hier scheint mir ein noch
vertiefungsbediirftiges Problem zu liegen. Was heiSt denn ei-
gentlich: ,Bindung” an das Gesetz, wenn das Gesetz eine bin-
dende Aussage nicht enthilt? Oder, anders ausgedriickt: Ein
Konditionalprogramm setzt eine conditio mit hinreichend be-
stimmbarem Inhalt voraus; wir haben aber etliche Normen mit
so offenem Inhalt, mit so offenen Begriffen — um das inkrimi-
nierte Wort ,,unbestimmte” Begriffe zu vermeiden —, daB man
sich fragen muf}, ob der Richter daran {iberhaupt gebunden sein
kann, oder woran er dann eigentlich gebunden ist.

Der Bad.-Wiirtt. Staatsgerichtshof hat zur Zeit in einer Flut
von Verfahren zur Kommunalreform immer wieder dariiber
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zu entscheiden, ob eine NeugliederungsmaBBnahme dem in Art.
74 der Landesverfassung geforderten ,6ffentlichen Wohl“ ent-
spricht; denn nur aus Griinden des 6ffentlichen Wohls diirfen
Gemeinden zwangsweise aufgelost werden. Ist das eigentlich
noch ein hinreichend deutlicher und damit bindungsfahiger
Rechtsbegriff? Der Verfassungsgeber ist offenbar davon ausge-
gangen. Denn trotz solcher Unbestimmtheit hat er erst bei ei-
ner Verfassungsinderung im Jahre 1971 den Begriff des ,6f-
fentlichen Wohls“ als Voraussetzung gesetzlicher MaBnahmen
in die Norm aufgenommen. In den Diskussionen des Parlaments
ist nachzulesen, dafl man meinte, es verstehe sich zwar eigent-
lich von selbst, dafl der Gesetzgeber nur aus Griinden des 6f-
fentlichen Wohls handeln diirfe; trotzdem sei es aber niitzlich,
das durch ausdriickliche Aufnahme in die Verfassung zu ver-
deutlichen. Da nun diese Norm (Art. 74 LV) gerade diejenige
ist, an deren Mafistab der Staatsgerichtshof eine Neugliede-
rungsmafBnahme auf Anrufen einer Gemeinde zu priifen hat,
mufl der Verfassungsgeber ja wohl davon ausgegangen sein,
dal} in der Norm wenigstens ein gewisses MindestmaB an Bin-
dungsfihigkeit enthalten sei; andernfalls wére der den Prii-
fungsmafistab setzende Begriff weder ein bestimmter noch ein
unbestimmter Rechtsbegriff, er hitte vielmehr {iberhaupt kei-
nen Sinn. Dem Staatsgerichtshof ist es bei einem so unbestimm-
ten (oder ,offenen“) PriifungsmafBstab aber offensichtlich unbe-
haglich gewesen. Er hat deshalb versucht, den Begriff ,6ffent-
liches Wohl“ zu analysieren und ihn in eine ganze Reihe von
Unterbegriffen aufzugliedern. Er hat im Grundsatzurteil vom
14. 2. 1974 (DOV 1975, 385, betr. die Gemeinde Neureut) u. a.
das Sozialstaatsprinzip, das Demokratieprinzip, die Gewalten-
teilung, die Chancengleichheit der Biirger, die Wirtschaftlich-
keit und Sparsamkeit der Verwaltung und vieles andere mehr
zu Grinden des 6ffentlichen Wohls erklirt. Ich war von vorn-
herein skeptisch gegeniiber diesem Versuch; ich bin jetzt, nach-
dem wir etwa 30 Urteile erlassen haben, noch skeptischer ge-
worden. Denn es hat sich gezeigt, daB man im Grunde durch
diese Aufgliederung nichts an Konkretheit gewonnen hat. Alle
jene Begriffe sind bei ihrer Anwendung ambivalent. Gewalten-
teilung, Demokratieprinzip und Chancengleichheit kénnen so-
wohl herangezogen werden fiir die Zusammenlegung von Ge-
meinden zu gréBeren Einheiten, wie auch umgekehrt fiir die
Erhaltung der Selbstindigkeit kleinerer Gemeinden. Letzt-
lich bleibt doch nur die politische Entscheidung des Gesetzge-
bers librig, und nichts anderes. Sicher sind dieser Entscheidung
Grenzen gezogen; sicher kann és dabei offensichtlichen MiB-
brauch geben, und es kann vorkommen, da8 Prognosen und Er-
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wartungen des Gesetzgebers als offensichtlich verfehlt bezeich-
net werden miissen. Es kann auch einmal iiberhaupt an jeder
verniinftigen Begriindung des Gesetzes fehlen. Dann kann und
mufl das Gericht eine Entscheidung des Gesetzgebers aufheben.
Der Staatsgerichtshof hat denn auch in einem Fall aus solchen
Sachez;wéigungen, ein anderes Mal wegen Verfahrensverstofles
einen Gemeindezusammenschluf fiir nichtig erkliart. Aber das
sind seltene Ausnahmen. Daran zeigt sich, da3 ein Begriff wie
»Offentliches Wohl* zwar mehr als nichts an Bindung hergibt,
aber doch eben sehr wenig. Darin liegt das Problem. Wir un-
terstellen, wenn wir von der Bindung an das Gesetz sprechen,
oft allzu selbstverstindlich, daB die anzuwendende Gesetzes-
norm hinreichend eindeutig und damit {iberhaupt bindungs-
fahig wire. Sie ist es eben oft nicht. Wie ist das Verhiltnis von
Gesetzgeber und kontrollierendem Richter dann?

Eine Besonderheit dieses Verhiltnisses liegt darin — damit
schlagen wir librigens schon den Bogen zum Thema von mor-
gen —, daB der Verfassungs- (und der Verwaltungs-)Richter in
der Regel nicht eine primére Entscheidung trifft, sondern die
bereits getroffene Entscheidung einer anderen Stelle kontrol-
liert. Ich glaube, das ist heute ein wenig zu kurz gekommen.
Es ist m. E. ein grundsétzlicher Unterschied, ob ein Zivilrichter
erstmalig Recht anwendet — er selbst mufl als erster entschei-
den und dabei -interpretieren, Liicken fiillen usw. — oder ob
der Verfassungs- oder der Verwaltungsrichter die schon geta-
tigte Interpretation nachvollzieht, indem er Entscheidungen
kontrolliert, die das Parlament oder die Verwaltung bereits
getroffen haben. Hier geht es zunichst einmal um die Bindung
des Gesetzgebers oder der Verwaltung an das Gesetz, und erst
sekundar um die Bindung des Richters an das Gesetz.

Der Bad.-Wiirtt. Staatsgerichtshof hat in allen neueren Ur-
teilen zur Gemeindereform fast schon stereotyp folgendes aus-
gefiithrt, was ich mich Ihnen vorzulesen fast geniere; aber be-
denken Sie bitte, es ist nicht an Juristen gerichtet, sondern an
die Gemeinden, die oft falschlicherweise erwarten, das Verfas-
sungsgericht kénne und werde, gewissermalBlen als eine Art
Oberparlament, die politischen Erwagungen des Gesetzgebers
unter ebenfalls politischen Gesichtspunkten korrigieren. Er hat
also ausgefiihrt: ,Der Staatsgerichtshof hat nicht dariiber zu
befinden, ob der Gesetzgeber unter mehreren denkbaren Losun-
gen der Neugliederung die sinnvollste und zweckmaBigste Lo-
sung gewdhlt hat.“ (Ich wiirde heute, genauer, sagen: ,,0b er die
sinnvollste und dem o6ffentlichen Wohl dienlichste Losung ge-
funden hat“, denn darum geht es.) Das Gericht fahrt fort: , Die-
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se Auswahl zu treffen obliegt dem Parlament, welches aus-
schlieBllich die politische Verantwortung fiir die ZweckmaBig-
keit der Gemeindereform trédgt.“ (Auch hier wiirde ich heute
genauer formulieren: ,,. . . die Verantwortung fiir die bestmog-
liche Verwirklichung des o6ffentlichen Wohls trigt“.) ,Diese
Verantwortung kann der Staatsgerichtshof dem Gesetzgeber.
nicht abnehmen, dessen Entscheidungen er aus anderen als aus
verfassungsrechtlichen Griinden nicht korrigieren kann.*

Das alles ist nichts Neues. Aber ich meine, daf darin zum
Ausdruck kommt, was einmal ganz deutlich gesagt werden
muf}: Die Bindung des Verfassungs- (und des Verwaltungs-)
Richters an Gesetz und Verfassung bedeutet nicht nur die Bin-
dung an die im konkreten Fall anzuwendende Norm, sondern
es bedeutet auch die Berlicksichtigung von und damit die Bin-
dung an diejenigen Normen, die die Stellung des Richters im
Verfassungsgefiige fixieren. Diese Stellung im Verfassungsge-
fiige ist bei dem die Verfassungs- und die Verwaltungsorgane
kontrollierenden Richter aber eine andere als beim erstentschei-
denden Zivil- oder Strafrichter.

Oppermann: Ich habe eine Bitte um Erlduterung an Sie, Herr
Roellecke, zu Thren Ziffern 7, 16 und auch zu Ziffer 19, wo es
ebenfalls etwas hineinspielt. Sie haben insbesondere in Ziffer 7
zunichst sehr stark auf die Abgeleitetheit und AuBengesteuert-
heit der Entscheidungsbefugnis des Richters abgestellt. Wollten
Sie damit eigentlich ein Spezifikum der richterlichen Titig-
keit umschreiben, oder was gibt heuristisch diese Feststellung
letztlich her, wenn man den Richter mit den anderen Staats-
funktionen vergleicht? Ich meine, die AuBengesteuertheit ist
beim Angehérigen der Exekutive noch viel offensichtlicher,
aber - im demokratischen Verfassungsgefiige sicherlich auch
beim Angehdrigen der Legislative. Wieso haben Sie bei Ziffer 7
eigentlich so stark auf die AufBlensteuerung abgehoben, wih-
rend Sie meines Erachtens sehr viel {iberzeugender bei Ziffer 19
doch die richterliche Unabhingigkeit als das eigentliche Spezifi-
kum betonten? ‘Also Unabhingigkeit, an sich eine Selbstver-
stindlichkeit, mit sehr vielen Fragezeichen dahinter?

Hierzu eine weitere Frage an Sie: Sie hatten bei Ziffer 17 auf
die starke Eingliederung des Richters in die Gerichtsorganisa-
tion abgehoben und dort gesagt, auch die Richterwahl vermége
nicht die Verbindlichkeit richterlicher Entscheidungen zu stér-
ken. Meine Frage: MufS man nicht doch diese richterliche Un-
abhingigkeit, gerade wenn man den Richter in seiner Stellung
im Verfassungsgefiige richtig begreifen will, als eine legitimier-
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te Unabhiéngigkeit, als eine von den Grundvorstellungen der
Verfassung her legitimierte Unabhingigkeit begreifen, und
bringt nicht gerade die Art und Weise des Verfahrens der Rich-
terbestellung hierzu ganz entscheidende Gesichtspunkte? So ge-
sehen besteht vielleicht doch eine nicht ganz so scharfe Schei-
dung zwischen den ,normalen“ Gerichtsbarkeiten und der Ver-
fassungsgerichtsbarkeit, wie es Herr Scheuner anfangs aus-
sprach. Ist es nicht eher eine durchaus logische Abstufung, wenn
in -denjenigen Bereichen der Gerichtsbarkeit, in denen die Bin-
dung an das Gesetz mit all ihrer Relativitit vielleicht doch stiir-
ker ist als in der Verfassungsgerichtsbarkeit, auch die demo-
kratische Legitimation liber das Ernennungsprocedere verhalt-
nisméflig indirekt bleibt, wihrend die Richterwahl sowohl bei
den obersten Gerichtsbarkeiten im allgemeinen als ganz beson-
ders beim Bundesverfassungsgericht stirker den Charakter —
ich sage es in Anklang an das, was auch Sie, Herr Roellecke,
sagten — des unmittelbar vom Souveran anvertrauten offent-
lichen Amtes zum Ausdruck bringt? Nur iiber die dortige , de-
mokratienahe” Art der Richterbestellung wird eigentlich die
gewisse Prioritédt ertraglich, die das Grundgesetz. im Rahmen
der Verfassungsgerichtsbarkeit dem Rechtsstaatsgedanken vor
dem Demokratiegedanken einrdumt, etwa bei der Normenkon-
trolle. :

Roellecke: Zur ersten Frage von Herrn Oppermann: Im Leit-
satz 7 wollte ich betonen, daBl der Richter in eine Staatsorgani-
sation eingeordnet ist und von daher seine Macht oder einen
Teil seiner Legitimation bezieht. Insofern ist Leitsatz 7 neben
der Unabhéngigkeit notwendig.

Was die Frage der Unabhéngigkeit und der Richterwahl an-
langt: Wenn man die Aufgabe des Richters ernst nimmt, das
Gesetz zu verwirklichen, dann kann es unter keinen Umstin-
den auf die Art seiner Bestellung. ankommen. Mir ist auch
keine Entscheidung bekannt, insbesondere nicht des Bundes-
verfassungsgerichts, in der sich irgend ein Richter auf die Art
seiner Bestellung berufen hitte. Wenn die Art der Bestellung
-aber keine zuldssige Begriindung ist, dann mufl die konkrete
Entscheidung anders ‘legitimiert werden als durch die Wahl
der Richter.

. Hiberle: Dem differenzierten. verfassungsrechtlichen Ver-
stindnis der Bindungsklausel ,Gesetz und Recht“ von Herrn
Starck (Leitsatz 13) stehe ich weit néher als dem Ansatz von
Herrn Roellecke. Bindung an ,Gesetz und Recht“ sehe ich als
richterliche Aktualisierung der Verfassung durch Gesetz und
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Recht hindurch, als entsprechenden Verfassungsauftrag unseres
,arund-Gesetzes“. Konkret: ,Recht und Gesetz“ sucht das
reiche Spannungsfeld einzufangen, das uns seit Essers ,,Grund-
satz und Norm* geldufig ist und hinter das wir nicht zuriick-
kénnen. , Recht” wire dann ein postulatorischer, ein fordernder
Begriff wie die soziale Gerechtigkeit. Deshalb vermag ich mich
dem Entweder-Oder, den auf das Gesetz fixierten Gegeniiber-
stellungen von Herrn Roellecke (Leitsidtze 17, 21) nicht anzu-
schlieBen. Unter ,Recht® verstehe ich das, was das (konkrete)
Gesetz — noch — werden kann, und das, was ,Gesetz“ werden
kann bzw. soll. Also ein stirker entwicklungsoffenes Verstiand-
nis mit richterlichen und legislativen Momenten, wobei dann
die aus der Methodenlehre bekannten Kontrollen gegeniiber
der interpretatorischen Freiheit wie ,Berechenbarkeit® usw.
einzuschalten sind. '

Erlauben Sie mir noch eine SchluBfrage: Herr Roellecke, ich
vermag den drei Thesen nicht zu folgen, in denen Sie eingangs
in den Leitsitzen 2 bis 4 stark unterscheiden zwischen verfas-
sungsrechtlicher Funktion hermeneutischer und kompensato-
rischer Funktion.

(Roellecke: Position!)

Meine Frage: Ist dieses Einteilungsmuster nicht zu grob ge-
raten, das Sie uns in der Form eindrucksvoll geboten haben?
Denn auch die verfassungsrechtliche Funktion hat, man denke
an den Verbraucherschutz als' Schutz der Schwachen, an den
richterlichen Minderheitenschutz, an die Zeugen-Jehova-Fille
Herrn Diirigs und des Bundesverfassungsgerichts, eine stark
»,kompensatorische Position“. Auch kénnen wir die ,verfas-
sungsrechtliche® und richterliche Funktion bzw. Position ohne
hermeneutische Arbeit gar nicht leisten bzw. vertreten.

Roellecke: Herr Hdiberle, es tut mir leid, dafl ich unklar ge-
sprochen habe. Es ging mir im ersten Teil meines Referates um
die Darstellung der Diskussion in der Staatsrechtslehre. Ich
habe mich mit Positionen auseinandergesetzt und meinte nicht
bestimmte Funktionen. Insofern beruht Ihr Votum vielleicht
auf einem MiBverstindnis, das ich zu entschuldigen bitte.

Badura: Eine Zeit lang hatte es den Anschein, als wenn wir
nur noch durch die Richter erfahren koénnten, was der Inhalt
des geltenden Rechts sei. Es hat eine Euphorie, einen Uber-
schwang des Richterrechts und der Entdeckung der richterli-
chen Rechtsbildung gegeben. Die beiden Referenten haben die-
ser Tendenz, wie mir scheint, eine ziemlich deutliche Absage
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erteilt. Es muB doch auffallen, daB hier in einer zum Teil ganz
rigorosen Weise auf einen ziemlich etatistischen Standpunkt
zuriickgefallen worden ist, denn die Entscheidung fiir das Ge-
setz etwa in der Schirfe, wie sie in These 17 von Herrn Roel-
lecke steht, ist eine Entscheidung, die eben fiir das staatliche
Gesetz und fiir die Zuriickfiihrbarkeit aller RechtsiduBerungen
und Bestandteile der Rechtsordnung auf den Staat spricht. Es
ist ja auch nicht zuféllig gerade von Herrn Roellecke sehr stark
der Punkt hervorgehoben worden, der Richter sei ,der Staat,
wenn er Recht spricht, wobei allerdings nicht hinzugesagt wor-
den ist, was das eigentlich genau bedeutet.

Ich glaube, daf es sicherlich richtig ist, daf dort, wo es ein
Gesetz gibt und soweit es eben eine politische Entscheidung des
Parlamentes gibt, das Verhiltnis des Gesetzes zum Richter-
spruch durch die Referate in der Richtung zutreffend wieder-
gegeben worden ist. Ich michte nur bezweifeln, daB damit der
gesamte Bereich des gestellten Themas abgeschritten ist, nim-
lich ob das Vertrauen gerechtfertigt ist, dal der Gesetzgeber in
der Weise, wie es ihm gewissermafien auferlegt wird, dem heu-
tigen Regelungsbediirfnis der modernen Gesellschaft vollig
nachzukommen sich in der Lage sehen kann, und daB insofern
der Richter in der Tat jemand sein kénnte, der immer nur auf-
grund und im Rahmen des Gesetzes handeln konnte oder, wie
es hier sogar bei Herrn Roellecke in These 17, Satz 3 heifit:
»,Ohne oder gegen das Gesetz ist der Richter daher im Un-
recht.“

Die moderne Rechtsbildung scheint doch in einem nicht unbe-
trichtlichem MaBe sich von diesem einfachen zentralistischen
Bild der Rechtserzeugung durch das Parlament und durch den
Staat zu entfernen. Ohne mich in theoretische oder philosophi-
sche Tiefen zu verlieren, mochte ich nur einenPunkt als Beispiel
hervorheben, der als letzte These bei Herrn Starck einmal er-
scheint, namlich das kollektive Arbeitsrecht und die Rechtspre-
chung des Bundesarbeitsgerichts zu diesem Problem.

,Gesetzesvertretendes Richterrecht”, so heit es hier, ,wie
zum Beispiel im kollektiven Arbeitsrecht beruht auf einer
Kompetenziiberschreitung des Richters, fiir die allein der Ge-
setzgeber Verantwortung triagt®, usw. Ich mochte diesen Satz
fiir genauso zu weitgehend halten wie die These 17, die Herr
Roellecke aufgestellt hat, zu weitgehend schon in der Prémisse,
die in dem Begriff , gesetzesvertretendes Richterrecht“ liegt.
Die Primisse, die darin liegt, bedeutet, daB mangels Gesetzes
eine Entscheidung offenbar gar nicht moglich ist. Nun heifit es
gliicklicherweise nach der Themenstellung des Vorstandes, oder
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vielleicht auch durch die List der Vernunft, Bindung des Rich-
ters an Gesetz ,,und Verfassung“. Wenn man die Realitdt der
modernen Rechtsprechung zwar nicht in allen ihren Zweigen,
aber gerade im Zweige der Arbeitsgerichtsbarkeit betrachtet,
so ist doch leicht erkennbar, daBl die Verfassung, wenn auch
vielleicht in gewisser Uberanstrengung ihrer Inhalte, an die
Stelle der kodifikatorischen Leistung des Gesetzgebers getre-
ten ist, und wenn die Richter ,gesetzvertretend” in Bindung an
die Verfassung entscheiden, ist, glaube ich, das nicht nur ein
Ungliick oder ein Ungliicksfall oder ein Grenzphinomen. Eine
Debatte des gestellten Themas unter modernen Verhiltnissen
miifite erkennen, dafl es sich moglicherweise um ein strukturel-
les Problem unserer Rechtsordnung handelt, das auch in Ver-
bindung mit der Bedeutung steht, die die Gruppen und Ver-
bande auf Inhalt und Fortbildung der Rechtsordnung haben,
zum Teil durch das Medium des Richters hindurch, vor allem
gerade im Bereiche des Arbeitsrechtes, wo auf die Zusammen-
setzung des Bundesarbeitsgerichts hingewiesen werden mu8.
Man kann nicht einfach sagen — die These 30 von Herrn
Starck — , Kompetenziiberschreitung des Richters®, wenn man
nicht sogleich in der Lage ist, dem Gesetzgeber zu sagen, in
welcher Weise er politisch iiberhaupt in der Lage sein sollte,
die Inhalte zu regeln, die das Bundesarbeitsgericht teilweise,
gerade im Bereich des Arbeitskampfrechtes, geregelt hat.

Vorsitzender: Ich darf nur darauf hinweisen, daBl die Themen
bislang bei uns jeweils durch den Vorstand beschlossen worden
sind; eine Beteiligung der objektiven Vernunft ist mir jeden-
falls nicht bewuBt geworden. Aber vielleicht wire das eine
Anregung fiir den kiinftigen Vorstand.

Fleiner: Ich bin von diesen beiden Referaten auBerordent-
lich beeindruckt. Ich habe aber vom Standpunkt des schweizeri-
schen Rechts aus einige Fragen insbesondere an Herrn Roel-
lecke zu richten. Bekanntlich legt Artikel 1 des Zivilgesetzbuchs
fest, dal wenn der Gesetzgeber nicht entschieden hat, der Rich-
ter wie ein Gesetzgeber entscheiden mufl. Der Gesetzgeber gibt
also den Schwarzen Peter dem Richter weiter. Wie konnen wir
in einer solchen Situation den Entscheid des Richters legitimie-
ren?

Artikel 1 des Zivilgesetzbuches hat eine eminent praktische
Bedeutung. Er fihrt nidmlich dazu, daBl der Gesetzgeber in der
Regel immer mehr unbestimmte Rechtsbegriffe in die Gesetze
aufgenommen hat, so dal der Richter sehr oft in die Lage
kommt, kreativ entscheiden zu miissen. Ich will Thnen das an-
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hand eines Beispiels verdeutlichen: Vor einigen Jahren hat eine
Frau ihren Mann getotet und verlangte nach dem Mord des
Mannes die Ausrichtung der Sozialversicherungsleistung als
Hinterbliebene des Mannes. Selbstverstindlich hitte sie gemif3
AHV-Gesetz Anspruch auf diese Sozialleistung gehabt. Der
Richter hat entschieden, es wire absurd und wiirde der Unver-
nunft entsprechen, wenn der Frau diese Sozialleistung gegeben
werden miiite. Also miissen wir contra legem von einer Liicke
im Gesetz ausgehen und festlegen, daB in solchen Fillen ver-
schuldeter Herbeifiihrung des Hinterlassenenfalles kein An-
spruch auf eine Rente besteht.

Ein weiteres Beispiel, das Ihnen die Situation in der Schweiz
vielleicht noch mehr verdeutlichen kann: Unser Justizminister
hat ungefihr vor einem Jahr in einem Referat vom Richter
ausdriicklich gefordert, er solle seine Auslegungskompetenz so-
weit als moglich ausschopfen, weil der Gesetzgeber in der heu-
tigen Zeit derart belastet sei, da er kaum mehr die Gesetze
rechtzeitig an die veridnderten Verhidltnisse anpassen konne.
Deshalb sei er darauf angewiesen, daB der Richter méglichst
schopferisch entscheide.

Die Verbédnde haben bei uns einen sehr grofien Einflul auf
die Gesetzgebung. Die Gegensitzlichkeit ihrer Interessenlage
fithrt zu Normen, die Leerformeln enthalten, da sie allen Inter-
essen Rechnung tragen und so gar nichts entscheiden. Etwa
Normen, die besagen: Im iibrigen ist Riicksicht zu nehmen auf
die allgemeinen Interessen der Landwirtschaft, der Landesver-
teidigung und der Industrie. Was macht der Richter in einem
solchen Fall? Wird da der Satz: Der Richter ist an das Gesetz
gebunden, nicht auch zu einer Leerformel? Miissen wir da nicht
andere Legitimationsgriinde fiir die Entscheidung des Richters
finden? Wo ist die Legitimation des Schiedsgerichtes, das fiir
uns Schweizer ja eine besonders groB8e Bedeutung hat? Das
Schiedsgericht erhilt unter anderem seine Legitimation von
den Parteien. In der Schweiz erhalten die Schiedsgerichte je
langer je gréBere Bedeutung. Sehr viele wichtige Rechtsbereiche
werden dadurch faktisch von der normalen Gerichisbarkeit aus-
geklammert. Wird in diesen Fillen die Entscheidung des Rich-
ters noch durch das Gesetz legitimiert?

Roellecke: Ich wiirde Artikel 1 des schweizerischen ZGB als
Ausdruck des Rechtsverweigerungsverbotes interpretieren und
insgesamt als eine verfassungsrechtlich in der Tat von meinem
Standpunkt aus bedenkliche Bestimmung betrachten.

Was die Frage der Schiedsgerichtsbarkeit anlangt: Die Stati-
stiken sind ein biBchen dubios. AuBerdem méchte ich darauf

8 Verdttentl. Dt. Staatsrechtslehrer, Heft 34
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hinweisen, daB aus schiedsrichterlichen Urteilen nur mit staat-
licher Sanktion vollstreckt werden kann. Ich nehme an, das ist
in der Schweiz auch so.

Krawietz: Wenn wir mit den Referenten nach den Bedingun-
gen der Moglichkeit richterlicher Bindung an das Gesetz fra-
gen, dann ist das sicherlich emn verfassungsrechtliches Problem.
Es ist aber zugleich ein Problem der juristischen Methodik und
damit der juristischen Methodenlehre dogmatischer Rechtswis-
senschaft. Ich mochte daher bei allem schuldigen Respekt vor
Herrn Scheuner die bei der Gesetzesanwendung auftretende
Frage nach der Auslegungsmethode nicht als eine bloBe ,, Unter-
frage“ ansehen, weil es keine Gesetzesanwendung gibt, die nicht
methodologische Implikationen hitte. Selbst wenn wir sagen,
ein Gesetz sei seinem Inhalt nach vollig klar, so ist das eine
Interpretation. Der Satz in claris non fit interpretatio kann
nicht als Regel juristischer Methodik gelten, weil die Feststel-
lung, dafl ein Gesetz seinem Wortlaut nach klar und eindeutig
sei, die Auslegung des Gesetzes nicht iiberfliissig macht, sondern
selbst Ergebnis einer Auslegung ist.

Ich teile nicht die von den Herren Referenten teils implizit
genahrte, teils explizit geduBerte Befurchtung, da die Sozio-
logie bzw. die Soziologen — wer immer das sein mag — im-
stande waren, das Rechtsdenken von der Methode her zu ge-
fiahrden oder gar zu ersetzen. Soziologie setzt normatives Den-
ken nicht matt, sondern voraus. Ich bin der Meinung, daB wir
es hier vielmehr mit einem genuin juristischen Problem zu tun
haben. Von da her meine Frage an beide Referenten, beziiglich
der These 22 bei Herrn Roellecke und beziighich der These 19
bei Herrn Starck.

Herr Roellecke ist ja davon ausgegangen, dal — soweit es um
die juristische Methodik geht -— der logisch-systematische Zu-
sammenhang vor der historischen Auslegung stehe, wihrend
Herr Starck zu der Auffassung gelangt 1st, der historischen Aus-
legungsmethode komme eine wichtige, ja ,primére Rolle“ zu.
Es mag dahingestellt bleiben, ob darin nicht ein gewisser Wi-
derspruch liegt. Tatsdchlich beinhalten nach heute herrschender
Auffassung in methodologischer Absicht unternommene Kano-
nisierungen a la Savigny weder Regeln noch Methoden juristi-
scher Auslegung, sondern bloBe Auslegungskriterien, Argu-
mente oder Gesichtspunkte, die bei der juristischen Auslegung
und Anwendung von Rechtsvorschriften nebeneinander zu be-
riicksichtigen sind, weil sie einander keineswegs ausschlieBen.
Es hat sich — wenn ich recht sehe — auch keine a priori gel-
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tende Rangordnung zwischen diesen Kriterien feststellen las-
sen. Offensichtlich héngt es von der rechtssprachlich bedingten
Beschaffenheit des jeweiligen Rechtstextes und der erst bei der
Anwendung der Rechtsnorm auf den Einzelfall in Erscheinung
tretenden, mehr oder weniger weitreichenden Vagheit der
Rechtsnorm ab, welchem Kriterium in der zu treffenden Ent-
scheidung letztlich der Vorrang gebiihrt.

Deshalb, meine ich, mufl man zu der Folgerung gelangen,
daB der Schwerpunkt der Problematik und die eigentliche
Achillesferse einer Gesetzesbindung in der juristischen Metho-
dik liegt. Der Gesetzgeber macht, wie Herr Starck vorgetragen
hat, stindig schone, mehr oder weniger eindeutige Entschei-
dungsprogramme; die methodischen Regeln, d.h. die Normen
richtigen Entscheidens, wie diese Entscheidungsprogramme an-
zuwenden sind, hat er nicht positiviert. Nun konnte man for-
dern, der Gesetzgeber moge sich doch mal anstrengen und ver-
suchen, die methodischen Regeln, soweit wir sie kennen, zu
positivieren. Wir hatten dann aber sogleich wieder das Problem,
daB wir keine Regeln besidBen, wie diese positivierten metho-
dischen Regeln anzuwenden sind. Offensichtlich landen wir auf
diese Weise bei einem infiniten Regrefl. Positivierte Regeln ju-
ristischer Methodik vermégen ihre eigene Auslegung ebenso-
wenig zu leisten wie kanonisierte Auslegungskriterien. Meine
Frage an beide Referenten lautet, wie sie auf dieses Problem
der juristischen Methodik sub specie einer Bindung des Richters
an das Gesetz reagieren wollen. Ich meine, da8 uns in diesem
Punkt beide Referate noch etwas schuldig geblieben sind.

Starck: Wenn man die These 19 genau liest, Herr Krawietz,
erkennt man, daB} ich hier nur auf die richterliche Begriindung
abstelle. Es geht nicht um einen Vorrang bei der richterlichen
Entscheidung. Dafiir ist nicht die historische Auslegungsmetho-
de vorrangig. Der Richter muB gerade dann, wenn er das Recht
fortbildet, zunichst einmal den Regelungsansatz kldren. Des-
halb habe ich fiir diesen Begriindungsweg den Vorrang der
historischen Auslegungsmethode genannt. Im iibrigen habe ich
in meinem Referat gesagt, daB es einen allgemeinen Vorrang
einer einzelnen Regel vor einer anderen nicht gibt und auch
nicht geben kann.

Steiger: Herr Roellecke, Sie haben sich, so meine ich, als radi-
kaler Demokrat erwiesen, angesichts der These 14 allerdings
auch nur unter der gegenwartig geltenden Verfassungslage. Sie
machen diese radikale Demokratie am Gesetzgeber fest, als
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demjenigen, der dieser radikalen Demokratie Ausdruck ver-
leiht. Allerdings ist die Voraussetzung, die Sie dabei machen,
die, daB allein der Gesetzgeber das richtige Recht setzt. Sie
haben die Formulierung im Referat gebracht, es gebe keine
vollkommenere Gerechtigkeit als die des Gesetzgebers. Diese
Formulierung klingt natiirlich an eine andere ihnliche an, es
gebe keine vollkommenere Gerechtigkeit als die Gottes. Aber
gerade, wenn man das in Parallele setzt, merkt man auch sofort
den Unterschied. Herr Scheuner hat vorhin mit Recht darauf
hingewiesen, daB der Richter als Souverin derjenige sei, der die
absolute Einzelfallgerechtigkeit verwirkliche. So ist es wohl
auch bei der vollkommenen Gerechtigkeit Gottes, die als abso-
lute Gerechtigkeit gedacht ist, wahrend die vollkommene Ge-
rechtigkeit des Gesetzgebers, auch des demokratischen Gesetz-
gebers, doch wohl allenfalls nur eine relative sein kann.

In verschiedenen Diskussionsbeitragen und schon vorher im
Referat von Herrn Starck ist auf die Schwierigkeiten des Ge-
setzgebers bei der Gesetzgebung in qualitativer und quantita-
tiver Hinsicht hingewiesen worden. Ich brauche darauf nicht
noch einmal einzugehen. Ich méchte nur darauf hinweisen: Ist
diese Schwierigkeit nicht auch ein Grund fir eine Gefahr, daf
der Richter, eben weil er teilweise an die Stelle des Gesetz-
gebers treten muB, in Ihrer Theorie vollig freigestellt wird,
daB seine Funktion, weil er diese Aufgabe erfillen mufB}, nun
theoretisch {iberhaupt nicht mehr eingefangen werden kann
und damit der Richter in einer Weise freigestellt wird, wie es
in anderen Bemiihungen, die versuchen, das miteinander zu
verbinden, nicht der Fall ist. Andererseits, und auch das ist,
glaube ich, schon von Herrn Badura angesprochen worden, ha-
ben wir in der Studienzeit und auch spiter immer wieder ge-
lernt, daB es Rechtsgebiete gebe, in denen es des Richterrechts
bediirfe als Vorformung dessen, was nachher der Gesetzgeber
wirklich regeln kann. Insofern ist auch das Richterrecht nicht
einfach nur ein Vollzug des Gesetzes und kann es gar nicht sein.

Meines Erachtens stellen sich zwei Probleme. Das eine Pro-
blem ist das der Zustindigkeit. In These 15 haben Sie, Herr
Roellecke, gesagt, daB die Weisungsfreiheit zu nichts legiti-
miere. Herr Oppermann hat dazu auch schon gefragt, ob die
Unabhiéngigkeit des Richters nicht auch eine Legitimations-
grundlage nach der Verfassung sei. Es ist von Artikel 20 Abs. 2,
der natiirlich in Zusammenhang mit Artikel 20 Abs. 3 zu lesen
ist, ebenso von Artikel 92 keine Rede gewesen. Ich frage mich,
ob im gewaltenteilenden Staat man heute noch die aus der Ver-
fassungsgeschichte abgeleitete Charakterisierung des Richters
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als Justizbedienten oder als Justizdiener aufrechterhalten kann
oder ob nicht doch eine selbstédndigere Stellung impliziert ist.

Das zweite Problem ist die Frage des Grundgesetzes als Gren-
ze fiir die Gerechtigkeit. Das ist allerdings eine sehr iiberra-
schende und, ich glaube, neue These. Die ganze Staatsrechts-
lehre und Verfassungsinterpretation seit 1949 ging wohl von
einem gegenteiligen Aspekt aus, némlich, daB das Grundgesetz
einerseits wohl eine Art von Kodifikation von Gerechtigkeit sei,
andererseits aber auch iiber Artikel 1 und die Grundrechte und
andere Bestimmungen auf Gerechtigkeit hinweise. Woher kom-
men dann diese Grenzen in Ihrer These 21? Der These stimme
ich in gewisser Weise zu, aber nicht so absolut, wie Sie sie ge-
setzt haben. Ist diese Grenze nicht gerade deswegen gegeben,
weil sie um der Gerechtigkeit willen notwendig ist? Das heifit,
ist sie nicht selbst an die Gerechtigkeit gebunden? Und zwei-
tens, das spricht sich auch in Artikel 100 aus, meine ich doch,
dafl der Richter auf die materialen Verfassungsnormen in Arti-
kel 1 und den Grundrechten verwiesen ist. Ich mochte das ange-
sichts der knappen Zeit nicht weiter ausfiihren.

Kopp: Ich darf gleich an die letzten Bemerkungen ankniip-
fend zwei praktische Gesichtspunkte als Ergénzung oder Prizi-
sierung erwdhnen. Zunichst zur Frage der Nutzanwendung
unserer Uberlegungen fiir den Richter: Was hat der Richter in
der Wirklichkeit, in der Praxis, von dem, was Herr Roellecke
ausgefiihrt hat, fiir einen Nuizen? Ich glaube, daf ein GroBteil
der Prozesse doch nicht so frivol ist, daB} diese Prozesse ohne
weitere Reflexion entschieden werden konnten, ohne weiteres
Nach- und Zuendedenken des Gesetzes. Das bedeutet praktisch,
daB man mit reinem Positivismus den Grofiteil der Falle nicht
l6sen kann und daB die Frage eigentlich erst dort beginnt,
wo das Referat aufgeh6rt hat. Das bedeutet, daB man sich ent-
scheiden muB, ob man hier dem Richter volle Freiheit 1i8t —
wie denn liberhaupt die reine Rechtslehre erklért, das sei nicht
mehr Wissenschaft, sondern Dezision, die uns nicht mehr zu
interessieren hat —, oder ob man weiterfrigt, nach welchen
Gesichtspunkten die bestehenden und nicht zu leugnenden pri-
mairen und sekundéren Liicken des positiven Rechts auszufiillen
sind.

Der zweite praktische Gesichtspunkt ist der der Wirklichkeit
der Gesetzgebung. Auch das ist bereits von mehreren Vorred-
nern erwahnt worden. Wer ist der Gesetzgeber und wie ist es
mit der Weisheit des Gesetzgebers bestellt? Letzteres kann je-
der aus eigener Erfahrung bestétigen, ebenso auch die Tatsache,
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daB die Gesetze immer schlechter werden und immer mehr erst
zu Ende gedacht werden mussen, bevor man sie anwenden
kann. Der Gesetzgeber arbeitet in einer Hektik, die es notwen-
dig macht, stdrkeren Nachdruck auf die Rechtsprechung zu le-
gen, die doch 1n einer gewissen Zuruckgezogenheit am konkre-
ten Fall die Problematik zu Ende denkt. Die Rechtsprechung
hat einen gewissen Vorteil in der zuruckgezogenen Reflexion
und kann hier in etwa das machen, was eigentlich der Gesetz-
geber tun sollte, ndmlich die Probleme zu Ende zu denken. Die
zuriickgezogene Reflexion in der Rechtsprechung kann bis zu
einem gewissen Grade den wirklichen, verniinftig gedachten
Willen der Rechtsgemeinschaft herausdestillieren. Das 1st si-
cherlich keine origindre Aufgabe, sondern ein Nachvollzug, ein
Weiter- und Zuendedenken der Gesichtspunkte, die in der
Rechtsordnung angelegt sind. Diese Gesichtspunkte sind aber
nicht notwendig immer schon alle im einzelnen positiven Par-
lamentsgesetz vorgezeichnet, Vielmehr spielen bei der Erfiillung
dieser Aufgabe, wie bereits erwahnt wurde, auch Gewohnheits-
recht und die allgememnen Rechtsprinzipien, wie sie mn der
Rechtsprechung und der Rechtslehre herausgearbeitet worden
sind und laufend noch herausgearbeitet werden, eine ganz er-
hebliche Rolle. Also einerseits die positive Bindung ans positive
Gesetz, andererseits doch auch die sachliche Richtigkeit.

Ich hatte beim ersten Referat eigentlich erwartet, nachdem
das Beispiel von Salomon erwihnt wurde, daB} dieser Ansatz
noch weiter ausgefiihrt wiirde. Bei Salomon war offenbar der
Legitimationsgrund die Uberzeugungskraft seiner Entscheidung
und nicht so sehr die Autoritdt und Macht des Konigs. Es ist
doch ein wesentliches Element der richterlichen Tatigkeit, daB
der Richter nicht kraft Autoritit, sondern kraft Uberzeugung
Recht schafft. Was er findet — Jellinek hat es einmal gesagt —,
erscheint eigentlich selbstverstiindlich, wenn es richtig ist; es
wird nicht als etwas Besonderes, Neues empfunden, sondern als
etwas, was immer schon da gewesen ist, eigentlich schon immer
gegolten hat. Dies bedeutet, daB das Recht gerade auch sachlich
durch die Richtigkeit der Argumentation iiberzeugt und {iber-
zeugen muB, und auch darin, und nicht nur im positiven An-
wendungsbefehl des Gesetzgebers, eine wichtige Grundlage sei-
ner Geltung findet. Das ist, was auch vom Schweizer Kollegen
bereits erwahnt worden 1st und was wir in der Praxis ja wohl
alle tun, auch der Grund dafiir, dafl man sich von der bewihr-
ten Rechtsprechung und Lehre leiten 1aBt, nicht weil diese bin-
den, sondern weil sie das Ergebnis von Uberlegungen und der
Ausdruck von Uberzeugungen sind, die Anhaltspunkte dafiir
geben (kdnnen), was die Rechtsgemeinschaft erwartet.
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Ich darf in diesem Zusammenhang auch das relativ starke
Vertrauen, das man in der Bevélkerung in die Rechtsprechung
setzt, erwihnen. Die einfachen Leute kommen zum Verwal-
tungsgericht, weil sie Vertrauen haben und glauben, dort zu
ihrem Recht zu kommen, selbst in Fallen, die relativ aussichts-
los sind. Auch das ist eme praktische Legitimation, die nicht
nur die Soziologie oder die Rechtssoziologie interessieren sollte,
sondern auch fiir die Verfassungsauslegung Bedeutung hat:
auch die Auslegung der Vorschriften der Verfassung iiber die
Trennung von Gesetzgebung und Rechtsprechung und iiber de-
ren jeweilige Aufgaben mufl auf die praktischen Probleme und
Moglichkeiten der Realisierung Ricksicht nehmen.

Noch einen letzten Gesichtspunkt zur Aufgabe des Richters.
Es wurde erwihnt, im Mittelalter sei der Richter die maBgeb-
liche Figur gewesen, auch die Staatsgewalt sei wesentlich Ge-
richtsgewalt gewesen. Das trifft aber doch wohl nur in gewis-
sem Sinn zu. Gerade die richterliche Gewalt war nie reine
Gerichtsgewalt im engeren Sinn, sondern immer, und vor allem
auch im Mittelalter, zumindest zum Teil auch allgemeine origi-
ndre Staatsgewalt, eine Gewalt, die nicht nur Recht vollzogen
hat, das anderwirts gesetzt worden war, sondern auch Recht,
das der Richter in originirer Rechtsfindung ,,erkannt“ hat. Das
gilt, trotz aller Fortschritte der Gesetzgebung, im Grunde fiir
die richterliche Gewalt auch heute noch.

Piittner: Ich darf direkt daran ankniipfen: Mir ist aufgefal-
len, dafl man bei den angefiihrten Quellen zwar auf viele wich-
tige Autoren zuriickgegangen ist. Ich habe aber die Auseinan-
dersetzung zwischen Eugen Ehrlich und Hans Kelsen um die
Liicken im Recht vermifit. Hiatte das nicht auch dazugehort?

Wesentlich ist die Frage, ob wirklich die Bindung des Rich-
ters an das Gesetz im Grundgesetz so sehr als wesentliche
Grundlage der Richtertatigkeit gesehen wird, wie das bei Ihnen,
Herr Roellecke, im Vordergrund stand.

Ich habe drei Probleme: Einmal — was Herr Bachof schon
sagte —: Wie weit ist es eigentlich mit der Bindungswirkung
unserer vorhandenen Gesetze bestellt, denken Sie z. B. an das
Biirgerliche Gesetzbuch. Oder nehmen Sie den Fall, der in der
Rechtsprechung so haufig 1st, daBl sich der Richter in der Zivil-
gerichisbarkeit fast ausschlieBlich mit Vertragsauslegung zu
beschaftigen hat. Ist Vertragsauslegung Gesetzesverwirk-
lichung?

Zweitens: Der These 30 von Herrn Starck stimme ich an sich
zu. Das Grundgesetz verpflichtet wohl den Gesetzgeber, im not-
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wendigen Umfang Gesetze zu schaffen. Aber es fehlt die Sank-
tion dafiir. Wir haben bisher die gesetzesfreie Verwaltung und
nach meiner Meinung auch die gesetzesfreie Rechtsprechung.
Auch auf dem Gebiet des 6ffentlichen Rechts gibt es, z. B. im
Allgemeinen Verwaltungsrecht, Bereiche, in denen wir fast nur
Richterrecht kennen. Ist das alles verfassungswidrig?

Wenn wir das Grundgesetz selbst in institutioneller Hinsicht
befragen, stellen wir fest, dal die Obergerichte nicht nur dazu
dienen, das Gesetz zu verwirklichen, sondern auch, die Einheit-
lichkeit der Rechtsprechung zu wahren. Hiermit gibt das
Grundgesetz offenbar zu, daBl in der Rechtsprechung ein Spiel-
raum vorhanden ist, der im Sinne von Vereinheitlichung von
einem gemeinsamen Obergericht ausgefiillt werden soll. Dies
wire wahrscheinlich uberflissig, wenn das Gesetz den Richter
vollig in seiner Tdtigkeit pridestinieren wiirde.

Drittens: Wir haben weiterhin immer noch die Erscheinung
des ehrenamtlichen Richters oder des Laienrichters, iiber die
ich im Kommentar von Wieczorek (B Ia zu § 1 GVG) gelesen
habe, sie seien nicht an das Gesetz gebunden. Das war fiir mich
eine Uberraschung. Ich kann nur meine Verwunderung zum
Ausdruck bringen, méchte aber sagen: Wie sollen eigentlich
Richter an das Gesetz gebunden sein, die das Gesetz normaler-
weise gar nicht kennen und die gerade deshalb in die Gerichts-
barkeit berufen werden, weil sie es nicht kennen? Sie sollen
doch unvoreingenommen die Stimme des Volkes oder die Ver-
bandsstimme — Arbeitsgerichtsbarkeit, Sozialgerichtsbarkeit —
zur Geltung bringen. Gibt das Grundgesetz, indem es diese Ein-
richtung toleriert, nicht offen zu, daB Abstriche zu machen
sind, oder wie kann man, Herr Roellecke und Herr Starck, in
Ihren Systemen solche Fakten unterbringen?

Soell: Herr Roellecke, ich mochte etwas zu der Stellung des
Richters im Verfassungsgefiige und zur Gerechtigkeitsverwirk-
lichung durch Gesetz an Hand Ihrer Ausfiihrungen sagen: Sie
scheinen doch stark von einer pluralistischen Harmonielehre
bei der Gesetzgebung auszugehen in dem Sinne, da Sie unter-
stellen, im pluralistischen Kréftespiel werde das Gerechte, das
materiell Richtige, schon von selbst unten herauskommen. Ob
das aber so unterstellt werden darf, scheint mir gemessen an
der Wirklichkeit der Gesetzgebung sehr fraglich. Sie wissen,
daB je allgemeiner die Interessen sind, um so schwieriger ihre
Organisation und um so geringer ihre Durchsetzungschancen
im Gesetzgebungsverfahren bisweilen sind. Ich meine, daB in
der Wirklichkeit der Gesetzgebung bestimmte machtvoll orga-
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nisierte Interessen — ich denke insbesondere an bestimmte Be-
reiche der Gesetzgebung, nimlich Wirtschaftslenkung, Lei-
stungsgesetzgebung — eher zum Zuge kommen und da8 unter
Umstinden die allgemeinen Interessen, etwa die der Steuer-
zahler — das wird uns bei der gegenwirtigen Finanzmisere ja
ad oculos demonstriert —, im Gesetzgebungsverfahren hiufig
genug zu kurz kommen. Also mufi man sich fragen: Soll nicht
hier insbesondere das Bundesverfassungsgericht eine gewisse
Korrekturmoglichkeit haben? Soll das Bundesverfassungsge-
richt nicht eine Gegengewichtsfunktion ausiiben kénnen gegen
solche Gemeinwohldefizite, die im pluralistischen Kraftespiel
hiufig oder jedenfalls unter bestimmten Voraussetzungen nicht
zu vermeiden sind? Ich glaube, diese vollige Abweisung des
kompensatorischen Gedankens ist nicht berechtigt. Die Gegen-
gewichtsfunktion — das hat auch Herr Scheuner schon ange-
sprochen — zeigt sich tibrigens auch im Minderheitenschutz, den
insbesondere die Verfassungsgerichte zu leisten haben.

Nun haben Sie auf der anderen Seite auch betont, dafl das
Gemeinwohlrichtige oder das Materiell-inhaltlich-Richtige im
Gesetzgebungsverfahren und als Ergebnis des Gesetzgebungs-
verfahrens wohl auch deshalb anzunehmen sei — ich weil3
nicht, ob ich Thnen da etwas unterstelle —, weil die Verfassung
keine inhaltlich materiellen Richtlinien, die auch den Gesetzge-
ber binden, zur Verfiigung stelle. Herr Roellecke, ich glaube,
da wiirden Sie aber die Bemiihungen der letzten 20 Jahre um
materiell-inhaltliche Direktiven, etwa der Gemeinwohlbindung
des Gesetzgebers durch verschiedene Verfassungsgrundsitze,
verkennen.

Ein drittes Problem ist in diesem Zusammenhang ebenfalls
anzusprechen. Ich komme nun auf das, was Herr Bachof gesagt
hat, nimlich die h&aufig zu hérende Frage. wenn von Verfas-
sungsgrundwerten die Rede ist: Gibt es denn iiberhaupt ein
rationales Werteoptimierungsverfahren? Wir konnen oft fest-
stellen, daB in einer verfassungsrechtlichen Grundbestimmung,
etwa der des Gemeinwohls, eine Vielzahl von materiellen Richt-
linien enthalten sind. Herr Bachof hat vorhin solche Richtlinien,
die aus dem Text der baden-wiirttembergischen Landesverfas-
sung bei kommunalen Gebietsdnderungen durch Gesetz heraus-
zulesen sind, im einzelnen aufgefiihrt. Nun taucht hiufig die
These auf, zwischen ihnen habe der Gesetzgeber ein Wahlrecht.
Ich frage mich aber doch, und das habe ich eigentlich in beiden
Referaten vermiBt, ob es nicht Verfahren der Werteoptimierung
gibt, die eine gewisse Nachpriifbarkeit sicherstellen, etwa der
Gleichrang der Staatszielbestimmungen, ferner die Folgerun-
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gen, die aus dem Gleichrang zu ziehen sind, etwa das Verbot
der Aufopferung eines Wertes, die Beriicksichtigung des zu-
riicktretenden Wertes je nach der konkreten Situation bei den
angeordneten MaBnahmen, die Bedeutung des Ubermafiverbots
in diesem Zusammenhang und schliefllich die ordnungsgemaBe
Ermittlung der Fakten, die der Gesetzesentscheidung zugrunde-
zuliegen haben. Herr Bachof, es ist ja gerade um die Fragen
vor dem Staatsgerichtshof gerungen worden, ob solche Regeln
des Optimierungsverfahrens vom Gesetzgeber geniigend beach-
tet worden sind und ob etwa der Gleichrang und die Folgerun-
gen aus dem Gleichrang verschiedener Werte, die zur Konkreti-
sierung des Gemeinwohlbegriffs herangezogen worden sind,
richtig gezogen wurden und ob der Staatsgerichtshof nicht doch
ein weiteres, breiteres Kontrollrecht hétte ausiiben miissen ge-
rade im Interesse des Minderheitenschutzes, den Herr Scheuner
angesprochen hat und der bei der Gemeindereform auch ein
wichtiger Gesichtspunkt war.

Kriele: Ich fiihle mich provoziert durch den Begriff der Sub-
jektivitat, der hier aufgetaucht ist und zu dem Herr Roellecke
auf seinen Leitsatz 22 verwiesen hat. Dieser ,,Gleichwohl-Satz“
scheint mir die totale Kapitulation vor dem Problem zu sein,
das wir hier behandeln. Mit ,gleichwohl“ 1st es nicht zu schaf-
fen, sondern wir miissen das rational aufarbeiten. Auch Herr
Starck spricht an entsprechender Stelle in Leitsatz 20 von ,,per-
sonlichen Vorurteilen und Wertvorstellungen“. Herr Zacher
spricht von Aporie. Ich weil} nicht, ob er damit eine unaufheb-
bare Aporie meint; dem wiirde ich widersprechen. Auch wenn
wir in unsere Methodenlehrbiicher schauen, so finden wir bei
Larenz zu der Frage, wie denn nun die verschiedenen Metho-
denelemente in ein Rangverhiltnis zu bringen seien, das sei
letztlich eine ,schopferische Geistestatigkeit® (Methodenlehre
der Rechtswissenschaft, 3. Aufl.,, S. 335). Friedrich Miiller sagt,
das sei eben ein Element der Subjektivitit der Entscheidung,
das offengelegt werden miisse (,Wertungen, deren subjektiver
Charakter weder vermeidbar ist noch verschleiert werden
darf.“ Juristische Methodik, S. 184). Dem widerspreche ich. Wir
betreiben , Rechtswissenschaft® und treffen nicht blo8 subjek-
tive Entscheidungen. , Rechtswissenschaft“ ist eine Ubersetzung
von ,jurisprudentia®. Ich glaube, das geht auf Thomasius zu-
riick. Wir miissen uns klar dariiber sein, da8 ,prudentia“ etwas
anderes ist als ,,scientia“. Die Eigentiimlichkeit dieser prudentia
bedeutet nicht, dal wir nicht rational argumentieren, sondern
nur, daB unsere Methoden andere sind als die sowohl der Gei-
stes- als auch der Naturwissenschaften. Ich méchte nur mit
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einem Satz einen Vorschlag machen, obwohl auch er der Aus-
fithrung bediirfte. Was tun wir, wenn wir in diesen Bereich
kommen, wo wir entscheiden miissen? Wir versuchen Vorstel-
lung, Abschidtzung und Abwigung der Konsequenzen, die es
hdtte, wenn wir auf die eine oder andere Weise entscheiden
wiirden: ,,Wohin fiihrt das“? Das erfordert zunéichst einmal ein
Einfiihlen in die Situation der Betroffenen, auch der kiinftig
von der Entscheidung Betroffenen, also unter Beriicksichtigung
der préjudiziellen Zukunftswirkung. Dieses Einfiihlen ist nicht
Gefiihl, ist nicht Subjektivitdt, sondern ein sich in die Lage de-
rer Versetzen, die etwa durch die Entscheidungsmaxime betrof-
fen werden, und ein Abwigen gegen die Konsequenzen, die auf
der anderen Seite in Frage stehen. Das heilit, wir versetzen
uns in die Lage der betroffenen Menschen. Indem wir das tun,
bringen wir nicht unsere Subjektivitdat ins Spiel, sondern be-
miihen uns 1im Gegenteil, soviel wie moghch von unserer Sub-
jektivitdt zu abstrahieren und betédtigen gerade dadurch die
Unparteilichkeit unseres juristischen Denkens.

Zu dieser Vorstellung, Abschdtzung und Abwigung gehort
auch die Erwartung des Wahrscheinlichen aufgrund der Le-
benserfahrung, die auch nicht ,Gefiihl“ ist. Da wir damit in
einen komplexen Bereich kommen, der uns iiberfordert, so be-
diirfen wir erstens der Methoden der Reduktion dieser Kom-
plexitit, wie ich sie vorhin versucht habe, in fiinf Punkten zu
skizzieren, und zweitens der kooperativen Argumentation.
»Rechtswissenschaft“ ist nicht ,blofe Subjektivitit“, sondern
Diskussion mit rationalen Argumenten, die immer anfechtbar,
vertretbar und diskutabel sind, aber ,diskutabel” auch in dem
positiven Sinn, daB sie rational und verniinftig sind.

Starck: Herr Kriele, ich konnte nicht iiber alles reden. Sie
koénnen auch gewiB sein, daB3 ich Thr Buch kenne. Ich habe ver-
sucht, zuerst einmal einen funktionsrechtlichen Rahmen aufzu-
stellen, den Sie in Ihrem Buch nicht aufzustellen unternommen
haben, weil Sie liber andere Dinge geschrieben haben. Ich habe
die Rechtsfortbildung betont, indem ich zum Beispiel auf die
Begriindungspflicht eingegangen bin. Ich habe auch zur Wir-
kung der Priajudizien Ausfithrungen gemacht und {iber das Ver-
fahren gesprochen.

Sie haben das Beispiel gebracht, da sich das BGB so fortent-
wickelt habe, da man es heute gar nicht mehr wiedererkenne,
wenn man sich auf den Standpunkt von 1900 stelle. Auch dieses
Phanomen 148t sich in meinem funktionsrechtlichen Rahmen
erkliren, und zwar hat diese Anderung des BGB Schritt fiir
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Schritt stattgefunden. Wir miiten jetzt im einzelnen priifen,
wie die Schritte vollzogen worden sind und kdnnten dann ur-
teilen: dieser Schritt ist unter den von mir aufgestellten Krite-
rien eine unzuldssige Rechtsfortbildung oder eine zuléssige
Rechtsfortbildung. DaBl nach so vielen Jahren das BGB ganz
anders aussieht als seinerzeit, ist eine Erscheinung, die in mei-
nen funktionsrechilichen Rahmen hineinpaft.

Die Herren Bachof, Piittner und Fleiner haben auf ein sehr
wichtiges Phinomen hingewiesen, namlich auf die sog. offenen
Gesetzesbegriffe. Es hiitte sich in dem Referat tatsichlich an-
geboten, entsprechende Differenzierungen anzubringen. Ich
habe mir erlaubt, diese wegzulassen, sie werden aber in der
gedruckten Fassung nachzulesen sein!). Es geht hier um Mag-
stibe, die auBerhalb des Gesetzes gefunden werden miissen;
z. B. ,unbillige Hirte“, ,Zumutbarkeit®, ,im Verkehr erforder-
liche Sorgfalt“, ,Eignung“ u. dgl. sind Mafistibe, die aufler-
halb des Gesetzes liegen und die der Richter erst einmal auf-
finden und formulieren mufB. Hier hat selbstverstindlich die
Sozialwissenschaft ihre Funktionen, wenn sie richtig einge-
setzt wird. Auch insoweit habe ich auf eine ndhere Ausfiihrung
verzichtet, weil ich dariiber bereits etwas geschrieben habe.

Herr Zacher hat die groBe Aporie beschworen. Aber ich mei-
ne, dafl man bei einem verniinftigen Verstdndnis dieses The-
mas dariiber hinauskommen und eine praktische, brauchbare
Losung anbieten muB. Ich meine, daB ich die eine Seite, die er
hervorgehoben hat, in meinem Teil iiber die Normativitidt von
Gesetzen durchaus angesprochen habe, dai ich dann aber in
dem SchluBkapitel iliber die Grenzen der Rechtsfortbildung
auch die andere Seite geniigend betont habe.

Herr Badura hat meine These 30 angegriffen. Auch mir 1st
bei dieser These 30 nicht ganz wohl. Da das Bundesarbeitsge-
richt die Funktion des Gesetzgebers teilweise iibernimmt, ist
zunéchst einmal ein Faktum. Wenn die Frage gestellt ist, ob das
ein VerstoB gegen die Bindungsklausel ist, so muBl man in ir-
gend einer Weise dazu Stellung nehmen. Wir kénnen uns mit
dieser Faktizitdt allein nicht begniigen. Anderenfalls wiirden,
wenn sich der Gesetzgeber vor seinen Pflichten driickt, auto-
matisch die Gerichte in diese Pflichten hineinwachsen. Wenn
dies auch in anderen Rechtsgebieten passiert, wiirde allméhlich
unsere ganze Verfassungsordnung umgestiilpt werden. Ich habe
diese iiberwiltigende Faktizitdt, die Sie zu recht hier konsta-
tiert haben, einzufangen versucht, indem ich sagte, der Gesetz-

1) Siehe § 14 des Mitberichts; Red.
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geber hat die Pflicht zu regeln, aber wenn er die Pflicht nicht
wahrnimmt, dann darf der Richter in bestimmten Bereichen
auch ohne Gesetze entscheiden.

Zu Herrn Soell mochte ich eigentlich nur wenige Worte sa-
gen, weil ich mich durch ihn weitgehend bestétigt fiihle. Ich
habe im Gegensatz zu Herrn Roellecke dem Bundesverfas-
sungsgericht und auch der Verfassung eine ganz andere Funk-
tion gegeben. Die Gerechtigkeit hat nicht der Gesetzgeber ge-
pachtet, der durch die Verfassung bei deren Verwirklichung
begrenzt wird, wie bei Herrn Roellecke. Eher wird die Gerech-
tigkeit im Gesetzgebungsverfahren und in dem moéglicherweise
anschlieBenden Normenkontrollverfahren verwirklicht. Da paBt
alles hinein, was Herr Soell iiber die letzten 20 Jahre gesagt
hat. Dem moéchte ich voll zustimmen.

Roellecke: Ich bitte schon jetzt um Nachsicht, wenn meine
Erwiderung nicht ganz klar ist; ich werde mich bemiihen, der
Reihenfolge der Votanten zu folgen. Erster Punkt: ,Minder-
heit. In der ersten Fassung meines Manuskriptes stand auf
die Frage, wer ist die Minderheit?, die Antwort: Mérder und
Minister. Was wollte ich damit sagen? Es kann sich doch nicht
nur um Zahlen handeln. Deshalb ist das Wort ,Minderheit“
schlicht ein falscher Ausdruck. Wenn es sich aber um inhalt-
liche Qualifikationen handelt, dann bitte ich um Angabe der
einschlidgigen Normen.

Der zweite Gesichtspunkt, die Frage nach der Gerechtigkeit.
Herr Soell hat mir unterstellt, ich wiare Anhinger eines alt-
liberalen Staatsverstdndnisses. Bis zu einem gewissen Grade
ist das vielleicht richtig. Nur, Herr Soell, bereits auf der Speye-
rer Tagung habe ich Herrn Kriele gegeniiber betont, daB es
uber eme Perfektion des Verfahrens hinaus nicht mehr sinn-
voll ist, von materiellen Richtigkeiten zu sprechen. Fur mein
Verstandnis fdllt das materiell Richtige aus dem Verfahren
nicht heraus, und es kann nicht heraustallen, weil es kein wei-
teres, kein Metaverfahren gibt, das materiell Richtige zu be-
stimmen; sondern die materielle Richtigkeit defintert sich durch,
das Verfahren. Damit ist gleichzeitig der Grund genannt, aus
dem ich der Gesetzgebung diese iiberragende Stellung einriu-
me. Ich habe wihrend meines Referates schon darum gebeten,
man moge doch das Verfahren, die Instanz, die Norm und die
Abstimmung nennen, die irgend eine héhere Gerechtigkeit
rechtfertigen kénnten. Ich habe dariiber nichts gehdért. Herrn
Hdberle kann ich nur erwidern: seine Vorstellung von Recht
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scheint mir auBerordentlich abstrakt zu sein. Ich kénnte damit
nichts anfangen.

Vielleicht noch eine grundsitzliche Bemerkung. Ich habe
mich dartiber gewundert, daB hier, insbesondere von Herrn
Badura, das Miltrauen in den Gesetzgeber betont und das Ver-
trauen in den Richter als selbstverstandlich unterstellt wird.
Ich will nicht politisch werden, aber mir scheint, dall man sich
doch allméhlich iiberlegen muf, ob unsere Richter auch mor-
gen noch das Vertrauen verdienen, das sie vielleicht bis heute
verdient haben. Und ob man nicht, wenn man sich schon um
Rechtsverwirklichung bemiiht, sagen muB: Wir als Biirger ha-
ben mehr Moglichkeiten, die Gesetzgebung zu beeinflussen als
die Rechtsprechung. Deshalb ist die Gesetzgebung fiir uns ein
geeigneteres Instrument, wirksam zu werden, als die Recht-
sprechung.

Herrn Bachof mochie ich fragen, ob es diesen Unterschied
zwischen der Zivilgerichtsbarkeit, der Verwaltungsgerichtsbar-
keit und der Verfassungsgerichtsbarkeit auf der Abstraktions-
ebene, auf der wir argumentieren, wirklich gibt. Kann man
ernsthaft sagen, der Richter der Zivilgerichtsbarkeit sei in der
Regel der Erstentscheidende? Bei Klagen aus Vertrigen hitte
ich schon Bedenken, weil in diesen Fillen eine gewisse recht-
liche Vorformung schon vorhanden ist, an der sich der Richter
orientieren kann.

Auf der anderen Seite wurde immer wieder gesagt, die Ver-
fassungsgerichtsbarkeit sei deutlich abgehoben von der anderen
Gerichtsbarkeit. Ich meine: sie ist so deutlich von der ubrigen
Gerichtsbarkeit abgehoben wie die Verwaltungsgerichtsbarkeit
von der Strafgerichtsbarkeit. Wenn Sie in die einzelnen Pro-
zeflordnungen schauen, werden Sie feststellen, daBl je nach der
fachlichen Aufgabe der Gerichte den einzelnen Sparten beson-
dere Instrumente zur Verfligung gestellt werden, besondere
Verfahrensregeln. Selbiges ist auch beim Bundesverfassungs-
gericht der Fall. Aus dem Umstand, da8 man eine der Verfas-
sungsgerichtsbarkeit einigermaBen adiquate Verfahrensord-
nung geschaffen hat, kann man deshalb nicht folgern, da88 sich
die Verfassungsgerichtsbarkeit prinzipiell von den anderen Ge-
richtsbarkeiten unterscheidet.

Das Bundesverfassungsgericht versteht sich freilich anders
und geht ziemlich souverdn mit der ProzeBordnung um. Des-
halb muBl man einmal sagen diirfen: Ich personlich halte die
Praxis des Gerichts bei der Herbeiziehung von sachverstindigen
Auskunftspersonen, MeinungséduBerern und dergleichen schlicht
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fiir rechtswidrig. Das beeinflut nédmlich den ProzeB ganz er-
heblich.

Zum Schluf ein Wort zu Herrn Kriele. Er hat mich in der
Pause unmittelbar nach meinem Vortrag hérter attackiert, als
er es liebenswiirdigerweise jetzt wihrend der Diskussion getan
hat. — Man kann natiirlich an die Vernunft appellieren. Ich bin
auch fiir verniinftige Diskussion. Dazu nur zwei Punkte. Er-
stens: Man muf3 an das Faktum ankniipfen, da8 die Differenz
zwischen Wort und Gegenstand nicht zu iiberwinden ist. Die
Moglichkeit des MiBverstdndnisses, wenn Sie es flacher ausge-
driickt haben wollen, mull der Ausgangspunkt der Diskussion
bleiben. Zweitens, und insofern habe ich die methodologische
Diskussion der letzten 20 Jahre sehr wohl verfolgt: Ich habe
ausdriicklich nur ein Stichwort aufgegriffen, nidmlich Para-
digma. Ich habe gesagt, es habe keinen groBen Sinn, sich in ab-
strakten Sitzen zu streiten; man solle vornehmlich mit Féllen
argumentieren, weil die Falle perspektiven- und materialrei-
cher sind, was die Wahrheitsfindung, also die Einigung 1n der
Diskussion ganz bestimmt erleichtert. Was die Frage der Kon-
sequenzen anlangt, so meine ich, mich in meinem Referat aus-
fithrlich damit auseinandergesetzt zu haben. Mehr kann ich
dazu nicht sagen.

Achterberg: Herr Roellecke, mir ist bei Ihren Ausfithrungen
der Vorrang der Verfassung an einigen Stellen zu kurz gekom-
men. So haben Sie in Threr These 20 gesagt, das rechtsstaatlich-
demokratische Gesetzgebungsverfahren sei einzige Gewahr fiir
die materielle Richtigkeit der Gesetze. Mir will schwer ein-
leuchten, wieso ein Verfahren das Kriterium fiir die materielle
Richtigkeit sein kann. Wir haben doch andere Verfassungsnor-
men, etwa die Grundrechtsvorschriften, auch die verfassung-
gestaltenden Grundentscheidungen, aus denen wir fiir diese
sehr viel bessere Kriterien ableiten kénnen.

Sie haben weiterhin in dieser These ausgefiihrt — und das
scheint mir besonders bemerkenswert —, daB der Richter um
. seiner eigenen Legitimation willen Gesetze auf ihre formelle
VerfassungsmiBigkeit priifen konnen muB. Sie ziehen demnach
die Prifungsmoglichkeit des Richters zur Legitimation seines
Handelns heran. Nun ist aber doch keineswegs jeder Richter
befugt, Gesetze auf ihre formelle VerfassungsméiBigkeit zu prii-
fen. Daran schlieBt sich die Frage an: Kommt es auf diese Wei-
se zu einem moglichen Legitimationsdefizit jener Richter, die
diese Priifungsmoglichkeit nicht haben, sondern eine Vorlage
an das Bundesverfassungsgericht vornehmen miissen?
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(Roellecke: Priifungsrecht haben alle, nur keine Verwer-
fungskompetenz!)

Beides muB hier aber doch im Zusammenhang gesehen wer-
den. Allein auf das Priifungsrecht bezogen, stimme ich Thnen
zu; fiir die Legitimation kommt es aber vor allem auf die Ver-
werfungskompetenz an.

In These 21 sagen Sie ferner, das von Ihnen entwickelte Ver-
fassungsverstindnis mache es dem Richter unmdglich, sich ge-
gen das Gesetz auf hoheres Recht zu berufen. Meine Frage:
Widerspricht die These 21 insofern nicht der gerade zitierten
These 20, wonach der Richter um seiner eigenen Legitimation
willen Gesetze auf ihre VerfassungsmaBigkeit priifen kann und
muB? Wenn dem so ist, kann man doch schwerlich behaupten, es
sel dem Richter unméglich, sich gegen das Gesetz auf hoheres
Recht zu berufen. Sie haben an ,héheres Recht“ zwar ange-
schlossen mit ,oder auf materiale Verfassungsnormen®. Das
,oder® steht aber nun einmal da, so dafl die Berufung auf , hé-
heres Recht* jedenfalls ausgeschlossen werden soll, und hin-
sichtlich der materialen Verfassungsnormen meine ich, dafl der
Richter sich eben keineswegs nur auf formale, sondern auch
auf materiale Verfassungsrechtssédtze berufen konnen muS.
Schlielich soll er als Richter ,Recht sprechen®, und dieses
»Recht-Sprechen® wird vor allem materiell determiniert.

Kaiser: Eine Bemerkung zu Ziffer 30 der Thesen von Herrn
Starck. Dazu hat Herr Badura schon gesprochen. Ich mache mir
seine Bemerkungen zu eigen. In Ankniipfung an die Antwort
von Herrn Starck mochte ich mir erlauben, sogleich in zwei
Sitzen eine Gegenthese aufzubauen. Herr Starck sagte, daB
wir uns mit der Faktizitdt dieser Art von Rechtsprechung nicht
begniigen diirfen. Gerade weil ich seine Auffassung teile, meine
ich, dafl man etwa folgendermafien formulieren kénnte: So wie
die Stellung des englischen Richters bestimmt wird durch den
Charakter des englischen Rechts — das hat uns Herr Scheuner
erklirt —, so wird der Zustdndigkeitsbereich des Richters mit-
bestimmt durch den Zustand des von ihm anzuwendenden
Rechts, jenes Rechts, das er vorfindet und das fiir den jeweils
anhiingigen Fall einschlégig ist.

Ich teile zwar die Auffassung von Herrn Roellecke, daB wir
in unserem Vertrauen in den Richter auch von morgen nicht
leichtfertig sein sollten. Nichtsdestoweniger halte ich den Rich-
ter durch die Verpflichtung aus dem non liquet fiir stéirker ge-
bunden als durch das formale positive Gesetz. In diesem Sinne
mochte ich Herrn Roellecke fragen: Ist eine Rechtsprechung
derart, wie sie Herr Starck in seiner Ziffer 30 umschrieben hat,
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wirklich Unrecht? Die Frage stelle ich im Hinblick auf den
schon wiederholt zitierten letzten Satz in dem Leitsatz Ziffer 17
von Herrn Roellecke, und ich meine auch Herrn Starck fragen
zu sollen: Kann man hier wirklich noch von Kompetenziiber-
schreitung sprechen? Liegt das nicht vielmehr, auch aus einem
funktionalen Verstindnis der Gewaltenteilung, gerade inner-
halb der Zustiéndigkeit, die der Richter hat?

Wielinger: Ich méchte an beide Herren Referenten eine Frage
stellen bzw. zu ihren Referaten eine Bemerkung machen: Mir
hat bei Thren beiden Referaten der Hinweis auf eine zentrale
Institution unserer Rechtsordnungen gefehlt, nimlich der Hin~
weis auf die Rechtskraft. Denn mir erscheint die Infragestel-
lung der Bindung des Richters an das Gesetz und das Phéno-
men Richterrecht tiberhaupt nur unter der Voraussetzung még-
lich, daB auch Entscheidungen, die inhaltlich aus keinem Gesetz
ableitbar sind, unanfechtbar werden, sei es, weil die Parteien
eines Rechtsstreits damit zufrieden sind, sei es, weil das Ver-
fahren bei einer letzten Instanz angelangt war und kein Rechts-
mittel mehr zur Verfiigung steht, — also weil es die Institution
der Rechtskraft gibt. Die Rechtskraft ist meines Erachtens das
fiir die Diskussion des hier interessierenden Fragenkreises zen-
trale rechtliche Phinomen. Von da her gesehen, kdnnen all die
Postulate, die im zweiten Referat aufgestellt wurden, nicht
mehr als rechtliche, sondern lediglich als ethische Postulate an
die Gerichtsbarkeit verstanden werden. Wenn ich sage ,ledig-
lich“, so fassen Sie das bitte nicht als Abwertung auf, sondern
als eine Unterscheidung.

Das Phénomen der Rechtskraft scheint mir auch deshalb so
erwihnenswert zu sein, weil die Frage nach der Legitimation
richterlicher Entscheidungen weitestgehend unter AuBeracht-
lassung der Rechtskraft diskutiert wird. Es wird nicht beachtet,
— zumindest in der heutigen Diskussion wurde dies nicht be-
achtet — dafB jede Entscheidung, ganz gleich wie unsinnig und
wie gesetzwidrig sie sein mag, dann rechtskréftig, also unab-
anderlich und rechtens ist, wenn sie in letzter Instanz ergan-
gen ist. Unter diesem Blickwinkel gesehen, bedeutet ,Bindung
des Richters an das Gesetz“ lediglich, — so schrecklich und
brutal das zunichst klingen mag, — daB die Entscheidungen
des Richters der unteren Instanz den Vorstellungen der héhe-
ren Instanz entsprechen miissen. Bei Gerichten der héchsten
Instanz kann man von einer solchen Bindung nicht sprechen.
»Bindung an das Gesetz* bedeutet fiir diese Gerichte ,Selbst-
bindung®, das heiBt, daB sie davon ausgehen, heteronom deter-
miniert zu sein, und daB sie daher nicht nach eigener Willkiir

9 Verdtfentl, Dt. Staatsrechislehrer, Heft 34
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entscheiden, sondern ihre Entscheidungen dem ,Sinn des Ge-
setzes“ — iliber diese besondere Problematik mdochte ich mich
nicht verbreiten — entsprechend gestalten.

Frowein: Herr Starck hat soeben das Problem der schritt-
weisen Weiterentwicklung von Recht kurz behandelt und uns
deutlich gemacht, daB er an Hand des Biirgerlichen Gesetz-
buches die Gesetzesbindung in der Weiterentwicklung nach-
weisen konne. Hier scheint mir ein entscheidendes und, wie ich
meine, zu kurz gekommenes Problem zu liegen. In der These 10
von Herrn Starck wird auf den Traditionszusammenhang, die
Erfahrung, die exemplarischen Konfliktsfille in Prijudizien
und die Juristenausbildung verwiesen. Herr Starck hat in sei-
nem Vortirag, wenn ich es recht behalten habe, gesagt, daf die
Minderheit bei solchen Fragen gehalten sei, sich an den Kon-
sens der Mehrheit zu halten. Die Frage ist, ob es uns im Sinne
von Herrn Kriele gelingt, das, was hier angesprochen ist, weiter
zu rationalisieren und auch zu legitimieren. Ich meine, da3 die
Diskussion unter Juristen um den richtigen Entscheidungsvor-
schlag, der sich dann in einem gerichtlichen Verfahren durch-
setzt, stirker ins Blickfeld gebracht werden mufl. Diese Aus-
einandersetzung wird nicht einfach nach Mehrheit/Minderheit
entschieden, sondern sie vollzieht sich in unterschiedlichen For-
men, durch das Entstehen einer herrschenden Meinung, aber
auch durch die Anderung einer herrschenden Meinung. Man
wird die Frage stellen miissen, ob man das, was sich hier an
Entscheidungsvorschligen entwickelt, nicht auch verfassungs-
rechtlich legitimieren kann.

Ich mochte die Hypothese duBlern, daB man das kann, weil
Gerichtsbarkeit eine verfassungsrechtliche Funktion hat und
liiberwiegend durch Juristen wahrgenommen werden muf.
Diese Form der Konsensbildung hat daher eine verfassungs-
rechtliche Legitimation, die wir nicht ausklammern koénnen.
Hier wird ein Argumentationsrahmen geschaffen, der das, was
Bindung des Richters an das Gesetz bedeutet, differenzierter,
aber auch zutreffender umschreibt, als die, wie mir scheint, zu
abstrakt einfache Argumentation an Hand der einfachen Ge-
setzesbindung. Von daher verdient das schéne Zitat von Zoepfl,
mit dem Herr Starck angefangen hat, niher iiberdacht zu wer-
den.

Rauschning: Ich méchte mich mit zwei Sétzen Herrn Frowein
anschlieBen und auch auf die These 10 von Herrn Starck ein-
gehen. Ich meine, hier feststellen zu sollen, daB Rechtssitze,
Gesetze wie auch weitergeformtes Recht in viel weiterem MaBle
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Bindungswirkung haben oder bindungsfihig sind, als es zuwei-
len in der Diskussion vorausgesetzt wird. Wir alle haben die
Erfahrung gemacht, da wir zuweilen sogar in einem Gesetz
nachgeschlagen haben, um festzustellen, wie eine Angelegen-
heit geregelt ist, und auf eine Frage, ob eine rechtliche Hand-
habe gegeben ist, auch eine Antwort gegeben haben. Es ist ja
nicht alles wie in unserem juristischen Unterricht vertretbar,
sondern es gibt auch richtig und falsch. Ich meine, daB sich
gerade mit den Methoden und auch mit der Legitimation, wor-
tiber Herr Frowein gesprochen hat, ein Konsens und eine Bin-
dung einstellt und daB wir an dieser Bindung auch fiir den
Richter sicherlich festhalten und sie nicht in Frage stellen. Bei
beiden Referenten diirfte Einigkeit dariiber bestehen, dafl eine
Rechtsfortbildung, die iiber eine rechtliche Konkretisierung
von Rechtssidtzen hinausgeht, unzulissig ist, soweit sie sich ge-
gen das erklirte Gesetz richtet.

Problematisch ist es nur, und hier meine ich, daB Herr
Roellecke den Richter zu eng in seinem Richteramt, wie er for-
mulierte, sieht, wenn man sagt, daB der Richter nicht mehr
entscheiden kénne, wenn er ohne Gesetz dasteht. Ich meine, ge-
rade auch bei der historischen Wurzel, die Sie brachten, da8l der
Richter schon vor der materiellen Norm dagewesen ist und es
mit dem Richteramt immer verbunden gewesen ist, Recht zu
sprechen, selbst wenn die vorgeordnete oder normsetzende In-
stanz Rechtsnormen noch nicht produziert hat. Es ist lediglich
die Frage, wie und in welchem AusmaB diese Rechtsfortbildung
oder auch Rechtsschépfung mit den iibrigen Kompetenzen in
Einklang gebracht wird. Aber die Formulierung, ohne Gesetz
kénne der Richter nicht judizieren, wenn man nicht die Ver-
fahrenszustiindigkeit des Richters als eine solche gesetzliche
Grundlage ansieht, wiirde ich fiir zu eng halten.

Diirig: Herr Roellecke, Sie bestreiten die kompensatorische
Position der Rechtsprechung in Ihrem Leitsatz 4. Nachdem Sie
auch bestreiten, daB die Rechtsprechung dazu da sei, Minder-
heitenschutz zu gewihrleisten, frage ich Sie, ob es eine gréfere
Minderheit gibt als den einzelnen. Der einzelne hat doch
schlieBlich nach Artikel 19 Absatz 4 ein Grundrecht auf Justiz-
gewidhrung. Das bedeutet auf der anderen Seite einen unver-
gleichlichen Entscheidungszwang fiir den Richter. Nicht einmal
der Chirurg braucht zu operieren. Der Richter muBl entscheiden.
Der Biirger, der heute thematisch iiberhaupt zu kurz gekom-
men ist, verlangt es von ihm und zwingt ihn in diese Rolle.
Meine Herren, ich kann Sie nur davor warnen, das alles, was
der Biirger erwarten darf, in der Zuldssigkeitsstation abzu-
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schmettern oder mit einem non liquet als Verfahrensprinzip
den ProzeB zu beenden. Die Rechtsprechung hat sich ihre starke
Rolle, die heute merkwiirdig niedriger gehingt wird, doch
nicht usurpiert, sondern die originire Verfassung, die durch
die Abhérregelung mit der Anderung des Art. 19.4 etwas dena-
turiert worden ist, hat dem Richter diese Stellung gegeben; sie
hat auch dem Biirger das Recht gegeben, Akte der Exekutive
und, wie ich meine, weil ich unter 6ffentlicher Gewalt im Sinne
des Art. 19 IV auch Gesetze verstehe, Akte der Legislative als
These zu nehmen, denen der Biirger die Antithese entgegen-
setzen darf — das ist das uralte, Jahrtausende alte Modell des
Prozesses —, um dann vom Richter mit befriedender Rechts-
kraft die Synthese zu verlangen. Das ist doch nicht eine Phan-
tasiegewalt, sondern das ist anthropologisch, subjektiv-recht-
lich, grundrechtlich begriindet, was der Richter macht, und daf3
er dann auch versucht, alles effizient herauszuholen, was nicht
nur in einfachen Gesetzen, sondern vor allen Dingen auch in
der Verfassung enthalten ist.

Hans Meyer: Ich darf insofern Bedenken gegen die These 22
von Herrn Starck anmelden, als dort der Haushaltsverantwor-
tung des Parlaments offensichtlich eine die Verfassung iiber-
steigende Funktion zugesprochen wird. Wenn das Bundesver-
fassungsgericht in einer Entscheidung zu dem Ergebnis kommt,
die Verfassung zwinge zu bestimmten Ausgaben, so kann mei-
nes Erachtens dagegen nicht die Haushaltsverantwortung des
Parlaments ins Feld gefiihrt werden. Denn in einem solchen
Fall ist die Haushaltsverantwortung des Parlaments falsch aus-
geilibt worden. Ich glaube also nicht, da8 dies eine funktions-
rechtliche Grenze fiir die Verfassungsinterpretation ist. Im
{ibrigen miite man nicht nur die Haushaltsverantwortung des
Parlaments, sondern neuerdings auch der Regierung nach Ar-
tikel 113 in die Uberlegung einbeziehen.

Dieselben Bedenken habe ich gegen die Ziffer 27, obwohl es
sich hier nicht um Verfassungsrechtsprechung handelt. Aber,
wenn ich es recht verstanden habe, so hat Herr Starck die
Rechtsfortbildung durch den Richter als eine Fortbildung aus
dem Verfassungsrecht heraus bezeichnet. Dann gilt dasselbe,
was ich soeben gesagt habe.

Eine weitere ,,wunde* Stelle glaube ich in These 26 zu sehen,
daB3 namlich der allgemeine Gesetzesvorbehalt eine Grenze fiir
Richterrecht darstelle. Ich weiBl nicht, wie weit diese These mit
der Tatsache zu vereinbaren ist, daB wir etwa in weiten Berei-
chen des allgemeinen Verwaltungsrechts, das ja auf Vorbehalts-



Die Bindung des Richters an Gesetz und Verfassung 133

bereiche sehr stark ausstrahlt, bis jetzt jedenfalls kein Geset-
zesrecht haben.

Die groBte Schwache sehe ich schlieSlich darin, daf in beiden
Referaten die eigentliche Funktion der Gerichtsbarkeit nicht
global angesprochen worden ist. Ich glaube, die Debatten haben
ergeben, daBl so etwas wie ein Zusammenspiel von Gesetzge-
bung und Rechtsprechung bei der Realisierung von Recht die
derzeitige Situation kennzeichnet und daB, je weniger der Ge-
setzgeber an Recht setzt, umso mehr bei der Rechtsverwirkli-
chung die Rechtsprechung Recht schépfen muB.

Wenn ich an das anschliefle, was Herr Bachof gesagt hat, dem
ich nur zustimmen kann, so glaube ich, daB8 die Verfassungen
in vielen Fallen durch eine Blankett-Bestimmung — die um-
fassendste und zugleich unbestimmteste dieser Blankett-Be-
stimmungen ist ja der Begriff ,Gemeinwohl“ — die Entschei-
dung zu ihrer Ausfiillung im wesentlichen, bis auf gewisse
Grenzen, dem parlamentarischen Gesetzgeber {ibertragen.
Wenn Herr Soell dagegen anfiihrt, daB 20 Jahre Bemiihungen
vorlidgen, den Blankett-Begriff ,,Gemeinwohl* zu fiillen, so er-
innert mich das sehr stark an die Bemerkung von Karl Kraus,
der vom Feuilletonschreiben sagt, es sei die Kunst, auf einer
Glatze Locken zu drehen.

Diirig: Ich bitte Sie, noch auf einen anderen Gedanken Ihre
Aufmerksamkeit zu verschwenden: Wenn Sie die Rechtsver-
weigerung zum Prinzip erheben, kommen Sie in Kollision mit
Artikel 20 Abs. 4 GG, mit dem diffusen Widerstandsrecht, das
man uns in die Verfassung hineingejubelt hat. Denken Sie dar-
an, daB diese Norm tiiberhaupt nur dann sinnvoll ist, sonst
werden wir unsere Wunder erleben, wenn wir die dort genannte
»andere Abhilfemdglichkeit* ernst nehmen, und das ist norma-
lerweise die Rechtsprechung. Dieser Aspekt sei nur noch einmal
als Schlaglicht in die Debatte geworfen. Ich habe heute das
Gefiihl, daB wir wieder fruchtlos in der Zulissigkeitsstation
stecken bleiben und streiten wollen.

Kisker: Ich mochte an Herrn Starcks Betonung des Begriin-
dungszwanges ankniipfen und das in Verbindung zu dem set-
zen, was Herr Bachof ausgefiihrt hat. Mir scheint, daB viele
von uns ein gewisses Unbehagen befillt, wenn wir manche Ent-
scheidung, etwa des Bundesverfassungsgerichts, lesen. Da wird
uns ein Prinzip présentiert wie Giliterabwégung, Verhaltnis-
maBigkeitsgrundsatz u. dgl., dann wird der Sachverhalt sub-
sumiert. Aber man erfihrt nicht genau, welcher Punkt im Sach-
verhalt eigentlich den Ausschlag gegeben hat. Das Ergebnis
fallt gleichsam beildufig heraus. Wie die SchluBfolgerung lauft,
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ist nicht recht zu erkennen. Der Richter miifite, wenn er mit so
vagen Formeln wie Giiterabwéigung oder VerhiltnisméBigkeit
arbeitet, genauer sagen, woran er ankniipft und warum er so
und nicht anders abwigt. Das ist etwas anderes, Herr Bachof,
als das, was Sie beanstandet haben. Wenn ich Sie richtig ver-
standen habe, wehren Sie sich nur gegen eine gewisse Ge-
schwitzigkeit in der Argumentation. Das ist berechtigt, sollte
uns aber nicht daran hindern, vermehrt zu fordern, daB3 die
entscheidungstragenden Elemente des Sachverhaltes préaziser
herausgehoben werden, so dafl man bei spateren Entscheidun-
gen sagen kann, ob man an diese oder jene Vorentscheidung an-
kniipfen kann. Man kann das heute vielfach deswegen nicht,
weil man gar nicht weiB}, was fiir das Gericht in einem konkre-
ten Fall eigentlich ausschlaggebend gewesen ist.

Mir scheint in gewisser Weise charakteristisch, dafl das Bun-
desverfassungsgericht es hdufig nicht fiir nétig halt, seine eige-
nen fritheren Entscheidungen — von denen man annehmen
konnte, dafl sie einschldgig sind — noch einmal aufzugreifen
und ins Verhiltnis zu dem zu setzen, was es jetzt entscheidet.

Knut Ipsen: Ein Problem, Herr Roellecke, das an sich in den
Kontext Ihrer Ausfiihrungen gehort hitte, scheinen Sie nicht
beriihrt zu haben — bitte, korrigieren Sie mich, falls diese An-
nahme nicht zutrifft. Es handelt sich um die Frage, wie mittels
Threr Deduktionskette zu entscheiden ist, wenn sich innerhalb
der Verfassung scheinbare oder real vorhandene Widerspriiche
zeigen. Hierzu ein Beispiel: Der Artikel 4 Abs. 3 GG gewihr-
leistet das Recht der Wehrdienstverweigerung. Der durch die
17. Anderungsnovelle eingefiigte Artikel 12a Abs. 3 GG ge-
stattet, anerkannte Wehrdienstverweigerer im Verteidigungs-
fall nach dem Arbeitssicherstellungsgesetz sogar zu Dienstlei-
stungen innerhalb der Streitkréfte zu verpflichten. Das ist ein
real vorhandener Normwiderspruch. Wird von der Einheit der
Rechtsordnung ausgegangen, so wird dieser Widerspruch sicher
nicht mit dem hermeneutischen Instrumentarium zu beseitigen
sein. Miifite ein solches Problem nicht doch — wie es das Bun-
desverfassungsgericht voraussichtlich nach seiner bisherigen
Rechtsprechung tun wiirde — dadurch geldst werden, da8 von
Rechtssdtzen ausgegangen wird, die der Verfassung vorgegeben
sind? Ich wiirde in dem Beispielsfall daran denken, die Lisung
in einer Abwégung zwischen dem Individualschutz, der Arti-
kel 4 Abs. 3 GG zugrunde liegt, und dem Allgemeininteresse,
das in Artikel 12 a Abs. 3 GG zum Ausdruck kommt, zu suchen.
Geht man von Ihrer Auffassung aus, daB die Verfassung selbst
nur dazu dient, die Grenze der Gerechtigkeit gegeniiber der
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Rechtsmasse der einfachen Gesetze festzulegen, dann — so mei-
ne ich — wiren dieser oder dhnliche Beispielsfille nicht mehr
rechtlich zu bewdltigen.

Fromont: Ich méchte kurz auf die jiingste Entwicklung des
franzosischen Rechts hinweisen. Im franzdsischen Recht wird
die Bindung des Richters an das Gesetz durch das Gesetz vom
16. 8. 1790 und durch Artikel 5 Code civil normiert. Diese Ge-
setze haben die sog. arréts de réglement verboten. Dieses Ver-
bot war eine Reaktion auf die Machtiiberschreitungen der or-
dentlichen Gerichte im Ancien Régime. Seit der Revolution war
der franzosische Richter nur an das einfache Gesetz gebunden.
Das bedeutete einerseits, dal er nicht an die Verfassung gebun-
den war, weil allein der Gesetzgeber die Aufgabe hatte, die
Verfassung fortzuentwickeln. Dies bedeutete andererseits, da
der Richter keine neuen Rechtsregeln setzen durfte.

Heute stellt sich die Lage anders dar. Die Bindung an die
Verfassung hat sich allmihlich entwickelt; umgekehrt hat sich
die Bindung an das Gesetz gelockert. Urspriinglich war der
Richter nicht an die Verfassung gebunden. Aber mit der Griin-
dung des Conseil constitutionel durch die Verfassung von 1958
hat sich diese Rechtslage etwas gedndert. Zwar hat bis zum
Jahre 1970 der Conseil constitutionel nur diejenigen Regeln der
Verfassung angewendet, die die Zustandigkeitsverteilung zwi-
schen Regierung und Parlament betreffen. Seit 1970 betrachtet
der Conseil constitutionel die Prdambel der Verfassung von
1958, die viele Rechtsgrundsitze beinhaltet, als positives Recht.
Die Praambel verweist ausdriicklich auf die Déclaration uni-
verselle des droits de ’homme und auf die Prdambel der Ver-
fassung von 1946. Diese anerkennt neue Grundrechte und
Grundsitze, die sog. Principes plus particuliérement néces-
saires & notre temps, und verweist auch auf die Principes fonda-
mentaux reconnus par les lois de la République. Das sind na-
tiirlich sehr ausfiillungsbediirftige Rechtssdtze. Nun steht der
Conseil constitutionel vor der sehr grofien und weitreichenden
Aufgabe, diese Grundrechte und Grundsétze zu konkretisieren;
das gilt insbesondere fiir den Begriff der Principes fondamen-
taux reconnus par les lois de la République.

Ich mochte auch zur Bindung des Richters an das Gesetz et-
was sagen: Von Anfang an hat sich der Conseil d’Etat grund-
sitzlich geweigert, die Rechtsregeln des Code civil fiir die Ver-
waltung fruchtbar zu machen. Der Conseil d’Etat sah sich daher
genétigt, fiir das franzodsische Verwaltungsrecht in groBem
Umfang suppletives Recht zu entwickeln. Der Conseil d’Etat ist
seit dem Jahre 1945 noch weiter gegangen und hat sog. Prin-
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cipes généraux du droit aus der Rechtsordnung entwickelt. Die-
se Principes généraux du droit nehmen einen sehr hohen Rang
ein und sind bei der Auslegung der Gesetze zu beachten.

Die franzésische Staatsrechtslehre steht nun vor der Aufgabe,
das Verhéltnis der Principes généraux du droit zu den Prin-
cipes fondamentaux reconnus par les lois de la République
zu kliren. Beide haben etwas Gemeinsames. Sie zeigen, wie die
Bindung des Richters an das Gesetz sich zugunsten der Bin-
dung an die Verfassung gelockert hat.

Héberle: Nur einen Satz, Herr Roellecke! Habe ich Sie richtig
verstanden, daf3 Sie sagten, die derzeitige Verfahrenspraxis des
Bundesverfassungsgerichts, sich Informationen auf vielerlei
Weise zu verschaffen, sei schlicht rechtswidrig?

(Roellecke: Jal)

— Dann muB ich Thnen widersprechen und auf § 26 Bundes-
verfassungsgerichtsgesetz verweisen, wo allgemein die Pflicht
zur Erhebung der zur Wahrheitserforschung erforderlichen Be-
weise gesetzlich normiert ist; ferner verweise ich auf die Fiille
von raffiniert abgestuften speziellen Informations-, Anh6érungs-
und Partizipationsméglichkeiten, die als juristische und Sach-
verhaltsaufklirungsinstrumente angepafit sind an die verschie-
denen Einzelverfahren nach diesem Gesetz. Ich halte es fiir eine
grofle pritorische Leistung des Bundesverfassungsgerichts, sei-
ne auch verfassungstheoretisch abgesicherte Praxis zu diesen
Instrumenten so entwickelt und verfeinert zu haben, daB sie die
Verfahren der Verfassungsinterpretation mit tragen kénnen.

Roellecke: Herr Hdberle, vielleicht kann ich mich ein wenig
vorsichtiger ausdriicken. Es gibt eine Entscheidung des Bun-
desverfassungsgerichts i{iber die Beteiligung von Elternverbin-
den in einem Verfahren iiber hessisches Schulrecht. Diese Ent-
scheidung halte ich fiir falsch.

Fritz Miinch: Ich glaube, da8 in den beiden Referaten einige
Punkte doch etwas zu kurz gekommen sind, die ich aus der
Sicht dessen behandeln méchte, der mehr dem Vélkerrecht an-
gehort. Ich habe es im Vélkerrecht mit einer Rechtsordnung zu
tun, aber nicht mit einem Gesetz. Die Kodifikationstexte sind
keine Gesetze in demselben Sinne wie die innerstaatlichen Ge-
setze.

Ich mdchte an die verschiedenen Artikel in den Einfiihrungs-
gesetzen groBer Kodizes erinnern, wo gesagt wird: Gesetz ist
jede Rechtsnorm. Wie kann man dann einen Unterschied zwi-
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schen Gesetz und Recht formulieren?! Auf jeden Fall kann man
ihn in einer &uBerlichen Weise formulieren: Gesetz ist dann
eben das geschriebene Recht. Da haben wir die Hierarchie der
Normen: Verordnung, Gesetz, Verfassung. Ich bin mit verschie-
denen Diskussionsrednern der Auffassung, daf auch die Ver-
fassung zum Gesetz gehért.

Ich mdichte hier anmerken, daB unsere Verfassungen, die von
1919 und die geltende Verfassung, als Kompromisse aufzufas-
sen sind, die seinerzeit geschlossen wurden und die 1949 wie-
derhergestellt worden sind. Denn das Grundgesetz ist eigent-
lich restaurativ, trotz aller Kritik am Weimarer System. Das
bedeutet also, daB bestimmte Dinge, die in der Verfassung ste-
hen oder in der Verfassung vorausgesetzt werden, nur mit qua-
lifizierter Mehrheit gedndert werden kénnen und das Verfas-
sungsgericht bei der Normenkontrolle darauf achten muf}, daf3
diese Kompromisse gewahrt bleiben, also nicht ein Gesetz, das
mit einfacher Mehrheit zustande gekommen ist, ohne formale
Anderung eines Grundgesetzartikels, iiber den Sinn der Verfas-
sung hinausgeht. Dies ist deswegen wichtig, weil nach Artikel
6 GG beurteilt werden muB, wie die Abtreibungsfrage oder die
Scheidungsreform zu behandeln sind. Das Bundesverfassungs-
gericht hat in mehreren Entscheidungen schon ein Bild von der
Ehe gezeichnet, wie es sich aus dem Artikel 6 ableitet. Das ist
die Auffassung der Ehe, die bei der Schaffung der Verfas-
sung vorgeherrscht hat, und ich glaube, daB8 das Gericht daran
festhalten wird.

Was ist denn nun Recht? Ich bin der Meinung, daB Rechts-
ordnung eine Lebensordnung ist, die man in eine logische Form
gebracht hat und die, weil es eine Lebensordnung ist, auch von
Wertvorstellungen bestimmt und unterlagert ist — von objek-
tiven Wertvorstellungen zum Unterschied von subjektiven
Wertvorstellungen des jeweiligen Richters. Die Frage der Wert-
vorstellungen haben, glaube ich, beide Referenten angeschnit-
ten und ich halte das auch fiir ganz richtig.

Aus dem Voélkerrecht méchte ich dazu beitragen, daB die
Martens’sche Klausel im Vorspruch zur Mantelkonvention der
Haager Landkriegsordnung fiir die Quellenlehre wichtig ist, dal
also die Grundsitze des Volkerrechts aus der Ubung der zivili-
sierten Staaten, aus den Gesetzen der Menschlichkeit und aus
den Forderungen des offentlichen Gewissens hervorgehen.
Sie haben hier die Quelle von Wertvorstellungen, und ich glau-
be, da Wertvorstellungen auch das innerstaatliche Gesetz be-
herrschen. Nicht die empirische Lebensordnung ist also gemeint,
sondern eine postulierte, ,gute* Lebensordnung, und diese in
logische Sitze gefaBt, ist die Rechtsordnung.
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Daraus kann sich ein Gegensatz zwischen Gesetz und Recht
ergeben. Wir haben seinerzeit diese Formel , Gesetz und Recht
als den Niederschlag einer Erfahrung aufgefaBt, die wir aus
dem Dritten Reich bezogen haben, aber auch aus anderen tota-
litdren Staaten. Dieses Problem ist noch kaum angesprochen
worden.

Wo ist das Recht gegen das ungerechte Gesetz? Das gehort
nicht einer traurigen Vergangenheit an, die wir heute nach
dreilig Jahren vergessen kénnten, sondern die Frage ist anders-
wo sehr akut. Denken Sie etwa an die Stellungnahme der indi-
schen Justiz gegen die Machinationen Indira Gandhi’s mit sogar
einer Verfassungsinderung. Der indische Richter nimmt fiir
sich in Anspruch, auch eine Verfassungsinderung darauf zu
priifen, ob sie mit dem Recht iibereinstimmt. Das ist in diesem
Zusammenhang durchaus nicht uninteressant.

Wenn ich noch eine'Nebenbemerkung zu den Thesen 11 und
12 von Herrn Roellecke machen darf: Der Fiirst ist meines Er-
achtens ursprunglich nicht der eigentliche Gerichtsherr gewe-
sen, sondern er oder seine Richter sind nur die Vorsitzer, die
das Verfahren leiten, wihrend das Recht auf der Schoffenbank
gefunden wird. Der aufgeklirte Absolutismus ist es meines Er-
achtens wieder gewesen, der die Unabhingigkeit des Richters
eingefiihrt hat und von woher sie datiert.

Kaiser: Darf ich kurz auf die letzte Bemerkung von Herrn
Miinch mit einem Satz Herrn Roellecke beispringen und sagen,
daB nach meiner Uberzeugung schon Friedrich II. von Hohen-
staufen sich in der ersten Hilfte des 13. Jahrhunderts so als
Richter verstanden hat, wie es Herr Roellecke dargelegt hat.

Kriele: Eine Bemerkung zum Leitsatz 22 von Herrn Starck,
wo er sagt, eine preferred-freedoms~Doktrin lasse sich aus dem
Grundgesetz nicht nachweisen. Man kann dariiber streiten und
die preferred-freedoms-Doktrin mit der Sonderstellung des Art.
1 GG begriinden. Aber wie dem auch sei: Die Stindige Recht-
sprechung des Ersten Senats unterscheidet deutlich zwischen
Fragen, die den wirtschaftspolitischen Bereich betreffen — hier
gilt das judicial self-restraint verhiltnismiBig weitgehend, die
»~wirtschaftspolitische Neutralitit des GG“ in gewissen Schran-
ken—und Grundrechten, die den privaten, persénlichen Bereich
betreffen. Da differenzierte der Erste Senat auch innerhalb
desselben Grundrechts, z. B. bei Art. 2 Abs. 1. Wird die Frei-
heit des Unternehmers aus Art. 2 I geltend gemacht, so scheitert
die Verfassungsbeschwerde fast immer. Wenn man aber gegen
die Beschlagnahme privater Akten klagt, so kommt Art. 2
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Abs. 1 zum Zuge. Also die private Sphére genieft eine ,prefer-
red position“. Dafiir gibt es viele Griinde. Ich will mich dar-
liber nicht lange verbreiten, sondern nur die Frage an Herrn
Starck richten: Wenn Sie daran festhalten, daB sich diese Stén-
dige Rechtsprechung nicht aus dem Grundgesetz ableiten lasse,
dann ist sie aber dennoch fiir uns aus § 31 I BVerfGG verbind-
lich. Wiirden Sie das billigen und wiirden Sie in diesem Zusam-
menhang eine gewisse prédgende Kraft der Stindigen Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts auch insofern aner-
kennen, als Sie sagen, diese lasse sich ‘eigentlich nicht aus dem
Grundgesetz ableiten?

Starck (SchluBwort): Herr Kriele, ich glaube, da meine The-
se sich halten 14Bt, weil das Bundesverfassungsgericht niemals
mit einer allgemeinen preferred-freedoms-Doktrin arbeitet,
und nur diese habe ich gemeint, sondern preferred freedoms
immer positiv-verfassungsrechtlich nachweist. Beispiel Arti-
kel 2: Wenn es um die Unternehmerfreiheit geht, wird die
Freiheit eher als einschrinkbar angesehen, weil eben keine
weiteren verfassungsrechtlichen Normen vorliegen, wiahrend
bei Intimbereichsfallen der Artikel 1 mit herangezogen wird.
Ich wiirde in der Tat sagen, daBl nach dogmatischer Aufarbei-
tung eine preferred-freedoms-Doktrin an Hand spezieller Ver-
fassungsnormen durchaus entwickelt werden kann. Auf dieser
Basis konnen wir uns sicher einigen, Herr Kriele.

Herr Kaiser, ich bedanke mich vielmals fiir die freundliche
Formulierungshilfe. Ich halte ndmlich die von Ihnen formulier-
te These ,,Die Zustindigkeit des Richters wird bestimmt durch
den Zustand des Rechts, das er vorfindet” fiir praktisch brauch-
bar, allerdings nur fiir den in These 30 angesprochenen Bereich,
fiir den keine besonderen funktionsrechtlichen Grenzen vorlie-
gen. Freilich halte ich an dem fest, was ich vorher schon zum
Votum von Herrn Badura gesagt habe.

Herr Wielinger hat den extremen Entscheidungspositivismus
tiber den Rechtskraftbegriff vertreten. Ich wiirde meinen, dafi
unsere Aufgabe als Gesetzes- und Verfassungsinterpreten dar-
in besteht, den Richtern Hilfe zu leisten, die vor einer Letztent-
scheidung, die in Rechtskraft erwichst, stehen: Deswegen wiir-
de ich glauben, daB meine Thesen, die ich zum fiinften Teil for-
muliert habe, keine ethischen, sondern rechtliche Postulate
sind.

Herr Frowein, ich wiirde meinen, daf3 ich auf Thre Bemerkun-
gen bereits eine Antwort zu geben versucht habe, indem 1ch auf
Herrn Bachof geantwortet habe. Der Konsens wird durch die
Begriindung hergestellt oder erhalten. Ich méchte noch einmal
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auf das von mur im Vortrag gebrachte so eindrucksvolle Zitat
von Bachof hinweisen, das spiter nachgelesen werden kann.

Herr Diirig, ich fiihle mich von Ihnen nicht ganz verstanden.
Sie haben mich in einen Topf mit Herrn Roellecke geworfen.
Ich glaube, daB das, was Sie gesagt haben, weitgehend auch
meine Thesen sind. Ich habe insbesondere nicht die Rechtsver-
weigerung zum Prinzip erhoben, sondern habe nur in ganz en-
gen Fillen — das sind die Fille, die den Biirger besonders be-
treffen, dessen Nichterwidhnung Sie beklagt haben —, nimlich
in Eingriffsfillen und in Strafverfahrensfillen davon gespro-
chen, daB} hier der Richter die Entscheidung aufhebt im Falle
eines Eingriffes, wenn ein Gesetz fehlt oder bei extremer Un-
bestimmtheit des Gesetzes ein Normenkontrollverfahren ein-
leitet.

Herr Meyer, Sie haben als einziger meine Thesen 22 und 27
angegriffen hinsichtlich der funktionsrechtlichen Grenze der
Haushaltsverantwortlichkeit. Das ist ein weites Feld, das eine
eigene langere Bearbeitung lohnt. Ich will versuchen, noch ein-
mal ganz kurz zu sagen, warum ich zu dieser These gekommen
bin: Ich meine, daB die Gerichte immer nur eine isolierte Be-
trachtung vornehmen konnen und an Hand eines Grundrechtes,
etwa des Artikel 12 oder méglicherweise auch des Artikel 5,
wenn ich an die Pressesubventionierung denke, also hinsicht-
lich eines isolierten Lebensbereichs zu haushaltsbelastendem
Richterrecht gelangen. Der Richter sieht aber weder die ande-
ren Staatsaufgaben noch sieht er die Einnahmeseite; er hat
auch gar keine Moglichkeit, hier Gewichtungen vorzunehmen
oder auszugleichen. Herr Meyer, Sie miissen spitestens dann zu
einer solchen Grenze kommen, wenn die verfassungsrechtliche
Verschuldensgrenze fiir den Staatshaushalt iiberschritten wird.
Dann ist eg aber m. E. schon zu spét.

Herr Miinch, ein ganz kurzes Wort zu Ihren Uberlegungen
zum Begriff ,,Gesetz und Recht“! Ich glaube, dal es fur meine
Ausfiihrungen voéllig gleichgliltig ist, ob ich die Verfassung
unter das Gesetz oder das Recht bringe. Ich habe diese ganzen
langwierigen Uberlegungen, die bei Maihofer dokumentiert
sind, was eigentlich Recht im Sinne des Artikel 20 ist, ausge-
lassen, weil ich meinte, damit nicht auch noch den Vortrag be-
lasten zu sollen. Moglicherweise sind meine Thesen etwas geset-
zesglaubiger formuliert als mein Vortrag. Ich habe in dem Vor-
trag eine ganze Menge Vorbehalte gebracht, die ich natiirlich
nicht in diese kurzen Thesen miteinflechten konnte. Das ist
vielleicht auch der Grund, warum ich in vielen Féllen mit
Herrn Roellecke zusammengeworfen worden bin, obwohl erheb-
liche Unterschiede zwischen Herrn Roellecke und mir bei der
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Gewichtung des Verhiltnisses von Gesetz und Richter vorlie-
gen.

Ich habe mich auf der einen Seite bemiiht, den engstirnigen
Positivismus abzuwehren, der im Grunde genommen gar nicht
mehr abzuwehren ist, weil er kaum noch vertreten wird. Auf
der anderen Seite habe ich versucht, einem Entscheidungsposi-
tivismus entgegenzutreten, der auf der behavioristischen Uber-
legung beruht, die Normativitit werde allein durch den Rich-
ter bestimmt. Ferner war eine vernunfisrechtliche Vertrauens-
seligkeit abzuwehren, womit ich nicht in erster Linie Herrn
Kriele meine.

Die Diskussionsbeitrige haben jedoch ganz deutlich gezeigt,
daB wir uns immer in irgend einer Weise zwischen diesen drei
extremen Positionen bewegen. Es kommt meines Erachtens dar-
auf an, daB man ein ausgewogenes Verhilinis zwischen der
Kompetenz des Gesetzgebers und der Kompetenz des Richters
herstellt; denn nur bei einem solchen ausgewogenen Grund-
verhiltnis besteht die Moglichkeit, daf3 bei einem Versagen des
Gesetzgebers der Richter einspringen kann, natiirlich nur bis
zu einer gewissen Grenze, Herr Badura. Bei einem Versagen
des Richters — davon hat heute nur Herr Roellecke gesprochen
— muBl der Gesetzgeber, der direkt Legitimierte, mdéglicher-
weise wieder positivistischer normieren. Wir kénnen nicht im-
mer nur vom Vertrauen zum Richter sprechen und darauf un-
sere Thesen bauen; wir miissen auch einmal daran denken, dal}
méglicherweise dieses Vertrauen nicht mehr gerechtfertigt ist.
Ich kann mir vorstellen, da8l in zehn bis zwanzig Jahren noch
einmal {iber dieses Thema gesprochen wird und dann die Ak-
zente in der Diskussion moglicherweise ganz anders gesetzt
werden.

Ich méchte mich zum SchluBl herzlich fiir die Kritik und fiir
die wohlwollenden Diskussionsbeitriige bedanken, aus denen
ich auch vieles gelernt habe und durch die ich bestirkt worden
bin, iber dieses Thema weiter nachzudenken.

Roellecke (SchluBwort): Darf ich vielleicht einige Fragen, die
ich nicht in einem groBeren Zusammenhang bringen kann, vor-
weg behandeln. Das wére zuerst die Frage von Herrn Kaiser,
die mich aus zwei Griinden in eine gewisse Verlegenheit ge-
bracht hat, einmal weil ich mich fachlich nicht ganz kompetent
fiihle — ich kenne die Rechtsprechung des Bundesarbeitsge-
richtes zum kollektiven Arbeitsrecht nicht so genau —, zum
anderen, weil ich meine, daB in der Formulierung von Herrn
Starck der Unterschied zwischen seiner und meiner Auffassung
deutlich zum Ausdruck gekommen ist. Gesetzesvertretendes
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Richterrecht wire von meiner Konzeption aus eine unmdégliche
Vokabel. Nach meiner Ansicht liegt entweder eine gesetzliche
Ermaichtigung vor, dann gibt es kein gesetzesvertretendes Rich-
terrecht, oder der Richter setzt sich an die Stelle des Gesetz-
gebers, und dann handelt er in der Tat verfassungswidrig. Ich
weilBl nicht, ob die Antwort sehr befriedigt.

Ein konkretes Beispiel wire die Entscheidung des Bundes-
arbeitsgerichts zur Verfallsklausel bei Pensionszusagen, die
auch viel diskutiert worden ist in diesem Zusammenhang. Ich
halte sie eindeutig fiir verfassungswidrig.

Herrn Wielinger bin ich fiir den Hinweis auf die Rechtskraft-
problematik besonders dankbar. Ich mufl bekennen, dafl mir in-
soweit ein Versidumnis unterlaufen ist. Ich wiirde allerdings mit
der Rechtskraft nicht so argumentieren wie Sie, sondern ich
wiirde die Rechtskraftproblematik als ein Argument fiir meine
Konzeption verwenden. Die Rechtskraft belegt, da man nicht
ohne weiteres von der Gerechtigkeit des richterlichen Urteils
ausgehen kann, sondern daB im Grunde genommen das Spiel
zwischen: hie Gerechtigkeit des Richters und dort Unvollkom-
menheit des Gesetzgebers, mit falschen Karten gespielt wird.
Die Rechtskraftproblematik zeigt eben, da8 wir bereit sind, uns
mit unrichtigen richterlichen Urteilen abzufinden. Vielleicht
darf ich in diesem Zusammenhang noch einmal auf Herrn Kopp
zuriickgreifen. Die Rechtskraftproblematik zeigt eben auch, daf3
man iiber die Plausibilitdt der richterlichen Urteile nur mit sehr
vielen Vorbehalten sprechen kann.

Von Herrn Meyer fiithle ich mich ein wenig miBlverstanden,
weil ich meine, ich hitte mich bemiiht, das Zusammenspiel von
Richter und Gesetzgebung darzustellen.

Die Fragen der Herren Steiger, Achterberg, Diirig und Ipsen
darf ich zusammenfassend beantworten. Herr Steiger hat mich
gefragt, ob nicht die Grundrechte, wenn man sie als Grenze
versteht, jedenfalls eine gerechte Grenze sind. Vielleicht kann
man so argumentieren. Man kann aber nicht verfassungsdog-
matisch so argumentieren, und ich habe eindeutig — das habe
ich vorher angekiindigt — die verfassungsdogmatische Position
eingenommen. Ich habe gefragt: Was ist innerhalb unseres gel-
tenden Verfassungsrechtes gerecht. Ich bin zu dem Ergebnis
gekommen, die Verfassung hat den Gesetzgeber mit den mei-
sten Gerechtigkeitskriterien unter dem Aspekt der Allgemein-
heit ausgestattet. SchluBifolgerung: der Gesetzgeber mull ge-
recht sein. Von dieser Position aus kann ich die Frage nach der
Gerechtigkeit oder Ungerechtigkeit der Verfassung nicht mehr
stellen. Ich kénnte sie sinnvollerweise nur dann stellen, wenn
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ich Gerechtigkeitskriterien hitte, die iiber die Verfassung hin-
ausreichen. Dariiber kann man diskutieren, aber nur in einem
Diskussionshorizont, der iiber das positive Verfassungsrecht
hinausreicht. Deshalb meinte ich, fiir diese Diskussion sei hier
nicht der richtige Ort. Insofern, Herr Diirig, glaube ich auch,
daB Sie mich miverstanden haben, wenn Sie meinen, ich wolle
die Leute bei der Zulassigkeitsstation abschmettern. Davon
kann keine Rede sein. Vom Rechtsverweigerungsverbot bin
auch ich ausgegangen. Mir ging es nur um die Frage der Legi-
timation der richterlichen Entscheidung, und ich sehe in unserer
Verfassung keine andere Legitimation als das Gesetz. Wenn
Sie sagen, was der Richter macht, ist grundrechtlich begriindet,
dann muf ich an die vielen Fille erinnern, in denen es wahr-
lich nicht um Grundrechte geht; denken Sie nur an die kom-
munalen Verfassungsstreitigkeiten und an alle Organstreitig-
keiten.

Gegen die Reduktion der Minderheit auf den einzelnen bin
ich natiirlich machtlos. DaBl der Richter auf Antrag eines Biir-
gers entscheiden mull, ist klar. Das steht im Gesetz. Aber das
ist doch nicht unser Problem. Unser Problem ist, wie er ent-
scheidet. Und dazu meine ich: Der Richter darf nicht das Vor-
urteil haben: ich entscheide zugunsten des Verwaltungsgerichts-
klidgers. Das werden auch Sie nicht sagen wollen, Herr Diirig.
Auch der Verwaltungsrichter, der auf eine Klage gegen einen
Verwaltungsakt entscheidet, muB3 die Entscheidung aus dem
Gesetz begriinden. Es kann ja sein, daB die Verwaltung im
Recht ist.

Auf die Frage von Herrn Miinch: Wo ist das Recht gegen das
ungerechte Gesetz? kann ich nur die Gegenfrage stellen, und
damit bin ich am SchluB meiner Uberlegungen: Wo ist das Ge-
setz gegen den ungerechten Richter? Dall es ungerechte Richter
gibt, ist nicht zu leugnen. Ich bin eigentlich dankbar, daB3 diese
Frage so spit gekommen ist. Sie lduft auf die uralte Frage hin-
aus: Wer bewacht die Wachter? Ich gestehe, daB ich auf diese
Frage keine Antwort gefunden habe. So bleibt mir nur, Ihnen
fiir die liebenswiirdige Behandlung, die Sie mir haben zuteil
werden lassen, herzlich zu danken.
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A, Fragestellung

Das Verhaltnis von Verwaltung und Verwaltungsgerichtsbar-
keit gehort zu den dauernden Problemstellungen im gewalten-
teiligen Rechts- und Sozialstaat moderner, verwaltungsstaatli-
cher Priagung. Die bisherige Diskussion dieser Thematik ist ent-
sprechend breit und intensiv?). Inhaltlich hat sie sich vor allem
um die institutionelle Abgrenzung von exekutivischer und

1) Vgl. allein die Tagungen der Vereinigung der Deutschen
Staatsrechtslehrer 1925, 1928, 1949, 1955 und 1971 mit den Refera-
ten von W. Jellinek (VVDStRL 2, 8 ff) und Lassar (VVDStRL 2,
81 ff), Layer (VVDStRL 5, 124 f£) und E. v. Hippel (VVDSIRL 5,
178 ff.), F. Klein (VVDStRL 8, 67 ff.) und Herrfahrdt (VVDStRL 8,
126 ff.), E. Becker (VVDS{RL 14, 96 ff) und Rumpf (VVDStRL 14,
136 ff.) sowie Bachof (VVDStRL 30, 193 £f.) und Brohm (VVDStRL
30, 245 ff).
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rechtsprechender Gewalt?) sowie um die Sicherung eines még-
lichst effizienten Verwaltungsrechtsschutzes im Sinne der ver-
fassungsrechtlichen Rechtsschutzgarantie des Art. 19 IV GG
bemiiht?). So evident beide Fragestellungen sind, haben sie doch
nicht verhindern kénnen, daB die Diskussion manchmal auf
einbahnige oder weniger realistische Geleise abglitt. Verwal-
tung und Verwaltungsrechtsschutz wurden allzu oft in schein-
bar statisch vorgegebener Gegensitzlichkeit gesehen; und dies
filhrte zur Kontroverse ,eigenstindige Verwaltung“ contra
»Entfesselung der Dritten Gewalt*4) bzw. ,Schutz der eigen-
stindigen Verwaltung” vor dem , liberbordenden ,Justiz-’ oder
,Rechtswegestaat’“5).

Die tatsédchliche Entwicklung ist indessen an Thesen und Be-
furchtungen dieser Art vorbeigegangen. Die ,Eigenstdndigkeit

?) Vgl. dazu u. a. und mit weiteren Nachweisen Bettermann,
Jellinek-Gedidchtnisschrift, 1955, S. 361 ff.; Becker, VVDStRL 14,
99 ff.; Achterberg, Probleme der Funktionenlehre, 1970, S. 48 ff.;
Wolff-Bachof, Verwaltungsrecht I, 9. Aufl. 1974, S. 82 ff.; Menger,
System des verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutzes, 1954, S. 21 ff,
28 ff., 36 ff.; Ule, Verwaltungsproze8recht, 6. Aufl. 1975, S. 5 ff.;
Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, I, 10. Aufl. 1973, S. 5 ff.;
Kénig, in: Studien {iber Recht und Verwaltung, 1967, S. 59 ff.

3) Vgl. hierzu und mit weiteren Nachweisen zuletzt besonders
Lorenz, Der Rechtsschutz des Biirgers und die Rechtsweggarantie,
1973.

4) van Husen, AOGR 78, 49 ff.

5) Vgl. in dieser Richtung besonders Forsthoff, Rechtsstaat im
Wandel, 1964, S. 213 ff.; ders., VVDStRL 14, 187 £.; ders., Lehrbuch,
S. 5 ff, 59 ff, 79 ff.; ders., Gehlen-Festschrift, 1974, S. 41 ff.;
Becker, VVDStRL 14, 117 ff.; Peters, Die Verwaltung als eigenstin-
dige Staatsgewalt, 1965, S. 19 {f.; F. Klein, VVDStRL 8, 117 ff.;
Nebinger, DOV 53, 6268 ff.; Jahrreif, in: Recht — Staat — Wirt-
schaft, II, 1950, S. 203 (213); W. Weber, Spannungen und Kréfte im
westdeutschen Verfassungssystem, 1970, S. 29f.; K. Zeidler, Staat
62, 321 (326 ff.).

Zusammenfassend zuletzt Forsthoff, der in der letzten Auflage
seines Lehrbuchs des Verwaltungsrechts (10. Aufl. 1973) resignativ
resumiert, die Verwaltung sei ,innerhalb der Trias der Gewalten®,
bei entsprechender Aufwertung der rechtsprechenden Gewalt, ,,zum
schwichsten Glied* geworden (S. 81).

Vgl. in entgegengesetzter Richtung und richtunggebender Diffe-
renzierung allerdings und grundlegend F. Werner, Recht und Ge-
richt in unserer Zeit, 1971, bes. S. 139 ff.,, 156 ff., 176 £f., 196 ff., 259
ff., 304 ff., 367 ff.; vgl. weiterhin K. Meyer, DOV 69, 162 (164 f.);
Menger, DOV 69, 153 (157 f£); Hoppe, DVBL. 75, 684 {f.

Im Sinne einer Bedrohung der Verwaltungsgerichtsbarkeit dage-
gen und deren Kompetenzschwund vgl. nachdriicklich bes. Rupp,
NJW 73, 1769 ff.

10*
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der Verwaltung“®) besteht; und die Verwaltungsgerichte haben
ihren Rechtsschutzauftrag groBenteils erfiillt — ohne die Eigen-
verantwortung der Verwaltung zu geféhrden. Diese Bilanz ist
nach mehr als 25jahrigem Bestehen der Rechtsschutzgarantie
des Art. 19 IV GG zu ziehen; und ein mafBgebendes Verdienst
dafiir gebiihrt den Richtern an den Verwaltungsgerichten. Sie
haben der Verwaltung gegeniiber — zumeist — nicht nur das
nétige Mall an rechtlicher Entschiedenheit, sondern auch ein
betrichtliches MaB an politischer Sensibilitit bewiesen — eine
Sensibilitdt, die nur den blinden Protagonisten jenes Bildes
vom sog. ,politisch aktiven“ oder ,sozial engagierten (Verwal-
tungs-)Richter*?) verborgen geblieben ist8).

Die heutigen Probleme zwischen Verwaltung und Verwal-
tungsgerichtsbarkeit liegen weniger in der grundsétzlichen Ab-
grenzung als in den konkreten Beziehungen beider Gewalten,
namentlich bei der Frage nach der konkreten Verteilung ver-
fassungs- und funktionsadiiquater Verantwortung im sozialen
Rechtsstaat. In dieser grundsitzlichen Beurteilung des Themas
sind sich beide Referenten einig. Sie haben demgemifB einige
der thematischen Schwerpunkte untereinander geteilt.

%) Zur immanenten Kritik des Begriffs der ,Eigenstindigkeit®
vgl. H. Wagner, Die Vorstellung der Eigenstindigkeit in der Rechts-
wissenschaft, 1967, bes. S. 33 ff., 60 ff., 95 ff.,, zur , Eigenstindigkeit
der Verwaltung“ vgl. S. 84 f. — Richtiger ist der Begriff der
s»Eigenverantwortung® (der Verwaltung), der im folgenden zugrun-
de gelegt wird.

7) Vgl in dieser Richtung, wenngleich mit unterschiedlicher Aus-
richtung u. a. Rasehorn, in: Wassermann, Justizreform, 1970, S. 32
ff.; Kaupen-Rasehorn, Die Justiz zwischen Obrigkeitsstaat und De-
mokratie, 1971; Hagen, ZRP 74, 286 ff.; Kaupen, Die Hiiter von
Recht und Ordnung, 1969; Lautmann, Justiz. Die stille Gewalt,
1972; Wassermann, Zur politischen Funktion der Rechtisprechung,
in: Aus Politik und Zeitgeschichte, B 47/74 ff.; ders., Der politische
Richter, 1972; Wiethdolter, ZRP 70, 155 ff.; Gorlitz, Verwaltungsge-
gchtsbarkeit in Deutschland, 1970, S. 9 £., 287 ff.; Diix, DuR 73, 223

8) In richtiger Standortbestimmung von Richtertum und recht-
sprechender Gewalt sowie zutreffender Abwehr einer solchen ,,Po-
litisierung* von Richtertum und Rechtsprechung wvgl. zuletzt vor
allem Diitz, ZZP 87, 361 (382 ff.); Biockenforde, Verfassungsfragen
der Richterwahl, 1974, S. 87 ff.; Rupp, NJW 73, 1770 {f.; Plassmann,
JZ 75, 41 ff.; H, Klein, DRIiZ 72, 333 ff.; Ule, in: Demokratie und
Verwaltung, 1972, S. 663 ff.; Bachof, H. Huber-Festschrift, 1961, S.
26 (29 ff.); Henke, JZ 74, 729 (731 £); ders., DRIiZ 74, 173 ff.; Eyer-
mann, Die Verwaltung 1975, 7 (8 ££.); Trondle, MDR 75, 617 ff.; W.
Geiger, Schifer-Festschrift, 1975, S. 79 (80, 91 f.); vgl. auch W. Zeid-
ler, DVBL 71, 565 ff.; ders., MDR 70, 713 ff.
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B. Strukturen und Grundfunktionen
von Verwaltungsverantwortung und Verwaltungsrechtsschutz

I. Die Verwaltungsverantwortung

1. Als Verwaltungsverantwortung sind diejenigen Verant-
wortlichkeiten und Verfahren, Zustindigkeiten und spezifischen
Handlungsspielrdume zu verstehen, die das System ,o6ffent-
liche Verwaltung“ rechtlich und politisch verfassen®). Die Em-~
pirie dieses Systems ist an der realen politischen und sozioéko-
nomischen Entwicklung orientiert. Sie definiert die Verwaltung
nicht abstrakt, vermittelt aber konkrete Erkenntnisse von den
typischen und legitimen Strukturen verwaltungsméaBiger Kom-
petenz und verwaltungsférmiger Entscheidung. Wesensbestim-
mendes Kernstiick dieses Systems ist die Eigenverantwor-
tung!®). Sie besteht unter der grundgesetzlichen Gewaltentei-
lung als prinzipaler Funktionsvorbehalt, ausgefiillt durch die
einzelne Verwaltungskompetenz und ihre verantwortliche
Wahrnehmung!t),

2. Verfahrensmdpfig erscheint die Verwaltungsverantwortung
als ProzeB umfassender Informationsverarbeitung, komplexer
Problemanalyse und Problemlésung, kurz: als Entscheidungs-
prozeB. Dieser ProzeB setzt sich aus dem Verfahren der Ent-

%) Zu Begriff und Dimensionen der , Verwaltungsverantwortung®
vgl. eingehend und mit umfassenden Nachweisen Wilke, DOV 75,
509 ff. — Zentraler Aspekt der Verantwortung ist die Kompetenz
(vgl. auch Kroger, Die Ministerverantwortlichkeit in der Bundes-
republik Deutschland, 1972, S. 4; von Pestalozza, JuS 75, 366 (371 £.).
Zur offentlichen Verwaltung als politischem System vgl. zuletzt
Bartlsperger, VVDStRL 33, 221 (246 ff.).

10) Zu ihr und ihrer Legitimation vgl. z. B. Peters, Die Verwal-
tung als eigenstidndige Staatsgewalt, S. 6 ff.; ders., H. Huber-Fest-
schrift, 1961, S. 206 (207 ff.); Ossenbihl, Verwaltungsvorschriften
und Grundgesetz, 1968, S. 187 ff.; Ryffel, in: Morstein-Marx, Ver-
waltung, 1965, S. 456 ff.; Biilck, ebenda, S. 52 (57 {f.); Ehmke, ,Er-
messen” und ,unbestimmter Rechtsbegriff im Verwaltungsrecht,
1960, S. 7 ff., 35 ff.; Oettl, Grenzen der Gerichtsbarkeit im sozialen
Rechtsstaat, 1971, S. 64 ff.; in grundsitzlich entgegengesetzter, aber
gelegentlich miBdeuteter Position Rupp, Grundfragen der heutigen
Verwaltungsrechtslehre, 1965, S. 104 £ff,, 273 {.

Zur Verantwortung in diesem Sinne gehort auch die (verwaltungs-
rechtliche Eigen-)Kontrolle als Nebenfunktion der (verwaltungs~
rechtlichen) Entscheidung (vgl. Brunner, Kontrolle in Deutschland,
1972, S. 74 ff) und materieller Konnex von Verantwortung als
organisierter Verantwortlichkeit (vgl. z. B. Ryffel, a.a. 0., S. 457 {.;
Scheuner, G. Miiller-Festschrift, 1970, S. 379 (391 £.).

1) Vgl. z. B. Ossenbuhl, Verwaltungsvorschriften und Grundge-
setz, S. 187 ff.; Peters, Verwaltung als eigenstindige Staatsgewalt,
S. 12 ff,, 29 {.; Oettl, a.a. 0., S. 66 ff., 78 ff.
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scheidungsfindung und der Entscheidung als formalisiertem
Verfahrensabschlufl zusammen?!2). Funktionell bilden beide Ent-
scheidungsphasen eine Einheit; eine Einheit, die die prozes-
suale Forderung begriindet hat, Verwaltungsverantwortung
nicht nur im formalen Verfahrensabschluf}, sondern im kom-
pletten Entscheidungsvorgang zu kontrollieren!?). So berechtigt
diese Forderung ist, juristische Kontrollfahigkeit bedingt den
Entscheid als meBbaren Verfahrensabschlufl!4). Kontrollfahige
Verwaltungsverantwortung muBl demgemiB phasenmafig ge-
gliederter bzw. zu gliedernder (,formeller”) Entscheidungspro-
zef} heiBlen.

Die innere Organisation dieses Entscheidungsprozesses ist
weitgehend offen; denn der Kanon der verwaltungsrechtlichen
Handlungs- und Organisationsmittel ist nicht geschlossen. Die
konkrete Handlungsform der Verwaltung folgt ihrer konkreten
Handlungskompetenz. Ist sie mit dieser nicht gesetzlich fixiert,
so liegt ihre Bestimmung beim prinzipiellen ZweckmaBigkeits-
entscheid der eigenverantwortlichen Verwaltung!s) 16).

12) Zur in diesem Sinne organisations- und entscheidungstheore-
tischen Struktur der Verwaltungsverantwortung vgl. u. a. Luh-
mann, Theorie der Verwaltungswissenschaft, 1966, S. 67 ff.; ders.,
Zweckbegriff und Systemrationalitidt, 1968/1973, S. 88 ff,, 166 ff., 257
ff.; Naschold, PVS Sonderheft 1972, S. 13 ff.; ders., Systemsteue-
rung, 1969; Schlink, in: Rechtstheorie als Grundlagenwissenschaft
der Rechtswissenschaft, 1972, S. 322 ff.; Reinermann, Programm-
budgets in Regierung und Verwaltung, 1975, S. 67 ff., 295 ff.; Gdf-
gen, Theorie der wirtschaftlichen Entscheidung, 3. Aufl. 1974, S.
95 ff., 240 ff., 461 ff.; Cornides, Rechtstheorie 1974, 11 ff.; Brohm,
VVDS{RL 30, 245 (276, 286 f.); Schmitt-Glaeser, VVDStRL 31, 179
(193 ff.); W. Schmidt, VVDStRL 33, 183 (200 ff.); ders., AGR 96, 321
(327 £f., 336 ff.); Bartlsperger, VVDStRL 33, 221 ff.; Brunner, Kon-
trolle, S. 54 ff.

13) Vgl. Brohm, VVDStRL 30, 261, 280 ff., 289 ff.; Bliimel, DVBL.
73, 441; 75, 695 (706 f.); ders., Forsthoff-Festgabe, 1967, S. 133 (157
ff.) Ossenbithl, Gutachten 50. DJT, Verhandlungen des 50. Deut-
schen Juristentages, Band I, 1974, B 36, 177, 193 f.; W. Schmidt,
VVDSRL 33, 200 f.; Schmidt-Afmann, DOV 74, 541 (545); F. Wa-
gener, AfK 70, 47 (51); Schwarze, Der funktionale Zusammenhang
von Verwaltungsverfahrensrecht und verwaltungsgerichtlichem
Rechtsschutz, 1974, S. 71 ff.; Wahl, DOV 75, 373 (377 ff.); vgl. auch
Forsthoff-Bliimel, Raumordnungsrecht und Fachplanungsrecht, 1970,
S. 22 £.; Hoppe, DVBL1. 75, 689 f.; vgl. dazu weiter noch unten sub
II 2 mit Nachw. N. 53.

14y Vgl in richtiger Differenzierung zwischen verwaltungswissen-
schaftlichem und rechtswissenschaftlichem Verwaltungsbegriff
Wimmer, Die Verwaltung 75, 141 (158).

15) Zur Formen- und Organisationsfreiheit der Verwaltung vgl.
mit weiteren Nachweisen u. a. Wolff-Bachof, Verwaltungsrecht I,
S. 104 ff.; Neumann, Wirtschaftslenkende Verwaltung, 1959, S. 19
ff.; R. Scholz, Wesen und Entwicklung der gemeindlichen offent-
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3. Materiell folgt die Verwaltungsverantwortung dem Ver-
waltungszweck und seiner kompetenziellen Gestaltung. Die spe-
zifische , Gemeinwohlverantwortung“ der Verwaltung'’) ba-
siert auf ihrem rechtlichen (gesetzlichen) und politischen Amts-
auftrag. Beide formulieren den normativ giiltigen Verwal-
tungszweck, wobei dem Element politischer Verwaltungsver-
antwortung heute zunehmend mehr Bedeutung anfillt!s). Mit
dem Zuriickweichen der gesetzgeberischen Ordnungsfunktion
tibernimmt die Verwaltung einen breiten Part in der aktiven
und verantwortlichen Gestaltung von staatlicher und gesell-
schaftlicher Ordnung??); ein Befund, der die Verwaltungsrechts-
theorie zwingt, mehr auf die systembildende Kraft der Ver-
waltungszwecke, statt — wie bisher zumeist geiibt — auf die
bloB instrumentellen Funktionen verwaltungsrechtlicher Hand-
lungsformen abzustellen?®").

Das System der Verwaltungszwecke ist zwar, wie das der
Staatsaufgaben im sozialen Rechtsstaat iiberhaupt?®?), nicht ge-

lichen Einrichtungen, 1967, S. 22 ff.; zur Kritik vgl. bes. von Pesta-
lozza, Formenmifbrauch des Staates, 1973, S. 123 ff, 166 ff.; Bur-
meister, WiR 72, 311 ff.

16) Letzteres offenbart sich beispielsweise auch im Streit um die
verwaltungsrechtliche Planungskompetenz. Als instrumentale ,, Tech-
nik vorwegnehmender Koordination” (Scharpf, Die Verwaltung 1971,
1 (4)) birgt auch die Planung eine legitime und originire Hand-
lungskompetenz eigenverantwortlicher Verwaltung, die entweder
als instrumentelle Annexkompetenz oder richtiger noch als Form
(materieller) Kompetenzausiibung zu verstehen ist (vgl. Ossenbiihl,
Gutachten 50. DJT, B 62 ff., 72; Schmidt-Afmann, DOV 74, 541;
vgl. auch Kaiser, 50. DJT, 1I, 1974, I 9 (15)).

17) Zu ihr vgl. bes. Héberle, ,Offentliches Interesse* als juristi-
sches Problem, 1970, S. 71 ff., 95 ff., 101 ff., 193 ff., 246 ff., 453 ff,
475 £f., 595 £f., 678 £f.; ders., JZ 75, 297 (303); vgl. auch W. Schmidt,
VVDStRL 33, 196 ff.; Steiger, Wolff-Festschrift, 1973, S. 385 £f.

18) Zur politischen Verantwortung der Verwaltung vgl. z. B.
Friedrich, Zur Theorie und Politik der Verfassungsordnung, 1963,
S. 121 ff.

19) Vgl. niher hierzu H. Schneider, G. Miiller-Festschrift, 1970,
S. 421 ff.; Eichenberger, Schweiz.JZ 65, 285 (286 f.); Scheuner,
G.-Miiller-Festschrift, 1970, S. 379 (384, 394 £f)); Bdumlin, Schweiz.-
JurVerein 1966, S. 165 (171 ff); Vogel, VVDStRL 24, 125 (172 f);
Herzog, VVDStRL 24, 183 (197 ff.); Biilck, in: Morstein-Marx, Ver-
waltung, S. 63 f.; vgl. auch Diedrichsen, Die Flucht des Gesetzge-
bers aus der politischen Verantwortung im Zivilrecht, 1974; ders.,
ZRP 74, 53 ff.

192) Vgl. grundlegend hier Badura, Verwaltungsrecht im liberalen
und sozialen Rechtsstaat, 1966, S. 22 ff.

20) Vgl. niher z. B. Bull, Die Staatsaufgaben nach dem Grund-
gesetz, 1973, S. 90 ff., 369 ff.
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schlossen und zweckinhaltlich somit schwer zu definieren®).
Nicht ausgeschlossen ist aber eine methodenkategoriale Erfas-
sung der (typischen) Verwaltungszwecke, die den einzelnen
Zweck weniger in seiner kompetenziellen als in seiner diszipli-
niren Typik anhand derjenigen (zweckhaften) Methoden ver-
folgt, die die Gestaltung und Erfiillung verwaltungsrechtlicher
Aufgaben funktionell leitet und damit auch inhaltlich prifor-
miert. Nach einer solchen disziplindren Methodik hat man bis-
her freilich kaum gefragt. Im Bezugsfeld eines dominant-nor-
mativen Verwaltungsverstindnisses dominierte mit der Vor-
stellung von der Verwaltung als Rechtsverwirklichung (Geset-
zesvollzug) auch die juristische Methode??), Verwaltung ist je-
doch nicht ausschlieBlich Rechtsverwirklichung oder (subsum-
tionsméBige) Rechtsanwendung®). Verwaltung ist vielmehr
Verwirklichung von Staatszwecken rechtlicher wie auBerrecht-
licher Art; Verwaltungsverantwortung bedeutet maBgebend
auch metajuristische, d. h. politische, 6konomische, soziale, tech-
nologische und kulturelle Verantwortung®$). Das (methoden-
kategorial gegliederte) System der Verwaltungszwecke ist m. a.
W. multi- und zum grofien Teil auch interdisziplindr beschaffen.

Diese Multidisziplinaritit ist gegensténdlich gemeint, wenn
von der ,komplexen Verwaltung® gesprochen wird. Gerade
Verwaltungsaufgaben wie die der Raum-, Wirtschafts-, Bau-
und Sozialplanung, der wirtschaftlichen, sozialen und G&kolo-
gischen Vorsorge, aber auch der Bildung und Wissenschaft, of-
fenbaren diese Komplexitit, die in Wirklichkeit nur die ohne-
hin vorgegebene Multidisziplinaritit der Verwaltungszwecke?)

21y Vgl. Ellwein, Regierung und Verwaltung, 1. Teil, 1970, S. 88
ff.; R. Scholz, in: Leisner, Das Berufsbeamtentum im demokrati-
schen Staat, 1975, S. 179 (186 £.); zu Schwierigkeit und Ansétzen der
empirisch-verwaltungswissenschaftlichen Bestimmung administra-
tiver Handlungs- und Entscheidungsspieirdume vgl. u. a. Grottian-
Murswieck, Handlungsspielriume der Staatsadministration, 1974,
bes. S. 15 ff.

22y Grundlegend O. Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, I, 3. Aufl.
1924, S. 21 u. a.; weitere Nachweise vgl. bei Bachof, VVDS{RL 30,
193 (215 ff.).

23) Vgl. Bachof, VVDStRL 30, 216 ff.

#) Vgl. auch Bachof, VVDStRL 30, 207 ff, 215 ff.; K. Meyer, DOV
69, 162.

%) An typischen Beispielen vgl. etwa die komplexen und hoch-
spezialisierten Aufgabenstellungen von Raumordnung (vgl. dazu
anschaulich bes. Raumordnungsbericht der Bundesregierung 1974,
BT-Drucks. 7/3582) und Umweltschutz (vgl. mit Bezug gerade zur
rechtlichen (Verwaltungs-)Verantwortung Umweltgutachten 1974,
BT-Drucks. 7/2802; Bullinger, W. Weber-Festschrift, 1974, S. 665 ff.;
Bullinger-Oberhauser-Rincke-Schmadt, Das Verursacherprinzip und
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und ihres hohen Bedarfs an professionalisiertem Sachverstand
ausdriickt2). Diese methodenmdpfige Verwaltungsvielfalt berei-
tet dem Verwaltungsrechtsschutz erhebliche Probleme; denn
die richterliche Verantwortung ist nicht multi-?"), sondern mo-
nodisziplindr (juristisch) verfaBts).

seine Instrumente, 1974; Wildle, AR 99, 585 ff.; Freitag-Hansen-
Markert-Strauch, Umweltschutz in der Wettbewerbsordnung, 1973,
S. 3 ff., 24 ff,, 54 ff.; Kloepfer, Zum Umweltschutzrecht in der Bun-
desrepublik Deutschland, o. J., S. 31 ff.; Wegener, DVBL. 75, 176 1f.;
W. Miiller, Umweltschutz und kommunale Bauleitplanung, 1975;
Doran-Hinz-Mayer-Tasch, Umweltschutz — Politik des peripheren
Eingriffs, 1974, S. 14 {f.); zum Verhiltnis von Technik und (Verwal-
tungs-)Recht vgl. bes. klar Denninger, Universitas 1970, 1135 £f.

%) Die Organisation solchen Sachverstands fuhrt zur partiellen
»Pluralisierung der Verwaltung* (vgl. Brohm, VVDStRL 30, 263),
zur Einschaltung Privater (vgl. dazu bes. Dagtoglou, Der Private
in der Verwaltung, 1964, bes. S. 30 ff), zur Institutionalisierung
wissenschaftlicher Fachberatung (vgl. dazu bes. Albach, Béhm-
Festschrift, 1975, S. 45 ff.; Brohm, Forsthoff-Festschrift, 1972, S. 37
ff.; ders., VVDStRL 30, 261 ff.; Habermas, in: Krauch-Kunz-Rattel,
Forschungsplanung, 1966, S. 130 ff.; Ritter, Vom Wohlfahrisaus-
schu8 zum Wohlfahrisstaat, 1973, S. 69 (72 £f.); Borner, Wissen-
schaftliche Okonomik und politische Aktion, 1975; Lompe, Wissen-
schaftliche Beratung der Politik, 1966; Sievert, in: Grundsatzpro-
bleme wirtschaftspolitischer Beratung, Schriften des Vereins fiir
Socialpolitik n. F. Bd. 49, 27 ff.; R. Scholz, DOV 73, 843 ff.; Erich-
sen, VerwArch 1974, 311 ££) und vor allem zur Relativierung des
hierarchisch-biirokratischen Verwaltungssystems. An seine — und
an die Stelle seiner funktionellen Orientierung an der weisungs-
miBig — hierarchisch zu sichernden Entscheidungsrichtigkeit (zur
amtsrechtlichen Funktion der Weisung vgl. hier recht klar Hansen,
Fachliche Weisung und materielles Gesetz, 1971, S. 229 ff) bzw.
»einzig richtigen Verwaltungsentscheidung“ (juristische Verwal-
tungsmethode!) — Stelle treten teilweise (unabhingige) Kollegial-
gremien (,Teams“) zwecks interdisziplinirer Sachverstandsumset-
zung — mit der Konsequenz nicht nur organisationsrechtlicher Pro-
bleme, sondern vor allem mit der Folge ,pluralisierter* (mehrheit-
licher oder alternativer) Entscheidungsrichtigkeit (vgl. dazu u. a.
Schnur, in: Demokratie und Verwaltung, 1972, S. 557 ff.; Laux, in:
Aktuelle Probleme der Ministerialorganisation, 1971, S. 317 ff;
ders., Fiihrung und Fiihrungsorganisation in der 6ffentlichen Ver-
waltung, 1975, S. 12 ff,, 19 f£f.,, 35 ff., 94 ff.; Lepper, Die Verwaltung
1972, 141 £f.; Meinhold, in: Sachverstand und Verantwortung in der
offentlichen Verwaltung, 1966, S. 122 £f.; Dagtoglou, Kollegialorga-
ne und Kollegialakte in der Verwaltung, 1960; Schmidt-Jortzig, Die
Pflicht zur Geschlossenheit der kollegialen Regierung (Regierungs-
zwang), 1973, S. 12 ff.; W. Hoffmann, Rechtsfragen der Wiahrungs-
paritit, 1969, S. 146 ff.; Rauschning, Die Sicherung der Beachtiung
von Verfassungsrecht, 1969, S. 77 ff.; Bachof, VVDStRL 30, 234 {.;
Hartfiel, Ideologie und Arbeitsplatzstruktur der Gffentlichen Ver-
waltung zwischen technischem Fortschritt und sozialem Wandel,
1971, S. 6 f£f., 12 £f.; R. Scholz, VSSR 73, 283 ff.).

) Vgl. allerdings auch Wannagat, SGb. 74, 361 (365 1.), der von
der ,interdiszipliniren Ausrichtung der sozialgerichtlichen Arbeit
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II. Der Verwaltungsrechtsschutz

1. Die Verwaltungsgerichtsbarkeit kontrolliert die Verwal-
tung nach MaB3gabe der subjektiv-rechtlich individualen Rechts-
schutzgewdhr®®). Prozessual im AusschluB der Popularklage
versinnbildlicht3?), kennt der Verwaltungsrechtsschutz die ob-
jektiv-rechtliche Verwaltungskontrolle grundséitzlich nur als
Inzidentkontrolle®!). VerfahrensmiBig funktioniert der Ver-
waltungsrechtsschutz prinzipiell repressiv®). Seine Kontroll-
funktion schlieBt an die konkrete Verwaltungsentscheidung
und ihre Handlungsform an; den Verwaltungszweck kontrol-
liert das Verwaltungsgericht meist nur mittelbar.

spricht und hiermit die umfassende (freilich instrumentelle!) Ein-
schaltung metajuristischen Sachverstandes in der modernen Sozial-
rechtsprechung beschreibt.

28) Der Richter darf sich daher legitim auf die ihm ausbildungs-
und funktionsmiBig vermittelten (,juristischen“) Gedankenopera-
tionen beschrianken (vgl. Diederichsen, ZRP 74, 55). Der Verwaltung
obliegt die spezifisch ,sachverstindige® (metajuristische) Verant-
wortung; und dies nicht nur kraft eines ,faktischen Sachkunde-
monopols“, wie Eichenberger, Schweiz.JZ 1965, 288, meint, son-
dern kraft legitimer Kompetenz (vgl. auch Ritter, Vom Wohlfahrts-
ausschul zum Wohlfahrtsstaat, S. 70 ff.; Forsthoff, Lehrbuch, S.
74 ff£.). Nicht unproblematisch sind demgem&iB Bestrebungen, soge-
nannte ,Informationsméngel® oder ,Sachverstandsdefizite® der
Rechtsprechung etwa durch gemeinsame bzw. fiir Verwaltung und
Gerichtsbarkeit einheitliche (metajuristische) Informationssysteme
zu iiberwinden (zu Uberlegungen dieser Art vgl. z. B. Bender, ZRP
73, 134 ff).

29) Vgl. z. B. Bettermann, Schima-Festschriff, 1969, S. 71 (73 {f);
ders.,, VVDStRL 17, 118 (168); Ule, Verwaltungsprozefrecht, S. 5;
Miihl, Birmann-Festschrift, 1975, S. 687 (690); Becker, VVDS{RL
14, 114; Rumpf, VVDStRL 14, 136 (137 ff.); Bachof, VVDStRL 14,
177, H. Bauer, Gerichtsschutz als Verfassungsgarantie, 1973, S. 50
ff.; Menger, Grundrechte II1/2, 1959, S. 717 (727 {f.).

30 Vgl. z. B. BVerwGE 17, 87 (91); 19, 269 (271); 27, 181 (182);
Bettermann, Imboden~Gedenkschrift, 1972, S. 37 ff.; Ule, in: Zehn
Jahre Verwaltungsgerichtsordnung, 1970, S. 20 (35); Ossenbiihl, Gut-
achten 50. DJT, B 172; Eyermann, BayVBI. 74, 237 (243).

31) Vgl. Becker, VVDS{RL 14, 114; Ule, Verwaltungsprozefirecht,
S. 5; Menger, a.a.O.; vgl. auch Bachof, VVDStRL 14, 177; Konig,
in: Studien iiber Recht und Verwaltung, S. 65; Hesse, in: Forsthoff,
Rechtsstaatlichkeit und Sozialstaatlichkeit, 1968, S. 557 (564); Brohm,
VVDStRL 30, 299 £f.

2) Vgl. z. B. Bettermann, Imboden-Gedenkschrift, S. 37; ders.,
VVDStRL 17, 172; ders., in: Zehn Jahre Verwaltungsgerichts-
ordnung, 1970, S. 185 (191); Ossenbiihl, Gutachten 50. DJT, B 165,
191; Menger, System des verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutzes,
S. 259; Kopp, Verfassungsrecht und Verwaltungsverfahrensrecht,
1971, S. 2, 149, 240; Brunner, Kontrolle in Deutschland, S. 255 ff.;
BVerwGE 40, 323 (326).
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Im Gegensatz zur Verwaltungsverantwortung bedeutet Ver-
waltungsrechtsschutz primdr Rechtsanwendung und -verwirk-
lichung (durch konkrete Streitentscheidung). Auch die Verwal-
tung trifft zwar konkret verbindliche Rechtsentscheidungen33);
deren Funktion ist aber primér die der — auch metajuristischen
— Zweckverwirklichung®?). Die gerichtliche Entscheidung hat
nur juristischen, die Verwaltungsentscheidung hat auch meta-
juristischen Richtigkeitsanspriichen zu geniigen. Soweit die
Verwaltung Zustdndigkeiten namentlich mit metajuristischem
Regelungsauftrag besitzt, verfiigt sie {iber eigenverantwort-
liches und legitimes Ermessen. Verwaltung und Verwaltungs-
gerichtsbarkeit sind demgemiB kompetenziell geschieden. Vor
allem im metajuristischen bzw. ermessensmafligen Gestaltungs-
bereich verfiigt die Verwaltung iiber die prinzipielle Entschei-
dungsprdrogative’s). Im Bereich juristischer Richtigkeitsgewdhr
g1t dagegen der (kompetenzielle} Vorrang der richterlichen
Entscheidung. Er erfiillt sich im streitigen ProzeB als jenem
hochformalisierten — und deshalb vom Verwaltungsverfahren
prinzipiell geschiedenen — Verfahren?®), das die Grundlage und
Garantie fiir eine konfliktlésende und verbindliche Rechtsver-
wirklichung bildet?). In der Verwaltung ist die Rechtsanwen-

3%) Die Entscheidung des Verwaltungsgerichts legt fiir den indi-
viduellen Streitfall autoritativ fest, was in Anwendung des gelten-
den Rechts auf einen bestimmten Sachverhalt konkret Rechtens ist
(Becker, VVDStRL 14, 105).

34) Vgl z. B. Peters, Lehrbuch der Verwaltung, 1949, S. 5 f.; K.
Meyer, DOV 69, 162; E. Becker, VVDStRL 14, 101 ff.

%) Nicht aber, mit Ossenbiihl, DVBI. 74, 309 ff. gesprochen, iiber
das Recht zur ,letztverbindlichen“ Entscheidung.

36) Zur Methodik und (formalisierten) Struktur des gerichtlichen
(Erkenntnis-)Verfahrens vgl. z. B. den interessanten Versuch Ro-
digs, Die Theorie des gerichtlichen Erkenntnisverfahrens, 1973, bes.
S. 3 ff,, 32 f£f,, 148 ff., 252 ff. (vgl. dazu auch die eingehende Re-
zension von Grunsky, JZ 14, 750 ff); zur Technik prozessualer
Formstrenge vgl. zuletzt Vollkommer, Formenstrenge und prozes-
suale Billigkeit, 1973, bes. S. 12 ff., 247 ff.

37) Das Prinzip der rechtlichen Richtigkeit ist dabei weniger 1m
Sinne materialer Einzigrichtigkeit als im Sinne kompetenzieller
Verbindlichkeit zu verstehen (Vorrang richterlicher ,Richtigkeits“-
erkenntnis, legitimiert durch entsprechende Erkenntnisverfahren).
Zur Kritik an der Vorstellung materialer Einzigrichtigkeit vgl.
m. w. Nachw. zuletzt z. B. Dreier, Rechtstheorie 1974, 189 (191 ff.);
Hoffmann-Riem, Staat 74, 335 (347 £.); W. Schmidt, A6R 96, 349 {.;
Rupp, NJW 173, 17173; Mes, Der Rechtsschutzanspruch, 1970, S. 63;
vgl. auch Soell, Das Ermessen der Eingriffsverwaltung, 1973, S. 89
ff., sowie BVerwGE 39, 197 (205 £.); zum richterlichen , Beurtei-
lungsspielraum* vgl. bes. Larenz, Methodenlehre der Rechtswissen-
schaft, 3. Aufl. 1975, S. 279 £f.). Da auch die Verwaltung fiir Rechts-
verwirklichung und RechtmiBigkeit zusténdig ist, konnen sich
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dung dagegen nicht Hauptzweck?); hier erfiillt sie sich nur in-
nerhalb jener Verfahren und nach jenen Sachgesetzlichkeiten,
die fuir die spezielle Zweckverwirklichung mafigebend sind?®).

2. Auf diese kompetenziellen und verfahrensmdpigen Unter-
schiede zwischen Verwaltungsverantwortung und Verwaltungs-
gerichtsbarkeit#?) griinden sich — neben der Befiirchtung, da3
eine allzu extensiv verstandene Gerichtsverantwortung die Ei-
gen- und Zweckverantwortung der Verwaltung gefdhrde — die
Befiirchtungen eines partiell defizitiren Rechtsschutzes.

Wo friiher, verkidrpert im Verwaltungsakt, die klassisch-
punktuelle Einzelfallentscheidung dominierte, dort wirken in
der heutigen Verwaltung vielfiltig verdnderte Entscheidungs-,
Handlungs- und Eingriffsmuster, namentlich in der planenden
und gestaltenden Verwaltung. Die Vorstellungen von individual
meBbarer Unmittelbarkeit und adressatenméBiger Rechtsbe-
troffenheit fangen die Typik heutiger Verwaltungseingriffe
nicht mehr in voller Bandbreite ein. Denn Verwaltungseingrif-
fe wirken heute ebenso mittelbar (und das in vielfédltiger Ver-
mittlung) wie unmittelbar, ebenso individual wie kollektiv und
ebenso gezielt wie ,,zufallig“-anonym?*).

Verwaltungsverantwortung heifit heute verstirkt nicht nur
mikro-, sondern auch makroadministrative Zustédndigkeit, und
die Erfiillung solcher Zustdndigkeit fordert den Einsatz ver-
stirkt generalisierender und typisierender Verfahren. Ein-

zwischen gerichtlicher und verwaltungsmaBiger Rechtserkenntnis
»Richtigkeitskonkurrenzen“ ergeben; deren L&sung obliegt dem
richterlichen Entscheid kraft kompetenziellen Vorrangs. Etwas an-
deres gilt nur in jenen Bereichen, in denen die Verwaltung selbst
rechtsetzende MaBstabsbefugnisse besitzt (vgl. dazu unten IV 1).
Hier muf} sich das kontrollierende Verwaltungsgericht auf die Kon-
trolle rechtlicher “Vertretbarkeit® bzw. maBstabsimmanenter ,Rich-
tigkeit“ beschrinken (vgl. niher dazu noch unten N. 136, 268).

38) Vgl. die Nachweise N. 34.

3%) In diesem Sinne ist ,,jede Norm des Verwaltungsrechts fiir die
Verwaltungsbehdrde Verhaltensnorm, nicht Beurteilungsnorm* wie
fiir die Verwaltungsgerichtsbarkeit (Bettermann, VVDStRL 17, 120).

49 An dieser Stelle werden weiterhin die — aus Zeitgriinden
nicht zu verfolgenden — Fragen von juristischer Ausbildung der
Verwaltungsrichter und von partiell interdisziplinirer Besetzung
richterlicher Spruchkorper akut (vgl. hierzu bes. Rudolph, JZ 175,
316 ff.; Ullrich, GRUR 64, 292 ff.; Zeller, GRUR 53, 459 ff.; 60, 213
ff.; Faber, DRIZ 75, 49 ff.; J. Blomeyer, ZRP 70, 153 ff.; Rasehorn,
ZRP 171, 52 £f). Zur Funktionsfrage der ehrenamtlichen Verwal-
tungsrichter vgl. die aufschluBireichen Daten bei Schiffmann, Die
Bedeutung der ehrenamtlichen Richter bei Gerichten der allge-
meinen Verwaltungsgerichtsbarkeit, 1974; vgl. dazu auch Presting,
DOV 75, 155 ff.

41) Vgl. dazu unten D I 1.
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griffsrechtlich korrespondieren solchen Verfahren aber ,Brei-
ten-* und , Tiefenwirkungen“4?), deren vollstdndige, individual-
rechtliche Folgenrelevanz kaum vorab zu kalkulieren istés). Im
Zuge dieser Tendenz droht auch das subjektiv-6ffentliche Recht
seinen systematischen Stellenwert als vorab bestimmbare, be-
wuBlt-gewollte Individualbegiinstigung zu verlieren¥). Gerade
allgemeinere und kollektive Rechtsbetroffenheiten begriinden
den Ruf nach mehr kollektiv- und objektivrechtlich angelegtem
Rechtsschutz#).

Zwischen den von mehrseitig wirksamen VerwaltungsmaB-
nahmen betroffenen Biirgern entwickeln sich — wie im ,Pla-
nungsverbund“48), Nachbarschutz$?), Konkurrentenschutz) usw.
— verwaltungsrechtlich vermittelte Rechtsbeziehungen?), die
die fiir den Verwaltungsrechtsschutz evidente, individuale
Staat-Blirger-Beziehung relativieren®®). Begriffsschépfungen
wie die vom Verwaltungsakt mit Doppelwirkung erweisen sich
als begriffstheoretische Kriicken, die das Geriist jenes Rela-
tionsverstindnisses nur miihsam aufrechterhalten’?).

) Vgl. R. Scholz, Wirtschaftsaufsicht und subjektiver Konkur-
rentenschutz, 1971, S. 46.

) Vgl. auch Brohm, VVDStRL 30, 259 ff.; Schmidt-Afmann,
DVBL. 72, 627 (633); ders., Grundfragen des Stddtebaurechts, 1972,
S. 157 (166); Gotz, Recht der Wirtschaftssubventionen, 1966, S. 251
ff.; R. Schmidt, ASR 99, 529 (553 ff); Bartlsperger, VVDStRL 33,
253; Badura, BayVerfGH-Festschrift, 1972, S. 157 (166).

4) Vgl. dazu unten D II 1, 2.

¥) Vgl. dazu D I 3, II 3.

40) Vgl. BVerwGE 27, 29 (33); 32, 173 (176 f.); Schmidt-Afmann,
Grundfragen des Stidtebaurechts, S. 97 £.; Redeker, JZ 68, 537
(542); vgl. auch Badura, BayVerfGH-Festschnft S 166; Imboden,
VVDSIRL 18, 113 (123 ff)

47 Vgl naher z. B. Timmermann, Der bauredlthche Nachbar-
schutz, 1969, S. 25 ff., 99 ff.; Bartlsperger, VerwArch 1969, 35 ff.;
Weyreuther, BauR 75, 1 ff.; Laubinger, Der Verwaltungsakt mit
Doppelwirkung, 1967, S. 43 ff.; Sendler, WiR 72, 453 ff.

48) Vgl. dazu R. Scholz, Wirtschaftsaufsicht, S. 104 ff, 172 f{f;
ders.,, WiR 72, 35 ff.; Zuleeg, Subventionskontrolle durch Konkur-
rentenklage, 1974; Riuber, NJW 171, 2097 ff.; Buhren, DVBL. 75, 328
ff.; BVerwGE 30, 191 (192 ff.).

4) Vgl. zuletzt auch Bothe, JZ 75, 399 ff, und von Pestalozza,
JZ 75, 625 ff., der sogar zur Anerkennung einer Kategorie des ,Pri-
vatverwaltungsrechts“ neigt.

50) Vgl. Badura, Verwaltungsrecht im liberalen und sozialen
Rechtsstaat, S. 24.

81) Uberdies entwickeln sich die Beziehungen zwischen Verwal-
tung und Biirger immer stdrker zu Dauerbeziechungen, weshalb zu
Recht die Forderung nach dogmatisch stirkerem Abstellen auf das
Verwaltungsrechtsverhdltnis erhoben wird (vgl. z.B. Henke,
VVDStRL 28, 149 (159 £f); Riifner, VVDStRL 28, 183 (215 f.);
Bachof, VVDStRL 30, 281 f.; Zacher, DOV 70, 3 (11 £); Schmidt-
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Rechtsschutzprobleme werfen weiterhin gestufte Entschei-
dungsprozesse auf, wie sie mit Teilgenehmigungs- und be-
stimmten Planungsverfahren®®) akut geworden sind*). Hier
kommt eine am verfahrensbeendenden Verwaltungsentscheid
haftende Rechtskontrolle zeitlich oft zu spdt und gewihrt kraft
Priklusion®) ebenso oft nur inhaltlich beschrinkten Schutz5s).
Denn richtiger Rechtsschutz bedingt prinzipiell auch rechtzeiti-
gen Schutz3$).

Im System der gestaltenden Verwaltung stellen sich weiter-
hin die Probleme der gerichtlichen Kontrolle des Planungser-
messens®”), das liberwiegend als Phdnomen eigener Art gedeu-

Afimann, Grundfragen des Stidtebaurechts, S. 65 £.). Auch solchen
Dauerbeziehungen gegeniiber kann ein allein am punktuellen
Rechtsentscheid haftender Rechtsschutz schnell ins Defizit geraten.

52) Vgl. z. B. die Verfahren gemiB §§ 7 ff. AtomG, 4 ff. BImSchG,
6 tf. LuftVG, 16 ff. BFStrG, 3 ff. StBFGQG, 5§ ff., 8 ff. BBauG, 13 ff.
BWasStrG, 6, 56 ff. FlurBG.

53) Vgl. ndher bes. Bliimel, Forsthoff-Festgabe, 1967, S. 133 (139
ff); ders., DVBL 72, 796 ff.; 73, 436 (442 f); Forsthoff-Bliimel,
Raumordnungsrecht und Fachplanungsrecht, S. 22 ff.; Schwarze,
Der funktionale Zusammenhang von Verwaltungsverfahrensrecht
und verwaltungsgerichtlichem Rechtsschutz, S. 71 ff.; Wahi, DOV
75, 373 ff.; aus der Rechtsprechung vgl. bes., wenngleich mit {iber-
wiegender Verneinung stufenmifBig vorverlegten Rechtsschutzes:
BVerwG, NJW 69, 340 (341 £.); DVBL. 72, 678 ff.; 73, 34 (35 ff.); 73,
448 ff.; 74, 562 (563 ff.); OVG Liineburg, DVBL 72, 795 £.; 75, 190
(191 ££.); BayVGH, DVBI. 72, 790 (792); VG Freiburg, DVBI. 75, 343
£,

54) vgl. z. B. §§ 7b AtomG, 14 FlurBG, 21, 22, 24 bis 26 AbfG, 18,
18 a BFStrG, 10, 11, 14 BImSchG, 6, 9 LuftVG.

55) Dafl Rechtsschutz auch gegeniiber ,faktischem Planvollzug*
bzw. gegeniber der ,Neigung, es bei dem einmal Verlautbarten zu
belassen®, gewlihrt werden muB, erkennen immerhin im Grundsatz
an BVerwGE 17, 269 (281 £.); 40, 323, (326 £.).

56) Oder genauer anders ausgedriickt: Schwere und Inhalt eines
Eingriffs lassen sich nie ohne Riicksicht auf die Zeit erfahren und
beheben. Zum Erfordernis des rechtfzeitigen Rechtsschutzes vgl.
bes. BVerfGE 35, 263 (273 f); BVerwGE 17, 279 (281 f); 40, 323
(326 £.); Kaiser, 50. DJT II, I 18 ff.; ders., NJW 71, 585 (588); Blii-
mel, Forthoff-Festgabe, 1967, S. 137 ff.; Ossenbiihl, Gutachten 50.
DJT, B 165, 191 ff.; Schmidt-Afmann, DOV 74, 547; Lerche, ZZP
78, 1 (17); R. Scholz, Wirtschaftsaufsicht, S. 118; H. Bauer, Gerichts-
schutz als Verfassungsgarantie, 1973, S. 97 ff.; vgl. allgemein auch
und besonders Kloepfer, Staat 74, 457 ff.; ders., Vorwirkung von
Gesetzen, 1974, S. 213 ff., 251 ff.; Hidberle, ZfPol 74, 111 (114 £f);
Kirchhof, Verwalten und Zeit, 1975, S. 12 ff.; zum spezifischen Zu-
sammenhang von Planung und Zeit vgl. bes. Ipsen, in: Kaiser, Pla-
nung II, 1966, S. 63 (79 f.); Kaiser, in: Kaiser, Planung II, 1966, S.
11 (23); ders., 50. DJT, II, I 18 {f.; zum Verhiltnis von Rechtsschutz-
effektivitat und Zeit vgl. weitere Nachweise in N. 63.

87y Zu seiner Struktur, Legitimation und Uberpriifbarkeit vgl. bes.
BVerwGE 34, 301 (304 ff.); 36, 352 (356); 42, 331 (338); 45, 112 (113
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tet wird®®), und des prognostischen Entwicklungsspielraums%?),
der der Verwaltung das — mit legislativen Einschitzungsbefug-
nissen vergleichbare®®) — Recht zur verbindlichen Ein- und
Abschitzung kiinftiger Tatsachen einrdumtst). Im gleichen Zuge
stellen sich die alten Probleme von (Rechtsfolge-)Ermessen und
Beurteilungsspielraum in neuerem Lichte2),

3. Solange die Verwaltungsgerichtsbarkeit auf diese hier nur
grob skizzierten Problemstellungen keine adédquate Antwort

ff.); 45, 309 (312 ff); BVerwG, DVBL 72, 895 f.; OVG Liineburg,
BRS 17, 14 (15); 20, 1 £.; 22, 16 (17); 23, 43 (44 £.); HessVGH, BRS
23, 7; BayVGH, BayVBl. 75, 168 (169); Hoppe, DVBIL. 74, 641 ff;
ders., Scupin-Festschrift, 1973, S. 121 ff.; Schmidt-Afmann, DOV
74, 541 ff.; Ossenbiihl, Gutachten 50. DJT, B 183 ff.; Redeker,
DVBL. 71, 369 (372); ders., JZ 68, 537 ff.; Badura, BayVerfGH-Fest-
schrift, S. 160 ff.; Kaiser, 50. DJT, 11, I 9 ff.; Rietdorf, 50. DJT,
II, 1974, 1 25 ff.; Bliimel, Forsthoff-Festgabe 1967, S. 137 ff.; ders.,
DVBL 75, 699 ff., M. Schrader, DOV 75, 308 ff.

88) Vgl. Badura, BayVerfGH-Festschrift, S. 167; Ossenbiihl, a.a, O.,
B 184 ff.; Schmidt-Afmann, Grundfragen des Stiddtebaurechts, S.
161 ff.; vgl. allerdings auch Hoppe, DVBL. 74, 644.

58) Vgl. hierzu bereits R. Scholz, Wirtschaftsaufsicht, S. 107 £f.

80) Vgl. hier bes. BVerfGE 16, 147 (181 ff.); 18, 315 (332); 25, 1 (12
£); 30, 250 (263 f.); BVerfG, NJW 75, 31 (83 £.); vgl. hierzu niher
auch R. Scholz, a.a.O.; Philippi, Tatsachenfeststellungen des Bun-
desverfassungsgerichts, 1971, S. 28 ff.,, 56 ff.,, 124 ff.; Seetzen, NJW
75, 429 ff,

o) Vgl. R, Scholz, a.a.Q.; Ossenbiihl, Gutachten 50. DJT, B 160,
188 ff.; ders., DVBI. 74, 313; BVerwG, DVBL. 72, 895 {.; BVerwGE
16, 285 (287); 41, 1 (4 ff.); 45, 112 (113 £f); BayVGH, BayVBl. 75,
168 (170); vgl. auch BadWiiStGH, NJW 75, 1205 (1213); DOV 73, 163
(166); NrwVerfGH, OVGE 25, 310 (315); zur planerischen Prognose
vgl. z. B. Lompe, Gesellschaftspolitik und Planung, 1971, S. 234 £f.

%) In organisationsrechtlicher Richtung potenzieren sich die
Rechtsschutzprobleme dort, wo wesentlich metajuristische Angele-~
genheiten durch fachspezifische oder gesellschaftlich-repriasentativ
besetzte, unabhingige (ministerialfreie) Kollegialgremien entschie-
den werden. Als Beispiele vgl. bes. Filmbewertungsstelle, Bundes-
priifstelle, Priifungsausschiisse etc. Zum Sonderstatus der Bundes-
bank vgl. Faber, Wirtschaftsplanung und Bundesbankautonomie,
1970; Uhlenbruck, Die verfassungsmiBige Unabhingigkeit der
Deutschen Bundesbank und ihre Grenzen, 1968; von Mangoldt-
Klein-Wilke, GG, 2. Aufl, 1970, Art. 88 Anm. IV 3; Samm, Die
Stellung der Deutschen Bundesbank im Verfassungsgefiige, 1967,
S. 76 ff., 122 ff., 148; R. Schmidt, Zeros-Festschrift, 11, 1973, S. 655
ff.; R. Scholz, ZHR 133, 276 ff.; — weitere Beispiele vgl. z. B. bei
Laux, Fihrung und Fiihrungsorganisdtion in der &ffentlichen Ver-
waltung, S. 94 ff.; E. Klein, Die verfassungsrechtliche Problematik
des ministerialfreien Raums, 1974, S. 73 ff.

Zum Ganzen vgl. allgemein schon oben N. 26; unter den hiesigen
Aspekten vgl. ndher vor allem BVerwGE 39, 197 (203 £f)); Ossen-
biikl, DVBL. 74, 309 (311 ff); VG Berlin, NJW 73, 1148 ff.; vgl
weiterhin zum ganzen unten sub D III.
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gefunden hat, solange bleibt eine defizitire Rechtsschutztendenz
unabweisbar. Die Rechtsschutzgarantie des Art. 19 IV GG ver-
spricht zwar effizienten Rechtsschutz, Rechtzeitigkeit und Fair-
nefl im Verfahren eingeschlossen®). Dieses Versprechen geniigt
jedoch nicht. Denn ein verfassungsgerechter Verwaltungsrechts-
schutz hat nicht nur — dem Biirger gegeniiber — effizienzge-
recht, sondern — der kontrollierten Verwaltung gegeniiber —
auch kompetenzgerecht zu sein.

C. Verwaltungsverantwortung und Verwaltungsrechtsschutz
im System des gewaltenteiligen Rechisstaates

1. Allgemeines

1. Den (auch) kompetenzgerechten Verwaltungsrechtsschutz
fordert das Prinzip der Gewaltenteilung (Art. 20 II 2 GG).
Seine Ordnungsidee unterstellt die drei Staatsgewalten keinem
System statischer Trennung oder rein mechanischer Balance,
sondern einem System wechselseitiger Zuordnung, gegenseitiger
Kooperation und beweglicher Dekonzentration®). Die gemein-
same Verantwortung fiir die rechtsstaatlich-demokratische Ein-
heit des Staates®) verpflichtet samtliche Staatsgewalten zur
gegenseitigen Anpassung, wechselseitigen Kompensation sowie
zum prinzipiellen Offensein fiir Wandlungen bei der jeweils
anderen Staatsgewalt.

2. Diese Grundsitze verfassen den Verwaltungsrechtsschutz
— im Zusammenwirken mit der Rechtsschutzgarantie des Art.
19 IV GG — zum effizienz- und kompetenzgerechten Rechts-
schutz. Kompetenziell wird dieser durch die Eigenverantwor-
tung der Verwaltung begrenzt; auf die Wirkungsformen der

%) Vgl. BVerfGE 35, 382 (401); 38, 105 (111); BVerfG, NJW 75,
1597; Lorenz, Rechtsschutz, S. 16 £, 150 f.; Lerche, ZZP 78, 18 ff.;
Ossenbiihl, Gutachten 50. DJT, B 147, 165, 191 ff.; Bliimel, Forst-
hoff-Festgabe, 1967, S. 137 £f.; R, Scholz, JZ 72, 725 (729 {.); ders.,
Wirtschaftsaufsicht, S. 118 ff.; H. Bauer, Gerichtsschutz als Verfas-
sungsgarantie, S. 60 ff.,, 97 ff.; Ditz, Rechtsstaatlicher Gerichts-
schutz im Privatrecht, 1970, S. 115 f{f.

8) Vgl. niher sowie auch zum folgenden Hesse, Grundziige des
Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 8. Aufl. 1975,
S. 194 ff.; Bdumlin, Schweiz. JurVerein 1966, S. 228; Kdgi, H. Hu~
ber-Festschrift, 1961, S. 151 (164 {f.); Ossenbiihl, Verwaltungsvor-
schriften und Grundgesetz, S. 187 ff.; Bockenférde, Verfassungsfra-
gen der Richterwahl, S. 62 ff., Jarass, Politik und Biirokratie als
Elemente der Gewaltenteilung, 1975, S. 6, 10 £, 99; W. Geiger,
Schifer-Festschrift, S. 79 ff.; vgl. in gleicher Richtung auch die
Vorstellung H. Kriigers von der Gewaltenteilung als ,Richtigkeits-
gewdhr* (Allgemeine Staatslehre, 2. Aufl. 1966, S. 869 £.); vgl. wei-
terhin schlieBllich Pétter, Peters-Gedichtnisschrift, 1967, S. 807 ff.

85) Zu ihr vgl. bes. Hesse, a. a. O.



Verwaltungsverantwortung und -gerichtsbarkeit 161

Verwaltung hat er aber addquat zu reagieren. Der Verwaltungs-
rechtsschutz mufl somit fleribel sein und seine Verfahren an
den Wirkungsformen der zu kontrollierenden Verwaltung aus-
richten (Verwaltungsrechtsschutz als ,,akzessorische Funktion®).
Denn erst solche Beweglichkeit im System gewéhrleistet {iber
das dauerhaft ,sachgerechte Verfahren“®®) den wirklich effi-
zienten Rechtsschutz. Die Erreichung und Sicherung solcher
Systembeweglichkeit ist vornehmlich Aufgabe des rechtsschutz-
gestaltenden Gesetzgebers, zugleich aber Aufgabe der rechts-
schutzgewihrenden Verwaltungsgerichtsbarkeit.

1I. Verwaltungsverantwortung, Verwaltungsrechtsschutz und
Gesetz

1. Verwaltung und Verwaltungsgerichtsbarkeit unterstehen
dem Gesetz; seine Entscheide haben sie in konkretisierender
Rechtsanwendung zu verwirklichen. Normstrukturell verlduft
dieser ProzeSl der konkretisierenden Rechtsanwendung stets
auf die gleiche und fiir Verwaltung wie Rechtsprechung ein-
heitliche Weise®): Als subsumtionsmifBige Erkenntnis wird ab-
strakt-generelles Recht vollzogen, und als sachverhaltshezo-
gene Dezision wird konkret-individuelles Recht geschopft®s).
Dieser rechtstheoretische Befund weist in jeder richterlichen
wie exekutivischen Entscheidung die Setzung konkreten (Rich-

%) Lerche, ZZP 178, 6.

In diesem Sinne 1iB8t sich die Vorstellung des ,,due process“ fiir das
System des deutschen Verwaltungsrechtsschutzes fruchtbar machen.
Zum amerikanischen System des due process in der Verwaltungs-
kontrolle und zu seinen Unterschieden zum System der deutschen
Verwaltungskontrolle vgl. Scharpf, Die politischen Kosten des
Rechtsstaats, 1970, S. 15 ff.

¢7) Vgl. Merkl, Allgemeines Verwaltungsrecht, 1927, S. 144;
Starck, Der Gesetzesbegriff des Grundgesetzes, 1970, S. 265; Better-
mann, VVDStRL 17, 138; auch W. Schmidt, Gesetzesvollziehung
durch Rechtsetzung, 1969, S. 114 ff.

%) Vgl. Kriele, Theorie der Rechtsgewinnung, 1967, S. 27 ff., 47
ff., 197 ff.; Esser, Grundsatz und Norm in der richterlichen Fort-
bildung des Rechts, 2. Aufl. 1964, S. 283 ff,; ders., Methodik des
Privatrechts, in: Enzyklopddie der geisteswissenschaftlichen Ar-
beitsmethoden, S. 7 £f., 27 £f.; W. Schmidt, Gesetzesvollziehung, S.
114 ff.; Sdcker, ARSP 72, 215 (216 ff., 218 ff); Starck, Gesetzesbe-
griff, S. 257 £f., 260 ff.; ders., JZ 72, 609 (612); Diitz, ZZP 87, 366 ff.;
R. Scholz, DB 172, 1771 (1776 ff.); Buchner, Dietz-Gedichtnisschrift,
1973, S. 175 (184 ££.); Leibholz, Das Verbot der Willkilir und des Er-
messensmiBBbrauchs im vélkerrechtlichen Verkehr der Staaten, 1964,
S. 43; vgl. auch BVerfGE 34, 269 (287).

Zum Verhiltnis von Entscheidung und Erkenntnis vgl. allgemein
z. B. Michaelis, E. R. Huber-Festschrift, 1973, S. 311 ff.; Albert,
Traktat iiber kritische Vernunft, 2. Aufl. 1969, S. 55 ff.

11 Verdftentl. Dt. Staatsrechtslehrer, Heft 34
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ter- bzw. Verwaltungs-)Rechts nach®®). Die Schépfung solchen
(konkreten) Rechts vollendet den Proze der Rechtsbildung ins-
gesamt, indem sie den abstrakten Gesetzesentscheid rechtlich
aktualisiert und damit auch (konkret-)tatbestandlich komplet-
tiert’®) 7),

2. Dieser ProzeB3 von abstrakter und konkreter Rechtsbildung
iiberlagert das formale Begriffsschema von (abstrakt-generel-
ler) Normsetzung sowie (konkret-individueller) Normvollzie-
bung™) und beschrinkt dessen Geltung auf die Abgrenzung
von Gesetzgebung, Verwaltung und Rechtsprechung im Prozef}

89) Zum Richterrecht vgl. bes. Esser, Grundsatz und Norm, S. 14
{f.; Kriele, Theorie, S. 243 ff.; Canaris, Systemdenken und System-
begriff in der Jurisprudenz, 1969, bes. S. 86 ff.; Fischer, Die Weiter-
bildung des Rechts durch die Rechtsprechung, 1971; Sacker, ARSP
72, 215 {f.; H. P. Schneider, Richterrecht, Gesetzesrecht und Verfas-
sungsrecht, 1969, S. 10 ff.; ders., DOV 75, 443 if.; Meyer-Cording,
Die Rechtsnormen, 1971, S. 63 ff.; Werner, Recht und Gericht in
unserer Zeit, S. 139 ff,, 176 ff., 196 ff.; Engisch, Die Idee der Kon-
kretisierung in Recht und Rechtswissenschaft unserer Zeit, 1953,
S. 181 ff.; Redeker, NJW 72, 409 ff.; A. Kaufmann, Rechtsphiloso-
phie im Wandel, 1972, S. 135 {f.; Buchner, a. a. O.; Richardi, Dietz-
Gedichtnisschrift, 1973, S. 269 (272 ff.); Starck, Gesetzesbegriff, S.
256 ff., 260 ff.; ders., JZ 72, 609 ff.; Larenz, Methodenlehre der
Rechtswissenschaft, 3. Aufl. 1975, S. 350 ff.; ders, E. R. Huber-
Festschrift, 1973, S. 291 (292 ff.); ders., Henkel-Festschrift, 1974, S.
33 ff.; Wannagat, SGb. 74, 361 (362 ff.); Dutz, ZZP 87, 366 ff.; Hilger,
Larenz-Festschrift, 1973, S. 109 ff.; Riithers, JZ 74, 625 ff.; Kruse,
Das Richterrecht als Rechtsquelle des innerstaatlichen Rechts, 1971;
H, H. Klein, DRIiZ 72, 333 ff.; Badura, in: Rechtsfortbildung durch
die sozialgerichtliche Rechtsprechung, 1973, S. 40 ff.; J. Ipsen, Rich-
terrecht und Verfassung, 1975; Rottleuthner, Richterliches Handeln.
Zur Kritik der juristischen Dogmatik, 1973, S. 11 ff.; R. Scholz,
DB 172, 1776 ff.

) Vgl. Kriele, Theorie, S. 27 ff., 47 ff., 197 ff, 203 f{f.; Esser,
Grundsatz und Norm, S. 283 ff.; Sacker, ARSP 72, 224 ff.; Geit-
mann, Bundesverfassungsgericht und ,offene Normen¥, 1971, S. 48
ff., 149 if., 163; H. P. Schneider, DOV 75, 450; Starck, Gesetzesbe-
griff, S. 268 ff.; Zippelius, NJW 75, 914 f.; Bdumlin, Staat, Recht
und Geschichte, 1961, S. 35 f.; R. Scholz, DB 72, 1777 £f. Vgl in die-
sem Sinne auch die Vorstellung der ,individuellen Norm* Kelsens
(vgl. Nipperdey-Festschrift, I, 1965, S. 57 (69 f.); Reine Rechtslehre,
1934, S. 79f.; Internationale Zeitschriff fiir Theorie des Rechts
1934, S. 9 (10 £f)); entsprechend aus rechtssoziologischer Sicht Th.
Geiger, Vorstudien zu einer Soziologie des Rechts, 1964, S. 242 ff.

7) Zur verfassungsrechtlichen Legitimation des konkreten (Rich-
ter-)Rechts vgl. BVerfGE 34, 269 (286 ff.) mit Anm. von Kiibler,
JZ 73, 667 £.; Schwabe, DVBIL. 73, 788 1f., und Menger, VerwArch 1974,
195 £ff.; BVerfG, NJW 75, 968 (969).

72) Zum Bedeutungsverlust des Schemas Normsetzung — Norm-
vollzug vgl. Scheuner, DOV 69, 585 (589 f.); Badura, BayVerfGH-
Festschrift, S. 167 f.
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abstrakter Rechtsetzung. Hier ist die Legislative prarogativ®);
im iibrigen ist der ProzeBl der Rechtserzeugung aber funktions-
und arbeitsteilig verfaBt™). Im System der grundgesetzlichen
Gewaltengliederung tragen alle drei Staatsgewalten in kompe-
tenzieller und kooperativer Gliederung die Verantwortung fiir
das Recht und seine Gestaltung®).

III. Verwaltungsverantwortung und Verwaltungsrechtsschutz
als kompetenzielle Konkretisierungsverfahren

1. Verfilgen Verwaltung und Verwaltungsgerichtsbarkeit
tiber qualitativ gleichartige Kompetenzen zur Setzung konkre-
ten Rechts, so sind ihre Konkretisierungskompetenzen im {ibri-
gen aber verschieden. Denn wo richterliche Konkretisierung
Konkretisierung von Rechtszwecken heiBit, dort heiBit verwal-
tungsméBige Konkretisierung nur sekunddr Konkretisierung
von Rechtszwecken und primdr Konkretisierung von Verwal-
tungszwecken, gleichgiiltig, ob diese rechtlicher oder auBler-
rechtlicher Art sind.

Anerkennt man weiterhin, dafl Verwaltungsverantwortung
primér (eigen)verantwortliche Zweckerfiillung ist, so erweist
sich auch die Rechtsform, in der die exekutivische Konkretisie-
rung eines Verwaltungszwecks erfolgt, als sekundir, angefan-
gen von der Rechtsverordnung?®) bis hin zum Verwaltungs-
akt?). Als typisches Beispiel exekutivischer Zweck- und Rechts-

78) Vgl. Kriele, Theorie, S. 60 ff.; vgl. auch R. Scholz, DB 72, 1776;
H. P. Schneider, DOV 75, 448.

™) Vgl. H. P. Schneider, DOV 175, 449; ders., Richterrecht, S. 33;
J. Ipsen, Richterrecht und Verfassung, S. 240; R. Scholz, DB 72,
1777,

) Vgl. A, Kaufmann, Rechtsphilosophie im Wandel, S. 170; H.
P. Schneider, Richterrecht, S. 31 ff.; ders.,, DOV 75, 449 £.; R. Scholz,
DB 72, 17717.

Verwaltung und Rechtsprechung besitzen demgemaf urspriingliche,
legitime Kompetenzen auch im (materiell-)rechtsetzenden Bereich
(vgl, Kriele, Theorie, S. 60 ff.; Achterberg, Probleme der Funktio~
nenlehre, S. 93, 149 ff.; Vogel, VVDStRL 24, 166).

%) Vgl. Art. 80 GG als spezifischen Konkretisierungsauftrag. Fiir
die Satzung ergibt sich prinzipiell Gleiches aus der jeweiligen
Selbstverwaltungsermichtigung (z. B. Art. 28 II GG fiir die kom-
munale Satzung).

77) In den gleichen Zusammenhang gehoren die Verwaltungsvor-
schriften. Soweit sie die Funktion des normativen ,,Ordnungssurro-
gats“ (Zacher, VVDStRL 25, 308 (312 f.)) iibernehmen, sind sie Form
verwaltungsmiBiger Zweckkonkretisierung (so namentlich im Be-
reich von ermessensleitenden Verwaltungsvorschriften) und zu-
gleich materielle Rechtsnormen (zum letzteren vgl. — gegen die
noch iiberwiegende Meinung — Ossenbiihl, Verwaltungsvorschrif-
ten und Grundgesetz, S. 553 ff., 567 f.; ders., AG6R 92, 1 (22 {.);

11*
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konkretisierung figuriert in diesem Zusammenhang auch die
Planung als strukturelle Einheit von (final-programmierender)
Rechtsfindung und (impliziter) Rechtsvollziehung™).

Die empirisch wie normativ begriindete Vorstellung einer
derartigen, verfahrensmdfig funktionierenden Zweckkonkreti-
sierung charakterisiert jede Verwaltungsverantwortung. Als
spezifischer Konkretisierungsproze mit sowohl rechtlichem wie
auBerrechtlichem Zweckbezug erscheinen demgem&B auch alle
Ermessensentscheidungen sowie alle die Entscheidungen, die in
,2wertender* Auslegung unbestimmter Gesetzesbegriffe ,Beur-
teilungsspielrdume® ausfiillen.

2. Dieses Bild der konkretisierenden Verfahren vermittelt im
Verwaltungsrecht zwei miteinander verbundene, logisch aber
zu trennende Vorgénge: einmal den Vorgang der realen, d. h.
auch auBerrechtlich wirksamen, Erfiillung von Verwaltungs-
zwecken und zum anderen den Vorgang der Setzung konkreten
Rechts durch die rechtsanwendende Verwaltung. Zugleich ver-
deutlicht das Bild des konkretisierenden Verfahrens den spezi-
fisch prozeBhaften Charakter beider Vorginge, dem man bisher
zu wenig Beachtung geschenkt hat.

Kennzeichnendes Beispiel dafiir ist die tradierte Ermessens-
lehre™). Seit Jahrzehnten wird sie fast einseitig vom Streben

Béckenforde-Grawert, A6R 95, 1 (18 £f.); Ipsen, VVDStRL 25, 257
(296); Lorenz, Rechtsschutz, S. 40 ff.; Vogel, VVDStRL 24, 156 ff.
— zur Gegenposition vgl. bes. Rupp, Grundfragen der heutigen
Verwaltungsrechtslehre, 1965, S. 119 ff).

78) Zu dieser Struktur der Planung vgl. u. a. Kaiser, in: Kaiser,
Planung I, 1965, S. 11 (19); Planung II, 1966, S. 11 (26); Badura,
BayVerfGH-Festschrift, S. 159 ff., 167 ff.; ders., W. Weber-Fest-
schrift, 1974, S. 911 (922 ff.); Schmidt-Afmann, Grundfragen des
Stddtebaurechts, S. 161 ff.; Steiger, Wolff-Festschrift, S. 393 if.,
406 f., 422; Hoppe, DVBIl. 74, 641 ff.; Bliimel, Forsthoff-Festgabe,
1967, S. 143; Redeker, DVBL. 71, 372; Ossenbiihl, Gutachten 50. DJT,
B 33, 183 ff.; Imboden, VVDStRL 18, 113 ff.; Oberndorfer, Die Ver-
waltung 1972, 257 (260 £f.); vel. auch die Vorstellung des Plans als
»Vollzugsnorm* (Brohm, Rechtsschutz im Bauplanungsrecht, 1959,
S. 52 ff). Vgl. weiterhin und n#her zum PlanungsprozeB8 Klages,
Planungspolitik, 1971, S. 76 ff.; Lompe, Gesellschaftspolitik und
Planung, 1971, S. 37 £f,, 221 {f.; Gresser, Probleme der mehrjidhrigen
offentlichen Finanzplanung, 1974, S. 70 ff.; Mayntz-Scharpf, Pla-
nungsorganisation, 1973, S. 91 ff., 107 £f.; Scharpf, PVS 1972 Sonder-
heft 4, S. 168 (175 £f.); ders., in: Naschold-Viith, Politische Planungs-
systeme, 1973, S. 167 (169 ff.) = Die Verwaltung 1971, 1 ff.; Ellwein,
Regierung und Verwaltung, 1. Teil, S. 200 ff.; Herzog, in: Regie-
rungsprogramme und Regierungspldne, 1973, S. 37 (39 ff.).

) Aus dem fast unubersehbaren Schrifttum vgl. bes. Soell, Das
Ermessen der Eingriffsverwaltung, 1973, S. 63 ff.; Ehmke, ,,Ermes-
sen“ und ,unbestimmter Rechtsbegriff“ im Verwaltungsrecht, 1960,
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nach mdglichst viel Justiziabilitdt beherrscht. So leugnete man
das Tatbestandsermessen zugunsten des bloBen Rechtsfolgeer-
messens®®) und verdriangte auch letzte Relikte tatbestandsorien-
tierten Ermessens iiber die Lehre vom Beurteilungsspielraum
auf die Ebene angeblichen Nicht-Ermessens®). Und doch muBte
das kunstvolle Gebdude dieser Doktrin im gleichen MaBe
schwankend werden wie ihre Primisse, die Vorstellung von der

W. Schmidt, Gesetzesvollziehung durch Rechtsetzung, S. 114 ff,
149 ff.; ders., NJW 75, 1753 ff.; Bachof, JZ 55, 97 ff.; Jesch, AoR 82,
163 ff.; Bettermann, Staat 62, 79 ff.; Badura, BayVerfGH-Fest-
schrift, S. 157 ff.; Ule, Jellinek-Gedachtnisschrift, 1955, S. 309 ff.;
Kopp, DOV 66, 317 ff.; Ossenbiihl, Verwaltungsvorschriften und
Grundgesetz, S. 311 ff.; ders., DOV 68, 618 ff.; 70, 84 ff.; 72, 401
ff.; ders.,, DVBI. 74, 309 ff.; Stern, Ermessen und unzulissige Er-
messensausiibung, 1964; Schmidt-Salzer, Der Beurteilungsspielraum
der Verwaltungsbehorden, 1968; ders., VerwArch 1969, 261 ff.; Rupp,
Grundfragen der heutigen Verwaltungsrechtslehre, S. 177 {f.; ders.,
NJW 69, 1273 ff.; ders., ZRP 71, 233 f.; Redeker, DOV 71, 757 ff.;
Jarosch, DOV 74, 123 ff.; Lohmann, Die ZweckmiBigkeit der Er-
messensausiibung als verwaltungsrechtliches Rechtsprinzip, 1972;
Schmidt-Eichstaedt, A6R 98, 173 ff.; Bullinger, NJW 74, 769 ff;
ders., Jahrrei-Festschrift, 1974, S. 19 ff.; Weigel, Beurteilungs-
spielraum oder Delegationsbegriff?, 1971; Kellner, DOV 69, 309 ff.;
72, 801 ff.; Obermayer, BayVBL. 75, 257 ff.; Rittner, H. Kaufmann-
Festschrift, 1972, S. 307 ff.; Hoppe, DVBL 74, 641 ff.; Schrider,
DOV 175, 308 ff.; Stiier, DVBI. 74, 314 ff.

80) Vgl. z. B. BVerwGE 1, 138 (139); 3, 279 (283 £.); 15, 207 (208 11.);
29, 140 (141 £f); 40, 237 (247); 40, 353 (356 ff.); Bachof, JZ 55, 98;
Jesch, ASR 82, 204 ff., 220 ff.; Stern, Ermessen, S. 20 ff.; Kellner,
DOV 62, 572 (574); 69, 309 f.; Obermayer, BayVBl. 75, 260; ders.,
NJW 63, 1177 ff.; Schmidt-Salzer, VerwArch 1969, 262 ff.; Ossenbiihl,
DOV 70, 86; Menger, System des verwaltungsgerichtlichen Rechts-
schutzes, S. 33; Becker, VVDStRL 14, 125 ff.; Korbmacher, DOV 65,
696 (697).

81y Zur Lehre vom prinzipiell voll kontrollfihigen unbestimmten
Rechtsbegriff vgl. Bachof, JZ 55, 97 ff.; Rupp, Grundfragen, S. 212
ff.; Schmadt-Salzer, Beurteilungsspielraum, S. 16 ff., 42 ff., 90 ff.;
Kellner, DOV 72, 802 ff.; BVerwGE 5, 153 (162 £.); 15, 39 (40); 186,
116 (129 £.); 23, 112 (114); 26, 65 (74 £.); 29, 279 (280); 35, 69 (75). Zum
nicht voll kontrolifdhigen Beurteilungsspielraum vgl. bes. Ule, Jelli-
nek-Gedéichtnisschrift, S. 309 ff.; Bachof, JZ 55, 98 ff.; Jesch, A6R
82,3230f§f.; Ossenbiihl, Verwaltungsvorschriften und Grundgesetz,
S. 328 ff.

In diesem Sinne wird ein entsprechender Beurteilungsspielraum
von der Rechtsprechung anerkannt fiir pddagogisch-priifungsmiBi-
ge Beurteilungen (BVerwGE 5, 162 {.; 8, 272 (273 £.); 11, 165 (166 £.);
12, 29 (34); 12, 359 (363); 38, 105 (109 f£.); BadWiiVGH, ESVGH 24,
225 (226 ££.)) und dienstliche Eignungsbeurteilungen bzw, Wertungen
(vgl. BVerwGE 8, 192 (195); 11, 139 £f.; 12, 20 (26 f£f.); 12, 29 (34); 15, 3
(6 ££.); 15, 39 (40 £.); 15, 128 (131 £.); 17, 267 (271, 276 ££.); 21, 127 (129);
26, 65 (73 ff.); 32, 237 (238 £f.); 43, 342 (344) — vgl. allerdings auch
BVerwGE 18, 298 (299 £.); 29, 279 (281)).
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Verwaltung als gesetzlich programmierter Vollzugsfunktion,
ins Schwanken geriet®®). Nur dort, wo der Gesetzgeber der Ver-
waltung konditionale Entscheidungsprogramme vorgibt®), las-
sen sich fiir eine entsprechend programmierte Verwaltung auch
so enge Splelraumvorstellungen wie die vom bloBen Rechts-
folgeermessen und Beurteilungsspielraum aufrechterhalten.
Wenn der Gesetzgeber der Verwaltung solche Programme aber
nur (noch) begrenzt vorgibt und die Verwaltung im {ibrigen zur
eigenen (finalen) Programmbildung beruft, so mufl ihr auch
tatbestandliches Ermessen zu eigener Kompetenz erdffnet
sein84),

Zuerst hat sich dies beim sog. Planungsermessen gezeigt.
Sein ausholendes Gestaltungsmandat umfat Programmbildung
wie Programmvollzug®), ermessensrechtlich gedacht also Tat-
bestand und Rechtsfolge®®). Der gleiche Effekt kennzeichnet
(beispielsweise) die wirtschaftspolitische — und hier namentlich
die makrookonomisch lenkende®’) — Verwaltungsentscheidung.
Bei ihr wie bei der Planung spielt zudem die Prognoseentschei-
dung mit, die der Verwaltung prarogativ auch tatsichliche Ent-
wicklungseinschitzungen erlaubt®®); auch der hiermit aner-
kannte ,Entwicklungsspielraum* liegt auBerhalb der Begriffs-
kategorien von Beurteilungsspielraum und Rechtsfolgeermes-
sen®). Endlich hat sich die Unterscheidung zwischen Tatbe-
stands- und Rechtsfolgeermessen selbst, weil logisch und norm-
strukturell nicht geniigend vollziehbar, als fiktiv erwiesen®).

82) Zur Kritik vgl. Ehmke, ,Ermessen®, S. 23 ff.; W. Schmidt, Ge-
setzesvollziehung, S. 133 ff., 149 ff.; ders., NJW 75, 1754 ff.; Jarosch,
DOV 74, 124 ff.; Soell, Ermessen, S. 173 ff., 205 ff.; Schmidt-Eich-
staedt, ASR 98, 176 ff., 186 ff.; Redeker, DOV 171, 760 ff.; vgl. auch
bereits Ossenbiihl, DOV 68, 619 ff.; ders., DVBI. 74, 310 ff.

8) Zur Unterscheidung zwischen konditionaler und finaler Pro-
grammierung vgl. Luhmann, Theorie der Verwaltungswissenschaft,
S. 60 f.; ders., Zweckbegriff und Systemrationalitit, S. 100 ££.; ders,,
VerwArch 1964, 1 ff.; ders.,, ASR 94, 1 (2 ff.).

8) Vgl. auch Bullinger, NJW 74, 770 {.; Ossenbiihl, DVBL 74, 310
f.; Hoppe, DVBI. 74, 643 ff.; W. Schmudt, Gesetzesvollziehung, S. 157
ff., 161 £.; ders.,, NJW 75, 1754 £., 1757 f.

85) Vgl. die Nachweise oben N. 78.

8) Vgl. auch Steiger, Wolff-Festschrift, S. 422.

87) Vgl. dazu sehr klar Bullinger, NJW 74, 770 f.

%) Vgl. z. B. BVerwGE 16, 285 (287); 35, 291 (293); 39, 197 (203 {f.);
45, 112 ff.; BVerw@G, DVBI. 72, 895 f.; vgl. weiterhin schon die Nach-
weise oben N. 59, 61.

8) Vgl. ndher schon R. Scholz, Wirtschaftsaufsicht, S. 106 ff.

%) Vgl. Ehmke, ,Ermessen”, S. 28, 40; Schmidt-Eichstaedt, AR
98, 179 ff., 186 ff., 189; Soell, Ermessen, S. 205 ff.; W. Schmidt, Ge-
setzesvollziehung, S. 157; ders., NJW 75, 1754 ff ; aus rechtstheore-
tischer Sicht vgl. allgemein Schreiber, Die Geltung von Rechtsnor-
men, 1966, S. 24 ff.



Verwaltungsverantwortung und -gerichtsbarkeit 167

Eine flexible Rechtsprechung hat dieser iiberfilligen Einsicht
inzwischen Bahn gebrochen?!) und die Ermessenslehre damit
der erforderlichen Gesamtrevision zugefiihrt.

Diese mufl von folgenden Daten ausgehen: Legitimation und
Grenzen verwaltungsrechtlichen Ermessens bilden ein Problem
des gewaltenteiligen Rechtsstaats®). Seine Garantie eigenver-
antwortlicher Verwaltung gewéahrleistet auch das Verwaltungs-
ermessen®). Hiernach legitimes Ermessen 148t sich nicht auf die
Kategorien von Beurteilungsspielraum und Rechtsfolgeermes-
sen reduzieren. Denn Tatbestands- und Rechtsfolgeermessen
sind nicht voll voneinander scheidbar und die Differenzierung
zwischen Beurteilungsspielraum und Tatbestandsermessen hat
sich als Scheinlésung erwiesen; in Wirklichkeit handelt es sich
auch bei der ,wertenden oder ,beurteilenden“ Ausfiillung un-
bestimmter Gesetzesbegriffe um — freilich begrenztes — Tat-
bestandsermessen®).

In der Konsequenz fiihrt dies zur Anerkennung eines prinzi-
piell einheitlichen Verwaltungsermessens, das typologisch —
unter Aufgabe der Lehre vom Beurteilungsspielraum®) — in
Tatbestands-, Rechtsfolge- und Gestaltungsermessen zu glie-
dern ist. Diese Kategorien besitzen zwar flieBende Grenzen; die
allein quantitativen Unterschiede zwischen den einzelnen Er-

Flr die Praxis ist dies zuerst am sog. Kopplungstatbestand deutlich
geworden (vgl. zu § 131 AO GemSoGB, in: BVerwGE 39, 355 (357
ff.); vgl. weiterhin BVerwGE 45, 162 (164 ff.); vgl. auch Redeker,
DVBL 72, 609).

81) Vgl. bes. GemSoGB, in: BVerwGE 39, 355ff. zu § 131 AO;
BVerwGE 34, 301 (304 ff.): Planungsermessen; BVerwG, DVBIL. 72,
895 £. zu § 12 AWG (mit Anm. Redeker); BVerwGE 39, 197 (203 £.,
207 ff.) gegen BVerwGE 23, 112 £f.; 28, 223 ff. zu § 1 GjS; BVerwGE
41,1 (4 ££) zu § 3 WihrG; BVerwGE 45, 309 (312 ff.) — Flachglas —.

92y Vgl. Ossenbiihl, DOV 68, 626; ders., DVBI. 74, 311; Schmidt-
Eichstaedt, AGR 98, 190 ff.

") Vgl. BVerfGE 9, 137 (148); Ossenbiihl, DOV 68, 626; 70, 85 ff.;
ders., DVBL 74, 311; Ehmke, ,Ermessen“, S. 45 ff.; Bullinger, NJW
74, 770; Bachof, VVDStRL 12, 67 f.; Redeker, DVBL 71, 369 (371);
Kassimatis, Der Bereich der Regierung, 1967, S. 45 {.; im Sinne einer
einschrinkenden, aber differenziert zu verstehenden Position vgl.
vor allem Rupp, Grundfragen, S. 178 ff,, 193 ff., 201 ff.

) Vgl. W. Schmidt, Gesetzesvollziehung, S. 139, 142 £, 157; ders.,
NJW 175, 1755 ff.; Schmidt-Eichstaedt, ASR 98, 186 ff., 189; Hdberle,
Offentliches Interesse, S. 595 ff. (691 ff.); Geitmann, Bundesverfas-
sungsgericht und ,offene Normen*, S. 52 ff., 57, 108; Ehmke, ,Er-
messen®, S. 23 ff.; Soell, Ermessen, S. 207 ff.; vgl. auch Ossenbiihl,
DOV 72, 404; Jarosch, DOV 74, 124 ff.; BVerwGE 11, 165 (166 f.).

%) Vgl. bes. deutlich jetzt W. Schmidt, NJW 75, 1755 ff.; vgl. auch
Obermayer, BayVBIL. 75, 258 ff., der gleichfalls fiir eine einheitliche
Konzeption des Verwaltungsermessens, wenngleich mit engerer
Reichweite, eintritt.
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messensermichtigungen fangen sie begrifflich aber auf. Die
danach umfassendste Ermessenskompetenz liegt im Gestal-
tungsermessen, dem das Planungsermessen und die Prognose-
entscheidung mit ihrem Entwicklungsspielraum zuzurechnen
sind.

Gegen eine solche Bereinigung der Ermessenslehre liefie sich
nicht der Einwand erheben, daB damit einseitig oder gar rechts-
staatswidrig der Verwaltungsverantwortung die Vorhand ge-
geniiber dem Verwaltungsrechtsschutz gegeben wiirde. Im Ge-
genteil, das Ermessensproblem wiirde aus der Sackgasse bloBen
Strebens nach Justiziabilitat heraus- und in die (allein zustin-
dige) Verantwortung des Gesetzgebers zuriickgefiihrt®). Denn
jedes Verwaltungsermessen bedarf der rechtlich ermichtigen-
den Delegation®): Der Gesetzgeber beruft die gesetzesanwen-
dende Verwaltung zur konkretisierenden Vervollstindigung ei-
ner in Tatbestand und/oder Rechtsfolge nicht kompletten (erst
von konkretisierender Rechtsanwendung aktuell zu komplet-
tierenden) Gesetzesnorm?®).

Ermessen bedeutet somit konkrete Rechtsetzung®) im be-
schriebenen Sinne'%). Der Gesetzgeber hat angesichts dessen

) Ermessen, unbestimmter Rechtsbegriff etc. sind primidr Auf-
gaben rechtsstaatlicher und demokratischer Gesetzgebung (Rechts-
staatsprinzip, Art. 80 GG) und nicht Aufgaben der gerichtlichen
Verwaltungskontrolle (vgl. auch W. Schmidt, Gesetzesvollziehung,
S. 133 ff., 159 ff.; fiir das Planungsermessen vgl. nachdriicklich vor
allem Badura, BayVerfGH-Festschrift, S. 175).

97) Vgl. W. Schmidt, Gesetzesvollziehung, S. 142 f., 157; Weigel, Be-
urteilungsspielraum oder Delegationsbegriff?, S. 168 ff.; Schmidt-
Eichstaedt, AGR 98, 179 £f., 186 ff.

98) vgl. Soell, Ermessen, S. 173 £f.,, 204 ff.; W. Schmidt, Gesetzes-
vollziehung, S. 142 £., 157; ders., NJW 75, 1755; Bdumlin, Staat, Recht
und Geschichte, S. 35 f.; Starck, Gesetzesbegriff, S. 263 ff., 277 1f.;
Weigel, Beurteilungsspielraum oder Delegationsbegriff?, S. 168 ff.;
Ossenbiihl, DOV 72, 403 (fiir den Beurteilungsspielraum);ders.,DOV
70, 86 ff. (fiir Ermessen und Beurteilungsspielraum); ders. auch
DVBL 74, 310 ff.; Schmidt-Salzer, Beurteilungsspielraum, S. 90 {f.
(fiir den Beurteilungsspielraum); vgl. dens. auch VerwArch 1969,
267 ff. fiir das Ermessen (mit allerdings verfassungsrechtlich unrich-
tiger Verortung des Ermessens — ,,Verbot des Einzelfallgesetzes“!
— [S. 269] und damit im Ergebnis nicht voll zutreffender Losung).
Vgl. auch Lorenz, Rechtsschutz, S. 23; Selmer, in: Steuerkongres-
Report 1974, S. 83 (111); Rupp, Grundfragen, S. 212; Bettermann,
Staat 62, 85; Merkl, Allgemeines Verwaltungsrecht, S. 142 ff.

%) Diese Qualifikation des Ermessens als verwaltungsméiBiger
Rechtskonkretisierung ist von primédrer Bedeutung; sie rangiert
dogmatisch noch vor der Qualifikation ,Ermessen®; vgl. Bdumlin,
Staat, Recht und Geschichte, S. 36, mit der an sich konsequenten,
freilich wenig praktikablen SchluBfolgerung, daB ,der Ermessenbe-~
griff im Verwaltungsrecht sogar entbehrlich“ wiare.
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zu priifen, welcher Konkretisierungs- oder Ermessensspielraum
der Verwaltung im einzelnen offenstehen soll. Wenn er dieser
Pflicht nicht immer geniigt (hat), so 148t sich ein daraus (etwa)
resultierendes Defizit an materieller Rechtsstaatlichkeit nicht
tiber die rechtsprechende Gewalt und ihre juristische Kontroll-
funktion ausgleichen. Denn die zu kontrollierende Ermessens-
entscheidung ist typischerweise metajuristischen Zielen, Wer-
tungen oder Erkenntnissen verpflichtet!"); und die Kompetenz
zu solcher Zweckkonkretisierung liegt im Verhiltnis von Ver-
waltungsgerichtsbarkeit und Verwaltung vorrangig bei der letz-
teren!%2),

100y Bes. beispielhaft etwa in jeder Interessenabwiigung im plane-
rischen oder sonstig gestaltenden Bereich dokumentiert. Denn in je-
der Interessenabwigung aktualisiert sich der konkret-rechtsetzende
und politisch-dezisionire Entscheid {iber bestimmte (divergente) In-
teressen, der sich als solcher den Kategorien von (subsumtionsmiBi-
ger) Rechtsanwendung oder (schlichter) Gesetzesvollziechung ent-
zieht. In diesem Sinne ist die planerische Entscheidung typischer-
weise Akt prospektiver Interessenkoordination. Vgl. in diesem Sinne
und nidher BVerwGE 34, 301 (304 {f.); 34, 352 (356); 41, 67 (68 ff.); 42,
331 (338); 44, 1 (6 ff.); 45, 25 (38 £.); 45, 112 (113 ff.); 45, 309 (312 ff.);
BVerwG, DVBI. 69, 697 (699); 72, 895 f.; 75, 492 (493 ff.); BVerwG,
DOV 75, 101 £.; vgl. zuvor auch schon BVerwGE 4, 284 (285 £.); 10,
202 (205); 18, 247 (250 ff.); vgl. weiterhin OVG Liineburg, BRS 17,
14 (15); 24, 11 £.; 23, 43 (44 f.); HessVGH, BRS 23, 7; OVG Berlin,
BRS 23, 1 (5 £) — anders vgl. bes. BadWiiVGH, BRS 17, 16 (18 {.);
18, 2 f.; 20, 14 (15); 22, 27; 24, 37 (38) — Dogmatisch vgl. zur Rechts-
natur und Wirkung der (planerischen) Interessenabwigung bes.
Steiger, Wolff-Festschrift, S. 385 ff.; Papier, DVBL. 75, 461 ff.; Badu-
ra, BayVerfGH-Festschrift, S. 179 ff.; Hoppe, Scupin-Festschrift, S.
124 ff.; Schmidi-Afmann, Grundfragen des Stidtebaurechts, S.
87 ff.; Weyreuther, BauR 75, 1 ff.

101y ygl, allgemein z. B. Ossenbiihl, Verwaltungsvorschriften und
Grundgesetz, S. 321 ff.; Redeker, DOV 71, 760; Stiier, DVB1. 174,
317 £.; Jesch, AGR 82, 208, 211; F. Mayer, Das Opportunitidtsprinzip
in der Verwaltung, 1963, S. 16; Stern, Ermessen, S. 26; Hoppe,
Scupin-Festschrift, S. 122, 125 £, 130 £f.; vgl. auch Badura,
BayVerfGH-Festschrift, S. 164 f.; Kassimatis, Bereich der Regierung,
S. 42 ff.

Aus der Rechtsprechung zum Rechtsfolgeermessen und zum Beur-
teilungsspielraum vgl. u. a. BVerwGE 1, 92 (96); 2, 313 (314); 3, 279
(283 1.); 4, 89 (91 ff.); 4, 298 (300); 6, 186 (187 f.); 8, 272 (273 £.); 9, 284
(285 f.); 15, 251 (253 f£.); 21, 187 (188 £f); 32, 148 (155 f.); 39, 197
(202 f£f); 41, 253 (259); 45, 13 (24); 45, 112 ff.; 45, 162 (164 ff);
BayVerfGH, VGHE 27, 47 (57 £.); anders allerdings BVerwGE 21, 184
(186 £.); 23, 112 (114); 23, 194 (200 £.); 24, 60 (63 f.); 28, 223 (224).

Zum Verhilinis von Verwaltungsrecht und Technik vgl. richtig
OVG Miinster, DB 74, 2106 (,Einschitzungsspielraum*); zur ,pdd-
agogischen (Ermessens-)Freiheit des Lehrers“ vgl. Evers, VVDStRL
23, 147 (177 f£f.); zur geringen Justiziabilitit von Lehr- und Bil-
dungsplinen vgl. Wimmer, DVBL. 70, 305 ff.; Dietze, DVBI. 75, 389
(392 £f.).



170 Rupert Scholz

Die kompetenzrechtliche Struktur aller verwaltungsrechtli-
chen Ermessensentscheidungen erweist sich damit als ambiva-
lent: Als Verfahren konkreter Rechtsetzung ist jede Ermessens-
entscheidung rechtlicher Akt und damit justiziabel. Als Ver-
fahren konkreter Zweckverwirklichung ist sie inhaltlich aber
auch auBerrechtlicher Akt und daher nur soweit justiziabel, wie
die inhaltliche Zweckverfehlung Folge gerade fehlerhafter
Rechtskonkretisierung ist. Fiir den kompetenzgerechten Ver-
waltungsrechtsschutz bedeutet dies, daB zur Kontrolle von Er-
messensentscheidungen nach MaBstiben gesucht werden mu8,
die methodisch auch beim juristisch meBbaren Entscheidungs-
verfahren und nicht nur beim hiufig injustiziablen Entschei-
dungsinhalt ansetzen. Dieses Erfordernis wird freilich erst im
Lichte jener Ermessensentscheidungen bewufiter, die sich nicht
in der momentanen Statik punkiueller Rechtsfolgebestimmun-
gen erschopfen, sondern die ganze Dynamik kompletter Ziel-
und Vollzugsprogramme aufnehmen!®).

3. Strukturgesetz der Verwaltungsverantwortung ist die Zweck-
und Rechtskonkretisierung. Sie bildet die typische Verfahrens-
form der Verwaltung und zugleich deren kompetenzielle Auf-
gabe im System der gewaltengegliederten Staatszwecke!%). Das
Prinzip des konkretisierenden Verfahrens formuliert damit
auch ein materielles Rechtsgebot, nimlich den verfahrensrecht-
lich organisierten Auftrag zur méglichst ermdchtigungs-, sach-

102) Nicht richtig ist daher jene Auffassung, derzufolge auch die
pZweckmdfigkeit® des Verwaltungshandelns — und hinter diesem
traditionellen, freilich recht farblosen Begriff verbirgt sich die Sum-
me aller metajuristischen Entscheidungselemente oder Entschei-
dungsdeterminanten — gerichtlich voll zu iiberpriifen sei (vgl. so
Gorlitz, Verwaltungsgerichtsbarkeit in Deutschland, S. 268 f.; Loh-
mann, Die Zweckmifigkeit der Ermessensausiibung als verwal-
tungsrechtliches Rechtsprinzip, S. 91 ff.; auch Obermayer, BayVBI.
75, 260; zum Begriff der ZweckmaiBigkeit und dessen Differenz zur
RechtmiBigkeit vgl. eingehend und kritisch bes. Soell, Ermessen, S.
66 ff., 76 ff.). DaB die Verwaltungsgerichtsbarkeit nicht zur Zweck-
madBigkeitskontrolle zustdndig ist, ist mit Recht herrschende Auffas-
sung (vgl. statt vieler nur W. Schmidt, Gesetzesvollziehung, S. 139,
258; Ossenbiihl, Gutachten 50. DJT, B 164; differenzierend allerdings
auch Brunner, Kontrolle in Deutschland, S. 243 ff.).

103) Richtig ist deshalb der vom BVerwG bei der Beurteilung pla-
nerischer Interessenabwigungen gewihlte, dogmatisch freilich noch
auszubauende Ansatz von der Differenzierung zwischen dem Ab-
wigen als Vorgang und dem Abgewogensein als Zustand (vgl.
BVerwGE 41, 67 (71); 45, 25 (35 £f); 45, 309 (312 ff.); BVerwG, BauR
74, 181 (184 ££.)).

104) Vgl. auch Peters, Lehrbuch der Verwaltung, 1949, S. 3 ff.;
Ossenbiihl, Verwaltungsvorschriften und Grundgesetz, S. 189 ff.;
Bdumlin, Staat, Recht und Geschichte, S. 35 £.
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verhalts- und individualgerechten'®) — kurz: maximalen —
Konkretisierung der gesetzlich aufgegebenen Staatszwecke!®).
Dieser Auftrag verpflichtet jede Verwaltungsfunktion und be-
nennt folglich auch deren prinzipalen VerhaltensmafBstab. Die-
ser gilt fiir alle Verwaltungsaufgaben und eréffnet so auch den
Weg zum wirksamen KontrollmaBstab fiir die Verfahrenswei-
sen verwaltungsmiBiger Verantwortung.

DaBl die gesetzesgebundene Verwaltung ihren gesetzlichen
Vollzugsauftrag vollstindig erfiillen, d. h. subsumtionsmiBig
abschlieBend konkretisieren muf, ist selbstverstindlich und
rechtlich voll iiberpriifbar. Fiir die gesetzesfreie, gestaltende
und Ermessensverwaltung ist das MaB der rechtlichen Nach-
priifbarkeit dagegen beschriankt. Nicht beschrinkbar ist aber
auch hier die Kontrolle des von der Verwaltung zu leistenden
MaBes verfahrensmdfiger Konkretisierung — eine Kontrolle,
die bis zum Verdikt des — gegebenenfalls rechtswidrigen —
Konkretisierungsdefizits fiihren kann, so z. B. bei Ermessens-
unter- und Ermessensiiberschreitung: Die zur Ermessensent-
scheidung ermachtigte Verwaltung erfiillt den gesetzlichen
Konkretisierungsauftrag nicht, weil sie das Verfahren ermes-
sensmifiger Zweckkonkretisierung unterldBt oder iiber-
dehnt107). 108),

105) Konkretisierung in diesem Sinne bedeutet allerdings nicht nur
tatsdchliche Individualisierung. Der Verwaltung stehen als Konkre-
tisierungsverfahren auch die (normative) Generalisierung und Typi-
sierung zur Verfiigung. Im Verhiltnis zum Gesetz funktionieren
diese aber als Form und Verfahren der Konkretisierung, bediirfen
allerdings prinzipiell der gesetzlichen Erméchtigung. Zur Typisie~
rung bzw. zum Verhiltnis von typisierendem Gesetzesvollzug und
gesetzmifBiger Verwaltung vgl. Isensee, StuW 73, 199 (201 ff.); vgl.
auch Selmer, Steuerinterventionismus und Verfassungsrecht, 1972, S.
285 ff. (Verhiiltnis von typisierendem Gesetzesvollzug und Uber-
maBverbot bzw. rechtsstaatlicher Eingriffskontrolle). Vgl. hierzu
auch noch unten N. 108.

108) Verfassungsrechtlich stiitzt sich das Konkretisierungsgebot auf
mehrere Grundlagen: (1) auf das demokratische Prinzip, soweit dies
den Vorbehalt und (konkretisierungsrechtlichen) Vollzugsaufirag
des Gesetzes konstituiert; (2) auf das rechtsstaatliche Prinzip, soweit
dies im Verhiltnis von Exekutive und Gesellschaft die modglichst
konkret- und individualgerechte Verwaltungs- oder VollzugsmaB-
nahme fordert; (3) auf das Gewaltenteilungsprinzip und den ihm
immanenten Funktionsauftrag der Verwaltung (Konkretisierung der
gesetzlich definierten Staatszwecke).

107y Vgl. in dieser Richtung auch den Versuch W. Schmidts, NJW
75, 1755 £., die Kontrolle von Ermessensentscheidungen phasenmiflig
zu systematisieren.

108) Als typisches Konkretisierungsdefizit in diesem (verfahrens-
rechtlichen) Sinne erweist sich auch das planungsrechtliche Abwd-
gungsdefizit (zu ihm vgl. bes. BVerwGE 34, 301 (305 ff); 42, 331
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Der spezifisch verfahrensméifBige Aspektdesrechtlichen Gebots
maximaler Zweck- und Rechtskonkretisierung erméglicht auch
die addquate Kontrolle ganzer Entscheidungsprozesse in der
Verwaltung!®®) — unter Einschluf des Faktors Zeit. Dies zeigt
sich z. B. bei Entwicklungsplanungen und Prognoseentschei-
dungen, die bestimmte (faktische) Entwicklungsziele oder -er-
wartungen zur prospektiven Basis einer momentanen Verwal-
tungsentscheidung erheben. Bei Fehlprognosen oder entwick-
lungsbedingten Zielabweichungen miissen solche Entscheidun-
gen nachtriglich zur Korrektur oder angepafBiten Fortschrei-
bung verpflichtet werden!!®). Die Grundlage dafiir bietet das

(338); 45, 256 (35 ff.); 45, 309 (312 ff); BVerwG, NJW 175, 1373
(1374 ££); Hoppe, Scupin-Festschrift, S. 125 ff., 133 ff.; ders., DVBL
74, 644 £.; Papier, DVBL. 75, 461 ff.; Sendler, WiR 72, 454 ff.; Wey-
reuther, BauR 75, 1 £f.). Soweit die Abwigung unter gleichzeitiger —
wie fiir den planungsrechtlichen Zusammenklang von Programmbil-
dung und -vollzug typisch — Definition und koordinierender Bewer-
tung von Interessen erfolgt, kann emme wirksame (,immanente*)
Kontrolle nur derjenige MaBstab gewihrleisten, der wie das Kon-
kretisierungsgebot nach der tatsdchlichen Definition und Koordina-
tion gegebenenfalls kollidierender Interessen im Planungs- und Ab-
wigungsverfahren selbst fragt. Von vornherein materiell-rechtliche
Kontrollen sind nur insoweit moglich, als es um die Kontrolle der
konkreten Planentscheidung anhand iibergeordneten Verfassungs-
oder Gesetzesrechts geht.

Als weiteres Beispiel sei auf die Begrenzung von verfahrens- oder
ermessensleitenden Verwaltungsvorschriften hingewiesen, sofern
diese in allzu einseitiger Sachverhaltstypisierung einen gesetzlichen
Auftrag zur konkret-individualen Einzelfallgerechtigkeit verfehlen.
Zu den Grenzen und statthaften Méglichkeiten derart typisierender
Verwaltung vgl. bes. Isensee, StuW 73, 199 ff.; Selmer, Steuerinter-
ventionismus, S. 285 ff.; ders., DOV 72, 551 ff.; allgemein zu den
Grenzen (gesetzlicher) Typisierung vgl. BVerfGE 25, 236 (251); 30,
292 (327); BVerfG, NJW 74, 1127 (1129); zur Legitimation verwal-
tungsrechtlicher Typisierung vgl. im tibrigen bereits oben N. 105.

109y Als Beispiel vgl. die im Ergebnis richtige Kontrollfragestellung
in BVerwG, NJW 75, 1373 (1374 ff.), derzufolge die planerische Ge-
staltungsfreiheit fiir eine StraBenplanung nach dem BFStrG in Ver-
bindung mit dem BImSchG 1. durch die behdérdeninterne (!) Bindung
an die vorbereitende Planentscheidung des Bundesministers fiir
Verkehr, 2. durch das Erfordernis elner der fernstraBenrechtlichen
Zielsetzung entsprechenden Rechtfertigung des konkreten Planvor-
habens, 3. durch die gesetzlichen Planungsleitsitze und 4. durch die
Anforderungen des Abwigungsgebots beschrankt wird. Mit diesen,
rechtlich wie systematisch differenten, lediglich verfahrensmiBig
verbundenen Elementen eines (rechtmiBigen) Planungsvorgangs
folgt das BVerwG richtig der Linie, einen kompletten Planungspro-
zeB nach MaBgabe von dessen verfahrungsmiBigen Konkretisie-
rungsphasen zu iiberpriifen.

10) Vgl. fiir die Entwicklungsplanung Kaiser, 50. DJT, II, I 18 £.;
ders., in: Kaiser, Planung II, S. 25 £.; Ossenbiihl, Gutachten 50. DJT,
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Konkretisierungsgebot mit seiner Pflicht fiir die Verwaltung,
friihere, auf Zukunftsgestaltung oder -erwartung gerichtete
Entscheidungen auch ,in die Zeit hinein“!1!) hinsichtlich des
(noch) bestehenden sach- und gesetzesgerechten Konkretisie-
rungsgehalts zu iiberpriifenti?) 113),

Verfahrensrechtlich werden durch solche Uberpriifungs- und
konkretisierenden Anpassungspflichten zugleich viele der Min-
gel an rechtlicher Bestimmtheit kompensiert, die fiir die ge-
setzliche Organisation gerade planender oder sonstig gestalten-
der Verwaltung charakteristisch sind. Der prozeBhafte Charak-
ter von GestaltungsmaBnahmen der Verwaltung schlieit die
a priori-gesetzgeberische Bestimmung vorhersehbarer Zweck-
und Folgeinhalte vielfach aus; denn diese aktualisieren sich erst
auf Zeit innerhalb konkretisierender und gegebenenfalls wech-
selnder Zweck-Mittel- und Folgenrelationen. Der gerichtlichen
Kontrolle muB sich dieser Prozel entziehen, wenn diese nur
ex post nach der RechtmiBigkeit des verfahrensabschlieBenden
Entscheidungsakts, gemessen an der urspriinglichen gesetzli-
chen Erméchtigungsgrundlage, fragen darf. Der zweck- wie ei-
gentlich folgenbestimmende XonkretisierungsprozeS droht
m. a. W. aus dem disziplinierenden Rahmen von gesetzlicher
Vorabbestimmung und gerichtlicher Kontrolle herauszufallen
— beispielhaft verkdrpert im Kontrolldilemma um stufenfor-
mige Planungs- und Genehmigungsverfahren. Diesem Dilemma
wirksam zu begegnen, vermag allein ein kontrollrechtlich ver-
dichtetes Konkretisierungsgebot, das auch die einzelnen Pha-
sen eines Entscheidungsprozesses auf ihre jeweilige Konkreti-
sierungsgerechtigkeit priiftit4).

B 160, 163; fiir die (sonstige) Prognoseentscheidung vgl. bereits R.
Scholz, Wirtschaftsaufsicht, S. 105 f.

1) Biumlin, Staat, Recht und Geschichte, S. 15.

112) Dije verfahrensrechtliche Konsequenz lautet gegebenenfalls
Wiederaufnahme des Verwaltungsverfahrens mit entsprechender
Restitution oder Entscheidungsinderung. Vgl. zur Fehlprognose be-
reits ndher R. Scholz, a.a.O., mit der prozessualen Forderung auf
Zulassung von priventivem Verwaltungsrechtsschutz. Zur Wieder-
aufnahme von Verwaltungsverfahren vgl. allgemein niher bes. Bet-
termann, Wolff-Festschrift, 1974, S. 465 ff.; aus der Rechtsprechung
vgl. z. B. BVerwGE 15, 155 (156 ff.).

113) Mit dieser kontrolifihigen Erfassung des Faktors Zeit wirkt
das Gebot der maximalen Konkretisierung iiberdies und gleichsam
als Erginzung des — mit Recht aus Art. 19 IV GG abgeleiteten (vgl.
Lorenz, Rechtsschutz, S. 14 ff.) — Verrechtlichungsgebots.

114) Vgl. auch Wahl, DOV 75, 375 £, der fiir die Kontrolle mehr-
stufiger Verwaltungsverfahren dhnlich verfihrt und den jeweiligen
»KonkretisierungsprozeB“ mit Recht sowohl unter dem Aspekt der
stufenférmigen , Verfeinerungsbediirftigkeit“ als auch unter dem
Aspekt des ,,Abschneidens von Alternativen“ zu iiberpriifen sucht.
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1V. Verwaltungsrechtliches Konkretisierungsverfahren und ge-
richtliche Verwaltungskontrolle

1. Die gerichtliche Kontrolle der zweck- und rechtskonkreti-
sierenden Verwaltungsentscheidungen ist soweit beschréankt,
wie deren Gegenstand (auch) auferrechtlich beschaffen ist. Hier
st6Bt die Priifungskompetenz des Verwaltungsgerichts an die
vorrangige Zweckkompetenz der Verwaltung!!'5). Prozessual
duBert sich diese Kontrollbeschrinkung in der Bindung des
Verwaltungsgerichts an denjenigen MaBstab, den die Verwal-
tung fiir ihre metajuristische oder Ermessensentscheidung
selbst aufgestellt hat. Die Verwaltung verfiigt insoweit iiber
eine legitime Mapfstabskompetenz119), die — verfassungsrecht-
lich gesehen — typische implied power einer zur konkreten
Rechtssetzung ermdchtigten Exekutive ist!?).

Die Aufstellung solcher VerwaltungsmaBstibe erfolgt mittels
der den (partiell-) offenen Zweckentscheid des Gesetzes kon-
kretisierenden, d. h. (konkret-) rechtlich komplettierenden Ver-
waltungsentscheidung. Die Rechtsschutzgarantie des Art. 19 IV
GG wird durch diese MaBstabskompetenz der Verwaltung nicht
beriihrt; denn in der Anerkennung verwaltungseigener MaB-
stabsbildung liegt keine Anerkennung rechtsfreier ,MafBstabs-
autonomie”. Als konkrete Rechtsetzung muB sich auch die ver-
waltungseigene Mafistabsbildung an die gesetzliche Ermichti-
gung (eingeschlossen die Frage nach der richtigen Qualifika-
tion der AuBerrechtlichkeit eines Verwaltungszwecks!) und ihre

115) Dijes ist auch der — legitime — Grund, weshalb z. B. Gnaden-
entscheidungen und sog. ,Regierungsakte“ nur beschrinkt justizia-
bel sind; denn Gnadenakt und rein politischer Leitungsakt sind we-
sentlich metajuristisch bestimmt (ungenaue Bezeichnung: ,justiz-
freie Hoheitsakte“). Zur beschrinkten Justiziabilitit von Gnaden-
entscheidungen vgl. mit freilich etwas unterschiedlicher Ausrichtung
BVerfGE 25, 352 (358 ff.); HessStGH, NJW 74, 791 ff.; Schdtzler,
NJW 75, 1249 ff.; Petersen, JuS 74, 502 ff.; Bettermann, AR 96,
537 1f.; Lorenz, Rechtisschutz, S. 157 ff.; H. Bauer, Gerichtsschutz als
Verfassungsgarantie, S. 150 ff.; zum Regierungsakt vgl. z. B. Lorenz,
a.a.0.; H. Schneider, Gerichtsfreie Hoheitsakte, 1951; F. Klein,
VVDStRL 8, 108 ff.; Becker, VVDStRL 14, 115 {.; H. Bauer, a.a.O.,
S. 144 ff.

18) vgl. auch BVerwGE 6, 177 (182); W. Schmidt, Gesetzesvollzie-
hung, S. 139, 161, 258 f.; Ossenbiihl, DOV 68, 622; 70, 87; allgemeiner
vgl. z. B. E. Stein, Die Wirtschaftsaufsicht, 1967, S. 114 ff.; zur MaQ-
stabskompetenz z.B. der Bundesbank vgl. Herzog, VVDStRL 24,
183 (191).

17) Zur implied-powers-Lehre als Rechtfertigung entsprechender
Funktionsverschrinkungen vgl. Achterberg, Probleme der Funktio~
nenlehre, S. 213 ff,, 220 ff.; Bickenforde, Die Organisationsgewalt
im Bereich der Regierung, 1964, S. 87.
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»Ermessensdirektiven“!18) halten. Ob sie dem geniigt, kontrol-
liert das Verwaltungsgericht ebenso wie es im iibrigen — in
Anwendung des verwaltungseigenen MaBstabs — priift, ob die
Verwaltung selbst maBstabskonform gehandelt hat. Die ver-
waltungsgerichtliche Kontrolle namentlich von Ermessens- und
Planungsentscheidungen zerfillt mithin (1.) in die Kontrolle der
konkreten Mafstabsbildung (Frage nach dem verfassungs- und
gesetzeskonformen MaBstab) und (2.) in die mafstabsimmanen-
te Kontrolle der konkreten Verwaltungsentscheidung (Frage
nach der mafistabskonformen Entscheidung). Je weiter die ge-
setzliche Erméchtigung der Verwaltung zur Selbstprogrammie-
rung!!®) oder metajuristischen Zweckverfolgung reicht'®?), de-
sto enger fillt die gerichtliche Kontrolle des verwaltungseige-
nen HandlungsmaBstabs aus. Besonders eng gesteckte Kon-
trollméglichkeiten bestehen demgemiB bei den komplexen
Zielformeln der Raum-!2!), Wirtschafts-122) und Entwicklungs-

18y Zu diesem Begriff vgl. Ossenbiihl, Verwaltungsvorschriften
und Grundgesetz, S. 319; ders.,, DOV 68, 626; Badura, BayVerfGH-
Festschrift, S. 174.

19y Zur Technik gesamtwirtschaftlicher Zielprojektion in der
Wirtschaftsplanung vgl. Schlecht, in: Kaiser, Planung III, 1968, S.
111 £f.; aus Skonomischer Sicht vgl. z. B. H. K. Schneider, Wessels-
Festschrift, S. 37 {f.

120) Vgl. hier bereits die Nachweise oben N. 101,

121) Vgl. im Bundesrecht nur z. B. §§ 1, 2 1/2 IT RaumOG, 1 FlurBgG,
Bundesraumordnungsprogramm (BT-Drucks. 7/3584); im Landes-
recht vgl. z. B. §§ 1 I HessLP1G vom 4. 7. 62 (GVBL. I, S. 311) i.4. F.
vom 28. 1, 75 (GVBL. 1, S. 19), 1 I lit, a SchlHLPIG vom 13. 4. 71
(GVBL S. 152), 1 BadWilLPIG i.d.F. vom 25. 7. 72 (GBIl. S. 460),
1 NdsRLPIG vom 30. 3. 66 (GVBL. S. 69) i.d. F. vom 24. 1. 74 (GVBI.
S. 49), 1 I, 2 RhPfRLPIG vom 14. 6. 66 (GVBL. S. 177), 2 BayLPIG
vom 6. 2. 70 (GVBL. S. 9) — etwas anders lediglich § 1 I NrWLPIG
vom 7. 5. 62 (GVBL. S. 229) —.

RechtsschutzmiBig sind hier vor allem die Fragen des gemeindli-
chen Bestandsschutzes gegenuiber staatlichen NeugliederungsmaB-
nahmen aktuell geworden. Die Rechtsprechung hat dem Staat hier
einen breiten Gestaltungsspielraum zuerkannt und sich wesentlich
auf die Kontrolle der Frage beschrinkt, ob die planerischen ,Wer-
tungen und politischen Erwédgungen® ,eindeutig widerlegbar oder
offensichtlich fehlerhaft sind oder der verfassungsrechtlichen Wert-
ordnung widersprechen* (BadWiiStGH, NJW 175, 1205 (1207);
BadWiiStGH, DOV 73, 163 (166); entspr. NrwVerfGH, OVGE 25, 310
[315]) bzw. der gesetzlichen Ermichtigung widersprechen (vgl.
BayVGH, BayVBLl. 75, 168 (169 f.); entspr. VG Freiburg, DVBI. 74,
916 (917) mit Anm. Ule). — Zum Ganzen vgl. ndher und m. w.
Nachw. Hoppe-Rengeling, Rechtsschufz bei der kommunalen Gebiets-
reform, 1973, S. 7 £, 31 £, 35 £f.,, 64 ff.,, 78 £f, 85 ff., 134 {f.,, 167 ff.;
Hoppe, Hefermehl-Festgabe, 1972, S. 91 ff.; Ule, G. Miiller-Fest-
schrift, 1970, S. 529 (635 ff.); ders., VerwArch 1969, 101 ff.; F. Mayer,
Geiger-Festschrift, 1974, S. 735 ff.; Seibert, Selbstverwaltungsgaran-
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planung!?®), bei den offenen Ermaéachtigungen zur planerischen
Interessenabwigung!?), bei den makroékonomischen ProzeBbe-
griffen im StWG9%), GWB!%%) usw.!??), bei allen kompetenziel-

tie und kommunale Gebietsreform, 1971, S. 58 ff.; Schnur, Die Ver-
waltung 1970, 257 ff.; Tettinger, JR 73, 407 ff.; Stiier, DVBL 174,
314 ff,

122) Vgl. im Bundesrecht z. B. §§ 1 I, II, 2 I, II Gesetz {iber die Ge-
meinschaftsaufgabe , Verbeserung der regionalen Wirtschaftsstruk-
tur® vom 6. 9. 69 (BGBL 1, S. 1861); §§ 1 I, 2 Gesetz iiber die Ge-
meinschaftsaufgabe ,Verbesserung der Agrarstruktur und des Kii-
stenschutzes” vom 3. 9. 69 (BGBI. I, S. 1573) in Verbindung mit dem
4. Rahmenplan der Gemeinschaftsaufgabe ,, Verbesserung der regio-
nalen Wirtschaftsstruktur® fiir den Zeitraum 1975 bis 1978 (BT-
Drucks. 7/3601) und dem Rahmenplan der Gemeinschaftsaufgabe
»verbesserung der Agrarstruktur und des Kiistenschutzes® fur den
Zeitraum 1975 bis 1978 (BT-Drucks. 7/3563); zum Ziel- und Begriffs-
system des Rechts der regionalen Strukturpolitik vgl. vor allem R.
Schmidt, A6R 1974, Beiheft 1 Deutsche 6ffentlich-rechtliche Landes-
berichte zum IX. Internationalen Kongref3 flir Rechtisvergleichung,
S. 86 ff.; ders., AGR 99, 529 (547 ff.) mit der richtigen Kritik an der
bisherigen Ermessens- und Beurteilungsspielraumslehre, deren un-
differenzierte Anwendung zu ,absoluten Ungereimtheiten* fiihre
(AOR 99, 552). Vgl. weiterhin § 1 II InvestitionszulagenG vom 18. 8.
69 (BGBL 1, S. 1211) i.d.F. vom 30. 12. 74 (BGBL. I, S. 3726); zur
Auslegung der hiesigen Zielformel ,volkswirtschaftlich besonders
forderungswiirdig® vgl. nicht richtig OVG Miinster, GewArch 74,
244 (245 ff.); VG Koln, BB 72, 870 (871 f.): keine Beurteilungser-
michtigung, sondern prinzipiell volle Justiziabilitdt; vgl. weiterhin
zu eng noch Heinze, WiR 72, 267 (280 £f.): ,unbestimmter Rechtsbe-
griff“; richtig dagegen R. Schmidt, AGR 99, 548 ff.; vgl. weiterhin
hierzu Pfeifer, DVBIL. 75, 323 ff.,, und jetzt auch mit richtiger Ten-
denz, BVerwG, DVBL. 75, 723 ff. — Vgl. weiterhin §§ 1 I, 18 Stein-
kohleAnpG vom 15. 5. 68 (BGBL. I, S. 365) i. V.m. §§ 1 ff. VO {iber
die MafBstdbe fiir die Ermittlung der optimalen Unternehmensgr-
Ben im Steinkohlenbergbau vom 7. 1. 69 (BGBLI. I, S. 16); vgl. hier-
zu richtig Seidler, Rechtsschutz bei staatlicher Wirtschaftsplanung,
1973, S. 57 ff., 88 1f.: nicht unbestimmte Rechtsbegriffe, sondern (er-
messensmiBige) ,ProzeBbegriffe® wie im Falle des § 1 StWG; vgl.
weiterhin mit richtiger Fragestellung auch Streckel, Die Ruhrkohle-
AG. Entstehungsgeschichte und Zulédssigkeit, 1973, S. 132 ff.; zu eng
dagegen H. Schneider, BB 69 Beilage 2, S. 1 (5 ff.).

123) Vgl. im Bundesrecht z.B. §§ 1 I—IV, 3 I—III, 10 I StBFG,
11, IV—V, 5 I—IV, VI, 8 1 BBaug, 2, 7 AbfG.

124) Ygl, dazu mit Nachweisen schon oben N. 100.

125y Vgl. § 1 StWG — Die Begriffe des ,gesamtwirtschaftlichen
Gleichgewichts“ sind Gkonomische Proze8- oder Ablaufsbegriffe,
weil sie auf eine bestimmte Dynamik wirtschaftlich-realen Gesche-
hens wie wirtschaftspolitischer Steuerung Bezug nehmen (vgl.
Friauf, VVDStRL 27, 1 (37 £.); Scheuner, H. Schifer-Festschrift, 1975,
S. 109 (116 f); Biedenkopf, BB 68, 1005 (1008 f); Seidler, Rechts-
schutz bei staatlicher Wirtschaftsplanung, S. 62 £.; Kitterer, DOV 75,
23 (32 £.); vgl. auch Schmidt-Preuf8, DVBI. 70, 535 ff.; aus 6konomi-
scher Sicht vgl. z. B. Enke, in: Gahlen-H. K. Schneider, Grundfragen
der Stabilitatspolitik, 1974, S. 3 (11 {f.)). Fiir sie paBt daher der ,un-
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bestimmte Rechtsbegriff im {iberkommenen (oft zu statischen) Be-
griffsverstdndnis nicht (vgl. anders allerdings Stern-Miinch-Hans-
meyer, StWG, 2. Aufl. 1972, Einfihrung C III 2 4, § 1 Erl. VIII 2,
§ 15 Erl. 11 2, § 19 Erl, II 2; Mdller, StWG, 2. Aufl. 1969, § 1 Rdnr. 13;
Wiebel, Wirtschaftslenkung und verwaltungsgerichtlicher Rechts-
schutz des Wirtschafters nach dem FErlaB des Stabilitdtsgesetzes,
1971, S. 74). § 1 StWG konstituiert vielmehr eine wirtschaftspoli-
tische (makroSkonomische) Gestaltungserméachtigung, der ein breites
(metajuristisches Gestaltungs-)Ermessen der zustindigen Organe zu
eigen ist, mit der Folge entsprechender Justiziabilitdtsgrenzen (vgl.
auch Vogel, Finanzverfassung und politisches Ermessen, 1972, S.
28 {f.; Vogel-Wiebel, Bonner Kommentar, Art. 109 Rdnr. 140).

126) Vgl. bes. §§ 8 II, 24 III GWB — Das GWB setzt in § 70 IV 2
auch ausdrucklich eine Grenze in der Justiziabilitdt von Ermessens-
entscheidungen, indem es erklart, dag ,die Wirdigung der gesamt-
wirtschaftlichen Lage und Entwicklung ... der Nachpriifung des
Gerichts entzogen“ ist. Zu dieser Bestimmung vgl. bes. Soell, Er-
messen, S. 26 ff.; R. Scholz, Wirtschaftsaufsicht, S. 106 ff.; Gleiss,
WuW 70, 39 {f.; Halbey, WRP 68, 349 ff.; Wiirdinger, Rechtskontrol-
le der Verfiigungen der Kartellbehdrden durch die Gerichte (§ 70
Abs. 4 GWB), 1958; Rittner, H. Kaufmann-Festschrift, S. 310 ff.
So wenig gliicklich diese Bestimmung gefafit ist, bringt sie doch ein
grundsétzlich legitimes Ziel zum Ausdruck: nimlich der Kartellauf-
sicht dort ein gestaltungspolitisches Ermessen einzurdumen, wo es
um makroskonomische Zusammenhinge geht, und ihr zugleich einen
prognostischen Entwicklungsspielraum zu sichern (zum ersteren
vgl. bes. Soell, a.a. O., S. 54 ff., 377; zum letzteren vgl. R. Scholz,
a.a. 0.).

Zur Justiziabilitit und kontrollpolitischen Problematik der Rege-
lungen aus §§ 8 II, 24 III GWB vgl. R. Scholz, Konzentrationskon-
trolle und Grundgesetz, 1971, S. 91 ff.; Rittner, DB 70, 669 £f., 717 ff.;
vgl. auch Hoppmann, Jb. f. Nationalékonomie und Statistik, Bd. 184,
S. 397 ff. mit der scharfsinnigen, aber wohl zu weitgreifenden Ana-
lyse staatlicher Wettbewerbspolitik als potentieller bzw, iibermiBi-
ger Mikrosteuerung.

127) Vgl. weiterhin bes. § 3 WahrG mit der richtigen Qualifikation
in BVerwGE 41, 1 (4 ff) zugunsten eines breiten (ermessensmigi-
gen) Handlungsspielraums der Verwaltung; § 12 AWG mit der
gleichfalls richtigen Beurteilung in BVerwG, DVBL 72, 895 f. (mit
Anm. Redeker), derzufolge der Begriff , Beriicksichtigung der han-
dels- und sonstigen wirtschaftspolitischen Erfordernisse* wegen sei-
ner entwicklungsméBigen Offenheit einen Ermessens- und keinen
unbestimmten Rechtsbegriff enthalte (vgl. auch BVerwGE 21, 187
(188 ££))); § 42 S. 1 BVFG mit BVerwGE 45, 13 (24): agrarpolitische
Ermessenserwiagungen; § 4 IZHVO mit der Qualifikation des Tat-
bestandmerkmals ,zur Wahrung der Interessen der Gesamtwirt-
schaft des Bundesgebiets® als Ermessenserméchtigung in BVerwGE
18, 336 (338 ff.); zu den §§ 13 II Nr. 1 u. 2, IV PBefG i.d. F. vom
13. 6. 74 (BGBL. 1, S. 1281), 7 I—II, 13 a II GiKG i{.4.F. vom 10. 3.
75 (BGBI. 1, S. 685) vgl. richtig im Sinne gestaltungspolitischer Er-
messensermichtigungen K. Lange, Verkehr und &6ffentliches Recht,
1974, S. 129 ff. m. Nachw. (N. 5 S. 129) zu entgegengesetzter Recht-
sprechung (unbestimmte Rechtsbegriffe); vgl. weiterhin schon § 9 I
PBefG a. F. mit richtiger Wurdigung durch BVerwGE 9, 284 (285 £.).

12 Verbifentl. Dt. Staatsrechtslehrer, Heft 34
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len , Gemeinwohl“-Entscheidungen!?8) sowie bei Entscheidun-
gen iiber p#dagogische und wissenschaftlich-kiinstlerische
Zweckgehalte!®?).

Die rechtliche Kontrolle solcher verwaltungseigenen Maf-
stabsbildung kann freilich am System eines Verwaltungsrechts-
schutzes scheitern, dessen juristische Relationstechnik die in-
dividuell meBbare Rechtsfolge voraussetzt und kontrollmiflig
erst auf der Ebene der exekutivischen Mafstabsanwendung ein-
zusetzen pflegt. Unproblematisch ist dies nur dann, wenn Mafi-
stabsbildung und MafBstabsanwendung in der konkreten Ver-
waltungsentscheidung, z. B. im angefochtenen Verwaltungsakt,
unmittelbar zusammenfallen. Ist dies aber, wie namentlich bei
vollzugsmiBig ,gleitenden“ Planungsverfahren, nicht der Fall,
so drohen bei blofiler Kontrolle der Mafistabsanwendung nicht
nur zeitlicher Kontrollverzug!¥), sondern auch inhaltlich-pri-
kludierende Kontrollbegrenzung!®!). Ein effizienter Verwal-
tungsrechtsschutz mul daher auch die (vorangegangene) Maf-
stabsbildung der Verwaltung erfassen.

Neben der Frage nach der inhaltlichen Reichweite solcher ge-
richtlichen Kontrollkompetenzen (metajuristische Zweckkom-
petenzen der Verwaltung!) stellt sich die Frage nach dem ge-
richtlichen Kontrollmafstab. Das hierzu meist bemiihte Uber-
mafBverbot bietet allein wenig Kontrolleffizienz; denn seine
MaBstabstechnik fordert die individual meBbare Rechtsfolge!3?),
greift also erst bei der Mafistabsanwendung. Wirksamer ist da-
gegen das verfahrensrechtliche, also rechtsfolgenunabhingige

128) Zur kompetenzrechtlichen Struktur des (offenen) Begriffs des
,Offentlichen Interesses“ oder ,,Gemeinwohls“ vgl. bes. Hiberle, Of-
fentliches Interesse, S. 60 ff., 71 ff., 85 ff., 193 ff., 453 ff., 595 ff.,
691 ff.; ders., AGR 92, 259 (271); 95, 86 ff., 260 ff. (279 {f.); Martens,
Offentlich als Rechtsbegriff, 1969, S. 186 ff.; Lerche, ASR 90, 341
(367 £.); Ossenbithl, DOV 70, 87; R. Scholz, Wirtschaftsaufsicht, S. 88;
ders., Konzentrationskontrolle und Grundgesetz, S. 83 ff. Zum er-
messensrechtlichen Kompetenzgehalt von ,6ffentlichem Interesse®
und ,,Gemeinwohl“ vgl. BVerwGE 10, 202 (205); 18, 247 (250 ff.);
BVerwG, NJW 75, 180 f.; BadWiiStGH, NJW 75, 1205 ff.; NrwVerf-
GH, OVGE 25, 310 (314); NrwVerfGH, DVBL. 70, 794 (796); VG Frei-
burg, DVBL 74, 9168 (917) mit zust. Anm. Ule; Héiberle, Offentliches
Interesse, S. 193 ff., 595 £f., 691 ff.; Ossenbiihl, DOV 70, 87; R. Scholz,
Konzentrationskontrolle und Grundgesetz, S. 84; W. Schmidt, NJW
75, 1753.

129) Vgl. dazu bereits die Nachweise oben N. 101.

130) Zum Parallelerfordernis der ,begleitenden“ Plankontrolle vgl.
Schmidt-ABmann, DOV 74, 541 (547).

131y Vgl, dazu bereits die Nachweise oben N. 53, 54.

132) Vgl. Lerche, UbermaB und Verfassungsrecht, 1961, S. 140 ff;
Selmer, Steuerinterventionismus, S. 286 {.; Grabitz, AGR 98, 568 (581,
600 f.); Schroder, Planung auf staatlicher Ebene, 1974, S. 41 ff.
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Knterium der maximalen Zweck- und Rechtskonkretisierung.
Seine Kontrolle begleitet den gesamten ProzeB der exekutivi-
schen MaBstabsbildung und kann die Frage nach dem Grad er-
reichter bzw. erreichbarer Konkretisierung der zum Vollzuge
vorgegebenen Gesetzesentscheidung auf Dauer und in justi-
ziabler Form stellen!®), ohne die inhaltliche Zweckkompetenz
der Verwaltung und deren ,autonome® bzw. zweckorientierte
Richtigkeitsgewdhr anzutasten. Auch die Ermessensentschei-
dung hat zwar den juristischen Richtigkeitsanspruch des Ge-
setzes zu wahren. Dessen Justiziabilitdt vermittelt aber erst
das verfahrensrechtliche Konkretisierungsgebot. Uber- oder un-
terschreitet die Verwaltung ihr Ermessen, so verletzt sie den
ihr obliegenden Konkretisierungsauftrag, miachtet deshalb das
Gesetz und untersteht daher der aufhebenden Entscheidung des
Verwaltungsgerichts (§ 114 VwGO)'#), Dies kassiert dabei auch
den verwaltungseigenen (ermessensmifBiigen) Handlungsmaf3-
stab, darf dies aber nur kraft seiner Kompetenz zur verfah-
rensmdfigen Konkretisierungskontrolle. Denn wie das Ver-
waltungsgericht sein inhaltliches Ermessen nicht positiv an die
Stelle des inhaltlichen Ermessens der Verwaltung setzen
darf'35), so darf es dies auch negativ nicht. Die inhaltliche Kas-
sation einer Ermessensentscheidung rechtfertigt sich erst mittel~
bar als (implizite) Folge des gerichtlich festgestellten (und kom-
petenziell feststellbaren) Fehlers im Konkretisierungsverfah-
ren!ss),

133) Vgl. in dhnlicher Richtung auch Wahl, DOV 75, 375 £.

134) Anders im Falle des inhaltlichen VerstoBes gegen iibergeord-
netes Recht; hier besteht einmal der (verfahrensrechtliche) Versto
gegen den gesetzlichen Konkretisierungsauftrag bzw. ,innerhalb*
desselben und daneben der materiell-rechtliche Versto3 gegen jenes
Recht (Konkretisierung gleichsam ,auBBerhalb“ des gesetzlichen
Konkretisierungsauftrages).

135) Unstreitig — vgl. nur z. B. GemSoGB in: BVerwGE 39, 355
(369); BVerwGE 11, 95 (98); Bettermann, Wacke-Festschrift, 1972, S.
233 (238 ff.) zugleich zur Sonderregelung der §§ 96 1 1 FGO/217 AO,
derzufolge den Finanzgerichten Schitzungsermessen hinsichtlich der
»Besteuerungsgrundlagen* ertffnet ist.

136) Grundlage dieser Priifung ist die angefochtene Verwaltungs-
entscheidung auf der Grundlage ihrer Begrundung. Der Begriin-
dungszwang erfiillt in diesem Sinne nicht nur eine rechtsstaatliche
Schutzfunktion im Verhiltnis zum betroffenen Biirger (vgl. z. B.
BVerfGE 6, 32 (44 £.); BVerwGE 10, 37 (43 £.); 22, 215 (217 £{.); Wolff-
Bachof, Verwaltungsrecht I, S. 420 £f.), sondern auch eine kompeten-
zielle Abgrenzungsfunktion im Verhiltnis zum Verwaltungsgericht:
Dessen Kontrolle ist auf den speziellen Begriindungszusammenhang
beschrankt, es sei denn, da dieser evident fehlerhaft ist, d. h. die
betreffende Entscheidung offensichtlich nicht zu tragen oder recht-
fertigen vermag (im Sinne einer entsprechenden Evidenzkontrolle
gerade gegeniiber planerischen MaBnahmen vgl. z. B. BVerwGE 45,

12*
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Diese Differenzierung zwischen inhaltlicher und verfahrens-
miBiger Ermessenskontrolle hat man bisher kaum beachtet;
aus kompetenziellen Griinden ist dies aber geboten. Die Recht-
sprechung scheint dies neuerdings zu spiiren, wenn sie (be-
stimmte) Ermessensentscheidungen einer bloflen Vertretbar-

25 (36); BayVerfiGH, VGHE 27, 14 (27); NrwVerfGH, OVGE 25, 310
(312 ff)); BadWuStGH, NJW 75, 1205 (1211 ff); BayVGH, BayVBl
75, 168 (169 f.); Papier, DVBI. 75, 465; Ossenbiihl, Gutachten 50.
DJT, B 190 £.; allgemein vgl. Kaiser, 50. DJT, II, I 12). Diese Ein-
schrinkung ergibt sich daraus, da8 auch die (dogmatische) Begriin-
dung noch keine (absolute) Richtigkeitsgewdhr vermittelt (vgl. Esser,
Vorverstindnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung, 1970, S.
168); auch die ,plausible“ Begriindung vermittelt nur relative Rich-
tigkeit (vgl. zum Ganzen bes. Esser, a. a. O., S. 168 ff.). Ist diese aber
offenkundig nicht gegeben, so kann auch das Verwaltungsgericht
nicht entsprechend gebunden sein. Seine Entscheidungskompetenz
ist aber erneut begrenzt: Das Verwaltungsgericht darf die betref-
fende Verwaltungsentscheidung lediglich kassieren oder als nichtig
qualifizieren, zu deren Rechtfertigung aber nicht eigene, die Ent-
scheidung eventuell tragende Begriindungen entwickeln.

Vor allem ein ohne Begriindung verkiindeter Plan ist danach
rechtswidrig bzw. nichtig; denn gerade der Plan bedarf der (final-
programmierenden) Begriindung (vgl. bes, BVerwGE 45, 305 (330 1.);
vgl. weiterhin dazu BVerwG, DVBL. 68, 276 f.; BayVGH, GewArch
75, 160 (161); Schmidt-Afmann, Grundfragen des Stddtebaurechts, S.
81 f.; ders., DOV 74, 548; Forsthoff, in: Kaiser, Planung III 1968,
S. 21 (30 £.)). Die Evidenzkontrolle der einem Plan oder einer sonsti-
gen Verwaltungsentscheidung beigegebenen Begriindung ist rechts-
methodisch aber und zunichst verfahrensmiBig angelegt. Denn den
Zusammenhang von Verwaltungsentscheidung und Begrindung auf
seine immanente Plausibilitit zu befragen, heift nichts anderes, als
nach dem (verfahrensrechtlichen) KontrollmafBistab ,vertretbarer*
Konkretisierung vorzugehen,

Dafl auch materiell das Prinzip der ,rechtlich einzig richtigen Ent-
scheidung® anfechtbar ist bzw. nur relative Gultigkeit besitzt, (vgl.
oben N. 37), ist nur von sekundirem Belang. Denn das Verhiltnis
von entscheidender Verwaltung und kontrollierender Verwaltungs-
gerichtsbarkeit ist zunidchst kompetenzrechtlich bestimmt; und die
kompetenzielle Abgrenzung beider fiithrt zunédchst zum (verfahrens-
rechtlichen) Prinzip von entscheidungsrechtlicher Zweckkonkretisie-
rung bzw. kontrollrechtlicher Konkretisierungsgerechtigkeit. Ent-
sprechend ist die Sachlage bei der Kontrolle von Ermessensentschei-
dungen; Pflicht und Befugnis der Verwaltungsgerichte zur Aufkli-
rung und Spruchreifmachung gem. § 86 I, 113 IV VwGO beschrin-
ken sich hier auf die Umstéinde, die die Verwaltung ihrer Ermes-
sensentscheidung selbst zugrunde gelegt hat (vgl. BVerwGE 3, 279
(281 £.); 10, 202 (204); 11, 95 (98 £f.)).

Der verfahrensrechtliche Charakter der Vertretbarkeitskontrolle
wird noch deutlicher dort, wo sich die , Unvertretbarkeit“ der ver-
waltungsrechtlichen Entscheidung schon aus dem spezifischen Ver-
fahren der Enischeidungsfindung durch (partiell) unabhingige Prii-
fungs-, Fach~ bzw. Kollegialausschiisse ergibt (vgl. bes. BVerwGE
39, 197 (203 ff.); VG Berlin, NJW 78, 1148 (1149 £.); vgl. dazu vor
allem Ossenbiihl, DVBIL. 74, 311 . m. w. Nachw.).
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keitskontrolle, also keiner inhaltlich vollen Richtigkeitskon-
trolle unterstellt!??), Eine solche Vertretbarkeitskontrolle kann
nach der rechtlichen ,Plausibilitit® der angefochtenen Ver-
waltungsentscheidung fragen; wegen des kompetenziellen Vor-
behalts verwaltungseigener Ermessens- und (metajuristischer)
Zweckhoheit darf sie jedoch nie qualitativ gleichartige MaB-
stabs- oder Inhaltskompetenzen von Verwaltung und Gericht
behaupten. Wenn der von der Verwaltung ermessensmafig be-
stimmte Handlungsma@stab den gesetzlichen Konkretisierungs-
auftrag wahrt, muB die verwaltungsgerichtliche Entscheidungs-
kontrolle mafstabsimmanent erfolgen; und dies bedeutet, daB
das Verwaltungsgericht die Entscheidung der Verwaltung als
(inhaltlich) ,,richtig”, weil kraft verwaltungseigener MaBstabs-
kompetenz verbindlich, zu akzeptieren hat. Mafstabsimmanente
Verwaltungskontrolle heifit Kontrolle verwaltungseigener Mafi-
stabsgerechtigkeit. Selbst wenn das Verwaltungsgericht — an-
gesichts der Bandbreite mdglicher, mafistabskonformer Ent-
scheidungen — auch andere Entscheidungsalternativen erkennt,
mufl es doch die von der Verwaltung vorgezogene Entschei~
dungsalternative als (allein) giiltig anerkennen, sofern sich die-
se im Rahmen {ibergeordneten Rechts hilt und deshalb vor
Gesetz und Verfassung ,.zu vertreten” ist.

Im iibrigen bedarf die Kontrolle verwaltungseigener MaB-
stabsgerechtigkeit erneut vermittelnder Kriterien, die die ma8-
stabsimmanente Urteilsfindung erlauben. Kriterien dieser Art
finden sich in Begriffsbildern wie denen von Sach-138) und Sy-
stemgerechtigkeit!3®), Folgerichtigkeit!®®) und Marktkonformi-

137) Vgl. BVerwGE 39, 203 ff.; 45, 25 (35 £f.); 45, 305 (326); OVG
Miinster, GewArch 75, 243 (245); BayVGH, BayVBL. 75, 168 (169 f.);
VG Berlin, NJW 73, 1149 £.; BayVerfGH, VGHE 27, 14 (27).

138) Zu Begriff und Funktion der ,Sachgerechtigkeit* in Verwal-
tung und Verwaltungsrecht vgl. informativ Kunze, in: Morstein-
Marx, Verwaltung, 1965, S. 229 ff.

13%) Zur mangelnden Rechtsgutqualitit (keine absolute MaBstabs-
qualitéit) der Systemgerechtigkeit vgl. K. Lange, Die Verwaltung
1971, 259 ff.; Hoppe-Rengeling, Rechtsschutz, S. 114 ff.; R. Scholz,
Konzentrationskontrolle und Grundgesetz, S. 27 ff.; Lerche, Fern-
sehabgabe und Bundeskompetenz, 1974, S. 54 ff.; ders., DOV 61,
486 ff.; Evers, Stidtebund 1970, 235 ff.; Seibert, Selbstverwaltungs-
garantie und kommunale Gebietsreform, S. 74 f.; vgl. auch BVer{GE
13, 215 (224); 18, 315 (334); 24, 112 (118 £.); 30, 367 (388); BadWiiStGH,
DOV 173, 163 (165); BadWiuStGH, NJW 75, 1205 (1213).

40 Fiir die Vorstellung der Folgerichtigkeit gilt als Inhalt maB-
nahmeimmanenter Rationalitit zunichst das Gleiche wie fiir die
Vorstellung der Systemgerechtigkeit; vgl. allerdings auch Forsthoff,
in: Kaiser, Planung III, S. 35.
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tdt bzw. -inkonformitdti#t). Solche Kriterien bergen keine fiir
sich stehenden Rechtsgiiter!4®), da keine abstrakte (absolute)
Pflicht der Verwaltung zur System- oder Sachgerechtigkeit ete.
besteht!#?). System-'4%) und Sachgerechtigkeit!4’), Folgerichtig-
keit und ordnungspolitische MaBnahmekonformitdt'4®) kénnen
aber mit Rechtsglitern wie dem Willkiirverbot!4’), dem Ver-
trauensschutz!*®), der Gleichbehandlung4?), dem Verhaltnis-

141y Zu dieser vgl. demnéchst R. Scholz, in: Der Staatssektor in der
sozialen Marktwirtschaft; vgl. auch BayVerfGH, VGHE 27, 14 (27):
»Konzeptionskonformitit“ raumordnender MaSinahmen.

142) Es handelt sich um typische — Normativitat und Faktizitdat —
gegebenenfalls , konkret“ vermittelnde Zwischen- oder Kontaktbe-
griffe (vgl. zu dieser Interpretationskategorie bereits R. Scholz, ZHR
132, 97 (119 N. 118, 129); vgl. auch Oberndorfer, Die Verwaltung
1972, 257 (261)).

143) Dementsprechend gibt es auch keine hinreichend justiziable
Bindung der Verwaltung an Kriterien wie die von Optimalitit, Ra-
tionalitdt oder Effektivitdt; vgl. auch z. B. Badura, BayVerfGH-Fest-
schrift, S. 165; Papier, DVBI. 75, 466 f. Zur Effizienz als (relativem)
Rechtsprinzip vgl. allgemein namentlich Lewsner, Effizienz als
Rechtsprinzip, 1971, S. 6 ff.; Derlien, Die Verwaltung 1974, 1 ff.;
Hiberle, AGR 98, 625 ff ; zur Effizienz als dienstrechtliches und ver-
waltungsinternes Rechtsprinzip vgl. z. B. Bettermann-Papier, Die
Verwaltung 1975, 23 (30 £.); Isensee, JZ 71, 73 (75); ders., Beamten-
streik, 1971, S. 153; R. Scholz, in: Offentlicher Dienst und Gesell-
schaft — eine Leistungsbilanz, 1974, S. 170 (179 ff.).

144y Vgl, K. Lange, Die Verwaltung 1971, 268 ff.; vgl. auch den von
Bullinger, Jahrrei3-Festschrift, S. 27 £, mit Recht hervorgehobenen
Aspekt von Systemgerechtigkeit einmal als MaBstab widerspruchs-
freier und gleichméBiger Programmanwendung und zum anderen
als MaBstab zur pflichtweisen Programm(fort-)entwicklung. Vgl.
hier auch BadWiiStGH, NJW 75, 1205 (1213) mit richtiger Abgren-
zung zur nicht schematisch-starren Systembindung raumordnender
MaBnahmen. Vgl. weiterhin auch Lerche, in: Freiheit und Bindung
im Recht der sozialen Sicherheit, 1972, S. 94 (108); Martens, Wolff-
Festschrift, 1973, S. 429 (438).

145y Vgl. richtig die Fragestellung in BVerwG, NJW 75, 841 (843),
derzufolge das Verwaltungsgericht gegeniiber Abwigungsakten gem.
§ 1 IV, V BBauG zu priifen habe, ,,0b sachgerechte, d. h. an den Pla-
nungsleitsidtzen orientierte ... Grinde es rechtfertigen, den einen
Belang hinter den anderen zurucktreten zu lassen*.

148) Vgl. ndher demniichst R. Scholz, in: Der Staatssektor in der so-
zialen Marktwirtschaft.

147) Vgl. zum Zusammenhang von Willkurverbot, Sach-, System-
gerechtigkeit und MaBnahmekonformitat BVerfGE 6, 55 (70, 77); 12,
151 (164); 18, 315 (334); 26, 1 (10 £.); R. Scholz, Konzentrationskon-
trolle und Grundgesetz, S. 28 ff.; Piittner, Die 6ffentlichen Unter-
nehmen, 1969, S. 152, 208 ff.; Lerche, DOV 61, 488; Gétz, Recht der
Wirtschaftssubventionen, S. 267 f.; Badura, BayVerfGH-Festschrift,
S. 180 {£.

148) Zum Verhaltnis von Vertrauensschutz und Sachgerechtigkeit
vgl. BVerwGE 46, 89 (90 ff.); vgl. dazu auch Lerche, Maunz-Fest-
gabe, 1971, S. 292 ff.; ders., Fernsehabgabe, S. 56; R. Scholz, Konzen-
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maéBigkeits-1%) und Eignungsgebot!s!) konkrete Verbindungen
eingehen und gemeinsam mit diesen die volle Justitiabilitit
von Verwaltungsentscheidungen auch im maBstabsimmanenten
Bereich gewihrleisten1s®),

2. Bei der Kontrolle planerischer Entscheidungen unterstiitzt
das Gebot der maximalen Zweck- und Rechtskonkretisierung
die Forderung auf einen etappenmiaBig gestuften Rechts-
schutz!%3), weil erst die Fixierung derart verfahrensmiBiger
Zwischenstufen den effizienten Rechtsschutz verspricht!54),

trationskontrolle und Grundgesetz, S. 29 f.; vgl. weiterhin BGHZ
45, 83 (87 ff.).

149y Vgl. die Nachweise N. 147; vgl. weiterhin z. B. BVerf{GE 19, 101
(111); 18, 224 (233); 21, 54 (65); Lerche, Fernsehabgabe, S. 56. Vgl. fiir
das Verhiltnis von Gleichbehandlung und Folgerichtigkeit bei der
Planung auch Imboden, VVDStRL 18, 119 ff., 123 ff., mit der wesent-
lichen Feststellung, daB im Plan die Zweckrationalitdt die rechts-
satzméBige Folgerichtigkeit formaler Gleichheit Uberlagert. Aller-
dings ist damit die Anwendung des Gleichheitssatzes nicht, wie Im-
boden wohl annimmt, verdringt. Sie erfolgt vielmehr modifiziert
und in verschiedenen Phasen nach folgendem Kontrollmuster: (1)
Vereinbarkeit der Planaufstellung mit Art. 3 GG? Hier ergeben sich
fiir die Vergleichbarkeit von Planbetroffenen und Nicht-Planbetrof-
fenen wenig Ansdtze. Der Gleichheitssatz kommt voll zum Tragen
erst in Kontrollstufe (2), d. h. auf der Stufe der vollzugsmdgigen
Einzelfallreduktion: Vereinbarkeit der planungsmigBigen Rechtsfol-
gen immanent mit Art. 3 GG?

150y Zu ihm gehort z. B. die 1im Planungsbereich mitunter prakti-
zierte Schaden-Nutzen-Kontrolle (vgl. in deren Sinne z. B. BadWii-
StGH, NJW 75, 1205 (1212); Stuer, JR 73, 409). Nicht justiziabel ist
dagegen die Kosten-Nutzen-Analyse (vgl. aber auch Hoppe, DVBIL
74, 644; Schmidt-Afmann, DOV 74, 546; Wimmer, Die Verwaltung
1974, 465 (477)).

151y Zum Eignungsgebot als inhaltlichem (aber beschrinktem)
KontrollmaBstab im wirtschaftspolitischen Bereich vgl. z. B. Kloep-
fer, NJW 71, 1585 ff.; vgl. weiterhin den auch im Verwaltungsrecht
fruchtbaren Ansatz einer ,Economical-Question-Doctrin“, wie ihn
Spanner, DOV 72, 217 (220) fiir das Verhiltnis von wirtschaftspoli-
tischer Gesetzgebung und Verfassungsgerichtsbarkeit vorgestellt
hat.

152) Ygl. weiterhin auch den verwandten Systematisierungsversuch
von Hoppe-Rengeling, Rechtsschutz, S. 106 ff., 124 ff., 130 ff., die
zwischen finalen Mafstidben, wie Systemgerechtigkeit, Sachgerech-
tigkeit usw., instrumentalen MaBstiben, wie VerhiltnismiBigkeit,
Eignung etc.,, und prozeduralen MafBstiben, wie Abwigung etc., zu
differenzieren suchen.

153) Vgl. dazu die Nachweise oben N. 13.

154) Zu solcher Stufenbildung liegen Vorschlige bereits vor, er-
probt sind diese bisher jedoch kaum. Am praktikabelsten erscheint
hier das von Ossenbihl entwickelte Dreiphasenmodell mit den
Hauptstufen von Planaufstellung, Planausfithrung und Erfolgskon-
trolle sowie Riickkopplung (vgl. Gutachten 50. DJT, B 36; zu sehr
aufgespalten erscheint dagegen das von Wagener vorgeschlagene
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Besonderheiten ergeben sich bei der Kontrolle von planeri-
schen wie (sonstigen) Prognoseentscheidungen. Hier fordert das
Konkretisierungsgebot zunéchst die richtige Diagnose zum ge-
gebenen Sachverhalt, d. h. zur auch gerichtlich voll nachpriif-
baren Sachlage (§ 86 I VwGO)1%), Die hieran anschliefende
Prognose 148t sich — vergleichbar mit der gesetzgeberischen
Prognose'®®) — aber nur auf offensichtliche Fehlsamkeit (evi-
denter Fehlschlufl) priifen (prinzipiell freier Entwicklungsspiel-
raum)'¥?). Vor der Fehlprognose i. ii. kann nur der praventive

Modell (vgl. AfK 70, 47 (50 ff.); vgl. allerdings auch Schmidt-AgS-
mann, DOV 74, 545). Prozessual sind in dieses Verfahtensschema die
rechisschutzfihigen Burgerpositionen einzubauen. Mit dem verfah-
rensrechtlichen Pflichtengehalt des Xonkretisierungsgebots sind
auch diese zunichst verfahrensrechtlicher Natur. Sie fallen in den
welteren Rahmen von Anhorung und rechtlichem Gehor. Auch diese
verfahrensrechtlichen Gewihrleistungen eréffnen dem angerufenen
Verwaltungsgericht aber die Moglichkeit, potentielle Konkretisie-
rungsdefizite, z. B. in der Sachverhaltsaufkldarung wie in der Inter-
essenabwigung, festzustellen (zu entsprechenden Verfahrensbeteili-
gungen und deren Folgen vgl. noch unten sub D II 2, III). Ob es
im weiteren der Entwicklung einer eigenstdndigen planungsrechtli-
chen Fehlerlehre bedarf (vgl. in diesem Sinne und mit viel erwi-
genswerten Vorschligen Hoppe, DVBI. 74, 644; ders.,, Scupin-Fest-
schrift, S. 128; Hoppe-Rengeling, Rechtsschutz, S. 43 ff., 106 ff.,
130 ff.; vgl. auch Badura, BayVerfGH-Festschrift, S. 167) oder ob
nicht die allgemeinen Kontrollaspekte namentlich des § 114 VwGO
ausreichen (in diesem Sinne offenkundig BVerwGE 34, 301 (304)),
mag offenbleiben. Gewisser eigenstindiger Systembildung bedarf es
aber jedenfalls bei der Vermittlung immanenter Kontrollen anhand
verwaltungseigener Ma@stabsbildung. Im ubrigen ergeben sich
deutliche Parallelen zur Ermessenskontrolle, insbesondere in Gestalt
von Willkiir- und Evidenzkontrolle.

155y Wenn die Diagnose oft die fachlich-wissenschaftliche Beurtei-
lung fordert, so muB3 das Verwaltungsgericht seine Priifung mit den
Mitteln und Methoden des modernen (anerkannten) Wissenschafts-
standes vornehmen (vgl. richtig z. B. Belke, ZHR 139, 129 (132 £.) zu
wirtschaftspolitischen Diagnosen im Rahmen der Kartellaufsicht
und deren gerichtlicher Kontrolle). Nicht richtig dagegen BVerwG,
DVBL. 72, 678 (680) — Wiirgassen —, das auf den Wissenschaftsstand
im Zeitpunkt der Verwaltungsentscheidung zuriickgreift; insofern
geht es namlich nicht um den ,maf8geblichen Zeitpunkt der Sach-
lage“, sondern um den methodischen Stand gegebener — gegebe-
nenfalls fortentwickelter — Erkenntnismittel (richtiger deshalb
OVG Luineburg, DVBL. 75, 190 (195 ££)).

Als Methode der Sachverhaltsbewertung funktionieren #hnlich
auch metajuristische Auslegungsgebote im Gesetz, wie etwa die
Jwirtschaftliche Betrachtungsweise“ (vgl. ndher Teichmann, Bartho-
lomeyczik-Festschrift, 1973, S. 377 (388 ff.)).

156) Vgl. hier BVerfGE 16, 147 (181 £f.); 18, 315 (332); 25, 1 (12 £);
30, 250 (263); BVerfG, NJW 175, 31 (33 £f.); vgl. dazu weiterhin auch
Philippi, Tatsachenfeststellungen des Bundesverfassungsgerichts,
1971, S. 28 ff.,, 56 ff., 124 ff.; R. Scholz, Wirtschaftsaufsicht, S. 107 ff.
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Rechtsschutz in Gestalt von vorbeugender Feststellungs- oder
Unterlassungsklage schiitzen — jeweils auf Einschétzungs- und
Plankorrektur?®®) sowie Unterlassen von entwicklungswidrigen
VollzugsmaBnahmen gerichtet!5®),

D. Sicherung des effizienten Rechtsschutzes
im Verwaltungsproze§

I. Verwaltungsrechtsschutz, Verwaltungseingriff und
Handlungsform der Verwaltung

1. Das Xontrollsystem der Verwaltungsgerichtsbarkeit
schliet an die konkrete VerwaltungsmaBnahme an und mifit
deren Folgen am betroffenen (subjektiven) Recht. Als zentrale
Handlungsform der Verwaltung galt und gilt danach der Ver-
waltungsakt; auf seine Kontrolle konzentrierte sich folgerichtig
das System von verwaltungsgerichtlicher Anfechtungs- und
Verpflichtungsklage (§ 42 VwGO). Aus der Sicht effizienten

157) NrwVerfGH, OVGE 25, 310 (315); 26, 286 (293 f.); BadWiiStGH,
NJW 75, 1205 (1213); BayVGH, BayVBl. 175, 168 (170); R. Scholz,
Wirtschaftsaufsicht, S. 107 ff.; Schmidt-Afmann, DOV 74, 546; Os-
senbiihl, Gutachten, 50. DJT, B 160, 188 ff.; Stiier, DVBL 74, 320.

158) Vgl. R. Scholz, Wirtschaftsaufsicht, S. 112 f.

150) Vgl. Brohm, Rechtsschutz im Bauplanungsrecht, S. 75 ff:
» vollzugsunterlassungsklage®.

Vel. weiterhin richtig BVerwG, DOV 71, 639 f. mit der prinzipiel-
len Eréffnung der vorbeugenden Unterlassungsklage gegen erwar-
tete Baugenehmigungen aufgrund eines mit § 1 IV, V BBauG {fiir
unvereinbar erachteten Bebauungsplans; kritisch hierzu Eyermann,
BayVBI. 74. 237 (240 £.), in entsprechender Richtung aber bzw. auch
Redeker, DVBL. 68, 7 ff. )

In positiver Richtung stellt sich das Problem einer Planerfiil-
lungsklage in Gestalt des materiellen Plangewéhrleistungsanspruchs
(zum letzteren vgl. bes. Ipsen, in: Kaiser, Planung I, S. 62; Planung
II, S. 106 ff.; Old:ges, Grundlagen eines Plangewahrleistungsrechts,
1970, bes. S. 174 £f., 186 ff., 199 ff.; Kriele, DOV 67, 531 (532 ff.);
Egerer, Der Plangewihrleistungsanspruch, 1971; Burmeister, Die
Verwaltung 1969, 21 ff.; Ossenbiihl, Gutachten 50. DJT, B 196 ff.;
R. Scholz, Konzentrationskontrolle und Grundgesetz, S. 29 f). An-
gesichts der planerischen Gestaltungsfreiheit der Verwaltung kann
ein solcher Anspruch nur kraft voll konkretisierter Planung mit
entsprechend beschrinktem Gestaltungsspielraum in Betracht kom-
men; vgl. in dieser Richtung zutreffend BVerwG, DVBL 170, 61. —
Zur mangelnden und als solche justiziablen Fortgeltung von (Fli-
chennutzungs-)Plinen mangels ,Brauchbarkeit® vgl. in richtiger
Fragestellung BVerwGE 45, 25 (35 ff.). Wie Ossenbiihl, a.a. O., ge-
zeigt hat, wird sich die weitere Theorie um das Plangewihrlei-
stungsrecht weniger um die Entwicklung von planbedingten Scha-
densersatz- oder Entschidigungsanspriichen als um die Entwicklung
positiver Anspriiche auf Plananpassung etc. bemiihen miissen.
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Rechtsschutzes steht jedoch jede Prozeflordnung unter dem
Vorbehalt der funktionsfdhigen Eingriffswehr!®), Die Rechts-
schutzgarantie des Art. 19 IV GG {iiberlidfit die prozessuale Or-
ganisation des Verwaltungsrechtsschutzes zwar dem Gesetzge-
ber. Uber die materiell gebotene Eingriffskontrolle darf dieser
jedoch ebensowenig wie die Verwaltung disponieren. Wenn
Form und Technik der potentiell eingriffswirksamen Verwal-
tungsmaBnahme im ZweckmaiBigkeitsentscheid von Gesetzge-
ber und Verwaltung liegen, so mufl auch das System der ver-
waltungsprozessualen Rechtsschutzméglichkeiten flexibel sein
und auf veridnderte Eingriffsformen der Verwaltung reagie-
reni®l),

Solange im Verwaltungsrecht der Verwaltungsakt als unmit-
telbar und individuell wirksame Regelung im sog. Auflenver-
héltnis Staat—Biirger dominierte, durfte das geltende Rechts-
schutzsystem der VwGO als effektiv gelten. Im System der ge-
staltenden Verwaltung hiufen sich jedoch Eingriffe, die nicht
individuell (punktuell), sondern generell, die nicht unmittelbar,
sondern mittelbar und die nicht nur im AuBenverhaltnis, son-
dern auch im verwaltungsméifBigen Innenverhiltnis wirksam
sind. Verwaltungseingriffe erfolgen ebenso durch aktives Tun
wie durch schlichtes Unterlassen?$?), sie geschehen ebenso durch
rechtliche Anordnungen wie durch faktische Einwirkungent3);
als Beispiel fiir Eingriffe letzterer Art sei nur an die sich hau-
fenden Rechtsbeeintrichtigungen durch staatliche Konkur-
renzi%?) oder verwaltungswirtschaftlich genutzte Marktmacht15)
erinnert.

160) Vgl. auch Maunz-Diirig-Herzog, GG, Art. 19 IV Rdnr. 18;
Maurer, Kern-Festschrift, 1968, S. 275 (285).

161) Vgl. bereits oben sub C I 2.

162) Dies ist das Grundsatzproblem der leistenden Verwaltung. Ihr
begegnet man nach wie vor bzw. vorrangig mit dem MafBstab der
Gleichheit. (Formale) Gleichbehandlung wehrt jedoch den materiel-
len Unterlassungseingriff nicht ab. Hier bedarf es anderer MaBstd-
be, fiir die — neben sozial- bzw. leistungsrechtlich relevanten
Grundrechtstatbestinden — das UbermaBverbot den richtigen, von
Lerche (vgl. UbermaB und Verfassungsrecht, 1961, S. 276 ff.) schon
lange aufgewiesenen Ansatz bietet (vgl. auch R. Scholz, Wesen und
Entwicklung der gemeindlichen o6ffentlichen Einrichtungen, S. 223,
231 f£f.).

183) Vgl. dazu vor allem und mit weiteren Nachweisen Gallwas,
Faktische Beeintrichtigungen im Bereich der Grundrechte, 1970, S.
125 ff., 139 ff.; Gronefeld, Preisgabe und Ersatz des enteignungs-
rechtlichen Finalititsmerkmals, 1972, S. 36 ff., 117 ff.; R. Schol3,
Wirtschaftsaufsicht, S. 39 ff., 46 £f.

184) Vgl. ndher bereits R. Scholz, AoR 97, 301 (305 £.); ders., WRP
68, 315 (317); R. Scholz (-Isensee), Zur Krankenversicherung der
Studenten, 1973, S. 7 ff, 12 ff.; vgl. auch Friauf, VVDStRL 27, 19; zu
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2. Vor allem mittelbare und faktische Rechtseingriffe fordern
den verstiarkten Einsatz von Leistungs-, Unterlassungs- und
Feststellungsklage1%). Die Verwaltungsgerichte zogern indes-
sen, ihr prozessuales Instrumentarium voll zugunsten einer
solchen allgemeineren Eingriffskontrolle einzusetzen. Ihr Auf-
gabenverstindnis haftet oft zu sehr am tradierten Begriffsbild
des Verwaltungsakts®?) und seiner kontrollpolitischen Domi-
nanz. Eben diese sind jedoch fraglich geworden!¢s).

Als hoheitlicher Einzelakt ist der Verwaltungsakt zunéchst
vom Rechtssatz abzugrenzen; die Grenzen zwischen beiden sind
inzwischen aber so fliissig geworden, daf$ allseits sichere Diffe-

verwaltungsprozessualen Konsequenzen vgl. etwa Lerche, JurA 70,
821 ff.; im Sinne der prinzipiell entgegengesetzten Position vgl.
etwa Bettermann, Hirsch-Festschraft, 1968, S. 1 £f.

Eine Wende bedeutet jetzt BVerfG, NJW 75, 1265 (1266): Anerken-
nung des (potentiellen) Grundrechtseingriffs durch Konkurrenz im
Falle der Einrichtung staatlicher Arbeitskammern.

165) Die bisherige Rechisprechung von Verwaltungsgerichten (vgl.
bes. BVerwGE 39, 329 (337 £.)) und Zivilgerichten (vgl. bes. und zu-
letzt OLG Kéln, NJW 74, 802 ff.) fiihrt hier zu echten Rechtsschutz-
liicken: Die Verwaltungsgerichtsbarkeit verweist unfer Berufung
auf das wettbewerbliche Agieren staatlicher Verwaltungswirtschaf-
ten auf das Wettbewerbsrecht und den fur dies zustandigen ordent-
lichen Rechtsweg; die ordentlichen Gerichte verweisen auf den
ihnen verschlossenen Eingriff in die materiell-hoheitliche Verwal-
tungsfunktion solcher Wirtschaftseinheiten und wenden das Wett-
bewerbsrecht nicht oder nur beschrankt an. Diese Rechtsprechung
verstoft sowohl gegen Wettbewerbsrecht und materielle Grundrech-
te wie gegen Art. 19 IV GG (vgl. naher bereits R. Scholz, NJW 74,
781 1.). Eine Wende koénnte sich allerdings mit dem VorlagebeschluB
des I. Zivilsenats des BGH von 21. 3. 75 abzeichnen (vgl. Leitsatz
NJW 75, 1480); vgl. weiterhin BSG, BB 74, 187 ff.; Gerichtshof fiir
Kompetenzkonflikte beim BayOblG, DVBL. 75, 370 ff.

166y Daf3 gegen mittelbare Eingriffe etc. Rechtsschutz gewihrt wer-
den muB, entspricht heute wohl schon der iiberwiegenden Meinung
(vgl. z. B. und mit weiteren Nachweisen Gallwas, Faktische Beein-
trichtigungen, S. 125 ff, 139 ff.; Gronefeld, Preisgabe und Ersatz
des enteignungsrechtlichen Finalitatsmerkmals, S. 36 ff., 117 ff.; R.
Scholz, Wirtschaftsaufsicht, S. 39 ff., 46 ff.; Brohm, VVDStRL 30,
271 ff). Nur die prozessualen Konsequenzen sind noch wenig ge-
kldrt. — Zum negatorischen Rechtsschutz in der Rechtsprechung der
Verwaltungsgerichte vgl. die Nachweise bei Martens, Negatorischer
Rechtsschutz im 6ffentlichen Recht, 1973, S. 7 ff,, 12 ff., 26 ff., 36 ff.

187) vgl. § 31 EVWVIG.

168) ygl. ausfiihrlich hierzu und mit umfangreichen Nachweisen P.
Krause, Rechtsformen des Verwaltungshandelns, 1974, S. 70 ff,
115 ff., 235 ff., 329 ff.; zur Rechtsschutzproblematik der Anfechtung
von Verwaltungsakten insgesamt vgl. bes. die umfassende und kri-
tische Bestandsaufnahme von Beitermann, Botticher-Festschrift,
1969, S. 13 ff.
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renzierungen kaum noch moglich erscheinen!®®)17%), Nicht nur
gesetzgeberische Inkonsequenzen wie im Planungsrecht fordern
neue, funktionale Abgrenzungsversuche, die mehr bei der (ty-
pischen) Einzelrechtsfolge als bei der (typischen) Einzelregelung
ansetzen'”), Praktisch fordert dies jedoch neben der begriff-
lichen Revision die prozessuale Offnung in der Zulissigkeit von
Anfechtungs- und Verpflichtungsklage (auch typisierende, nicht
nur individualisierende Rechtsfolgekontrolle auf der Ebene der
Klagezulidssigkeit)1??) 173),

169 Vgl. dazu z. B. Brohm, VVDStRL 30, 281 1f.; ders., Strukturen
der Wirtschaftsverwaltung, 1969, S. 229 ff.; von Mutius, Wolff-Fest-
schrift, 1973, S. 167 ff.; Volkmar, Allgemeiner Rechtssatz und Ein-
zelakt, 1962, S. 149 ff, 165 ff., 176 ff.

179) Dies gilt auch hinsichtlich moglicher Doppelnaturen von Ver-
waltungsakt einerseits und Normsetzung andererseits (vgl. hierzu
BVerwGE 16, 83 ff. und emerseits Bettermann, Nipperdey-Fest-
schrift II, 1965, S. 723 ff., sowie Bachof, W. Weber-Festschrift, 1974,
S. 515 ff. andererseits).

17) Vgl. in dieser Richtung iiberzeugend von Mutius, a.a.O., S.
187 ff., 216 If.

172y Das typische Beispiel hierfur bildet der makroadministrative,
aber konkrete Akt, wie etwa (makrookonomisch lenkende) Akte der
Bundesbank. Deren kreditpolitische Beschliisse sind zwar von einem
breiten Raum gestaltungspolitischen Ermessens getragen; dies dn-
dert aber nichts daran, daB diese Akte, soweit sie verbindliche
Rechtsfolgen setzten, grundsitzlich als Verwaltungsakte (Allgemein-
verfugungen) zu qualifizieren sind (vgl. BVerfGE 34, 307 (315); Bay-
VGH, BayVBL. 75, 171 {.; Kindermann, Die Anfechtung von kredit-
politischen Beschliissen der Bundesbank, 1974, S. 82 {f., 101 £f., 109 ff.,
113 ff.; Miihl, Birmann-Festschrift, 1975, S. 687 (702 £.)) und deshalb
auch anfechtbar sind (anders allerdings Samm, Die Stellung der
Deutschen Bundesbank im Verfassungsgefuge, S. 208 ff.; fiir die An-
weisung uber Mindestreserven auch BVerwGE 41, 334 (337) — dies
jedoch zu Unrecht, vgl. Piittner, DOV 73, 642; Stern, JuS 63, 68 (71);
Miihl, a.a. 0., S. 703); vgl. anders allerdings auch Spindler-Becker-
Starke, Die Deutsche Bundesbank, 4. Aufl. 1973, § 2 Anm. 3, § 16
Anm. 1, 2).

Zur eingriffsrechtlich analogen Problematik von Auf- und Ab-
wertungsmaBnahmen vgl. W. Hoffmann, Rechtsfragen der Wih-
rungsparitit, 1969, S. 70 f£f.; in grundséitzlich anderer Blickrichtung
zu globalsteuernden MaBinahmen Wagner, VVDStRL 27, 47 (63 £f.).
Im gleichen Zusammenhang vgl. die Differenzierungen zwischen
imperativen, indikativen und influenzierenden Planungsakten (zu
dieser Unterscheidung vgl. Ipsen, in: Kaiser, Planung II, S. 81 f.;
Kaiser, in: Kaiser, Planung I, 1965, S. 23 f.; Brohm, Strukturen der
Wirtschaftsverwaltung, S. 234 ff.; Redeker, JZ 68, 537). Alle diese
Wirkungsmechanismen sind prinzipiell nur graduell sowie nach
Unmittelbarkeit bzw. Mittelbarkeit voneinander geschieden. An der
Moglichkeit verwaltungsaktmiéBiger Rechtsfolgenwirksamkeit &n-
dert dies aber und prinzipiell nichts.

Vgl. weiterhin als aktuelles Problembeispiel die verwaltungsmagi-
ge ,Information® mit (potentiellem) Eingriffscharakter, relevant ge-
worden z. B. im Kartellrecht (= anfechtbare ,,Verfugung“?) — vgl.
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Ahnliche Probleme offenbart der sog. Verwaltungsakt mit
Doppelwirkung!?). Hinter seiner Begriffsfigur steht weniger
die mehrseitig wirksame Einzelfallregelung als die komplexe
Regelung differenter Rechtsbeziehungen, deren Verbindungs-
stlick die mehrseitige Rechtsfolge ist.

Das Begriffselement der rechtlichen ,Regelung® weist den
Verwaltungsakt als verbindlichen Abschlufl eines Verwaltungs-
verfahrens aus. Auch diese Funktion des Verwaltungsakts be-
sitzt indessen nur noch partielle Geltung. Denn Verwaltungs-
verfahren tendieren verstiarkt zur Begriindung von Dauerbe-
ziehungen!”) und — bedingt durch héhere Problemkomplexitdt
— zu Formen gestufter Entscheidung!’®). Stichworte wie Teil-
genehmigung, Vorbescheid, Zweitbescheid, Zusage usw. doku-
mentieren dies duBerlich; Begriffsbildungen wie die eines ,, Ver-~
waltungsvorakts“ und ,Verwaltungsendakts“i?”’) oder eines
.Kettenverwaltungsakts“178) reflektieren diese Entwicklung
dogmatisch!®).

Fiir den Verwaltungsrechtsschutz resultieren aus alledem er-
hebliche Probleme. Deren Ldsung scheint mir jedoch weder

dazu Kloepfer, Information als Infervention in der Wettbewerbs-
aufsicht, 1973; R. Scholz, NJW 73, 481 {f.; Erlinghagen-Zippel, NJW
73, 10 ff.; zum Problem der Information als rechtsrelevanter MaB-
nahme in noch allgemeinerer Sicht vgl. auch R. Scholz, DOV 73,
843 ff.; Scheuner, W. Weber-Festschrift, 1974, S. 369 (370).

113) Die Popularklage wehrt das Kriterium der (tatsichlichen) Be-
schwer ab, deren Voraussetzung fur die Klagebefugnis gem. § 42 II
VwGO Bettermann (vgl. in: Staatsbiirger und Staatsgewalt, II, 1963,
S. 449 (464 ff.); ders., Schima-Festschrift, S. 80 ff.; vgl. auch dens,,
Die Beschwer als Klagevoraussetzung, 1970) nachgewiesen hat (vgl.
weiterhin auch BVerwGE 28, 131 (132 f.); BVerwG, DVBL 69, 263
(264); BSGE 26, 237 (238 £.); R. Scholz, Wirtschaftsaufsicht, S. 76 £f.;
ders., WiR 72, 50 £.).

Die Beschwer vermittelt die individuelle Komponente der Klage-
befugnis. Die typisierende Rechtsfolgekontrolle setzt die konkret
verletzte (als verletzt geriigte) Norm hierzu in Bezug (rechtliche
Komponente der Klagebefugnis).

174y Zu ihm vgl. bes. Laubinger, Der Verwaltungsakt mit Doppel-
wirkung, 1967, S. 1 ff., 5 £f., 28 ff.; Fromm, VerwArch 1965, 26 ff.;
Dorffler, NJW 63, 14 ff.; Sellmann, NJW 64, 1545 ff.; Friauf, JurA
(OffR) 69, 3 (4 ff.); R. Scholz, Wirtschaftsaufsicht, S. 44 ff.

175) Aus diesem Grunde ist die Forderung, dogmatisch wie verfah-
rensrechtlich mehr auf das Verwaltungsrechtsverhiltnis als auf die
(punktuelle) Verwaltungsentscheidung abzustellen, unbedingt be-
grundet (vgl. in diesem Sinne schon die Nachweise oben N. 51).

176) Vgl. hierzu die Nachweise oben N. 52, 53.

177y Achterberg, DOV 171, 397 ff.; vgl. auch Merten, VSSR 73, 66
(78 ft).

178) Kloepfer, DVBL. 72, 371 £f.

17%) Vgl. ausfiihrlich zum ganzen P. Krause, Rechtsformen, S.
288 ff., 329 ff.
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beim Verzicht auf den Verwaltungsakt noch bei seiner begriff-
lichen Reduktion auf einen ,fiir die Verwaltung verbindlichen“
EntscheidungsabschluB3!®?) zu liegen. Wechseln muf} allein der
begriffsausschliefende Kontext von (bezweckter) ,Regelung
und , Einzelfall® zugunsten einer funktionalen Verbindung von
»~Mafinahme* und individual-typischer ,Rechtsfolge“. Wann
eine solche Rechtsfolge anzuerkennen ist, beantwortet das
strukturelle Verfahrensprinzip von der maximalen Konkreti-
sierung: Eine individualtypische Rechtsfolge in der Regelungs-
form des Verwaltungsakts ist gegeben, wenn ein Verwaltungs-
verfahren seinen spezifischen Endpunkt abschliefender und
hochstmdoglicher Konkretisierung im Verhdltnis zum Einzelnen
erreicht hat; und dies ist auch auf der ,bloBen Verfahrens-
stufe* der Fall — sofern diese einen rechtlich eigenstdndigen
Konkretisierungsvorgang verkorpert.

Das Begriffsmerkmal der rechtlichen ,AuBenwirkung” des
Verwaltungsakts ist gleichfalls fragwiirdig geworden. Denn
auch verwaltungsinterne Einzelakte 16sen relevante Individual-
rechtsfolgen aus, bediirfen also verwaltungsgerichtlicher An-
fechtbarkeit!8!), Dies ist schon beim besonderen Gewaltverhilt-
nis der Fall, das vom allgemeinen Gewaltverhiltnis grund-
rechtlich'®®) und damit auch rechtsschutzmiaBig nicht mehr (vol-
lig) abgeschieden werden kann!®?). Die iiberkommene Unter-
scheidung zwischen Verwaltungsakt und verwaltungsinternem
(innerdienstlichem) Rechtsakt 143t sich in allgemeinerer Form

180y So Brohm, VVDStRL 30, 285 {f. in Anlehnung an Begriffsma-
terial der Entscheidungstheorie,

181) Vgl. als bes. charakteristisches Beispiel die Anfechtbarkeit von
einzelnen (Schul-)Zensuren, die friher als unselbstindige und in-
terne MaBnahmen fur nicht gesondert anfechtbar erachtet wurden
(vel. z. B. OVG Rheinland-Pfalz, DOV 56, 631; VG Wiesbaden, NJW
63, 2140; vgl. auch VG Berlin, NJW 64, 939; VGH Bebenhausen, JZ
59, 67 (69)). Heute zeigt sich, daB diese Qualifikation nicht voll auf-
rechtzuerhalten ist (vgl. i.S.d. Anfechtbarkeit von Einzelzensuren
richtig OVG Berlin, DOV 175, 570 f.; HessVGH, DVBI. 174, 469 f.;
i.S.d. allgemeinen Leistungsklage ebenso OVG Miinster, DOV 75,
358 £.). Vgl. zum Ganzen m. w. Nachw. auch Schramm, Beurteilun-
gen im Prufungs-, Schul- und Beamtenrecht, 1975, S. 3 ff., 38 ff.;
vgl. auch Pietzcker, Verfassungsrechtliche Anforderungen an die
Ausgestaltung staatlicher Prufungen, 1974, S. 66 ff.; Stuer, JR 74,
445 ff,

182) Grundlegend BVerfGE 33, 1 (9 ff.); 34, 165 (192 ff.); an verwal-
tungsgerichtlich relevant gewordenen Einzelfdllen vgl. z B.
BVerwG, DOV 75, 347 (348 f£.); 75, 349 f.; vgl. weiterhin z. B. OVG
Miinster, DOV 75, 360; BayVerfGH, BayVBI. 75, 298 ff.

183) Vgl. ndher und m. w. Nachw. hierzu Lorenz, Rechtsschutz, S.
29 1f. (35 ff.).
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nicht mehr aufrechterhalten!®t); dementsprechend miissen An-
fechtungs- und Verpflichtungsklage auch fiir solche Einzelakte
— bei entsprechend relevanter Rechtsfolge bzw. prozessual ge-
sprochen: Beschwer — zulidssig sein. Das gleiche gilt fiir die
Anfechtung von verwaltungsinternen Organisationsakten, so-
fern diese relevante Folgen fiir den individualen Rechtsstatus
duBern!8). Solche Fille hdufen sich sehr — angefangen von Re-
gelungen auf dem Gebiet schulischer Organisation!®®) bis zu
inneruniversitaren Kollegialentscheidungen und ihren Auswir-
kungen fiir einzelne Hochschul- oder Kollegialmitglieder?®?).
Den prozessual richtigen Weg weist auch hier § 42 VwGO —
vermittelt durch ein entsprechend modifiziertes Verstéindnis
des Verwaltungsakts.

3. Nicht nur begriffliche Probleme zwischen Verwaltungsakt
und Rechtssatz fordern die prinzipale Normenkontrolle gegen-
liber materiellen Rechtsetzungsakten der Verwaltung!®®). Von

184) Unterschiede ergeben sich allein auf der Ebene der (grund-)
rechtsrelevanten Rechtsfolgen. Hier kann ein verwaltungsinterner
Einzelakt bestimmte Duldungspflichten implizieren; diese miissen
aber im Wege der iiblichen Anfechtbarkeit definitiv festgestellt
werden — mit der Konsequenz der gegebenenfalls unbegriindeten,
aber nicht unzuldssigen Anfechtungsklage. Vgl. an tatsichlichem
Material weiterhin etwa P. Krause, Rechtsformen, S. 301 ff.

185) Vgl. auch bereits Brohm, VVDStRL 30, 286 ff.; ders., DOV 64,
238 (240 ff); BVerwGE 18, 40 (41 ff) — zu den grundsatzlichen
Grenzen subjektiv-rechtlicher Beeinflussung staatlicher Organisa-
tionsformen vgl. BVerfGE 11, 310 (321).

188) Ygl. im Schulrecht z. B. BVerwGE 18, 40 (41 £.); BVerwG, DOV
75, 347 (348 £.); 75, 349 f.; BadWiiVGH, DOV 74, 858 (859 £.); 75, 568
(569 £.); VG Hamburg, XV G 874/75; vgl. zum Ganzen auch Loéhning,
Der Vorbehalt des Gesetzes im Schulverhdltnis, 1974, S. 84 ff., 141 ff.

187) Vgl. hierzu bes. Kimminich, WissR 1970, Beiheft 4, S. 119 {f.;
Fuf, WissR 72, 97 ff.; Hoffmann-Becking, DVBI. 72, 299 ff.; an Ein-
zelfillen vgl. z. B. BVerwGE 45, 39 (41 ff); BadWiiStGH, DOV 174,
632 f.; OVG Berlin, DOV 75, 571 f.

Zum Kollegialverfassungsstreit als grundsitzlich auszubauendem
Klageinstitut vgl. R. Scholz, DOV 73, 843 (845 f.).

Je mehr der Private in verwaltungsrechtliche Organisationsver-
héltnisse eingebunden wird, desto mehr mufl sich der Verwaltungs-
prozeB — auch in seinem Verstdndnis von subjektiv-offentlichem
Recht und Klagebefugnis — den organisationsrechtlich gebundenen
oder vermittelten Biirgerpositionen 6ffnen. Vgl. die richtigen An-
sitze hierzu bei Lorenz, AGR 93, 308 (324 ff.); Hoppe, Organstreitig-
keiten vor den Verwaltungs- und Sozialgerichten, 1970, S. 82 ff.,
132 ff., 166 ff., 177 ff.; Bockenforde, Wolff-Festschrift, 1973, S. 269
277 ££).

188) Im Sinne dieses Erfordernisses vgl. z. B. Stern, Schifer-Fest-
schrift, 1975, S. 59 (61 ff.); von Engelhardt, Der Rechtsschutz gegen
Rechtsnormen, 1971, S. 145 ff., 244 ff.; K, Meyer, ASR 97, 12 (28 1));
Ossenbiihl, Gutachten 50. DJT, B 176 £ff.; Bartlsperger, DVBI. 67, 360
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der Ermichtigung des § 47 VwGO haben jedoch nur einige
Bundeslidnder Gebrauch gemacht; fiir die {ibrigen stellt sich der
Streit um ein verfassungsrechtliches Normenkontrollerforder-
nis bzw. um die Entwicklung eventueller Rechtsschutzsurroga-
te!®®). Das Prinzip des effizienten Rechtsschutzes fordert heute
die Erdffnung der prozessualen Eingriffswehr gegen Verwal-
tungsnormen, soweit diese ihren Vollzug schon implizieren bzw.
einen bereits rechtsfolgerelevanten Konkretisierungsgrad er-
reicht haben'??). Der — auch vom BVerfG%1) — angestellte Ge-
genverweist®®) auf die inzidente Normenkontrolle bei der An-
fechtung des normvollziehenden Einzelakts ist bei Normen wie
dem Bebauungsplan und der den AnschluB- und Benutzungs-
zwang verfliigenden Gemeindesatzungetc.1%)nicht haltbar;denn
er verweist in Wahrheit auf vollzugsmiBig schon Geschehenes.
Das Argument, daB die Legislative nicht zur 6ffentlichen Ge-
walt im Sinne des Art. 19 IV GG gehore!®), hat der rechtset-
zenden Verwaltung gegeniiber keine Geltung!®®); denn diese
kénnte sonst mit der Wahl der Eingriffsform iiber die eigene
Kontrolle entscheiden!®). Art. 19 IV GG garantiert zwar nicht
die rechtsschutzeffektivste Handlungsform der Verwaltung!®?),

(368 {f.); Wilken, DVBI. 69, 532 ff.; Bliimel, Forsthoff-Festgabe, 1967,
S. 160 £.; Lorenz, Rechtsschutz, S. 153 ff.

188) Vgl. ndher vo . Engelhardt, Der Rechtsschutz gegen Rechtsnor-
men, S. 145 ff,, 244 ff.; Maurer, KXern-Festschrift, S. 275 ff.; Siemer,
Normenkontrolle durch Feststellungsklage?, 1971; Stern, Schiifer-
Festschrift, S. 59 ff.; Bettermann, A6R 86, 129 (157 £.); Bachof, ASR
86, 186 (188 ff.); Bartisperger, DVBL. 67, 360 ff.; Wilken, DVBI. 69,
532 ff.; Oldiges, WiR 74, 277 ff.; Obermayer, in: Zehn Jahre Verwal-
tungsgerichtsordnung, 1970, S. 143 ff.; K. Meyer, in: Zehn Jahre
Verwaltungsgerichtsordnung, 1970, S. 161 ff.; ders., AGR 97, 12
(28 1.); Renck, JuS 66, 273 ff.

190) denn dann ist das (beschrinkte) Rechtsetzungsermessen des
Verordnungsgebers kompetenzgerecht gewahrt (vgl. auch z. B. Ler-
che, in: Staatsbiirger und Staatsgewalt, II, 1963, S. 59 (81)).

181) BVerfGE 31, 364 (367 £f.); auch BVerfGE 24, 33 (49 ff.); 24, 367
(401).

192) Vgl. BVerwG, DOV 74, 426 f.; BVerwGE 26, 251 (252 f.); 30,
287 (290 ff.); Bettermann, AGR 86, 157 £.; 96, 528 (531 ff.); F. Klein
VVDStRL 8, 106 £.

188) Weitere Beispiele z. B. bei Stern, Schifer-Festschrift, S. 66.

194) Vgl. BVerfGE 24, 49 ff.; 24, 401; offenlassend fur die exekuti-
vische Rechtsetzung BVerfGE 31, 368.

15) Vgl. in richtiger Kritik u.a. Renck, JuS 66, 273 ff.; Lorenz,
DVBL. 69, 145; Stern, Schifer-Festschrift, S. 61 ff.

19¢) Dagegen schiitzt auch der vom BVerwG angefiihrte, prinzipiell
richtige Gesichtspunkt der miSbrduchlichen Formenvertauschung
(vgl. DOV 74, 426) nicht hinreichend. Vgl. auch Stern, Schifer-Fest-
schrift, S. 63 f.; Bliimel, DVBL. 72, 122 ff.; Maurer, Kern-Festschrift,
S. 285; Obermayer, DVBL. 65, 625 (627).

197) BVerfGE 10, 89 (105); BVerwG, DOV 74, 426 (427).
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garantiert aber gegeniiber jeder Handlungsform den addquaten
— vom Prozefrechtsgesetzgeber zu realisierenden — Rechts-
schutz!%8). Art. 19 IV GG eréffnet die prinzipale Normenkon-
trolle daher nicht selbst, fordert aber ihre gesetzliche Instituie-
rung!) 200),

Die prinzipale Normenkontrolle verspricht auch verwaltungs-
politisch den zweckmdpfigsten Rechtsschutz. Denn sie konzen-
triert den Rechtsschutz®!), tffnet ihn der Pridvention?%?) und
sorgt iiber die Rechtskraft inter omnes fiir ein Mafl an objek-
tivrechtlicher Sicherheit, das neben dem rechtsschutzsuchenden
Biirger auch der Verwaltung, etwa im planerischen Gestal-
tungsprozeB, wesentlich zustatten kommt. Effizienteren Rechts-
schutz verspricht eine solche objektiv-rechtliche Verwaltungs-
kontrolle, weil die ,Vollzugsnorm*“ typischerweise kollektive,
d. h. allgemeinere Rechtsbetroffenheiten auslost, denen der rein
individual- oder subjektiv-rechtliche Gerichtsschutz, wie die
verschiedentlich empfohlene Feststellungsklage, nicht vergleich-
bar gewachsen ist293),

198) Deshalb miissen auch Verwaltungsvorschriften im Bereich von
Selbstbindung und Ermessensgestaltung materiell als , Rechtssitze*
qualifiziert und entsprechendem Rechtsschutz (namentlich auch aus
§ 47 VwGO) unterstellt werden (vgl. Ossenbiihl, Verwaltungsvor-
schriften und Grundgesetz, S. 553 {f.; K. Meyer, in: Zehn Jahre Ver-
waltungsgerichtsordnung, S. 165; Redeker, JZ 68, 538 1.).

199) Inhaltlich brauchte diese nicht soweit wie § 47 VwGO zu ge-
hen; es geniigte auch die subsidiire Normenkontrolle gegeniiber
Normen mit nachgewiesenem Selbstvollzug.

200) Rechtsschutzsurrogate wie die vielfach vertretene Feststellungs-
klage (vgl. Maunz-Diirig-Herzog, GG, Art. 19 IV Rdnr. 18; Renck,
JuS 66, 278 f.; Maurer, Kern-Festschrift, S. 305 ff.; Bachof, AGR 88,
188 ff.) versprechen keinen addquaten Rechtsschutz. Denn sie ver-
fiigen weder liber das nach § 43 I VwGO erforderliche ,,Rechtsver-
hiltnis* (vgl. Stern, Schifer-Festschrift, S. 67 £.; BVerwG, DOV 64,
169; sehr klar zuletzt auch Oldiges, WiR 74, 305), noch fiihren sie
dariiber hinweg, daB die rechtskriftige Entscheidung inter partes
eine relative (vgl. Bettermann, AOR 86, 165 £.; ders., in: Zehn Jahre
Verwaltungsgerichtsordnung, S. 200 £.; Maurer, Kern-Festschrift, S.
303 1) oder partielle (Bachof, ASR 86, 191; Oldiges, WiR 74, 307)
Geltungseinschrinkung der Norm verfiigte, die aus Griinden der
Rechtssicherheit kaum zu vertreten wire. Auch die priventive Fest-
stellungsklage hilft hieriiber nicht hinweg (vgl. allerdings auch
BVerwGE 26, 252 1.; 30, 292).

201y Vgl. Schmidt-Apfmann, DVBL. 72, 627 (633 mit N. 51); Ossen-
biikl, Gutachten 50. DJT, S. 195.

22) Vgl. Bettermann, in: Zehn Jahre Verwaltungsgerichtsordnung,
S. 187 f.

23) Von wesentlicherer Bedeutung ist aber, daB die prinzipale
Normenkontrolle neben der Effektivitit im Rechtsschutz auch der
verwaltungspolitischen ZweckmiaBigkeit dienlich sein kann. Die Be-
achtung solcher Interessenkoinzidenz sichert die kompetenzielle

13 Verdttentl. Dt. Staatsrechtslehrer, Heft 34
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4. Einer interessenméaBigen Zusammenschau von Verwal-
tungsrechtsschutz und Verwaltungsverantwortung bedarf es
auch beim prdventiven und vorldufigen Rechtsschutz?*), Beide
unterstehen zwar der Garantie des Art. 19 IV GG2%), geben
aber zunehmend mehr Probleme auf. Einerseits wichst das Be-
diirfnis, den Birger vor unzumutbaren Gefidhrdungen und ir-
reparablen Eingriffen rechtzeitig zu schiitzen?®); andererseits
verstidrken sich Tendenzen, durch vorbeugende Rechtsschutzge-
wihrung allgemein-bedeutsame Verwaltungsverfahren iiber-
maBig zu verzogern®%?’). Konflikte dieser Art erwachsen glei-
chermafBen bei der vorbeugenden Unterlassungs- und Feststel-
lungsklage wie bei der Suspendierung bzw. sofortigen Voll-
ziehung angefochtener Verwaltungsakte (§ 80 VwGO).

Vorbeugender wie vorldufiger Rechtsschutz orientieren sich,
der Grundtypik des individualen Rechtsschutzes gemiB, am
punktuellen und unmittelbar wirkenden bzw. drohenden Ein-
griff. In der Kontrolle solcher Eingriffe leisten die Institute

Ausgewogenheit von Verwaltungsverantwortung und Verwaltungs-
rechtsschutz und wahrt die Prinzipien von flexiblem Rechtsschutz
und kooperativer Verantwortung im gewaltenteiligen Rechtsstaat.

204) Zum strukturellen Zusammenhang bzw. zur mehr formalen
Differenz von vorbeugendem und vorldufigem Rechtsschutz wvgl.
Lorenz, Rechtsschutz, S. 143.

205) Vgl. fiir den vorbeugenden Rechtsschutz z. B. Naumann, Jelli-
nek-Gedichtnisschrift, 1955, S. 391 (405); Ruckddschel, DOV 61, 675
(682); Renck, DOV 64, 651 (655); Ule, VerwArch 1974, 291 (299 ff);
Lorenz, Rechtsschutz, S. 138 ff.; H. Bauer, Gerichtsschutz als Verfas-
sungsgarantie, S. 97 ff.

Fir den vorliufigen Rechtsschutz vgl. z.B. BVerfGE 35, 263
(272 f£f.); 35, 382 (402); BVerfG, DVBL. 74, 79 (81) — zu eng aber
BVerfG, NJW 74, 1079 f. fiir den Rechtsschutz im Verfahren nach
§§ 23 ff. EGGVG —; Lorenz, Rechtsschutz, S. 138 ff.; H. Bauer,
a.a. 0.; Finkelnburg, Vorlaufiger Rechtsschutz im Verwaltungs-
streitverfahren, 1973, S. 1; Maunz-Diirig-Herzog, GG, Art. 19 IV
Rdnr. 14; Wieseler, Der vorldufige Rechtsschutz gegen Verwaltungs-
akte, 1967, S. 25 1f.

208) Vgl. z. B. BVerfGE 35, 263 (272 £f.); BayVGH, VGHE 22, 91 (94);
OVG Berlin, JR 73, 518 f.; OVG Hamburg, DVBIL. 75, 207 ff.; OVG
Liineburg, DVBI. 75, 190 (192 ff.); VG Freiburg, DVBL. 75, 343 (347);
vor allem vgl. Bliimel, Forsthoff-Festgabe, 1967, S. 134 ff.; vgl. all-
gemein hierzu auch schon die Nachweise oben N. 56.

207y Dies gilt namentlich fiir Raumplanungen und fiir die Zulas-
sung beispielsweise von Flughifen (vgl. dazu BVerwG, NJW 69,
340 ff.; BVerwG, DVBI. 73, 448 ff.; OVG Liineburg, DVBI. 72, 795 £.;
BayVGH, DVBL 72, 790 ff) und von Kernkraftwerken (vgl. hierzu
vor allem die Fille Wiirgassen — BVerwG, DVBI. 72, 678 ff. —,
Wyhl, VG Freiburg, DVBL. 75, 343 ff. —, Bayernwerk — BayVGH,
DVBL. 75, 199 ff., bes. S. 205 f. —, Stade — OVG Liineburg, DVBL
75, 190 ff., bes. 195 ff. —). Vgl. weiterhin den Fall Reynolds (OVG
Hamburg, DVBI. 75, 207 ff.).
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des vorbeugenden und vorldufigen Rechtsschutzes — die einst-
weilige Anordnung geméafl § 123 VwGO eingeschlossen — in-
zwischen einen recht effizienten Rechtsschutz?®). Kompetenziel-
le Probleme im Verhiltnis zur Verwaltung treten relativ selten
auf2®®), Haufiger ist dies dagegen bei gestuften und mehrseiti-
gen Verwaltungsrechtsverhéltnissen der Fall; hier drohen bei

208) Zum vorbeugenden Verwaltungsrechtsschutz vgl. bes. die
Grundsitze in BVerwGE 26, 23 (25); 34, 69 (73); 40, 323 (326 £.); 45,
99 (105); BVerwG, DVBL. 71, 746; 73, 448 f.; vgl. weiterhin und
grundlegend Naumann, Jellinek-Gedichtnisschrift, S. 391 ff.; Ule,
VerwArch 1974, 294 ff.; Schenke, AGR 95, 223 (226 ff.); Ruckddschel,
DOV 61, 675 ff.; vgl. einschriinkend zuletzt allerdings Bettermann,
in: Zehn Jahre Verwaltungsgerichtsordnung, S. 185 (188 ff.).

Zum vorldufigen Verwaltungsrechtsschutz vgl. ndher und m. w.
Nachw. Obermeyer, Peters-Gedichtnisschrift, 1967, S. 875 ff.; Qua-
ritsch, VerwArch 1960, 210 ff.; Finkelnburg, Vorldufiger Rechts-
schutz, S. 3 ff, 13 £f., 25 ff., 91 ff., 147 ff.; Wieseler, Vorldufiger
Rechtsschutz, bes. S. 34 ff., 77 ff.,, 174 ff,, 213 ff.; Leipold, Grund-
lagen des einstweiligen Rechtsschutzes, 1971, S. 187 ff.

209) Derartige Probleme konnen freilich unter dem Aspekt der
Vorwegnahme der endgiiltigen Entscheidung auftreten. In diesem
Sinne findet der vorldufige Rechtsschutz an einer solchen Vorweg-
nahme seine prinzipielle Grenze (vgl. BVerwGE 33, 42 (44); Hess-
VGH, ESVGH 10, 125 (127); 10, 154 (155); 20, 30 (32); 23, 215 (216);
HessVGH, VerwRspr. 74, 940 f.; BadWiVGH, VerwRspr. 75, 145;
BadWiiVGH, ESVGH 18, 31 (38); BayVGH, VGHE 17, 34 (35); Bay-
VGH, BayVBL. 75, 419 (420); OVG Liineburg, AS 18, 387 (388 £f.); OVG
Saarland, AS 9, 32 (34); OVG Bremen, DOV 75, 280 f. — nicht halt-
bar dagegen BayVGH, BayVBIl. 75, 144). Dieser Grundsatz besteht
jedoch nicht ohne Ausnahme. Er gilt namentlich dort nicht, wo ein
effektiver Rechtsschutz auch eine vorldufige Regelung mit dem In-
halt einstweiliger Endgultigkeit fordert (vgl. richtig HessVGH, ES-
VGH 11, 10 (11); 12, 97 (98); 14, 240 (241 £.); BadWiiVGH, ESVGH 10,
73 (74); 14, 131 (133 £f.); 16, 102 (103); BayVGH, VGHE 22, 91 (94);
OVG Liineburg, AS 18, 387 (390 f.); OVG Berlin, AS 7, 144 (147);
11, 210 (211); OVG Berlin, DVBI. 75, 266 f.; OVG Berlin, JR 73,
518 ff.; VG Freiburg, NJW 75, 1089 ff.).

Zwischen repressivem, praventivem und vorldaufigem Rechtsschutz
ist in diesem Sinne nicht statisch zu differenzieren. Entscheidend ist
die effektive Sicherung des geschiitzten materiellen Rechtsguts; sein
Schutz entscheidet prinzipiell liber die addquate Rechtsschutzform
und ihre prozessuale Reichweite. Aus kompetenziellen Griinden
miissen der priaventive und der vorldufige Rechtsschutz zwar dort
zuriicktreten, wo das Verwaltungsgericht die Entscheidung der Ver-
waltung vorwegnehmen wiirde. Wo dies aber nicht der Fall ist, gel-
ten nur noch die Aspekte des effektiven Rechtsschutzes. Partielle
Vorwegnahmen endgiiltiger Gerichtsentscheidungen sind vor allem
dort zuzulassen, wo es um die Regelung von verwaltungsrechtlichen
Dauerbeziehungen geht; denn hier gilt zunidchst deren zeitliche Di-
mension; sie kann rechtsschutzmagig nicht auf die ,,Momentaufnah-
me*“ punktueller Entscheidung und ,augenblicklicher Entscheidungs-
vorwegnahme“ reduziert werden (unzulidssige Entscheidungsvor-
wegnahme erst bei vorweggenommener Dauerentscheidung).

13+
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voll durchgesetzter Rechtsschutzpriventivitit auch Ubergriffe
in laufende (nicht abgeschlossene) oder mehrseitig wirksame
Verwaltungsverfahren.

Der Anfechtungsproblematik des Verwaltungsakts mit Dop-
pelwirkung wird die Praxis inzwischen zwar — sei es iiber
§ 8029), sei es iiber § 123 VwGO?1) — einigermaflen ge-
recht?1?) 213). Bei der Anfechtung von Teilgenehmigungen setzt
sich die richtige, pragmatische Tendenz durch, den Konflikt
zwischen individualem Rechtsschutz- und verwaltungsmaiBigem
Vollzugsinteresse weniger iiber die (zeit- und problemverschie-
bende) Zwischenlésung einer Interessenabwidgung strikt nach
§ 80 II Nr. 4 VwGO als iiber die summarische Priifung der kla-
gerischen Erfolgsaussicht zu 16sen®'4); unter dem Aspekt koin-
zidenter Verfahrensinteressen von Rechtsschutz und Verwal-
tung ein legitimes Vorgehen, weil auch der Verwaltung an
moglichst friihzeitiger Information iiber die RechtmaBigkeit des
von 1hr beabsichtigten Handelns gelegen sein muBl (kann).

Ansonsten tendiert man gegeniiber stufenférmigen Planungs-
und Genehmigungsverfahren — im an sich richtigen Bestre-
ben, nicht zu fruh auf Entscheidungsprozesse der Verwaltung
einzuwirken — eher zur Zuriickdringung priaventiven Rechts-
schutzes. Die Anfechtung etwa spaterer Planfeststellungsbe-

210y ygl, hier und hiesiger Auffassung richtig z. B. BVerwG, NJW
69, 202 (203); BayVGH, VGHE 11, 83 f.; BadWuVGH, ESVGH 18,
65 f.;ﬂ OVG Berlin AS 10, 103 (104 £f.); vgl. auch BVerfGE 35, 263
(278 f£f.).

a1y ygl, hier z. B. OVG Miinster, NJW 66, 2181 £f.; OVG Koblenz,
BRS 18 Nr. 140; HessVGH, NJW 66, 2183 (2184); HessVGH, DOV 68,
504 £.; vgl. auch den wohl praktikablen, aber gesetzlich kaum vor-
gezeichneten Zwischenweg des OVG Luneburg, NJW 70, 963.

214y ygl. systematisch hierzu u.a. Waieseler, Vorldufiger Rechts-
schutz, S. 219 ff.; Finkelnburg, Voridufiger Rechtsschutz, S. 152 if.;
Gelzer, NJW 70, 1352 £f.; ders., in: Zehn Jahre Verwaltungsgerichts-
ordnung, 1970, S. 203 ff.; Papier, VerwArch. 1975, 283 ff., 399 ff.;
Schenke, NJW 70, 270 If,

23) Zur Antragsbefugnis eines Genehmigungsempfangers auf so-
fortige Vollziehbarkeitserklarung gem. § 80 V VwGO als komplet-
tierender Rechtsschutzkonstellation im Bereich vorldufigen Drittin-
teressentenrechtsschutzes vgl. richtig Papier, VerwArch. 1975, 413 If.
— kritisch dagegen Eyermann, BayVBI. 74, 237 (239 f£.).

24 Vgl. bes. OVG Hamburg, DVBI. 75, 207 ff.; OVG Liineburg,
DVBL 75, 190 (192 ff); OVG Saarland, AS 12, 420 £f.; BayVGH,
BayVBL. 75, 273 (275 £.); OVG Bremen, DOV 75, 280 (281) — vgl. im
Weg uber § 123 VwGO &hnlich auch OVG Rheinland-Pfalz, Gew-
Arch. 75, 165 £,

Strukturell wird damit eine gewisse Harmonisierung der Ent-
scheidungen nach § 80 und § 123 VwGO hergestellt; zur immanenten
Sachgerechtigkeit dessen vgl. Leipold, Grundlagen, S. 207 ff.
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schliisse im mehrstufigen Planungsverfahren kommt indessen
oft zu spéat®'5). Folglich muB auch hier ein Rechtsschutz gewihr-
leistet sein, der rechtzeitig, also priventiv, und auch kompe-
tenzgerecht im Verhiltnis zur entscheidungsverantwortlichen
Verwaltung ist. Der richtige Losungsansatz liegt im Zusammen-
hang von praventivem Rechtsschutz und hinreichender Ein-
griffsbestimmtheit. Dieser Bestimmbarkeit bedarf es zur inhalt-
lichen Rechtmdpigkeitskontrolle®!®) sowie auch aus kompeten-
ziellen Griinden. Wenn die zu kontrollierende (kiinftige) Ver-
waltungsentscheidung namlich nicht wenigstens prafixiert ist,
fehlt es schon an der kompetenziell ausgeiibten Verwaltungs-
verantwortung und damit am rechtlichen Kontrollobjekt. Den
Mafistab fiir eine kompetenzgerechte Prifixierung vermittelt
das Verfahrensprinzip der Rechts- und Zweckkonkretisierung:
Hat die Verwaltung die Richtung der von ihr konkret vorge-
sehenen Entscheidung bereits inhaltlich offenbart, oder ist of-
fenkundig nur eine einzige Konkretisierungsalternative denk-
bar, so ist die prdventive Gerichtskontrolle auch kompetenz-
maBig eroffnet®?),

Unter diesen Voraussetzungen ist ein vorbeugender Rechts-
schutz prinzipiell gegen jeden Eingriff statthaft, gleichgiiltig, in
welcher Rechtsform und auf welcher Verfahrensstufe?®'®) dieser
droht. Das gilt auch fiir die prinzipale Normenkontrolle des
§ 47 VwGO: Wenn die Verwaltung ihr (beschrinktes) Recht-
setzungsermessen namlich schon so weit (vor)konkretisiert hat,

28) Vgl. hierzu nach wie vor mafgebend und mit unwiderlegten
Belegen, Bliimel, Forsthoff-Festgabe 1967, S. 137 ff.

26) In dieser Blickrichtung vgl. die Nachweise zum vorbeugenden
Rechtsschutz N. 208.

u7) Effektive Gerichtskontrolle ist auch institutionell nie ohne Be-
zug zum Faktor Zeit zu verstehen. Aus diesem Grunde bedarf es
des vorbeugenden und vorlédufigen (,,vorwirkenden*) Rechtsschutzes
ebenso, wie es des zeitlich fortwirkenden (,nachwirkenden“) Rechts-
schutzes bedarf. Der Gesetzgeber hat dem mit der Fortsetzungs-
feststellungsklage des § 113 I 4 VwGO Rechnung getragen; und die
Rechtsprechung neigt mit Recht zur auch erweiternden Praktizie-
rung dieser Form ,nachwirkenden Rechtsschutzes“ (vgl. bes. BVerw-
GE 16, 194 (196 ££f.); 26, 161 (165 £.); 28, 233 (234 if.)).

218) Ein wichtiges Beispiel hierfiir bildet der (priventive) Rechts-
schutz (von Gemeinden) gegen MaBinahmen gem. §§ 68 LuftVG, 16
BFStrG, 13 BWaStrG, die dem Planfeststellungsverfahren vorgela-
gert sind (vgl. Bliimel, DVBI. 72, 7968 ff.; ders., Forsthoff-Festgabe,
1967, S. 159, gegen BVerwG, NJW 69, 340 (341 f.); BVerwG, DVBL
73, 448 ff.; BayVGH, DVBI. 72, 790 (791 ff); OVG Liineburg, DVBI.
72, 795 £. zu § 6 LuftvQ).

Entsprechend ist vorldufiger Rechtsschutz gegen Teilgenehmigun-
gen statthaft (vgl. richtig OVG Liineburg, DVBL. 75, 190 (192 {f.); VG
Freiburg, DVBI. 75, 343 £f.).
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daB das MaB rechtsbeeintrichtigenden ,Selbstvollzuges® fiir
den Richter bereits abschatzbar ist, dann ist die Normsetzungs-
kompetenz der Verwaltung (inhaltlich) gewahrt (préventiver
Rechtsschutz allein gegen ,,Vollzugsnormen* bzw. entsprechend
unmittelbar wirksame Rechtsetzungsakte)?1?) #29),

II, Verwaltungsrechtsschutz und rechtlicher Burgerstatus

1. Verfassung?®!) und Gesetz??®) verpflichten den Verwal-
tungsrechtsschutz den Prinzipien von individualer Eingriffs-
wehr und (primdr) subjektiv-rechtlicher Verwaltungskontrol-
1e22%). Diese Ausrichtung der Verwaltungsgerichtsbarkeit funk-

219) Vgl. Kloepfer, Vorwirkung von Gesetzen, 1974, S. 269 ff.;' vgl.
mit richtigem Ansatz auch BVerwG, DVBI. 73, 34 (35 f) und VG
Miinchen, BayVBIl. 74, 198 (199 f.).

A. A, allerdings die h. M.; vgl. nur z.B. Bettermann, in: Zehn
Jahre Verwaltungsgerichtsordung, S. 193; BVerwG, DVBL 63, 441
(442); BadWiiVGH, ESVGH 12, 152 (154); BayVGH, VGHE 17, 57 (65);
OVG Liineburg, DVBL. 71, 322 (323 f.); VG Ansbach, DVBI. 75, 150
(151 £.); Schmitt, BayVBI. 74, 253 (259).

Im gleichen Sinne ist 1im Rahmen der prinzipalen Normenkontrol-
le gemidB § 47 VwGO vorlidufiger Rechtsschutz nach MaBgabe des
§ 123 VwGO zu gewiihren; vgl. so BadWiiVGH, ESVGH 13, 81; Bay-
VGH, VGHE 24, 126 (127); Sojka, MDR 74, 448 (449 ff.); Redeker-von
QOertzen, VwGO, 5. Aufl. 1975, § 47 Anm. 24; Engelken, DOV 71, 331
(332 ff.); Klotz, DOV 66, 186 (188 £.); Quaritsch, VerwArch. 1960, 210
— a. A. allerdings HessVGH, NJW 70, 1619; BadWiiVGH, ESVGH
16, 31 (33); Eyermann-Frohler, VwGO, 6. Aufl. 1974, § 47 Rdnr. 37,
§ 123 Rdnr. 16; Czermak, BayVBL. 74, 612 f.

220) Das gleiche gilt im Ergebnis fiir den priventiven Rechtsschutz
im Bereich von Drittinteressentenklagen.

221y Dies ist die Systemwirkung des Art. 19 IV GG. — Vgl. nidher
bes. Lorenz, Rechtsschutz, S. 11 ff,, 51 ff., 133 £f.

222) Vgl § 42 1II VwGO.

223) Zur Systemfunktion des subjektiv-6ffentlichen Rechis vgl.
eingehend z.B. Lorenz, Rechtsschutz, S. 51 ff.; vgl. weiterhin z. B.
R. Scholz, Die Koalitionsfreiheit als Verfassungsproblem, 1971, S.
78 f.; Brohm, VVDStRL 30, 299; aus rechtssoziologischer Sicht vgl.
namentlich J. Schmidt, in: Die Funktion des Rechts in der modernen
Gesellschaft, Jahrbuch fur Rechtssoziologie und Rechtstheorie 1970,
S. 300 (306 ff); Luhmann, ebenda, S. 322 (323).

Auf dem subjektiv-tffentlichen Recht ist auch gegeniiber jenen
Bestrebungen zu beharren, die statt seiner lieber auf das ,rechtlich
geschiitzte Interesse* abstellen wollen (vgl. z.B. Scheuner,
VVDStRL 11, 1 (56, 63); Redeker-von QOertzen, VwGO, 5. Aufl. 1975,
§ 42 Anm. 125). Denn dessen Begriff ist entweder — im Verhiltnis
zur unzuliissigen Popularklage — zu farblos oder er bezeichnet im
Grunde nichts anderes als eben ein subjektiv-offentliches Recht.
Fiir dessen begriffliche und funktionelle Beibehaltung vgl. demge-
miB z. B. Bachof, VVDStRL 12, 72 ff.; R. Scholz, WiR 72, 51 {.; vgl.
richtig auch z. B. BVerwG, DVBI. 74, 910 (912); BVerwGE 30, 135
(136 £.); — nicht richtig dagegen BVerwGE 10, 122 (123); 30, 191 (197).
Hiermit wird naturgemdB nicht die begriffliche und funktionelle
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tioniert allerdings nur so lange, wie die grundsétzliche Distanz
zwischen staatlicher und gesellschaftlicher Funktion, zwischen
verwaltungsrechtlichem Ordnungsmandat und biirgerlichem
Freiheits- oder Teilhaberecht bzw. zwischen 6ffentlichem und
privatem Interesse besteht??$). Denn das juristische Instrument
»Subjektiv-6ffentliches Recht” ist Ausflul und Vermittler eben
dieser grundsitzlichen Dichotomien. Erst sie erlauben, das sub-
jektiv-6ffentliche Recht — im Gegensatz zum objektiven Recht
— als gesetzlich ,,gewollte” Individualbegiinstigung oder ge-
setzgeberisch ,ausgegrenztes Privatinteresse zu begreifen225).

Im System des sozialen Rechts- und Verwaltungsstaates las-
sen sich diese strukturellen Voraussetzungen indessen nur noch
bedingt aufrechterhalten. Denn mit der relativierten Distanz

Offnung des subjektiv-6ffentlichen Rechts ausgeschlossen. Sie ist,
wie im folgenden zu zeigen sein wird, erforderlich, und im Einklang
mit der instrumentellen Systemfunktion des subjektiv-6ffentlichen
Rechts als formaler Statuskategorie moglich (anschaulich zu letz-
terer vgl. P. Hofmann, Subjektives Recht und Wirtschaftsordnung,
1968, bes. S. 4 ff.,, 10 ff. mit der vergleichenden Projektion der Be-
griffsfigur des subjektiven Rechts auf das Wirtschafts- und Rechts-
system der Bundesrepublik Deutschland einerseits und auf das
planwirtschaftliche System der DDR andererseits — zum insoweit
analog wirksamen Begriff des ,Interesses“ vgl. auch Pleyer, Rein-
hardt-Festschrift, 1972, S. 291 ff).

Die These vom ,rechtlich geschiitzten Interesse“ kénnte sich nur
dann wirklich vom subjektiv-dffentlichen Recht 16sen, wenn sie den
Begriff des ,Interesses® etwa rein prozessual als spezifisches
Rechtsschutzinteresse auBerhalb des subjektiv-dffentlichen Rechts
verstiinde (vgl. in dieser Richtung fiir den Schweizer Verwaltungs-
prozeB Gygi, Verwaltungsrechtspflege und Verwaltungsverfahren im
Bund, 2. Aufl. 1974, S. 40). Dies wire jedoch mit der gegebenen Sy-
stematik des deutschen Verwaltungsrechtsschutzes kaum zu verein-
baren.

24) Zum rechtsstaatlichen Erfordernis prinzipieller — in sich zwar
beweglicher und relativer — Distanzierung von Staat und Gesell-
schaft in dieser Art vgl. Béckenférde, Die verfassungstheoretische
Unterscheidung von Staat und Gesellschaft als Bedingung der indi-
viduellen Freiheit, 1973, S. 7 ff.; ders., Hefermehl-Festgabe, 1972, S.
12 ff.; R. Scholz, in: Materialien zum Bericht zur Lage der Nation
1974, Kap. II, Tz. 266; ders., Die Koalitionsfreiheit als Verfassungs-
problem, S. 151 ff.; in teilweise anderer Richtung vgl. zuletzt hierzu
Hesse, DOV 75, 437 ff.

225) So die herrschende ,,Schutznormtheorie® — vgl. z. B. BVerwGE
2, 290 (294); 10, 122 (123 £.); 27, 29 (33); BVerw@G, DVBI. 58, 391 (392);
BVerwG, DOV 58, 558; BGHZ 51, 61 (66); Bachof, Die verwaltungs-
gerichtliche Klage auf Vornahme einer Amtshandlung, 2. Aufl. 1968,
S. 63; Biihler, Jellinek-Gedichtnisschrift, 1955, S. 269 (274 1f.); Bet-
termann, NJW 61, 1097 (1098) — zur parallelen Sicht des subjektiven
Rechts im Zivilrecht vgl. mit kritischer Bestandsaufnahme zuletzt
Schmiedel, Deliktsobligationen nach deutschem Kartellrecht, 1. Teil,
1974, bes. S. 138 ff.; zur Struktur des subjektiven Rechts allgemein
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von Staat und Gesellschaft weicht auch die Divergenz von of-
fentlichem und privatem Interesse deren partieller (latenter)
Konvergenz?®*); und der Gegensatz von objektivem und sub-
jektivem Recht riickt von der Ebene abstrakter Tatbestandlich-
keit auf die Ebene konkreter Rechtsfolgen oder — anders aus-
gedriickt — auch auf die Ebene vor allem verfassungsrechtlicher
Eingriffs- und Gesetzesanwendungskontrolle®*”). Das Beispiel
der mehrseitigen Verwaltungsrechtsverhéltnisse kraft Verwal-
tungsakts mit Doppelwirkung hat diesen Vorgang wohl zuerst
verdeutlicht; unter Riickgriff auf grundrechtliche Eingriffs-
schranken und eine hieran anschlieBende Zulassung von Dritt-
interessentenklagen??8) (Nachbar-, Konkurrentenklagen etc.)??*)

vgl. m. w. Nachw. bes. Kasper, Das subjektive Recht — Begriffs-
bildung und Bedeutungsmehrheit, 1967.

226) Vgl. ndher Hdberle, Offentliches Interesse als juristisches Pro-
blem, S. 60 ff., 95 ff.; Leisner, DOV 70, 217 ff.; R. Scholz, Wirt-
schaftsaufsicht, S. 87 ff.

17y Vgl. dazu bereits R. Scholz, Wirtschaftsaufsicht, S. 122 ff,
152 £, 172 £1.; ders.,, WiR 72, 49 {f.,, 56; vgl. weiterhin Brohm, VVD-
StRL 30, 272 ff.; vgl. grundsitzlich in dieser Richtung auch, wenn-
gleich mit unterschiedlicher Akzentsetzung, Lorenz, Rechtsschutz, S.
84 ff.; Henke, Das subjektive 6ffentliche Recht, 1968, S. 60 ff.; ders.,
W. Weber-Festschrift, 1974, S. 495 (501 ff,, 509 ff); Bartlsperger,
VerwArch. 1969, 35 (47 ff.); ders.,, VVDStRL 33, 252 ff. — zu diesen
letzteren Auffassungen vgl. auch bereits R. Scholz, Wirtschaftsauf-
sicht, S. 123 £f.

Die fiir das subjektiv-6ffentliche Recht maBgebende Eingriffs-
bzw. Gesetzesanwendungskontrolle greift freilich erst sekundir.
Prim3r ist nach dem ,objektiivierten® Willen einer gesetzlichen
Norm zur Individualbegiinstisung zu fragen (Schutzzweck der
Norm). Ist dieser nicht feststellbar, was vor allem bei massenmifig
wirksamen Rechtsnormen oft der Fall ist (hier verzichtet auch das
BVerfG, NJW 75, 31 (321£) folgerichtig auf die Bestimmbarkeit des
(begiinstigten) Adressaten), so muBl die individuale Rechtsfolgen-
relevanz der Norm anhand vor allem der Grundrechte gemessen
werden; aus ihnen folgt gegebenenfalls die Anerkennung des sub-
jektiv-offentlichen Rechts auf der Ebene des konkreten Gesetzes
bzw. seiner Anwendung. Als Grundrecht in diesem Sinne kann frei-
lich nicht ein zur allgemeinen ,Eingriffsfreiheit* uminterpretiertes
(formelles Haupt-)Grundrecht aus Art. 2 I GG verwandt werden;
denn die Folge dessen wire der subjektiviert-allgemeine Gesetzes-
vollziehungsanspruch o. 4., den das System der grundgesetzlichen
Grundrechtsgarantien nicht intendiert bzw. anerkennt (vgl. niher
dazu bereits R. Scholz, A6R 100, 88 £f., 265 £f. (111 £f. m. N. 174)).

228) Zu diesem Begriff vgl. R. Scholz, WiR 72, 39; vgl. auch Better-
mann, Schima-Festschrift, S. 91, und Lerche, JurA 70, 862 £f.: Inter-
essentenklage.

9) Zur Nachbarklage vgl. niher bes. sowie m. w. Nachw.: Tim-
mermann, Der baurechtliche Nachbarschutz, 1969, S. 25 ff., 99 ff.;
Laubinger, Verwaltungsakt mit Doppelwirkung, S. 43 ff.; Henke,
Recht, S. 81 ff.; Bartlsperger, VerwArch. 1969, 35 ff.; Weyreuther,
BauR 75, 1 ff.; Sendler, WiR 72, 453 ff.; Grundei, NJW 70, 833 ff.;
Evers, JuS 62, 87 ff.; ders., DVBL. 70, 12 ff.
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fand sich jedoch der richtige Lésungsansatz®¥). Dessen prozes-
suale Durchsetzung fiel nicht schwer, weil die Drittinteressen-
tenklage sich noch zwanglos in das Ordnungsschema eines in-
dividual-rechtlich konzipierten Rechtsschutzsystems einfiigen
lieB. Ungleich schwerer fillt dies hingegen dem Bereich plane-
rischer und sonstig makroadministrativer Gestaltung. Hier wer-
den die meBbaren Rechtsfolgen individualer Eingriffsbetroffen-
heit von einer oft uniibersehbaren Vielfalt kollektiver Betrof-
fenheit (rechtlicher wie faktischer Art)?!) oder allgemeiner In-
teressiertheit liberlagert??); zum Beleg seien nur die Stichworte
»Masseneinwendungen“ und ,Massenverfahren“ genannt?33).

Zur Konkurrentenklage vgl. bes. R. Scholz, Wirtschaftsaufsicht,
S. 104 ££,, 172 £f.; ders., WiR 72, 35 ff.; Zuleeg, Subventionskontrolle
durch Konkurrentenklage, 1974; Mdssner, JuS 71, 131 £f.; Riiber,
NJW 71, 2097 {f.; Buhren, DVBI. 75, 328 ff.; Weinhardt, Die Klage-
befugnis des Konkurrenten, 1974; zum Europarecht vgl. bes. Wei-
dinger, Der Rechtsschutz betroffener Dritter im Kartellverwal-
tungsrecht der Européischen Wirtschaftsgemeinschaft, 1968, bes. S.
10 ££., 109 ff.

230) Aus der Rechtsprechung vgl. zur Nachbarklage bes. BVerwGE
11, 95 £f.; 45, 309 ff.; BVerwG, DVBL. 69, 754 £.; 70, 57 ff.; 70, 60; 70,
61 1.; 70, 66; BVerwG, NJW 75, 1373 (1374 ff.); zur Konkurrenten-
klage vgl. bes. BVerwGE 30, 191 ff.; vgl. zuletzt auch VG Berlin,
DOV 75, 134 ff. m. Anm. R. Scholz = DVBL 75, 272 ff. m. Anm.
Henke zur pressesubventionsrechtlichen Konkurrentenklage.

1) Vgl. allgemein auch Brohm, VVDStRL 30, 280 ff.; R. Scholz,
Wirtschaftsaufsicht, S. 39 £f.; ders., demn#chst in: Der Staatssektor
in der sozialen Marktwirtschaft; zu Gruppenbetroffenheit und feh-
lendem Gruppenrecht im Subventionswesen vgl. Gotz, Recht der
Wirtschaftssubventionen, S. 251 ff.; zum Planungswesen etc. vgl. an-
schlieBend N. 232.

232) In materiell-rechtlicher Hinsicht lassen sisch schon aus den ge-
setzlichen Tatbestéinden oft keine abgrenzbaren Adressatenkreise,
geschweige denn Inhalte individualisierbaren Rechisgiiterschutzes,
ausmachen. Am wohl eklatantesten ist dies im Bereich des Fach-
planungsrechts (vgl. niher Forsthoff-Bliimel, Raumordnungsrecht
und Fachplanungsrecht, S. 30, 67 ff, 162 ff.; Bliimel, DVBL 15,
706 £f.; Wahl, DOV 175, 373 (377)) der Fall.

In verfahrensrechtlicher Hinsicht verstiarkt diesen Vorgang das
mehrstufige Planungs- oder Genehmigungsverfahren, wenn dies
sich nur um stufenméiBige Zweckrationalitdt, nicht aber um auch
stufenmaBigen Interessenschutz bemiiht (vgl. naher wiederum Wahl,
a.a.O.; Bliimel, a.a.0.; Schmidt-Afmann, DOV 74, 547), und die
Rechtsprechung schlieBlich noch auf eine angeblich gebotene, in
Warheit aber die Rechtsschutzeffektivitdat ernsthaft gefahrdende
,Rechtsschutzkonzentration“ zugunsten einer Gerichiskontrolle erst
auf der letzten oder einer der letzten Stufen (z. B. Planfeststellungs-
beschluB) verweist bzw. drdangt (vgl. so z.B. BVerwG, NJW 69,
340 ff.; auch BVerwG, DVBIL. 72, 678 (679 f.) — zur Kritik vgl. Wahl,
DOV 75, 374 ff.; Bliimel, DVBI. 72, 798 £.; 73, 441 f).

In tatsdchlicher Hinsicht stellen sich schlieBlich die Probleme der
realen Abgrenzung materiell-rechtlich relevanter Betroffenheit. Als
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Beispiel sei etwa auf die An- und Umlieger eines projektierten
Atomkraftwerks hingewiesen, deren Betroffenheit sich naturgemas
nicht nach exakten rdumlichen Abstinden bestimmen 148t; vgl. pa-
radigmatisch dazu die Problemstellungen in BVerwG, DVBIL 72,
678 f. — Wurgassen — Klagebefugnis fir Anlieger von ca. 4 km
Entfernung zum Atomkraftwerk; VG Freiburg, DVBI. 75, 343 (344)
— Klagebefugnis fur Landwirte bis zu ca. 8 km Entfernung vom
Atomkraftwerk Wyhl bejaht —; BayVGH, DVBI. 75, 199 (203 ff.) —
ebenso fiir ca. 7,5 km Abstand, zweifelnd aber fiir 50 km Abstand;
vgl. weiterhin OVG Luneburg, DVBL 175, 190 (193) — Stade — und
OVG Hamburg, DVBL. 75, 207 ff. — Reynolds —.

Gegeniiber dieser Sachlage bedarf es mehrerer Vorkehrungen:
Einmal ist die rechtliche Schutzwirkung der zugrunde liegenden
Gesetze durch Ruckgriff auf solche Verfassungswerte (Grundrechte)
zu konkretisieren, die durch die betireffenden MaBnahmen rechtlich
beriihrt werden konnen (Frage nach der typisch-mdglichen Ein-
griffsfolge). Denn wenn der Gesetzgeber, wie unstreitig ist, vor der
Verfassung nicht {iber Bestand und Zuerkennung von subjektiven
Rechten (frei) disponieren kann, dann darf er dies auch nicht in-
direkt, indem er den gesetzlichen Regelungs- bzw. Planungszweck
so vage und offen faBt, daB jegliche Schutz- bzw. (potentielle) Ein-
griffswirkungen unbestimmbar bleiben. Planungsgesetze sind zwar
auf derart ,offene“ Tatbestande angewiesen; ihre Zielbestimmung
erfolgt wesentlich erst auf der Ebene der Rechtsanwendung. Dem-
entsprechend muf3 aber auch mit der subjektiv-rechtlichen Schutz-
wirkung solcher Gesetze verfahren werden. Auch diese ist gegebe-
nenfalls erst auf der Ebene der Rechisanwendung bzw. ihrer ge-
richtlichen Durchsetzung (Kontrolle) zu konstituieren — und zwar,
wie im folgenden zu zeigen sein wird (vgl. sub 2), durch entspre-
chend (interpretatorische) typisierende Rechtsfolgekontrollen.

Zu deren Zwecken bedarf es weiterhin der Pflicht der (gesetzes-
anwendenden, planenden oder teilgenehmigenden) Verwaltung zur
moglichst konkretisierungsgerechten (Stufen-)Entscheidung (vgl.
bereits oben und speziell hierzu Wahl, DOV 75, 375 £). Denn erst
von hier aus gelingt es, dem Erfordernis eines — nach Planungs-
bzw. Genehmigungsstufen differenzierenden — , Stufensystems der
Betroffenheit® (Ossenbiihl, Gutachten 50. DJT, B 177) gerecht zu
werden. Eine solche Stufenbestimmung kann nicht abstrakt bzw. a
priori vorgenommen werden; sie mufl vielmehr konkret, d.h. je
nach konkretem Gesetz und nach konkret-mdéglicher Rechtsfolge,
erfolgen. ,StufenmiBige Betroffenheit® bedeutet in diesem Sinne
nichts anderes als einen formalen KontrollmaBstab, der jeweils erst
im Einzelfall zu aktualisieren ist. — Auf das Problem ,tatsédchli-
cher“ Betroffenheitsunterschiede kann es schlieflich nur insoweit
ankommen, als sich nach typisierender Rechtsfolgekontrolle (Prii-
fung der Frage, welche Rechtsfolgen sind typischerweise zu erwar-
ten oder méglich?) gegebenenfalls bestimmte Betroffenheiten defini-
tiv ausschlieBen lassen. DaB es hierbei — dem summarischen Cha-
rakter einer solchen Prufung ebenso wie dem Gebot eines méglichst
effizienten Rechtsschutzes gemaBl — sehr groBzugiger Kriterien be-
darf, liegt auf der Hand (namentlich bei den vorstehenden Beispie-
len von Atomkraftwerken oder Industrieansiedlungen mit entspre-
chenden, schwer kalkulierbaren Umweltgefihrdungen).

Vegl. zum Ganzen weiter auch noch im Folgenden N. 240.

233) Vgl. hierzu bes. Bliimel, W. Weber-Festschrift, S. 539 ff.



Verwaltungsverantwortung und -gerichtsbarkeit 203

2. Ein Verzicht auf das subjektiv-6ffentliche Recht und seine
Systemfunktion scheidet dennoch?¥) aus. Die Krise des subjek-
tiven Rechts ist vielmehr iiber dessen funktionsgerechte Off-
nung zu lésen?): Wo das (einfache) Gesetz das subjektiv-6f-
fentliche Recht nicht mehr allseits verbindlich abzugrenzen ver-
mag, dort ist das einseitige Beharren auf den Kriterien der sog.
Schutznormtheorie unstatthaft. Wo ein konkreter Eingriff sich
haufig erst im Rahmen objektiv-rechtlicher Gesetzesanwendung
aktualisiert, dort ist das subjektiv-6ffentliche Recht aus der
Relation von subjektiver Rechtsfolge und verfassungsrecht-
licher (grundrechtlicher) Eingriffskontrolle zu bestimmen. Ver-
stiarkt gilt dies dort, wo eine zur (partiellen) Eigenprogrammie-
rung berufene Verwaltung selbst individuale Schutzpositionen
aufbauen und beseitigen kann. Das subjektiv-6ffentliche Recht
schiitzt zwar das private Interesse, kann (latent) aber auch
6ffentliche Interessen vertreten oder diesen bei inhaltlicher
Kongruenz dienlich sein. Im Gegensatz zur Schutznormtheorie
darf solche Kongruenz nicht zur Verneinung subjektiver Rechte
fithren. Das subjektiv-6ffentliche Recht kann vielmehr und le-
gitimerweise auch offentliche Interessen reprisentieren und
begrifflich aufnehmen, wenn diese Reprdsentation als inhaltlich
typische Rechtsfolge eines Gesetzes nicht nur Ausdruck fakti-
scher Zufdilligkeit, sondern Ausdruck einer auch grundrecht-
lichen Begiinstigung des jeweils betroffenen Individuums ist23),

Diese funktionale Erweiterung des subjektiven Rechts bietet
die Grundlage zur erforderlichen Offnung des individualen
Rechtsschutzes: Der einzelne kann auch klagebefugt sein, wenn
ihn objektiv-rechtliche ZweckmaBnahmen — in grundrechts-
relevanter Weise — als ,Repridsentanten“ eines 6ffentlichen

) Selbst so massives Argumentationsgeschiitz wie das vom sub-
jektiv-6ffentlichen Recht und von der individualen Beschwer als
angeblich fraditionalistischem Anachronismus o. d. (vgl. so Doran-
Hinz-Mayer-Tasch, Umweltschutz — Politik des peripheren Ein-
griffs, 1974, S. 47) 6ffnet keinen Weg zum objektiv-rechtlichen oder
popular-kligerischen Rechtsschutz. Im Kompetenzsystem der grund-
gesetzlichen Gewaltenteilung und ihrer Rechtsschutzorganisation
bleibt das Prinzip der subjektiv-rechtlichen Verwaltungskontrolle
mafgebend.

285) Vgl. auch Bartlsperger, VVDStRL 33, 252 ff.

26) Als subjektiv-tffentliches Recht gilt danach nicht nur die wil-
lentliche und tatsiichliche Begiinstigung eines bestimmten Privat-
interesses durch das Gesetz, sondern im Rahmen objektiven und
nur tatsichlich privatbeglinstigenden Rechts auch die Représenta-
tion 6ffentlicher Interessen be1l entsprechender grundrechtlicher Le-
gitimation oder grundrechtlichem Eingriffsschutz zugunsten eines
tatsichlich (mit-)begiinstigten Privatinteresses (vgl. bereits R.
Scholz, Wirtschaftsaufsicht, S. 164 ff ; ders., WiR 72, 55 f.).
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Interesses treffen, das mit seinem Privatinteresse inhaltlich
libereinstimmt2%7). Als Beispiel sei etwa auf eigentumsrelevan-
te Konstellationen im Bereich von Bau-, Raum- oder Wirt-
schaftsplanung verwiesen®®). Im Rahmen derart geschiitzter
Individualbelange kann das Verwaltungsgericht auch allgemei-
ne oder drittbetreffende Belange beriicksichtigen, soweit sie der
klagerisch-individuale Interessenschutz inhaltlich mit zu repré-
sentieren vermag??). Selbst fiir die Masseneinwendung zeichnen
sich von hier aus Lésungsansitze ab, die den Einzelnen auch

27) Vgl. ndher und m. w. Nachw. R. Scholz, Wirtschaftsaufsicht,
S. 164 ff.

23%) Vgl. bes. eindeutig anerkannt bzw. praktiziert im baurechtli-
chen Nachbarschutz; vgl. z. B. die Fallbildungen in BVerwG, DVBI.
70, 57 £f.; 70, 60; 70, 61 £.; 70, 66; BVerwG, BauR 75, 191 ff.; BVerw-
GE 45,1309 (312 1f.); weitere Nachweise bes. bei Weyreuther, BauR
75, 1 £f.

Im Bereich der Wirtschaftsplanung bestehen vorerst nur Ansiitze,
die wie im Bau- und Raumrecht auf der Ebene mikroadministrativer
(seingrifisrechtlich meBbarer®) Ausfiihrung ansetzen (vgl. z.B. im
Subventionsrecht BVerwGE 30, 191 ff.; im Verkehrsrecht BVerwGE
2, 141 £.; 9, 340 ff.; 10, 310 ff.; 16, 187 ff.; 30, 347 ff.; 30, 352 ff.; 31,
133 ff.; 31, 184 ff); im makrodkonomischen Lenkungsbereich typisch
fiir die Verneinung von individualen Klagebefugnissen VGH Mann-
heim, NJW 74, 2150.

239) Vgl. in richtigem Ansatz danach BVerwGE 2, 141 f.; 9, 340
(341 £.); 16, 187 £f.; 27, 176 (180); 30, 347 (348 ff.); 30, 352 (353 ff.); 31,
133 (135 £f.); 31, 184 (185 ff.); BayVGH, BayVBl. 75, 273 (274 ff.); —
nicht richtig bzw. zu eng dagegen z.B. BVerwGE 21, 338 (340); 30,
135 (136 ££.); 39, 345 (349); BVerwG, DVBL. 72, 678 (679 £.); BVerwG,
NJW 75, 1373 (1374 £.); VGH Mannheim, NJW 74, 2150. — Dies be-
deutet nicht den Schritt zur Popularklage, weil der einzelne nur
kraft seiner individualen Beschwer kiagebefugt ist (vgl. im Gegen-
satz dazu in tatséchlich popularkligerischer Richtung Rehbinder-
Burgbacher-Knieper, Biirgerklage im Umweltrecht, 1972, S. 118 ££)).
Dafl sich die Rechtsordnung derartige Interessenkoinzidenzen von
privatem und 6ffentlichem Interesse zur Durchsetzung gerade auch
des o6ffentlichen Interesses zunutze macht, ist nichts Neues. Dies be-~
weisen z. B, die Fille wirtschaftsrechtlicher Verbandsklagen (vgl.
dazu anschlieBend sub 3.) oder die Fille nach Art der §§ 11 I, II
WZG, 13 I1, IV PBefG. — Vgl. dazu schon R. Scholz, Wirtschaftsauf-
sicht, S. 72 {f., 83 £., 145 ff.; auch Wildle, ZRP 75, 105 (106 ff.) und
zum Subventionsrecht jetzt Zuleeg, Subventionskontrollle durch
Konkurrentenklage, S. 62 ff.

Fiir die beispielhafte Rechtsgiitertypik des Kartellrechts und seine
bisher zu einseitig ,objektiv-rechtliche“ (ordnungspolitische) Hand-
habung vgl. R. Scholz, Wirtschaftsaufsicht, S. 172 £f., und jetzt auch
Sondergutachten der Monopolkommission Anwendung und Mdéghich-
keiten der MiBbrauchsaufsicht {iber marktbeherrschende Unterneh-
men seit Inkrafttreten der Kartellgesetznovelle, 1975, S. 23 ff.; un-
gleich offener und rechtsschutzeffektiver vgl. hier auch EuGH, EuR
74, 369 (373 £.) zum europdischen Kartellrecht; zum nationalen Kar-
tellrecht vgl. neuerdings auch — als Wende? — BGH, NJW 75, 1223 {.
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als mittelbaren ,Sachwalter® fiir allgemeinere oder gruppen-
maBig gleichartige Interessen aktivlegitimieren2),

240) Dabei ist an die Feststellungen oben N. 232 anzuschlieBen und
dementsprechend nach der potentiellen (typischen) Eingriffswirk-
samkeit der konkreten MafSnahme zu fragen. Dies erkennt auch
prinzipiell das BVerwG im Flachglas-Urtell, wenn es fiir einen Be-
bauungsplan gegeniiber Emissionsgefahren ,stets ein hohes Ma8 an
typisierender Betrachtung” als ,deshalb unerldBlich“ erklirt, ,,weil
nach aller Erfahrung nur dadurch Aussicht besteht, eine beginnende
Fehlentwicklung friihzeitig in den Griff zu bekommen* (vgl. DOV
75, 92 (98)). In diesem Sinne ist also bei der Typisierung bzw. typi-
sierenden Vorausschau bestimmter, individual-rechtlich relevanter
Rechtsfolgen anzusetzen (Gebot der individual-rechtlichen Folgen-
diskussion). Der entgegengesetzte Weg, lediglich beim gesetzlichen
Tatbestand selbst anzusetzen und dessen mdégliche Rechtsfolgen
auBer Betracht zu lassen, verfidngt dagegen nicht. Deshalb erweist
sich beispielsweise auch der zuletzt von W. Schmidt, VVDStRL 33,
207 f. — noch deutlich in Anlehnung an die Schutznormtheorie —
angestellte Differenzierungsversuch als nicht tragfihig; Schmidt
sucht zwischen den folgenden drei Betroffenheitstypen zu unter-
scheiden: (1) Inhaber von Individualrechten (z. B. Eigentlimer), (2)
Entscheidungs- und Planungsbetroffene, die (sonstige) Schutznor-
men auch zu eigenen Gunsten anfiihren koénnen, und (3) sonstige
Betroffene, die nur ,Einwendungen“ erheben kénnen. Auch Schmidt
erkennt, daB die Uberginge hier flieBend sind (a.a.O., S. 208). Das
Entscheidende ist aber, da sich die konkret gegebene Form der Be-
troffenheit eben nicht vorab oder allein am gesetzlichen Tatbestand,
sondern erst auf der Ebene der verwaltungsmiBigen Rechts- und
Zweckkonkretisierung bzw. auf der Ebene der Rechtsfolgen —
gleichsam riickschlieBend — feststellen 148f. Deshalb erscheint jeder
Versuch, der vom gesetzlichen Tatbestand her nach dem Grad der
Begiinstigung Einzelner bzw. privater Interessen fragt, zu eng und
damit ungeeignet. Stattdessen sollte umgekehrt verfahren werden
und der einzelne Rechts- oder Einwendungstriger auch in seiner
potentiell reprisentativen Stellung fiir alle in rechilich relevanter
Form Betroffenen gesehen und gegebenenfalls als klagebefugt aner-
kannt werden. Einen demgemiB richtigeren Weg beschreit der Ab-
grenzungsversuch in: K. Adenauer-Stiftung (Hrsg.), Stadtentwick-
lung — Von der Krise zur Reform, 1973, S. 186 £ff. Dieser stuft inhalt-
lich ,nach Sachgebieten“ (S. 187 £.) sowie nach der ,Intensitéit der
Planbetroffenheit® (S. 188 ££.) ab und erschliet sich so eine recht um-
fassende Anwendbarkeit namentlich des VerhiltnisméBigkeitsgrund-
satzes. Dieser (richtige) Grundansatz wird jedoch nicht durchgehal-
ten; es wird dann doch zu schnell bzw. wieder zwischen ,vorhande-
nen Besitzstinden“ etc. und ,allgemeinen Biirgerinteressen“ unter-
schieden; und dies, obwohl beispielsweise richtig erkannt wird, dag
gerade das StBFG diese (traditionelle) Differenzierung als Schutz-
giitermaBstab (mit Recht) aufgegeben hat (vgl. a.a. 0., S. 189). Uber-
sehen wird iiberdies das Erfordernis des eingriffskontrollierenden
Riickgriffs auf die Grundrechte und ihrer konkreten Wirkung fur
die jeweilige Betroffenheit. MaBgebend ist danach zunichst das
konkrete Gesetz und seine gegebenenfalls planerische Umsetzung.
Aus ihr und ihren Wirkungen fiir die tatsidchliche Position des Ein-
wendungsfithrers ergibt sich der rechtliche Bezug zu Gesetz und
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Sogar institutionelle Verbindungen von o6ffentlichem und
privatem Interesse kennzeichnen das subjektiv-6ffentliche Recht
in jenen Bereichen, in denen der Gesetzgeber verstirkt auf
Verwaltungsermessen und verwaltungseigener Programmbil-
dung vertraut, namentlich also im planerischen Bereich. Hier
wechselt das subjektive Recht — haufig und durchaus konse-

quent — aus der Dimension der materiellen Rechtsgewihr-
leistung in die der blo8 formellen Verfahrensbeteiligung
liber241),

Dem betroffenen und interessierten Biirger werden Rechte
auf Anhérung, Einwendung, Information oder sonstige Betei-
ligung (Beiladung) im Verwaltungsverfahren gewihrt; und dies
geschieht zum Schutze privater wie zur Unterstiitzung 6ffent-
licher Interessen. Privatniitzig sind solche Verfahrensrechte,
wenn sie den Verlust und die mangelnde Fixierung materieller

Grundrecht (beispielsweise Art. 14 GG). Aus der Relation beider —
unter Einschluf3 einer gegebenenfalls auch nur hypothetisch — typi-
sierenden Eingriffskontrolle — ergibt sich das MaB rechtlich zu-
lassiger Betroffenheit. Das tatsdchlich betroffene Eigentumsrecht
eines Eigentiimers steht dabei naturgemifl im spezifischen Zusam-
menhang mit anderen, gleichermaBen betroffenen Eigentumsrechten
(,Planungsverbund“); es repridsentiert diese mit wie umgekehrt
diese es selbst mitreprdsentieren. Und dieser reprisentative Betrof-
fenheitsgehalt ist maBgebend mit BetroffenheitsmaBstab; er wird
prozessual zum Bestandteil der kldgerischen Aktivlegitimation. Den
Weg zur interpretativen Umsetzung dessen zeichnet z. B. die Recht-
sprechung zum situationsbefangenen Eigentum und seiner legitimen
wie illegitimen Beschrankungsmoglichkeiten vor (vgl. hier nament-
lich BVerwGE 4, 57 (601£.); 5, 143 (144 £f)); 26, 111 (119); 29, 357 (364);
32, 173 (178 1.); 35, 256 (260 £) u. a.; zur Planung als Aktualisierung
gerade dieser Situationsgebundenheit des Grundeigentums vgl.
Badura, BayVerfGH-Festschrift, S. 182).

241) Denn wenn das Gesetz mit der konkreten Zielsetzung auch die
schutzwiirdigen Interessen des Individuums nicht verbindlich pri-
fixiert, dies vielmehr der verwaltungsmiBigen Programmkonkreti-
sierung iiberldfit, muB dem Biirger als Kompensation verstarkt die
Verfahrensbeteiligung zwecks eigener Interessenartikulation einge-
riumt werden. Dieser Vorgang bildet weniger eine Form radikal-
demokratischer Partizipation, sondern viel eher und prinzipiell eine
Form rechtsstaatlich-kompensatorischer Rechtsgewihrleistung (vgl.
hierzu noch weiter unten sub III).

Als Beispiel sei auf die kommunale Raumordnung verwiesen (An-
hérungsrecht der betroffenen Gemeinden): vgl. z. B. BayVerfGH,
DVBL 75, 28 (35); SaarVerfGH, DVBL. 75, 35 f.; Hoppe-Rengeling,
Rechtsschutz bei der kommunalen Gebietsreform, S. 149 ff. — Im
Wirtschaftsrecht vgl. z. B. R. Scholz, Wirtschaftsaufsicht, S. 120 ff.;
ders., Konzentrationskontrolle und Grundgesetz, S. 101. Allgemein
vgl. bes. Kopp, Verfassungsrecht und Verwaltungsverfahrensrecht,
S. 75 ff.; Schwarze, Der funktionale Zusammenhang von Verwal-
tungsverfahrensrecht und verwaltungsgerichtlichem Rechtsschutz,
1974, S. 108; weitere Nachweise vgl. schlieBlich unten N. 260.
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Rechte kompensieren oder antezipierten Rechtsschutz gewahren
sollen. Dem o6ffentlichen Interesse dienen solche Verfahrens-
rechte, wenn es um Effizienzfragen im Verwaltungsverfahren,
wie umfassende Sachaufklirung und beschleunigte Sachent-
scheidung kraft Préklusion spiterer Einwendungen, geht. Die
interpretative Unterscheidung zwischen derart 6ffentlichen und
privaten Interessen hat praktisch jedoch wenig Bedeutung. Vor
allem inhaltlich offene (ermessensméBige, planerische etc.) Ver-
waltungsverfahren bauen hiufig auf die Kombination oder gar
Substitution von 6ffentlichen und privaten Interessen??). Wenn
der Gesetzgeber dafiir, in Gestalt verfahrensrechtlicher Biirger-
beteiligung, organisatorische Voraussetzungen schafft, so miis-
sen diese auch vom Verwaltungsgericht in ihrer interessen-
miafigen Ambivalenz praktiziert werden. Der Versuch, hier
zwischen privatem und 6ffentlichem Interesse zu differenzieren,
wiirde den Zweck solcher Verfahrensrechte verkennen und da-
mit auch zur inhaltlichen Rechtsschutzverkiirzung beitragen.
Denn wenn das Gesetz dem Biirger Rechte auf Beteiligung im
Verwaltungsverfahren gewiahrt, so sind diese Rechte in ihrer
spezifischen Offentlichkeits- und Privatinteresse verbindenden
Sinnrichtung einklagbar249) 244),

242y ygl. z. B. die Beteiligungsrechte In §§ 1 IV3 u. 4,4 1 2, II,
8 II, 9 I—1IV, 10 IV StBFG; § 18 IV, V BFSIrG, § 14 PBefG, §§ 10,
11 BImSchG, § 10 III—VII LuftVG, § 7 b AtomG, § 3 AtomAnlVO,
§ 31 WHG. Vgl. dazu im Zusammenhang bes. K, Lange, DVBL, 75,
130 (131 ff.); Battis, Partizipation im Stiddtebaurecht, Habilitations-
schrift Berlin (MS); Kopp, Verfassungsrecht und Verwaltungsver-
fahrensrecht, S. 24 ff., 217 ff.; Bliimel. W. Weber-Festschrift, S.
548 ff.; R. Scholz, Wirtschaftsaufsicht, S. 79 ff., 120 f.; Mayntz, in:
Demokratie und Verwaltung, 1972, S. 341 ff.; vgl. in richtiger Blick-
richtung auch z. B. BayVGH, DVBL. 75, 199 (202).

23) Dies gilt auch dann, wenn die Beiladung zum Verwaltungs-
verfahren im Ermessen der Verwaltung steht (so § 13 II EVwVIG,
§ 51 II Nr. 4 GWB). Vgl. bereits R. Scholz, Wirtschaftsaufsicht, S.
79 £f.,, 197 f. (in verfassungskonformer Auslegung des § 51 II Nr. 4
GWB); aus anderer Blickrichtung vgl. auch Soell, Wahl-Festschrift,
1973, S. 439 (440 ff); ders., Die Verwaltung 1973, 499 (503 1f); vgl
weiterhin — aber zu pauschal — Kopp, Verfassungsrecht und Ver-
waltungsverfahrensrecht, S. 22 ff. (Anspruch auf Beiladung im Ver-
waltungsverfahren kraft Art. 1 I GQ); vgl. weiterhin richtig sowie
weiterfiihrend die Vorstellung einer ,Partizipationsklage®, wie sie
Battis, Partizipation im Stddtebaurecht, a. a. O., ders., ZRP 75, 111
(112 £)), vorgestellt hat. Nicht richtig dagegen BVerwG, DOV 75, 92
(93); 75, 99 1.

Verfassungswidrig ist die Regelung der §§ 48, 60 III 2 FGO, soweit
diese die Klagebefugnis beschrinkt (vgl. Entwurf eines Verwal-
tungsgerichtsgesetzes, 1969, S. 223 f. m. w. Nachw.).

Aus dem spezifischen Sinnzusammenhang von privatem und o6f-
fentlichem Interesse entsprechender Beteiligungsrechte folgt zugleich,
daB diese nicht aus einer erweiternden — auf das Verwaltungsver~
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3. Durch die Offnung des subjektiv-6ffentlichen Rechts zur
legitimen Représentation auch 6ffentlicher Interessen und durch
die verwaltungsverfahrensmiflige Verbindung von privatem
und 8ffentlichem Interesse gelingt es dem individualen Verwal-
tungsrechtsschutz, auch kollektive Rechtsschutzanliegen zu ver-
mitteln. Die grundsétzliche Berechtigung solcher Anliegen steht
mit der Zunahme gruppenmiBiger Rechtsbetroffenheit und den
wachsenden Schwierigkeiten individualer Rechtsverfolgung
aufler Streit. Problematisch sind jedoch die aktuell diskutierten
Rechtsschutzformen von Popular- und Kollektiv- bzw. Ver-
bandsklage®®).

fahren erstreckten — Anwendung des Prinzips des rechtlichen Ge-
hors (Art. 103 I GG) zu erkldren sind. Denn abgesehen davon, daB
das Gebot des Art. 103 I GG nur im Ausnahmefall des quasi-justi-
ziell gestalteten Verwaltungsverfahrens angewandt werden kann
(vgl. weitergehend allerdings z. B. Kopp, Verfassungsrecht und Ver-
waltungsverfahrensrecht, S. 75 ff.; Maunz-Diurig-Herzog, GG, Art.
103 I Rdnr. 92 m. w. Nachw.; zuletzt vgl. dazu Schickedanz, ZRP 75,
182 ff. — vgl. dazu auch schon R. Scholz, Wirtschaftsaufsicht, S. 121
m. N. 60), der eigentliche Standort derartiger Beteiligungsrechte
liegt aus Rechtsschutzsicht bei der Rechtsschuizgarantie des Art.
19 IV GG bzw. deren Effektuierung oder Kompensation (vgl. Ler-
che, ZZP 78, 2 ff,, 23 ff., und weiter noch anschlieBend sub 3).

Aus der Rechtsprechung vgl. richtig vor allem BVerwGE 2, 141 ¢£.;
9, 340 (341 £.); 16, 187 (188 1.); 30, 347 (348).

24 Dije spezifische Verbindung von offentlichem und privatem
Interesse gestattet dem Verwaltungsgericht erneut auf die Pflicht
der Verwaltung zur Beachtung aller verfahrens- wie materiell-
rechtlich relevanten Unstéinde zu erkennen, soweit die klidgerische
Anhérung, Einwendung oder Beiladung diese (mit-)zureprisentie-
ren vermag.

5) Vgl. ndher M. Wolf, Die Klagebefugnis der Verbinde, 1971;
Faber, Die Verbandsklage im Verwaltungsprozef3, 1972; Rehbinder-
Burgbacher-Knieper, Biirgerklage im Umweltrecht, 1972; Bleck-
mann, VerwArch 1972, 183 ff.; Rupp, ZRP 172, 32 ff.; Naumann, DOV
71, 378 ff.; Bliimel, W. Weber-Festschrift, S. 564 f.; Bettermann,
ZZP 85, 133 ff.; ders., AGR 99, 501 ff.; Redeker, DVBI. 73, 744 ff.;
R. Scholz, ZHR 137, 266 ff.; ders., Wirtschaftsaufsicht, S. 83 ff.;
Brohm, VVDStRL 30, 300 f.; W. Schmidt, VVDStRL 33, 210 {.; Bartl-
sperger, VVDStRL 33, 259 ff.; Stelkens, DVBI. 75, 137 ff.; Hofmann,
BayVBL. 72, 524 ff.; 73, 265 f.; von Mutius, VerwArch 1973, 311 ff.;
Wildle, ZRP 75, 105 ff.; Lorenz, Rechtsschutz, S. 72 ff.; H. Kriiger,
MDR 53, 518 1f.; Ule, VerwaltungsprozeBrecht, 6. Aufl. 1975, S. 158 £.;
Streckel, in: Rehbinder, Recht im sozialen Rechtsstaat, 1973, S. 329
(352 1f); Eyermann, BayVBl. 74, 237 (242 f); Doran-Hinz-Mayer-
Tasch, Umweltschutz — Politik des peripheren Eingriffs, S. 41 ff.

Aus der Rechtsprechung vgl. bes.: VGH Mannheim, NJW 72,
1101 ff.; OVG Koblenz, ZBR 73, 109 ff.; BayVGH, BayVBL. 75, 420 £.;
OVG Liineburg, KStZ 75, 56 £. (mit dem — nicht verallgemeine-
rungsfidhigen — Kriterium der Verbandsvertreterbefugnis in ,be-
rufsstandsspezifischen Angelegenheiten®).
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Fiir die Popularklage sollte rechtsschutzpolitisch nur dort
Raum sein, wo es um die prozessuale Durchsetzung gesetzlich-
popularer Einwendungsrechte im Verwaltungsverfahren selbst
geht®8), Fiir eine allgemeine bzw. materiell-rechtlich orientierte
Popularklage spricht hingegen wenig?®’). Sie wére vor allem
nicht geeignet, die drohenden Massenklageverfahren zu bewil-
tigen?#). Dies vermochte eher die Verbandsklage. Auch gegen
diese sprechen jedoch zumindest insoweit viele Griinde, als es
um ,altruistische® (nicht ,egoistische“) Kollektivklagen geht.
Denn sie vertreten keine subjektiv-rechtliche Klageposition?®);
und eine demokratisch-partizipative Klagebefugnis ist dem
System von VerwaltungsprozeB und Rechtsschutzgarantie
fremd?®?%), Verbandsklagen setzen ein rechtlich, nicht nur fak-

ue) Vgl. z. B. die Einwendungsrechte aus § 18 III, IV BFStrG 1t.
BT-Ausschuf} fiir Verkehr (BT-Drucks. 7/1828, S. 5).

Vgl in dieser Richtung auch den erwigenswerten Vorschlag von
Bliimel, W, Weber-Festschrift, S. 564 f., die Verbandsklage an das
térmliche Verwaltungs- und Planfeststellungsverfahren als kollek-
tive Verfahrensbeteiligung anzubinden; vgl. ebenso Hofmann, Bay-
VBL. 72, 525.

#7) Dies gilt auch fiir den Umweltschutz. Die hiesigen Befiirworter
der Popularklage (vgl. bes. Rehbinder-Burgbacher-Knieper, Blirger-
klage im Umweltrecht, passim; Doran-Hinz-Mayer-Tasch, Umwelt-
schutz, S. 41 ff)) ilibersehen vor allem, daB solche Klagen den Um-
weltschutz kompetenziell weitgehend auf die Verwaltungsgerichte
uberwiilzen wiirden; und diese sind fiir eine solche, wesentlich meta-
juristische Verantwortung kaum geeignet (vgl. richtig Bartlsperger,
VVDStRL 33, 263). Zur Individual-Popularklage im Wettbewerbs-
recht vgl. skeptisch jungst Schricker, ZRP 75, 189 ff.

28) Solche Verfahren drohen vor allem im Rahmen von Planfest-
stellungsverfahren jedweder Art, von Immissionsschutz und Geneh-
migungsverfahren zur Errichtung von Atomkraftwerken. Zur tat-
sdchlichen Breitenwirkung namentlich von Finanzprozessen vgl.
Vog, DRiZ 75, 70 (71); fiir die Sozialgerichtsbarkeit vgl. entsprechend
Wannagat, SGb. 74, 361 (363) — in kritischer Distanz vgl. hierzu
auch Larenz, Henkel-Festschrift, 1974, S. 33 (35 ££.).

249) Sondern nur faktisch gebiindelte Interessen, die nicht in ent-
sprechend subjektive Rechtspositionen ,,umschlagen* (vgl. bereits R.
Scholz, ZHR 137, 267 ff.; Bettermann, ZZP 85, 134 {f. gegen M. Wolf,
Klagebefugnis der Verbidnde, S. 7 ff., und Bettermann, AR 99, 502
ff. gegen Faber, Verbandsklage, S. 59 ff.).

Auch aus dem Status der ,Offentlichkeit“ von Verbinden ergibt
sich nichts Gegenteiliges (a. A. aber H. Kriiger, MDR 53, 520); denn
,Offentlichkeit* in diesem Sinne impliziert kein rechtlich legitimie-
rendes Reprisentationsmandat der Verbinde (vgl. niher und m. w.
Nachw. hierzu R. Scholz, Koalitionsfreiheit als Verfassungsproblem,
S. 195 ff).

259) Vgl. aligemein dazu und bes. Bliimel, Forsthoff-Festschrift,
1972, S. 23 ff.; Schmitt-Glaeser, VVDStRL 31, 217 ff., 221 £f., 240 ff.;
Rupp, NJW 73, 1769 (1772); vgl. in dieser Richtung wohl auch
BVerfG, JZ 74, 377 (378 ) — a. A. insbes. Faber, Verbandsklage, S.

14 Verdtfentl, Dt. Staatsrechtslehrer, Heft 34
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tisch legitimiertes Reprdsentationsmandat sowie dessen prozes-
suale Umsetzbarkeit — etwa durch Rechiskrafterstreckung auf
die Verbandsmitglieder — voraus?®!). Beides ist jedoch nicht ge-
wihrleistet®?); und fiir ein Institut nach Art der amerikani-
schen class action?3%) fehlen hiesigen Orts fast alle Voraussetzun-
gen®4), Soweit das geltende Recht dennoch Verbandsklagen
anerkennt?’®), handelt es sich um objektive Beanstandungskla-
gen, die als tatsiéichliche Popularklagen neben dem individualen
Rechtsschutz stehen?$?) 237), Solche Verbandsklagen lieBen sich

59 ff. (vgl. dagegen bereits R. Scholz, JR 72, 397); vgl. hier auch W.
Schmidt, VVDSIRL 33, 210.

#1) Vgl. R. Scholz, ZHR 1317, 267 f.; Bettermann, ZZP 85, 144; von
Mutius, VerwArch 1973, 315 ff.

Zum Verhiltnis des Rechtsschutzbediirfnisses eines Verbandes
und dem seiner Mitglieder vgl. aulerordentlich problematisch OLG
Hamburg, MDR 75, 321.

%2) Dem ldB8t sich auch nicht {iber die gesetzliche Zwangsver-
bandsbildung abhelfen. Denr selbst wenn man solche Zwangsorga-
nisationen im Falle einer sog. ,legitimen 6ffentlichen Aufgabe“ mit
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts (vgl. BVerfGE
10, 89 (102); 10, 354 (363); 15, 235 (241) u. a.) zulassen wollte (zur Kri-
tik vgl. m. w. Nachw. bereits R. Scholz, Koalitionsfreiheit als Ver-
fassungsproblem, S. 270 ff.; ders., A6R 100, 124 ff.), so wéire eine
solche doch jedenfalls dort nicht gegeben, wo kollektiv-rechtliche
Klagebefugnisse zu Lasten oder unter (partieller) Verdringung in-
dividual-rechtlichen Rechtsschutzes eingefiihrt werden sollten; und
dies wire bei (vorrangiger und rechtlich verbindlicher) Reprasenta-
tion wie bei zwingender Rechtskrafterstreckung der Fall. Anders
wiéren entsprechende Zwangszusammenschliisse nur dort zu beur-
teilen, wo sie lediglich neben oder im Vorfeld des individualen
Rechtsschutzes fungierten (vgl. in dieser Richtung auch Bliimel-
Ronellenfitsch, Die Planfeststellung in der Flurbereinigung, 1975,
S. 82 ff).

%3) Vgl. Rule 23, Federal Rules of Civil Procedure for the US
District Courts. Die Besonderheit der class action besteht vor allem
in der Rechtskrafterstreckung auf die class-Angehérigen und im
partiellen Verzicht auf die Dispositionsmaxime (vgl. ndher an deut-
schem Schrifttum Waitzsch, JZ 75, 277 £f.; Stewndorff, ZHR 138, 504
(511 ff); Wildle, ZRP 175, 107 ff.; Buxbaum, Die private Klage als
Mittel zur Durchsetzung wirtschaftspolitischer Rechtsnormen, 1972,
S. 18 f£).

%4) Zu entsprechenden Reformiiberlegungen im Wettbewerbsrecht
vgl. allerdings Steindorff, a. a. O.

25) Vgl. §§ 8 IV HandwO, 13 I UWG, 35 II GWB, 2 I ZugabeVO,
12 I RabattG. Zur wirtschaftsrechtlichen Verbandsklage nach diesen
Regelungen vgl. bes. Schricker, GRUR Int. 73, 4563 (454 ff.); E. von
Hippel, Verbraucherschutz, 1974, S. 72 ff., 87; Hadding, JZ 70, 305 {f.;
Bufmann, Mitteilungen der deutschen Patentanwilte 1969, S. 312 ff.;
R. Scholz, Wirtschaftsaufsicht, S. 83 f.

#9) vgl. R. Scholz, Wirtschaftsaufsicht, S. 83 f.; Rupp, ZRP 72, 35.

#7) Eine weitere Frage ist, inwieweit gemeindliche ,,Verbandskla-
gen“ zugunsten der Gemeindeeinwohner gegeniiber staatlichen Pla-
nungsmafnahmen oder staatlichen Umweltgefdhrdungen zugelassen
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auch im Verwaltungsrecht denken, namentlich in planerischen,
umweltschiitzenden, wettbewerbs- und konsumpolitischen Ord-
nungsbereichen. Die Probleme des individualen Verwaltungs-
rechtsschutzes ldsten solche Kollektivklagen indessen nicht.
Mehr Rechtsschutzeffektivitit und Systemkonformitit ver-
spricht ein Abstellen auf den individualen Rechtstrager und sei-
ne potentielle Reprisentanz auch gruppentypischer Rechtsge-
fahrdungen?ss),

III. Kompensatorischer Rechtsschutz in der Verwaltung

Gestatten Sie zum SchluB noch einige Bemerkungen zum
kompensatorischen Rechtsschutz in der Verwaltung.

Ein solcher Rechtsschutz ist vor allem dort zu diskutieren,
wo — wie im planerischen, gestaltenden und metajuristischen
Zweckbereich — gerichtliche Ex-post-Kontrollen zeitlich oft zu
spidt kommen oder inhaltlich zu eng ausfallen®?). Hier konnen

werden. Da die Gemeinden insoweit auch iiber ein verfassungs-
rechtlich legitimiertes, demokratisches Reprisentationsmandat ver-
fiigen (vgl. dazu m. w. Nachw. R. Scholz, Wesen und Entwicklung
der gemeindlichen 6ffentlichen Einrichtungen, S. 42 ff.), kénnen solche
Klagen durchaus — jenseits der rechtsstaatlichen Verteidigung sub-
jektiver (Individual-)Rechte — in Betracht kommen (vgl. auch
Schmidt-Afmann, DOV 74, 547; Papier, DVBL. 75, 463; zu eng Bay-
VGH, BayVBL. 75, 114 ff.; offener dagegen VG Freiburg, DVBI. 75,
343 (344); zum Ganzen vgl. auch Pankoke, Die Verwaltung 1971,
395 ££). In diesem Zusammenhang ist weiterhin auch die Zulassung
zwischengemeindlicher Planungsnachbarklagen zu sehen, zugelassen
durch BVerwQG, DVBL. 73, 34 ff. mit dem richtigen Ansatz einer sub-
jektiv-rechtlichen Klagebefugnis (vgl. dazu niher auch noch Hoppe,
Wolfi-Festschrift, 1973, S. 307 £f).

#8) Dies zeigt sich auch beim Umweltschutz. Da ein Verband (juri-
stische Person) als solcher nicht subjektiv-rechtlich betroffen ist,
dies nur seine Mitglieder kraft individualer Berechtigungen sein
koénnen, sollte prinzipiell von deren (zugleich ,reprédsentierender*)
Klagebefugnis — gegebenenfalls durch prozessuale Erleichterungen
unterstiitzt (im Kostenrisiko etc. — vgl. hier vor allem die Grund-
lage im Wiirgassen-Urteil des BVerwG, DVBL 72, 678 (682); auch
BayVGH, BayVBl. 75, 273 (276 f) — ausgegangen werden. Vgl in
dieser Richtung auch Kloepfer, Zum Umweltschutzrecht in der Bun-
desrepublik Deutschland, o.J., S. 29 f. mit dem insoweit richtigen
Plddoyer fiir ein (Individual-)Grundrecht auf ungefdhrdete Umwelt;
zu einem solchen Grundrecht vgl. kontrovers im ubrigen BVerwG,
DOV 75, 605; Umweltprogramm der Bundesregierung (BT-Drucks.
V1/2710); H. Klein, W. Weber-Festschrift, 1974, S. 643 ff.; E. Reh-
binder, ZRP 70, 250 ff.; Rupp, JZ 71, 401 £f.; zur im iibrigen we-
sentlich analogen Fragestellung des Art. 141 III BayVerf. vgl.
BayVGH, BayVBl. 75, 420 f. (kein Recht juristischer Personen;
ebenso VG Ansbach, DVBL 75, 150 (151 {)), BayVGH, DVBL 75,
545 ff. mit kritischer Anm. Bettermann; BayVerfGH, BayVBL 75,
419 £.; VG Miinchen, BayVBl. 75, 421 ££.; 75, 425 £f.

259) Vgl hierzu schon die Nachweise oben N. 54, 55, 56.

14*
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quasi-justiziell gestaltete Verwaltungsverfahren und biirger-
liche Rechte auf Anhérung, Einwendung oder Beiladung im
Verwaltungsverfahren antezipatorischen Rechtsschutz gewih-
ren und so einige Effizienzverluste im gerichtlichen Rechts-
schutz ausgleichen?®), Ein derart antezipatorischer Rechtsschutz
findet in den Grundsédtzen des effektiven Rechtsschutzes und
der offenen, funktionsteiligen Gewaltengliederung seine prin-
zipielle Legitimation, zugleich aber auch seine zwingende —
sprich kompetenzrechtliche — Begrenzung?®!). Denn jedes Ver-
waltungsverfahren ist zunédchst der zweckrationalen Erfiillung
einer Verwaltungsaufgabe verpflichtet. Dem Rechtsschutz kann
es nur insoweit und inzident dienen, wie dies die konkrete
Zweckverantwortung erlaubt®¢®),

Diese kompetenzrechtlichen Grenzen jedes kompensatori-
schen Rechtsschutzes in der Verwaltung werden freilich oft
libersehen. Vor allem die Faszinationen einer nicht nur demo-
kratie-, sondern auch rechtsstaatlich begriindeten Partizipa-
tionsidee?®®) haben hier manchen Blick getriibt?%4). Reduziert

20y Vgl. mit allerdings unterschiedlicher Ausrichtung Bliimel,
Forsthoff-Festschrift, 1972, S. 23 ff.; Lerche, ZZP 178, 2 ff.; Battis,
Partizipation im Stadtebaurecht, a.a. O.; Haberle, VVDStRL 30, 43
(86 ff., 125 ff.); ders., JZ 75, 297 (303 £.); Schmitt-Glaeser, VVDStRL
31, 200, 204 ff., 240 ff.; W. Schmidt, VVDStRL 33, 207 {f.,, 210 f£f.;
Seidler, Rechtsschutz bei staatlicher Wirtschaftsplanung, S. 144 ff,,
147 ff.; Schmidt-Afmann, DOV 174, 547; Soell, Wahl-Festschrift, S.
454 f.; Schwarze, Der funktionale Zusammenhang von Verwaltungs-
verfahrensrecht und verwaltungsgerichtlichem Rechtsschutz, S.
58 ff.; R. Scholz, Wirtschaftsaufsicht, S. 109 ff., 120 ff.

281) Vgl. dazu bereits oben C I 1.

Zur verfassungsrechtlichen (grundrechtlichen) Position und Struk-
turierung der Kompensation vgl. allgemein R. Scholz, Paritdtische
Mitbestimmung und Grundgesetz, 1974, S. 110 ff. m. w. Nachw.

262) Deshalb gehort auch die Staatsaufsicht, selbst wenn sie (auch)
RechtmiBigkeitskontrolle ist, nicht in den Kontext des kompensato-
rischen Rechtsschutzes. Denn RechtméBigkeitsverantwortung dieser
Art 1in der Verwaltung ist zweckorientierte Selbstkontrolle und kann
allein indirekt auch den Interessen betroffener Biirger dienen.
Rechtsschutzkompensatorische Intendanzen bestehen daher nicht.
Verwaltungsinterne Kontrollen haben generell zunichst die Auf-
gabe, eine verantwortliche und als solche auch rechtmiflige Exeku-
tive zu sichern (vgl. richtig Schwarze, DVBL. 74, 893 (899)). Eine
Rechtsschutzfunktion libernimmt die Staatsaufsicht lediglich dort,
wo sie (gleichzeitig) Widerspruchsinstanz gemis §§ 68 ff. VwGO ist.

263) Vgl. niher bes. Walter, VVDStRL 31, 147 ff.; Schmitt-Glaeser,
VVDStRL 31, 179 {f.; Bliimel, Forsthoff-Festschrift, 1972, S. 9 ff.;
Rupp, NJW 72, 1537 ff.; Battis, Partizipation im Stidtebaurecht,
a.a O.; W. Schmidt, VVDStRL 33, 207 ff., 210 ff.; Ossenbiihl, Gut-
achten 50. DJT, B 119 ff.,, 130 ff., 192 ff.; Grauhan, PVS 1972 Sonder-
heft 4, S. 84 ff.; Dienel, Die Verwaltung 1971, 151 ff.; Dagtoglou,
DVBL. 72, 712 ff.; Mayntz, in: Demokratie und Verwaltung, 1972, S.
341 ff ; Riedl, Stidtetag 73, 207 ff.
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man die Vorstellung der Partizipation aber auf ihren verfas-
sungsrechtlich tragfihigen (allein grundrechtlichen) Kern, so
zeigt sich bald, daB die Gleichungen effektiver = antezipato-
rischer Rechtsschutz und antezipatorischer = partizipatorischer
Rechtsschutz nicht aufgehen.

Einen ungleich effektiveren sowie kompetenzgerechteren
Rechtsschutzansatz versprechen dagegen Verwaltungsverfah-
ren, in denen sich die Verwaltung schon aus eigenen, zweck-
autonomen Griinden quasi-justizieller Verfahrensformen be-
dient®%%), Dies geschieht vor allem dort, wo die Nutzung meta-
juristischen (,,unvertretbaren*) Sachverstandes kollegiale und
(partiell) unabhingige Verwaltungseinheiten fordert. Organi-
sationen dieser Art finden sich ebenso in unabhingigen Prii-
fungsausschiissen wie in den speziellen BeschluBeinheiten der
Patent-, Kartell- und Versicherungsaufsicht®¢¢), Status und Ver-
fahren dieser Organisationen werfen zwar andere Rechts- und
Verfassungsprobleme — wie die Frage nach Statthaftigkeit und
Grenzen ministerialfreier Rdume?®”) — auf; unter dem Aspekt
antezipatorischen Rechtsschutzes tragen sie aber gerade dort,
wo die Kontrollkompetenz der Verwaltungsgerichte an die
Grenzen metajuristischer Verwaltungsverantwortung stéBt, zu

284) Vgl. im Ergebnis auch Ossenbiihl, Gutachten 50. DJT, B 125 ff.,
174 £, 193 f.; Bliimel, Forsthoff-Festgabe, 1967, S. 157 ff.; ders.,
Forsthoff-Festschrift, 1972, S. 26 ff.; Rupp, NJW 173, 1769 (1772); R.
Scholz, Wirtschaftsaufsicht, S. 121; vgl. auch Bettermann, VVDS{RL
117, 170; Bartlsperger, VVDStRL 33, 260 ff.; W. Zeidler, DVBIL. 73.
719 (720).

23) Zum entsprechenden Zusammenhang von Verwaltungsproze
und Verwaltungsverfahren bzw. zur prinzipiellen Moglichkeit ge-
genseitiger Ergdnzung vgl. mit freilich unterschiedlicher Akzentuie-
rung Bettermann, VVDStRL 17, 168 ff.; Ule, DVBL. 57, 597 ff.; 58,
9 f.; Schwarze, Der funktionale Zusammenhang von Verwaltungs-
verfahrensrecht und verwaltungsgerichtlichem Rechtsschutz, S.
35 ff., 44 ff,, 50 ff., 58 ff.; Schmitt-Glaeser, VVDS{RL 31, 241; auch
Bachof, DVBL. 58, 6 ff.

208) Vgl. §§ 17, 18, 26 £f. PatG 1. d.F. v. 2. 1. 68 (BGBI. I, S. 2), §§ 48,
51 ff. GWB i.d.F. v. 4. 4. 74 (BGBL. I, S. 869), §§ 1 ff. BAG v. 31. 7.
51 (BGBL. I, S. 480) in Verb. m. §§ 2 ff. DVO-BAG vom 25. 3. 53
(BGBL I, S. 75).

Zum Verfahren von Versicherungsaufsicht und XKartellaufsicht
siehe vergleichend z. B. Rittner, H. Kaufmann-Festschrift, 1972, S.
307 (315 ff.); zur Offentlichkeit dieser Verfahrensformen als , Instru-
ment priventiver RechtmiBigkeitskontrolle* vgl. Martens, Offent-
lich als Rechtsbegriff, S. 57; R. Scholz, NJW 73, 481 (485).

#67) Vgl. dazu BVerfGE 9, 268 (282); BremStGH, NJW 74, 2223
(2228 ££.); E. Klein, Die verfassungsrechtliche Problematik des Mini-
sterialfreien Raums, 1974, S. 36 £f., 43 £f., 58 ff., 73 ff., 144 £f.; Ficht-
miiller, A6R 91, 297 ff.; Dahlgriin, in: Demokratie und Verwaltung,
1972, S. 317 ff.; Loening, DVBI. 54, 173 £f.
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wirksamer und kompetenzgerechter Rechtsschutzkompensation
beiz’da) 269)_

26%) Vgl. ndher Schwarze, Der funktionale Zusammenhang von

Verwaltungsverfahrensrecht und verwaltungsgerichtlichem Rechts-
schutz, S. 62 f.; Bachof, VVDStRL 30, 235; Ossenbuhl, DVBl. 74,
311 £f.; BVerwGE 39, 197 (203 ff.) — nicht richtig dagegen die Blick-
richtung bei Rittner, H. Kaufmann-Festschrift, S. 320 {f.
Das Entscheidende ist hier allerdings nicht die , Unvertretbarkeit”
der kollegialen Entscheidung, die das BVerwG in seiner Entschei-
dung zur Bundespriifstelle betont hat (BVerwGE 39, 203 £.). Denn
organisatorisch 1st jedes Verwaltungsverfahren anders als das Ge-
richtsverfahren gestaltet — ohne damit fiir dessen Kontrollkompe-
tenz ,unvertretbar“ zu werden. Sollte damit aber die spezifische
Unabhéngigkeit und Kollegialitdt des entscheidenden Verwaltungs-
gremiums gemeint sein, so darf erst recht nicht auf ,Unvertretbar-
keit” im Sinne von Kontrollbeschrinkung geschlossen werden; denn
die Rechtsschutzgarantie des Art. 19 IV GG wirde jede Organisa-
tionsmafinahme dieser Art dann als potentielle Umgehung ihrer
selbst ansehen, Die Kontrollbeschrankung ergibt und legitimiert sich
allein aus der (partiell-ymetajuristischen Mafstabskompetenz der
Verwaltung. Aus ihr folgt, vom juristischen KontrollmafBstab her
gesehen, in der Tat die vom BVerwG in AnschluB an Redeker, DOV
71, 757 (762) beschworene , Bandbreite der (vom Gericht zu akzeptie-
renden) Entscheidungsmoglichkeiten® (vgl. a. a. O., S. 203). Innerhalb
dieser Entscheidungsalternativen ist jede Entscheidung rechtmdpig,
wenn sie sich im Rahmen der gesetzlichen Entscheidungserméchti-
gung hilt (begrifflich nicht genau BVerwGE 39, 205: ,mehrere
rechtmifBige Entscheidungen (sind) moglich®); hierauf ist jedoch jede
konkret getroffene Entscheidung iiberpriifbar. Deshalb kommt es
hier auf eine besonders sorgfiltige Begriindung der Verwaltungs-
entscheidung an (dies betont zu Recht fiir Entscheidungen der Film-
férderung VG Berlin, NJW 73, 1148 (1149 £.)).

Im metajuristischen Entscheidungsbereich soll das Verfahren der
spezifisch kollegialen Sachverstandsumsetzung die moéglichst sachge-
rechte (,zweckrichtige“) Entscheidung gewahrleisten. Hierin liegt
der spezifisch kompensatorische Effekt. Ungekléirt ist jedoch noch
die Frage, inwieweit die Einfilhrung derartiger Verfahren und Or-
ganisationsformen 1hrerseits auf deren Eignung kontrollierbar ist.
Vgl. weiterhin die auch demokratiestaatlichen Bedenken von Papier,
DVBL. 75, 463, die gleichfalls nicht ohne weiteres iibergangen werden
diirfen.

26%) Nicht sachgerecht erscheint daher der Vorschlag im Zwischen-
bericht der Enquéte-Kommission fiir Fragen der Verfassungsreform,
das Widerspruchsverfahren in der Verwaltung einer Widerspruchs-
instanz zu iiberantworten, die mit richterlicher Unabhiingigkeit und
(doch) voller Verwaltungskompetenz fur das beanstandete Verhal-
ten Recht- und ZweckmadBigkeit kontrollieren kann (vgl. BT-Drucks.
VI1/3829, S. 34). Denn hiermit wird kein Mehr an rechtlicher Verant-
wortung und kein hoheres MaB an fachlicher Verantwortung er-
reicht. Im Gegenteil, das System verantwortlicher Verwaltungsorga-
nisation wird in gerade verantwortungshindernder Weise relativiert.
Das Prinzip der Unabhingigkeit hat hier nicht den spezifisch legi-
timierenden Gehalt wie beim Gericht gem&8 Art. 97 GG (zum legi-
timatorischen Gehalt richterlicher Unabhangigkeit vgl. bes. Eichen-
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Im iibrigen liegt die Verantwortung fiir den juristischen
Rechtsschutz prinzipiell bei den Gerichten und ihren institutio-
nellen, gegebenenfalls fortzuentwickelnden, d. h. nicht zu er-
setzenden Verfahren spezifischer Rechtsverwirklichung. Zwi-
schen gerichtlichem und verwaltungsméiBigem Rechtsschutz be-
steht kein Verhaltnis gegenseitiger Substituierbarkeit und kein
Verhiltnis der Subsidiaritdt?™). Der Rechtsschutz in der Ver-
waltung kann einzig unterstiitzende Funktionen im Vorfeld
des gerichtlichen Rechtsschutzes iibernehmen (Verhdltnis der
Supplementaritdt). Denn Verwaltungsrechtsschutz und Verwal-
tungsverantwortung stehen im Verfassungsstaat nebeneinan-
der und bedingen einander gegenseitig. Thr ,Spannungsver-
hidltnis muB“ — um mit einem Worte Fritz Werners?*!) zu
schlieBen, dessen Name iiber dem heutigen Thema gestanden
haben kénnte — ,durchgestanden werden“ und dieses Span-
nungsverhaltnis wird sich stets als , fruchtbar® erweisen, , wenn
es auf Seiten der Verwaltung nicht zu Ressentiments der un-
terlegenen ProzeBpartei und auf Seiten der Verwaltungsge-
richte nicht zur richterlichen Hybris fiihrt.“

berger, Die richterliche Unabhingigkeit als staatsrechtliches Pro-
blem, 1960, S. 83 ff.).

210) Zu weitgehend insofern Schwarze, DVBI. 74, 901; ohne Aus-
sagekraft insoweit BVerfGE 30, 1 (24 f.) — vgl. richtig Ossenbiihl,
Gutachten 50. DJT, B 174.

71y Vgl. in: Recht und Gericht in unserer Zeit, S. 318.



Leitsditze des Berichterstatters iiber:

Verwaltungsverantwortung und
Verwaltungsgerichtsbarkeit

I.

1. Die Verwaltungsverantwortung umfafit diejenigen Ver-
antwortlichkeiten und Verfahren, Zustindigkeiten und spezifi-
schen Handlungsspielriume, die das System der oOffentlichen
Verwaltung rechtlich und politisch verfassen.

2. Kernstiick der Verwaltungsverantwortung ist der Verwal-
tungszweck. Funktionsmdfig ist das System der Verwaltungs-
2wecke nicht geschlossen (Offenheit der Verwaltungszwecke);
in der Methodik ist es multi- (und teilweise) interdisziplindr
(Methodenvielfalt oder Pluralitdt der Verwaltungsdisziplinen).

3. Als — organisations- und verfahrensrechtlich prinzipiell
offener — Entscheidungsprozef hat das Verwaltungsverfahren
den konkreten Verwaltungszweck zu verwirklichen.

Im Gegensatz zum verwaltungsgerichtlichen Verfahren dient
das Verwaltungsverfahren primdr der Konkretisierung von
(juristisch wie metajuristisch bestimmten) Verwaltungszwecken
und nur sekunddr der Konkretisierung von (juristischen)
Rechtszwecken.

4. Im Gegensatz zum verwaltungsgerichtlichen Verfahren hat
das Verwaltungsverfahren nicht nur juristischen, sondern auch
metajuristischen Richtigkeitsanspriichen zu geniigen.

Im Bereich metajuristischer Richtigkeitsgewdhr gilt der kom-
petenzielle Vorrang der Verwaltungsentscheidung; im Bereich
juristischer Richtigkeitsgewdhr gilt der kompetenzielle Vor-
rang der gerichtlichen Entscheidung.

II.

5. Die verfassungsrechtliche Rechtsschutzgarantie des Art. 19
IV GG gewdhrleistet im Verhdiltnis Biirger — Staat den effi-
zienten Rechtsschutz. Das Verfassungsprinzip der Gewaltentei-
lung fordert im Verhdltnis Verwaltungsgerichtsbarkeit — Ver-
waltung den kompetenzgerechten Rechtsschutz.

6. Verwaltungsrechtsschutz heifit grundsdtzlich subjektiv-

rechtliche (nur inzident objektiv-rechtliche), individuale (,,punk-
tuelle®) und repressive Rechtsschutzgewdhr.
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Der Verwaltungsrechtsschutz orientiert sich prinzipiell an
den konkreten Entscheidungsformen der Verwaltung.

7. Das Prinzip des effizienten Verwaltungsrechtsschutzes for-
dert den flexiblen Rechtsschutz. Die Verwaltungsgerichtsbarkeit
muf auf verdnderte Wirkungsformen und Eingriffsmuster in
der oOffentlichen Verwaltung reagieren und die Typik ihrer
Klagesysteme entsprechend offenhalten.

8. Das Prinzip des effizienten Verwaltungsrechtsschutzes for-
dert ebenso die Kontrolle makro- wie mikroadministrativer
Verwaltungsentscheidungen; auch gestaltende, planende, ,mit-
telbare®, ,verwaltungsinterne” und ,gruppenférmige” (kollek-
twe) ,Eingriffe” der éffentlichen Verwaltung bediirfen der ef-
fektiven Gerichtskontrolle.

9. Kompetenziell wird der Verwaltungsrechtsschutz durch die
eigene (politische) Zweckverantwortung der Verwaltung und
den Mafstab allein juristischer (nicht auch metajuristischer)
Verwaltungskontrolle beschrinkt. Im Bereich (auch) metaju-
ristischer, gestaltender und planender Verwaltungsentscheidun-
gen etc. endet die (juristische) Kontrollkompetenz der Verwal-
tungsgerichtsbarkeit an der prinzipiell vorrangigen Zweckkom-
petenz der Verwaltung.

III.

10. Offentliche Verwaltung und Verwaltungsgerichtsbarkeit
unterstehen dem Gesetz. Seinen Entscheid ,vollenden® sie in
konkretisierender Rechtsverwirklichung.

Konkretisierende Rechtsverwirklichung impliziert stets kon-
krete Rechtsetzung (konkretes ,Richter“- und ,Verwaltungs-
Recht“).

11. Das Verfahren konkreter Rechtsetzung tiberlagert — ver-
fassungsgerecht — das formale Schema von Normsetzung und
Normuvollzug.

Als Verfahren konkreter, die (partielle) Offenheit gesetzlicher
Tatbestinde (ermdchtigungskonform) schliefender Rechtset-
zung stellen sich namentlich auch Verwaltungsentscheidungen
mit Ermessens- oder sog. Beurteilungsspielraum dar.

12. I'm Bereich eigener Verantwortung verfigt die 6ffentliche
Verwaltung iiber legitimes Ermessen (vor allem bei Zustindig-
keiten mit metajuristischem Zweckgehalt).

Legitimes Verwaltungsermessen erschopft sich nicht im blo-
Ben Rechtsfolgeermessen. Die offentliche Verwaltung verfiigt
auch tber Tatbestandsermessen — vornehmlich in der Zone
gestaltungsrechtlicher Zustdndigkeiten (,,Planungsermessen®
etc.) sowie auch im Bereich unbestimmter Rechtsbegriffe (,,Be-
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urteilungsspielraum® als begrenztes Tatbestandsermessen). Da-
neben kennt die éffentliche Verwaltung das Recht zur pro-
gnostischen Entscheidung mit entsprechendem , Entwicklungs-
spielraum*,

Dogmatisch ist eine einheitliche Ermessenskompetenz der 6f-
fentlichen Verwaltung anzuerkennen. Die Lehre vom ,Beur-
teilungsspielraum® im Rahmen unbestimmter Gesetzesbegriffe
sollte aufgegeben werden.

Das (einheitliche) Verwaltungsermessen gliedert sich in gra-
dueller Abstufung in die Ermdchtigungsformen von Rechts-
folge-, Tatbestands- und Gestaltungsermessen.

13. Die rechtsstaatliche Begrenzung des Verwaltungsermes-
sens obliegt dem Gesetzgeber. Rechtsstaatswidrige Ermdchti-
gungsdefizite sind deshalb weder durch Leugnung oder kom-
petenzwidrige Begrenzung legitimen Verwaltungsermessens
noch — mittels zu weit vorgeriickter Justiziabilititsgrenzen —
durch die Verwaltungsgerichtsbarkeit zu kompensieren.

14. Namentlich im gestaltenden und ermessensrechtlichen
Entscheidungsbereich verfiigt die éffentliche Verwaltung iiber
die (konkret-rechtsetzende) Kompetenz zur Aufstellung eigener
Handlungsmapstibe. Die ermdchtigungs-(gesetzes- und verfas-
sungs-)konforme Ausiibung dieser Mafstabskompetenz bindet
auch die Verwaltungsgerichtsbarkeit; die verwaltungsgericht-
liche Kontrolle mafstabsvollziehender Verwaltungsentschei-
dungen kann prinzipiell nur mafstabsimmanent erfolgen (Kon-
trolle verwaltungseigener Mafistabsgerechtigkeit).

Iv.

15. Zentrales Strukturprinzip der Verwaltungsverantwortung
ist die — empirisch wie normativ begriindete — Vorstellung
des zweck- und rechtskonkretisierenden Verfahrens. Sie kenn-
zeichnet jede Form sowie jeden Inhalt verwaltungsmdfiger
Verantwortung und bildet daher den prinzipalen Verfahrens-
wie Handlungsmafstab der Verwaltung.

16. Die formal-verfahrensférmige Qualitit dieses Handlungs-
mapfstabs ist materiell-rechtlich mit dem Auftrag der &ffent-
lichen Verwaltung zur méglichst ermdchtigungs-, sachverhalts-
und individualgerechten — ,maximalen” — Konkretisierung
der aufgegebenen Verwaltungszwecke verbunden; sie aktuali-
siert diesen Auftrag im Wege der verfahrensrechtlichen Um-
setzung.

17. Der -verfahrensrechtliche Mafstab der ,maximalen Kon-
kretisierung®“ vermittelt die dogmatische Grundlage fiir den
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kompetenz- und effizienzgerechten Verwaltungsrechtsschutz
(auch kontrollrechtliche Mafstabsqualitdt).

18. Kontrollrechtlich iiberpriift das Prinzip der ,mazximalen
Konkretisierung” den gesamten Prozef konkreter Verwal-
tungsentscheidung im Hinblick auf eventuelle Konkretisie-
rungsdefizite.

Unter dem Aspekt des rechtzeitigen Verwaltungsrechtsschut-
zes erméglicht das Prinzip der ,maximalen Konkretisierung“
die Kontrolle kompletter (auch gestufter oder mehrphasiger)
Entscheidungsprozesse bzw. deren dauerhaft begleitende Kon-
trolle.

Unter dem Aspekt des inhaltlich kompetenz- und effizienz-
gerechten Verwaltungsrechtsschutzes ermdglicht das Prinzip
der ,maximalen Konkretisierung* auch die wirksame Kontrolle
metajuristischer, gestaltender (planender), prognostischer und
(sonstig) ermessensmépiger Verwaltungsentscheidungen.

19. Als objektiver Kontrollmafstab vermittelt das Prinzip
der ,maximalen Konkretisierung“ keine subjektiv-rechtlich ge-
schiitzten (unmittelbar rechtsschutzfdhigen) Rechtspositionen.

V.

20. Die Organisation der Verwaltungsgerichtsbarkeit und die
Gestaltung ihrer Klagetypen unterstehen dem verfassungs-
rechtlichen Vorbehalt einer funktionsfihigen Eingriffswehr
(Art. 19 IV GG).

21. Die funktionsfihige Eingriffswehr fordert die begriffliche
Offnung des Verwaltungsakts; neben das Kriterium der (typi-
schen) Einzel-(fall-)regelung muf das Kriterium der (typischen)
Einzelrechtsfolge treten.

Die funktionsfdhige Eingriffswehr fordert die allgemeine
Einfiihrung der prinzipalen Normenkontrolle i.S.d. § 47 VwGO.

Die funktionsfihige Eingriffswehr fordert den addquaten,
d. h. den effizienz- und kompetenzgerechten Ausbau von vor-
beugendem und vorldufigem Verwaltungsrechtsschutz.

22. Als Form prinzipiell individualer Eingriffswehr und sub-
jektiv-rechtlicher Verwaltungskontrolle darf der Verwaltungs-
rechtsschutz auf die Systemfunktion des subjektiv-éffentlichen
Rechts nicht verzichten; der Weg zum objektiv-rechtlichen oder
allgemein popularkligerischen Verwaltungsrechtsschutz ist
nicht eréffnet.

23. Die Begriffsfigur des subjektiv-6ffentlichen Rechts ist in
systemgerechter und rechtsschutzeffektiver Weise zu erwei-
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tern; die Kriterien der sog. Schutznormtheorie erweisen sich
als 2u eng.

Wo sich konkrete Rechtseingriffe hiufig erst im' Rahmen ob-
jektiv-rechtlicher Gesetzesanwendung aktualisieren, dort muf
das subjektiv-6ffentliche Recht (auch) aus der Relation von
subjektiver Rechtsfolge (Betroffenheit) und grundrechtlicher
Eingriffskontrolle bestimmt werden.

Angesichts vielfiltiger Kongruenzen von &ffentlichem und
privatem Interesse (nur relativer Gegensatz von éffentlichem
und privatem Interesse) ist das subjektiv-6ffentliche Recht aus
dem einseitigen Begriffsbezug zur (,bewuft-gewollten”) Be-
gunstigung von privaten Interessen zu lésen. Auch das ein 6f-
fentliches Interesse inhaltstypisch reprdsentierende Privatinter-
esse kann subjektiv-rechtlich legitimiert sein.

24. Der Forderung nach mehr kollektivem Verwaltungsrechts-
schutz ldpt sich mangels reprisentationsrechtlicher Legitima-
tion von Verbdnden etc. nur in Ausnahmefdllen iber die Aner-
kennung von Verbandsklagen oder sonstigen Kollektivklagen
entsprechen.

Als Typus objektiver Beanstandungsklagen vermag die (,,al-
truistische®) Verbandsklage den individualen und subjektiven
Verwaltungsrechtsschutz nicht zu substituieren.

Mehr systemkonforme Rechtsschutzeffektivitit verspricht die
individuale Klagebefugnis und deren Reprdsentanz auch grup-
pentypischer Rechtsbeeintrdchtigungen.

25, Ein kompensatorischer Rechtsschutz innerhalb der 6ffent-
lichen Verwaltung kann den gerichtlichen Verwaltungsrechts-
schutz weder kompetenziell noch verfahrensmdfig ersetzen.
Institute antezipatorischen Rechtsschutzes in der Verwaltung
konnen nur supplementdre Funktionen im Vorfeld des gericht-
lichen Verwaltungsrechtsschutzes iibernehmen.
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Die Berichterstattung zum Verwaltungsrechtsschutz, mit der
unsere Vereinigung seit ihrer Jenaer Tagung tliber 50 Jahre hin
die Verwaltungsgerichtsbarkeit begleitet hat'), kann heute mit
der Feststellung fortgefiihrt werden, daBl die Verwaltungsge-
richte auf das Ganze gesehen ihren Standort im Spannungs-
feld zwischen Biirger und Verwaltung gefunden haben?). Die

1) Referate von Walter Jellinek und Gerhard Lassar zum Thema:
Der Schutz des offentlichen Rechts durch ordentliche und durch
Verwaltungsgerichte, VVDStRL 2 (1925), 9 ff., 81 ff.; ferner Erich
Becker und Helmut Rumpf, Verwaltung und Verwaltungsrechtspre-
chung, VVDStRL 14 (1955), 96 ff., 136 ff. Rechtsschutzfragen jeweils
themenbezogen sind auf nahezu jeder Tagung der Vereinigung be-
sprochen worden.

?) Menger, Rechtsschutz im Bereich der Verwaltung, DOV 1969,
153 ff.; K. Meyer, Betrachtungen iiber die Verwaltung aus der Sicht
der Rechtsprechung, DOV 1969, 102 ff.; K. Zeidler, Einige Bemer-
kungen zum Verwaltungsrecht und zur Verwaltung in der Bundes-
republik seit dem Grundgesetz, Staat 1 (1962), 321 ff., 326. Bliimel,
Planung und Verwaltungsgerichtsbarkeit, DVBI. 1975, 696, spricht da-
von, daB sich ,,das Pendel zwischen Verwaltung und Verwaltungsge-
richtsbarkeit im allgemeinen auf eine vernunftige Mittellage“ ein-
gestellt habe. Fiir die Eingriffsverwaltung konnte Becker, VVDStRL
14, 96 £f., 99, schon 1955 Ahnliches feststellen. Inzwischen darf das
positive Urteil auf die seinerzeit noch wenig entwickelte Rechtspre-
chung zur Leistungsverwaltung ausgedehnt werden. Heute hat sich
das Interesse den gleichermaBen hinter der Eingriffs- wie der Lei-

stungsverwaltung stehenden administrativen Gestaltungs- und Ver-
teilungsentscheidungen zuzuwenden.
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Phase des Ausbaus einer umfassenden gerichtlichen Verwal-
tungsrechtspflege mit ihren koordinatensetzenden Entschei-
dungen liegt hinter uns. Auf insgesamt gesicherter Basis ge-
wihren die Gerichte dem Biirger Schutz, ohne daf es zu der
friher befiirchteten Lihmung der Administration gekommen
wiire3). Von einer akuten Krise der Verwaltungsgerichtsbar-
keit kann nicht die Rede sein!

I. Komplexe Verwaltungsentscheidungen: Strukturen und
Genese

Es sind in den letzten Jahren allerdings zunehmend Urteile
eines Typs ergangen, der fern aller punktuellen Kritik die
Frage nach wirkungsvollem Rechtsschutz und nach angemes-
sener Verantwortungsaufteilung zwischen Justiz und Verwal-
tung erneut aufgeworfen und gewisse Symptome struktureller
Mingel im Verhéltnis der Zweiten zur Dritten Gewalt freige-
legt hat. Hierher gehéren die Industrieansiedlungs- und Stra-
Benbaufélle ebenso wie Urteile zu Raumordnungsverfahren,
zur Wirtschaftsférderung, zur Verteilung von Hochschulkapa-
zitdten und zu staatlichen Organisationsakten.

3) Es geht uns hier um ein Gesamturteil. Nicht iibersehen werden
sollen kritische Punkte in einzelnen Rechtsprechungsgebieten, z. B.
die Zersplitterung der Judikatur zum ErschlieBungsbeitragsrecht,
vgl. Thierfelder, Einige Grundprobleme der Verwaltungsgerichts-
barkeit, DOV 1967, 900 ff. Nicht iibersechen werden soll ferner die
Verbesserungsbediirftigkeit einer Reihe prozefBrechtlicher Vorschrif-
ten; dazu Maetzel, Zehn Jahre Verwaltungsgerichtsordnung, DOV
1970, 28 £f., der aber die VwGO insgesamt als ,bewahrt“ bezeichnet
(S. 33). Nicht iibersehen werden sollen die von der ,Krisenlitera-
tur“ der sechziger Jahre herausgestellten Gravamina: das Instan-
zeniibermaB, die Rechtswegzersplitterung und die Dauer der Pro-
zesse. Dazu Ehrig, Die Krise der Verwaltungsgerichtsbarkeit, NJW
1959, 217 ff. und NJW 1961, 196 ff.; G. Brunner, Kontrolle in
Deutschland, 1972, 283 ff. m. w. Nachw. Fn 522 ff. Auf das Ganze
gesehen aber hat die Behutsamkeit der Verwaltungsrechtsprechung
die in Art. 19 Abs. 4 GG angelegten Gefahren extremer Justizstaat-
lichkeit gebannt, so daB es selbst in Zeiten groier Kontrollfreudig-
keit, wie sie am zeitweisen Abbau des administrativen Ermessens
und Beurteilungsspielraums ablesbar sind (vgl. Ossenbiihl, Tenden-
zen und Gefahren der neueren Ermessenslehre, DOV 1968, 618 ff.),
zu nachhaltigen Verletzungen des verwaltungseigenen Verantwor-
tungsbereichs nicht gekommen ist; W. Weber, VVDStRL 14, 193
(Diskussionsbeitrag); Ule, Gerichtliche Kontrolle in: Verwaltung
(hrsg. v. Morstein-Marx), 1965, 433 ff., 451—454; Hiberle, Offent-
liches Interesse als juristisches Problem, 1970, 691 ff.; ferner die
Vortrdge und Diskussionsbeitrige der 38. Staatswissenschaftlichen
Fortbildungstagung der Hochschule fur Verwaltungswissenschaften
Speyer: Zehn Jahre Verwaltungsgerichtsordnung — Bewidhrung und
Reform, 1970, Kritischer dagegen Scharpf, Die politischen Kosten
des Rechtsstaates, 1970 bes. 38 ff.
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Gemeinsam ist allen diesen Urteilen ihr Bezug auf hoch-
komplexe Verwaltungsvorginge: Das gilt einmal fiir den vom
Gericht beurteilten engeren Sachverhalt, den Begriffe und Da-
ten auBerjuristischer Wissenschaften besetzt halten und kom-
plizierte technische Prognosen uniiberschaubar machen. Kom-
plex vor allem aber ist der weitere Sachverhalt, von dem der
eigentliche ProzeBstoff nur einen Ausschnitt, gleichsam die
Spitze des Eisbergs, bildet. Vorentscheidungen, flankierende
Mafnahmen, Richtzahlen und Rahmenprogramme erweisen sich
als ein engmaschiges Netz, in das der engere Sachverhalt ein-
gespannt ist und das in einzelnen Punkten nicht aufgeknotet
werden kann, ohne weitldufige Folgewirkungen zu bedenken.
Der verwickelten materiellen Fallstruktur entspricht die Viel-
zahl der Beteiligten: Nicht einzelne Adressaten mit gleichge-
richteten oder schlicht gegenldufigen — jedenfalls aber iiber-
schaubaren — Interessen, sondern Gruppen privater Beteilig-
ter mit vielfach verschrinkten Belangen sind hier betroffen,
und dieser Breitenwirkung korrespondiert auf Seiten der Ver-
waltung eine Tiefenwirkung, die hinter der letztentscheidenden
Behorde andere Verwaltungstréager sichtbar macht und so Ver-
waltungsorganisation und Verwaltungsinnenbereich in den
Blick riickt.

Vorginge solcher Art werden die Gerichte kiinftig in stei-
gendem MafBe beschiftigen; denn sie erweisen sich als die
Brennpunkte der derzeitigen Verwaltungssituation tiberhaupt.
Diese Situation wird gekennzeichnet durch eine stirkere Be-
riicksichtigung der Interdependenzen allen Verwaltungshan-
delns — eine Veranderung gegeniiber fritherem Vorrang punk-
tuellen Entscheidens?), die die einzelnen Eingriffs- und Lei-
stungsvorginge bereichsweise in grofere Zusammenhinge
stellt: Ausdruck administrativer Gestaltungs- und Verteilungs-
aufgaben.

49 W. Weber, Planende Verwaltung als Aufgabe der Gegenwart,
Forschungs- und Sitzungsberichte der Akademie fiir Raumforschung
und Landesplanung, Bd. 78, 1972, 9 {f.; Brohm, Die Dogmatik des
Verwaltungsrechts vor den Gegenwartsaufgaben der Verwaltung,
VVDStRL 30, 245 ff., bes. 258 ff.; Ipsen, Verwaltung durch Subven-
tionen, VVDStRL 25, 257 ff., 264 ff.; Ossenbiihl, Welche normativen
Anforderungen stellt der Verfassungsgrundsatz des demokratischen
Rechtsstaates an die planende staatliche Tatigkeit, dargestellt am
Beispiel der Entwicklungsplanung?, Gutachten fiir den 50. DJT,
Bd. 1 (Gutachten) 1974, Teil B, 25 ff.; Scheuner, Zur Entwicklung der
politischen Planung in der Bundesrepublik Deutschland, in: Fest-
schrift fiir W. Weber, 1974, 369 ff.; Schmidt-Afmann, Planung unter
dem Grundgesetz, DOV 1974, 541 ff.
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Bewirkt ist diese Verdnderung primér durch eine Verknap-
pung der Verwaltungsmittel, die die faktischen Grenzen des
Verwaltens spilirbar macht und Raum, Zeit, Finanzen und Per-
sonal in ein System kommunizierender Réhren gebracht hat?).
Bewirkt ist sie zweitens durch eine stirkere Verwissenschaft-
lichung des praktischen Verwaltungshandelns®). BewuBt wird
sie schlieBlich durch einen Riickstand der Verfassungsentwick-
lung, die die immer deutlicher hervortretende planende Staats-
tiatigkeit bisher nicht angemessen zwischen Parlament und
Exekutive aufteilt’). So bleibt die Zweite Gewalt einstweilen
belastet mit ausgreifenden Entscheidungen, die komplex eben
auch deshalb erscheinen, weil die entflechtende Wirkung parla-
mentarischer Leitlinien zu gering ist.

I1. Rechtsschutzprobleme komplexrer Verwaltungsentscheidun-
gen

Die den komplexen Verwaltungsentscheidungen anhaftende
Uniiberschaubarkeit hat unter den Schlagworten vom ,Rechts-
staats- und administrativen Legitimationsdefizit* den Ruf nach
dem Richter verstédrkt®). Die Verwaltungsgerichte sehen sich so
Kontrollaufgaben gegeniiber, die die Routine, die Ausstattung,
vor allem aber die mit dem einzelnen Prozef gegebenen Er-
kenntnis- und Steuerungsméglichkeiten weit liberschreiten. Die
Schwierigkeiten lassen sich mit fiinf Punkten umreifen:

5) Joseph H. Kaiser: ,Planung als Tochter der Krise“ in Planung
III (hrsg. von Joseph H. Kaiser), 1968, 7; Forsthoff, Der Staat der
Industriegesellschaft, 1971 bes. 30 ff.; Diirig, VVDStRL 30, 291 (Dis-
kussionsbeitrag) zur Verwaltung des Mangels.

%) Brohm, VVDStRL 30, 258 f.

7) Zusammenfassend Ossenbihl, DJT-Gutachten (Fn 4), 56 ff.

8 Gorlitz, Verwaltungsgerichtsbarkeit in Deutschland, 1970, 260
ff.; Rehbinder-Burgbacher-Knieper, Biirgerklage im Umweltrecht,
1972, pass.; Walde, Recht und Umweltschutz, A6R 99 (1974), 585 ff.,
624 ff.; Schmidt-Salzer, DVBL. 1972, 391 f. (Urteilsanmerkung); Blii-
mel, DVBI. 1975, 695 ff. Referierend ferner: Schmitt Glaeser, Par-
tizipation an Verwaltungsentscheidungen, VVDStRL 31 (1972), 179
ff.; 204—207, der jedoch zutreffend die Grenzen der Justiz gegen-
iber der gestaltenden Verwaltung betont, bes. S. 244 (,,Gerichtskon-
trolle als ultima ratio“); W, Schmidt, Organisierte Einwirkungen
auf die Verwaltung, VVDStRL 33 (1974), 183 ff, 205 f. mit Kritik
der ,Defizit“-Lehren in Anm. 68. Roters, Kommunale Mitwirkung
an hoherstufigen Entscheidungsprozessen, 1975, 77. Hierherzurech-
nen sind auch die vielen Neugliederungsprozesse, von denen die
meisten allerdings wegen der Gesetzesform der Neugliederungs-
maBnahmen vor den Verfassungsgerichishifen der Linder ablaufen.
Zu Versuchen, im Rahmen solcher Prozesse dem Richter immer
wieder eine moglichst weitreichende Uberpriifung der Neugliede-
rungsentscheidung anzuempfehlen, vgl. Hoppe-Rengeling, Rechts-
schutz bei der kommunalen Gebietsreform, 1973.

15 Verdifentl. Dt. Staatsrechtslehrer, Heft 34
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(1) Als Ausdruck gestaltender Verwaltung basieren kom-
plexe Entscheidungen regelmiBiig auf nur grobmaschig vor-
geformten gesetzlichen Grundlagen, deren Weitlaufigkeit durch
die Dynamik der Vorgénge noch gesteigert wird, weil die Sta-
tik juristischer Begriffsbildung und die filternde Wirkung der
Rechtssprache?) verloren gehen.

(2) Der Rechtsschutz setzt gegeniiber den sich fortlaufend
entwickelnden Verwaltungsvorgéngen zu spat ein, weil Gericht
und Verwaltung nicht mehr nur phasenverschoben, sondern
phasenverzerrt arbeiten!®) (Probleme der zeitlichen Dimen-
sion).

(3) Die von Verteilungsentscheidungen betroffenen privaten
Interessen divergieren schon unter sich so sehr!!), daf} sie in
den Formen einfachen zweipoligen ProzeBrechts, gebildet etwa
nach einem ,in dubio pro civi“!?), nicht angemessen verfafit
werden (Probleme polygonalen Rechtsschutzes).

(4) In den Verflechtungen begegnen sich die Institute des
klassischen ,, Aulenrechts“ mit Rechtsakten und Organisations-
formen des Verwaltungsinnenbereichs. Gerichtsschutz verlangt
hier, den Vordergrund der Eingriffs- und Leistungsverwaltung
zu durchschreiten, den dahinterliegenden, die Verflechtungen

9) Zur Bedeutung der Rechtssprache Hans Huber, Niedergang des
Rechts und Krise des Rechtsstaats, Festgabe fiir Giacometti, 1953,
59 ff., 79 ff.; F. Werner, Verwaltungsrecht als konkretisiertes Ver-
fassungsrecht (1959), in: F. Werner, Recht und Gericht in unserer
Zeit, 1971, 212 ff., 214 £.

1) Grundlegend Bliimel, Raumplanung, vollendete Tatsachen und
Rechtsschutz, Festgabe fiir Forsthoff (1967), 133 £f., ders., DVBI. 1975,
695 ff.; zur Diskrepanz von Sachgehalt und Rechtsgehalt vorziiglich
Wahl, Der Regelungshaushalt von Teilentscheidungen in mehrstufi-
gen Planungsverfahren, DOV 1975, 373 ff., 376 £.

1) Die Auseinandersetzungen, die sich in der Offentlichkeit mitt-
lerweile um jeden gréoBeren Anlagenbau abspielen, zeigen diese
Divergenzen recht deutlich: da streiten Umweltschiitzer gegen Bau-
herren, betroffene Nachbarn gegen verkaufswillige Eigentliimer, Ar-
beitnehmer, denen es um nahe und gesicherte Arbeitspldtze geht,
gegen Rentner, Betroffene alternativer Standorte untereinander.
Dazu Knodpfle, Organisierte Einwirkungen auf die Verwaltung,
DVBL. 1974, 709 ff., 714. Zu den Divergenzen privater Interessen bei
stidtebaulichen Sanierungen z.B. Herlyn-Schaufelberger, Innen-
stadt und Erneuerung, 1971.

12) Falle solcher in-dubio-Rechtsprechung: zur Rechtsform und
Rechtsschutzform (BVerwGE 18, 154 ff.); zur fraglichen 6ffentlich-
rechtlichen Natur einer MaBnahme (BVerwG, DOV 1961, 148); zu
MiBverstindlichkeiten von Erklirungen (BVerwG, DOV 1972, 759 £.;
BVerwG Bucholz 238.90 Nr. 47); zur Auslegung des § 80 Abs. 6
VwGO (BVerfGE 35, 263 ff.), dazu Lichtenberg, Der Grundsatz der
Waffengleichheit auf dem Gebiet des VerwaltungsprozefBirechts,
Diss. Munster, 1974, 58 ff.
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konstituierenden Innenbereich zu erfassen!’) und die Verbin-
dungsstiicke zwischen beiden Sphiren!4) dogmatisch zu durch-
dringen (Gerichtsschutz im makroadministrativen's) Bereich).

(5) Die Verflechtungen des Sachverhalts steigern die Urteils-
wirkungen in einem vom einzelnen Prozell her kaum iiber-
schaubaren, geschweige denn steuerbaren AusmaB. Wird durch
diese Potenzierung ein ganzes Verwaltungsprogramm von ei-
nem gesetzlich nicht sicher unterfangenen Urteil gefdhrdet, so
erscheinen Konflikte zwischen Zweiter und Dritter Gewalt
kiinftig nicht ausgeschlossen (Problem der Steuerbarkeit).

Ubertragen auf das Prozefirecht werden diese fiinf Punkte
Uberlegungen erfordern

— zu den Rechtsschutzformen (Normenkontrolle, Verwal-
tungsakt, Anfechtungslast und Priklusion)

— zum gerichtlichen Verfahren (Klagebefugnis, Beiladung,
Massenverfahren, Sachverstindige)

— zur Kontrolldichte (Ermessensiiberpriifung, administra-
tive Definitions- und Beurteilungsspielrdume, Evidenz-
vorbehalt)

— zu den Kontrollergebnissen (Kapazitidtsverteilung und
Prioritdtensetzung, Sicherung rechtzeitigen Gerichtsschut-
zes, komplementérer Rechtsschutz durch Verwaltungsver-
fahren).

Zweiter Abschnitt: Verwaltungsverantwortung und verwal-
tungsrichterliche Verantwortung — verfassungsrechtlicher
Standort, Wesensmerkmale, Beziehungen

Diese Fragen fiihren dazu, das Verhédltnis der Zweiten zur
Dritten Gewalt von ihren jeweiligen Verantwortungsbereichen
her zu iiberdenken. Verantwortung wird dabei dem allgemei-
nen Wortsinne folgend'®) als Begriff verstanden, der sich zu-

13) Zur Notwendigkeit einer Beschiftigung mit dem Organisa-
tionsrecht Bachof, Die Dogmatik des Verwaltungsrechts vor den
Gegenwartsaufgaben der Verwaltung, VVDStRL 30, 193 ff., 233 f.;
Rupp, Grundfragen der heutigen Verwaltungsrechtslehre, 1965, 19 ff.

14y Z.B. Raumordnungsklauseln (§ 1 Abs. 3 BBauG), Ableitungs-
klauseln (§ 8 Abs. 2 S. 1 BBauG) mit dem Begriff des , Entwickelns®,
dazu jiingst BVerwG, Urt. vom 28. 2. 1975 = BauR 1975, 257 ff.

15) Begriff bei Bullinger, Ermessen und Beurteilungsspielraum,
NJW 1974, 769 ff., 771.

15) Dazu mit zahlreichen Varianten der Formulierungen Hau-
schildt, ,Verantwortung®, in: Handworterbuch der Organisation
(hrsg. von Grochla), 1969, Sp. 1693; Beck, ,,Verantwortung®, in: Lexi-
kon der Padagogik, Bd. 4, 1971, 283; Ryffel, Eigenverantwortlichkeit,
in: Verwaltung (hrsg. von Morstein-Marx), 1965, 456 ff.; grundle-
gend Weischedel, Das Wesen der Verantwortung, 1933.

15*
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sammensetzt aus den Elementen der Aufgabe, der Eigenstin-
digkeit und der Einstandspflicht im Sinne einer Kontroll- und
Steuerungsabhingigkeit. In diesem Sinne etwa benutzt ihn das
Grundgesetz in Art. 28 Abs. 2 und Art. 65!7), ohne ihm einen
definitorisch exakten Inhalt zuzuweisen!$). Verantwortung ist
kein normativer Begriff, sondern kennzeichnet ein differenzier-
tes Ausgleichssystem, in dem sich Rechtssitze, Sachgesetzlich-
keiten und Institutionen mit ihrem Selbstverstindnis begeg-
nen: ein heuristischer Begriff also. Auf Verfassungsebene ist er
tiberall dort angesiedelt, wo es um die Zuordnung von Gewal-
ten geht, mit Vorrang bei den Maximen féderaler Ordnung und
einem als Leitsatz funktionsgerechter Organisation!®) verstan-

17) K. Kroger, Die Ministerverantwortlichkeit in der Verfassungs-
ordnung der Bundesrepublik Deutschland, 1972, S. 4: ,,Ohne Aufgabe
und Befugnis kennt die freiheitlich-rechtsstaatliche Ordnung kei-
ne Verantwortung, wie sie umgekehrt ohne Verantwortlichkeit kei-
ne Kompetenz und Befugnis duldet”. K. unterscheidet dann die
Rechenschafts- und die Priastationspflicht als Teilinhalte der Mini-
sterverantwortlichkeit (S. 17 ff.). Beide setzen ,prinzipielle Eigen-
standigkeit* voraus (S. 18, 22 ff.). Die Einstandspflicht kniipft ,eng
an die Rechenschaftspflicht“ an. Sie bedeutet, da8 man sich ,Ver-
sdumnisse, Fehler und MiBerfolge als eigenes politisches Versagen
anrechnen lassen“ muBl, was unvermeidlich eine ,politische Ver-
trauenseinbufie* bedeutet (S. 23). Die unter rechtsdogmatischen Ge-
sichtspunkten auffillige Unbestimmtheit dieser Formulierungen
nimmt Rucksicht auf die Flexibilitat und Sensibilitdt der Zentral-
begriffe der Verfassungsordnung die eben primir gelebte, und erst
sekundir geschriebene Verfassung wiederzugeben haben. Letzter
Gesichtspunkt besonders deutlich bei Scheuner, Verantwortung und
Kontrolle in der demokratischen Verfassungsordnung, in: Festschrift
fiir Gebhard Miiller, i970, 379 ff. Folglich sucht man auch in den
Kommentierungen zu Art. 65 GG vergeblich nach einer zusammen-
fassenden Definition der Verantwortung. Ahnlich steht es mit den
Erlduterungen zu Art. 28 Abs. 2 GG. Das im Begriff der Verantwor-
tung angelegte Spannungsverhiltnis von Aufgabe, Eigenstindigkeit
und Bindung wird deutlich am ehesten in der Umschreibung, die
Becker, Kommunale Selbstverwaltung, in: Bettermann-Nipperdey,
Die Grundrechte Bd. IV 2. Halbband, 1962, 673 ff., 718 f. gibt: ,Die
Eigenverantwortlichkeit ist das Kernstlick der kommunalen Selbst-
verwaltung. Sic erstreckt sich auf die EntschluBfreiheit der kommu-
nalen Gemeinwesen, die Aufgaben, die zur Verbandskompetenz ge-
horen, ohne Weisung und Vormundschaft des Staates so zu erfiil-
len, wie dies nach MafBgabe der Rechtsordnung zweckmiBig er-
scheint.“ Ebenso Stern, Bonner Kommentar, Art. 28 Rdnr. 94. Zum
gleichen Aspekt allgemein Schmitt Glaeser, VVDStRL 31 (1972), 244.

vy D, Wilke, Uber Verwaltungsverantwortung, DOV 1975, 509 ff.,
511: ,Verantwortung oder Verantwortlichkeit stellt kein festgefiigtes
Rechtsinstitut oder auch nur einen halbwegs klaren Begriffskom-
plex dar.“ Dort Nachw. zur Verwendung des Begriffs in der Geset-
zes- und Verwaltungssprache; zur heuristischen Funktion dort 514.

1) Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik
Deutschland, 8. Aufl., 1975, 194 ff.; Achierberg, Probleme der Funk-
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denem Gewaltenteilungsschema und verdeutlicht hier Befug-
nisse, Bindungen und Entlastungen®). Als einen Zentralbegriff
des letzteren, des Gewaltenteilungsschemas, haben wir Verant-
wortung in der vom Thema vorgegebenen Relation zu verste-
hen, als externe Verantwortung, als Beziehung zu den anderen
Gewalten und zum Triger der Staatsgewalt selbst.

1. Die Verantwortung der Zweiten Gewalt

1. Verwaltung als eigenstdndige Staatsge-
walt

Verwaltungsverantwortung ist verfassungsrechtlich gegriun-
det in der Position der Zweiten Gewalt als einer eigensténdi-
gen Staatsgewalt, wie sie das Grundgesetz in Art. 20 Abs. 2,
91 a, 109, und fiir den wichtigsten Teilbereich der kommunalen
Verwaltung in Art. 28 Abs. 2 konstituiert?!). Verwaltung als
System zur tagtidglichen Verwirklichung der sozialrechtsstaat-
lichen Verfassung, als , Arbeit® und Leistung, an der sie als
Institution wiederum gemessen wird und von der sie eine
starke institutionelle Legitimation??) empfingt.

tionenlehre, 1970; Biockenforde, Verfassungsfragen der Richterwahl,
1974, 86 f.

20) Zur Entlastungsfunktion der Verantwortung Luhmann, Funk-
tionen und Folgen formaler Organisation, 1964, 172 ff.

1) H, Peters, Die Verwaltung als eigenstindige Staatsgewalt, 1965;
Bullinger, Vertrag und Verwaltungsakt, 1962, 93 f.; Badura, Auftrag
und Grenzen der Verwaltung im sozialen Rechtsstaat, DOV 1968,
446 ff., 452; Vogel, Gesetzgeber und Verwaltung, VVDStRL 24, 125
ff., bes. 156 ff.; Herzog, Gesetzgeber und Verwaltung, dort S. 193 ff.,
bes. 191 £.; Kaufmann, dort 219 (Diskussionsbeitrag); Ipsen, dort 222
(Diskussionsbeitrag); Ossenbiihl, Verwaltungsvorschriften und
Grundgesetz, 1968, 187 ff.; W. Weber, Planende Verwaltung als Auf-
gabe der Gegenwart, (Fn 4), 9 ff.; Kopp, Verfassungsrecht und Ver-
waltungsverfahrensrecht, 1971, 234; Oettle, Grenzen der Gerichts-
barkeit im sozialen Rechtsstaat, 1971, 85 £f.; W, Schmidt, VVDS{RL
33, 195 mit Anm. 36; Bartlsperger, Organisierte Einwirkungen auf
die Verwaltung, VVDStRL 33, 221 ff., 246 ff.; Bockenforde, dort 297
ff. (Diskussionsbeitrag); Bachof, dort 312 ff., 315 (Diskussionsbei-
trag); Wimmer, Der juristische und der verwaltungswissenschaft-
liche Verwaltungsbegriff, Verwaltung 1975, 141 ff. Speziell zur
kommunalen Verwaltung Stern, Bonner Kommentar Art. 28 Rdnr.
98.

2?) Zur institutionellen Legitimation Ossenbiihl, Verwaltungsvor-
schriften (Fn 22), 196 ff. Es ist zwar richtig, daB die Gemeinwohl-
verantwortung der offentlichen Verwaltung die administrative Le-
gitimation noch nicht hinreichend vermittelt (Béckenforde, VVD-
StRL 33, 299), doch ist gerade fiir die leistende, vorausplanende
und spontane Verwaltungstitigkeit Effektivitit ein wesentliches
Element dafiir, wie Verwaltung vom Biirger ,angenommen® wird.
Dazu etwa Laux, Kommunale Selbstverwaltung im Staat der sieb-
ziger Jahre, AfK 1970, 217 ff., 226 f.; W. Weber, Planende Verwal-
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Verwaltungsverantwortung ist wirksam nicht nur in den
Hauptziigen der Staats- und Kommunalverwaltung, sondern
ebenso in der wirtschaftlichen, kulturellen und sozialen Selbst-
verwaltung, in den Ausschiissen und Sachverstindigengremien,
in den Verschrinkungen féderaler und instantieller Art. Wie
dieses Gefiige fiir die Verwaltung neben der parlamentsabge-
leiteten zahlreiche zusétzliche Legitimationsquellen erschlieen
kann?3), so gliedert es Verantwortung in ihren Beziigen zu den
umgebenden Funktionstrigern, aber auch nach innen hin der-
gestalt auf, daB der externen Verantwortung innewohnen-
de Geltungsanspruch von der internen Verantwortungserfiil-
lung?¥) vielfaltig mitbestimmt wird.

Am deutlichsten sichtbar werden die Arten der Verwaltungs-
verantwortung im Spiegel des Gesetzes. Vierfach pragt das
Gesetz das Verwaltungshandeln?3): als Organisations- und Ver-
fahrensregelung, als Rahmen, als Richtpunkt und materielle
Leitlinie und schlieflich als Eingriffsermichtigung. In ihren
Steuerungwirkungen sind diese Aufgaben des Gesetzes wenig-
stens teilweise wechselseitig substituierbar?®). Gesetzesfreie

tung (Fn 4), 12. Wichtig z. B. fur den Gebietszuschnitt der kommu-
nalen Selbstverwaltungskorperschaften (§ 5 GemeindeQO/NW). All-
gemein zu Leistung und Effizienz Haberle, Grundrechte im Lei-
stungsstaat, VVDStRL 30, 43 ff., 53 ff.; ders., Effizienz und Verfas-
sung, ASR 98 (1973), 625 ff. als Besprechung von Leisner, Effizienz
als Rechtsprinzip, 1971.

23) W. Weber, Staats- und Selbstverwaltung in der Gegenwart, 2.
Aufl, 1967, bes. 142 ff. mit wvielfaltigen Differenzierungen, wie sie
allein der historischen Entwicklung, den Aufgaben und Verfassungs-
bezugen der genannten Institution entsprechen und wie sie auch
hier der Textausgabe zugrunde gelegt sein sollen. Brohm, Struktu-
ren der Wirtschaftsverwaltung, 1969, 243 ff.; ders., VVDStRL 30,
1971, 245 £f., 269 f.; BVerfGE 33, 125 ff., bes. 156—158 (Verleihung
von Satzungsautonomie, um bestimmten gesellschaftlichen Gruppen
die Regelung der sie betreffenden Angelegenheiten ,eigenverant-
wortlich“ zu iiberlassen, dazu Hdberle, ,Berufsstindische“ Selbst-
verwaltung und staatliche Gesetzgebung, DVBI. 1972, 909 ff. Zur so-
zialen Selbstverwaltung Henke, Die Rechisformen der sozialen Si-
cherung und das allgemeine Verwaltungsrecht, VVDSt{RL 28, 149 ff.,
163—172. Ablehnend hinsichtlich der Legitimation durch ein ,Ver-
bandsvolk“ Schmitt Glaeser, VVDStRL 31, 217 £,

24) Bis hin zur innerbehoérdlichen Verantwortung; dazu Beispiele
aus der Gesetzespraxis bei Wilke, DOV 1975, 509 ff.

25) Grundlegend Scheuner, Das Gesetz als Auftrag der Verwal-
tung, DOV 1969, 585 ff.; instruktiv die Typologie der Leistungsge-
setze bei Haberle, VVDStRL 30, 43 ff., 49 ff.

26) Besonders die Richtlinien materiellen Verwaltens, die die
Haushaltsordnungen des Bundes und der Lander heute geben, mus-
sen wegen der Schlusselposition des Finanzwesens hier starker ein-
bezogen werden, als das bisher geschehen 1st: dazu die Aussagen



Verwaltungsverantwortung und -gerichtsbarkeit 231

Riume kennt die heutige Verwaltung nicht mehr, sondern nur
unterschiedliche Dichtegrade, inwieweit ihr Handeln gesetzlich
vorgezeichnet ist?’): gesetzesdirigierte Verwaltung?®). Darunter
mochten wir ein der heutigen Verwaltung durchgéangig zukom-
mendes Attribut verstehen.

Administratives Handeln kann soweit gesetzlich vorgezeich-
net sein, daf3 alle anderen Aspekte in der Norm bereits mit ein-
geschlossen sind, die Entscheidung demnach mittels rechtswis-
senschaftlichen Verfahrens aus dem Gesetz zu gewinnen ist. Die
Ubergénge zu lockeren Formen gesetzlicher Vorzeichnung sind
gleitend?®?). Spitestens in den Hohenlagen verdiinnter gesetz-
hicher Luft, dort wo die gestaltende Verwaltung angesiedelt ist,
treten Uberlegungen 6konomischer, sozialer und organisatori-
scher Art als eigenstindige hervor, mit gesetzlichen Linien und
Richtpunkten verflochten zwar, nicht aber absorbiert. Diese
Vielfalt der Zwecke und Aspekte prédgt das normative Denken
der Verwaltung ebenso wie sie es transzendiert — auch inso-
weit aber abgesichert durch die verfassungsrechtliche Einset-
zung der Verwaltung zu umfassender Aufgabenerfiillung.

2. Typologiezur Verwaltungsverantwortung

Eine aufgabenbezogene Typologie der Verwaltungsverant-
wortung?®®) nimmt diese Vielfalt der Zwecke und Bedingungen
auf:

des HaushaltsgrundsatzG vom 19. 8, 1969 (BGBLl. 1, S. 1273),z. B. § 6
Abs. 1 (Grundsitze der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit), § 6
Abs. 2 (Kosten-Nutzen-Analysen), § 26 (Bindungen bei Zuwendun-
gen), § 40 (6ffentliche Ausschreibung), Anderung und Aufhebung
von Vertragen (§ 31).

#7) Bachof, Neue Tendenzen in der Rechtsprechung zum Ermessen
und zum Beurteilungsspielraum, JZ 1972, 641 ff., 642.

%) Wir iibernehmen diesen Ausdruck von Ossenbihl, Vom unbe-
stimmten Gesetzesbegriff zur letztverbindlichen Verwaltungsent-
scheidung, DVBI. 1974, 309 ff., mochten ihn aber nicht auf die pla-
nende Verwaltung beschrinkt wissen (so dort Anm. 6), sondern
jeder Art von Verwaltungstitigkeit zuordnen, also auch der streng
gesetzlich gebundenen: Eingriffserméchtigungen als priziseste Art
gesetzlicher Direktiven.

29) Das soll gegeniiber der im AnschluB an Luhmann, z. B. Rechts-
soziologie, 1972, 227 ff. und 234 ff., heute zuweilen iiberbetonten
Trennung von gesetzlich ,konditional“ und ,final“ programmierter
Verwaltung deutlich herausgestellt werden. Zur Erkldarung konkre-
ter Vorgénge herangezogen, liuft gerade diese Trennung Gefahr,
die Gesetzgebungspraxis zu verkennen und Losungsansdtzen Zi-
suren zugrundezulegen, die es in Wirklichkeit nicht gibt. Krit. zu
Luhmanns Trennung Esser, Vorverstindnis und Methodenwahl,
1972, 142 ff.; Badura, Die Verwaltung als soziales System, DOV 1970,
18 ff.,, 21; Schmidt-Afmann, DOV 1974, 541 ff., 546. Zu Programm-
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— Verwaltungsverantwortung ist einmal Vollzugsverant-
wortung in den Bindungen des Gesetzes. Verantwortung
fir gleichméifiigen, rechtmafigen aber auch rechtzeitigen
Vollzug, fiir effektiven Vollzug.

— Verwaltungsverantwortung bedeutet weiter Entfaltungs-
verantwortung dort, wo ein gesetzgeberisches Programm
nur in Umrissen vorgezeichnet ist; Verantwortung, wirk-
sam durch Normen und Pline in den Formen der origini-
ren und derivativen Rechtssetzung, in Rechtsverordnun-
gen, Satzungen und Verwaltungsverordnungen.

— Verwaltungsverantwortung ist ferner Verantwortung fiir
Programmverwirklichung mit den Untergliederungen der
Prognoseverantwortung, der Verantwortung fiir die Me-
thodenwahl, Stimmigkeits- und Ausgleichsverantwortung
bei konnexen MaBnahmen, Kontinuitdatsverantwortung
bis hin zu Vertrauensschutz, Entschdadigungspflichten und
Ausgleich bei Hartefallen.

— Verwaltungsverantwortung umschlieBt Initiativverant-
wortung?®!) im Angesicht neuer Lagen und in der voraus-
schauenden Erfassung von Veridnderungen: Aktion, nicht
nur Reaktion! Spontaneitét, Pflicht des ersten Zugriffs, der
Selbstprogrammierung bis hin zur Schaffung eigener
Handlungsinstrumente??); aber auch Verantwortung fir

verschrinkungen Kénig, Programmsteuerungen in komplexen poli-
tischen Systemen, Verwaltung 1974. 137 ff., 141 {.

30) Zu entwickeln primér nach einem System o6ffentlicher Aufga-
ben; dazu die KGSt-Gutachten: Verwaltungsorganisation der Ge-
meinden, Teil 1 (Aufgabengliederungsplan), 4. Aufl,, 1967, Verwal-
tungsorganisation der Kreise, Teil 1 (Institutionelle Organisation),
1972, Pflichtaufgaben der Kreise in Nordrhein-Westfalen (Aufga-
benkatalog), hrsg. vom Landkreistag, NW 1967; Bericht der Inter-
ministeriellen Projektgruppe zur ,Zustindigkeitsverteilung zwi-
schen Kreisen und kreisangehérigen Gemeinden in Nordrhein-West-
falen und AbschluB der kommunalen Neugliederung®, Diisseldorf
1974 (hektographiert). Ellwewn, Einfithrung in die Regierungs- und
Verwaltungslehre, 1966, 31 ff.; ders., Zur Entwicklung der 6ffentli-
chen Aufgaben, DOV 1972, 13 ff.; Becker, Verwaltungsaufgaben in:
Verwaltung (hrsg. v. Morstein-Marx), 1965, 187 £f.; ders., Die voll-
ziehende Gewalt nach der demokratischen Verfassung des Grundge-
setzes, in: Demokratie und Verwaltung, 25 Jahre Hochschule fir
Verwaltungswissenschaften Speyer, 1972, 497 ff.; Kénig, Offentliche
Verwaltung und soziale Differenzierung, VerwArch, 1973; Mdding,
Aufgaben der offentlichen Verwaltung, Verwaltung 1973, 257 ff.;
Wimmer, Verwaltung 1975, 141 ff.

) Dazu Ellwein, Politik, Regierung, Verwaltung, Bd. 1 (1966),
80 ff. und 195 £.; Schmitt Glaeser, VVDSt{RL 31, 201, 213.

32) Z.B. die Ausbildung eines differenzierten Durchfiithrungsin-
strumentariums der Wirtischaftsplanung dazu Ipsen, Rechtsfragen
der Wirtschaftsplanung, in: Joseph H. Kaiser (Hrsg.), Planung II,
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die Vorbereitung gesetzgeberischer Entscheidungen, fiir
Information, und damit {iberhaupt Vermittlungsverant-
wortung zwischen den Staatsfunktionen, indem darauf-
hingearbeitet wird, staatlicher Aufgabenerfiillung gesetz-
liche Strukturen einzuziehen, die Impuls, Leitlinie und
KontrollmaBstab bieten: Verantwortung fiir Verrechtli-
chung.

— Verwaltungsverantwortung hat schlieBlich zu sehen auf
die Eingliederung der EinzelmafBnahmen in den Zusam-
menhang und erweist sich gerade bei komplexen Ent-
scheidungen als Verpflichtung auf das Ganze — Gesamt-
verantwortung.

Das alles sind keine festen Begriffe der Dogmatik; aber sie
kennzeichnen die Situation des Verwaltungshandelns und wir-
ken hinein bis in die administrative Handhabung des Rechts’%").

I1. Die verwaltungsrichterliche Verantwortung

Die verwaltungsrichterliche Verantwortung wird konstitu-
iert durch Art. 92, 97 und 19 Abs. 4 GG: durch Unabhingigkeit
also und durch Aufgaben und Bindungen in der Verpflichtung
zu positiver Wahrung des Rechts??).

1966, 63 ff., bes. 82—86; W. Haase, Formen regionaler Wirtschafts-
férderung im Zusammenhang mit der Griindung der Ruhrkohle AG,
1972; ferner im Bereich kommunaler 6ffentlicher Einrichtungen, da-
zu Scholz, Das Wesen und die Entwicklung der gemeindlichen 6f-
fentlichen Einrichtungen, 1967; bis hin zu den Formen interkommu-
naler Zusammenarbeit; Rothe, Das Recht der interkommunalen Zu-
sammenarbeit in der Bundesrepublik Deutschland, 1965.

32%) Zum eigenstindigen normativen Denken der Verwaltung und
gegen eine simple Philosophie der Einheit des juristischen Den-
kens eindringlich Koinig, Erkenntnisinteressen der Verwaltungs-
wissenschaft, 1970, 73 ff. und 206 ff.; auch schon Becker, VVDS{RL
14, 101 f.; zum Topos der ,Sachzugewandheit® wohlfahrtsstaatlicher
Verwaltung Badura, DOV 1968, 446 ff., 453.

3% Grundlegend Eichenberger, Die richterliche Unabhéngigkeit als
staatsrechtliches Problem, 1960; Bettermann, Die Unabhingigkeit
der Gerichte und der gesetzliche Richter, in: Bettermanti-Nipper-
dey-Scheuner, Die Grundrechte, 3. Bd. 2. Halbband, 1959 (zit.:
Grundrechte 11I/2), S. 523 ff. ,,Aktive Wahrung des Rechts” umfaSt
beides: die Bindung an das Gesetz, aber auch die ,, Eigenverantwort-
lichkeit der Justiz fur die Positivierung des Rechts“ von der Esser,
Vorverstindnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung, 1972, 192
spricht; s. dort auch S. 17 ff. Speziell zur aktiven Wahrung des
Rechts durch die Verwaltungsgerichtsbarkeit Forsthoff, Begriff und
Wesen des sozialen Rechtsstaates, VVDStRL 12, 8 ff., 39; Redeker,
Fragen der Kontrolldichte verwaltungsgerichtlicher Rechtsprechung,
DOV 1971, 757 ff.
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1. Das normative Denken des Verwaltungs-
richters

Verwaltungsrichterliches Denken ist Denken von Recht her?!),
ist Bemiihen, den Sachverhalt mit dem speziellen rechtswissen-
schaftlichen Instrumentarium in den Griff zu bekommen. Rich-
terliches Handeln bedeutet methodengeprigtes Handeln35). Der
Richter bedarf dieser Riickbindung. Sie ist das Korrelat seiner
Unabhiéngigkeit und seine zweite Legitimationsbasis®). Hier
zeigt sich, dafl das im Grundgesetz verankerte Berufsrichter-
tum, das den Kern der Verwaltungsgerichtsbarkeit ausmacht,
nicht ein die politische Situation frei gestaltendes Richtertum
sein kann?®’). Hier zeigt sich ferner, daBl jene Modelle®) zu kurz
greifen, die der Justiz Legitimationseffekte gerade dort zuwei-
sen wollen, wo die gesetzlichen Einbindungen der Verwaltung
nachlassen; denn sie eignen sich die Erscheinungsform einer
Institution an, ohne ihr Essentiale, die Rechtsbindung, zu re-
spektieren.

2. Art. 19 Abs. 4 GG: Gerichtsschutz und
polygonaler Rechtsschutz

Verwaltungsgerichtsbarkeit wird geprigt vom Rechtsschutz-
auftrag des Art. 19 Abs. 4 GG, der zwar nicht der einzige, wohl

34) Bettermann, Die Rechtsweggarantie des Art. 19 Abs. 4 GG in
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, AR 96, 1971,
528 ff., 551; Kriiger, Allgemeine Staatslehre, 1964, 750; Becker, VVD-
StRL 14, 105; Eichenberger, Richterliche Unabhingigkeit (Fn 33),
174, s. aber auch 184; Lorenz, Der Rechtsschutz des Biirgers und die
Rechtsweggarantie, 1973, 11, 17, s. aber auch 151 £.; H.-P. Schneider,
Die GesetzmiBigkeit der Rechtsprechung, DOV 1975, 443 ff., 448.

35) Wieacker, Gesetz und Richterkunst, 1958, 8 ff.; ders., Uber
strenge und unstrenge Verfahren der Rechtsfindung, Festschrift fiir
W. Weber, 1974, 421 ff.; W. Zewdler, Richter und Verfassung, DOV
1971, 6 ff,, 12 ff.; Badura, Grenzen und Moglichkeiten des Richter-
rechts — Verfassungsrechtliche Uberlegungen — Schriftenreihe des
Deutschen Sozialgerichtsverbandes Bd. X, 1973, 40 ff., 49; Bocken-
forde, Verfassungsfragen der Richterwahl, 1974, 87 ff., 89 mit Anm.
4 und 94 und die Referate von Roellecke und Starck in diesem Heft.

38) Zusammenfassend J. Ipsen, Richterrecht und Verfassung, 1975,
bes. 196 ff.

37) Esser, Vorverstdandnis (Fn 33), 21; Kruse, Das Richterrecht als
Rechtsquelle des innerstaatlichen Rechts, 1971, 14; H. H. Klein, Rich-
terrecht und Gesetzesrecht, DRIiZ 1972, 333 ff.; Badura, Richterrecht
(Fn 35), 56, Lorenz, Rechtsschutz (Fn 34), 184; Bockenforde, Verfas-
sungsfragen (Fn 35) 71, 87 ff.; etwas weitergehend Redeker, Legiti-
mation und Grenzen richterlicher Rechtssetzung, NJW 1972, 409 ff,,
der aber ebenfalls betont, daB es eine ,rechtliche Gestaltungsauf-
gabe* (DOV 1971, 757 ff., 760) sei.

38) Gorlitz (Fn 8), 260 ff. bes. 265: Legitimations~-, Partizipations-
undfEntdifferenzierungsgarantle“; Wilde, AGR 99 (1974), 585 f£f.,
624 ff.



Verwaltungsverantwortung und -gerichtsbarkeit 235

aber der Hauptpfeiler der gesamten Institution ist. Zu leisten
ist danach primér der Schutz subjektiver Rechte, wdhrend der
Schutz des objektiven Rechts, erheblich in seiner Bedeutung
zwar, regelmiBig nur inzidenter erbracht wird, insofern sub-
jektives und objektives Recht ein gutes Stiick gemeinsamen
Weges gehen®). Zu leisten ist ‘Schutz gegen erkennbare??)
Rechtsverletzungen. Die Verwaltungsgerichtsbarkeit arbeitet
grundsitzlich reaktiv4!), und sie arbeitet nur auf individuellen

%) Becker, VVDStRL 14, 144; Rumpf, dort S. 159; Ule, Verwal-
tungsprozefrecht, 6. Aufl, 1975, 1 ff.; Menger, Der Schutz der
Grundrechte in der Verwaltungsgerichtsbarkeit, Grundrechte I11/2,
727—1732; Kriiger, Allgemeine Staatslehre, 749. Lorenz, Rechtsschutz
(Fn 34) 130 ff.,, der betont, daB die Alternative subjektiver-objek-
tiver Rechtsschutz sich in voller Schirfe gar nicht stellt. Auf diese
zweite objektiv-rechtswahrende Funktion weisen besonders hin
Scheuner, VVDStRL 14, 186 (Diskussionsbeitrag); Bachof, dort 197
(»doppeltes Gesicht der Verwaltungsgerichtsbarkeit“); Ossenbihl,
Verwaltungsvorschriften (Fn 23), 192 Anm. 29. Weitergehend Ipsen,
VVDStRL 14, 193 (Diskussionsbeitrag), der der Verwaltungsgerichts-
barbeit ,mit gleicher Legitimierung“ die Funktionen der Verwal-
tungskontrolle zuerkennen will; ferner Eichenberger, Richterliche
Unabhingigkeit (Fn 33), 166. Im Grunde sollte an der Zweispurig-
keit der verwaltungsrechtlichen Aufgabenerfullung kein Zweifel be-
stehen. Sie fiigt die Entwicklungslinien des norddeutschen und siid-
deutschen Systems (dazu Menger, Grundrechte 1II/2, 723 ff.; Erich-
sen, Verfassungs- und verwaltungsgeschichtliche Grundlagen der
Lehre vom fehlerhaften belastenden Verwaltungsakt und seiner
Aufhebung im Prozef3, 1971, 280 ff.) auch historisch sinnvoll zusam-
men. Nur scheint im Augenblick die subjektiv-rechtsschiitzende
Komponente der Hervorhebung bedurftig, nachdem sie als Relikt
biirgerlicher ,Privatisierungsstrategie“ (so Rehbinder-Burgbacher-
Knieper, Biirgerklage — Fn 8 —) abgewertet worden ist; fiir ob-
jektive Kontrolle des Verwaltungshandelns, fiir die die Privatinitia-
tive nur als Anstof3 ,mobilisiert“ wird, auch Manfred Wolf, Die Kla-
gebefugnis der Verbinde, 1971, 50. Dagegen zutreffend Lorenz,
Rechtsschutz (Fn 34), 131 mit Hinweis auf die grundlegende Ent-
scheidung der Verfassung fur den materiellen Rechtsstatus des In-
dividuums.

1) Das sind bereits eingetretene und sichtbar bevorstehende
Rechtsverletzungen; dazu Ule, Vorbeugender Rechtsschutz im Ver-
waltungsprozes, VerwArch 1974, 291 ff., 298 £.

4) Unter diesem Begriff werden der ,repressive Standardrechts-
schutz“ (Lorenz, Rechtsschutz, S. 136) und die Fdlle anerkannter
priaventiver Klagemaoglichkeiten (dazu unten S. 259 f) zusammen-
gefaBt. Auch diese priventiven Klagen lassen den Richter reaktiv
handeln, und heben seine Distanz zum Verwaltungsgeschehen nicht
auf. Das Gleiche gilt schlieBlich fur die wenigen Fille eines ,Rich-
tervorbehalts“ (Bettermann, Grundrechte III/2, 872 ff.), z. B. in Art.
13 Abs. 2, Art. 104 GG, der sich, gemessen an den priéventiven Kla-
gen, zwar als eine weitere Vorverlagerung des Rechtsschutzes in
den Ablauf des Verwaltungshandelns hinein darstellt, den Richter
aber trotzdem nicht in dieses Handeln inkorporiert. Die besondere
Schutzwirkung dieser Vorbehalte beruht gerade in der Einschaltung
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AnstoB hin in einer Weise, die dem Kléger die Disposition liber
den Streitgegenstand erhdlt. Auch das gehdrt zu ihrem verfas-
sungsfesten Bilde; denn ihr Schutzeffekt beruht eben nicht nur
auf der organisatorischen Trennung von der Zweiten Gewalt,
sondern auch auf jener Distanz zum Verwaltungsgeschehen#?),
die nur ein repressives Verfahren gewihrt. Eigenstdndige Ver-
fahren ausschlieBlich objektiver Rechtskontrolle bleiben zulis-
sig®), sofern sie nicht typusverdndernd wirken. Nicht moglich
dagegen ist es, die Verwaltungsjustiz als Institution in eine ob-
jektive, verfahrensbegleitende, aktive Kontrollinstanz umzu-
deuten?*),

Verwaltungsgerichtsbarkeit zielt auf Effektivitit subjektiver
Rechte. Das heiflt aber nicht notwendig exzessives Prozessieren
gerade um klédgerische Rechte. Die fiir zweipolige ProzeBver-
hiltnisse oft {libertriebene Konstruktion immer neuer Rechts-
schutzfinessen mufl aufhéren in Anbetracht polygonaler Ver-
waltungsverhiltnisse®), in denen subjektive Rechte auch unter-
einander in Frontstellung stehen. Wenn Rechtsverwirklichung
heute zunehmend von administrativer Verteilung abhingt,
wenn sie termingebunden und mehr als Erhaltung eines status

eines Organs ,nstitutionalisierter Distanz“. Sie zu wahren, muf
ein Leitpunkt aller rechtsschutzorganisatorischen Uberlegungen sein.
Zu Recht wurden die Richtervorbehalte des Grundgesetzes als ab-
schliefend normierte Ausnahmeregelungen angesehen (Bettermann,
AOR 96, 1971, 528 ff., 558 £.)

2y Zu den Begriffen der Distanz, Passivitdt, Unbeteiligtheit als
Bausteine richterlicher Unabhéngigkeit nachdriicklich immer wieder
Bettermann, Geddchtnisschrift fir Jellinek, 1955, 361 ff., 371 f.:
»Vielmehr sind Initiative und Aktivitdt fiir die Verwaltung typisch,
wie es Passivitédt fiir die Rechtsprechung ist“; ders., Grundrechte
I11/2, 525 ff. und ASR 92 (1967), 496 ff. Allgemein zum Richter als
sunbeteiligten Dritten“ BVerfGE 27, 312 ff., 322; Lorenz, Rechts-
schutz (Fn 34), 202 ff.

) BVerfGE 22, 106 ff.,, 110 mit dem Hinweis, Art. 19 Abs. 4 GG
garantiere ein Minimum an subjektiven Rechtsschutz, schlieBe aber
daneben ,In-Sich-Prozesse“ der Verwaltung nicht aus. Bisher sind
solche Verfahren auf Randpositionen beschrédnkt, vgl. die Aufstel-
lung bei Ule, Verwaltungsprozeirecht (Fn 39), § 33 V. Zur Entwick-
lung der verwaltungsgerichtlichen Normenkontrolle vom vorwie-
gend objektiven Kontrollverfahren (Menger, Grundrechte 111/2, 729)
uber ein Mischinstitut subjektiv-objektiver Priagung (v. Engelhardt,
Der Rechtsschutz gegen Rechtsnormen, 1971, 160 ff.); zum vorwie-
gend subjektiven Rechtsschutzverfahren ohne Behdrdenantrags-
recht, wie es im Referentenentwurf zur Anderung des § 47 VwGO
(Stand 1975) erscheint.

#4) Zu den sehr begrenzten Mdoglichkeiten eines ,vorverlegten“
verfahrensbegleitenden Gerichtsschutzes vgl. Ossenbiihl, DJT-Gut-
achten (Fn 4), 191 f. Zutreffend der Hinweis bei Kopp, Verwaltungs-
verfahrensrecht (Fn 22), 248 mit Anm. 692.

45) Zu diesem Phinomen Haberle, VVDStRL 30, 43 ff., 87.
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quo ist, dann koénnen prozefbedingte Verzdgerungen, dann
kénnen Umfang und Dauer eines gerichtlichen Verfahrens nicht
rechtsneutral bleiben. Dann wird man sich an den Gedanken
gewohnen miissen, daf Art. 19 Abs. 4 GG als Gerichtsschutz-
anspruch des einen durch materiell-grundrechtliche Rechtsver-
wirklichungsanspriiche anderer Beteiligter Einschrinkungen
erfahren kann. Effektiver Schutz aller beteiligten Rechte wird
hier nicht durch Steigerung, sondern durch angemessene Ver-
teilung gerichtlicher Kontrollansidtze gewahrt).

3. Die Bezogenheit der Verwaltungsge-
richtsbarkeit auf die Zweite Gewalt

Verwaltungsgerichtsbarkeit ist zum anderen geprigt durch
ihre spezielle Bezogenheit auf die Zweite Gewalt. Dieses Merk-
mal hebt sie aus dem Kreis der Gerichtszweige heraus und ge-
bietet Vorsicht dort, wo es um die Ubernahme von Rechtsan-
wendungslehren geht, die fiir andere Gerichte, insbesondere fiir
die Zivilgerichtsbarkeit entwickelt worden sind. Rechtsanwen-
dung des Verwaltungsrichters ist stets ein dreipoliges Kompe-
tenzproblem.

Verwaltung und Verwaltungsgericht begegnen sich in ihrer
gemeinsamen Verantwortung fir das Recht, die sie arbeits-
teilig wahrnehmen??). Das geschieht in einem Zusammenspiel,
das Ziige gleichartiger, gegensitzlicher und komplementérer
Aufgabenerfiillung trigt.

(a) Antinomisch wirkt dabei vor allem die unterschiedliche
Entscheidungssituation; denn der Richter erhélt den Sachver-
halt:

46) Gerade unter den Bedingungen eines Massenrechtsschutzes er-
weist sich Bachofs These als zutreffend (VVDStRL 12, 37 £f., 76):
»Rechtsstaatlichkeit heiBt zu einem ganz wesentlichen Teil: geord-
netes, klares und tibersichtliches, leicht zugingliches und mit grogt-
moglicher Beschleunigung zum Ziele fiihrendes Verfahren.“ Zum
verfassungswidrig eingerichteten, da grundrechtshindernden Ge-
richtsschutz die Entscheidung des BVerfG vom 23. 4. 1974 = BVerf-
GE 37, 132 1f.: Dem Richter steht es nicht frei, das materielle Recht
mit Hilfe verfahrens-rechtlicher Vorschriften zu dndern. Effektiver
Rechtsschutz gebietet es, die sich unmittelbar aus dem betroffenen
Grundrecht ergebende Interessenabwigung nachzuvollziehen (148).

47) Hdberle, Offentliches Interesse (Fn 3), 692; Bullinger, Unbe-
stimmte Gesetzesbegriffe in der neueren deutschen und franzosi-
schen Verwaltungsrechtsprechung, Festschrift fiir JahrreiB, 1974,
19 ff., 32. Zum parallelen Problem der Zuordnung von Legislative
und richterlicher Gewalt H.-P. Schneider, DOV 1975, 443 ff., 449
(»Prinzip koordinierter Arbeitsteilung®); J. Ipsen, Richterrecht und
Verfassung, 1975, 240; Badura, Richterrecht (Fn 35), 42.
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— vorgeprédgt durch einen anderen staatlichen Funktions-
trager,

— occasionell und segmentarisch, im Umfang bestimmt durch
den Kliger,

— zur Beurteilung ex post,

— in einem Verfahren, das auf die Dimensionen des Einzel-
falles zugeschnitten ist, deshalb weder alle Beteiligten
noch alle Bezlige des grofieren Zusammenhangs aufnimmt
und diesen auch nur begrenzt steuern kann, weil Paral-
lel- und Divergenzfille nicht Gegenstand des Prozesses
sind.

Daraus folgt eine mediatisierte Situation richterlichen Ent-
scheidens, die die AusmaBle der im Grundfall wirkenden ad-
ministrativen Verantwortung weder in Initiative, Information
und Prognose, noch in Selbstprogrammierung, Abwicklung oder
Folgen erreichen kann48),

(b) Auf der anderen Seite vermag der Richter durch das Me-
dium des Rechts Entlastungsfunktionen fiir die Verwaltung aus-
zuiiben, indem er Standards entwickelt und gréBere Entschei-
dungszusammenhinge durch sukzessive Teilpriifungen stabili-
siert®). Mehr noch, selbst nicht Empfinger der Verwaltungs-
verantwortung, aktualisiert der Richter doch das der Verant-
wortung innewohnende Pflichtenmoment und schafft der Zwei-
ten Gewalt dadurch ,legitimierende Fundierung im Recht*9),
Hier manifestiert sich die von Werner Weber hervorgehobene
Wirkungseinheit von Verwaltung und Verwaltungsgerichts-
barkeit5?).

4, AuBergerichtlicher Rechtsschutz

Wesentlich fiir das Bild der Verwaltungsjustiz ist schlieBlich,
daf} sie kein universales Rechtsschutzorgan darstellt. Sie steht
vielmehr in einem Verbund mit anderen 6ffentlichen Rechts-,

48) Dazu auch Kopp, Verwaltungsverfahrensrecht (Fn 22), 153;
H.-P. Schneiwder, DOV 1975, 443 ff., 447, 450 f.

49) W. Weber, Staats- und Selbstverwaltung (Fn 24), 13; Scheuner,
Die neuere Entwicklung des Rechtsstaats in Deutschland, Festschrift
zum hundertjihrigen Bestehen des Deutschen Juristentages, 1860—
1960, Bd. 2, 1960, 229 ff., jetzt auch in: Rechisstaatlichkeit und So-
zialstaatlichkeit (hrsg. von Forsthoff), 1968, 461 ff., (danach hier zit.);
Badura, Richterrecht (Fn 35), 48. Eichenberger, Richterliche Unab-
hingigkeit (Fn 33), 165 ff.; Hoppe, Verwaltungsverantwortung und
Verwaltungsrechtsschutz, DVBI. 1975, 648 ff.

50y Eichenberger, Richterliche Unabhingigkeit (Fn 33), 166; vgl
K., Meyer, DOV 1969, 162 ff., 169.

51) W. Weber, VVDStRL 14, 188 ff., 191 (Diskussionsbeitrag).
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Verwaltungs- und Finanzkonfrollen®2). Erst der richtig ver-
fafite Zusammenhang aller dieser Institutionen als spezifisch,
uberlappend und erginzend tétiger Systemteile macht den
Rechtsschutz insgesamt aus, innerhalb dessen der Verwaltungs-
gerichtsbarkeit eine ihren Besonderheiten entsprechende, insti-
tutions-spezifische Rolle zufillt.

HI. Aufgaben und Entscheidungssituation als Kriterium admi-
nistrativ-richterlicher Verantwortungsverteilung

Die weitaus meisten verwaltungsgerichtlichen Urteile haben
die administrativ-richterliche Verantwortungsverteilung durch-
aus zutreffend im Sinne einer Angleichung der Entscheidungs-
strukturen erfafit. Das ist méglich, weil das Gros der Falle in
Sachverhalt, Beteiligten und Folgen ubersichtlich ist und bei
Sachverhaltsreihungen schon die Singularitit der klagbar
gewordenen Fille nachhaltige Beeintrachtigungen des admini-
strativen Verantwortungsbereichs ausschlie8t. Wo die Gerichte
dagegen iiber verflochtene Verwaltungsentscheidungen zu be-
finden haben, gehen die Grundlagen dieser Angleichung ver-
loren, da die Uberschaubarkeit, die Einsichtigkeit der Wertun-
gen und die Filterwirkung der Sachverhaltsreihung nachlassen
und dadurch die Unterschiede der Entscheidungssituationen
aufbrechen. Wenn heute nach angemessenem Rechtsschutz ge-
rade gegeniiber komplexen Vorgingen gesucht wird, dann
miissen primédr Uberschaubarkeit und Einsichtigkeit zuriick-
gewonnen, dann miissen die Strukturen des richterlichen und
des administrativen Entscheidens in den Kontrollgegenstinden
und -verfahren wieder angenihert werden.

Ich moéchte das an einigen fiir den Verwaltungs- und den
Kontrollvorgang wichtigen Rechtsinstituten zeigen. Die Uber-
priifung dieser Institute hat sich an der skizzierten Verant-
wortungstypologie auszurichten und zu versuchen, Uberschau-
barkeit mit den Mitteln der Entflechtung alter und der Kon-
traktion neuer Zusammenhange, sowie durch Reduktion und
Einpassung zu erzielen.

Dritter Abschnitt: Konkrete Zuordnungsprobleme
A. Kontrollzugianglichkeit und Kontrollverfahren
I. Rechtsform und Rechtsschutzform
Entflechtungen und Ansidtze zu neuer Biindelung sind zu-
nichst bei den Rechtsschutzformen notwendig. Die iiberkom-
52) Darstellung bei Brunner, Kontrolle in Deutschland, 1972, 139
ff.; Schwarze, Zum Nutzen einer Systembildung fiir die Kontrolle

der Staatsgewalt, DVBIL. 1974, 893 ff.; weitergehend Loewenstein,
Verfassungslehre, 1959, 127 ff.
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menen, nach wie vor primir gegen Einzelmallnahmen mit Au-
Benwirkung gerichteten Klagetypen werden der Kontrolle
komplexer MaBnahmen nicht gerecht, weil solche Entscheidun-
gen hiufig in einer historisch zufélligen Rechtsform ergehen33).
Die Diskrepanz zwischen Rechtsform und Rechtsschutzform
nimmt zu, je weiter die Vorginge in den Verwaltungsinnen-
bereich verlagert sind. Vor allem paBt das Dogma?4), den Ge-
samtzusammenhang {iber die Inzidentpriifung zu kontrollieren,
hier nicht: Es verzogert fiir Biirger und Verwaltung die recht-
zeitige Kontrolle und belastet dadurch die weitere Entwicklung
mit Unsicherheiten. Es trigt in den EinzelprozeB zu viel Kon-
fliktstotf hinein und 148t ihn oft zwischen Parteien spielen, die
materiell nicht die Hauptbeteiligten sind®5). SchlieBlich steigert
es die Rechtswegezersplitterung®®). Die letzteren Gesichtspunk-
te sprechen auch dagegen, Individualklagen wie die Feststel-
lungsklage zum prinzipalen Normenkontrollinstrument?’) um-
zumiinzen.

l. Prinzipale Normenkontrolle, § 47 VwGO

Als eine erste NeuordnungsmafBnahme ist die prinzipale Kon-
trolle untergesetzlicher Rechtssiatze bundesgesetzlich auszubau-
en®). Die Prozeordnungen miissen fiir Einzelmafinahmen und
fir Entscheidungen mit normativ-programmhaftem Gehalt
zwei im wesentlichen gleichwertige Rechtsschutzformen vorse-

53) Beispiele bei Ossenbiihl, DJT-Gutachten (Fn 4), 45 {f.; v.
Mutius, Rechtsnorm und Verwaltungsakt, Festschrift fuir Hans J.
Wolff, 1972, 167 £f. Zum Formenproblem allgemein Pestalozza, For-
menmifibrauch des Staates, 1973, 2 ff.

59 BVerfGE 31, 364 ff.; 368 f.; dazu krit. v. Mutius, VerwArch
1972, 207 £ff. m. w. Nachw.

35) Das 1st iiberall dort der Fall, wo normvollziehende und norm-
setzende Behérde nicht identisch sind.

56) Z.B. bei Inzidentkontrollen eines Bebauungsplanes, dessen
Vollzugsakte teilweise (Baugenehmigungen) von den Verwaltungs-
gerichten, teilweise (Enteignungs- und UmlegungsmaBnahmen) von
den Baulandkammern (§§ 157 ff. BBauG) kontrolliert werden.

57) Siemer, Normenkontrolle durch Feststellungsklage?, 1971;
Maurer, Rechtsschutz gegen Rechtsnormen, Festschrift flir Kern,
1968, 275 ff., 305 ff. (, Feststellungsklage eigener Art“): ausfiihrliche
Darstellung und Kritik dieser Versuche jungst bei Schenke, Rechts-
schutz bei normativem Unrecht (Habilitationsschrift Mainz 1973,
maschinenschriftl.), 175 ff.

58) Zu dieser vielfach erhobenen Forderung jiingst Stern, Zur ver-
waltungsgerichtlichen Normenkontrolle — Ein Pliadoyer fiir ihre
Ausweitung, Festschrift fiir H. Schifer, 1973, 59 ff. m. w. Nachw.
Als berechtigtes Postulat anerkannt auch im Regierungsentwurf
eines Gesetzes zur Anderung des Bundesbaugesetzes, Bundestags-
Drucks. 7/2496, S. 34 sub 9 (Begriindung). Ausfuhrlich v. Engelhardt,
Der Rechtsschutz gegen Rechtsnormen, 1971. .
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hen. Nur eine solche Doppelgleisigkeit des Rechtsschutzes kann
dem Gesetzgeber seine Befugnis, die dem Rechtsakt angemes-
sene Form zu bestimmen, wenigstens teilweise zuriickgeben.
Das aber ist umso notwendiger, als vor allem polygonale Ver-
waltungsverhiltnisse ohne die klarstellende Wirkung der
Rechtsformen nicht verfat werden kénnen59).

Inzwischen liegt ein Regierungsentwurf zur Novellierung
des § 47 VwGO (Bundestags-Dr. 7/4324) vor, der fiir einige
Hauptfalle komplexer Entscheidungen, fir Bebauungspline,
Sanierungssatzungen und die Festlegung von Hochschulkapa-
zitdten die oberverwaltungsgerichtliche Normenkontrolle von
Bundes wegen einfithren will. Im iibrigen sollen die Lénder
wie bisher die Méglichkeit behalten, § 47 VwGO zu aktualisie-
ren. Der Bund beschrédnkt sich insoweit darauf, einige Streit-
fragen zu klédren, die bisher die Normenkontrolle belasten®?).

5%) Besonders belastend und unergiebig der Qualifikationsstreit
bei Pldnen; dazu zusammenfassend v. Mutius, Festschrift fiir Hans
J. Wolff, S. 167 £ff., 175 m. w. Nachw. Die Auseinandersetzungen ha-
ben viel zu lange ausschlieBlich unter Rechtsschutzgesichtspunkten
gestanden. Die differenzierte Aussageweise der Pldne und ihr pro-
grammbhafter Charakter sind dabei oft genug nicht richtig gesehen
worden. Weder gibt es ,den Plan“ als Rechtsform (Erichsen, in:
Erichsen-Martens, Allgemeines Verwaltungsrecht 1975, 199 ff.), noch
hat der einzelne Plan eine einheitliche Konsistenz seiner Festlegun-
gen. Sehr hidufig mischen sich bis in die einzelne Aussage hinein
generell-abstrakte mit individuell-konkreten Elementen; vgl. OLG
Liineburg, DVBL. 1973, 151 ff.,, 153 (betr. Raumordnungsplan); Bay-
VGH BayVBI. 1975, 168 ff. (betr. eine Rechtsverordnung zur Bestim-
mung zentraler Orte). In diesem ,, Zwischenbereich® kommt der ge-
setzlichen Einordnung in der Tat wesentliche Bedeutung zu. Diese
Einordnung aber muB u. U. nach anderen Gesichtspunkten (Publizi-
tdt, ErlaBverfahren, Beteiligung) vorgenommen werden als nach
Rechtsschutzriicksichten; dazu Ossenbiihl, DIT-Gutachten (Fn 4), 49;
Schmidt-Afmann, Grundfragen des Stiddtebaurechts, 1972, 149 ff.
Selbst wenn man mit dem BVerwG, DOV 1974, 426 f. davon aus-
geht, daB Verfassungsrecht enthalte kein Gebot, die Form hoheit-
licher MaBnahmen so zu wihlen, dal der einzelne dagegen einen
moglichst umfassenden Rechtsschutz hat, bleibt ein Rechtsstaats-
defizit solange bestehen, wie nicht die Grundziige des Rechtsschut-
zes formabhingig ausgestaltet sind. Vgl. Brohm, VVDStRL 30, 245
ff., 283 f., dessen These, der AusschluB der abstrakten Normenkon-
trolle fiir untergesetzliche Normen in einigen Lindern verstoe ge-
gen Art. 19 Abs. 4 GG (dazu die weitere Lit. Anm. 114), allerdings
zu allgemein gehalten ist und allenfalls fiir einige besonders krasse
Gruppen von Plinen aufrechterhalten werden kann.

%) So vor allem das Problem des PriifungsmaBstabes, das der Ent-
wurf im Sinne umfassender, das Verfassungsrecht einbeziehender
Priifung 16st; dazu Stern (Fn 58), 73 ff. — Gestrichen werden soll
dagegen das bisherige Behérdenantragsrecht. Der Entwurf begriin-
det diese MaBnahme damit, § 47 VwGO solle in erster Linie dem
Rechtsschutz des einzelnen dienen.

16 Verbtfentl. Dt. Staatsrechislehrer, Heft 34
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Mit Allgemeinverbindlichkeit ausgestattet bleibt allein die
normverwerfende Entscheidung. Rechtsmittel gibt es nicht.

Wir diirfen diesem Entwurf einige Erganzungsvorschlage an-
fiigen: So erscheint der Katalog der obligatorischen Kontroll-
gegenstinde zu eng. Nach aller Erfahrung kann nicht damit
gerechnet werden, daf3 die bisher hartnickig kontrollfeindlichen
Linder®!) den Minimalkatalog landesgesetzlich auffiillen wer-
den. Die Zweispurigkeit der Rechtsschutzform aber bleibt un-
vollstindig, wenn nicht auch die Festlegung stddtebaulicher
Entwicklungsbereiche®?) und Regionalpldne®) prinzipal kon-
trolliert werden koénnen. Desgleichen miissen bestimmte Sétze
des bisherigen Innenrechts als kontrollfihig anerkannt wer-
den®¥), weil gerade hoherstufige Plane sich oft dieser Rechts-
form bedienen. Einer Ausuferung des Instituts, wie sie nach
der Statistik zur bisherigen Kontrollpraxis®) ohnehin nicht zu
befilirchten ist, 146t sich mit der an die Gefdhrdung rechtlicher
Interessen®) gebundenen Antragsbefugnis gegensteuern.

81) Zu den jlingsten erfolglosen Bemuhungen um Einfithrung der
Normenkontrolle nach § 47 VwGO in Bundeslidndern Redeker, Ein-
fiihrung des Normenkontrollverfahrens in Nordrhein-Westfalen,
NJW 1974, 1648 £.

%2) Festlegung durch RechtsVO der Landesregierung, § 53 StBau-
FG. Zum Rechtsschutz hiergegen Oldiges, Gerichtlicher Rechtsschutz
gegen Gebiets- und Bereichsfestlegungen nach dem Stiddtebaufor-
derungsgesetz, Wirtschaftsrecht 1974, 277 ff.

83) Gerade diese Pline sind in Inhalt und Form linderweise so
unterschiedlich geregelt (vgl. Aufstellung bei Ernst-Zinkahn-Bielen-
berg, BBauG, Stand 1975, § 1 Rdnr. 20), daB nur eine Zweispurigkeit
willkurlich wirkende Differenzierungen vermeiden kann.

%) Dazu b.-w. VGH ESVGH 23, 90 ff. (betr. Festsetzung des Re-
gelstundensatzes); Ossenbiihl, Ministerialeriasse als Gegenstand
verwaltungsgerichtlicher Normenkontrolle, DVBI1. 1969, 526 ff. mit
zutreffender Einschrinkung auf Verwaltungsvorschriften eigenstin-
digen, rechtsergénzenden Inhalts. Lorenz, Rechtsschutz (Fn 34), 37 ff.
Ablehnend OVG Liineburg DVBI. 1973, 151 ff. und die h. M. (Nachw.
bei Lorenz, S. 38 Anm. 1).

85) Nach Angaben in der Begriindung des Regierungsentwurfs (S.
6) waren zwischen 1970 und 1974 in Baden-Wiirttemberg 259 Ver-
fahren anhingig, in Bayern 147, in Bremen 4, in Hessen 123, in
Schleswig-Holstein 31. Das Gros betraf Verfahren zur Uberpriifung
von Bebauungsplinen (ca. 55 %). Weitere Angaben zur Statistik bei
Schlez, Die Fehlerquelle beim Bebauungsplan und das Abwigungs-
gebot des § 1 Abs, 4 S. 2 BBauG, BauR 1974, 289 ff.; K. Meyer, Die
verwaltungsgerichtliche Normenkontrolle, in: Zehn Jahre Verwal-
tungsgerichtsordnung (Fn 3), 161 ff.

%) So die ganz h. M.; bayVGH BayVBI. 1975, 168 ff., 169; Redeker-
v. Oertzen, VwGO § 47 Rdnr. 13; B.-F. Hoffmann, Antragsbefugnis
im verwaltungsgerichtlichen Normenkontrollverfahren nach § 47
VwGO, Diss. Heidelberg 1974.
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Die priaventive Entlastungs- und Stabilisierungswirkung des
Normenkontrollverfahrens liefe sich wesentlich steigern, wenn
auch der normbestitigenden Entscheidung Allgemeinverbind-
lichkeit zukdme®%?). Trotzdem kann eine entsprechende Erstrek-
kung der Urteilswirkungen nicht empfohlen werden, weil die
revisionslose XKontrollentscheidung des Oberverwaltungsge-
richts instantiell nicht hoch genug verortet ist, um abweichende
Inzidententscheidungen anderer Gerichte auszuschlieBen®). Das
Gericht wére zudem {iiberfordert, sollte es im Rahmen eines
einzigen Verfahrens den formellen und den gesamten materiel-
len Regelungsgehalt von Planungsnormen in allen Auswirkun-
gen iberpriifen. Hier 148t auch die prinzipale Normenkontrolle
Liicken, die sich nur in sukzessiver Priifung schlieBen. Zu iiber-
legen ist allerdings, ob nicht wenigstens die formelle Recht-
méBigkeit der Verwaltungsentscheidung ein fiir allemal um-
fassend gepriift und allgemeinverbindlich festgestellt werden
sollte.

2. Rechtsschutz gegen Einzelakte

Im Rechtsschutz gegen Einzelakte 148t sich die notwendige
Verfahrenskonzentration nur durch ein MaBnahmebiindel er-
zielen, zu dem Anfechtungslast, Fristen und AusschluBwirkung
gehoren und dessen Kern der Verwaltungsakt bildet. Dieses
Institut hat zwar seine rechtsschutzeréffnende Schliisselfunk-
tion eingebiift®®). Unverzichtbar aber sind die prozeBrechtlichen
Ausstrahlungen seines materiellen Anliegens, verbindliche und
biindelnde, der Bestandskraft fihige Regelung zu sein?). Ja, es
erweist sich als eine addquate Rechtsform gerade dort, wo es
die zeitliche Abfolge mehrerer Entwicklungsphasen eines Pla-
nungsprozesses zu verfassen gilt, von denen die nachfolgende

87y K. Meyer, (Fn 65) 171; Bettermann, Zur Verfassungsbeschwerde
gegen Gesetze und zum Rechtsschutz des Burgers gegen Rechts-
setzungsakte der 6ffentlichen Gewalt, AoR 86 (1961), 129 ff., 161

%) Auf lingere Sicht muB die Frage einer Revisibilitdt der ober-
verwaltungsgerichtlichen Entscheidung erneut iiberdacht werden,
zumal dann, wenn es sich bei zunehmenden bundesrechtlichen Pla-
nungsmafnahmen (z.B. Bundesraumordnungsprogramm Bundes-
tags-Drucks. 7/3584, Rahmenpline fiir Gemeinschaftsaufgaben, z. B.
Bundestags-Drucks. 7/3563 und 3601) als notwendig erweisen sollte,
Bundesrecht als tiberpriifungsfihiges Recht in § 47 VwGO einzu-
beziehen. Vgl. Stern (Fn 58), S. 69 ff.

%) Frotscher, Rechtsschutz nur gegen Verwaltungsakte?, DOV
1971, 259 ff.; zu neueren Féllen Rspr.-Ubersicht DOV 1975, 174 £{. Nr.
31—36.

) Dazu Riifner, Die Rechtsformen der sozialen Sicherung und das
allgemeine Verwaltungsrecht, VVDStRL 28, 187 ff., 204—208; Vogel,
dort 268 (Diskussionsbeitrag); Bachof, VVDStRL 30 (1971), 153 if.,
230—233; Wolff-Bachof, Verwaltungsrecht I, 9. Auflage, 1974, 46 I a.

16+
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die frither getroffenen Rahmenentscheidungen nicht wieder zur
Disposition stellt, sondern ausfiillend weiterfiihrt™). Das alles
gehort bereits heute zur Praxis der Vor- und Teilbescheide™).
Nur ist diese Praxis zu sehr von historischen Zufélligkeiten
geprigt, bei denen Verfahrenszergliederungen und nicht voll
verarbeitetes Zusammenwachsen urspriinglich selbstindiger
Verwaltungsverfahren unvermittelt nebeneinander stehen?®).
Das bewirkt, wie die Flughafen-Urteile™) zeigen, Unsicherhei-
ten des Rechtsschutzes, indem man zu einer zu spit ansetzen-
den, phasenverzerrenden Konzentration seine Zuflucht
nimmt?). System 148t sich in dieses Dickicht nur mit Hilfe des
Gesetzgebers bringen, der vor allem mehrstufige Planfeststel-
lungsverfahren praziser gliedern mu8’). Dabei sind drei Punk-
te beachtlich:

) Wahl, DOV 1975, 373 ff., 375—377; auch Brohm, VVDStRL 30,
285 ff., der allerdings die AuBenwirkung des regelnden Gehalts
eines Verwaltungsaktes zu gering veranschlagt. Zum Begriff des
HEntwickelns“ eines Planes aus dem néchsthoherstufigen BVerwG
Urt. vom 28. 2. 1975 = BauR 1975, 257 ff.

72y Z.B. Vorbescheide im Baugenehmigungsverfahren, dazu
Scheerbarth, Bauordnungsrecht, 2. Auflage, 1966, § 125; speziell zur
Bebauungsgenehmigung, BVerwG DOV 1969, 143; ferner §§ 8, 9
BImSchG, § 7 a AtomG; § 21 BBauG (Zusammenwachsen von Bo-
denverkehrs- und Baugenehmigung); zu Teilgenehmigung und Vor-
bescheid instruktiv Sellner, Die Genehmigung nach dem Bundes-
Immissionsschutzgesetz, NJW 1975, 801 ff., bes. 804; BVerwGE 24,
23 ff.; Anschauungsmaterial bietet auch das Verwaltungsvollstrek-
kungsrecht, das gleichsam das klassische Gebiet ,gestufter Verwal-
tungsentscheidungen® ist, dazu G. Arndt, Der Verwaltungsakt als
Grundlage der Verwaltungsvollstreckung, 1967; zu einem atypischen
Vollstreckungsfall OVG Miinster BauR 1973, 308 ff.

) Vollends das neuere Fachplanungsrecht zeigt eine deutliche
Tendenz, Entscheidungsstufen zu formulieren, z.B. § 16, §§ 17 ff.
BFStrG, § 13, §§ 14 £ff. WaSirG; § 6, §§ 7 ff. AbfallbeseitigungsG; §§
28 ff. PBefG. Hoppe, Rechtsschutz bei der Planung von Strafen und
anderen Verkehrsanlagen, 1971, Rdnr. 25 ff.; Badura in: Erichsen-
Martens, Allgemeines Verwaltungsrecht, 1975, 290 ff.; Wahl, DOV
1975, 373 £f. und Bliimel in zahlreichen Beitréigen, jiingst DVBI. 1975,
695 ff., 702 mit Nachw. Anm. 173.

) Aus der groSien Zahl von Entscheidungen: BVerwG Urt. vom
22. 3. 1974 = DVBL. 1974, 562 = DOV 1974, 418; Beschl. vom 21. 3.
1973 = DVBL 1973, 448 = DOV 1973, 344; Urt. v. 11. 10. 1968 = DOV
1969, 283, bayVGH DVBL. 1972, 790; weitere Nachw. bei Bliimel,
a.a. 0.

75) Kritik bei Wahl, DOV 1975, 373 t£,; Bliimel, DVBI. 1975, 703 ff.

%) Dazu die eingehende Ausarbeitung eines gestuften flurbereini-
gungsrechtlichen Planfeststellungsverfahrens von Bliimel-Ronellen-
fitsch, Die Planfeststellung in der Flurbereinigung, 1975, 62—85. Die
Ausfithrungen zeigen, wie sehr eine bereichsspezifische gesetzl.
Regelung notwendig und wie sehr sie von den Sachbeziigen des je-
weiligen Rechtsgebiets abhéngig ist. Aussagen allgemeiner Dogma-
tik lassen sich zur Zeit nur wenig treffen.
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— Diejenigen Einschnitte, die den Eintritt der Verbindlich-
keit markieren, sind mit Regelungsgehalt so auszustatten,
daf in den dazwischenliegenden Phasen eine Beschrin-
kung der Angreifbarkeit zumutbar ist, ,,dazwischenschie-
flenden”“ Klagen daher typischerweise das Rechtsschutzbe-
diirfnis abgesprochen werden kann.

— Der Kreis der Anfechtungsberechtigten und -verpflichte-
ten mufl aus dem Gesetz bestimmbar sein.

— Mit Anfechtungslast, materieller AusschluBwirkung und
Bestandskraft mufl Ernst gemacht werden?). Gesetzlich
hinreichend verdeutlicht, sind diese Institute nicht rechts-
staatwidrig™), sondern notwendig, um groBe Verwal-
tungsverfahren administrativ steuerbar zu halten und die
rechtzeitige Erfiillung der in ihnen angelegten Vertei-
lungsaufgaben nicht zu gefdhrden?). Die divergierenden
Interessen in polygonalen Verwaltungsverhiltnissen zwin-
gen hier dazu, allen Beteiligten Obliegenheiten zuzu-
weisen und ihnen fir den Schutz ihrer Rechte auch selbst
Verantwortung zu iibertragen. Iura vigilantibus!

I1. Individualrechtsschutz und andere Rechtsschutzverfahren
1. Subjektives 6ffentliches Recht

Die Uberschaubarkeit des Rechtsschutzes hat gelitten durch
Ausweitungen des subjektiven offentlichen Rechts®!), die nur
zum Teil notwendige Reaktionen auf die zunehmende Breiten-

77) Dazu BVerwG DVBIL 1970, 65; Weyreuther, Probleme der
Rechtsprechung zum Enteignungsverfahren, DVBL. 1972, 93 ff., 99 £.:
n»Jede zwischen- oder vorgeschaltete férmliche Entscheidung schafft
also, weil sie die Anfechtungslast ausldst, fiir die nachfolgenden
Verfahren gesicherten Boden.*“ Blumel, Anm. DVBI. 1972, 796 ff.,
798; Schwarze, Rechtsfragen bei der Errichtung von Kernkraftwer-
ken, DOV 1973, 700 ££., 703 £. m. w. Nachw.; Wahl, DVBL. 1975, 373
ff., 378. OVG Miinster Urt. vom 20. 2. 1975 — VII A 911/69 — (un-
verdffentlicht), AU S. 23 £f. Ausdriickliche Regelung in § 7 b Abs. 2
AtomG; § 11 BImSchG, dazu Ule, Umweltschutz im Verfassungs-
und Verwaltungsrecht, DVBI. 1972, 437 ff., 442. Zur Priklusion in-
nerhalb eines Verwaltungsverfahrens § 10 Abs. 3 BImSchG;
BVerwG DVBIL. 1973, 645 mit abl. Anm. Zuck; Landmann-Rohmer-
Eyermann-Frohler, Gewerbeordnung, Stand 1969, § 17 Rdnr. 12 m.
w. Nachw.

8) Unbegriindet daher Bedenken und Einschrinkungen in OVG
Liineburg DVBI. 1975, 190 ff., 193.

%) Dazu oben bei Fn. 45, 46.

80y yvgl. BVerwGE 10, 47 ff., 48; ferner BVerwGE 44, 294 ff.; dazu
Menger, Die Grundsidtze von Treu und Glauben im Gerichtsverfah-
rensrecht, VerwArch 1975, 85 ff.; ferner BVerwG BRS Bd. 27 Nr. 167
und BVerwG Urt. vom 15. 10. 1974 = AgrarR 1975, 101 ff,, 102,

81) Grundlegend Bachof, Reflexwirkungen und subjektive Rechte
im offentlichen Recht, Gedichtnisschrift fur W. Jellinek 1955, 287
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wirkung des Verwaltungshandelns sind. Auf makroadmini-
strative Vorginge, auf die Tiefenwirkung tbertragen, laufen
die Ausdehnungen Gefahr, iliber den EinzelprozeB Aspekte in
die Verwaltungsentscheidung hineinzuschleusen, die auf dieser
Stufe noch keine Rolle spielen und so die Gesamtentscheidung
verfalschen.

Eingrenzungen des subjektiven Rechts lassen sich nur iiber
seine nach wie vor giiltige normative Ableitung®?) erzielen®).
Bei der danach notwendigen rechtssatzbezogenen Sinnermitt-
lung kénnen auch Sachbeziige des Betroffenenbereichs eine
Rolle spielen®). Das ist aber nur die eine Seite. Beachtlich sein

ff.; Rupp, Grundfragen der heutigen Verwaltungsrechtslehre, 1965,
146 {f.; Henke, Das subjektive 6ffentliche Recht, 1968; Meinungsstand
zusammengefaf3t bei Lorenz, Rechtsschutz (Fn 34), S. 50 ff. Henke,
Zur Lehre vom subjektiven 6ffentlichen Recht, Festschrift fiir W.
Weber, 1974, 495 {f. Zur Rechisprechungspraxis in den wichtigsten
Gebieten subjektiver Rechte bei mehrpoligen Verwaltungsverhiltf-
nissen vgl. Gelzer, Bauplanungsrecht, 1972, Rdnr. 650 ff., 945 £.;
Schrodter, BBauG, 3. Aufl, 1973, § 31 Rdnr. 4 ff.; Bender-Dohle,
Nachbarschutz im Zivil- und Verwaltungsrecht, 1972; Friauf, Der
Rechtsschutz des sog. Dritten in der verwaltungsgerichtlichen Recht-
sprechung, JurAnalysen 1969, 1 ff.; 1970, 652 ff.; Scholz, Wirtschafts-
recht 1972, 35 ff.; Schmidt-Afimann, Grundfragen des Stddtebau-
rechts, 99 ff.; Sendler, Industrieansiedlung, Umweltschutz, Pla-
nungs- und Nachbarrecht, WiR 1972, 453 ff.

§2) Wolff-Bachof, Verwaltungsrecht 1 § 43 I b; Bachof, VVDStRL
33, 312—315 (Diskussionsbeitrag). Der normativen Ableitung ange-
niéhert jetzt auch Henke, Festschrift fur W. Weber (Fn 81), S. 510
ff.; nicht ganz klar Bartlsperger, VVDStRL 33, 327 (SchluBwort) zu
seinen Ausfuhrungen dort S. 252 f. und fritheren Beitrdgen (Nachw.
dort Anm. 127).

83) Dabei kann eine differenzierende grundrechtliche Schrankensy-
stematik rechtsverdeutlichend wirken; Scholz, Wirtschaftsaufsicht
und subjektiver Konkurrentenschutz, 1971, 122 ff.; ihm folgend Lo-
renz, Rechtsschutz (Fn 34), S. 62 £f. Doch sollte der gesetzesunabhin-
gige Aussagegehalt gerade der im Bereich komplexer Verwaltungs-
entscheidungen einschligigen Art. 2 Abs. 1, 12, 14 GG nicht uber-
schitzt werden. So Wolff-Bachof, § 43 I b 2, S. 323 gegen Lorenz; zu
weit auch Scholz, a. a. O., S. 139 unten, 145 (,,subjektivierende Grund-
tendenz” als ,idealtypischer Zug der Vorhofspragung®); gianzlich un-
bestimmt Rehbinder-Burgbacher-Knieper (Fn 8), 39. Zu Problemen
des Art. 5 GG bei Pressesubventionierung VG Berlin DOV 1975,
134 £f. mit Anm. Scholz, dort S. 136 £.

84) Die bleibende Bedeutung der insbesondere von Henke zunichst
vertretenen I.ehre, auf das faktische Betroffensein abzustellen, liegt
darin, die Schutznotwendigkeit einer Position zu verdeutlichen und
im Rahmen der teleologischen Bedeutungsermittlung Interpreta-
tionsgesichtspunkte beizutragen; vgl. BVerwG vom 13. 6. 1969 =
DVBI. 1970, 57, ferner Urt. vom 14. 12. 1973 = DVBI. 1974, 358 mit
Anm. von Schrédter, dort S. 362, das ohne einfach-gesetzliche nach-
barschiitzende Norm den Nachbarschutz (ausnahmsweise) direkt aus
Art. 14 GG herleitet (schwer und betroffen). Die Zumutbarkeitslehre
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kann auch ein institutionelles Element aus dem Administrativ-
bereich, die Frage ndmlich, wie der verpflichtete Verwaltungs-
trdger nach Aufgabe, Organisation und Verwaltungskraft ein-
gerichtet ist. Dieses Element kann fiir das subjektive Recht ent-
stehungsfordernd wirken, etwa dort, wo die Verwaltung auf
eine neue und umfassende Art Aufsicht {iber Sozialbereiche
praktiziert®®). Es kann aber auch entstehungshindernd wirken,
indem es zeigt, daf die Aufgaben der Verwaltung in einem be-
stimmten Gebiet nicht die fiir die Begriindung subjektiver In-
dividualrechte notwendige Dichte besitzen. Auf diesen Aspekt
hinzuweisen besteht Veranlassung, weil die den makroadmini-
strativen Bereich dirigierenden gesetzlichen Abwigungs- und
Koordinationsklauseln mit ihren weitlaufigen Katalogen be-
achtlicher Interessen®) zum Teil eine {iberschiefende subjektiv-
rechtliche Tendenz vorspiegeln, die sie aus institutioneller Sicht
weder durchhalten kénnen noch wollen. Komplexe Entschei-
dungen haben grofiflachig skizzierte Interessen zum Gegen-
stand®). Nur auf sie ist die Verwaltung in der Sachaufklirung
und Informationsverarbeitung eingerichtet. Héhere Dichte und
subjektive Individualrechte lieBen sich nur um den Preis des
Verwaltungsstaates begriinden. Das institutionelle Element der
bereichsspezifischen Verwaltungsaufgabe hat hier die notwen-
dige teleologische Reduktion zu weit gefafter Rechtssitze zu
leisten.

zu Art. 14 GG vollzieht hier die Vermittlung von Faktizitit und
Rechtssatz.

85) Dazu die an der Amtshaftungsrechtsprechung ablesbare Erwei-
terung bauaufsichtlicher Pflichten; BGHZ 59, 358 ff., 362; BGH
NJW 1969, 234; BGHZ 60, 112 ff. Wichtig z. B. auch die gesetzliche
Zustindigkeitszuweisung an technisch spezialisierte und entspre-
chend ausgestattete Gewerbeaufsichtsimter oder an die allgemeine
Ordnungsverwaltung. Vgl. auch Scholz, Wirtschaftsaufsicht (Fn 83),
16 ff.

8) Z.B. § 2 BROG, § 1 StabG, § 2 AbfallbeseitigungsG; § 1 Kohle-
anpassungsG v, 15. 5. 1968 (BGBI. I, S. 365), dazu Seidler, Rechts-
schutz bei staatlicher Wirtschaftsplanung 1973, 62 mit Anm. 74.
BayVGH Beschlu8 vom 21. 11. 1974 = DVBL 1975, 550 f.; Urt. vom
11. 6. 1975 = DVBL 1975, 665; aber auch die inzwischen iiberholte
Ansicht im Urt. des 1. Senats vom 15. 2. 1974 = DVBL. 1975, 545 mit
abl. Anm. Bettermann, dort 548 ff.; alle zur Frage, ob Art. 141 Abs.
3 S. 1 BV dem einzelnen ein subjektives Recht auf Erhaltung von
Naturschénheiten gibt; ferner VG Ansbach DVBI. 1975, 150 £f.

87) Wahl, DOV 1975, 373 ff., 378 f.. ,aggregierte Interessen*; dazu
auch Ossenbiihl, DJT-Gutachten (Fn 177): ,Stufensystem der Be-
troffenheit”; Schmidt-Afmann, DOV 1974, 543 ff., 547; Hinweis auch
bei Bettermann, DVBL 1975, 549. Kritisch dagegen Bliimel, DVBI.
1975, 705 ff.
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2. Massenverfahren

Selbst wenn es gelidnge, das subjektive 6ffentliche Recht vor
weiteren Ausdehnungen zu bewahren, werden sich die Gerichte
kiinftig Verfahren gegeniibersehen, an denen Hunderte, viel-
leicht Tausende beteiligt sind®). Die Probleme dieser Verfahren
sind materieller und prozessualer Natur. Materiell geht es dar-
um, wie die Gerichte jene vertiefende und individualisierende
Aufbereitung noch sollen bewéltigen konnen, die sie bisher als
eine Art der Kompensation gegeniiber schon bekannten admi-
nistrativen Massenvorgéingen etwa im Steuerrecht geleistet ha-
ben®). Die prozessualen Probleme betreffen die praktikable
prozeBtechnische Verfassung der beteiligten Massen. Dabei wird
man zu unterscheiden haben zwischen denjenigen Verfahren,
die nach wie vor die Grundstruktur der klassischen Baunach-
barklage haben, bei der nur eine ,Ecke“ von einer Vielzahl mit
gleichen Interessen Beteiligter besetzt wird, und einem viel-
gliedrigen Massenverfahren, in dem praktisch jeder gegen je-
den kampft, wie das bei der Verteilung geschlossener Fonds®?)
denkbar ist.

Die derzeitige Diskussion richtet sich auf die prozeBrechtliche
Bewiltigung der ,einfachen® d. h. dreieckigen Massenverfahren
des StraBen- und Anlagenbaus, auf die Schwierigkeiten der
richtigen Ladungen, Zustellungen, der Akteneinsicht und
Durchfiihrung der miindlichen Verhandlungen®). Sie bezieht
die Moéglichkeit ein, daB das Verfahren bewufit als Kampfmit-
tel eingesetzt und Fehler und Verziégerungen provoziert wer-
den, um bestimmte Projekte um jeden Preis zu verhindern.

Hier Lésungen gegen eine drohende Immobilitit der Verwal-
tung anzubieten, fillt schwer; denn alle Mittel einer strafferen
Zusammenfassung der mit gleichen Interessen Beteiligten miis-
sen sich auf dem Grat zwischen der unzulidssigen Kollektivie-
rung individuellen Rechtsschutzwillens®®) einerseits und der
Unpraktikabilitit andererseits bewegen, mit der jeder Ansatz

88) Laubinger, Gutachten i{iber eine kiinftige gesetzliche Regelung
fiir Massenverfahren im Verwaltungsverfahrensrecht und im Ver-
fahrensrecht fur die Verwaltungsgerichte, 1975, S. 7 £f. mit statisti-
schem Material; Bliimel, Masseneinwendungen im Verwaltungsver-
fahren, Festschrift fiir W. Weber, 1974, 539 ff.; Redeker, Zum neuen
Entwurf eines Verwaltungsverfahrensgesetzes DVBI. 1973, 744 f£f,,
747,

8) Dazu sehr instruktiv Isensee, Verwaltungsraison gegen Ver-
waltungsrecht, StuW 1973, 199 ff.; zur ,typischen Betrachtungswei-
se“ im Steuerrecht Kruse, Steuerrecht I, 3. Aufl. 1973, 110 ff.

90) Z. B. im Flurbereinigungsverfahren, §§ 10 ff. FlurbG.

91) Dazu Laubinger (Fn 88) 11 {£.

92) BayVerfGHE 20, 167 ff ; vgl. BVerfGE 14, 263 ff., 287.
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einer Zusammenfassung deshalb belegt ist, weil er selbst wie-
derum eine mit Rechtsmitteln angreifbare Entscheidung dar-
stellt. Auf diesem schmalen Terrain zuldssig®) sind etwa die
gerichtliche Bestellung eines gemeinsamen ProzeB- oder eines
Zustellungsbevollmichtigten, sofern das Recht zur individuel-
len ProzeBfiithrung nicht ausgeschlossen wird®). Auch 6ffentli-
che Zustellungen und Ladungen sind rechtsstaatlich unbedenk-
lich, wenn sie gesetzlich vorgesehen sind und auf sie in hinrei-
chender Weise aufmerksam gemacht wird?).

Erleichtert werden sollte auBerdem die Gerichtspraxis, ein
Verfahren als Musterprozel zu behandeln. Dazu bedarf es einer
Lockerung der Beiladungsvorschriften®). So sollte dort, wo der

9) Im einzelnen wird auf die ausfuihrlichen Erdrterungen Laubin-
gers (Fn 88), 23 ff. verwiesen. Als denkbare Loésungsansidtze unter-
sucht L.: Genehmigungserteilung und Planfeststellung durch
Rechissatz, Beschrinkung des Beteiligtenkreises, Bildung von
Zwangsverbinden, Zulassung freiwillig gebildeter Verbinde, Um-
weltschutzbeauftrager, Sonderregelung fiir standardisierte Einwen-
dungen, Bestellung gemeinsamer Vertreter oder Bevollméchtigter,
Bestellung gemeinsamer Empfangsbevollmachtigter, 6ffentliche Zu-
stellung von Ladungen und Entscheidungen sowie Sonderregelun-
gen fiir das Recht auf Teilnahme an der miundlichen Verhandlung,
fur die Verhandlungsniederschrift, fur die Akteneinsicht, die Zulei-
tung von Gutachten und das Rubrum.

) Laubinger (Fn 88), 41 ff.; BayVerfGHE 20, 167 ff.

%) Laubinger (Fn 88), 56 if.; fiir das Verwaltungsverfahren vorge-
sehen z. B. in § 22 Abs. 1 S. 3 AbfalibeseitigungsG; § 10 Abs. 4 Nr. 2
BImSchG; § 17 Abs. 6 S. 3 BWaStraG; § 18 Abs. 5 S. 2 Nr. 3 BFern-
StrG. Die von Bliimel, Festschrift fiir W. Weber, S. 559 ff. dagegen
erhobenen rechtsstaatlichen Bedenken iiberzeugen nicht. Eine fiir
die verfahrensrechtliche Behandlung wesentliche, d.h. also schon
zu Beginn des Verfahrens zu treffende Unterscheidung zwischen
den unmittelbar Betroffenen (und Klagebefugten) und den iibrigen
Beteiligten, wie sie Bliimel, S. 560 vorschligt, ist in groBen Verfah-
ren nicht praktikabel. Keineswegs sind nur Grundstiickseigentiimer
(vgl. Bliimel, S. 558) betroffen. Der funktionelle Nachbarbegriff
reicht weiter und schlieit es nicht aus, daB auch Mieter und Pdchter
sunmittelbar betroffen sind“. Der Kreis ist zundchst uniiberschau-
bar; jedenfalls rechtfertigt sich eine Sonderbehandlung der Grund-
eigentiimer nicht. Die Probleme des Massenrechtsschutzes zwingen
dazu, daB auch die ,,evident” Betroffenen hier soweit zuruickstecken,
wie es notwendig ist, um den Proze8 mobil zu halten und wie es
moglich ist, ohne den Rechtsschutz wesentlich zu erschweren. Auch
die hohe Publizitdt derartiger Massenvorgange, z. B. in der ortlichen
oder regionalen Presse, 1iBt 6ffentliche Ladungen und Zustellungen
tragbar erscheinen.

%) In der klassischen Konstellation der Nachbarklage bedarf es
zwar nur der Beiladung des Bauherrn, nicht anderer Nachbarn
(BVerwG DVBL 1974, 767 {f., 768, allerdings zu weitgehend mit der
Anregung zur einfachen Beiladung). Schon die einfach verschrinkte
Konstellation einer Verpflichtungsklage des Bauwilligen auf Ertei-
lung eines Dispenses und ebenso die Anfechtungsklage gegen nach-
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Kreis notwendig Beizuladender uniiberschaubar wird, Beila-
dung nur auf Antrag erfolgen, dem eine befristete Aufforde-
rung mit Ausschluiwirkung voranzugehen hitte.

3. Verbandsklagen, Kérperschaftsklagen

Wenig Positives zur Problematik des Massenverfahrens tra-
gen Verbandsklagemodelle bei, einerlei, ob man sie als eine Art
iiberhdhter subjektiver Klage oder als verbandsinitiiertes ob-
jektives Beanstandungsverfahren konstruiert??). Thre Vorteile,
Einzelkldger zu entlasten und dadurch eine faktische Verfah-
rensbiindelung zu erreichen, werden aufgezehrt von der nach-
teiligen Beliebigkeit selbstbeigelegter Rechtswahrerschaft?®s).
Sollte der Gesetzgeber in zeitgenossischer Verbandseuphorie
sich trotzdem entschlieBen, Verbandsklagen in gewissen Berei-
chen einzufiihren®), muf} jedenfalls sichergestellt sein!®®), dafl
Klagebefugnisse nur solche Verbinde erhalten, die eine {liber-
sichtliche Verfassung der von ihnen vertretenen Interessen und
dauerhaften Bestand gewéhrleisten. Klagen sog. ad-hoc-Grup-
pen'®!) dagegen wiirden den Prozefl mit vielen technischen Un-
sicherheiten der Vertretung, Zustellung und Ladung belasten
und dann, wenn andere Individualberechtigte auf das Verfah-

barschiitzende Auflagen (dazu BVerwG DOV 1974, 318) aber verlan-
gen die notwendige Beiladung aller betroffenen Nachbarn, denn die
Entscheidung kann ihnen allen gegeniiber nur einheitlich ergehen.
Fehlt es an auch nur einer einzigen notwendigen Beiladung, so ent-
faltet das Urteil nach Ansicht der Rechtsprechung allen gegeniiber
keine materielle Rechtskraft; Redeker-v. Oertzen, VwGO § 65 Rdnr.
22, 24 m. w. Nachw.; einschrinkend Bettermann, Anm. MDR 1967,
951 f£.

%7) Systematisierung der Konstruktionen bei Bartlsperger, VVDSt-
RL 33, 259 ff.; Rupp, Popularklage im Umweltrecht?, ZRP 1972, 32
ff.

%) Zur bisher durchgingig ablehnenden Rechtsprechung v. Mutius,
Zuléissigkeit der Verbandsklage?, VerwArch 1973, 311 ff.; ferner VG
Ansbach DVBI. 1975, 150 ff.; OVG Munster NJW 1975, 463; b.-w.
StGH DOV 1975, 62 ff. In der Literatur positiv: Manfred Wolf (Fn
39); Faber, Die Verbandsklage im Verwaltungsproze3, 1972; Reh-
binder-Burgbacher-Knieper (Fn 8), Brohm, VVDS{RL 30, 300 £. Wei-
tere Nachw. bei Blumel, Festschrift fiir W. Weber, 564 Fn. 143, ders.,
Flurberemnigung (Fn 78); Wilde, A6R Bd. 99 (1974), 585 ff., 622 f.
Ablehnend Bettermann, Zur Verbandsklage, ZZP 1972, 133 £f.; ders.,
ASR Bd. 99 (1974) 501 ff.; Wolff-Bachof, Verwaltungsrecht I §43 1 Db
2; s. auch Fn 97; W. Schmidt, VVDStRL 33, 210.

%) Gemeinsamer Entw. des BMI, BMJ und BML (Stand Juni
1975); Initiativentwurf der FDP-Fraktion im b.-w. Landtag,
Landtags-Drucks. 6/2153.

100) Zum folgenden auch Stelkens, Einige verwaltungsprozessuale
Fragen zur Verbandsklage, DVBI. 1975, 137 ff.

101) So aber Rehbinder-Burgbacher-Knieper (Fn 8), 151.



Verwaltungsverantwortung und -gerichtsbarkeit 251

ren angewiesen sind, sehr schnell an die Grenze eines rechts-
hindernden, verfahrenswidrigen Gerichtsschutzes fiihren.

Ohne Gesetzesinderung, allein durch eine prizisere Fassung
der Selbstverwaltungsaufgaben, lassen sich dagegen Klagen
von Gemeinden und Gemeindeverbianden in Fillen begriinden,
in denen héherstufige Planungen das Wohl der Einwohner be-
rithren, private Klagen jedoch mangels fafibarer individueller
Betroffenheit ausscheiden!®?). Die Gemeinden sind im Rahmen
dessen, was sie durch 6ffentliche Einrichtungen betreuen diir-
fen, origindre Sachwalter zum Wohle ihrer Einwohner. Ent-
sprechende kommunale Klagen scheinen weit eher als Ver-
bandsklagen geeignet, eine Art praventiven und faktisch biin-
delnden Rechtsschutzes zu gewahren!®),

B. Intensitit verwaltungsgerichtlicher Kontrolltitigkeit

Die MafBstidbe der gerichtlichen Kontrolle hat das Erstreferat
ausfiihrlich behandelt. Ich beschrinke mich auf Bemerkungen
zum Kontrollumfang, denen ich folgende Feststellungen vor-
ausschicke:

(1) Verwaltungsermessen und Planungsermessen diirfen
nicht als qualitativ Verschiedenes verstanden werden, schon
deshalb nicht, weil sie sich in den gesetzlichen Tatbestinden
nicht trennen lassen!®). Beide Typen finden zusammen in der
Maxime, daB Verwaltungshandeln nur unter umfassender Er-
mittlung und Abwiagung aller einschldgigen Gesichtspunkte er-

102) Schmidt-Afmann, DOV 1974, 541 ff., 547; Bliimel, DVBL. 1975,
708 £f.; Wahl, DOV 1975, 373 ff., 379 Anm. 36; zur Notwendigkeit eines
»oystems gestufter Betroffenheit“ Ossenbiihl, DJT-Gutachten (Fn
4), 177. Die Rechtsprechung ist bisher auch hier zuriickhaltend: An-
satze in BVerwGE 40, 323 = DVBIL. 1973, 34 (,Krabbenkamp II“);
ausfiihrlich ertrtert, aber nicht abschlieBend entschieden BayVGH
DVBI. 1975, 199 ff., 202—204 (,,Grafenrheinfeld“); positiver VG Frei-
burg DVBI. 1975, 343 ff., 344 (,Wyhl“).

103y De lege ferenda konnte uberlegt werden, auch andere Korper-
schaften 6ffentlichen Rechts in ganz bestimmten, eng mit ihren Auf-
gaben verbundenen Beziehungen mit Klagebefugnissen auszustat-
ten, wie das in § 8 Abs. 4 HdwO geschehen ist; z. B. fiir Teilnehmer-
gemeinschaft im Flurbereinigungsverfahren vgl. Bliimel, Flurberei-
nigungsrecht (Fn 76), 82 ff.

104y 7. B. das baurechtliche Dispensationsermessen (§ 31 Abs. 2
BBauG), das zunehmend als ,kleiner Planungsakt“ erscheint; vgl.
Schmidt-Afmann, Grundfragen des Stidtebaurechts (Fn 59), 175 ff.
Altere gewerberechtliche Tatbestinde werden mit planerischem Ge-
halt angefiillt, z. B. im Verkehrswirtschaftsrecht, dazu Lange, Ver-
kehr und o6ffentliches Recht, 1974, 127 ff. Jingst W. Schmidt, Ab-
schied vom ,unbestimmten Rechtsbegriff“, NJW 1975, 1753.
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folgen darf. Abwégen als rechtliche Chiffre rationalen Han-
delns schlechthin, als Essentiale gesetzesdirigierter Verwal-
tung!'®)! Die quantitativen Unterschiede zwischen Planungs-
und Verwaltungsermessen liegen in der Genauigkeit der vor-
handenen Gesetzesaussagen und in der Uberschaubarkeit még-
licher Abwigungsfolgen109),

(2) Ahnlich sind Beurteilungsspielrdume und Ermessen nicht
kategorial getrennt!??), sondern Differenzierungen, herausgear-
beitet fiir Bereiche gesetzlich eng gebundener Verwaltung und
hier zur rechtlichen Durchdringung nach wie vor geeignet, weil
sie unterschiedliche Einstellungen zum Gesetz kennzeich-

105) BVerwG Urt. vom 11. 10. 1968 = Buchholz 442, 60, § 6 LuftvG
Nr. 1; BVerwG Urt. vom 30. 4. 1969 = DVBIL 1969, 697 ff.,, 699;
BVerwG Urt. vom 20. 10. 1972 = BRS 25 Nr. 25; BVerwG Urt. vom
14. 2. 1975 = NJW 1975, 1373 ff,, 1375; s. auch Hdberle, Offentliches
Interesse (Fn 3), 691 ff.

108) Wolff-Bachof, Verwaltungsrecht I, § 31 II b 2 und III; Badura,
Das Planungsermessen und die rechtsstaatliche Funktion des Allge-
meinen Verwaltungsrechts, Festschrift zum 253dhrigen Bestehen des
bayerischen Verfassungsgerichtshofs, 1972, 157 if. mit dem zutref-
fenden Hinweis, daf§ ,,das Planungsermessen nicht einfach den Re-
geln des als Rechtsfolgeermessen definierten Verwaltungsermessens
unterworfen werden“ kann (167); Hédberle, Offentliches Interesse (Fn
3), 692; fur eine stirkere Trennung Ossenbuhl, DJT-Gutachten (Fn
4), 183 ff. Hoppe, Zur Struktur von Normen des Planungsrechts,
DVBL 1974, 641 ff., 644 will den Begriff ,Planungsermessen® ganz
vermieden wissen, weil er eine deutliche Absetzung vom Verwal-
tungsermessen fiir notwendig hilt; seine Ansicht beruht jedoch auf
einer Uberbewertung der Trennung von final und konditional pro-
grammiertem Verhalten (vgl. dazu Fn 29). Das Planungsermessen ist
in sich kein einheitliches Phinomen, sondern tatbestandsweise un-
terschiedlich ausgebildet mif konditional und final determinierten
Beziigen. So wirken auf das Ermessen bei der Bauleitplanung (§ 1
BBauG) sowohl zielgerichtete Aussagen (Abs. 4 und 5) als auch lan-
desplanerische Aussagen ein (Abs. 3), die sehr wohl auch konditional
programmiert sein konnen; dazu auch Oberndorfer, Strukturproble-
me des Raumordnungsrechts, Verwaltung 1972, 257 ff,

107y Ehmke, ,Ermessen“ und ,unbestimmter Rechtsbegriff® im
Verwaltungsrecht, 1960; Hiberle, Offentliches Interesse (Fn 3), 693;
Schmidt-Eichstaedt, Ermessen, Beurteilungsspielraum und eigenver-
antwortliches Handeln der Verwaltung, ASR 99 (1974), 173 ff.; Soell,
Das Ermessen der Eingriffsverwaltung 1973, 205 ff.; Obermayer,
Die Beurteilungsfreiheit der Verwaltung, BayVBIl. 1975, 257 ff.;
GemSen. OVG Beschl. vom 19. 10. 1971 = BVerwGE 39, 355 ff. =
NJW 1972, 1411 = DVBL. 1972, 604 ff. W. Schmidt, NJW 1975, 1755.
Anders die noch h. M. s. Wolff-Bachof, Verwaltungsrecht I § 31
II a (vgl. auch III a.E.) m. w. Nachw.; Redeker, DVBI. 1972, 608 f.
und 896 f. Klar stellt Bachof, JZ 1972, 641 ff., 642 heraus, daB er
selbst die Grenze zwischen beiden Phinomenen nicht als ,,absolut
verstanden wissen will.
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nen!®). In der gestaltenden Verwaltung dagegen laBt sich die
Aufteilung nicht durchhalten!®),

Diese Relativierung bisheriger Zasuren ist notwendig, um die
gleitenden Ubergénge in den Dichtegraden gesetzlicher Aussa-
gen in die gerichtlichen Kontrollmechanismen aufnehmen zu
konnen. Die kontrollgerechte Neubuindelung freilich héngt nicht
allein von der Genauigkeit gesetzlicher Maflstéibe, sondern auch
noch von zwei weiteren Aspekten ab:

— den bereichsspezifischen Rechtsschutznotwendigkeiten!19),

— der administrativen Kompetenz zu eigenverantwortlicher
Sachwalterschaft und ihrer speziellen Organisation!!).

18) Grundlegend Bachof, Beurteilungsspielraum, Ermessen und
unbestimmter Rechtsbegriff im Verwaltungsrecht, JZ 1955, 97 f{f.
Zur unterschiedlichen Einstellung des Rechtsanwenders auch Lea-
renz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 3. Aufl., 1975, 281 f.;
Bachof, JZ 1972, 641 ff., 644. In der Rspr. ist jedenfalls gegeniiber
Uberschaubaren Zusammenhingen die alte, zwischen unbestimmten
Rechtsbegriffen auf der Tatbestands- und Ermessen auf der Rechts-
folgenseite unterscheidende Konstruktion der ,Koppelungstatbe-
stinde“ auch nach der Entscheidung des GemSenats (Fn 107) beibe-
halten worden; z. B. BVerwG Urt. vom 21. 5. 1974 = DVBL. 1974,
849 ff. (,,Griinde Offentl. Gesundheitsinteresses” i.S. § 3 Abs. 3
BAO); Hess. VGH Beschl. vom 10. 4. 1974 = DVBL. 1974, 877 ff.

109) BVerwG Urt. vom 21. 1. 1972 = DVBI. 1972, 895 (,,Importquo-
ten*“); Ossenbiihl, DVBL. 1974, 309 ff,, 313. Hinweise auch in BVerwG
Urt. vom 5. 7. 1974 = BVerwGE 45, 309 ff.,, = DVBI. 1974, 767 ff. =
DOV 1975, 92 = NJW 1975, 70 (,Flachglas“), das die Planungsnorm
des § 1 Abs. 4 und 5 BBauG zwar im alten Sinne eines zweiteiligen
Koppelungstatbestandes interpretiert, aber gleitende Uberginge
zwischen ,,.Bestimmung und Gewichtung des Abwigungsmaterials*
in der Praxis anerkennt (774). Friiher schon Kellner, Einiges zum
behérdlichen Ermessen, DOV 1969, 309 ff., 312 mit Nachw. zur ilte-
ren Rspr.; ders., Neue Erkenntnisse zum sogenannten Beurteilungs-
spielraum?, DOV 1972, 801 ff., 807.

10y Djese Notwendigkeiten kénnen sich aus differenziert ermittel-
ten grundrechtlichen Schutzaussagen (dazu Seetzen, Der Prognose-
spielraum des Gesetzgebers, NJW 1975, 429 ff.), aber auch aus einer
beanstandenswerten Verwaltungspraxis ergeben; so auch Bullinger,
NJW 1974, 769 ff., 772 (,im Wege einer Art Schocktherapie®). Der
letztere Gesichtspunkt mufl dazu anleiten, die bisher haufig unter-
bliebene gebietsweise Realanalyse praktischen Verwaltens nachzu-
holen und in die Dogmatik einzubeziehen; v. Welck, Rechtstatsa-
chenuntersuchungen zum Verwaltungsermessen, DOV 1973, 732 ff.

u1) Der Gesichtspunkt der administrativen Verantwortung ist in
diesem Zusammenhang vor allem von Redeker, Fragen der Kon-
trolldichte verwaltungsgerichtlicher Rechtsprechung, DOV 1971, 757
ff. und Ossenbiihl, Zur Renaissance der administrativen Beurtei-
lungsermichtigung, DOV 1972, 401 ff.; ders., DVBL. 1974, 309 ff. her-
vorgehoben worden. Das Indizierungs-Urteil (BVerwG Urt. vom
16. 12. 1971 = BVerwGE 39, 197 ff. = DVBL. 1972, 388 = DOV 1972,
419 = NJW 1972, 596) beruht auf der gleichen Uberlegung. Die
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Erst diese Trias konstituiert die Problemlésung insgesamt!!2).
Zwischen ihren Bezuggspunkten ist das Kontrollproblem nach
Zeit und gesetzlichem Standort dogmatisch nicht festgeschrie-
ben!1%), sondern bewegt sich in Abgrenzungszonen. Die folgen-
den Erdrterungen stellen daher, sofern sie allgemein sind, auch
nur ,Rahmeniiberlegungen® dar.

I. Programmbegriffe als Abwidgungsdirektiven

Gesetzliche Tatbestidnde, auf denen komplexe Verwaltungs-
entscheidungen basieren, lassen sich regelmiBig aufgliedern in
einen Teil, der die Abwigungsdirektiven, und einen zweiten
Teil, der den Abwagungsvorgang umfaBt. Die Abwigungsge-
sichtspunkte erscheinen dabei in der Form unbestimmter Ge-
setzesbegriffe, weisen aber Merkmale auf, die im Problem der
Beurteilungsermichtigung nur unzureichend erfafit werden. Es
geht um eine typische Bezogenheit solcher Gesetzesbegriffe auf
vorgéngige, begleitende oder kiinftige administrative Program-

Uberlegung bedarf jedoch der Prézisierung: ein iberzeugendes Ar-
gument zur Kontrollbeschrankung liefert sie nicht schon in jedem
Fall administrativer Selbstéindigkeit, sondern nur dort, wo die Weit-
laufigkeit der von der Begriffshandhabung ausgelésten Folgen weit
tiber den Einzelfall hinaus die administrative Vorbereitungs-, Stim-
migkeits- und Folgenverantwortung trifft, d.h. wo ein Verwal-
tungsprogramm empfindlich gestért wird. In einfachen, singuldren
Fallkonstellationen dagegen bietet der Hinweis auf die administra-
tive Eigenverantwortung fiir sich noch kein kompaktes Argument,
weil hier die Filterwirkung des Einzelfalles ein nachhaltiges, in Ab-
wigung zu Rechtsschutziiberlegungen unzumutbares ,Hineinregie-
ren“ der Gerichte regelmiflig verhindert. Als Beispiel einer flexibel
auf alle drei Aspekte reagierenden Gerichtspraxis die Rspr. des
franzodsischen Conseil d' Etat, dazu Bullinger, Unbestimmte Geset-
zesbegriffe in der neueren deutschen und franzoésischen Verwal-
tungsrechtsprechung, Festschrift fiir Jahrrei, 1974, 19 £ff.

u2y Auf die Bedeutung aller drei Gesichtspunkte hinzuweisen, be-
steht Veranlassung, weil nach einer Seite, die das Problem zu stark
erkenntnistheoretisch sah und dabei die hermeneutische Leistungs-
fihigkeit der Gesetzesbegriffe iiberschiitzte, heute rechts- und ver-
waltungspolitische Aspekte zu sehr in den Vordergrund gestelit
werden; zu beiden Gesichtspunkten Jarosch, Die Fiktion des unbe-
stimmten Rechtsbegriffs, DOV 1974, 123 ff. Die Leistungsfihigkeit
der Gesetzesbegriffe bildet, wie nicht {ibersehen werden darf, nach
wie vor die Basis; sie kann mit zunehmender Erfahrung im Verwal-
tungsbereich, aber auch durch Prijudizien wachsen. Beriihmtestes
Beispiel einer solchen ,Disziplinierung* ist die polizeiliche General-
klausel des § 10 IT 17 preul. ALR, die von der Rechtsprechung nach
und nach durchdrungen worden ist; dazu Soell, Ermessen (Fn 107),
122 £f, Hier scheint uns auch die eigentliche und kiinftige Bedeutung
der vom derzeitigen Kenntnisstand zu § 1 Abs. 4 und 5 BBauG aus
gesehen allerdings zu weit gehenden Entscheidung des BVerwG vom
5. 7. 1974 — , Flachglas“ — (Nachw. Fn. 109) zu liegen.

u8) W, Weber, VVDStRL 14, 192 (Diskussionsbeitrag).
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me, die das Gesetz mit Blankettbegriffen wie dem der , Ziele
der Raumordnung und Landesplanung“!1%") rezipiert!!4). Diese
Begriffe sind ,mehrstockig”: Sie kennzeichnen administrative
Entfaltungsverantwortung und nehmen dabei regelmiBig auf
instantielle Gliederungen des Organisationsgefiliges Bezugl!t®).

13%) § 1 Abs. 3 BBauG; § 1 Abs. 3 StBauFG; § 2 S. 2 AbfallG; zu
diesen Raumordnungsklauseln Forsthoff-Bliimel, Raumordnungs-
recht und Fachplanungsrecht, 1970; G. Klein, Zur Rechtsnatur und
Bindungswirkung der Ziele der Landesplanung, 1972.

14) Treffend Kellner, DOV 1969, 309 ff., 312: ,Allen Entscheidun-
gen ist gemeinsam, daBl jene Rechtsbegriffe weder als Ermessens-
ermichtigung gedeutet werden kénnen noch einen Beurteilungs-
spielraum einrdumen.“ Auf diese von Kellner sog. Faktorenlehre
nimmt auch Redeker, DVBL. 1972, 896 {. Bezug.

15 (1) Der administrative Programmbezug dieses Begriffs tritt
schon in ihrer Formulierung ausdriicklich hervor: , Verdichtungs-
raum“ (§ 2 Abs. 1 Nr. 6 BROG); ,,Entwicklungsbereich“ (§ 53 StBau-
FQ); ,Entwicklungsschwerpunkte und Entwicklungsachsen“ (§ 21
n.-w. LandesentwicklungsG vom 19. 3. 1974, GVBI. S. 96); , Bela-
stungsgebiete* (§ 44 BImSchG). — (2) Bald nimmt das Gesetz mit
solchen Begriffen inzidenter auf Planvorstellung der Verwaltung
Bezug: die ,stddtebaulichen MiBstéinde“ (§ 1 Abs. 2, § 3 StBauFG;
dazu VG Aachen, Stidte- und Gemeindebund 1974, 116), die ,,Funk-
tionsfihigkeit* und die ,,Versorgungsfunktion im Verflechtungsbe-
reich“ (§ 3 Abs. 3 Nr. 2 StBauFQG), ,,die anzustrebende Entwicklung
des Landesgebiets* (§ 53 Nr. 1 StBauFG) beziehen sich auf admini-
strative Zielvorgaben. Zum Begriff ,sozialer Brennpunkt* (§ 14
Abs. 2 n.-w. KindergartenG vom 21. 12. 1971, GV S. 534), vgl. den
begriffsausfiillenden Erlafl des Sozialministers vom 20. 9. 1972 (MBI
NW S. 1765) und die Anfrage zur Weiterentwicklung dieses Begriffs
(Landtags-Drucks. 8/84). Zu den Begriffen des Kohleanpassungsge-
setzes eingehend Seidler, Rechtsschutz bei staatlicher Wirtschafts-
planung (Fn 86), 46 ff. Hierher gehort auch der Begriff ,, volkswirt-
schaftlich besonders forderungswiirdig” (§ 1 Abs. 4 Investitionszula-
genG 1969 BGBL I, S. 1211); dazu VG Frankfurt Urteile vom 13. 3.
1974, 26. 6. 1974, 4. 12. 1974, VG Ko6ln Urt, vom 22. 2. 1972 (alle un-
verdffentl); OVG Muinster Urt. vom 9. 4. 1973 = GewArch. 1974,
244 ff.; BVerwG Urt. v 7. 5. 1975 = DVBI. 1975, 723 {{. Die in sich va-
riantenreiche Rspr. zu diesem Begriff kann hier nicht referiert wer-
den: Im Sinne einer Begriffsausfullungserméchtigung VG Frankfurt
im Urt. vom 4. 12. 1974 (AU S. 6 £) mit Hinweis auf die Dynamik
des Realvorganges. Das OVG Miinster lehnt einen Vorrang der Ver-
waltung bei der Auslegung und Anwendung des Begriffs zwar ab,
hat aber keine Bedenken, zur Definition auf Verwaltungsvorschrif-
ten zuriickzugreifen, die ,,in Kenntnis und mit Billigung des Parla-
ments“ praktiziert worden sind. Das BVerwG schliellich 148t es of-
fen, ob ein Beurteilungsvorgang bei der Anwendung besteht; die Be-
griffsauslegung nimmt es selbst vor, allerdings in Ubereinstimmung
mit der Ansicht der Verwaltung. — (3) Teilweise unterscheiden sich
solche Programmbegriffe &duBerlich von voll kontrollierbaren
Rechtsbegriffen nicht. Die Mehrschichtigkeit wichst hier erst spiter,
mit zunehmender Planung in den Begriff hinein. Ein Beispiel bildet
der urspriinglich aus dem baupolizeilichen Bereich stammende Be-
grift ,erforderlich“ (§ 2 Abs. 1 BBauG). BVerwG Urt. vom 7. 5. 1971
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Der Verwaltung wird hier nicht eigentlich, oder jedenfalls nicht
ausschlieflich, ein Beurteilungsvorrang im Subsumtionsbereich,
sondern primir die Kompetenz zu sukzessiver Begriffsbildung
und Definition, bei technischen Begriffen auch der Methoden-
wahl!1®) eingerdumt. In einem weiteren Sinne hat man diese
Vorginge dem Problem ermessenslenkender Verwaltungsvor-
schriften zuzurechnen. Genauer betrachtet sind sie gesetzliche
Bestdtigungen origindrer administrativer MaBstabssetzung fiir
den Innenbereich, die erst liber eine Kette von Koordinations-
klauseln!¥) auf das Staat-Biirger-Verhiltnis einwirken.

Das erfordert ein zweistufiges gerichtliches Kontrollschema:
Die normativen Begriffsausfiillungen der Verwaltung genieBen
ohne Riicksicht auf ihre Rechtsform den Vorrang der klassi-
schen AuBenrechtssitze, nur daraufhin untersucht zu werden,
ob sie den gesetzlich gesteckten Rahmen wahren!8), Gerechtfer-
tigt ist diese Privilegierung der ersten Stufe, weil auf ihr durch
die allgemeine Fassung der Normativaussagen Vorhersehbar-
keit gewihrleistet wird und weil die regelméfBige instantielle
Trennung von Mafistabssetzung und -anwendung Sicherungen
verwaltungsinterner Gewaltengliederung, sowie haufig beson-
deren Sachverstand bietet.

Innerhalb des administrativ verdichteten Begriffsgefiiges
kann die konkrete Anwendung dann schon die Genauigkeit
bloBen Normenvollzugs haben, dessen gerichtliche Kontrolle
auf der 2. Stufe keine Schwierigkeiten bereitet. Das muf} aller-
dings nicht so sein. Hiufig wird es sich auch bei der sog. Sub-

= DOV 1971, 633 ff., 634 bestimmt ihn jetzt als ,nach der planeri-
schen Konzeption (!) der Gemeinde erforderlich®.

116) Die Bedeutung des Vorrangs der Methodenbestimmung 1486t
sich ablesen an der Methodenvielfalt fur die Bestimmung des Be-
griffs ,zentraldrtliche Gliederung® (§ 20 n.-w. LandesentwicklungsG
vom 19. 3. 1974 GVBL. S. 96); dazu Hellberg, Zentrale Orte als Ent-
wicklungsschwerpunkte in lindlichen Gebieten, 1972, Erst die Me-
thode entscheidet hier tiber das Programm.

17 Hierliber dringen Entwicklungen des Verwaltungsinnenbe-
reichs in die AuBSensphiren, die Uberlegungen zu einem selbstindi-
gen Verordnungsrecht der Exekutive notwendig machen; dazu
jingst H. H. Klein, Erwagungen der Enquéte-Kommission Verfas-
sungsreform des Deutschen Bundestages zu einer Neufassung des
Art. 80 GG, DOV 1975, 523 f£. Kennzeichnend die Entwicklung im
Bereich des Schulwesens (Bestimmung der Lehrinhalte), dazu
BVerwG DVBIL 1975, 421 ff. und 423 ff.; bayVerfGH DVBI. 1975,
425 ff.; Dietze, Verfassungsfragen lernzielorientierter Curricula,
DVBL. 1975, 389 ff.

118) In diese Richtung weist § 70 Abs. 4 S. 2 GWB,; dazu Soell, Er-
messen (Fn 107), 54 ff.; Seidler, Rechisschutz (Fn 86) 62 £f.; zu eng
BGHZ 49, 367 {f.
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sumtion weniger um Anwendung als um Anpassung und Ent-
wicklung handeln, die ihrerseits normativ nicht exakt vorge-
zeichnet sind. Fiir die gestaltende Verwaltung ist dieses Anpas-
sen die typische Form der Anwendung eigengesetzten Rechts,
weil sie allein den Flexibilititenanforderungen zeitlich fort-
schreitender Entscheidungsbildung gerecht wird!!?). Sie invol-
viert durchgiingig und nicht nur ausnahmsweise Einschdtzungs-
margen im Bereich der Subsumtion???), die nach dem zum Beur-
teilungsspielraum entwickelten Kontrollschema!?!) {iberpriifbar
sind.

II. Kontrolle des Abwdgungsvorgangs und des Abwdgungser-
gebnisses

Die konkrete Gestaltung innerhalb der Zielvorgaben voll-
zieht sich im Abwigen. Auch ihm gegeniiber ist die gerichtliche
Kontrolle zweistufig ausgebildet!??); (1) Voll iiberpriifbar sind

119) Anschauungsmaterial dazu in der Kommentarliteratur zu § 1
Abs. 3 BBauG (,,Die Bauleitplidne sind den Zielen der Raumordnung
und Landesplanung anzupassen“) und in der Rspr. zu § 8 Abs. 2
S. 1 BBauG (,Bebauungsplidne sind aus dem Flichennutzungsplan
zu entwickeln®), b.-w. VGH BRS Bd. 27 Nr. 1, 2, hess. VGH BRS Bd.
27 Nr. 172, Schmidt-Afmann, Grundfragen des Stiddtebaurechts, 120
ff. und jiingst BVerwG Urt. vom 28. 2. 1975 = BauR 1975, 257 ff.

120y Anders BVerwG Urt. vom 5. 7. 1974 (Fn 109) ,,Flachglas®, das
die in § 1 Abs. 4 und 5 BBauG verwandten Rechtsbegriffe fiir voll
kontrollierbar hilt. Dem Urteil ist darin zuzustimmen, daB sich aus
der ,Indizierungsentscheidung® (Fn 111) nichts fiir die Behandlung
des § 1 BBauG ableiten 14Bt. Nicht zwingend erscheint mir aber die
Verabsolutierung des Rechtsschutzarguments, die das Flachglasurteil
mit dem Hinweis auf die eigentumsgestaltende Funktion des Be-
bauungsplanes vornimmt. Der Uberhang an allgemeinen Aussagen
wird allerdings durch den Hinweis des Gerichts auf die Verschran-
kung von voll kontrollierbaren Abwigungsdirektiven und be-
schrinkt kontrollierbarem Abwiégungsvorgang gemildert. Auf die
Verhiltnisse hoherstufiger Planungen ist das Urteil nicht unbese-
hen ubertragbar. Zu einer positiven ,,Vorgreiflichkeit“ der Entschei-
dung vgl. oben Fn 112. Gegen die volle Uberpriifung des Abwi-
gungsmaterials Redeker, DOV 1971, 757 ff.; Hoppe, Zur Rechtskon-
trolle von Bebauungsplinen, Festschrift fiir Scupin, 1973, 121 ff,
129—133 (mit Anerkennung auch eines Auslegungsvorrangs der Ver-
waltung); Ossenbiihl, DJT-Gutachten (Fn 4), 187; Schrioder, Die rich-
terliche Kontrolle des Planungsermessens, DOV 1975, 308 ff.; Papier,
Die rechtlichen Grenzen der Bauleitplanung, DVBL 1975, 461 ff.

121) Dazu Erichsen, Unbestimmter Rechtsbegriff und Beurteilungs-
spielraum, VerwArch 1972, 337 £f.

122) Dazu im einzelnen BVerwGE 34, 301 ff.; ausfiihrlich BVerwG
Urt. vom 5. 7. 1974 (Fn 109); Gelzer, Bauplanungsrecht, 2. Aufl,
1972, Rdnr. 33 £f. Hoppe, Rechtskontrolle (Fn 120); ders.,, DVBI. 1974,
641 ff., 644 mit weiteren Differenzierungen, die jedoch Gefahr lau-
fen, in der Vielzahl ihrer Kontrollansitze von der eigentlich freien
Gestaltung der Verwaltung im Ergebnis nichts mehr ibrigzulassen.

17 Verdffentl. Dt. Staatsrechtslehrer, Heft 34
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die prozeduralen Vorgdnge, d. h. der Ablauf des Verfahrens,
Form und Begriindung, die Informationsverarbeitung und die
Abwigungsmotivation — letztere jedoch nicht als ,ansténdige
Gesinnung® der betreffenden Organwalter fehlgedeutet! (2) Die
verbleibenden materiellen Entscheidungsbereiche dagegen kann
das Gericht nur in einem aufleren Rahmen kontrollieren, weil
es hier um Bewertung und Gewichtung von Varianten geht, die
ihrerseits mit anderen Sektoren des Finanz- und Organisations-
wesens riickgekoppelt sind und so iiber Folgen und Stimmigkeit
auf die administrative Gesamtverantwortung!??) verweisen, die
die Dimensionen des einzelnen Prozesses iibersteigt. Die Viel-
zahl moglicher Abwadgungsvarianten macht das gerichtliche
Kontrollinstrumentarium, die Fragen nach Geeignetheit, Erfor-
derlichkeit und VerhiltnismaBligkeit unscharf, so dal es nur
noch auf grobe VerstoBe reagiert'?d). Alternativen (z. B. der
Standortwahl oder Trassenfiihrung), wie sie bei einer Erforder-
lichkeitspriifung sensu stricto zu behandeln wiren, fallen aus
dem ProzeB praktisch ginzlich heraus. Die Frage nach der
zweckmafBigeren Entscheidung wird zum Kompetenzproblem,
das im Blick auf die Verwaltungsverantwortung fiir den Ge-
samtzusammenhang im Sinne eines administrativen Abwa-
gungsvorrangs unter Evidenzvorbehalt!?®) zu l6sen ist.

Auch hier konnen Verwaltungsvorgaben die Abwadgung al-
lerdings eingrenzen und dem Gericht dadurch zusatzliche Kon-

128y vgl. BVerwG vom 14. 2. 1975 = NJW 1975, 1373 ff.,, 1374 zur
Planungsbefugnis und planerischen Gestaltungsfreiheit.

129y Brohm, VVDStRL 30, 257 f.; Badura, Planungsermessen (Fn
106), 181; Papier, DVBL. 1975, 461 ff., 465. Zur Angewiesenheit des
UbermaBverbots aus uberschaubare Verhiltnisse Lerche, UbermaB
und Verfassungsrecht, 1961, 135.

125y Ossenbiihl, DJT-Gutachten (Fn 4), 190 f.; Papier, DVBI. 1975,
461 ff., 464 f.; Stiier, Zum autonomen (kontrollfreien) Gestaltungs-
raum von Gesetzgeber und Verwaltung, DVBIL. 1974, 314 ff.,, 320; W.
Schmidt, NJW 1975, 1756; stark einschrinkend Hoppe, DVBL 1975,
692 f. Die Rspr. (Fn 109, 123) macht diesen Evidenzvorbehalt nicht
hinreichend deutlich, obwohl er ihr zugrundeliegt. So mul “Abwi-
gungsdisproportionalitit“ verstanden werden als klar erkennbare
UnverhiltnismiBigkeit. Nicht genugt, daB nach Ansicht des Gerichts
Schaden und Nutzen der MaBnahme sich die Waage halten oder der
erstere nur leicht Giberwiegt (UnzweckméifBigkeit); zutreffend Send-
ler, WiR 1972, 453 ff., 469; zur franzosischen Evidenzpraxis Bullin-
ger, Festschrift fur JahrreiB3, 26. Aber auch bei der Abwigungsfehl-
einschitzung kann es, worauf vor allem Papier (a.a.0.) hinweist,
nur um einen evidenten Fehler gehen, weil eine objektive Rang-
ordnung der Abwigungsbelange, auf die das Gericht zurlickgreifen
konnte, nicht besteht Der Evidenzvorbehalt sichert der richterlichen
Entscheidung gegeniiber komplexen MaBnahmen jene Einsichtigkeit
ihrer Aussagen, die sie bei iiberschaubaren Sachverhalten und Wer-
tungen auch in tiefergreifender Kontrolle durchhalten kann, dazu
oben S. 13; Kruger, Aligemeine Staatslehre, S. 752,
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trollmaBstédbe an die Hand geben. Doch darf man auch bei sol-
chen Vorgaben Gesichispunkte der Gleichheit und Systemge-
rechtigkeit nicht als Vollzugsgleichheit mi3verstehen!2¢).

Als Hilfsmittel gerichtlicher Kontrolle werden schlielich
wirtschaftswissenschaftliche Methoden wie Kosten-Nutzen-
oder Nutzwertanalysen in Betracht gezogen'??). Zur Zeit ist von
solchen Anleihen allerdings nicht viel zu erwarten. Thre An-
wendbarkeit auf hochkomplexe Verwaltungsentscheidungen 1st
bisher nicht hinreichend erprobt!??). Als Kontrollmethoden des
Gerichts eigneten sie sich nur dann, wenn die origindre Ver-
waltungsentscheidung entsprechend zustande gekommen oder
das Gesamtgebiet {iber ,operational formulierte“ Ziele verfiig-
te. Nachtriglich im gerichtlichen Verfahren mobilisiert, stiften
solche Methoden nach aller Erfahrung mehr Verwirrung als
Nutzen. In die Zukunft hinein allerdings kann das Verrechtli-
chungsgebot als Gebot exakterer Bestimmbarkeit hier auf eine
stiarkere Verwissenschaftlichung dringen?®?), die jedoch im Ver-
waltungsbereich anzusetzen hat.

C. Sicherung und Begrenzung der Urteilswirkungen
I. Die Sicherung rechtzeitigen Rechtsschutzes

Rechtzeitiger Rechtsschutz ist vorrangig mit jenen Institu-
ten!3%) zu erstreben, die auch scnst dem uneffektiven Dogma
der Inzidentpriifung entgegenwirken sollen, also der prinzipa-
len Normenkontrolle, den Verfahrenszisurierungen und den
darauf ausgerichteten storungspréventiven Klageni$),

126) Zu den Mutationen des Gleichheitssatzes gegenuber der Pla-
nung Imboden, VVDS{RL 18, 112 ff.; Brohm, VVDStRL 30, 277 mit
Nachw. Anm. 91.

127y Schmidt-Afmann, DOV 1974, 541 ff., 546; Bliimel, DVBI. 1975,
695 ff. Zu solchen Techniken vgl. Zangemeister, Nutzwertanalyse in
der Systemtechnik, 1970; Eekhoff, Nutzen-Kosten-Analyse und
Nutzwertanalyse als vollstindige Entscheidungsmodelle, Raumfor-
schung und Raumordnung, 1973, 93 ff.

128) Dazu Sellnow, Kosten-Nutzen-Analyse und Stadtentwick-
lungsplanung, 1973; Bullinger, Festschrift fiir Jahrreifi, 24.

129) § 6 Abs. 2 HGrG: Kosten-Nutzen-Analyse fir Mafinahmen von
erheblicher finanzieller Bedeutung. Hoppe, DVBI. 1974, 641 ff., 646:
»Postulat der operationalen Formulierung*.

130y Zu ihrer Systematik Bettermann, Vorbeugender Rechtsschutz
in der Verwaltungsgerichtsbarkeit, in: Zehn Jahre Verwaltungsge-
richtsordnung (Fn 3), 185 ff.; Ule, Vorbeugender Rechtsschutz im
Verwaltungsproze3, VerwArch 1974, 291 ff ; 294—298.

131) Vgl. oben S. 240; ferner Bartlsperger; Subjektives G6ffentliches
Recht und stérungspriventive Baunachbarklage, DVBI. 1971, 723 ff,;
Friauf, ,Latente Stérung®, Rechtswirkungen der Bauerlaubnis und
vorbeugende Nachbarklage, DVBI. 1971, 713 ff.; BVerwG DVBI. 1971,
746 ff.

17*
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Die vorbeugenden Unterlassungs- und Feststellungsklagen
miissen demgegeniiber auf eine Hilfsfunktion beschrénkt blei-
ben'%2), Sie sind zwar grundsétzlich anerkannt!®), in ihrer pro-
zessualen Verwendung aber mit starken Unsicherheiten bela-
stet, weil das bei ihnen positiv festzustellende Rechtsschutzbe-
diirfnis mit den Elementen der konkreten Gefiahrdung und der
Unzumutbarkeit des Zuwartens!®4) stark auf den Einzelfall aus-
gerichtet ist. Die Literatur versucht, die vorbeugenden Klagen
durch Typenbildung zum Rechtsschutzinteresse einsatzfahiger
zu machen'¥5), Doch wird man gerade bei mehrpoligen Rechts-
verhiltnissen auf eine noch exaktere Fassung dieser Klagety-
pen zu sehen haben und ihre Ausweitung dort nicht befiir-
worten konnen, wo sie ein angemessen strukturiertes Verwal-
tungsverfahren in Zwischenphasen ohne zwingenden Grund
storen.

Die griBiten Belastungen fiir das Verhiltnis der Verwaltung
zur Justiz bringen die Instrumente des vorldufigen Rechts-
Schutzes — vor allem die Verfahren nach § 80 Abs. 5 VwGO126),
Das Gericht muB hier interimistisch Verantwortung fiir weit-
reichende Sachentscheidungen iibernehmen, ohne durch eine
eigene griindliche Priifung der materiellen Rechtslage abgesi-
chert zu sein. Auf der Suche nach festen Merkmalen der Ver-
antwortungssicherung bemiiht sich die Praxis, die Abwigung
der Beharrungs- und der Vollziehungsinteressen durch eine
eingehende Priifung der Erfolgsaussichten des Hauptverfahrens

132) Bettermann (Fn 130), 201 ff. .

133) Erichsen, Vorbeugende Unterlassungs~ und Feststellungsklage,
Verwaltungsarchiv 1971, 418 ff.; Ule, VerwArch 1974, 291 ff. mit
Nachw. aus der Rspr. dort Anm. 14, 15; Maetzel, Bemerkungen zum
vorbeugenden Rechtsschutz gegen kiinftige Verwaltungsakte, DVBI.
1974, 335 ff.

134) Bettermann (Fn 130), 151 £f.; vgl. BVerwG Urt. vom 21. 2. 1973
= BRS Bd. 27 Nr. 15.

135) Schenke, Vorbeugende Unterlassungs- und Feststellungsklage
im Verwaltungsproze, A6R Bd. 95 (1970), 223 ff., 250 ff.; Ule,
VerwArch 1974, 291 ff., 305 ff.

136y Zur Systematik und Tragweite dieser Institute allgemein
Baur, Studien zum einstweiligen Rechtsschutz, 1967; Leipold,
Grundlagen des einstweiligen Rechtsschutzes, 1971; Rohmeyer, Ge-
schichte und Rechtsnatur der einstweiligen Anordnung im Verwal-
tungsprozeB, 1967; Wieseler, Der vorlidufige Rechtsschutz gegen Ver-
waltungsakte, 1967; Finkelnburg, Vorlidufiger Rechtsschutz im Ver-
waltungsstreitverfahren, 1973. Speziell zum vorldufigen Rechts-
schutz in polygonalen Verwaltungsverhiltnissen BVerfGE 35, 263
ff.; Papier, Ungeloste Fragen beim vorldufigen Rechtsschutz im &6f-
fentlich-rechtlichen Nachbarrecht, VerwArch 1973, 283 ff. und 399
ff.; Erichsen, Zur Anordnung der sofortigen Vollziechung durch das
Verwaltungsgericht, VerwArch 1974, 99 ff.
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zu unterfangen'¥”). Vorabbewertet werden nicht mehr nur of-
fensichtliche, sondern zunehmend mehr auch hinreichende Er-
folgsaussichten des Hauptverfahrens!). Diese Tendenz ist rich-
tig, weil bei GroBprojekten vollendete Tatsachen volkswirt-
schaftlich sinnvoll nicht zu beseitigen sind!®"). Sie wird aber
erkauft mit einer Ausweitung des summarischen Verfahrens
und einer Verlingerung des Hauptprozesses, der wahrend des
Eilverfahrens regelmifig nicht vorangetrieben wird. Als uner-
giebig erweist sie sich schliellich, wenn sich die Erfolgsaussich-
ten nach summarischer Priifung nicht beurteilen lassen und
nun doch nach der Interessenlage entschieden werden mu8. Je-
denfalls bei GroBvorhaben mit uniiberschaubaren Umweltaus-
wirkungen sollte die Behorde von Vollzugsanordnungen ab-
sehen, das summarische Verfahren nicht ausreizen, und die nor-
male Dauer eines gerichtlichen Verfahrens erster Instanz von
vornherein in die Zeitplanungen einstellen'#?). Diese Riickver-
lagerung der Verantwortung fiir den zeitlichen Ablauf in den
Administrativbereich bewahrt zugleich vor psychologischen
Entscheidungszwingen, denen sich ein Gericht, das sich im
summarischen Verfahren festgelegt hat, im Hauptverfahren
nur schwer wird entziehen konnen.

1. Urteilswirkungen und administrative Folgenverantwortung

Urteile zu verflochtenen Verwaltungsvorgéngen lassen sich
in den Gesamtizusammenhang regelmifig nur mittels einer spe-~
ziellen administrativen Folgenverantwortung eingliedern.

1. Urteilsbegrenzende Folgenverantwortung

Das gilt einmal fiir diejenigen Urteile, die in Vorginge der
Kapazititsverteilung oder der Prioritétensetzung hinein ent-
scheiden, bei denen die dem Kléger giinstige Entscheidung ein
hinsparen“ an anderer Stelle erzwingt. Als nicht verallgemei-

137) D.h. es vollzieht sich ein Ubergang vom Typ der ,offenen“
zur ,materiell-akzessorischen“ oder ,vorauspriifenden Eilentschei-
dung®, dazu Leipold (Fn 136), 52 ff. und 187 ff.; BayVGH VerwRspr.
Bd. 25 S. 27 ff., 29 f.

138) OVG Miinster OVGE 29, 113 = BauR 1974, 265; OVG Ham-
burg, DVBL 1975, 207 ff.,, 208 (,Reynolds*); dltere Rspr. des OVG
Liineburg zit. bei Hoppe, Rechtsschutz (Fn 73), Rdnr. 229 ff.; im Er-
gebnis auch BayVGH DVBL. 1975, 199 ff., 202; BVerwG Urt. vom
29. 4. 1974 = DVBI. 1974, 566 fiihrt die materiell-akzessorische Prii-
fung dagegen nur bis zu den ,offensichtlichen“ Erfolgsaussichten
der Hauptantriige.

138) Zustimmend auch Bliimel, DVBL. 1975, 695 £f., 701 ff.

10 QGelzer, Die Industrieansiedlung unter Beriicksichtigung des
Planungsrechts und des Immissionsschutzes, BauR 1975, 145 £f., 156
f.; VG Freiburg DVBI. 1975, 343 £f., 3468 (,,Wyhl“).
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nerungsfihig erweist sich hierbei die Losung des Flurbereini-
gungsrechts, die schon auf eine Klage hin den ProzeB auf die
Dimensionen emnes Verwaltungsverfahrens erweitert und das
Gericht ermaéchtigt, den Flurbereinigungsplan insgesamt nach
eigenem Ermessen umzustellen4!). Auf weitere Planungsfille
tibertragen, entzioge eine solche Losung iiber die jeder Kapazi-
tiats- oder Prioritdtenfrage eigenen Zeit- und Finanzverflech-
tungen der Verwaltung die Verantwortung fiir den Bereich ins-
gesamt und wdre daher unzuldssig!4?). Verwaltungsverantwor-
tung wirkt hier urteilsbegrenzend!4?). Das Gericht darf die pri-
mire Vergabe partiell aufheben und fiir die Neuverteilung
rechtliche Richtlinien vorzeichnen. Weiter ist die Sache regel-
mafig aber nicht entscheidungsreif Be1 geschlossenen Fonds
mit einer sich nicht erneuernden Masse mufl das Gesetz der
Verwaltung die Moglichkeit vorbehalten, alle gewihrten Be-
glinstigungen neu in die Uberpriifungen mit einzubeziehen, oh-
ne durch Grundsatze des Vertrauensschutzes gebunden zu sein.
Bei Verteilungsmassen mit grofem Beteiligungskreis dagegen
erweist sich die Revision der abgeschlossenen Vorginge als un-
durchfithrbar. Dem obsiegenden Kliger erwichst dafiir das
Recht, bei der nichsten routinemifligen Neuverteilung vorran-
g1g berucksichtigt zu werden'#). Auch hier hat die Verfahrens-
herrschaft grundsétzlich aber bei der Verwaltung zu liegen!%s).

41y Nach § 146 Nr. 2 FlurbG pruft das Flurbereinigungsgericht
auch, ob die Flurbereinigungsbehdrden bei der Gestaltung des Flur-
bereinigungsplanes in zweckmaBiger Weise von ihrem Ermessen
Gebrauch gemacht haben. Das Gericht ist gem. Nr. 1 an Antrige der
Beteiligten nicht gebunden. Steuer, Flurbereinigungsgesetz, 2. Aufl,,
1967, § 144 Anm. 3 und § 146 Anm. 4.

142) Nur als eine aus den Besonderheiten des Flurbereinigungs-
wesens erkldrbare Ausnahmeerscheinung 148t sich § 146 Nr. 2
FlurbG unter Gewaltentellungsgesichtspunkten uberhaupt rechtfer-
tigen, vgl. BVerwGE 4, 191 ff., 194.

18) Zu weitgehend daher die eigenen Prioritiats- und Kapazitdts-
berechnungen des VG Hannover DVBI. 1974, 785 ff., betr. den Um-
fang der aus einem Raumordnungsplan ableitbaren gemeindlichen
Eigenentwicklung, dazu meine Urteilsanmerkung DVBI. 1974, 787 f.

144) So z. B. im Hochschulzulassungsrecht § 12 Abs. 4 n.-w. VO zur
Durchfiihrung des Staatsvertrages iiber die Vergabe von Studien-
platzen 1. d. F. vom 21. 10. 1974 (GV NW S. 1442).

145) Das gilt vor allem fiir die gerichtliche Kapazititskontrolle. Sie
darf nicht dazu fuhren, daB das Gericht die Rangfolge der kapazi-
titsbildenden Ressourcen anstelle der Verwaltung bestimmt (z. B.
Anderungen 1n einem Universitathaushalt, Personalentscheidungen);
vgl. Fn. 143. Zur Gefahr gerichtlichen ,,Hineinregierens“ iiber Lei-
stungsgrundrechte Bdckenférde, Grundrechtstheorie und Grund-
rechtsinterpretation, NJW 1974, 1529 ff., 1536; Martens, Grundrechte
im Leistungsstaat, VVDStRL 30, 7 ff, 35 f. — Aber auch auf einer
zweiten Stufe, bei zulassigerweise gerichtlich erganzter Kapazitdts-
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Die bei dieser Verantwortungsverteilung unvermeidbaren Liik-
ken zwischen gerichtlichem und administrativem Handeln miis-
sen durch eine Zentralisierung beider Verfahren ausgefiilt
werden!4),

2. Urteilsergdnzende Folgenverantwortung

Eine urteilserginzende Folgenverantwortung der Verwaltung
wird dort wirksam, wo das Gericht Genehmigungen aufhebt,
auf Grund derer schon Investitionen vorgenommen worden
sind. Mit dem Urteil steht nur die Rechtswidrigkeit der bisheri-
gen Genehmigung, nicht aber die Notwendigkeit einer dauer-
haften Stillegung oder Beseitigung der Anlage fest. Das Uber-

bestimmung durch Aufdeckung von Reserven, mufl die Verteilung
grundsitzlich administrativ vorgenommen werden, weil sie den ein-
zelnen Prozefl jedenfalls dann sprengt, wenn mehrere Bewerber
vorhanden sind, so BVerwG Urt. vom 22. 6. 1973 = DVBI. 1973, 805
ff, 808 = DOV 1974, 62 ff.; OVG Miinster DVBI. 1970, 930; OVG
Berlin, OVGE 11, 210 ff. = JR 1972, 38 ff.,, 40 f.; vgl. auch Barbey,
Rechtliche Aspekte der Zulassungsbeschriankung fur das Hochschul-
wesen (numerus clausus), JZ 1971, 473 ff.,, 483 f. Unbefriedigend
bleibt allerdings, daB freie Platze dabei haufig nicht besetzt werden,
weil die Einbeziehung des nicht klagenden rangnachsten Bewerbers
in das gerichtliche Verfahren nicht mdéglich ist. Die Gegenmeinung
(VGH Mannheim, DVBIL. 1969, 935 ff., 938; OVG Koblenz, DVBL
1970, 324 ff., 328; fruher VGH Minchen, BayVBIl. 1970, 66 ff., 69;
Czermak, Verfahrensfragen zur Studienzulassung bei Zugangsbe-
schrankungen, NJW 1973, 1783 ff.; Schmidt, Aktuelle Probleme der
Zulassungsbeschrankungen an den Hochschulen, NJW 1974, 773 ff,,
777; Haas, Zur Rangfrage in Numerus-Clausus-Prozessen, DVBIL
1974, 22 ff.; Naujoks Anm. DOV 1974, 65 ff.) 148t mit Riicksicht auf
die Eilbedirftigkeit die Rangfolge der Bewerber auBler acht und
teilt freie Pldtze den klagenden Bewerbern zu. Ihr hat sich das
BVerfG Beschl. vom 9. 4. 1975 = NJW 1975, 1504 angeschlossen. Das
kann allenfalls als ,richterliche Nothilfe“ zur ubergangsweisen Ef-
fektuierung der Grundrechtsverwirklichung gerechifertigt sein.
Grundsitzlich dagegen bleibt die Uberspringung eines erneuten zu-
sammenfassenden Verwaltungsverfahrens bedenklich.

46y Auch insoweit weist das Hochschulzulassungsrecht noch Mén-
gel auf. Zur widerspruchlichen Judikatur der Oberverwaltungsge-
richte iiber die Verwaltungszustéindigkeit zur Vergabe frei gebliebe-
ner Studienplidtze VGH Mannheim, NJW 1974, 1211 und NJW 1975,
1427; anders OVG Munster, DVBI. 1974, 946; OVG Koblenz, NJW
1975, 991; ingesamt BVerfG Beschl. vom 9. 4. 1975 = NJW 1975,
1501 = DOV 1975, 564; krit. dazu Roellecke, Verfassungsrechtliche
Verwirrung der Numerus-Clausus-Praxis, DOV 1975, 561 £f. Behoben
durch AnderungsG zu § 52 Nr. 3 VwGO vom 26. 2. 1975 (BGBLl. I, S.
617) sind immerhin die nach der Entscheidung des BVerfG vom 7. 5.
1974 = BVerfGE 27, 191 ff. aufgetretenen Méngel einer zentralen
ortlichen Zustandigkeit der Gerichte in Zulassungssachen, soweit die
ZVS entschieden hat; dazu auch Menger, Ortliche Gerichtszustén-
digkeit bei Klagen gegen die Zentralstelle fiir die Vergabe von Stu-
dienplétzen, VerwArch 1974, 441 ff.
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maBverbot, das zugunsten des Genehmigungsempfingers im
Prozef3 bisher nicht berlicksichtigt worden ist, erweist im er-
neuten Verwaltungsverfahren seine bei komplexen Vorgingen
charakteristische mehrdimensionale Wirkung, bei der einschich-
tiges Werten durch umfassende Abwagung ersetzt wird. Es
zwingt die Verwaltung dazu, einen von Grund auf neuen Aus-
gleich aller beteiligten Belange zu suchen, bei dem neben Auf-
lagen auch kombiniert planungs-entschadigungsrechtliche Lo-
sungen bedacht werden miissen: Die kldgerischen Nachbarrech-
te werden in einen neuen Abwagungsprozefl einbezogen, dessen
Ergebnis auch einmal die entschidigungsrechtlich abgesicherte
Aufopferung dieser Rechte, etwa die umwidmende Einbezie-
hung des Grundstiicks in einen Schutzstreifen, bedeuten
kann!'?’). Der obsiegende Kliager mufl unter Umstidnden also
letztlich der von ihm bekdmpften Nutzung weichen. Keine Re-
naissance des ,Dulde und Liquidiere!“, sondern eine Konse-
quenz der Tatsache, daB die Verantwortung der gestaltenden
Verwaltung iiber das einzelne Gerichtsverfahren hinausgeht
und die punktuellen Ergebnisse des Individualrechtsschutzes
mit einem angemessenen Ausgleich aller Interessen zu iiber-
wolben hat.

Vierter Abschnitt: Komplementdre Rechtsschutzeinrichtungen
und Anderungen der Gerichtsorganisation

Es unterliegt keinem Zweifel, daB auch dann, wenn die Dog-
matik und einige Gesetzesinderungen die Instrumente des ver-
waltungsgerichtlichen Rechtsschutzes den gednderten Kontroll-
objekten anpassen, die Verwaltungsgerichte komplexen Vor-
géngen gegeniiber den Rechtsschutz nicht werden in dem Mafle
leisten konnen, in dem das gegeniiber einfachen Entscheidun-
gen liblich ist. Zu unterschiedlich sind Verantwortungsvertei-
lung und Entscheidungssituation, als daB3 die richterliche Beur-
teilung komplexe Entscheidungen in ihren Vor- und Folgewir-
kungen erreichen konnte. Das lenkt die Gedanken auf andere
Rechtsschutzeinrichtungen und auf die Frage, ob Anderungen
der Gerichtsorganisation hier helfen konnen.

147y BVerwG Urt. vom 1. 11. 1974 = DVBL. 1975, 492 £f., 497 (,,Stel-
ling“). Als Entschidigungstatbestinde kommen §§ 40—44 BBauG
in Betracht. Dariiber hinausgehende enteignende Wirkungen darf
sich der Plan nicht beilegen, weil es fiir andere als die dort genann-
ten Umwidmungen am notwendigen formell-gesetzlichen Entschidi-
gungsjunktim fehlt. Vgl. auch Gelzer, BauR 1975, 145 ff.; BGH BauR
1975, 270 {f.
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I. Die Komplementdrfunktion des Verwaltungsverfahrens

Unter den Einrichtungen, die komplementire Funktionen
zum gerichtlichen Rechtsschutz ausiiben, nimmt das Verwal-
tungsverfahren in der Diskussion eine favorisierte Stellung
ein'%¥). Allerdings ist vieles von dem, was zum funktionellen
Zusammenhang zwischen administrativem und gerichtlichem
Verfahren heute gesagt wird, nicht so neu, wie es manchmal
erscheint. Vieles ist in der Entstehungszeit der Verwaltungsge-
richtsbarkeit!¥?), in den Auseinandersetzungen, die sich mit den
Namen Gneist und Bdhr verbinden!?), bereits gesehen worden
und hat dhnlich die Erarbeitung der Verwaltungsgerichtsord-
nung begleitet!s?). Vieles geht auf Anregungen aus Nachbar-
lindern zuriick?¥?) oder ist in Gesetzen und Dogmen léngst ver-
arbeitet.

Der Gedanke, Verwaltungsverfahren komplementir zum
Verwaltungsproze einzusetzen, wird gespeist aus rechtsstaat-
lichen und demokratischen Quellen, die sich begegnen in Uber-
legungen der Partizipation!%3), in den praktischen Beobachtun-
gen zur Aufbereitungs-, Informations- und Filterfunktion vor-

148) Hiiberle, VVDStRL 30, 43 ff., 87 f., 112; Brohm, VVDS{RL 30,
245 ff,, 279 f.; eingehend Schwarze, Der funktionale Zusammenhang
von Verwaltungsverfahren und verwaltungsgerichtlichem Rechts-
schutz, 1974; ders., Zum Nutfzen einer Systembildung fur die Kon-
trolle der Staatsgewalt, DVBI. 1974, 893 ff.; Ule, Verwaltungsverfah-
ren und Verwaltungsproze3, VerwArch 1971, 144 ff.; Lorenz, Rechts-
schutz (Fn 34), 178 {f.; Badura, in: Erichsen-Martens, Allgemeines
Verwaltungsrecht, 1975, 233 f£f., 237.

148y Scheuner, Die neuere Entwicklung des Rechtsstaats (Fn 49),
461 {ff.; Erichsen, Verfassungs- und verwaltungsgeschichtliche
Grundlagen (Fn 39), 207 ff.

150) Vor allem Gneist, Uber die rechtliche Natur, die Zustéindigkeit
und die Verhandlungsformen der Verwaltungsjurisdiktion, Ver-
handlungen des 12. DJT, Bd. 3, 1875, 220 {f.

151y Bettermann, Das Verwaltungsverfahren, VVDStRL 17, 118 ff,,
bes. 164 ff.; Bachof, Wehrpflichtgesetz und Rechtsschutz, 1957; Ule,
Verwaltungsverfahren und Verwaltungsgerichtsbarkeit, DVBI. 1957,
597 ff.; dazu die Erwiderung Bachofs, DVBI. 1958, 6 ff. und die Ge-
genidullerung Ules, dort 9 £.

152) Besonders Osterreich, dazu Melichar, Das Verwaltungsverfah-
ren, VVDStRL 17, 183 ff.; Winkler, Der gerichtliche Rechtsschutz des
einzelnen gegeniiber der vollzichenden Gewalt in Osterreich, in:
Gerichtsschutz gegen die Exekutive (hrsg. von Mosler), Bd. 2, 1967,
413 ff. Zum amerikanischen Recht, Scharpf, Die politischen Kosten
des Rechtsstaats, 1970, 14 ff. Rehbinder-Burgbacher-Knieper (Fn 8),
74 ff. Mitchell, Verwaltungskontrolle in GroBSbritannien, VerwArch
1973, 162 ff.; Hahn, Die Reform der Verwaltungsgerichtsbarkeit 1n
Schweden, VerwArch 1974, 335 ff.; Lammich, Die gerichtliche Kon-
trolle der Verwaltung in den sozialistischen Verfassungssystemen,
VerwArch 1973, 246 f{f.

153) Schmitt Glaeser, VVDStRL 31, 179 ff,, 240 ff. mit weit. Nachw.
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geschalteter Verwaltungsverfahren'®®) und in den Feststellun-
gen, daB Uberzeugung das beste Mittel der Entscheidungsver-
wirklichung bildet Innerhalb der Komplementirfunktion des
Verwaltungsverfahrens ist zu trennen nach sichernden, ergin-
zenden und verdrangenden Wirkungen.

(1) Sichernd sind alle diejenigen Verfahrensauspridgungen,
ohne die der nachfolgende Gerichtsschutz wesentlich erschwert
wurde. Bei komplexen Entscheidungen zahlen hierzu neben be-
kannten Punkten (Rechtsmittelbelehrung, Begrundung!®%)) vor
allem Einrichtungen, die die Ubersichtlichkeit und die Erkenn-
barkeit der Klageansatze und -aussichten verbessern sollen
(Zentralisierungen und Zasurierung verschachtelter Regelungs-
gehalte). Sichernde Institute genieflen den Schutz eines vor-
wirkenden Art. 19 Abs. 4 GG.

(2) Erginzende Einrichtungen sind rechtspolitisch wiinschens-
wert, um Verwaltungsbereiche einsichtig und kontrolliert zu
machen. Hierher zéhlen die Absicherung von Bewertungs- und
Prognosevorgdngen durch Sachverstindigengremien'®®), die
disziplinierenden Wirkungen von Anhérungen's), die qualifi-
zierten Verwaltungsverfahren und die verwaltungsinternen
Aufsichtsverfahren. Steigende Bedeutung kommt dabei den
Haushalts- und Finanzkontrollen zu!%8). Sie miissen jene Ef-
fektivitdtspriifungen leisten, die aus dem gerichtlichen Rechts-
schutz so gut wie ginzlich herausfallen!®®), die aber in einer
»verwaltung des Mangels* auch aus Grinden individueller
Rechtssicherung zunehmend wichtig werden. Es sind die er-

154) Dazu Ule, DVBI. 1957, 597 ff.; Kopp, Verfassungsrecht und
Verwaltungsrecht, 1971, 200 ff.

155y Kopp, Verwaltungsverfahrensrecht, 67 ff. Schmitt Glaeser,
VVDS{RL 31, 244 {. jeweils mit weiteren Beispielen: Anhérung, Be-
ratung, Akteneinsicht. Abwendungsrecht zu hinreichender Fristbe-
stimmung BVerwG, DOV 1973, 785 f.

156) Gedanke des Indizierungsurteils BVerwGE 39, 197 ff. (Nachw.
Fn 111); Ossenbiihl, DVBIL. 1974, 309 ff.,, 312. Allerdings sollte die
rechtsschutzsichernde Kompensation gerade gruppenreprésentieren-
der Sachverstindigengremien mit Vorsicht beurteilt werden. Der
Sachverhalt des auf den gleichen Gedanken zuruckgreifenden Ur-
teils des VG Berlin, DVBLI. 1974, 375 ff. bietet ein wenig ermutigen-
des Bild, wie das Verfahren in einem solchen Gremium ablaufen
kann.

157) Dazu uberzeugend Lange, Zur Anhérung im verwaltungs-
rechtlichen Genehmigungsverfahren, DVBL. 1975, 130 ff.

158) piduch, Bundeshaushaltsrecht, Stand: November 1971, zu §§ 88
ff. BHO,; Neitzel, Die kommunale Rechnungsprufung Diss. Gottin-
gen, 1969; A. Schmid, Moglichkeiten und Probleme der fiskalpoliti-
schen Effizienzkontrolle, 1975; Brunner, Kontrolle (Fn 3), 184 {f.

159) Zu diesem Mangel Kriger, Allgemeine Staatslehre, 753 f.:
»Atrophie“ der Priifung der Sachfragen. Brunner, Kontrolle (Fn 3),
288 ff.
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ginzenden Kontrolleinrichtungen, die in ein gezieltes Verhalt-
nis zum verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutz gebracht wer-
den miissen.

(3) Verdringen dagegen konnen Verwaltungsverfahren den
Gerichtsschutz vor Verfassungs wegen nicht. ,Verfahren und
Beteiligung statt Individualrechtsschutz“ umschreibt keine zu-
lassige Kompensation%?). Aber auch gegeniiber Lésungen einer
stark beschrinkten gerichtlichen Inhaltsiiberpriifung bei aus-
greifender Verfahrenskontrolle!®!) ist Distanz zu halten. Nach
Verfassungsauftrag und Tradition hat unsere Verwaltungsge-
richtsbarkeit stets auch materielle Kontrolle zu leisten. Uber-
haupt scheint bei der derzeitigen Faszination des Verfahrens-
gedankens mittlerweile emn Wort der Vorsicht geboten — Vor-
sicht vor Uberspannungen dieses Gedankens; denn extensive
Verwaltungsverfahren kénnen auch in Formalismus'®?), Ein-
schnirungen der Verwaltung und in Verzogerung des Gerichts-
schutzes ausarten.

II. Anderungen der Gerichtsorganisation (Sachverstindigen-
problem)

Bei Uberlegungen zur Anderung der Gerichtsorganisation
geht es um das Problem, wie der auflerjuristische Sachverstand,
den Gerichte gegenuber komplexen Verwaltungsentscheidun-
gen aufwenden miissen, organisatorisch angemessen zu verfas-
sen ist. Anders als die Gerichte verfugt die Verwaltung iiber
einen weit ausgebauten Apparat technischen und 6konomischen
Sachverstandes, der bei komplizierten Spezialfragen um Kom-
missionen und Beirate erganzt zu werden pflegt'®®). So unver-
kennbar gerade solche Gremien Sachangemessenheit der Ent-
scheidung verburgen und erginzende Rechtsschutzfunktionen
ausliben mogen, entbinden sie die Gerichte nicht einer Tatsa-
chenpriifung, die Art. 19 Abs. 4 GG nun einmal verlangt!®4). Es
kann andererseits nicht Ubersehen werden, dafl der alte Satz,

160) Ossenbiihl, DJT-Gutachten (Fn 4), 193 f.; auch Schmitt Glae-
ser, VVDStRL 31, 242 ff. Auch Bettermann, VVDStRL 17, 168 {. fligt
seinen beriihmten , Gleichungen“ den Satz an: , Aber die Justizf6r-
migkeit der Verwaltung macht die Verwaltungsgerichtsbarkeit nicht
entbehrlich.“

181) So die Uberlegungen von Scharpf, Die Politischen Kosten des
Rechtsstaats, pass.

162) Z B. die iiberspannte Rechtsprechung zu den Auslegungsfri-
sten des § 2 Abs. 6 BBauG, vgl. Schmidt-Afmann, Grundfragen des
Stddtebaurechts, 77 mit Anm. 61.

163) Dazu instruktiv die Antwort der BReg, betr. friedliche Nut-
zung der Kernenergie in der Bundesrepublik Deutschland, Bundes-
tags-Drucks. 7/3871, bes. S. 27 ff.

184) BVerfGE 15, 275 ff., 282; Bettermann, ASR 96 (1971), 528 ff.,
550. BVerwG Urt. v. 16. 3. 1972 = DVBL 1972, 681 (,Wurgassen“)
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Sachverhaltsermittlung sei eine originér richterliche Aufgabe,
gegeniiber technisch und Gkonomisch schwierigen Zusammen-
hangen zum neuralgischen Punkt der Verwaltungsgerichtsbar-
keit wird1%5), weil es dem Richter schon schwer fdllt, an Sach-
verstindige und Gutachten mit der richtigen Fragestellung her-
anzutreten. Daher liegt das Modell einer sachkundigen Beset-
zung der Richterbank!®®) nicht ganz fern, das im Blick auf das
Bundespatentgericht!®?) nicht vorbildlos dasteht. Gerade dieses
Beispiel zeigt aber auch die Grenzen des Modells: Es ist an-
wendbar nur auf Gerichte mit eng umgrenztem Tatigkeits-
kreisi®) nicht aber fiir die Verwaltungsgerichtsbarkeit, die in
allen ihren Zweigen so breit gestreute Aufgaben wahrzuneh-
men hat, daB die Einbeziehung hochspezialisierter Sachverstin-
diger in den Spruchkdérper nicht in Betracht kommt. Auch sach-
verstindige Laienrichter helfen hier nicht weiter'®), Uberlegt
werden sollte allerdings, inwieweit die Bildung von Spezial-
kammern das Problem richterlichen Sachverstandes entschir-
fen kann.

Schlug

Tiefgreifende, abrupte Anderungen der Verwaltungsjustiz in
Organisation oder Funktion sind auf jeden Fall zu vermei-
den'’%). Wir verstehen Verwaltungsgerichtsbarkeit vielmehr als
dauerhafte Aufgabe, an deren Erfiillung sie selbst, aber ebenso
auch die Verwaltung, der Gesetzgeber (vor allem im Bereich
des materiellen Rechts) und die Wissenschaft fortlaufend zu
arbeiten haben. Institutionen von Gré8e und Bedeutung der
Verwaltungsgerichtsbarkeit erhalten ihren Wert nur durch
kontinuierlichen Ausbau ihrer Arbeitstechniken, ihrer Aner-
kennung und ihres Selbstverstindnisses.

verlangt, daB das Tatsachengericht die administrativen Gutachten
in einem Genehmigungsverfahren nicht nur entgegennimmt, son-
dern sich mit ihnen ,n#dher auseinandersetzt®; dazu Schwarze, DOV
1973, 700 ff., 704 f. und das 2. Berufungsurteil des OVG Miinster
vom 20. 2. 1975 (,,Wiirgassen*“) — unvertffentl. — AU S. 29 ff.

185) Redeker, DOV 1971, 757 £f., 758 f.; Bachof, VVDStRL 27, 98 ff.,
98 (Diskussionsbeitrag).

166) Rudolph, Moglichkeiten und Grenzen einer sachkundigen Be-
setzung der Richterbank, JZ 1975, 316 ff.

167) §§ 36 b ff. PatG.

188) Fiir die Kartellgerichte gefordert von Th. Raiser, Okonomen
im Bundeskartellamt und in den Kartellgerichten, BB 1972, 421 ff.

199) Zum Laienrichtertum in der Verwaltungsjustiz Schiffmann,
Die Bedeutung der ehrenamtlichen Richter bei Gerichten der allge-
meinen Verwaltungsgerichtsbarkeit, 1974.

170) Bettermann, VVDStRL 17, 118 f£., 167.



Leitsdtze des Mitberichterstatters iiber:

Verwaltungsverantwortung und
Verwaltungsgerichtsbarkeit

L

Bestandsaufnahme: Komplexe Verwaltungsentscheidungen als
Brennpunkte der derzeitigen Verwaltungssituation und des
Rechtsschutzauftrages

1. Verwaltungsgerichte und Verwaltung haben heute auf das
Ganze gesehen eine Zuordnung gefunden, die dem Biirger
Rechtsschutz gewdhrt, ohne die Administration zu lihmen.

2. Neue, strukturelle Schwierigkeiten sind dem gerichtlichen
Rechtsschutzauftrag und dem Verhdltnis der Dritten zur Zwei-
ten Gewalt in den letzten Jahren jedoch aus dem Typ kom-
plexer Verwaltungsentscheidungen erwachsen, wie sie die Ge-
richte zu beschdftigen beginnen (Urteile zu Industrieansiedlun-
gen, Verkehrswegebauten, Raumordnungsverfahren, Hoch-
schulkapazititen, staatlichen Organisationsakten).

3. Diese in Sachverhalt, Beziigen, Beteiligten und Folgen ver-
flochtenen Entscheidungen erweisen sich als die Brennpunkte
der derzeitigen Verwaltungssituation tiberhaupt. Sie kennzeich-
nen die hinter den einzelnen Eingriffs- und Leistungsvorgingen
stehende administrative Verteilungs- und Gestaltungsfunktion.

4. Schwierigkeiten eines angemessenen Rechtsschutzes erge-
ben sich gegeniiber komplexren Entscheidungen

a) aus der ihnen eigenen Dynamik, die die normativen
Grundlagen in Begriffsbildung und Systematik hdufig undeut-
lich bleiben und Gerichtsschutz auflerdem 2u spdt einsetzen
ldft (Probleme der zeitlichen Dimension),

b) aus der Tatsache, dafi die von solchen Entscheidungen be-
troffenen privaten Interessen unter sich schon so stark diver-
gieren, daff sie mit den Mitteln tberkommenen 2zweipoligen
Prozefrechts nicht richtig erfaft werden (Probleme polygonalen
Rechtsschutzes),

¢) aus der Notwendigkeit, mit den Instrumenten eines bisher
am ,Auflenrecht orientierten Rechtsschutzes in den Verwal-
tungsinnenbereich, in die Zentren héherstufigen Entscheidens
vorzudringen, ohne die unterschiedlichen Ausmafe administra-
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tiver und richterlicher Verantwortung in der Folgensteuerung
zu iibersehen (Rechtsschutz im makroadministrativen Bereich).

I1I.

Verwaltungsverantwortung und verwaltungsrichterliche
Verantwortung (verfassungsrechtlicher Standort, Typologie,
Relationen)

5. Verantwortung wird konstituiert aus den Elementen der
Aufgabe, der Eigenstdndigkeit und der Einstandspflicht im
Sinne einer Kontroll- und Steuerungsabhdngigkeit. Das Grund-
gesetz versteht Verantwortung als heuristischen Begriff zur
Kennzeichnung eines Ausgleichssystems von Rechtssdtzen und
Institutionen, das Befugnisse, Bindungen und Entlastungen
verdeutlicht.

6. Verwaltungsverantwortung griindet sich verfassungsrecht-
lich in der Position der Verwaltung als eigenstdndiger Staats-
gewalt (Art. 20 Abs. 2, 28 Abs. 2 GG): Verwaltung als System
tagtdglicher Verwirklichung der sozial-rechtsstaatlichen Ver-
fassung, als ,Arbeit“ und Leistung.

7. Verwaltung ist heute durchgangig eine vom Gesetz diri-
gierte Verwaltung. Gesetze lenken die Verwaltung als Organi-
sations- und Verfahrensregelungen, als Rahmen, als Leitlinien
und Richtpunkte und als Ewngriffsermachtigungen. Die gesetz-
lichen Direktiven differieren in den Graden exakter Vorzeich-
nung; in ithren Wirkungen sind sie partiell wechselseitig sub-
stituierbar.

8. Im Spiegel dieser Direktiven zeigt eine aufgabenbezogene
Typologie Verwaltungsverantwortung als
— Vollzugsverantwortung
— Entfaltungsverantwortung
— Stimmigkeits-, Ausgleichs- und Kontinuitdtsverantwortung
— Initiativ- und Vermittlungsverantwortung
~— Gesamtverantwortung.

9. Verwaltungsrichterliche Verantwortung ist gegriindet in
der richterlichen Unabhdingigkeit und in der Verpflichtung zu
positiver Wahrung des Rechts. Verwaltungsrichterliches Den-
ken wird geprdgt von dem Bemihen, den Sachverhalt mit dem
speziell rechtswissenschaftlichen Instrumenten in den Griff zu
bekommen. Diese Riickbindung an das Recht ist das Korrelat
richterlicher Unabhdngigkeit.

10. Verwaltungsgerichtsbarkeit ist zum einen bestimmt durch

ihren Auftrag, subjektive Rechte in einem reaktiv arbeitenden
Verfahren zu schutzen (Art. 19 Abs. 4 GG). Die hierin wirk-
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same Distanz zum Verwaltungsgeschehen gehért zu ihrem ver-
fassungsfesten Bilde.

11. In Anbetracht polygonaler Verwaltungsverhdltnisse ten-
diert subjektiver Rechtsschutz, verstanden als effektiver Schutz
materieller Rechtsverwirklichung, allerdings nicht notwendig
zu einem Héchstmap an gerichtlichem Verfahren, sondern kann
auch Beschrinkungen des Gerichtsschutzanspruchs eines Betei-
ligten aus Riicksichten materiell-grundrechtlicher Rechtsver-
wirklichungsanspriiche anderer verlangen.

12. Verwaltungsgerichtsbarkeit ist zum anderen bestimmt
durch ihre Bezogenheit auf die Zweite Gewalt. Verwaltung und
Verwaltungsjustiz begegnen sich in ihrer Verantwortung fir
das Recht, die sie arbeitsteilig (antithetisch und komplementdr)
wahrnehmen. Antithetisch wirken dabei die Unterschiede der
Entscheidungssituationen, die es dem Richter verwehren, in der
Sachzugewandtheit mit der Exekutive zu konkurrieren. Kom-
plementdr dagegen wirken die Entlastungsfunktionen, die der
Richter fiir die Verwaltung iiber das Recht ausiibt.

13. Die weitaus meisten Urteile haben die richterlich-admini-
strative Verantwortungsverteilung zutreffend erfaft im Sinne
einer Angleichung der Entscheidungsstrukturen, wie sie bei
tiberschaubaren Vorgingen mdglich und geboten ist. An kom-
plexen Vorgdingen und der ihnen eigenen Uniiberschaubarkeit
dagegen brechen die Unterschiede zwischen der administrativen
und der richterlichen Entscheidungssituation, vor allem in den
Méglichkeiten der Information und Folgensteuerung auf. Die
daraus resultierenden Belastungen des Rechtsschutzauftrages
und der Verwaltungsverantwortung lassen sich nur dann ab-
tragen, wenn es gelingt, fiir Kontrollgegenstinde und -verfah-
ren jene Uberschaubarkeit und Einsichtigkeit zuriickzugewin-
nen, auf die richterliches Handeln angewiesen ist.

II.
Konkrete Zuordnungsprobleme

A. Rechtsschutzform und Verfahren

14. Komplexen Verwaltungsentscheidungen gegentiber miis-
sen die Rechtsschutzformen in ihrer zeitlichen Abfolge iiber-
sichtlicher gegeneinander abgesetzt werden. Die bisher geiibte
Praxis der Inzidentkontrollen erweist sich einem abschnitts-
weise sich entwickelnden Entscheidungsprozef gegeniiber als
unzuldnglich.

15. Notwendig ist der bundesgesetzliche Aufbau der prinzi-
palen Normenkontrolle (§ 47 VwGO), um eine Uberpriifung
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normativ-programmhafter Entscheidungen in einem frithen
Stadium zu erméglichen.

16. Notwendig ist ferner die Aufgliederung grofer Entschei-
dungszusammenhdnge in Abschnitte, deren Regelungsgehalt in
einem Verwaltungsakt zusammengefafit wird. Dem haben An-
fechtungslast und materielle Ausschluffwirkungen zu korre-
spondieren, um eine sukzessive Stabilisierung der Verfahrens-
abschnitte zu ermdiglichen.

17. Erforderliche Eingrenzungen des subjektiven dffentlichen
Rechts lassen sich nur iber seine normative Ableitung errei-
chen. Die Bedeutungsermittlung hoherstufiger Planungsrechts-
normen muf dabei mit iiberschiefenden subjektiv-rechtlichen
Tendenzen des Wortlauts rechnen, die sich jedoch durch den
Auslegungsgesichtspunkt der ,bereichsspezifischen Verwal-
tungsaufgabe“ auf ihren wirklichen Gehalt reduzieren lassen.

18. Als prozeftechnische Erleichterungen gerichtlicher Mas-
senverfahren sind zuldssig offentliche Zustellungen und Ver-
kiindungen, sowie die gerichtliche Bestellung gemeinsamer Pro-
zefbevollmdchtigter fiir solche Beteiligten, die gleiche Inter-
essen verfolgen. Auflerdem sollte die Behandlung einzelner
Verfahren als Musterprozef8 durch eine Lockerung der Beila-
dungsvorschriften erleichtert werden.

19. Die gesetzliche Einfiihrung von Verbandsklagebefugnis-
sen kann nicht empfohlen werden. Wo sich der Gesetzgeber
trotzdem zu einem solchen Schritt entschliefit, mufl eine dauer-
hafte Organisation des klagebefugten Verbandes gewdhrleistet
sein. Ausbaufihig dagegen sind Klagemdglichkeiten von Ver-
bdnden 6ffentlichen Rechts, insbesondere solche kommunaler
Koérperschaften.

B. Kontrolldichte

20. Die Frage nach der Intensitdt gerichtlicher Kontrolle ldfit
sich nicht mit festen Formeln beantworten. Entscheidend sind
vielmehr die Genauigkeit des jeweiligen gesetzlichen Tatbe-
standes, sowie die spezifischen Rechtsschutznotwendigkeiten
und die administrative Gesamtverantwortung in dem betref-
fenden Bereich. Zwischen diesen drei Bezugspunkten variiert
die Kontrolldichte auch in der Zeit.

21. Beurteilungsspielraum und Rechtsfolgenermessen sind
Differenzierungen, herausgearbeitet fiir die gesetzlich eng ge-
bundene Verwaltung, und in diesem Bereich nach wie vor sinn-
voll. In der planenden Verwaltung dagegen lifit sich die Tren-
nung nicht aufrecht erhalten.
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22. Fiir die gesetzlichen Direktiven der planenden Verwal-
tung charakteristisch sind zum einen Programmbegriffe. Sie
kennzeichnen eine administrative Kompetenz zu letztverant-
wortlicher sukzessiver Programmentfaltung (Definition, Be-
griffsbildung, Methodenwahl). Normativ-allgemeine Entfal-
tungsakte werden gerichtlich nur darauf iiberprift, ob sie den
Gesetzesrahmen wahren.

23. Die gesetzlichen Direktiven der planenden Verwaltung
werden zum anderen gekennzeichnet durch Abwdgungsklau-
seln. Sie ermdchtigen die Verwaltung dazu, unter nicht harmo-
nisierbaren Teilzielen den Vorrang zu bestimmen, Kapazitditen
zu verteilen und Prioritdten 2u setzen. Dieses Abwdgen kann
vom Gericht voll nur in verfahrensmdf@iger Hinsicht, im ibri-
gen nur daraufhin iberprift werden, ob die Gewichtung der
relevanten Belange und die Schaden-Nutzen-Relation offen-
sichtlich verfehlt worden sind (Evidenzvorbehalt).

C. Sicherungen und Begrenzungen der Urteilswirkungen

24. Rechtzeitiger Rechtsschutz gegeniiber komplexen Verwal-
tungsentscheidungen muf primdr mit den Mitteln der prinzi-
palen Normenkontrolle und der auf Verfahrensabschnitte bezo-
genen Anfechtungsklage (LS 15, 16) nachgesucht werden. Vor-
beugende Unterlassungs- und Feststellungsklagen sind auf
Ausnahmefdlle zu beschrinken.

25. Die erheblichen Belastungen, die Entscheidungen nach
§ 80 Abs. 5§ VwGO fiir das Verhdltnis der Justiz zur Verwal-
tung mit sich bringen, lassen sich mindern durch eine intensi-
vere materiell-akzessorische Priifung der Erfolgsaussichten des
Hauptverfahrens, wie sie die Gerichte zunehmend iiben. Bei
Grofiprojekten mit untiberschaubaren Umuweltauswirkungen
sollte die Verwaltung ihrerseits von Vollzugsanordnungen ab-
sehen und die Dauer eines erstinstanzlichen Gerichtsverfahrens
in ihre Zeitplanungen einstellen.

26. Urteile in Angelegenheiten administrativer Kapazitits-
verteilung oder Prioritdtensetzung kénnen eine fiir notwendig
befundene Neuverteilung regelmdfig nicht selbst vornehmen,
sondern haben eine urteilsbegrenzende Folgenverantwortung
der Verwaltung, der die Neuvergabe obliegt, zu respektieren.

27. Eine urteilserginzende Folgenverantwortung trifft die
Verwaltung dort, wo das Gericht, z. B. durch Aufhebung einer
Anlagengenehmidung, einen von der Verwaltung versuchten
Ausgleich widerstreitender Interessen annulliert. Die Verwal-
tung hat hier die Ergebnisse des Individualrechtsschutzes durch
einen neuen Ausgleich aller beteiligten Belange zu tiberwdl-

18 Verdffentl. Dt. Staatsrechtslehrer, Heft 34
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ben, der auch planungs-entschadigungsrechtliche Lésungsmdég-
lichkeiten einzubeziehen hat.

1V.

Komplementire Rechtsschutzeinrichtungen
und Problematik gerichtlichen Sachverstandes

28. Liicken des gerichtlichen Rechtsschutzes kénnen und miis-
sen durch komplementdre Einrichtungen ausgefiillt werden.
Unter ihnen kann dem Verwaltungsverfahren besondere Be-
deutung zukommen.

a) Gerichtsschutzsichernd wirken solche Verfahrensregelun-
gen dort, wo sie die Ansatzpunkte des Gerichtsschutzes in kom-
plexen Verwaltungsverfahren klarstellen. Sichernde Institute
geniefen den Schutz eines vorwirkenden Art. 19 Abs. 4 GG.

b) Als gerichtsschutzerginzende Verfahrenseinrichtungen ha-
ben vor allem die Haushalts- und Finanzkontrolle jene Effek-
tivitdtsprifungen der Verwaltung zu leisten, die aus dem ge-
richtlichen Verfahren herausfallen.

¢) Verdringen kénnen Verwaltungsverfahren maéglichen Ge-
richtsschutz in keinem Falle. Insgesamt diirfen die Erwartun-
gen, die man heute im Blick auf den Rechtsschutz an den Ver-
fahrensgedanken stellt, nicht dberspannt werden.

29. Besondere Schwierigkeiten erwachsen den Gerichten aus
den vielfach hochkomplizierten technischen und ékonomischen
Beziigen komplexer Verwaltungsentscheidungen (Sachverstin-
digenproblem). Die Bewiltigung des Tatsachenmaterials wird
daher immer mehr zum neuralgischen Punkt gerichtlicher Kon-
trolltdtigkeit. Trotzdem kann eine gerichts-organisatorische
Verfassung des Sachverstandes nach dem Modell sachkundiger
Besetzung der Richterbank nicht empfohlen werden.



3. Aussprache und Schlufworte

Verwaltungsverantwortung und
Verwaltungsgerichtsbarkeit

Vorsitzender (Ossenbiihl): Ich brauche nicht auf den engen
Zusammenhang zur Thematik von gestern besonders hinzuwei-
sen. Heute werden wir die Diskussion von gestern eine Stufe
tiefer und damit vielleicht auch um einige Grade konkreter
und konfliktreicher fortsetzen miissen.

In dem gestellten Thema , Verwaltungsverantwortung und
Verwaltungsgerichtsbarkeit® biindeln und konzentrieren sich,
wie leicht erkennbar ist, zahlreiche Themata und Problembe-
reiche, die wir schon in fritheren Tagungen behandelt haben.
Dies als Uberlastung der Thematik von heute zu werten, wiir-
de die Intention, die hinter der Themenfassung steht, verken-
nen. Denn mit der Gegeniiberstellung von Verwaltung und
Verwaltungsrechtsschutz sollte der Schlufipunkt in der The-
menreihe gesetzt werden, die der Vorstand in seinem Zwei-
jahresprogramm als Zwischenbilanz grundgesetzlicher Ordnung
ins Auge gefaBt hat.

Ich glaube, daBl beide Referate den damit angesprochenen
Problemkomplex in ausgezeichneter Weise aufgezeigt, analy-
siert und diagnostiziert haben. Uber die angebotenen Therapien
kann man selbstverstindlich streiten. Und dafiir ist ja auch
der heutige Nachmittag ausdrucklich vorgesehen. Beide Refe-
rate sind sehr exekutivfreundlich, und, um eine Bemerkung
von Herrn Ipsen von heute frith fortzusetzen, ich glaube, Herr
Peters hiitte nicht nur Herrn Scholz, sondern auch Herrn
Schmidt-Afmann nach diesem Vortrag an seine Brust gedriickt.

Bachof: Die Referate des heutigen Tages haben uns eine so
reiche Palette an Uberlegungen geboten, daB es schwer fillt,
daraus einige Punkte herauszugreifen. Ich mufi das deshalb ein
wenig willkiirlich und sehr subjektiv tun.

Beachtenswert scheint mir als erstes die weitgehende Uber-
einstimmung in der Bejahung der ,Eigenstiandigkeit der Ver-
waltung® zu sein. Herr Ossenbiihl hat schon festgestellt, wel-
che Freude Herr Peters an den Referenten gehabt hitte. Diese
Ubereinstimmung mag iiberraschen, zumal mir scheint, daB sie
nicht nur die beiden Referenten verbindet, sondern, wie ich

i8*
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Gesprichen in der Mittagspause entnehmen zu kénnen glaube,
von der groBen Mehrheit der Mitglieder unserer Vereinigung
geteilt wird; sicher gibt es Ausnahmen. Solche Ubereinstim-
mung hat mich nach der Bielefelder Tagung freilich nicht mehr
liberrascht; aber es muB eigentlich fiir denjenigen iiberraschend
sein, der doch wohl noch vor drei oder vier Jahren sehr andere
Meinungen als vorwiegend ansehen mublte.

Mir scheint, wir kénnen eine Art von Wellenbewegung fest-
stellen, wenn wir auf die Zeit seit 1945 sehen; man kann dabei
auch auf noch frithere Jahre zuriickgreifen. Eine Wellenbewe-
gung: einmal eine Intensivierung des Verwaltungsrechtsschut-
zes, eine Zuriickdrangung aller — ich sage das jetzt ganz allge-
mein und untechnisch — Ermessens- oder sonstigen Freirdume
der Verwaltung; dann wieder eine stirkere Betonung der Ei-
genstindigkeit der Verwaltung unter Anerkennung jener Frei-
rdume: ein Auf und Ab. Im Augenblick scheinen wir uns wie-
der einmal auf einer Woge der Eigenstindigkeitsbetonung zu
befinden. Wir sollten dabei freilich nicht ibersehen, daB uns
heute morgen in den Referaten nur ein Teil der Verwaltung
— der sicher auch stidrker interessierende Teil — vorgefiihrt
wurde, nidmlich die gestaltende, die sozialordnende Verwal-
tung; dal es aber daneben auch weite Bereiche der Verwaltung
gibt, die nach wie vor strikt gesetzesgebunden sind: die Steuer-
verwaltung etwa. Man kénnte noch eine Reihe anderer Ver-
waltungszweige anfiihren.

Ein zweites: Einigkeit besteht zwischen den Referenten — ich
wiirde ihnen hierin voll beipflichten — dariiber, dal die Ver-
waltungsgerichtsbarkeit ihrer Aufgabe als Mittler zwischen
Verwaltung und Biirger, aufs Ganze gesehen, gerecht gewor-
den ist. Das gilt m. E. jedenfalls fiir die Ergebnisse der Ver-
waltungsrechtsprechung; es gilt wohl nicht in gleichem MafBe
flir die sehr unterschiedlichen und zum Teil gegensitzlichen
dogmatischen Begriindungen dieser Ergebnisse.

Drittens: Wenn in den Referaten sichtbar wurde, dal die
Verwaltungsgerichtsbarkeit ihrer Aufgabe bisher im wesent-
lichen gerecht geworden ist, so doch auch, daB sie sich jetzt in
einer zunehmend schwieriger werdenden Lage befindet. Das
deshalb, weil die quantitativ wie qualitativ gewandelten Auf-
gaben der Verwaltung (Schlagwort: Komplexitat der Verwal-
tung), weil auch das verdnderte Verhiltnis der Verwaltung zur
Gesetzgebung und insbesondere die immer stirkere Amalga-
mierung zwischen beiden Gewalttragern — vor allem auf dem
Gebiet der Planung — auch an die Verwaltungsgerichtsbarkeit
ganz neue Aufgaben herantragen, die sie mit den bisherigen
Mitteln und mit den bisherigen Formen des Rechtsschutzes
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nicht mehr voll zu bewiltigen vermag. Die Verwaltungsgerich-
te versuchen, u. a. mit Hilfe des Art. 19 Abs. 4 GG, durch eine in
vieler Hinsicht schopferische Rechtsgestaltung — Herr Roellecke
wird vielleicht fragen, ob sie das diirfen — die an sie herantre-
tenden neuen Aufgaben und Probleme so gut wie moglich zu be-
wiltigen. Aber ich meine, daB hier auf lange Sicht nur der Ge-
setzgeber helfen kann und muB; und zwar mit mehr als mit blo-
Bem Flickwerk an der Verwaltungsgerichtsordnung. Er mu8} die
Formen des Rechtsschutzes, er muBl auch das Verhiltnis der
Verwaltungsgerichtsbarkeit zum kompensatorischen Rechts-
schutz innerhalb der Verwaltung neu iiberdenken und muf
diese Fragen — wenn auch nicht durch eine Anderung von
Grund auf, aber doch mit Mut zur Reform — energisch an-
packen. Es scheint mir riickblickend so zu sein, dal die Ver-
waltungsgerichtsordnung, die letztlich auf die maBgeblich von
Walter Jellinek beeinfluSten siiddeutschen Verwaltungsge-
richtsgesetze von 1946 zuriickgeht, ein — fast méchte ich sagen:
genialer — Wurf fiir die damalige Zeit gewesen ist; daf3 sie
aber den Anforderungen der Gegenwart nicht mehr voll ge-
recht wird und daB wir uns deshalb gerade in der verpflich-
tenden Nachfolge dessen, was damals geleistet wurde, um eine
Reform bemiihen miissen. Ich halte die konkreten Vorschlige,
die beide Redner gemacht haben, fiir auBerordentlich dankens-
wert. Ich wiirde vieles unbesehen unterschreiben, anderes mit
gewissen Vorbehalten, so etwa beziiglich der inhaltlichen Aus-
weitung des § 47 VwGO. Ich habe iibrigens von Herrn Zacher
gehort—ich weiB nicht, ob er hier ist und es bestidtigen kann—,
der Entwurf zur bundeseinheitlichen Einfithrung der Normen-
kontrolle des § 47 VwGO sei schon wieder unter den Tisch ge-
fallen; ich wiirde das sehr bedauern.

So sehr ich also jene Vorschlige fiir wertvoll und wichtig
halte, so meine ich doch, da wir uns in der Diskussion nicht in
deren Details verlieren sollten. Das bedeutet keine Abwertung.
Aber es handelt sich um Fragen, die eine spezielle Kenntnis
der ProzeBordnungen voraussetzen und mit denen nicht alle
Anwesenden gleichermaBen vertraut sind wie die Redner des
Vormittags.

Viertens: Ich war erfreut, daB3 sich die Redner nicht an Be-
griffen festgehakt haben. Begriffe wie Beurteilungsspielraum,
gestaltendes Ermessen, Rechtsfolgeermessen, Auswahlermessen
und dergleichen mogen niitzlich sein, vielleicht nach Meinung
mancher auch unniitz. Sie sind jedenfalls nicht entscheidend.
Das Entscheidende ist in beiden Referaten herausgekommen:
daB es hier um die Frage geht, welches MaB an Freiheit — oder,
da dieses Wort von manchen in unserem Zusammenhang nicht
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geschitzt wird — welchen Raum (Konkretisierungsraum, oder
wie immer man das nennen will) die Verwaltung hat und ha-
ben muB, um ihrer Aufgabe und ihrer Verantwortung gerecht
zu werden; ihrer Verantwortung fiir die Folgen ihres Han-
delns.

Wenn ich hier aber doch ein paar Worte zum Beurteilungs-
spielraum sagen darf, so folgendes: Diese Lehre — ebenso die
Vertretbarkeitslehre von Herrn Ule, beide Lehren decken
sich ja weitgehend — ist stets von zwe1 genau entgegengesetz-
ten Seiten her angegriffen worden. Das habe ich fast als Be-
stitigung ihrer Richtigkeit betrachtet. Die eine Seite wirft ihr
vor, sie wolle das gerade erst — zum Gliick, wie diese Seite
meint — auf der Tatbestandsseite des Rechtssatzes ausgerdum-
te Ermessen durch eine Hintertiir wieder hereinmogeln, es habe
sich also gar nichts geidndert. Die andere Seite — zu der nach
seinem Referat auch Herr Scholz gehért, nur deshalb gehe ich
auf die Frage ein — meint, das Anliegen der Lehre vom Beur-
teilungsspielraum gehe dahin, den Handlungsfreiraum der Ver-
waltung zu minimalisieren. Beides ist falsch. Es ging mir viel-
mehr von Anfang an darum, zwei extremen Ansichten entge-
genzutreten. Die Situation im Jahre 1955 war die, daB3 die so-
genannten unbestimmten Begriffe — trotz Herrn Schmidt
mochte ich an diesem Ausdruck festhalten, weil das Austau-
schen von Begriffen an der Sache nichts dndert; da wir ,of-
fene“ Tatbestinde und ,offene“ Begriffe haben, 148t sich nicht
bestreiten, und daran @ndert eine Umbenennung oder eine Eli-
minierung des Begriffes ,,unbestimmt“ nichts —, es war also so,
daB die unbestimmten Begriffe vom Bundesverwaltungsgericht
ziemlich willkiirlich in , Ermessensbegriffe“ und ,Rechtsbe-
griffe” eingeteilt wurden mit der Folge, daB die einen gericht-
lich voll tberpriifbar und die anderen praktisch iiberhaupt
nicht liberpriifbar sein sollten. Diesem Entweder-Oder, dieser
der Verantwortung der Verwaltung nicht gerecht werdenden
schematisierenden Zweiteillung sollte entgegengetreten wer-
den. Diese ,,Verantwortung“ war schon in meinem Aufsatz von
1955 und auch in allen spateren einschldagigen Ausfiihrungen
der entscheidende Ansatzpunkt fiir die ganze Lehre: die der
Verwaltung nicht zu nehmende Verantwortung fur die Folgen
ihres Verhaltens sei es, die es notwendig mache, ihr in der
Beurteilung der Voraussetzungen ihres Verhaltens einen ge-
wissen Spielraum einzurdumen — vor allem dort, wo dieses
Verhalten von ungewissen Prognosen iiber kiinftige Ereignisse,
insbesondere iiber die Auswirkungen der Verwaltungsentschei-
dung abhinge. Ich meine, da mit den Worten , Prognosen“
und ,Erwartungen®, die auch in der Rechtsprechung des Bun-
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desverfassungsgerichtes und der Landesverfassungsgerichte
heute eine zunehmende Rolle spielen, entscheidende Stichworte
sowohl fiir die Verfassungs- wie fur die Verwaltungsgerichts-
barkeit angesprochen sind. Prognosen zu stellen, Erwartungen
zu hegen und diese hemmend oder férdernd zur Grundlage des
zukunftsorientierten Verhaltens zu machen, das macht ja im
Grunde das politische Handeln aus. Verwaltungshandeln ist
aber in weitem Umfang politisches Handeln. Wir sprechen z. B.
nicht umsonst von Kommunal-,Politik“. Bebauungsplanung,
Landesplanung, Regionalplanung usw. — zum Teil dem Gesetz-
geber, zum Teil der Verwaltung iiberantwortet — sind politi-
sches Handeln. Politisches Handeln muf von Prognosen und
Erwartungen ausgehen, gerade sie machen solches Handeln aus.
Prognosen sind stets mit einer gewissen Unsicherheit behaftet.
Weder der Politiker noch der Verwaltungsbeamte kann seine
Erwartungen wie ein Naturwissenschaftler durch Experimente
verifizieren oder falsifizieren, er mufl es vielmehr auf den er-
hofften Erfolg ankommen lassen. Deshalb meine ich, hat die
Unterscheidung zwischen Tatbestands- und Rechtsfolgeermes-
sen — ob man ihr nun in vollem Umfange folgt oder nicht —
doch mindestens einen richtigen Kern. Der Verwaltungsbe-
amte, der vor die Frage polizeilichen Einschreitens gegen eine
Gefahr gestellt ist, {iberlegt zunichst, ob wirklich eine Gefahr
besteht; denn nur dann darf er (und muB er eventuell) ein-
schreiten. Er stellt also eine Prognose, er fragt sich: Wie wird
sich der Zustand — ohne oder mit meinem Zutun — entwik-
keln? Danach muB8 er dann handeln. Diese Prognose ist oft
nicht absolut sicher; aber weil den Beamten die Verantwortung
fiir die Folgen von Tun oder Nichttun trifft, muBl der Verwal-
tungsrichter ihm hijer eine gewissen Vorrang in der Beurtei-
lung iiberlassen. Soweit also zur ersten Uberlegung, die dahin-
geht, was der Beamte darf. Auch wenn dieses Diirfen nur durch
einen sehr ,offenen” gesetzlichen Tatbestand begrenzt ist, so
hat es dennoch Grenzen; kénnte man einem Gesetzesbegriff
solche Grenzen nicht mehr entnehmen, dann wire dieser Be-
griff kein ,unbestimmter“, sondern iiberhaupt kein ,Rechts“-
Begriff mehr. Nur wenn der Beamte zur Erkenntnis gelangt
ist, daB er — unter Beriicksichtigung solchen Beurteilungs-
spielraums oder -ermessens oder wie Sie es nennen wollen (am
Wort héngt nichts!) — handeln darf, ist die weitere Uberlegung
sinnvoll, ob er das Gedurfte auch tun soll und will. Das hingt
z.B. davon ab, ob er uberhaupt die zur Gefahrenbekimpfung
notwendigen Mittel hat, ob diese Mittel vielleicht im Augen-
blick anderweitig zur Bekimpfung einer noch schwereren Ge-
fahr eingesetzt werden miissen, usw. Es handelt sich also um



280 Aussprache

zwei verschiedene gedankliche Uberlegungen (die freilich Hand
in Hand gehen). Die erste lautet: Darf ich handeln?, die zweite:
Will ich handeln? An dieser Unterscheidung halte ich fest. Ich
habe als Landrat, als Birgermeister, als Ministerialrat hun-
derte Male #hnliche Uberlegungen angestellt, und alle Ver-
waltungsbeamten machen das so und werden das auch weiter
so machen. Daran werden sie sich jedenfalls durch eine Aus-
wechslung von Begriffen nicht hindern lassen!

Aber zuriick zur Prognose! Die Prognose des politisch Han-
delnden, ob des Verwaltungsbeamten oder des Politikers, des
Abgeordneten oder des Regierungsmitglieds, mul3, soweit sie
nicht (mit den Worten des Bundesverfassungsgerichts) ,,eindeu-
tig widerlegbar“ ist, um der unaufgebbaren politischen Verant-
wortung der Handelnden willen vom kontrollierenden Richter
in den genannten Grenzen akzeptiert werden. Und ebenso
miissen wertende Urteile der politisch Handelnden — etwa bei
der Frage, was dem 6ffentlichen Wohl am besten dient — dann
akzeptiert werden, wenn sie nicht (wieder mit der Formulie-
rung des Bundesverfassungsgerichtes) ,offensichtlich fehlsam“
sind, —

Ein fiinfter und letzter Punkt betrifft die , Austauschbarkeit
der Formen“. Die weitgehende Austauschbarkeit von Hand-
lungsformen — innerhalb der Verwaltung z. B. zwischen Ver-
ordnung und Verwaltungsakt mit daraus folgenden Unterschie-
den der Beteiligtenstellung, der Kontrolldichte, des Verfah-
renszeitpunktes usw. — bereitet den Gerichten groBe Schwie-
rigkeiten. Noch schwieriger wird es beim Formenaustausch zwi-
schen Gesetz und Verwaltungsmafinahme. Dazu nur ein Bei-
spiel, die Gemeindegebietsreform in Baden-Wiirttemberg: Der
zwangsweise Zusammenschlufl zu Verwaltungsgemeinschaften
erfolgt durch Gesetz, aufgelést werden kénnen die so gebilde-
ten Verwaltungsgemeinschaften durch Rechtsverordnung des
Innenministeriums. Rechtsschutz gewidhrt im einen Fall das
Verfassungsgericht, im anderen das Verwaltungsgericht — zwei
hinsichtlich der Kontrolldichte, der Beteiligtenstellung, der An-
tragsbefugnis u. a. m. vollig verschiedene Verfahren! Man kann
aber nicht sagen, daB solche Formenvariationen schlechthin
willkiirlich seien. Sie hingen damit zusammen, dal3 heute bei
allen solchen Planungen von Anfang an Exekutive und Legisla-
tive eng zusammenwirken. Zunichst werden von der Regie-
rung Kommissionen eingesetzt, mitunter auf Grund von In-
itiativen des Landtages, die die Situation analysieren und Pro-
gramme entwickeln sollen. Dann entwickelt — so jedenfalls
bei der erwihnten Gebietsreform — zunichst das Innenmi-
nisterium eine ,Zijelplanung®, die sich die Regierung zu eigen
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macht. Der Landtag {ibernimmt sie im wesentlichen, bei Ande-
rungen im Detail, die z.T. auf Vorschlige des mittlerweile
eingeschalteten Landtagsausschusses fiir Verwaltungsreform
zurlickgehen. Das Ergebnis alles dessen findet schliefllich sei-
nen Niederschlag im Gesetz. Was aber geschieht nun, wenn das
Gesetz vor dem Verfassungsgericht angefochten wird? Man
sollte doch annehmen, es sei der Gesetzgeber, der sein Gesetz
auch vor dem Staatsgerichtshof verterdigen werde. Das ist aber
nicht so. GewiB, auch der Landtag beteiligt sich f6rmlich am
Verfahren, aber er beschrankt sich in aller Regel auf sehr all-
gemein gehaltene Ausfithrungen iliber die Gestaltungsfreiheit
des Gesetzgebers und iiber die Grenzen verfassungsrichter-
licher Kontrolle. Die konkrete Begriindung und die konkrete
Verteidigung der angegriffenen Mafinahmen, ja auch schon der
allgemeinen Zielvorstellungen, iibernimmt die Regierung; ge-
nauer gesagt, der Vertreter des Innenministeriums. Hier zeigt
sich mit aller Deutlichkeit, dal nicht nur bei der Entstehung
der Planung, sondern auch in den weiteren Stadien die beiden
Gewalten vollig ineinander verzahnt sind. Noch deutlicher zeigt
sich das bei der etwaigen spéteren Auflésung der Verwaltungs-
gemeinschaften: es ist, wie schon gesagt, das Innenministerium,
das durch Verordnung eine durch Gesetz gebildete Verwal-
tungsgemeinschaft wieder auflosen kann. Mir ist heute morgen
in emnem Gesprich von einem Teilnehmer gesagt worden, das
erinnere ja an die Nazizeit: dafl nimlich der Gesetzgeber dazu
ermichtige, ein Gesetz durch eine Verordnung zu indern. So
wiirde ich das nicht sehen. Denn es handelt sich ja nicht um die
Ermichtigung zur Korrektur des Gesetzgebers ex tunc, son-
dern es handelt sich darum, da die Verwaltung ermaichtigt
wird, einen einst vom Gesetzgeber geschaffenen Zustand im
Falle einer spiteren Entwicklung, die diesen Zustand als nicht
mehr angemessen erscheinen lassen kann, ex nunc zu indern.
Das mag auch deshalb angehen, weil es sich dabei nur um Ein-
zelinderungen handelt, wihrend der Gesetzgeber einen Ge-
samtkomplex geregelt und seine MaBnahmen im Zusammen-
hang getroffen hat. Aber man sieht doch sehr deutlich, daB hier
Dinge, die im Grunde eng zusammenhingen, verfahrensrecht-
lich auf ganz verschiedene Geleise geleitet werden. Denn die
Kardinalfrage, ob die vomn Landtag oder vom Ministerium ge-
troffene MaBnahme, nidmlich die Bildung der Verwaltungs-
gemeinschaft einerseits oder ihre Auflosung bzw. deren Ableh-
nung andererseits, das Selbstverwaltungsrecht der von der
MaBnahme betroffenen Gemeinden verletzt oder nicht, ob ins-
besondere Griinde des 6ffentlichen Wohles die Entscheidung
rechtfertigen, ist im einen wie im anderen Fall voll und ganz
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dieselbe! Hier sehen wir das ganze Problem der Komplexitdt
von Gesetzgebung und Exekutive, von Parlament, Regierung
und Verwaltung in Reinkultur vor uns, aufgezeigt an seinen
Folgen.

Lassen Sie es mich bei diesen Bemerkungen bewenden. Sie
waren notgedrungen kursorisch und gewissermallen ,quer
durch“. Ich habe Detailfragen bewullt ausgeklammert. Die
Grundsatzfragen werden uns genug Stoff zur Diskussion bie-
ten.

Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Bachof! Sie haben mit Recht
lobend hervorgehoben, dafl die Referenten nicht in eingefahre-
nen Begriffen gedacht haben und nicht dem Kistchendenken
verfallen sind. Ich darf bemerken, dafl dies auch von uns beab-
sichtigt war. Anregend sollte insofern der ungebréiuchliche Be-
griff der Verwaltungsverantwortung wirken. — Es ist ja doch,
wie 1ch meine, recht merkwirdig! Wenn man einem gebildeten
Laien sagen wiirde, dal im Verwaltungsrecht der Begriff der
Verwaltungsverantwortung so gut wie unbekannt ist, daf} er
als Kategorie dort eigentlich nicht gebriduchlich ist, wie im
Schrifttum gesagt wurde, dann wiirde das bei einem Unbe-
fangenen sicherlich einige Verwunderung auslésen.

(Bachof: So unbekannt war der Begriff, mir jedenfalls, nicht!)

— Ja, Herr Bachof! Sie haben den Begriff seit 1955 mehr-
fach verwendet. Aber er hat sich gleichwohl nicht durchsetzen
kénnen. Und das ist doch zunichst ein merkwiirdiges Phéano-
men. Es war die Absicht, vom Begriff der Verwaltungsverant-
wortung ausgehend, das herkémmliche Kategoriensystem und
die herkémmlichen Begriffe zu iibergehen, um auf das zentrale
Kompetenzproblem vorzustoBen.

Ich wiirde doch sehr bitten, vielleicht das Augenmerk noch-
mals auf diesen ungebrduchlichen Begriff zu richten und zu
iiberlegen, ob man aus ihm nicht einen sehr gebrauchsfihigen
machen kann.

Lerche: Ich darf vielleicht aufgreifen das Stichwort von Herrn
Bachof iiber die Austauschbarkeit der Formen und es verbin-
den mit der Anregung, die gerade Sie, Herr Vorsitzender, aus-
gesprochen haben.

Im Grunde haben — wenn ich es recht sehe — beide Refe-
renten eine Vorstellung mit in den Mittelpunkt gestellt: den
»adidquaten“ Rechtsschutz, eine begriffliche Vorstellung, die ja
gewdhnlich nur begleitend der Vorstellung des ,effektiven*
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Rechtsschutzes folgt. Auch 1n den Formulierungen der einzel-
nen Referate wird mehr summierend von effektivem und adi-
quatem Rechtsschutz gesprochen, ebenso in der Judikatur. Was
aber, wenn ich die Referenten richtig verstehe, sie in der Sache
selbst wollen, ist, daB sie den Begriff des effektiven Rechts-
schutzes im Grunde ersetzen wollen durch die Vorstellung der
Adidquanz. Das kommt besonders heraus bei dem Leitsatz, ich
glaube es ist die Nummer 11, von Herrn Schmidt-AfBmann, aus
dem sich ergibt, daB gerade durch die Orientierung an der
Adédquanz auch Abstriche von Effektivitit legitimiert werden
kénnen. Im Gedanken der Effektivitit liegt eine isolierende
Blickrichtung auf den einzelnen Betroffenen, auf den einzelnen
Rechtsschutzsuchenden. Das reicht nicht aus, wie die beiden
Referenten uns veranschaulicht haben. Entscheidend mufl sein
die Ausgestaltung des Rechtsschutzes so, dafl eine Angemessen-
heit herauskommt, die iiber die blofe individuelle Rechts-
schutzposition hinausfihren kann und daher auch mit gewissen
Abstrichen von ihr verbunden sein kann.

Auf der anderen Seite aber haben die Referenten, wenn ich
mich recht entsinne, diese Vorstellung des angemessenen, wie
Herr Schmidt-Afmann sagt, oder des adidquaten, wie Herr
Scholz sagt, Rechtsschutzes doch nur gesehen im Sinne der For-
derung, daB die Rechtsschuizformen, die Rechtsschutztypik sich
anpassen soll den rechtlichen Strukturen des Verwaltungshan-
delns. Nun hat aber doch Herr Forsthoff mit Gewicht darauf
hingewiesen, dafl diese Formtypik, also gerade auch die Form-
typik des Rechtsschutzes, nicht nur die des Verwaltungshan-
delns, nicht beliebig veranderbar ist, daB sie in ihren Grund-
elementen erhalten bleiben muB aus Griinden der Praktika-
bilitdt, aber auch der Erfahrung, der dogmatischen Sicherheit
und dergleichen.

Ich konnte mir daher vorstellen, daB sich die Frage der Ada-
quanz auch in umgekehrter Richtung stellt, das heifit mit der
Fragestellung: Wie ist das Verwaltungshandeln seinerseits
rechtlich zu strukturieren, um mit der vorgegebenen (freilich
flexibel gedachten) Rechtsschutztypik zurechtzukommen, also
so, daB die Rechtsschutztypik dann auch wirklich greift, da8
die Instrumente, die wir schlieBlich zur Verfiigung haben und
die nicht beliebig austauschbar und ersetzbar sind, dann auch
passen?

Also, ich wirde meinen, dal auch diese Seite des Verhilt-
nisses oder des Begriffs des addquaten Rechtsschutzes mitbe-
dacht werden soll, gewissermaBen die spiegelbildliche Seite,
diese andere Dimension, wenn man — und darauf zielt gerade
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das Stichwort vom , Austausch der Rechtsformen“ — das Ver-
hiltnis von Verwaltungsverantwortung und Verwaltungs-
rechtsschutz im Auge behalten will.

Zacher: Ich moéchte auf einen Gesichtspunkt aufmerksam
machen, von dem ich glaube, daBl er einer von den ganz weni-
gen ist, die mir einerseits einfallen und die andererseits in den
Referaten nicht angesprochen sind: die Frage nach der perso-
nellen Substanz. Ich mochte es so formulieren: Wer soll wofiir
verantwortlich sein? Ich glaube, diese Frage mull auch gestellt
werden. Ich méchte sie zunédchst fiir die Verwaltung stellen an
Hand der RechtmaBigkeitsverantwortung. Herr Schmidt-
Afmann hat in einem Leitsatz formuliert, dafl die Verantwor-
tung fiir das Recht die Verantwortung ist, in der beide Institu-
tionen konkurrieren: die Verwaltung und die Verwaltungsge-
richtsbarkeit. Forsthoff hat friiher schon einmal die Prognose ge-
stellt: Wenn man die Verwaltungsgerichtsbharkeit so entwickeln
wird, wie das mit der Generalklausel verbunden ist, dann wird
die Rechtsverantwortung an die Verwaltungsgerichtsharkeit
abwandern. Und da sehe ich auch ein personales Substanzpro-
blem. Wenn wir heute die Verwaltung betrachten — wir ken-
nen die Stichworte wie das ,Juristenmonopol* —, da haben
wir eine sehr differenzierte Gesellschaft, um mit Herrn Hdberle
zu sprechen, eine offene, mitunter auch eine schlechte Gesell-
schaft der Verwaltungsrechtsausleger, die in der Verwaltung
unter sehr verschiedenen Bedingungen arbeitet. Wir haben
Verwaltungshandlungen, die von Juristen ausgehen, solche, die
von reinen Politikern ausgehen, und solche, die von Laienpoli-
tikern, von angelernten Leuten, von Angestellten usw. ausge-
hen; da haben wir eine sehr grofie Spannbreite. Wir kénnen
also die Verwaltung auch in dieser Hinsicht der personellen
Substanz nicht als eine Einheit betrachten.

Und die Frage ist: Was kann geschehen, um eine personale
Adéquanz von Handelndem und Kompetenz herzustellen? Was
kann geschehen, um unter Umstédnden eine gewisse Homogeni-
sierung zu erreichen? Ich méchte als Beispiel des Ungeniigens
und der Scheinlésung die Vorlagepflicht des Beamten heran-
ziechen. Wenn der Beamte eine MaBnahme fiir rechtswidrig
hilt, mul er nach oben vorlegen. Das trifft heute von allen
in Betracht kommenden Verwaltungsfunktioniren, von den
Gemeinderéiten und anderen Selbstverwaltungsorganen bis zu
den Angestellten usw., nur noch einen ganz kleinen Ausschnitt.
Nur ein relativ kleiner Teil der potentiell Handelnden ist da-
durch tiberhaupt unter irgendeine RechtmaifBigkeitskontrolle zu
bringen. Diese Innenstruktur der Verwaltungsverantwortung
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scheint mir also ein Punkt zu sein, dem wir noch weiter nach-
gehen miiBten, der jedenfalls hier noch ins Bild gehért.

Dazu gehort dann im weiteren Sinne aber auch die Frage der
richtigen Ausbildung, natiirlich die Frage der richtigen Juri-
stenausbildung, aber auch der richtigen Verwaltungsausbil-
dung. Dann gehort dazu auch die Frage der AuBeneinfliisse,
vom Problem des contempt of court, libertragen auf die Ver-
waltung, bis zu den parlamentarischen Einfliissen — genauer:
Parlamentarier-Einfliissen — usw. Ich will nicht sagen, daB
man eine heile Welt schaffen kann. Ich will nur sagen, da
man diese Probleme einbeziehen muB.

Unter dem Aspekt ,Wer ist wofiir verantwortlich?* mufi
man auch in die Gegenrichtung sehen, dafl es auch bei der Ver-
waltungsgerichtsbarkeit nicht nur eine Verwaltungsrechtsver-
antwortung gibt, sondern auch so etwas wie eine Verwaltungs-
verantwortung. Das Verwaltungsrecht hat den Zweck, da3 die
Verwaltung ihre Aufgabe verrichten kann. So muB auch die
Verwaltungsgerichtsbarkeit diesem Zweck dienen. Und die
Frage ist: Was kann nun auf Seiten der Verwaltungsgerichts-
barkeit geschehen? Und hier stellt sich wiederum die Personal-
frage: Wer kann diesen Dienst wirklich verrichten? Kann es
eine Gerichtsbarkeit mit Assessoren leisten, die ohne vielfiltige
juristische Rollenerfahrung sind oder nur eine Rollenerfahrung
haben, die sie in den 2!/: Jahren Referendarzeit gesammelt ha-
ben, mit der sie in das Geschéift eintreten, in dieser Gerichts-
barkeit bleiben und dann eigentlich in eine Selbstbehauptung
dieser Gerichtsbarkeit hineinwachsen? Oder miiflte nicht eine
gesteigerte, diversifizierte juristische Rollenerfahrung vorhan-
den sein, damit diese Verwaltungsverantwortung von der Ver-
waltungsgerichtsbarkeit getragen werden kann?

Zur Verwaltungsrechtsverantwortung innerhalb der Ver-
waltung noch eine andere Frage: ob nicht doch Verfahrens-
und Organisationskomplikationen dazu beitragen konnten,
innerhalb der Verwaltung gerade die Verwaltungsrechtsver-
antwortung zu steigern. Das wiirde ich nicht so skeptisch
sehen, wie Herr Schmidt-Affmann das getan hat. Vor allem
mochte ich auf den Begriindungszwang, von dem gestern so
sehr die Rede war, auch im Verwaltungsbereich aufmerksam
machen. Er kénnte wahrscheinlich die Verwaltungsrechtsver-
antwortung steigern.

Eine kleine Bemerkung schliellich noch zu der Frage der
Klagen in polygonen Verhiltnissen. Hierzu méchte ich nur das
Stichwort geben: Man mufl Klagen in polygonalen Verhéltnis-
sen auch als Eingriffe der Klager gegen die anderen Beteiligten
betrachten. Ich glaube, ohne diese Einsicht kommt man auf lan-
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ge Sicht nicht mehr aus. Man muB gerade bei der Verbands-
klage sehen, daB hiermit jemand befugt wiirde einzugreifen,
indem er Verwaltungshandlungen auf lange Sicht inhibiert,
und diejenigen, die diese Verwaltungshandlungen erwarten,
die davon beglinstigt werden konnen, die darauf angewiesen
sind, praktisch um ihr Recht bringen kann. Wo steckt die Kon-
trolle, wo steckt die Legitimation des Kldgers? Es geniigt nicht,
dafl man wie bei einem normalen ProzeS unter unmittelbar
Beteiligten davon ausgeht, daB einer ein Recht gegen den an-
deren hat. Wenn sich jemand zum Wichter fiir die Offentlich-
keit aufwirft, dann wird diese Klage zum Eingriff. Und wir
miissen nach einer Eingriffslegitimation in der Sache fragen.

Diirig: Ich méchte doch den Nerv, den Herr Lerche getroffen
hat, noch einmal anbohren. Bisher war es doch so, daB die Ver-
waltungsformen keine logischen A-priori-Kategorien waren,
sondern, wie etwa der , Verwaltungsakt“-Begriff, vom Rechts-
schutz her konzipiert waren. Ist es tatsdchlich so — das wiére
ja eine ,Sternstunde® unserer Wissenschaft —, wie die beiden
Referenten heute doch wohl einhellig gesagt haben, da§ in Zu-
kunft die Rechtsschutzformen den Verwaltungsformen anzu-
passen seien? Das wire ein Richtungswechsel unserer bisheri-
gen Verwaltungsrechtsentwicklung.

Bettermann: Ich wiirde meinen, Herr Diirtg, daB diese Stern-
stunde spitestens im Jahre 1960 stattgefunden hat, als die Ver-
waltungsgerichtsordnung in Kraft trat, die sich ndmlich vom
»verwaltungsakt® gelost hat. Der Verwaltungsrechtsschutz
hidngt eben nicht mehr am Verwaltungsakt, sondern nur noch
eine ganz bestimmte Klageform, nimlich die Anfechtungskla-
ge. Bei der Verpflichtungsklage ist es schon streitig. Wir miis-
sen nur die Konsequenzen des Gesetzes zichen und die anderen
Rechisschutzformen, die unsere Verwaltungsgerichtsordnung
in breiter Palette bietet, addquat anwenden.

Vorsitzender: Es hat sich aber in der Praxis noch nicht ganz
herumgesprochen, daB} wir {iber den Zustand vor 1960 hinaus-
gekommen sind.

Rupp: Ich mochte zunichst zu der ,Wellenbewegung®, die
Herr Bachof angesprochen hat, etwas sagen: Wenn es tatséch-
lich wahr ist, daB eine solche Wellenbewegung von Verwal-
tungsfreundlichkeit, Verwaltungsfeindlichkeit, Verwaltungs-
freundlichkeit stattgefunden haben sollte — was ich nachdriick-
lich bezweifle; man kann jedenfalls nicht aus dem Tenor der



Verwaltungsverantwortung und -gerichisbarkeit 287

jeweiligen Referate unserer Tagungen auf eine solche allge-
meine Wellenbewegung schlieBen —, dann sollte man nach
meiner Ansicht auch den ideologiekritischen Aspekt nicht auler
acht lassen und sich fragen, woher es wohl komme, daf3 diese
Wellenbewegungen stattfinden. Denn es ist natiirlich ganz klar,
daB derjenige, der in einer bestimmten politischen Linie die
Gewihr des Richtigen sieht, sorgsam darauf bedacht ist, von
der Staats- und Verwaltungsgerichtsbarkeit kein Stérfeuer zu
erhalten, wenn jeweils diese politische Linie gerade an der
Macht ist.

In der Sache mochte ich auf folgendes hinweisen: Herrn
Bachof bin ich fiir die Anregung aufierordentlich dankbar, man
moge sich doch nicht um Begriffe streiten. Man sollte deshalb
von folgenden inhaltlichen Einsichten ausgehen:

a) Die Unterscheidung nicht nur zwischen Verwaltungser-
messen und unbestimmten Rechtsbegriffen ist hinfallig — inso-
fern stimme ich Herrn Walter Schmidt und Herrn Scholz zu —,
sondern auch hinsichtlich der sogenannten bestimmten Rechts-
begriffe ist der Unterschied kein qualitativer, sondern allen-
falls ein quantitativer. Das hat allerdings schon die Wiener
Rechtsschule gewufit, daraus aber entsprechende Konsequen-
zen gezogen. Damit bricht nicht nur das ganze Theorem der
Ermessens- und Beurteilungsspielrdume einerseits und der
,einzig richtigen Entscheidung“ andererseits in sich zusam-
men, sondern das ganze Denkgebidude erweist sich als praxis-
und theoriefern. Um es zu wiederholen: Man kann, wie dies
Herr Scholz getan hat — vergleichen Sie bitte seine Thesen
Nummer 10, 11 und 12, wo expressis verbis von der rechts-
setzenden Funktion der Verwaltungsentscheidung die Rede
ist —, die Wiener Stufenlehre neuentdecken, man mufl dann
aber auch die rechtspositivistischen Konsequenzen ziehen, die
die Wiener Schule gezogen hat. Aus diesem Aspekt gibt es
praktisch keine Interpretationstheorie mehr, alle Rechtsanwen-
dung — einschlieBlich derjenigen des Richters — ist zugleich
Rechtssetzung, namlich Setzung von durch das Gesetz nicht
vorgegebenen autonomen Determinanten. Ich verwende hier
nur die Terminologie der Wiener Rechtsschule. Gestern haben
wir allerdings — wie ich meine zu Recht — das genaue Gegen-
teil von dieser Konzeption gehdrt.

b) Alle Rechtsanwendung ist, jedenfalls erkenntnistheore-
tisch, Rechtsverwirklichung innerhalb mehr oder weniger wei-
ter subjektiver Divergenzspannen. Und dies ist — wie ich an
anderer Stelle ausgefithrt habe — zugleich eines der tragen-
den Elemente des gewaltengeteilten Rechtsstaates. Rechtlich
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gebunden ist der Rechtsanwender allemal, aber diese Gebun-
denheit erzeugt, weil sie ein hochindividuelles Medium durch-
laufen muB, niemals objektive , Eindeutigkeit“ oder absolute
»Richtigkeit®,

¢) Die Verwaltungsgesetze sind fiir die Verwaltung Hand-
lungsprogramme, also Handlungsnormen. Fiir den die Verwal-
tung kontrollierenden Richter sind sie Kontrollparameter, also
Kontrollnormen — um eine von Herrn Forsthoff verwendete
Formulierung zu gebrauchen. Das heiflt: Der Richter hat eine
bereits getroffene Entscheidung vor sich liegen und darf sie
nur danach iiberpriifen, ob sie im Rahmen der Divergenzspan-
ne liegt, die allemal vorhanden ist, auch bei den ,bestimmten*
Rechtsbegriffen. Entgegen der Auffassung Herrn Bachofs gilt
dies selbstverstidndlich auch fiir den Zivilrichter, wenn er bei-
spielsweise eine Ehe scheidet oder ein Konkursverfahren er-
6ffnet. Auch hier kann der Richter natiirlich demjenigen, der
geschieden sein will, oder dem Firmeninhaber, der die Kon-
kurseréffnung beantragt, niemals die Verantwortung fiir sein
Handeln abnehmen. Es ist meines Erachtens vollig falsch zu
meinen, hier werde der Richter, nur weil er erstmalig als
staatliche Instanz téitig werde, nicht mit dem Problem der Ver-
antwortung und der Grenzen richterlicher Kontrolle konfron-
tiert.

Ein zweiter Aspekt hdngt damit zusammen: Was ist nun
eigentlich , Verantwortung“? Mir scheint, daB heute , Verant-
wortung® hiufig schlicht gleichgesetzt worden ist mit bloBer
SZustiandigkeit®. Ich bin Herrn Zacher sehr dankbar dafiir, daB
er dieses Zentralproblem des heutigen Vortragsthemas aufge-
griffen und darauf hingewiesen hat: Verantwortung ist ein
personenbezogener Begriff. Die personale Verantwortung des
einzelnen Verwaltungsbeamten wird aber, wie ich meine, nicht
so sehr beeintrichtigt durch die Verwaltungsgerichtsbarkeit,
sondern weit mehr durch die Verwaltung selbst, beispielsweise
durch generelle Richtlinien, die gerade die Spannweite fall-
gerechter Konkretisierung des Gesetzes verstopfen. Oder den-
ken Sie an elektronische Programmierungen, die dem Einzel-
fall ihr Schema aufzwingen.

Erlauben Sie mir noch eine kritische Schlubemerkung: Ich
fiirchte, daB8 auch die neuen Kategorien begrifflicher und in-
haltlicher Art, die uns heute beispielsweise in Gestalt ,meta-
juristischer“ Verwaltungszwecke oder von ,Evidenzvorbehal-
ten“ angeboten worden sind, genauso wenig wie die alten
Kategorien des ,bestimmten® oder des , unbestimmten® Rechts-
begriffs oder des ,Ermessens mitsamt ihren ,Spielraum“-
Theorien und ,Eindeutigkeits“-Kriterien einen Schritt weiter-



Verwaltungsverantwortung und -gerichtsbarkeit 289

fithren und sich damit das rechtselementare Problem nicht er-
fassen ldBt, daB Handlungskontrolle anders beschaffen ist als
Handlungsentscheidung, daBl im Grunde die neue Etikettierung
nur alten Wein in neue Schliuche fiillt und daB — das be-
fiirchte ich jedenfalls — am SchluB nur wieder die Sentenz
librigbleibt, der Richter diirfe eben nur die angeblich ,exakt®
bestimmbaren Rechtsbegriffe zum KontrollmaBstab nehmen.
Und dann haben wir wieder den Rechtspositivismus wie etwa
vor 70 Jahren.

Vogel: Erlauben Sie mir, Herr Rupp, zu fragen, ob Sie neben
Theorie und Praxis, die Sie nannten, auch der Dogmatik einen
Ort einrdumen? Man kann gewif3 begriinden, daB3 verschiedene
Formen rechtlichen Handelns einander strukturell gleich sei-
en — Norm und Verwaltungsakt, Ermessensausiibung und
Rechtsanwendung —, es gibt dafiir immer gute Griinde. Aber
sind nicht doch einige ,gleicher” als andere?

Mir ist gerade an dem Referat von Herrn Schmidt-Afmann
so sympathisch — neben vielem anderen —, daB} er sich zwar
die Méglichkeit eréffnet, iiber die Unterscheidung von Ermes-
sen und Beurteilungsspielraum hinauszugehen, dal er aber
doch zugleich diese Unterscheidung fiir die traditionellen, re-
gelmaBig also: fiir die einfacheren Formen des Verwaltungs-
handelns aufrechterhilt.

Bachof: Zu zwei Punkten in den Ausfiihrungen von Herrn
Rupp:

Erstens: DaB der Zivilrichter dem die Scheidung Begehren-
den die Verantwortung nicht abnehmen kann, hat mit meiner
gestrigen Bemerkung nichts zu tun. Es ging vielmehr darum,
daB der Zivilrichter die erste mit staatlicher Autoritit begabte
Instanz ist, die tiber die RechtmaBigkeit entscheidet. Dagegen
liegt fiir den Verwaltungsrichter bereits eine staatliche Ent-
scheidung einer Verwaltungsbehdrde vor, die nachvollzogen
wird. — Das gleichzeitig auch zu Herrn Roellecke als Antwort
auf seine gestrige Frage an mich. Herr Roellecke hitte mir
ibrigens mit mehr Grund die Verwaltungsvertrige entgegen-
halten konnen. Aber auch in deren Abschlu8 liegt m. E. seitens
der Verwaltung eine ,Entscheidung”; daflir kann ich auf Frii-
heres Bezug nehmen.

Zweitens: DaB es eine gleitende Skala von (fast) ganz unbe-
stimmten bis hin zu (fast) ganz bestimmten Begriffen gibt, das
wubBte nicht nur die Wiener Schule, das haben wir alle seit lan-
gem gewuBlt. Aber das nimmt mir nicht die Méglichkeit, trotz-
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dem diese Begriffe zu verwenden. Dal es zwischen klein und
grof3 jede denkbare Skala gibt, verbietet mir doch nicht, ein
Ding klein oder grof3 zu nennen.

Rupp: Zuerst die Frage von Herrn Vogel: Ich habe Ihre Fra-
gestellung nicht recht verstanden, weil bei ihr ganz offensicht-
lich die Dogmatik zwischen Theorie und Rechtspraxis fungiert.
Das scheint mir ein vollig neues Verstindnis von Dogmatik zu
sein, zu dem ich nicht Stellung nehmen kann. Dogmatik — wie
ich sie verstehe — ist der Fundus dessen, was als geltendes
Rechtsgeriist mit EinschluB} des gesamten Rechtsmaterials vor-
handen ist. Insofern ist die Summe der Rechtsprechung Teil der
Dogmatik und kann dieser nicht entgegengesetzt werden. Ich
habe daher die Frage in dieser Alternative nicht verstanden
und kann deshalb auch keine Antwort geben.

Nun zu Herrn Bachof: Es freut mich, Sie sagen zu horen, Sie
hitten gestern etwas anderes gemeint Nur: Der Begriff der
Verantwortung, der hier im Mittelpunkt steht, ist ja wohl nicht
davon abhéngig, daf3 es sich um staatliche Verantwortung han-
delt. , Verantwortung“ hat ihren Platz im Bereich des Zivil-
rechts und der Privatautonomie noch viel stiarker als im Bereich
staatlicher Verwaltung. Man kann auch nicht sagen, der Zivil-
richter sei, weil er sozusagen als erste mit staatlicher Autoritat
begabte Instanz dem Problem fremder Verantwortung begegne,
in einer ginzlich anderen Situation als der Verwaltungsrichter,
der es mit der Verwaltungsverantwortung, also bereits mit
einer sich in Hoheitsakten prasentierenden Verantwortung zu
tun habe. Fiir das Problem der Verantwortung ist dieser Un-
terschied irrelevant.

Zum SchluB}: Zwischen grofl und klein kann natiirlich unter-
schieden werden. Nur: Wenn man schon so weit geht, den quali-
tativen Unterschied zwischen Ermessen — als Rechtsfolgeer-
messen — und Beurteilungsspielraum — als Tatbestandser-
messen — fallenzulassen, dann ist es meines Erachtens unum-
ginglich, dal Sie auch die These von der , Eindeutigkeit“ der
sogenannten bestimmten Rechtsbegriffe und damit jene Theo-
rie aufgeben, die gerade auf dem qualitativen Unterschied
zwischen ,Ermessen®, ,Beurteilungsspielrdumen® und ,einzig
richtiger Kognition* aufbaut. Denn Sie sagen mit Recht, daf3
auch die sogenannten ,bestimmten* Begriffe in Wahrheit unbe-
stimmt sind. Dann miissen Sie aber nach anderen Kriterien
Ausschau halten, weil die bisherigen Kriterien nicht mehr tra-
gen und die Verwaltungsgerichte nur in die Irre fiihren. Sie
messen ja auch groB und klein nach derselben MaBeinheit.
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Knépfle: Ankniipfend an das, was Herr Rupp eben gesagt
hat, méchte ich zurlickkommen auf das Referat von Herrn
Scholz: Er hat unter Berufung auf das Verfassungsprinzip der
Gewaltenteilung im Verhiltnis Verwaltungsgerichtsbarkeit-
Verwaltung von einem ,kompetenzgerechten Rechtsschutz*,
der durch die Eigenverantwortlichkeit der Verwaltung be-
grenzt wird, gesprochen und unter Abschnitt I Ziffer 4 seiner
Leitsdtze die These vom kompetenziellen Vorrang der Verwal-
tungsentscheidung im Bereich metajuristischer Richtigkeitsge-
wihr formuliert. In der Sache stimme ich thm zu; hinzuweisen
ist aber auf das Problem einer strengen, kategorialen Unter-
scheidbarkeit juristischer und auflerjuristischer Mafstidbe, von
der die Systematisierung des Referenten ausgeht. Die Schwie-
rigkeit einer begrifflich-dogmatischen Trennung beider MaB-
stibe steigert sich in dem MaBe, in dem sich der Gesetzgeber
des Mediums des unbestimmten Rechtsbegriffes bedient, um
auf diese Weise nicht selten ein ganzes — wie man in der Ver-
waltungslehre heute sagt — implementationsbediirftiges Pro-
gramm, eine Fiille mehr oder weniger konkretisierbarer Ziel-
vorstellungen zu umgreifen, die auBlerrechtlicher Art sind; die-
se werden so in Elemente auslegungsbediirftiger Rechtsbe-
griffe umgemiinzt. Ein solches Vorgehen fiihrt dann bei der
Rechtsanwendung zu einer Aporie, die sich besonders deutlich
aufzeigen 148t an den in vielen Rechtssitzen verwendeten Be-
griffen ,,Gemeinwohl“ und ,6ffentliches Interesse®; so stellen
viele Gesetze ab auf das ,,Wohl der Allgemeinheit®, auf ,drin-
gende Griinde des 6ffentlichen Wohls“ oder auf ,6ffentliche
Interessen®, so besonders im Enteignungsrecht. Das Bemiihen,
diese Begriffe mit den Methoden der juristischen Hermeneutik
mit konkretem Inhalt zu fiillen, fiihrt bald zu der Erkenntnis,
daf} sie sich einer Interpretation mit Hilfe der bis heute ent-
wickelten Methoden der Auslegungslehre entziehen, daB} in ih-
nen Komponenten enthalten sind, die in Wirklichkeit Verwei-
sungen auf die jeweiligen auBlerrechtlichen Richtigkeitsvorstel-
lungen und den jeweiligen Konsens der maBgeblichen politi-
schen Krifte darstellen. Auf der Speyerer Tagung des Jahres
1968 iiber ,,Wohl der Allgemeinheit und 6ffentliche Interessen®
(Band 39 der Schriftenreihe der Hochschule Speyer) hat Herr
Ule in seinem Referat liber die Anwendung dieser Begriffe in
der Rechtsprechung aufgezeigt, dafl sich grundséatzliche Erorte-
rungen dariiber, was unter dem Begriff der 6ffentlichen Inter-
essen oder Belange zu verstehen ist, in der Judikatur kaum
finden und daBl die Ausfithrungen der Gerichte zur Methodik
der Bestimmung des Inhalts dieser Begriffe erst recht uner-
giebig sind. Hat man erkannt, dal die Aufnahme dieser Be-
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griffe in Rechtssétze den unzulinglichen Versuch darstellt,
auflerrechtliche Gehalte in die Sphire des rechtlich Normier-
baren umzusetzen, dann verwundert einen die Hilflosigkeit der
Rechtsprechung im Umgang mit ihnen nicht mehr. Das Streben
nach einer materiellen Bestimmung ihres Inhalts, die dem
Richter in einer Vielzahl von Fillen als Entscheidungskrite-
rium dienen kénnte, fiihrt begreiflicherweise nicht zum Erfolg;
moglich ist nur, eine ,Leerformel“ durch eine andere, etwas
ausfiihrlichere zu ersetzen. Wie soll das Verwaltungsgericht in
einem Verfahren iiber die Zulidssigkeit einer Enteignung fiir
Universitidtsneubauten vorgehen, wenn der Betroffene einwen-
det, in der gegebenen Situation diene der Ausbau einer Uni-
versitdt nicht dem Gemeinwohl, oder wenn er vorbringt, der
Bau von Gymnasien oder Grundschulen liege weit mehr im
offentlichen Interesse als der Hochschulbau? Ist es hier berech-
tigt und verpflichtet, das gesamte Bildungskonzept des Landes
zu iiberpriifen und eine bestimmte Priorititenordnung — als
Akt der Rechtsanwendung — aufzustellen? Obwohl es sich
formal um ,,Anwendung® von Gesetzesrecht handelt, st68t man
hier an Grenzen des Judiziablen. Wo bei der Priifung der Fra-
ge, ob ein Vorhaben dem Gemeinwohl dient, die Grenze der
von der Verwaltungsgerichtsbarkeit anzustellenden Erwagun-
gen liegt, ist weithin ungeklédrt. Die Praxis verfdhrt in solchen
Fillen, wenn ich recht sehe, vielfach dhnlich wie bei einer Ent-
eignung, der ein Planfeststellungsverfahren vorausgegangen
ist: hier steht der festgestellte Plan im Enteignungsverfahren
nicht mehr zur Diskussion. Wiirde sich in dem Beispielfall einer
Enteignung fiir Universitdtszwecke das Verwaltungsgericht im
wesentlichen nicht darauf beschrinken zu priifen, ob die MaB-
nahme in einer fiir den Betroffenen weniger einschneidenden
Weise verwirklicht werden kann, sondern die Frage der Ge-
meinwohlbezogenheit des Projekts in ihrer ganzen Breite auf-
zurollen gehalten sein, dann mifite es in der letzten Konse-
quenz das Regierungsprogramm mit all seinen Zielvorstellun-
gen und Prioritdtsentscheidungen seiner Jurisdiktion unter-
stellen. Einen fundierten Rechtsspruch zu erlassen, wird voll-
ends unmboglich, wenn sich herausstellen sollte, daB es an ei-
nem verniinftigen Konzept iiberhaupt fehlt. Dann miiBite die
Verwaltungsgerichtsbarkeit ihrerseits unter dem Deckmantel
der Rechtsauslegung Gemeinwohlvorstellungen entwickeln und
flir die Beurteilung des konkreten Projekts relevante MaB-
stibe setzen.

Damit wiirde aber der Ansatz fiir einen ,kompetenzgerech-
ten Rechtsschutz“ — mit diesem Begriff soll die verwaltungs-
gerichtliche Kontrolle eingeschriankt werden —, wie ihn Herr
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Scholz fordert, wohl entfallen. Es ware nicht mehr moglich, der
Verwaltungsentscheidung, soweit sie sich an auBerrechtlichen
MaBstiben orientiert, den Vorrang vor ebensolchen Erwéagun-
gen der Verwaltungsgerichtsbarkeit einzurdumen.

Erlauben Sie mir abschlieBend, noch kurz einen anderen
Aspekt der Problematik anzureiflen: Setzt das Gewaltentei-
lungsprinzip, das ja auch einen genuinen eigenstindigen Be-
reich der Exekutive verfassungskriftig normiert, einer zuneh-
menden apokryphen ,Verrechtlichung“ urspriinglich aufBler-
rechtlicher MaBstdbe und politischer Zielvorstellungen — mit
der Folge einer entsprechenden Ausweitung der Kontrollmog-
lichkeiten der Judikative — durch das Rekurrieren auf das
Gemeinwohl und auf offentliche Interessen in Rechfsnormen
eine Grenze?

Badura: Aus den beiden Vortrédgen des heutigen Vormittags
hat man wohl doch etwas mehr an Neuem lernen kénnen, als
Herr Rupp gehort hat. Ich meine damit nicht die Relativierung
der Unterscheidung zwischen Ermessen und Beurteilungsspiel-
raum. Beide Referenten haben in gewisser Ankniipfung an die
Referate von Bachof und Brohm das Problem der gestaltenden,
der planenden Verwaltung in den Vordergrund gestellt und
haben versucht, fiir einige Problembereiche, vor allem fiir den
Bereich der Ermessensfragen und der Kontrollméglichkeiten,
eine Art neuen GrundriBl zu zeichnen, dessen Haltbarkeit mei-
ner Ansicht nach in der Diskussion heute iiberpriift werden
miifite. Hinter dem allgemeinen Wort , gestaltende* oder ,,pla-
nende Verwaltung” verbirgt sich allerdings eine grofie Menge
zum Teil ganz unterschiedlicher Vorginge: Gesamtplanungen,
die mit einbezogen waren — ich erinnere an die Regionalpro-
gramme, an die Bauleitpline, die erwidhnt worden sind —, aber
auch Fachplanungsentscheidungen, die ja zum Teil ganz an-
deren Grundsitzen folgen.

Ich méchte hier als einen Punkt, der meiner Ansicht nach
etwas zu kurz gekommen ist, erwiahnen, daBl es in diesem Be-
reiche Entscheidungen gibt, die zugleich Planungsentscheidun-
gen und Unternehmergenehmigungen sind, wie z. B. die Ge-
nehmigung eines Atomkraftwerkes oder eines Flughafens, wo
es vielleicht mit dem allgemeinen Gesichtspunkt polygonaler
Rechtsverhaltnisse nicht sein Bewenden haben darf, sondern
die besondere Rolle des Antragstellers, der eine Erlaubnis oder
eine Genehmigung begehrt, auch rechtlich einen Ausdruck fin-
den miifite.

Ich finde es weiter richtig, dall beide Referenten in betonter
Weise, vor allem Herr Scholz, von der Aufgabe der Verwal-
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tung und von den Verwaltungszwecken ausgegangen sind und
damit den Versuch unternehmen, diesen Bereich des Verwal-
tungsrechtes mit einigen neuen Gedanken anzureichern, um
damit sowohl der Verwaltung wie der Verwaltungsgerichts-
barkeit wie auch denjenigen, die thr Recht vor den Verwal-
tungsgerichten nehmen miissen, zu helfen. Weniger deutlich ist
mir allerdings die Frage geworden, wer diese Entscheidungen
im Bereich der Verwaltung trifft. Ich meine damit nicht nur
den Punkt, den Herr Zacher bereits erwidhnt hat, nimlich die
personale Seite der Verantwortung, sondern auch die Triger.
Denn es macht einen Unterschied, ob eine bilirokratische Pla-
nungsentscheidung getroffen wird oder ob sie auf der Basis von
so oder anders organisierten Selbstverwaltungskoérpern erfolgt.
Also muften insofern vielleicht doch Unterschiede gemacht
werden zwischen Planungsentscheidungen, die von einer Ge-
meinde stammen (im Rahmen der Bauleitplanung), die von
einem Regionalverband ausgehen oder die rein administrativ,
im Planfeststellungsverfahren beispielsweise, getroffen werden.

Ein ganz zentraler Punkt ist schlieBlich die Frage der MaB-
stdbe und die Frage, inwieweit solche Mafstdbe fur die Kon-
trolle von gestaltenden oder Planungsentscheidungen iiber-
haupt zur Verfiigung stehen. Ich glaube, es war notwendig und
richtig, dafl beide Referenten die Bedeutung des Gesetzes und
der Notwendigkeit einer moéglichst spezifischen gesetzlichen
Auspragung sowohl der zu realisierenden Gestaltungsaufgabe
als auch der Maf3stdbe oder der Richtlinien herausgehoben ha-
ben. Selbst dort, wo Herr Scholz von den autonomen MaBstabs-
bildungen der Verwaltung spricht, glaube ich ihn doch richtig
verstanden zu haben, daB3 er so weit wie moglich eine rechts-
staatliche Bestimmtheit der gesetzlichen Ermaichtigung vor
Augen hat und insofern moglicherweise die Umarmung von
Herrn Peters doch nicht so herzlich ausgefallen wire. Das Ge-
setz also und die Moglhichkeit der gesetzlichen Normierung die-
ser Mafstdbe ist zundchst einmal eine staatsrechtliche und
verfassungsrechtliche Pramisse fiir die dann darauf méglicher-
weise aufzubauende Lehre eines Planungs- oder Gestaltungs-
ermessens.

Ich finde weiter auch richtig, wenn zwischen dem Verfah-
rensermessen und dem sachlichen Ermessen unterschieden wird.
Gerade wenn man dem Verfahren eine so groBe Bedeutung bei
der Formung der Verwaltungsentscheidungen, der Gestaltungs-
entscheidungen der Verwaltung zumift, muB man bemerken,
daBl natiirlich auch allein in der Gestaltung des Verfahrens
selbst — Beispiel Teilgenehmigung im atomrechtlichen Ver-
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fahren — ein wesentliches Element des Ermessens steckt, das
ebenfalls einer sachgemiBien Kontrolle unterworfen werden
muf.

Zum Schlufl ein Wort zu den Thesen selbst hinsichtlich der
MaBstibe, der Kontrolldichte, namlich was unter IV, Thesen
15 ff. von Herrn Scholz und in den Thesen 21 bis 23 von Herrn
Schmidt-Afmann steht: Ich glaube, es ist noch nicht voll ver-
stindlich geworden, was es bedeutet, wenn Herr Scholz von
der ,Konkretisierungsgerechtigkeit* und dem Prinzip der
smaximalen Konkretisierung“, von der ,verwaltungseigenen
MaBstabsbildung” und dhnlichem spricht, vor allem dann auch,
was in den Thesen 18 und 19 von den Grenzen gesagt ist, die
der verwaltungsgerichtlichen Kontrolle gesetzt sind. Es ist zwar
im Prinzip akzeptabel, aber es ist, glaube ich, fiir den Horer
noch nicht ohne weiteres verstindlich geworden, was das prak-
tisch eigentlich heiit. Es ist zu fragen, nur um ein Beispiel zu
nehmen, unter welchen MafBstiben die Standortentscheidung
eines Flughafens — bei der Genehmigung nach § 6 des Luft-
verkehrsgesetzes — oder einer Atomanlage verwaltungsge-
richtlich iiberpriifbar ist oder welche MaBstibe da von Geset-
zes wegen nach Auffassung der Referenten bestehen oder be-
stehen sollten. Herr Schmidt-Afmann hat diesen Punkt der
Standortentscheidung in seiner These 23 beriihrt; ich habe ihn
so verstanden, daB dieser Punkt auch unter seinen Evidenz-
vorbehalt fillt. Nach meiner Auffassung wird an dieser Stelle
die Moglichkeit der verwaltungsgerichtlichen Kontrolle zu weit
zurilickgenommen. Auch die bisher vorliegende Praxis sowohl
des Bundesverwaltungsgerichts wie der Oberverwaltungsge-
richte hat sich auf eine derartig weit zuriickliegende Verteidi-
gungslinie des einzelnen nicht bezogen, da also lediglich ,evi-
dent unrichtige“ Entscheidungen tiberprift werden kénnten.

Und die letzte Bitte, die ich daran ankniipfen wiirde, wire
die, daB doch die beiden Referenten sich erkldren mégen, ob
und inwieweit sie mit der dazu vorliegenden Rechtsprechung
des Bundesverwaltungsgerichts (BVerwGE 34, 301 und spéter)
iibereinstimmen oder aber abweichen.

Thieme: Ich michte meine Ausfiihrungen mit dem Begriff
der Verantwortung beginnen. Das ist das Thema, das uns ge-
stellt ist. Es geht davon aus, daBl die Verwaltung eine spezi-
fische Verantwortung hat, die wir ausloten miissen. Das Thema
verlangt eine Antwort darauf, wie diese Verantwortung aus-
sieht und wie sie durch die Verwaltungsgerichtsbarkeit rela-
tiviert wird. Sie wird relativiert. Denn wer kontrolliert wird,
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antizipiert unwillkiirlich die Kontrolle und veréndert sein Ver-
halten, stelit es auf die Kontrolle ein. Die Verwaltungsgerichts-
barkeit {ibernimmt mit ihrer Kontrolle ein Stiick Verwaltungs-
verantwortung. Insofern scheinen mir die beiden Arten der Ver-
antwortung, um die es hier geht, nicht etwas prinzipiell Unter-
schiedliches zu sein. Ich mo6chte daher auch Herrn Scholz wi-
dersprechen, wenn er von einem Dualismus von Verwaltungs-
zweck und Rechtszweck spricht. Es handelt sich in beiden Fil-
len um dasselbe, das zwar in einem anderen Stilick unserer
Staatsorganisation wahrgenommen wird, aber auf denselben
Zweck bezogen ist. Denn schlieBlich ist die Rechtsnorm ein
Mittel, mit dem die Staatszwecke verwirklicht werden, wer
immer die Norm handhabt.

Nach den heutigen Referaten stellt man sich die Frage, wo
wir stehen. Stehen wir dort, wie es Herr Bettermann angedeu-
tet hat, an einem Punkt, an dem es nur darum geht, die Ver-
waltungsgerichtsordnung von 1960 noch besser zu verwirk-
lichen? Oder stehen wir an einem Punkt, den man etwas poin-
tiert als ,,G6tterddmmerung” der Verwaltungsgerichtsordnung
bezeichnen kénnte, wozu man sich veranlaBt fiihlt, wenn man
die lange Liste von Reformvorschligen von Herrn Schmidt-
Afimann betrachtet?

Ich will die Punkte, bei denen wir mit der heutigen Konzep-
tion der Verwaltungsgerichtsordnung — bezogen auf die Pro-
blematik unseres Themas — nicht fertig geworden sind, nicht
im einzelnen ausbreiten. Das werden wir wahrscheinlich auch
nicht sehr schnell leisten koénnen, sondern werden die Span-
nung zwischen Verwaltung und Verwaltungsgerichtsbarkeit
dogmatisch so oder so formuliert weiterhin ertragen miissen.
Aber — und das ist von beiden Rednern heute morgen iiber-
einstimmend gesagt worden — das Bild des materiellen Ver-
waltungsrechts hat sich gewandelt. Es 1st weitgehend ein Pla-
nungsrecht geworden. Eines wurde aber heute nicht gesagt: Der
Entwurf des Allgemeinen Verwaltungsverfahrensgesetzes ent-
hilt, als besonderes Verfahren, das Planungsverfahren. Auch
hier ist der Wandel sichtbar. Daher stellt sich die Frage, ob
nicht auch die Verwaltungsgerichtsordnung das, was im mate-
riellen Recht und im Verwaltungsverfahrensrecht geschieht,
nachvollziehen mufi, indem hier der noch fehiende Planungs-
rechtsschutz neben den Vollzugsrechtsschutz und den Normen-
rechtsschutz gestellt wird. Ich mdéchte meinen, daBl in unsere
Verwaltungsgerichtsordnung ein ganz neues Kapitel hineinge-
hort, ebenso wie auch bei der Verfassungsrevision versucht
wird, die Planung in das Grundgesetz einzubeziehen, was ja
schon in Ansétzen gelungen ist. Insofern stehen wir durchaus
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an einem Punkt, an dem viel Neues geschieht. Darauf sollten
wir unsere Aufmerksamkeit richten.

Denninger: Einen Teil dessen, was ich bemerken michte, hat
Herr Knipfle bereits vorweggenommen. Ich frage mich und
mochte auch Herrn Scholz fragen im Hinblick auf seine These 4
im I. Teil und auf den Leitsatz 9, ob es wirklich eine solche
genaue begriffliche Abscheidung der beiden Verantwortungs-
bereiche, der Verwaltungsgerichtsbarkeit und der Verwaltung,
nach dem Kriterium der metajuristischen bzw. der juristischen
Richtigkeitsgewidhr gibt. Wenn das der Fall ist, dann miifite
man daran eine ganze Reihe von konkreten Folgen kniipfen
konnen. Es ist mir in IThrem Referat, Herr Scholz, nicht deut-
lich geworden, welche konkreten dogmatischen Folgerungen
Sie nun etwa an den Begriff des kompetenziellen Vorrangs
kniipfen wollen. Ich habe auch Bedenken, ob man in dieser
Weise die Verantwortungsbereiche voneinander abscheiden
kann, und mdchte das an einem Beispiel exemplifizieren:

Herr Knépfle hat ja schon die unbestimmten Rechtsbegriffe
des ,,Gemeinwohls“ und des ,6ffentlichen Interesses“ genannt.
Ich mochte noch auf eine andere Erscheinung aufmerksam ma-
chen. Es gibt in einigen Bereichen ein doppelspuriges Aufsichts-
verfahren, etwa der Art, dal eine Beanstandung aus Zweck-
maiBigkeitsgriinden ebenso méglich ist wie eine Beanstandung
aus RechtmiBigkeitsgesichtspunkten. In der Praxis zeigt sich
nun, daB derjenige, der die Beanstandungskompetenz hat, hdu-
fig wirklich wiirfeln kann, ob er den einen oder den anderen
Weg wihlen will. Er kann haufig mit beiden Moglichkeiten
zum Ziele kommen. Und es wird dann von seiner Auffassung
von der Verantwortung der Verwaltung oder der Verwaltungs-
gerichtsbarkeit abhdngen, ob er qua Exekutivbehérde die Justiz
in einem eingeschrénkteren oder aber in einem weiteren Um-
fang zum Zuge kommen lassen will. Ich méchte Sie also fragen:
Was heifit in diesem Zusammenhang bei Ihnen ,metajuri-
stisch“?

In diesem Zusammenhang ein weiteres: Ich glaube auch, da
ich zwischen Verantwortung und Kompetenz, die letztere ver-
standen als bloBe Zustandigkeit, einen Unterschied machen
mochte, daB man sich durchaus iiberlegen sollte — Herr Zacher
hat das in einer etwas anderen Richtung angedeutet —, ob nicht
auch die Verwaltungsgerichtsbarkeit Verantwortung fiir die
Respektierung und Durchsetzung der Verwaltungszwecke oder
des Verwaltungszwecks, wie Sie sagen, tragt. Hier beginnt,
meine ich, das Problem der Sachverstindigen in der Justiz.
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Gotz: Ich stimme gern ein in den Chor derer, die es fiir richtig
und fruchtbringend empfinden, dafl beide Referenten den ihnen
aufgetragenen Begriff der Verwaltungsverantwortung nicht
nur aufgenommen, sondern mit Leben erfiillt haben. Ich gehe
allerdings nicht davon aus, dafi der eigentliche Gewinn aus der
Aufbereitung des Begriffes der Verwaltungsverantwortung
darin zu erblicken ist, daBl wir nun wieder die Verwaltung als
eine eigenstindige Staatsgewalt ansehen. Ich bin auch nicht der
Meinung, dafl die Mehrheit in unserem Kreise vor drei Jahren
die Verwaltung noch nicht als eine eigenstindige Staatsgewalt
angesehen hitte. Das war eigentlich nie streitig, bestimmt
nicht bei einer Mehrheit in unserem Kreise. Ich meine, daB den
Ausfithrungen beider Referenten die Tatsache der Verwaltung
als einer eigenstindigen Staatsgewalt oder eines eigenstéindi-
gen Teiles der Staatsgewalt vorgegeben war. Aber was vor
wenigen Jahren feststand, war doch dies, da wir im Gesetz
sowohl Auftrag wie auch Schranke der Verwaltungstitigkeit
sahen. Und daran ist meines Erachtens festzuhalten. Deshalb
habe ich Zweifel, ob wir mit Ihnen, Herr Scholz, von meta-
juristischen und auBerrechtlichen Zwecksetzungen oder, wie
Sie es an anderer Stelle tun, von Zustidndigkeiten mit metaju-
ristischem Zweckgehalt sprechen konnen oder gar von der
Grenze der metajuristischen Verwaltungsverantwortung, an die
die Verwaltungsgerichtsbarkeit stole. Ich gehe davon aus, daB
dann, wenn unsere Gesetze der Verwaltung aufgeben, gleich-
zeitig fiir die Sicherstellung der Energieversorgung und fiir
optimale Umweltbedingungen zu sorgen, oder die deutsche
Seeschiffahrt oder die Landwirtschaft zu fordern usw., diese
aufgetragenen Zwecksetzungen gesetzliche und rechtliche sind.
Auf einem ganz anderen Blatt steht es, dafl die Ausfiillung die-
ser Aufgaben der Verwaltung in einer Weise {ibertragen sein
kann, die von der Verwaltungsgerichtsbarkeit nicht in vollem
Umfang nachzuvollziehen ist, daB hier also ein Raum eigen-
stdndiger oder, wenn Sie so wollen, ermessensméfiiger Aus-
fillung bleibt.

Ein Kernstiick des Begriffes der Verwaltungsverantwortung,
wie ihn uns Herr Scholz heute dargelegt hat, bildet der Um-
bau des gesamten Systems von Ermessen, unbestimmten
Rechtsbegriffen und Beurteilungsspielraum. Ich halte es durch-
aus fiir eine fruchtbare Methode, diese Begriffe einmal bei-
seite zu lassen oder sich nicht von ihnen als vorgegebenen
Schubkistlein unbedingt fithren zu lassen. Aber ich glaube,
wir sollten uns nmicht geradezu dafiir belobigen, da wir die
Probleme auch auBlerhalb dieser begrifflichen Einteilung an-
gehen. Dafl sich hinter diesen Begriffen auch eine bestimmte
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Lésung der Kompetenzfrage zwischen Verwaltung und Ver-
waltungsgerichtsbarkeit verbirgt, ist allgemein bekannt. Wir
miissen in diesen Begriffen je gerade den Versuch einer nuan-
cierten und differenzierten Losung auch der Kompetenzfrage
zwischen Verwaltung und Verwaltungsgerichtsbarkeit sehen.
Um diese Begriffe ist gerungen worden. Sie haben sich doch,
wie ich meine, im wesentlichen bisher als ein gegliickter Ab-
grenzungsversuch erwiesen. Sie haben jedenfalls mit dazu bei-
getragen, dafl heute beide Referenten — und darin stimme ich
ithnen voll zu — zu dem Urteil gekommen sind, daB die Ver-
waltungsgerichtsbarkeit den Anforderungen, denen sie sich
stellen muf, im wesentlichen — 1m ganzen, wie es Herr
Schmidt-Afmann eingangs gesagt hat — gerecht geworden ist.

Gestatten Sie mir noch eine kurze weitere Bemerkung zum
Komplex Ermessen — unbestimmter Rechtsbegriff — Beurtei-
lungsspielraum: Auch wenn wir diese Unterscheidungen bei-
seite lassen, miissen wir uns doch den Fragen stellen, die sich
hinter ihnen verbergen. Hierzu meine ich, daB wir vielleicht
die Fragen des Ermessens und der planenden Verwaltung im
Referat von Herrn Scholz, vielleicht auch in dem Referat von
Herrn Schmidt-Afmann, zu stark in den Vordergrund gestellt
finden. Lassen Sie mich doch ein Beispiel nennen! Wir haben
vom Februar dieses Jahres eine Entscheidung des Oberverwal-
tungsgerichtes Miinster zum Kernkraftwerk in Wiirgassen. Es
handelt sich um die Anfechtung der Genehmigung, oder ge-
nauer einer der Teilgenehmigungen fiir das Kernkraftwerk
Wiirgassen. Die Rechtsnorm, die in diesem Verfahren anzuwen-
den war, der § 7 des Atomgesetzes, lautet an der einschligigen
Stelle sinngemafl etwa so: ein Kernkraftwerk mufl der Anfor-
derung geniigen, dafl die Gefahrenvorsorge fiir die Bevolke-
rung sichergestellt ist. Das war alles, was dem Gericht an nor-
mativer Grundlage vorgegeben war. Das Urteil des Oberver-
waltungsgerichts Miinster, dessen Begriindung etwa Disserta-
tionsstarke hat, ist in der Tat den Weg gegangen, alle Sicher-
heitsfragen, die sich hier stellen, im Wege des Sachverstindi-
genbeweises zu ermitteln und eine selbstidndige, eigene Antwort
des Gerichts auf die Frage, ob die technische Sicherheit dieses
Kernkraftwerks gewahrleistet 1st, zu geben.

Obwohl dieses Beispiel in den Zusammenhang der Planung
gehort, sind es, wie offensichtlich wird, nicht im technischen
Sinn die Fragen des Ermessens und der Plangestaltungsfrei-
heit, welche dem Oberverwaltungsgericht solche Schwierigkei-
ten gemacht haben, sondern es ist so, wie Herr Schmidt-Ag-
mann in seiner These 29 sagt, daB die Bewiltigung des Tat-
sachenmaterials schlechthin zum neuralgischen Punkt gericht-
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licher Kontrolltitigkeit geworden ist. Wir konnten aus dem
Bereich der unbestimmten Rechtsbegriffe andere Beispiele an-
fithren. Jedenfalls mussen wir uns aber der Frage stellen, ob
die Verwaltungsgerichte nach wie vor, wie sie das tun, selbst
abschlieBend entscheiden, auch wenn prognostische Elemente
vorliegen, was natlirlich, Herr Bachof, der Fall ist. Aber wir
miissen die Fragen beantworten: Ist es die Aufgabe des Ver-
waltungsgerichts, eine abschlieBende eigene Entscheidung zu
treffen, oder hat es sich mit der Vertretbarkeitsaussage zu be-
gniigen?

Scholz: Ich darf auf die mehrfach an mich gerichtete Frage
nach meiner Unterscheidung zwischen juristischer und meta-
juristischer Verantwortung kurz zu prézisieren versuchen. Im
Grundsitzlichen sind wir, Herr Knopfle, Herr Denninger und
Herr Gétz, nicht wesentlich auseinander. Gerade Ihre Beispiele
und die Art, wie Sie diese verwaltungsgerichtlich behandelt
wissen wollen, entsprechen meinem Anliegen. Wesentlich
scheint mir auf der anderen Seite eines zu sein: Beim Ver-
stindnis von Verwaltungsverantwortung hat die klassische
juristische Methode bisher zu einseitig und in allzu verengen-
der Weise dominiert. Sicherlich sind jeder gesetzliche Auftrag
und jede gesetzliche Ermichtigung der Verwaltung auch ju-
ristischer Auftrag und juristische Erméachtigung, sind als solche
zu handhaben und als solche auch in die Dimension der juristi-
schen Kontrollmafistdbe der Verwaltungsgerichtsbarkeit zu
tibersetzen. Verwaltung ist jedoch nicht ausschlieBlich in die-
sem Sinne juristischer Normvollzug. Die Auftrige der Verwal-
tung liegen auch auf auflerjuristischem Gebiet und auBerhalb
rein juristisch verstandenen Normvollzugs. Das Stichwort me-
tajuristischer Sachverstand ist von Ihnen, Herr Denninger,
vollig zu Recht hervorgehoben worden. In diesem Sinne unter-
scheide ich zwischen Juristischem und Metajuristischem, so weit
dies kompetenziell oder verantwortungsméaBig so vorgegeben
ist. Die Verwaltung ist natirlich immer rechtlich gebunden
und bedarf stets der rechtlichen Ermachtigung. Funktionell ver-
wirklicht sie aber nicht nur Recht; sie betreibt ebenso beispiels-
weise Wirtschaft, Soziales usw. Sie betreibt etwa Raumpla-
nung aufgrund von Ermichtigungen, deren funktioneller In-
halt fiir eine rein juristische Methodik kaum oder doch nur
teilweise faBbar ist. Auch metajuristischer Sachverstand be-
stimmt das Verwaltungshandeln; metajuristischer Sachverstand
bildet damit eine legitime Verwaltungskompetenz. Konfron-
tiert man diese Kompetenz mit der juristischen Kontrollkom-
petenz der Verwaltungsgerichtsbarkeit, so sind die funktionel-
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len Grenzen der Verwaltungsgerichtsbarkeit zu erkennen; es
sei denn, man wolle den umgekehrten Weg gehen und sagen:
Alles, was die Verwaltung macht, ist zwingend und immer voll
juristische Tatigkeit, ist voll juristische Kompetenz. Dann mufl
die Verwaltung auch gerichtlich voll, d. h. auch in eigentlich
auBerrechtlichen Funktionsbereichen, kontrollierbar sein. Fiir
die Verwaltungsgerichtsbarkeit hat dies aber zur Konsequenz,
daB die Gerichte aus Griinden des dann erforderlichen umfas-
senden Sachverstandes mit den entsprechenden Spezialisten
besetzt werden miiBten. Dann wire eines Tages vielleicht nur
noch der Vorsitzende Richter eines Verwaltungsgerichts Jurist,
die anderen Richter wéren Spezialisten auch auBerrechtlicher
Herkunft. Verwaltungsgerichtsbarkeit hieBe dann aber nicht
mehr wirklich juristische, gerichtliche Tétigkeit im bisher gel-
tenden Sinne.

Wenger: Ich habe eine Zwischenfrage: Was macht der Rich-
ter, der eine Obduktion anordnet, weil wegen Mordverdachts
ein Sachverstindigengutachten von Arzten und Chemikern ein-
geholt werden soll. Und wenn dieses Kollegium dann feststellt,
das nachgewiesene Gift sei t6dlich gewesen. Ist das Rechtsan-
wendung, ist das metajuristisch und wo liegt hier der Unter-
schied zwischen Gerichtsbarkeit und Verwaltung?

Scholz: Das ist einfach zu beantworten. Das ist nichts anderes
als Sachverhaltsaufklirung unter Zuhilfenahme von Sachver-
stindigen. Das ist kein Problem.

Walter Schmidt: Eine Zwischenfrage an Herrn Scholz zur
Terminologie: Kénnte man statt ,metajuristisch“ nicht einfach
»politisch” sagen?

Scholz: Ich glaube, daB man das teilweise sagen kann. Auf
der anderen Seite hitte ich grofie Bedenken, das Wort ,poli-
tisch“ hier allgemein einkehren zu lassen. Denn der Begriff
des ,Politischen” ist einerseits weiter und andererseits auch
enger. Es gibt politisches Recht, es gibt politische Rechtsanwen-
dung mit rein juristischem Funktionsgehalt; es gibt politische
Verwaltungstitigkeit aber auch mit metajuristischem Funk-
tionsgehalt. Es gibt weiterhin Verwaltungsbereiche und Ver-
waltungsfunktionen mit metajuristischem Funktionsgehalt oh-
ne politischen Inhalt, z. B. im Prifungsbereich. Eine Priifung
in gleich welchem Bereich ist sicherlich keine Tétigkeit der Ver-
waltung, die genuin politisch ist. Wir wiirden die Priifungsver-
waltung nicht als politische Verwaltung bezeichnen. Auf der
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anderen Seite ist die Prifungstitigkeit der Verwaltung nicht
nur juristischer Normvollzug, weil bei ihr auch metajuristische
Wertungen im Spiel sind. Deshalb wiirde ich im Ergebnis sa-
gen: Das Wort ,politisch® sollte man nicht an die Stelle des
Begriffs ,metajuristisch” setzen.

Hans Meyer: Herr Scholz! Wie wiirden Sie es mit § 1 des
Bundesbaugesetzes halten, wo diese ganzen Zwecke als Auf-
trag dem das Bundesbaugesetz ausfiihrenden Verwaltungsbe-
amten aufgegeben sind? Metajuristische Zwecke nach Ihrer
Definition. Wiirden Sie dem zustimmen?

(Scholz stimmt zu.)

— Wenn ja, frage ich mich, warum Sie dann praktisch iiber
die Thesen 16 ff. die Rechtspriifung doch wieder hineinnehmen,
indem Sie die These von der maximalen — es mufl wohl ,,opti-
malen“ heilen — XKonkretisierung aufstellen und daran die
Kontrolle ankniipfen. Dies scheint mir ein Widerspruch zu sein.

Scholz: Zunéchst zu § 1 Abs. 4 des Bundesbaugesetzes. Ich
bin véllig einig mit Ihnen; hier sind in der Tat Ermachtigun-
gen und Spielrdume gegeben, {iber deren materiell metajuristi-
schen Inhalt man sich im klaren sein sollte.

Zweitens: Einen Widerspruch wiirde ich ‘bestreiten, Herr
Meyer. Zum Thema Konkretisierung, das auch Herr Badura
angeschnitten hat, méchte ich gleichfalls noch kurz antworten,
ohne jetzt in einen Dialog verfallen zu wollen. Der Begriff der
Konkretisierung und das, was ich als Auftrag der Verwaltung
zur maximalen Konkretisierung bezeichnet habe, bilden fiir
mich ein wesentlich formales Verfahren, eine methodenmaiBige
Verfahrenstechnik, mit der ich das gesetzes- und maBstabs-
gerechte Verwaltungshandeln gerade in so offenen Erméchti-
gungs- und Begriffsbereichen wie denen des § 1 Abs. 4 des
Bundesbaugesetzes messen kann. Gerade hier vollziehen sich
stufenférmige Prozesse von Mafstabsbildung und MafBistabsan-
wendung, deren wirksame Kontrolle mir allein tiber die Vor-
stellung eines entsprechend formalen Konkretisierungsverfah-
rens moglich zu sein scheint.

Herr Badura, ich wiirde diese Theorie durchaus auf der Linie
des Bundesverwaltungsgerichts sehen. Die Vorstellung von
Abwiagungsdefiziten, vom Abwégen als Vorgang wie als Zu-
stand — dies alles scheint mir am ehesten iiber das formale
Kriterium der Konkretisierung bzw. einer — ich wiirde am
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Wort ,maximalen® festhalten, Herr Meyer — maximalen Kon-
kretisierung aufzufangen sein.

Maurer: Es geht hier wohl mehr um einen Streit um Worte.
Die gesamte Verwaltungstitigkeit dient Verwaltungszwecken.
Es kann sich sonach nur noch um die Frage handeln, ob und
inwieweit die Verwaltungstatigkeit — und damit die Verwirk-
lichung von Verwaltungszwecken — durch gesetzliche Rege-
lungen determiniert ist.

Bettermann: Ich meine auch, Herr Scholz, da3 Sie durch Ihre
Begriffe von metajuristischer und juristischer Richtigkeitsfest-
stellung und -priifung das Problem nicht in den Griff kriegen,
sondern davon fortfihren. Die Verwaltungsgerichtsbarkeit hat
in ihren klassischen Bereichen der repressiven Verwaltungs-
kontrolle die Funktion der RechtmiBigkeitskontrolle. Und die
richtige Abscheidung ist die: Was fallt unter die RechtmaéBig-
keit und was ist ZweckmaifBigkeit, Angemessenheit, Sachge-
rechtigkeit, Billigkeit? Die Schwierigkeit liegt darin, ob alle
die Begriffe und MafBstibe, die HandlungsmafBstibe, die in
juristischen Normen fiir die Verwaltung enthalten sind, auch
alle XKontrollmaBstibe fiir die Gerichte sind. — Herr Rupp,
die Unterscheidung von Handlungsmafistab und Kontroll- oder
Beurteilungsmafistab stammt nicht von Herrn Forsthoff, son-
dern von James Goldschmidt. Herr Knépfle, ich wiirde meinen,
daBB das Gemeinwohl, das ja auch Herr Bachof als MaBstab fiir
die Kommunalreform genannt hat, fiir die Verwaltung eine
ganz wichtige Handlungsnorm bildet. Die Gemeinwohlver-
pflichtung ist aber fiir das Verwaltungsgericht oder das Ver-
fassungsgericht, je nachdem, wer fiir die Kontrolle berufen ist,
ein ungeeigneter Mafistab ist, um daran die RechtmiBigkeit
oder gar Richtigkeit, die Gemeinwohladdquanz der Eingemein-
dung oder Umgemeindung, zu priifen — aus dem einfachen
Grunde, weil weder ein Verfassungsgericht noch ein Verwal-
tungsgericht kompetenter, sachverstindiger und legitimierter
ist, dariiber zu entscheiden, was dem Gemeinwohl entspricht,
als das Parlament, die Regierung oder die Aufsichtsbehé6rde,
die den Eingemeindungsvorgang angeordnet hat.

Bachof: Genau dazu, Herr Bettermann! Der Staatsgerichtshof
von Baden-Wiirttemberg hatte noch im Kreisreformurteil
(DOV 1973, 163) gesagt, der Gesetzgeber habe das von der Ver-
fassung nicht ndher umschriebene 6ffentliche Wohl erst selbst
zu finden und zu konkretisieren. Der Staatsgerichtshof hitte
sich auch damals nicht gescheut, einen offenbaren Mif3brauch
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zu korrigieren; aber nur das. Er hat in den — zeitlich spite-
ren — Gemeindereformurteilen versucht, den Gemeinwohlbe-
griff in eine ganze Zahl von spezielleren Begriffen aufzuldsen;
ich habe schon gestern meine Skepsis gegeniiber diesem Unter-
nehmen bekundet. Im Kreisreformurteil steht etwa folgendes:
Anders als der Gesetzgeber sei die Verwaltung an ein inhalt-
lich schon ausgefiilltes Gemeinwohlgebot gebunden; sie be-
komme ja regelmifiig genauere gesetzliche Direktiven mit,
welche speziellen Gemeinwohlinteressen sie zu berlicksichtigen
habe. (Ich meine librigens, der Gesetzgeber miifite der Verwal-
tung solche Direktiven mitgeben, wenn er seine Aufgabe rich-
tig erfiillt.) Demgemaf enthidlt z. B. § 1 Abs. 4 Bundesbauge-
setz die Aussage, daBl diese und jene namentlich aufgefithrten
Interessen besonders zu beriicksichtigen und abzuwigen sind.
Andere Normen lassen sich dahin auslegen, da mit dem ,06f-
fentlichen Interesse“, auch wenn es nicht nidher benannt ist,
etwa speziell das Verkehrsinteresse oder das regionale oder
das kommunale oder das értliche Interesse gemeint ist. Das sind
dann Konkretisierungen. Diese Begriffe — das meine ich ent-
gegen Herrn Scholz — kann man nicht als ,metajuristisch®
bezeichnen; sie enthalten vielmehr, so weit und so offen sie
auch sind, rechtliche Grenzen.

Das ,Politische“ beginnt meines Erachtens dann, wenn diese
Begriffe bzw. die sie enthaltenden Normen in die Praxis um-
gesetzt werden sollen und die Verwaltung sich fragt: Was
dient nun wirklich am besten dem Umwelischutz, was dient
am besten dem Verkehr, was dient am besten der sozialen
Ordnung der Wohngebiete? Das ist nun eine Frage wertender
Beurteilung und einer niemals ganz sicheren Prognose, deren
Richtigkeit nur in engen Grenzen gerichtlich liberpriift werden
kann. An dieser Stelle also wiirde ich das Politische ansiedeln
oder meinetwegen das ,Metajuristische®, aber nicht schon in
den grenzziehenden Begriffen.

Ule: Ich wollte nur einen dogmengeschichtlichen Hinweis ge-
ben: Die 6sterreichische Verwaltungsrechtslehre der 80er Jahre
des vorigen Jahrhunderts hat diesem Problem zu begegnen
versucht mit dem Begriff technisch-administrativer Begriffe,
in dem die ganze Problematik enthalten ist. Und ich verstehe,
daB Sie, Herr Scholz, sich dagegen gewehrt haben, daB Ihre
metajuristischen Begriffe als politische Begriffe bezeichnet
werden. Das wire in gewisser Weise eine Verengung oder auch
eine Erweiterung, jedenfalls trafe es, glaube ich, nicht den
Kern dessen, was Sie gemeint haben.
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Aber da ich nun schon einmal am Mikrophon stehe, darf ich
mir noch einen Hinweis erlauben. Ich darf das vielleicht spiter
bei anderer Gelegenheit niher ausfithren. Eine Wellenbewe-
gung, von der in den Ausfiihrungen von Herrn Bachof die
Rede war, wiirde ich, wenn ich die Rechtsprechung betrachte,
nicht erkennen. Aber das miite ich ausfiihren, und das kann
ich im Augenblick nicht tun.

Schnur: Ich mochte Herrn Scholz und Herrn Schmidt-Afmann
im meisten zustimmen, vor allen Dingen in dem erfolgreichen
Bemiihen, den Verwaltungsrechtsschutz adidquat zu machen
zur planerischen Verwaltung.

Aber ich glaube, in einem Punkt haben beide Referenten
das darin liegende Problem etwas verharmlost, ndmlich als sie
einen Begriff im Verwaltungsrechtsschutz gegeniiber plane-
rischer Verwaltung weiterfilhren wollen, der aus der traditio-
nellen Verwaltung kommt, wenn ich das summarisch so sagen
darf. Sie sagen: Natiirlich muB es dabei bleiben, da8 das recht-
liche Korrektiv bei der ,,offensichtlichen Fehlsamkeit“ des an-
gegriffenen Aktes zieht. Ich glaube, daB dieses Korrektiv bei
planerischen Entscheidungen, insbesondere wenn es um das
vorhin von Herrn Bachof erwihnte Prognoseelement geht,
ganz anders aussieht als im traditionellen Sinn. Hier ndmlich
ist der Kontext der ,offensichtlichen Fehlsamkeit® — um jetzt
Herrn Roellecke zu zitieren — so dicht und so eng, daB der
Konsens dariiber in der Regel sehr schnell hergestellt ist. Der
Konsens ist leicht zu fillen, weil im traditionellen Verwal-
tungsakt das Prognoseelement meistens keine entscheidende
Rolle spielt. In dem Augenblick aber, wo in der verwaltungs-
gerichtlichen Uberpriifung das Prognoseelement entscheidende
Bedeutung erhilt, frage ich mich, wo denn dieser Kontext ist,
in dem die ,offensichtliche Fehlsamkeit“ noch festgestellt wer-
den kann. Ich bleibe bei dem Beispiel von Herrn Bachof: Wenn
man versucht, bei einem planerischen Gesetz, zum Beispiel ei-
nem Organisationsplanungsgesetz wie der umfassenden Ge-
bietsreform, die ,offensichtliche“ Fehlsamkeit der zugrunde-
gelegten Prognosen in den Griff zu bekommen, so werden Sie
verstehen, was ich damit meine. Wenn wir mehr Gesetze oder
Rechtsverordnungen #hnlicher Struktur bekommen, werden
wir, so fiirchte ich, feststellen, daB bei echter Planung mit stark
prognostischem Element diese letzte Bremse rechtlicher Kon-
trolle moglicherweise nicht mehr greift. Dann kann dieser Be-
griff, den die Referenten als Bremse eingebaut haben, auch im
Verwaltungsrechtgschutz gegeniiber planerischer Verwaltung
nur noch eine Feigenblattfunktion haben.

20 Verdffentl. Dt. Staatsrechtslehrer, Heft 34
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(Bachof: Es fragt sich, ob der Gesetzgeber nicht in solchen
Fillen der Verwaltung mehr Instruktionen an die Hand ge-
ben muf.)

Der Gesetzgeber wird dann, wenn das durch Planung ge-
steuerte Handeln, Herr Bachof, so stark prognostisch in die
Zukunft geht, nichts machen konnen, eben weil auch der Ge-
setzgeber eine so weitgehende Prognose nicht préziser fassen
kann — das gerade 1st ja die objektiv unveranderbare Eigen-
art von Planung. Das unterscheidet auch diesen Fall von dem,
den eben Herr Gétz zitiert hat, weil man dort das Unsicher-
heitselement der Zukunft durch Sachverstandige so reduzieren
kann, dafl man eine richterliche Entscheidung féllen kann.
Wenn jedoch Prognosen zugrundeliegen wie z.B. ob in fiinf
Jahren die Finanzmattel auch dazu reichen werden, den Zweck
des jetzigen Eingriffes in die kommunale Struktur zu sichern,
so findet man gar keinen Sachverstindigen. Herr Bachof hitte
mit Recht gesagt: Sollen wir hier etwa den Wissenschaftlichen
Beirat beim Bundesministerium der Finanzen einschalten? Die
werden wahrscheinlich auch nur sagen: Wenn die und die Vor-
aussetzungen vorliegen, wird das und das eintreten.

Ich betfiirchte also, dafl der Begriff , offensichtliche Fehlsam-
keit“ als angebliches Kontrollinstrument in diesen Fillen den
Sachverhalt verdecken wird, daB3 be1 planerischer Verwaltung
letztlich der gesamte Verantwortungsbegriff ins Schwimmen
kommt. Eben ist schon erwahnt worden, daBl versucht wird,
von der parlamentarischen Seite her die politische Verantwor-
tung zu greifen. Aber be1 prognostischen Handlungen ist der
Verantwortungsbegriff gar nicht mehr realisierbar, weil nur
im Nachhinein das ,Richtig* oder ,Falsch“ festgestellt werden
kann, wihrend dann, wenn die richterliche Entscheidung so
frith gefdllt werden kann wie jetzt bei dem Planungsgesetz
der Gebietsreform, diese Frage vollig offen 1ist. Ich befiirchte
also — um es noch einmal zu sagen — trotz aller Bemiihungen
der Referenten, die ich bis zu diesem Punkt unterschreibe und
die ich fir einen groflen Erfolg beim Ausbau des Rechtsschut-
zes halte, dall wir bei stark planerischen Elementen wahr-
scheinlich auf das letzte Mittel des Rechtsschutzes, die ,offen-
sichtliche Fehlsamkeit“, verzichten miissen. Damit nehme ich
nicht fiir oder gegen Planung Stellung. Doch wollte ich auf
diese Kehrseite der Planung, die vom Art. 19 Abs. 4 GG fak-
tisch nicht mehr erfaBit wird, nachdriicklich hinweisen. Deshalb
nur noch diese Bemerkung: Ich halte es nicht fur pure Ideolo-
gie, wenn politische Systeme mit vollendeter Planung auf Ver-
waltungsrechtsschutz in unserem Sinne verzichten; sie miissen



Verwaltungsverantwortung und -gerichtsbarkeit 307

von der Sache her, d. h. der Eigenart der Planung her, darauf
verzichten. Das staatliche Handeln dieser Art gerit auBer Kon-
trolle. Deshalb halte ich die Beantwortung der Frage fiir un-
ausweichlich, ob Art. 19 Abs. 4 GG dem Staat ein Handeln
verbietet, mit dem die Entscheidenden auflerhalb sowohl der
politischen als auch der rechtlichen Kontrolle geraten. Anders
gesagt: Liegt hier eine verfassungsgesetzliche Grenze des Pla-
nens?

Hiberle: Im Sinne des von Herrn Diirig rechtzeitig inaugu-
rierten ,konzertanten“ Diskussionsstils moéchte ich auf eine
Bemerkung von Herrn Zacher eingehen. Er hat gesagt, daB
auch die Verwaltungsgerichtsbarkeit dafiir sorgen miisse, daB
die Verwaltung ihrer Verantwortung gerecht werden kénne.
Diesen Gedanken mochte ich projizieren auf Ebene und Funk-
tion der Gesetzgebung und fragen, ob nicht von einer Gesetz-
gebungslehre her, gesetzgebungspolitisch, durch entsprechende
Verfahrensnormen, Abstufungen und entsprechende Verwen-
dung gesetzlicher Begriffe dafiir zu sorgen ist, daB3 die Verwal-
tung die gerade ihr vorbehaltene Verantwortung optimal er-
fillen kann. Ich beziehe mich auf die Leitsédtze 7, 22 und 23
Herrn Schmidt-Afmanns, wo er eindrucksvoll von der sog.
gesetzesfreien Verwaltung Abschied nimmt und von der kom-
plexen Entfaltung der Abwigungsklauseln, der mehrstéckigen
Programmbegriffe als gesetzlichen Direktiven der planenden
Verwaltung spricht. Jetzt ist doch wohl zu sagen, daB der ,,diri-
glerende® Gesetzgeber von Verfassungs wegen gehalten ist, je-
weils an der richtigen Stelle, gemiB dem unterschiedlich ent-
wicklungsoffenen Sachgebiet und Problembereich, diese, nach
richterlicher Kontrolldichte und Offenheit unterschiedlichen
Blankettformeln, Rahmen- und Abwigungsklauseln usw. ein-
zusetzen: zur guten, verantwortlichen Erfullung der gerade der
eigenstéandigen Verwaltung anvertrauten Aufgabe.

Im iibrigen bin ich beeindruckt von der methodischen, ver-
waltungsrechtlichen und verwaltungswissenschaftlichen Art, in
der der auch mir weithin unbekannte Begriff , Verwaltungs-
verantwortung” von beiden Referenten herausgearbeitet wur-
de (Herr Scholz, Leitsdtze 1 bis 4, Herr Schmidt-ABmann, 5 £,
namlich einerseits auflerordentlich wirklichkeitsnah, differen-
ziert, flexibel und sensibel fiir Interdependenzen und Entwick-
lungen mit den entsprechenden konkreten Folgerungen bis in
die spateren einzelnen Leitsdtze hinein, andererseits auf der
Hohe der Verfassungs- und Verwaltungslehre.

20*
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Partsch: Den ersten Diskussionsbeitrag zum heutigen Thema
hat eigentlich der Gastgeber gestern abend geliefert, der Herr
bayerische Staatsminister, indem er sich stolz dazu bekannt hat,
daB er auch fiir die Verwaltungsgerichtsbarkeit zustandig ist.
Der skeptische Gast von auBerhalb Bayerns kann sich natiir-
lich fragen, ob das auf derselben Ebene liegt wie der Vorgang
der Einfithrung des 9. Schuljahres in Bayern. Aber ich glaube,
daB dieser Skeptizismus hier unangebracht ist.

Ich habe eine Frage an Herrn Schmidt-Afmann: Miissen Sie
aus den Forderungen, die Sie hier erhoben haben fiir eine ge-
wisse Parallelitdt hinsichtlich der Ausgestaltung der Verwal-
tungsverantwortung und der Verwaltungskontrolle nicht zu
der Folgerung kommen, daB in allen deutschen Léndern die
Verwaltungsgerichtsbarkeit wieder in die Zustdndigkeit der
Verwaltungsminister, also der Innenministerien, {ibergeht?

Scholler: Ich darf gleich dort anschlieBen, wo Herr Partsch
aufgehort hat, und zu den Leitsétzen II 5§ und 9 von Herrn
Scholz und 6 und 7 von Herrn Schmidt-Afmann etwas sagen.

Verwaltungsverantwortung hat eine personale Seite, was
Herr Zacher bereits festgestellt hat, aber auch eine personelle.
Verantwortung ist in diesem Sinne ein Teil einer ,verwaltungs-
politischen Theologie“, die offenbar noch nicht ganz abgebaut
ist und Rudimente hinterlassen hat, trotz der Entmythologisie-
rung, die sich tiberall breit macht. Ein solches Rudiment ist die
Vorstellung der Verantwortung des Gottes der Verwaltung vor
den Halbgéttern der Verwaltungsgerichtsbarkeit oder, wenn
wir die Schwankungsbreite einbeziehen, von der Herr Bachof
gesprochen hat, die Verantwortung der Halbgotter der Ver-
waltung vor dem Gott der Verwaltungsgerichtsbarkeit. Ich
will gleich zu den Niederungen dieser Theologie kommen. Die
Verwaltungsrichter rekrutieren sich zum gréBten Teil aus
Verwaltungsbeamten. Es ist ein Prozell der Regeneration. Vor
allem beziehe ich mich auf die Verhiltnisse hier in Bayern, wo
nicht nur die Verwaltungsgerichtsbarkeit noch beim Innen-
minister ressortiert, sondern wo auch die Rekrutierung des
Stammes der Verwaltungsrichter aus den Verwaltungsbeam-
ten erfolgt.

Zur personellen Seite gehort auch das Laienelement der Ge-
richtsbarkeit. Dabei haben wir vielleicht auch folgendes iiber-
sehen: namlich die Bedeutung des Laienelements in der Ver-
waltungsgerichtsbarkeit. Ich frage mich, der ich selbst Verwal-
tungsrichter gewesen bin: Wie kénnen wir das, was wir heute
gesagt haben, in einem konkreten Verwaltungsgerichtsprozefl
den Laienbeisitzern klarmachen? Bedeutet nicht gerade das
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Laienelement, das ich fiir sehr wertvoll und wichtig halte, doch,
dafl die Verantwortung nicht nur im rein juristischen Bereich
liegt, sondern dariiber hinaus auch ins gesellschaftlich-politische
ausstrahlen mufi?

Von hier aus, glaube ich, sollte man sich {iberlegen, ob man
vielleicht drei hypothetische Modellvorstellungen durchdisku-
tieren miilte mit der Frage, welche Einwirkungen sie auf eine
Reform haben wiirden:

1. Auswechselbarkeit der Verwaltungsrichter innerhalb der
gesamten Gerichtsbarkeit.

2. Verstirkung des Laienelements, aber in dem Sinne, daB
der qualifizierte Laie mit entscheidet. Ich darf darauf
hinweisen, da8 man in Bayern diskutiert, die Kammern
auf das Niveau eines Einzelrichters abzustufen, die Se-
nate auf 3 Richter zu beschrinken. Méglicherweise wird
man auch das Laienelement auf der Ebene des Senats
einfiihren wollen.

3. Eine stirkere Heranfiihrung — im Zusammenhang mit
diesen personellen Aspekten — der Verwaltungsgerichts-
barkeit an die iibrigen Gerichtsbarkeiten, um damit zu
einer wirklichen dritten Gewalt zu kommen.

Ich darf die Herren Referenten fragen: In Ihren Referaten
war nicht die Rede vom historischen Zweifel an der Verwal-
tungsgerichtsbarkeit, der ja Ausdruck fand in dem Entwurf der
Paulskirchenverfassung, der die Verwaltungsrechtspflege fiir
beendet erklirte, ein Zweifel, der fortlebt in der Zustindigkeit
der ordentlichen Gerichte auf Gebieten der Verwaltungsrechts-
pflege und der, glaube ich, heute nicht zuende ist. Ich glaube,
daB in der Stirkung der dritten Gewalt ein wesentliches Ele-
ment fiir die Verwaltungsverantwortung liegen sollte.

Menger: Ich glaube, Herr Scholler unterliegt einem Irrtum.
Die Verwaltungsrechtspflege, gegen die die Paulskirche sich
wendet, ist die sogenannte Administrativjustiz, also Entschei-
dung von Prozessen durch Verwaltungsbehiorden. Nur deswe-
gen, weil keine andere Gerichtsbarkeit existierte, wurden alle
Prozesse, auch o6ffentlich-rechtliche, den Justizgerichten iiber-
lassen. Die weitere Frage, ob dann innerhalb der Justiz diffe-
renziert werden sollte, ist von der Paulskirche gar nicht gestellt
und auch nicht entschieden worden.

Scholler: Herr Menger, das ist mir natiirlich bekannt. Aber
wir haben ja doch im angelsdachsischen Bereich das Fortleben
dieser Vorstellung, daB nur ordentliche Gerichte berufen sein
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sollen, in den Fragen der Verwaltung zu entscheiden. Das Mi3-
trauen ist ja auch dann noch vorhanden, wenn wir erkennen,
dafl die Paulskirche natirlich ein ganz anderes Konzept vor
sich gehabt hat. Das MiBtrauen dokumentiert sich doch in Zu-
welsungen von Zustandigkeiten an die ordentlichen Gerichte.

Ule: Ich habe vorhin angekiindigt, dafl ich zu dem Problem
der Wellenbewegung zwischen 1250 und 1975 etwas sagen woll-
te. Ich wiirde Herrn Bachof zustimmen, wenn er damit lediglich
die Lehre im Auge hat. Wenn man die Lehre betrachtet, so
kann man in der Tat wohl von emner solchen Wellenbewegung
sprechen. Aber die Erérterungen heute und hier nétigen, meine
ich, auch zum Aufwerfen der Frage nach dem Verhiltnis von
Lehre und Rechtsprechung. Mir scheint es ein sehr dunkles
Kapitel dieser Beziehungen zu sein, das ich aufschlage, wenn
ich dazu emnige Ausfithrungen mache.

Nach 1945, also mit der Errichtung der neuen Verwaltungs-
gerichtsbarkeit und der Emnfiihrung der Generalklausel, kam
es zunichst zur Entdeckung der unbestimmten Begriffe als
Rechtsbegriffe schlechthin. Damit war das gebundene Ermes-
sen, das man friither im Unterschied zu dem freien Ermessen
gekannt hatte, durch diese unbestimmten Rechtsbegriffe er-
setzt. Und wenn ich recht sehe, taucht das heute wieder auf in
dem Referat von Herrn Scholz, wenn er von einem begrenzten
Tatbestandsermessen spricht. Das ist doch etwas Ahnliches wie
jenes gebundene Ermessen, das durch Begriffe in den Gesetzen
gebunden war. Die Konsequenz, die aus dieser Feststellung ge-
zogen wurde, war die volle gerichtliche Nachpriifung. Sie
fiihrte 1n den Jahren zwischen 1950 und 1955 zu einer gewis-
sen Spannung, wenn ich das einmal so sagen darf, zwischen
Verwaltung und Verwaltungsgerichtsbarkeit. Die im Jahre
1955 entwickelten Theorien vom Beurteillungsspielraum und
von der Vertretbarkeit haben versucht, diese Spannung in ge-
wisser Weise zu mildern. Einflu8 auf die Rechtsprechung, vor
allem auf die hochstrichterliche Rechtsprechung, haben diese
Theorien nur in einem sehr beschrinkten MafBle gehabt. Einige
Obergerichte haben sich thnen angeschlossen. Das Bundesver-
waltungsgericht hat diese Lehre jedoch prinzipiell abgelehnt
und sie lediglich fiir den Bereich der Schul- und Hochschulent-
scheidungen, der Priifungsentscheidungen und der Beamtenent-
scheidungen akzeptiert mit einer, wie ich meine, theoretisch
unzuldnglichen Beschrinkung gerade auf diese Rechtsgebiete.
Auf allen anderen Rechtsgebieten, und gerade auf denen, die
uns heute besonders interessieren, also im Baurecht, im Pla-
nungsrecht, im Umweltschutzrecht, hat das Bundesverwal-
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tungsgericht bis heute die unbeschrankte Nachpriifungskompe-
tenz in Anspruch genommen.

Es ist heute noch nicht erwidhnt worden, ich darf es hier tun:
Die Entscheidung des I. Senats des Bundesverwaltungsgerichts
vom 16. Dezember 1971, die im verwaltungsrechtlichen Schrift-
tum ein breites Echo ausgelost hat, war ein Schritt von diesem
Wege, allerdings, wie auch die Vertreter der Lehre vom Beur-
teilungsspielraum und von der Vertretbarkeit sagen miissen,
ein hochst unzulanglicher Schritt. Ich wiirde sagen, daB das
zwiespéltige Echo, das diese Entscheidung gefunden hat, durch-
aus berechtigt gewesen ist. Das Urteil hat im Bundesverwal-
tungsgericht keinen Nachfolger gefunden. Die anderen Senate
haben sich dieser Auffassung nicht angeschlossen, und der
I. Senat hat so getan, als ob diese Entscheidung nie von ihm
gefillt worden wire, und 1st stillschweigend zuriickgekehrt zu
der These der vollen gerichtlichen Nachpriifung.

Und damit bin ich beim heutigen Zeitpunkt angelangt. Mir
scheint die Bedeutung dieser beiden Referate und wohl auch
der bisherige Gang der Diskussion darin zu bestehen, daBl nun
erneut ein Zeichen gesetzt wird fiir eine Einschrinkung der
gerichtlichen Uberpriifung bestimmter Verwaltungsentschei-
dungen, und zwar nicht beschriankt auf die Rechtsgebiete, die
das Bundesverwaltungsgericht bisher akzeptiert hat. Ich darf
auf die These von Herrn Scholz verweisen, Nr. 12, in der er von
einem begrenzten Tatbestandsermessen gesprochen hat. Auch
Herr Schmidt-Afimann spricht in seiner These 21 von einem
Beurteilungsspielraum.

Die Hoffnung, der man hier am Schlufl dieser Bemerkung
Ausdruck geben kann, 1st die, daB in den nachsten 25 Jahren
die Ansto8e, die von dieser Tagung ausgehen koénnen, frucht-
barer sein mégen, als das bisher der ‘Fall gewesen ist.

Fritz Miinch: Es trifft sich schlecht, da ich gerade jetzt
spreche, weil ich eigentlich eine prédliminare Frage hatte be-
handeln wollen. Als Justizjurist, als der ich aufgewachsen bin,
habe ich erst bei Peters lernen miissen, da das Wort ,Exe-
kutive“ falsch und daB8 die Verwaltung eigentlich eine vorver-
fassungsmiBige Institution ist, die die Infrastruktur und die
Abwehr der Gefahren vom Kollektiv zu sichern hat, Dinge,
die gar nicht in jeder Verfassung stehen, die sich aber von
selbst verstehen.

Das Anliegen der Verwaltung selbst und die Forderung, die
das Publikum an die Verwaltung stellt, ist Effizienz. Und das
verstehe ich hinter dem Wort , Verwaltungsverantwortung®,
das von einem Autor eines Aufsatzes und auch hier von einigen
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Rednern nicht ganz verstanden ist. Die Effizienz der Verwal-
tung ist jetzt in einer Krise. Ich hédtte gemeint, daB wir den
Ursachen der Krise nachgehen. Denn die Krise der Effizienz
ist eingebettet in die Frage nach dem Verhiltnis dieser Ver-
waltung zu dem Recht iiberhaupt; ein Problem, das auch beim
Strafverfahren auftaucht, ein Problem, das jeder erlebt, der
einmal als Jurist in der Wirtschaft gearbeitet hat, wo er dau-
ernd mit den Technikern und mit den Kaufleuten in Konflikt
kommt. Es ist dasselbe Problem, das im humanitidren Kriegs-
recht mit der ,militdrischen Notwendigkeit“ gestellt ist. Die
militidrische Notwendigkeit ist seit der Haager Landkriegsord-
nung erfolgreich eingebunden in ein Ganzes. Und so ist an und
fiir sich auch die Effizienz der Verwaltung eingebunden in das
Recht des Staates. Wir haben gestern aus dem Munde des
Herrn Innenministers und heute — so fasse ich beide Referate
auf — eine préstabilisierte Harmonie zwischen Verwaltung und
Recht, speziell Verwaltungsgerichtsbarkeit, gezeichnet gefunden
und daran geglaubt. Ich wiirde aber doch meinen, daB3 die Krise
da ist und daf3 das Problem vertieft werden miifite.

Kirchhof: Die Problematik von Eigenverantwortung und Ge-
setzesbindung der Verwaltung ist schon von den klassischen
Verwaltungsweisen her geldufig. Dort stellt sich die Schwierig-
keit einer Grenzziehung zwar weniger komplex, kinnte aber
gerade deswegen in aller Deutlichkeit die Frage beantworten,
ob es beim eigenverantwortlichen Verwalten um ein Problem
der Bindungsintensitdt geht, wie es Herr Schmidt-Afmann an-
gedeutet hat, oder um ein Problem der Bindungsferne, wie es
Herr Scholz vorgetragen hat, oder gar um Bindungsfreiheit.
Die klassische Prognoseentscheidung ist die polizeiliche Gefah-
renabwehr. Der Polizeibeamte ist verpflichtet, auf Vermutung
und Verdacht hin zu handeln. Polizeiliches Einschreiten nach
Wahrscheinlichkeit sucht man hinreichend zu maéaBigen, indem
man das Verhalten einem strengen Rechtsmafistab — insbeson-
dere gesteigerten Sorgfaltspflichten — unterwirft und ein ver-
bleibendes Erfolgsunrecht weitgehend auf die blofie Entschadi-
gung verweist. Die klassische Planungsentscheidung ist die
Haushaltsplanung. Die Ermaéchtigung des Haushaltsgesetzge-
bers erméglicht zwar ein planausfiillendes und planergéinzen-
des Verwalten. Art. 114 GG verpflichtet dabei aber zu ,wirt-
schaftlicher Haushalts- und Wirtschaftsfithrung“, macht damit
die Wirtschaftlichkeit zu einem Rechtsbegriff und schafft so
eine Rechtsbindung. Diese Verantwortlichkeit wird in der Re-
gel nicht von den betroffenen Biirgern, sondern vom Bundes-
rechnungshof eingefordert; Herr Schmidt-Afmann hat den



Verwaltungsverantwortung und -gerichisbarkeit 313

Rechnungshof ja bereits als Parallele oder zumindest als Bei-
spiel rechtsstaatlicher Kontrolle eines in die Breite wirkenden
Verwaltens angefiihrt.

SchlieBlich gibt es auch beim kooperativen Verwalten, z. B.
beim mitwirkungsbediirftigen Verwaltungsakt oder bei der
verwaltungsrechtlichen Verstandigung in vertragsihnlichen
Formen, Entscheidungsfreiheit, die rechtliche Bindung jedoch
nicht ausschlieBt. Ich erinnere nur an das Stichwort ,Kopp-
lungsverbot“. Man hat insbesondere versucht, die einzelne Ver-
waltungsentscheidung dem Binnenraum des jeweiligen Beson-
deren Verwaltungsrechtes oder dem Anwendungsbereich eines
bestimmten Grundrechts zuzuordnen und so materiell zu bin-
den. Eine Ausnahme gilt dort fur den Gleichheitsgrundsatz, der
eben diese Binnenstrukturen iibergreift.

Im Gegensatz dazu mufl schliefflich bezweifelt werden, ob es
iiberhaupt je nur eine rein gesetzesvollziehende Verwaltung
gegeben hat. Herr Bachof hat als Beispiel strikten Gesetzesvoll-
zugs das Steuerrecht angesprochen. Aber gerade das Steuer-
recht benétigt eine weitreichende Normenkonkretisierung durch
die Verwaltung, etwa bei der Bewertung von Wirtschafts-
giitern.

(Bachof: Richtig; es gibt vielleicht bessere Beispiele aus an-
deren Bereichen, aber das Steuerrecht ist jedenfalls relativ
strikt normgebunden.)

— Aber selbst dann ist die Frage, ob die Rechtsbindung der
Steuerverwaltung nicht gelegentlich weniger intensiv ist, wenn
man sie auf das Gesetz und nicht auf die Verwaltungsvorschrift
bezieht. Zu denken ist etwa an die Zurechnung eines Wirt-
schaftsvorgangs zur Privatsphire oder zum Betriebsverméogen,
an die Zuordnung zu bestimmten Zeiteinheiten — Kalender-
jahr — oder an die Aufteilung eines grenziiberschreitenden
Wirtschaftsvorgangs je nach Anwendungsbereich einer Steuer-
rechtsnorm.

Soell: Ich mochte zunédchst Herrn Scholz sehr unterstiitzen in
seiner Ansicht, daB es sich bei der Frage Ermessen und unbe-
stimmter Rechtsbegriff, jedenfalls was die Eingriffsverwaltung
anlangt, um ein einheitliches Problem, und zwar einheitlich
nach Bindung, Denkvorgingen und nach Funktionen, handelt.
Das habe ich an anderer Stelle niher ausgefiihrt; ich will das
hier nicht wiederholen.

Zweitens: Die Eigenverantwortlichkeit der Verwaltung im
Ermessensbereich. Ich habe immer betont, daB jedes Ermessen
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emnen Restraum subjektiven Fir-richtig-Haltens voraussetzt.
Aber ich frage doch, ob in der gesetzesvollzichenden Verwal-
tung, also in jener Verwaltung, deren Akte zur Grundrechts-
betroffenheit fiihren, diese Eigenverantwortlichkeit eine eigen-
standige in dem Sinne ist, dafl die Verwaltung neben oder an-
stelle des Gesetzes eigene Mafistabe zu setzen hat. Ich verstehe
die These von Herrn Scholz mit den metajuristischen MaBsté-
ben in dieser Richtung, dal es eigene Maflstibe der Verwaltung
sein sollen. Denn hier, meine Herren — und ich spreche hier-
mit sowohl Herrn Schmidt-Afmann als auch Herrn Scholz an —,
kann man sich nicht allein auf das Gewaltenteilungsprinzip
als Rechtfertigung einer solchen These berufen. Denn daneben
steht ja auch das GesetzmaBigkeitsprinzip, insbesondere der
Gesetzesvorbehalt. Artikel 80 Abs. 1 Satz 2 verlangt ja, daB der
Gesetzgeber — Herr Badura hat das mit Recht schon herausge-
stellt — die Verwaltung auch ber Einzelakten mit Eingriffs-
charakter nach Inhalt, Zweck und Ausmaf bindet. Der Gesetz-
geber ist also verfassungsrechtlich verpflichtet, ein Zielpro-
gramm aufzustellen, das 1n sich klar ist. Auf der Grundlage
dieses Zielprogramms hat dann die Verwaltung zu handeln,
wobei auch bei mehreren gleichrangigen Zielen gewisse Grund-
sdtze fiir die Zielharmonisierung bestehen; auch das habe ich
an anderer Stelle des niheren zu begriinden versucht.

Man mull zudem auf folgendes Riicksicht nehmen: Die Be-
deutung eiwner inhaltlichen Bindung der Verwaltung im Ermes-
sensbereich kann nicht hoch genug veranschlagt werden, auch
zum Schutz der Verwaltung selbst. Ich denke hier an den Um-
weltschutz und an das Stichwort Vollzugsdefizit im Umwelt-
schutz. Haufig hat ja das Opportunititsprinzip bisher 1m Um-
weltschutz dazu gedient, als Feigenblatt herhalten zu miissen,
zur Rechtfertigung fur die Verfolgung von Zwecken, die das
konkrete Umweltschutzgesetz an sich nicht gestattet. Ich denke
an fiskalische Zielsetzungen, etwa bei Gemeinden, die zugleich
Ordnungsbehorden sind; ich denke an Kooperationsabkommen
mit groen Unternehmungen, die etwa auf 10 Jahre die Nicht-
verfolgung von rechtswidrigen Abwassereinleitungen zum Ge-
genstand haben. Die Verwaltung, das diirfen wir nicht ver-
kennen, ist ja viel starker noch als der Gesetzgeber einem mas-
sierten Interessentendruck ausgesetzt; sie ist viel weniger fd-
hig, innerhalb des Verwaltungsverfahrens zu einem Ausgleich
zu kommen, als das mm Gesetzgebungsverfahren mdéglich ist,
weil die Verwaltung 1in unserem pluralistisch~-demokratischen
Staat kein politisches Eigengewicht hat. Und gerade die Bin-
dung auch im Ermessensbereich, ndmlich der Rekurs auf die
gesetzliche Programmierung, bietet einen gewissen Schutzwall
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fiir die Verwaltung, um solchem Interessentendruck wenigstens
teilweise widerstehen zu koénnen.

Ein letztes Wort zur Prognose:

Herr Schmidt-Afmann! Mu8 man nicht ber dem Evidenz-
vorbehalt, den Sie gemacht haben, eigentlich schirfer nach der
Rechtsschutznotwendigkeit differenzieren — darauf weisen Sie
an anderer Stelle hin —, nidmlich nach der Stirke des Ein-
griffs und den Folgen, die ein Verwaltungshandeln auslost,
beispielsweise irreparable Schaden? Das muBite doch mit be-
dacht werden.

Und noch eine Bemerkung zu den Ausfithrungen von Herrn
Bachof. Herr Bachof, das Bundesverfassungsgericht hat den
Prognosegedanken nie so undifferenziert verwendet. Ein Spiel-
raum fir Versuch und Irrtum 1st etwa der Wirtschaftsgesetz-
gebung zugebilligt worden. Es 1st aber dafiir auch ein Kompen-
sat zur Verfiigung gestellt worden, namlich die Restitutions-
pflicht, die Nachbesserungspflicht des Gesetzgebers, wenn die
Prognose nicht gestimmt hat. Wie steht es aber bei irreversi-
blen Folgen, die nicht mehr beseitigt werden konnen? Ich meine,
daBl das doch wohl auch auf die Kontrollierbarkeit von Pro-
gnoseentscheidungen Ruckwirkungen haben mifite, dergestalt,
daf3 hier unter Aufbietung jeglichen Sachverstandes, auch des
auflergerichtlichen, nachgepriift werden sollte, ob Diagnose und
prognostische Erwartungen wirklich zutreffend sind. Sonst
wird die Prognose, meine Herren, zum trojanischen Pferd des
Rechtsstaates.

Wenger: Ich wollte eigentlich zur Frage ,metajuristische und
juristische Verwaltungszwecke“ etwas sagen. Aber das ist ohne-
hin schon erértert worden. Ich meine, beide Thesenpapiere
stimmen darin tiberein, daf3 6ffentliche Verwaltung — ich sage
es jetzt vereinfacht — Konkretisierung von rechtlichen Vor-
schriften ist. Wenn das der Fall ist, dann, glaube ich, kann man
letzten Endes auch nicht mehr sagen, die Verwaltungsverant-
wortung unterscheide sich von der Verantwortung des Rich-
ters dadurch, dal die Verwaltungsorgane mehr oder minder
frei zu entscheiden hatten, wahrend der Richter an das Gesetz
gebunden sei. Ich glaube, der Unterschied liegt lediglich darin,
da der Bindungsgrad unterschiedlich ist. Wenn aber dieser
Unterschied nur in der Unterschiedlichkeit des Bindungsgrades
und des Konkretisierungsgrades gelegen ist, dann mufl man
sich wohl fragen: Worin gipfelt letzten Endes der Unterschied
zwischen der Staatsfunktion Verwaltung und der Staatsfunk-
tion Gerichtsbarkeit bzw. Rechtsprechung? Letztlich doch nur
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darin, daB die Gerichtsbarkeit von Organen ausgeiibt wird,
die keinen Weisungen unterliegen und in eigener Verantwor-
tung das Gesetz anwenden, wihrend dies bei den Verwal-
tungsorganen nicht der Fall ist. Ich weiB, daB8 das nichts Neues
ist; es steht in jedem Lehrbuch. Aber ich wiederhole es des-
halb, weil die Frage nach der politischen Implikation der Ver-
waltung in der Diskussion zumindest angeklungen ist. Und ich
meine, es war richtig, daB diese Frage angeklungen ist. Denn
letzten Endes entscheiden im demokratischen Rechtsstaat iiber
Verwaltungsfragen politisch und rechtlich verantwortliche
oberste Organe. Es ist ja auch in der Diskussion schon mehr-
fach darauf hingewiesen worden, daf fiir diese Entscheidung
eben ein Richter nicht das geeignete Organ ist. Aber das sollte
man auch klar aussprechen.

Daher ist die Frage Verwaltungsverantwortung auf der ei-
nen und richterliche Verantwortung auf der anderen Seite,
wenn man Verantwortung als eine personale Kategorie auf-
faBt, doch letzten Endes die: Wer wird fiir eine falsche Ent-
scheidung haftbar gemacht? Dazu braucht man ein Kriterium.
Dieses Kriterium kann meiner Memung nach nur ein recht-
liches Kriterium sein. Die politische Verantwortung im Sinne
des politischen Vertrauens ist eine ganz andere Sache. Wir ha-
ben im oOsterreichischen B-VG in Artikel 142 die rechtliche
Verantwortung der obersten Organe statuiert; diese haben sich
zu verantworten. Und daher miiite man in die Frage nach der
Verwaltungsverantwortung auch die Frage nach der Rechts-
stellung der obersten Organe einbeziehen.

Dann zum Verwaltungsverfahren und zum Verwaltungsge-
richtsverfahren: Ich darf nur darauf hinweisen, dal der oster-
reichische Verwaltungsgerichtshof grundsitzlich nach dem
Verwaltungsgerichtshofgesetz entscheidet. Wenn sich aber dort
keine andere Regelung findet, nach den Verwaltungsverfah-
rensgesetzen (§ 62 VwGGQ), also genau nach den Vorschriften,
nach denen die Verwaltung zu entscheiden hat. Daher kann
man den Gegensatz zwischen Verwaltungsverfahren und Ver-
waltungsgerichtsverfahren weder verabsolutieren noch gene-
ralisieren.

von Unruh: Ankniipfend an das eben Gesagte, sollte die Am-
bivalenz der Verwaltungs-Verantwortung stdrker im Hinblick
auf den von administrativen MaBnahmen Betroffenen zum
Ausdruck gebracht werden. Die Verwaltungsgerichtsordnung
enthilt sogar fiir gewisse Fille eine Verpflichtung der Verwal-
tung hierfiir, nidmlich bei der Behandlung des Widerspruchs-
verfahrens. Das ist bisher in den Referaten und in den Dis-
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kussionen nicht hinreichend genug hervorgehoben worden. Hier
liegt in der Praxis noch manches im argen. Manchmal gewinnt
man den Eindruck, daB die Angehdrigen der Verwaltung nicht
hinreichend bereit sind, Irrtiimer, auch wenn sie erkannt sind,
zu korrigieren, sondern daruber lieber die Verwaltungsge-
richtsbarkeit entscheiden lassen.

Zum SchluB mochte ich noch im Zusammenhang damit an
den Gedanken ankniipfen, der ganz zu Beginn von Herrn
Lerche und von Herrn Zacher angesprochen wurde, nun aber
leider aus Griinden des Zeitablaufs nicht mehr vertieft werden
kann: Um sowohl die Stellung der Verwaltung als auch ihr
Ansehen beim Biirger — die, meine ich, von entscheidender
Bedeutung im heutigen Staate sind — zu festigen, sollte in ihr
der Jurist eine unabhingigere und bestimmende Stellung er-
halten. Wie das geschehen kann, ist letzten Endes nur eine or-
ganisatorische Frage. Um hierfiir noch konkrete Vorschlige zu
machen, ist die Zeit zu fortgeschritten. Deshalb méchte ich nur
zu bedenken geben, daB heute, wo — wie verschiedentlich ge-
sagt wurde — manche Verwaltungsentscheidung nicht mehr so
unabhiingig erfolgt wie einst, um so mehr hier Stellung, Wert
und Verantwortung des Juristen auf ihren angemessenen und
notwendigen Rang hin iiberpriift und verbessert werden miis-
sen.

Bartlsperger: Ich will die Erwartung von Herrn Bachof nicht
enttduschen, der Ausnahmen von der weitgehenden Zustim-
mung fiir die Referenten in der Frage eines Verwaltungser-
messens angekiindigt hat. Meine Kritik zu diesem Punkt ist
etwas pointierter und stiarker dogmatisierend als es bisherige
Beitrdge waren.

Zunichst mochte ich die von Herrn Badura eingeleitete Be-
fragung zu den Leitsdtzen von Herrn Scholz wieder aufneh-
men. Es herrscht offenbar der Eindruck vor, da Hans Peters
nach dem heutigen Tag im verwaltungsstaatlichen Himmel
bleiben konnte. Ich hitte jedoch gerne noch eine Aufkliarung
von Herrn Scholz gehabt zu seiner These 18 (Absatz 1). Dort
heifit es, daB das Prinzip der maximalen Konkretisierung den
gesamten ProzeB konkreter Verwaltungsentscheidungen um-
faBt. Absatz 3 derselben These stellt ferner fest, da8 eine wirk-
same Kontrolle metajuristischer, gestaltender, prognostischer
und sonst ermessensmifiiger Verwaltungsentscheidungen statt-
finden miisse. Wenn man das liest, muB} sich der Eindruck ein-
stellen, als sei Hans Peters doch ein Stiick aus dem verwal-
tungsstaatlichen Himmel herabgestiirzt. Diese Frage sehe ich
noch als kldrungsbediirftig an.
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Vielleicht bietet sich in These 15 von Herrn Scholz ein An-
satz fiir eine Antwort. Dort ist ndmlich dargelegt, daB das
Strukturprinzip der Verwaltung in der Vorstellung von einer
sowohl zweck- als auch rechtskonkretisierenden Verwaltung
liege. Das verstehe 1ch so, daB3 jede Zweckverwirklichung in-
nerhalb der Verwaltung zugleich Rechtsverwirklichung ist. Das
wiirde eine vollige Kongruenz beider Funktionsbereiche bedeu-
ten und inhaltlich dem nahekommen, was die bekannte Staats-
funktionenlehre Giber die gleichzeitige Verwirklichung des Ver-
waltungs- und des Rechtswertes sagt.

Daran mochte ich emne These anschlieBen, die AuBerungen
von Herrn Kriele und Herrn Diirig ber der gestrigen Aus-
sprache aufnimmt. Herr Kriele hat zutreffend ausgefihrt, da
es auBerhalb des offentlichen Rechts anerkannt sei, auch die
tber den sogenannten deduktiven Rechtsvollzug hinausgehen-
den Entscheidungen als rationalisierbar und damit als gericht-
lich kontrollierbar zu betrachten. Herr Durig hat es ferner als
bedenklich bezeichnet, dal die Ture zu den Verwaltungsge-
richten vielfach zu Unrecht bereits bei der Priifung der Zulés-
sigkeit von Klagen zugeschlagen wird. Diese Bedenken erschei-
nen berechtigt, allerdings mit der MaBigabe, dal} beziiglich der
Fragen des Verwaltungsermessens und des Beurteilungsspiel-
raums die verwaltungsgerichtliche Kontrolle erst bei der Prii-
fung der Begriindetheit von Klagen versagt wird.

Angesichts dieses sozialpsychologischen Sachverhalts ist fol-
gende Frage zu stellen: Ware es nicht sinnvoller, wenn sich die
Wissenschaft vom oOffentlichen Recht und die Verwaltungs-
wissenschaft von der Problematik des Verwaltungsermessens
und des Beurteilungsspielraums abwenden und stirker der
Frage widmen wirden, wo sich die Grenzen der Verwaltungs-
gerichtsbarkeit aus der Sache ergeben? Damit sind die Grenzen
der Rationalisierbarkeit von Rechtsentscheidungen gemeint.
Die Verwaltungsrechtslehre wiirde sich auf diese "Weise besser
in die allgemeine Entwicklung im Zivilrecht und im Strafrecht
einfiigen. So hat man im Strafrecht deutlich dem Beurteilungs-
spielraum den Abschied gegeben, etwa im Bereich der Straf-
zumessungslehre.

Hierzu will ich mit dem Zitat eines Rechtslehrers schlieBen,
der dem offentlichen Recht mit einer gesunden Distanz gegen-
libersteht. Engisch, der schon gestern zitiert wurde, hat ein-
mal festgestellt: ,Da das freie Ermessen die Seele der Verwal-
tung ist, ist nicht zu erwarten, daB3 der hier heimischen Unbe-
stimmtheit ein Ende bereitet wird.“

Zuletzt sei noch eine weitere Frage an Herrn Scholz erlaubt,
die einen Bogen iiber sein Referat spannen kann: Wie weit
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kommt man mit seiner extensiven Ansicht zur Annahme sub-
jektiver offentlicher Rechte, wenn man gleichzeitig ein weit-
gehendes Verwaltungsermessen und damit eine Gerichtsfrei-
heit der Verwaltung annimmt?

Barbey: Die beiden heutigen Referate haben mich als vor-
nehmlich praktisch arbeitenden Juristen sehr beeindruckt, weil
sie das, was wir vor Ort versuchen — dabei auch versagen —
zu begrifflicher Pragnanz gebracht haben.

Aus meiner Sicht nur zwei Erginzungen: Die erste zu The-
se 7 des Referats von Herrn Scholz: Die Anpassung des ge-
richtlichen Rechtsschutzes an die Handlungsformen der Ver-
waltung hat die Verfassungsmafigkeit dieser Handlungsfor-
men zur unabdingbaren Voraussetzung. Dort, wo der gericht-
liche Rechtsschutz auf nicht verfassungsmadflige Handlungsfor-
men stoBt — die er nicht verandern kann —, wird er unvoll-
standig. Er mag vielleicht dem einzelnen Klédger innerhalb des
Bezugsrahmens dieser Handlungsformen sein ,Recht“ geben,
aber er verortet den Rechtsspruch nicht mehr hinlédnglich in der
Verfassungsordnung und verfehlt deshalb auf das Ganze der
Verfassung gesehen seine Funktion.

Dazu zwei Beispiele: Das eine ist die gerichtliche Kontrolle
der Leistungsvergabe ohne gesetzliche Grundlage, nur notdiirf-
tig abgedeckt durch das Schamschiirzchen der haushaltsrecht-
lichen Ermachtigung und durch die Bezugnahme auf den
Gleichheitssatz. Sie hat zwar einerseits Willkiir verhindert,
andererseits aber dazu beigetragen, daB tiefgreifende gesell-
schaftspolitische Entscheidungen dem verfassungsmafigen Ge-
setzgebungsverfahren auf die Dauer entzogen worden sind und
selbst heute — in Notzeiten — als kaum noch auflésbar er-
scheinen.

Das andere Beispiel: In den Numerus-Clausus-Verfahren
muBten die Gerichte anfangs zentrale Zulassungsentscheidun-
gen infolge einer unsachgemadflen Verwaltungsorganisation als
dezentralisierte Entscheidungen nachpriifen. Damit war weder
ein effektiver noch ein adaquater Rechtsschutz moglich. Nach
den Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts vom 9.
April 1975 — die den funktionsspezifischen Problemen der
nachtriglichen gerichtlichen Kontrolle der im Verbund aller
Bewerbungen zentral zu treffenden Zulassungsentscheidungen
nicht gerecht werden — steht die Erérterung fast wieder an
der Ausgangsposition.

Meine zweite Bemerkung gilt den Thesen 14 und 16 des Re-
ferats von Herrn Schmidt-Afmann in Verbindung mit These 23
des Referats von Herrn Scholz. Der Versuch, komplexe Verfah-
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ren auch hinsichtlich des Rechtsschutzes abschnittsweise zu
gliedern, ist zu begriilen. Diese Gliederung muf} allerdings so
beschaffen sein, daBl die gerichtliche Kontrolle des vorangegan-
genen Verfahrensabschnitts endgiiltig abgeschlossen sein kann,
wenn der nidchste Abschnitt einsetzt: Die Kapazititsfestsetzung
mufl3 rechtskriftig uberpriift sein, wenn das Verteilungsver-
fahren beginnt. Die isolierte Kontrolle von Verfahrensab-
schnitten, in denen iiber Individualinteressen weder unmittel-
bar noch abschlieBend entschieden wird, 148t nun die Frage
entstehen: Wie kann die Klagebefugnis in diesem Vorfeld ver-
ortet werden, obwohl dort ein spezifisches materielles Indi-
vidualinteresse und ein vom Individualrechtsschutz geprigtes
Rechtsschutzbediirfnis moglicherweise noch gar nicht feststell-
bar sind?

Ferner: Selbst wenn der Jurist schon in diesem Vorfeld ,das
ein 6ffentliches Interesse inhaltstypisch représentierende Pri-
vatinteresse“ im Sinne der These 23 von Herrn Scholz als legi-
timierenden Ankniipfungspunkt fiir Klagebefugnis und Rechts-
schutzbediirfnis undeutlich auszumachen vermag, bleibt doch
offen, ob der potentielle Kliger dieses legitimierende Interesse
so intensiv als Eigeninteresse erkennt und erlebt, daB es ihn
tatsichlich zur Einleitung eines Rechtsschutzverfahrens — z. B.
einer Normenkontrolle gegen eine Kapazititsfestsetzung —
bewegen konnte. Hier gibt es Schwellen und Hemmungen auch
dann, wenn — was in der Konsequenz der erwiahnten These 23
liegt — die Durchfithrung derartiger Rechtsschutzverfahren
kostenrechtlich erleichtert wiirde.

AbschlieBend méchte ich zu Herrn Ule sagen, daB er, wie
ich meine, das von ihm konstatierte Schweigen des I. Senats
des Bundesverwaltungsgerichts vielleicht doch etwas tiberbe-
wertet hat.

Adamovich: Ich kann mich um so kiirzer fassen, als ich
weitgehend mit dem iibereinstimme, was mein Wiener Kol-
lege Wenger schon gesagt hat. Ich méchte sagen, daf3 ich mich
am Vormittag als Osterreicher hier geradezu in eine andere
Welt versetzt gefiihlt habe. So unterschiedlich ist der Zugang,
den man in Osterreich zu den Dingen hat, gegeniiber dem, wie
es hier gesehen wurde. Nur die Relativierung: Ermessen —
unbestimmter Gesetzesbegriff, das kam mir schon bekannter
vor. Am Nachmittag hat sich die Distanz wiederum um ein
sehr Betrichtliches verringert.

Der Unterschied liegt nicht nur darin, daB die ésterreichische
Rechtslage in vielen wesentlichen Punkten anders ist, sondern
er ist natiirlich auch sehr weitgehend methodisch begriindet.
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Es liegt aber auch an der Rechtslage. Die Gsterreichische Bun-
desverfassung wird verstanden im Sinne einer Verpflichtung
des Gesetzgebers, die Verwaltung zu binden; also nicht nur im
Sinne einer Bindung der Verwaltung an das Gesetz, sondern
umgekehrt auch im Sinne einer Verpflichtung des Gesetzge-
bers, die Verwaltung zu binden, und zwar ohne Riicksicht auf
die Materie, ohne Riicksicht darauf, ob es sich um Eingriffe
oder um die Gewdhrung von Leistungen handelt. Von da her
ist auch begreiflich, da man zwischen Verwaltung und Recht-
sprechung nur einen quantitativen Unterschied zu sehen ver-
mag.

Ich wollte auch ganz kurz noch etwas sagen zu der Frage
»metajuristisch — ,juristisch®. Ich glaube aber, dafl mittler-
weile in der Diskussion die Problematik geklart ist. Es ist auch
das ein methodisches Problem. Die ganze Unterscheidung ist
offenbar nur verstindlich auf dem Hintergrund des Kontroll-
mafstabs. Der Sachverstand wird hier ins Spiel gebracht. Da-
zu aber mochte ich noch eine Bemerkung machen. Gibt es denn
liberhaupt ein Gebiet der staatlichen Titigkeit, sei es nun Ge-
setzgebung, Rechtsprechung, Verwaltung, das heute ohne Sach-
verstand auszukommen vermag? Die Prognose ist ins Spiel
gebracht worden; kann der Gesetzgeber auf eine solche ver-
zichten? Man denke an Wirtschaftsgesetze und insbesondere
an das Steuerrecht! Und dann ist die Planung ins Spiel ge-
bracht worden; dazu ist zu sagen, da ein planendes Element
auch in Form eines formellen Gesetzes realisiert werden kann.

AuBerdem mochte ich abschlieBend noch ganz kurz sagen,
daB der sehr rigorose und ausgeprigte Standpunkt, den man
in Osterreich hinsichtlich der Gesetzesgebundenheit der Ver-
waltung einnimmt, mir durch die beiden Referate jedenfalls
nicht in dem Sinn widerlegt zu sein scheint, da man notwen-
digerweise annehmen miifite, eine so weitgehende rechtliche
Bindung mit anschlieBender verwaltungsgerichtlicher Kon-
trolle sei gar nicht méglich.

Krause: Ich meine, man sollte die Abgrenzung der Verwal-
tungsverantwortung von der Verwaltungsgerichts-Verantwor-
tung auch unter dem Aspekt der Kompetenz im Sinne einer
spezifischen Leistungsfihigkeit versuchen, weil die Fahigkeit
zwar auch von den Entscheidungszustidndigkeiten, aber eben
nicht allein von ithnen abhingt. Dieser Gesichtspunkt ist viel-
leicht heute etwas zu wenig beachtet worden. Es geht darum,
daB das Substrat der Entscheidung, der Entscheidungstriger,
jeweils in bestimmter Weise strukturiert ist und daB offenbar
die Vermutung besteht, ein Entscheidungstriger der einen

21 Verdtfentl. Dt. Staatsrechtslehrer, Heft 34
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Struktur sei besser geeignet, bestimmte Entscheidungen unter
bestimmten Umstidnden zu treffen, als der der anderen Struk-
tur. Demnach wiren die organisatorischen, personellen, ver-
fahrensmifBigen Strukturen festzustellen, die jeweils die Ver-
waltung oder die Rechtsprechung besser dazu befahigen, eine
Entscheidungsaufgabe zu iibernehmen. Ich kann dem hier nicht
im einzelnen nachgehen, sondern es nur als Frage stellen.

Ein zweites Problem, das ich in die Diskussion werfen will,
hingt damit zusammen, es ist gleichsam ein Anwendungsfall.
Einen Hintergrund der Thematik der beiden Verhandlungstage
bildet, glaube ich, daB der Gesetzgeber sich offenbar — ob zu
Recht oder zu Unrecht — zunehmend der Aufgabe versagt,
potentielle Konflikte der Interessen der Biirger untereinander
und der Einzelinteressen mit dem Gemeinwohl abschlieSend zu
regeln, indem er subjektive Rechte begriindet. Soweit damit
nicht irgendwelche auflerstaatlichen Konfliktsbehebungspro-
zesse in Gang gesetzt werden, fillt die Aufgabe, mit einer ge-
ringen Anleitung durch das Gesetz diese Konflikte aufzul6sen,
auf den Richter oder auf die Verwaltung. Sie miissen jetzt die
normativ nicht erfolgte Zuteilung vornehmen. Und damit
kommt es zu einem neuen Konflikt, diesmal zwischen der Ver-
waltung und der Gerichtsbarkeit, wer von ihnen dazu berufen
ist, wer die Kompetenz des Reservegesetzgebers besitzt. Dieser
Streit kann mit der Formel des Artikels 19 Abs. 4 GG meines
Erachtens nicht behoben werden; denn diese Formel setzt vor-
aus, daB subjektive Rechte bestehen, sie mag auch fordern,
daB der Gesetzgeber seiner Pflicht nachkommt, dort wo Inter-
essenkonflikte drohen, die Entscheidung durch Zuteilung und
Abgrenzung von subjektiven Rechten zu treffen. Wenn er das
aber nicht tut, so muB der Streit um die Kompetenz entstehen,
und es kann letztlich nur danach entschieden werden, ob Justiz
oder Verwaltung besser in der Lage sind, den Konflikt unter
diesen Umstédnden zu einer befriedigenden Lésung zu fiihren.
Das schliefit an das bereits Gesagte an.

Wenn aber das Gesetz kein subjektives Recht gewdhrt und
die Verwaltung deshalb gegebenenfalls selbst entscheidet, ohne
an eine materielle Vorzeichnung von Ideallésungen gebunden
zu sein, dann — und hier komme ich zu einem gewissen Wider-
spruch zu Herrn Schmidt-Afmann — sind verfahrensrechtliche
Bindungen erforderlich. Es handelt sich dabei nicht um kom-
plementire Rechtsschutzeinrichtungen, die der Absicherung
subjektiver Rechte dienen, sondern um Substitute des fehlen-

den materiellen subjektiven Offentlichen Rechts durch subjek-
tive offentliche Verfahrensrechte, die eine Bindung der Ver-
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waltung ermdéglichen und sie in den Stand setzen, die Entschei-
dungen abschliefiend zu treffen.

Kriele: Sie haben sich beide sehr reserviert gegeniiber dem
Problem der Verbandsklage geduBert. Das Problem ist wichtig
und auch aktuell, weil es den Gesetzgeber in Bonn gegenwir-
tig beschaftigt.

Der Grund dafiir ist folgender: Man will das Problem des so-
genannten ,Vollzugsdefizits“ steuern, das uns Herr Soell ein-
dringlich vor Augen gefiihrt hat. Nehmen Sie als Beispiel die
Wasserverschmutzung. Sie liegt nicht an unseren Wasserge-
setzen, sie liegt auch nicht an Gesetzesverletzungen durch ein-
zelne Wassereinleiter, sondern man schitzt, daB mindestens
80 /o darauf zuriickgehen, da Genehmigungen zu Wasserein-
leitungen erteilt worden sind. In der Summe mu8 also § 6 Was-
serhaushaltsgesetz stiandig verletzt worden sein. Und dem kann
man bisher nicht beikommen. Das liegt u. a. an politischen
Pressionen, denen auch die politische Aufsicht unterworfen ist.
Ein Klagerecht fiir kommunale Korperschaften hilft auch nicht,
da diese denselben politischen Pressionen unterliegen. Indi-
vidualklagen, die gleichzeitig Allgemeininteressen wahrneh-
men, konnen das Problem auch nicht 16sen, weil ja Individual-
rechte meistens nicht betroffen sind. Man denkt daran, ein-
zelnen Verbidnden die Klagebefugnis besonders zu verleihen,
wenn diese sachkundig, kompetent, bundeseinheitlich und dau-
erhaft sind, um damit erstens den Verwaltungen Riickhalt
gegen diese politischen Pressionen zu geben und zweitens das
Argument, die Drohung zu entkriften: Wenn ihr uns die
rechtswidrige Genehmigung nicht erteilt, gehen wir woanders
hin. Denn diese Verbinde mit ihrer Klagemoglichkeit sind
tiberall im Bundesgebiet prisent.

Meine Frage wire, ob es unter Beriicksichtigung dieser Er-
wéagungen auch noch durchschlagende Einwénde gegen die Ver-
bandsklage gibt. Dazu hitte ich gerne noch eine kompetente
AuBerung.

Piittner: Im AnschluB an Herrn Kriele eine ganz kurze Be-
merkung: Die Referenten haben von der Verteilung der Ver-
antwortung auf Verwaltung und Verwaltungsgerichtsbarkeit,
zumindest inzidenter, gesprochen. Dazu nur eine Warnung:
Meiner Ansicht nach muB die Verwaltung die volle Verantwor-
tung fiir ihr Handeln tragen. Es darf nicht etwa der Eindruck
entstehen, dafl ein Teil der Verantwortung von der Verwal-
tungsgerichtsbarkeit {ibernommen wird, was nédmlich in der
Praxis dazu fiihrt, daB es zu einem Abschieben der Verant-

21*
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wortung kommt, so wie es Herr Kriele gerade schilderte. Man
behandelt nicht die Sache, die unangenehm ist, sondern sagt:
LaBt doch einen klagen! Und wo dann kein Kliger ist, kommt
es zu einem Verlust der notwendigen Verantwortung.

Steiger: Ich wollte auch zur Verbandsklage etwas sagen; das
Wesentliche hat Herr Kriele schon ausgefiihrt. Ich méchte des-
wegen nur auf die Verbindung zur erweiterten Normenkon-
trolle, die Sie, Herr Schmidt-Afmann, angesprochen haben,
noch einmal hinweisen: Wer soll da eigentlich klagen, wer soll
da eigentlich ein Interesse geltend machen? Kann man nicht
gerade dafiir die Verbande einsetzen? Es geht, wohlgemerkt,
weder Herrn Kriele noch mir darum, allgemein Verbandskla-
gen einzufithren, sondern nur in den Fillen, wo Individual-
interessen unter Umstinden gar nicht in Frage kommen, wie
etwa im Naturschutzrecht. Man kann ja dann sehen, ob das in
anderen Fillen auch notwendig ist.

Suhr: Mich hat besonders beeindruckt, wie entschieden Herr
Bachof im Streit um die unbestimmten Rechtsbegriffe und das
Ermessen an den beiden Priifungsetappen festhalten will:
ysDarf ich?“ und: ,Will ich?* Wenn man diese prozedurale
Schrittfolge einmal so betrachtet, wie Herr Scholz es uns heute
fiir die hier erorterten Probleme empfohlen hat, nadmlich ver-
fahrenstechnisch, st68t man auf Fundamentalstrukturen des
Verwaltungshandelns und wird bis zu Einsichten zum Stichwort
»Verantwortung” hingefiihrt:

In Herrn Bachofs Fragen: ,Darf ich?“ und: ,Will ich?“ zeigt
sich ndmlich der Unterschied zwischen Konditionalprogrammen
und Finalprogrammen, den die Verwaltungswissenschaft her-
ausgearbeitet hat und der auch in den heutigen Referaten be-
rucksichtigt worden ist. Geht man von dieser Unterscheidung
aus, so zeigt sich: Offene Begriffe tauchen sowohl bei der Kon-
ditionierung als auch bei der Finalisierung des Verwaltungs-
handelns auf, und beim typischen Handlungsermessen wird die
finale Offenheit zum bewuBten Prinzip. Nun gibt es aber in
der Praxis die Idealtypen ,Konditionalprogramm® und , Final-
programm® so gut wie nie in isolierter Form, sondern in der
Form von Kombinationen der beiden mit ihren jeweils eigenen
Unbestimmtheiten und Offenheiten: Das schafft die Uniiber-
sichtlichkeit, die der Dogmatik die Arbeit erschwert. Die Ver-
waltung verfihrt zudem jetzt (dhnlich wie der Richter bei
Engisch) so, daB sie ihren Blick hin- und herwandern 148t:
»Was konditioniert mich?“ und: ,,Was darf und will ich?* Fiih-
ren die ersten Antworten in eine ,Sackgasse“, beginnt das
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Verfahren von vorn, und dabe: werden die Unbestimmtheiten
und Offenheiten der Programmierung prozedierend ausgenutzt.

Die Frage der Verantwortung stellt sich dann in mehrererlei
Hinsicht: 1. Die typisch rechtliche Verantwortung zielt darauf,
daB die konditionierenden Normen, aber auch darauf, daB die
Normen, die im Blick nach vorn den Handlungsspielraum be-
grenzen, eingehalten werden. 2. Die typische Verwaltungsver-
antwortung betrifft die Zwecksetzungen, Entscheidungen und
Aktionen, die in dem Bereich fallen oder getitigt werden, der
rechtlich offen programmiert 1st. 3. Hinzu kommt die Verant-
wortung fiir Richtigkeit, Konsistenz und Fairnefl des Verfah-
rens, in dem die konditionalisierte und finalisierte Verwaltung
entscheidet. Diesem Verfahren wiederum entspricht weniger
der nachfolgende oder vorbeugende Rechtsschutz, der an den
Entscheidungen ausgerichtet ist, sondern eher eine Art von
begleitendem Rechtsschutz, durch den einzelne Fragen ,unter-
wegs“ gekldrt werden koénnen, ohne daB 'das Verfahren un-
notig gehemmt oder blockiert wird.

von Mutius: Herr Scholz, Sie haben in Ihrer These 21 be-
hauptet, die funktionsfihige Eingriffswehr erfordere die be-
griffliche Offnung des Verwaltungsakts. Das ist mir nicht ganz
klar geworden. Einmal rdumen Sie selbst nachfolgend ein, da
Eingriffe in die Rechtsposition des Biirgers nicht nur durch
Verwaltungsakt erfolgen kénnen. Zum anderen ist imm Diskus-
sionsbeitrag von Herrn Bettermann, dort allerdings unter Hin-
weis auf die verwaltungsgerichtliche Generalklausel, bereits
deutlich geworden, daB es gem. Art. 19 Abs. 4 GG auf die Mdg-
lichkeit der Beeintrachtigung subjektiver Rechte, nicht aber
auf die Handlungsform ankommt. Ihre These 21 nétigt daher
insoweit zu der Frage, ob Sie die anderen Klagearten, die nicht
an den Verwaltungsakt ankniipfen, méglicherweise fiir unge-
eignet halten, eine funktionsfihige Eingriffswehr zu gewihr-
leisten.

Das leitet Giber zu einem zweiten Problem. Angesichts dieser
Regelung in Art. 19 Abs. 4 GG, § 40 VwGO stellt sich doch die
Frage, ob nicht die dogmatischen Bemiihungen noch verstirk-
ter bei der Bestimmung subjektiver Rechte bzw. subjektiv
6ffentlicher Rechte einsetzen miissen. Hierzu haben Sie in The-
se 23 die Schutznormtheorie als zu eng abgelehnt und statt
dessen einen Riickgriff auf grundrechtliche Reaktionen befiir-
wortet. Ich darf Sie fragen, wie Sie angesichts der Rechtspre-
chung zu den Schranken des Art. 2 Abs. 1 GG dann noch eine
sinnvolle und rational i{iberpriifbare Eingrenzung der Klage-
befugten erreichen kénnen.
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In diesem Zusammenhang ist auch eine Frage an Herrn
Schmidt-Afmann zu richten. Sie haben vorgeschlagen, daBl statt
einer Verbandsklage eine Klagebefugnis 6ffentlich-rechtlicher
Verbédnde und Korperschaften eingefiihrt bzw. ausgebaut wer-
den soll (These 19). Halten Sie das eigentlich noch fiir system-
konform? Oder sind Sie der Meinung, dafl derartige von den
Korperschaften wahrgenommene Sachwalterfunktionen be-
reits aus dem derzeitigen subjektiv-rechtlich orientierten
Rechtsschutzsystem herausfallen? Ist Sachwalterfunktion noch
die Geltendmachung eigener subjektiver Rechte oder schon
ProzeBstandschaft? Wie konnen Sie eine derartige Klagebefug-
nis auf bestimmte Verbande beschrinken?

Und schlieBlich zu einem dritten Punkt: Beide Referenten
haben m. E. mit begriiBenswerter Deutlichkeit die Notwendig-
keit strikter Einhaltung von Normen des Verwaltungsverfah-
rens betont, weil angesichts der Unbestimmtheit der von der
Verwaltung anzuwendenden Rechtsbegriffe die Inhaltskontrol-
le durch die Gerichte zunehmend schwierig wird. Sie haben,
Herr Schmidt-Afmann, zwar gewisse Vorbehalte gedufBert
(These 28c), aber im Prinzip, glaube ich, das ebenfalls hervor-
gehoben. Ich frage Sie aber: Wie sehen nun die konkreten
Konsequenzen dieses Gebots strikter Einhaltung verfahrens-
rechtlicher Normen aus? Dafiir gibt es m.E. drei prozessuale
Ansidtze. Entweder sagt man, der Verfahrensakt selbst ist an-
fechtbar bzw. einklagbar. Dann aber fragt sich, ob ein derarti-
ger Verwaltungsrechtsschutz noch effektiv sein kann. Beispiel:
Kann ich ein Recht auf Anhérung einklagen? Wenn ja, niitzt
mir das itberhaupt etwas? Oder kommt es nicht vielmehr dar-
auf an, wie solche Verfahrensbeteiligungen sich nachher auf
den Inhalt der Entscheidung oder thre Begriindung auswir-
ken? Und wie ist angesichts einer derart ineffektiven Klage-
moglichkeit hinsichtlich des Verfahrensaktes selbst der Zeit-
faktor zu bewerten? Die 1solierte Klage auf Aufhebung bzw.
auf ErlaB bestimmter Verfahrensakte der Verwaltung ist doch
geeignet, die Verwaltungsentscheidung in der Hauptsache so zu
verzogern, dafl sie fiir alle Beteiligten uninteressant wird. Die
zweite prozessuale Moglichkeit besteht darin — und die sollte
man besonders hervorheben —, dafl man auf eine strikte Ein-
haltung der Verfahrensnormen im Rahmen der gerichtlichen
Kontrolle der Hauptentscheidung achtet, einen Verfahrensver-
stoB prinzipiell als Rechtswidrigkeitsgrund anerkennt und da-
mit deutlich Position bezieht gegeniiber Tendenzen in Gesetz-
gebung und Rechtsprechung, die Verfahrensnormen als For-
malien abzutun oder sie fiir unbeachtlich zu halten, wenn in
der Sache selbst nicht hitte anders entschieden werden kénnen.
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Mit einem derartigen Grundsatz, meine ich, kann man letztlich
jede Verfahrensnorm pervertieren. Und schlieBlich ein Drittes:
Hat nicht die Einhaltung der Normen des Verwaltungsverfah-
rens und der Verwaltungsorganisation gerade Konsequenzen
im Hinblick auf das, was Herr Zacher als erster Diskussions-
redner heute angesprochen hat? Sollte man nicht die Moglich-
keit in Betracht ziehen, {iber die Kontrolle der Einhaltung ver-
fahrens- und organisationsrechtlicher Normen auf diejenigen
Normen durchzugreifen, die wir herkémmlicherweise dem In-
nenbereich zurechnen, mit der Folge, daB z. B. auch Verlet-
zungen interner Zustindigkeit oder der Regeln des internen
Entscheidungsablaufs in der Verwaltung aus dem Gesichts-
punkt der personellen Verwaltungsverantwortung Rechtsfolgen
haben koénnen, die u. U. auch eine Rechtswidrigkeit der Ver-
waltungsentscheidung nach sich ziehen?

Herrmann: Ich habe nur eine kurze Frage: Es besteht ja
wohltuende Einigkeit dariiber, daB jedem Betroffenen Verwal-
tungsrechtsschutz gewidhrt wird und daB dieser Verwaltungs-
rechtsschutz effektiv oder ,addquat” sein muff. Zutreffend ist
auch die Beobachtung, da Verwaltungsverfahren und Verwal-
tungsgerichtsverfahren in steigendem MaBe nicht nacheinander,
sondern oft gleichzeitig laufen, insbesondere beim vorlaufigen
Rechtsschutz. Die tatsdchliche Handhabung manches Verwal-
tungsgerichtsverfahrens, das wegen Arbeitsiiberlastung oder
Planstellenmangels mehrere Jahre dauert und dadurch die
Grenze der Rechtsverweigerung erreicht, steht aber im krassen
Widerspruch zu diesen theoretischen Thesen.

Mich wiirde interessieren, welche Wege oder Auswege die
Herren Referenten sehen, ob sie einen Anspruch auf effek-
tiven, sprich: schnellen Rechtsschutz bejahen — der ja sowohl
im Interesse des Betroffenen als auch im Interesse einer effek-
tiven Verwaltung liegt —, ggf. welchen Inhalt, welche Grund-
lage und welche Durchsetzbarkeit dieser Anspruch hat.

Thieme: Mein Beitrag schlieBt sich an das an, was Herr
Herrmann gesagt hat. Ich mochte darauf aufmerksam machen,
daBl das Gericht gerade in den § 80 Abs. 5-Verfahren keinerlei
materielle Mafistibe zur Verfiigung hat. Natiirlich lige das
anders, wenn das Gericht materiell durchentscheiden wiirde.
Aber es entscheidet ja gerade nicht materiell, sondern stellt
nur eine Prognose iiber die spatere materiell-rechtliche Ent-
scheidung auf. Wie bei UngewiBBheit prognostiziert werden soll,
sagt weder § 80 Abs. 5 noch § 123 der Verwaltungsgerichtsord-
nung. Mir scheint das, was Herr Suhr aufgegriffen hat, niitz-
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lich zu sein, wenngleich sein Modell wohl nicht realisierbar ist.
Aber wir sollten doch — damit kniipfe ich an meine pointierte
und mit einem Fragezeichen versehene Bemerkung von der
»Gotterddimmerung der Verwaltungsgerichtsordnung an —
ernsthaft dariiber nachdenken, ob nicht der Zeitpunkt gekom-
men ist, dem vorgangigen Verwaltungsrechtsschutz wieder
grofieres Gewicht beizumessen und dem heute geltenden Mo-
dell des nachtriglichen, des repressiven Verwaltungsrechts-
schutzes — jedenfalls fiir Teilbereiche — Adieu zu sagen.

Diirig: Ich mdchte vielleicht kurz ein kleines Informations-
defizit ausgleichen. Wir sind in einem Bundesland zu Gast —
Herr Partsch ist nicht da, um seine Bemerkungen zu machen —,
in dem es in der Verfassungsgerichtsbarkeit die Popularklage
gibt. Die prozessuale Welt geht davon auch nicht unter.

Ich wiirde meinen, daB3 Sie nicht zuviel Energie bei der Ver-
bandsklage und bei dem Kreis der Bestimmung derer, die viel-
leicht potentiell individuell betroffen sein kénnen, aufwenden
soliten. Seien Sie groBziigig in der Zuléssigkeit und arbeiten
Sie mit knallharten AusschluBfristen! Nur so werden wir dieses
Problem der Massenklagen mal wissenschaftlich vom Tisch
kriegen.

Schmidt-Afmann (SchluBwort): Schon bei der Ausarbeitung
des Referats zeigte sich, daB von einer Verantwortung ,der*
Verwaltung nur in stark differenzierender Weise gesprochen
werden kann. Das gilt fiir die Verwaltungsorganisation und
fiir die Gesetzesbindung der Verwaltung. Das gilt aber auch
flir die Frage der Wertschatzung oder Einschidtzung der Ver-
waltung. Die Diskussion heute nachmittag hat diese Annahme
bestatigt und weitergefihrt. Ich gestatte mir daher, jetzt nur
auf wenige Differenzierungspunkte einzugehen, und nehme
viele andere Anregungen, die wir in der Aussprache empfan-
gen haben, eben als Anregungen zu weiterem Nachdenken.

Vorab: Nicht einverstanden bin ich damit, daB die Referate
im Sinne besonderer Verwaltungsfreundlichkeit interpretiert
werden. Mir jedenfalls — und ich meine, das auch fir Herrn
Scholz sagen zu konnen — ging es nicht darum, Verwaltung
allgemein in einem besonders giinstigen Lichte erscheinen zu
lassen. Ich bin aber andererseits auch nicht bereit, Verwal-
tungsrechtsdogmatik und Verwaltungsgerichtsschutz nur von
der Verwaltungspathologie her zu verstehen. Man muB hier
doch wohl sehr deutlich unterscheiden zwischen der Vielzahl
positiver Leistungen, die die Verwaltung erbringt, dann den
Fillen, in denen an der Sachrichtigkeit der administrativen
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Entscheidung Zweifel bestehen und schliellich der Frage, was
die Verwaltungsgerichte davon korrigieren kénnen und sollen.

Differenziert miissen auch die Aussagen zur Frage des Ver-
waltungsgefiiges getroffen werden. Hier bin ich dankbar fiir
zwei Diskussionsbeitriage; zunéchst eine Bemerkung von Herrn
Badura, der sich nicht mit dem Begriff der planenden Verwal-
tung zufrieden gegeben, sondern weiter differenziert und auf
die vielfdltigen Planungstrigerschaften hingewiesen hat. Ich
habe im Referat versucht, Ahnliches darzustellen, als ich da-
von sprach, in welchen instanziellen, féderalen und sonstigen
Gliederungen die Verwaltungsverantwortung wirksam ist. In
der Tat kann nur die konkrete Betrachtung des die Verwal-
tungsverantwortung ausubenden Organs weiterhelfen. Dies
fiihrt zu dem personellen und personalen Aspekt der Verwal-
tungsverantwortung. Im Referat sollte dieses Problem durch
die Unterscheidung von externer und interner Verantwortung
angedeutet werden. Herr Zacher hat es vorhin wesentlich
plastischer herausgestellt; einige Diskussionsredner haben den
Gedanken aufgenommen. Das Junktim zwischen Verwaltungs-
aufgabe und personalem Verantwortungsbereich ist ein wich-
tiger Punkt des Themas.

Die Aussprache hat sodann den Begriff des addquaten Rechts-
schutzes aufgenommen. Adidquater Rechtsschutz konstituiert
sich aus drei Elementen:

1. dem ,alten”, ,effektiven“ Rechtsschutz im zweipoligen Ver-
waltungsverhiltnis,

2. der Erweiterung dieses Rechtsschutzes in polygonale Ver-
waltungsverhiltnisse hinein — eine Erweiterung, die ihrer-
seits auch schon zu gewissen Reduktionen alter Kontroll-
praxen fiihren kann, und

3. dem kompetenzgerechten Rechtsschutz, der die Verwal-
tungsverantwortung fiir den Gesamtzusammenhang im Blick
behalt.

Gerade der Begriff des addquaten Rechtsschutzes sollte zei-
gen, daf} gegeniuber komplexen VerwaltungsmaBnahmen weder
die generelle Forderung nach einem Mehr, noch die nach ei-
nem Weniger an Gerichtsschutz richtig ist, sondern ein Aus-
balancieren zwischen den drei genannten Unterpunkten.

In der Frage der Rechtsform und der Rechtsschutzform kann
es nicht einseitig darum gehen, Rechtsschutzformen den Rechts-
formen anzunéhern, sondern es muf3 ebenso, worauf in der Dis-
kussion hingewiesen worden ist, in manchen Punkten auch das
materielle Recht wieder auf das Prozefirecht zugeschnitten
werden, wie das am Beispiel des stufenweisen Entscheidens in
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Planfeststellungsverfahren gezeigt worden ist. Wesentlich er-
scheint mir vor allem, daB wir zu klaren Rechtsformen und
klaren Rechtsschutzformen kommen. Wesentlich ist aber auch,
daB die alte Rechtsformabhingigkeit des Rechtsschutzes bei
der Qualifikation eines Rechtsaktes nicht zu einseitiger Festle-
gung nur deshalb zwingen darf, weil der betroffene Rechtsvor-
gang sonst rechtsschutzlos gestellt wiirde. Die Auseinander-
setzungen um die Rechtsnatur der Plane sind von solchen
Qualifikationszwéngen in der Vergangenheit oft in die falsche
Richtung getrieben worden. Das war mein Ansatz, als ich sagte,
die Doppelgleisigkeit der Rechtsschutzformen miisse dem Ge-
setzgeber wenigstens teilweise wieder die Moglichkeit er6ffnen,
die Rechtsform zu bestimmen, ohne sofort mit Art. 19 Abs. 4
GG in Konflikt zu geraten.

Was nun die gesetzesdirigierte Verwaltung betrifft, so muBl
auch hier sehr genau differenziert und der unterschiedliche
Entwicklungsstand ihrer Rechtsgebiete im Auge behalten wer-
den. Wir haben mittlerweile in Bereichen, die nicht dem klas-
sischen Gesetzesvorbehalt unterfallen, gesetzgeberische Pro-
gramme, die an Genauigkeit den Eingriffserméchtigungen nicht
nachstehen. Wir haben andererseits Verwaltungsgebiete, deren
Bedeutung fiir das Staat-Biirger-Verhiltnis erst allméhlich er-
kannt wird, die aus dem Innenbereich der Verwaltung iiber
Koordinationsklauseln langsam ans Licht steigen und behut-
samer gesetzlicher Disziplinierung bedurfen. Hier gleich mit
einer generellen gesetzgeberischen Bindungspflicht zu operie-
ren, hiele Formulierbarkeit und Konstanz solcher Vorginge
tiberschitzen.

Ein letzter zentraler Punkt: Ermessen und Mafstabsfrage!
Ich méchte mit Herrn Bachof und Herrn Gétz an der Unter-
scheidung von Beurteilungsspielraum und Ermessen im Be-
reiche der gesetzlich eng gebundenen Verwaltung nach wie vor
festhalten. Mich leitet dabei nicht zuletzt ein praktisches Ar-
gument, die Uberlegung namlich, daB unsere Verwaltungsge-
richte auf dieses Begriffspaar eingespielt sind und man mit
Ansitzen der Fortentwicklung, wenn sie auf die Praxis ein-
wirken sollen, sinnvollerweise an bereits Bekanntes ankniipft.

Zu dem von mir vorgeschlagenen Evidenzvorbehalt als ge-
richtlicher Kontrollschranke hat Herr Schnur die Befiirchtung
geduBert, bei sehr grofiflichigen Planungen méchten damit
nahezu alle materiellen KontrollmaBstabe entfallen und sich
alles in ,Prognosen“ auflésen. Es mag solche Grenzfille geben,
in denen die gerichtliche Inhaltspriifung faktisch auf eine bloBe
Willkiirprifung zusammenschrumpft. In den weitaus meisten
Bereichen der Planung aber stehen heute gesetzliche oder min-
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destens administrative Mafistidbe zur Verfiuigung, die die Ge-
richte als KontrollmaBstabe regelmidBig — allerdings in den
markierten Punkten unter Evidenzbeachtung — heranziehen
koénnen. Herr Badura fragt, wie der Evidenzvorbehalt zur
Flachglas-Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts passe.
Nun, das Flachglas-Urteil beschaftigt sich mit einem Plan, der
von allen Plidnen noch den iiberschaubarsten und gesetzlich am
exaktesten vorgezeichneten Typ darstellt, mit dem Bebau-
ungsplan. Ich verstehe das Urteil als Versuch, in diesem iiber-
schaubaren Bereich vorsichtig zu einer weiteren rechtlichen
Durchdringung anzusetzen, dhnlich wie es das preuBlische Ober-
verwaltungsgericht mit der polizeilichen Generalklausel getan
hat. Ein fiir alle komplexen Verwaltungsentscheidungen pas-
sendes Kontrollschema gibt das auf § 1 Abs. 4 und 5 BBauG
ausgerichtete Urteil dagegen nicht. Mindestens bei hoherstufi-
gen Planungen konnen Evidenzvorbehalt und administrativer
Beurteilungsvorrang nicht negiert werden, wenn anders nicht
Priorititen- und Standortentscheidungen kiinftig bis ins ein-
zelne kontrolliert, d. h. praktisch eigentlich erst durch die Ge-
richte bindend getroffen und damit Fragen in den Proze8l hin-
eingezwingt werden sollen, die seine Dimensionen sprengen.

Kontrollintensitit ist schliefilich, auch bezogen auf einen kon-
kreten Verwaltungsbereich, nicht notwendig ein fiir allemal
festgeschrieben, sondern hangt, darin gehe ich mit Herrn Soell
einig, auch von den Rechtsschutznotwendigkeiten ab. Es koén-
nen Verwaltungsiibungen einreiBen, die dazu zwingen, ge-
richtlich stirker durchzugreifen, und hier wire es Aufgabe des
Revisionsgerichts etwa, ein Signal zur Verschirfung der Kon-
trollpraxis zu setzen.

Zum Schluff die Stellungnahme zu einigen Einzelpunkten:
Das Problem ,Verbandsklage® soliten wir, wie Herr Diirig zu
Recht gesagt hat, nicht iiberbetonen. Ich habe meine rechts-
politischen Bedenken gegen eine Ausstaffierung der Klage-
moglichkeiten in diesem Punkte genannt. Das schlie3t nicht aus,
daB man in dem Bereich, von dem Sie, Herr Kriele sprachen,
die Verwaltungspraxis sehr genau weiter beobachtet und u. U.
zu der Notwendigkeit gelangt, Verbandsklagebefugnisse ge-
setzlich einzurdumen. Eindeutig Stellung zu nehmen ist aller-
dings gegen Klagebefugnisse von ad-hoc-Gruppen. — Zur
kompensatorischen Wirkung qualifizierter Verwaltungsverfah-
ren bin ich mit Herrn von Mutius der Ansicht, dal Verfahrens-
normen oft besser respektiert werden sollten. Ich bleibe aber
bei meinem Vorbehalt, den Verfahrensgedanken nicht i{iberzu-
strapazieren. — Mit emnem tiefergreifenden Umbau der Ver-
waltungsgerichtsbarkeit insgesamt konnte ich mich nicht be-
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freunden. Ob die Verwaltungsjustiz durch eine Stdrkung des
Laienrichtertums funktionsfdhiger gemacht werden kann, er-
scheint mir zweifelhaft. Ein endgiiltiges Urteil hierzu mdéchte
ich denen tiberlassen, die aus ihrer Gerichtspraxis Erfahrungen
mit Laienrichtern haben. — Vor einer verwaltungsbegleiten-
den Verwaltungsgerichtsbarkeit ist zu warnen. Die Distanz des
Richters zum Verwaltungsgeschehen hat wesentliche rechts-
schutzsichernde Funktionen. Wer die Praxis aktiver gestalten-
der Verwaltung kennt, weifl, wie leicht man schon durch ,be-
gleitende” Mitarbeit der Faszination ihrer Sachgesetzlichkeiten
erliegen kann. Ich fiirchte, das bliebe auch einem ,begleiten-
den“ Gericht nicht erspart.

Von den Wechselbeziehungen zwischen Verantwortung und
Kontrolle ist heute vielfach gesprochen worden. Fiir die Zu-
ordnung der Zweiten zur Dritten Gewalt haben beide Begriffe
ihre zentrale Bedeutung gezeigt. Wir kénnen sie transponieren
auf die Wissenschaft: Wissenschaftliche Verantwortung ist an-
gewiesen auf wissenschaftliche Kontrolle, wie sie heute nach-
mittag praktiziert worden ist, und dafiir danke ich Ihnen.

Scholz (SchluBwort): Ich bitte um Nachsicht, wenn ich nicht
auf jede der zahlreichen Fragen, die an mich gerichtet worden
sind, antworte, wenn ich mir sozusagen das Privileg heraus-
nehme, nur auf einige Fragen noch ganz kurz einzugehen.

Das erste ist — Herr Schmidt-Afmann hat darauf eben auch
schon Bezug genommen — das von Herrn Zacher hervorgeho-
bene Stichwort der personalen Adidquanz und der gesteigerten
juristischen Rollenverantwortung. Auch mir scheint dies ein
ganz wesentlicher Punkt zu sein; ein Punkt, der sicher nicht
ganz zu Recht der zeitlichen Beschriankung zum Opfer fiel.

Der zweite Punkt, der mir wichtig ist, liegt im Stichwort des
adidquaten Rechtsschutzes. Addaquater Rechtsschutz meint in der
Tat etwas anderes als effektiver Rechtsschutz. Herr Lerche hat
schon darauf hingewiesen, dafl die Vorstellung des effektiven
Rechtsschutzes allein von Artikel 19 Abs. 4 GG her verstanden
worden ist. Die Vorstellung des adiaquaten Rechtsschutzes ist
dagegen auch von der kompetenziellen Abgrenzung zwischen
Verwaltung und Verwaltungsgerichtsbarkeit her, verfassungs-
rechtlich also vom Prinzip der Gewaltenteilung her, und nicht
allein von Artikel 19 Abs. 4, d. h. vom Prinzip des individual-
rechtlichen, effektiven Rechtsschutzes, her zu verstehen.

Herr Bettermann hat — Herr von Mutius, das richtet sich
nicht gegen Sie — zu Recht darauf hingewiesen, daB die Ver-
waltungsgerichtsordnung schon seit 1960 mit der Generalklau-
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sel des § 40 VwGO eigentlich alle prozessual erforderlichen
Moglichkeiten ersffnet hat. Ich fiirchte nur, daB diese Méglich-
keiten noch nicht geniigend ausgeschopft worden sind; es geht
also um keine Goétterdimmerung unseres geltenden Verwal-
tungsprozeBsystems, Herr Kriele. Wesentlich erscheint mir vor
allem aber der Ausbau der prinzipalen Normenkontrolle. Im
tibrigen glaube ich, daB die Verwaltungsgerichte ihre Recht-
sprechung oft zu einseitig an den Moglichkeiten der Anfech-
tungsklage orientiert haben und die Méglichkeiten, die bei-
spielsweise die Feststellungs-, Leistungs- und Unterlassungs-
klage geben, noch lingst nicht so genutzt haben, wie dies im
Sinne einer funktionsfihigen Eingriffswehr méglich, sinnvoll
und geboten gewesen wiire.

Als letztes noch ein Wort zur verwaltungseigenen MaBstabs-
bildung. Herr Badura, Sie haben mich vollkommen richtig ver-
standen. Natiirlich besteht keine rechtsfreie MaBstabsautono-
mie der Verwaltung. Ebenso zu Ihrer Frage, Herr Soell: Natlir-
lich bedeutet verwaltungseigene Mafistabssetzung nur MaB-
stabssetzung im Rahmen der gesetzlichen Handlungsermichti-
gung. Das Problem ist nur, da8 die Gesetze der Verwaltung oft
derart offene Programme vorgeben, daB ein wirksamer verwal-
tungsrechtlicher Gesetzesvollzug kaum ohne eine gesetzeskon-
kretisierende MaBstabsbildung durch die Verwaltung selbst
auskommt. Selbstverstindlich ist jedoch, daB keine verwal-
tungseigene MaBstabsbildung dieser Art jenseits des Gesetzes
oder gar contra legem erfolgen darf. Dies ist selbstverstindlich
ausgeschlossen; der Rechtsgedanke des Art. 80 GG wire auch
fiir mich in diesem Sinne zu verallgemeinern.

Damit darf ich es bewenden sein lassen und mit herzlichem
Dank schlieBen.
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CH 4144 Arlesheim bei Basel, Birenbrunnenweg 4,
Tel. (061) 72 33 86
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Erbel, Dr. Giinter, Professor, 53 Bonn,
Endenicher Allee 5, Tel. (02221) 63 51 24

Erichsen, Dr. Hans-Uwe, o. Professor, 463 Bochum,
Cranachstr, 44, Tel. (02321) 43 29 70

Erler, Dr. Georg, o. Professor, 34 Gottingen-Geismar,
Charlottenburger Str. 19

Ermacora, Dr. Felix, o. Universititsprofessor,
A 1010 Wien I, Karl-Lueger-Ring, Universitit,
Tel. (0222) 42 76 11

Evers, Dr. Hans-Ulrich, o. Universititsprofessor,
A 5020 Salzburg, Wolfsgartenweg 30,
Tel. (06222) 20 78 67

Faber, Dr. Heiko, Professor, 6236 Eschborn 2
(Niederhochstadt), Lindenweg 1, Tel. (06173) 6 27 34
(Universitidt Frankfurt/M.)

Fleiner, Dr. Thomas, o. Professor, CH 1723 Marly FR,
Le Riedelet 9, Tel. (037) 46 12 61
(Universitidt Freiburg/Schweiz)

Folz, Dr. Hans-Ernst, Professor (Wiss. Rat),
66 Saarbriicken, Rotenbiihlerweg 72, Tel. (0681) 3 69 25

Friauf, Dr. Karl Heinrich, o. Professor,
506 Bensberg-Frankenforst, Eichenhainallee 17,
Tel. (02204) 6 19 84 (Universitit Koln)

Friesenhahn, Dr. Dr. h. c. Ernst, o. Professor,
53 Bonn, Wegeler Str. 2, Tel. (02221) 65 75 38

Fréhler, Dr. Ludwig, o. Hochschulprofessor,
A 4010 Linz-Urfahr, Altenberger Str. 39

Fromont, Dr. Michel, Professeur de droit public,
E 21 Dijon, 44 Rue des Marmuzots, Tel. (80) 32 68 35

Frotscher, Dr. Werner, Privatdozent, 23 Kiel,
Projensdorfer Str. 70, Tel. (0431) 33 38 05

Frowein, Dr. Jochen A., o. Professor,
48 Bielefeld, Wasserfuhr 1, Tel. (0521) 1023 11

Funk, Dr. Bernd-Christian, Universititsdozent,
A 1050 Wien, Ramperstorffergasse 2/12,
Tel. (0222) 57 52 26

Fuf, Dr. Ernst-Werner, o. Professor, 8702 Zell am Main,
Kisterbergstr. 8, Tel. (0931) 59 71 16
{Universitét Wiirzburg)
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Gallwas, Dr. Hans-Ulrich, Wiss. Rat und Professor,
8 Miinchen 23, Hans-Leipelt-Str. 16, Tel. (089) 32 83 66

Geck, Dr. Wilhelm Karl, M. A., o. Professor,
6671 Oberwiirzbach-Reichenbrunn, Tel. (06894) 73 26
(Universitidt des Saarlandes)

Gerber, D. Dr. Hans, o. Professor, 78 Freiburg/Br.,
In der Rote 5, Tel. (0761) 533 06

Gorg, Dr. Hubert, Professor, 5062 Hoffnungsthal-
Ellersberg, Tel. (02205) 25 40 (Universitit Marburg)

Gétz, Dr. Volkmar, o. Professor, 34 Gottingen,
Nikolausberger Weg 56, Tel. (0551) 4 31 19

Grabitz, Dr. Eberhard, o. Professor, 2 Hamburg 52,
Waitzstr. 59, Tel. (040) 82 42 71 (Freie Universitit Berlin)

Grawert, Dr. Rolf, o. Professor, 48 Bielefeld 18,
Rémerstr. 11, Tel. (0521) 33 10 42
(Universitit Bochum)

Grewe, Dr. Wilhelm @G., o. Professor, Deutsche Botschaft,
CPO Box 955, Tokyo/Japan

Groll, Dr. Florian, a. o. Universitidtsprofessor,

A 9020 Klagenfurt, Babenberger Str. 10

Guygi, Dr. Fritz, o. Professor, CH 3006 Bern,

Beatusstr. 28, Tel. (031) 44 86 38

Hiberle, Dr. Peter, Professor, 355 Marburg/Lahn,
Universitétsstr. 6 (Savignyhaus),

Tel. (06421) 28 31 25/28 31 28 (dienstl.)

Hifelin, Dr. Ulrich, o. Professor, CH 8049 Ziirich,
Miiseliweg 1, Tel. (051) 58 84 60

Hahn, Dr. LL. M. Hugo J., 0. Professor, 8702 Wiirzburg-
Lengfeld, Am Weinberg 7, Tel. (0931) 2 39 04

Haller, Dr. Walter, Privatdozent, CH 8122 Pfaffhausen-
Ziirich, Géttenhusenstr. 8, Tel. (01) 8536 71

Hamel, Dr. Walter, Professor, 355 Marburg/Lahn,
Calvinstr. 21, Tel. (06421) 28 62

Heckel, Dr. Martin, o. Professor, 74 Tiibingen,
Lieschingstr. 3, Tel. (07071) 6 14 27

Hellbling, Dr. Ernst C., 0. Universitatsprofessor,

A 1130 Wien 13, Volksgasse 12

Henke, Dr. Wilhelm, o. Professor, 8501 Riickersdorf,

Strengenbergstr. 47, Tel. (09123) 27 85
(Universitit Erlangen-Niirnberg)
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Herrmann, Dr. Giinter, Professor, 5042 Erfstadt-Bliesheim,
Gregor-Vosen-Str. 8, Tel. (02235) 4 16 33
(Universitit Mainz)

Herzog, Dr. Roman, o. Professor, 53 Bonn-Rottgen,
Eichenweg 18, Tel. (02221) 25 19 74 (Hochschule Speyer)

Hesse, Dr. Konrad, o. Professor, 7802 Merzhausen 1i.
Freiburg/Br., SchloBweg 29, Tel. (0761) 40 38 11

Hettlage, Dr. Karl Maria, o. Professor, 532 Bad Godesberg,
Friedrich-Ebert-Str. 83, Tel. (02221) 36 43 61

Frhr. v. d. Heydte, Dr. Friedrich August, o. Professor,
8311 Aham-Vils/Niederbayern, Hagschneiderweg 1
(Universitit Wiirzburg)

v. Hippel, Dr. Ernst, o. Professor, 6531 Perscheid ii. Bingen,
Tel. (06744) 5 20 (Universitit Koln)

Hoegner, Dr. Wilhelm, Honorarprofessor, 8 Miinchen 9,
Am Blumengarten 17, Tel. (089) 43 42 41

Hoffmann, Dr. Gerhard, Professor, 355 Marburg/Lahn,
Friedrichstr. 31, Tel. (06421) 6 32 74

Hoffmann-Riem, Dr. Wolfgang, o. Professor,
2 Hamburg 65, Kitnerweg 24, Tel. (040) 6 40 24 78

Hofmann, Dr. Hasso, Wiss. Rat und Professor,
8521 Uttenreuth, Breslauer Str. 6/B, Tel. (09131) 5 26 43
(Universitit Erlangen-Niirnberg)

Hollerbach, Dr. Alexander, o. Professor,
7801 March-Hugstetten ii. Freiburg/Br., Parkstr. 8,
Tel. (07665) 22 51

Hoppe, Dr. Werner, o. Professor, 44 Miinster,
Von-Ossietzky-Str. 41, Tel. (0251) 79 55 00

Huber, Dr. Ernst Rudolf, o. Professor,
78 Freiburg-Zahringen, In der Réte 2, Tel. (0761) 5 37 13

Huber, Dr. Dr. h. ¢. Hans, o. Professor,
CH 3074 Muri b. Bern, Mannenriedstr. 5, Tel. (031) 52 09 25

Ipsen, Dr. Hans Peter, o. Professor,
3141 Raven Post Soderstorf, Haus Opferberg,
Tel. (04172) 6 70 (Universitit Hamburg)

Ipsen, Dr. Knut, o. Professor, 463 Bochum-Weitmar,
Nevelstr. 59, Tel. (02321) 43 12 66

Isensee, Dr. Josef, o. Professor, 66 Saarbriicken 3,
Akazienweg 12, Tel. (0681) 81 38 97 (Universitét Bonn)
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Jaenicke, Dr. Giinther, Professor, 6906 Leimen,
Waldstr. 13, Tel. (06224) 35 71 (Universitdt Frankfurt/M.)

Jahrreis, Dr. jur. Dr. h. ¢. Dr. h. ¢. Dr. h. ¢. LL. D. h. c.
Hermann, o. Professor, 5 Kéln 41, Nasse-Str. 30,
Tel. (0221) 41 35 53

Jakob, Dr. Wolfgang, o. Professor, 8 Miinchen 23,
Wilhelmstr. 25, Tel. (089) 39 05 06 (Universitit Augsburg)

Kaiser, Dr. jur. Dr. rer. pol. h. ¢. Joseph H., o. Professor,
7813 Staufen, Rothofweg, Tel. (07633) 57 28
(Universitit Freiburg/Br.)

Kewenig, Dr. Wilhelm, o. Professor, 23 Kiel,
Schillerstr. 16, Tel. (0431) 5 58 29

Khol, Dr. Andreas, Universitdtsdozent, A 1030 Wien,
Jacquingasse 43, Politische Akademie, Tel. (0222) 72 51 86

Kimminich, Dr. Otto, o. Professor, 84 Regensburg,
Killermannstr. 6, Tel. (0941) 2 41 75

Kipp, Dr. Heinrich, o. Universitatsprofessor,
A 6080 Kurort Igls, Lanserstr. 61, Tel. (05222) 72 09
{(Universitat Innsbruck)

Kirchhof, Dr. Paul, o. Professor, 4401 Havixbeck,
Siidostring 37, Tel. (02507) 75 48 (Universitit Miinster)

Kisker, Dr. Gunter, Professor, 6301 Leihgestern {i. Gieflen,
Albert-Schweitzer-Str. 3, Tel. (06403) 31 30

Klecatsky, Dr, Hans R., o. Universitidtsprofessor,
A 6020 Innsbruck, Reithmannstr. 20, Tel. (05222) 52 21 44

Klein, Dr. Hans H., o. Professor, 3406 Bovenden,
Kolberger Str. 8, Tel. (0551) 8 17 04 (Universitat Gottingen)

Kloepfer, Dr. Michael, Professor, 1 Berlin 33,
Dievenowstr. 12, Tel. (030) 8 38 26 09 (dienstl.)

Knemeyer, Dr. Franz-Ludwig, o. Professor, 87 Wiirzburg 7,
Unterdiirrbacher Landstr. 83, Tel. (0931) 591 18

Knies, Dr. Wolfgang, o. Professor, 66 Saarbriicken 1,
Sonnenweg 4, Tel. (0681) 5 41 80

Kndépfle, Dr. Franz, o, Professor, 89 Augsburg 22,
Birkenstr. 39

Koja, D. Dr. Friedrich, o. Universitidtsprofessor,
A 5020 Salzburg, Lederwaschgasse 22, Tel. (06222) 22 27 12

Koénig, Dr. jur. Dr. rer. pol. Klaus, o. Professor,
672 Speyer, Wimphelingstr. 5, Tel. (06232) 59 01
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Kopp, Dr. Ferdinand O., o. Universitdtsprofessor,
A 8010 Graz, Kaiserwaldweg 53 d, Tel. (03122) 3 15 81

Korinek, Dr, Karl, o. Universititsprofessor, A 1130 Wien,
Auhofstr, 225—227, Tel. (0222) 8 20 91 53

(Universitidt Graz)

Krause, Dr. Peter, Assistenzprofessor,

6604 Giidingen/Saar, Biihler Str. 70, Tel. 87 82 72

Krawietz, Dr. Dr. Werner, Wiss. Rat und Professor,
44 Miinster, Nienbergweg 29, Tel. (0251) 5 38 46

Kriele, Dr. Martin, o. Professor, 509 Leverkusen-Wald,
Richard-Wagner-Str. 10, Tel. (02172) 5 15 64
(Universitit Koln)

Kréger, Dr. Klaus, Professor, 63 GieBen-Wieseck,
Hélderlinweg 14, Tel. (0641) 5 22 40

Kriiger, Dr. Herbert, o. Professor, 2 Hamburg 50,
Philosophenweg 14

Kiichenhoff, Dr. Erich, Wiss. Rat und Professor,
44 Miinster, Dachsleite 65, Tel. (0251) 24 72 71

Kiichenhoff, Dr. Giinther, o. Professor, 87 Wiirzburg,
Seinsheimer Str. 13, Tel. (0931) 7 83 34

Lange, Dr. Klaus, Wiss. Rat und Professor, 463 Bochum,
Marschnerstr. 36, Tel. (0234) 31 24 19

Laubinger, Dr. Hans Werner, Privatdozent, 672 Speyer,
Wimphelingstr. 6, Tel. (06232) 7 96 78

Leibholz, Dr. jur. Dr. phil. Gerhard, o. Professor,
34 Goéttingen, Herberger Landstr. 57, Tel. (0551) 570 40

Leisner, Dr. Walter, o. Professor, 852 Erlangen,
Kochstr. 2, Tel. (09131) 8 70 71 — 356

Lerche, Dr. Peter, o. Professor, 8035 Gauting b. Miinchen,
Junkersstr. 13, Tel. (089) 8 50 20 88

Liermann, D. Dr. Hans, o. Professor, 852 Erlangen,
Rathsberger Str. 63 — Appart. 1013 —, Tel. (09131) 82 52 72

Link, Dr. Heinz-Christoph, o. Universititsprofessor,
A 1170 Wien, Dornbacher Str. 25, Tel. (0222) 46 89 42

Lorenz, Dr. Dieter, 0. Professor, 7751 Dettingen,
Sonneneck 9, Tel. (07533) 68 22 (Universitit Konstanz)

Mallmann, Dr. Walter, Professor, 63 Gieflen, Arndtstr. 14,
Tel. (0641) 774 88

v. Mangoldt, Hans, Wiss. Rat und Professor, 7401 Nehren,
Goetheweg 1/1, Tel. (07473) 79 08 (Universitdt Tiibingen)
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Mantl, Dr. Wolfgang, Universitidtsdozent,
A 8051 Graz XIII, Wiener Str. 256/X1/33, Tel. (03122) 6 13 06

Martens, Dr. Wolfgang, o. Professor, 2 Hamburg 50,
Hohenzollernring 23, Tel. (040) 8 80 63 00

Marti, Dr, Hans, ao. Professor, CH 3000 Bern,
Schwanengasse 9, Tel. (031) 22 16 83

Maunz, Dr. Theodor, o. Professor, 8032 Grifelfing b.
Miinchen, Hartnagelstr. 3, Tel. (089) 85 16 30

Maurer, Dr. Hartmut, Professor, 3551 Wehrda,
Freiherr-vom-Stein-Str. 20, Tel. (06421) 6 60 21
(Universitit Marburg)

Mayer, Dr. Franz, o. Professor, 84 Regensburg,
Maximilian-Aschenauer-Str. 22, Tel. (0941) 54217

Mayer-Tasch, Dr. Peter Cornelius, Wiss. Rat und
Professor, 8919 Utting am Ammersee, Zur Ludwigshéhe 7,
Tel. (08806) 5 27 (Universitiat Miinchen)

Meder, Dr. Walter, o. Professor, 1 Berlin 33,
Buchsweilerstr. 20, Tel. (030) 8 31 12 89

Meessen, Dr. Karl Matthias, Wiss. Rat und Professor,
53 Bonn, Am Wichelshof 16, Tel. (02221) 65 07 11
(Universitat Koln)

Meissner, Dr. Boris, 0. Professor, 5 Koln,

Kleine Budengasse 1, Tel. (0221) 23 97 54

Melichar, Dr. Dr. h. ¢. Erwin, o. Universititsprofessor,
A 1010 Wien I, Schulerstr. 20, Tel. (0222) 52 88 83

Menger, Dr. Christian-Friedrich, o. Professor,
44 Miinster, Vredenweg 14, Tel. (0251) 513 20

Menzel, Dr. Eberhard, o. Professor, 23 Kiel-Schulensee,
Am See 8, Tel. (0431) 6 52 51

Merten, Dr. Dr. Detlef, o. Professor, 672 Speyer,
Karl-Leiling-Allee 3, Tel. (06232) 7 20 71 (dienstl.)

Meyer, Dr. Hans, Professor, 6 Frankfurt/M. 1,
Klettenbergstr. 1, Tel. (0611) 55 23 17

Morscher, Dr. Siegbert, Universitidtsdozent,
A 6020 Innsbruck, Allerheiligenhéfe 31 k,
Tel. (05222) 31 53 33

Mosler, Dr. jur. Dr. jur. h. c. Hermann, o. Professor,
69 Heidelberg, Miihltalstr. 117, Tel. (06221) 4 00 82

Miiller, Dr. Friedrich, o. Professor, 69 Heidelberg,
Gaisbergstr. 51, Tel. (06221) 2 53 91
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Miiller, Dr. Jérg P., o. Professor, CH 3032 Hinterkappelen,
Kappelenring 42 a, Tel. (031) 55 42 69 (Universitat Bern)

Miiller-Volbehr, Dr. Jérg, Privatdozent, 8031 Grobenzell
b. Miinchen, Zweigstr. 170, Tel. (08142) 79 73

Miinch, Dr. Fritz, apl. Professor, 69 Heidelberg,
Zur Forstquelle 2, Tel. (06221) 3 35 99

v. Miinch, Dr. Ingo, o. Professor, 2 Hamburg 52,
Hochrad 9, Tel. (040) 86 92 24

Mugfgnug, Dr. Reinhard, o. Professor, 69 Heidelberg,
Keplerstr. 40, Tel. (06221) 4 62 22 (Universitit Mannheim)

v. Mutius, Dr. Albert, Wiss. Rat und Professor,
4401 Nordwalde, Krummer Timpen 20, Tel. (02573) 7 04
(Universitidt Miinster)

Naumann, Dr. Richard, o. Professor a.D., Honorarprofessor,
314 Liineburg, Wittenkamp 1, Tel. (04131) 4 47 15
(Universitat Hamburg)

Nicolaysen, Dr. Gert, Professor, 2 Hamburg 52,
Sohrhofkamp 11, Tel. (040) 82 18 50

Nowak, Dr. Richard, o. Universititsprofessor, A 8020 Graz,
Thadd.-Stammel-Str. 8/4

Obermayer, Dr. Klaus, o. Professor, 852 Erlangen,
Niendorfstr. 25, Tel. (09131) 8 76 06

Oberndorfer, Dr. Peter, 0. Hochschulprofessor, A 4020 Linz,
Wolf-Huber-Str. 2, Tel. (07222) 34 96 94

Ohlinger, Dr. Theo, o. Universitatsprofessor,
A 1130 Wien 13, Grenzgasse 15/6

Oppermann, Dr. Thomas, o. Professor, 74 Tiibingen,
Burgholzweg 122, Tel. (07071) 56 24

Ossenbiihl, Dr. Fritz, o. Professor, 5309 Meckenheim,
Bergstr. 15, Tel. (02225) 26 28 (Universitdt Bonn)

Papier, Dr. Hans-Jiirgen, o. Professor, 48 Bielefeld 15,
Jupiterstr. 4, Tel. (05206) 1 22

Partsch, Dr. Karl Josef, 0. Professor, 53 Bonn,
Lennéstr. 53 (Gartenhaus), Tel. (02221) 65 54 53

Pernthaler, Dr. Peter, o. Universitatsprofessor,
A 6020 Innsbrudk, Philippine-Welser-Str. 27,
Tel. (05222) 93 22 83

Graf v. Pestalozza, Dr. Christian, Privatdozent,
8 Miinchen 22, Veterinidrstr. 5/I, Tel. (089) 21 80 33 36
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Pirson, Dr. jur. Dr. theol. Dietrich, o. Professor,
5038 Rodenkirchen (Bez. K6ln), Moritz-von-Schwind-Str. 1,
Tel. (0221) 30 24 98

Podlech, Dr. phil. Dr. jur. Adalbert, Professor,
6101 Weiterstadt, Vorm Heiligenkreuz 2, Tel. (06150) 43 44
(Technische Hochschule Darmstadt)

Piittner, Dr. Giinter, o. Professor, 6 Frankfurt 50
(Niederursel), Krautgartenweg 30, Tel. (0611) 58 26 55
(Hochschule Speyer)

Quaritsch, Dr. Helmut, o. Professor, 6749 Niederschletten-
bach, Bergstr. 23, Tel. (06394) 2 24 (Hochschule Speyer)

Randelzhofer, Dr. Albrecht, Universitdtsdozent,
8 Miinchen 90, Wirtstr. 10, Tel. (089) 69 25 53

Rasenack, Dr. Christian, Privatdozent, 1 Berlin 37,
Dahlemer Weg 63 a, Tel. (030) 773 38 96

Rauschning, Dr. Dietrich, o. Professor, 3401 Rodetal iiber
Gottingen, Tel. (05594) 3 31

Ridder, Dr. Helmut, Professor, 6301 Biebertal I
— Ortsteil Vetzberg, Krofdorfer Str. 43, Tel. (06409) 5 23
(Universitdt GieBlen)

Rill, Dr. Heinz Peter, o. Hochschulprofessor, A 1180 Wien,
Peter-Jordan-Str. 145/2, Tel. (0222) 4 75 76 15

Ringhofer, Dr. Kurt, o. Universitatsprofessor,
A 5020 Salzburg, Anton-Behacker-Str. 9

Roellecke, Dr. Gerd, o. Professor, 75 Karlsruhe 41,
Kreuzackerstr. 8, Tel. (0721) 4 51 81
(Universitit Mannheim)

Rudolf, Dr. Walter, o. Professor, 656 Mainz-Lerchenberg,
Rubensallee 55, Tel. (06131) 74 21

Riifner, Dr. Wolfgang, o. Professor, 23 Altenholz ii. Kiel,
Dreiangel 21, Tel. (0431) 3212 22

Riihland, Dr. Curt, o. Professor, 33 Braunschweig,
Diirerstr. 26, Tel. (0531) 33 21 16

Rumpf, Dr. Helmut, Honorarprofessor, 53 Bonn-
Bad Godesberg, Bismarckstr. 27, Tel. (02221) 6 81 48

Rupp, Dr. Hans Heinrich, o. Professor, 65 Mainz-Bretzen-
heim, Am Marienpfad 29, Tel. (06131) 3 45 88

Saladin, Dr. Peter, o. Professor, CH 3006 Bern,
Forrerstr. 31, Tel. (031) 44 80 06 (Universitit Basel)
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Salzwedel, Dr. Jiirgen, o. Professor, 53 Bonn-Holzlar,
Siebengebirgsstr. 11, Tel. (02221) 48 17 10

Sasse, Dr. Christoph, o. Professor, 3141 Echem 1. Liine-
burg, Nr. 16, Tel. (040) 41 23 45 71 (dienstl.)
(Universitat Hamburg)

Sattler, Dr. Andreas, Wiss. Rat u. Professor, 34 Géttingen,
Ludwig-Beck-Str. 17, Tel. (0551) 2 23 40

Schack, Dr. Friedrich, o. Professor, 8 Miinchen 19,
Kuglmiillerstr. 22, Tel. (089) 13 17 69

Schiffer, Dr. Heinz, Universitdtsdozent, A 1140 Wien,
Linzer Str. 352/3/6, Tel. (0222) 9 41 88 34

Schenke, Dr. Wolf-Riidiger, Wiss. Rat u. Professor,
65 Mainz 1, Westring 20, Tel. (06131) 68 36 06
(Universitdat Bochum)

Scheuner, Dr. Ulrich, o. Professor, 53 Bonn-
Bad Godesberg, Beethovenstr. 77,
Tel. (02221) 603/61 72 (dienstl.)

Schick, Dr. Walter, o. Professor, 85 Niirnberg,
Karolinenstr. 51/III, Tel. (0911) 20 31 92-93

Schiedermair, Dr. Hartmut, Privatdozent, 69 Heidelberg,
Kaiserstr. 72, Tel. (06221) 2 34 31

Schindler, Dr. Dietrich, o. Professor, CH 8702 Zollikon ZH,
Alte Landstr. 44, Tel. (01) 65 41 40 (Universitat Ziirich)
Schlaich, Dr. Klaus, o. Professor, 5205 St. Augustin 2
(Niederberg), Rheinstr. 39, Tel. (02241) 2 75 09
(Universitidt Bonn)

Schlochauer, Dr. Hans-Jiirgen, Professor,

6 Frankfurt/Main, Senckenberganlage 31,

Tel. (0611) 7 98 31 92 (dienstl.)

Schmid, Dr. Carlo, Professor, 53 Bonn,
Adenauer-Allee 120 (Universitdt Frankfurt)

Schmidt, Dr. Reiner, o. Professor, 8901 Gessertshausen,
Bachwiesenstr. 4, Tel. (08238) 71 31

(Universitidt Augsburg)

Schmidt, Dr. Walter, Professor, 6 Frankfurt/Main,
Senckenberganlage 31, Tel. (0611) 7 98 21 89 (dienstl.)
Schmidt-Afmann, Dr. Eberhard, o. Professor,

463 Bochum, Konigsallee 63, Tel. (02321) 3 44 21

Schmitt Glaeser, Dr. Walter, o. Professor, 8530 Bayreuth,
Postfach 3008, Tel. (0921) 60 81



348

205.

206,

207.

208.

209.

210.

211.

212.

213.

214.

215.

216.

217.

218.

219.

220.

222,

Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer

Schneider, Dr. Hans, o. Professor, 69 Heidelberg,
Ludolf-Krehl-Str. 44, Tel. (06221) 4 03 81

Schneider, Dr. Hans-Peter, o. Professor,
7809 Denzlingen b. Freiburg/Br., Schwarzwaldstr. 24,
Tel. (07666) 26 05 (Techn. Universitdt Hannover)

Schneider, Dr. Peter, o. Professor, 65 Mainz,
Goldenluftgasse 23/10, Tel. (06131) 2 32 73

Schnorr, Dr. Gerhard, o. Universitatsprofessor,

A 6020 Innsbruck, Franz-Fischer-Str. 40,

Tel. (05222) 23 63 94

Schnur, Dr. Roman, o. Professor, 7407 Rottenburg 5,
Lindenstr, 49, Tel. (07472) 2 22 24 (Universitit Tiibingen)
Scholler, Dr. Heinrich, apl. Professor, 8 Miinchen 71,
Zwengauer Weg 5, Tel. (089) 79 64 24
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Satzung

(Nach den Beschliissen vom 21. Oktober 1949, 19. Oktober 1951,
14, Oktober 1954, 10. Oktober 1956, 13. Oktober 1960,
5. Oktober 1962 und 1. Oktober 1971)

§1
Die Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer stellt sich
die Aufgabe:

1. wissenschaftliche und Gesetzgebungsfragen aus dem Ge-
biete des offentlichen Rechts durch Aussprache in Ver-
sammlungen der Mitglieder zu kléren;

2. auf die ausreichende Beriicksichtigung des offentlichen
Rechts im Hochschulunterricht und bei staatlichen und aka-
demischen Priifungen hinzuwirken;

3. in wichtigen Féllen zu Fragen des 6ffentlichen Rechts durch
Eingaben an Regierungen oder Volksvertretungen oder
durch 6ffentliche Kundgebungen Stellung zu nehmen.

§2
Mitglied der Vereinigung kann werden, wer auf dem Gebiet

des Staatsrechts und mindestens eines weiteren 6&ffentlich-
rechtlichen Fachs

a) seine Befdhigung zu Forschung und Lehre durch hervor-
ragende wissenschaftliche Leistung nachgewiesen hat und

b) an einer deutschen oder deutschsprachigen Universitdt oder
an der Hochschule fiir Verwaltungswissenschaften in Speyer
als Forscher und Lehrer tétig ist*).

Das Aufnahmeverfahren wird durch schriftlichen Vor-
schlag von drei Mitgliedern der Vereinigung eingeleitet. Ist der
Vorstand einstimmig der Auffassung, daB die Voraussetzungen
fiir den Erwerb der Mitgliedschaft erfiillt sind, so verstindigt
er in einem Rundschreiben die Mitglieder von seiner Absicht,
dem Vorgeschlagenen die Mitgliedschaft anzutragen. Erheben
mindestens fiinf Mitglieder binnen Monatsfrist gegen die Ab-

*) Mit der oben abgedruckten, am 1. 10. 1971 in Regensburg be-
schlossenen Fassung des § 2 hat die Mitgliederversammlung den
folgenden erlduternden Zusatz angenommen:

»Eine hervorragende wissenschaftliche Leistung im Sinne dieser
Vorschrift ist eine den bisher iiblichen Anforderungen an die Ha-
bilitation entsprechende Leistung.“
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sicht des Vorstandes Einspruch oder beantragen sie miindliche
Erérterung, so beschlieft die Mitgliederversammlung iiber die
Aufnahme. Die Mitgliederversammlung beschlieft ferner, wenn
sich im Vorstand Zweifel erheben, ob die Voraussetzungen der
Mitgliedschaft erfiillt sind. Von jeder Neuaufnahme auBlerhalb
einer Mitgliederversammlung sind die Mitglieder zu unter-
richten.
§3

Eine Mitgliederversammlung soll regelméBig einmal in je-
dem Jahre an einem vom Vorstand zu bestimmenden Orte
stattfinden. In dringenden Fillen kénnen auBerordentliche
Versammlungen einberufen werden. Die Tagesordnung wird
durch den Vorstand bestimmt.

Auf jeder ordentlichen Mitgliederversammlung muf3 min-
destens ein wissenschaftlicher Vortrag mit anschlieBender Aus-
sprache gehalten werden.

§4
Der Vorstand der Vereinigung besteht aus einem Vorsitzen-
den und zwei Stellvertretern. Die Vorstandsmitglieder teilen
die Geschédfte untereinander nach eigenem Ermessen. Der
Vorstand wird am Schlufl jeder ordentlichen Mitgliederver-
sammlung neu gewihlt.

Zur Vorbereitung der Mitgliederversammlung kann sich der
Vorstand durch Zuwahl anderer Mitglieder verstiarken. Auch ist
Selbstergénzung zulissig, wenn ein Mitglied des Vorstandes in
der Zeit zwischen zwei Mitgliederversammlungen ausscheidet.

§5
Zur Vorbereitung ihrer Beratungen kann die Mitgliederver-
sammlung, in eiligen Fillen auch der Vorstand, besondere
Ausschiisse bestellen,

§6
Uber Eingaben in den Fillen des § 1 Ziffer 2 und 3 und {iber
Offentliche Kundgebungen kann nach Vorbereitung durch den
Vorstand oder einen AusschuBl im Wege schriftlicher Abstim-
mung der Mitglieder beschlossen werden. Ein solcher BeschluB
bedarf der Zustimmung von zwei Dritteln der Mitgliederzahl;
die Namen der Zustimmenden miissen unter das Schriftstiick
gesetzt werden.
§7
Der Mitgliedsbeitrag wird von der Mitgliederversammlung
festgesetzt. Der Vorstand kann den Beitrag aus Billigkeits-
griinden erlassen.
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