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A. Gerichtliche Kontrolle der 6ffentlichen Verwaltung

|. Einfihrende Uberlegungen

Die gerichtliche Kontrolle der 6ffentlichen Verwaltung hangt von der
Struktur eines Staates ab. Diese Struktur eines Staates mussen wir
unter zwei Blickwinkeln betrachten: Es geht zum einen darum, ob wir
einen Einheits- oder einen Bundesstaat vor uns haben und dann, ob
es sich um einen demokratischen Rechtsstaat moderner Pragung
handelt. Diese Strukturelemente mussen dann sowohl auf der ge-
samtstaatlichen wie auch auf der einzelstaatlichen Ebene gegeben

sein.



Dem Rechtsstaat moderner Pragung ist eigen, dass die staatliche
Gewalt durch voneinander unabhangigen Organe der Gesetzgebung,
der vollziehenden Gewalt und der Rechtsprechung ausgeibt wird.
Diese Art. 20 Abs. 2 Satz 2 des Grundgesetzes der Bundesrepublik
Deutschland entnommene Formulierung findet sich so oder in ahnli-
cher Gestaltung in wohl allen modernen Verfassungen, die ein rechts-
staatliches Staatswesen sicherstellen wollen. Diese Teilung der staat-
lichen Gewalt ist nur dann sinnvoll und wird auch nur dann wirksam,
wenn sich die staatlichen Gewalten wechselseitig hemmen oder kon-
trollieren kdnnen, so dass keine in den Stand versetzt wird, sich aus
diesem Geflecht der staatlichen Gewalten gleichsam zu I6sen und zu
verselbstandigen.

Gleichwohl liegt es nahe, eine Hierarchie der staatlichen Gewalten
zu definieren. Es liegt auf der Hand, dass deshalb das Parlament, dem
aufgrund demokratischer und freier Wahlen vor allem die Gesetzge-
bung obliegt, gleichsam das oberste Staatsorgan gegeniber der voll-
ziehenden Gewalt und der Rechtsprechung ist. Das Parlament wird
zuvorderst von der stimmberechtigten Bevélkerung dadurch kontrol-
liert, dass es nur einen zeitlich begrenzten Auftrag bekommt und sich
sonach in Abstanden der Kontrolle der Bevolkerung tber Wabhlen stel-

len muss. So verhalt es sich mit der vollziehenden Gewalt und der



Rechtsprechung regelmafiig dann nicht, wenn deren Amtswalter nicht
uber Wahlen von der Bevdlkerung bestellt werden. Eine solche Kreati-
on halte ich auch nicht fur vorzugswiurdig; denn sie ist geeignet, grof3e-
re Abhangigkeiten zu schaffen — wenn der Rechtsstaat funktioniert —
als bei Bestellung durch staatliche Organe.

Die vollziehende Gewalt und die Rechtsprechung ihrerseits kdnnen
durch den Gesetzgeber dadurch gebunden werden und unterliegen
damit seiner mittelbaren Kontrolle, dass sie an die Verfassung und die
Gesetze gebunden sind. Das heil3t, dass die vollziehende Gewalt und
die Rechtsprechung nicht autonom gegenuber Verfassung und Ge-
setzgeber handeln dtrfen.

Auch im demokratischen Rechtsstaat hat das verfassungsmalfiige
Kontrollsystem irgendwann ein Ende — die Kontrollkette ist erschopft.
Es kann denkgesetzmalig keine unendliche Kontrolle geben. Irgend-
wann ist das letzte Glied der Kontrollkette tatig, und das dann letztma-
lig. Um diesen Mechanismus nicht zu schwerfallig werden zu lassen,
bedarf es zwischen den staatlichen Gewalten kurzer Kontrollwege und
innerhalb eines Kontrollstranges nur weniger Kontrollinstanzen. Dem-
entsprechend dréangt sich auf, die vollziehende Gewalt einer gerichtli-
chen Kontrolle zu unterstellen, und dartber hinaus, jedenfalls die Spit-

ze der vollziehenden Gewalt (darunter verstehe ich die Regierungs-



ebene — fortwédhrender parlamentarischer Kontrolle zu unterwerfen.
Man kdnnte nun einwenden, dass die Gewaltenteilung unvollkommen
ist, wenn nur die vollziehende Gewalt, nicht aber die rechtsprechende
der Kontrolle durch eine andere staatliche Gewalt unterliegt. Ein sol-
cher Einwand wurde zu kurz greifen. Er Ubersieht, dass die vollzie-
hende Gewalt direkt in die staatliche Gewalt als verlangerter Arm der
Regierung auf Bundes- oder Einzelstaatsebene integriert ist und auf
diese Weise unmittelbar staatliche Gewalt gegentiber den Menschen
umsetzt. Das kann gestaltend, leistend oder aber belastend gesche-
hen, letzteres etwa auch durch Beschrankungen der personlichen
Freiheit. So verhalt es sich mit der rechtsprechenden Gewalt in unse-
rem Zusammenhang nicht. Sie vollzieht keine staatliche Gewalt in die-
sem Sinne gegeniber den Menschen, sondern kontrolliert, ob die
staatliche Gewalt der Verfassung und den demokratisch rechtsstaat-
lich zustande gekommenen Gesetzen entsprechend gegeniber den
Menschen umgesetzt wird. Das heil3t, die rechtsprechende Gewalt hat
bei der Kontrolle der 6ffentlichen Verwaltung sicherzustellen, dass we-
niger die Gewaltentrennung gewahrleistet ist, als vielmehr, dass der
Wille des parlamentarischen Gesetzgebers, der sich auf einen unmit-

telbaren Gesetzgebungsauftrag der stimmberechtigten Bevolkerung



stitzen kann, rechtsstaatlich korrekt gegentiber diesen umgesetzt
wird.

Da die rechtsprechende Gewalt bei der Kontrolle der 6ffentlichen
Verwaltung die Ausuibung der Staatsgewalt auf ihre Verfassungs- und
Gesetzmaligkeit Uberprift, kdnnte man sie in diesem Bereich auch
schlagwortartig als den "kleineren Bruder" oder "die kleinere Schwes-
ter" der Verfassungsgerichtsbarkeit bezeichnen. Allerdings ist darauf
zu achten, dass herkémmlicherweise fur die Verfassungsgerichtsbar-
keit Prifungsmalstab nur die Verfassung und ihr gleichstehende Re-
geln — wie zum Beispiel solche des Vdlkerrechts — sind, wahrend die
rechtsprechende Gewalt bei der Kontrolle der 6ffentlichen Verwaltung
umfassend prifen darf und muss, weil es insoweit auch um die Uber-
einstimmung des Verwaltungshandelns mit den Gesetzen und ande-
ren abstrakten Regeln geht, so etwa in der Bundesrepublik Deutsch-

land mit Verordnungen und Satzungen (hierzu nachfolgend in Teil B.).

Zunachst mochte ich IThnen unter Il. einen Makro-Bereich und unter
[1l. einen Mikro-Bereich unseres Themas vorstellen, wahrend Teil B.
der Frage der Kodifizierung der Verwaltungsgerichtsbarkeit gewidmet

ist.



Il. Makro-Bereich

1. Bei einem foderalistischen Staatsaufbau missen die verschie-
denen Gesetzesraume genau unterschieden werden. Erfahrungsge-
mal3 gibt es den Gesetzesraum des Zentralstaates, sodann die Geset-
zesraume der einzelnen Lander und — so in Deutschland — auf der
Ebene der Lander die Gesetzesraume von Kommunen und deren gro-
Rere Einheiten (Landkreise, Bezirke). Die Kommunalebene verfligt
tber kein Gesetzgebungsrecht im engeren Sinne, sondern kann kom-
munale Satzungen oder auch Verordnungen erlassen. Sie stehen im-
mer im Rang unter den Gesetzen, unabhéangig ob eine Ermachtigung
in einem Bundes- oder Landesgesetz enthalten ist. Allerdings ist in
Deutschland aus verfassungsrechtlichen Griinden der Durchgriff des
Zentralstaates auf die Kommunen unzulassig, so dass das gesamte
Kommunalrecht dem Landesbereich zuzuordnen ist. Daneben ist bei
der Einbindung in Uberstaatliche Organisationen auch daran zu den-
ken, dass es supranationales Recht gibt, das von der vollziehenden
Gewalt angewendet wird. Bei der Frage der gerichtlichen Kontrolle der

offentlichen Verwaltung ist auch das zu bertcksichtigen.

2. Vor diesem Hintergrund ist in Bezug auf die gerichtliche Kontrol-

le der Offentlichen Verwaltung zunachst an den Gegenstand der ge-



richtlichen Kontrolle zu denken und damit zusammenhangend und
wegen des so gestalteten foderalistischen Aufbaus des Staatswesens,
dass die Gerichtsorganisation vermutlich eine andere als in einem
Einheitsstaat sein muss. Ich sehe zunachst zwei Mdglichkeiten der
Gerichtsorganisation, wobei ich zwangslaufig von der Gerichtsorgani-
sation in der Bundesrepublik Deutschland vorbelastet bin. Es hat sich
als zweckmalf3ig erwiesen, die rechtsprechende Gewalt insgesamt in
den einzelnen Landern anzusiedeln und dem Bund lediglich die obers-
ten Bundesgerichte — diese im Wesentlichen als Revisionsinstanz —
vorzubehalten. Als eigene Bundesgerichte in Bereichen, in denen die
Lander von der Rechtsprechung ausgeschlossen sind, ist lediglich die

Patentgerichtsbarkeit und die Militargerichtsbarkeit gegeben.

Ob man auf Landesebene den Gerichtsaufbau ein- oder zweistufig
wahlt, ist zuvorderst eine Frage der Zweckmalfigkeit. Allerdings spie-
len auch Fragen der Belastung eines Gerichts, seiner Ortsndhe und
der Rechtssicherheit eine Rolle. Gerade bei der gerichtlichen Kontrolle
der offentlichen Verwaltung darf die Ortsndhe des Gerichts nicht un-
terschatzt werden. Die Gerichte werden dadurch den Menschen ver-
trauter und es ist dem Staat moglich, sich so den Menschen zu 6ffnen.

Gerade nach Zeiten eines Unrechtsstaates ist diesem Gesichtspunkt



allergro3te Aufmerksamkeit zu widmen; denn bei einer dezentralen
erstinstanzlichen Gerichtsorganisation besteht am ehesten die M6g-
lichkeit, die Menschen fir den neuen, den Rechtsstaat, zu gewinnen,
dass sie ihm aufgeschlossen und vertrauensvoll begegnen. Haben die
Menschen grol3e Entfernungen zum Gerichtsort zuriickzulegen, schei-
tert haufig schon daran die Wahrnehmung der rechtsstaatlichen
Rechtsbehelfsmoglichkeiten, sei es mangels finanzieller Mittel, sei es
aus Sorge dariber, "was mich dort erwartet". Die Menschen sind er-
fahrungsgemal kleinraumig organisiert und ausgerichtet und das um-
so mehr, als eine Gesellschaft ein grol3es Gefalle beziiglich der Vertei-
lung des Wohlstandes aufweist. Arme Menschen sind zwangslaufig

nicht mobil und schon gar nicht in einem positiven Sinne weltlaufig.

3. Bei einer dezentralen Gerichtsorganisation der Eingangsinstanz
ist auf Landesebene ein Obergericht unumganglich, damit keine
Rechtszersplitterung durch divergierende Gerichtsentscheidungen
entsteht. Dem Obergericht obliegt es, auf Landesebene Rechtssicher-
heit und Rechtseinheit herzustellen und zu bewahren. Dort misste
auch das letzte Wort in Bezug auf Landesrecht konzentriert werden. In
einem foderalistischen Staatswesen dirfen zur Wahrung dieses Struk-

turelements Bundesgerichte nur Bundesrecht, nicht aber Landesrecht



tberprifen. Allerdings heil3t das nicht im Umkehrschluss, die Landes-
gerichte oder jedenfalls das obere Landesgericht dirfte kein Bundes-
recht anwenden. Im Gegenteil — es ist Sache des Gesetzgebers, die
Rechtseinheit flir Bundesrecht innerhalb des Instanzenzuges mit der
Eréffnung der Revisionsinstanz bei grundséatzlichen oder Divergenz-
fragen sicherzustellen. Alle Gerichte — unabhangig davon ob Landes-
oder Bundesgerichte — missen supranationales Recht anwenden und

auch im Ubrigen beachten.

4. Die Kontrolle der offentlichen Verwaltung bedarf weiterer Ent-
scheidungen. Es ist zu erwégen, ob die gerichtliche Kontrolle der 6f-
fentlichen Verwaltung der allgemeinen Gerichtsbarkeit anvertraut wer-
den soll, das heifl3t, der Gerichtsbarkeit, die fiir die Austibung der staat-
lichen Strafgewalt und die Entscheidung von Zivilrechtsstreitigkeiten
zwischen Privaten zustandig ist. Hiergegen spricht auf den ersten Blick
nichts. Allerdings ist schon von vornherein und in einem sehr frihen
Stadium der Uberlegungen, wie die gerichtliche Kontrolle der 6ffentli-
chen Verwaltung ausgestaltet werden soll, zu Giberlegen, nach wel-
chen Verfahrensgrundsatzen dies geschehen soll. Man muss also Be-
trachtungen dariber anstellen, welche Grundlagen einen Zivilrechts-

streit und welche Grundlagen einen Strafprozess pragen. Naheliegend
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wird man dann zu der Einsicht gelangen, dass auf der Makro-Ebene
eines demokratischen Rechtsstaates das Verhéltnis Staat-Burger (ein-
zelner Mensch) je nach dem Beriihrungssachverhalt die zu Grunde
liegenden elementaren Gewahrleistungen, die einem jeden demokrati-
schen Rechtsstaat vorgegeben sind, nicht identisch sind.

Bei der Wahrnehmung der Strafgewalt handelt es sich um die in-
tensivste Einwirkung des Staates auf den Menschen. Das ist auch le-
gitim; denn der Staat hat fir Ordnung, Sicherheit und Frieden im Inne-
ren zu sorgen und den ihm anvertrauten Menschen eine Heimstatt,
eine umfassende Geborgenheit zu bieten. Das gelingt in der Wirklich-
keit zwangslaufig nicht. Das spricht nicht gegen den demokratischen
Rechtsstaat, sondern ist in der Natur der Menschen angelegt. Gleich-
wohl ist es nicht angéngig, davor die Segel zu streichen und zu kapitu-
lieren. Demgemal ist fur die Austibung der staatlichen Strafgewalt und
demgemal fur die Ausgestaltung des Strafprozesses die strikte Offi-
zialmaxime zu Grunde zu legen. Gleichsam den Gegenpol hierzu bie-
tet der Zivilrechtsstreit, in dem sich gleichgeordnete Privatrechtssub-
jekte gegenulbertreten. Hier tritt das staatliche Interesse deutlich zu-
rick. Es gibt allerdings auch auf dieser Gleichordnungsebene Konstel-
lationen, die staatliche Interessen deutlich hervortreten lassen und

deshalb eine Relativierung der Privatautonomie in einem Zivilrechts-
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streit gebieten. Es handelt sich hierbei etwa um Eherechtsstreitigkeiten
(Ehescheidung, Giterrechtsstreitigkeiten), Statussachen in Bezug auf
Kinder, aber auch Erbrechtsstreitigkeiten wegen des vermdgenswer-
ten Hintergrundes. Man kann auch noch nennen Insolvenzen, Schutz

des Verbrauchers und Mietrechtsstreitigkeiten.

Ich habe ganz bewusst die letzteren Konstellationen an den
Schluss dieser Uberlegung gestellt, weil sie deutlich machen, was in
unserem Zusammenhang nicht im Vordergrund steht, aber nicht ver-
gessen werden sollte, dass jegliche demokratische rechtsstaatliche
Gerichtsbarkeit ein solches Pradikat nur dann verdient, wenn die ge-
sellschaftlichen Verhaltnisse dem abstrakten Normengeflecht gerecht
werden. Das heil3t, dass bei einem Wohlstandsgefalle, das grol3e Teile
der Bevolkerung von der Wahrnehmung vielerlei individueller nicht nur
Rechtspositionen, sondern gerade auch von sozialen Positionen aus-
schlief3t (Bildung, Beruf und Kultur), nur abstrakt und abgehoben den
geschilderten Anforderungen gerecht wird. Die Wirklichkeit und der
Alltag haben mit einem demokratischen Rechtsstaat nur wenig ge-
meinsam.

Die vorstehenden Ausfihrungen haben nichts mit einem morali-

schen Fingerzeig zu tun. Es geht nicht darum, lamentierend und kla-
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gend das "Unrecht" in der Welt hervorzukehren. Wertneutral und ohne
jede moralische Komponente liegt mir daran, aufzuzeigen, dass eine
gerichtliche Kontrolle der 6ffentlichen Verwaltung nur wirksam im Sin-
ne eines demokratischen Rechtsstaats eingerichtet werden kann,
wenn eine spezielle Gerichtsbarkeit hiermit betraut wird. Die gerichtli-

che Kontrolle — hier nicht im Sinne einer Aristokratie oder Oligarchie -

sondern als Monopol des objektiven Interesses, sonach des Gemein-
wohls, kann nicht in die zuvor geschilderte Spannungslage eines
Strafprozesses oder eines Zivilrechtsstreits eingeordnet werden. Man
muss schlicht nach anderen Regeln suchen, so schon unter diesem
Gesichtspunkt. Im Gegensatz hierzu muss auch das Individualinteres-
se von Betroffenen bei der gerichtlichen Kontrolle der 6ffentlichen
Verwaltung anders bestimmt werden. Es kann nicht dem als Betroffe-
ner eines Strafprozesses oder dem einer Partei in einem Zivilrechts-
streit als gleichgerichtet angesehen werden. Bei der gerichtlichen Kon-
trolle der offentlichen Verwaltung geht es nicht darum, einseitig das
offentliche Interesse, das heil3t das Interesse der Staatsgewalt, durch-
zusetzen. Das ware eine vollig unzutreffende Sicht der Ausgangslage.
Es geht vielmehr darum, durch die gerichtliche Kontrolle sicherzustel-
len, dass der gesetzgeberische Wille und die Verfassungsordnung im

Einzelfall korrekt, serids und unbeeinflusst von dritter Seite umgesetzt
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werden. Die hierzu berufene Gerichtsbarkeit und die tatig gewordene
offentliche Verwaltung bilden insoweit unter Riickbindung an die Aus-
tbung staatlicher Gewalt formal eine Einheit. Das hat nichts mit Kum-
panei zu tun und vor allen Dingen nichts damit, dass der Staat bei
Auslibung seiner Gewalt gegenuber den Menschen willklrlich handeln
konnte, weil er nicht nur Gber die Verwaltungsebene, sondern auch
tber eine diese kontrollierende Gerichtsbarkeit allumfassend sich
durchsetzen konnte. Der Charme und die wesentliche Substanz fir
den demokratischen Rechtsstaat liegt Uber die gerichtliche Kontrolle
der offentlichen Gewalt darin, durch einen neutralen Dritten sicherzu-
stellen, dass der objektivierte Wille des demokratisch legitimierten Ge-
setzgebers durch die 6ffentliche Verwaltung unter der Kontrolle von

unabhangigen Gerichten umgesetzt wird.

5. Der gerichtlichen Kontrolle kommt in diesem Zusammenhang ei-
ne multifunktionale Stellung zu. Das eine ist zunachst die Gesetzma-
Rigkeitskontrolle, die in ihrer Kontrolldichte durchaus unterschiedlich
ausgestaltet sein kann. Ich werde hierauf an spéaterer Stelle noch né&-
her eingehen. Hinzu tritt und das ist in Staaten mit einer noch nicht
ausgepragten rechtsstaatlichen Tradition Giberaus wichtig und bedarf

besonderer Betonung, dass eine unabhangige Gerichtsbarkeit ein
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Eckpfeiler des demokratischen Rechtsstaates ist. Uber die Teilnahme
an Wahlen zu den Parlamenten haben die Menschen hinaus keine
Mdglichkeit, den Staat gleichsam "zu kontrollieren”. Es ist ihnen auch
nicht moéglich, Einblick in die staatlichen Entscheidungsmechanismen
und Entscheidungsstrange zu gewinnen. Von daher kann sich sehr
nahe liegend bei den Menschen ein Geflhl der Ohnmacht und eines
Ausgeliefertseins gegenuber der staatlichen Gewalt einstellen. Das
bedeutet im Alltag, dass zumal bei einem grol3en Wohlstandsgefalle
und sehr groRen Differenzen bezuglich der Teilhabe der Menschen
innerhalb der Gesellschaft an der Verteilung des Einkommens Miss-
trauen genahrt und Ablehnung der staatlichen Gewalten bis hin zur
aktiven Verweigerung geférdert werden. Vor diesem Hintergrund ge-
winnt die gerichtliche Kontrolle der 6ffentlichen Gewalt eine weitere
Dimension gegentber dem herkdmmlichen. Nur eine unabhangige
Gerichtsbarkeit vermag die Kluft zwischen den Menschen und der ho-
hen Abstraktionsebene des parlamentarischen Gesetzgebers mit der
allumfassenden Staatsgewalt zu schliel3en.

Dieser Befund bedingt gleichzeitig, dass es nicht damit getan ist,
die allgemein und traditionell weltweit schon langer bekannten Ge-
richtsbarkeiten fir Straf- und Zivilrechtsstreitigkeiten mit der gerichtli-

chen Kontrolle der 6ffentlichen Gewalt zu betrauen. Aufgrund des be-
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sonderen Interessengeflechts zwischen der obersten staatlichen Ebe-
ne — dem Gesetzgeber -, der nach seinen Vorgaben téatig werdenden
offentlichen Verwaltung beginnend mit der Regierungsebene bis her-
unter zur unmittelbaren Umsetzung gegentber den Menschen, bedarf
es zwangslaufig zu einer Gberzeugenden Ldsung dieses Staatsorgani-
sationsproblems einer besonderen Gerichtsbarkeit. Diese kann nur
eine Verwaltungsgerichtsbarkeit sein, die auch in der Ausgestaltung
der Verfahrensgrundsatze besonderen Regeln unterliegt. Diese Re-
geln haben das offentliche Interesse an der Umsetzung und fortwéh-
renden Beachtung der Vorgaben des Gesetzgebers wie auch der indi-
viduellen Interessen an strikter Beachtung der Verfassung und dieser
Vorgaben des Gesetzgebers zu folgen. Im Hinblick darauf liegt auf der
Hand, dass weder die Grundlagen eines Zivilrechtsstreits (Dispositi-
onsfreiheit, Verhandlungsgrundsatz, wie vor allem die Privatautono-
mie) nicht zu Grunde gelegt werden darf, ebenso wenig wie der allum-
fassende Offizialgrundsatz des Strafprozesses. Zur Erlauterung und
zur Vermeidung von Missverstandnissen mochte ich mit der gebote-
nen Diskretion, aber auch mit dem gebotenen Nachdruck darauf hin-
weisen, dass ich einen Strafprozess, der Elemente des Dispositions-

grundsatzes und des Verhandlungsgrundsatzes im Sinne eines Zivil-
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rechtsstreits aufweist, nicht fur rechtsstaatlich in dem von mir in mei-

nen Ausfiihrungen zu Grunde gelegten Sinn halte.

6. Eine nachrangige Frage ist flr mich, ob die gerichtliche Kontrolle
der offentlichen Gewalt je nach dem Verwaltungsbereich auf verschie-
dene Gerichtsbarkeiten aufgeteilt werden soll. In der Bundesrepublik
Deutschland unterscheiden wir insofern die allgemeine Verwaltungs-
gerichtsbarkeit und zwei besondere Verwaltungsgerichtsbarkeiten, die
Sozial- und die Finanzgerichtsbarkeit. Grob gesprochen ist die Fi-
nanzgerichtsbarkeit fir die Steuerstreitigkeiten zustandig, von der Zahl
der Verfahren her sind bei weitem die bedeutendsten aller Arten die
Einkommensteuer, die Mehrwertsteuer und die Zdlle. Der Umfang der
Sozialgerichtsbarkeit ist riesig, zumal in Deutschland in den letzten 30
bis 35 Jahren die Zahl der arbeitslosen und armen Menschen auf
mehr als 4 %2 Millionen — geschatzt versteckt auf mehr als 7 Millionen
bei rund 82 Millionen Einwohnern — zugenommen hat. Was diese Auf-
facherung der Gerichtsbarkeiten innerhalb der gerichtlichen Kontrolle
der offentlichen Verwaltung in der Bundesrepublik Deutschland betrifft,
mag der Hinweis genlgen, dass es Uber die Jahrzehnte immer wieder
Bestrebungen gegeben hat, diese Gerichtsbarkeiten tGber eine einheit-

liche Prozessordnung zusammen zu fithren. An einem nicht ganz ohne
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Erfolg gebliebenen Versuch war ich selbst ganz mal3geblich beteiligt.
Allerdings muss man sehen, dass bei einer reichhaltigen Differenzie-
rung des materiellen Rechts das Steuerrecht, das Sozialrecht und
dann die Ubrigen noch verbleibenden Materien, die dem Vollzug der
offentlichen Verwaltung unterliegen, den verschiedensten und keines-

wegs identischen Interessenlagen folgen.

7. Entsprechend dem Sozialstaatsprinzip der Bundesrepublik
Deutschland, wie es in Art. 20 Abs. 1 des Grundgesetzes niedergelegt
ist, liegt auf der Hand, dass die Verfahrensgrundsatze hierauf beson-
ders ausgerichet sein mussen; denn der Arme, der Bedurftige bedarf
des besonderen Schutzes und der Fursorge des Staates. Diese wer-
den Uber die offentliche Verwaltung wahrgenommen. Demgemal3 kann
es in einem gerichtlichen Verfahren nicht darum gehen, etwa einseitig
fiskalische Interessen durchzusetzen, weil der Rechtsuchende als Ar-
mer, als Bedurftiger finanzielle Mittel vom Staat fordert. Das Sozial-
staatsprinzip gebietet es vielmehr, dass ihm im Rahmen des Mdgli-
chen geholfen wird. Demgemalfs ist von den zustandigen Gerichten zu
kontrollieren, ob die 6ffentliche Verwaltung die diesbeztglichen ge-

setzlichen Vorgaben korrekt umgesetzt hat. Es darf also nicht vom Zu-



_18_

fall abh&ngen, ob der Rechtsuchende besonders geschickt, von einem

besonders cleveren Anwalt beraten ist und dergleichen mehr.

Hier tritt Uber die Fursorgeverpflichtung der 6ffentlichen Verwaltung
eine dementsprechend flrsorglich kontrollierende durch die zustandi-
gen Gerichte hinzu. Fir ein solches Interessengeflecht sind die Ver-
fahrensgrundsatze aus dem Zivilrechtsstreit, dem Strafprozess, aber
auch den sonstigen verwaltungsrechtlichen Streitigkeiten nicht ange-
messen. Im Hinblick darauf gilt es dariiber nachzudenken, ob die Kon-
trolle der 6ffentlichen Gewalt nicht auf mehrere Gerichtsbarkeiten zu
verteilen ist, je nach dem inmitten stehenden Sachbereich. Es ist ja
auch nicht unredlich, wenn ein demokratischer Rechtsstaat peinlich
darauf achtet, dass in Vollzug der Steuergesetze nicht "cleveren Steu-
erpflichtigen” moglicherweise bestehende Schlupflocher noch vergro-
Rert werden. Im Hinblick darauf sehe ich nicht, dass Verfahrensgrund-
satze etwa bei Inanspruchnahme sozialrechtlicher Positionen die glei-
che Qualitat haben konnten, wie bei Inanspruchnahme von Steuervor-
teilen. Es liegt zwar nahe, dass sowohl bei der Inanspruchnahme von
Wohltaten des Staates wie auch bei der Inanspruchnahme von Steu-
ervorteilen der Gleichbehandlungsgrundsatz im Zentrum gerichtlicher

Prifung steht, gleichwohl ist offenkundig, dass in dem zuerst genann-
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ten Bereich des Sozialstaats, der es in der Regel nur mit Rechtsu-
chenden zu tun hat, fir die sich die Frage von Steuerzahlungen uber-
haupt nicht stellt, weil sie schlicht zu arm sind und deshalb letztlich
aulRerhalb der Gesellschaft stehen, um andere Wertungsgesichtspunk-

te gehen muss.

Die vorstehenden Uberlegungen sollen deutlich machen, dass die
Kontrolle der 6ffentlichen Verwaltung in einem modernen demokrati-
schen Rechtsstaat eine Komplementarfunktion hat. Der demokratische
Rechtsstaat kann sich nur durchsetzen und die Menschen, deren Wohl
und Wehe ihm anvertraut sind, nur allumfassend erreichen, wenn die
Ausubung der staatlichen Gewalt tber parlamentarische Gesetzge-
bung und vollziehende Gewalt durch eine unabhangige spezielle und
den Auspragungen der staatlichen Gewalten entsprechenden gericht-
lichen Kontrolle gewahrleistet ist. Die gerichtliche Kontrolle der 6ffentli-
chen Verwaltung bedeutet also nicht, dass der Staat und die staatli-
chen Gewalten abgewertet werden. Die Kontrolle der 6ffentlichen
Verwaltung bedeutet aber ebenso wenig, dass Uber eine staatliche
Gerichtsbarkeit gleichsam eine "Kumpanei" mit dem Siegel der rechts-
staatlichen Unbedenklichkeit versehen wird. Das ware weit gefehlt.

Um dem letzteren entgegenzuwirken, bedarf es weiterer organisatori-
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scher Absicherung der Gerichtsbarkeit. Als Bollwerk gegeniiber
rechtsstaatswidrigen Einflussnahmen sind die personelle und finanziel-
le Unabhangigkeit der die rechtsprechende Gewalt wahrnehmenden
Personen zu nennen, wie deren Unabsetzbarkeit und Unversetzbar-
keit. Den Gefahrdungen durch korruptive Einflussnahme ist durch eine
entsprechende finanzielle Ausstattung der richterlichen Position ent-

gegenzuwirken.

8. Gleichwohl zeigen auch diese Uberlegungen, dass es mit der In-
stallation einer unabhéangigen Gerichtsbarkeit allein nicht getan ist. Ei-
ne solche bedarf der Unterstlitzung durch die Medien und die Wissen-
schaft, wie aber auch durch die staatlichen Institutionen, selbst der
staatlichen Institutionen, die der gerichtlichen Kontrolle unterliegen.
Ein demokratischer Rechtsstaat moderner Pragung bewahrt sich
dadurch, dass er weder die gerichtliche Kontrolle staatlicher Entschei-
dungen noch die Transparenz staatlicher Entscheidungsprozesse im

Ubrigen scheut.

[1l. Mikro-Bereich
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1. Die Kontrolle der 6ffentlichen Verwaltung durch unabhéngige
Gerichte kann nur gelingen, wenn die Verfahrensgrundséatze entspre-
chend ausgestaltet werden. Es bedarf keiner ndheren Erorterung und
liegt auf der Hand, dass der flir einen Zivilrechtsstreit herkdmmlich
pragende Verhandlungsgrundsatz der Interessenlage eines Rechts-
streits, bei dem die gerichtliche Kontrolle der 6ffentlichen Verwaltung
inmitten steht, nicht angemessen ist. Sie werden jetzt fragen, warum?
Die gerichtliche Kontrolle der 6ffentlichen Verwaltung hat zum Gegen-
stand, und zwar ausschlie3lich, ob der gesetzgeberische Wille ihm
selbst entsprechend und unter Beachtung der einschlagigen verfas-
sungsrechtlichen Vorgaben umgesetzt worden ist. Diese Fragestellung
ist unabhangig davon, ob wir es mit Eingriffs-, Leistungs- oder gestal-
tender Staatsverwaltung zu tun haben. Die Interessenlage ist anders
als im Zivilprozess —Privater gegen Privater — oder im Strafprozess —
Staat gegen den Beschuldigten —: Im Bereich der 6ffentlichen Verwal-
tung setzt der Staat nie ausschlief3lich 6ffentliche Interessen durch,
aber auch nicht ausschlieflich private. Es geht vielmehr immer darum,
einen sachgerechten Ausgleich zwischen 6ffentlichen und privaten In-
teressen entsprechend den gesetzlichen Vorgaben zu finden. Das ist
in einem Land wie der Bundesrepublik Deutschland offenkundig, weil

es durch die Dichte der Besiedelung vielerlei Konflikten im Bereich des
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Umweltschutzes (Versiegelung der Landschaft, Wasserversorgung,
Wasserentsorgung, Luftverschmutzung) ausgesetzt ist. Solche Prob-
leme stellen sich vermutlich fur Ihr Land in Ballungszentren, aber es
geht bei der hier in Rede stehenden sehr abstrakten Fragestellung im
Einzelfall darum, wie etwa die hier vorkommenden Naturschatze ge-
nutzt werden. Wie werden sie verteilt, wie werden sie schonend ge-
nutzt im Hinblick auf nachfolgende Generationen und wie werden sie

etwa schonend genutzt mit Rucksicht auf das Weltklima.

2. Kommt es hierlber zum Streit zwischen Privaten und staatlichen
Behdrden wegen der von ihnen erlassenen Entscheidungen, geht es
nicht nurmehr um einseitig staatliche oder einseitig private Interessen.
Bei solchen Sachverhaltsgestaltungen geht es um das Gemeinwohl,
um die Gemeinvertraglichkeit, heute haufig nicht nur kleinrAumig, son-
dern landes- und nicht selten sogar weltweit im Endzustand. Diese
Konstellationen entziehen sich den flr Zivilrechtsstreitigkeiten und de-
nen fur die Durchsetzung des staatlichen Strafanspruchs anerkannten
Grundséatzen. Es bedarf hierfir einer besonderen Sensibilitat, weil im-
mer darauf Bedacht zu nehmen ist, dass die gerichtliche Kontrolle der
offentlichen Verwaltung nicht nur dem individuellen Interesse des un-

mittelbar Betroffenen, sondern dem lbergeordneten Interesse einer
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Abstitzung des demokratischen Rechtsstaates in der Bevolkerung
dient.
Dementsprechend missen auch die Verfahrensgrundsatze ausge-

staltet werden.

3. Zu den Verfahrensgrundsatzen ist im Einzelnen zu bemerken:

- Nahe liegend ist fir die Einleitung und die Beendigung eines Ver-
fahrens der gerichtlichen Kontrolle der 6ffentlichen Verwaltung der
Dispositionsgrundsatz vorzusehen. Das liegt auf der Hand; denn
wenn sich jemand von der 6ffentlichen Verwaltung in seinen
Rechten verletzt fuhlt, ist es seine hochstpersonliche Angelegen-
heit, ob er sich damit abfindet oder ob er sich dagegen zur Wehr
setzen mochte. Im letzteren Fall aber ist es fir einen demokrati-
schen Rechtsstaat unabdingbar, dass er schon um seiner Glaub-
wurdigkeit Willen die Hirden fur den Zugang zum "Kontrollgericht"
nicht zu hoch setzt. Andernfalls lauft er Gefahr, dass er ins Zwie-
licht gerat dergestalt, dass nur besonders geschickte Gewaltun-
terworfene oder solche, die finanziell in der Lage sind, sich ent-

sprechend sachkundiger Beistande zu bedienen, diesen besonde-
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ren gerichtlichen Rechtsschutz fur die Kontrolle der 6ffentlichen

Verwaltung in Anspruch nehmen kénnen.

- Zu Uberlegen ist dann allerdings, gegen welche AuRerungen der
offentlichen Verwaltung im allgemeinsten Sinne sich ein Betroffe-
ner zur Wehr setzen kann. Insoweit kann man die gerichtliche
Kontrolle unter zweierlei Gesichtspunkten ausgestalten, entweder
nach einer Generalklausel oder nach einem Enumerationsprinzip.
Da im modernen demokratischen Rechtsstaat die AuRerungsmit-
tel der offentlichen Verwaltung und damit der 6ffentlichen Gewalt
sehr vielfaltig sind und von Gesetzes wegen keinem numerus
clausus unterliegen, ist eine Generalklausel gegentber dem
Enumerationsprinzip vorzugswirdig. Allerdings ist darauf Bedacht
zu nehmen, dass der Rechtsschutz der Betroffenen weniger an
die Form der Handlung der 6ffentlichen Verwaltung ankntipft als
vielmehr daran, ob diese gegenuber den Betroffenen rechtserheb-
lich ist. Die Anbindung an die Form ist deshalb nicht zweckmaRig,
weil es die 6ffentliche Verwaltung dann in der Hand héatte, durch
die Wahl der Handlungsform den Rechtsschutz "zu steuern”, ge-
gebenenfalls dergestalt, dass ein solcher nicht erdffnet ist. Zudem

birgt das Enumerationsprinzip die Schwierigkeit in sich, dass es
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zu starr und in die Zukunft gerichtet nicht flexibel genug ist. Die 6f-
fentliche Verwaltung ist erfinderisch und man vermag nicht von
vornherein auszuschliel3en, dass sie Uber Handlungsformen auf
die Menschen einwirkt, die der Gesetzgeber mit der Schaffung
des Enumerationsprinzips Gberhaupt nicht in seine Erwagungen

einstellen konnte.

- Definiert man das staatliche 6ffentliche Interesse, das Gemein-
wohl, im Sinne eines Interessenausgleichs zwischen dem Einzel-
nen und der Allgemeinheit, so wird andererseits deutlich, dass die
gerichtliche Kontrolle der 6ffentlichen Verwaltung nicht dem Zufall
ausgeliefert werden kann. So bedarf das sicher unabdingbare
Dispositionsprinzip fur die Einleitung oder die Beendigung des
Verfahrens durch den Betroffenen der Absicherung durch den
Amtsermittlungsgrundsatz. Durch diesen ist sichergestellt, dass
weder die offentliche Verwaltung noch der Betroffene durch ihr
Parteiverhalten eine rechtsstaatliche Entscheidungsfindung in
Frage stellen konnen. Der Amtsermittlungsgrundsatz unabhangig
von dem Verhalten der beteiligten Parteien ist hervorragend ge-
eignet, die Briicke zwischen der staatlichen Gewalt und den staat-

lichen Interessen und dem objektivierten Interesse der Betroffe-



_26_

nen und der Allgemeinheit zu bilden. Den Menschen wird auf die-
se Weise die Sicherheit und die Gewissheit vermittelt, dass der
demokratische Rechtsstaat in dem konkreten Einzelfall unabhan-
gig von Zufalligkeiten, Einflussnahme oder Cleverness umgesetzt
wird.

Der Amtsermittlungsgrundsatz fir die Erforschung der Wahrheit

- soweit wir eine solche Uberhaupt finden kénnen - ist das Kern-
stiick der gerichtlichen Kontrolle der 6ffentlichen Verwaltung.
Auch wenn es sich hierbei zunéachst um eine Vorstellung im Mo-
dell handelt, ware es vollig verkehrt, diesen Grundsatz gering zu
schatzen. Er bedarf allerdings der fortwahrenden Pflege und
nachhaltigen Erinnerung bei den Amtswaltern, also den in den

Gerichten tatigen Entscheidern, und in der Offentlichkeit.

- Die gerichtliche Kontrolle der 6ffentlichen Verwaltung kann in ei-
nem demokratischen Rechtsstaat nur dann wirksam werden und
auch nur dann die Brickenfunktion zwischen der staatlichen Ge-
walt und den Menschen erfiillen und dieser gerecht werden, wenn
es keine Reservate und Immunitaten zugunsten der 6ffentlichen
Gewalt gibt. In der Bundesrepublik Deutschland spielt diese Frage

seit jeher eine Rolle in bestimmten Verfahren, ob und inwieweit
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Beho6rdenakten dem Gericht und damit zur Einsichtnahme fur je-
dermann, weil Gerichtsverhandlungen in einem Rechtsstaat
zwangslaufig nur 6ffentlich sein durfen, offen stehen. Ein in
Camera-Verfahren (hierzu BVerfGE 101, 106 >127 ff.>) wird den
rechtsstaatlichen Anforderungen nicht gerecht. Man muss anders
ansetzen.

Wir dirfen einerseits die Augen nicht davor verschlief3en, dass
auch der demokratische Rechtsstaat vitale Sicherheitsinteressen
hat, die im Interesse aller ihm anvertrauten Menschen nicht relati-
viert werden durfen dergestalt, dass sie einer gerichtlichen Kon-
trolle unterworfen werden. Insofern neige ich wegen des Uberge-
wichts des demokratischen Prinzips flr solche Randbereiche, die
sicher nicht im Zentrum eines demokratischen Rechtsstaats lie-
gen, zu einer parlamentarischen Kontrolle. Wenn man das Demo-
kratieprinzip ernst nimmt, vermag ich jedenfalls fur solche verein-
zelte Sachverhaltsgestaltungen nicht zu erkennen, dass die rich-
terliche Kontrolle und vor allem die Offentlichkeit des Gerichtsver-
fahrens in jeglicher Hinsicht dem Rechtsstaat und seiner Funkti-
onsfahigkeit mehr dienen kdnnten. Auch der Rechtsstaat stof3t
sowohl im Innern als auch wegen seiner weltweiten Eingebun-

denheit an Grenzen. Es ist deshalb bei der Frage der gerichtli-
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chen Kontrolle der 6ffentlichen Verwaltung ein zentrales Anliegen,
die Grenzziehung vorzunehmen, ob Uberhaupt individuelle Inte-
ressen betroffen sind, und wenn ja, in welchem Gewicht und da-
mit in welchem Verhéltnis sie zum Ubergeordneten Staatsinteres-
se, zum Staatsganzen und zum Gemeinwohl als Zusammenfas-
sung der Individualinteressen aller Gbrigen Menschen in einem
Staat stehen. In Grenzféllen ist es sicher eine Gratwanderung,
angemessen und Uberzeugend hier eine Linie zu ziehen, bis zu
der eine gerichtliche Kontrolle der 6ffentlichen Verwaltung stattfin-
den darf, damit andererseits nicht die staatlichen Interessen und
das Staatsganze als Zusammenfassung der Einzelinteressen der
Gesamtheit der Menschen in einem Staat nachteilig betroffen

werden.

- Unabhangig hiervon stellen sich auf einer nachsten, niedriger an-
gesiedelten Ebene eines Verfahrens der gerichtlichen Kontrolle
der offentlichen Verwaltung weitere Fragen. Es geht hierbei um
die Kontrolldichte, die die berufenen Gerichte zu Grunde legen
durfen. Die Bundesrepublik Deutschland etwa kann in diesem Zu-

sammenhang auf eine viele Jahrzehnte wahrende Tradition und
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wissenschatftliche Begleitung der Rechtsprechung zuriickgreifen.

Ich halte folgendes Substrat flr vorzugswurdig:

Bei unbestimmten Gesetzesbegriffen wie z.B. Zuverlassigkeit in
personlicher Hinsicht oder Unzuverlassigkeit, wie Geeignetheit
und Erforderlichkeit etwa flr staatliche Eingriffe im Polizeirecht,
halte ich eine voll umféangliche Prifung durch die Gerichte fir an-
gezeigt und geboten. Es geht hierbei nicht, wie die Diskussion in
Deutschland in friheren Jahrzehnten gefuihrt wurde darum, ob der
Verwaltung in einem Teilbereich der Begriffsbestimmung ein Be-
urteilungsspielraum (oder ein Ermessen) zusteht. Diese Betrach-
tung hat im Grunde genommen von dem einschlagigen Problem
weggefuhrt: Verwendet der Gesetzgeber unbestimmte Begriffe
eroffnet er damit sicher der 6ffentlichen Verwaltung die Méglich-
keit, hier ergdnzend tatig zu werden. Es bedeutet aber keinen Wi-
derspruch in einem demokratischen Rechtsstaat, wenn man eine
Gerichtsbarkeit installiert, die die offentliche Verwaltung darauf zu
kontrollieren hat, ob sie den gesetzgeberischen Willen den Geset-
zen und der Verfassung entsprechend umsetzt, dass hier in die-
sem Bereich vollumfanglich kontrolliert wird. Insoweit lag die —

wenn auch verdienstvolle wissenschaftliche Diskussion — neben
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dem zentralen Problem, ndmlich wann im demokratischen
Rechtsstaat die gerichtliche Kontrolle der 6ffentlichen Verwaltung
gefordert ist. Jede andere Auslegung unbestimmter Gesetzesbe-
griffe wirde gleichsam gerichtsfreie Reservate oder gegebenen-
falls Immunitaten der offentlichen Verwaltung er6ffnen, die der
demokratische Rechtsstaat mit der Einrichtung einer die 6ffentli-
che Verwaltung kontrollierenden Gerichtsbarkeit ausschliel3en
mdchte, aber auch ausschlie3en muss, wenn er Rechtsstaat sein
mdchte. Das war bedauerlicherweise der Denkfehler vor rund 50
Jahren in der Bundesrepublik Deutschland.

Anders verhélt es sich mit Ermessensentscheidungen. Er6ffnet der
Gesetzgeber der 6ffentlichen Verwaltung ein Ermessen - Ubli-
cherweise durch "kann" oder "darf" — entscheidet er zugleich dar-
uber, dass die gerichtliche Kontrolle der 6ffentlichen Verwaltung —
im Gegensatz zu den unbestimmten Gesetzesbegriffen - zurtick-
genommen, also nicht so intensiv ist. Es soll also keine vollum-
fangliche Prifung der Verwaltungsentscheidung stattfinden. Aller-
dings mussen wir in diesem Bereich unterscheiden: Aus rechts-
staatlichen Grinden darf es kein Ermessen bei der Feststellung
des Sachverhalts geben. Andernfalls ware der Willkir Tur und Tor

geoffnet. Ermessen darf vom Gesetzgeber in einem demokrati-
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schen Rechtsstaat nur auf der Rechtsfolgenseite vorgesehen
werden. Diese Mdglichkeit, Ermessen auszuiiben, widerspricht
nicht dem Demokratieprinzip. Ein solches — rechtsstaatlich zutref-
fend verstandenes — Ermessen ist vielmehr eine besondere Aus-
pragung der Gewaltenteilung. Der Gesetzgeber ist von vornherein
und naturgemalf nicht in der Lage, alle in der Wirklichkeit nur
denkbaren Sachverhaltskonstellationen angemessen in gesetzli-
chen Regelungen "einzufangen”. Das ware auch verkehrt, well
damit die Bestimmtheit, die Konkretheit von Gesetzen und damit
die Rechtssicherheit und letztlich der Rechtsstaat irreparablen
Schaden nehmen wirde. Da das Strukturelement Gewaltenteilung
fur einen Rechtsstaat elementar und unabdingbar ist, mtssen wir
akzeptieren, dass diese Erkenntnis und diese Unabdingbarkeit
zugleich auf die Gestaltungsmacht und die Gestaltungsgewalt des
Gesetzgebers durchschlagt. Wollte er sich anheischig machen,
gleichsam alle nur denkbaren Sachverhaltsgestaltungen in Geset-
ze zu giel3en, hatten wir es auch nicht mehr mit einem modernen
Rechtsstaat, der wesentliche Impulse und seine Vitalitat aus der
Gewaltenteilung bezieht, zu tun.

Von daher gesehen und richtig verstanden bedeutet Ermessen

zugunsten der 6ffentlichen Verwaltung nicht eine Schwachung
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des Rechtsstaats, sondern eine Starkung. Gleichwohl bedarf es
wiederum im Sinne des Rechtsstaatsprinzips und infolge richtiger
Fortfiihrung der Gewaltenteilung einer Gewaltenbalance oder
Gewaltenhemmung. Die offentliche Verwaltung kann sich nicht
uber ein Ermessen "ausleben", ohne Ricksicht auf die gesetzge-
berischen Vorgaben und die Verfassung zu nehmen. Sie ist vor-
gewarnt dadurch, dass es eine gerichtliche Kontrolle ihrer Ermes-
sensentscheidungen gibt. Damit wird wiederum kein Widerspruch
in Bezug auf das Gewaltenteilungsprinzip eréffnet, dergestalt,
dass nunmehr die Gerichte letztinstanzlich die staatlichen Ent-
scheidungen treffen. Das ware weder rechtsstaatlich noch demo-
kratisch. Vielmehr dirfen auch die Gerichte nur in einem gesetz-
lich vorgegebenen Rahmen tatig werden und keineswegs ihre
Entscheidung ersetzend an die der Verwaltungsbehorden stellen.
Die gerichtliche Kontrolle von Entscheidungen der 6ffentlichen
Verwaltung in den Fallen, in denen dieser ein Ermessen erdffnet
ist, wird und muss einschrankenden Regelungen unterworfen
werden, damit die Gewaltenteilung, die fir einen demokratischen
Rechtsstaat unabdingbar ist, nicht unterlaufen wird. Auf diese
Weise werden die Menschen auch davor geschitzt, dass ein

gleichsam "besserwissender” Richter sich ihrer annimmt, und das
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entgegen den Vorgaben des Gesetzes und gegebenenfalls auch
entgegen der Verfassung.

- Eine andere Frage, die zwar mit dem Beurteilungsspielraum und
dem Ermessen in Zusammenhang steht, letztlich aber ganz ande-
ren Regeln folgt, sind Prifungsentscheidungen, Planungsent-
scheidungen und z. B. auch Entscheidungen im Beamtenrecht,
wenn es um die Frage der Einstellung, der Entlassung, der Befor-
derung oder der dienstlichen Beurteilung geht. Wir haben es in
diesem Zusammenhang nicht mit Ermessensentscheidungen oder
unbestimmten Gesetzesbegriffen im engeren Sinne zu tun. Es
geht vielmehr darum, dass die gerichtliche Kontrolle der 6ffentli-
chen Verwaltung nicht dazu fuhren darf, dass die Gerichte unter
Aufhebung des Grundsatzes der Teilung der staatlichen Gewalten
letztendlich eine Entscheidung der offentlichen Verwaltung erset-
zen. Eine solche Entscheidungsmacht, das missen wir ganz
deutlich sehen, widersprache dem Grundsatz der Gewaltenteilung
und wirde den Erfordernissen eines modernen demokratischen
Rechtsstaates auch nicht gerecht. In diesem Zusammenhang und
in diesem Umfang hat zudem der unabhangige Richter keinen
demokratischen oder rechtsstaatlichen Mehrwert gegeniber der

Verwaltung. Wir missen uns immer wieder ins Gedachtnis rufen,
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dass auch im modernen demokratischen Rechtsstaat die Gerichte
die offentliche Verwaltung nur kontrollieren, aber nicht diese in ih-
rer Entscheidung substantiell ersetzen dtrfen.

Diese Erkenntnis fuhrt zu einem anderen Problem. Man kénnte
uberspitzt fragen, haben wir dann doch nicht wiederum Reservate
oder Immunitaten der 6ffentlichen Verwaltung vor uns, wenn die
gerichtliche Kontrolle hier nicht stattfinden kann. Das ware eine
ebenso verkirzte Fragestellung wie auch Antwort. In all den
Sachverhaltsgestaltungen, in denen es um unvertretbare Urteile
von Verwaltungsbehdrden — auch im weiteren Sinne wie bei Pru-
fungen — geht, werden bei sachgerechter und angemessener ge-
setzlicher Ausgestaltung keine Reservate oder gar Immunitaten
geschaffen. Es geht vielmehr darum, dass die dort ablaufende
Entscheidungsgewinnung transparent gemacht, strikten Regeln
unterworfen und damit auch das materielle Ergebnis einer mittel-
baren Kontrolle durch die Verwaltungsgerichte zuganglich ge-
macht wird. Immer dann, wenn die materiell rechtliche Position
nicht vollumfanglich durch die Verwaltungsgerichte tUberpruft wer-
den darf, muss ein Aquivalent durch eine entsprechende Verfah-

rensgestaltung geschaffen werden, damit keine Willkiir und keine
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ungebundene offentliche Verwaltung gegentber den betroffenen

Menschen spirbar werden kdénnen.

B. Kaodifizierung der Verwaltungsgerichtsbarkeit

Die Einrichtung einer Verwaltungsgerichtsbarkeit zur Kontrolle der
Offentlichen Verwaltung besagt naturgemal3 noch nichts dartber, wie
diese ausgestaltet sein soll und vor allem, wo diese angesiedelt wird.
In diesem Zusammenhang ist es unabdingbar, die verschiedensten

Betrachtungen anzustellen.

1. Die Kodifizierung hangt zunachst davon ab, ob es sich um einen
Einheits- oder foderalistischen Staat handelt. Bei einem Zentralstaat
bereitet die Kodifizierung keinerlei Schwierigkeiten, weil es von vorn-
herein nur Gerichte des Zentralstaates geben kann. Zudem scheidet
damit einhergehend das Problem aus, wie die gerichtliche Prifung von
Landesrecht, also solchem unterhalb des Rechts des Zentralstaates,
vonstatten gehen soll.

Haben wir es mit einem foderalistischen Staatswesen zu tun, so
wie hier in Brasilien, aber auch in der Bundesrepublik Deutschland,
muss man bei der Gestaltung der Kodifizierung darauf Bedacht neh-

men, in welchem Rechtsraum die zu kontrollierende 6ffentliche Ver-
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waltung tatig wird. Da wird es schwierig. Man kdnnte daran denken,
dass die o6ffentliche Verwaltung eines Landes, soweit sie Landes- und
Bundesgesetze vollzieht, nur der gerichtlichen Kontrolle von Landes-
gerichten unterliegt. Man muss auch daran denken, dass z. B. Bun-
desbehorden, die nahe liegend allerdings nur Bundesgesetze vollzie-
hen dirfen, nur der gerichtlichen Kontrolle durch Bundesgerichte un-
terliegen. Ich brauche ihnen sicher nicht ndher zu erlautern, welcher
Wirrwarr aus einer solchen verfahrensrechtlichen Ausgestaltung ent-
stehen wirde.

Man muss deshalb als sachgerecht, angemessen, aber auch wirk-
sam fur den Rechtsschutz der Betroffenen vorsehen, dass die 6ffentli-
che Verwaltung einer gerichtlichen Kontrolle durch alle Instanzen einer
Verwaltungsgerichtsbarkeit unterworfen werden, unabhangig davon,
ob sie Bundes- oder Landesgesetze vollziehen. Zu den Landesgeset-
zen rechne ich immer auch die Normen der Kommunalebene. In ei-
nem zweiten Schritt muss man tberlegen, dass in einem foderalisti-
schen Staatswesen die foderalistische Struktur Schaden nehmen und
geschwacht werden kdnnte, wenn Landesrecht auch durch Bundesge-
richte Uberpruft werden kdnnte. Die innere Rechtfertigung fir die von
mir vertretene Trennung liegt darin, dass man andernfalls nicht auf

dem Weg zum Einheitsstaat ware, sondern dort schon angelangt ist.
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Eine Trennung der RechtsrAume zwischen Zentralstaat und Einzel-
staaten wird dann aufgehoben, wenn auf der zentralstaatlichen Ebene
ein vereinheitlichendes Gericht vorhanden ist. Dieses hebt die Tren-

nung der Rechtsrdume auf.

2. Eine weitere Frage ist die, ob fir die gerichtliche Kontrolle der 6f-
fentlichen Verwaltung verschiedene Gerichtsbarkeiten vorgesehen
werden sollen. Die 6ffentliche Verwaltung tritt den Menschen nicht nur
einheitlich und gleichmélf3ig entgegen, sondern in vielfaltiger Erschei-
nung und damit auch in qualitativ ganz unterschiedlichen Entschei-
dungen. Die Belastung der Menschen stellt sich etwa in der Sozial-
verwaltung, also der gewahrenden 6ffentlichen Verwaltung, ganz an-
ders dar, als in der fordernden, etwa der Steuerverwaltung, bei der es
um die Erhebung finanzieller Leistungen geht. Wenn jemand um die
Genehmigung fir ein Bauvorhaben nachsucht oder aber fur die Er6ff-
nung eines Gewerbes, ist die Interessenlage noch einmal anders. Vor
diesem Hintergrund und mit Rucksicht auf die divergierende Interes-
senlage nicht nur des Staates, sondern der Allgemeinheit im Sinne der
Zusammenfassung der Gesamtbevdlkerung eines Staatswesens, ist

die Ausgestaltung der Kontrolle der 6ffentlichen Verwaltung in ver-
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schiedenen Verfahrensordnungen entsprechend den zu Grunde lie-
genden Sachbereichen vorzugswiurdig.

Das erhellt auch ein anderer Umstand. Verfahrensrecht ist nicht
originares Selbstrecht. Verfahrensrecht ist ausschlief3lich Hilfsrecht,
Rechtdurchsetzungsrecht. Verfahrensrecht kann deshalb in einem
modernen demokratischen Rechtsstaat seiner Funktion zur Verwirkli-
chung des Rechtsstaats, seiner Umsetzung gegentber den Menschen
nur dann gerecht werden, wenn die einschléagige Verfahrensordnung
und die zu Grunde liegende materiell-rechtliche Materie aufeinander
abgestimmt sind. Es ist deshalb einem modernen demokratischen
Rechtsstaat und seiner Verwirklichung, seiner Verdeutlichung und
Vermittlung gegentber den Menschen abtraglich, wenn in einem vor-
dergrindigen 6konomischen Denken der Blick fortwéhrend nur auf
Kosten-Nutzen-Gesichtspunkte geworfen und deshalb auch eine moég-
lichst umfassende Verfahrensordnung gefordert wird. Das Gegenteil
ist unter Ubergeordneten Gesichtspunkten richtig. Die Menschen ent-
ziehen sich einer Bewertung in Geld. Eine solch primitive Denkweise
offnet der Willktir und der Missachtung der Menschenwirde Tur und
Tor. Es ist bedauerlich, dass trotz weltweiter Achtung solcher Betrach-
tungsweisen, schon durch die Menschenrechtserklarung der Vereinten

Nationen von 1948, zunehmend gehuldigt wird.
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Wenn man mit der gerichtlichen Kontrolle der 6ffentlichen Verwal-
tung vor dem Hintergrund eines modernen demokratischen Rechts-
staats ernst macht, aber auch ernst machen muss, damit dieser nicht
in Frage gestellt wird, bedarf es jeweils fein abgestimmter verfahrens-
rechtlicher Regelungen in Bezug auf den konkreten Verwaltungsbe-
reich, der einer gerichtlichen Kontrolle unterworfen werden soll, und
nicht Gedanken dariiber, wie man eine solche immer mehr eindam-

men konnte.

3. Dem foderalistischen Aufbau eines Staatswesens ist dadurch
Rechnung zu tragen, dass beziglich der gerichtlichen Zustandigkeit im
Hinblick auf Bundes- oder Landesrecht unterschieden wird. Sofern die
Prifung von Akten der 6ffentlichen Verwaltung auf der Grundlage von
Landesrecht inmitten steht, ist ein Rechtszug nur auf Landesebene
vorzusehen. Insofern kann keine Rechtsunsicherheit und auch keine
Verletzung des demokratisch legitimierten Bundesgesetzgebers ent-
stehen. Prifungsmalstab flr Landesrecht ist zunachst und allein die
Landesverfassung. Sollte ein Verstol3 von Landesrecht gegen Bundes-
recht thematisiert werden, ist dem durch Vorlagepflichten der Gerichte

oder aber durch entsprechende Individualrechtsbehelfe der Betroffe-
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nen zum obersten Bundesgericht oder zum Bundesverfassungsgericht
des Landes Rechnung zu tragen.

Im Ubrigen ist die Kontrolle der 6ffentlichen Verwaltung zwar auch
bei untergesetzlichen Normen, wie Verordnungen und Satzungen zu
eroffnen, aber trotzdem differenzierend zu gestalten. Verordnungen
und Satzungen auf landesrechtlicher Grundlage sind dem Landes-
rechtsraum zuzurechnen und bedirfen deshalb keiner Uberpriifung
durch ein Bundesgericht. Ausnahmen hiervon waren, wie schon vor-
gehend erlautert, dann vorzusehen, wenn Bundes- oder Bundesver-
fassungsrecht beriihrt ware. Im Ubrigen konnte die gerichtliche Kon-
trolle der 6ffentlichen Verwaltung, soweit ihre Befugnis zum Erlass von
Rechtsverordnungen oder Satzungen (wie in der Bundesrepublik
Deutschland durch Kommunen) auf die obergerichtliche Instanz auf
Landesebene beschrankt werden, weil in aller Regel es sich insoweit
um Rechtssetzung aufgrund von landesgesetzlichen Ermachtigungs-

grundlagen handelt.

4. Die gerichtliche Kontrolle der 6ffentlichen Verwaltung hat man-
nigfache Aspekte. Man kann dazu Rechtsstreitigkeiten rechnen, die
madglicherweise auch der Zustandigkeit eines Verfassungsgerichts

uberantwortet werden kdnnten. Allerdings kénnen sich z. B. in einem
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foderalistischen Staatswesen Streitigkeiten zwischen den Landern
oder der Zentralregierung und einem Land oder mehreren Landern
dergestalt ergeben, dass nicht Gber verfassungsrechtliche Positionen,
sondern Uber verwaltungsrechtliche gestritten wird. Es ist dann eine
Frage des verfassungsgebenden und des einfachgesetzlichen Ge-
setzgebers, ob er eine solche Streitigkeit der Zustandigkeit des Ver-
fassungsgerichts oder aber des obersten Verwaltungsgerichts des
Zentralstaates zuweist. Letzteres ist vorzugswiirdig, damit die Uber-
frachtung eines Verfassungsgerichts mit solchen Streitigkeiten verhin-
dert wird. Zudem werden durch eine sorgfaltige Trennung der Pri-
fungsmalfistdbe die Rechtsraume nicht verwischt. Auch eine solche
deutliche Trennung der Zustandigkeiten ist eine nicht zu unterschét-
zende Auspragung der Gewaltenteilung in einem modernen demokra-

tischen Rechtsstaat.

Lassen Sie mich zum Abschluss noch den Blick darauf richten,
dass nicht allein die rechtlichen Rahmenbedingungen die Funktionsfa-
higkeit der gerichtlichen Kontrolle der 6ffentlichen Verwaltung gewéhr-
leistet. Es bedarf naturgeman aufRergewohnlicher Anstrengungen, die
gerichtliche Kontrolle der 6ffentlichen Verwaltung durchzusetzen. Die

Gerichtsbarkeit muss sich zunachst gegentber den zu kontrollieren-
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den staatlichen Gewalten wie auch gegentiber dem gesamten Staats-
apparat durchsetzen. Es liegt in der menschlichen Natur, dass man
gegeniber Kontrolle, sei sie im geschéftlichen, wie aber auch im priva-
ten Bereich, ablehnend ist. Diese Gerichtsbarkeit muss sich aber auch
in das oOffentliche Bewusstsein bringen und dort durchsetzen, gleich-
sam einen anerkannten Platz erobern. Das ist nicht einfach. Fir die
Durchsetzung der Anerkennung in beiderlei Hinsicht bedarf die Ver-
waltungsgerichtsbarkeit der Unabhangigkeit in persénlicher und sach-
licher Hinsicht wie jede rechtsstaatliche Gerichtsbarkeit und verstarkt
einer Begleitung im Sinne einer Férderung durch die Medien und die
Wissenschaft. Anders vermag sich eine Verwaltungsgerichtsbarkeit
nicht durchzusetzen. Nicht von ungefahr hat es auch in der Bundesre-
publik Deutschland eine geraume Zeit gedauert, bis sich die Verwal-

tungsgerichtsbarkeit im 6ffentlichen Bewusstsein durchgesetzt hat.



