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§ 46 Gerichtliche Verwaltungskontrolle als Steuerungsinstrument 

A. Theoretische Grundlagen 

I. Historische Hinführung: Wandel der Funktionsbestimmungen 

1 h Die ~~.! d~r deutsch~ Verwal~g~geri~tsbarkeit waren in ihrer ein-
und~ährigen Geschichte ~g nut ~r Jeweiligen verfassungsrechtli­

chen und. das bedeutet auch politiSchen - Situation verknüpft. Otto Ma ers 
These v~n einem V~altungsrecht, das aus Umbrüchen unverändert hervo~ 
ten und 11\Sbesondere nn Übergang von Monarchie zu Republik einf eh · 
open·eren kö t trifft eh uf a we1ter-nne, au a die Verwaltungsgerichtsbarkeit nicht Di 
großen Etap~ ~r.Instituti?nengeschichte folgen den verfassungspoli~~ 
~endungen. ~e- m d_iesen Zeiträumen angelegten Leihnotive beherrschen aber 
bts heute - rrut JeWeils wechselnder Bedeutung - die Dis1.... ••• · s· •· 

· d t · An .... w:.:,1on. 1e mussen 
zu.nun es ~ satz ~onstruiert werden, um die aktuelle Situation der Ve _ 
waltungsgeri~tsbarke1t verstehen zu können. Auch die im Weiteren angeste~- · 
ten systematis::n~ Überlegungen2 zur Funktions- und Funktionsgrenzbestim­
mung. der gerichtlichen Verwaltungskontrolle sind nur mit einem bist risch =;i=en ~en. Weil mit de_r g~richtlichen Kontrolle der ;,erw: 
der und von der~erwaltungswtun~ ;genen Rationalitäten unterliegen­
sind · d. . . grenzbarer Gegenstand entstand 4 

en~~ i7Elnstitutionengeschichte der Verwaltungsgerichtsbarkeit zugleich 
e en e tappen der deutschen Verwaltungsrechtsgeschichte abgebildet. 

1. Entstehung der modernen Verwaltungsgerichtsbarkeit als Einh 
monarchischer Exekutive durch das Gesetz egung 

2 Auch wenn sie im Justizstreit des neunzehnten Jahthund . 
misslösung darstellte s kann erts eine Kompro-

, man die Verwaltungsgerichtsbarkeit6 in ihrem 
L.:....,_°!f" Mn)l!r, ~ I, Vorwort; dazu relativierend schon Fritz w. ~'---' 
AreWi!erf!s Verfassungsrech DVBI 1959 S 5'1.9ff benfalls emer, .. ,.--..,tungarecht als kon-

~-~~ ~.~~-VerwR, Einleitung~ VwVfG ~~lndm.~usNjüngerer Zeit etwa K.y-
zum --c.o• untertheorisiermi . ~- . 

rlcJ, RJJpp, l<ommentare zur Verwal • Stand der Verwaltungsp~tslehre Hans Hein-
ein allgemeines Problem der ~~ung, AöR, 8d. 88 (1963). S. 479 (480f.); dies für 
~. 1972, S. 11 f.; s. aber für einen theoretisch.~ H~m, ~emente einer allgemeinen Pro­
~ F.igenart des verwaltungsgericht!ichen Rechmsch tzes ~ IIUS jfingerer Zeit Jokab Julius Nol~, 
lionswandel der Verwallung$gerlchtsbarlc ·t le:r d u ' lS, 5. 45--91; Klau, F. Gllnlitz. Funk­
Verwaltungsredussch1117.es auf dem Prüfsa un em Einfluss des Unionsrechts - Umfang des 
~ Deputation des DJf (lusg) land. Gutachten D zum 71. Deutschen Juristimtag. in: 

~ ~ur Entwicklung der wesentlich' ~==uris~tages, ~- I, 2016. 
, tlichenRechts, 8d. 1: 1600-1800, 2. Aufl. 2012, S 36fff Sfolkis, Geschichte des Of. 

... Bd. 1 Mlillers § 2 Rn. 1 ff.; für Preußen: . ' . . 
~ Bd. 2: llm-1914, 1m, S. 305!. ~ ~tolltis, Gesch!~te des öffentlichen Rechw in 
rich Wilhelm oon Gerber, Ober öffentliche Rech für die Figur der öffentlichen Rechte bereits CRrl Fried-

5 Zum Justwtmt des neunzehn te, Nachclr. ~er l. Aufl 1852, 1913, s. 'l7f. 
~lmnat?, 1986, S. lID-291. ten Jahmunderts Regit111 Ogon!k, Richterkönig oder Subsumtion-

. ~ kann hier auch früher, nlmlich bei Reichskamme . 
~iegrid Wts!Phal, in: l<arJ-Peter Solrunamann/Bert rgertcht und Reichshofrat, ansetzen, s. 
richlsbarkeit, 5. 3f.; beide agierten Jedoch in der v~ (lusg.), Handbuch Verwaltungsge­
deren Gemengelage des Heiligen Romisclien Reichs deu=tll~ und machtpolitisch völlig an-
1718 ation und ihnelten sta?ktt einem 
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A. Theoretische Grundlngen 

rechtspolitischen Ausgangspunkt am ehesten als ein monarchie-reformistisches 
Projekt verstehen. Die monarchisch eingesetzte und legitimierte Exekutive wur­
de durch eine spezifische Kontrolle an das von der Volksvertretung geschaffene 
Gesetz gebunden. Aus diesem Zusammenhang stammende Figuren wie Vorrang 
und Vorbehalt' des Gesetzes, die Beschränkung der Ordnungsbehörden auf die 
Gefahrenabwehr8 oder die Vorstellung, staatliche Stellen erfüllten „Kompeten­
zen" ,9 transportierten immer auch Ansprüche des Parlaments an die monarchi­
sche Exekutive.10 Die Rolle der Verwaltungsgerichtsbarkeit war eng mit diesem 
politischen Grundkonflikt des ausgehenden neunzehnten und beginnenden 
zwanzigsten Jahrhunderts verknüpft und dun:h ihn bestimmt. 

Innerhalb dieses Rahmens taten sich bereits entscheidende Differenzierungen 3 
auf, die bis heute die Diskussion prägen. u Mit dem Conseil d'Etat hatte sich in 
Frankreich eine Institution herausgebildet, die zuvörderst darauf ausgerichtet 
war, politische Entscheidungen des Gesetzgebers gegenüber der Verwaltung 
durchzusetzen.12 Die Institution gewann ihr Mandat nicht aus eigener Unab­
hängigkeit, sondern gerade aus ihrer Nähe zum politischen Ursprung der Ge­
setzgebung. Es ging um die politische Kontrolle einer ausdifferenzierten Verwal­
tung. Die Initiierung einer solchen Kontrolle über eine individuelle Beschwerde 
war damit weniger als emphatischer Individualrechtsschutz, der in Frankreich 
Sache der Justizgerichtsbarkeit war, sondern als politische Kontrollgelegenheit 
zu verstehen. 13 Dies ist die Wurzel des offeneren Gerichtszugangs im französi­
schen Verwaltungsprozess; es ist zugleich die systematische Quelle eines später 
oft als „preußisch" bezeichneten Systems im deutschen Verwaltungsrechts­
schutz, das auf eine Selbstkontrolle der Verwaltung abzielt.14 Demgegenüber 
steht eine stärker aus dem politischen Liberalismus kommende Lösung, die der 
Verwaltungsgerichtsbarkeit die Rolle zuweist, Freiheitsansprüche einzelner 
Rechtsträger gegenüber der Verwaltung behaupten zu können, die in der deut­
schen Tradition mit der „süddeutschen" L&ung identifiziert wird.15 Der ein-

Staalsgeric:htshof. Die durch sie begründeten F.ntwicklungsstränge wunien durch die veriassunppo­
litischen Umwilzungen des Anfangs des neum.ehnten Jahihundeds gründlich gekappt 

7 Zum historischen Kontext des Vomehalts ausführlich PTtilipp I.assalm, RechlBprechung und Par-
lamenbgesetz, 2017, s. 42-76. 

8 Dazu RJl1f Pascher, Gefahrenabwehr, 1999, S. 30-48. 
9 Christilm Neulftda, I<ompetmzen, 2021. 
io Ernst-Wolfg1111g BiJckenftJrde. Gesetz und ~gebende Gewalt, 2. Aufl. 1981. 
11 Siehe etwa die Darstellung bei Rllwr Wahl, in: Friedrich Schoch/Jens-Peter Schneider (Hrsg.), 

VwGO, ~r § 42 Rn. llff. m. w.N.; bestimmend für die Diskussion wurden insbesoodere RudDlf mn 
Gneisl, Vl!Ibandlungen ~ 12. Deutschen Juristentags, 1875, 5. 230ff.; Otto oon Sa7twy, Das öifenili.. 
ehe Recht und die Verw~tungsrechtapflege, 1880, s. 71 ff. 

12 Nikawus ~. Subjektivienmg der gerichtlichen VerwaltungslcontJolle in Frankreich, 2011, 
s. 37ff . 

u Rllitm' Wild, 1n: Schoch/Schneider (Hrsg.), vwro, Vor§ 42 Rn. 1. 
1' oon Gneist, Vetbmdlungen (Fn. 11), S. 230ff. 
13 Diese Unterscheidmig wird bei OttmaT Bllltlt:r, Artikel VerwaltungsgerichlSbarkeit (Allgemeines), 

in: Karl von Stengel/Max Fleilichmann (Hrsg.), Wörterbuch des deutschen Staats- und Verwaltungs­
rechts, Bd. 3, 2. Auß. 1914, S. 741 (744ff.), entwickelt; zur I<ritik Gmtot Sydow, in: Sommermann/ 
SchaffaIZik (Hrsg.), Handbuch Verwaltungsgerichtsbarkeit, S. 143 (174). Zur Praxis in PreuBen: W­
ridl Shunp, Preu.Bische Verwaltungsgerichtsbarkeit 1875-1915. Verfassung - Verfahren - Zustlndig­
kelt, 1980; zu der in den süddeutschen Stllaten: Gmwt Syrlow, Die Verwaltwlgsgerichlsbukeit des 
alllgl!henden 19. Jahrh\D'lderts. Eine Quellenstudie zu Baden, Württemberg und Baden, 2000; zur un­
lfflchl~ten Bedeunmg der Pau.lskirchendebatten ebd., 5. 202ff. 
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§ 46 Gerichtliche Verwaltungskontrolle als Steuerungsinstrument 

gangs erwähnte Kompromiss bestand darin, die Verwaltungsgerichtsbarkeit 
weder als besondere Form der Selbstkontrolle der Verwaltung noch als Teil der 
allgemeinen unabhängigen Gerichtsbarkeit auszuweisen, sondern eben als einen 
eigenen Zweig der Gerichtsbarkeit. Dass in der Einrichtung einer solchen Spezi­
algerichtsbarkeit ein Zugeständnis an die Exekutive gesehen wurde und dass 
die Spezialisierung als Ausdruck einer nicht notwendig individualrechtsfreund­
lichen Nähe der staatlichen Verwaltung zu „ihrer eigenen" Gerichtsbarkeit galt, 
und zwar in ganz Europa,16 wird heute bisweilen vergessen.17 Die Unterschei­
dung zwischen Individualrechtsschutz und Kontrolle als den in Spannung mit­
einander stehenden Grundfunktionen der Verwaltungsgerichtsbarkeit ist dage­
gen in der Diskussion bis heute wirkmächtig.18 

2. Weimarer Republik - Funktionsverunsicherung der 
Verwaltungsgerichtsbarkeit 

4 Mit dem Zusammenbruch der monarchischen Gewalt und dem Inkrafttreten 
der Weimarer Reichsverfassung, die die Einrichtung einer mit Unabhängigkeit 
ausgestatteten Vezwaltungsgerichtsbarkeit in den Ländern und im Reich vorsah 
(Art. 107, 102 WRV), endete jedenfalls formell der politische Gegensatz zwischen 
Parlament und Regierung. Eine Verwaltungsgerichtsbarkeit, die sich als Agentin 
der gesetzgebenden Gewalt verstand und deren Verhältnis zur monarchischen 
Exekutive austarierte, hatte mit einem Schlag ihren Gegenstand verloren. 19 

Gleichzeitig waren die einzelnen in den Ländern geltenden Verwaltungspro­
zessordnungen noch nicht durchgehend subjektivrechtlich strukturiert,20 sodass 
der Indivi~µalrechtsschutz nicht als umfassende Funktionsbestimmung dienen 
konnte. Hinzu kam, dass der Vorrang der Verfassung, insbesondere die Grund­
rechtsbindung, weder konzeptionell durchgebildet noch institutionell durch­
setzbar war.

21 
Die Funktion der Grundrechte bestand weiterhin vornehmlich in 

_i. ~ bekanntesten aui:gef!lhrt in der Kritik Diceys am .franz&ischen System, das mit seinem ¼,r. 
sländnis von T'lfk cf lti.w nicht zu vereinbanm war: Albert Vmn Dicey, lntroductian to the Study of lhe 
l.a'_V of lhe Constitution, Neuauflage 1919, S. 328ff.; daher auch § 182 der Paulskirchenverfassung: 
.Die Verwaltungsrechtspflege hört auf; über alle R.echtsverlettu entscheiden die Geric:hteH; s. dazu näher-+ Rn. 89ff. 

17 

Siehe etwa f!iric_Ehlers/Jt:nS-Peter Sclmeidtr, in: Schoch./Schneidet (Hng.), VwGO, § 40 Rn. 15, die 
nur noch den für eme ~it sprechenden Gedanken des möglichst !acllkundigen Rechtsschutzes aufgreifen. 

18 
Vgl nur - Von.ufl. Bd. m Schach § 50 Rn. 2, der zwar nicht von einem Gegensatz sprechen 

~-~ ei-kennbar die Kantrollfu.nktian als bloßen Annex zur Rechtsschutzfunktion ansieht 
~ a. Midmd Geriumft, Ftmktionaler Zmu,mmonh5 M oder Zusammenstoß zweier Rationalititm? 
m: Hoffmann..Riem/Sclunidt•AßlllllIID. ~-~ · ' 
achten(Fn. 2),DlSff. undPusim. }, tungsverfatmm, S. 413 (414f.); Glml1tz, Gut-

19 Zu den bis heute forldaueinden ~wierigbiten in Bezug auf die Lehre vom ¼,:it,e.. 
halt des Gesetzes ~salm, Parlamentsgeäet (Fn. 7), S. 84-126; zur Verwaltungsgerichtsbarkeit in der 
Weunara- Republik allgenein 'RDlf Grawert, Verwaltungsrechtsschutz in der Weimarer R-ublik In; 
PS Menger, 1985, S. 35ff. ·-.... ' 

20 
Dazu Hans-Christian /4sch, Das Ringen um die Verwaltnn.........,~1.tsbarkei DV: Bel 

S. 546 (5.50f.); s.a. die auf das spite Kai!erreich be ·::;:,~~• t, , . 38 (2005), 
!enden Nachw..i- den .., ___ , __ ~ .. ~~ watgehend auch ftlt Weimar ge1. 

. """"' zu =....,,,um :;:=:--:-z:·-:-"""' ... """P' bei Dttmar BUhler, Die subjektiven 
~":~und ihr Schutz in der deutschen Verwaltungsrechtsprechung. 1914, s. 3-5. 
Erldiren. st!tulionell ~~ollen _Entwicklung hin zum heutigen Verstilndnis Rainer Wahl, 
('88ff.). tstheorelische Leitbegriffe die Europiische Union?, Der Staat, Bd. 20 (1981), S. 485 
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A. Theoretische Grundlagen 

der Auslösung des Gesetzesvorbehalts.22 Dami_t lag es unter repub~~~ 
Bedingungen eher fem, den Einzelnen gegen die nunmehr demo~atisch legiti­

. rte öffentliche Gewalt verteidigen zu wollen, auch wenn diese Aufga~ 
mi·~eise von einer republikskeptischen ordentlichen Gerichtsbarkeit und danut 
::f Eigentumsrechte beschränkt übernommen wurde.23 Gleicl_u:ei~g hatte m~ 
· h erst im neunzehnten Jahrhundert von der Vorstellung genchtlich zu vertei­

~~ender wohlerworbener Rechte gelöst24 ~wie in Ges~alt der Weimarer ~erfas­
sung und erster wohlfahrtstaatlicher gesetzlicher R:~erun~en hart ~~f­
te Erfolge progressiver Rechtsgestaltung errungen. ~ese hätten es ~~~~ 

emacht, die Verwaltungsgerichtsbarkeit in erster Linie als Bewahr~nn :1d1Vl­
~ueller Rechte gegen eine übergriffi.ge öff~t~che ~~t zu begreifen. Viel­
mehr musste die Verwaltungsgerichtsbarkeit eine p~1pt~ll c_,ffene Haltung ?e­
genüber den neuen Rechtsmaterien einnehmen. Ihre institutionelle Rolle blieb 
damit zunächst in der Schwebe. 

zugleich dehnte sich der Kontrollauftrag der Verwaltungsgerichtsbarkeiten 5 
erst allmählich auf mehr und mehr Bereiche staatlichen H~delns aus. Lan~ 
entstanden spezifisch auf das Öffentliche Recht zugesc~ittene Kon~llm~­
be wie die Ennessensfehlerlehre.27 Insgesamt ist die W~~ Repub~ sonut m 
funktioneller Hinsicht eine Etablierungs- und Konsolidierungsphase, m _d~ es 
galt, die verwaltungsgerichtliche Kontrolle staatli~ ~alt ~ nonna~1~ren 
und zu regularisieren. Diese Kontrolle diente nun m legitimato~er _Hinsicht 
nicht mehr der Anfechtung und Kompetenzbehauptung gegenuber em~r m4: 
narchischen Gewalt, sondern wurde zum demokratisch~ Normalfall. Glei~­
tig war sie angesichts der prozessrechtlichen (Enumerativsystem) und matenell­
rechtlichen Bedingungen (besonderes Gewaltverhältnis,. freies ~~) noch 
eine eher punktuell in Erscheinung tretende Gewalt. ~e org~t<_>~ ~d 
verfahrensmäßige Ausgestaltung der Verwaltungsgen':11!8bai:ke1t ~erte m 
den Ländern, war aber häufig an die Formen der. Zivilgenchtsbai:k~t ~ge­
lehnt,28 wohl auch, weil man Gerichtsbarkeit bis dato lll'IIDer nur als Ziv~gencht­
barkeit begriffen hatte.29 Damit waren die Formen der Verwaltungsgenchtsbar­
keit unter Einschluss des Verfahrens und der verfahrensbegründen~en ~~ 
individualistisch geprägt. Gleichzeitig zielten sie - noch aus der Kaiserzeit - m 
der Substanz auf Sicherstellung der Gesetzmäßigkeit der Verwal~ ~ der 
Einhaltung der Rechtsförmlichkeit. Schließlich war bereits klar, dass die nchter-

22 HrJrSf Dreier, Grundrechtsl'epublik Weimar, in: ders./Christian Waldhoff qttsg.), Das "W_agnis der 
Demokratie. Eine Anatomie der Weimarer Reichsverfassung, 2018, S. 17'5; Chrislop1I Glisy, Die Gnmd­
rechte in der Weimarer Republik, 2.eill:ichrift für neuere Rechtsgeschi.chte 1993, 5: 1~ (168f.). 

23 Pder Caldwril, Popul.a:r Sovereignty and the Crisis of ~ Constttuttonal Law, 1997, 
$. 145ff.; Friedridi Kabla; Der deutsche Richter und das demokratische Gesetz, Ad', Bd. 162 (1963), 

$. :,o;;,_nes Masing, Die Mobilisierung des Bürgers zugunsten des Rechts, 191)7, S. 5~-.56. 
25 z.B. kostenlose Lernmittel und Volksschuhmtenicht, Art. 145 S. 3 WRV'. das Zie!, ang-emessene 

Wohnungen zu sichern, Art. 155 Abs. 1 WRV; Recht auf Aibeit und Aibeitslosenhilfe, 16.3 Abs. 2 
WRV. 

26 In diese Richtung aber bereite de:iidiert Walttr falinl!lc, VerwR, §§ 12-14. 
11 WIR Held-Daab, Das freie Ermessen, 1996, insbes. S. 70ff.; Ulrich Sdretmer, Zur Frage der Grenzen 

der Nachprüfung des &messens durch die Gerichte, VerwArch, Bel. 33 {1928), S. 69f. 
28 Vgl. Nolte, Eigenart (Fn. 2), S. 21-25, 27-30. 
21> 1n diese Richtung noch HAns Hdnrich Rupp, Grundfragen der heutigen Verwaltungsrechtslehre, 

1965, $. 147, 159. 
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liehe Unabhängigkeit Kernbestand einer jeden Gerichtsbarkeit sein musste die 
diesen Namen verdiente.30 ' 

3. Ende der Verwaltunß9gerichtsbarkeit im Nationalsozialismus 

Eine durch richterliche Unabhängigkeit und den Anspruch auf Rechtsförm­
lichkeit se?rägte Verwaltungs~erichtsbarkeit_ konnte im nationalsozialistischen 
System kernen Bestand haben. 1 Anders als un Fall der ordentlichen Gerichts­
barkeit32 oder des Beamtentums33 bedurfte es keiner eilfertigen Richter und Be­
amten oder einer Ersetzung durch das Führel'-,,Prinzip"34, um das überkomme­
ne, ~~geblich auf -~~tsfönnlichkeit gründende und zielende System dem 
totalit~n Staat gefüfg ~u m~chen.35 Die ~erwaltungsgerichtsbarkeit verlor 
schnell ihre Relevanz, teils, weil zentrale nationalsozialistische Regulierungen 
den Rechtsweg zu den Verwalrungsgerichten ausschlossen, teils, weil die Ver­
waltungsgerichtsbai:keit ~titutionell -~ ~er schwach war.37 So ist etwa ge­
genüber den um sich greifenden willkurlichen Inhaftierungen im Zuge der 
~utzhaft",38 Berufsverboten39 und der Umgestaltung des Staatsangehörig­
keitsrechts trotz vereinzelter Ansätze zu Beginn kaum Widerstand der VerwaI,. 
tungsgerichtsbarkeit erkeMbar.40 Währenddessen konz.entrierte sich die Verwal­
~gsrechtslehre im Zuge der nationalsozialistischen "Rechtserneuerung" auf 
d1et2von der Verwaltung zu gestaltende "Lebensordnung",41 die Daseinsvorsor­
ge, und diffamierte das Beharren auf Rechts- und Gerichtsfönnlichkeit als 
„undeutsch" oder „römisch-rechtlich".43 1939 wurde die Beschwerde zu den 

• 
30 Vgl. ~ 102. 104 WRV l V.m. Art.107 WRV; zur U~t als das defi,tiens echter Ge­

riddsbarmta.L BIDruclc.s. 3/55,S. 24, 26. 
SI Siehe dazu p~tisch ?"' Sdrmitt, Staat, Bewegung, Volle, 1935, insbesondere S. 32fi; 

Ernst ~orslbDJ!, ~ F~us un ~tli~n Recht, Deutsches Recht, Bd. 4 (1934), S. 347ff.; s. 
aber ~e ~taunli~ intensive theo~e Diskussion zur fortgellelden Bedeutung des H.Redlt. 
~ts , di~ a~ die_¼!rwaltungsgerlchtsbakeit einbezog. daru ]asclr, Ringen (Fn. 19), s. 557-568. 

Für die Zivilgerichtsbarkt &md Rilthns, Die unbegzes.zte Aua1egw1g. 8. Aufl 2017. 
: HmssMammsm, Beamtentum im Dritten Reich. 1966. 

Hw!mst R'llllolf Hum, Verfassungsrecht des Gro&ieutschen Reiches, in: Georg Dahm/ErNt Rudoll 

zur -...~•~v,:-...i.-~~ts-- ~d Wirtschaftswiss, 2. Aufl 1939, S. 230; ausführlich 
-"'~uUll20 Y•I!,""'""'"' ......... am Beispiel des l:ilh--:" ......... Ofim, 1 -'-•• Die 

hebende Begriffsbildung, 1994, S. 93ff. - -"~r~'""t"" ..._..,., gegemat:.auf.. 

: zc~~tihJ
5
~~~~~ Wolfgang Kml, o.. Rekhsverwaltungsgericht, 1991, s. 391 ff. 

ßT<>llni! -M-r"'"""""""" ll\: Sommennann/Schaffarzü: tU-
gerichtabarlceit,S. 79(127f.)m.w.N. ,•-~1r), Handbuch ¼!rwaltunp-

'!1 /ad,, Ringen (Fn. 19), S. S52f. 

(.::.~"~~~~risid~len zum Schutze von Volk Wld Staat, RGBl 1933 I S. 83 
. ~---•-Ynuu.u,e,i, Anschaulich zu der pRUd~rechtsstaatlich.en Umhegung die 1.6-

sung emer Siaal!iexalnensklamur aus dem Jahr 1936 bei Mamn Wlbfd Das 11..i~1...i,.,..;......,,~---• 
2019, s. 211ff. • ·~-,-y•---.., 

"Nach dem Geieti zur Wiedl!rherstellung des Berufsbeamten 
vom 7. April 1933 (RGBl l S. 175), ftlr das§ 7 den Recht,w ussc:: (Beruiabeamtengesetz, BBG) 

:Siehe/ASCh, Ringen (Fn.19),S. S54f. ega · 
Schmitt, Volk (Fn. 31), S. 32-46; s.a. die Einzeltitel · d ihm • 

deubiche Staat der Gegenwart" u. L von Thtodor Ma m er von heraw,gept:,enen Reihe .Der 
richterlichen UNbhlngigkeit ,in ihrem neuen~~ Ernst Rlldolf Hu~ und zum Begriff der 

: Ernst_Forsthc/f, Die Verwaltung als Leistungstrlger, 1938_ 
Als einem falschen Geist enlllpringend ga1 · 

roou.ch-redtllkht Tradition, daest ~~tets die Gerichte lm 8lidt habende 
Dt Boot, Gerichtxhutz und Rechlas)'li1eln 1937, S. 8, l2f. zu beklmpten ,ei.en, s. lü-otfa 

1722 Buchheim/Mlillm 

A. Theoretische Grundlagen 

Verwaltungsgerichten auch formell aufgehoben und dun:h verwaltungsinterne 
Beschwerdeverfahren ersetzt. 44 Die Auflösung aller rechtlichen Begrenzungen 
des Staatshandelns im Zuge der Entwicklung zum totalitären Staat ging also mit 
der Auflösung der Verwaltungsgerichtsbarkeit einher. 

4. Forderung der Verwaltungsgerichtsbarkeit in der Westzone und 
Ausarbeitung der Verwaltungsgerichtsordnung 

Die westlichen Allüerten führten in ihrer Analyse der nationalsozialistischen 7 
Herrschaft diese auch auf eine unzureichende rechtsförmliche und gerichtsför• 
mige Einhegung der öffentlichen Gewalt zurück und forcierten in der Folge eine 
starke gerichtliche Verwaltungskontrolle als antitotalitäre Bastion.ß Das Kon­
trollratsgesetz vom 31. Oktober 1946 setzte die nationalsozialistische Rechtset­
zung im Bereich des Verwaltungsrechts außer Kraft (Artikel V), errichtete in den 
Zonen und in Berlin Verwaltungsgerichte (Artikel 1) und ermächtigte die 'Z.o­
nenbefehlshaber zur Regelung ihrer Organisation und ihres Verfahrens. Auf die­
ser Grundlage etablierten Zonengesetze46 und Prozessordnungen der Länder47 
eine Verwaltungsgerichtsbarkeit, deren Zuständigkeit nicht nur auf den Verwal­
tungsakt beschränkt war und die insbesondere eine Ermessenskontrolle zur 
Aufgabe hatte.48 Die meisten, aber nicht alle Prozessrechte machten den gericht­
lichen Rechtsschutz von einer Beeinträchtigung subjektiver Rechte abhängig.49 

Gemeinsames Ziel der Frühphase bundesrepublikanischer Verwaltungsgerichts­
gestaltung waren daher mehr die Etablierung einer echten, institutionell von der 
Verwaltung unabhängigen Gerichtsbarkeit'° und eine vollständige Einhegung 
öffentlicher Gewalt51 als der Schutz individueller Rechte.52 Hinsichtlich der Fra­
ge, wie eine solche Einhegung gelingen konnte, stellten die britische, die franzö­
sische und amerikanische Rechtsordnung sowie die deutsche Rechtsgeschichte 
divergierende Konzepte bereit. Die allgemeine Mission, das politische Pro;ekt, 
war jedoch angesichts der jüngsten Erfahrungen klar. 

i.c Führererlass über die Vereitlfachung der Venva1tuPg vom 28. Auaust 1939, RGBl 19391 S. 1535; 
siehe /adt, Ringen (Fn. 19), S. 555. 

e Siehe Plllll c-demd I Robrrl PtUovx/ AIIIW Simonard, Bericht an den Hohen Kommissar über die 
deutschen ~altungsgerichte in der Bundesrepublik, 1951, S. 5-9, 1~21; s. a. Willmm &nta, Wie­
deraufbau der Verwaltung,gerlc:hlllbarkeit, SJZ 1946, S. 149ff.; Mattlrilu Ni«lcbittlc, in: Sommer­
llWlll/Schafiarzik. Handbuch Verwa1tungagerichlabut, 5. 915 (922-928). 

• VO 165 fOr die britische Besatzungazane. 
t7Hmen (GVBl 1946, S. 191), Wilrt1embeg-a.den (RegB1 19'6, S.221), Bayern (GVBI 1946, 

S. 281) . 
te Nlttlobitrk, In: Sommennann/Schaffarzik. Handbuch Verwa1tungsgerlclltsbarkeit, S. 915 {922.ff.); 

zur Enneseenskontrolle und zur Definition des Verwaltungsakts a. etwa § 23 Abs. 3 und § 25 Abs. 1 
Satz 1 vo 165 (britische ?.ane). 

t9 Sieht etwa § 23 VGG Rheinland-Pfalz; Nitdobittk, in: Sommmnann/Schaffarzik. Handbuch 
Verwalt.unpgerkhllbarkeit, S. 915 (953). 

90 Nola. Eigenart(Pn. 2),S. 32;s.a. BTDrucb3/55,S. 24, 26, 30f. 
51 Die historische Entwicklung .zuaammenfassend Entwurf einer Vimvaltungsgerichlsordnung, 

BTDrudai 3/55, S. 24; dort audt fllr den Anspruch eines ,.im Rechtsstaat~ allum­
fassenden Rech.ts.,chutznM (S. 25). 

52 Zur ursprünglichen konzeptionellen Offenheit auch Gllrditz, Guta<:hten (Fn. 2), 09; Oiristilln­
Fritdrich Men~. Der Schutz der Grundrechte In der Verwaltungllgerichllbe.rkeit. in: Karl August Bet­
lemlann/HIU'9 Carl Nlpperdey /Ulrich Scheuner (Hrsg.), Die Grundrechte, Bd. 3/2. 19S'J, S. 717 (728, 
730). 
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s Mit dieser Zielvorstellung im Hintergrund begann auch die Arbeit an einer 
für die ganze Bundesrepublik geltenden Verwaltungsgerichtsordnung. MaBgeb, 
lieh wurde hier insbesondere die Arbeit Walter Jellineks, dessen „Heidelberger 
Entwurf" als Vorlage der süddeutschen Prozessrechtsgesetze für die Prozess­
rechtsentwicklung stilprägend wurde.53 Entscheidend für das Grundverständnis 
des Verwaltungsprozesses, seine Gerichtsverfassung und das Verfahren dürfte 
außerdem der Umstand geworden sein, dass das Bundesverwaltungsgericht be, 
reits 1952 seine Arbeit aufnahm und dabei zunächst auf Grundlage des recht ru­
dimentären „Gesetzes über das Bundesverwaltungsgericht"5' auch unter Zuhil­
fenahme allgemeiner Grundsätze entscheiden musste. Die Anlehnung an du 
umfassend kodifizierte Zivilprozessrecht und dessen ausgearbeitete Lehren lag 
damit unter praktischem Gesichtspunkt nahe55 und kam auch der Forderung der 
Alliierten nach einer durchsetzungskräftigen justizförmigen Einhegung der Ver­
waltung entgegen. Muster und Folie, auf die bezogen der Kodifikationsprozesa 
ablief, war daher der Zivilprozess, dessen Grundsätze und Maximen man zum 
Ausgangspunkt nahm, von dem man aber an zentralen Punkten mit Blick auf 
die Besonderheiten des Verwaltungshandelns abwich. Es handelt sich bei der 
VwGO damit nicht um ein um Besonderheiten und Garantien des gerichtlichen 
Verfahrens angereichertes Verwaltungsverfahrensrecht - als das man vielleicht 
die französische Entwicklung oder auch die Herausbildung von gerichtsfömu,. 
gen administrative tribUnllls im angloamerikanischen Rechtskreis zusarnmenfas.. 
sen könnte56 -, sondern um ein den Besonderheiten des ~ungsbereiches 
,,Verwaltung" Tribut zollendes gerichtliches Verfahrensrecht. Diese Beobach­
tung ist zentral, wenn man etwa darüber nachdenkt, ob der Verwaltungsprozes, 
als Reparateur des Verwaltungsverfahrens taugen kann58 oder inwieweit sich 
eine verwaltungsverfahrensrechtsakzessorische Ausdeutung der VwGO anbie­
tet. Die Kodifizierungsbemühungen mündeten 1960 in der Verwaltungsg&­
richtsordnung. Diese entschied sich im Kontext der Anfechtungs- und Verpflich­
tungsklage für das ,,süddeutsche Modell", in Gestalt der Generalklausel, § 40 
VwGO, und der allgemeinen Feststellungsklage, § 43 VwGO, für eine voll• 
ständige .Kontrolle, in Gestalt des § 114 VwGO für eine gerichtliche Ennes­
senskontrolle, blieb im Übrigen aber hinsichtlich der Grundausrichtung des 
Prozes.ffl!Chts agrwstisch. 59 Das zeigt sich insbesondere an den verschiedenen 
~~nellen Öffnungen der Verwaltungsgerichtsordnung hin zu einer objek· 
ti~tli~n Kontrolle wie der Klausel in § 42 Abs. 2 VwG0,60 der zunäcmt 
rucht auf eane Rechtsbetroffenheit beschränkten verwaltungsgerichtlichen Nor­
menkontrolle, § 47 VwG0,61 an der gerichtlichen Amtsermittlung, § 86 VwGO,G 

(S. 
53:;,~t«, In: Smrunermann/Schaffarzik, Handbuch \\!rwaltung&getichtabarbit, S. 915 
st BGBI l (1952), S. 625 (BVerwGG). 
55 Siehe dazu Nolt.t, F.igenart (Fn. 2), S. 34ff.; a.a. § 26 BVerwGG 

~~t ;:icMW. § ~":_"!~ ~ staatlichen 'Velwaltungsnch~ in Europa, in: v. Bogdandy u. 1. ,·-;."!!",-. . ~•. 62-65. 

58 ~ audt die Ausfilhnmgen zum Rückgriff auf ZPO wd GVG in BTDrucks 3/ 55, S. 26. 
Siehe dazu - Rn. llOff.; inloweit kritiKh auch Nolt.t, Eig1!n.art (Pn. 2) S. 76 =~-~ ursprllnglichen Situation Gib'dil2, Gutachlm (Fn. 2), D9f. • . 

._.._. - Rn. 153ff. 
61 Siehe dazu - Rn. 180. 
62Siehe dazu - Rn. 132ff. 
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an der Feststellungsklage, 63 der Figur des Vertreters öffentlicher Interessen, § 36 
VwGO der Beteiligung von Laienrichtern, §§ 19 bis 34 VwGO, als Repräsentan­
ten de; Bevölkerung oder an der Zulässigkeit von Streitigkeiten zwischen staat-

lichen Organen. 64 

5. funktionssynkretismus: Verwaltungsgerichtsbarkeit als Schutzanstalt 
für Rechte des Einzelnen auf zwei Ebenen 

Trotz dieser konzeptionellen Offenheit wurde der verwaltungsgerichtliche 9 
Rechtsschutz in der Folge entschieden in Richtung eines subjektivrechtlich 
strukturierten Rechtsschutzsystems65 ausgebaut.66 Viele der zuletzt genannten 
Institute wurden nicht weiterverfolgt oder aber den Logiken des subjektiven 
Rechtsschutzsystems angeglichen.67 Es handelte sich dabei allerdings zunächst 
nur um eine technische Weichenstellung, die nicht mit einer politischen Zielset­
zung oder einer bestimmten legitimierenden F~lli:n v~unden wurde: A~­
trag der Verwaltungsgerichtsbarkeit war und blieb die Einhegung der Exekuti­
ve· technisches Mittel dazu war die Geltendmachung individueller Rechte.

68 

Di~ änderte sich erst allmählich, insbesondere unter dem Einfluss der Rechts­
weggarantie des Art.19 Abs. 4 GG, der_ materiellen ~~drechte und derb~­
desverfassungsgerichtlichen Betonung ihrer fachgenchtlichen Umsetzung. Die 
Verwaltungsgerichtsbarkeit wurde in dem durch die Grundrechte markierten 
und unterfütterten Bereich durch diese Konstitutionalisierung nicht nur tech­
nisch, sondem auch materiell zur Sachwalterin der der Gesetzgebung entzoge­
nen Interessen Einzelner gegen die öffentliche Gewalt.69 Gleichzeitig war und 
blieb sie Kontrolleurin der Exekutive anhand der für diese geltenden gesetzli­
chen Maßstäbe, die bei einer Betroffenheit der teils gesetzlich, teils qua Verfas­
sung eingeräumten Rechte Einzelner _aktiviert ~~en konnte_-~ diese Ent­
wiclclung wurde die Verwaltungsgerichtsbarkeit emer Funktionenüberlappung 
ausgesetzt, die bis heute andauert. Sie soll zugleich das den Einzelnen Unent­
ziehbare vor den Zumutungen der Allgemeinheit schützen (originäre Individu-

63 Siehe dazu- Rn. 205ff. 
"Siehe dazu ... Rn. 1-0. 
65 Zu de!ISell Bedeutung und Reichweite im Einzelnen, a. - Rn. 166ft. 
66 G/b'rlitz, Gutachten (Pn. 2), D19: ~ Vollsubjektivienmg"; Ebtrhtml SchmilJt-A,-n,ilWolfg,mg 

Sdlellk, in: Sdloch/Schneider (Hreg.), VwGO, Einleitung Rn. 161; -. Bd. I der,./ScJ,ihwloHnbold § 5 
Rn. 9a; vgl. 1uch Claudio Frrmzilu, Möglichkeill!n und Greru:en der richterlichen Rechtsfortbildung 
zur Bestimmullg da Klagebefugnis. DVBl 2015, S. SC (M6f.); C/nfilln Mlln::s<!n, Der subjektive 
Rechtsechutz nach ldusllchem JCmll.lllpl und Tendenun seiner <Jb;ektivlerung. DV, Bd. 53 (2020), 

S. 215 (223). 
67 Siehe etwa Alldrlm funu, Falldenlcen im Verwal~ 2020, S. 51-56; Gtrtlitz, Gutachten 

(Pn. 2), 018: die ZulJssigkelt von Streitigkeiten Staat gegen Staat seien ,,kein AU5bau objektiver Kon­
trollfunktionen, sondern eine Subjektivierung von Staatsfunldiones1-. So auch Ebtrbord Sdunült­
Ajlmtaat, Ordnungsidee, Kap. 4 Rn. Tf. 

68 Zu dieser Doppelfunktionalltlt z.B. Mi.sing, Moblllsienmg (Fn. 24), S. 184f.; Mtrsdl, Subjektivie­
rung (Fn. 12), S. 86; Noltt, Eigenart (Fn. 2), S. 52. 

69 Emphalild\ etwa BVtrWGE 1, 159 (161f.}; ilberbliclcsartig zu den u. •· dort begonnenen grund· 
rechtllchen Aufladungen der Schutznormlehre Hartmut B«uer, Al~ und Neues zur Schutznormtheo­
rie, AöR, Bd. 113 (1968), S. 582 (608f.) m. w.N.; zur unprünglkh vom BVerfG gebilligten Vermutung 
zugunsten der Verleihung eines subjektiven Rechts (BVl,jGE 15, 275 [28lf.]) Baer. ebd., S. 600; ilber­
blickend Anna Kirthtrrl,- Mirngold / Rtawr WQ/d, Das europlisierte deutsche Rechl8Sehutzkonzept, DV, 
8d. 48 (2015), S. 1 (2f.). 
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alrechtsschutzfunktion) und - unter der positivrechtlichen Bedingung einer 
Rechtsbetroffenheit - die Selbstbindungen der Allgemeinheit gegenüber ihresl 
eigenen Vollzugsorganen verteidigen (technisch-derivative Individualrecht. 
schutzfunktion). Dabei wurden durch die Elfes-Doktrin70 die beiden Funktionen 
im Eingriffsbereich zu einem praktisch nicht mehr zu entwirrenden Knäuel ver. 
knüpft: Dem Einzelnen steht es nunmehr von Grundrechts wegen zu, nur mit 
gesetzmäßigen Eingriffen belastet zu werden.71 

10 Im Laufe dieser Entwicklung löste sich mit dem bereits von ~ /ellinek ab 
höchst formbar erkannten Begriff des „Individualinteresses"72 der materielle 
Ankerpunkt einer Funktionsbeschreibung der Verwaltungsgerichtsbarkeit al,i 
,,subjektives Rechtsschutzsystem" zunehmend auf. Je mehr die Zuordnung su1,.. 
jektiver Rechte im Rechtsbewusstsein zu einer technischen Frage wurde, die von 
als naturwüchsig gedachten Betroffenheitsvorstellungen73 gelöst werden konnte 
und positivrechtlicher Entscheidung unterlag, desto weniger Substanz74 scheint 
eine Deutung der Verwaltungsgerichtsbarkeit als subjektives Rechtsschut7.syar 
tem zu enthalten. Denn was ist mit dieser Einordnung gesagt, wenn Reichweite 
und Zuweisung subjektiver Rechte der freien Festlegung im demokratischen 
Verfahren unterliegen?75 Mit diesem Schritt ist der Bezug auf das subjektiva 
Recht „als entwurzelte Tradition rechtfertigungsbedürftig geworden".76 Der Ge­
gensatz zur durch das Grundrechtsdenken und die Konstitutionalisienmg der 
Rechtsordnung forcierten primären Individualrechtsschutzfunktion wwde da· 
mit noch schärfer: einerseits Bastion grundrechtlich geschützter natürlicher 
Freiheit: anderersei~ ~~ V~llstrecker beliebiger politischer Zuordnw,p­
entsche1dungen. Dieser Verstandrusgegensatz wird besonders in der Schutz. 
normlehre77 offenbar, deren Handhabung zwischen positivrechtlicher Defe. 
renz" und grundrechtlicher Aufladung'9 changiert.80 Weiter zugespitzt wurde 
diese Entwicldung durch den Einfluss des Unionsrechts,81 das gegenüber den 
sich selbst als urwüchsig wahrnehmenden und vielfältig bedingten Rechtsord­
nungen und Rechtsideen seiner Mitgliedstaaten eine nüchtern-technische Form 
annehmen musste. Denn der Anspruch auf wirksame Durchsetzung unions-

,u ~ an BVajGE 6, 32 (41). 
71 Kritisch hinsichtlich diaer Folgerung aus der Elfes.Rechtsprechung etwa Raint, Wlllrl~ 

Sdlatz, in: Sdloch/Schneider (Hng.), VwGO, § 42 Abs. 2, Rn. 48; w.uir Ktdls, Subjektiver Redl• 
schutz Ulld objelctiw Rechtskontrolle, in: PS Menge,, 1985, S.191 (205f.); s. nlher zu Problemen der 
Rezeption der Elf&Doktrin In der verwaltungsrechtliche Dogmatik - Rn. 169 I. 
~ ~ /dlintlc, System der subjektiven affentlichen Rechte, 2. Aufl. 1905, S. 71. 

Siehe zu so~~ exemp~ Lujan v. Oefenden ot WJ.ldlife, 504 U.S. 555 (191J2~ 
!ö~567; In diese Richtung etwa auch WiDle/m Henh, Das subte)ctive öffenWche Recht, 1968, S. U, 

76 Siehe die Analy.e bei Mlising, Mcbilislenmg (Fn. :U), S. 189-194. 
75 

Z~ fottbeslehenden ~ Sinn der subjektivrechtlichen Form .... Rn. 157 ff. 
: ~ die glllcldiche Fonnulierung bei Mtuhig, Mobilisierung (Fn. 24), S. 220. 

148
_ Siehe dazu ausführlich -+ Rn. 1S8H.; für einen Überblick ..... Vonufl. Bd. m Sdloch § SO Rn. 13.S-

: Abo: subjektives Recht dort, wo es geeetzlich Intendiert wt. 
~ subjektives Recht dort wo gnmdrechtliche Freiheit den Hinllergnmd prigt. 

;;, Siehe zu dieeen zwei Veniooen der Schub:nonnlehre Ban-, Alles und Neues (Fn. 69), S. 5ffl-

• II Siehe ~ J!ntwlddung llberblicbartig Mlztt/wt$ Hang, Subjektive Rechte und SchutznonntheCJde 
~ ~ Verwaltunpecht1raum, JZ 2012, S. 380; MlmgoU/Wllld, Rechll8chutzkanzlpt 
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rechtlicher Festlegungen - insbesondere im Bereich des Umweltrechts - kann 
sich nicht davon beeindrucken lassen, welche Rechtsinhalte von den Mitglied­
staaten als subjektivienmgsfähig bewertet werden. 82 Gleichzeitig hat der Euro­
päische Gerichtshof die Dynamik der Einzelnen früh und konsequent für die 
Durchsetzung des Unionsrechts fruchtbar gemacht.83 Die Rechte Einzelner die­
nen danach der Rechtskontrolle - nicht umgekehrt. 

6. Einbindung in das europäische Rechtssystem 

Durch die Einbindung der deutschen Verwaltun~chte in das supranatio- 11 
nale Rechtsschutzsystem der Europäischen Union sind diese funktional auch 
zu Unionsgerichten geworden. 85 Dies setzt einen anspruchsvollen Abstim­
mungsprozess sowohl vertikal zwischen Unionsgesetzgeber und mitgliedstaatli­
chem Rechtsschutzsystem als auch horizontal zwischen den nationalen Syste­
men voraus. Im vertikalen Verhältnis kommt es darauf an, die verschiedenen 
prozessrechtlichen Logiken in den Mitgliedstaaten nicht vollständig zu unitari­
sieren.86 Auf einer horizontalen Ebene geht es darum, einen Mindeststandard 
richterlicher Entscheidungsqualität abzusichern, der verfahrensrechtlich dem 
entspricht, was durclt das Prinzip gegenseitigen Vertrauens garantiert wird.17 

Wenn die mitgliedstaatlichen Verwaltungsgerichte funktionale Unionsgerichte 
sind, dann müssen sie darauf vertrauen können, dass alle anderen Gerichte 
vergleichbare Standards anbieten. Dieses Problem ist auf verschiedenen Ebe­
nen virulent geworden: hinsichtlich materieller Standards namentlich im Asyl-

sz So denn auch die unaufgeregte Argumentation des EuCH, C-115/09, Rn. 35-50. 
m Siehe bemts EuGH, Urt. v. 5.2.1963, Ra. '11,/62, Slg. 1963, S. 1 (26) - Van Gmd en Loos; Mlsing, 

Mobilisierung (Fn. 24), S. 50-53; Mzttlrias Ruffert, Subjektive Rtthlle im Umweltrttht der Europli­
schen Gemeinschaft. 1996, S. 220ff.; Mlmgobl/WllhJ, R.echtsschutzkollupt(Fn. 69),S.12f. 

IM Zur Ge9chichte: Anna Klltlrarinll Mtmgoul, GemeiNch.aftsre und deubches Recht. Die Europli­
sierung der deutsdien Recht!IOrdnung in hiatori!lch-empiriacher Sicht, 2011; dits./Rldnff WllhJ, Recht,. 
schutzkonzept (Pn. 69), S. 1 ff. 

II! Siehe etwa EIIGH, Un. v. 1.4.2004, Rs. C-263/02 P, Rn. 29-35; zur unlonalm Einbindung Mmin 
B~. Verwaltungsprozei und Europan!Cht, 1996; Clllll&s D. Oawn, Die Europlillerung der~ 
tungsgerichtsbarkeit, 1996; Dirt Elrlm, Die Emoplisienmg des Verwaltunpprozdrechts, 19'J'J; 
Frit:drldt Schodt, Die Europllisierung des verwal~ Rechtsschutzes, 2000; Ptto- M. 
Hubtr, Die Europai.sierung des venvaltunpgeridlttichen Rechllllchutzes, BayVBl. 2001, S. S'Tl; '171o­
mas DUndllwim, Verwaltungsproze8recht unter europlischem EinßuB, 2003; Smnbriß-Winkdmann, 
Europlislerung des Verwaltungsrechtsschutzes, NJW 2010, S. 1233; G41rlitz, Gutachten (Fn. 2); Klaus 
Rtrmm, Funktionlwandel des- Verwal~chtsbar.keit?, in: Ralf P. Sc.hll!nb/Joachim Suerbaum 
(Hng.), Verwaltungsgttichlsbat In der Europlischen Unioa, 2016, S. 165ff., sowie-+ Rn. 86ff. 

11& Zu dieser Forderung und allgemein zur unitarisierenden Wirkung der uniooalen Einbindung 
auf dw mltglled9taallichen Prozslrechtssysteme Midwrd Doupn, National Rmnedies Before the 
Court of Justice, 200&. S. 20-65 (Übert,llck über die vereinheitlichen.de Wirkung), 390 (zur Forderung 
nach sektoraler Differenzierung). 

f1 Dazu Mattlllos Wawl, Mutual Trust, &sence and Federalism: Between Consolldatlng and 
Fragmenting the Area oi Fr:eedom. Secudty and Justice after IM, European Coastltutional uw Re­
view, Bd. 15 (2019), S. 17; Andrms l(ulld(, Rechlslltaatlichbitslai&e und gegenseitiges Vertrauen im 
institutionellen GefOge der EU, JZ 2020, S. 223; A~ Wilklns, The Court ol Juatice ol lhe Ew:opeut 
Un!Dn's Mutual Trust Joumey In EU Criminal Law: From a Presumption to (Room fot) Rebutt.l., 
German Law Joumal, Bel. 20 (2019), S. 468; KDffl I..en«rts, The Contribution of lhe European Court of 
Just:lce to lhe Area of Preedom,. Security and Justice, international and Campar1tlve Law Qlwterly, 
Bei 59 (2010), S. 255; CJmslopl, MIJIJers/ Lin411 Schneider, Detrokratiesicherung in dar EU, 2018, S. 9. 
Umfuaend zum Prinzip gegmzieitigen Vertrauens Olus D. 0-, Gegenaeilige AnerkerlnW13 und 
gegeneeitige Vertrauen Im europliachen Rechtsraum, in; FS SchwUZI!, 201,, S. 55611. 
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recht88 und hinsichtlich der institutionellen Standards gerichtlichen Entsche, 
dens namentlich mit Blick auf die richterliche Unabhängigkeit in Ulndem w. 
Polen und Ungarn.89 Der Sicherstellung einheitlicher Mindeststandard& hat sidl 
der Europäische Gerichtshof in den letzten Jahren zunehmend angenommen, 
Freilich hat dieser Prozess der vertikalen Vereinheitlichung Kosten auch für die 
Spielräume funktionierender mitgliedstaatlicher Rechtsschutzsysteme. 

12 Aus der Einbindung der Verwaltungsgerichte in das supranationale Rechl9! 
schutzsystem erwächst eine dritte politisch-institutionelle Spannungslage, n1q 
lieh innerstaatlich zwischen Verwaltungsgerichten und politischem ~ 
Denn bisweilen finden sich die Verwaltungsgerichte - etwa im Bereich des stark 
europäisch überformten Umwelt- und Wutschaftsrechts - unfreiwillig in die 
Rolle des Vollstreckungsgehilfen einer vermeintlich „anderen" Rechtsordnurt 
gedrängt, deren Festlegungen der nationale politische Prozess nicht immer be­
reitwillig folgt.w Ein Grund dafür dürfte sein, d.w die politisch legitimierta 
Organe der Mitgliedstaaten die Verantwortung für supranationales Recht teilt 
~t ü~ehm:1 ~d sich dann ~cht als se~e Mitautoren, sondern als Gegen. 
spteler generen. Hinzu kommt eme nach Wle vor - auch in anderen grö8ers 
Nationalstaaten der EU - vorhandene kritische Sicht auf die Legitimation des 
Unionsrechts,9'2 seine nicht hinreichende Einbindung in universitäre Curricula• 
sowie Bedenken hinsichtlich dessen Beitrags zur Systematisierungsleistung des 
Rechts." 

ß. Konzeptioneller Rahmen 

1. Gerichtsschutzpenpektive im verwaltungsrechtlkhen 
Diskussionszusammenhang 

13 Die hier ~mmene Perspektive auf den Verwaltungsprozess fällt in einen 
grö8e~ ~enhang der - wie der allgemeine verwaltungt, 
rechtliche Diskurs95 

- dwcl\ verschiedene Gegenübentellungen geprägt ist. ~ 

•Siehe etwa EwGH, Urt. v. lUI.2013, Rs. C-4/11. 
•Siehe etwa EMGH, Urt. v. 24.6.2019, Ra.C~19/18. 
'° Beispiele Bind hia die PKW-Maut. ~ertll, Luftnlnhalt.,_ Habltatv-'- und 

traditionelle berufsstlndbche .Regulierungen. •--c,, ---· 
91

Hieml wnf~ mit~ Befund w-~~und 
E~ in da potitl9cben Praxis der deubchen Legialative wul 'Exekutive in: Thoaw 
Giegerich (Hng.), Drr ..olfme• Verfassungsstaat des Gnmdgaetzes l'lliCh 60 Jahren, S. i 'Tl; C11nn D. 
~•~und EuroparechlSSlcepais In der politischen Pram der deullehe 
~Yt und~• mdv S. 225. Grundsitzlich CJrrisloph M61Jm, .KriaenzUl'eehnung und l.ep­
im:tionap~Jmiatik In der Europlischen Integration, Leviathan, Bd. 43 (2015), S. 339. 

inlowett für das Bundesverfassungsgericht, ,. Fnmz C. Ml,yn-, Europvech~ und 
E~ In da Rechtsprechung des ~II, in: Gjeprim (Hng.l, 
Vma.ungsitaat (Pn. 91), s. m (insbes. 211 f.). 

93 ;-ine nach wie vor zu geringe Sichtbarkeit des Europuechts In der Ausbildung sieht etwa alldl 
Dflnid T1rym, Fmmdllche ~ oder: die MllCht cS. ,.emen Worta• - ,.Recht au1 VergalBI" 
;_Js ~ect.J. JZ 2020, 1017 (1022); optiJnistilcher Mitngol4, Gemeirwchaltaret (Fn. Ml, 

: Sieht Ulrich ~mr/Andna _BoJ-tn (Hmg.), Orr EuGH In der Kritik, 2012. 
. Anders ala ihr pdv■tiechtliclw Pffldant Ist die Yaw~ inatitutionell 

nicht von da Verwal~ geaonded. Du findet nicht nur in Lehrbüchern wul der feh-
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einer disz:iplinären Ebene stellt sich die Frage, ob sich die r~tswiss~­
che Befassung mit dem Gesamtkomplex der Verwaltung und seiner Akteure em­
schließlich der Gerichte aui die Erschließung und Analyse rechtlicher Maßstäbe 
beschränken oder eine breitere Perspektive einnehmen97 etwa auch Wir~g&­
kontexte96 einbeziehen soll (,.Steuerungsperspektive"). ~ü_pfend an d~ 
erste Positionierung stellt sich die methodisc~ Fi:age, ob d~ w~che 
Auseinandersetzung mit Rechtsmaßstäben diese m erster Linie prospektiv als 
Handlunv,smaßstäbe odet retrospektiv als Zwechnunss: und I<on~~be 
begreift.91' Diese Frage führt .zurOck auf die rechtstheoretische Ebene, nämlich ob 
man sich Normativität eher als ein Instrument faktischer Verhaltenssteuerung 
oder normativer Verantwortungszuschreibung vorstellt.99 Damit verknüpft ist 
auch die Frage, ob man sich das Recht im Allgemeinen und das Verwaltungs-­
recht im Besonderen mehr als Handlungsleitlinie oder als Konfliktordnung vor­
stellt. Aui rechtsinhaltlicher Ebene wiederum besteht eine oben bereits einge­
führte grundlegende Differenz darüber, welche Funktionen die Institution der 
VerwaihmgSgerichtsbarlceit erfüllt, ob sie mehr dem Rechtsschutz Einzelner 
oder der Kontrolle der VerwaltunJ dient und inwieweit einer dieser Zwec~ 
dem anderen unterzuordnen ist.1 All diese Fragen hängen systematisch out­
einander zusammen. Wer sich Recht als eine Gesamtheit verhaltenssteuemder 
Vorgaben denkt wird eher da.zu neigen, alle - auch nichtrechtliche - Steue­
rungsfaktoren ~ relevanten Kontexte des Komplexes „ Verwaltung" in _den 
Blick .zu nehmen. Denn unter dem Gesichtspunkt der Steuerung unterscheiden 
sich diese Faktoren nicht vom Recht. Wer das Verwaltungsrecht vom Konflikt 
her denkt und seine Funktionen nicht auf die Verhaltenslenkung beschränkt, 
wird eher bereit sein, den Moment der Kontrolle und ihren Funktionsweisen 
von den Maßstäben des vorangegangenen Verhaltens der primären Verwal-

tenden [)illerl!l1zien bei da Lehrbefugnis und dem Zusclvlitt von Professllffl\ seinen AwJdruck. 
Die weitgellmd fehlende Auadifferenzienm 9Ch1lgt sich auch darin nieder, du, di~ meisten ver­
waJtungfflChttichm Piguffl\ ~altunpakt, Enne9L,e!\, Beurteilunp,plelr■um. ~- Recht 
usw.) aus p~wler 1.ind materielle' Warte heraus behandelt werden; INoweit kritiech etwa 
A""1ea, Ftoth, Penpektinn eubjektiv-rechtlk:her An■fy8e im otfentlichen Recht._ JZ 201?, 31/J (370f.); 
dies im Gegenteil :mm gecl.M\klidlen A~t nehmend /ON1111&tS BudlJtdnr. Actio, Anapruch. 
subjektives Recht. 2017, S. 120ft. 

• Ouu Wolfgmg Hcffen,mn-Rtan, Wtrkunporientlerte Rech~, üil5Chrift für Rechll!-
110dologie 2018, S. 20ff.; Andlmf Vc,plctllrle, Du Verwalturig,verfehren im Spiegel da Neuen Verwal­
~ in: Martin Burgl/lGam ~ (Hng.), Die Zukunft des Verwal-
tungs~ 2010, S.13ff. . 

w Programm■ öach Gau11w fcla Sc/n,ppm, Verwal~ als~ 
ach■ft, in: Wolfgang Hoffmann-Rlem/r.batwd 5chml.dt-ABm■nn/Gunnar Falb Sc:huppert (Hng.), 
Reform. S.6511.; .... Bd. I Voßbdal, § 1 Rn. 22ff.; zwelf-elnd lhttluas }ott,tdt, Ma8ldbe des Verwal­
tunph■ndelna in: Hant-Uwe ErlcNert./Dlrk Ehlen1 (Hng.), Allgemeines Verwaltungllredlt. S. 329 
(330 und t,fter); zur chanktmitischffl Mdhodenumichethelt der Verwaltungsrecht,lehre klarsichtig 
und bia heule instruktiv Mol/ Mtrl,:l, A11pmeiNs Verwaltungsrecht. 1999, unverlnd. Nachdr. der 

Aufl. 1927, S. 85 ff. 
• - Bd. I V~le § 1 Rn. 15; Sdlupptrt, ~ (Fn. 97). insbes. S. 196f.; H1lns C 

R/Jld, Verw■ltunpverantwortung als cl.oglnatt.chtr Begriff?, DV, Beiheft 2 (1999), S. 33ff. 
,e Hierzu CJwtaplc Malm, Die Mllglkhbit der Normen. 2018, S. 23 ff. und pu,im; Hinu ~• 

kaus■litlt und ZurechnU11g, Archiv für Rechll-- und Sozialphlloa>phie, Bd. 46 (1960), 321 ff.; In die5e 
Richtung auch Nilclras l.wrmlmn, Soziale SyMa!N, 1984, S. 429ft. (Moment der &wartung-Ntabillsle­
rung enlllcheidet über Charakter als N01D1); .. andcrendts flltgm ~. Faktizilll und Geltung, 

1996, S. 47-49. 
1111 SieM hierzu bere.ts- Rn. 7ff. 
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tungsrechtssubjekte (Verwaltung, Bürgerin) zu lösen und ihm eigene Funktio, 
nen un~ ein~ gewissen Selbstand zuzuweisen. Man wird sich dann das Recht 
der genchtlichen Verwaltungskontrolle nicht als das schlichte Resultat det 
durchzusetzenden Verhaltensmaßstäbe und Rechte vorstellen und dements 
chend einer Beschränkung auf die Rechtsschutzfunktion skeptisch gegem/; 
stehen. 

14 Die im Folgenden zu un":m~ende systemat_ische Erschließung und Dar-
stellung der verwaltungsgenchtlichen Kontrolle 1St nicht von vornherein auf 
Rechts~aßstäbe beschränkt. Denn wie bei anderen Akteuren des Verwaltw1g1i 
rechts 1st auch das ~an~eln der _Gerichte durch vielfältige nichtrechtliche Fakto­
ren und GesetzmäB1gke1ten bestimmt. Daher erscheint es wichtig, soweit sie sich 
erfassen lassen, auch andere Steuerungsfaktoren in den Blick zu nehmen.101 zu. 
mal ~iese si~ bei1~enauerer Hinsicht häufig als durch Rechtsregeln maBgeblid 
gepragt erw~. Auch wenn wir also hauptsächlich auf Rechtsmaßstäbe und 
deren s~tisch~ Z~enspiel blicken, wollen wir den Verwaltungspro, 
zess ~d ~m Recht Jedoch rucht bereits im theoretischen Ausgangspunkt auf dit 
bestmögliche Durchsetzung materiellrechtlicher, insbesondere subjektiffl!Cbtla 
cheI; Inhalte festlegen. Die Verwaltungsgerichtsbarkeit kann nicht allein als Jn. 
strument verstanden werden, das Einzelnen Rechtsschutz gegenüber · u aJtung ährt, di a, ___ , emer ver-
w . ~w e „uu:.a~ts Steuerungsansprüche wahrnimmt. Vielmehr 
lässt Slch die yerwaltungsgerichtsbarkeit selbst als ein Instrument verstehen, das 
S~~ entfaltet und mit dessen Hilfe der Gesetzgeber steuern 
~ Im Weiteren zu untersuchen ist, welche Steuerungserwartungen, Funk­
tionen un~. Aufgabenstellungen aus dem Recht der gerichtlichen Verwaltunga­
kontrolle für das gesamte Verwaltungsrecht, die Gestaltung seiner Institutionen 
und das Handeln der ihm unteiworfenen Akteure abgeleitet werden könnea 
und durC? welche S~ und Mittel das Verwaltungsprozessn!cht diess 
~~t wird. Der spezifische Fokus der hier gewählten Gerlchtssdtu~ 
tive liegt auf dem Handeln der Gerichte und ihrem sowohl kontrollierenden als 
a~ ~uemder_i Einfl1JS.9 auf das Verwaltungsrecht im Zusammenspiel seiner 
~tu~onen. ~ Fokus legt Wert auf die Besonderheiten von Gerichten als 
lnstituti~, auf die ~bleme und Konstellationen, die sie lösen können und sol-
Jen, auf die Fragen, die damit von vornherein offenbleiben m ·· E' standen .,._ ... _._..._,,_,._ ussen. meso ver-

e "-1":-llUlM>OJUlUtzperspektive geht davon aus, dass ein adäquater Blid 
auf das Verwaltungsp~recht nur aufgrund einer institutionensensiblen Un­
tersuchung der verschiedenen Akteure und ihrer Programme, die zusammen 
d~ Tableau ~es Verwaltungsrechts ausmachen, gelingen kann. lOI Denn die insti­
tutionelle Seite des Rechtsschutzes also Verfahren und n.... · ti d " al-
hmocgerichtsb k • kö ' ..... 6arusa on er verw 

o"' ar eit, nnen nicht einfach mit den Anliegen der Rechwchutz-

101 Zu den melhodischm p,-l-- ~L ' .-

orientierte ~--•-'6"'' und c.....,Jemen auch W~g Hitfr,,irnn-Iüem, Wirkunp 
durd A. Ep.mn, 1he ~z 2018, S. 20; zu Begrenz~en empirischer Analyse etwa RJ. 

Brlgw1' Young University Law Re~=·~ Uaes and Limltat1011a of Public Choke~ 
Z.B. AU!lbildunpstruktur, Dienstrecht und Hauahaltsvorpben. 

lltl5eehe auch Klau, F. Gitrditi, o. ~ der 
Ute~ (Hrsg.), \trwaltungsrechlswisiren8c:haf und Verwal~ In: Wolfgang Kahl/ 
den Gnmderuacheidungen des Verwalh-~1.~ tungsrechtsprax.ls, 2019, S. 207ff.; zu 
gen sind, s. - Rn. 45ff. ·-'e"t'•-Qa;-. eile auch ~ 

KN Siehe dazu nlher- Rn. 106ft. 
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suchenden und der ihnen zur Seite stehenden individualrechtlichen Positionen 
gleichgesetzt werden. 

2. Funktionen und Funktionsbedingungen des Verwaltungsprozesses 

Die Frage nach der Funktion105 des Verwaltungsprozesses hat die Prozessua- 15 
listik vor allem in Form der Unterscheidung zwischen Individualrechtsschutz 
und Verwaltungskontrolle beschäftigt.106 Diese Unterscheidung wird dann mit 
Blick auf Art. 19 Abs. 4 GG zumeist zugunsten des Individualrechtsschutzes 
aufgelöst.w? Doch während die These von der dienenden Funktion des Verfah­
rens für das materielle Verwaltungsrecht aus guten Gründen sehr umstritten 
ist, 108 lässt sich Gleiches nicht von der Sicht auf die Funktion des Verwaltungs­
prozesses behaupten.109 Vielmehr gilt er häufig als bloßes Mittel der Rechts­
durchsetzung. 110 Eine Reduktion des Verwaltungsprozesses auf eine möglichst 
effektive Schutzanstalt materieller subjektiv-öffentlicher Rechte oder des mate­
riellen objektiven Rechts ist jedoch nicht in der Lage, die Ausgestaltung des 
Verwaltungsprozessrechts zu erklären. Die Durchsetzung des Rechts und der 
Rechte ist zwar eine wichtige Aufgabe des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens, 
aber weder geht das Verfahren in dieser Funktion auf noch lassen sich andere 
Funktionen auf diese zurückführen.111 

1111 Zum im Weiteren zugrunde gelegten. freilich immer methodisch heiklen FunktionsbegrÜf 
C1rristop1, M61/ns, Funktionen des ~t!I, in: GS Heun, 2019, S. 149 ()S'.3-155). 

1116 Siehe etwa zu beiden Funktionen No~. Eigenart (Fn. 2), S. f6.-70m.w.N.; z.ur Gegenflberstel­
lung überblicksartig G'lrrlia, Gutachten (fn.1), Dl5-019. 

1m Siehe etwa - Vorauß. Bel. m Sdioch § so Rn. 2. 6; Walll, in: Schoch/Schndder (thss.), VwGO, 
Vor §42 Abs.2 Rn.13ff.; Thomlu Sdrmidt-KMtm, in: Hemm Pceser/Hl!inrkh A. W>lff (lfflg.), 
VwGO, 5.Auß. 2019, §42, Rn. 109ff.; anden CkriJtoplt Smntktmrp, in: Hk-¼!twR, §42 VwGO Rn.6, 
dem zufolge ein subfektives R«ht81!1chutzsystem nicht IIOI\ Art. 19 Abs. 4 GG gefordert Ist. 

u» BV-,GE 92, 258 (26lf.); Ottv G1'0SClrMpf, Wie entscheidtt das Verwaltungsgericht. wenn das 
Verwaltungsverfahren .fehlmhaft war?, DVBl 1962, S. 6X1 (630); Rainn Walll, Verwaltungsverfahren 
zwi8chen Verwaltunglleffizienz wld R«hlll!ldwtzauftng, VVDStRL, 8d. .fl 0983}, S. 151 (153); Elkt 
Gurlit bzw. MJdwd Ffflling, Der E.igenwm des Verfahrens im Verwaltungsrecht. VVDStRL, 8d. 70 
(2011), s. m (2341.) ~- s. 278 ('M). Zur Kritik wid DiHerenzierul,g - Bel. II Sclrmült-"ßntlmnl 
lwfltollJ § 'O Rn. 63ft, 105ff.; Clrristapli Degmlta,t, Das Verwaltungsverfahren 2.wlsdwn ~tungs­
effizlenz und Rechtsschutzauftrag. DVBl 1982, S. 872 (873); HU7MfUI Hili, Das fehlerhafte Verfahren 
Wld .eine Folgen im Verwaltunprecht, 1986, S. 202f.; Ckristian Qual;,m, Dienefuie Funktion des 
V-altungsverfahren9 urui Prozeduralisierung, 2010; Ulrlcll Stelkens, Der Eigenwert des Verfahrens 
Im Verwaltungarecht. DVBl 2010, S. 10'18 (inllbes. 1083ff.); frit!IUrd111 H~ Sirp, Fehler im 
Verwaltungsverfahren, 6. Aufl. 2018, Rn. 31 ff. Fragwürdig daher die Feetstitllung VGll Mllnill Burgi. 
Die dienende Punktion des Verwaltung!M!rfahre:w: Zweckbestimmung und Fehlerfolgenrecht In der 
Reform. DVBl 2011, S. 1317: • Vollkoaunen unumstritten let, da§ das ¼!twaltunpvenahren jeden­
falls und vw allem anderem, Verwirlilichungamod1111 des materiellen Rechts' ist (1n den W:>rten von 
RainD' wallJ)· (Verweise ausge)assen, relativiermd S. 1318 f.). 

!Oll R.eptlaentativ etwa Noltt, Eigenut (Pn. 2), S. 78ff. 
110 Siehe etwa Furth, Fall.denken (Fn. 67), S. 21f.; Mriv.s Fisdttr, Die verwal~ Klage 

Im Kraftfeld zwi9chen materiellem w,d plOZelllM:lalem Recht, 2011, S. 75 ff.; deutlich In diese Rlchtl.lllg 
auch Nolte, Eigenart (Fn. 2), S. 78-82; krltlech zur Sicht auf das Proiessrecht als „ Technizit:tt" Hllgrn, 
Elemente (Fn. 2), S. 11. 

111 Ebenso I(uM F. Gilrdltz, in: den. (Hng.), VwGO, § 42 Rn. 52; s. im AnNtz zu weiteren Funktio­
nen auch Nolte, Eigenart (Pn. 2), S. 71-77. 
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§ 46 Gerichtliche Verwaltungskontrolle als Steuerungsinstrument 

a) Allgemeine Funktionsbedingungen des Prozesses und des Prozessrechta 

aa) Prozessrecht vs. materielles Recht 

16 Begriff und Abgrenzung des Prozessrechts vom materiellen Recht sind alle 
Themen der Rechtswissenschaft.112 Modemes Recht kann nur als Zusanune. 
spiel von primären und sekundären Regeln verstanden werden.113 Die Prunil"1 
Re'eln bestimmen, was sein soll; die sekundären Regeln, wie es zu erreichen 
ist. 

1
' Zu diesem Zweck konstituieren sekundäre Regeln rechtliche Instanze 

und Verfahren, durch die und in denen geklärt und teilweise umgesetzt wild, 
was rechtlich gilt. Ein besonders prominentes und durchsetzungsstarkes Verfah. 
ren, dessen sich fast alle modernen Rechtsordnungen bedienen und das ztunei,t 
Voraussetzung staatlicher oder privater Gewaltanwendung ist, ist das gerichtli­
che Verfahren. Unter Prozes.srecht lassen sich dann alle rechtlichen Anordnun, 
gen verstehen, die ein gerichtliches Verfahren zum Gegenstand oder zur Voraut­
setzung haben.

115 
Das sind insbesondere alle Regelungen, die die Vorausset­

zungen und Beteiligten eines solchen Verfahrens bestimmen, das Verhalten v011 

VerfahrensbelEiligten anleiten, die Wirkungen der Verfahrenseinleitung, von 
Verfahnmshandlungen und des Verfahrensabschlusses bestim.men.116 

17 !)as materielle Recht lässt sich demgegenüber entweder als Komplemenfämei 
griff verstehen, also als alles Recht, das nicht Prozessrecht ist, oder in einem • 
spruchsvolleren Sinn als das, was für alle rechtlichen Verfahren und Akteim 
gilt: Beschreitet man den zweiten Weg, ist die Vorstellung eines von den ver• 
schi~enen ~ten, die in einer Rechtsordnung zusammensplelea 
und sie konstituieren, gesonderten „materiellen" Rechts Produkt einer gedanldi­
~en Verallgemeinerungsleistung: Das Angeordnete gilt nicht nur in und für~ 
stimmte Verfahren und Konstellationen, sondern wild aus ihnen heraus- und 
vor di~ ~~r gezogen und gilt ,,schlechthin". Damit wird zugleich klar, wa­
rum Sich em wissenschaftlicher Zugriff strukturell mehr für das materielle als 
das prozessuale Recht int~ WJSSenschaft richtet sich auf das Allgemeim, 
auf Gesetzmäßigkeiten. Die Entwicklung der dogmatischen Rech~ 

112 
~e etwa Wo/~ &nckd, Prozessrecht und materielles Recht, 1970; WiJMlm S~, Zur 
~ des Verhiltnis9es von materiellem Recht und Prozessrecht seit S.vip.y. 1965· Ht,ga. 
Elemente (Fn. 2), S. ll9ff.; Philipp Rtima; Verfaluensthmr1e, 2015, S. 68ff.; u. ~ Act1o 
(Fn. 95), S. 31-«, ~ zum Vedilltnis von &ubjektivem Recht, Anlpruch und ldlo1 
l00-120 (filr den Begriff der ktio), 120-135 (für das \8hlltnis von materiellem und Prozessrecht) 
daiu ZUS4mmenfassend auch }OMltNS Budilteim .Aktioneruechtl Denken · v-..,..1+, __ 
DV,Bd.52(2019),S.577. ' un ·-~-•---

::Siehe~ ~ l.A ~. TheCcnceptol Law, 3. Aufl. 2012. S. 91ft. 
So schlicht 1St es natarlich nicht. liOlldem vielfach reJruraiv. weil der einen ~ Regel der 
~ selauidlre Regel Ist zu dirtff J81\U&k{Jpfigkeit bereits /11mo Goltlschmütt Zwei Belträge zum 
materiellen Ziviljustizrecht, in: PS Brunner, 1914, S. l2t Letztllch ist eine Rechbiordnung daher ein 
koq,1- System aufeinander au.lbauender und Bezug nehmender normativer Vorgaben. Die Rede 
von Prlmiren und selcwldiren ~ und deren Unterbtagorien (Anerkennunpngein; Ande-
~., Feststellungs- rmd ~) Ist daher vwkilrzend, aber analytiach weitemih-

1u Vgl. Hnrcktl, Prozeasrecht (Fn. 112), S. S-26; Wolfgang ~ Materielles Recht und ~ 
~kP, Bd. 190 (l990), S.471 (473f. und Ofief); Budwim, Actio (Fn. 95), S. 120-123. Wie hier ■udt 
die llegriffsverw~Ullg von Phillip Rm-, Materielles Verw~ und Proz.easrecht _ Einwir­
~ und ~en, DV, Bd. 50 (2017), S. 395ff. 

Siehe auch S}'lltemalilch filr alle Vedahren Rmwe,, ~ 
KhlieBt alleminp die Vernhmiswirkunpnom,.en aus (S. i"l-76). (Pn. 112}, 5. 13ff.; dJeser 
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A. Theoretische Grundlagen 

wie wir sie heute kennen, begann - im Gegensatz zur römischen Jurisprudenz -
denn auch mit der exegetischen Arbeit der Gl~ssatoren, die aus der wiede~n~: 
deckten justinianischen Kompilation .des rö~ischen Rechts das „Allgemeine 
herausarbeiteten. Für die von der Philosophie herkommende „ Vernunftrechts­
wissenschaft" musste ein materieller Zugang zum Rechtsdenken ~t _recht nahe­
liegen. Denn die Tücken und Verfah.ren der ~msetz_ung des Ri<;htigen geben 
kaum „t?-1te Gründe" ab und sind einem philosophischen Zugriff oftmals zu 

profan.
1 

hiedliche An 18 Materielles und prozessuales Recht sind damit Produkt untersc r -
näherungen an das Recht. Im Verwaltungsrecht s~

1
~lt dies - neben der Frage d~r 

Kompetenzabgrenzung zwischen Bund und Land -eine besondere Rolle, weil 
das „materielle" Recht sein eigenes ~erf~recht. kennt, eben das _V~al­
tungsverfahrensrecht, und weil zugleich die ~~tegie der ~uralis~g 
des materiellen Rechts zu den großen rechtspolitischen und wissenschaftlich 
Themen gehört.119 Im Verwaltungsrecht hängen M.aterialisierung, Prozedurali-
sierung und Prozessualiaienmg untreMbar miteinander ~usamn.'en. . . 

Das Prozessrecht als Recht des gerichtlichen Verfahrens ist danut weniger em 
fester Gegenstand als eine spezifische rechtliche Zugriffsweise auf ~e­
lungsprobleme. Dadun::h, dass man etwas zum ~t und Gegenstand emes 
verwaltungsgerichtlichen Verfahrens macht und die Voraussetzungen . und 
Wirkungen dieses Verfahrens definiert, kann man Fragen und menschliches 
Verhalten in die eine oder andere Richtung rege1n oder lenken. Ein sokher Rege­
lungszugriff bleibt pro~rechtlicher Art, solange er sich eines gerichtlichen Ver­
fahrens als Mittel bedient. Soweit das Prozessrecht - wie es im deu~en V~­
waltungsrecht vielfach der Fall ist - einem. and~ Gesetz~eber zu~esen 1St 
als die materiellrechtliche Gestaltung, l2ll sind diesem Zugriff alleniings kompe­
tenzrechtliche Grenzen gezogen. 121 

u, Siehe für Kritik an der Verfahrens. und Praxi8gleic:hgQtigblt der Fixierung auf ,,gute Crürule„ 
Mllllm, M6glichkeit (Fn. 99), S. 23-56, Insbes. S. ""'50. 

111 Dazu sogleich und -. Rn. 8.5. 
119 Siehe zur Prozeduraliaierung und zum Verfahrensgedanken im 'krwal~ ...... Bd. ~ 

Sdmddt·AJfflllnn/Kalljltold § 27 Rn. 45 f.; Qu/11.1,d, Dienende Funktion (Fn. 108); GKriit b:zw. Fddmg, & 
genwert des Verfahrens (Fn. 108); Mll!'fill Biagi, Dienende Funktion des 'krwaltungsvenahll!ns 
(Fn.108)· zum Nebeneinander von Veiwaltungsverfahren und Verwaltullglprozess-Rn. 106ff. 

llO Audi das gilt nicht in dieser unqualilii:ierten Weise, 9- relativirlffld auch ~cks 3/55, S. 25; 
nicht wenige verwaltungsrechtlic Mlltmtn {Bodenrecht, Gewerberecht. Banka~ch~t.. Beam­
tenstatusrecht, Enezgierecht, Telekommunilcationsn!d\) sind dem Bund zugewie,en. Lediglich das 
~~ ■lso das Recht der Umaetzung dieser Vorgaben im Wege von Verwal• 
tungaverfa.hren, liegt ganz Gberwiegend In der Landeskompetenz. Insofern befindet sich der Verwal­
tungsverfahrensgeber in derselben SUua.tion w der Verw■ltungap~ Er 
mll98 bei &einen Setzungen die RegelW'lgANJ>rucN a.ndem Verfahnmsn!chte und die ma.teriellen 
Festlegwigen. die von andffl!ll Kmnpetenztrlgem stammen kOnnen, angernai;en beachten und darf 
sie nicht ob!llnliere:n. . 

121 Siehe für solche Kompetenzargumete ausführlich f/Klla', Kraftfeld (Fn. 110}, S. 77-91; bei der 
DisJnmion des Widerspruchsver MiQl/ld <Jmur, Das Widerspruchsverfah der Verw■i­
tungsguichtsordnung, 1989, S. 14-4.5; bei der DiskUS&ion des§ 114 Satz 2 VwGO Wolf-Radigu Sclim­
kl ..Refonnff ohne Ende - Das Secmte Gesetz zur .Änderung der Verw■ltunpgerlchtaordnung und 
IJdem Ge9etze (6. VwGOJ.ndG), NJW 1997, S. 81 (88); J{1tg ~. Veiwaltungaprozeireclt auf 
.,neuen Wegen~, DVBI 1998, S. 446 ('49); Implizit auch BVerwGE 106. 351 (36'); rmtiviamd Bvdt­
lrmn, Actlo (Fn. 95), s. 137-165. 
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§ 46 Gerichtliche Verwaltungskontrolle als Steuerungsinstrument 

bb) Konkretislerungs- und Aktualisierungsfunktion gerichtlicher 
Verfahren 

19 Alle rechtlichen Verfahren haben die Aufgabe, abstrakte rechtliche Maß-
stäbe in den Grenzen von Raum und 2.eit umzusetzen.

122
• Verfaru:en m~ 

inem nicht notwendig endgültigen Schluss kommen können, sie bedürfen 
~~reAbschließbarkeit durch eine Entscheidung. Alle Verfahren müssen daher 
darauf bedacht sein, ihren Stoff klar zu bestimmen und handhabbar zu halten, 
sie bedürfen eines definierten Gegenstands. Die verfahrensregelnden Normen 
müssen bestimmen, wer im Verfahren handlungsfähig (Partei.-, Prozess-, Postu­
lationsfähigkeit) ist, wie (Beweismittel), bis zu welchem Zeitpunkt Stoff dort 
eingebracht wird (Fristen) und wie d~t ~gegangen wird (Beweisfüh­
rungsregeln). Um praktisch relevant zu sem, m~ Verfahren d1:11°' ~irkun­
gen definiert sein, die es die Mühe wert machen, sie zu beschreiten, die also 
ohne Verfahren nicht zu haben wären. Beispielhaft bedeutet das: ohne verwal­
tungsgerichtliches Verfahren keine Überwindung der sofortigen Vollziehbarkeit 
eines Bescheids, ohne Verfassungsprozess keine Nichtigkeitsfeststellung eines 
Gesetzes. Alle Verfahrensrechte müssen also auch Konkurrenzregeln zu ande­
ren Verfahren aufstellen und ihre eigene Beständigkeit über Zeit und Um­
stände hinweg definieren. Dies sind Grundbedingungen rechtlicher Verfahren; 
deren konkrete Ausprägung aber stark durch die jeweils zu erfüllende Aufgabe, 
die Form der Aufgabenerfüllung und den damit verbundenen Aufwand geprägt 
ist. 

20 Auf Grundlage dieser Rahmenbestimmung erweist sich das Gerichtsverfahren 
als das archetypische rechtliche Verfahren, in dem für konkrete Fälle geklärt 
wird, was ,,der Fall" ist und was rechtlich gilt. Die Aussagen Otto Mayers zum 
Verwaltungsakt in Anlehnung an gerichtliche Verfahren und litel treffen es bis 
heute gut Inseln der Klarheit und Sicherheit, die im kontinuierlich wogenden 
Meer der Verwaltungstätigkeit Halt geben. 123 Gerichtliche Verfahren konstruie­
ren also, was ist, und machen sichtbar, was gilt. Damit leisten sie zum einen eine 
für die rechtliche Verhaltensstrukturierung und -steuerung unentbehrliche Ori· 
entierungsfunktion. Ohne einen dauernden Fluss gerichtlicher Entscheidungen 
gäbe es jenseits der abstrakt-generellen gesetzlichen Verlautbarungen nichts 
Rechtliches, woran man sich ausrichten könnte. Die in gerichtlichen Verfahren 
geleistete Aktualisierung macht das Recht zugleich anhand konkreter Fälle 
vorstell- und überhaupt erst verhandelbar. Das gerichtliche Verfahren - mit der 
ihm typischen Gerichtsöffentlichkeit, § 169 GVG - ist damit neben einem Liefe­
ranten antizipierbarer Verhaltensmaßgaben ein unentbehrlicher Reflexionsraum 
der Demokratie, ohne den die demokratischen Setzungen abstrakt und inhalts­
leer blieben. Im f!!chtlichen Verfahren tritt die rechtlich geregelte Wirklichkeit 
auf das Parkett.1 Hierzu gehört, dass erst im gerichtlichen Verfahren die Betei· 

121 Siehe hierzu Wld im Weiteren ausführlich kimer, Verfahrenstheorie (Fn. lU), S. 13ff. (Verfah. 
ren allgemein), 332ff. (Vedahren, denen rechtliche Entscheidungsmaietlbe zugrunde gelegt wer­
den). 

123 Mayer, VerwR 1 (Fn. 1), S. 93. 
12t Vgl. auch die Fonnuliening bei Georg W. F. Heg~I, Grundlinien der Philosophie des Rechts. in: 

Werke 7, hrsg. von Eva Moldenhauer und Km M. Midlel, 1986, S. 376 (§ 224), zur Verwirklichung 
des Gesetzes in der Öffentlichkeit der Rechlspflege. 
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ligten die Möglichkeit haben, sich rechtlich und tatsächlich mit ihren Anliegen 
und ihrem Wissen zu artikulieren.125 

Um diese Zwecke zu bedienen und den gerichtlichen Formen ihre gesteigerte 21 
Relevanz zu geben, kanalisieren moderne Rechtsordnungen die rechtmäßige 
Gewaltausübung in gerichtliche Verfahren, indem sie gerichtliche Autorisierung 
zu deren Voraussetzung machen. Gleichzeitig kappen sie die Bezugnahme auf 
das allgemein rechtlich Geltende, indem sie alle schneidigeren Folgen einer 
normativen Bezugnahme auf das Geltende, also die meisten Formen der 
zwangsweism Rechtsdurchsetzung, an eine Konkretisierung im gerichtlichen 
Verfahren rückbinden. m Gerichtliche Verfahren sind damit Resultat und Inbe­
griff einer Monopolisierung und Engführung rechtlicher Normativität und ih-
res konkreten tatsächlichen Niederschlags auf bestimmte Entscheidungsinstan­
zen und -verfahren. Während sich andere Normativitäten, etwa moralische, 
weitgehend diffus Bahn brechen, damit aber zugleich auch mehr oder weniger 
alle als relevante Sprecher anerkennen, ist moderne rechtliche Normativität 
höchst institutionell fokussiert.117 Diese Aktualisierungs- bzw. Konkretisierungs­
funktion ist im gerichtlichen Verfahren besonders zugespitzt. Sie drängt zu be­
sonders ausgeprägter Förmlichkeit, Abgrenzbarkeit, Ergebnisbeständigkeit und 
Durchsetzungsstärke gegenüber anderen Verfahrensarten. 

cc) Selektionsfunktion und Selektivität des Prozessrechts 

Die Funktion gerichtlicher Verfahren, eine Engführung und Zuspitzung des 22 
rechtlich Geltenden zu leisten, weist dem Prozessrecht eine Selektionsaufgabe 
zu. us Aus der schwer zu überblickenden Vielheit des rechtlich irgendwie Gel­
tenden muss das gerichtliche Verfahrensrecht auswählen, was Gegenstand eines 
mit besonders gesteigerter Förmlichkeit, Sichtbarkeit und Durchsetzbarkeit aus­
gestatteten Verfahrens werden kann, und bestimmen, in welchen Formen und 
mit welchem Ergebnis darüber verhandelt werden kann. Das Prozessrecht hat 
vor diesem Hintergrund in besonders ausgeprägtem Maß die Funktion der 
Auswahl eines verfahrensgeeigneten Prozessstoffs.129 Dagegen wäre es ver­
kürzt, die Aufgabe des Prozesses und seines Rechts schlicht in der Verwirkli­
chung des materiellen Rechts zu sehen. Recht ist die Einheit aus materiellem 
Recht und Verfahrensrecht, die man nicht einfach zugunsten einer der beiden 
SeitenderUnterscheidungaufhebenkann. 

125 Zu diesem Aspekt aU8führlich Daniel Mari:ooits, Advenary Advocacy and. the Authority of Ad­
Judication, Fordham Law Review, Bd. 75 (2006), S.1367 (1380-1395): .what democracy is to politi.cal 
legilimacy at wholesale, adjudicalioo is lo political legitimacy at retail- (S. 1381). 

l2ili Zu einer genauen Analyse der Titulierung ala einer Entkoppelung von Dun:haetzungsanrii­
chen von der materiellen Rechtslage &,J/ l'o$c.her, Verwaltungsakt und ¼!rwaltungsrecht in der Voll­
streckung. VerwArch, Bd. 89 (1998), S. lll. 

127 Siehe etwa Nril MizcCarmici. lnsti.tutlonal normative order, Comell Law Review, Bd. 82 (1997), 
S. 1051; zur Institutionalisierung und ZentralisieruJ,g der Koniliktentscheidung in modernen Gesell­
schaften auch Niklas LIUIIIIIUln, Legitimation durch Verlahren, 2. Aufl. 19'75, S. 100ff. 

131 Dazu ausführlich Buchheim, Actio (Fn. 95), S. 48ff., 110, 1431.; fOr das ~rmeiarecht 
Mlllkr5, Funktionen (Fn. 105), S. lSS-159. S.a. Nolk, Eigenart (Fn. 2), S. 76; ebenso bereits Ebmlml 
Schmidt-Aß""'""• Funktionen der Verwaltungsgerichtsbarkeit, in: FS Menge,. 1985, S. 107 (ll7f., 123). 

129 Siehe aus verfassungspmze Sicht die Sondervoten van l.lUlb,-Wolff und Gerlwdl zu 
B\/erfGE 131,366 (419ft. bzw. 430ff.) - OMT-Vorlagebeschlua (2014). 
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§ 46 Gerichtliche Verwaltungskontrolle als Steuerungsinstrument 

dd) Selektionskriterien: Legitimität und Legitimation gerichtlicher Verfahren 

23 Die Selektivität des Prozessrechts folgt spezifischen Kriterien. Die Antwort auf 
die Frage, was sinnvollerweise in welcher Form zum Gegenstand eines gerichtli­
chen Verfahrens gemacht werden kann, wird sich zwangsläufig - neben mate­
riellen Fragen wie Gewicht und Bedeutung des zugrundeliegenden rechtlichen 
Geltun~ts - an -~en ~tionsbedingungen und -grenzen gerichtlicher Ver­
fahren onentieren mi:5sen. Di~ Form _d_es g~richt~chen Verfahrens macht Vorga­
ben, deren Überschreitung seme Legitimationsleistung und die Legitimität sei­
ner Ergebnisse infrage stellen kann. Nicht jedes - auch nicht jedes rechtliche_ 
Prob!em ist eines, ~r das die ~orm_ des gerichtlichen Verfahrens passt. Die Frage, 
~~ m ~eiche~ W~ passt, lässt sich daher nur mit Blick auf die spezifische te­
gttima_tion ~chtliche~ Verf~ b~antworten. Dabei ist wichtig festzustellen, 
dass si~ die Rechtfertigung genchtlicher Entscheidungen nicht einfach auf die 
Rech_tsbm~ung ~er . Gerichte ~urückführen lässt, die für diese ja gerade nicht 
spez~ ist, weil~ ~gemem gilt.1:,, Auch die in der Dogmatik des Demokra­
tiepnnz~ps noch gängige_ These, die Unabhängigkeit der Gerichte ließe sich nur 
durch eme besonders strikte Gesetzesbindung rechtfertigen lässt sich nicht ha(. 

ten:
131 

Sie scheitert ~cht nur an ihrer Verfahrensblindheit, s~ndern an der allge­
me~en ~ufgabe richterlicher Rechtsfortbildung.132 Legitimationsgerecht er­
sch~t ~ Prozessst~H, sow~it das faillönnige Verfahren unter Beteiligung der 
Parteien_ m der Lage ist, das m Frage stehende Anliegen zu verarbeiten. Dies ist 
namentlich dann der Fall, wenn sich dieses Anliegen, der Streitgegenstand 
definieren ~, dass gerade die Parteien dazu repräsentativ sind, es zu v~ 
~- Der Streitstoff muss also in einem gehaltvollen Sinn als ,,Eigenes" der Par­
teien verstanden werden können und das Gericht muss in der Lage sein, die für 
d~ ~tand relevanten rechtlichen und faktischen Umstände zu erfassen. 

ferti
Die Beziei:~ des Rechtsschutzes auf subjektive Rechte findet hierin ihre Recht­

gung. 

b) Besondere Funktionen des Verwaltungspro•-a- d · R h -'"""""' un seines ec ts 

24 Vor. dem Hintergrund dieser allgemeinen Prozessfunktionen liegt die Beson-
derheit des Verwal~gsprozesses in seiner Beziehung zu einem zweiten dun:h­
setzi.u:tgsstarken, mit Zwangs- und Vo~ aus estatteten 
~tlich fo~ierten Verfahren: dem Verwaltungsverfahren.134 An3ers als im 

vatrecht, m dem der erste rechtlich strukturierte Zugriff auf ,,den Fall" Olllll 
13:IMaSgebUch zur Kritik ur hn p 

MJJ/lus, Individuelle Legitimai:: Wi arlamenlsgesetz (Fn. 7), S. 101 ff.; zur Legitimation ChrlmfM 
er/Chri&lopher Daase e ~ sich Ger:iclde?, in: Anna Geis/Prank Nullmei­
(2012), S. 398; Andnm v, (Hrsg.), Der Au&tieg der Legitinutitspolltilc, Leviathan, Sonderband 'll 
S. 673. 'ajlkulrk/c.ernat Sydoro, Die demokratische Legitimation des Richters, JZ 2002. 

u.: =.=~ (Fn. 7), 1011.; Christoph MN/as, Demokratie, in: Matthias Hmlegen 
132 Zu dieser Funktion des~• Bd. ll.l, 2021, § 5 Rn. 6.5. 
lll Ähnlich Gfnüt% Gutachten llltungaprozesaes Nolte, Eigenart (Fn. 2), S. 62-70. 

-i„i......"- ~ ,,~.......'.._,__ (Fn. 2), 028-041; s.a. da,JCarl.friMirich s1v--. Vorratsd■ten--r---'6" - ........... ., - Zur Vl"l'f,,...,,-■a,..,. · d ·--a;, 
1ert durch die NSA, JZ 2014 209 (214:-:f·. )-· ,-_.~,._~ Rn.~t,,., er Sammlung von Telefcmverbindunpdl-

134 Ebenso No/u • • ' . ·-- ._, 159, 165. 
liehen Rech1Bsctu.i' Eigenart (Fn. 2>• S. 7l; Christian-Fritdrid, Mmp,; Syatem des alh, ... --W.... 

tzes. 19.54, S. 61 f.; aUllfllhrlich- Rn. 106 ff. ' verw ·----
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Gerichten zukommt, ist das verwaltungsgerichtliche Verfahren durch das ihm 
vorausliegende Handeln der Verwaltung in aller Regel vorstrukturiert135 

(Grundsatz des ex post-Rechtsschutzes). Hier handelt ein selbsttätiger, mit um­
fassender Zuständigkeit ausgestatteter Akteur, dessen personelle und sachliche 
Ressourcen diejenigen der Gerichtsbarkeit um ein Vielfaches übersteigen. 136 Die 
im vorgeschalteten Verfahren getroffenen Entscheidungen bleiben in den aller­
meisten Fällen endgültig.137 Nur ein geringer Prozentsatz der vielen Millionen 
jährlich erlassenen Bescheide wird durch Widerspruch angegriffen, nur ein 
Bruchteil gerichtlich angefochten.138 In Hinblick auf die meisten allgemeinen 
Prozessfunktionen werden die Gerichte daher durch die Handlungspotenz der 
Verwaltung faktisch verdrängt. Was können sie noch leisten, wenn Konkretisie­
nmg, Feststellung, Zuspitzung und Umsetzung des rechtlich Geltenden von ei­
nem vorgeschalteten, billigeren, schnelleren, gleichfalls rechtlich gebundenen 
Verfahren übernommen werden? Diese Frage stellt sich nicht in gleicher Weile 
für die Zivilgerichtsbarkeit mit ihrem Erstzugriff auf ein Rechtsproblem, deren 
verlässlicher und zeitnaher Output einen zentralen Faktor geordneter Privat­
rechtsverhältnisse darstellt.139 

aa) Absicherung der Rechtsbindung der Verwaltung 

Hauptfunktion der Gerichte in diesem Arrangement ist die Absicherung der 25 
Rechtsbindung der Verwaltung. Für Letztere sind im Ausgangspunkt rechtliche 
Maßstäbe nur ein Faktor unter vielen. uo Vor allem soll sie die ihr übertragenen 
Aufgaben effektiv erledigen. Verwaltung ist aufgabenorientiert, selbsttätig, poli­
tisch programmiert und auf GleichmäBigkeit und Stetigkeit bedacht. m Damit 
die rechtlichen Bindungen nicht einfach in den Hintergnmd treten, ist dem Ver­
waltungsverfahren ein anders strukturiertes Verfahren nachgelagert. Der mäch­
tige, durch das Recht geschaffene Komplex der Venvaltung soll bei aller Aufga-

13!1 Zur strukturierenden Wirkung und Bedeutung des Verwaltungsverfahrens -+ Bel. ll Sc/rmi4t­
Aß,,umn/I(sn,ftl § 27 Rn. 63ff~ Qwabd, Dienende Funktion (Fn. 108), S. 173ff. 

lJ6 Gut 2300 Richterinnen und Richtern im Bereich der Verwaltungsgerichtsbarkeit und weiteren 
ungefihr 2600 Richterinnen und Richtern im Bereich der Sozial., Finanz. und Truppendienstge­
richlllbarkeit stehen mehr 111s 4,5 Millionen im öffentlichen Dienst beschäftigte Personen g-egenl1ber, 
s. www.bmi.btmd.de/DE/lhemen/oeffentlicher--dienst/2:llhlen--datenfakten/:i:ahJen.da~fakten­
node.html. 

137 Siehe etwa Nolu, Eigenart (Fn. 2), S. 72: ,.Idealerweise zielt slmtliches Verwaltung!handeln 
darauf, ohne Anrufung der ~t auszukommen und nach A.b«hh.lSI des 
Verwaltungsverfahrens für sich zu stehen". 

1J1 Die Verfahrensemglnge an allen deutschen Verwaltungsgerichten lagen im Jahr 2019 bei circa 
170.000 Hauptaacheverfllhren und 68.000 Eilvemhren, davon 82000 bzw. 32.000 bei den Asylkam­
mern,. s. Statistiaches Bundesamt, Oestllsis Fachserie 10 Reihe 2.4, 2019, S. 15 bzw. 42. 

llll Überblicbartig Bmlmrd ~- Justiz 111s Wirtlichaftsfaktor, 2020, S. 19ff.; Gerlumi Wiignu; Obli­
gatorische Streitachlichtung Im Zivilprozess, JZ 1998, s. 836 (837ff.); Sinmm Dj,mhiv 11.a., Courts, 
Quarterly Journal of Economics 2003, S. 453; s.a. Dimitri l.ol'mUlli/Fttkrica L»cidi, The Eccmmnic lm­
plld ol Civil Justice Reforms, 2014, verfügbar unter https://ec.europa.eu/ecoNJmy.,Jina:n,:e/ 
publicalions/economic..paper/2014/pdf /ecp530_en.pdf. 

ltoSlehe etwa-+ Bd. l V~§ 1 Rn. 20,Fn.1Cll,A11gsbnf §8 Rn. lff„ Hojfmlmn•RJm,/Piblidc§ 12 
Rn. 30ff., 108ff.; Wofgag Seibd, Verwaltung verstehen, 2016, S. 78ff. Freilich wirlten diese anderen 
Entscheidungsfaktoren auf das Recht zurikk, vgl. Horst Drtio; Zur "Eigenstlndigkeit" der Verwal­
, DV, Bel. 25 (1992), S. 137 (149ff.). 

1 .... Bd. 1 Boa§ 13 Rn. 32ff. Zu den Erwartungen an die Verwaltung knapp Sdbd, Verwaltung 
ventehen (Fn. 140), S. 18 ff. 
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ben- und Effizienzorientierung nur so handeln, wie es rechtlichen - und damit 
demokratisch verantworteten - Maßgaben entspricht. Das sicherzustellen kann 
nicht allein der Verwaltung überlassen bleiben. Zu beherrschend sind die ande, 

ren Einflussfaktoren, unter denen sie steht. Eben deshalb ist es sinnvoll, das.g die 
Ergebnisse ihrer Verfahren vor einer bewusst aus dem allgemeinen Staatsbetriell 
und seinen Gesetzmäßigkeiten herausgezogenen unabhängigen Instanz in ei­
nem gegen äußere Einflüs.se abgeschirmten Verfahren auf die Probe gestellt 
werden können. Von allen denkbaren Belangen und Stimmen, die die Verwal­
tung antizipieren muss und darf, z.ählen nun nur noch diejenigen der Proz.essbe. 
teillgten, die sie in den Prozes.s einbringen und dadurch mitgestalten und -b'­
men können. Von allen involvierten Interessen z.ählen nur noch die, die ihren 
N"iederschlag in den entscheidungserheblichen Normen finden. 

26 Diese Rückführung eines mit umfassender Zmtändigkeit und tatsächlicher 
und rechtlicher Macht ausgestatteten, durch das Recht geschaffenen Aktews 
auf das Recht ist eine Prozessfunktion, die spezifisch für den Verwaltungt, 
prozess ist.142 Ein Zivilprozess wird in aller Regel nicht um die Frage der 
Rechtmäßigkeit des Handelns der Betroffenen als solche geführt werden. 
Dies zum einen deshalb nicht, weil der Prozessgegner normalerweise und 
vor allem strukturell nicht einseitig und einschneidend :rechtliche und tat­
sächliche Positionen der anderen Seite gestalten konnte. Zum anderen deshalb, 
weil private Akteure nicht mit dem Anspruch auftreten, die Allgemeinheit 
zu :repräsentieren, und es daher nicht darauf ankommt, ob das Mandat, das 
~e behaupten, tatsächlich rechtlich gedeckt ist. Auch im Strafprozess wird nicht 
über das Handeln der Staatsanwaltschaft gestritten, sondern eine Privatpmoo 
für ihr Verhalten zur Rechenschaft gezogen. Deren Handeln ist nicht dwdl 
Recht konstituiert und muss nicht auf den Maßstab des Rechts zurückgeführt 
werden. 

27 Wesentliches Element dieser Rückführung auf rechtliche Maßstäbe ist der 
hermeneutische Arbeits- und Begründungsmodus der Gerichte.1c Der ausJe. 
gende, vergangenheitsgerichtete Modus wirft die Gerichte und damit mittelbar 
auch ~ v~ ihnen kon~llierte Verwaltung in einen Komplex von Pfadabhän· 
gigkei~, die das ~otential haben, die Verwaltungstätigkeit einerseits zu hem­
men, sie andererseits aber auch einer willfährigen Instrumentalisierung ohne 
entsp~~e g~ Unterfütterung zu entziehen. Wenigstens gleichbe­
deutend ist jedoch die durch die hermeneutische Anstrengung klarer artikulier· 
~• offengelegte und_ entwickelte Bedeutung der rechtlichen Normen, also derje­
~ ?111aite, auf die man sich im politischen Prozess verpflichtet hat. Denn oft 
sind Zielsetzun~ ~ ~~rpflichtungen im politischen Prozess nur punk· 
:: ~ unvollständig ~- So s~d weitere konkretisierende Verfahren 

schied h
vert:1-te erfon:lertich, an denen sich erst zeigt, was man eigentlich ent· 

en at. 

:: ~ Nolte, Eigenart (Fn. 2), S. 51 ff. 
den. Getdl:r:...,a«Jwr, Rechtadogmatik als hennene\ltllche Disziplin, in: PS Sehlink, 2014, S. 20311~ 

,.; Zum- den N~, In: PS Wabl, 20U, S. 527 (533-616); ._ dazu auch- Rn. S5f. 
,11m lncompletel . dantellenden - Phlnomen nicht llUBdeftnierter lntentionen 0m R. -
1746ff.);Paed-,~=S ~~ Law Review, Bd.108 (1?94), S.1733 (1739':, 
I.L Ilm., Wozu Jurialm strei.len,, JZ 2013, S. 1 · (6-9).' zwn W!!rt des Allllieutena un gerlchtlkhen 5tld 
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Teil dieses Aus- und Zuendedeutens demokratischer Entscheidungen ist die 28 
damit verbundene Artikulationsmöglichkeit der Verfahrensbeteiligten. Im 
Verwaltungsverfahren - mehr aber noch im Verwaltungsprouss - erhalten die 
Bürger eine Stimme und können sie sich sowohl mit ihren tatsächlichen Anlie­
gen als auch mit ihren rechtlichen Auffassungen einbringen.1„ Ihre Anliegen ge­
ben damit den zunächst abstrakten Festlegungen des politischen Prozesses einen 
konkreten Gehalt und können auch die rechtlichen Ma8stäbe mitformen. Diebe­
sondere .Artikulations- und Teilhabefunktion gerichtlicher Verfahren wird nicht 
zuletzt an den Tatbeständen verwaltungsgerichtlicher Entscheid\D\gen deutlich, 
die gegenüber zivilgerichtlichen Entscheidungen im Allgemeinen länger und 
weniger lconuntriert sind. Auch hieran zeigt sich, dass die Funktion verwal­
tungsgerichtlicher Verfahren weniger in der Sachentscheidung und tatsächlichen 
Verwirklichung bestimmter rechtlich zugeordneter Interessen als im tatsächli­
chen Aufführen des Stxeits, u6 in der Justizgewährung selbst liegt. 

bb) Regelung der Verfahrenskonkurrenzen und Schnittstellen 

Die besondere Aufgabe, die aus der Parallelität und Wirkungsähnlichkeit des 29 
Verwaltungs- und des Gerichtsverfahrens erwächst, ist die adiquate Regelung 
der Verfahrens- und Verfahrensrechtskonkurrenzen und -schnittstellen. Diese 
Frage stellt sich nicht nur - wie im Zivilprozess - in Bezug auf mehrere Verfah-
ren derselben VerfahreNart. Stattdessen müssen zwei unterschiedliche Verfah­
rensarten hinsichtlich ihrer Aufgaben, Funktionen und gegenseitigen Vorrang­
beziehungen aufeinander abgestimmt werden. Damit ist die Frage nach dem 
Funktionszusammenhang zwischen Verwaltungsverfahren und Verwaltungs~ 
richtsschutz a~orfen, der die Verwaltungs(prozess)rechtslehre nachhaltig 
beschäftigt hat. i 

Eine konkrete Vorfrage, die in diesem Kontext zumeist außen vor bleibt, ist 29a 
diejenige der Regelungshoheit über die Schnittstellen beider Verfahren. Welche 
Rechtsmaterie - das Verwaltungsverfahrens oder das Verwaltungsprozes.srecht 
- verfügt Ober und gestaltet zentrale, beiden Verfahrensarten eigene Begrifflich­
keiten wie den „Verwaltungsakt",1• die „Erledigung"1

f9 oder den „maßgebli­
chen Zeitpunkt"i!ID und wie weit reicht diese Bestimmungswir~g für ~e je­
weils andere Materie? Unterliegt das :rechtliche Etwas, das m den meisten 

ie Zu diesem Aspekt ausfOhrlich Milrlrouits, Advenuy Adwc:acy (Fn. 125), S. 1380-1395. 
1„ Lullw•nn. legi.ti.matwn (Fn. 127), S. 129: #Beteiligung am Zfflsnoniell des Verfahrens•• 
10 Entmals in aller Deutlichbit wohl Winfried B"'1mi, Die Dogmatik des Vatwaltungsrechta vor 

dm GegenwutNufgaben der \wwaltung, VVDStRL, Bd. 30 (1972), S. 24.5 (219); ~ fU:tp 
SdaNru, Der funktionale Zusammenhang zw.ilchen Verwaltungsverfahrensrecht u.nd wrwal.tunp­
gerichtltchem Rechblchut:z, 1974; 1. a. Ruptrt Scholl: und Ebmuml Sclmlidt-Aßmann, Verwaltungsver­
antwortung und Verwaltungaprichlabuk .WDStRL. Bd. 34 (1975), S. 145 (160f. und l!fter) bzw. 
S. 221 (237f.); Wul, Verwaltungsverfahren zwiachm Verwaltwtpefflzien& und Rechachutzauftr 
VVOStRL. Bd. 41 (1983), s.1s1 (169f.); A1ulrms v~. Du l<ompfflAtionl!lprinzip, 1999, s. 44f. 

1• Siehe dazu Bffljllmin Rusteta,,i, Da funktional-akumoriache Vl!rwaltwlpakbbegrif der 
VwGO, ZJS 20U, S. 449; zur emen Defin1tian des Vl!rwaltunpakts im positiven Recht 1. § 25 Abs. 1 
Satz 1 VO 165 (brlt. BeeatNnpZOM); fQr die Selbstlndigkeit des pro--1cn Verwaltunglaktl 
grlffs a.a. BVmuGE 41, 305 (306). 

18 Plrillpp Rmnt,, Die Erledigung des Verwaltunpakts, DV, Bd. 48 (2015), S. 2S9 (inlbts. 262ff.). 
uo Siehe dazu etwa Pda Katlie, Jn: Martin Redebr/Han&-Joedwn v. Oertzm (Hng.), VwGO, § 108 

Rn.1<>-27m.w.N. 
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Hinsichten wie ein Vetwaltungsakt wirkt, aber durch das Polizeirecht als Nie», 
verwaltungsakt definiert ist, der Aufhebungsbefugnis nach § 113 Abs. 1 s.1 
VwGO? Und steht es der fortgesetzten Anknüpfung verwaltungsverfahrena, 
rechtlicher Rechtsfolgen entgegen, wenn ein Verwaltungsakt gerichtlich kassiert 
wurde, kann also das Verwaltungsverfahrensrecht die gerichtliche En~ 
ignorieren? Im Ergebnis muss hier gelten, dass beide Rechtsbereiche das Ao 
maß ihrer jeweiligen Unterordnung unter die Setzungen des jeweils anderen 
selbst bestimmen müssen, dabei aber einander nicht obstruieren sollten oder gar 
- im Fall einer Kompetenzspaltung - dürfen.151 Das Verwaltungsprozessn.CN 
hat damit einen eigenen Fokus von Schnittstellenfragen und Zuordnungsprob­
lemen im Verhältnis zum Verwaltungsverfahrensrecht, der ohne einen gründli­
chen Blick auf die jeweiligen Verfahrenszwecke und -funktionen nicht zu ~ 
temist. 

30 Zu den sich hier stellenden Aufgaben des Verwaltungsprozessrechts gehört 
auch die S~tuienmg von zeitlichen und systemati&ehen Vorrangregeln. Derm 
das Nebeneinander der Verfahren ergibt nur Sinn, wenn im Grundsatz die In­
~~t d~ jeweiligen Verfahren gewahrt wird und es nicht ohne Weiteres mög­
lich ist, emes der Verfahren auszulassen oder in ein noch laufendes Verfahren 
hineinzuwirken.152 Dies setzt einerseits voraus, dass das Verwaltungsproz.ea, 
recht den zeitlichen und sachlichen Vorrang des VerwaltungsverfahMDS aner­
kennt 153 Der Grundsatz des ex post-Rechtsschutus, der den Verwaltungspn,, 
zess grundlegend vom Zivilprozess unterscheidet, ist damit kein Zufallspro, 
dukt, sondern sichert die administrative Verfahrensintegrität 154 Anderemeils 
kann das Verwaltungsprozessrecht auch nicht zulassen, dass sein Verfahrensge­
genstand einseitig von einem der Prozessbeteiligten, nämlich der Verw~ 
umgestaltet und obsolet gemacht werden kann. Dies lässt sich nur vermeiden, 
w~ man ~dsätzlich anerkennt, dass das Verwaltungsverfahren durch de 
Begründung eines Prozessverhältnisses nicht unberührt bleibt und dass es je­
denfalls Aufgabe des Prozessrechts ist, zu bestimmen, wie weit die verwaJ. 
tungsverfahrensrechtlichen Befuimi,u, .. noch während des Prozesses reichen und 

0 • ennäch · 155 o-~ 
w zu s1_e . . tigen. Die Befugnis der Verwaltung zur fortgesetzten Befa9. 
s~g nut emer m einem Verwaltungsprozess streitigen Sache und deren Reich­
~e1te besteht daher nur nach Maßgabe und im Rahmen des Prozessrechts, etwa 
im Fall der Verböserungsbefugnis und Ermessensergänzung.156 Die gegenteilige, 
herrschende Auffassungl.57 behandelt beide Verfahren und Verfahrensrechte als 

m Zur Herleitung dieser AflfnM-,~- B . . 
1:12 Siehe dazu_ Rn. lO'Jff~--·--e"'' ~. Actio (Fn. 95), S. 125-130. 
w Das fülilche tn..-._ ......... 

de tatsichliche J:.i':i":.~:-= ~ Verwal_tunpv~ ~ dem Verwallunppt'OZ8fw 
der beiden Ve~--a rechtlicher Anliegen ist m der Dlakuteion zu Funk~ 
Ve,waltunpproze&llrechin;:strittm.. •· Raln_o' Wllhl, 0.. Vemlltnis von Verwaltungaverfahren uni 

15'5Jahe ebt-No die ~ Sicht. DVBI 2003, S. 128.5 (1286). 
ce Administrative;,.::-~~ des franz.6li.tchm Rechts nach Art. R 421-1 Code de J• 
vemlllnia, DV, 8d. 49 (2016 S. 5S ' '\lomdit dea Enten Zugriffs auf da Verwal~ 
USCode§ 70tdazu Daltor!• ~l) m.w.N.; für dat Erfordemis von „final agencv actian"s.5 

!!&Siehe dazu ◄ Rn.200ff v. ~-. sn u.s. 462 (1994),S.468-47!. 

15' Dazu BudiJid,,, Actio (Fn.. 
in peu). ' 95), S. 152-154 (für§ 114 Satz 2 VwGO), 162-16' (far die refonDllil 

m BVmuCE 14, 175 (1'78f ); BVmoG 
Reprlsentattv für die ~rt. v. 27.2.1976, IV C :U.74, Rn. 10; BVenoGE 51, 310 (313!J. 

etwa Funu, si--a...ven (Fn. 95) s. 369· tim. faUcl,JIUI 
1740 ·--..... ' ' ' 
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letztlich unverbunden und verweigert sich damit dem aus ihrem Nebeneinander 
folgenden Koordinationsproblem. 

cc) Ausgestaltung und Absicherung der gerichtlichen (Letzt-) 
Entscheidungskompetenz 

Weitere Kernaufgaben, die aus dem Nebeneinander der Verfahren erwachsen, 31 
sind Zuschnitt, Zuweisung und Durchsetzung von Entscheidungskompetenzen 
der Gerichte. Diese sind durch das Prozessrecht zu bestimmen, weil sie die Ent­
scheidungsmaßstäbe der Gerichte betreffen, konturieren reflexhaft aber auch die 
Befugnisse der Verwaltung. Aus diesem Grund müssen sie, soll das Zusammen­
spiel beider Akteure sinnvoll sein, mit den für die Verwaltung geltenden Maß­
stäben abgestimmt sein. Gleichzeitig ist denlcbar, dass bestimmte Fragen verwal­
tungsverfahrensrechtlich überhaupt nicht geregelt sind, etwa der Erstzugriff der 
Verwaltung, sondern die Konturen der Kompetenzfülle der Verwaltung sich erst 
aus dem Prozessrecht und dem institutionellen Arrangement ergeben. Eine 
solche aus dem Zusammenspiel von Erstentscheidung, Kontrolleur und Kontrol­
liertem erwachsene Kompetenz ist beispielsweise die von den Verwaltungsge­
richten und Bundesverfassungsgericht anerkannte Möglichkeit der verbindli­
chen Entscheidung wissenschaftlich unaufklärbarer Tatsachenfragen durch die 
Verwaltung.158 Zentral für unser Anliegen ist, dass sich dieses Ergebnis erst bei 
einer Zusammenschau des durch das materielle Verwaltungsrecht, das Verwal­
tungsverfahrens- und das Verwaltungsprozessrecht aufgespannten lnstitutio­
nengefüges, also nur bei einer aktionenrechtlichen Sicht ergibt, die das Verwal­
tungsprozessrecht nicht als ein bloßes Spiegel- und Vollzugsrechtsgebiet be­
greift. 

Dasselbe gilt für alle verw~tungsrechtlichen Spielraumlehren, die traditio- 32 
nell bei unklarer Zuordnung als Schnittstelle von materiellem Verwal~t, 
Verwaltungsverfahrens- und Verwaltungsprozessrecht diskutiert werden. 159 Es 
ist müßig zu fragen, ob beispielsweise die Ermessensfehlerlehre verwaltungs­
verfahrens- oder verwaltungsprozessrechtlichen Ursprungs ist. Sie ist jederualls 
positivrechtlich doppelt kodifiziert, § 114 S. 1 VwGO, § 40 VwVfG, und weist in 
ihrem gedanklichen Ausgangspunkt eine unaufhebbare Zweiseitigkeit auf, weil 
sie immer zugleich die Aufgabenstellung und Befugnisse der Verwaltung im 
2.eitpunkt der Ermessensentscheidung und die Kontrollbefugnis der Gerichte 
bei Einhegung der Verwaltung in den Blick genommen hat. Wir können uns 
dogmatisch und theoretisch bemilhen, diese verschiedenen Aspekte begrifflich 
zu differenzieren,160 ohne dass dies an der normativen Gemengelage etwas än-

(Fn. 67), S. 16-20; Wolf-Rwligtr Sdlfflke, N~ zur Konkurrentenklage, NVwZ 2011, S. 321; iim;., 
Nachschieben von Ennessenserwtgungen im verwaltungsgerichtlichen Verfahnn, DV61 2014, S. 2&5; 
Peter Baumeisur, Der Beseitigungsanspruch als Fehlerfolge des rec:htswidrlgen Verwaltu.ngsakb, 
2006. 

l.!I Siehe dazu - Rn. 138; BVe,jGE 149, 407 (414f., Rn. 21 f.) - Rotmilan (2018); dazu Midtael Eil> 
~• Gerichtliche Kontrolldichte, naturac:hutzfachlkhe Elnschltzunpprlroptive und Grenzen 
w~ Erltenntn.19, NVwZ 2019, S. 1560ff. 

l9t5iehe-+ Rn. 115.ff.; ~ die9er Einac:hllzul1g auch frum, Falldenken (Fn. 61), S. 62, 70; reprllen­
taliv etwa die ~ von Kai-Uwe Ra, In: Schoch/Schneider (Hrsg.), VwGO, § 114 
Rn.10-225. 

140 So du Anliegen bei Furru, Falldenken (Pn. 67), S. 63 ff., 71 ff.; allgemeiner bereits das., Pwapek· 
tiven (Pn. 95), S. 373-375. 
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dem würde. Dass die im Rechtsvergleich verhältnismäßig breit gefächerten 111-t 
fein ziselierten Spielraumlehren des deutschen Verwaltungsrechts161 stark 
d_er Kontrollperspektive heraus gedacht und entwickelt werden, zeigt sich Z: 
emen an deren _star~ Prä8?11g d~ die verwaltungsgerichtliche und bunda, 
verfassungsgenchtliche Judikatur, die das Problem weiterhin als Problem d 
Rechtsschutzgarantie verhandeln.162 Es zeigt sich zum anderen daran, dass ; 
R~e vo~ den. oft vernachlässigten Funktionsgrenzen von Rechtsprechung in 
dieser D_iskussi~n ~ präsent lst.163 Dies macht die Spielraumfrage zu einem 
der .w~gen Kristallisa~onspunkte für gewaltenteilige und auf die Balance des 
~tutionengefüges blickende Debatten im Verwaltungsrecht, was sicherlidt 
für deren kaum mehr zu überblickende Verästelungen mitverantwortlich ist 

33 Neben der Spielraumfrage beschert das Nebeneinander gerichtlicher und ad-
ministrativer Befugnisse dem Verwaltungsprozess die spezifische Aufgabe der 
verwaltungsgerichtlkhen Vorrangsicherung. Im Konfliktfall muss das Veiw• 
tungsproz.essrecht gerichtlichen Verfahren, Festlegungen und Ergebnissen 
genüber d:_r Verwaltung zur Dwcllsetzung verheHen können. Diese A~ 
stellung dürfte dem ~altungsprozessrecht teilweise bereits durch Art.19 
Abs. 4 GG vo~ben sein und unterscheidet den Verwaltungspt02eSS von Pn> 
~rdnungen,_ m denen den Gerichten kein anderer mächtiger und mit weil 
uberl~en Mitteln ausgestatteter hoheitlich handelnder Akteur gegenüber­
s~t. . Eme ~~tzungskräftige Verwaltungsgerichtsbarkeit ist aber nicht al­
lem Privatanliegen in Gestalt des iPt.tteiJs durchzusetzend bjekti o-~ 

d · s temfra ,-·· en su ven no:u11:i, 
son !m eme ys ge. Das kann es unter Umständen auch rechtfertigen, \1111 

der.~ des Vorrangs Willen rechtliche Möglichkeiten und Positionen ein­
zura~en, di_e ~!:' allein ~vidualrechtlichen Gesichtspunkten schwer zu 
begründen waren. Obwohl Ahnlichkeiten zur Kontrollfunktion also Absi-
~ ~er Rechtsbind.ung der Verwaltung, bestehen, handelt ~ si~~ der 
~ um einen eigenen Aspekt. Bezugspunkt sind dort nicht die 

allgemeinen Rechtsmaßstäbe, sondern - wie beim einstweiligen Rechtsschutz"' 
- vergangene oder künftige Gerichtsentscheidungen. Dieses ~ al; 

"
1

Siehe die Einschitzung bei /Urgm ~. Europlische für die~ 
~~keit, NVwZ 2000, S. 241 (249); Riese, in: Schoch~wc;o Vor§ 113 

162 ~w~a" etwa EuGl-l, Urt. v. 19.12.2013, Rs. C-84/12. Rn. 6011.; R& C-544.tis, Rn. 37-46. 
einer Verteidigung ~v::; 1 (u. 3, 20ff.~ BVauG NVwZ-RR 2018, S. 529 (Iz. 11); zu 
anwendung und des BeW1eil P ff Posdier, Geteilte Missverstlru:busiie: Theorien der Redltt­F'.nnA,,>,.,_~_,........... ungssplelrausm der \lerwalh ..... - ...... 1..:~i.. -'-- v ... a,L d ..,_ 
-:::---e ... ~, in: PS Wahl. 2011 S 5.,.. (C<>L ·--o ~-• """"' ...,.... er norm. .. , .. , 

16' Siehe .,___ ' . - ...... ff.J. = etwa Posdro; MiaevemllndniNe (Fn. 162) 
tionsgrenzen Rine, in: Schoch/Schneider • S. 548-551; kritlach zur Figur der Ftmk· 

l't .zum Zusunmenhang des . (Hrag.J, vweo, § 114 Rn. 168. 
tllllanspruchallChon mn ~ ~~ Enlzugril& und verwaltungsger!chllld,en Effektivi-

165 Siehe zu einem sokhen Pd Vi ---_-•tllpflege (Fn. ll), s. 73. 
das Gericht zunlchst zur~~• Beschl. v. 13.7.2018, 8 L 1315/18. Darin ordnet! 
schiebw\glhlndenuaes eine RGckhol. 11?C ufenden Verfahrens über das Bestehen eines Ab­
gen an. Nachdem da& Verfahren über~~ 1110ldnurigswidrlg abgeschobenen Ausreilepfliddi­
den war, lruteI1e das VG die Rlkkhol eilll!S AbechiebehinderniNet ~-
19.12.2018, 8 L 218'/18), wobei es auf~~ und hob 5ie auf (VG Gdsenklrdrm, Betc:hl. v. 
wr, eine Reaktion auf den r-....-_ .. ___ agiHinwand verwie&. In der Sedle ging es hier alilo 
Verfahrens wegfwL -~ deftn Grund mit dem Wegfall des zu 9ichemden 

l66CI ...... -'•-· 
"""IC u,u;u - .Rn, 2()0 ff.; fllr den Zf 

KrOger (Hng.), MllKo ZPO, \\Ir§ 916 Rn. ~-Ingo Dradwr, In: Thomas Ramcher/Wol!gq 
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scheidet den Verwaltungsprozess auch vom Verfassungsprozess. Letzterer muss 
darauf vertrauen, dass seine Ergebnisse einen ausreichenden primär politisch 
wirkenden Befolgungsdruck entfalten. 167 Dagegen ist die rechtliche Entschei­
dungsabsicherung eine eigene Funktion des Verwaltungsprozessrechts.168 Die 
Möglichkeiten und Gelegenheiten für Vermeidungsstrategien bis hin zum Ent­
scheidungsungehorsam der Verwaltung sind zu vielfältig und zu politisch nie-­
derschwellig. Ein Verwaltungspro7.eS8recht ohne Instrumente der Entschei­
dungsabsicherung wäre daher unvollständi'imauch wenn man die Verwaltlm.g 
als insgesamt rechtstreuen Akteur unterstellt. 

dd) Gewichtverschiebungen der Prozessfunktionen 

Diese besonderen Funktionen des Verwaltungsprozesses und die daraus fol- 34 
genden Aufgaben des Verwaltungsproze$rechts verdrängen die allgemeinen 
Prozessaufgaben nicht vollständig, aber verschieben deren Bedeutung. Die Auf­
gabe der Rechtsfeststellung und -verwirklichung obliegt in Verwaltungssachen 
zumeist nicht den Gerichten, sondern der Verwaltung. 110 Gleiches gilt filr die 
Herstellung von Rechtsfrieden und berechenbaren und verlässlicher Zuständen, 
auf Grundlage derer Dispositionen möglich sind. Geht man davon aus, d~ mit 
der Rechtsdurchsetzung und der Sicherstellung verlässlicher Handlungsgrund­
lagen im Verwaltunfrecht die beiden Hauptkandidaten zivilpro~er Pro­
zesMUJ\ktionslehren in den Hintergrund treten, emalten andere Funktionen 
zwangsläufig mehr Gewicht Dazu gehören in erster Linie die - im Rahmen der 
gerichtlichen Verwaltungskontrolle geleistete - Artikulations- und Teilhabefunk­
tion für die Beteili~ und die damit korrespondierende Reflexionsfunktion für 
die Allgemeinheit 72 Beide funktionieren gerade über die besonderen Formen 
und Fönnlichkeiten173 gerichtlicher Verfahren, deren Öffentlichkeit, § 101 Abs. 1 
VwGO i. V.m. § 169 GVG,17' das formalisierte und umfassende Gehör, Art.103 
Abs. 1 GG, sowie die förmliche, vom Gericht selbst zu verantwortende175 Be­
weiserhebung, §§ 86, 96ff. VwGO i V.m. §§ 358ff., 450ff. ZPO. Diese Gewicht­
verschiebung legt es nahe, dort, wo sich das Verwaltungsprozessrecht für eine 
Verhandlung von besonders stark die Allgemeinheit berührenden Fragen öffnet, 

167 Zur ~llatreckung verfassunpgerichtlicher F.nlscheidungen bis heule grundlegend Romim Her­
r.og. Die Vollstrecltung von En19c:heldw,gen des Bundesv~, Dei- Staat, Bd. 4 (1965), 
s. ~ (41--49). 

1611 Siehe auch Nolu, FJgenart (Pn. 2), S. 50!,. Ganütz, Steueruagspoten (Pn. 103), S. 218!.; wenn 
auch jeweils zun?Cht die Bedeutung relativierend, a. dazu - Rn. 210. 

19 Slehedazu - Rn. 203. 
1111 Ebenso Nol~. Eigenart (Pn. 2), s. 72. 
171 Statt aller HaM-Joadrim Musidai, in: dera./Wolfgmg Voit (Hng.), ZPO, 17. Aufl. 20'20, Einlei· 

tung. Rn. 5 m. w.N.; Tlwr,uu RAMscMr, in: ders./Wolfgang Krl1ger (Hng.). MilKo ZPO, Einleitung, 
.Rn. 8.ff. 

17:1 Ahnlich auch E~hllrd Schmidt-Aßmann, in: Maunz/OOrig. GG, Art. 19 Abs. 4 Rn. 117■: Verw■!· 
~n:JZl!NI! als ..Poren del' Gemeu\wohJkol1kretisierungM 0 

Zur Pona gerichtlicher Verfahnn und ilm!r ~tung-, Rn. 45ff. 
174 In der Praxis ergingen Im Jahr 2019 nur knapp ein Viertel vmahrenserledigender Entscheidun• 

gen (ohne Alylkammem) als Ur1eile, a. Stallstilches Btmdesamt, Dntalis (Fn. 138), S. 18, aodus du 
- wrzichtbve, vgl. § 101 Aba. 2 VwGO - Mllndllchkeltsprinzip nur für eine Minderheit der Verfah. 
ren ~upt Anwendung fand. 

U!I Siehe zu Umfang und Bedeutung der gerlchtllchen Amlllermitthmg nach § 86 VwGO -, 
Rn. 132ft. 
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etwa im Rahmen der atypischen Feststellungsklage gegen generelle Rechts!MI, 
men, Verbandsklage oder in strategischen Verwaltungsprozessen, die FönnJidi. 
keit jedenfalls nicht zurückzubauen.176 Denn in diesen Verfahren geht es nocti 
weniger als sonst im Verwaltungsprozess nur um die effektive und zügige 
Rechtsdurchsetzung, sondern um das öffentliche Aufführen des Streits, em, 
schließlich einer gerichtlich zu verantwortenden Aufklärung streitiger Tatsachin, 
fragen.171 Damit tritt im Verwaltungsrecht die Ordnungs-, Orientierungs- llll 
Durchsetzungsfunktion gerichtlicher Verfahren gegenüber der Artikulatatt 
Verunsicherungs- und Problematisierungsfunktion zurück. Verwal~ 
te sind nach der Grundanlage des Prozessrechts ein Ort, an dem sich Einf.e11 
auch um den Preis der Irritation, des Zeit- und Reibungsverlusts178 mit ihren dai 
Verwaltungshandeln betreffenden Anliegen und Rechten artikulieren können.~ 

c) Verwaltungsrecht aus aktionenrechtlicher Sicht 

35 Vor diesem Hintergrund muss das Verhältnis zwischen materiellem Verwai, 
tungsrecht, Verwaltungsverfahrens- und Prozessrecht anders konzipiert werdl!I 
als im auf Bernhard Windseheid zurückgehenden und von der Zivilistik der zwei, 
ten Hälfte des 19.JahrhWlderts inspirierten ,,Anspruchsmodell".1

1!0 Das Prozea. 
recht ist wie jedes Verfahrensrecht formell selbstindig zu denken und im Ai»­
gangspunkt von materiellen Festlegungen oder anderen Verfahrensrechle 
unabhängig.181 Andere Verfahrensrechte Wld das materielle Recht wirken nur in 
den Verwaltungsprozess hinein, wenn und soweit das VerwaltungspJ:OZeSSllll 
sich für deren Festlegungen und Maßstäbe öffnet. Diese theoretische festail 
lung ist wichtig, weil sie der vermeintlichen Akzessorietät des Prozes&'eClä 
zum materiellen Recht182 den Anschein theoretischer Zwangsläufigkeit nima( 
Auf dieser GrWldlage stellt sich die Frage, inwieweit andere Rech~ 
insbesondere diejenigen des Verwaltungsverfahrensrechts und des m.ateriella 
Verwaltungsrechts, im positiven Verwaltungsprozessrecht inhaltsgleich aw,, 
griffen werden und an welchen Stellen und inwieweit das Verwaltungsproa 
recht eigene Festlegungen trifft. Soweit dies geschieht, besteht neben der fome 
len auch eine inhaltliche Selbständigkeit des Verwaltungsprozessrechts. 0. 
noch hat das Verwaltungsprozessrecht in großem Umfang Verweischarakm.• 
Die Ausdifferenzierung rechtlicher Verfahren und Materien funktioniert nw; g,. 

171 Dagegen plidiert Glrrütz, Gulal:htm (Pn. 2), 069f„ für efJie Abkehr vom u~ 
satz bei Verbilndsklagen 

177 In diese Richtung auch Glrditz, Steuerw,gspolll!ntial (Pn. 103), S. 216f. 
ll'S Ebenso - im Kontext des Asylproze11e1 Wld mit subjektivll!Chdlcher Stoirichtung - GiCilt 

Gutachten (Fn. 2), 051: ..Effektiver lnd.Mdualnch~ hat seinen Preis". 
m Hier ist natilrlich Im Einzelnen zu differenzieren; die grundsltzliche StreichUl'lg einer zweillt 

Talllacheninsteni durch§ 124 VwGO mit dem 6. VwGO- 1..,, ____ ...._ ,..,..,.._·~kl 13/:mt S. 
ist beispielsweise eine sinnvolle Straffung. ...._._,.. ~..,. l u • ..,, ..._ 

110 Si.ehe dazu Blld!luim, Adio (Fn. 95), S. 12-18, 53-57; die Terminologie aufgreifend FIOlkt, Fd­
denken (Fn. 67), insbes. S. 15-23. 
_ m Buchheim, Adio (Fn. 95), S. 125-130; dm., Aktionenrechtliches Denken (Fn.112), S. 58Jff.; a. 

lieh Hagen, El.en-enle (Fn. 2), S. 3l~ Reimt,, Verfllhmlstheorie (Pn. 112), s. 68ff.; für dm v.dlt 
~ro-MIJl/ers, Funktionen (Fn. 105), S. 15Sff., 159ff. 
sind =~~~ F1111«, Falldenken (Pn. 67), S. 16: .Die .l<lagen folgen strikt den ANprGdm !ill 

l&l Ahnlich Hagen, Elmlentr (Pn. 2), S. 3', der von ,,materieller Implikation"' lpl'kbt nicht 11111' bt 
zogen auf du Verwaltur\glprozeaech .Rtu,m,, Verfahrenstheor (Fn. 112), S. 69f. 
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lange sie aufeinander Bezug nehmen und beispielsweise im Verwaltungsprozess 
eine fassbare Aussage über ein zuvor abgelaufenes Verwaltungsverfaluen ge­
troffen wird. Gleichzeitig verlangt die Ausdifferenzierung aber nach einem Spe­
zifikum und inhaltlichen Mehrwert des Verwaltungsprozesses und seines Rechts 
gegenüber dem Verwaltungsverfahren und den umzusetzenden materiellen 
Maßstäben. Ein Mindestmaß inhaltlicher Selbständigkeit wird daher jedem Pro­
zessrecht eigen sein. 

Das deutsche Verwaltungsprozessrecht nimmt diese Gestaltungsmöglichkei- 36 
ten wahr.U" Das hat zum einen historische Gründe. Zu nennen ist hier besonders 
die anderthalb Jahrzehnte vor der Kodifikation des Verwaltungsverfahrens. 
rechts liegende Kodifikation der VwG0.185 Zentrale Weichen wie der Kontroll­
auftrag der Verwaltungsgerichte, das Vorverfahren, die Art und Weise der 
Ermessenskontrolle, die Anfechtungs,- und Nichtigkeitsfeststellungsklage, die 
aufschiebende Wirkung und die Vollziehbarkeit von Verwaltungsakten wurden 
zunächst aus prozessualer Warte gestellt.186 Anschließend wurden all diese Fra­
genkreise anknüpfend an die Prozessrechtsnormen rechtspraktisch und wissen­
schaftlich aufbereitet.187 Dem nachfolgenden Verwaltungsverfahrensrecht blieb 
nichts anderes übrig, als sich diesen Festlegungen anzupassen, sie punktuell zu 
spiegeln und zu verfeinem.188 Hinzu kam, dass nach dem Versagen der Justiz im 
Nationalsozialismus die Implementierung einer starken veiwaltungsgerichtli­
chen Kontrolle und die mit dieser Einhegung einhergehenden Formalisierungen 
staatlicher Machtentfaltung eigenständiger Programmpunkt frühbundesrepub­
likanischer Rechtsgestaltung waren.1

~ Dun:h das Verwaltungsprozessrecht und 
den Ausbau verwaltungsgerichtlicher Kontrolle sollten die Maßstäbe des Ver­
waltungshandelns ergänzt, verrechtlicht und dieses Handeln einem willkürli­
chen Zugriff der Staatsgewalt entwgen werden. Erst war das Kontrollanliegen, 
dann kamen die Ma&täbe. 

Die mächtige Stellung der Verwaltung war daher vor dem Hintergrund der 37 
Rechtsschutzgarantie und der Erfahrungen mit einer rechtlosen Verwaltung 
dutd\ ein wirkungsvolles und durchsetzungskräftiges Verwaltungsprozessrecht 
zu kompensieren. Dazu genügte es letztlich, das Instrument des Verwaltungs­
akts in den Griff zu bekommen.190 §§ 42 und 113 VwGO mus.sten und durften 

114 Zur Im Vergleich zu den meisten Geselzesentwilrfen anspruchsvollen Diskussion der Koll'lpe­
tmzfrap, eile aimkJe g,ewesen wäre, weim du Prozessrecht nur die prmeaualE Hillle mall!riella!r 
~ungm bereitstellte, BTDrucb 3/515, S. 24 f. 

VwGO: 1960; (L)VwVfG: 1976. 
186 Sieb etwa BTDruclcs 3/55, S. 32, 3' (zur Ennessenskontrolle und Kontrollflmktlon), 311 (zur 

au&chiebe:lden Wirkung), 43 (zum Urteilstmor der Anfechtunga- und ¼!rpflichtunpklagm), 44 
(zur einlltwelligen Anordnung). Jewe:lla wird der Wille offensichtlich, hier echte Ge$taltungsm\t• 
acheldungen zu tttffen. 

187 Su!he etwa zum dolo agit Einwand Im Rahmen des§ 113 Abs. 1 Satz 1 VwGO, der splter- mit 
§ 46 VwVfG nachvollzogen wurde, Awgwt lldtfflunn, Anfechtung von \.wwaltungNltle.t wegen 
Verfahrenallhlem.. in; FS Ipsen, 19T/, S. 271 (288, 295f.). 

1• Sieht für das Beiapiel dm § 46 VwVfG erneut Btttermonn, Anfechtullg (Fn. 187), S. 288, 29Sf.; für 
die Orientierung dm VwVCC an den bis dahin nur p--1 geregelte!J Enneeaena(kontroll))eluen 
BTDruclts 7 /910, 5. 60f.; bei der Beteiligungsflhgbit ebd., S. 42; bei der Korrektur offensichtlicher 
Unrichtigkeiten ebd., S. 62. 

•Sleheciuu-Rn.7f. 
1'° Siehe duu nlher- Rn. 1!!8; .zur vom~ lllpn0lllllllll fortge9etz181 Dominanz der 

Anfechtunp- und Verpflichtungaklage BTDrucb 3/55, S. 31 f. 
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selbständig regeln, unter welchen Voraussetzungen ein Bescheid gerichtlich auf. 
zuheben ist.191 Eine verwaltungsverfahrensrechtliche Entsprechung war - anda, 
als bei der Frage der Vollzugsfolgenbeseitigung - bei Erlass der Verwal~ 
richtsordnung nicht Thema und fehlt bis heute im geschriebenen Recht.1 ])Je 
Standardfolge rechtsverletzenden Staatshandelns unterliegt damit einem pn,, 
~ualen Regelungszugriff. Hierin unterscheidet sich die deutsche Rechtslage 
nicht vom französischen Verwaltungsrecht und davon inspirierten Unionsrecht, 
die die Rechtswidrigkeitsfolgen jeweils über die Nichtigkeitsklage bzw. den ,r­
cours pour exds de pouooir - also im Wege des Prozessrechts - normieren.193 Ein 
solcher (teil-)selbständiger prozessualer Zugriff findet sich auch bei der Feststel­
lungsklage, bei der Frage der Verböserung und Ermessensergänzung, bei der 
Anfechtung von Nebenbestimmungen oder im Kontext des beamtenrechtlicha 
Konkurrentenstreits.194 Jeweils fehlt eine verwaltungsvedahzensrechtliche Fesi­
legung, sodass einzig sinnvoller normativer Anknüpfungspunkt die jeweiligt 
Prozes.m?Chtsnorm sein muss. Dies schließt es nicht aus, verfahrensrechtlichell 
Festlegungen im Rahmen der Prozessrechtsnorm Raum zu geben. Wichtig ist ai. 
lein, diese Konstellationen als Koordinationsprobleme zwischen verschiedenea 
Verfahrensrechten zu begreifen, bei denen nicht eine Seite bereits alles Wesentli­
che entschieden hat und die andere Seite dem EIBebnis lediglich ihren prozes&Q, 
alen Stempel195 aufdrückt. Das ist auch von Bedeutung für das Verständnis der 
grundgesetzlichen Kompetenzordnung, der man kein geschlossenes Modell de 
Zusammenspiels prozes.5llaler und verwaltungsverfahrensrechtlicher Rege, 
lungsgewalt unterschieben darf.196 Vielmehr wiro man bei Auslegung und Arr 
wendung vom ~rechtsgesetzgeber erlassener Regelungen im Einzelnlil 
untersuchen müssen. ob sie sich mit dem Gerichtsverfahren und seinen traditio­
nell anerkannten Funktionen und Zwecken rechtfertigen lassen und damit in­
nerhalb der Regelungsgewalt des Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG bewegen oder ob sie 

191 BTDrw:ks 3/55, S. 32: #Dieser Zusati: bt bei den Vorschriften über den Urteilsinhalt gebo1a 
weil diese VOl5Cbril1ffl des maleriellen \wwtltungsred\15 nach der Aufhebur,g der Verw~ 
richtsgesetze der Linder sonst in keinem fonnel.len Gesetz des sll_.., __ ~a1 .. -- nie, 
dergelegtsindH, _ ......... -, •----

J9l F1lr die ~ eines ~ Aufhebungsanspru etwa Michlle/ C'.miladl, it 
Schoch/Sdmeider (Hrsg.), VwGO, § 113 Rn. 5; Ftmh, Penipektiven (Fn. 95), S. 370 m. w.N.; fOr l!inl 
Verwurzelung in § 411 VwVfG hingegen Pett!r 81u1tlleistff, Racknahmeennese bei einem anfechll,a, 
mi -~ Verwaltungaakt?, in: F5 Schenke, 2011, S.601 (605--614); ebc!No 8Choll Wif 
Ril4igtr Sc:Mia, Rechtspmbleme des ~ im Wlrt:echaftsverw~ 
NVwZ 1993, S. 718 (722, Fn. ~; dm., Der Anspruch des Verletzten auf Rücknahme des \wft­
tungsakls vor Ablauf der Anfechtunpiriaten, in: f'S Maum-, 2001, S. 723 (729-7.3.5); daw.. Nach9chie­
ben ~~im verwaitung,gerichtl Verfahren, DVBl 2014, S. 285 (287);­
ffilubch %Um Problem Jldo' ~, Der Beseitigllllglln9pruch als Fehlerfolge des~ 
Verwaltungsakts, 2006. 

iin F1lr du Unioosrecht: Art. 2.59ft. (Insbes. Art 263) AEUV; für einen Überblick des hanzl!lilde 
~ Mtusch, Subjektivierung (Fn. 12), S. 37ft. 

194 Siehe dazu Buchhdm, Actio (Fn. 95), S. 192-224 (Antechtungsldag VerbOeerung, ~ 
glnzung); 22'-238 (Festlllt!llunpldage, Normenkontrolle, einstweiliger RechtNchulz), 2391 
(Rechlllch~. inlbei. beim~) 

_ 1
115 

Zur Ablehnung ~- #rubber stamp vtew- auch ~ A Smilh, The RelatlOMhip Betlfflll 
Righls and Remedies m Private uw, in: Robert J. Sharpe/kent Roach (Hrllg.) Taldrlfl Remediea Sei-
~ 2010, S. 33 (43ff.). ' 

IM5iebe fOr den pngmatilchen 7•-
Jevanz INbes. BTDrucks 3/55 S _,. ... des Geletzgeben trotz erkannter naterielhec:htlicher 11,, 

•. 24f., 32. 
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gegettl.äufige Festlegungen eines anderen Kompetenzträgers unzulässig obstru­
ieren.1"' Dabei ist hier und auch sonst die Wechselbezüglichkeit des materiellen 
Verwaltungs-, des Verwaltungsverfahrensrechts und des Verwaltungsprozess. 
rechts zu beachten.198 Der Blick auf Funktion und Begrenzungen gerichtlicher 
verfahren eröffuet damit auch die Formulierung neuer Anforderungen an und 
Akzentsetzungen für andere Verfahren, etwa das Verwaltungsverfahren, und 
verhilft damit zu einem umfassenderen Verständnis des Regelungskomplexes 
„Venvaltungstätigkeit und -kontrolle" in seiner Gesamtheit 199 

m. Verwaltungsgerichtsbarkeit im System der Gewalten und ihr 
Verhältnis zu individueller und demokratischer Freiheit 

Der vermeintliche Gegensatz zwischen Rechtsschutz- und Steuerungsper- 38 
spektiveZOO bildet sich auch in der verfassungstheor und verfassungs­
rechtlichen Rekonstruktion der Verwaltungsgerichtsbarkeit ab. Die Verwal­
tungsgerichtsbarkeit dient in einer wohl dominanten Sichtweise im deutschen 
System primär dem Individualrechtsschutz und erst sekundär der Kontrolle der 
Verwaltung.2111 Der Verwaltungsrechtsschutz fungiert in dieser Lesart als Instru­
ment der Machtbegrenzung des Staates gegenüber den Rechten des Indivi­
duums.. 202 So verstanden wird der Ausbau von individuellen Klagebefugnissen 
ein zentrales rechtspolitisches, wenn nicht verfassungsrecht Anliegen der 
Verwaltungsrechtslehre. ,,5chutzlilcken" müssen gefüllt werden, verwaltungs­
gerichtliche Zugriffsstandards intensiviert werden, um so der Freiheit des Indi­
viduums besser zu ihrem Recht verhelfen zu können. 

Eine solche rechtsschutzzentrierte Rekonstruktion leidet freilich an verschie- 39 
denen Einwänden. Staatstheoretisch wird man die Verwaltungsgerichtsbarkeit 
schon deswegen nicht auf die Rolle der Machtbegrenzung des Staates reduzie-
ren können, weil sie ihrerseits eine staatlkhe Einrichtung ist. Hinter einer Sicht, 
die allein mit Machtbegrenzung argumentiert, steht die Vorstellung einer voJJ» 
litischen individuellen Freiheit, die vor staatlichem Zugriff zu schützen ist. Dies 
hat mit der Realität des modernen Staates, in dem Ausbau des Rechtsschutzes 
und Ausgreifen staatlicher Regulierung in alle Bereiche der Gesellschaft sich pa­
rallel und wechselseitig verstärkend entwickelten, nichts zu tun. Eine entspre­
chende Beobachtung gilt für den Liberalismus, den man im weitesten Sinne als 

197 Ausführlich zur Kompetmmage Buchlltim, Actlo (Fn. 95), S. 137-151. 
l!III Siehe auch Nolt~, Eigenart (Fn. 2), S. '19 m. w.N. 
199 Zur Notwendigkeit eines aktionenrechtlichffl Zugangs bei einer historischen oder rechlsver­

gleichenden Strukturanalyse am Beispiel der Naturalerfilllung T1wlllllS Ridan, Der Gnmdsatz der Na­
turalerlüllung. 2015, S. 6 f. 

lOl Siehe - Rn. 13; loo Apptl, Das Verwaltunpzecht zwi8chen klassischem dogmatischem Ver­
stindnis und~ Anspruch, VVDStRL, Bd. 67 (2008), S. 226 (Ul, 2'2ff.); 
lhnlich auch achan Wolfiptng Hojfma,m-Riem, Reform des allgemeinen Verwaltunped\b als Aufga­
be, A0R. Bd.115 (1990), S. 400 (~) Martin Eiforl, Daa Verwaltungsrecht zwilchen ldM$ischem 
dogmatiachem Verstlndnis und ~ Anspruch. VVDStRL, Bei. 67 (2008), 
S. 286 (290f„ 295}; zurüclchaltender - Bd. l Voßb,lllt § 1 Rn. 22ff. 

»i Siehe nur -+ Voraufl. Bd. III Schodl § 50 Rn. 2; Glrdit%, Gutachten (Fn. 2), D 9f~ 15ff.; W4h/, In: 
Schoch/Schneider (Hng.), VwGO, Vorb § 42 Abs. 2 Rn. 2 f. Die hiesige Einschltzung teilt auch UlridJ 
R4muua, Funktionen der Verwaltungagerlchtsbat, NordÖR 2019, S. 157 (157f.). 

im Ebeneo auch BTDrucb 3/55, S. 25. 
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die politische Patentheorie des Verwaltungsrechtsschutzes verstehen kann. lr.8 

Man sollte auch ihn nicht als staatsfeindliche Theorie lesen, sondern als I<~ 
tion von Herrschaft, die die Staatsgewalt auch mit Mitteln des Rechts zu rationa,. 
lisieren sucht, ihr aber mit dieser Rationalisierung durchaus auch ein Mehr an 
Zugriffsmöglichkeiten einräumt.20!. Ohne den Aufstieg staatlicher und damit 
auch administrativer Herrschaft ist die moderne Verwaltungsgerichtsbarieit 
nicht denkbar. 

40 Freiheitstheoretisch ist zu beobachten, dass manche Formulierungen zur 
Rechtfertigung der Verwaltungsgerichtsbarkeit gar keinen Unterschied mehr 
zwischen dem Handeln eines demokratischen Staats und anderen Staatsformen 
zu machen scheinen, so als sei das Handeln einer demokratischen Verwaltung 
das Gegenstand verwaltungsgerichtlicher Kontrolle ist, nicht seinerseits Aus­
druck politischer Freiheitsbetätigung.205 Dieser Einwand gilt umso mehr, weil 
die spezifisch verwaltungsrechtliche Fallkonstellation gerade nicht von einem 
Konzept ursprünglicher individueller Freiheit ausgehen kann: Im Verw~ 
recht.sstreit wendet sich eine Bürgerin unter Berufung auf das demokratisdl 
Gesetz oder andere demokratisch gesetzte Normen gegen eine Entscheidung der 
Verwaltung. In diesem Verfahren steht also keineswegs - wie die viel gebrauchll! 
unglückliche Formulierung lautet - ,.Bürger gegen Staat", es geht noch nicht 
einmal um einen Konflikt zwischen individueller und demokratischer Selbstbe­
stimmung; vielmehr wendet sich in dieser Konstellation ein Einzelner im Na,. 
men einer Entscheidung der demokratischen Gemeinschaft gegen eine Ent, 
scheidung der gleichfalls demokratisch legitimierten Exekutive. Individue!E 
und demokratische Selbstbestimmung fallen im Anliegen des Klägers zusam. 
men, der seinen eigenen Rechtskreis durch das Gesetz geschützt sieht. IndM 
duelle und demokratische Selbstbestimmung können aber auch im Anliegen der 
Verwaltung zusammenfallen, wenn diese sich in einem mehrpoligen Rechtsver­
hältnis ein individuelles Anliegen gegenüber einem anderen zueigen macht Der 
Verwaltungsrechtsstreit ist damit zuallererst ein Streit um die Bedeutung d~ 
kratischen Rechts zwischen einer durch Gesetz ermächtigten Verwaltung und 
durch Gesetz berechtigten Bürgern. Der Verwaltungsrechtsstreit spielt sich da­
h~ gerade ni~t zw~en einem vorpolitischen Bürger W\d „dem Staat" ab. 
Diese Perspektive wirft auch ein anderes Llcht auf die Kontrollfunktion der 
Verwaltungsgerichtsbarkeit Es geht nicht nur darum, die rechtswidrig handeln­
de Verwaltung zu korrigiei-en, sondern auch darum, die rechtmäßig handelnde 
Verwaltung als solche zu markieren, weil dadurch positiv die WU'klicltlceit des 
demokratischen Gesetzes zum Ausdruck kommt. 

41 Verfassungsrechtlich findet diese Überlegung zunächst in dem schlichten Um-
stand ihre Bestätigung, dass Art. 19 Abs. 4 GG das Bestehen eines subjektivai 

llll Dies gilt auch für das &anzösische Modell, das mit dem Conseil d'Btat mdgeblich von ~ 
Oll ~ ~ wwde, dazu Henry Bath&my, The #Conseil d'0at" in Prance, Journal m 
Companti~e ~timt and lnlematicnal Law, Bd. 12 (1930), S. 23 (24f.). Zum ideenpolilische 
~ aeiner Poli~ /Ilm Ltonlumlt, ,ti'B'J fait 1a • de dmiarcation,. Von den napoleonilChll 
id~ ~ zum ideo1ogiechen ~ lib6raliame in Prankmch bis 18.50, in: Jahrbudt 
~ ~Forachung, Bd. 11 (1999), s. 67 (71 ff.) ( =aei~ Plelheilag,aide, 2020, S. 31 f. (zur Staatsnlhe dee Ubenlismm), 89l 
~). t alat Leillung der Gemeimchaft), 217 {ZUr Reßexionsfunktion VCII 

u Deutlich bei - \braun. Bel. m Schad, § 50 Rn. t ff. 
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Rechts voraussetzt, dieses also nicht konstituiert.206 Die Verwaltungsgerichtsbar­
keit ist ein verfassungsrechtlich angeordneter institutioneller Schutz demokra­
tisch eingerichteter subjektiver Rechte als Maßstab für die Kontrolle der Verwal­
tung. Rechtsschutz und Kontrolle fallen in ihr zusammen. Als akzessorische 
Nonn schützt Art.19 Abs. 4 GG Freiheiten, die durch den staatlichen politischen 
Prozess der Verfassung- und Gesetzgebung erst konstituiert werden und des.­
wegen nicht einfach in einen Gegensatz zu diesem gestellt werden dürfen. Diese 
Sicht könnte auf den ersten Blick dadurch praktisch in ihren Folgen beschränkt 
sein, dass die Ausweitung der allgemeinen Handlungsfreiheit zu einer De­
Normativierung der grundrechtlichen Schutzbereiche geführt hat, die sich eher 
durch faktische Betroffenheit a1s durch einen gesetzlich und verfassungsrechtli­
chen HGewährleistungsplan"w bestimmen lassen.~ Doch bleibt der Durchgriff 
auf die allgemeine Handlungsfreiheit schon wegen des Anwendungsvorrangs 
des Gesetzesrechts im Verwaltungsproz.ess eher die Ausnahme.2119 Dies zeigt sich 
nicht zuletzt an der weiterhin intensiven Auseinandersetzung um Fragen der 
Klagebefugnis in verschiedensten Gebieten des Verwaltungsrec:hts.218 Solange 
dem so ist, kann die Aufgabe der Verwaltungsgerichtsbarkeit nicht aus einem 
urueflektierten Begriff individueller Freiheit hergeleitet werden. 

Im Modell der grundgesetzlichen Gewaltengliedenmg des Art. 20 Abs. 2 42 
Satz 2 GG stellt sich die Entscheidung zugunsten einer eigenständigen und un~ 
abhängigen gerichtlichen Kontrolle der Verwaltung gleichfalls weniger als eine 
bloß herrschafts~de denn vielmehr als eine herrschaftsgestaltende 
Entscheidung dar. 1 Indem die Gerichtsbarkeit die Gesetzesbindung der Ver­
waltung kontrolliert, verfolgt sie nicht nur ein Anliegen der Rechtsschutz­
suchenden, sondern auch eines des demokratischen Gesetzgebers. Aus der Ge­
waltengliederung folgt in diesem Zusammenhang vor allem ein Gebot, die 
Entscheidungslogiken der vollziehenden und der rec:htsprechenden Gewalt in 
ihrer Unterschiedlichkeit zu bewahren und .Annäherungen kritisch zu beobach­
ten. Dies gilt sowohl für den Wandel des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens 
hin zu einer Art begleitenden Moderation des Verwaltungsverfaluens212 als auch 
für eine zu weitgehende Identifizierung der Entscheidungsma&täbe ~der Ge­
walten durch eine Überwucherung verwaltungseigener Vorgaben mittels einer 
ausgreifenden gerichtlichen Kontrolle. Die exekutive Logik einer nach außen 
wirkenden Entscheidung und die judikative Logik der nachträglichen Kontrolle 

lllt Scllmidt-Aßmann, in: Maunz/Dtlrig.. GG, Art. 19 IV Rn. 119. 
'Xl1 A\llldruck bei Otristilln B~. Der GrundNchtsvorbeht. 1998. 
n Zur Kritik an dieser Entwickhmg Enut-Wolfpng B/Jda!njiJrdt, Schutzbereich, Eingriff, Verfa.,­

sung,immanente Schrankl!n, Der Stut. Bd. 43 (2003), S. 165; Wo/.fp'lg H~Riem, Enge oder 
weite Gewlhdeistungrigeh1e der Gnmdrechle?, In: PS llryde, 200I, S. 53; dffs., Grund:echlsanwen­
dung untu Rationalltltsanspl'Udt, Der Staat. Bd. 43 (200l}, S. 203. Gegenkritik bei Wolfmn ~g. 
l<opemlkaniache Wende rilckwlrts? - Zur neueren Grurldrechtljudlkatur des Bundesv~ 
richts, In; FS Rnfner, 2003, S. 329; Woifxm!g IWd, Vom weiten Schutzbereich zum engen Gewlhrleis­
~t, Der Staat, Bd. 43 {200&), S. 167. 

Horst Order, Grundredltsdurdlgritf contra Ge9etzalbindung, DV, Bel. 36 (2003), S. 105. 
210 Eingehend-Rn.172ff. 
m Vgl. lunnilh .N'ffldt, On Revol1.1tioa, 2006, S. 1'2f., sowie 51,pl,m Halma, Precommitment and 

tt.Jaradoxof democ:nicy,in: ders., Pa.ions and Constraints, 1995,S. 134(16'tf.). 
Vgl. z1.1 elner aolchen Kritik etwa au.eh Gfrdilz, Gutachten (Fn. 2), D 85 f.; Nolhl, Eigenart (Pn. 2), 

S. 86f.; &mw Pltsdwrs, Der Kampf um Art. 19 IV GG: Funktionsgrenzen des ..Neuen Steuenlnpsys­
tema• in der Verwaltullgsgerkhtsbarbit. ZRP, Bd. 31 (1998), S. 96 (100). 
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dieser Entscheidung müssen institutionell unterscheidbar bleiben, um ihre je 
spezifischen Leistungen erbringen zu können 

42a Für die Unterscheidung zwischen Individualrechtsschutz und Kontrolle ergibt 
sich damit auch theoretisch kein pauschaler struktureller Gegensatz. Auch inl 
deutschen Recht dienen individuelle Klagemöglichkeiten als Instrument der 
Mobilisierung von Kontrolle.213 Auch hier sind die institutionellen Interessen der 
Verwaltungsgerichtsbarkeit von den individuellen Anliegen der Beteiligtenzu 
unterscheiden. Vielleicht läge es im Interesse sowohl der Verwaltung als audi 
der Klagenden, eine Entscheidung in der Hauptsache mit der Verfahrensdauer 
und mit der Begründungsdichte einer Entscheidung im einstweiligen ~ 
schutz zu bekommen, weil eine schnelle Entscheidung für die Beteiligten wich­
tiger ist als eine eingehend begründete. 214 Doch kann dem ein objektives Intere:,. 
se an einer eingehenden und übergreifenden Prüfung der Rechtslage entgegen. 
stehen. Die institutionelle Anlage des Verwaltungsrechtsschutzes ist nicht allein 
aus den In~ der Parteien zu erklären. 

43 Aus diesem_ Grund ist di_~ Kritik an der Funktionalisierung des Verwalttmp, 
~ts oder die Kl~ge darüber, dass der Verwaltungsprozess die Einzelnen zu 
Dienern des Gemeinwohls machen würde,215 schon im systematischen Ansatz 
zu relativieren. 216 Denn auch ein in funktionaler Sicht eingeräumtes Recht eröff. 
n~ Freiheit. Dies ist auch aus dem deutschen Verfassungsrecht bekannt Bei­
spielhaft Es ~t der ~~~iheit keinen Abbruch, wenn sie auch deswegm 
so stai:k geschutzt ~• weil sie dem demokratischen Prozess dient. Solange da 
~unktion_ Grun~ einer Rechtsgewährung ist, wird man gegen die Funktionali, 
saerung _ruchts emw~den können, zumal niemand sich auf ein solches Recht be­
rufen wird, wenn er sich da\lon nicht auch einen persönlichen Vorteil verspricht. 
Zum Problem wird das Argument emt, wenn es als Grenze des Rechts verstan­
den ~e, wenn etwa die Versammlungsfreiheit nur politischen Zwecken die­
nen dürfte,

217 
oder wenn die dienende Rundfunkfreiheit eine private Rundfunk• 

freiheit ausschlösse.21s 

44 Für die europ~ Ebene ist diese Gefahr nicht unbedingt zu erkennen -
oder ~uer formuliei:t Das Objekt der Gefährdung ist anders zu definieren. 
Nega~v ~~ V_?n einer Funktionalisierung subjektiver Rechte sind nicht die 
J>O.feil.~ Klii~, denen _dadurch ein Mehr an Dwcltsetzu.ng ihrer Frei­
heit emgeraumt Wird, sondern die demokratische R.echMfth11na • d M·.,.i;...,L 
staaten, die ·t • """---o in en i.r,u,-..­

uu emer verwaltungsge:richtlichen Kontrolle konfrontiert wenlall, 
ZJ3 Masin Mobilisl-,M m.. 
214 V !,,; -•--e v ·•~ 24}, S. 181 ff. 

gl. n &ckm4rm, Effektiver Rechl95chutz vor den Verwaln"'--4·ch-" z Rolle~-
Anwaltschaft im Verwaltung:srechtatre1 ·--1,~• "'"" - ur ua 
weill Rechl:85chutz die t.._ DVBJ 2019, S. 1172 (1176); nicht beschrlnkt auf den elml· 
tun& t; Verwaltungsgerlch~ =\ von Horst Smdln, Noch immer haWJSemachte Ober!» 

2i! In di Rieb . , , . 133 (136). Rechmdt~~!::~~tionen (Fn. 128), S. 109-lll, der darauf besl!!ht. die 
werden. Ebenso Pdo' M. Hubti: ~ und dadurch aus ihrer Zmtral51ellung verdrlllgl 
ridtllbarkeit, S. 1771 (1?87f) ' 5ommermann/Schaffanlk (Hrsg.), Handbuch Verwaltungtgt-= ~• ~-(Fn.24),S.218ff. ,....,,..1ze ...... u In der RA,,i.-i.,, __ 

2001, S. 2459 (2460) -1.ove:~•-""'5 des BVerfG konnten aidt nicht durchNtzen, BVt,fG NJW 
2ll So noch Ernst-W~o ~.,..._....,_ m• 

Oberlegangm ZU ~6'"'o -~- ,_,...,. nid/md, Die ~t - ein Grundmhl? 
Rwtdfunks, AfP 1982, s. ~ Vorgaben In Art 51 GG für die Orpniaalion df9 
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die wegen des Vorrangs des Unionsrechts im Ergebnis einen verfassun89recht­
Iichen Effekt hat.219 Jenseits der umstrittenen Frage, welches Maß an demokrati­
scher Legitimation der EU zuzusprechen ist, gilt für die Legitimation des Ver­
waltungsrechtsschutzes jedenfalls der Grundsatz der Gesetzesakzessorietät.220 

Eine Prüfung ist nur insoweit legitim, wie die Maßstäbe einem demokratischen 
Prozess entstammen. Für eine ebenenübergreifende Kontrolle mit einem faktisch 
gesetzesaulhebenden Effekt durch den Anwendungsvorrang gilt dann, dass 
dieser Kontrolle ein gesetzgebender Komplementärprozess gegenüberstehen 
muss.221 

8. Die Grundentscheidungen des deutschen 
Verwaltungsprozessrechts 

I. Gerichtsförmige Einhegung öffentlicher Gewalt 

Die Entscheidung für eine gerichtliche Kontrolle der Verwaltung ist eine Steu- 45 
enmgsentscheidung. Sie konfrontiert die Verwaltung mit einer Kontrollinstanz, 
die dezidiert anders operiert als sie selbst. Um die Verwaltungsgerichtsbarkeit 
zu verstehen, muss man Gerichte als Institutionen verstehen. m Dazu muss man 
aber dem Fehlschluss widerstehen, Gerichte mit „dem Recht" oder mit der „ Ver­
wirklichungH von Recht zu identifizieren. 223 Weil im Rechtsstaat die Rechtsbin­
dung alle Gewalten betrifft, ist der gerichtliche Umgang mit Recht nicht „der", 
sondern ein möglicher Umgang mit Recht, der dun:h spezifische Formen des 
Verfahrens und der Organisation geprägt ist. Diese Form entfaltet Steuerungs­
wirkungen. ru 

1. Die Form gerichtlicher Verfahren und ihre Bedeutung 
a) Richterliche Unabhängigkeit 

Die richterliche Unabhängig.keit225 ist ein bemerkenswertes Stück institutionel- 46 
ler Entwicklung. Eine politische Herrschaftsorgation entscheidet sich dazu, 

219 Zur damit ~ Problematik der negativen Integration grundlegend Fritz W. 
Sdsrtf, Negative and Posltive Integration in lhe Political F.conomy of European Wellare States, Jem 
Mannet Ourir Paper 1995, S. lOf.; s.a. ders., After the Crash: A Persp«tive on Multilevel European 
Oamcracy, European Law Joumal 2015, S. 384. 

l20 Vgl zu ~Orftigen Unionsgrundrechten Feim Midr/, Unian8grundtech aus 
der Hand des Geeeugeben, 2018, Kap, 3 (inlbea. S. 174ff.), 10Wle zur Auswirkung auf die Konzep­
tion der unionalen Gewaltengliederung ebd., S. 293 ff. 

221 Clrri,taph Mmlen, Gewaltengliederung, 2005, S. 243ff. 
m Siehe gnmdlegend, auch im Weiteren, u,n L Fullu, The Fonns and Limits of Adjudicatim. 

Harvard Law Review, Bd. 92 (1978), S. 353; r..o,.,.Jm, Parlamenlllglllletz (Pn. 7), S. 225-236; a. a. Norbert 
~. Der Begriff ..Rechblpreduulg im materiellen Sinne#, in: PS Menger, 1985, S. 125 ff. 

223 So bemtll - alleidings alle auch berechtigten Differenzierung zwischen vnschiedenen 
Rechlsanwendwigamodi einebnend - Hlm9 Kdfffl, Reine Rechlllehre. 2. AU.0. 1960, S. 242 ff.; kritisch 
dazu auch funkt, Falldenken (Pn. 61), S. 21, dort Fn. 24. 

22t Zu den Besonderheiten der gmdtttichen Form und der ~ auch im Weite­
m\ Glnlin.~tlal (Pn.103), S. 210ff. 

225 Klasalsch ~ richlulichm tJnabhlngigkeit: Ak:mrider Htmrilton, The Judidary Departmsll 
(1788), in: The Federalist No. 711; WilJian Blacbtont, Commenlllries on lhe i..w. ol England, 1765, 
S. 259-260; zum Oberblic:k Didtr ~. Die tJnabhlngigkeit des Richters, 19'15; Htbrudlt Sdrtdzr­
Filllti, in: Horst Dreier (Hrsg.), GG m, Art. 97 Rn. 14ff.; CIITislim Hillgn,lwr, in: Maunz/OOrig, GG, 
Art. 97 Rn. 19ff. 
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einen wesentlichen Teil ihres ~parates aus der politischen Kontrolle zu entlas,. 
sen und zu verselbständigen. Dies nicht nur, um das Vertrauen in die eigene 
Rechtstreue im Privatrechtsverkehr zu garantieren, sondern auch, um hoheitli­
che Handlungen selbst kontrollieren zu lassen. Es geht also darum, einen Teil 
der Staatsorganisation gegen die anderen Teile zu wenden. Ein solches Stück in­
terner Differenzierung der politischen Gewalt ist nur unter sehr spezifischen hi.,. 
torischen und politischen Bedingungen denkbar. Praktisch relevantes Verwal­
tungsrecht, das über Usancen guten Verwaltens hinausgeht, ist schon deswegen 
ein Privileg demokratischer Rechtsstaaten. 

47 Die richterliche Unabhängigkeit ist nicht nur unions-, verfassungs- und geset• 
zesrechtlich angeordnet, Art. 47 GRC, Art. 97 Abs. 1 GG, § 1 VwGO, und im 
deutschen Fall wohl auch Teil der durch Art. 79 Abs. 3 GG garantierten rechts­
staatlichen Gru.ndsätze.227 Sie ist vielmehr eines der Elemente des gerichtlichen 
Verfahrens, die begrifflich Gerichte erst zu Gerichten machen.228 Weisungsun­
terworfene Verwaltungsgerichte wären keine Gerichte, sondern bestenfalls ein 
spezifischer Teil der Selbstkontrolle der Verwaltung. Damit ist die große Bedeu­
tung der Unabhängigkeit verdeutlicht, der Inhalt dieser Garantie aber noch 
nicht bestimmt. Operational, Hsachlich", besteht sie in der obligatorischen Mög­
lichkeit, gerichtliche Entscheidungen ohne Furcht vor Sanktionen und ohne Ein­
fluss von anderen staatlichen Stellen treffen zu können. Hierzu gehört, dass die 
Entscheidung nach Begründung der konkreten Entscheidungszuständigkeit ei• 
nem Gericht nicht mehr entzogen werden kann und auch höhere Instanzen dar­
auf bis zum Moment der Entscheidung keinen ZugriH haben - anders als etwa 
bei Staatsanwälten im deutschen System. m Statusrechtlich, "persönlich", be­
steht sie nach deutschem Verständnis darin, mit der Ernennung ein nicht not­
wendig zeitlich unbegrenztes, aber doch nicht erneuerbares Amt zu erhalten, 231 

das jedenfalls mit Blick auf eine Versetzung stabil ist. Wahrend solche status­
rechtlichen Vorgaben einigermaßen klar zu entwickeln sind, werfen die opera­
tionalen Vorgaben vielerlei Fragen auf. So ist nicht einfach zu definieren. wie 
weit der Bereich genuin richterlichen Entscheidens geht. Unbestritten ist der 
Kern der Garantie, der den Inhalt aller Prozesshandlungen umlasst. Die Ge­
richtsbarkeit hat aber ein Interesse an einer breiten Auslegung, die aus dem 
Grundsatz eine Art dienstrechtliches Prinzip der weitestgehenden persönlichen 
Selbstorganisation der Arbeitsabläufe macht.231 Dieses steht in Konflikt mit Ver• 

2l6 Clirlsh!pll Mi/Ilm, Der Zwedt im Recht und 5eine Grenzen: Zur F.igl!nlfgitimitlt des Rechlt, 
MS2019. 

u, Olm, in: den. (Hrsg.), GG Il. Art. '19 m Rn. 50; die nlhen! Ausgestaltung dem verf..ungsln­
demen Ge9etzgeber ~ Hülg,vber, in: MaWtZ/Dnrig, GG, An. '7/ Rn. 2. Vgl. auch BVe,fGE 60, 
253 (296), wonach die Unabhängigkeit der Gericllte ium Gehalt des Art. 20 Abe. 2 und 3 GG gehtlrt. 

.m5o schon Richltrd Thoma, Die Funktionen der SlutsgewaJt. Grundbegriffe und Gnmdtltie 
(1932], in: Horst Dreier (Hmg.), Richard Thoma, Rechtsstaat - Demokratie - Grundrechte, m, 
S. 301 (330 f.). Alldere Nachweise bei Mlllu1 Ktzu{m411n, Untersuchungsgrundsatz und Verwaltungt, 
gerid\tlbarkeit, 2001, S. 223f.; vergleichend Mmtin Shiq,iro, Courts. A Comparative and Political Altl,-
1~ 1_981, S. 16ff.; ebenso a1111 ~ der VwGO-Entwurfavedaeaer BTDrucka 3/55, S. 24, 26, 30f. 

Siehe zu den diesbezilgliche Reibungen zum Unionsn!cht EIIGH, Urt. v. 27.5.2019, Rs. C· 
508/18, Rn. 64ff. 

230 DazuBVojGE 1'8,69 (126ff.,Rn. 139ff.)-RichbU auf Zeit (2018). 
231 

Vgl. BV~E _78, 211 (219f.); BGH (Dimstgtricht des Bwrila) NJW 1991, S. 1103 (U(K); Wtnlll' 
Mlbu:libtidr, Richterliche Unabhlngigkeit contn. Vorpbe VDI\ Ededl ... , .. __ hlen, NJW 2020 S. 3283 
(3285). o--u , 
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suchen, den gerichtlichen Entscheidungsapparat effizienter auszugestalten, also 
justizspezifisch zu steuern. 232 Anzuerkennen ist, dass Maßnahmen der Gerichts­
organisation, namentlich genau definierte Vorgaben an die Entscheidungsge­
schwindigkeit, tief in die konkrete Entscheidungspraxis eingreifen, auch wenn 
sie inhaltlich indifferent wirken.233 Dagegen spricht auch nicht, dass diese Vor­
gaben von der Gerichtsverwaltung selbst kommen, denn der Grundsatz setzt bei 
der Entscheidungsfreiheit der einzelnen Richter an Zulässig erscheinen sie nur, 
insoWeit allgemeine Vorgaben nicht nur formell, sondern auch faktisch keine in­
haltlichen Tendenzen entwickeln und es möglich bleibt, unterschiedliche Ent­
scheidungsstile und Urteilstechniken innerhalb der Gerichtsbarkeit zu entwi­
ckeln. 

Die richterliche Unabhängigkeit ist, hierin der Gewissensfreiheit der Abge- 48 
ordneten vergleichbar, ein Verbot rechtlich formalisierter Beeinflussung.:Dt Für 
die Verarbeitung nicht formalisierter Einflüsse sind in beiden Fällen die Ent­
scheidungsträger zunächst selbst zuständig. Sie werden mit ihrer Entscheidung 
allein gelassen und können sich nicht darauf berufen, bei dieser bedrängt oder 
beeindruckt gewesen zu sein. An diesem Punkt endet die Parallele zwischen 
Richtern und Abgeordneten aber auch. Denn während der politische Prozess als 
ein repräsentativer einflussoffen ausgestaltet sein muss, soll sich die Gerichts­
barkeit auf eine Entscheidung in Hinsicht auf Rechtsmaßstäbe fokussieren und 
abschließen. Abhängigkeit von den Parteien, gerichtliche Parteilichkeit, wird ju­
ristisch erst gar nicht als Problem fehlender richterlicher Unabhängigkeit thema­
tisiert, sondern als solches der Befangenheit, § 54 VwGO. Probleme informeller 
Abhängigkeit entstehen aber auch auf vielen anderen Ebenen, sowohl staatlich 
determiniert als auch durch soziale Faktoren: durch die unvermeidliche Res­
soun:enabhängigkeit der Gerichtsbarkeit sowie durch die sozialen und politi­
schen Kontexte richterlichen Entscheidens. 235 fehlende soziale und institutionel-
le Distanz zwischen Strafgerichten und Staatsanwaltschaften ist hierfür ein 
bekanntes Beispiel.236 Grundsätzlich gehören auch Fragen der Beförderung und 
Beurteilung in diesen Kontext, die nicht immer mit größter Sensibilität für die 
richterliche Unabhängigkeit arrangiert sind. Der Druck von Medien, eine Ent­
scheidung in eine bestimmte Richtung zu treffen, oder die Praxis, Gerichte für 
diese im Nachhinein an den Pranger zu stellen, werden im Verwal~recht 
etwa im Bereich des Flüchtlingsrec.hts zu einem wachsenden Problem. Man­
che dieser Einflüsse lassen sich institutionell abfedern. Grundsätzlkh hilft gegen 

132 Dazu differenziert AlltmllS Voßbüile, Das ,.Produkt"' der Justiz, DV. Beiheft S (2002), S. 35 
("1ff.) 

211 Siehe zu einem die Gerichte achon lla,ger beschlftige,den Fall: BGH (Difflslgaicltt do 811111-
de) NJW 2020, S. 3320 (zullesige Abmahnung wegen Wlvertretbar niedrigv EdedigungsDh­
ltl\), 

216 Vgl. die Bellchmbung det richterlichen Unabhingigkeit als Weisungsfreiheit und damit in An· 
lemung an Art 38 Abs. 1 Satz 2 GG von Gto,g Sclrnddt, Die richterliche Unabhlngigkelt - eine Be­
ltandaufnahme, DV, Bd. 51 (2018), S. 227 (239). Zur Abgecrdneterlfrt Mmiit .Moriat, in: Dreier 
(Hisg.), GG Il. Art 38 Rn. 153; Hmts. H. Klein, in: Maunz/OQrig, GG, Art. 38 Rn. 194. 

211 Sfehe-Rn. 72.ff. 
236 Wolhonf umgtr, Staatsanwllte und Richter, 1994, S. 141ff. 
mSWie 'lllll,it Potlohlcl, W.. ist mit dem Recht, liebu Staat?, LTO v. 16.7.2018, www.l1D.de/recht/ 

justlz/j/~+debatte-rechllBtaat/; kritisch auch Mmin RMh, Ge­
fllhle far und Va:\ J\llUtm\, L10 Y, 19.5.2019, wwwJto.de/recht/feuiileton/f/~ 
~finden..rechtsfindq-geric:hte-jultiz/. 
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informellen Einfluss aber nur innere Unabhängigkeit der Angehörigen der drit­
ten Gewalt, also die Fähigkeit, sozialem Druck zu widerstehen.238 Diese Fähig­
keit ist nicht einfach eine Charaktereigenschaft, sondern könnte durchaus zu 
einem Ziel der Juristenausbildung werden, was allerdings eine stärkere Sensibi­
lisierung für die nicht-juristischen Kontexte des Rechts erfordern würde. Der 
Umstand, dass die deutsche Ausbildung ihrer Anlage nach zum einen stark ge­
richtsfixiert ist, zum anderen mehr Wert auf gründliche Gesetzesumsetzung als 
auf die Vermittlung politischer und ethischer Kontexte legt, könnte auf Dauer 
die Widerstandsfähigkeit der dritten Gewalt in Frage stellen, die aller histori­
schen Erfahrung nach ohnehin nicht besonders ausgeprägt ist. 239 Wie andm 
Kernforderungen des Rechtsstaatsprinzips ist auch die Verwirklichung richterli­
cher Unabhängigkeit praktisch stark von politischen Umständen und Kontext-en 
abhängig.240 

49 In der verwaltungsprozessualen Diskussion wird die Unabhängigkeit der 
richterlichen Gewalt als Ausdruck rechtsstaatlicher Distanz zur Verwaltung ge­
deutet.241 Historisch ist die Unabhängigkeit aber zunächst eine allgemeine Jus­
tizgarantie, die auf die Verwaltungskontrolle erst im Nachhinein erstreckt wur­
de, zumal man die Einrichtung einer spezialisierten Verwaltungsgerichtsbarkeit 
eben gerade nicht als Distanzierung von der Verwaltung deuten kann. 2t.2 Natüf. 
lieh ist es richtig, auch in der Unabhängigkeit, freilich nicht nur in ihr, sondern 
im ganzen prozessrechtlichen Arrangement, systematisch einen solchen Dista8" 
zierungsansatz zu erkennen. 243 Doch ist nicht zu vergessen, dass Kontrolle nicht 
nur Distanz, sondern auch_ Nähe voraussetzt, um den kontrollierten Gegenstand 
verstehen und bewerten zu können. 244 Vertrautheit mit Verwaltungsabläufen ist 
Voraussetzung qualifizierter Kontrolle, trägt aber nicht zwingend zur innel1!n 
Unabhängigkeit der Entscheidungsfindung bei. 

50 Auf europäischer Ebene ist die Unabhängigkeit der Gerichte zu einem rechts-
staatspolitischen Problem geworden. Dies hängt zunächst damit zusammen, 
dass die fehlende Unabhängigkeit nur eines mitgliedstaatlichen Gerichts die In­
tegrität des gesamten europäischen Gerichtsverbunds gravierend stören kann. 

235 Zu diesem Topos V~, ..Produkt" (Fn. 232), S. 35 (44); Gnd Pfeiffer, Die innere Unabhingig­
keit des Richters, in: FS Zeidler, Bd. l, 1987, S. 67 (71 f.}; Htms J. Falltr, Die richterliche Unabhlngigkeit 
im Spannungsfeld von Politlk, Weltanschauwtg und öffentlicher Meinung, in: FS Zeidler, Bd. I, 198'7, 
S. 81 (83 ff.); Kurl Eidrenbe,gtr, Die richterliche Unabl.....,..ia1,..it als staatsrechtliches Prob'-- 1960 
S.~ff. --· -~ ' 

239 Siehe etwa RidllUd Schmid, Justiz im Dritten Reich, ZEIT v. 28.5.1965; zur geringen Bedeutung 
der Venvaltungsgerichblbarkeit als praktisch wirkender Faktor Christine Stdnbdß-Winkelmtm11, in: 
So~/~ Handbuch Verwaltungsgerichtsbarkeit, S. 128 m. w. N.; tendeNlel1 an­
ders Stolleis, Die_ Verwaltungsgerichllibarkeit im Nationalsozialisus, in: ders., Recht im Unredtt. 
1994, S. 190, der insbesondere darauf hinweist, dass die Verwaltungsgerichte auch die illwdon eines 
Rechtsstaats aufrecht erhielten (5. 218f.). 

2Cl ~ ~. The majorilarian reading of the rule of law, in: Jase M. Mantvall/ Adam 
~orski (Hrsg.), Democracy and the Rule of Law, 2003, S. 147. 

- Voraufl. Bd. m 5choch § 50 Rn. 49-Sl; ähnlich, aber weniger deutlich auf die Distanz 
zur "-:altung ~ Ebtr&anl Sdmddt-Aßr,umn, Aufgaben- und Funktionswandel der Verwal­
~ vor dem Hintergnmd der Verwaltunprechtsentwicldung, VBIBW 2000, S. 45 

2G§lfhe-Rn.113f. 

lt:! Siehe bereits - Rn. 22 zum Zweck einer &elektiven Kontmctualisi....,.,.. auf den konkreten Fall 
und die Parteien hin. - --., 

2
'" Zu dieser Ambivalenz auch Did8 Simon, Die Unabhlngigbit des Rlchlem, 1975, S. 180f. 
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Insbesondere das unionsrechtliche Prinzip des gegenseitigen Vertrauens wird 
durch die Entwicklungen in Mitgliedstaaten wie Polen und Ungarn in Frage ge­
stellt, wenn der unionsrechtlich angeordnete transnationale Effekt hoheitlicher 
mitgliedstaatlicher Entscheidungen nicht mehr durch eine entsprechende „Ho­
mogenität im Verfahren" zwischen den Mitgliedstaaten gerechtfertigt werden 
kann.245 Der Europäische Gerichtshof hat darauf mit einer eigens entwickelten 
uruonsrechtlichen Doktrin der richterlichen Unabhängi~t reagiert, die auch 
auf die mitgliedstaatlichen Gerichte Anwendung findet. Diese Doktrin dient 
praktisch als ein Hebel rechtsstaatspolitischer Kontrolle der Mitgliedstaaten 
durch die Europäische Kommission im Wege des Vertragsverletzungsverfah­
rens,247 aber auch durch die Mitgliedstaaten über Art. 267 AEUV.2411 Als solche ist 
sie eines der wenirn greifbaren Mittel, das der EU gegen diese Entwicklung zur 
Verfügung steht. Das wirkt mit Blick auf die politischen Entwicklungen zwar 
angemessen, hat freilich auch das Potential, die Verschiedenheit der europäi­
schen Rechtsschutzsysteme zu homogenisieren und die unterschiedlichen Tradi­
tionen richterlicher Unabhängigkeit unbotmäBig zu vereinheitlichen. Solche 
Reibungen mit Bezug auf die deutsche Rechtsordnung haben sich im Bereich eu­
ropäischer Haftbefehle ergeben, weil der Europäische Gerichtshof das Verfahren 
vor deutschen Staatsanwaltschaften nicht als genügend justiziell abgesichert be­
trachtet, um die gegenseitige Anerkennung darauf zu erstrecken.250 

Die richterliche Unabhängigkeit und der korrespondierende Anspruch, allein 51 
Rechtsmaßstäben unterworfen zu sein, Art. 20 Abs. 3 und Art. 97 Abs. 1 GG, set-
zen einen normativen Grund gegen jede andere Form der Steuerung oder 
Fremdprogrammierung.251 Während etwa für verootene Diskriminierungen an­
fällige verdachtsunabhängige Kontrollen durch Polizeibehörden252 durch Dienst­
anweisungen oder Debias-Trainings in weniger problematische Bahnen gelenkt 
werden können, wäre eine entsprechende nichtrechtliche Einflussnahme auf 
richterliches Entscheidungsverhalten ausgeschlossen. Das, obwohl - gerade we-
gen des Verweises auf die richterliche Überzeugung und damit auf eigenes Er­
fahrungs-H Wissen" - richterliches Entscheidungsverhalten verzerrenden Ein­
flüssen nicht minder ausgesetzt ist.253 Die richterliche Unabhängigkeit wirkt also 
unter dem Aspekt gezielter Steuerung und auch des „Qualitätsmanagements" 
wie ein randomisierender Faktor, der die Person der individuellen Richterin 
von expliziten äußeren Ansprüchen an ihr Verhalten abschirmt und - jenseits 
der kaum jemals vollständigen rechtlichen Programmierung - auf ihre je eige-

MJ Pdzr Lodre, Föderalismus als nationales Ordmmgsprinzip, VVDStRL, Bd. 21 (1964), S. 66 
(84ff.); vgl. auch die Nachweiae in Fn. Wl. 

*Siehe etwa EuGH, Urt v. 25.7.2018, Rs. C-216/18 - LM; zuvor berei.11 EuGH, Urt v. 27.2.2018, 
Ra. C-M/16, Rn. 41 ff. 

k7 Siehe etwa die einstweilige Anordnung EuGH, Besdü. v. 8.4.2020, Rs. C-791/19R. 
* Siehe etwa EwGH, Urt. v. 25.7.2018, Rs. C9 216/18- LM. 
* Zu Ml!glichkeiten und Gefahren einer solchen Kontrolle dU?Ch den EuGH MIJUers/Sclrnma-, 
~ (Fn. 87}, S.103-108, 147-149. 

5 E.NGH, Urt. v. 27.5.2019, Rs. C-508/18, Rn. Mff. 
zu Siehe auch zu den Folgen für die ste~che BrschlieBung Epsld,I, Indepen· 

dence (Pn. 101 ). 
, lSI ~ ZU dem Problem und den Foigttungen für die gleichheitsrechtliche Dogmatik: Aleundtr 

T~/Tim Wihl, Verfassungswidrigkeit des ,.Racial Profiling", JZ 2013, S. 219. . . 
Siehe zu verschiedenen Vem!rrungseffekte ausgewogen Chri5 Gllllnv.{Jr.J!r,y J. Radrlinslci/ 

MllmR J. Wisfridi, Blinldng on the Bencll, Comell Law Review, Bd. 93 (2007), S. 1 m. w. N. 
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nen persönlichen Bedingtheiten zurückwirft. Damit erfüllt der Anspruch richte,. 
licher Unabhängigkeit in ganz prominenter Weise die für das Recht typische 
Funktion einer Distanzierung von den eigenen Zwecksetzungen. Die das Recht 
setzenden Instanzen haben - anders als beispielsweise im hierarchisch organi­
sierten Verwaltungsapparat - keinen direkten Zugriff auf die Art und Weise, in 
der sich die als Recht gesetzten Inhalte konkret in der Rechtsanwendung mani­
festieren. 254 Damit relativieren sich freilich Möglichkeiten von Steuerung und 
entsprechend auch die Erkllinmgsleistung einer Steuerungsperspektive. 

b) Anlassabhingigkeit und Fremdinitiative 

52 Gerichte entscheiden nur auf äußere Initiative also aus einem Anla.$, den sie 
nicht selbst setun können. Damit sind Rechtsschutz und Kontrolle der VerwaJ. 
tung durch Verwaltungsgerichte Optionen. Hierin liegt eine Unterfütterung der 
Unabhän~keit im Sinne einer Distanzierung zwn eigenen Entscheidungsge, 
genstand. Denn diejenigen, die sich nicht von selbst mit einer Sache befas9en, 
verfolgen dabei bereits deshalb kein eigenes Interesse. 

53 Mit diesem anlas.5bezogenen Modell der Verwaltungskontrolle geht die Be-
wertung einher, das.s Rechtsbrüche durch die Verwaltung stattfinden können, 
ohne rechtlich formalisierte Sanktionen auslösen zu müssen. Diese Einsicht die 
sich auch in and~ Teilen des Verwaltungsrechts,~ namentlich im F~bl­
kül257 und im Verwaltungsvollstreckungsrecht, entdecken lässt, wird in der wis­
senschaftlichen Beschreibung des Verwaltungsprozesses, insbesondere im Kon­
text der an bestmöglicher Wirksamkeit orientierten Diskussion zu Art. 19 Abs. 4 
GG,2518 zu wenig gewürdigt. Sie stellt nicht die Gesetzesbindung der Verwal~ 
aber ~eren Durchsetzung, unter zahlreiche praktisch inspirierte und positiv­
rechtliche Vorbehalte. Deren vielleicht bedeutsamster besteht darin, dass eine 
Rechtsverletzung der Verwaltung dann nicht gerichtlich sanktioniert wird, wenn 
der .PJ:t?~e ~' ~e solche Sanktion zu erwirken, nicht genutzt wird. 
Darin JSt keme Geringschätzung der Rechtsbindung zu sehen sondern eine 
~tionale . Relativi~g rechtlicher Durchsetzungsmöglichkeiten, die so 
viele normative und sachliche Ressourcen binden, dass sie ohne ein weiteres an­
lassbezogenes Interesse nicht einfach in jedem Fall einer möglichen Rechtsver­
letzung angestrengt werden können und sollen. Gleichzeitig folgt aus dieser 
~~ ~t und dem punktuellen Charakter gerichtlicher Inter· 
ventionen eine verstärkte ~flichtnalune der Verwaltung selbst für die Durch­
setzung der Rechtsbindung, also eine Bed.eu~tärkung des Verwaltung,-

~ ~ fQr ~ lhnliche R4ndomlsierung und Rildcnalu:ne des steuernden Zugri!& durch dll 
~ ~ualkl.age und dJe Figur des subjektiven Rechts- Rn 163. 

256 
Cmdrn, ~tial (Pn. 103), s. 211. 

1n Richtung eines Rauma fOr R.echbrwidrigket im Rahmen der Digi~ etwa =· Trmo ~. Wenn neue Techoologien altes Recht durchsetza,, JZ 2019, S. i'02 (imba '1W· 

2S1 ZuD\ Begriff im JCcntext des \awa}h- U....l.J 
S. 191 ff., 196. -._-,IS lffffN, ~ Verwaltunpecht (Fn. 97), 

m Siehe dazu-+ Rn 188.ff. 
Z!19 Zur R«hlMchutzfunktion da 

Bd n Sdmridt Aß-n/KJ, ~ Ullbe9ondere der SelbetkantrolJe. s. .. waih..........-.:1-. wfl,ol4 § XI Rn. S8;-+ VonuO. Bd. W Sdrietknnair § .S; Fritz Oss,nbQlal. 'm­
·-"e"·--~• zwi9chen Venvaltunpeffizlenz und Rachalchutzauftng, NVwZ 1982, S.465 
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verfahrenS• Eine Verwaltung, die das Recht nur dort befolgt, wo sie gerichtlich 
dazu angehalten wird und werden kann, genügt rechtsstaatlichen Anforderun­
gen offenkundig nicht.260 

c) Vollstindige rechtliche Gebundenheit 

Die Entscheidungen von Gerichten werden durch Recht dem Anspruch nach 54 
vollstlndlg und ausschließlich gebunden.261 Das bedeutet nicht, dass die mate­
rielle Rechtslage diese abschließend determiniert,262 aber doch, d~ die Gesamt­
heit der formellen und materiellen Regeln hinreichen muss, um eine Entschei• 
dung zu begründen. Dem Paradox der Regelbefolgung, dass die Regel ex ante 
befolgt werden soll, ihre Bedeutung in der Anwendung sich aber erst ex post 
erweist,263 entgeht die Gerichtsbarkeit nkht. Im Gegenteil ist sie als letztent. 
scheidende Institution besonders davon betroffen. Die Maßstäbe, die die Verwal• 
tung binden, werden ein Stilck weit erst durch das Verfahren geschaffen, das 
ihre Einhaltung kontrollieren soll. Das ist weniger als Defizit denn als notwen­
dige Sbukturbedingung des Rechts im Umgang mit sprachlicher Bedeutung zu 
verstehen, in der die Auslegung von Recht notwendig erst in einem Verfahren 
ermittelt werden kann. Für die verwaltungsgerichtliche Kontrolle ist die Ent• 
wicklung von Maßstäben wegen des Erstzugriffs der Verwaltung2M selbst dann 
stark von dieser geprlgt, wenn deren Entscheidung im Ergebnis aufgehoben 
wird. 

Die vollständige rechtliche Bindung gerichtlicher Entscheidtmgen ist deswe- 55 
gen bemerkenswert, weil sie sich mit der Verwaltung einem Kontrollobjekt kon­
~tiert sieh~, das ~ ~ Entscheidungen nicht allein durch Recht gebunden 
ist. Auf der emen Seite ist es der Verwaltungsgerichtsbarkeit dadun:h verwehrt 
einen ,.eigenen Willen" zu bilden: Wie auch immer die EntscheidWlß lautet, ~ 
ist eine F.ntscheidung, die nicht im Namen eigener Präferenzen des.Gerichts fal-
len duf. Das mag man falctisch für eine unrealistische Annahme halten, norma-
tiv b_leibt ~ ~ichtig un~ eine für das Verständnis der Begründungspraxis uner• 
lhsliche Einsicht. WM unmer Rechtsbindung ex ante bedeutet und bewirkt, ex 
~ ~ sich Gerichte nur durch den Verweis auf Recht rechtfertigen. Sie 
sind ~uf emen hermeneutischen Entscheidungs- bzw. Begründungsmodus 
verpflich~.~ Auf der anderen Seite bleibt damit die Bedeutung der verwal­
~tlichen Entscheidung für die Verwaltung begrenzt Das Gericht ent• 

(466ff.); Omltr, Widenpruch,ver{ (Pn. 97), S. 53ff.; Ann11 S. Po!tlwrtrltdtr, AuBergerichtliche 
Vorvenwen im Verwaltungsrecht, 2019, S. 51 ff. 

• l!be!llo fmlinimd ICDpp, Verfamungsredlt wv:1 ~t, 1971 S. 61f. · Ihn­
~~ Sdrmittt·Al-tn, Verwaihmglleglthnatian ala Rechllbegrtff, MR, 8d. 1i6 (I9'Ji), 329 

llli Zur aua:hlleBlichen rechtlichffl Gebundenheit als Ewnent der nchllprechenden Cewalt etwa 
HD/gn,b,r, in: Maunz/Dorig. GG, Art. 92 Rn. 38: .,Auaapruch deaeen., was im konkreten Fall rechtens 
lat"~ vgl BV!,jC! 1: 183 (188f.); 103, 111 (137). 

Zur Spezifik juridilcher Aibeillrwelle auch ohne rechtüc.he \blldetennnation Potdte,, Mi,svv-­
~ 162), S. 528f.; 533--536; dm,, Rechladogmatßc (Pn. 143), $.. 2(18-219; a.L z..u./ln, Par­
-~~ (Fn. 7), s. 1~22f. 

SW. 1111' Unawhebbubit des RegeUolgeproblans LMdloig Yiittgfflllffl1, Pbiloeophildlr Unter­
~ 197'l, § 198, §201. 

Siebe d.uu - Rn. 107 ff. 
llt Sieht •uch - Rn. 27. 
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scheidet nur über eines der Kriterien, die die Verwaltung programmieren.™ 
Dass dieses Kriterium den anderen vorgeht, wird man schon angesichts der Tat­
sache, dass die Verwaltung überhaupt erst durch Recht konstituiert wird, nicht 
bestreiten können. Dass dieses Kriterium .praktisch das höchste Maß an Bedeu­
tung hat, ist dagegen nicht immer klar.26 In jedem Fall behandelt die venva). 
tungsgerichtliche Kontrolle wegen ihrer Beschränkung auf den Rechtsmaßstab 
nur einen Aspekt des Handelns der Verwaltung. 

56 Mit dem hermeneutischen gerichtlichen Arbeitsmodus korrespondieren be-
sondere Pfadabhängigkeiten und Trägheiten der für Recht gesprochenen Inhal­
te.2o8 Jede Gerichtsentscheidung tritt mit dem Anspruch auf, eine vollständige 
rechtliche Gebundenheit auszudrücken. Sie behauptet damit zwangsläufig, dass, 
was sie ausspricht, eigentlich schon vorher so galt und damit - von einer Geset­
zesänderung abgesehen - auch in Zukunft gelten wild. Eine maßgeblich durch 
Gerichte mitgestaltete Vetwaltungsrechtsordnung ist daher keine, die sich für 
jähe Änderungen oder Kehrtwenden anbietet, und damit immer ein versteti­
gender Faktor. Gerichtliche Rechtsentwicklung und -gestaltung sind immer in­
krementell und für Revolutionen wenig geeignet.269 Auch das ist eine Steue­
rungsentscheidWlß, 

d) Fallbezogenheit und Rechtsentwicklung 

57 Gerichte entscheiden konkrete Fälle. Zugleich ist der Fall keine juristische Ka-
tegorie, sondern der heuristisch verwendete Inbegriff der Konstellation, über die 
das Gericht entscheidet.270 „Falle" entstehen erst dwch die gerichtliche Anru­
fung. Befassung und Entscheidung. Was nder Fall ist", ist Ergebnis der prozes& 
rechtlichen ~nstellation.271 ~ Ideal bezeichnet der Fall eine stimmige Deckung 
aus ?em ~~ der Beteiligten und der Reichweite einer gerichtlichen Ent­
scheidung m einem darauf zugeschnittenen Verfahren. Auch für das Verwal­
tungsprozessrecht hat dieses Ideal seinen Sinn, freilich ist es mit dem Umstand 
konfrontiert, dass auf der einen Seite des Rechtsstreits mit dem Staat eine ge­
mein~ohlgeb~~ Partei steht. Damit ist anders als im Zivilrecht die Angele-­
g~t, um die es _im Verfahren geht, eine solche, die potentiell das gesamte 
G~emwesen betrifft. Der Fall des Einen ist im Verwaltungsprozess zu einem 
Teil muner auch der Fall aller anderen. Die daraus gezogenen Konsequenzen, 
etwa der Amtsermittlungsgrundsatz,272 also das Verl>ot, Fakten im Verfahren 

* - Bd. I Vojlllt},k § 1 Rn. 20, Fn. 107, Ail83Mi § 8 Rn. 1 ff. Hoffi,umn-Riem/Pilniok § 12 Rn. 30ff. 
108ff. Weitere Nachweise in fn. 140. ' ' 

: Zu auSeijuridiachen Faktoren des Verwaltungshandelns bereilll - Rn. 25. 
teil Ra~~~ (Pn. '7), S. 218f.; zum Phlnomen rechtlicher Pfadabhlnglgke­

,m ~ Glrditz S ungspflde 1m Recht, JZ 2013, S. 369. 
210 

, leuerungspolentlal (Pn. 103), s. 227. 
SIW/ne MiUla--~. Fall und Urteil, in: Thomas Hilgers u.a. (Hrsg.), Konturen des Kunstwerks, 

2013, S. 249; .zur ~en l<a~e dl!S Falls auch /tm Scllapp, Der Fall in der jurwtisclum Metho­
~-in:~ Gabriel/Rolf GrOechner (Hrsg.), Subsumtion, 2012, S. 227. 

NV 
Zumz Streilgegen&1and im Verwaltungsprozess BVmoGE S2 247 (249)· 96 24 (25)· BVmoG 

w 1990, S. 1069; NVwZ 1994 S 78 (79)· NV Z-RR 2014 s' OC.< (T ' ' ' 
3.5.2016 7 C 7 /15 Rn. 3· St.&.. Dd~k ' w , , cvu z. 13); BVerwG, Beschl. ,. 
~ ' , '11"" , Slmtgegenstand und Entscheidungswirkungen im Öf. 
~ 1995, S. SOff.; Gtlntlttr &rflry, Bemerkungen zum Slreltgegenstuul im Verwal­

~, m; FSMenger, 1985,S.177ff. 
Siehe dazu - Rn. 132ff. 
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zwjschen den Parteien zu willküren, illustrieren, dass der Fallbezug im Verwal­
iw,gsprozess ein noch künstlicheres Gebilde ist als in anderen Verfahrensarten. 
Deswegen ist der Zusammenhang zwischen Fallbezug, Verfahrensindividuali­
sienlng und gerichtlicher Legitimation im Verwaltungsprozess noch schwieriger 
zu etablieren. 

Diese Relativierungen ändern nichts daran, dass der Fallbezu%J eine wichtige 58 
Ausrichhmg gerichtlichen Entscheidens bleibt und bleiben muss. Aufgabe der 
c.erichte ist nicht die Feststellung oder Setzung des allgemein Geltenden, son­
dern d~, was in einem ihnen vorliegenden „Fall" rechtlich gilt. Das ist das 
notwendige Gegengewicht zum hermeneutischen Modus, der darauf angelegt 
ist, Bindung zu vervielfältigen und zu verdichten. Schon deshalb kommen Ge-­
richte nicht darum herum, abstrakte Fragen implizit zu entscheiden - nur eben 
in der Regel nicht prindpaliter.27' Gerichte sind zwar davon abhängig, was an­
gesichts der gesetzlichen Anrufungsgrilndel'5 zum Fall gemacht werden kann 
und was dmdl ihre .Anrufung tatsächlich zu ihrem Fall gemacht wird. Dennoch 
muss der gerichtliche Leitanspruch die Fallentscheidung bleiben, was in der 
weitgehend Ihrem Ermessen unterliegenden Art der Begründung seinen Aus­
druck finden sollte. Es geht hier weniger um rechtlich formalisierbare Pflichten, 
sondern um Tugenden ~tlichen Entscheidens, die kaum systematische 
Aufmerksamkeit erfahren. 

Dies gilt auch, weil jede gerichtliche Entscheidung eine Rechtsmaterie weiter- 59 
entwickelt, die alle anderen Rechtssubjekte im Geltungsbereich des deutschen 
Verwaltungsrechts nicht abdingbar bindet. So gesehen ist die Legitimation der 
Verwaltunpgerictsbarkeit schwerer zu begrilnden als die ma8geblich vom Par­
teiwillen getragene Legitimation der Zivilgerichte. Die unvermeidliche Weiter­
entwicklung der Rechtslage, die sich aus jeder gerichtlichen Entscheidung er­
gibt, hat hier eine deutlich g:röBere Reichweite. Dieses Problem dürfte sich 
freilich mit dem Versuch besonderer Rechtsbindungen für die Verwaltungsge­
richtsbarkeit nicht lösen lassen. Die vielleicht beste Antwort, die sich institutio­
nell auf dieses Problem ~ lässt, besteht in der Möglichkeit, die Kontrolbnaß­
stäbe zurückzunehmen. Die zentrale Rechtfertigung dieser Strategie liegt in 
der bereits sehr weitgehend abgesicherten Gemeinwohl- und Rechtsbindung ei-
ner der Parteien. Auch dies ist eine kaum formalisierbare Frage richterlicher Zu­
rückhaltung, die dadurch nicht minder wichtig ist. 

Rkhterliche Zurückhaltung und richterliches Ethos, insbesondere die Aufga- 60 
be, die Fallbezogenheit gerichtlicher Verfahren und Entscheidungen aufrecht zu 
emalten, gewinnen im Kontext der Digitalisienmg2'8 verschärfte Bedeutung. 
Denn die Arbeitsbedingun der Gerichte, insbesondere Recherche- und Zi-

m Siehe auch l.Asslllm, ParlaJnenb,geaetz (Fn. 7), S. 230f.; zum wichtigen Zusammenhang von Fall-­
bezug und lichtfflicher Normbildung Fdu Mltrdmcll, Streitenlscheidung \1lld Normblldung durch 
denZivßprORN,2010, zusammenfassend S.12ff. 

274 Eingehend zu den be,onderen Problemen der I<onatruktion des Sachverhalts bei prinzipalen 
~lr0llen 11. /olrtmnes lldligr, Der Sachverhalt der Normenkontrolle, 2020. 

271 
Siehe etwa§ 47 VwGO; Art. 93 Abs. 1 Nr. 2, Nr. 611, 100 GG. 
Siebt nlher zum Problem Olim- Iqsoo, IContextualiaie als Aufgabe der Rechtswis&en­

lChaft. JZ 2019, S. 793 (796H.). 
117Siebeduu--+ Rn.14lfl 

r::..SiieM zum~ und zu Entwicklungen Im Bereich der Verwaltung--+ Bel. II BrlW 
..,. .. §26. 
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tiermöglichkeiten, haben sich in kaum wiederzuerkennender Weise gewandelt 
So ist es heute ohne Weiteres möglich, über juristische Datenbanken zu fast jedem 
Schlagwort und jeder Fallkonstellation vermeintlich passende Rechtsprechung al­
ler Instanzen, nicht nur der Obergerichte, aufzuspüren. Absehbar ist, dass dwth 
diese Potenzierung verfügbarer Rechtserkenntnisquellen die Reflexion und 
bewusste Steuerung von Kanonisierungsprozessen eine gesteigerte Bedeutung 
gewinnen wird.m Zum methodischen Rüstzeug muss es dann gehören, im Ozean 
der Quellen Stufungen und Sortierungen einzuziehen und wirklich Relevantes 
von oberflächlichen Ähnlichkeiten zu unterscheiden.l80 Ersteres - eine Art Fall­
rechtserkenntnisquellenlehre211 - ist nötig, um sich im Dickicht der Fälle und 
Autoritäten nicht zu verlieren, da sonst aus der Vervielfältigung normativen Ma­
terials nicht mehr, sondern weniger Verbindlichkeit und Orientierungskraft er­
wächst. Ein Identifizieren von Relevantem ist nur durch gründliche Fallanalyse 
zu haben, die sich nicht nur an rechtlichen Maßstäben, sondern am jeweils ent· 
schiedenen Fall orientiert. Mit der Verfügbarkeit juristischer Datenbanken ver­
bunden ist auch die Notwendigkeit der Entwiclclung eines neuen Ethos gerichtli­
chen Entscheidens und gerichtlicher Verantwortung.282 Wie weit soll und darf ein 
Gericht bei der Handhabung und Kontrolle von ihrer Struktur nach e.inz.elfallaffi. 
nen Maßstäben-etwa der Anwendung einer Ermessensnorm -seinen Eigenanteil 
an einer Entscheidung dadurch in den Hintergrund stellen, dass es die Entschei­
dung als Konsequenz und Fortschreibung einer von anderen Gerichtsbezirken 
oder gar niedrigeren Instanzen inspirierten Kasuistik ausgibt? Wie viel eigene 
V~-~o~~~emahme ist geboten? Diese Frage wird durch die Verfügbar­
~! ~talerJuristischer Datenbanken mit ungekannter Dringlichkeit gestellt 

60a Ahnliche Fragen stellen sich mit Blick auf Digitalisierungsphänomene wie 
„Copy and Paste" und Formatvorlagen. Obergerichtliche Maßstäbe können mit 
einfachsten Mitteln eins zu eins in die eigene Entscheidung übernommen wer­
den, ohne dass der Prozess, sie niederzulegen, zu einer Mindestaneignung des 
Geschriebenen führt. Formatvorlagen lenken den Blick auf die standardisierten 
Fragen und Aspekte der Vorlage und formen damit - gerade unter der Bedin­
~g ho~ F~ und hohen Erledigungsdrucks - unweigerlich die richter­
liche Arbeit ~~e Instrumente erleichtern die Tätigkeit im Ausgangspunkt und 
~ damit_ smnvoll genutzt Freiraum für das fallspezifische, kreative und 
nichtreproduktive Element der juristischen Arbeit. Sie laden aber auch zur 
Flucht _aus de~ Fall ~d d~t aus der Verantwortung für die eigene Entschei­
dung_ em und stchem rucht m derselben Weise wie die eigene Formulierung und 
der eigene Entwurf eine Aneignung des normativen Materials und des Falls. Die 
~tabs-~ Standardlastigkeit der neuen Instrumente izebietet also eine ent­
schiedenere Hinwendung zur Subsumtion und zum Fall.:zs.-r -

279 
Ein 90lcher 'msuch, der inzwiachen einga,teJlt wwde, war auch die Sammlung von Kammer­

~ungen des BVerfG; dazu Ltpsill!I, Konlextualisierung (Pn. 276), S. 797. 
Siehe dazu und :tum Folgenden auch , ~ y,.,...,,.,,.u..:---lügtr, Rechtlmethoden In.,,,_ 

2009 
--,,-, ___ ,__,.,.'5 (Fn. 276), S. 796-798; Gtbll# 

211 So --........ , S. 318f. 

nach der~:~~ ~~!je vi:n Ungmi-Stfflfbe,,g, Normative Wirkungen von Prljudlziell 
2112 Sehr idealislen!nd d ~~• MR, Bel 138 (2013), S. 1 (56). 

Hago-. ~~--• Von~ guten Richllens und die melhodiachen 
~ Rech • (Pn. 280), s. 296--320. 

gt,'. tmethcden (Pn. 28}), S. 318; Iq,illS, kontextualister (FIL 276), S. 793. 
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In dieselbe Richtung weisen angemessene Reaktionen auf die digitale Trans- 61 
{ormation des Verwaltungshandelns. Denn je stärker digitale Technik, ein­
schlle8lich der durch sie ennöglichten Automatisierungs,. und Algorithmisie­
rungaprozesse, das Verwaltungsverfahren in Richtung von Standardisierung 
und effektivem und effizientem VoUzug weiterentwickelt, desto wichtiger wird 
das gerichtliche Verfahren - aus einer Systemperspektive betrachtet - als Kom­
munikationS-, Reflexions- und Brechungsraum. Einer im Verwaltungsverfahren 
in Zukunft womöglich noch zugespitzten Erledigungslogik28' sollte man also 
nicht dadurch begegnen, dass man auch das verwaltungsgerichtliche Verfahren 
in ähnlicher Weise standardisiert und auf Erledigung polt. Denn irgendwo müs-
sen die Rechtssubjekte „ihr'' Recht vertreten, verfolgen und sich damit aneignen 
können.285 Normative Praktiken haben zwar etwas mit Verhaltenssteuerung zu 
tun; sie setzen aber auch voraus, dass man sich zu Normen verhalten, über sie 
verhandeln, sie ausdeuten und sie brechen kann; sie sind keine Anleitung für ei-
nen technisch vollendeten Vollzugsapparat. 286 Das muss in rechtlichen Verfahren 
sichtbar werden; ~chtliche Verfahren und die dort bestehenden Artikula­
tionsmöglichkeiten scheinen in besonderer Weise geeignet, das zu leisten. 

e) Konfliktbezug und Konfliktbewältigung 

Der Verwaltungsprozess ist kontradiktorisch. Sein Gegenstand ist ein Konflikt 62 
zwischen wenigstens zwei Beteiligten um ein im Ausgangspunkt des Verfahrens 
stehendes Begehren. Zum kontradiktorischen Charakter des Verfahrens selbst 
kommt der Umstand hinzu, dass typischer Befassungsgrund für verwaltungs~ 
richtlichen Rechtsschutz nicht einfach eine offene oder interessante Frai: ist, 
sondern ein Streit, ein dem Verfahren vorausliegender sozialer Konllikt. Nicht 
alles, was Recht ist, wird also Gegenstand gerichtlicher Verfahren, sondern nur 
das, was in konkreten sozialen Interaktionen in einer WeiSe streitig geworden 
ist, dass eine mit Initiativbefugnissen ausgestattete Person entscheidet, ein Ge­
ridtt damit zu befassen. Der Konfliktbezug gerichtlicher Verfahren und die De­
finition des verfahrensbegründenden Anlasses sind damit ein wesentliches Ele­
ment der Selektionsleistung des Prozes.5rechts. Diesen ins gerichtliche Verfahren 
übersetzten sozialen Konflikt kann das Gericht nur seiner rechtlichen Seite nach 

* -+ Bd. ll Britz/E.fftrt § 26 Rn. 8t ff. 
• Zur demolaittischen Funktion des gerichtlichen Stmts als eine Hemellung von Urheberschaft 

Mlrizm,, AdvmMry Advoacy (Pn. 125), S. 138'If. 
•!iiw dazu~. Neue Technologien (Fn. 256); aus normtheomiacher Sic:ht M61lns, M6g• 

lldlbit (Fn. 99), S. "52-456. 
ai0uu ... Rn. 65,149. 
•So zuletzt - obwohl in ehwm Zusammenhmg, der auch seine eipNlll EinfhissmOglichlen 

beriht - E11GH, Urt. V. 26.3..20'20, Ra. C-558/18 \l, .. , Rn. 44,ff_ (Unzu)lssig1ceit VCl\ '\uabmlschel­
dlll\gllertlu(:h wegen Geflludung der richterlichen Unabhllngigkeit durch ~ 
-~ .Die .Rechtfertigung des ~chala liegt nicht in der Abgabe vm Gutach· 
181 zu allgemeinen oder hypothetischen Fragen. IIDl!dem darin,. dass del8en Antwort fi1r die 
~ Ent8cheidung eines .Rechtsstreit& erfOl'derlich ist" (Rn. 44); lhnllch Lujan v. Defenden ol 
......... , 504 u.s. 555 (1992), S. 560. 
rr, ll6Duu Nolt,, Elgmart (Fn. 2), S. 71.ff.; zur Streitigkeit als Element der Fes..U.ungsldage BVmD­
~ • 75 r,'lf.) m. w. N; den ~ des ffi:htlichen Dfflke119 betDnend. aber in den Ab-
~ daraUl ldtwer Mcluuvollziehen Stefiut Hw:t. Die Geburt der Dogmatik aus dem Geist des 

~-Bel. 46 (2015),S. 281. 
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entscheiden und unter Umständen beenden.NJ Es ist in der rechtssoziologiacha 
Literatur früh bemerkt worden, wie selektiv gerichtliche Konfliktlösung ~ 
tioniert:2'11 Das Gericht hat gesprochen, aber viele Fragen bleiben offen. Dahima 
steckt die begrenzte Fähigkeit des Rechts, soziale Beziehungen zu gestalten. o.e,. 
se Einsicht gilt für den Verwaltungsprozess aber viel eingeschränkter aJa fir 
das Privatrecht. Das Führen eines Verwaltungsprozesses darf nämlich keir-.i 
Einfluss auf die .,sonstigen Beziehungen" zwischen Klägerin und angegriffener 
Behörde haben.m Die Klägerin muss m?i sein zu klagen, ohne Nachteile zu be­
fürchten. 

63 Trotzdem hängt die erfolgreiche Bearbeitung eines ins gerichtliche Verfahza 
übersetzten Konflikts auch im Verwaltungsprozess von auBerrechtlichen F~ 
ren ab. Es ist eine zu wenig gewürdigte Frage des Verwaltungsproz~ 
inwieweit der Prozess in der Lage ist, in der systematisch entscheidenden• 
praktisch häufigen Konstellation der unterliegenden I<lägerin293 auch dieser ge­
genüber Befriedung zu schaffen, also den anlassgebenden Konflikt ztunindeat 
!cil~eise aufzul~n-~ Fonnelle Vora~ einer gelingenden Befriedlt1' 
ist die Konstruktion emes engen Zusammenhangs zwischen dem Verfahren uoo 
den konkreten Konfliktparteien. Es geht darum, Verfahren und Streitgegenstand 
zu _individualisi.effl\, ~ der ~getin deutlich zu machen, das.s kein v~ 
meinerbarer, also potentiell politischer Konflikt verhandelt wurde.295 Die Mittel 
dazu sind ins~dere Art und Weise der Verfah.rensführung sowie Stil UN 
Form der Entscheid~ung. Je stärker das Verfahren - etwa Sachvei­
hal~konstruktion, Beweiserhebung, rechtliches Gespräch und Inhalt der Ent, 
scheidungsbegriindtmg - durch die Parteien beherrscht ist, desto sichtbam 
wird für sie un~ für Dritte, dass es sich um einen konkreten, nicht verallgemei­
nerbaren Konflikt handelt, und desto aussichtsreicher wird eine Konflilctschlü­
~g trotz ~nterli~.2!16 Hier zeigen sich Unterschiede zum Zivilprozess, die 
nicht unbedingt zu emer verbesserten Befriedungsleistung qua Verfahren beitra­
gen. Arut~ als.dort beginnt die mündliche Vema.ndlung nach dem gesetzlida 
Modell nicht aut den Anträgen der Parteien, sondern mit einer Darstellw;ig,:i 
. ".'° z~ gerkhllichen Verfahmt als Art der Institutionalisierten JConftiktan<lffllot,_ lM.!JIMg, ~ 

gttimatkln (Fn. 127), S.. lOOff. --o--o 
291 

Fl1r da\ ~ SlffMt Macaiday, Nan-contractual R.elations in Business: A Preli:lli­
~ ~y, ~can Sociological Review, Bei. 28 (1963), S. 55. 
Strei1n ~ In \\!r1Jind11r419lehenden gtsillgeier, Bedeutung lrarwemualer-d.h. nicht fonnaler-

ledigung Im ~~tungsprozess - Rn. 66 und die Nachweise bt Pn. 313; eberwo Nollt, & 
~ (Fn. 2), S. 151 ff., /111111 Strndn#/Philipp Witblw,m Unstreitige Beendigung des altunpp-
~dichm Verfahn.ns, JuS 2020, S. 22S (226). , verw 

~on 193.633 lln Jw 2019 durch Urteil, ~ oder Beechltd6 erledigten H.aupl'flt-

Dem ~nur knapp 1 Prozent in einer Stattgabe und weitere 4,6 Prozent in einer Teu.ta.....i.. 
.. ~----~ u. 74000 AbwM- 60000 R"·'---L-- -gungen. a. Statiai.ciles Aun,,I-~ -:-_... ~ und 29000 Ha~ 

31 kritiach zu --n. Deltatia (Fn. 138), s. 22, 

ein~~~. Eigenart (Pn. 2), S. 7f-'r1; das ilbersieht-,dla 
Rechbprogr&!nm Abatriche -~'-• nicht nur IUdW'cll lvrge,teUt werden kann, daas mall 'IIJIII 
· . .._..., ~ dlldurdi, CU. im Verfahren Artikulations- und Sf,d-
~~ Die Funktion gtl'ichtlicher Vmahn!n er9<:h0pft sich nicht in dir 

21!1 Siehe l..11'-mi I.eghm. . ung. 
die ~ .;l!r ~ 127), s. 100-w: ~Punktian • Verfahrens ist wtlin 
(S. 116). t und die z.tnplittaung und Abeoiption von ~• 

86 Siehe .ium Problem m .. _, _ _. 
--.._ ... Martm,tt,, Advenuy Advocacy (Pn. 125), S. 1380ff. 
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esentlichen Inhalts der Akten durch das Gericht (§ 103 Abs. 2 VwGO). Auch 
; Amtsennittlungsgrundsatz entfernt den Streit von den Parteien und objelcti­
V:-rt ihn ein Stück weit. Die Figur des Vertreters des öf~ntlichen Interesses und 
di Laienrichter sind weitere Elemente der Verallgernemerung verwaltungsge­
~cher Konflikte und Verfahren, sodass diese Tendenz gesetzlich klar ange­
legt ist. Dennoch könnte man fragen, ob Verwaltungsgerichte nicht mit den vor­
handenen Instrumenren mehr zur Befriedungsfunktion beitragen könnten. 
Wenn der Eindruck nicht täuscht, interes&eren sich verwaltungsgerichtliche Be­
gründungen oft zu wenig für die klagende Partei und den Fall, schon allein, weil 
die Aufgabe der Sachverhaltskonstruktion nicht dem Parteivortrag, sondern im 
Kern der Verwaltungsakte zukommt.29'! Mehr noch als die Zivilgerichte scheint 
man sich an den Kollegen im Gericht, vielleicht an der wissenschaftlichen Kritik 
und an der nächsten Instanz zu orientieren.2911 Damit aigwnentiert man dezidiert 
selbstbezüglich, sodass die praktische Konflilctbewältigungsleistung hinter ihren 
Möglichkeiten zurückbleibt. zw 

Der im verwaltungsgerichtlichen Verfahren verhandelte und im besten Fall 64 
befriedete Konflikt genießt regelmäßig eine größere gesellschaftliche und politi­
sche Öffentlichkeit als Zivilrechtsstreitigkeiten, und zwar sowohl im spelctaku­
liren Einzelfall wie bei der Projektplanung als auch im unter Beobachtung 
stehenden Trend wie in Asylfällen. Die Befriedungsleistung und deren Gelingen 
hat damit eine die Prozessbeteiligten übersteigende Dimension. Hier ist die 
Verwaltungsgerichtsbarkeit zuletzt in Akzeptanzschwierigkeiten geraten, die 
teils auch politisch befeuert und ausgeschlachtet werden. Im Bereich staatlicher 
Großprojekte hat diese Dynamik zum Maßnahmegesetzvorbereitungsgesetz300 
geführt, das filr ein Dutzend infrastruktureller Großvorhaben eine Festlegung 
per Gesetz mit vorgeschalteter Umweltverträglichkeitsprüfung vorsieht und 
folglich als einzigen Rechtsbehelf gegen die Planungsentscheidung die Verfas­
sungsbeschwerde zulässt.!01 Interessant daran und kaum überzeugend ist, dass 
man öffentliche Akzeptaru dadurch schaffen will, dass man verwaltungsgericht­
liche Kontrolle zurückbaut. Dasselbe gilt im Asylp?O'USS, zu dem sich ein Son­
derproz.esmcht entwickelt hat. 302 Akzeptanz ist zugleich immer auch Teil einer 
politischen Dynamik: So sehen sich eine Kommune, die die Bürgerhalle an die 
NPD vermietet, oder eine Versammlungsbehörde, die den Neonazi-Aufmarsch 
am Tag nach einem rechtsterroristischen Anschlag nicht verbietet, womöglich 
politischen Kosten ausgesetzt, die man nicht meint tragen zu können. In dieser 

'81 Duu - Rn. 13'. 
Duu-Rn. Blf. 

29f Ebento Lid,-, Legitimation (Fn. 127), S. 115, zur Bedeutung der ..Fragl! des Getprldlswn-
faii•· 

BGB! I (2020), S. 640; duu laitt.ch Thmnlls Groß, Rechlsllchutz gegen Mdnahmegeeelze im Ver-
kehabaich. JZ 2020, S. 76. 

30I Siehe aber zur MOglichbit tlne.r europarechtlich bedingten atyplachen Feststellungsklage -
Rn. 2~; ebenlo C6ojl, Rechmcbutz (Fn. 300), S. 81 f. 

:m Si8ie fllrp,t &ld, In: Sommennann/Sc:haffarzüc. Handbuch \luwaltungagerichllbmt, S. 989 
(1~1003); Im Jahr 2019 entfielen knapp 60 Prozent der~ (HauptverfllMrt) 
auf Alyllwnmem (Statiatl8c:hes Bundesamt, Deslatia (Fn. 1381 S. 18}, und wurden damit nach eir1eDt 
Smideap. -echt ptroffen. Zur I<ritik eowie genezell eir1e U~t nachtrlglichat 
Rechlachutzea im Miptlonlvawaltunprecht felbbillend Nora Marb,rd, Mlptionl~ 
rechl zwilchen BachleuNgung und Efftziena, DV, Bel. 52 (2019), S. 337 (348), die deel:wb für eine 
Sllrkung dea Recht&ec:hutzgecianbN Im \luwaltunpver{ahrm plldlert. 
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Situation kann es auch nahe liegen, im Vertrauen auf verwaltungsgerichtlkhe 
Interventionen (mögliche, aber vielleicht nicht offensichtliche) Rechtswidrigkei­
ten in Kauf zu nehmen. Dieses Spiel ist - in gewissem Ausmaß - Teil des institu­
tionellen Settings, weil man gerade aus solchen Gründen Gerichte mit der Kon­
trolle der Verwaltung betraut. Wichtig ist dann aber, dass man nicht selbst die 
Gerichte verbal delegitimiert, weil sie nur so auf Dauer ihre Rolle im System 
spielen können. 

f) Dialogischer Charakter des Verfahrens 

65 Wesentliches Mittel gerichtlicher Konfliktbewältigung ist der dialogische Cha-
rakter solcher Verfahren,303 den§ 108 Abs. 2 VwGO einfachrechtlich und Art.103 
Abs. 1 GG30t verfassungsrechtlich garantiert: Gerichtsverfahren bestehen a~ 
Rede und Gegenrede. Dadurch wird zum einen der Fall- und Konfliktbezug die­
ser Verfahren prozessual erst hergestellt, indem der Entscheidungskontext im­
mer weiter spezifiziert und die Konßiktbewältigungsleistung verbessert wird. 
Zum anderen kommen so die Be~ zu Wort, was ebenfalls die Akzeptanz­
chancen für beide Seiten erhöht. Ahnlich demokratischen Gesetzgebungsverfah. 
ren geht es gerichtlichen Verfahren damit immer auch um die Art und Weile, in 
der eine Entscheidung zustande kommt, und nicht nur um das Ergebnis.~ Es 
geht auch_ um Selbstbestimm~ die erst in gerichtlichen Verfahren zu Ende ge­
bracht wird. In konkreten Gerichtsverfahren und im vorgelagerten Verwal­
tungsverfahren erhalten abstrakte rechtliche Festlegungen eine praktische Be­
deutung. Das macht es nötig, zwischen den nunmehr Beteiligten in Ansehtq 
der konkreten Folgen verhandeln zu können, was man eigentlich entschieden 
~t, un~ es sich _dami! anzueignen.3()6 Das nichtöffentliche Verwaltungsverfahren 
~eiStet ~ ~~on und Aushandl~ nur einseitig, bedingt und auch nur 
m tatsächlicher Hinsicht (§ 28 VwVfG).m Es ist nur der erste Wurf einer demo­
kratisch legitimierten, aber selbst in den Konflikt involvierten, nicht öffentlich 
handelnden Instanz, die zudem anders als die Gerichte nicht vom Willen der 
aktuellen politischen Mehrheit abgeschirmt ist. Die eigentliche - zumindest im 
Ausgangspunkt öffentliche, § 101 VwGO i. V.m. § 169 GVG - demokratische 

300 
Dies hervorhebend Fidln-, Adjudkation (Fn. 222), S. 363ff.; ebenso l.Jwahn, Parlamentsgesetz 

(FIL 7). S. 228. :Siehe~ Fritz .&un; Der Anspruch auf rechlliches GehOr, AcP, Bel. 153 (1954), S. 393. 
n!Ch ~• Adv~ Advocacy (Fn. 125), S. 1381; für den Verfahrensgedan im Verwaltungt­w:,;; Fell~ ~id~:'!..~ § 27; Quabeck, Dienende FWlktion (Fn. 108); Elke Glll'lit bzw. 
walhm~ ~ ~ d~ Verfahrens, VVOStRL, Bd. 70 (2011), S. 228 bzw. S. 278; un Vl'l-

·-'O"'t'ro ·Michatl Ortloff. Rechlspsychologie I.IIld Verwaltunpgerichtsbarbit 
Das Rechtsgespräch in der mündlichen Verhandlun"' NVwZ 1995 S 28 (30f )· u u Gei Die 
milnd.li.che Verhandl · V, -..,. ' • · ' nllTII"' F• 
ntlts Norl,m Achtmt,g ung~ ~~~ Bay~L 2006, S. 421 (429); ansatzweise auch be-
düiplin, DVBI 198', S. i095 (:s ff.)~ lllfunktion. Rechtsprechungslehre als Wissenschafls-v:= a::iu.~~ Arieignung des !:1'ts Wld der dadurdt getroffenen Enl!lcheidwigen im 

307Vgt. dieser --~~ vocacy(Fn.125),S.1380ff. 
.kamp/~ Uechtri'i:---'6 RUigrr E.ngd/Mario Pfau, in: Thoma Mann/Cuistoph Senne­
hann Bader/Michael (Hrsg.), VwVfG, 2. Aufl. 2019, § 28 Rn. SO m.w.N.; Dirk Herrmann, ln: Jo­
Paul Stelkens/Heinz == ~g.), VwVfG, § 28 Rn. 16.l; Oidt:r ""11ahoff/I'hDm45 Miiytn, in: 
rlchtliche Verfahren nicht mehr /Michael Sachs (fülg.), VwVfG, § 28 Rn. 41; sie wird fflr da, ~ 
Abs. 1 Rn. 76f. ,:i._ bereits Ba ~Rech"''-'--- Barbam Ronmert, In: Mawu/DQrlg. GG, Art. 103 ., -&"'· III', """""'Gehl!r (Fn. 31M), s. 409. 

1764 Buchheim/MiJllers 

B. Dit Grundentscheidungen des deutschen Verwaltungsprozessrechts 

~g unter Einbeziehung der Rechtsunterworfenen findet daher im 
~ Verfahren statt. An diesem Punkt könnte die allgemeine verwal­
tungmchtswissenschaftliche Diskussion um Öffentlichkeitsbeteiligung an­
sdl)ieien und nach der Ejänzungs- oder Kompensationsleistung der verschie­
denen Verfahren fragen. Im gerichtlichen Verfahren ist die Einbeziehung 
freilich auf die Einbringung von Informationen und die Mitwirkung an der Aus­
deutung der Rechtsmaßstäbe beschränkt und wirkt weder auf den ersten Zu~ 
und die damit verbundenen Ankereffektel09 noch im Ermessensbereich.31 Sie 
kann daher eine Beteiligunfi und Artikulation im Verwaltungsverfahren nicht 
einfach entbehrlich machen. 11 

g) Letr;tentscheidungspflicht und Kommunikation 

Dass Gerichte das letzte Wort haben, ist ein unrichtiger Gemeinplatz.312 Nicht 66 
nur könnte sich diese Feststellung allein auf die letzte Instanz beziehen, es ist 
auch ungewiss, wo genau diese letzte Instanz im Neben- und Gegeneinander 
von nationalen und übernationalen, Fach- und Verfassungsgerichten zu verorten 
ist, schon weil genau genommen noch nicht einmal Ausgangsgericht und Beru­
fungsinstanz einen identischen Prüfungsgegenstand und •maßstab haben müs-
sen, § 128 Satz 2 VwGO. Was die Formel von der Letztentscheidung zum Aus­
druck bringen könnte, ist der Umstand, dass die Entscheidung bestimmter 
Rechtsfragen strukturell letztlich Gerichten obliegt. Diese Feststellung hat wie­
derum für die Verwaltungsgerichtsbarkeit eine besondere Bedeutung. Privaten 
Parteien steht es frei, auf die Rechtsform zu verzichten, wenn sie sich darauf ei­
nigen können. Diese Möglichkeit besteht im Verwaltungsprozess nicht, die Ver­
waltung kann auf den überprüfbaren Maßstab des Rechts nicht verzichten.313 

n V~, Kompensationsprinl:ip (Fn. 147); Birgit Peters, Legitima.tiQn durch Offentli.chkeitsbetei-
llgung7, :mJ. 

11SielledQu ..... Rn. 137ff. 
w Siehe dazu ... Rn. 119ff. 
m Pacal Ulllgmb,di, Der Anhönmgseffekt. 2017, S. 31 f. 
112 Dllal All4rtj lAng Wlder der Metapher vom letzten Wort Verfassungsgerite als Wegweiser, 

in: Rahe! Baumgartner u. ■. (Hnig.), Das letzte Wort - Rechtsetzung und Rechtskontrolle in der De­
odratie, 2014, S. 13 ff. 

113 1111. Jahr 2019 wwden nur 2 Prozent aller verwaltungsgerichdic:hm Hauptverfahren (4.259/ 
20l155) durch gerichtlichen Vergleic:h erledigt, s. Statistisches Bundesamt. Destatis, (Fn. 138), S. 18; 
im Vergleich dazu wurden im selben Zeitraum 13,7 Prozent (126633/926514) der amtsgerichl:liclwn 
Zivilverfahren durch Vergleich er.ledigt; hinzu kommen 75726 Anerkenntnis- und Verzichtsurteile 
90Wie fast 400000 Verslum.nisurteile, Klagerllcknahme und übereinstimende Verfahrenerledigun­
gen, die oftmals auf einer kozisensualen Streitbeilegung bel'Uhen dürften. s. Statistisches Bundesamt, 
Deslatia FIChserle 10 Reihe 2.1, S. 18. Zw- pgen Bedeutung konsensualer Streiterledigung Im 
Vawlllungm-echt s.a. SllndntrJWitmwin, Unstreitige Beendigung (Fn. 292), S. 226; Mamts Eisen-­
liart/rßlldna Spl«hr gtnmtnt 0/lhmann, Der Verwaltunglprozees und das erste deut,che Medlationsge­
eetz, DVBl 2012, S. 993 (996); KAnten-Midllld Ortl4f, in: Schoch/Schneider (Hns.), VwGO, § 106 
Rn. 21 (~ der geringen „ Velgleidwelgnunin; fllr eine hOhere Bedeutung allerdirlp Midtld 
Dm4mr, 111: ~ Sodan/Jan Ziekow (Hrsg.), VwGO, § 106 Rn. t; iur Reibung mit dem Offizial• 
prlnzip baeit& BTDrucb 3/55, S. 42; zu den verwaltunpverfahnmrectllchen Problemen mit dem 
~.zip Dlil Blick auf die Rechtstatsachen OrtJoff, in: Schoch/Schneider (Hrsg.). VwGO, § 106 

11~.; fwn A J:'.llmnimr, in: Bader /Ronellenfitsch (Hng.), VwVfG, § 5' Rn. 7; zu den Hlntergriln­
~~~mg. in: Hk-VerwR, § 54 VwVfG Rn. 12ff.; grundlegend Martin Bullinp-, Vertrag und 
·-"-,,.UI, 1962. 
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Als noch wichtiger ist der Umstand zu bewerten, dass es anderen Gewalten im 
Prinzip nicht zusteht, die rechtliche Beurteilung eines Falls durch ein Gericht 
in Frage zu stellen. Die gerichtliche EntscheidWlg ist nicht einfach eine Mei­
nung im Dialog der Gewalten, sondern sie kreiert eine Gehorsamspflicht für 
die anderen Hoheitsträger.3H Aus diesem Grund ist die Weigerung der Verwal­
tung, eine verwaltungsgerichtliche Entscheidung umzusetzen, ein problemati­
scher Vorgang, der die Wrrksamkeit der Rechtsordnung im Ganzen in Frage 
stel]t,31S 

67 Gerichre entscheiden, weil sie dazu verpflichtet sind. Sie unterliegen einem 
Entscheidungszwang,316 dem Rechtsverweigerungsverbot, dessen positiv-recht­
liche Anbindung aber ungewiss und dessen praktische Konsequenzen durch die 
Möglichkeit einer prozessualen Abweisung relativiert werden. Nichtsdestowe­
niger ist es bemerkenswert, dass Gerichte Ansinnen, die an sie gerichtet werden, 
stets mit einer verbindlichen Entscheidung versehen müssen. Das ist deswegen 
von Bedeutung, weil Gerichre damit auch die Grenzen ihrer eigenen Entschei­
dungspraxis in der Sache ausdrücklich und formalisiert bestimmen müs.,en. 
Anders als bei der Verwaltung gibt es bei der Gerichtsbarkeit demnach keinen 
nennenswerten Graubereich der Un- oder Halbtätigkeit.317 Das nimmt ihr ein 
hohes Maß an Flexibilität. Sie kann grundsätzlich nicht aus ihrer Entscheidunp­
form heraus. Ihr Beitrag zur Konfliktlösung ist damit beschränkt; nur in dieser 
Beschränkung und dem Unterschied, den sie zur Entscheidungspraxis der \\!r­
waltung begründet, ~ sich die spezifischen Leistungen der Verwaltungsge­
richtsbarkeit beschreiben. Gleichzeitig l'elativiert die gerichtliche Entschei­
dungspflicht ein primär auf Herstellung von Wahrheit und richtigen Erget,n& 
sen fokussiertes Prozessverständnis. 318 

68 Diese im Ausgangspunkt engen Grenzen der gerichtlichen Form und Ver-
fahrensweise werden dwch Praktiken gerichtlicher Fürsorge und gesea:liche 
Abweichungsmöglichkeiten vom formalen Verfahrensprogramm allerdings viel­
!~ch gelockert. ?erichtliche Hinweise in allen Verfahrensstadien, die aufgrund 
überschlagsmäBiger Prüfung unter Verweis auf eine Kostenreduktion eine 
Rücknahme oder einvernehmliche Verfahrensbeendigung nahelegen, sind 
angesichts der damit einhergehenden Arbeitsersparnis für das Gericht gAn-

31• ~ allgemeinen Entscheidungsphoniamsp.fticht im Rahmen du penonalen und 
~ Rechlslinftgren als Gebot da Art. 19 Abs. 4 GG etwa ScJrmidt-Aßmimn in: Maunz/ 
Dorig, GG, Art. 19 Abs. 4 Rn. 289 DL w.N.; ZUJ' l!rstn!c:kung der Bindung auf and~ BeMrden 
und Verwaltungatrlg Wolf-RiJdigtr ScJioib, in: Ferdinand 0. Kopp/Wolf•Rildiger Schenke, 
VwGO, § l21 Rn. 24; emphatisch etwa &lyVGH, Beschl v. 9.11.2018, 22 C 18.1718, Rn. 72ff. 
().~~ gegen staatliche Amlstrlger; dort Verweis auf BVajCE 41, 146 (161) - Schneller Brüter 

115 liehe dazu - Rn. 211 f. 

:~ Siehe ~ ausführlich 1-.lm, Parianll!nlllpleti (Fn. 7), S. 105-110, 229f. 
&lllel'. ~lleszur~ ~Verwaltungshandelns-+ Bel. Jl Fthling §37-; Hart1rad 
S. 24j. Hont lJmer. 1nfmma1ee Verw am öffentlichen Wtttschaflsrecht VerwArch,. Bd. 78 (J!il81}, 
Redtb&taadiche ~ fGr informelles altwlgshandetn, StwSIP, Bel. 4 (1993), S. 647; Wmfri«J Bro/tlrl, 
Haftungsprobleme bei informellem Verwaltungshandeln, DVBI 1996, S. 133; Mmtin k/bttr, 
mella Verwaltungahande]n. Re Verwaltt.Jngm,andein. 2003; Miduw Sdrmftm, EiNeitiget inlor-

)11 F.indrQddid,. 1111 gullerungsrecht, 2016. 
die ~~~ l.ithmiinn, Legitimation (Fn. 127), s. 18ff,; .,Ein Systm1. dlt 
tigkeit der Bl\tsd\eldung ~H (S. 2~ garantieren muss, kann nicht .zugleich die Rich-
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319 Bis zu einem gewissen Punkt ist ein solches Abgehen von einer eher 
gi hinxhaften gerichtlichen Rolle, die die Parteien bis zum Verfahrensabschluss L ihre Entscheidungsabsichten im Unklaren lässt, sogar durch die materielle 
PtozeS8)eitungSflicht (§ 86 Abs. ~ VwGO) und das rechtliche Gehör vorge-­
r.eichnet-3J0 Gleichzeitig kann ein Ubermai informeller Inteiventionen die Be­
sorgnis der Befangenheit begründen.321 Neben diesen internen Spannungen der 
gerichtlichen Rolle eröffnet. das ~zessrecht an verschiedenen S~ellen auf ~u­
stunmwig basierende Möglichkeiten der Verfahrensstraffung. Gerichtsbescheid, 
84 VwGO, EntscheidWlg ohne mündliche Verhandlung, § 101 Abs. 2 VwGO, 
oder durch die Vorsitzende bzw. Berichterstatterin, § 87a Abs. 2 u. Abs. 3 VwGO, 
Verzicht auf die Stellung bescheidungspflichtiger Beweisanträge, 322 und 
Rilcknahmeflktion bei Nichtbetreiben des Verfahrens, § 92 Abs. 2 Satz 1 VwGO, 
eröffnen bei einer Kooperation der Parteien viel Raum für beschleunigte Erle­
digung, Dies birgt Herausforderungen an das Ethos richterlicher Verfahrensfüh­
rung, weil der damit eröffnete Gestaltungsraum verantwortlich wahrgenommen 
werden muss. Insbesondere die Legitimation der Abweichungen durch das 
Konsensprinzip ist ernstzunehmen, was bei nicht oder erkennbar schlecht ver­
tretenen Parteien eine gehaltvolle Auflclärung über die Bedeutung und Rechts­
folgen etwaiger Einverständnisse vora~t. Dass die unter dauerndem ErJe.. 
digungsdrudc. stehende Praxis dem immer gerecht wird, ist jedenfalls keine 
Selb&tverständlichkeit. 

Wenn das Produkt des gerichtlichen Verfahrens eine Entscheidung ist, die von 69 
den anderen Staatsgewalten zu befolgen ist, dann ist damit freilich nur der for• 
ma1isierte Endpunkt eines kommunikativen Vorgangs beschrieben, der vor und 
nach der Entlcheidung Wirkungen entfaltet. Diese Wukungen sind traditionell 
durch die strikte Form des gerichtlichen Verfahrens :zurilckgedrängt. Doch han­
deln auch Verwaltungsgerichte unvermeidlich informell in einem Austausch, 
den sie mehr oder minder neben der Form ihrer Entscheidungen praktizieren. 
Dabei sind zwei Adressaten eines sokhen Dialogs von besonderem Interesse: 
die Verwaltung und die Öffentlichkeit. Als Partei im Verfahren hat die Verwal­
tung grundsätzlich keine Möglichkeit, verfahrensextern mit dem Gericht zu 
kommunizieren. 323 Zugleich hat sie den Ausgang des Verfahrens durch verwal­
tungsverfahrensrechtliche Gestaltungsmöglichkeiten oft in der Hand. Die Mög­
lichkeit, das Verfahren vorzeitig zu beenden, dürfte schon aus Zeitgründen auch 
die klagende Partei in~eren. Die Möglichkeit, zu solchen Lösungen zu 
kommen, ist aber nicht losgelöst vom Prozessrecht zu verstehen; dieses kann da-

1
" Zur nicht immer le.icht zu .iiehenden Grenze zur unzullasigen gerichtlichen Obenec:iung der 

ProzeNbeleiligten Kot/II!, in: Redeker/v. Oertzen (HISg.), VwGO, § 86 Rn. 44: GUn,,,. Bmmig, in: Her• 
bertPlal/HelnrichA. Wolff (Hng.), VwGO,§ 86 Rn. 9Sff. 

BVojGE 8t 188 (190); 86, 133 (144f.); 96,218 (263); BVawGE 36,264 (266f.); Xotlit, in: Redeker/ 
v. 0ertJen {Hrsg.), VwGO, § 86 Rn. '3; Bmmig, in: P0118er /Wolff (Hrsg.), VwGO, § 86 Rn. 93 m. w. N.; M:-i Darimi, in: Schoch/Schneider (Hns.), VwGO, § 86 Rn. 131. 

CllMs Mdiama-JWolhmsg Sd!ffl/c, in: Schoch/Schneider (Hng.), VwGO, § 54 Rn. 42ff.; zum 
~tnll auch Kotlte, in: Redeker /v. Oertzen (Htag.), VwGO, § 86 Rn. 44; Bmmig, in: 

Zl'O, 
IWolli (Hng.), VwOO, § 86 Rn. 95ff.; stns,ger fQr deJl Zlvilprozeta Norllm Vossler, in; BeckOK 

38.Aldl.202Q,§42Rn. 22. 
m Zu den vieUlltipn Gft!l'W!n der ffinnlichen BHcheidunppflicht Dn,in, in: Schoch/Schneider 

~), VwG0,§86Rn. 86ff.; Bmtnif, in: Pouer/Wolff (Hng.), VwG0,§86Rn. 60ff. 
Siebe dazu ... Rn. 65. 
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für ausdrückliche Mögll~ei~ ?1'd implizite Anreize setzen, was im Vetwa1, 
tungsprozess - anders als 1m Zivilprozess, § 278 ZPO - aber nicht geschieht,lll 
Denn wenn die Parteien durch einen außerprozessualen Dialog zu einem &. 
gebnis kommen, ist diese Art der Lösung aus Sicht des Prozessrechts minde&1era 
ambivalent. Dem Phänomen des Strafverfahrensdeals nicht völlig unähnJidtll 
können hier lntransparente, gegenüber der Rechtsbindung verselbst.lndigtt 
Praktiken entstehen. Zudem nimmt das Gericht in einem solchen Verfaluen & 
nen moderierenden Modus an, der nicht nur die Formalisierung seines Han­
d~ relativiert, sondern ~ auch an _den Handlungsmodus der Verwaltung an­
nähert. Wenn gewaltengegliederte Distanz gerade dadurch gesichert wird, da 
Verwaltung und Gerichte ihre Entscheidungen in unterschiedlichen Verfatuet. 
typen eneugen, wird jede moderierende Funktion der Gerichte zu einem Pllll,. 
Iem.326 

70 . ~eßli~ können Verwaltungsgerichte auch mit der Öffentlichkeit kommu, 
nweren. Diese Form der Kommunikation hat sich in den letzten Jahren deutlich 
verändert. Gerichte bauen Pressestellen auf und vermitteln ihre Entscheidunga 
an die Medien, jüngst etwa fon:iert durch den "Pakt für den Rechmtaar • 
Während_ sich die5e Entwicklung aus der Sicht der beteiligten Institutionen ~ 
~~~ dustellt,_ ~t sie funktional zumindest der Überprüfung !Je. 
diirf!is. Wenn Ger_ichte ~ besonderer Weise auf die Formalisierung ihm .b 
~dungen ~1~ smd, d~ unterminieren sie diese Form unter U. 
~den durch öffentliche Kommunikation außerhalb dieser Formen. Dies diirlte 
für ~~gerichte, die unter beständiger öffentlicher Beobachtung !>1f. 
hen, em gro8eres Problem sein als für Verwaltungsgerichte. Dennoch trifft di! 
Envartung, Entscheidungen auBerhalb der dafür vorgesehenen Formen darzu. 
stellen und zu erklären, auch diese. 

h)Begründung 

71 In gerichtlichen Ve_rfahren bestehen besondere Begründungslasten. Vor dem ~T~er allein rechtlichen Gebundenheit gerichtlicher Entscheidunget 
was ~ . nur durch Austausch von rechtlichen Gründen streiten.330 Alles. 

g gt wird, muss rechtlich angebunden werden und erhält ent aus diel8 
Dt Zur geringen Bedeutung komensuaJ 

Fn. 313; kritisch gegenüber a . er Verraluenabeendgung im 'mwal~ .. 
~ auf die geridltiiche Ro~ Elementen Nolu, Elgeruut (Fn. 2), S. 73-76, dort ablrbe­

m Siehe BVffjGE 
und ~ 133

• 168 - Deal im Strafprouss (2013), durcllgmend zu Gebolm der Formalilll 
326 Otridoplr MIJllm 

S. 4.93 (SUff.). ' Dogmatik der grundge,etzlich Gewaltenglieder AOR, Bd. 132 (m\ 

~~lFJD~~~~~Docs/Dow~ads/DE/PDF/BK-BeschlUS&-Rechtstaat.pdt 
m I<ritiec:h etwa /lflltlsa Jllhn Verlass ~ 16-_l_ad29'l?_blob=publicationFile&v• l. 

fügbar unter https:/ / v~1og:r°e: 11\ d«:1' ~ve, VerfaMUngsblog, 21.5.2020, wr­
llchen Entscheidungskommunikation d,/ ung.t'ichter-in:-der-de!ensive/; positiv zur~ 
~ und Dm.olaatie, NJW 201S S. itz3154• ~(3 tial (Fn. 103), S. 233; Andnm V~ 

m Orristo,m ~ Wonnenea , 157). 
HldemiSazuki {Hrag.), ~ Handeln des ~ts, in: Matthias Jestaedt/ 

l30 Dies zum 1<em vcn ~-~ D, 2019, S. 39. 
gerichtlichen Fonn ~hl/";'·Adj-~udioe ~- aus dem sich die Qbrtgen Beaondemeilffl der 

' calion (Fn. 222), S. 369. 
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pfun seine Verfahrensrelevanz. Das gilt auch für den Endpunkt des Ver­
Anknil _ di! Entscheidung und ihre Begründung. Die Begründung gilt daher zu 
~als ine der Kernleistungen gerichtlichen Entscheiden.s.

331 
Sie wurde aber 

'eh • eer als 50 bedeutsam bewertet, wie es heute in der Praxis seinen Aus--­:U~ U::et, und es betrifft bis heute nicht in gleicher _w~ all~ Rechtssys~ 
332 Schon der Blick nach Frankreich z.eigt, dass dort die gerichtliche Entschei­

;e. und die mit ihr vemundene Klärung der ~htslag~ als sou:~ im ~eich 
~tferti enden und normbildenden Begründung eine relativ größere Be­
~ tung hat. i Eine besonders herausragende Bedeutung ergibt sich für den 
v:Wattungsprozess auch nicht ohne Weiteres aus dem Prozessrecht 

334 
Dieses 

hat zum Wie" der Begründung grundsätzlich nichts zu sagen,§ 117 Abs. 2 Nr. 5 
VwGO, i'.:nd wenn dann nur b-., §§ ~17 Abs: 5, 130b Satz 2 VwO?. 
Die Bedeutung des „Ob" zeigt sich ~ - ~ts etw~ger v~~­
cher Begründungspflichten, die allerdin~ !etztinstanZliche ~~ungen im 
Grundsatz ausnehm.en33.5 - für Gerichte m i.hn!r Bedeutung als Revisionsgrund, 
§ 138 Nr. 6 VwGO. Dennoch hat sich die Begründungspraxis der Verwaltungs­
gerichte unabhängig von einer entsprechenden gesetzlichen Pflicht so en~­
ckelt, dass die Begründungen selbst ~ ~eiligen Rechtsschu~ heute die 
Länge von Hauptsachebegründungen m vielen anderen Ländern ü-­
Das ist auch deswegen bemerkenswert, weil das V~altungsgerlcht etgentlic:11 
weniger Begründungsleistung zu erbringen hat als die Verwaltung selbst, die 
sich auch zur Ftage der ZwedanäBigkeit erklären ~uss, _ § 39 ~bs. 1 Satz 2 
VwVfG, deren Begründungen aber in aller Regel deutlich kürzer sind. So stellt 
sich die Frage, ob die Verwaltungsgerichtsbarkeit ihre Begründungspflichten -
vomehaltlich von Unterschieden im Instanzenzug - gegenüber anderen Pflicli­
ten nicht zu ernst nimmt und mit Blick auf Leistungen wie Ansprechbarkeit,. 
Verfahrensökonomie, Dauer und konkretes Rechtsschutzziel des Prozesses im 
Zweifel zu viel und zu lang begründet. Eine solche Frage erschiene absurd, 
würde man die Rechtfertigung der verwaltunpgerichtlichen Ent5cheid~g ~­
Jein in der Begründung ausmachen. Eine solche Sicht verwechselte aber eine JU· 
ristische Begründung mit einer philosophischen Rechtfertigung. hn Kontext des 
Verwaltungsprozesses geht es zunächst darum, unabhängige Entscheidungen zu 
treffen, deren Legitimation sich aus den gesetzlichen V~vorgaben~ den 
materiellen Maßstäben und der Schutzwürdigkeit von m das Verfahren einge­
führten Anliegen ergibt. Die Begründung ist notwendig, um diese Elemente 

lJl /llrpn 8~, Die richterliche Begründungspflicht, 19'71, S. 162 und Ofter; /llrg LUcke, Be­
grllndurig,zwang und Vermsung. 1987, S. 1 ff~ ~ ICiscltd, Oie Begründung, 2003, S. 176ff. 

:11,1 Zum Erfordemis gerlchtlkher BegrOndungen differenziert Fuller, Adjudicatlon (Pn. 222), 
S.387f • 

.m Ciri5'op/l ~. HOchstridtlffliche Rechtsfindung und Auslegung~ En~ 
dungen, VVDStRL, Bd. 71 (2012), S. 296 (302 ff.); s.a. Ruth Wdlo-, Der Begrilndunptil von Conseil 
COMtitutioMel und Bundeeverfaeeunppricht, 2019, 5. 149ff. 

314 Zu den V~ IIChmllen Mindeatanforder\lngen Bnfhohf ~ Kim,,rd, 
in: Schoch/Schnelder (Hng.), VwGO, § 117 Rn. 18ff.; Aildl'IIIIS unnlnris, in: Poaser/Wolff (Hng.), 
VwGO,§ 117Rn. 18ff.;Redslr, In: den./v. Oertzen (Hng.), VwGO, § 117 Rn. 4ff. 

118 Siehe dazu ausfQhrllch Kiadld, Begründung (Pn. 331), insbes. S.176ff. m.w.N.; zur Bepmun8 
•~Pflicht auf rechtsmittelflhige Enti,c:heidungen BVffjGE 30, '11!1 (289f.); 65, 
293 (295); 71,122 (135f.); 81, 97 (106); 86, 133 (146); 94, 166 (210); 104, 1 (7f.); 118,212 (238); kritisch zu 
diaer EIMchrlnkung etwa Fritdhdffl H•foa, ~roze99R, Rn. 587; XiscMI, Begrilndung 
(Fn. 331~ s. 182 ff. 
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miteinander zu verknüpfen und nachvollziehbar zu halten. Aber die Einsicht in 
die Notwendigkeit darf nicht mit der Unterstellung eines Optimierungsgebots 
verwechselt werden, das die Länge und Ausdifferenziertheit der Begründung 
als Wert an sich unterstellt, dem sich andere Leistungen unterordnen müssten. 
Die auffällige Verwissenschaftlchung verwaltungsgerichtlicher Begründungen 
erfüllt nur begrenzt eine sinnvolle institutionelle Funktion, wenn sie mit wach, 
sender Verfahrensdauer und Unzugänglichkeit der Argumente bezahlt werden 
muss. 

2. Personal, Organisation und Gliederung der Verwaltungsgerichtsbarkdt 

72 Struktur und politisch~admin.istrativer Kontext der Verwaltungsgerichtsbar­
keit gehen nicht im geltenden Verfahrens.. und Organisationsrecht auf. l(ew 
Otganisation, auch keine Gerichtso~tion, entgeht der lnformalität, auf die 
jede Formalisierung angewiesen ist. Informelle Faktoren dürfen daher im Wei­
teren nicht ausgeblendet werden. Aber auch der Blick auf die Fonn gibt teilci 
wichtige Hinweise. So ressortieren die Verwaltungsgerichte in den Ländern zu. 
meist im Justizressort, in Bayern dagegen im Innenministerium. Während es sidl 
zahlenmäBig wohl nicht belegen läs.st, dass diese Ausgestaltung zu einer verwal­
tungsfreundlichere:n Verwaltungsgerichtsbarkeit führt, entsteht hier, aber audi 
in anderen Ländern. die auf eine Durchl.äsmgkeit der Kanieren Wert legen. eine 
grö8ere soziale Nähe zwischen Verwaltungsgerichtsbarkeit und Verwaltung. 
Man könnte sagen, dass diese Nähe schon in der Spezialisierung der Verwal­
tungsgerichtsbarkeit3-17 angelegt ist, so sahen es jedenfalls de:ren Kritiker im 
19.Jahrhundert.338 Eine solche Nähe kennzeichnet bis heute insbesondere das 
französische System.339 Ob dies ein Nachteil ist, hängt vom normativen Leitbild 
ab,_ das man an die Verwaltungsgerichtsbarkeit legt. Dieses ist naturgemäß nicht 
~ ~on Spannungen: einerseits in Distanz zur Verwaltung; andererseits kenn!­
rusrei.ch und sensibel für die Belange der Verwaltung.340 

a) Ausbildung, Personal und Finanzen 

73 . Als - ~a im Vergleich zur Verwaltung - sehr kleine soziale Organisation81 
s~d Geri~ besonders stark durch die Personen geprägt, die sie besetzen. Vor 
diesem Hintergrund erweisen sich Ausbildung, Personal und Finanzen als eilt· 
scheiden~e Gestal~ und Steuerungsfaktoren, die der unmittelbar rechtli­
chen Gerichtsorganisation gleichwertig sein dürften. Die zugleich zentrale wie 
P~. ~wierig zu erm~e Bedeutung des Ausbildungs- und PerliOnal­
w~ ~ die ~erwaltung3'1 betrifft daher auch die Verwaltungsgerichtsbarket. 
Dabei sind bestimmte Faktoren hoch fonnalisiert Dies gilt namentlich für die 

•Sieht ~ 

Mllllers, ~i:~l, ~
2
':." Funktionen formaler Organisation, 4. Aufl. 1995, S. &SI.: 

w Duu - Rn. 89 ff. 
"' Diay, lntroductian (Fn. 16). 

..... ~ ... ~ Netzw~YR fOr dm Conseil d'Etat bei Bnmo LAtaur. La i..s...-,A du drolt lJnt ~---~"!""" du Conseil d'tliit, 2002, s. 128 ' -•"'f-
Ml5iebe fllr tme Anaiy,e des Problems . 

J. ]ollll, APlllmon, Court~ Boelon da~ Cllflfurt in Ihrer Anwendung auf die Gllida 
361 --o Bd. II V~lde/lCais,r § 41 Rn. l. College Law hview, Bel. 59 (2018), S. 1543 (inlbes. 15'8f.). 
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~ Regelung der „Befähigung zum Richteramt",§ 5 DRiG, also die Re-
lausbildung durch zwei juristische Staatsexamina. Der dadurch festgelegte 

~d der Richterschaft dürfte der entscheidende Faktor für ein hohes Maß an 
methodischer Homogenität darstellen. E's sind keine Methodenlehren, kein intel­
Jektue)]er KonsenS, die die Einheitlichkeit des methodischen Vorgehens garan­
tieren sondern m.aBgeblich die vereinheitliche Ausbildung in Hochschule und 
~ariat3'2 Eine Rechtsordnung zentral prägende Faktoren wie Art, Weise 
und Oblichkeiten der Sachverhaltsfeststellung, Aufbau und Struktur rechtlicher 
Entscheidungen, Zitierpraxis und Maß der Deferenz gegenüber höheren Instan­
r.en, Begründungsduktus oder Tugenden richterlicher Nüchternheit und Zu­
r(lckhaltung werden in erster Linie im Wege der Nachahmung und - im Refe­
rendariat - mit Blick auf gesetzlich festgelegte Stoffkataloge oder von Prü­
fungsämtern g-estaltete Klausuren erlernt. Dabei wird man sagen können, dass 
die Juristinnenausbildung nicht nur auf lnfragestellung, Pluralität und Diffe­
renz, sondern auch auf Einheitlichkeit und Gleichförmigkeit zielt Eine gute oder 
„prakti9ch brauchbare" Falllösung zeichnet sich - jedenfalls im Zweiten Examen 
_ dadurch aus, den herrschenden Stand der gerichtlichen Auslegungs- und An­
wendungspraxis möglichst zügig und eingängig auf den infrage stehenden 
Sachverhalt umzumünzen und alles, was der Fall an Besonderheiten und die 
Parteien an Vortrag zu bieten haben, adäquat zu verarbeiten. Aufgabe ist die Er­
ledigung rechtlicher Anliegen unter Vermeidung von Irritation der gängigen 
Praxis und der Parteien, nicht notwendig die feinsinnige Zuspitzung einer recht­
lichen Streitfrage. Zwischen der individuellen Verarbeitung eines spemischen 
Falls im gerichtlichen Verfahren und der effektiven und zügigen Entscheidung 
vieler gleichförmiger Fälle, wie sie zumindest die bürgergerichteten Teile der 
Verwaltung häufig prägt, besteht eine Spannung, die die Ausbikhmg nicht ein­
fach auflösen kann. 

Jenseits der Ausbildung wird die Frage des Personals maßgeblich durch Ein- 74 
stellung:s- und Beförderungsentscheidungen geprägt. Erstere orientieren sich 
stark an der Examensnote und verweisen damit zurück auf die der juristischen 
Awibildung zugrunde liegende Zielprogrammierung. Damit stellt sich auch hier 
die Frage, wie ausgewogen die in der Ausbildungsstruktur implizierte Balance 
zwischen Problematisieren und Infragestellen von „Fällen" und andererseits de-
ren Entscheidung bzw. dem AuBerfragestellen ist. Ähnliches gilt für Beförde­
rungsentscheidungen, bei denen das Muster des Berufsbeamtentums3'-1 ebenfalls 
enl!cheidend wirken dürfte. Zentrale Institution ist hier die „dienstliche Beurtei­
lunf, ein stark formalisiertes System der stetigen Evaluierung, das verfahrens­
mäSig dem Modus der Verwaltung ~rt ist, das aber die Unabhängigkeit 
~ einzelnen Richterin wahren muss und zugleich den personal- und evalua­
lionsverantwortlichen Stellen in der Justiz wegen deren institutioneller Un~ 

Kl~ fllbizn Wiflftd, Du Referendariat - ,.Erziehung zwn F.stablishment"?, Ad Legendum 
2014, S. 249; ebeNo und auch zum Welttten Mimin Minbia, Die Gerichlliverwalhlng In Deutschland 
undltaliea,. 2015, S, 765-773 • 

,oSiehe dazu ... Bel. II V~ §41 Rn. 58f.; Htlmut L«llder, Du Bendbeamtentum- Ver­
~ und_~t, In: FS 50 Jahre BVerfG, Bel. 2. 2001, S. 359; Woi,mam Hilf 
_....,_ B1l1baak, Die Garantie der hergebn.chten Grundsatze des Berufsbeamtentums unter 
~ OÖV 2007, S. 325. 

Siehe dazu -+ Rn. 46 ff. 
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hängiglceit eine außerordentliche Machtstellung verschafft. Während also beam­
tenrechtliche Beurteilungen der „Eignung" in einem Kontext stattfinden, der 
immer zugleich hierarchisch-politisch eingebunden ist, ist die dienstliche Beur. 
teilung in der Richterschaft dem Anspruch nach und institutionell losgelöst vom 
politischen Raum. In der Sache transportieren dienstliche Beurteilungen oftmals 
ähnliche Gütekriterien wie oben geschildert: Entscheidend sind - sicherlich auch 
wegen der leichteren Objektivierbarkeit - insbesondere Erledigungszahlen und 
damit ein Parameter, der für (~)gerichtliche Arbeitsqualität nicht aJ. 
lein aussagekräftig sein kann.34.5 

75 Auch personelle Diversität ist als Steuerungsfaktor gerichtlicher Tätigkeit in 
den Blick zu nehmen. Statistisch recht gut erfasst ist dieser Faktor für die 
Geschlechteldiversität. Hier liegt die Verwaltungsgerichtsbarkeit mit einem 
Frauenanteil von insgesamt 43,49 Pro.zent346 im Jahr 2018 im Mittelfeld der ~ 
richtsbarkeiten, wobei die Lage auf Bundesebene, also in den Spitzenpositionen, 
mit 28 Prozent (16 aus 57) im Vergleich dazu und zur ordentlichen Gerichtsbar­
keit (34,5 Prozent) noch Nachholbedarf erkennen lässt. Die teilweise schon wie­
der beklagte ,,Feminisierung" der Justiz3'7 ist daher jedenfalls in den leitenden 
Positionen eher ein Phantom. In jüngerer 2.eit nicht systematisch erfasst ist die 
Zusammensetzung der Richterschaft nach sozialer Herkunft,3'8 obwohl verein­
z.elte veraltete Studien hier eine starke Stratifizierung aufgezeigt haben.349 Nicht 
gut erfasst, aber soweit bekannt sehr gering ist die Repräsentation von Personen 
mit Migrationshintergrund.350 Ein verfassungsrechtch rückgebundener Faktor 
für das Personal ist das Dienstrecht, insbesondere das Eignungsmerkmal der 
VerlassungstreueJil und das Mä8igungsgebot (§ 39 DRiG). Während beide Figu­
ren in den siebziger und achtziger Jahren hauptsächlich die Abgrenzung zur ra­
dikalen politischen Linken gewährleisten sollten, stellen sich vergleichbare Fra­
gen in jüngerer Zeit verschärft in Bezug auf den rechten Rand. 352 

76 Jenseits der qualitativen Dimension stellt sich die quantitative Frage der Per• 
~aus.9ta.ttung und damit zugleich der Finanzausstattung der Veiwaltungsge,­
nchte. Zentrales Analyse- und damit auch Steuerungsinstruent ist hier die 
2005 ers~als auch in den .Fachgerichtsbarkeiten durchgeführte und 2016 zuleat 
fortgeschriebene systematische Erfassung des Personalbedarfs über das von & 

,u Zur Kritik am Fokus auf Erledlgunpzahle Fabion Witmd:, Durchschnitt als Dienstpl)lclitl, 
N]W 2012,. 3287 (32911.), der :&tedigungswile als nur ~ Kriterium gutheiBt; dm. Enedi-
~ unter {Dienst-)Au&lcht?, DRiZ 2013, 60f. ' 

Bundesamt fllr Juatiz, Richterstatistik 2018, abrulbar wtle:r https:/ /www.b~ 
D%Themen(Buergadlensteflllltl1.abitlstik/Pemonal/Peraonal.ßode.html. 

Vgl. Fritdrir &hl, Autoritat im Rldueramt und die ..Feminisierung" der Ju,tii in: HBge 
Landwm-/C..therine Newmark (Hrsg.), Wie mlnnllch ist Aulx>ritit? 2018 S • ~" ' 

3111 Zu diesem Proba!m 8nat-Offo B • • ' ' · ""'· 
:1t1 11.1;-n.,.......,_ R..n..1,._ ,y,k,J~,ln:GSWenz,2000,S.137f. 
. •-, ---,, ---"e"'• zur sozialen Stellung und Herkunft der Richter an CJbedandll, 
~ ~969~• -~ und Freiheit, 1961, S. 176; Wolfgang l<allpffl, Die Hüter von Recht 1111d 
:-•---e, ' 8• ..._ aus jQngem- 2.eit G«nt Grlbutllull Rkhterauswahl und Richlerambilchq 
unSyab!mvegleich,2018,S.212&. ' 

•AlllffllaMairdJ,u,_._ 
Vednderle ---• In Roben. 2019, S. '6ff.; f4biim Wittrm:.t, Dri~ Gewalt im Windel· 

a1 Sielw :u~~-;,,. ~l ~und E&Jctivitat?, VVDStRL, Bd. 74 (2015), S. US (130~ 
ll25ieiw ·-,- • ,_ -9). 

,.::- fifta 145, Ci9 (7411., Rn.11-21); Gbelblicbartig zum Problem joa,pt ,_,. =-Urt. v. 9= :rv~:,::..~~i_ 18; für eJnen sehr problematlac:ha\ Pali etwa VG 
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er groSen Unternehmensberatung entwickelte und weiterhin betreute „Perso­
~arfsberechnungssystem - PEBB§Y".353 Es dient den Landesjustizverwal­
tungen als Orientierungshilfe und Rationalisierung der Bedarfsplanung, indem 
es den Arbeitsanfall bei den Gerichten über eine Basiszahl und verschiedene 
Faktoren für die einzelnen Verfahrensarten und Gegenstände in Gestalt von zur 
funktionSel'fiillunLerforderlichen Arbeitsminuten mesg. und veranschlagbar zu 
machen versucht. Trotz einigen Unbehagens in der Richterschaft mit dem 
streng t,etriebswirtschaftlich operierenden Instrument155 ist die PEBB§Y-2.ahl 
mzwjschen - weitgehend unter dem Radar der Prozessrechtslehre - ein fester 
Beslandteil des verwaltungsgerichtlichen Arbeitsalltags. Die Rückwirkungen 
dieses Systems auf Personal- und Beförderungsentscheidungen sind kaum be­
lastbar zu erfassen, dürften aber die oben angesprochene Erledigungslogik for­
deren.356 Die Frage der Personal· und Finanzausstattung ventiliert sich praktisch 
_ und das ist der gedankliche Ausgangspunkt der PEBB§Y-Bereclmung35" -, 
wenn auch vielfach vermittelt, zuvorderst bei der Verfahrensdauer, die gerade 
in der Verwaltungsgerichtsbarkeit nach wie vor als Problem gelten muss.~ In 
besonderen Fällen kann der Gesetzgeber durch die Einstellung von Lebenszeit­
beamren als Verwaltungsrichtern auf 2.eit besondere Belastungen auffangen, § 18 
VwGO. )5 Grundsätzlicher stellt sich die Frage, inwieweit die Einstellungszahlen 
auch Einfluss auf die Art der gerichtlichen Kontrolle haben, ob sich etwas wie 
eine faktische Kontrolldichte beobachten lässt, die mit der Belastung der Ver­
waltungsg'erichte und ihrem Personalstand zusammenhängt. Klar ist, dass Art 
und Weise, in der Gerichte Verwaltungshandeln überprüfen, auch eine Funktion 
des organisatorischen Kontexts ist.361 

b) Gerichtaorganisation und deren Folgen 

Gerichte sind Organisationen, in die Spruchkörper und Richter eingegliedert 77 
werden. 361 Dabei folgt die gerichtliche Organisation einerseits dem Grundsatz 

m Z11111 Überblick s. etwa ~ D«,mple!Andmi, JieUfflbnmd, PEBB§Y-Fortschreibung 2016, BDVR 
Rurdsdlreiben 1/2016, S. 9fl. 

NPEBB§Y·Fortschreibung Endgutachten 2016, S. 6lf~ abrufbar unlff http://th.bdr-online.de/ 
m:f:llleria/PEBBSY /PEBBY-Fortschreibung-2016-Hauptband.pdf. 

Sielll etwa die Erlcllrung des Bundesvorstands der Neuen Richtervereinigung vom 22.4.2015, 
abruJbu unl!r httpe://www.neuerichter.de/ details/ artikel / article /pebbsy-408.html. 
• z.a dimer So!p s. a. /1111 lW4nowitz, in: Helmut Schnellenbach/}1111 Bodanowitz, Die dienstliche 
~ deJ' Bffmten und der Richter, Rn. 582 mit Pn. 4411. 
•Siw den Methodenteil der PEBB§Y-FOl'tlchreibung Endgutachten 2016, S. 9lf., abrufbar unter 

~/ llh.bdNmline..de/lmlgea/ !ltl:lries/PEBBSY /PEBBY-Fonachreibung-2016-Hauptbend.pdf. 
Siebe zum Problem etwa EGMR, 2.92010, Nr. 46.'M4/06 - R. t1. ~; BVmoGE H7, 146. 

lin Jahr 2018 I,g eilt Verfahrenaclaue (Hauptverfahren) im Dul'ch!ldmitt bei 11,1 Monaten, im Jahr 
2019 bei 15,3 Monatm (ohne Aayllwrunem: 12,8 Monate), a. Stati.stillches Bundesamt, Dm.ans 
(Fn. 1.38), s. 25, 28. 

•Siebe duv. BV".fGE 1'11, 69 - Richlm' auf Zeit (2018). 
* Dir Zuummenhang lat aber NIis\ 110 unmittl!lbar, da. er sich rechtlich aufgreifen 111st, s. 
~ EIIGH, Urt. v. 27.2.2018, Ra. C-61/16, Rn. 45-51 (poztugieli8che Richter}; BGH (Dfotslp­
ridd ::_~ NJW 2020, S.3320 (zulllaip Abmahnung wegen unvertretbarer ErJedfgunguahlen); 
~-:--Ullqt,llt ...... lll!rtier Konbollorgane janpt BVl!ljCE 154. 152 (19tff., Rn.. 283-288). 

•&1- IU dm,, Grmlda8gin der verwaltunpp:ichtlichen GerichlBmpniaat Wi,rfrW Bmlull, 
~-~ Punldion. da~. 0V, Bd. 2-4 (1991), S. 138 (146-1'8); Ftlix Kadll, Die =s.-~ der 'Verwllllunpgerichte und dJe Jconklwte BNetzung der Richtmbllnk. DVP 
_..., 2!15 (rell l) und S. 351 (Teil 2). 
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der richterlichen Selbstorgarusation, namentlich durch Rezeption des Zweiten 
Titels des GVG in§ 4 Satz 1 VwGO, und andererseits einer hierarchischen 5truk. 
h1r im Gericht durch die Zuweisung der Dienstaufsicht an den Präsidenten,§ 38 
Abs. 1 VwGO, und innerhalb der Spruchkörper durch die Einrichtung von V(w. 
sitzenden.362 Diese Hierarchien schaffen keinen Durchgriff auf die unabhängiae 
Entscheidung der Richter, sie sind aber für das berufliche Weiterkommen und 
die Verteilung der Fälle von großer praktischer Bedeutung. In dieser Form ist die 
gerichtliche Organisation erkennbar darauf angelegt, die Arbeit der Richterinnen 
nicht direkt hierarchisch zu steuern, sondern praktisch auf eine bestimmte Art 
der Entscheidungsfindung hin zu sozialisieren. Nicht nur lässt noch die genau­
este materielle Regulierung Spielräume für sehr unterschiedliche Entscheidun­
gen eines Falls; vor allem macht das Prozessrecht für den praktischen Aufbau, 
den Stil und die Begründungsdichte einer Entscheidung so gut wie keine 
Vorgaben. Der vergleichsweise hohe Grad an Homogenität, der auch wissen­
schaftlich mangels einschlägiger Literatur über die Form des gerichtlidl!II 
Urteils unterreflektiert bleibt, ergibt sich nicht aus dem Recht, sondern aus 
der Ausbildung im Vorbereitungsdienst, aus Massen grauer Literatur uoo 
eben auch maßgeblich aus der Organisation des Gerichts. Deren Funkticc 
dürfte maßgeblich darin liegen, die durch die richterliche Unabhängigkeit ge­
schaffenen Spielräume auf eine Art und Weise einzufangen, die keiner politi­
schen, sondern einer justiz.eigenen Logik folgt. Eine solche Struktur hat ¼mei, 

le. Sie garantiert Vorhersehbarkeit und Binnenrationalität, ohne dass diese 
Leistungen von einer politischen Intervention abhängig wären. Weil diese FOl'JD 
der Homogenisierung aber keiner ausdrücklichen formellen Entscheidung, soo­
dem einer organisierten Übung folgt, werden die Entscheidungspraktiken der 
Ge~chte star~ pfadab~gig und damit als mächtige Routinen sehr schwer zu 
verändern. Dies fällt bei der Verwaltungsgerichtsbarkeit deutlicher ins Gewicht 
~ bei der Zivilgerichtsbarkeit, weil letztere sich durch ihre stärkere Abhängig­
keit vom Parteivortrag nicht in gleicher Weise in ihren Praktiken verselbstindt 
gen kann. 

78 ~e~icht die p~ relevanteste Entscheidung der gerichtlichen Binnenor· 
~tio? stellt ~ Zuweisung von Entscheidungen zu Einzelrichtern dar._, 
~ihr ~ es ke~e konkrete E~rterun~ der Entscheidung zwischen Richtern 

, ~e offene informelle Memungsbildung, sondern nur noch die nach au-
~tete F~ d~ Begründung. 3M Während die allgemeine Regel zur 

. eisung an Emzelrichter, § 6 VwGO, Entscheidungen nach Relevanz zu-
we1St, hat die Praxis diese Regel namentlich im Flüchtlingsrecht'65 und ähnlich 

§; ~•;;.,, ~:::....._~~},V~,§ 4 Rn. l; der,, in: dffs./v. Oertzen (Hng.), VWC.0. 
363 ~ ,. .. .,....., UI! """'us F. Glr:ditz (Hqg.), VwGO, § 38 Rn. 3. 

van =019 wunlen nur 13 ~t (27.019/208.155) der Ven~ 
(Fn. 138), S. 30. getroffen (ohne Asylbmmem: 24 Pro7.ent), s. Statisti&chell Bundesamt, Oetalil 

36' Zur Kritik an der AutUlsung des Knlt..m.1_._..,_ 
recht, DVBI 2015 S 6SJ (660); An4mas :__,yu,v.,y., U111t Balit, Reformbedarfe im Asy!ino--
t. Novelle zur Vw<:x:, ~ Htunirrrn, 0. I<ollegialprinzip und der "Elmehichter" Ndl• 
perp,iuzip k\ der ~~~), S. 201 (202); Helnud Schmllmb«ls, Du SprudlWJr­
lffl Htlll, in: SommennanntSch.ufuzik ™_: m: PS Mmger, 1985, S. 341 (345ff.); weniger scharf,,,_ 
Kodrl, Personelle AQNt,,lh-a I ,.,_ 3'l)··s-"l!I ..J· Handbuch Verwaltungsgerichbrbarkeit, s. 989 (1009I; 
:ie~d -·--& ,,.,,. , ,"'7,, 

azu Giltditz, in: den. (Hng.), VwGO, § 6 Rn. 21. 
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illl t,enachbarten Sozialrecht366 nicht aus ~l~en G~den, son_dem all~ aus 
v ..... 7itätsgrenzen ausgehöhlt bzw. ausdruck.lieh spezialgesetzlich derogiert.367 

ö;; bedenklich, weil es hier um Entscheidungen geht, di~ ~it n:u-er existen-
'ellen Bedeutung tief in den Rechtsstatus der Betroffenen hineinreichen. Funk­

:ona1 macht es einmal mehr deutlich, dass der Individualrechtsschutz keines­
wegs das dominante Motiv der Steuenm~ mit Mitteln des Pro_z~rechts ist 
Ober die Verfahrensweise des § 87a Abs. 3 1. V. m. Abs. 2 VwGO wird m der Pra­
xis zudem die in § 6 Abs. 1 Satz 2 VwGO vorgesehene einjährige Sperrfrist für 
eine Ew.elrichterübertragung auf Proberichter durch das Institut des „konsen­
tierten Einzelridtters" weitgehend wirkungslos.368 Eine unzulässige Umgehung 
liegt darin - trotz des wohl oftmals gegebenen Zustimmungsdrucks - nicht, weil 
in diesen Fällen die Kammer den Zugriff auf das Verfahren behält und die mit 
dem Kollegialprinzip verbundenen, im ersten Richterjahr offenbar für sinnvoll 
erachteten, Mechanismen der Hemmung richterlicher Machtvollkommenheit 
(Austausch, Mehraugenprinzip usw.~ daher praktisch greifen. m 

Ver~ man die gerichtliche Binnenorganisation und blickt auf die Gliede- 79 
rung der Gerichtsbarkeit insgesamt, fällt auch hier die dezentrale Gerichtsorga. 
nisation ins Auge.371 Die durch die richterliche Unabhängigkeit vorgezeichnete 
ursplitterung und vielfältige Brechung gerichtlicher Entscheidungszuständig­
keiten auf Binnen.ebene wird in den Flächenbundesländern und auf föderaler 
B:,ene3"2 also wiederholt. Zwar sind auch die Verwaltungen unter Bedingungen 
bundesstaatlicher und gemeindlicher Gliederung vielfältig gegliedert. Es han-
delt sich bei den Gerichten wegen des Anspruchs auf Unabhängigkeit jedoch 
nicht um eine bloß organisatorische Aufteilung, sondern um eine echte Zuwei­
sung von eigenen, irreduziblen Entscheidungskompetenzen. Niemand kann die 
Entscheidung eines einmal zuständigen Spruchkörpers an sich ziehen, für die-
sen eintreten und sprechen, Art. 101 GG. Diese Zuweisung ist - anders als bei 
Selbsteintrittsrechten und Ersetzungsbefugnissen im Rahmen der föderalen 
Verwaltungsstru - weitgehend absolut. Es handelt sich damit bei dem die 
Gerichtsorganisation beherrschenden Grundgedanken um einen Extremfall der 
Dezentralisation - im Gegensatz zur Dekonzentration, die als schlichte Folge ra­
tionalisierender Aufnberuiliedenmg in allen komplexeren staatlichen Struktu-
ren anzutreffen ist. .s;,l' -- .,.-

llli5ime dazu Glnfitz, in: ders. (Hng.), VwGO, § 6 Rn. 23. 
Yil § 76 Ab&. l AsylG; § 12 Abs. 1 SGG. 
311 Vgl zur parallelen Anwendbarkeit VGH BW, Beschl. v. 25.1.2011, A 9 S 2714/10, Rn. 4; /Olldriln 

Kl'llllilci bzw. Wifri-1 f'lfm, in: Sodan/Ziekow (Jmg.), VwOO, § 6 Rn. 74 bzw.§ 87a Rn. 24ff.; dage­
gen ltitst, in: Schoch/Schnelder (Hrsg.), VwGO, § 87a Rn. 4. 

169 Ähnlich Riese, In: Schoch/Schneider (Hrsg.), VwGO, § 87a Rn. 4: ..kollegiale Binnenkon­
ln:lllf". 

• Zlan IJntel9chied der 0l'iginmn Ei.nulrichterzuweuung und des Vorgehens nach § 87a Abs. 3 
l.V.m. 2 VwGO Kronisc1t bzw. Pdas, in: Sodan/Ziekow (Hng.), VwGO, §6 Rll.61ff. bzw. §87a 
Rn. Mff.; zu den Wll!llelltlich weiter ieicbt.ndll\ Folgen der fmlilichen 'Obertragung Gawor/, in: Pa&­
'illll/WolH (Hr,g.), VwGO, § 6 Rn. 37ff. 

111 Iluuniher-.Rn.89ff. 
m Dazu qleich- Rn. 85. 
: Beiapieln,.!lae § 36 Abe. 2 S. 3 BauGB, § 47 Abs. 5 S.tz 2 BauO BW, § 116 BbgKVerf. 

ZIIDI Ul\ler9chied von d6:miralisation und dkonctntrlltion instruktiv das ~ Iucht; s. 
etwa /.,.frmt{OII l.arit, Dkentrallsalion et dkoncentratiOI\: antaganisme ou compWmentari~. La 
RIYUe ldminiatntive, Bd. 39 (1986), Nr. 229, S. 27. 
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80 Richterliche Unabhängigkeit und dezentrale Gliederung sind zugleich orgam. 
satorische Verstärkungen und Sicherungen der besonderen Falloffenheit und da 
Fallbezugs gerichtlicher Entscheidungen. Die Zergliederung und institutionalj. 
sierte Abschirmung gegen hierarchische Einflüsse, gegen den aktuellen politi. 
sehen Willen und gegen die „öffentliche Meinung" öffnet das Gericht für den 
Einfluss des konkreten Falls. Der Sachverhalt, das Begehren, der Vortrag. die 
Parteien, ihre rechtliche Vertretung - nicht andere Dinge, nicht der gesamte I<co­
text - sollen im Rahmen der rechtlichen Vorgaben den Gang und Ausgang des 
Verfahrens bestimmen. Das gerichtliche Verfahren ist damit eine rechtlich ~ 
stimmte Art der gleichzeitigen Kontextualisierung und Dekontextu.alisienmg. 
Es ist seiner Anlage nach besonders offen für die Parteien und ihre Anliegen und 
entschieden geschlossen für alles andere.375 Damit sperrt es sich strukturell ge­
gen eine lenkende Einflusmahme und Steuerung mit Blick auf allgemeine Ziele. 
Stattdessen köMen sich im Verfahren die zahllosen bei den Parteien vorhande­
nen Interessen anhand der jeweiligen rechtlichen Maßstäbe artikulieren. Eine 
gezielte Einflussnahme bricht sich so im Konzert der Individualinteressen. 

c) Instanzenzug 

81 Die steuerungsaverse dezentrale Gerichtsorganisation wird durch die Einbin­
dung in den Instanzenzug allerdings teilweise wieder eingefangen. Die Orgm 
sation eines Instanzenzugs stellt eine zentrale organisatorische Determinante ge­
richtlichen Entscheidens dar. Ein konventionelles Modell wird den Instanzenzug 
als eine Form der Aufbereitung, Vereinheitlichung und Richtigkeitsgewibr 
der Fallentscheidung lesen-376 Freilich bedürfen alle drei Funktionsbestimmun­
gen der Qualifikation. Ob Entscheidungen der höchsten Instanz „richtiger" sind 
~ die der ~~tanzen, lässt sich ohne ein sicheres Richtigkeitskriterium 
rucht beurteilen. Die Entscheidungsgewalt der höheren Instanz ist eine institu­
tionelle Entscheidung, die nur SiM ergibt, wenn sie sich nicht durch inhaltlm 
Kriterien rechtfertigen muss. Etwas anderes könnte sich aus Organisations- und 
Verfahrensvorgaben ergeben, etwa aus der Besetzung der Berufungsinstanz mit 
drei und der Revisionsinstanz mit fünf Berufsrichtern, §§ 9 Abs. 3, 10 Abs. 3 
VwGO. Einer in der Selbstbesclueibung oberster Gerichte nicht selten geäußer. 
t:n Vermutung zufolge3"_g~tiert eine solche groBe Besetzung gemeinsam mit 
eingehender Beratungsz.eit eine erhöhte Qualität von Entscheidungen gegenüber 
den Vorinstanzen. Dass solche Ressourcen nützlich sein können, ist nicht zu be­
zweifeln. Die gegenüber der Eingangsinstanz regelmäßig heraufgesetzte Beset· 
zung oberster Instanzen kann man angesichts der großen Macht letztinstanzli­
cher Gerichte, die im Verwaltungsrecht oftmals den Verwaltungsgerichtshöfen 
und Oberverwaltungsgerichten zukommt, § 137 Abs. 1 VwGO, jedenfalls auch 

mAtu,n -
(1974) s 9t(l~eh) t ~ ~- ~y the ..Haves" come out ahe21d, Law & Society Review, Bd. 9 

376 '. • 'eine guielte Abechimumg von der Umwelt durch die gerichtlichen Fonmn. 
m ~;: P.i~ Stt~N~ ~~&:hoch/Schneider (Hng.), VwGO, § 2 Rn. 9. 

S. 274· für die = .......... ~~nn.ups all Richtigkei18gewlhr 11. elwa BV~, NJW 1~, sunpechtliche ~ .... , keit etwa f/ht Sclrmi.tit, Organisatorlsche und gerichlsverflt-

2000= S. 53 (5');speziell für das ~V:.!r~~-~--~~~ .... ~ 
gen In Urt~Sp..,,~1,1,,._,__ . •--=-=.....- ,...,..,.neo, ,_,.g, ._.,llllD_,..,. 
geridtls, In: Jestaedt/Suzuid;;'.;.:::f'<'l•L Einblicke in die innere Verfaamng des Bundesverfaa8un8" 

,.~"&'), Veri'~ung II, 2019, S. 177. 
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als , Fonn interner Gewaltenteilung verstehen. Mehr als um Richtigkeits­
: dürfte es dem Instanzenzug also um eine verbesserte Legitimation ge­

~dlcher Entscheidungen geh~ Das_ gilt auch. mit Blick auf d.U: Verf~: 
Der Umgang mit der Zurückweisung emes rechtlichen Begehrens fällt leichter, 

durch mehrere dazu eingesetzte Instanzen bekräftigt wurde, dass es Wlbe­=gt ist. Zugleich wird das Anlieg~ der unte~liegen:Jeen. Partei auch ~r 
Dritte noch klarer als Nicht-Recht markiert und veremzelt, was ebenfalls legi­
timiefend und befriedend wirkt. Im Instanzenzug wird das Legitimationsbe­
dürfnis die Befriedungs- und Konfliktbewältigungsfunktion gerichtlicher 
v~ und Formen also besonders greifbar. 

Die Vereinheitlkhungsleistung eines Instanzenzugs ist ebenfalls eine wichti- 82 
ge Funktion sowohl der Berufung als auch der Revision. Fälle, in denen sich of-
fene und von verschiedenen. Gerichten unterschiedlich beantwortete Rechtsfra-
gen stellen, kommen vor, auch wenn sie insgesamt zu selten sein dürften, um 
w System des lnstal\7.enzugs zu rechtfertigen. Das hohe Maß an Ausdifferen­
ziertheit der Begründungen macht es auch nicht immer einfach, solche Fragen 
klar zu identifizieren. Zugleich kann die Funktion der Vereinheitlichung nur im 
Kontext eines ProbJemlösungspluralismus verstanden werden, in dem unter­
schiedliche Lösungen erst einmal zur Verfü~ gestellt und verglichen werden 
können, bevor einheitlich entschieden wird. In diesem Zusammenhang erfüllt 
die 'kleinheitlichung eine orientierende Funktion. Dennoch versteht sich die 
Vorstellung, dass eine unterschiedliche Entscheidung der gleiche? ~tsfr~-g_e 
durch verschiedene Verwaltungsgerichte nur als Übergang zu emer einheitli­
chen Lösung zu ertragen sei, nicht von selbst - und zwar auch nicht rein funk­
tional, also jenseits ohnehin ausdrücklich vorgesehener föderaler Vielfalt. Unter­
schiedliche Spruchpraktiken halten alternative Lösungen für die Beteiligten 
bereit und verhindern von der Rechtsprechung eingeleitete Pfadabhängigkeiten, 
aus denen der Gesetzgeber Betroffene häufig nicht mehr befreit.38J Dafür, dass 
Vielfalt gegenüber einer einseitigen Betonung auf Einheitlichkeit den Vorrang 
beansprucht, spricht auch der Umstand, dass das deutsche Prozessrecht keine 
fönnliche Bindung an Präjudizien und höhere Instanzen kennt. Dadurch wird 
die Dwthsetzung einer ober- oder höchstgerichtlichen Rechtsprechungslinie 
von einer Notwendigkeit zu einer bloßen Option, die in § 124 Abs. 2 Nr. 4, 132 
Abs. 2 Nr. 2 VwGO den Beteiligten eingeräumt wird. 

Die Arbeitsteilung zwischen den drei Instanzen des deutschen Verwaltungs- 83 
rechtszuges dient schließlich auch der Aufbereitung des Materials; genau ge­
nommen haben alle drei Instanzen unterschiedliche ,,Fälle# zu entscheiden. Die 
dabei vom Prozessrecht Wlterstellte Unterscheidung von Tatsachen- und Rechts­
fragen hat, wiewohl sie theoretisch nicht einfach zu fundieren ist, 381 auf die Be-

1191.ur llotierung des Anliegens drs Kllgers in den Augen Unbeteiligter als Funktion des Proze5-
,es 8• Llllmiami, Legltimaticn (Fn. 121), S. 121-128; es gehe darum, den BetroffeN!I\ ,.als Ploblemquel­
luu. iaolillen• l'S. 121). 

"Sieht ru ~ Theorien des födenlen Prinzips Mlltthias JtslMdt, Bundesstaat als Ver· 
~' in: HStR II. § 29 Rn. 12; MicllMI Bwrgess, Cou,plll'Btlve Federalism, 2006, 

*Vgl BVffll/CE 52. 122 (127f.); zum Einflua Weyreuthets, aber auch allgemein zur Dominanz 
der bundemrwal~ Rechtsprechung gegenBber dem Gesetzgeber Horst Stndla, 
~ Wtclllelwidnmgen zwiechen .Rechtspredtung und Geaetzsebung Im Bau- und Umweltrecht, 
m.; fS W!yieuther, 1993, S. 3 (SH.). 

Mc1llm, Mllglicllkeit (Fn. 99), s. 21M!ff. 
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handlung der Fälle praktisch einen entzerrenden, die Komplexität des MateriaJI 
ordnenden Effekt. Abgrenzungsprobleme machen sich dabei auch in der Recht­
sprechung bemerkbar, namentlich in der Tendenz der Revision, durch bestimm­
te Rechtsfragen auch einen Zugriff auf die Sachverhaltsdeutung zu gewinnen, 
die freilich im Prozes.vecht angelegt ist,§ 137 Abs. 2 VwG0.382 Dies sdunlJen 
die vertikale Arbeitsteilung nicht notwendig. freilich ist zu bemerken, dass die 
Aufbereitung ~es ~chverhal~ oftmals den ko~plexeren und aufwändige­
ren Teil der genchtlichen Arbeit darstellt, so dass sich aus dieser Sicht die nach 
oben wachsende Größe der Spruchkörper nicht rechtfertigen lässt. Abweidum­
gen von dieser Arbeitsteilung ergeben sich vor allem aus der BeschleunigwlgS­
gesetzgebung im Gefolge der deutschen Einheit.383 Neben föderal gerechtfertig­
ten Z~w~ von Entscheidungen zum Bundesverwaltungsgericht ah er51er 
W\d emziger wtanz, z.B. § 50 Nr. 1 und 5 VwGO, finden sich mit der Zuwei­
sung der erstinstanzlichen Kontrolle von Planungsentscheidungen, § 50 Nr. 6 
VwGO, auch dysfunktionale Zuweisungen. Hier kompensiert der Gesetzgeber 
die letztlich durch eine praktische Pfadabhängigkeit entstandene Verfahrens­
dauer: mit einem in der Sache unJ)aSSenden Instrument, ersetzt also eine Dy&­
funktionalität durch eine andere.* 

84 Die zentrale Steuerungsfrage liegt in der Ausgestaltung des richtigen Maiet 
an ~~igkeit zwischen den Instanzen.. Eine allein an Richtigkeitsgewllw 
und mdiVJdu~er Rech~ orientierte Konzeption würde den i... 
stanzenzug weitgehend öffnen. 385 Eine differenziertere Rekonstruktion mus.s da­
~gen weitere Kriteri«:' in ~t ziehen, insbesondere den Eigenwert derbe­
reits getroffenen erstinstanzlichen Entscheidung, aber auch die durch den 
lnstanzenzug verbesserte Legitimationsleistung für beide Seiten und Dritte. Das 
geltende Prozessrecht sieht sich - im Einklang mit der herrschenden Lesart von 
Art. 19 Abs. 4 GG - durch den Rechtsschutzauftrag nicht in der Pflicht. 386 Die 
Z~~ von Berufung und Revision nimmt nach der gesetzlichen Konzeptioo 
auf indiVJ.duelle Beschwer wenig Rücksicht, außer dort, wo es v~ 

•9dte duu MiatatT ~flOlldtim BucTthdmr, in: Schoch/Schneider (Hrsg.), VwGO, § 137 
:!1!.,~lff.. 178ff.; }cadum SUffllll11111, in: Pc:aer/~IJf (Hrsg.), VwGO, § 137 Rn.4'ff..;. 

'zur 1' -VerwR, § 137 VwGO Rn. lOlt.; allgemein zum Problem etwa WiDttlm A. Sclntrlt, ~ L=:t:'~-~~ls&-•, AcP, Bd. 157 (1958/59), S. 1 ff.; Ptter Gottwraül, Die Re-
., .,,....__ d .... oc.w......uc, 1975, S. 30ff. 

""""" azu Gesetz zur Neureg,dung des VftWalh,..__., .. .........._ 
BGBII (1990), S.2809; dazu auch Fritdrid, Sdtodi -.__.... ...... OR, ~ v. 17.111990. 
~. NVwZ 1991, S. 1121. ' Der vorllufige Reclti.chulz im ,. VwC0-

3111 Zur lCritik GWitz irt· das. 
• Vgl Andmu V~ (Hrag.), VwGO, § 50 Rn. 25 m. w.N. 

1995, S. 1377 (1381(f) Di~ ~ des zivilprozeaaualen Rechtmli~lsysterna, NJW 
Art. 19 Abs.' GG ~ Gann gt 11_ch letztlich auch in der Rechllpl'l!Chung de, BVer:fG, du zwar aus 
gm auf die Einhaltung VU\ !.,_~l!i_,~_?lanz ~!et, wohl aber richterliche F.nl9c:hm1a1-
lpn.ldw ilbaprilft. vgl sv....r-~--~-"'&'w....-tzen DUll2u des a1lgemeinen Jutmgewlhrunpll-

316 Vgl BVo:,tiE 4 .. ,iuc. l07, 3'J5 (t07) -~ Rechtuc:hutz (2003) 

71/9«; BVouGE 146, ~~;~~~~\~<39) - at. Rapr.; BVnwG, Beschl. ~- 20.1.J.995~ 6 B 
ln: Dmer (Hng.), GG l, Art. l!I IV Rn. 9t 'n....._,: BecbJ. v. 21.1.2016, 4 BN 36/ 15; Sdrlll:u-Fitlit:. 
(Hng.), BeckOK Grundgaetz, Art. l9 Rn.-~- &illo, in: ~lktt Epping/Christian Hillgniber 
Art. 19 Abs. 4 Rn. 99f.; kritiec:h A,ul ~:L~ Sclimiilt-AJ-in, in: MaUIU/OOrig, 0G, 
das Gericht echon trilh dme ~~• Rechtmclwtz gepn den Richter, 1992. Freilich hll 
~• Allllegqng~~~ durch die Billigung einer fachgerichdic:hel\ ~ 
(78f.); 71, 122 (133); 73,322 (3251.). Zupnp zu h6henn ln8tanzen .relativiert, vgl. BVt,JGE 63, 71 
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rld,tlich über die Handhabung des Subsidiaritäts~dsatzes und durch Gebote 
der R,chtsechutzeffe1ctuierung erzwungen wird. Umgekehrt muss das Recht 
d ]Ntan7.ellZUgs aber so offen bleiben, dass es die durch Berufung und R.evisi-

es zur Verfügung gestellten institutionellen Angebote angemessen ausnutzt.383 

~ bestehen maßgeblich mit Blick auf das Revisionsrecht Zweifel, leidet das 
Bundesverwaltungs~richt doch dank restriktiver Zulassungsregeln an zu klei­
nen~• Auch mit dieser Entscheidung reagiert der Gesetzgeber 
auf weiterhin langwierige Abläufe im Verwaltungspro:zess. Das ist insoweit fol­
genchtig, als er wenig andere Mittel hat, die Arbeit der Gerichte zu beschleuni• 

t.ugleich dürfte damit auch an dieser Stelle eine Dysfunktionalität - Länge fe: Verfah,rer6-durch eine andere - ungenutzte Kontrollkapazitäten - kompen-
siert werden. 

d) Föderale Struktur 

Kerngebiete des Verwaltungsrechts sind Landesrecht. Das Verwaltungsp~ 85 
miredlt reagiert darauf - was kompetenzrechtlich nicht geboten wlre"9° - mit 
den Grenzen der Revision durch das Bundesverwaltungsgericht, § 137 Abs. 1 
VwGO, also einer selektiv letztinstanzlichen Funktion der Oberverwaltun~ 
lidde.1'1 Damit einher gehen untersch.iedliche administrative Praktiken der 
Landesfflwaltungen auch im Umgang mit Bundesrecht, etwa bei der Ermes­
~ die sich auch in der geridrtlichen Kontrolle niederschlagen kön-
181. Diese Unterschiede sind weniger ein Problem als eine Leistung des födera-
len Vollzugssystems, das sich überhaupt nur durch Unterschiede rechtfertigen 
kann. !II l.ugleich bietet die föderale Struktur auch andere Möglichkeiten der 
Ausbildung von Varianz, die quer zu den formalisierten Erwartungen an die 
bindende Entscheidung von Rechtsfragen liegen. Sie betreffen etwa die organi­
satorische F.inbindung der Verwaltungsgerichtsbarkeit, die Beförderungsgepßo. 
genheiten, die Du.rchläs.tigkeit der richterlichen .Karrieren gegenüber der Ver­
waltung und gegenüber anderen Gerichtsbarkeiten oder Stilunterschiede in der 
Gestaltung von Entscheidungen. Die Untersuchung der Auswirklmgen dieser 
Varianz auf die Entscheidungspraxis wllre, wiewohl sie nicht notwendig ist, um 

B~ 107,395 (407) -~ RechtMdlutz (2003). Sieht awlerdem die .Rec:bllpre­
~ in der vonnphendm Fuinote. 
• Dtt Einpngazahlen in der Berufullpinstan waren In den letz18t dm JIWBI ;.s-its der 20.000 

lzuktzt 26.019), a. Slatiatlachet Bundeeunt, Destatls (Fn. 138), S. 111, wu allerdings maigeblich auf 
da enorm petiegene, die ~ zdtversetzt erreichende Verfahrensaufkommen im 
~ I\IJOcla:ufOluen ilt. Die 6inpr,pzahlen sind an,onsten konstant nledr:lg ~U.000 'kr­
flliratpio }lilr). 
•z. ~ der ~ 1. BVnwG, ~• 2020, S.14, verfügbar unter 

-:.IIVwwg,de/medien/pdf/~2020.pdf. 
Vp. 8'-,U 10,285 (292ff.). 

..... BTDracb 10/3'.17, S. 156: ..Ba 1at Saclw der oberen l..andetgerichte. für die Rechtleinheit 
illlllhll> mw [Mldea wepn de Landearechts zu aorgm .. ; zwn Oberl,lkk Eidlbtrgrr/Bue~, in: 
~(Hag.). VwCO, § 137 Rn. 32&., 43ff.; Wenitr ~Ntlbms K.orfadlr, 1n: ~ 
, PS._ Obig.). VwGO, § 137 Rn. 36ff.; allgemein hul K.irdlJlrJf, Rmalbh!& ~ 
111:lll ...... 1985,S, 813ff. 
. "'dilNm Sinne nicht zufllllg ein Schweinr: Bmjflmitl Sd,in41,r, Rech~ 
•~dcww,-n. VVOStRI., Bd. 71 (2019), S. 167, 205ff. 
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diese Vielfalt zu rechtfertigen, für ein besseres Verständnis der Verwaitungi,p. 
richtsbarkeit von groBem Interesse. 

e) Unionale und konventionsrechtliche Einbindung 

86 Die Verwal~gerichtsbarkeit ist durch das Unionsrecht, konkret durch das 
Vorabentscheidungsverfahren, Art. 267 AEUV, zu einem Teil des unionaJs 
Rechtsschutzsystems gewozden. 393 Wohl kein anderes Instrument war für die 
rechtliche Seite der europäischen Integration396 so effektiv wie dieses Verfah. 
ren.

395 
~ese ~inb~dun~ hat zu _einer viel ~ebenen396 Umkehrung der ln­

stanzhierarchie geführt, indem die unteren Gerichte die unionale Gerichtsbarbit 
nutzen können, um höhere Instanzen zu binden. Während die „Europiisieru!I 
der Verwaltungsgerichtsbarkeit" zu einem eigenen wissenschaftlichen r,aa 
wurd~ und der Ein!1UM ~es Unionsrechts auf das materielle Verwaltungsredlt 
teilweise sehr tiefgreifend JSt, 398 erscheint der Einfluss des Unionsrechts auf die 
Ausgestalrung des deutschen Verwaltun~ro.zessrechts zwar punktuell 1,e. 
träch~ch, aber ~ystematisch überschaubar. Insbesondere ist darauf zu achten, 
dass rucht alle m Frage gestellten Entwicklungen des deubichen Prozessndli 

•Si~ nur Frsnz t. ~ 1n: 'Eberhard Gnbitz/Meinhard Hilf/Martin Nettesheim (Hrsg) EU­
Redlt, Art._ 19 EUV Rn. 1 m. w. N; zu dm Folgen filr den Verwaltungsprozess flberblicbartig Sdw­
u, E~ RalunemedJngung (Fn. 161), S. 24-&ff.; In Bezug «u1 du inj,fektm Prinzip und die 
~ Glnllt:, Gutachtm (Fn. 2), D20ff. 

Zu Unleadleidung und Substitution von rechtlicher Wld politucher Dynamik · d EU· J111tJ1i 
H.!!; Wdltr, The~tionalEurope, Yale l..awRmew, Bel.. 100(191)1), S. 2403.m er · 

• Kmn /. Alhr, Eatab~the Supremacy ol l!uropean Law, 2001. 
Siehe etwa Anne-Mrrit BlllfflJ/W«lt~ Mrttli, Ewope before the Court A Political T'Mory d14wi 

~tioll. lntHnalional Organiwion, Bd. 47 (1993), ,1 (6'); Kam! /. AJto: The European Court', 
~power,~~ Polili.ca, Bd. 19 (191J6), 458 ('66f.); m., The European UniQn'a LqaJ 
..,f- -::- Damescic Policy: SplDover or Bacldash.. International Organization, Bd. 54 (2000), S. 489 
(50& .), f. Kom.frtk, The Place of Constttutional Courts In the EU European Constitutional La a,. 
view (2013), 420 (427ff.); R. Dstiitl Kdtmm, The Court oi Justice of thr Europun Union : 11w 
~-Pint Cawry. Law and ~ Ploblmw (2016), 117 (133). Mitderwellt meint = ab, da ~ h,d aich wnkehrt und der EuGH bevorzugt mit .hi!chatiNtanzt Geich-
liml: ~ ~~~• The EvolvingJudidal Polilics oi Emopeim bmp 
S. 352. ,_uu: .nd Ntion&I courts nviaitied,. European Law Journal (20l9I. 

~ ~~.:ti.Vawaltunppmzei und Europaffcht (Pn.85); EJilm. 
richllichen ~ (Fn. E); IMler. (Pn. ~ Saiodi, liuroplllienang des verwallll!W" 
achulza (Fn.85)· ~ • Europlilierung des verw~ lla:lla­
~~.• • ~t 111111!1' europliKhftn Einfld (Pn.85); 51111-
Dir l!uanplirlcw~ \ww~ (Pn. 85); ICirrl-hü. Sc.wtaew. 
In: Schenb/Suemuun ~!reit In ~er PliipcldlW, 
S. 15ff.; JOrr ~ ~w~~t In der Ewoplilchen Union, 21116, 
nddlic:h ppalgllft ~ 111

• der VwGO- Psvlegoawna Z111 F.ntwldchmg e1na .._ 
(Hng.), Yennltur!f ZWildwn ~ ... in: l'R> Appel/K.eneln ~ 
~Pnxllund Dapa~Lt.und lCmtnJlle. 2019, S. 83ff.; wora-, Käl. 

• .,..,. ......_ r.- 2020, S. 181Jff. 
~ •; ,,,.,., .... ~ Im cleaa:Jlan und _,,, •• 
•••• i!JtPnrMldlaelffllNrtM~>,i ~ .. v.w~ In: Anlil 
plimte-3"' l w'--~ •Pabllcrmlwupwum, Bd.5, aJ, §91,J ..... &mD-
~. Da. .....-~-:::II.• ....... DY. Bd.,1 (200l).S.5"'; ... 
.. rfdwa:bi,»18, i Pch:1 Ja.\wwallaapllll:hdaadldllGt-

•--c.wtn.lAllchla(Pa.2). mo.. 
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'fl)l3Chnell dem Unionsrecht zugerechnet werden.400 Während die Frage der Kla­
~ durch die Unionisierung des Rechtsschutzes deutlich beeinflllffl 
~e:'» hat sich an den Grw:idstrukturen des V~fahrens und dei: gerichtlichen 
Ma&tabsbildung relativ werug geändert. Das durfte auch damit zusammen-

dass das europäische Modell eines föderal gegliederten Rechtsschutzes 
:r"'Beltr\Wlg der subjektivrechtlichen Seite stärker an die deutsche und briti-
0! (Verwaltung5-)Gerichtsbarkeit erinnert, als an die Rechtsschuusysteme an­
derer Mitgliedstaaten, Noch deutlicher ist dieser Eindruck mit Blick auf die 
EMJlK. Art 6 EMRK hat auch auf das deutsche Verwaltungsprozessrecht einen 
punktuellen Einfluss genommen, 602 doch erscheint er dwd\aus marginal, ver­
glekht man ihn etwa mit den Wirkungen auf das belgische und das französische 
~recht, deren Organisaöon.sstrukh.m!n aufgrund der I<onven­
lkl\ maBg-eblich umgestaltet werden mussten. 403 

GröBere, noch andauernde Anpas.sungsschwierigkeit verursacht die Einbin- 87 
dq ~ Verwaltungsverbundstrukturen in das europäisierte Rech~ 
9Chut1system, «l4 Das auf formale Abgrenzung setzende Trennungsmodell - die 
gesonderte gerichtliche Kontrolle der jeweiligen formalisierten Rechtserzeu­
gunganteile auf europäischer bzw. mitgliedstaatlicher Ebene405 

- stö8t wegen 
der rechtlich kaum formalisierten Entscheidungsentstehungsmuktwen in der 
~verwaltung an Grenzen. Das Zuendedeuten demokratischer Selbstbin­
~ im konkreten Fall, das den Gerichten obliegt,406 kann aber nicht stattfin-
den, wenn einer.ieits die europäische Ebene auf mangelnde Rechtsverbindlich-
i.eit. den noch ausstehenden Abschluss des Verfahrens bzw. verbleibende Spiel­
dume und andererseits die Mitgliedstaaten auf sie faktisch bindende Rechts­
m.eugungmüeüe der europlischen Ebene verweisen. Niemand verantwortet 
dann die jeweils getroffene Mainahme im Ergebnis; die europäischen Rechtser-

111 Bmpiel!: Glnliti, Gutachten (Fn. 2), 079 ff., 96. 
a ~ ... Rn. 186. 
11 Ein bei der Prage der Ym:ögerunprüge nach § 198 GVG, a. EGMR, 2.9.2010, Nr. 46344/06 -

b ~ ZUm EMRJ(-Bezug der~ Rabm UffJ1'1111111t-Wiftud, \wgaben der 
&npliadm, ~mkonventiol\ fOr die aaadiche ~~ in: Anlje 
Hianenlch/Habert KQpper (Hng.), Recht.tut dmdt ~t. llnEncheinen 
lManiablptS.11). Zuc EMRKals A~ im ~tung9pl'O- OVG Bmll. NVwz.RR 
Jll19, S.:wt. Zur Fnge de: mündlichen VedmldJung nach ~ ÜI Edordernil der 
EMU: IMnG NVwZ 2015, S. 600 (Tz. 6f.). 
•,- .W.,.,, lM 1.ig.'~ l~/Strfa .Jalnig, in: Je,, W.,-Ladewlg/Martin Nettm­

lm/Man Y, Rlumer (}Ins.), 1MB. Alt. 6 Rn, 82; CJnw Kailr, NudlJDII Domedc Judlcial Re­
... Pium 5-bourg, Utnd\t Law Review, Bd. 13 (2017), S. 112; Cvimmr Sc..-llz. Die Eun,pli­
• Mnt , ... •Winllan „ RechtlqulUa „ emopli8chm V.Waltw„a:ldl und Vennl­
..... ■ sdlll, In: Schmlce/Suelblmn (Hng.), \wwaltunpprichtlbarllllit In der Bmupiiachln 
U..2'16,S. 9' (l■ff.). 
•vaL aa llalpndm auch - Bel. 1 Schmidt-Almann § s Rn. Z2ff.; Jeu ff,,,__ Reddllchulz 

11111 ~ 1aD Bumplllchm ~~ 20IM, iJ11be1. S.166ff.; Qlrdita. Glltlleldln 
IFn.2). D&Dr1: ,._ s-.,, Dir 111w1N Im europlildal ~ 201'- S. 1591.; 
C6MtV.,.~ \W: 11:abnzl•• iada MIiu bctstfll!'8wailun& in:.~ Sdwl1lrw/Fnncilm 
_,..,......,. .. lvropNldlm ~ DY, Bllwft 1, 20W, S. 71 
~ ..... ~Dir Lop1Ww ---- 2010. S.1'211. POr elaWI\ Allltll cler 

1 1 1 ---... - ..... -IWI,-.. -- ..... in r► . z kW :II ,lma..tdtdll .......... ,__Hlllllr. Dia .... .._., 
t C .... JIIJ2.S.3t&. ·= LI ...if EaGH, U1t., 2M.1116, 1a. C•2N/&1. 51g. 1-. 1-13&7, Rn. 23; zm ICGla-,:-._a. lllt.,2U0.1M1,la.C-316/IS,S1g.1987,Mm-l'ulHlrall. 
.... 191. 
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zeugungsanteile bleiben aus Sicht der deutschen Verwaltungsgerichte ein~­
ner Impuls und Fremdkörper. Es entstehen unvollständig legitimierte und kaum 
kontrollierte Räume. Ein gangbarer Weg ist eine klare und umfassende \-\nni. 
wortungszuweisung an die nach außen handelnden mitgliedstaatlichen Omn. 
also eine rechtsschutztechnische Normalisierung der Verbundstrukturen.~ 
auch sonst kann die nicht rechtlich formalisierte Genese staatlicher Handhmgei 
in einem komplexen, verschiedene Akteure implizierenden Verfahren der techls, 
schutzsuchenden Bürgerin nicht entgegengehalten werden. Ein solcher \\\!g 
muss allerdings europäische Bindungen und Maßstäbe in einer Weise integri, 
ren, die die auf europäisches Recht bezogene Auslegungs-- und Veiw~ 
heit des Europäischen Gerichtshofs wahrt. Vorabentscheidungsersuchen sii.l 
dazu aber nur notwendig, wenn es um echte Auslegungsfragen oder die Giiltig, 
keitsprüfung formalisierter europäischer Rechtsakte gehl Diese L&w,g ähnelt 
dem Weg, den das Bundesverfassungsgericht in seiner Entscheidung „Recht aJi 
Vergessen Il" mit Blick auf den europäischen Grundrechtsverbund beschrillm 
hat. Er baut darauf, dass die Anwendung unions(gntnd)rechtlicher Bindungei 
in Anbetracht konkreter Fälle die Auslegungshoheit des Europäischen Gericht,. 
hofs nicht berührt, sondern ureigene Aufgabe der befasmen Gerichte bleibt.• 
Auch die Arbeitsbelastung des Europäischen Gerichtshofs spricht dafür, ebei1SJ 
wie die oft betonte Rolle der mitgliedstaatlichen Gerichte als ,,echte Unicnge, 
richte". Denn diese verträgt sich nicht mit einem allzu neidisch verteidigtm 
Auslegungs- und Prüfungsmonopol des Europäischen Gerichtshofs, weil sie di 
Gerichte von Rechtsbindungen europäischer Provenienz entfremdet. Die - &ei, 
lieh mit der Konstruktion des Vorabentscheidungsverfahrens verbundene• -
Dysfunktionalität einer gerichtlichen Rechtskonkretisierung von ,,oben nach 1111-

ten", die sich weitgehend über Vor1agefragen ohne unmittelbaren Fallbemg 
vo~eht, wird so zumindest eingehegt. 

88 Ähnliche Fragen stellen sich bei der verwaltungsgerichtlichen Kontrolle vijl. 
kerrechtlich (mit)bestimmter Akte der öffentlichen Hand, die mit zun~ 
inter- und transnationaler Verwaltungsverflechtung - etwa im Infonnaticn­
und Sicherheitsbereich - häufiger werden.410 Schon ldas.9isch gewordene~ 

w Für diese Fomenmg auch -+ Bd. 1 T711U § 9 Rn. 111; T1iomll$ DOn Damintz, Europllachee Verwll­
~t, ~, S. 371 (dort aber begrenzt auf du Eigenverwaltungsrecht der EU); 77lomils Gn;. 
Die Legitimation der polyzenlrl)en EU-Verwaltung, 2015, S.102f.; ~ Wtndd, Verwaltunpr­
messen als MehrebmenprobJe 2019, S. 98f. Zu den legitimalioNtheoretisch ProblmnenMlill. 
Kmenzurechnung (Fn. 91). 

a BVl!JjGE 1.52, 216 (242f~ Rn. 65) - Recht auf~ II; a. dort auch die Nachweilf aus• 
Rechl8pfl!Chung des EuGH, die eiru! sokhe Differenzierung erlauben dütfte· grda. ;i:ustimln!lld, 
wenn auch in dem enlsdtiedenen Fall eine ~rlagepflkht annehmend CJ,m~/ T1rym Freundlid't 
Übernahme, oder. die Macht de, ...ezsten Wortes# - ..Recht auf Vugemenu als P~ 
JZ 2020, S. 1017 (1020f.). 

409 
Aus diesem Gnmci kritiach gegen.Ober der Vereinbarkeit elntt solchen Ulewlg mit den ~ 

gen s..-,, Der Einzelne (Fn. 40t), S. 159; Ebmttrrd Sdmritll-Ajmlmn, I<ohlrenz und Kon,istmZ da 
Verwaltunpechachuties, 2015, S. 'l'lff. 

tlO Für ~ Oberblick Ebmiw Sclr,ril~AP-,n. Ansitze zur Internationalisierung des wrwal­
~ Rechll8chutzea, in: Holger P. Heatermeyer u.a. (Hng.), Coexlltence, Cooperalim 
m1d Solidarity, 2012, S. 2119 (lnebe5. 213'!.; 2139ff.). 8eisplele in den Beitragen von M.trlw GIW, 
Wolfpng Durner, Eldrditirt Ramtr, An,w mn Allun, /flrgffl Bat und Nico Krildt In: CJntapit lttl­
ffl/Andrtu V~ini WiU/o' (Hng.), Internationales Verwaltungsrecht - Eine AN!,- 111-
hand voo ~ 2001. 
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1 
betreffen die Umsetzung von Antiterrormaßnahmen der Vereinten Natio­

e ,u vom Unionsrecht initiierte völkerrechtswidrige Importverbote412 oder die 
~• der Bindung kooPerierend~ Behörden an Mechanism~ geri_chtlicher ~er 
?tischer ](ontrolle.üJ Die darmt verbundenen Probleme sind hier verschärft, 

po .1 zwjschenstaatliche gerichtliche Kontrollinstitutionen in aller Regel nicht 
~eren- Zuschnitt wtd Reichweite der Kontrolle durch nationale Verwal• 
tungsgerichte können daher - anders als im unionsrechtlichen Kontext - auch 
iJ1\ Ausgangspunkt nicht nach d~ Grundgedanken des Trenmm~~ps ver­
handelt werden, weil das dabei vorausgesetzte Gegenstück - eme Prüfung 
dun:h die Gerichte der zwischenstaatlichen Ebene - fehlt.fü Das bei jeder Form 
des Verbundhandelns virulent werdende Zurechnungsproblem entscheidet also 
nicht nur über das „wie'', sondern oft auch über das ,,ob" gerichtlicher Kontrol­
le. So wie die Verschiebung von Gestaltungsmöglichkeiten und Befugnissen auf 
die zwischenstaatliche Ebene häufig auf eine Stärkung der Gubemative gegen­
über der Legislative hinausläuft und nach neuen legitimationastiftenden Institu­
&,nenarrangements verlangt,415 fordert sie damit auch die Verwaltungsgerichts­
barkeit heraus. Begreift man diese nicht nur als Rechtsschutzinstrument Einzel­
ner. sondern wenigstens auch als Form der verfahrensmäBigen Vergewisserung 
~ das demokratisch Selbatgesetzte anhand konkreter Fälle, geht es hierbei 
nicht nur um drohende „Rechtsschutzlücken", sondem um tiefgreifende institu­
tionelle Vel'Bchiebungen. 416 Will man sich diesen Entwicklungen nicht gänzlich 
ausliefern, gilt es zum einen, über neue Institutionen und Formen gerichtlicher 
Kontrolle und verfahrensmäßiger Aneignung des Geltenden auf zwi.schenstaat· 
licher Ebene nachzudenken und zum andern, überkommene Dogmen der Staa· 
tenimmunität und der naturalistisch orientierten, dem jeweiligen Handlungsbei· 
trag geredlt werdenden Verantwortungszuschreibung entschiedener zurückzu.. 
drängen."7 Nur so erhält die dritte Gewalt einen Zugriff auf zwischenstaatliches 
und die Akteure vielfach verschränkendes Handeln, der ihrer legitimationsstif­
tenden Rolle im Verbund der Gewalten entspricht. 

II. Selbständige Verwaltungsgerichtsbarkeit 

Die Entscheidung für eine spezialisierte Verwaltungsgerichtsbarkeit ist keine 89 
Selbstverständlichkeit, sondern eine Steuerungsentscheidung.'18 Dies zeigt der 

411 EIIG, UrL "· 21.9.2005, Rs. T-315/01 bzw. R-306/01 - Klldi bzw. YIUII/, m. Amn. MiJUers, EuR 2006, 
S.424. 

w WTO, Measures Conceming Meat 81'ld Mfft Products (Hormones), Panelbericht vom 18.8.1997, 
Vff/0026/R/lJSA Ulld Wf/TX!M/R/CAN, verftlgbar unter httpl:/ /-.wto.ocg/f!!llf)ish/ 
1r11Dp_e/diapu_e/ca-.._e/cb26_e.htm. Duu .\viwrd flllf/B1lr111Ua Eggtrs, Der Wl'O-Panelbericht 
1111 a:;/USA-Honnamtreit, SuZW 1997, S. 559. 

IIJ ~ M4Uerl, lrana,alionale Behl!rdenkoopertlm. ~ \lnd völJwTechlliche 
Probleiiw traMalionaler administrativer Slandard8etzung, ZilöRY, Bd. 65 (2005), S. 351. 

cw EliM D'Altmo, Judidal Regulation in the Global Spfice, in: Sabino C..- (Hrag.), ReMudl 
Hllllbook Global Admirdstntive Law, 2015, S. 303 (306ff.). 

IIJ AlllfOhrlich zur Problematik IMbdle uy, Oppoeiticn im Vöikerredrt, 201', S. 59ff. m. w.N. 
416 Clrrisiap/, MI/Ilm, Canstitutlonal foundations af global adminlslration. in: C- (Hng.), Re­

llll'd! Handbook Clobll. Admizllatrative Law, 2015, S. 107 (1158.). 
417 lritiac:h zu den~ mit der Staalmimmunitit veJbundenen Volbehaltm Sdrmillt· 

AJ:"", Inmialianallsierung (Fn. •tO), S. 2139 ff. 
i!be1lo 'Nfllt,, l!lgenut (Pn. 2), s. 88-90. 
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Rechtskreis des Common Law. Eine echte gerichtliche Kontrolle der Venu..1t.­
ist - die zunehmende Flankierung durch Verwaltun25tribunale a• ~""""6 
send - dort weiterhin Sache der ordentlichen Justiz.419 Dies gilt traditim:i: 
notwendige Forderung von Rech~taatlichkeit.'20 In den USA ist diese~ 
dung in Gestalt der Einsetzung des Supreme Court und damit eines Einll!b­
modells von Gerichtsbarkeit verfassungsrechtlich unterfüttert.421 Auch das Wll­
onale Gerich~ystem folgt diesem Modell.422 E~e andere Entscheidung hatdll 
Grundgesetz m Art. 95 GG getroffen und danut den bereits von der Wem.. 
Reichsv~ in Hinsicht auf V~altungsgerichte, Art. 107 WRV, und 
Staatsgenchtshof, Art.19 Abs. 1 WRV, eingeschlagenen Weg einer fachlichenlJn. 
tergli~enmg der ~richts~arkeiten ~ertieft und verfassungsrechtlich untedegt. 

90 Das ISt erstens - m Verbindung mit Art. 92 GG - eine Entscheidwtg, die f1lll 
genannten Gerichtsbarkeiten als "echte Gerichtsbarkeiten" zu etablieren 1111d 
damit einer Verwaltungslogik, wie sie etwa dem aus der Finanzverwaltung i.. 
aus entwickelten Reichsfinanzhof zugrundelag, zu entziehen. w In einer sokla 
Auffächerung der Gerichtsbarkeiten mit jeweils eigenem institutionellem SeJb. 
stand liegt aber auch eine Tendenz zur Kompartmentalisierung.424 Will man en 
„allgemeines Verwaltungsrecht" etablieren, bietet sich daher eine wütarisdw 
Verwaltung wie in den Flächenbundesländern bes.9er an als das amerikanis;he 
Agen~~ell. das die un~liche fachliche Ausdifferenzieru des Re;tis 
a~ ~tutionell ~terlegt. Diege Verselbständigungstendenz institutiooells 
~enmgen ~ durch die Besonderheiten der gerichtlichen Fomt - ge­
richtliche Unabhängigkeit und hermeneutischer Modus - verschärft. Die voo­
einander gesonderten Gerichtbarkeiten, die über ihre Binnenhierarchie und dm 
lnstail7.enzug eine gewisse Einheitlichkeit und Kohärenz herstellen können, sind 
- jenseits des praktisch kaum relevanten Gemeinsamen Senats der obersten~ 
richtshöfe des Bundes426 

- nach außen niemandem Rechenschaft schuldig.411 

Anders als eine institutionell verselbständigte, aber nicht unabhängige Verwal-
1 < 

"'Siehe-~ur fromonl, Typen (FIL 56), Rn. 61ff.; s.a. TmtDtlry E""icott, Adminlstratlvt 1-,4.Aal 
20:!' S. ~ ~ ~ treat adminlatniöve law ~ a courae in judicial review"'. 

S. 
3

"lB ~ die Abgrenzung zum &anz&i9chen droit lltlmbrlllndf, s. Diay, lntroductioo (Pli.~ 

421 
Art. 3 US-~ grundlegend zum Gerichtssystitmverglekh und auch zum Folpm 

W~ Haai, Vedassung&n!cht und einfaches Recht - Verfassungsgerichtsbarlceit und Fachgeridllt­
bamit. VVDStRL, Bel. 61 (2002), S. i.>. 

ui A;t, 19 EUY, Art. 251, 256 f. AEUV: M6glichkeit einer inlltitutimellen fachgerich.didleft Alllli­
~_)! erster Instanz. A1len:lings Rechtsmittel zum EuG (Art. 256 Abs. 2 AEUV) bzw. ~ 
.,...., zum~ (Art. 256 Abs. 1 A.EUV). 

w Zur _Entstehung des Reichsfinanzhofs AJfans Pusclr, Vom Reichslcammergericht zum .Rac111fi­
nanzhof, Ir\: FS Wallis, 1985, S. 3; allgemein zur notwendigen lnaötutioMllen Tomnung der Qridils­

b~~t von der Verwaltung Christian H11lgrubtr, in; Maunz/Dilrig, GG, Art. 92 Rn. 12-lt; Sdllibf­
fiditz, in: lmier ~), GG, Bd. ID, Art. 92 Rn. f2; zu Unabhingtgkeit und ~ vm dir 

:~~~f~ definiens ,.edlller Geridltabckeit" in den Augen des ~ 811)rucb 3/i\ 

:fl>e!leoffam, ~t(Fn.421),S.110. 
Fllr einen Z1Slmlnerlhang ZWi9dlm unllari9cher \\!rwaltunptruktur und eieichlemr tief­
~~ ~~blgruPdailu! bereits M.yn-, ¼rwR I (Fn 1), \\:>rwort zur l. Aufl 11195. 

N ZUr • •-~--& der Einheitlichkeit der Recht&precluang der obenten ~ ds 
~ vom 19~1968_(Rapd:inhG)• (BGBI S. 661); lldt 2000 lind dort nur vier~ 1'11-

7.eidlnet, davon eine ~ung mangels ec:hter n:.-. 
a,SMiledazu-Rn.48. -••~a--
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nmgsfacbbehörde (Agenturmodell)428 sind Gerichte nicht an eine parlamenta­
-'•-'- oder unmittelbar demokratisch legitimierte und damit unitarisierend wir­
n:,u, litlsche Venvaltungsspitze riiclcgebunden. Zugleich folgen die jeweils 
kend~digten Gerichtsbarkeiten wegen des hermeneutischen Arbeitsmodus = euuna1 eingeschlagenen Pfaden weitaus konsequenter als eine nach fachli­
chen Gesichtspunkten handelnde Verwaltung. Denn mit jeder Entscheidung 
komntt dem eigenen Anspruch nach eine Entscheidungsratio hinzu, die auch für 
die Zukunft Geltung beansprucht.429 Selbst wenn das identische Verfahrensrecht 
gellen wwde, folgte daher bereits aus ihrer i.Mtitutionellen Eigenständigkeit 
eine gesteigerte Verselbständigung der durch Art. 95 GG gesonderten Gerichts­
barkeiten und des von ihnen anzuwendenden Rechts. 

zu diesen institutionellen Verselbständigungstendenzen kommt die Ausdi~ 91 
renzierung der gerichtlichen Verfahrensrechte. Da ein gerichtliches Verfahn!N.. 
recht und das ihm folgende Verfahren in Bezug auf das zugrundeliegende Recht 
immer selektiv wirken. oi ergibt sich eine weitere Verselbständigung. Nicht alle 
Verfahren greifen auf dieselben Maßstäbe zurück; so sind etwa private Rechte 
im Gl\llldsatz einer polizeilichen Durchsetzung und damit mittelbar auch dem 
Z.Ugriff der Verwaltungsgerichte enu.ogen.~1 Auch dort, wo Bezugspunkt die­
selben Maßstäbe sind, verhelfen die verschieden ausdifferenzierten Verfahren 
ihnen nicht in derselben Weise zur Geltung. So ist etwa das öffentliche Baunach­
barrecht durch die Zwischenschaltung der Verwaltung und die teilweise Einbe­
ziehung nicht dinglich berechtigter Personen hinsichtlich seiner Durchsetzbar-
keit erheblich anders strukturiert als das bürgerliche Nachbarrechl Betrachtet 
man die in der Zusammenschau materiellen Rechts und der behördlichen und 
gerichtlichen Verfahrensrechte lconkret eingeräumten rechtlichen ße.. und Erwir­
kungsmöglichkeiten, folgt aus einer institutionellen Aufspaltung der Gerichts­
barkeiten und der Schaffung je eigener Verfahrensrechte damit im Ergebnis eine 
fachlich-thematische Gliederung der gesamten Rechtsordnung. Die Binnenun­
terteilungen der deutschen Rechtsordnung, die im Rechtsvergleich stark ausge­
pdgt sind und auch institutionell - etwa in Forschung W\d Ausbildung - ge­
spiegelt werden, m liegen damit in den die Gerichtsverfassung betreffenden 
\brschriften des Grundgesetzes, nicht in irgendeiner Sachsubstanz begrOndet. 
Die Ausdifferenzierung des Rechts wird durch das Verfahrensrecht geleistet. Das 
liefert einen weiteren Grund dafür, materielles und verfahm\smäßiges Recht im 
Aggregat zu betrachten. 

avg1.. dazu Olltle-1.q,illS, Verwaltungsrecht unter dem Common Law, 1997, S. 19ff.; dffs., .Regu.· 
lilnllpecht in den USA- Varllufer und ModelL in: Michael Fehling/ Matthias Ruffert (Hng.) Re­
~ 2010,s 1, Rn. 3Sff. 

0 Siehe IU den beeondel8\ inferenliellen Bindungen des jurilltillCbffl Diskursrawns - Rn. 20; Po-

·• ~ (Pn. 143), S. 533-5.16. 
41D5iehe dazu - Rn. 22. 
111 Siehe ltwt § 2 Aha. 2 PolG BW, § 1 Abs. 4 AfDG Bin, § l Abs. 2 A!:l:JG NRW. 
111 Siehe etwa ~ P. Singlt, German Admlnlatntive Law from Common Law Penpective, 

2"11, ~ 7ff.; uir Kritik etwa Mattlria Jot,wt, Die Dre.lleilung der juridischen Welt - Plldoyer fGr ilue 
mllldiulpllnlre Relatlonierwig und Relativierung, in: FS Stümer, t. Teilband, 2013, S. 917; ~ 
IW/pNt, Die muvenitlft Rechlirlelue und die Dichotomie von Öffentlichem Recht und Privatrecht 
1-duiftfflr Didaktik der RechlBwilNNchaft (2020), s. 199. 
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1. Absonderung von Zivilgerichtsbarkeit und Privatrecht 

92 Die Ausdifferenzierung der Gerichtsbarkeiten wird von der Verw~ 
richtsordnung nur teilweise selbst umgesetzt und ansonsten durch die-&, 
nungsl<lauseln des § 40 Abs. 1 VwGO rezipiert. Die zentrale Ab~ ur.! 
summa divisio der Gerichtsbarkeiten und des deutschen Rechts übemaupt ist 
diejenige zum Privatrecht, die im Bereich öffentlich-rechtlicher Streitigkeitai dit 
in Art. 19 Abs. 4 Satz 2 GG angeordnete Residualfunktion der ordentlichen ee, 
richte auf die Verwaltungsgerichtsbarkeit überträgt. So entstehen in der ~ 
zwei ResiduaJgerichtsbarkeiten, nämlich die Zivil- und die Verwal~ 
barkeit, was regelungstechnisch nicht einfach zu bewältigen ist. Alle weiam 
Rechtswegzuständigkeiten knüpfen an diese oberste Einteilung an oder foJ&tn 
einem Enumerativsystem. 

93 Mit der Abgrenzung öffentlich-rechtlicher von privatrechtlichen StNitigbi, 
ten, die in § 40 VwGO nur vorausgesetzt und nicht geregelt ist, sind Bi~ 
ken gefüllt worden.433 Allerdings wird besonders bei mehrdeutig qualifiziea, 
ren Begehren, wenn sich der pl'OZe$Uale ~eh nicht auf die besonderen 
Handlungsformen der Verwaltung richtet,4.34 deutlich, dass alle~ 
theorien mehr auf eingeübtes W15Sel\ zwn öffentlich- oder privatn!chtlide 
Charakter einer Streitigkeit zurückgreifen als auf echte, von der zu beantwcr­
tenden Frage unabhängige Kriterien. Der Streit über die LärmbelästigWlg dud 
einen kommunalen Kindergarten wird dadurch zur öffentlich-rechtlichen Sifti. 
tigkeit, dass wir ihn dem Durchsetzungsregime der VwGO zuordnen. Selbst 
dort, wo man meint, dass das Begehren auf einen Verwaltungsakt gerichtet sa 
und es sich daher um eine öffentlich-rechtliche Streitigkeit handeln müsee, 05 ill 
das nicht immer klar, etwa wenn man einen Anspruch auf po1i.zeilich!S Ein­
~iten gegen Dritte geltend macht. Nur weil wir wissen, dass das typiscl't 
Mittel der Wahl hierfür ein Verwaltungsakt und dessen anschlieBende Durch.1tt· 
zung ist, erkennen wir den Streit als „öffentlich-rechtlich". Denn es könnte der 
Sache nach auch ein Anspruch gegen einen monopolistisch organisierten staali­
chen Sicherheitsdienstleister sein, der nach den Polizeigesetzen diversen Koot­
rahierungszwängen und Handlungspflichten unterliegt und mich bei meiner er­
laubten Selbsthilfe unterstützt.w Nur weil wir „wissen", dass die Rechtpmll 
„Staat", wenn sie nach den Polizeigesetzen handelt, gerade in ihrer Funktionui 

20
w Aus der Rechtsp~ung riwa BVtl1'DGE 68, 62 (631f.); 129, 9 (lOH., Rn. 2ff.); BVi!nPG NVwZ.U 
10, S. 682 {f.t. 17). OberblickshaJbe Dlrlc Ehla-,//ms Pdtr Sdrndda, Jn: Schoch/Schnelder (Hnf~ 

VwGO, § 40 Rn. 217-2'0 m. w.N.; zur Kritik der Untef!lcheldung ebd., Rn. 18 ff.; relativien!Dd bfflill 
Mertl, Allgemeines ¼rwaltunpecht (Fn. 97), S. 93ff.; grundlegend etwa tchon HiDu Ktam. 'LI 
~ vom Offentlichen Rechtsgeschlft, AOR, Bd. 31 (1913), S. 53 (75ff.); zum Charakt,erislim cllr 
=en Ordrumgen etwa Sdrmillt-AJ-,tn, Ordnungsidee (Fn. 67), Kap. 6 Rn. 13ft. n w. N.; inlllrUklif 

zurecht den Gege,Natz relativierend auch r.erlltmf Wagna, PrAvention und Verhal!ffllllleUlllll 
du;!1 Privatrecht. AcP, Bd. 206 (2006), S. 352 (422.ff.). 

t.15 Etwa_ bei Begeluen. die auf Unterlassung, Beseitigung oder Zahlung gerichtet sind. 
Zu dieser handl~ Abgrenzungsprws ,. etwa J01ef Rutlrig, in: J<app/SdlelR. 

VwGO, § 40 Rn. 7; Helg, Sodim, in: dezs./Zleliow (Hng.), VwGO, § 40 Rn. 271; fJ;/ct#l,rl ~. ir 
Pa.er /WoJ.fJ. (Hnig.), VwGO, § 40 Rn. 7. 

4.36 Zum Problem privat orpnilierter .,5iclw.rbeit" Wol/gllng HoJfmtm11•Riml Obergang der ~ 
gewalt_ auf Private?, ZRP 1977, s. TJ'J; Rolf Slober, Private Skherheillldlemte ~ Dienltlei8ter fl1r di 
OHentlid,,e Skhemeit. ZRP ~1. S. UO; zwn Problem pnval2!" Bürgerwehren Philipp l.ts-. Dit 
neuen .,B(iJprwehmi" und dal stutlidle Gewaltmooapol, MR, Bd. 143 (2018), S. 471 (48lff.}. 
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B. Die Grundentscheidungen des deutschen Verwaltungsprozessrechts 

ohfitstrllgerin handelt scheint uns der Fall evident. Besonders klar ist diese 
H Jeinatik bei der Subventionsvergabe und der ~ten Leistun~erwal­
Prd> d man sich mit der Zwei-Stufen•Lehre behilft. In der Sache läuft das 
tung, In ~ Stufe" des ,,ob" einer Leistun§:uf eine Rückkehr zur ursprüng­
~ der ~nicht modifizierten - Subjektstheorie hinaus, die behauptet, dass das =~ von Verbindlichkeiten der Rechtsperson „Staat" immer eine Frage des 
Offentlichen Rechts sein müsse. . . . . 

Geht es also um erlernte Intuition, rocht um einfach subsunuerbare I<rite- 94 
. 01 ird es besonders wichtig, deren sachlichen Kern auf den Grund zu 

nen, ;as ist der Unterschied zwischen öffentlich-rechtlichen Pflichten und 
~ten des Staates (,,Amtsrecht") und denjenigen Pflichten Wld Mög­
lichkeiten die üun kraft gemeinen Rechts zukommen (,,Jedermannsrecht:")7 
5coon wegen der thematischen Breite der Fragen, mit denen so~ohl. das _Privat-
als eh das Öffentliche Recht befasst sind, kann der Unterschied nicht ~ dem d; die infrage stehenden Normen jeweils geregelten Gegenstän~ ~ 
~ eine letztlich thematisch-gegenständlich~ Anknüpfun~ wie bei d~ Sozi. 
aJ. Arbeit&- und Finanzgerichtsbarkeit aus.scheidet. Entscheidend ist Vielmehr 
~ Modus der Konfllktmoderierung, Rechtsfeststell~g und ~un:hset-

~ Eine Zuordnungsfrage oder einen Interessenkonflik „öffentlich-recht• 
:, zu regeln, heißt, sie oder ihn so zu regeln, dass sie oder er durch das Han­
deln des Akteurs „ Verwaltung" umfassend vor-strukturiert ist, ehe sie oder er zu 
den Gerichten gelangen kann. In zweiseitigen Konflikten zwischen Staat ~d 
Bürgerin bedeutet das, dass eine Seite der rechtlichen Interessenkom~tion 
eine vorrangige Zugriffsmöglichkeit darauf hat und zunächst eine Entscheidung 
treffen darf ob und wie sie rechtlich (Verwaltungsakt) oder in tatsächlicher Hin­
sicht (Realhandeln) aktiv wird. ln Konflikten zwischen mehreren B~ be­
deutet das, den Akteur „ Verwaltung" zwischen sie zu schalten und zunac~t 
von ihm zu erwarten, regelnd oder anderweitig moderierend darauf zuzugrei­
fen. So werden beispielsweise die mit Versammbmgen potentiell veibundenen 
5lörungen sowie Nutzung.uonflikt an öffentlichem Raum, Sicherheitsressour­
cen und öffentlicher Aufmerksamkeit nicht zwischen den sich Versammelnden 
und anderen Personen privatrechtlich gelöst, sondern dadurch, dass man die 
Versammlungsbehönle durch eine Anzeige einschaltet und ihr damit die Mög­
lichkeit gibt, durch Absperren der Versammlungsstrecke, polizeiliches~~ 
Auflagen oder Verbote mögliche Konfrontationen im Zusammenhang m~t einer 
Versammlung vorzubeugen. Diese von der Versamml~tde. zu le~de 
Gestaltung und Einhegung verbindet sich dann mit den allgememen (pnvat­
reclitlichen) Ansprüchen einer jeden Person gegenüber Jedermann auf Wahrung 
ihrer Integrität und Bewegungsfreiheit (sogenannter Rprotective penmeter""1

), 

a, Hau-Ptttr lpsffl, Offentliclw Subventionierung Privater, DVBI 1956, S. 461 (498); s.a. Sdunidt· 
...,..., Ordnungtidee (Pn. 67), Kap. 6 Rn. 22. . 

es Zurilckgehend auf Hlffls J. Wolff, Verwaltungsrecht. Bd. L 1. Aufl. 1956, S. 70; dazu Elllm, m: 
Scl.,ch/5chnelder (Hng.), VwGO, § to Rn. 223ft. .,..._ __ ,. 

3 Ebemo Sdll1ridMß11111111, Ordnurlpidee (Fn. 67), Kap. 6 Rn. 18 (S. 287); es gehe bei der~-­
IBililrung !lffentlich-~tllcher Regime #um 1yplslenulgen, nicht wn begrifhacharfe Abgn!nZUn-
gl!Q". 

MJSielit duu Buclwim, Vorrecht (Pn. 154), S.1Sf.; das., Anmerkung zu einer Enlllcheldung des 
llYerfG vom 23.10.2018 O BvR 2523/13, 595/14), JZ 2019, S. 92 (94). 

w Siehe dazu ff. LA Hart, Legal Righla, in; den., 1!81ays on Benthazrl. 1982, S. 162. (171 ff.). 
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die wiederum im Konfrontationsfall polizeilich sichergestellt werden. Das (H. 
fentlich-Rechtliche eines Normenregimes liegt also in der umfassenden v-.. 
gung der ihm unterliegenden Rechtsverhältnisse durch den ersten Zugriff'; 
Verwaltung, in einer grundlegenden Asymmetrie der rechtlichen Verhäl.tnai 
zugunsten der En~eidun~ 1:111d Handlungs1;lög~chkeiten der öffentlid. 
Hand. Insofern behält das Kritenum der Subordination von seinem obrigkejt,. 
staatlichen Ballast befreit seine Berechtigung. 

95 Das gilt auch im Bereich öffentlich-rechtlicher Verträge. Dort ist das Normen, 
regime, das über den Charakter einer vertraglich strukturierten Rechtsbe-zie. 
hung entscheidet, allerdings nicht die Ermächtigung zum Vertrag:sschlua, die• 
sowohl privatrechtlich als auch öffentlich-rechtlich bestehen kann, sondern l 
jeweilige Vertrag.442 Dieser steht stets im Schatten der umfassenden Sond• 
fugniS&! der Staatsgewalt, wenn er nicht sogar den Rückgriff auf diese _. 
drückli~ vorbehält. Zusätzlich kann man auch hier eine positive VertragsveM, 
~ ein außerprozessuales Ansp~en der stipulierten Leistung als z.u.. 
sigkeitsvoraussetzung verwaltungsgenchtlicher Leistungsklagen verlangen,• 
wie es bei einer analogen Heranziehung des § 42 Abs. 2 VwGO naheliegt.• 
~weit die Streitigkeit den Vertragsschluss selbst betrifft, richtet sich die QuaJii. 
zienmg danach, ob der geltend gemachte Anspruch einem Rechtsregime 1!11-
stammt, in dem die Verwaltung auch einseitig handeln könnte. Im Subventiom, 
bereich folgt der erste Zugriff der Verwaltung aus der finanziellen und 
marktregulierenden Gewalt. Durch einseitig bestimmbare Massierung von li­
na_nzkra!t, ~-~' Verga~~en, -richtlinien und -entscheidll!lpl 
bnngt sich die offentliche Hand m eine privilegierte Position, von der aus sie 
den Markt gestalten kann und erste Ansprechpartnerin für den betreffende! 
Verkehr bleibt Dabei handelt die öffentliche Hand oftmals nur auf Grundlage 
v?I' Bu~-TI~ln, sodass es die Verwaltung, nicht der Gesetzgeber oder die Re, 
gierung, iSI:, die der Sache nach gestaltend tätig wird.445 Wie sie diese Markl· 
macht dann technisch umsetzt, ist zweitrangig. Der erste Zugriff beruht hierauf 
~d~ rechtlichen Möglichkeiten der öffentlichen Hand, allerdings nicht ,:i 
direkt wie dort, wo die Verwaltung sich technisch eines besonderen Umset· 
zungsmodus bedienen kann 

2. Absonderung von der Finanz- und Sozialgerichtsbarkeit 

96 A~ die F~- und Sozialgerichtsbarkeiten befassen sich mit öffentlich-
rech~~ Mate~en. Ei:ster und entscheidend gestaltender Akteur der Ratl5-
konkretisierung smd die Steuer- oder Sozialbehörden, denen es obliegt, ~ 
~erschuld ~ sozialrechtliche Ansprüche zu ermitteln, festzustellen und zu 
erfüllen bzw. emzutreiben. Die Gerichtsbarkeit ist klar nachgeschaltet. Eine Re­
~lfall.rechtsfeststellung durch Gerichte - wie im Privatrecht - wäre hier prak· 
~- untragbar, was aus der Omnipräsenz dieser Verfahren folgt. So sind bei 
Jährlich ungefähr 120 Millionen Steuerbescheiden446 etwa im Jahr 2018 bei de\ 

442 
- Bel. Il Boutr § 35 Rn. lll lf 44.1 • 
B_VerwG DVBI 1978, S. 608; ebenso Hll/ffl, VerwaltungsprozessR (Fn. 335) § 17 Rn. 11. 

"'Siehedazu-Rn.174f. , 

: 2&u Krililt 9Chon Dittridi JtSCh, Geeetz und Verwaltung, 1961. 
Rontan Sm, in: Klaus Tipke/Joachim Lang (Hrsg.}, Steuerredit, 22. Aufl. 2015, § 21 Rn. S. 
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Fu,anZämtern 3,39 Millionen Einsprüche einJegangen, gegen die lediglich etwa 
•chtliche Klagen erhoben wurden. Die Sachnotwendigkeit einer um-

59.COO /: Vorstrukturierung sozial- und steuerrechtlicher Sachverhalte durch 
~ eiligen Behörden bestätigt auch der Blick in andere Rechtsordnungen: 
:: enn dieSe ansonsten keine fehlerunabhängige W1rksamkeit, Vollstreck­
barket oder Bestandskraft behördlicher Bescheide kennen, sind in diesen 
Rechfsbereichen Feststellungs,- und Vollstreckungs~ln üblich, die eine Anru-

von Gerichten im Regelfall entbehrlich machen. 
~ den häufigen Anlässen für behördliche Interventionen im Sozial- und 97 
Steuerrecht korrespondieren erheblich gesteigerte Gestaltungs,- und Steuerungs,­
befugrusse -möglichkeiten und -ansprüche der Behörden. Das zeigt sich etwa in 
der in ~tschland fast nur'49 im Steuerrecht und Sozialrecht üblichen Praxis 
behördlicher Nichtanwendungserlasse in Hinblick auf gerichtliche Entschei­
dungen. '541 Hier erhebt die Verwalt_ung ~-ffensiv. Steu~rüche. un~ fügt 
sich _ jenseits der entschiedenen Einzelfälle - rucht ohne Weiteres gerichtlichen 
Anwendungsergebnissen Der Anspruch der Steuerbehörden, über die Steuer­
schuld selbst abschließend zu befinden, zeigt sich auch an der verbreiteten Pra-
m, Bescheide, soweit sie auf verfassungsrechtlich angefochtenen Steuergesetzen 
beruhen, dwth entsprechende Vorbehalte von der Bestandskraft auszunehmen. 
Die Bürgerinnen sollen hier gerade nicht in das Rechtsmittel getrieben werden. 
Stattdessen. kommt ihnen die Verwaltung mit einem Offenhalten dieser Frage 
entgegen, sichert sich iNoweit aber zugleich fortgesetzten Zugriff auf die Fest­
legung der Steuerschuld. Ähnliches gilt für das Sozialrecht, das die Reichweite 
Wld Bestandskraft behördlicher Bescheide teilweise extrem lockert.ts1 Zwar wird 
dadUICh die „EndgültigkeW der sozialbehördlichen Sachentscheidung, also de-
ren Beständigkeit in der Zeit, zurückgenommen. Im Gegenzug vervielfältigen 
sich aber die behördlichen Entscheidungsanlässe, sodass die einzelnen gerichtli~ 
chen Zugriffe im Meer der sozialbehördlichen Anwendungsentscheidungen un­
le!gehen und weniger Relevanz entfalten. 

~ Bund.esfinanzmini&teriwn, Statistik Ober die Einspruchsbearbeitung in den Finanzimtem 
im Jahr 2018, verfilbar unter www.bundesfinanzministeum.de/Content/DE/Standardartikel/ 
n-ivSteuan/Weiten..Steuerthemen/ Abgabeordnung/BMF _Anordrwngen..}/2020-
ßl.2'7-tlatlstlk-ueber-dle-elnsprwtung-in-den..finanzaemtem-im-jahr-2018-anlage.pdl?_ 
bloo,,pul,iicatlonYtle.kva2. 

„Siehe etwa für die amerikanische Rec:hl!lordnq /tny L. Maslr,m,, Administrative Law - The 
AmeriOIII Publlc Law SysteJn, 8. Auft. 2014. S. 'NI; a111:h im franzOsisdten Recht, das im Ausgang,­
pmkl keine administrative Vollatreckung ohne geridttliche Ermächtigung vorsieht (s. Kmtbt G/allb, 
Dit zwqswelse Vollstreckung von Ent!leheidungen der Verwaltung. 2009, S. 143ff.; 408 ff.), beste­
lmi im Sleuemcht weitreichende Selbstvollstreckungllb, inllbesondere die M6glkhkeit ad· 
rrdrustratiYer Pflndungs- und OberwmungsbellchlOaae (saiaine admlnistralive au tien detenmu, 
Artikel l.r262 LIV11! des proddures fiscales) . 
.., Pllr eine Ausnahme a. jüngst das BWldesminislerium fllr Gesundheit, das per internem Erlass 
die~ VQr\ BVfflDGE 158, 142, verhinderte. 

•Slehe zum Phänomen Im Steuerrecht Mim Dtsms, Bindung der Finanzverwaltung an die 
R«llllprechung 2011, S. 5-94; für das Sozialrecht Walfpng JUJJ,-. Verhinderung von Grundsatzent­
sdleid1111g1!ft und N"ichtanwmdung von Urteilen durch betroffene \lerwaltungen und Verbinde, 
DRIZ 1992, S. 457. 

et Vgl §§ 44ff. 5GB X; lnsbesonden! §§ 44 und 48 SGB X; duu Stibint H,ejk, in: Ouistian Rolfs/ 
Ridtaai Gieen/Ralf Knibbohm/Peter Udschlng (Hrsg.), BeckOK Soziahecht, §44 SGBX Rn. 3 
(mit Vrrwell auf BSG NZS 2004, S. 660 [662)), grundaltzlich Willi f. Klunz, Die Bestandskraft von Sc>­
~ NZS 2005, S. 767. 
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98 Obwohl ihr ~egelungsinhalt - ~ungspflichten zwischen zwei ~ 
nen - dem typischen Gegenstand pnvatrechtlicher Streitigkeiten ähnelt,~ 
es sich demnach beim Sozial- und Steuerrecht wegen des besonderen ~ 
feststellungs- und Umsetzungsmodus um paradigmatisches Öff 
Recht. Das stellt die sachliche Berechtigung der institutionellen und~ 

ren:näßigen A~renzi~ ?er darauf bezogenen Gerichtsbarkeiten­
~e. . G_lnge es allein um Spezialis1erungsvorteile, genügte auch eine sch~ 
mstituhone~e Abson~erung w_ie etwa bei der Bildung von Hande!skammemi 
~er orden~chen ~chtbarke1t D<;ier Baurechtskammern in der Verwaituns. 
nchtsbarkeit. Letztlich wurden hier nur überkommene Formen f~ 
~en. Wie z~ 1:111d_weni~ p~piengeleitet die Aussonderung der~ 
richtsb:11°keit letztlich iSt, zeigt Sich auch daran, dass ihr Zuständigkeitsbereö 
erst out ~en Hai:tz IV-Reformen auf die Grundsicherung für Arbeitssuchmdt 
und damit auf einen Hauptfall sozialrechtlicher Leistungsbeziehungen „ 
dehnt wurde.453 Die mit dem größten Pathos versehenen ~ 
~es _Bundesv~altungsgerichts zum Begriff des subjektiven Rechts SWllll8 
uonischer Weise aus einem Bereich, der heute der 5oz1„1........:chtsbarl....t,. .. -liegt.451 ""6"'• ACH \Ulltl' 

99 Man ~ damit nicht d~von ausgehen, d.w Art. 95 GG eine stimmige R,p 
lungsintenti~n ~de liegt. Trotzdem i1Jt seine Steuerungswirkung welba, 
chen~. ~ür ~e Fmanz- und SoziaJgerichtsbarkeit bedeutet die Spezialiaing 
~d institu_tionelle Aussonderung eine gröBere Nähe zu den von ihnen~ 
lierten ~orden. Das hat nicht nur Vorteile. Denn mit besserem "Verstehen• da 
kontrollierten Sachbereichs gehen immer auch ein Stück Distanz und damil lir 
~un:en für eine Eigengesetzlichket des kontrollierenden Verfahrens vm,, 
ren. Hauptaufgabe der Gerichte ist es aber - bei aller wünschenswerten Fadl­
~petenz - ~t, Dinge „besser'' zu erfassen und zu erledi2en ui die ,oo 
~ kontra~~ Verwaltung. Sie sind kein Reparaturbetrieb,& sondem inii­
~tioneller Kritilcer. ~'?eh leiden infolge der Abtrennung die Systematisierlqt, 
leistung_ und d_as kritische Potential gerichtlicher und rechtswissensdwllidlr 
Dogmatik4'6 wie auch - infolgedessen - das Systemverstlndnis in der jurili­
schen Ausbildung. 

100 Noch schwerer dürften die Folgen für die Verwaltungsgerichtsbabit. da 
~altungsiecht und seine Dogmatik selbst wiegen.457 Die A~ dir 
zwei wohl pnktisch bedeutendsten 'fypen von Zahlungabeziehungen zum 51111 

m SWw fllr dJea ~ auch E~ In: ~ 
(Hng.), V-C0,§40Rn.1Sm.w.N.; "'""-II SltlerlCMpt,r D. ~. ~,Saailt-• 
~prichllbarblt Wlter einem Dich, ZRP 2002, s. 166; FltMI Wilmu. Auftakt III elmr -

unde - die ~ der ll&ntlicb-rechtlkhen Fachprichllbukelllll, D\181 - S.21; 
~ ~DY.Die ~lllng In ~ Sblitlpeifllll nid,twzl J • 

vadfl? In: FS l50J~•~..:::g31>9 ~=; Frlelrldi Sdiodi, \wwal~flll ., vg1. BTa\m 
151151 

s. t. 20u, s. 21s <222 ff.). 
4N ,....__,.~ 6, G. 

-i.159. 
•a,..,NaMr.liipnat(PA.2),S. ... 

u,';s.a. zu ~ ~Z•••• ••1111....._.._ •• Scaddt-...,_.,., Ordnunpidee (Pn. 67). r.p.1 11.7. 

•si- ZU dln ...,.__ auch .,.__ F. ,........._ Die n ....... ~. ,i, 1 ••• 
SI lW 11 ov,"-7 - ·- ----~ 1181r1Mcl , __ _ 
Ofal.>, VwC0,§40. e (2DIGt. s.- aar ltrillk IIICh ~ m: SdaW$dllllll 
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_....i..+ den nicht relationalen, sondern "dinglic:hen" Charakter des verblie­
YW""Verwaltungtrecht&, Das zeigt sich nicht zuletzt daran, dass das klassische 
~..+ionale Verwaltungsrecht", verstanden als Kollisionsverwaltungsrecht, 
~rechtlich qualifizierte Normen zumeist als Eingriffsnormen behandelt, 
detell Anwendbarkeit der kollisionsrechtlichen Gestaltung, einer Rechtswahl 

auch einer pemonalen - also nich! territorialen - Anknüpfung ~~ 
~ Wie beim internationalprivatrechtlichen Sachenrechtsstatut (lex rei s1tat~ 
: da., eine relativ sclilichte Regelung. Nicht umsonst sind demgegenüber das 
~ und das internationale Steuerrecht zentrale Referenzgebie­
te des Ko)lisionsverwaltungsrechts.~ Eine Geldleisnmg, die zwei Akteure hin­
und.hmchleben, berührt den allgemeinen Rechtsverkehr wenig und kann daher 
befriedigend und differenziert über eine relationale Regelungstechnik. wie sie 
dem Privatrecht im GroBen und Ganzen ei~ ilit, ~t werden. Es ist d~ 
kein Problem, dass eine Handlung gegenüber bestimmten ~ bzw. m 
manchen rechtlichen Hinsichten rechtmäBig, gegenüber oder m anderen aber 
t'lrlltswidrig oder rechtlich neutral ist. Ob eine Autobahn gebaut wird, eine Ver­
sammlung stattfindet, ob, wo und wie ein Haus errichtet werden darf und ob 
ei\ Kohlekraftwerk Schadstoffe emittiert, sind dagegen keine Fragen, die sich 
~ für ein solches differenz.iertes ..,sow~ als auch" anbie~ 
Die AmgrenzUng des Sozial- und Steuerrechts prägt damit verwaltungsrechtli­
dll!S Denken und seine Dogmatilc in eine bestimmte Richtung, die sich Recht 
dinglich vorstellt, klare Entweder-oder-Entscheidungen sucht und damit das 
DiffeJenzierung und Ausgleichspotential relationaler und gestufter Rechts­
technik kaum ausschöpft.461 Die Nassauskiesungsentscheidung des Bundesver­
~t62 und der auch sonst proklamierte Ausachluss einer Dulde­
und-Uquidiere-Haltung463 sind Absagen an dieses rechtliche ,.sowohl-als.-auch": 
l!ntweder es Ist eine verhältnismlBige Regelung, oder nicht. Aber man kann sich 
ihre VerhlltnismäBiglceit nicht durch eine Ausgleichsregelung erkaufen. Eine 
50k:he Sicht liegt dem Privatrecht fern, du gerne und oft zur Ziselierung 
und gegenseitigen Austarierung rechtlicher Handlungsmöglichkeiten der Pri­
vllrechtseubjek in das Haftungsrecht ausweicht.'" Eben deshalb bleibt das 
~ eingriffs- und priminechtssdwtzlastig, was wie­
denun der Grund dafür ist, dass es einer Schichtung rechtlicher Pflichtenord­
~ Primlrrecht, Sekundlranspruch. Tertilranspruch, Zinsanspnich. wie es 

•• 111. l Mlllles §2 lll\.17l; l(""'5 \bpl. Dir dullllimt An-fflchlE~ da~ 
~ 196.5, S. l3ff.; ,_ fftf-. Rechtwhutz und Haftung im e\uoplilchen ~ 
....... 5. 29ff.; Clnllpll Ofller, Die Kollilllcllllorung da Allganeirwl \ww.illwll"I :h, 
...... S.SL 
•o. linftlmmd AMD fwrhr, lntanationllet Privatrecht, 4. Aufl 2018, § 17 Rn. 21~ Cllrisfial 

• llrll'fw MaiiialNla, 1n1ema1k:mus Pri'ntNCht Bd. 0: Bmmdaw Tell, 2. Auflap 2019, § 3 
la.UI. 

·----~ (Hng.). lnlllrnatialala Vswaltunpasht(Pn.410), 
.,._. •n,f rral!h .md clifilnnzlielte Anal,- aelatlorllls Rec:hllreedmik auch illl CMrmlll-

dalat1,•ClriJlilll...,JtalatiftlecHlwidalpett.20IM. 
•11111CE••cm,. 
........ SIGl:Frilz~Onlf.SIH .. 8 ... S.2'61. 
•a.rat:r; --••dr .... N1belem,.....clllMxfl 6 ndllletwaC.-., .... 

111 ...... 1 ..... , -JZ1991.S.1'5(1"1): ---~ 1 .... w 
lllt=....._.. - • 1 III _._....,. 1 ,IIMi.cl d½ .. ..SAlf IP I vl*' •·• 1 
C:.. 'lllaC...af Md:lr -. im. 
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das privatrechtliche Anspruchsmodell erlaubt zu seiner Erf11 ..... ,~ ka 
darf.165 ' ...,., .... ,g 11111 ~ 

3. Verhältnis und Konkurrenzen zur Verfassungsgerichtsbarkeit 

101 Die Etablierung einer eigenen Verfassungsgerichtsbarkeit466 mitsamt Indiy\. 
dualbeschwerd~ kann m~n auch. als implizite Aussage über die Funktion 
Verwaltungsgenchtsbarkeit begreifen, nämlich als eine Entlastung ihrer dtr 
gin~ Individu~htsschutzfunktion"-7

. Der durch die Grun~; m • ~ 
~re1~ des d~ E~lnen Unentziehbaren wird nach dem Grundgesetz~ 
~ne eigene Gerichts~ gegenüber allen Gewalten verteidigt.• Das enth!bt 
die Fachgerichtsbarkeiten nicht der Grundrechtsbindung, was das Bundesve 
fassungsgericht immer deutlich gemacht hat. t69 Es macht aber ein Funldiormtr. 
ständnis der Verwaltungsgerichtsbarkeit als Wahrerin der Grundrechte · 
zifisch und redundant. Unspezifisch, weil allen Gerichtsbarkeiten die A; 
zukommt, die Grundrechte zu wahren und dort, wo grundrechtsgebundene.M­
teure handeln, deren Einhaltung zu kontrollieren.~ Redundant weil die Aufp, 
be als_ Grundrechtsgerichtsbarkeit sonst doppelt besetzt wäre.' Diese drohende 
f'.wtktionsredundanz legt nahe, die spezifische Funktion der ~ 
nchtsbarkeit stärker in der fallspezifischen V~ über und Riidbin­
dung der Verw~tung an_ das demokratisch Gesetzte zu suchen. m Dun:h die 
Verwaltungsgenchtsbarke1t und ihr Verfahren werden die Selbstbindungen der 
demob-~tisch verfassten Staatsgewalt gegenüber der Verwaltung a1s der all­
tä~lich sichtbarsten, handlungsmächtigsten und immer zur Verselbständigua 
neigender:'~ Ausprägung dieser Staatsgewalt gerichtlich abgesichert. Die -
und ~ti~ ~es verwaltungsgerichtlichen Zugriffs auf das Verwalhirlgwlt­
deln gibt danut unmer Auskunft, wie weit man die Verrechtlichung staatlicher 
Strukturen und 5:i1atlichen Handelns betonen will Dies sind System• tmd 
=~tscheidungen, _die sich von einer Funktion als Grundrech13gt, 

Al;.!' klar unterscheiden und unterschieden werden sollten. Dass dt 
Verwaltun~rich~keit letztlich nicht die Aufgabe, das Sellistverstlndni 
und das legitimatorische Gewicht hat, sich auch einmal gegen demokratisdle 

a:f'!:1ers Arulrms Fimu, Anaprilche und klagen im Verwaltunpecbt, DV, Bd. 52 (20191 S. Zl9 

V:.,~ zu den Ein8flleen der ~ auf das Verwaltunglncbt ad• 
bn-gc,, ~~'7~~~.Wmw,, Verwal~t (Pn.1); ~ OiriddprSdlt-
abhlzigigeri Verwalh __ .. :-..__ Verfaaunpncht". Die Entstehung eme& gnmda-11-
ßonner G ___ _,.,. in der frahettrt Bundenpublik. In: Michael S1oDeia (Hng.11111 
stitu~' 2006, S.53fl. Vgl. auch Mtlttlliiu /ataalt, ~ch13b81-kmund1Cat 
Jouanjan (Hag.) ~~- Eine deutsche Penpektiw, In: Johannes Maq/Ciwr 

c Zu diaer ~ lllbarkelt, 2011, S. 3'Tff.. 
•So -Rn.9. 
w . •~ BY,,JGE lS2, 216 (239ff.., Rn. 58ff„ in1bes. 2'1 f., Rn. 6.1). 

(19'9~ ~-~njCE 7, 198 (206) - Lfllh (1958); 51,, 203 (207) - &latgebundener Sdaiflllll 
~ und Ei 111: ~), GG ~ Art. 1 m Rn. 82; vgl. zudem Mlitthia Ru/fort, \\xrq der'-' 

tlll51ebe dazu~-Privaachm, 2001, s. 122f. 
471 .,...&._ BV~.E 128, 226 (257f.) _ Fnport (2011). 

-dazubenita ... Rn.19.i "~ff 
t12 Zur lö'--1 ., - . 

Rn. 'Oll . .,--,-wnlk der Verwaltung- Bd. I Trute S 9 Rn. 30ff„ 66ff., ~~f JJ 
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~ zu stellen, hat sich in der Vergangenheit etwa bei Aufmärschen von 
N~ und jüngst wieder im Zusammenhang mit Maßnahmen der Corona-
. Eindämmung gezeigt. Dort waren verfassungsgerichtliche Interventionen 

VllU'" um Fundamentalprinzipien des grundrechtlichen Versammlungsrechts -
~ Erlaubnisfreiheit und die korrespondierende Pflicht der Versammlungs­
~rde zur Gefahrenabschätzung in Anbetracht der konkreten Versammlung414 

• in ErinnfflII\S zu rufen. Gerichte, die nur schützen, was noch allgemein verträg• 
lieh imd nicht allzu irritierend ist, sind aber in ihrer Funktion als Grundrechts-­
wahrer nicht emstzunehmen.675 Das ist auch so gewollt. Man muss die Einrich• 
11111g einer spezifischen Grundrechtsgerichtsbarkeit immer auch als Betonl!ßg der 
Bindung der restlichen Gerichtsbarkeiten an das einf.ac:he Recht begreifen.476 

Nichtsdestoweniger ist die Verwaltungsgerichtsbarkeit aufgrund ihrer 102 
Residualfunktion für öffentlich•rechtliches staatliches Handeln die Fachg~ 
richlsbarkeit mit der größten inhaltlichen Nähe zu verfassungsprozessualen 
Problemlagen . .1.ugleich ist sie die Fachgerichtsbarkeit für alle gerichtsförmigen 
Konfliktentscheidungen zwischen staatlichen Untereinheiten, die nicht der Ver­
fassungsgerichtsbarkeit obliegen, § 40 Abs. 1 VwG0.417 In Hinblick auf den -
dem Enumerativprinzip folgenden - Verfassungsprozess hat der Verwaltungs.­
p102'Jl!SS damit in verschiedener Hinsicht eine lückenfüllende Funktion. Verwal• 
ttmgaprozessuaie Dogmatiken müssen daher bisweilen auch auf Impulse aus 
der Vezt.ssungsgeichtsbarkeit reagieren, die weniger den Logiken des Verwal­
tunppnl'U9HS al11 den Begmu:angen des Verfusungsprozesaes geschuldet 
sind, wie sich etwa im Fall atypischer Feststellungsklagen gegen untergesetzli• 
ches Bundesrecht zeigt. 478 

Die Verfassungsgerichtsbarkeit und ihr zentraler Maßstab, die Grundrechte, 
haben der Verwaltu.ng5gerichtsbarlceit in der Mission einer wirksamen Rilckbin· 
dung der Verwaltlmg an ihr Recht wichtige Unterstützung geleistet. Das Ende 
des besonderen Gewaltverhä.ltrusses•7'!1 und die universelle Geltung des Verhält· 
nian1Sigkeltsgrundsaaes480 waren verfassungsgerichtliche Impulse, die die Zu· 
grif&möglichkeiten der Verwaltungsgerichte auf das Verwaltungshandeln.-i er-

ll)Siehr BV.,U 111, 147 (155 f.) - NPO-Xundgebung (2004,), das den BeschlU81 des OVG NW vom 
21-6.Dlt SB ual/(K, 1mhob, weil das in Frage atmende ~ sich a.lJein auf den 
lnillllde- Oll Rahmen.der Kundgebung zu erwartenden Äu8erungen stWzr. 

CJIEiwa Z11D1 Veibot elrier Vmunmlung in Stuttgart: BVtrJG (K.mmn) NVwZ 2020, S. 711 
[Iz.201.). 

m0azaempNti9ch RINld Daortin, lü:ing Righta Serioully, 1977, S. 223ff. 
111
Zllr~5mirlchtung des &leneichlschen ModeJla der Verfusunpgerlddlbar· 

alt 5-~. ~ aus rechlltallldllicher Penpekllw, 
llll9,S. 22Slf. m.w.N. 

IPI l.11 ~M\ L - 147 f, 
Gllllr ~ da .BVnjGE 115, 81 (92) - Kulturpflanzenanblu (2006), fachgerichdiche 

......_ P&m untaptdidll! Normm wegen An. 19 Am., GG auch izn Wege enr W 
~ZU ........ kam du BVmt,G NVwZ l007, S. 1311 (Tz. 16Jf.), nach. Siehe dazu nlber -
...,lQi', 

"l'-ICEl\1-Slnfvollzug(lffl). 
:IMrjtEi',11'1("1)-~(1958). 

....!1' Dllk-.t, wie Weit dleeer Gnmdalz bei der gtbuNlenen ~aJ~ .icht, &. »idlat 
- Der ....... ~ 1111111" Verhlllnimllflitsvadlehalt. ~Arch,, Bd. 105 
(111'1, S.142; ,.._ ~ Die Prafung der Verhlltnilml8igt Im Rdllnen gebandelli!r Ent-
~ 20J6; lffldt Voif, Die verhlltnillnllige Anwendung ..pbundlner" Nonnell. 2019; 
.__ Flll dir wnva!tuzwer:lchtlidim lnlerventkln qua Yedllllailmlllgt 8""'111GE 
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heblich erweitert und damit die Verrechtlichung entscheidend vorarigetr1e1,a 
haben. Grundrechtlich angetrieben war auch die Ausweitung gerichtlicher x., 
trollmöglichkeiten zugunsten von Drittbetroffenen.482 Als ein v~ 
richtliches Danaergeschenk kann demgegenüber die Elfes-Doktrin183 gelten. Sit 
hebt - in ihrer nicht zwingenden verwaltungsrechtlichen Rezeption484 _ mi 
„Eingriffsbereich" das subjektivrechtliche Prinzip weitgehend auf, relaliViit 
damit eine zentrale Steuerungsentscheidung des Prozessrechts und ~ 
zugleich dem materiellen Gesetzgeber ein wichtiges rechtliches ~ 
rungsmittel - nämlich die subjektive Zuordnung von Rechtsinhalten - a~ der 
Hand. Rechtliche Vorgaben, die Voraussetzung eines Eingriffs sind, wenien da­
durch übers Eck rügefähig, selbst wenn sie nicht als subjektiv-betechti.gend ge, 
wollt waren.185 

103 Inwieweit es sich auch bei der Verwendung der grundrechtlichen Reduswet 
garantie als verfassungsrechtlichem Passepartout der Verwaltungsgerichtsbar. 
keit um einen eigenständigen verfassungsgerichtlichen Impuls handelt, ist niä 
ganz klar. Dagegen spricht, dass das Bundesverfassungsgericht die Normpi, 
gung des Art. 19 Abs. 4 GG stets betont und kaum jemals verwaltungspt'Ol.aal­
ale Normen für nichtig erklärt hat 486 Dafür spricht allerdings die verfassuw, 
richtliche Forderung nach einer rechtsschutzeffektuierenden Hanclhab!q 
prozessualer Nonnen, etwa im Bereich der Wiedereinsetz\ll\g487 oder des Foo­
setzungsfeststellungsinteresses488. Im Ergebnis war die Rechtsweggarantie in der 
jungen Bwtdesrepublik der entscheidende argumentative Katalysator -verwaJ. 
tungsgerichtlicher Selbst- und Kompetenzbehauptung, ohne den die weitrei­
chenden Befugnisse, die die Verwaltungsgerichte gegenüber der Verwaltung ia 
Anspruch nehmen, unvorstellbar wären. Unabhängig von diesen konkrelenJm. 
pulsen, die von der Verfassungsgerichtsbarkeit ausgegangen sind, wirken ü 
Gnmdrecltte über die Urteilsverfassungsbeschwerde vereinheitlichend auf de 
Fachgerichtsbarkeiten und setzen damit ein Gegengewicht zur in Art. 95 GG 
begründeten starken Zergliederung der deutschen Gerichts. und Rechtsord­
nwtg. Die im Rechtsvergleich weitgehende I<onstitutionalisierung der deutschen 
Rechtsordnung ist insofern womöglich auch eine Reaktion auf die erheblichen in 
Art. 95 GG angelegten Fliehkräfte.489 Das Problem dieser Lösung ist allenfinr,\ 

164,379 (386ff., Rn. 17ff.) {Nichlbestehen der Ersten Juristischen J>rQfung wegen zu llplten Pa:lm­
mns). 

412 BVmaGE 32, 173 (2. Leitsatz); Hm VGH NVwZ 1990, S. 276; Ebtrllllrd Sclrmi4t-Aßm,mt, M­
dungsprobleme des Art. 2 Abs. 2 GG im lmmionsachutuecht, MR. Bd. 106 (1981), S. 205 ~fl 
Glmlher Sdrwmltfogrr, Grundrechtli.chn' Drittschutz im Ba~ NVwZ 1982, S. 5 (6ff.); (lrilfql6 
E.nders, Neugnlndung des öffentlich-rechtlichen Nachbarschutz.es a\15 der ~ SchlllZ­
pflicht, AOR, Bd. 115 (1990), S. 610 (612f., 620ff.). Vorskhtig in diese Richtung weist auch BV&mi 
NJW 1983, S. 1507 (1508). Als Hunauswei.chlich", aber dogmatisch schwierig einzufangen be!(Mibl 
die Entwicldllllg /osl Pittzdcer, #Grundrechtsbetroffenheit" in der verwaltungsremtlic:hen Dognld. 
In: PS Bachof, 198f, s. 131 (143-149, Zitat aufs. 1a). 

483 Anschl.ie8end an BVt.rjGE 6, 32 (41)- E1fes (1957). 
~ Siehe dazu Krebs, Subjeköver Rechtsschutz (Fn. 71), S. 204; - Rn. 9, 169f. 
• Siehe duu nlher -+ Rn. 161.lf. 
416 Beispielhaft BVt,jGE 35, 65 (72f.);61, 82 (109ff.); 69, 1 (48ff.); BVmoGE 60, '1!11; l°',337 (345). 
., So die &tlndige Recht&prechung des B~ts, s. BVajGE 40, 88 (91); 67, 21111 

(212f.); 69,381 (385); 110,339 (342). 
• BVtifG (Kimrn,n) NVwZ-RR 2011, S. 405 (fz. 2Dff.). 
• Filr diesen Zusammenhang auch Heun, Verfulungsrecht (Fn. 421), S. 110. 
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unjt:ari.sierende Element dann auf Ebene des Verfassungsrechts liegt 
de das _,.... demokratischen OispOsition steht. 
und damit IIIU" zur 

'- Relativierungen durch das Unionsrecht 
. ereinheitlichender Faktor wirkt das Unionsrecht bzw. sein g~ 104 

. ~ zwe~tsmodell. Das Gerich~stem der Verträge ~t eine eigenwillige 
nchtl.iches Institutionell lehnt es sich stark an ~~ fr~ische Verwal~gs,­
Mi,!chung: · • kl Generalanwalt ~ungsstil usw.), konstruiert 
11.'Cht_ an ~chaltigkeialsts V~altungs,_.,.htsbarkeit.490 Gleichzeitig institutionali-
·'-" in50Weit so e;~•~· . d ··« tlichem 
:111,1, ber ke" __ .__...c,. Unterscheidung zwischen pnvatem un ouen 
siert es a IDe ,cruuu::: eil d . . •~1. 

• ähnelt insofern dem angelsächsischen Mod un rummt eme """'-
~t; •eh Haltung zu den gewachsenen Gerichts- und Rechtssystemen 't1'~u . ie:aten ein. Wichtig ist aus Sicht des Unionsrechts, dass seine Fes! 

er glied den Mitgliedstaaten effektiv und äquivalent umgesetzt werden. 
=~c:;ber das Vorabentscheidungsverfahren die_ ausdiff~ Fach­
~iten, einschließlich der V~a_ltungs?.enchtsbarkeit, auch kraft 
iJnx,nsrecltts verklammert und einer einheitlich8:', u~rgeo~neten Instanz un­
terworfen Die in Deutschland verbreitete Irritation über emen als ~l 
w~en Europäischen Geri~~o_r93 ist damit . das Prod~t emer 
doppelten Konfrontation; zum einen die m einem supranaöonalen Gebilde un-

'dliche Irritation durch andere Rechtsvorstellungen und -kulturen,_ zum =- die Konfrontation mit einem dem Einheitsmodell folgenden ~ts-
und Rechtssystem. Die Fachgerichte werden dadurch nicht nur in_ ihrer Funktion 
alsdtulscht Gerichte, sondern zusätzlich in ihrer Rolle als Fachgenchte herausge-

~ andere Eigenheiten und [)ifrerenzierungen der mi~edstaatlichen 105 
Rattlsoldnungen werden durch die unionale Verklammerung infrage ~t 
Ulld relativiert. Das gilt für subjektive und objektive Rechtsschutzansätze, _die 
Wertschätzung des Verfahrensrechts oder inhaltlich aufgelad~e Ve~ 
des Strafrechts" und der ,subjektiven Rechte#. Ein maßgeblicher Teil der ver-

n ' • • kuss" rschi..1..,n..on der letz-waltungsprozessualen Groß-Diskurse und Dis . ~ve. l,CV ... "ö-· 

ten fünfzig Jahre geht damit auf die Einbindung _m di! ~<>?al~ Rechtsordn~ 
und ihr Gerichtssystem zurück. Dabei erweist sich die institution~ En~ 
dung, die mitgliedstaatlichen Gerichte bei Wahrung verfahrensmäBiget Eis:­
ständigkett als Unionsgerichte nutzbar zu machen und - anders als etwa e 
USA-kein vollständiges eigenes Gerichtssystem für unionsrechtliche Fragen zu 
etablieren, als aou. Die Systeme bestehen nicht nebeneinander als geso~derte 
und abgegrenzte Entscheidungs- und Rech~phären, sondern fordern sich als 

411 Clns D. 0-, Der EuGH und die HeraU!bildung eine9 europliaChen 'h!waltunped\ts. in: 
Schenb/Sunbawn (Hng.), Vefflaltungagerichbbarkelt in der E~ UnlGI. 2016, S. 11 f. 

111 -+ Bd. 1 11111Ji § 18 Rn. 31; Wass/Jios Srmau, Der Einfluß des europlischen ~ 
lllfdlttJn181cbmdungzwlschen.Privatl\!Chtund öffentlichem Recht. Eu.R 1998, S. lllf. 

•EMGH. Utt. ,. 9.3.1978, Ra. 106/177, Slg. 1978, S. 629, Rn.14ff. - Surunfflthal; Urt. v. 19·6-1990• 
1a. C-213/89, Slg. 191JO, 1-2m, Rn. 20f. _ ~; Urt. v. 8.9.2011, Rs. C-8')/10 un~~o4 
11D. 32; Urt. v. 16.1.2014, C-429/12, Rn. 23; R"'°'f Sminz, In: den., EUV / Af.UV, 3. Aufl. ' 
etlY !In. 331. m. w.N. 
Cl~~ (Hng.), EuGH (Pn. 94). 
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verschränkte Rechtsordnungen mit ilberla end F 
seitig heraus.494 Gleichzeitig führt das bei PYerhä~~ es~egungen immer gegeo. 
setzungsschwäche des europäischen Rechts weil dieenSachron~~ einer ~ 
vorlegend · lied • ' en1,=111:1duno I...! ,1.... 

. . ~ - autg staatlichen - Gerichten verbleibt, Im I< nflikt -"II ~ 1111 

abhän~gkeit und Besetzung der polnischen Richterdiszi 1u:r um:u. 
~uch mit dem Bundesverfassungsgericht'% führt d . k P kammer; tia 
tioi:ien: Um seinen Vorranganspruch hier tatsächlic~sd: ..... :~_:~ösbareSibiJ, 
Uruo~ht entweder zu offenem Gerichts 

0
;;;~ ntiissle da 

~xekutiv-~tellen oder zu einer Einwirkung aufT. jeweils ~edstaa!&dir 
~~~ ~tiften und damit zentrale Säulen der eigenen Rech~ 

IIl. Verwaltungsgerichte als Kontrollinstanzen 

106 Die wohl folgerueichste Systernen ... -'-...,d d Verw 
. di E' ....._.lt!l ung er altun~1.&....1 

nung ISt e msetzung der Gerichte als I<ontrollinstanzen d Vi O"&--..-
Reclttsfeststellung und Rechts rwirkr er ezwaltung. IM 
tung übertragen~ Di Ge . eh ve ichung sind in erster Linie der '\7tnra. 
VwGO ·t . ksam. e n te kontrollieren jene und sind dafür dmdl di 

nu wu- en Instrumenten ausgestattet. •w 

1. Erstzugriff der Verwaltung und Vonang der Verwaltun""'--'dtl! 
107 Mi d Funkti cre .... 

der ~ d on der Gerichte als Kontrolleure der Verwaltung .korres~ 

ein vorausgehen~esv~~~V~gsrechtliche Sachverhalte. an 
zu kontrollieren. Dogmatisch ist di es Z ein der ~altung gäbe es niils 
nes Prinz• eser usammenhang m der Aner~e­
sen no~:.!~t- oder nachlaufen~en R_echtss~utzes angelegt,•• 
Zumeist wird d G pfungspunJct und Reichweite freilich nicht ganz klar sind. 
nach §§ 68ff v~ r:::_: der Zulässigkeitsbedingung des Vorverfalum 
auch vorbeugende Unterlass a t, was allerdings nicht erklären kann, weshal! 
geschlossen sein sollten ungs- und Feststellungsklagen nonnalerw~ aus­
tungsakt kommen~ .bDennchtwenn m~ es gar nicht erst zu einem Verwal-

, rau man keine Anfechtungs- oder Vetp~ 

4" 2:u dfesem Aspekt der Auflnri..--- ' 
ebenso Clatm, E~,_~:-:'.6 sys~ Erstarrungen in den MitgliedBllalS 

4115 Siehe dazuclli!-~•-:-~II.UICIUtfflund E~ (Fn. 91), S. 228. :Siehe BVajCE 154. 17 ~~ des E"9H, BeschL v. U.20'10, Ra. C·'l91/19R. 
Ahnlich An1111 IWNtri ~., llanJcenwuon. (2020). 

unter wwwJm.de/rech:7hinte~~1);:;~r&penstigen Zilunung. Lro v. 13.5.2020, v~ 
ZUllg9Verfahren/; s. zum Konftikt auch ~t ~~urteil-provokation-eugh-eu-vempelLf 
wegen des I<aruruh« Ullra-\liree-UrteiJs op , SoJiw die EU-:Kommilalcll Dadadlllll 
~//v~.de/aollle-die-ft.~:_~ V~ 16.5.2020, verfilpr!r,11r 
~~/. ----~•wegen-de&-Jwllruher-ulm-

Sielw bereibl--+ Rn. 24· ~ --.,, Siehe ..... Rn. l87ff ' '._ ...... (Fn. 2), S. 72. 
.!QI Siehe ct.zu ausführlich B · 

ve Recht Im Systent des Mfen=• Vorrecht (Fn. 154); ähnlich schon WilMlm Hmltl, O. ~ 
--~ Frtnkr, ~ (Fn. 465), ~ OOV 1980, S. 621 (~1); kritisch zu dleaer ~• 

BVotoGE '17, 2f1I l2l1 ff.)· 89 3'l7 
Siehe L dif Nachweise in Fn. SlS. ' (ll9); ffilfm, \fflvalhlnglprozaaR (Fn. 335), § 18 Jla 25. 
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kla 900as., auch §§ 68ff. VwGO keine Anwendung finden könnten. Statt­
~ sichert das Widerspruchverfahren den Zweitzugriff der Verwaltung auf 
den Sachverhalt bzw. den kontrollierenden Erstzugriff auf die eigene Entschei­
dung.m Ein t,esserer Kandidat, das Prinzip des nachlaufenden Rechtsschutzes 
in einer einzelnen gesetzlichen Norm zu verwurzeln, ist wohl § 42 Abs. 2 
ywGO, der mit dem Erfordernis einer geltend zu machenden Rechtsverletzung 
_ nicht eines Rechts - ein Ersthandeln der Verwaltung voraussetzt.503 Je nach­
dem, wie weit man den Anwendungsbereich dieser Norm zieht - und er wird 
a1lgelllein weit gemgen~ -, wäre damit der Positivienmgsnachweis für einen 
GroBteil verwaitungsrech Konstellationen geführt. Unabhängig davon 
kommt der Erstzugriff der Verwaltung in einer Fülle verwaltungsrechtlicher 
Normen, Dogmatiken und Praktiken zum Ausdruck, z.B. in der Stellung eines 
AntragS als materiell-verfahrensrechtliche Anspruchsvoraussetzung, in § 75 
VwGO und der dort implizierten grundsättlichen Unzulässigkeit - nicht Unbe­
gründetheil - votbeugender Klagen, in § 44a VwGO, der die Integrität des Ver­
waltungsverfahrens sichert, in § 54 Abs. 2 VwGO, der davon auszugehen 
scheint, das.s dem Prozess ein Verwaltungsverfahren vorausgeht, oder in der von 
der Rechtspn!Chung aufgestellten Zulässigkeitsbedininuut eines vorherigen An­
~der geforderten Leistung bei Leistungsklagen.~ 

Aus der Einsetzung der Verwaltung a1s erstzugreifende Instanz und der Ver- 108 
w~te als Kontrolleure folgen koordinative Herausforderungen an 
verwaltungsttchtliche und verwaltungsprozemwe Normierung und Dogmatik, 
die im Privatrecht keine EntsprechWlg finden.506 Sie tragen, weil sie die grund­
legenden Handlungsmöglichkeiten und -räume der Verwaltung und der Gerich-
te betreffen, immer eine die grundgesetzliche Gewaltengliedenmg betreffende 
Ki:xnponente in sich und entziehen sich damit einer rein technischen oder allein 
auf den Schutz der Rechte der Einzelnen blickenden Perspektive. Interessant ist 
hier, dass in verwaltungsprozessualen Diskussionen klassische Konzeptionen 
von Gewaltenteilung im Sinne einer möglichst klaren Trennung der Gewalten 
und ihrer Handlungssphären geläufiger und wirkmächtiger sind als im Staats­
organisati.(xwet, in dem das Paradigma der Gewaltentrennll_Jlg von Vorstel­
lungen der Gewaltverscluinkwlg weitgehend abgelöst wurde.!Ul \o'kIUl etwa in 
'Diskus&onen um die .Anfechtung von Nebenbestimmungen im Erm~nsbe-
reich darauf abgestellt wird, dass man der Verwaltung keinen Verwaltungsakt 
unterschieben dürfe, den sie so niemals erlassen wollte und auch nicht erlassen 
mussre,• wird deutlich, dass man sich den Verwaltungsbereich weiterhin als 

III Siehe dazu -+ Rn. 123 ff, 
• Siebe dazu auch ... Rn. 144 ff. 
-Siebe~--+ Rn. 172ff. 
•Zum v<lrherigen Ällllpredlen aJ.<i Z.dlMigkeitU:rlterium der Leilltullpklage BVffllGE 81, 164 

l~f.); llt 3Sl (3.56); /ast Pidzdcrr, in: Schoch/Schneider (Hrsg.), VwCO, § il Abs. l Rn. 156 
~ ~ (Fn. llS), § 17 Rn.11; LA. statt aller Wof.Rliiigl!r ~ . 
-~Rn.361. 
IP lähedazu bereita- Rn. 29f.; S. auch- Rn. 210. 

Oieee Grundvorwllnungm elnandtt gegenilbersi.llend bereits ,- MMlison, TM Partk:ular 
5lrUdle of thl! Ntw Govemment and the Distribution of Power Amoog 1111 Different Parts. The Pe­
~ Papen No. '7; zum Überblick auch MllUas, Gewaltengtieclerul,g (Fn. 221), S. 68 ff. 

So auch noch 8V-CE 55, 135 (138); Tlwodor Elmr, BegilNtigende Verwal~ mit Bedin­
glapn. ~ und A1l8apn. 19"9, S. 320ff., l30ff.; Dtw r...rnp. Die i9ollel1e An!ec:ht-
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etwas vorstellt, in dem gerichtliche Interventionen wenig zu such haben. . 
ses Gewaltenteilungsverständnis, das auf selbständige von d e:; ~ 
ten unberührte Handlungssphären abstellt, dürfte nicht zul~a:' d~~ 
sehen Prägung509 des deutschen Verwaltungsrechts geschuldet sein .""'~ 
Systemen eigene entschiedene Trennung des öffentlichen und . · Die beidin 
das mächtige Instrument des Verwaltungsakts und die a~:e~ 
trolle galten in Frankreich als zentrale Elemente der Ab~ d 
~bereichs von der ordentlichen Justiz und damit als Inbegriff un: "-­
d1ge Vora~ einer gewaltenteillgen Ordnung. 510 Ausfliw ein :: 
Gewaltenteil~onzeption ist eine Einsetzung der Verwal~ 
~n~lleure, rucht als Rech~verwirklicher.511 Sie belä$t beiden Gewa11:enu! 
Jeweiligen Handlungsraum., innerhalb dessen sie mehr oder weniger unbeio, 
druckt von d~r jeweils anderen Instanz walten können. Dieser Gewalteatzm, 
n~~eption. ':"tsprechend etabliert das Verwaltungsprozessrecht • 
relativ strikten ~1tlichen und systematischen Vorrang der Verwal~ 
dung ~d verbmdet ihn mit einem umfassenden und effektiv abgesichm 11 
normativen Vorrang gerichtlicher Interventionen. 1llt 

a) Integrität des Verwaltungsverfahrens und der Verwaltungsentscheidung 

109 Die Verwa!tungsgerichtsordnung respektiert bzw. schafft den zeitlich?n 
und systemaü_schen Vorrang der Verwaltungsentscheidung, indem sie die Ab­
~nhe1t des Verwaltungsverfahrens voraussetzt und sichert. Isolierte 
gerichtliche Interventionen gegen Verfahrenshandlungen sind grundsätzlich 
ausgeschlOSS:, § 44a VwGO. Hauptgegenstand des Prozessrechts ist der Ver­
waltungsakt, § 42 Abs. 1 VwGO, der eine Regelung mit Außenwirkung vcr­
aussetzt, § 35 Satz 1 VwVfG. Damit orientiert sich das Rechtsschutzsystem dir 
Verwaltungsgerich!5<'rdnung an den vom Verwaltungsverfahrensrecht vorgege­
benen_ und ausgewiesenen Entscheidungsschritten, die dann unterWahnmgclt! 
Integrität der verwaltungsverfahrensrechtlichen Regelung tmd des danach ab­
~ufenden V~ahrens gerichtlich kontrolliert werden. Hier erschließt sich am 
die durch ~e verwaltungsgerichtliche Generalklausel nicht überholte Rechts­
schutz~on des Verwaltungsakts: Dieser bildet einen justiziablen Angrifft­
punkt im amorphen „Meer der Verwaltungstätigkeit",514 Vorbeugender Redit-

bukeit von AuBagen unter besonderer Betiiaskhtigung der Rechtsprechung des Bundesnnnl­
~!n ~A::r~, AOR, Bd. 102 (1977), S. 337 (353). 
Wort ZlQ' L Aufl. 1895· diS . . &ischen Verwaltunprechts Mz)ff; 'krwR I (Fn.1). \!r­
auf die ' erenziert Ulridi Schtunu, Der Einßu8 des lmnztleischen Verwal~ 

5IO ~ ~twlddwig, OÖV, Bd. 16 (1963}, S. 71~719. 

(Im), S. 3;;~~~~~ ~ ~ en Droit administratif 1954-19',.,JOil. Bd.21 
su Fl>ei,so BVm&G NV Z20 V1erUng (Fn. 12), S. :r'/ff. m. w. N. 

lieh . w 15, s. 906 /Tz. 17): .Verwal~ ist allerdingl gnaWlz-
ri~ die~ Das folgt aus dem Grundsatz der Gewallenteilung. der der r.,. 
tet, bereits im VorhineJn tro. der Verwaltungstltigkeit auftrlgt, ilu' aber grund.atzlk:h nicht ... 

512 Siehe ... Rn. lS7ff gebJetend oder verbietend in den Berekh der VerwaltungeiNuglelftll.• 
513 Siehe nJlher - im: 198 ff 
514 ZlU Sln,1,+,,.i-. _ __._ __ : .• 

A,emirnn ~'1511ß11U't10l\ des Verwaltunpakts Mayer; VerwR I (Fn. 1), S. 92f~ Sdsit/1-
Rn. fl; Paul Sttllcml • . ~n.

1
67>, Kap. 6 Rn. 35f.; Harlmwt Mtunv/Chrlstitm Wllldlttff, VenvR. §9 

• ut: Bank/Sachs {Hrsg.), VwVfG, § 35 Rn. 31. 
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. dementsprechend 2rU1tdsätzlich gesondert rechtfertigungsbedürftig, 
schutz ! 2, 75 Alt. 1 ywGQ_ll9 Andernfalls ginge dieser über die verwaltungs­
~che Gliederung und Stufung der Rechts- .und :ats~chenfeststel-

. d begründete damit die Gefahr, dass Genchte m einen unabge-
lung hinweg ~verhalt hineinwirken. Aus diesem Grund sind gerichtliche 
~ in noch laufende Verwaltungsverfahmt auch auf Grundlage des m:f wro nur unter besonderen Bedingungen zulässig. Zwar wird man § 123 
§ 5 VwGO nicht als Ausschluss solcher Eingriffe lesen können, weil der 
: statuierte Vorrang der §§ 80, 80a VwGO nur greifen kann, wenn ein Ver-

aitungsakt bereits erlassen ist. Man wird aber dort, wo das Verwaltungs­
~t ein Handeln im Bescheidweg vorsieht und dennoch keine Inte­
rlJllsnlgelung für den ,Zeitraum bis zur verfahrensm.äBigen Rechtsfeststellung 
existiert,sl6 folgern können, dass ein Zuwarten bis zur erstmaligen ~erwal~gs­
entscheidung vom Gesetzgeber für generell zumutbar erachtet wird. Darüber 
sollten auch im Kontext des § 123 VwGO beliebte Rechts8chutzaigumente'17 

nicht ohne Weiteres hinweghelfen können. 
Dass die VwGO auf eine Kontrolle der Erstent&cheidung der Verwaltung zu- 110 

g&lmitten ist, zeigt sich auch daran,. dass die Verwal~g ~ort'.. wo _sie eine 
Verwaltungsaktbefugnis hat, über kein Rechtsschutzbed~ für Leistun~ 
kbgen verfügt, 518 weshalb auch bei Anfech~gs- und Verpflich~gen eine 
Widerklage der Veiwaltung ausgeschlossen ist, § 89 A~. 2 VwGO. Die yerwat-
tung wird dort, wo sie das kann, auf die Festsetzung ihrer Ansprüche im Ver­
waltungsverfahte veiwiesen. Auch die verwaltungsgerichtliche Tatsachenfest­
stellung wird - Wlge8.chtet der diesbezüglichen Zugriffsmöglichkeiten, § 86 
VwOO-praktisch der Verwaltung, deren Verfahren und dem H Verwaltungsvor-
gang" überantwortet.519 Spruchreife muss im gerichtlichen Verfahren nicht im-
mer herbeigeführt werden, § 113 Abs. 3, Abs. 5 Satz 2 VwGO, was sowohl recht-
liche (Ermessen, andere Spielräume) als auch tatsächliche Gründe haben kann. 520 

Das ist aber eine systematisch bemerkenswerte Regelung, weil sie die Ermitt­
lungs- 1md Entscheidungspflichten der einmal mit dem prozessualen Begehren 
hefa&ert r.erichte wieder zurücknimmt. Sie spielt die Angelegenheit wieder an 
die Verwaltung und ihr Verfahren zurück. Daran zeigt sich, dass die ~-
nmg einer Verwaltungssache in das verwaltungsprozessuale Verfahren rucht 
immer endgültig ist und die Gerichte auch in Verpßichtungskonstellationen 
primär als Kontrolleure der Erstentscheidung, nicht als Sachentscheider einge-
setzt sind. Das ist auch in Wortlaut und historischer Entwicklung der Verpflk:h­
tungsklage angelegt, die eine Konzeption als erweiterte Anfechrungsklage -

11$ BVatl(; NVwZ 2015, S. 906 (J'z. 17); Richard N4MIIIIIM, Vom vorbeugenden RedllliSchutz im 
Verw~, in: GS Waltu Jellinek, 1955, S. 391 (393, 399); Qm H. Ule, Vorbeugender Redlt9-
ahm im VezwllltungaprozeB, VerwAreh, Bd. 65 (1974), S. 291 (30fff.); Horsl Drrit:r, Vorbeugender 
~ub,JA 1987, S. 415 (420). 116 

l.wn Problem des Inlerim&rechts 1. --+ Rn. 200 ff. 
ll1z.B. frittlrich Schoch, Verwaltungsgerichtliche einstweilige Anordnung, in: Didc Ehlers/ders. 

(Hi,g.l. Rechuischutz 1m Öffentlichen Recht, 2009, s. es1 f.; .... Voraufl. Bc:L m,Sch«/1 § so Rn. 228f. 
lllygt. alleh zu EiNchrlnlwngen dieses Grundsatzes BVerwGE 115, 389 (390}; 80, 164 (165f.); 

~GHBayVBL 2017, S. 276 (Tz. 12); Nds. OVC Nds-VBJ. 2008, S. 2Z1. 
Silbe duu- Rn. 132 ff. 

_D>Slebe Riat, in: Schoch/Schneider (Hmg.), VwGO, § ll3 Rn. 213ff.; zur Konsll!llation der fach­
~ &bnntniagrenzen E~. Gerichtliche Kontrolldichte (Fn. 158), S. 1566. 
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nicht tlmltekehrt der Anfechtun k1 
helegen.s5 Wie§ 114 VwG0522 gil~s ~ge als verkürzte Verpflichtun k1,_ 

H t diese Entlastung d G . gs"'W·1. 
~ ~rstellung der Spruchreife ents rech d ~~ erichte vonderJ\'c 
;

1
c;elr~cht gegen _oder auf einen ve!a1tun~~ für ande&•~• 

~tsch~d unterliegende oder komplexe Sachverha}~~ eillt lill!i 
e1 ung voraussetzen. ----, er/~ 

111 Das Anliegen der VwGO, zeitlichen Vorran . 
Verfahrens und seiner Abschlussentsch . d g und lntegritat des behördJiiii 
schließlich auch dort wo d. . ei ung zu ~ 1m 
defiz•täre· Erm ' ieses sich gegen die Verwalrun end -.'"tf' 111 1 es5ensentscheiduno- kann · • g W et Eine~ 
werden, § 114 Satz 2 VwGQ 523-Das . ~cht lDl gerichtlichen Verfahrenergiri 
auch weil man das anderweitig- etw~tdrucht nur ein Gebot des Re:hts~ 
Verwaltung - in den Griff bekäm Es urch Kosten~~le 
ver En~eidungslogik. Eine E~~~ um ~vwa~ 
Entscheidung angelegt war und die all . gung, die noch gar nicht in ih­
text eines gerichtlichen Verfahnms em unter dem_ (Ein-)Drud; und im.Y.m 
ministrativen Geschäft und sein zus~de kommt, ist keine, die aus demt 
springt allein dem Interesse d enProLogi.ke:1 heraus entstanden ist~ Si ea­
nachgeschobene, gleichsam ' en zess rucht zu verlieren. Für eine~­
Entscheidung keinen . vorgeschobene - Erwägung braucht die gerid;JQ 
nicht befassen. ~~ert_en Respe~ aufzubringen und m~ sichdae 
was in ihr an ~elmehr die angegriffene Ent.scheidungund~ 
richte _ unter~, auf seme rechtliche Haltbarkeit. Damit bleiben dieli 
aufgabe und befassen :~ Jer ~ des Verwaltens - bei ihrer Kootd 
so getroffenen Entscheid ru t mit nur hypothetischen, aber niemaß emitmi 
systematische Ort der ¼ ~ der Verwaltung. Hieraus erschließt sich ai.:Mi 
dem die Gerichte · 

0
~· § 114 Satz 2 VwGO verhandelt das Awiimti 

andererseits auf di ~= den_ Eigenbereich der Verwaltung respektmna 
lU Die derart ew e ~~dung zugreifen. 

deJns52.5 ist ~ ~ lntegntät und Eigengesetzlichkeit des ¼rwaltmp: 
~ ~ ;1chöges Gut, weil gerichtsförmige Verfahren ~ 
wirken .inuner 1:ur er Rechtsv~~ung produzieren. Sie sind autwänqa 
von denen besctui P~e~. Sie smd kostspielig und werden daher beV6l'lJ# 
schätzen 1,___ tten, die ~e rechtlichen Möglichkeiten gut kennen und t-
Imn ... 1M - .. ~:i, wann es sich lohnt. Eine Verwaltung, d' uf,_..J.11.1. r..._, oder m deren An . . 1e nur a 6.., ......... 
Angelegenheit die ~p~tion handelte, wäre eine sozial zutiefst ttngleä; 
Auch hat die Verw aus subjektiv~ R;citten faktisch Privilegien machen m 
text ihrer Entscheif tung zwangsläufig einen breiteren Überblick über dm Km 
chen lioriz.ont. Sie~~ unkuld .~d~t daher vor einem umfassenderen sadt 

un tiviert einen verfah.rensübergreifenden Fwulus11 

Sll So aber Schfflke 

s. ~46. _ . • ' ~ (Fn. 157), S. 324; lhnlich fimkz, Anspri1cbe {1'11.41 

523 Siehe Rlelle, ut: Schocht5chneider 11-l-~ 
Z~ hierbei ---"&),V~,§ 114 Rn. 7m.w.N. . 

~ BVerwGE 147, 81 (91ff., Rn. ~uf ungescluiebene Gnmdslltze des materiellen RedllilWIIII' 
525 ~ daher .iu § 114 Sat.i 2 VwGQ 

Siehe dazu - Bd. I Hoffmann . Insgesamt Nolie, Eigenart (Pn. 2), S. 87. 
(Fn. 67), kap. 4 Rn. 36ff I<a -lüem/Puniclc § 12 Rn. 2'7ff.; Scltmillt-Afo,,t,mn, OtdmmpB 
heft 9 C2010), S. 113 (U.f.). p. 6 Rn. 46.ff.; Christqplr Möllers, Kognitive Gewal~ 0V. l!i-
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D • Grundentscheidungen des deutschen Verwaltungsproussrechts B. ,e 
526 d ·e flexibel und ohne formale Einbringungsregeln ihren Entschei-

WtsSell, ;:o.e legen kann, während Gerichte ihr Wissen kontext- und ver­
~..ii.arh konstruieren. Gerichte sehen nicht wirklich, was ihre Ent-
18111':11Z>DI'~- der Praxis bedeuten". Gerade diese Distanz hilft, eine allein 
scbeidun~ " flichtete Entscheidung zu ermöglichen. Gerichtliche Verfahren 
dem Rech.;~ Vorteile, die aber nicht ohne Nachteile kommen. Das macht es Z Veiwaltungshandeln gerichtlichen Logiken nicht zu sehr anzuglei­
chen- Ebenso wenig sollte man das verw~tungsgeri.chtliche Verfahren ~ 
~ " berauben und einer Erledigungslogik unterwerfen. Das aber geschieht, . = man _ etwa im Bereich des lnterimsrechts527 - die Verwaltungsgerichte 
~ als Entscheider verwaltungsrechtlicher Fragen einsetzt. 

b) Gerichtlicher Vorrang 

Notwendiges Gegengewicht zum E~~ff der Verwaltung ist der no?11ati­
ve Vorrang des sie kontrollierenden gerichtlichen Verfahrens und der darin ge­
troffenen Entscheidungen. Die VwGO etabliert und organisiert diesen Vorrang 
vewaltungsgerichtlicher Verfahren umfassend528 und an Wll"ksamkeit orien­
tiert. 529 Ein solcher Vorrang, der auch über die jeweils entschiedene Sache hin­
auswilkt, ist auch deshalb notwendig, weil gerichtliche Entscheidungen im Ver­
gleich zu Verwaltungsentscheidungen eine knappe und teure Ressource sind. 
Sie können immer nur punktuell Geltendes feststellen, was - um sinnvoll zu 
sein - eine überschießende Steuerungskraft gerichtlicher Verfahrensergebnisse 
voraussetzt. Anders als ein Verwaltungsakt erledigt sich e~ Urteil daher nicht 
mit seinem Vollzug. Ohne ein klares normatives Übergewicht verwaltungsge­
richtlkher gegenüber administrativen Festlegungen entstünde eine institutionell 
asymmetrische Situation. Denn die Verwaltung handelt eigeninitiativ und mit 
weit überlegener sachlicher und personaler AUS&attung, während Gerichte nur 
auf Fremdinitiative hin tätig werden und überfordert wären, wenn auch nur ein 
nennenswerter Teil der Verwaltungsentscheidungen angegriffen würde. Für ein 
allgemeines Zurücktreten der Gerichte gegenüber Einschä~ der Verwal­
tung- wie sie etwa in der U5-amerikanischen Chevron-Doktrin oder der Bin­
dung an administrative Auslegungen administrativer Rechtsetzung531 zum Aus­
druck kommt- spricht daher institutionell wenig. 

ll6Sie,he zur Verwalhmg als Wormatlonsverarbeitungausammenhang-+ Bd. II ~ § 24. 
lli'Sielle zu die&em. Problem.-. Rn. 200ff. 
111 Siehe du.u -+ Rn. 130. 
9 Siehedazu .... Rn.187ff. 
5:ll<lievtu!. U.S.A. v. Natural Resources Defense Council, 46'7 U. S. 837 (1984); iiberblicksweise 

Ca9 R. SIIIISUin, Chevron Step Zero, Virginia Law Review, Bd. 92 (2006), S. 187; s. zu den Ur­
lprilngen der Doktrin Stephm Bnyer, Judidal Review of Qu.estions of Law and Polky, Administrative 
l..tw Review, Bd. 38 (1986), S. 36; Antonin Scalia, Judicial Defereru:e to Administrative Interpretations 
ol!.n, Duke Law ~ 1989, S. 511. 

ill Siebe Bowles v. Senllnole Rock & Sutd Co., 325 U .S. 410 (1945), S. 414; duu John Manning, Con-
5tilutianal Structure and Judidal Deference to Agency Interpretations of Agency Rules, Co­
ha. Lllev., Bd. 96 (1996), S. 612; Conor Clarb, The Uneasy Case Against Auer and Semino1e Rock. 
Yale L & Pol. Re\!., Bd. 33 (2014), S. 1'75. 
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§ 46 Gerichtliche 1i4 
ll4 Diese.., nwtllhargsko,.t,r;Jkais5t 

~ reststeUUn · . ~ 
erwastun~ ... m g lSt "Wichno- h>A:I • ·•0 -"'111111 .,,--e ... , Und ··"-- -o, nQJ s1e 8erich . 
~ und deren Sch u~äßigem "Vel"Sfän ~ Entscheidun 
lllcht Viel aus.richten Wiengkeiten en•i~--• drus_ für die ~ . ...,_gen l'Qi~ 
auftra anhan • Sie soßten """'ret. Gerichte ~WGIIOQ der~ 
erfülleng Das d der für sie 8elten.skhd daher darauf hin,__;::-~ iilti 

· setzt · en Vorsdui!ten·-.=-·:"':'"'1e181,iJuen 
durch den E~.,,.;~ ~8 voaus d . möguc1ut un1,,.,,;.J~ 
entscheid c•:-u und durch no '. ass die \i!,waJh,..,, v':"'lllllllt 
VoUs-..,-~ aktiv Yeran~ llllative SpieJrä....... ·-'6 llir ilu? ~ 

.. ~nnBerich~,:-L. ortun.g iih--,~ · -"'"~r-.:....· 
en!sfünde eine U ... ui festgestellter ........_.,~t und sich nicht i....":.;::"." 
sehun,,, ;1,._ nWUcht Weil • sesetzlicher Pm-......_·- ~6"'lll!O' 
_ --o "Ut!t Reauo1-' euterseits die gerich•;,:~ammeYersi!t•s. 
o-oensteuernd 0 -• setroffen WUrd UlUle Entscheid 
den MöglichJcei en, ausgleichenden und ~ und andererseits die Ve:s-1t 
Yerantwol"tungsüt Uß&enutzt ließe. ~~ ~ Realit11s1iezug:: 
und Fest1~ rnahme, die den no ~ ezscheint also eine l»i.l.w... 
tungs8erichtliche ~ respektiert, diesen :_tiven ~ gerich~~ 

DasAnspruch nach der 'eriahrenhx..1..~- und .ihn! Eri>eb a~ ~cht überschitzt. !I ~ 
heißt aber """'"'aallgi Sfeu ·o ru&9e Sind ein Wichtiger 

Wendung koinnt~c:;t, ~ das Y~altu~ des Verw~ 
' illllit auch nur im w=.~~ so Wie es letzlendlicb 

• -=entliehe, identisch •• wm. 
2.Adm; nislrative Le'-.. w.;,enfsch "d 

115 • ez ungsanspl'Ücl1 
Em verwa1 e 

sowohl Ei.-.. ~tliches Und 
o-•Wert d Verwa]hin.-.. 

ranganspruch &eri~ Integrität des Venv~~!:,lOT,essnales Dauerthema,• :::gni lltit und die ~ Verfahren und &~erfahrens als auch den Mt 
urut~!1 oder Snieu" ~~ von a-4-,_,._ Ull81!llti betrifft,istderU.. 

--~-t:l:llt di r aum_en_.,..., ~ ..... wusua ven Le!ztenlscheidlp 
~5J6 ~d Spi:a~r unte~ dem einheitli::,ere ~tsordnwigen und dl! 

g beginnt, hat sich . ~eist dort enden l 'Begriff des Ermessen., abJm. 
Jaz f(I~ • tn er deutschen Verwa1~~.~htliche Programai, 

Phil· ·-....scn hlttzu ~ ·--o-..-uwenre.htmu. 
Reelt"(~n, Pol~alff. Reduafo1gen und 

: ~ a~':!2015, S. 36{,ff. ARSp 99 (2013), s. 3~t:9:~ ~; 
ilrlhvort,,":ZW-'tungs1reran~' Ordn~ (Fn_ 6 ' 
(229gj_---e; und Venvaiiuru-.....~ ~ Sdiol.z .. _ . 7), Kap. 4 .Rn. 37{L 

~
••RJlin~~ ~-• \rl,..::'"'•~5drmidt,t1J-
entn~ , ~'Y=~ ~--~ 

D.zu 0t:'::8 (Fn. !18). hvortung und ~ 0976), S. 145 (160l) m,, s.zn 
IVaJ~ JZ <:ltof, Be\lrtellun-,., ~ 19§10; R4li, \law-
lva)~~ 1 1955'. s. 9'7; ~..,,.....,..,_'Ulrt, Ermessen 
~ ISnd.9(,/J; DfdrjcJr Jesu,, ~, #~U und~ Wlbesturuni., .Redllst,egriB in 11,, 

~!J:6),s. ~~ ~ ~~ l=~~ 
\fenvaJh'"a ~ (Fn. l 'T~ ~(.. 1919; R-, ,._,_, ~ 
2019 ·-'6, Bel. 40 (2015> s 62); Miit111it,s ,_,_., Abw'&ung Ul'ld e... ...... ~ • ....:=-"'_._ __ 

• • • 339· u_..,_ ,..__, 0., ~ ----... "!P'P-• 
blSiefie etlva . • ··-<MS IVIJldd, VezwaJ ....,,,..J~ ~Ir, 1.eitlddlt 

~, Onfn~ .lll: Sc-boaat5chneider hmg,e.11 Mlu, ala M~ 
syth, ~ (Fn. 67), l<ap 4 Rn. Clirag.) VllfGO 

B. Dit G,rmdentschtidungtn des deutschen Verwaltungsp,oussrechts 

8ilndel von Dogmatiken entwickelt 537 Neben dem allgemeinen Venvaltungser­
messen und dem Planungsermessen sind u.a. administrative BeurteilungMpiel­
riullle und jüngst auch faktische Kontrollgrenzen anerkannt. Gemeinsam haben 
die9e F'iguren, dass sich Verwaltungsgerichte dort jeweils nicht oder nur bedingt 
fiirermächtigt halten, eine eigene Einschätzung an die Stelle derjenigen der Ver­
waltung zu setzen. Daher wird seit langem die Unterscheidbarkeit dieser Figu­
ren und Dogmatiken in Zweüel gezogen..5-18 Die Gerichte kontrollierten immer 
und nur so weit, wie die rechtliche Bindung reiche; jenseits d~ sei eben 
~um. 539 Richtig daran dürfte sein, dass sich die genannten Figuren aus der 
Kottrol)perspektive stark annähern und jeweils zu einer Zurücknahme gericht­
lichet Ermittlungs- und Entscheidungsbefugnisse führen. Die eigentliche Sach­
entscheidung ist den Gerichten hier noch deutlicher als sonst entzogen; sie blei­
berl auf die Kontrolle der Erstentscheidwig verwiesen. fn letzter Konsequenz 
moderieren und tarieren die Spielraumlehren also gerichtliche Kontroll- und 
7.ugri{famllgliten, weshalb sie häufig aus prozessualer Warte formuliert 
ind und als ,.Fehlerlehren", nicht als Anforderungen an das Verwaltungshan­
delndahtnommen. 

aJ Die Problematik administrativer Beurteilungsermächtigungen 

Ungeachtet dieser Problemihnlichkeite handelt es sich doch um Figuren, die 116 
man sinnvoll unterscheiden kann.5'0Das zeigt sich, wenn man nicht auf die ge­
richtliche Entscheidung und ihren Kontrollmaßstab, sondern auf das Handeln 
der Venvaltung und die Ansprüche der gesetzgebenden Instanzen blickt.561 Er­
llleRnSenlsche:idungen und Entscheidungen mit Beurteilungsspielraum operie-
ren unter fundamental unterschiedlichen Prämissen. Während eine Ermessens-­
enl.,cheidung auf der Annahme grundsätzlicher rechtlicher GJeichwertigkeit der 
bestehenden Handlungsoptionen basiert, 5C2 operiert eine Entscheidung mit Beur­
~wn unter der Annahme der bestmöglichen Einschätztmg einer 
ieslstehenden Lage, also unter der Prämisse der GebundenheU . .su Eine behördli-
che ~ung, die mit dem Anspruch aufträte, in einem prüfungs­
ra.iltlich ansoosten nicht angreifbaren Korridor nach Gutdünken eine Punktzahl 
festzusetzen, wäre bereits aus diesem Grund angreifbar. Anders die Entschei-
dung einer Streifenpolizistin, die zufällig einen Rotlichtversto8 eines Fußgän-
gers beobachtet und mit der Erwägung ,.Heute eben nicht, es gibt Wichtigeres" 

117 Überblicbhalber liach zur _ etwa Schmilil-J\ßmo!ln, in: Maunz/Dltrig. GG, Art. 19 Ak, Rn. ~7a; kd-
durdt Übml~ \'erfelneruna; das., Ordnungllldee (Fn. 61), Kap. 4 Rn. 46: .Marginallllerun 

511
5'eht etwa ffers../Olldibn Koch, Unbeltimmte Redltlbegrilfe und ~ iln ::!...tm\precht. 1979, S. 172ff.; tendenziell auch MllttMI, Hadtgm. Beurleilungaapium tmd 

9 n:....,~ atndtturellen Verpich. JZ 1991, s. 741. 
.,...,...,. Jt,c/t, Unbestimmter Rechllbegriff und EnMuen in~ urul verfae-
~ Sicht. Al!R, Bd. 82 (1957), S. 16.1 (2111.); Ehm1'2, ~• (Pn. 535), in1bes. S. SOf. 
Rn..,._ ... Voraufl. Bd. m Sdlocla § !IO Rn. 286; Riese, in: 5choc:h/Schneids (Hng.), VwGO, § 114 
,.;.;~, Millventlndnwe (Fl,. 162). s. m&. 

1 
Pllr eme Abkehr von einer geächluentrlute DiekuaDon der 9pielrnmfrap hin zur Hand· 

~ve Sdaiudt-AJl-m. Ordnungatdee (Pn. 67), JC.p. 4 Rn."'-IB02 ve Law, 11· Aull. 20i4, s, ~; &u!he etw111ar i"~ j 11~ Rn. 32 DL w.N~ ScW-
..,,,.,fi, -- Wil/""1, ~r.,. 

B~IJ/Jer, 

Siahe dazu. IClglaich- Rn. 119ff . 
~ zu Recht (baopn auf die ~) etwa .RaleRr. in: dftn./v. Omzen (Hrsg.), 
• """• l 114 Rn. 7: .ftlr lle gibt• pundalt:r)kh nur ehle richlip Antwort". 
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§ 46 Gerichtliche Verwaltungsmntrolle als Steummgsinatnan,,tt 

verwaff u11gspnrz:essrechts 
~ J-~ungtll des deutschnl . petenz zur 

B.Dit~- dass man die Kom . . 

davon absieht, einzuschreiten. Eine solche Entscheidung wäre nicht enne.i. 
1 

fehlerhaft. Dasselbe gilt, wenn die Polizistin von mehreren Rotlichtsündem• 
Fahrradfahrer anhält, weil sie meint, zuletzt besonders viele rücblchtsbe nJr. 
radfahrer beobachtet zu haben und hier ein Zeichen setzen zu wollen. m &. 1 
messensentscheidung kommt nicht - auch nicht wegen Art. 3 Abs. 1 GG-~ 
dem Anspruch daher, ein Prinzip zu statuieren, das in Ermangelung be9eenr 
Einsicht auch für alle zukünftigen Fälle gelten soll. Sie ist eine situative &1, 
scheidung, deren normativer Anspruch sich in ihrem Erlass erschöpft. fliest da 1 

ist auch der in einer Ermessensnorm enthaltene gesetzliche Auftrag. Eine Jleur. 
teilung der Verwaltung mit normativem Spielraum muss demgegenüber el,m 
diesen Verallgemeinerbarkeitsanspruch stellen - auch wenn sie nur für et. 
einzelnen Fall letztgültig von der Verwaltung getroffen wird.SM Daraus wird 1 
auch deutlich, weshalb die Anerkennung von Beurteilungsspielrlumen-m 
bei ausdrücklichen gesetzlichen Beurteilungsermächtigungen, die zumeist leb, 
len5&5 - den Vorranganspruch der Verwaltungsgerichte entschiedener ttera• 
dert und die Dogmatik nachhaltiger verunsichert als das Ermessen. Anden ab 
letzteres ruft die Ausfüllung eines Beurteilungsspielraums hennmealildt 
Konkurrenz hervor: Sie relativiert die vorausgesetzte gerichtliche Deutung& 
heit über vom Recht verwendete Begriffe einschließlich ihrer Subsumtion in Fm­
zelfällen. Es geht nicht - wie beim Ermessen - darum, dass da.s Recht an einer 
bestimmten Stelle ,,aufhört" und Optionen eröffnet, sondern darum, dass dl ' 
Verwaltung hier letztgilltig sagen darf, was Recht ist, ohne zugleich einen offen 
von ihr zu verantwortenden Gestaltungsanspruch stellen zu müssen. Eben diese 
mächtige Ohnmacht des Boten, zu sagen, was gilt, und gleichzeitig zu ... 
ten, dass es schon vorher so gegolten habe, ist durch Art. 92 GG den Gerichl2ll 
zugewiesen. Ein allein an Bindung i S. v. Erzwingbarkeit orientierter Redäe­
griff, für den alle Bereiche und Handlungen, in denen man nicht „gebunden" ist, 
einerlei und letztlich „politisch" sind, kann diese Differenzierung nicht in sd 
aufnehmen. Recht und gerichtliche Verfahren betreiben aber nicht nur Zwang.!11 
sondern sind auch eine expresmve Fonn,w der es darum geht zu klären, wekbe 
normativen Ansprüche verschiedene Akteure stellen und inwieweit sich andm 
diesen Ansprüchen unterwerfen. 

dadurch ausschalten, l klärt und damit etn 
~ 1!1111 nicht einfach tan(iteil der ~llrel'I ~ :e VerWaltunß festge­

~ung ZUIJ\ Bes ung \etztvetbindllch dur . ubjektives Recht, was 
~ ~ ~ Verlettleiht eine 90}che Nortn ~ ~ Modifikationen _der 
-,_ wild-• Entwe?er ver und womöglich zu~~ber sie begrlbldet eines 
dlU(haUSdet Fall~~ veran\aSsell sollte, od~ dlich darüber, ob es ver-

. der 5c;hutffl0="·~ Gerichte \etztVerbin ine runreichende 
~dann befinden. im ~:!..-mächtigunS ka~ ~ :rmative Errnäch· 

. Die gesetzliche ~~ielräume sein- bei SS2 

117 Der Anspruch, dass grundsätzlich die Gerichte, nicht die Verwaltung. saget, 
was Recht ist, ist objektivrechtlich durch Art. 92 GG abgesichert und subjekli9-
rechtlich durch Art. 19 Abs. 4 GG unterfüttert.!iü Diese Norm ist eine sehlndüe 
~l, genau genommen eine Feststellungsregel ("'le of adjudication). Sie sag! 
nicht, was der Fall sein soll, sondern wer entscheid~ weM die öffentliche Ge­
walt (möglicherweise) ein Recht verletzt, also nicht beachtet hat, wap des 
sein sollte. Nach Art. 19 Abs. 4 GG sind das die Gerichte. Diese 

$M Siehe - Vorauft. Bd. ID Sdrodt §SO Rn. 286f., 296, der die ~ lllf clit 
Subsumtlonsebene beschränkt. 

545 Daher laitilch hinaidltlkh der Prlmiaaen der IIDl'Dllltiven Brmldttigunpldlff Pasdm, MJ,sva­
stlndnis&e (Pn. 162), s. 549 f. 

!W6 fOr einen Zwang,charakter des Rechbi als begriffliche Kril!l!rium k&at, Reine RedllSiellr 
(Pn. 223), S. 71-118; dagegen Mlllkrs, ~t (Pn. 99), S. 97ft., 171-119. 

547 Zur Di&kU98lon Ober expressive Stwtheorim T,uj,lM HIJntk, Straftbeodea. 2. Aufl. ,i17, 
s. 31ff. 

""Siehe zuletzt BVojGE 149, 4m (u.a. 413f., Rn. 19) - Rotmilane; grundlegeu:I BVff/GE 129, 1 
(20if,); e.a. BV.mA>G NVwZ 2018, S. 528 (Tz. 11); BVowGE 167, 33 (37f., Rn. 12-15). 

1804 Buchhmn/M6llm 

~gung admini~tr~tiv~ Behauptung aufstellt,551 ~eht ~,:~~iel- 118 
~, ,oweit sie~ Rechtsprechung ~~ Grund und nicht 
FltlSP~~ ~""°'"fisch bei t,esOnderetn sac Prüfun~tsehei(iungett, 
._ nur ~pcu~;-;.5S3 l)azU gehötel\ u.a. RisikoefuscbätzUngel\, be­
• bafl ~ rtungen, manche 1coinplexetisehe Wertungen und Ent-

~~ea~:~e:~tu::=~:;:ts~ 
~en.~~_:4 ,."°" ist nieht einfach und n--.nrechuns" ~ 
IIJlinSilll4! Linie a\Suu,...._.-.. ··-""""""'""""'7~ der ~•..,r as sie 
__ .-1.,n!it Audi die Rede von ,,F:::=--~~tscheiden können, w und 
1"1('11\Al .. " Hand weil ~,~.te e""'"n V --'-tlichUfl8 
mivi Kriteriell an di~ ' .. es um Grenzen der en-a.>:,..,.t Konstella· 
_.....,,;,1en m~· 'Eher ~ürfte Fiille betreffen zum~ --'en 
-~ .....1uin. Die aner~tel\ . dungett ~ w_~. 
ia\tli~ Logiken b-~tlich vei:bindliche En~-~tderung oder bei LeiS­
lßllll, in denen zwar . . eh staatlicher 1(.ul'tw-w . d vorgegeben 
den oder müs.sen. etwa lJI\ Berel; · · für die Entschet ung befördert, 
~-Auch sollen teils 1(.riten~ sind' Die Besten sollen eidun· 
~"~~ Anspruch nach vollstä.ndiS -~ sollen diese Entsch _ 
-~ . t" t,ewertet weiden. Zu~- ... _\,,t" sondern nach an 
guie LeislW\gell. uut „gu Lo.,..1,..., des SystemS „tu:"'• ' Es sind a\sO 
pn aw gerade nicht nach den ~igkeitel\ gebildet w~en- t9Cheidunß 
-~ und Gesett1I\ . eist rechtsföl'll\lße En ---'-tlichen 
l'ile in denen durch staatliche und danuu~ung aber nicht Nl(h ~_:_..,,.hen 

' ~ werden. deren u.-..--· . nach philo~-
Pqtmune VU1&'"&~--U. Das PrüfungSrecht will, dass ~ tung im Staatsexa-
M&täben ~ ~äben überdurcru;cnnittliche ~ E.s will daJnit a~r 
l'Q päd~ für Lehramt als „gutH ~ertet ~ Leisbllls" entwl• 
ll'IIIS!ICh Französisch. . _, __ ,:. rte Dogmatik der „gu _,_....Joilt verdichtet 
n'd1l erreichen, dass sich eine ~e . ergänZt, a~.,.- : u 
ml~die dann über die Zeit hinweg ~ge~ um~t ~- E:5 ~u 
nl dUICh ... .-.1\bte prüfungsrecltlhche_ ~ bleiben. Gütektitenenod ="'~- p·•da......m" über\aSSeI\ . --'-~&tc.- er 
!lllldes.,e!\ der ~. a . &~ • t bei bestunn'ten WUUIU.--

tntwid;eln und anzuwenden. Ahnliches gil -

----------=:-;:-:;;~-- ,Art.lgAls-4GG~:: 
•l'llllllch .Psller, MislveretlJldnllle (fn. 162) S. 55()~ au& der ~ 

..,_bmlich nicht am ScbOpf der~ -~- -s.~ •SWiec1uu- Rn.179f. _ .... ,ft<lb!I\ }'rlvall!r, • 
BeurtellungtspleffllUD\ ---- leffllutl\ • ltafflwl.Mmirt W. Nd!.:,_..,_,_ {l'tl. l62), S. 55(1. ..,.18 S. S26 (I&. 11): lc,eln Sp 

IIMmo Poldler, MissVett-- evrruG NVwZ - • sf) 
•Ciallegmd BVe,/GE 129, 1 (21)ff.); •·•· B1/i!rWGE 167, 33 (39f~ Rn-1 .• 

lllrabei~dungen.a. VwOO § 114 Rn- 11-6f. 

.. ..... RlcN. ui: Schoehl~ ~t 541. • •~Pmdter. ~v•~ 

BuclzheimJWllers 
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§ 46 GuicJitliche VerutiJtu kon 
da" b . ngs trolle Rls s,,.,__ . 

on a sieht einzuschre· --, .. "~ 
fehlerhaft. ~lbe . iten. Eine solche En . 
Fahrradfahrer anhä gilt, wenn die Polizisti tscheidung wäre nicht 
radfahrer beob lt, Weil sie meint zuletz;b von mehreren RotJidi ~ 
mes5ensen .... AL ~tet zu haben und, hi . esonders viele n·;,.1,..:_~ein '-' 
d """'etdung ko . er em Zeichen tz -~tsbeiw.. 

~m. Anspruch daher, . mm~ ru~t - auch nicht w se en zu Wollen. Eine 
!ti~cht auch für alle ~!!tP zu statuieren d::~ ~- 3 Abs. t GG-! 

ei.dung, deren gen Falle gelten ' 10 ~ "---is! auch der in eu:;'rmEnnati\ter Anspruch sich in a .. ~ll. Sie ist eine situa~ 
teilung d V- r essensnorm th ..,1rem Erlass erschöpft -
diesen v!n~~tung m.it normativen itene gesetzliche Au'-;;. ;~ das 
ein7.eln """'fjcwf!UlerbarJceik:on---~ pielraLlllt muss d - .. "b- ""'" !!eur-

en Fall Jetztgruti -"7f'•ucn stellen uch eotgegeniiher E0fn 
au_ch deutlich, Weshalb g_ \Ton der YenvaJtun - a wenn sie nur für . 
be.i~usdrücklichen di~ Anerkennung von g setro~n wird. s.. Daraus~ 
Jen - den Vi gesetzüchen Beurteu Bewteilungs.9pielräum Wi,J 
dert und die ~eh der Yenva1 ~tiBUngen, die en .- alldt 
letzteres ruft .s:znatik nachhaltige tun_gsgenchte entschied ZU!nei,t feb.. 
KonJc1ll'renz d1e Ausfüllung ~ "E!I'Unsichert als das Enn ener herausf(r.. 
heit über v ~or: Sie relativiert di Beurtei.il.lllgsspielraLUnJ ~ Anders ala 
zelfäU 0zn neocht verwendete ~ vorausgesetzte gerich . ermeneutladie 
~;:=nicht - Wie be~ einschlieBlich ihrer=~~ :~hier~ und ~ ~:::,m, dass das Recht anU: 
lllächti zuoverant"Wortenden ~~darf, was Recht ist =em ~~ da$ dir 

ge hrun.cht d ruch ' zugleich euten offen 
ten, da,s.s es schon es Boten,. zu sa stellen zu mas..en. . 
~sewiesen. Ein ~ so 8e8olten gen, w_as gilt, und gleichzei. :' dielt 
~,~den alle~ Bindung iS~~~~ ~- 92 GG t c!:: 
emerlej und letztlich und liandlun · ~ ·· -'6uarkeit orientierter Rechtsbe-
aufnehznen. Rech „politisch" sind gen, m denen man 'eh 
sondern . d t und gerichtliche , lcann diese ~ t „gebunden• isl, 
normativ: auch eine e~i\te V~ betn!iben abe ~ nicht in sich 
diesen ~rt.iche "erschiedene Fonn, der es darum r nicht nur Zwang,,. 

117 Der Anspn.,.J., en unterwerfen. Akteure stellen und ~t-zu klären. welche 
was Recht . · -'":'., dass lttllnfi.,;._,, • 10Wleweit sich andere 
rechtlich ist, 1St obielcti· --~ die Gerich. . 
11..,_, d\Ud\Art.19Absvrectulich dUJ'Ch ..t... le, lUCht die Ven.,,,lh,ft-·~""' senau • 4 GG un~ ~ .. 92 GG abgesi~----"& sagen, 
nicht, was der 8_!nonunen eine F ~,iiffert.548 Diese . und subjeöiv-
Walt (ntögli~ .sein soll, so~~J (ruk ::. Z5! e~ sekundäre 
sein sollte. Nach e!Se) ein Recht ver: entacheidet, w ~laltion). Sie sagt 
~;;;;:-=~-:-Art-=.:•:_19~Ab~s~. 4~ <GG . t, aJso nicht bea enn die öHentliche Ge­
~~~ -+ \lorauß. Bel. m 6U\d ~ die Genchte. ~~ ~t, was der Fall 
~~llonsebene i-....~ ; Sc6rQ f50 ltft.. ..,..:ae ~11,, __ 

~ ~~ 2861, 296, ;<ier;:die;:. -;:::-::--::--=::..:·:.:: -~:!'PI""~ 
~ 162), S. 5'9l. der~ der 110rJnati Bel&rt.u~~ au/ die 

~223),5.71-1~~~ de,~.,_ VfJI~~ .,, __ _ 
Zuc Diskuasi Mi1nas ~ ~ • ..._..e,-

S. !!!.... on über ~-~ Str,,--., <Prt 99),S. 9'/lf~t... 11:d.,,, Reine o....i..~•-L---=- Zumtzt B1'1 E ·-..._._ lc,ia,.. ., '•-1'9. ~ 
<20lf.)a.a.svmocNV°"i 149,407 (u.a. 413f ~, ~ 2 Au/1. 
1804 w 2018,s.S2Brrz.ur,iiv.Rn.19>_Jw....n_ . 2011. 

"IIICEt67,~ ~ 8..,_.. B~ ,~,l.,Rn_ 12-15), •-JUE 129, l 

B. Dit Gnmdtnädttidungm des deutschen VerwalhmgBpnrzasrtd,ts 

gtl bnn man nicht einfach dadurch ausschalten, dass man die Kompetenz zur 
~ung zum Bestandteil der primären Regel erklärt und damit ein 
R«ftt schafft, dessen Verletzung letztverbindlich durch die Verwaltung festge­
stellt wird:s.9 Entweder verleiht eine solche Norm kein subjektives Recht, was 
durdlaus der Fall sein kann und womöglich zu bestimmten Modifikationen der 
Praxis der Schutznonnlehre veranlassen solltefO oder aber sie begründet eines 
und dann befinden im Grundsatz Gerichte letztverbindlich darüber, ob es ver­
letzt ist Die gesetzliche Beurteilungsermächtigung kann also keine hinreichende 
Bedingung administrativer Beurteilungsspielräume sein. Die normative Ermäch­
tip13slehre, soweit sie diese Behauptung aufstellt,~ geht daran vorbei.552 

Entsprechend erkennt die Rechtsprechung administrative Beurteilungsspiel- 118 
rtume nur fallgruppenspeziflsch bei besonderem sachlichen Grund und nicht 
nur kraft gesetzlichen fiats an.553 Dazu gehören u.a. Prüfungsentscheidungen, 
bsmtenrechtliche Bewertungen, manche komplexe Risikoeinschätzungen, be­
stimmte verwaltung&-, außen- und wirtschaftspolitische Wertungen und Ent­
scheidungen bestimmter Gremien, etwa bei der Kulturförderung. Hier eine ge­
meinsame Linie auszwnachen, ist nicht einfach und wird teils als aussichtslos 
mworfen. !St Auch die Rede von ,,Funktionsgrenzen der Rechtsprechung" gibt 
keine Kriterien an die Hand, weil C,erichte eben entscheiden können, was sie 
emscheiden müssen. 555 Eher dürfte es um Grenzen der VetftCbtlkhung und 
rtchtllcher Logiken gehen. Die anerkannten Fälle betreffen zumeist Konstella­
tionen, in denen zwar rechtlich verbindliche Entscheidungen getroffen werden 
sollen oder müssen, etwa im Bereich staatlicher Kulturförderung oder bei Leis­
lunp,ewertungen. Auch sollen teils Kriterien für die Entscheidung vorgegeben 
~ die dem Ampruch nach vollständig sind: Die Besten sollen befördert, 
gute Leistungen mit „gut" bewertet werden. Zugleich sollen diese Ent9Cheidun-
gen aber gerade nicht nach den Logiken des Systems "Recht"', sondern nach an-
deren Gesichtspunkten und Gesetzmlßigkeiten gebildet werden. Es sind also 
Fllle, in denen durch staatliche und damit zumeist rechtsförmige Entscheidung 
Programme vorgegeben werden, deren Umsetzung aber nicht nach rechtlichen 
Maistäben operieren soll. Das Prüfungsrecht will, daM eine nach philologischen 
Wld pädagogischen Maßstlben überdurchschnittliche Leistung im Staatsexa­
~fach Französisch für Lehramt als „gut" bewertet wird. Es will damit aber 
nicht erreichen, dass sich eine ziselierte Dogmatik der „guten Leistung" entwi-
ckelt, die dann über die Zeit hinweg angereichert, ergänzt, ausgefeilt, verdichtet 
und durch eingeübte prüfungsrtchtliche Urteilskraft umgesetzt wird. Es soll 
stattdessen der romanistischen Pädagogik überlassen bleiben, Gütekriterien zu 
entwickeln und anzuwenden. Ähnliches gilt bei bestimmten wirtschafts- oder 

- ------
,. Pllltiach POldta, ~ (Fn. 162) S. 550: .Der an Art 19 Abs. 4 GG gebul1dmle Ge­

lllZgeber kam lieh nicht am Schopf der se-tzlic)IIII Ennlchtlgwlg aus der gnandredlllkhln Bin­
dung ~•. 

-Siehe duu-+ Rn. 170 f. 
111 Siehe nwa Mllrtin W. Ndl, Beur1eilunpapi.lrawn zugunstm PnvalB', 2010, S. 1931. 
lll Eberwo l'o«Jwr, MiaaverlltllidrliNe (]In. 162.), S, 550, 
lllGnandlegend 8¼,j!:iE 129, 1 QOI.); LL BVffwG NVwZ 2018, S.528 (Ta.11); kein Splelnum 

(Dltlw) etwa bei ~wigen. L BVfflllGE 167, 33 (39f~ Rn. 18f.). 
.. Siehe etwa Riat, in: Schoch/Scbnlidl (Hnf.), VwOO, § 114 Rn. 1141. 
III Ahnilch Po«Jwr, Mlllventlndnial (Pn. 162), S. 541. 
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§ 46 Gerichliiche IT 
YerwaJtungsJrmu 

außenpolitisch . rollt als Sttllh,,..,.,., 
Verw · en Einschät7., .. ~ · ·-· ~•'if;:,1~ 

h e1gerungsgrund venv~:-''l§~ Wie etwa nach 
~ und ihrer Erford-..~~uf die BinnenJno;1..! 3 Nr._ l lit. a IFG.S!i n..... 

. er „Geftlhrdun . - ·-, soll aber -6~ der mtema11 __ , ~ 
W1ckein und Jcon g mternaäonaJer Bezi gerade keinen ~-"UllllfSI 11e&, 
nötige llrteiJs~ _turieren. Vor allern ehun~,, als Rec.h setzen,c1a,'­
lom~tie ausgeobt w ru.cht nach n!dttlich soU die Berade in ~ lllszuett. 
dan11t eine be erden. Behördlich en, sondem nach d Wieri.gen 81b 
die sich einst ~te Gegenbewegun e Letztentscheidung en Logiken der np. 
taucht ss, S. ~ en, sobaJd ein 8 zu den Ven-echtl' sehrmächti8Ung?n silll 
En~d ie Sind eine Reakfj sprachlicher ßegrüf . ic ungsautont.allauio, 
nutg, Prii~~ die sie treffe:n darauf, dass mode~ ~~"~ .. ~ Recli --.... 'fS:lelltschei - etwa 7oh-lan •• ,., ,;-~ ..., 
ehe disnormen aufgreif, dUitgen, 2eugn;.;;uy_ e~ Befördenmgen, Kulh~· 

eshaJb eh en und ZUg.leich - m die Rechtsli --.. 
su~ au nach .rechtlichen . nicht Wollen d o~ gie6en oder ii 
im Bere.icn ~U~. Auch wenn di GesichtsJ'Unkten ~~ !!!,~~ ~ 
eine Reclatstra tli~ Ämter ~ e Yerlassung ein System~ OJ>erien,n'-' 
Tüeht1gste., . ge seJ, was eine ~~cht, stellt sie nicht d er "~ 

~~~~~~~e. Letz~!:~~Berin aus~~~ 
die Verwa1 cht übersehen d tären ~errechtlich unssansp111dte sind damit . 
voller ist, ~-~ damit• aUf~ die Übertragun;1!:~ ~ Man J; 
terlziell und ~~~v~ _Beurteile Verwaltungslogik ~/ntscheidungen auf 
ehe aueh ta ~-,.:;-:~"'~ wtgserntächti zwangsläufig siao, 
Eigeni:r-__,_~ch dem g .80 gestaltet sein dgung~ müssen daher 1._ 

~"0'"'""'14:.llchkeit SOzialen S.,i......_. ---, a5s die Enfsdl.ai,.___ AU111Pf' 
entzieht.~ In diesem~ dadurch ;~srern ZUkommt d---uug in der» 
~ Wegen C-t:,L • Sinn erschiene ntOchte, dass , ~ Integritit 1111d 
1FG aztgebrach --~uu~ der . ~ ehva bei . man sie den Geridilm 
Weisen_ J....... d t, die Entsch .dlllternati,__,_ IL,._, einer Information---.:.. hei uo:I er rnan e1 ung . -ocuen ~ehW\ßen _-:_-:·_ ...... "'F 
nah k!rt ~er internan~~~ ausgehe~-~ in der lfehörd ~ §3 Nt.J lit.1 
hö e, dies dllrch ~~ Be~ ..... iu. dass sie Dtit e enhieran:bJe zuzu. 
•1-~' .Politisch . tJich lonnaJis~en Vertraut ist Reben diesen GepfJogei. 
WUU'kierün..:1; ...... ~e ~ Jerte verschi..J..,-~ gel~ iL,, 

vero~ ~ln~• es fer.n. hier ~~-... tg der I<omn.at-. uf ":'t'" Jun F.!llt.-... . etne R... • .:- .: zu mar1-:-- . r-• ..... u. a ew 
gsennächti ~ In denen .... <Ult?l.l~ ~ Ohne eine soklw 

das 8erich~gen der Verwa1~ 8erechH..~g der VerwaJtung zu 
tung eiententazer ~~~1!._~ain;.~!_~~-"5ie normative Beurtei­

--""Elil'ationa!i;;;m iJn Wesen . Werden, beschränkt s«ft 
~Hier . d\Udi Nlc:h~ aUf die Gewlhdei,. 

IJQyVGH !llll!ti ~ ollzug der Sachverllallser-
kril1sch ;~ 22.10.2015~ ~ 
~ Rn. 38). ~ .in; der., Outg_ -• Rn. 7.3; b&....,BVoa,c NV~w-:;:-::-----­

C'epfs ~ dazu RaJJ p~ '-~~ s~~o, s.321 rrz.15-.32); 
558 ~ 2009, s. 99--115' 'I1II! lianct of MJct.., -~ 2. ..\llfl. 20~, S. 1566 (f.z. 29~ 

llnd gerich.Wche ~ Mias~~ ln; Ja.p Hag./DJetnia,. • 3 Rn 28ft. {q, 

d':11 de& Verw~ N\lwz i:;- 162), S. 551; clQu v.d. Piordll!.ll Cffng.),Cat-

Rn. 4D~ ~ l<dUk ~:.~ C
4

l8): •Di.~ Wahl, .Riallrabewemag 

1806 ~. ~-- .. der~m1111 

B~ ~ 2.Aua. 2016,§3 

B. Dit Gnmdmtscheidungen des deutschen Verwaltungsprozessrechts 

~ die Einhaltung der besonderen, den Spielraum rechtfertigenden Ver­
fahrenSJ!taßgaben und eine Willkürkontrolle.560 

bl Die Enne99en1kontrolle 

Gewöhnliche Ennessensermächtigungen und -entscheidungen werfen solche 119 
Probleme nicht auf. Hier stellt die anzuwendende Norm keinen vollständigen 
Programmienmgsanspruch, sondem weist offen auf bestehende Optionen hin. 
Ezgebnis der Ermes.9E!nsausübung ist zwar oft eine rechtlich verbindliche Festle-
gung durch Bescheid oder andere rechtsförmige Akte, sodass es insoweit um 
,Rechtskonkretisierung" geht. Die Verwaltung hat dabei aber nicht den An­
sprudl. zu sagen, was Recht ist (und schon vorher war). Es geht um eine be-
wusst nicht rechtlich angeleitete Setzung, also um etwas, was Gerichte ohnehin 
.nichts angeht Das Recht soll hier gerade nur Grenzen ziehen und die Verwal-
tung ansonsten nach ihren - gesetzlich und politisch gesteuerten - Tunlichkeiten 
geetalten.561 Eine hermeneutische Konkurrenz zu den Gerichten wird so nicht 
begründet. Diese kontrollieren nur - wie sonst auch -, ob sich die gewählte 
Handlung tatsächlich im rechtlichen Rahmen bewegt, sie insbesondere verhält­
nism!B.ig ist (äußere Ermessensgrenzen), ob die Verwaltung ihre Entschei­
dungsverantwortung wahrgenommen hat (Ermessensnichtgebrauch) und ob sie 
nach sachwidrigen Gesichtspunkten entschieden hat.562 Der Mehrwert des § 114 
~tz 1 VwGO liegt dabei in der Erstreckung der gerichtlichen Kontrolle auf die 
mnere Entscheidungsseite, das Verhältnis der Verwaltung zu ihrer Entschei-
dllllg. Kern der gerichtlichen Ermes.5enSkontrolle ist der Ausschluss des Nicht­
gebrauchs oder Missbrauchs der durch Ermessensnormen eingeräumten be­
hördlichen Gestaltungsspielräume und damit die Rückbindung an das jeweilige 
gesetzliche Mandat und Handlungsprogramm.563 Im Ermessensbereich ist das 
Handeln der Verwaltung durch die objektive Rechtslage unterbestimmt und soll 
es auch sein. Verwaltungsbehörden haben zumeist ein ganzes Bündel von Auf­
gaben und Befugrussen, die jeweils sowohl für unverdächtige und gesetzlich 
~ollte als auch für problematische Zwecke eingesetzt werden könnten. Nur 
die Kontrolle der iMeren Entscheidungsseite erlaubt es, darauf hinzuwirken, 
~ die mit der Umsetzung des StraBenrechts betraute Straßenbehörde sich 
nlcht zur Entscheiderin über die Nutzung von Einweg- oder Mehrweggeschirr 
aufsch~, oder zu verhindern, dass Polizeibehörden beim Gebrauch ihrer 
vie~tigen Kontrollbefugnisse etwaige Vorurteile durch selektive nEmpirie" un­
terfüttem.565 Je nachdem. wie eng oder weit die Gerichte den Kreis der von der 

: Sieht cwu BVfflDGE 167, 33 (37f., .Rn. 13) in. w.N. . 
1 Gegm die Annaha,e der gnmdalalichen rechtlichen Gleichwertigkeit und WahlmOglichkeit 

Ym Entlcheidungen i1n Ennessensbettic allerdings Rits<!, in: Sc:hoch/Sctmexler (Hr,g.), VwGO, 
§ 114 Rn. 15; offenbar auch Sclmtitlt·Ajf,,llm", Ordnuagsldee {Fn. 67), Kap. 4 Rn. 49, der die Erme&­
~ al8 Rechtikonkreti9ierung in abwlpnder Verarbeitung venc:hledener ~tliche' und 
nldlt·rechtlicher Richtlgkeltslcriterten sieht. 

,., A1lgemdn zur Enneteenkontrol.le Alay, EnnMeenl&hler (Pn. 535), S. 705.lf. S. a. dJe weiteren 
N.chwriae in Pn. 535. 

5631-eit lhnlich Sdaüt-AJ-,rn. Ordru.ulgaid• (Pn. 67), Kap. 4 Rn. 49 f. 
'MS.. PAwa auafahrlich :su ~ VCH 8W NVwz.RR 1997,S. 679 (680f.). 
se Siehe zum Problem etwa OVG NW NVwZ 2018, S. 1497; zu den Fo1gaunpn für die glmch­

heitmchtliche Dogmatik Ti,drl,,im:/Willl, ..Racia1 Plofiling" (Pn. 252), S. 219ff.; zu den uniolwechtli­
chen Problemen verdachtlllNbhlnglger Kontrollen VGH BW, Urt. v. 13.22018, 1 S 1468/17. 
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§ 46 Gerichtliche Veruuft 
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waJtnn .... i. __ .Wird ZUUleist di 'C'I Weite und gericfttfichen 
~'6~Ull1Qelns e neJcibilltä en verfolgten 
.,~1..-, .Raum &ehe ~Da t, die in, Enn t und EinzelfaUge h . ~ungsa1,­
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quentialistisch: ·•:--ueidUrtgen · ~;i'~ Wird ten, ohne dass dieses Pro-

Illcht nach deon . rzn~ und nach iuridischen . 
516Mlll1b, . tischen Gesu-J..~ ~ situativ5'1l und~ 

~~~~·~gtr,~ ~~~~ . 

ii.>'7'~-JZ 198f. S. J~ -~ ~. 
te~ ~ SdiOc:fi;~fl.);~ · . ~~a1i;1uiig;;::"";:~~---...__ 
~ und ~~ 1.lnd F.,..,__~,: ~~-~uns, Funktionen,~ 
~ En..-..~~ ~-;:~~ § u, .Rn. 23· i;.j:5·), YwQ), § 114 Rn.16 
Venvattung -.::--=n, 1!.U'I uio., S. lld. li2 (199'1) S. - ein Ptoi,~ fhm,,,,,J Hri,,,'\lofe SdlJd 
(U~f.);~ ~IUlgap~ ('63); ~ (35); F'1etlricJ, ~ltpunk.t von~ 

_,. Sclunidt-AJnrann ~ 811//ingtr, o., ~ P~~. ~;;_!?-9 Yerwaltunpi,c­
Htms Ke/sen o.' llngaldee CPn, ::.-~ der a«,,,,,.., ~hm~--:"~um, der 

s. 61llf.; .bitisdt ~ur A Prob-. dec ~'>: ":-J,. '.Rn. ~:-=neri ~~t), JuS 2008, S.117 
~Slaat, Bd. 60 f202o,UlrlchS. hing •ul::~:-"'Bkeit, In: deq_ !:..,_ hing <Fn. 566) S. 10076. 

lnloweu . ,, 628(~) ,._8-.~ .. 
Abwlgen•. älvüich Scim.ldJ.A"-.:._ 81ichPhiJ~ 5tu.t.___ • _, 

·-·~ ,,,,,~~,...,,7, 
1808 a,.. 61), ~' .Rn. , . -r''-"111111 \bgt. 

B~ S2:..a1~ 

B. Dit Grundmt8chtidungen da dmtschtn Verwaltungsproussrechts 

9011en fallen, wie sie fallen, nicht weil sie so fallen sollen, sondern weil die Ver­
waltung sie in der Situation für nützlich oder politisch opportun hält. Die Ent­
diddung ist nicht Ausdruck einer auch noch so komplexen und schwer fassba­
ren Regel und keiner durch „Abwägung" zu bestimmenden Optimierungsge­
bob. Ein Sub.9umtionsmodell der Entscheidungsfindung und -begründ~ passt 
für die Brmessensausübung daher mangels Regelorientierung nicht.511 Dieser 
C,nmdmodus von Ermessensentscheidungen muss von der gerichtlichen Ennes­
~ respektiert werden. Verregelnde und juriclifizierende Figuren 
administrativer Selbstbindung über Art. 3 Abs. 1 GG und Eingrenzungen aus 
Qsichtspunkten der Verhältnismäßigkeit sollten daher klar von der Brmessens­
imlroDe ie.S. abgegrenzt und nicht mit ihr zu einem schwer entwirrbaren 
Knluel vennengt werden. 512 

~ 90lche klare Konzeptualisierung der eigentlichen Ermessenskontrolle ist 121 
lldl deshalb vonnöten, weil das pflichtgemäSe Ermessen bzw. seine Kontrolle 
kein Randphlnomen ist, sondern ein allgemeines Ordnungsprinzip. Wo das 
Privatrecht auf nach privatautonomen Gesichtspunkten genutzte vertragliche 
Selbslolganisation und die Wahrung einiger elementarer absoluter Rechte setzt, 
ba1it?tt du Öffentliche Recht auf dem gesetzlich angeleiteten ordnenden Erst­
zugriff der Verwaltung und seiner I<onlcretisieru nach pflichtgemäßem Er­
llll!S!en. 

573 In beiden Fällen verzichtet das Ge:9etusrecht auf eine Durchnonnie-
nmg des Verhaltens der R.echts1eilnehm Allerdings handelt es sich bei 
der Verwaltung um einen durch Recht geschaffenen, nach Recht operieftnden 
und im Namen aller handelnden Akteur, der daher zur Ausfüllung seiner Frei­
riume nicht auf private Willkür zurückgreifen kann. Zu kontrollieft!n, dass eben 
da9 nicht passiert und die Verwaltung ihren Anspruch, im Namen aller zu han-
deln, tatslchlich einlöst, ist Kern der Ermessenskontrolle, die daher zwangsläu-
fig auch eine Motivkontrolle ist. 

d Gerichtliche Kontrolle von P!.lnunpentscheidungen 

Die gerichtliche Kontrolle von P1anungsent8cheidungen,574 in deren Bereich 122 
~ Verwaltung ebenfalls „Letztent9Cheidungsansprikhe"' stellt, steht zwischen 
diesen Phänomenen. Wie beim Ermessen ist klar, dass sich das Ergebnis einer 
Planunpen~dun_a nicht als die Vollziehung - auch nicht durch dogmatisie-
rende ~ - eines vorgefuatm rechtlichen Programms verstehen 

Pls.t,e dazu Ulfrjd N-. SW.umöon Ul uegelcNdkffto, ~w.g, 1a: Gllbdel/ 
G~ (}frag.), Subtumt!on, 2012. S. 311 (3lS). 

. . Die verachiedenan ..Rkhtiglgeitürilerian• bzw. die Rahmen- und ~yw 9tark 
IIUmna!\dff ~ etwa Sdartilh-~• Ordnllnpidee (Fn. 61). JCap. ' Rn, 49 ff. 

113 Ptlr eine lhnliche GegenObentellung. alleldlnga die hChett ~ dee Öffentlichm 
Rechta turecht btl0Nnd Sclmldl--Aß,ann, Ordnw,pidee (Pn. 6'), I<ap. 6 Rn. 13ff. 

174 Sieht l\11' lnaoweit von der Rspr. untw Hinweis auf§ 11, VwGO entwicblte Abwlgur,plehJer­
lehre gnmdlepnd BVera,GE 34,301 (inlbel. 306,307); '-5, 309 (322.ff.). A111 neuerer 7.t!it BVnuGE 161, 
17 (361f~ Rn. 62ff.). S.L tun'-w:i - Bd. ll ICIJd: § 36 Rn. 124ff.; Ru,tigtr R.Mbfl, ~ 
11182; Wmitr ~. P1anuna und P11ne In dar ~ JControlle, In: PS Menpr, 
1915, S. 7'7; W~ Enp,11, Die pwmi,c:he Abwlgullg and Ihle Kontrolle - aw. rec:ldlltUtlklw 
Sicht, in: dera,/Wlnfriecl Jaulh (Hng.), Plllnunpndlt In der gertchtlidw.ll Kantroße, 7.012,. S.103; zu 
den Beemderheüen da ~ &-. ~ Hof-, Abwlguna iln Recht 
2007, S. 3741., '50 ff. 

!III Siehe zur Struktur Jwl■llld ilip9191NI Reddlfol'lbildung Po«ltrr. Jlachllldopatik (Fn. 14.3), 
S.~t9. 

Bvddtrim/lMIIDs 1809 



§ 46 GerichtlicL- ., 
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B. Dil G,vnd,ntsdreidungtrt des deutschen Verwaltungsprozessrechts 

l'ffl spez.ifilche Aufgabe es ist, in relativer Isolation von äußeren Einflüssen in 
einer streitigen Auseinandeisetzung zu sagen, was Recht ist, wtd die ihre Ent­
scheidungen dem Anspruch nach allein aus dem Recht entwickelt, an Bedeu­
~ ein. Ihre einzige Funktion kann dann darin liegen, eine Sicherung bereitzu­
$1ellen, die die Bindungen der Verwaltung gegenüber der Verwaltung behauptet 
und mit 7.ähnen versieht 580 Als Forum, in dem man in streitiger Auseinander­
setzimg anhand .lconkreter Fälle über das selbst Gesetzte und seine praktische 
Bedeutung verhandelt,!11 können Gerichte im P1anungsbereich nicht dienen. Das 
IIICht es umso wichtiger, die hierbei bestehenden Artikulations- und Delibera­
tionsmllglichketen dort vorzusehen und ernst zu nehmen, wo Planungsent­
,cheidungen getroffen werden, also im Verwaltungsverfahren. Das - zumindest 
anllnglich verwaltung,gerichtlich gestaltete - Recht der Planerhaltung, das 
noch immer in erster Linie in Kategorien der Ergebnisrelevanz operiert'82 und 
~ geringschätzt, geht an diesen Zusammenhängen vorbei, was 
auch zu unionsrechtlichen Verwerfungen gefilhrt hat 583 Das hat auch eine de-­
mokratische Komponente. Die Gesetzmäßigkeit der Ergebnisse ist für die demo­
kratische Legitimation behördlicher Planung evident unzureichend, weil man 
im Gesetzgebtmgsverfahren nur über einen sehr abstrakten Rahmen verhandelt 
und übereingekommen ist. Demokratische Elemente, insbesondere die Stimmen 
anderer, müssen daher über Verfahrensvorgaben in das Verwaltungsverfahren 
integriert werden.- Zur Demokratie gehört nicht nur die Rüclcführbarkeit auf 
~ Parlament,'85 sondern wesentlich auch Möglichkeiten und Foren des Dis­
sens. • & wäre daher falsch, partizipative Elemente im Verwaltungsverfahren 
lis undemokratische ArunaBung bestimmter Interessengruppen zu desavouie­
ren. 

• Zar Sid1a•telhm3 der Rechl9bindung ah ilJleii&tiw Plfnl6tD der,._ 1tL # de!lilwWII 
➔Rn.2Sff. ,.,, 

• Sieht zur filr die \lawal~kdt pointiertm decnokurtial1e11 ~ 
luntlian llber d» eingegangenen Bindungen ... Rn. 19.rf.; lhnlich audt Sdrlalt-Aßl-, in: 
Maunz/Dlldg, GG, Art. 19 Abs. 'Rn. ll7a: Verwalb.a,gtptw als .,Foren der Gemtlnwohlkanlcr&­~. 

lll Sielw etwa §§ 214 f. BluGB. 
• Zu den - te!lweile durch Änderung der Planedlllltunpvonchriftm benobeclen- Pdldlonen mit 

dtin Ul'donlredu L etwa Sdmril#-Aß-,at. Ordmmpidee (Fn. 67), Kap. 6 Rn. 149; zu Zwei.fein noch 
III~ äit Vorabenla:heid~ BVmaG, Vorlage v. 14.3.2017, 4 CN 3.16 (keine Ent­
lChridUQg des EuGH wegen RO!:kNhme des ttmtgegenstindlldie Nonnenkontrollmlrap). 114 

BVttWG NVwZ 1988, S. 822 (823); BVmPCE 133, 98 (ll&f.). Zur Fcmienln3 Nlch putizipativen 
Elsnmttn - Bd. 1 n,,k § 9 Rn. 5U., 82; Bd. II K.mu:n § 29 Rn. 46 ff.; Walm- SdmdH G/Mslr, Parlizlpa­
~~~lllunpenlllcheldung,en. VVC&RL, Bd. 31 (1973). S. 179 (20'Jff.); Hlar>/a«ä,, MfflU!• 
~ llaatliche- Heaachaft dwch Partlzlpaöon Pdvatel'7, 1980; .A,__ f-,,,,, Oanomäe 
=·Vlfflltlichbitabete.ligung, 2002; Bilflt Pffm, Legitimation dwd\ Offendkhlrei~?, 

•~ du:u grundJegend Enut-Wolfpng ~•. Demoktttie •ls ~. irl: 
HStR L §2t; zur Kritik etwa Bnm-Otto ~-~ ~ ~tle ala lff. 
wtg der~ StWStP 1~, S. 305; T.-... ~ Elfeklll! drr ver­
~ ~lheudt, IQ, Bd. 31 (1998), S. 6.52ff.; LAwM, ParwNn•9mt-: (Pn. 7), 
S. l13ff.; C.. D. 0-. Dllnolcnti8che IAgltinwllcn im offenen~ DJ9, S. 911. 

"'Alafilbrtich uy. Oppolitlcn (Pn.415), S. UB-20'1m.w.N.; La. Qrl J. Friilthldt, Omloerac>' and 
Dilaent, The Polillcal Qualerly. Bel. 10 (1939), S. 571 ff.; 11rpapltzt Clllldrll MIIMffe, The Dnnoc:ratic 
Pllllllbi, 21XJO. 
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§ 46 Gmcht1iclre Vi 
3 e1'Waltungs1ron1 
· SeJbstkontroJJen de rolle als Steun-u,, . 

123 Nicht r Verwaltung ~ 
nur Gerichte k 

auch selbst Man ontrollieren d. V. 
~enst- und. Diszlp~:~'!!.~r Selbst;~n=aJ~g, diese konao111~ . 
smd sie p ..... 1. ......,,-ll!Cllt) a d en SIJld rechtli 'UCITSich~ 
mittelb •~tisch Wirktnäch : n e.re Wirken into eh fol'lllalisiert 
R ar, die Wie geseJt tiger als die gerich 1i nnen. Zusanunen (z.& 
~nnen administrativ en nur Punktuell t ehe VenvaJtun ~ 

Ruckgrat Wirksam er SeJbstkontrone be und selektiv eino.n:~nbolle 11-
verwaJtun . er VerwaJ~ . ruhen aber . o·=ai kann. Air 
dass die Ff ~~tliche Kontroue ~=ilicher Kontro:_:ei~ audt au/ b 
!Ungsseschehens . ierung des Verwa1 damit hauptver~~ una~ 
Rati<>nalifätssiche lll Rechtsstaaten w::rPPatats und des ortUcb dafür 9!ii\, 
1:mJct Wird Sich jedrung Erforderliche hina her das für die blol~~ Venvai. 
~eren und vern...- e staatliche Sfruktur U8geht. Denn bis . unktions- IUld 
einzelnen AJn --~o'<"ln, um bestan und besonders . zu emein ~ 
DlögJich und fsträgem abzuh;;-~g über die Zeit zu ~ _Venva1tung fonna5, 
FonnaJisi...,,-Verlässlich zu-,;;;;~.aber auch, um H~peneren und nicht Ylrl 
Ve --..,gen könn u:1en. Di f; ierarctue iibedia 
tu;'altung aUSmachen ~ daher nicht d~ S ö~ch verwaitungsnotw!i~ 
l<o onen_ und hinktione'u nentbehrlicher Gar ~ einer recJt~"."6"' 

!l'ltmllinstitut1on Wie dj von der Verwa1tun ant dafür ist stattd~ . ~ 
e Genchtsbar.kei • g und ihren T .....:1.- eme llt51i-

;u ln1raadotin• t ~ a~ 
124 . IStrative SelbstJc 

Die venvai ontrouen 
ihrer Bntschei~ kontrolliert sich 
~d Verwaitun 'Utlgen durch das h:._~L ~ einen a....L., 
ll'lfernen 8SVo~ -:.-'."'urlsche ....:i10rdenJntem im \Torfaj 
BntscheJd Absfurunung Info seinen AtrsdrucJc Prinzip, Welches in ~ ... __ 
reichen,n~ der polit~ationsverd.ichtun findet. Im Stetigen ,,:.:_::"'P 
ein --'6 llnd Um Venva1t... __ · . g und ·reduzi •:~ der 
u pellnanentes un~I.U\gen auf ~-~p1tze und ilnsch1i ~ bIS zu einer 
S.8ancen der Akteni:.-i~trikates .,.. __ .._:',,unteren Vetwaltun~~ Inhaltsan-

1e gew~-~-,~~ ""111„uu. lind Steu ~ .kann 
Venva1~.:;: _die Nachv5!:1- ebenfan; ein w erun8:58l!Schehen sehen.: 
der_ venvar~~-Ztlnächs~t und d ~ilicher Kontrollfakta.• 
Gerichte, die ihre undSa ~ V~~ andere~ Kontrollierbarkeit des 
vorgang stu~ chvezhaJtsb,,,~~~ ""-"t8tril8fflnnen innerhalb 
:nhebJiche Vonvir~ch habe;~~ Weitg=~ders aber auch für die 

. Weitere zentr~~ far das, w Usancen Wie ~uJ den Verwa1tung,-
sc, .zu~ ~ ~ Ani~erinnen e Art der l<onfmlle 

f~t Verw~~der~ ~tiver ~~,:1 ~ 
,_ ~ W"6i!,: IN! .... ~ • • 40 (19&2). S. 187 3Udt 5Vo1~ sind 

In der Offen.,, • .:_· •w""<ll.lff llllc! C-11..... . . (23.3); ~'t ~RJo,,, 5elbstbind 
8ueh l ""•- - Yenva.t1t ..... ., ·;~ lir>~ ~ . un-
~ ,·u' ·-· DI CDu dlOft <1~-._~_2- .-\IUJ. 1997 ;~ s. 6So1.• N;,.,_ . ~ cPn. 1mi 
,. ne ~sa ~.--fort):~ • ·--3; 1-:i._--~ 

S. "/7~ fllr die Geridtt.,.~~t, et J•~~ b'fff,.;' ~. ~ Und Aulaalalmn 
sooS:::,·G~ (F:--:::::',~-~tn~ lllaez lortJIOIU' contrat SOdal, 1762, 

Von.,;.,_.:= dazu lluch ...,. Bd. ~ 29), S.15c1. -..-üver ~, ftre 1uuJourw Je INI-
. ·--... ~8'richtlicher ÜldeMr § 21 Rn. G,-, f'wL.... ••. . 

1812 ~~~~ .11~§28--~ Rechll! (Pn.4), 

B~~Qla.103),~~.;~zuden 

8. Dit Gnmdtntscheidungen des deutschen Verwaltung,prousmchts 

Ausbildung, Auswahl, Disziplinierung und Beförderung des Verwaltungsperso-
1111.s.m 

b) ll11etadmbüatratfve Selbstkontrollen 

Sell,6&)ntrolle findet in einer gegliederten Verwaltung auch zwischen Verwal- 125 
~iten statt, sowohl im Vorfeld als auch im Nachgang von Entschei­
dunßen. Die Kommw\alaufsicht - nicht die sie kontrollierende Verwaltungsge­
richlsbarkeit - trifft die Aufgabe, die weitgehende Verselbständigung des 
kommunalen Verwaltungsraums, insbesondere in den kreisfreien Städten, wie-
der einzufan~ und die plurale Struktur mit einer gewissen Gleichförmigkeit 
au.wstatten. Gesetzliche Programme verschränken vielfach Entscheidungs­
ko!npetenzen und Mitwirkungsmöglichkeiten von Verwaltung9einheiten, eben· 
so wie sie aber das Verwaltung.,organisationsrecht auch das Ausmaß der admi­
nistrativen Pluralität und Vielgesichtigkeit gestalten. Derartige Verschrlnkungen 
sind mal rechtlich strikt formalisiert, etwa beim gemeindlichen Einvernehmen, 
§36 BauGB, mal loser in Form von Informations- und Abstimmungspflichten, 
mal nur im Status von Gepflogenheiten.. 

d Selbstkontrolle durch Wieder.iunwune und Neuentscheidung 

Im Nachgang ihrer Entscheidungen findet Selbstkontrolle der Verwaltung 126 
insbesondere in den verwaltungsverfahmwechtlichen Formen statt, also in Ge-
stalt der echten und unechten Wiederaufnahme,§§ 48ff. VwVfGfHl DM Verwal­
~t gestaltet durch die Voraussetzungen solcher Verfahren die 
Beständigkeit und Häufigkeit von VerwalhmgsVerfahren Wld deren Ergebnissen 
in der l.eit. Je beständiger Verwaltungsentscheidungen wirken, etwa dadurch, 
~ass neuerliche Anträge oder Verfahren ausgeschlossen oder prä-administriert 
sind. desto seltener sind die Zugriffsmöglichlc der Verwaltung auf den je­
weiligen Regelungsberek: desto weniger können Behörden dwdl neuerliche 
Entscheidungen gegensteuern und desto wichtiger wird es, dass sie auch einen 
~liierenden Zugriff auf ihre vergangenen Entscheidungen haben. Gerade in 
~ Fällen wird aber auch die Wukung des einzelnen gerichtlichen Kontroll­
zugriffs gewichtiger, weil die dort gefällte Entscheidung eine längere Halb­
wertszeit und einen weitergehenden Steuerungsanspruch hat. Die Gestaltung 
der Beständigkeit von Verwaltungsentscheidungen in der Zeit ist damit eine 
Ste~hraube, über die die praktische Wtrkung gerichtlicher KontroUanlässe re­
guliert werden kann. Interessanterweise ist dabei das im Erstzugriff und den 
weit überlegenen Mitteln angelegte Übergewicht der Verwaltung je gröBer, desto 
~altender die Beständigkeit von Verwaltungsentscheidungen ausgestal~ 
ist. Gerade die Multiplizierung und Triviallsierung von Verwaltungsentschei­
dungen - wie etwa im Sozialrecht - führt also zu einer Verflüchtigung gerichtli-
cher Enlscheidungsmacht. Die Bestandslcraft der Verwaltungsentscheidung und 
ihr AU!iU\aß sind daher rucht nur ein Machtinstrument der Verwaltung, sondern 
sie begünstigen zuglejch eine praktiach relevante gerichtliche Kontrolle . 

•
1 Siehe auch - Bd. n VoJlbl~iwr § 41 Rn. 1 ff.; - Rn. 73&. 

• Siehe duu Wolfpllg Kald, Die StalMullllcbt, 2000, S. 474ff. 
1111SW. duu alllfllhrtlch BVmoGE 135. 121 (121f. (echte WledeaufpUffiJ. 1291. (unechlea 

Wiedtnufgnifenl); I.L Alld,_ .Eltfdl, in: NK-VwVIG, § 51 Rn. 8-47. 
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§ 46 GnichtUcJ,e ~ 
d) SeJbstkontroJJe . moaJtuttgsh,,,11o/k als Steummo,,;,....__ 

127 E' un gerichtlichen Vo.rv Pl,.1._ ·--o--nmrtitll 
me besond e • .._uai 

Venvu.rzelt in §§ere Form der Selbstk 
auf einen Wi 68ff. VwGQ be ontroue bietet d 
.lii~ 1derspnich hin rechtigt und as Wid~, 
Walti,n~ Entscheid~ 8rundsätz1ich.595 VeJj>flkh~ es• ~~•CIIIIIII. 
tun --'6 erhält so neb ehe eine entsprech zu emer Kontrolle ihrer~ 
RegeiSSrechtsverhiJtnis ~ dem ersten auch d ende Klage ~ig ist., 

ungs8eW'alt für • OlltJ>efenzieU en zweiten Zugriff IJle llf. 
i~~~ ~e Entscheid das 8erichtJiche ~~Ilt das Widersprui-~~LVentt1, 
~pn'ift Wird und ung_ der Verwalh,n:· ... uai, Art. 74 Abs. --:-:--•"'lQJ1!1dr 
'--•-~delt. Für d' esGesi~ ieden1an;-;:~_dort auch auf ihre lZNr.1 GG,•• 
• ..,umon. obw ie l'idtte ha .. ~eit um . Wlrl,,,19:.,__;_ 

~tz 2 VWGQ ~hl ~e Dispon;_b~ das Widerspnichs lllaferielle ~erw~ 
richte nicht s!r zeigt, das.s es de Vtät dUZdl den Lan~ eine~~ 
te Mögli.-1.L ernst ist Es r WGO mit di esgesetzge1,er (§ 68 .u ... 
ü~~4 11Ceit zu gebe · . 8eht mehr d•"'•- esent Schutz der V. a~l 
v;--r~<aen, der n, ~ eigen -....,,, der Venvaitung . erw~.-ff" 
~:f:.tun8Sa11ta; :an von der en~it~eidungen in ~ ~ 
Trotz der ~ders s~Prl ist, in dem das R enhSfeße her - dem ~~ 
gleich SfärJteren Bet gt, ohne doeh . ec tsprogramzn d ~--- .... a~ 

Ung des IA,,,_, 0nung der D--L etner justizfö . as Verw~ 
nen Mehrwert, dJQ~~ •'\Q;lltsrnaßstäl,e rm1~en Logik .tu• 
~ der zu ko er m einer Icon~ an die Gerich~ eme ilbennlßige An-
~~- nicht i;::~en ~ ~~en Eigeng~~~~~. Verfahiei ~ 
~ ~eh den,_ . ~ 2~.lce.i ~L ,_ Aus di --~-men und Mii-

~~P~~tlic&n ;~~ auch die~d= 
fafuen unter~ Von,~~ Denn w~ten. zumal dalür ktii 
§ 68 YWGQ M„a...:_~en hins~ Bedin d ~ ist, d~ die 
ren logik folgt~lclDSUn~~tlich der Sa~gen "'.le das gerichtliche ¼r-
~-~ Widers das g~~ ~ d~ Widersp~1:sdung ausweis.lieh des 
"'Sidi Pl'llch ist nur 8t Sich auch an Vezfahren einer ande, 

l!in IVl!i~ ~ Jtss s ganz oder gar . der Zulässiglceit der 'le-­
Sdiod,, ~~-~ 38~ ~ die nicht zu haben: Die \We,. 
§20Rn.1. • --~ ZIIDI wi-____~die Beha~-=:-----=~:: 
~ Par A in: FJi&en.~ ._ \4!n,..__:-_:iue ~N, den VmvaJ 

~llllgen. ~ L§ 68 Ällia. 1 V Clf.irs.J, ~~t, nicfit bJoBe a,~ 
da~~ llleh derc-_, 1YC() "nd Q;ia &.J..... .. , . un Otli!ntJidien Redit, a-,,. 
._"5ffl etwa~~ .. ~ · ---att,. ~ 
~ '~55,s,2'l· Bu..J.._, ~ 
Ygl_ Oberbi:!_~ (Fn, 59f), ,;__-:-a,,, Actio 
SadAIQ1~ ~~ llay~ ~ 'Rn. J: ~ ia!,5), S.157-J62 m.w.N, 
--~ dazi, ~}, Vwco 87~,v. ~ \IJld ~ Anna oderSlchm-

sdtu~ ~ 3tss. :~;31,Zl.lr.!Czi~-}. "1YC0,§ 68~ leihvei.e Gebnudi. 
~ "~. Ullntl~ ~ 11iJetn b~Rn. 13~ Rn. U; Milx-E""'1u,d Gd,, in: 
•~ dazu auatahr.fidt da ea ~ -~ 

ftignls dein d4zu BY"'UIGe l4,~~ 15311. ~ Dberp~uch dezn R«tir,. 
.rechtlichen ~~ Dia~ 51, 3101'313); •udt lm Enne,. 

.Rn.371; A""-., ~~ etwa ~t~~3~C319),.n....,_. 
1814 Abechied von der W~~40, ~~die~ 

~ u;--~: .Rn. 22J; voin 

B~~bn~ 

B. Dit Gnmdtnlscheidu.ngen des deutschen Verwaltungsprozamchts 

~ braucht keine Anträge zu formulieren oder Gründe zu geben. 
i:. 'krfahren ist anders als das gerichtliche Verfahrenli01 nicht dialogisch dar­
,af angelegt, da sich Betroffene normativ artikulieren und etwas mit der Ver­
waltung ausfechten können. Stattdessen verschafft der Widerspruch der Verwal­
~ einen vollstindigen Zweitzugriff auf ihre Entscheidung. Daher ist Maßstab 
der Widerspruchsentscheidung - auch der verbösernden - das Recht der ur­
~ Sachentscheidung, 602 wje des anschl.ieBenden gerichtlichen Verfah­
rem. Der Widerspruch ist damit auch eine Zumutung für KJ.agnrillige. Sie 
weiden gezwungen, ihre Rechtsposition noch einmal vollständig zur Disposi­
tiCII der Verwaltung .zu stellen. Für Drittbetroffene ergi"bt sich hier eine erheblich 
ti.er lhre im gerichtlichen Verfahren bestehende Rechtsmacht hinausgehende 
llelugnis, weil sie unter der Bedingung einer Rechtsbetroffenheit eine Gesamt­
illaprü.fung des Verwaltungsakts - nicht nur der sie betreffenden Teile - her· 
beiführen können. Das ist auch regelungstechrusch sinnvoll, weil Drittbetroffe­
ne, wenn sie im ursprllnglichen Verfahren nicht gut eingebunden sind, erstmals 
im Wlderspruchsverfahren formalisiert ihre Interessen an der Entscheidung an­
melden können. Soweit diese Interessen rechtlich formalisiert sind, der Wider­
spruch also zulässig ist, löst er eine Kontrolle der Erstentscheidung aus, die über 
d_en B_ereich der Drittinteressen des Widerspruchsführers hinausreicht und alle 
für die handelnde Behörde zulässigerweise relevanten Interessen einbezieht 
(Zweckmäßigkeitskontrolle). Anders als ähnlich weitreichende gerichtliche 
Drittanlechtungsmöglichkeiten wirft das keine 1egitimatorisch Probleme auf, 
weil die nicht rechtlich formalisierten Drittinteressen oder andere Interessen, 
soweit sie Eingang in die Widerspruchsentscheidung finden, durch die politisch 
ffl'antWortlich behördliche Entscheidung vermittelt und legitimiert sind. 

Der Umstand, dass sich keine Organisation gern revidiert und Widerspruch. 128 
beh6rden ohnehin den Geist des Aufrechterhaltens pflegen, 603 ist auch dafür 
verantwortlich, dass die Z~iglceit einer Heilung von VerfahrensfehJem im 
Wi~ - und erst Recht im gerichtlichen Verfahren - von gröS-
~ Nachteil für die Steuerungswirkung von Verfahrensnonnen ist.eo6 Wer sich 
dte Entscheidungsmacht der Verwalhmg - nicht nur, aber insbesondere im Er­
~l!SSensbereich - vor Augen führt, wird nicht zu der Auffassung gelangen, dass 
em Verfahrensfehler irrelevant oder eine nachgeholte Verfahrenshandlung an-- - - __ _ 
v-om, NVwZ 1983, S. 725 (726f.); ebenfalls, aber in der Sache die ~ ablehnend Hufen, 
~~ (Fn. 335), § 9 Rn. l&-18. 

1111 dazu - Rn. 65. 
. So ~ts eine der beiden in der Entw\lmbegrOndq des VwVfG in Bezug~ POlll­

limlell, vgl Regierungeentwurf VwVfG, BTDnadcs 7 /910, S. 74; gegen~ Anwendq der§§ 48f. 
Vwv,c III Enllc:heidunpmdltab im ~ auch Sdtodt, ~ 
(Fn. 59&), Rn. 48, 51 (~), Rn. 72 (e,cpllzlt); bnplillt auch in BVtnDGE 101, 6' (69f.) (Wahln!cht 
~ Abhilleenbcheidung im Widenpruch,vemlven und Roeknahme des Verwaliunp■lds aus 
Anla des Wlda,pnichayerfaluenl). 

• SWie dazu den GeN~ib.urf zum BQrolaatie■bbavgesetz U NRW, Landlap,-DNcb 
1414199, S.1: .In der Praxis hat lieh ......... u. dw in venchiedanen Verwaltungllbankhln daa 
V'llll R.cd 111-agebea vc:...-~ leil.er ~ und Selbslkon• 
llallfunktica nidlt nachkommt und damit nur eine fannale zeit- und lrmlierlinllnliw t>urdlladilta­
tlan Vor dem Jaapverfahren dantllUI.. 

• Sehr latlllch etwa Hw/ffl/Si,pl. Fehler (fn. 108), Rn. 911 ff_; 955; wenlpr ICharf ,,.,,,,, Dienlnde 
~(Pn.108),S.1318;~~Macllmillerung-~ 
.._StlrkungdelVwVIG, 2012. S. :H&. 
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§ 46 ~lk~ 
n;,:1._ V~tuno..~-
.. ~md g.leichw . . o~,wnlroJk als St . 
le, das die R:S JSt.60S Das Para . ~~ 

B. DltGnorlmtsdltidimgm da deutschen Vmoaltungspnnessrtd,L, Bau?B - Weiterh. tsprechung - J....~~a der 8'!richtlich 
arbeitstem lll pfle~ «rJ. ""'5ra·-o• u.a d en Ezg~ 
~tten i%J -~tskonkretl:i~~! ... I<~inflexität ~~ t5f.. VwVfC, 1214! 
srchtJich unanO-:~"' wie es ~~'6 ~ JeWeils untetschi on~t ~.., 

rang der Kontroll· gegenüber der Verwirklichungsfunktion für eine Anknüp-
6,tan den Moment der letzten behördlichen Entscheidung - nicht der münd­
iiMt \t!mandlung. Auch zum Eigenwert rechtlicher Verfahren muss sich eine 
dche Sicht auf den Verwaltungsprozess anders verhalten, als es klassischer 
~ entspricht. Die Dokbin der Irrelevanz von Verfahtens!ehlem bei 
isl,lellbarer Ergebnisirrelevanz, die auf Grundlage des § 113 Abs. 1 Satz 1 
VI(;() (,.Rechtsverletzung") bereits vor Er~ der§§ 45f. (L)VwVfG praktiziert 
"'114t,w iJt hier problematisch. Sie war und ist etwa auch im Revisionsrecht üb­
lidl (§ 14' Abs. 4 VwGO), wurde von dort aufgegriffen und bleibt sicher auch 
de9llal'o im redmmittellhnlichen Verwaltungsprozess614 so wirkmichtig. Sie 
wmt aber eigentlich ins leere, wenn überprüfendes und überprüftes Verfahren 
glnzli:h untmchiedüchen Logiken folgen. Denn dann kann die Kontrollinstanz 
nidrt sinnvollerweise feststellen oder behaupten, dass ein Verfahrensfehler des 
iillerprlliten 'mfahrens wierheblich gewesen sei. Ein Hinwegblicken über die 
ltlller eines anderen Verfahrens setzt voraus, dass man in den Gepflogenheiten 
und Logiken dieses Verfahrens versiert ist. Eben das ist für die Venvaltungsge­
ochle in Hinblick auf das Verwaltungsverfahren nicht der Fall Die Entlastung 
voo der Funktion als Rechtsverwirklicher sollte sich auch in der Prozessleitung 
~~ was bedeuten würde, dass der dialogische, vergewis9ernde wui 
~ henlrellende Charakter gerichtlicher Verfahren stärker betont 
Irin!. Je mehr Verwaltungsgerichte in die Rolle eines zügigen und effektiven 
~llstreders gedrängt werden, desto mehr verliert das gerichtliche Vemh.ren 
~ El~wert und wird zum Zweitentscheidungs- und Hinterfragungsrecht 
einer relativ hermetischen beruflichen und sozialen Gruppe. Mit einer Betonung 
der Kontrollfunktion schützt man die Verwaltungsgerichte schließlich auch vor 
~chtung. Nicht jedes Problem kann man dadurch lösen, dass 
man zunächst Recht setzt und irgendwann ein Gericht darüber entscheiden 
lh,t, 

o--•essen. ~ e,s un Venva1h11,-- _,edlichen ~ 
·-'6•-att pr.18'nd . 4• Abentv JSt. o6ei. 

erschiebun 
129 Den r _ _, Ben auf8nrnd d 

-=achten · er KontroJJ&.._ 
tung Und iJue rst dlUt'.h di V •1U1ktion 
ZU~--- r bereits far e WG{) die FunJcti 
stä~ ~ ~ Al1igabe ~eh koniplexez.i on aJs .kontroJJeure 
etwa ~ ~t dUl'ch alle~ nicht Primär :d V~tlkh angeleilefen ~ 
:;:s;e und verw~ des einstwe~~en hindurch~~:~ 
gibt ~1Jt.60t~terner Streiüg)ce;~utzes, der Gle1c1Jordn nur PlltielJ. 
und seine~ A.ben~ ~aDtentale ~,;:;1tiviert, aber hn ;:;:, 

i~od~~~für~~achd~~~~~ 
&.- • ~ffeJcu 8SJ)J07-., . 8-,,_--- =-• ·•~ 
""0rtfro1Je d .. .,. rniisseij di - lllit Venv-:-~ von Eifektivitälsao, 
Zllng. l<on~ Ver,v.itung sein e Verwaitun .... ~ ,!~ .Art. 19 Abs. 4 GG 50 LL. 

sehe .4.~_· ...... et lll~ diese Und sein l-~~11:r,lu:1..,. zu.nächst . . ·-
Ji~ 'z:t habeii, etwa für~~ - nicht in der~ m der 
Rechtsma!!..~- Geht es die Rechts.kraftJ~ auch FolBen für die ,.~­
dem ·--~&aOen. geht dem Verfahren oder den entscheid -&"-

w~ ;:::;,:;;: ~Z:~ufig ~ger wn Verwirlclich~ 
~tliche Ven..i._'ür Weiter g bo~ losUJs: vollstreckba,; Dtel, .sm­
enken aJs .1zn-;-;-~ Prodllzj ~ene RecfttaL-,. re rechtliche Femn,n, .. ~ 

geht_612Inliinb ~ViJ?mzess d etten Bindun.,_ ...-cn spticht.'11 Übei--~ 
lidcautr1- ' ent es ZtJ„a:~":"' m~ rnan d dwdi 

oos Zum Selbs - entscheid ---nst einmal aher anders nad!-
w.i~:~ de, "'-<..L -- ~liehen wn Rechtsduri-._ 
~~t, j~ In di....... 4'fpunJct sp .. ~:-der~..,""5 
~~ 199'7, s. 6'· • S. 3~ ,;;;;;""1 "°1itex1 Jen . 4A.I« \u· 
p.,.;;,..:;:;~ 2007, s. 250 • ~ iw._ • .Eda,,i, Beac:hr~ etwa Willi BI, 

1~~~/'n~ ~~~~Von Pl.~:~lftl~ 
c-,__-;= t<4>l.); F~ ji-ag.), ~~"'11 und Str\!i~~ Cenmn, 
F~~~t°"· _lien~~~ \Ion Pi.~ Heilurw ;_;-oL~ ~ 

. ~--=-'."~~~und .;::-.."""&> und ..... ._ ial 
~~!Tei!2,/1ßJ999 ~S.., 1.U.,:; - ~ ~cfllaitvo,, ~~~erfallist. 
~ ""11lbcJw ~ '. 147(1501.;-- .Rech~ 6. \liwcoÄrlde.-:-"~Cntdi-
~~ervo~ Sdrilliir-~ hat die ~999,S.31J(Jl81; 

,m BVtltoGE ,o l BeJ>"'8f ~dtr itui~~ (Pn. t eir1e1 ~ 
... l<rili8cft • 43 (147)• '1 . ~ ll'I\. 61),.kap. 6 Rn 

.Rn. 149; ..... 'w-:.~ Nolt~ • .Eig~ (65); ?8, 93 (95)· 
1 
-~ 1111d ~ l9: .der lradilil> 

IIC5~_.=-pprrr• "-rw111~(Pn.2), S..~_16, 188(1!13f.) «111&tt!rieJJenge-
•10 - -.... .Rn, 147 ' ~ ' 
611 ~"'-Rn.188(f20o,209,211,. s. "2tt. -~. ~ 

256 f258)· 8~ talaatt van v~,a1~ ee (Fn. 61), x.p. 6 
fU ~ ~ N\lwz 1986 . 

dcur,g . IVei~ &ui..:~ 293 (2gfJ. U"-llen B 
ll1Dunt4ucfaNotJ.,~der~ ~l4.a99 

1816 (l:n. 2), S. 50(. \Ion dw ..-..-. 1'362); 35, ~ ,...,,. .,. ~lllt•.~-;~- ,_,,,., 
B~ lldi--.Jbi.~lllld\bu.. 

IV. Vollatindige gerichtliche Kontrolle 

L Bedeutung der verwaltunpprozaeualen Generalldaaael 

Die oft als wesentliche Neuerung und Vollendung des gerichtlichen Rechts- 130 
schutzes gegen die Verwaltung betrachtete verwaltungsgerichtliche General­
~~119el'15, § 40 Abs. 1 VwGO, war nicht so mrolutionlr, wie es vielleicht scheint. 
„1.11' Vo~tJndigkeit und Wuksamkeit des gerichtlichen R.echtsschutzes'1~ sind 
Zuschnitt und VoraUS9etzungen der R.echtsechutz.formen, insbesondere die all-
8'1!\eine Feststeutmp, und Leistungllk1age bedeutsamer. die schon zuvor nach 

IUSWIC 111111 clolo-tigit-Eklwand im Rahmen de S 11s Alle. 1 511s 1 VwGO, da lfllller mit II 46 
V~«. nachYOllzopn wurde Mt-...11, AMlchtung (Fn. 187), S. 211, 295f. 

Zar l'ldllmnl~ s.Dm-s der~ 1. 1,en119 Mlyilr, \la'WR 1 
(1n. l). S. 152: .s.cNid\ iat •( ... ) eine Bena1w1g. dem dar Yaw~ der a.gJochlll'i wird. llt 
~ achan. ohrlglreillldler Allllp1ICh .,._.., lmlkh fQr dtn ~ Mmfr,'. 
--,-(Fn. U.),S. IX. 

611 5'1hezu§40 VwGO ald zmn leptff da~Slialipdt beraill- Rn. 931. .:..~!-_ au dleNn Nldml-C•11:apbc: ..\lt der Glrmalklamel _.,___. ~ 
-•-3/55, S. 30. 
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§ 46 Gerichtliche V. 
den r ,,_ enotlltungs1a,,,1 . ~der- und 7__ ro~ llls St~ . 
f!lne Abrundun -enprozes.,rech ~ 
Recittsbere;_chen85;'~,und Ztnveisunoe-ten bestandez,,611 r ..._., . • 
gesagt n..__ · n-as der -'&"•Onn ;zw1.,,.a..__ ..... "'WCII ist § ,,, 
Venvai ..,Clli.S es Rechtssclt:gewiesene Rech~ren ~en ~ ~ Vl!Ql 
te, foJ;:and~Jn vom rech~ sämtliches ~~-.ist daznit ~"~ 
Dennach SCha n seit Erlass d en StandJ)unJct ellltJich redt~ 

B. Dit ~gtn des ~tachm VfflDtlltungspn,u,artddl 

1G1111dütze der gerichtlkhm T~tsachenerhebung 

gene \rollst4n;te die verwa1:n Grun~gesetzes au:~ ~tszuvor8'f,ai._ 
~tlich unte,J Gericlttm>ar.ke.igsgencht.liche Gener~9 Abs. 4 Setz2 ~• 
für sie ge1 fterter Auftra . t, d~ klan!r USel eis~ . 
Venva1tun~~ ~ts li g ~ der Kontmne d!esetzlicher und vem~ 
hatten di;~~ au1 ~ Selhstv ~aJtunsantAi~ 
ten sie sich _ :le~ ZiViJserichte e_ eingz~==n~~;:;::tJCh in: 
~~Wehe ~t~~te,..~ w~ ~~elt. StattdC!aaen ~~ 
bIOchen <>nboße und 5feu ·--e des Venv.,,:.__ lz 3 GG _ z -~ 
als eine e. Die venva1~ ~g, alJe~--,phQct.Jna. A= ~ut~ 
l'flchtJiclten ~tschiedeneie un~tliche ~ine nlittelbare und ~ eine 

2. ~ llndllUl&sp~ ~~~ckbind::: :,n ~~! i111 K! 
'"'aezttlldtea R --~it::11. ·-···~ an ib 

131 r.:_ echt als No-J 
, ..,Je VenyaJhrn~ • ...,enutgs.. 

~n~i;;:::;ru~t.liche ~ llnd Regwierungsmocfu, 
Ordzt Volfler, Wild a:.!Sehen öfientlichezn USe1 konstatiert und eta . :eh~ ~t nicht!~ dje 7Edlnüc d':'V'~tern Recht.'~~~ 

Oder Priv er Bedacht-... 'llten,.,:.~~~ aer llnfersbichen. a, . 
was Dtit er1.-... ~l Jeder V. "''11 Zw~;~ Oder fallkonstena . Die Zu­
nelle G~""4lt, wanun ~al~m, .... _ t ~ Rechts als tiOJl, sondem . s1e -~ . entweder 
die Rech,._ . des Fachs ~tsd~ ~t ll1..it dieser U Mfent. 
SCheid ~yJ'axis diese tJ WeJfer so h.,J,.....:.._ ~ildun n~ 
vo.rg ung Wird icJarer n~un --'<:LT'SCllt. Das :Struktur und ~titutio-
ches ~ nicht thezn lass~ar tutd ~ ?erntanent relati ~ erstaunlicher, a& 
ihre R ist ein ~atisdt"Sach.li r zu ll!chtfertj Vieren muss. Die Unter-
her ~~ llltd ~r MOdUs,~ SOncf~ als mc!I:; ,tenn z:n sie wie 
rechte - d ~tlich g zu beweri.......~che P.robI ersteht. ÖffenW. 
recht_ 'h...~ Zivupl'O.less vora11s~ ~gen_ Die U eine .ZUZUgn!i(en und 

-~isestellt bzw. g~ ~ Verwa1tu ... ...: SOndern ll'IUSs n~ejdung brut d• 
eistet werc:1;:'611"erfahrens,. ""'-' Un:h die Verfahren.;. 

... "' Verwa1tungsp~ 

Weil sich rechtliche Vorgaben immer auf Tatsachen beziehen, gehören zur 132 
\bllstlndigk.eit der gerichtlichen Kontrolle Zugriffamögllchkeiten auf die Tat­
udlelt und das Recht. Die Ermittlung und Verarbeitung der tatslchlichen Seite 
-, R«hlsproblems gehört allerdings zu den größten praktischen ProbleD\en 
c pnchttichen Vezwaltungslcontrolle. Das Gesetz~ in § 86 Abs. 1 VwGO 
dal Ciedchlerl die Aufldärung von Amts wegen auf, womit es sie von den Bei­
lrfgen der Parteien zu dieser AufkUhung löst, ohne das.s diese Beiträge dadurch 
pmtllch entbehrlich werden könnten. Diese gesetzliche Ausgestaltung ist zu­
nlchst im Kontext der verwaJtungsverfahrensrechtlichen Entscheidung zu se­
hen, die \uwalhmg in gleicher Weise mit der Ermittlung des Sachverhalts zu 
llllultragen, § 24 VwVfG.w Das Nebeneinander beider Normen zeigt, dass das 
f.ew selbst eine konstruktivistie Perspektive zur Möglichkeit der Tatsa­
difflermittlung einnimmt Denn nur wenn man unterstellt, dass die Amtllermitt­
big der \wwaltung keine objektive Wahrheit, sondern eine bestimmte Tatsa­
~ unter den Bedingtheiten des Verwaltungsverfahrens produ­
Ziert, wird es notwendig, diesen Auftrag für die Gerichtsbarkeit .zu wiederholen 
-mit der unvermeidlichen Folge, dass die gleiche Einschränkung auch für den 
\ewaltungsprozess gilt, wenn auch mit anderen, eben prozessspezifischen 
Gmuen. Diese Bimchrlnlcungen gebieten es, § 86 Abs. 1 VwGO in einen weite­
""~ Zusammenhang zu stellen, also zu fragen, was die Rege­
~ für emen Parteiprozess bedeuten kann. MaBgeblich gehört dazu die Dis~ 
~ der Parteien. die sich namentlich aus §§ 81, 88 VwGO ergibt.621 

Sie führt dazu, dass die Beteiligten selbst zunlchst bestimmen, was Gegen­
stand des Verfahrens ist, und damit auch. welche Tatsachen der Ermittlung 
bedü.rfen.625 Ohne eine solche vorglngige Bestimmung des Prozessstoffs 
~ die gerichtliche Tatsachenermittlung leer. Dass die Parteien selbst zu 
dieser Ermittlung herangezogen werden können, wie § 86 Abs. 1 Satz 1, 
2. Hs._ VwGQ vorsieht, das.s ilue Weigerung, dies zu tun, sogar Einfluss auf 
den einer Entscheidung zugrunde zu legenden Sachvemalts nehmen kann, 
§ 87b VwGO, relativiert die Amtsermittlungspflicht. Die Spannung zwi­
schen gerichtlicher Amtsermittlung und der Form des Gerichtsverfahrens, 
~ unvmnadlich den Parteien ein konstitutives Maß an Kontrolle zu­
wem, wurde in der Frühphase der verwaltungsgerichtlichen Debatte genau 

IDAllpall!in Nr gulchdidwn AJnt9mnittlung tm ~-Mic'-l Nia#MIII, ~ 
Ni iwl ~ Unllmudwnpgrundaa und Beteiliglenllltwirkung Im Verwaltunpprozri, 
1989; Htmd4 Gtlgff, Amlw'lllittlung und 8-eilierhebullg Im 'Vl!rwallunppioai. BayVBL 1999, 
S. :1; lllllta.nd ~-Un~tz (Pn. 228). 

Dlzli ... Voraufl. BcL n GtllJ § 23 .an. :w11.; o.trr w.1taJ1. 1n: Slllbm/Bonk/s.cht (Hn&), 
Vw,JfG, § :U Rn. 5; R""'pr &jl!I/Mlrlo Pfaw, in: NK-VwVfG, § 24 Rn. 12ft. 
~ BVmiG NVwZ 1997, S. 890 (89'2); BVrrwGE 116, 11!8 (196f.); dazu Dlrlnl, in: Schoch/ 
be (Hng.), VwGO, §86 Rn.49bff. S. L ITONcb 3/55, S.41: .J!a ilt nicht Aufp-

der \wwalbmpg khee. ,e, Ir nwallldllftlklw Punkliorl zu Qblmehlntll. aondern die 
~ 1 Täpdt In dem ...._ zu GberprGfan. In dem lieh die Beteilipn b&chwert fllh-

m zu alalt .--,. ANlyN dar VwOO mil IIUdt IIUf ~ Azldl-­
~ und ~ ..... ,,._,.,.,.. ..,, Zur 11119\ Yer­
wnbm9 & ~ C.... und unp11111e l'lobllrne. Teil 1. N,11.. 1d. M (1960). S. 149 
(113ff,). 
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§ 46 Gerichtliche VtrwaJtu 
St'Sehen. 1126 Di En ngskontro/Je als Steucungsi,,s 
der o-;dt /' e tscheidung für . """1tnt 
,.,__ ?., • t 1chen Verwaitun ko „JUStizstaatlicheH E'-
uu- etn bestimm gs ntroue . 'Cfflente also . 
teien.627 tes Maß an Vert~ tst notwendig auclt die~ 

133 Der Stand und Sach-vema1,.,i...1..~e ~ 
Wird h des Venvaltun - .... tel( der Jlw. 
chungs:!=~~ .. unter d;8_~ts zur Frage der Ta1sachei-:w. 
Jematisch· ~ dargesteUt 628 es „AmtsennJtt.J n01L. .:.a-..~.~ 
r1;u..._ : Zum Ersten uio+ das· ~ erscheint aus mai.-~gs- oder Unrenu, ..... -.::renzterteres Bil :--o• gerich••:-1.._ "'u~ r...,, _ _, 
sehende ,M . d. Zum ZWeiten ~ ~erfahrel\Siecht, ~IUIQen ~ 
Element.?' d ilXilnertznanie''629 zwar . erfüllt die ser&de un ~-~ ein 
Wird diese~ Rechts ~nnati\r ~en SJStematisiezenden·z~t htrr­
lati"Viezt. Am <>nnatt~ selten enfasst und besrüfüch weck_ wenn sie 
beschreibt no!'~e steht dann eine ~onunen,. sondem aufrundet, <lxi 
Un~/hr brauchbare Votgaben Pseudo-Nonn, die diepe~ ~ 
Weniger deutfich '!:"~ungs81Undsa:acht. 6.:.J So Wird der • •A.US_ w~ 
,,GenieinwohJbind· Oltnativen Pt. .. ~..._, a..._ schnell mit anden!n ~ 
Abs 4 GG 631 ung-- des Veria .. ~en --auz~ mehr oder 
-:.....,_ts · Beide Her:leih,M hrens und der Rech.... Zlamentfich mit der i..:=~ gel'echt n.....i.. ·-16en Werden her "'weggarantte des A ... 
·=l:ilClttlich für d' uu1 taugen sie für . a weder der I<ompJexitat 'Vl-19 
T?tsachel\ennittl ie ~Wohlhi..,1..~ ~ge ßegrüncf . d~ fl1o. 
die dezentrale V. ung sesichert ~~d'"'&, die ebenso durch dung. Dies gilt of. 
eine der ins . erfoJ~ . en kann. Dass das ~ ere Formen der 
aueh für titutioneUen Pi ~ lnferessen anvisiert Gemeinwohl auch dtmfl 
V. Art. 19 Abs. 4 GGotnten gmcJ,tlicher ~ Werden kann, ist m --.i. 

enva1tun~-ch ' Dass au.s A:--- -- erwaJhulgSkontron- 6.12 ,- 6~--
I<ontrolldich;-· ~ znit Tatsachen&a ~ Nonn V01ga1,en für :ue. Es gilt aber 
81Ua.ntie aber ~ diskuti~ . 633 ~ folgen, die den Umsang de 
zu etab1,_ ~ Yerpflichh:m~ l8t .kawn IITfta....: unter dem Stichwort dft 

~l\>J\ .ISt ;.,, • --~ VO .. "'t . -•.xutfen. n-~ d' Rechtswi,g progr,.,..._ '..,. nicht an ..... _ u 141 , Ul Welch ,., , -"' Je • "~L . ~ ... , nur ent...J._ ----Ullehmen, Di er n-eise diese 11 
•Q.tiVität" sehr -=Wlen. wenn es läs.9t sich . atsachenbasis 
am \reriva1tun~~ aUfJäd~ ;8 durch den vernuzi: emen d~ Norm-

tlichen Uin um anderen dürft ~ der ,JJ. 
..- . 8ilng Dl.it Tatsachen e diese Annahme auch 

~;Qadfeaer~ --- vo~ der~p; 
S. !'9(185~ ~ Einad,~~--~ 3/55 s. ' ◄ 
@1n~ . ----~ hri Venra1.-.:__4J; Z\I den 
6111~ ~~ --~._. ~V~ 

§ 86 y__,!!lwa 8-itig, In:-.. ~. lJn · R,q,p, Neue VwGO J (m625I 
<Hng. -uv .Rn.3ff.· ---,Woitf (!uag_~ 
~~• §86 Rn. 12: ~ ~ftlltinologi;,)~~.Rn. t~ ~), S. 382ff. und.-&. 

629 NZ/J; er Prozetapr--- [ ~ ~ ~~-:::'IQlrffld ~ Jn: Hk-\ft-11. 
6J08eisp~~rtidit•ut.• ·~-~:In: SchochJScmem 

und~ diae Art und~ ... _ tritt der u~ 
'-11 Siehe ...... NWvs120J~s. ,._ her ~""IC!lteit, 19?), S. J59tt ,,_..., ~, ... a l!hva B 1 ' •"L ---q~ u__ • 

:, ""VwGQ Rn. 7( "'°' ig, In: J>oaaer --.,c-ffb,-n c..•'-~ 
nur eine Illlt zw~ IWalcJ m~ ~, Ta~ 
Wird• ~ ill1 ~ r.~verwtia .... ·-s_-,,"'5 .). "'IYCO § ,,., 

~- eine - .,~E ' "" .Rn 8 
Art.19IVRn.115 Heief11&ng aus Art.19 dez~,275f282J ~;~ In: Hk-\wwR. 

f.12 Siaw daiu . D- Aba. 4 CG ....... • ~ 19 ...... ' 339 (3731, wo jeweii 
'"Siehe -._159t -.~--·~behaadlll 
6Ji ~~-Rn. nsti. , In: Dlaer (Hng.J. ex; L 

~-Rn.187Jr. 
1820 

B. DiL Grvntitnlschtidungm des deutschen Verwaltung,prousmchts 

dfultich weniger prinzipiengeleitet erweist, als die akademische Debatte sugge­
riert. 

Praktisch stellt sich das Problem der Tatsachenermittlung anders dar. Zu­
nim,t ist davon auszugehen, das., die Verwaltungsgerichte in den meisten Fäl­
len keine eigtnstlndige Tatsachenerhebung vornehmen, sondern eben der 
Dusrellwlg der Parteien insoweit folgen, wie sie nicht umstritten ist. Sowohl die 
~ aJs auch die fehlenden Mittel der Gerichte, bestimmte Tatsa­
chen zu erheben, sprechen dafür.w Deutlich wird das auch daran, dass die Er­
Mfnung einer Beweisaufnahme im Verwaltungsproze.w einen Ausnahmefall 
danlellt O DaM dieses Instrument im Verwaltungsprozess viel seltener ein~ 
setzt wird als im Zivilprozess, obwohl es doch den prozessuatm Prinzipien fol­
gend gerade umgekehrt sein müsste, zeigt einmal mehr die hohe Interdepen­
denz von Sleuerungsentscheidtmgen zwischen Verwaltungsverfahren und 
~ Die verwaltwlg!Werfahxensft!Chtlkhe Amtsennitthmg sub­
~ _die gerichtliche Tatsachenennittlung weitgehend. Das Gericht über­
rummt die Verantwortung für seine tatbestandlichen Voraussetzungen, es schaHt 
sie aber nicht Selbst dort, wo die Tatsachen des Falles zwischen den Parteien 
mnstritten sind, blei'ben. Beweisaufnahmen die Ausnahme. Was in diesem Fall 
5eitens des Gerichts gesdueht, ist weniger als eigensffindige Tabiachenerhebung 
des Geri~ zu verstehen denn als ein Versuch. mit Hilfe des gegebenen und 
lmbet widersprüchlich Proussstoffs eine plausible Konstruktion von Tatsa­
chen und Normen herzustellen. Nicht die geringste Leistung der gerichtlichen 
Kontrolle dürfte dabei darin liegen. sich mit Hilfe normativer Argumente von 
~gen unabhängig zu machen, die zwischen den Parteien umstritten 
sind, die sich aber auch dwd\ das Gericht nicht aufklären lassen. Diese Praxis 
entweder als prlnzipienwidrig zu verdammen oder aber als Ausnahme von ei.­
~ auch ~ Regel zu bagatellisieren, erscheint verfehlt. Die Notwendig­
keit zu diesen Strategien entsteht ohnehin erst, wenn man die in § 86 Abs. 1 
~wGO angelegte Spannung undialelctisch in eine Richtung auflöst. Erkennt man 
die beiden widershebenden Pole der Regelung, ihr Vertrauen sowohl auf die 
Rolle der Parteien als auch auf das Gericht, lassen sich die Probleme prlzi5er, 
aber auch weniger rigoros behandeln. Im Ergebnis ist dann die Rede von der 
~llichm Amtsennittlung zu qualifideren. § 86 Abs. 1 VwGO begründet 
keine Pflicht zur eigenhändigen gerichtlichen Tatsachenermittlung. sondern eine 
¼!rantwortung des Gerichts, eine in jedem Fall zwi9chen Gericht und Parteien 
arbeilsteilig gestaltete Tatsachenermittlung plausibel auszugestalten. u, Die Tat­
~verantwortung der Verwaltungsgerichte ist damit im Ergebnis wesentlich 
geringer als diejenige der Strafgerichte im Strafprozess. Zwar fuBt auch deren 
Ari>eit auf der vorangegangenen polizeilichen und staatsanwaltlichen SachveJ1-
haltsfeststellungsut,eit; schon mangels zu oberpr(lfender Erstentscheidung ist 
den St:rafgerichten jedoch eine entmalige, weitgehend der Disposition der 

.. O..Wild In da ~alldlllllMIII aJt D,t91m1Aladnmt.....,._ ..,.._.. 
lptllngti,ftlhl" In lv-GE 116, 188 (19'), 

• 1m JW. 2019 fand ledtglldl In o,a,i, der edldlgla, Hauptwdahnr< II.lind 111N eine 8ewa. 
~ atatt (t.-/208.is.,), vgl. SIIIIJtllct. llundaamt. 01111111a (Fn. 1311), S. 30. Olle wird Y0II 
dir PnJda .a. Ptab1111 ... , hn, ... klaaffl, u.ttiwr Lchlwd,atz (Pn. 214), S. U72. 1178; 
,,.._,._,~Bes 1im c►• Im~ 2011, S. V. 

VaLdiewrwald .. ~NI..,,__, ~tz(Pn. 228),S.0.,f. 
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§ 46 Gerichtliche Verwaltu ...,}-,... ni5-.. trolle al St . 
Staatsanwaltschaft d d 

5 

euenmgsmstrument 
indisponibl un er Angeklagten 135 De e Aufgabe zugewi 6.18 entzogene Sachverhal 

r Herleitung des Un~sen. tsfeststelhmg als 
Abs. 4 GG liegt d · u chungs-/ Amtsermittl mit d ie vorstellung zu ungsgrundsa 
diese:~ Eingriff~g des EinI.!che,d di~ss'T, der Staat, der in R~tea~~ 

ermllchti-n 6'fu,..:. e .atsachen etab ' _,IY..;.., 
aber nur für diej . -o-~ Wenn überhau t . . lieren muss die 
...uundelnd ~- Jmtanz stimmig, die d ~ ' "' """' solche Beg,ilnd "' 
ri<hte. ~ . e,woltung und ih, v.m1u,en en rungriff als sokhen - "'l! 
ermittl . """ wan, auch „ kll,en, , rucht d,e sie I«,n~ abo d;, 

doeht :.t:!'~ts m .ie,- -..;~:-"Geri Begre,,zung .ie,-Sd,: 
- entspricht sch _Gegensatz zur Amtsemu chte als I<ontrolleure . 
Art. 19 on mune, dem Mod tthmg-dedleü, · -

Abs. 4 Satz 2 GG us der ordentlich . . nngungsgrundsatz 
Kontrolle de, Vetwal als Lllclrenffille, eingesetzt~ Zivilgerichte, <lie -
einem Verfahren . tung also nach der Vorstell sind. Offenbar kann eine 

136 Der Verkn'" funggelingen, das dem Beib . ung des Grundgesetzes uch . 
""""' . up von Gemeinwo nngung,gnmdsatz folgt. • m 

chenb!::::;.t::~n ~tsdteid~~d=d ~tsermittl~ liegt die Vor­
Obwohl ..... ~vilproze,s nkht _, ~ ,n de, die .,.... 

wie gesehen nicht on die Praxis de arteien uberlassen bleiben lt n . angemessen r verwaJtnn<tCIO&fflch so 
en m besonderer tAr • beschreibt, wird • •_-"e"'O-· tlichen Kontrolle 

di . neise a""--•"- sie tn bestiinm 
;/dpnvate Partei beson~6Vi ... = ... Das gilt namentlich. " t.en I<oostellatio-

enen es also zu • erpßichtungen ha m v'erlahien, in d 
mL Solche~ Art Prlvatwen,ng d t den Sochvemalt -:::'. 
Sachverhal . finden · h . er Tatsachenerh~ 

tsenni · SlC etwa 1ß\ :"lem, ...a -~ miAultng de, Verwal NatuBclmtzre<hl. ~ ..! zuglelch deutlich .:r"' """" """' ~• ~-rue,en 
kann dieses Problem a~g~tteten Verwal en einseitig informierten 

rn:r ,,sachverständig ~ entschärfen u:'8 _gegenübergestellt sieht 
wird der Sache aber . Einschä dies unter der Formel · eine char~Ucht gerecht. Vielmehr~ative"r.11 verd-1.- diesei-
Prinzi .. .... ... Al.......... -"O· sich· t ~ .. I'. überschätzt wW_":'" ... "fS: Wähtend die · in 

90 
eben Konstellationen 

auch em gar nicht so kle: wird sie in der n.........:~chtliche Amtsermittlung als Rechtsprech mer Fund A .1..uuzt verna„a-111 .. ~-ung, die sich keinesw us an einschlägi ... ~•· Davon zeugt 
......... eg, .... ,uf ea::.. --geri<htliehel 

a So.,,."""~ ""'P' m, 168 - D, . ~ be-
~/Htdanlln Argument ema a1 Im Strafproze.s 
wendlgkeit Wld r:"' Verwaltungspro~bl .iwi8chen B (2013). 
SGG, FGO) 1""" ntSgwe:lte der Untarsuch 600), 4. Aufl. 2019 lirger Wld Staat deuten bei W" ~ ' - ... ,,.,...... - ...... ,.- ~ ;:.--"""'"' °"""""' , ......................... .....,;,;=.- Mm<, DioNo> 
~-~ti~§ 50 Rn. 2'2;~~ auf den ~~t (Frl. 622), S 4.78· stas-tzen (VwGO, 

0

~ vrc,;utllchen Prinzip --~-emer Reibung -,,-.-.en Kal\tzol1a • , ttdeaeerl zur Be­
(196f,) (unzullssige akli und § 88 Satz 2 VwGO zu. weit Ausgreifend uftng abetellend - Vorauß. 
festeetzung sogar nach v~_Suche ~ einem Pffller, ~• die ~ er All\taermi.ttlmig n'lit dem 
u.....,. ... Art 19 ,,.""!" ,_...., .......,_ _ ....... Nk '"'""" • .... '""""' "" "8 
gig ist. mal soll er für eble GG: _Mal aoll er 2eism, du&~ 9lch der unf"' bei erneuter Geb!lluen­
U~ maximale Kontrolle die lndivid urdvd.chtlge azgumental:ffe 

640 
Vgl. Walfpng KR/, 1Z ~ gegenüber der Verw ualrechtesd:nrttian vorrP 

Teil 2, DVBl 2016 S 12221/M,ttlu,as 81111, - • ...,,,___,......,._ .itung stehen und deshalb .,_ 
"' ·~ ' . _,_ --- -· e"dl.HcblichteU der Veiwalamg 

1822 mfonnuliaungbeiSdliln, t,i.ct. im N■tunchutzrecht --mittblg Buchheim/MlRlm (lln.630).&m~ 13, 14). 

a o, ~gen ,i,, ,i,,,t,then v.,...J~" 
_,,,.,. e,e s;d, von den p,rt,ien, ;n,be90"dete von de, 5achvemol­-det _,1tung 10,ende ~ige Erio'9Chung dusch das c;er;,ht 
t,lelbtbiUfigauchdadieAusnahroe, wo sie angezeigt wäre. 

' ...... ~ve kann sich das prob-~ Tatsa· 137 
~-nur ,i, i..a,pl,><e Aufgabe d.-, die ,nlt dem HiP· 

,;,d d,o Auf>pa,tn der .Wah,heit" ,!u,ch ein genteinW~ Ge­
,11...,.U, dos Probi..n --· Zur w,ur,gdießer Aufgabe inR,cbnunll 
•-,u,1 ...,.nllich die i,eg,enzten Mög,lichk':'ten von Gerid>l<n, Sach· 
,..,. .,, ..-,..., """die rechtliche~ de&~ das .,,._we o;,pooition ID>e' den pn,ze,ssioff ~-Beide Fak"""' 

..... ----Ent,,cheiduog fik - ~-­........ -zweUell,alt. - und ;,,.,;eweit ... sich""' Hilfe ,peziel· -~weile<-- w.,,nBle ,;chdenn•-­..i-"' '"" ~ geot,uert weroen- - ,..gen"'~-• ..,,...,,;, nn .....,..nen R,cht Art. 16a Abs- 3 Satz 2 GG i. v.m. § 74 Abs- 2 
/6(C"o,le, nn ,-n,c:ht § 87b V~-, daon zielt die,e St<•enil'ß ••· 
..... - elM< _,....., ffinnll<hen ~ d„ Parteien. 
".i. ,w - .- selton m der !'RXi& fuldet."' Ob eine u.,steilun& 
.. --auf eine-~ w,ur,g p,aktiseh-~ ~----dagegt",chonwegen§24VwVIG-

i,lla/t_,~ - sich die - der geli,nde" ~ ,i, ~ auf die ~ - die die ~ I(ootlOll· 
.,,,..- .,.;,ip;ert, w- dagegen ,i, wir_. c;estaltun& des Ve<· 

•~· So ed>fmet die~ A....,.-S dem Gericht die ~~ Tatsachen auch in W~ zu den FJ--der v.,wal­
"11 ?" ml>limn, auch wenn .U-~ ,elten genutzt wi,d. ~ 
lllgtichl<et b1emt-wlch4 auch weil ,ie den Raum ,cbafft, t,eslilnD'te strtt­
'l'-.,.&agen w,abhä,,gig von eine< o;.posi- de, p,,,te;,n im ge,;dw 
.... - aufztWl>ei .... Die ..-.US"" gerichtlidm' z,,g,illsmO&· 
ldlkeiten auf den Sachverhalt nach § 86 vwGO weiden drunit der tesonderen 

- ~ de& -~ gerech' 
"".· ~ ,i, "- Belog gellen- Sie entz;,l,,n den~"' auch die A}lge­
.,;,i,;1beruhrenden v.,wattung,p=es" ein „..,;g - nicht ,ol),lli>Ulig - der ~ und ,uul auch aus dies'"" c;_,j ein ~P""""" ~ das Modell ~ Ve,wol~ - ohn<hin .... 
!dlieden auf die bei 'Einzelnen vc,dulndenell 1nwessen, ~tionen und Res-~ ""' eme Rüdd,itdun& de< v.,waltun& an das Recht _,.;d,<m· Da-

"'""""' es urune< auch auf faktisChe ~ U~ und 
IDldlt • rechtlich mevant. 
~ l ,.,.- "· 1'0 """.., .. "" ... " .,,, .• - .... - , __ -....... ,..., ... ..,__....--·•~""-__ ................. - ... - ...... ---

1111w d.~, siehe StalilltiadWI sundfll&Ult, 0e,t.atl.s (Frl. 138), s. 98. .. _~ ... §,._, ___ "" __ ... 
~2020.S.127, l6JIOrdle9enfall ~-Un~ (Pn. 228),S. 39&tf. . ......... ,.;;,;....---_... ......... _.... 
lt(Pn.Z76),S. 36ft. B~ 1823 



§ 46 Gericht/~ Vi 
1.38 Di d . el'WaltungskontroJk l 

. e anut ohn~1.,_ asStt~_ 
Wird • • "'"Ul ~ · ·o--1111111ffl1 

~atsac~~ ~it auch duzctt „f~chenhoheW der VerwaJtu......._, . 
smd.w Sie folgen a ausgefordert, Wie sie e K~tzoU~,. ,_-·;;.~ 
tungsgerichtüch us dem Hinterem etwa un Natursc.h 111 Hinblick 1d 
Entscheid ~ Verfahrens und ander des adntiztistra . u~ ~ 
!_tsachen':J;;:.;!~h:: bei w~ die ~chtlic:en ~ des verwai, 

B. Dit Gnmdtnlscheidtmgtn du deutschen Verwaltungsproussrtchts 

i&llt und mils&e,652 auf tönernen Füßen steht Rechtliche Praktiken sind in ih-
1911 Kern ~ wtd setzen voraus, dass es zu Rechtsbrüchen kommt, 
äitannlelgestelit und markiert werden können. 

S~cheri~is.9ens d~~ der Venv~r U~a~llnd 
(z.B. R_chte eine eigene En n~te - zum 1~-~ hier-mange1s1......YG1 
..,,_ UclcfaUwahrsch . lsche1dung uch ~--ugrm. Wlihn!nd ~ 
nmdeswohls d einl.icltJceit bei _a bei tatsächlich Zi~ oder 
~rtt;ollieien di~~takt mit_ El~:,:r;envahrten~ ~~ 
una 

ben, wenn sie 1.-_,_ lungsgenchte e;nh .E und verantw--- ung des ulk1ärb -=men tatsa...i.1,_~ ~.-.:- rstentsch 'd . v ... , .. m-, 
ZUgriff ein clJl! Tatsachenira en ~UAQlen FehJer festst eJ ung, die sie eben ~ 
die ~~chte Machtbefu~egtd dantit - noch ::. kaJsOnnen. Mit Bllclt auf 
lun verschieben er VerwaJtun sonst _ · Enf. 
facltli~ konunt danut : Die 8eSetzliche N· g. Sie kann die~ 

nellen ~~ ;mer F~u~~~e~g von~ 
~ aJs ~ desto mehr~ ~ Das Wird ·e tigung nut Blick auf• 
dl'.irfen. Zu m die 2.ukuntt b~dungen der ~ J mehr zu einem institutio­
Konsens ~en SOlchen Fragen d_e Risilcoen~ auf unkhtn!r Tats. 
clte Coznö.a . schon allein, w . . Wird es keinen t ~gen ~ Wftden 
aber Grun uru~ zu inti>-, __ eiJ Sie zu 5PeziBsch . achlich-w~ 
~-dbedin~ .-~ 6t9 Statistik Sind, um eine . 
J ·-o~ .. "'leJ'leTatsach Jeder~~ und Häufurh,;,.,.___,~ 
an auf dern Gew· en- etwa die F chJceit5rechn,.-':-;:-''''"'cuungm &im 

sehen oder statis . l8Selt hat _ onn:age, ob ein Je~-~ lassen sielt 
deshan:, nicht ~ Ap · ~oll . Wmdracf einen Rotmi­
-feststell bei einein R~Jei~ hststeu en ~thbeti-
die verw~~recht ~~ ohne ~~ Da~~ darf es das Gesetz 
könnte unter :8ertchtüche Kon~ liefe in liinbü .Risilcoverfalnens. und 
,,Y'~einlichkeiruh.tn~ auf von ihr ~end leer ck auf Ta~ 
für die Ris.ikoi fett l1ach Beli ~ non:nati und die Verwaltung 
~feststeu eifstellung dlJn:h ~ Sdialtett ~e Anleitung lestzusteliendt 
~ dass das~ nicht auf P:~fe, Weil ~u~ Probieine bestehen 
~~ts, M1 die • lclVentions-·~~ senchtüche Verfahren auf 
rig.)cejt l....a:_ "OrseeJiung, -f-- - d UOd &,...,_ ~-o zugeschnitten sind u,_ · 

~c;a<Wlet Weise .._ as¼:-~•ogungsparadigm · •.ut:rzegt 
Verlündert llnd ~ ctUch vol'Sc:hreibt ~ _des deutschen 

60 BV. Ra-J,~;,:,.~, ' jede Retiu.wü-
,__/!fCE l:t9,407-R..t.,..,_ ---~ ~ 'M!ftlla 
~~y;a.a_~_ ~=~, ... -

a.e_,~~ --~ 
.. Siehe~ -----pr;GerJchfticht ~ a:n_ ~;;;cPn.:-::::-:-----
~ •um~~~ ~(Fn. 158), S, l56()ft_ '40), S. 92H. (auch zum Fol-
~(}{,ag.) wi.-.~· ~ <Fn.s,, s. 83}18>, s. 1566 

(lfi4IJ~~g ~,,_::.., Rec;~}Ol9 S. ~ In d~ ~ w,.1,_.__, .... _ 
ro...1,1..,.:~ S. 169); ~ ·-..ro- Und r-- f.). : ·-.. ~• 
---.aiazur~".' _Wo11orsc:1u, -"'°"~- Pli~m:Laura 
~Jzn~'!5"'uvgkeit~ ~~ 1111~ 

181 O.Zukrftiacti auch~ S. ~~ ilZ! ~ illl \4o.4..~V, Bct 38 '2005), S. l'5 
1824 Rn. 212· dmi ~ 1009, S. ~19- ZD-

Ut1o Di Nlblo, ~ 

Fine weitere Jnfragestellung gerichtlicher „Tatsachenhoheit" ergibt sich aus 139 
•~ zum in camen•Verfahren654 bei einer Verweigerung der Vorla-
, VIII ~enten aus Geheimschutzgründen, § 99 VwG0.655 Danach ent­
dwilet das OVG im abgeschirmte\ Zwischenverfahren nur über die Zulässig-
liit der Vmteigerung, nicht aber über die dadurch aufzuklärende Tatsachen-
• Wa sich im Fall einer zu.lässigen Verweigerung als Entscheidungsregel 
spt. kllrt das Gesetz nicht 656 Dies wird jedoch relevanter, 657 desto mehr abge­
.:hinnles staatliches Halb-WLSSen besonders Polizeien und Nachrichtendienste 
pioclmimn. Die Förmlichlceit des gerichtlichen Verfahrens, die ParteiöffentJkh. 
~ Art. llll Abs. 1 GG, ~t - zumindest bei hoch.sensiblen Informationen 
!IWi iR SiicherheitsOereich - dafür, eine in camera. Verwertung weiterhin nicht 
111Z111as5en und es bei der gesetzlichen Alles-oder-Nichts-Enbcheidung6'9 zu be­
llllen,allerdings kombiniert mit einer klaren Nichtverwertbarkeit nicht formali-
si!rl Einfllhrbarer Tatsachen. 660 Denn hier wie auch 90n9t gilt, dass da& Interesse 
111 wirksamem. gerichtlichem Rechtschutz nicht einseitig bevorzugt werden 
~111. ~ den ihrerseits verfassungsrechtlich unterfütterten Grenzen der 
~ F~ unterliegt. Andererseits zeigt sich an der Praxis des für Ge­
richlslonn1ichkt eigentlich vorbildgebenden britischen Rechts, namentlich an 
dan2013allgemeingesetzlich nonnierten Closed Mattrial-Verfahren,662 dass die 

•So prlpnd ~ Kmtl, Die Metaphysik der Sitte,, Werke vm. hng. von Wilhelm Wmche­
dll, 'l'/T1, S. 339 "' S D: *' • .mithin iat mit dem Rechte zugleich eine Benignis. dm, der Ihm Abbruch 
~-~nech dem Satze des WidenpniclwverlatOpft"". 
~ zur Entstehung normativer Ptalttilcen AUS der Unrecht9emhrung MOillm, Mög­
~ (Fn. 99), S. 203-B; i!bm9o lffl0I\ Nildlts UWMM, Du Recht der a-lblchaft. 1993, S. 71...gj, 
beidmi die NonnativiW sich in der Sihation und dem Umgang mit einer Env~UllS 

,.Medlla alllfOhrllch Älltofl ~ Öffentlichkeit und Geheimhalh.ing im \IBwaltunppro­
~.!9· lrabs. S. 102ff., 149ff., 279ff.; zum Oberblick amt,r,rl Sdrmidt•Aßn-n, In-camen­
-;--111; FSSdimk.e, 2011, S. 11'7ff. 

chmd ~~ed auf BVojGE 101, 106 (U.ff.), das eile unpprOfte gerichtliche Hinnahme hinrei­
~-gotmachter Sperrvermerke ohne knntnlt der jeweil8 ge,pes,lti, Aklffl als unver-
• . ~ da.Art. 19 Aha. 4 GG beurteilte. 

...._~ gnmdlegmd zum Problem BVtnaG NVwZ 2005, S. 1'35 (1-l'36); BVmoGE 126, 365 (374); 
~ ~. lntonnatiooeherndwt durch Polizei und N~, in: AndrNs Ku­
~ Goldhammer (Hrsg.), Der Teffllli9t a1a Feind. 2020, S. 211 (22011.); .... R.idwd Rlalisik, 
n-""'"""'!Schneider (Hng.), VwCO, § 99 Rn. 69; n.c.- Ml)lell, \\!rwertbubk von phdln gebal­
-:" ~varglagen Im gerlchtlichlln Verfahren?, NVwZ 2003, S. 537 (5'2f.) . 

libemi, tuie lteigende Relevanz der Vondvtft anndunend: Rllllwk. in: Schoeh/ 
~ (Hng.), VwGO, § 99 Rn. 6c; für enw lleigende BedeuhqJ von In ~Vemlnn 
S.!~ dtr 5ciNarung durch lnformatlona\ ~....,_,.,., ln<atnera•Verfahren (Pn.651). 

•Par ein aakhfa .kem&halen-Modell" ~- Jn-caawra-Vedahren (Pn. 666), 
5. Jutf.; allpmein laitiach ppnOber § 99 VwaJ und fOr eile BinfQhnulg einer in Cllllm'8-Verw• 
.. ~ Sdinw, Probleme des v--1......., tktdllchen _ta...canma·-VafwlN, In:~ 
fdad KluthJKl.ua Rennen (ting.), Entwiddunpn iJ11 \'erWMhar.ppi C 9Cht, 2008. S. 115 (117lf.}; 
.. :-S- Bd. m ~ s 50 Rn. 246. 
• So die (kritllch ganeinw) Formulierung bei ~ Ofliendlchlreit (Pn 656), S. 149. 
• So 1111 Etpliaia auch~. ~tianlhln'lchaft (Pn. 656), S. 229ft. 

SW. dazu allllahdich ... Rn. ll'llf. 
III !liehe dazu ~ Offentll.chkeit (Jln. 656). S. 251 lf. ~- 1825 



§ 46 Gtrichtlicht Verwaltungskontrolle als Steummgsinstnnntnt 

Grenzen der gerichtlichen Form durchaus gestalt- und verhandelbar sind. 1t.1 

Sowohl der Europäische Gerichtshof für Menschenrechte als auch der Europii­
sche Gerichtshof erkennen jedenfalls das lnoestigatory Powers Tribunal als ef/tcti'oe 
domestic remedy bzw. als vorlageberechtigt - also als Gericht lS.d. Verträge­
an, 66C obwohl es standardmäßig auf dieses Geheimverfahren zurückgreift und 
auf Grundlage der dort festgestellten Tatsachen entscheidet (in camera-Verwer,. 
tung). Man wird die Lösung nach beiden Richtungen nicht unmittelbar aus der 
Verfassung entwickeln köMen, kann die Regelung des § 99 VwGO aber insge­
samt als Zeichen dafür betrachten, dass die VwGO die Begrenzungen der ge­
richtlichen Form auch gegenüber allflilligen Effektivitätsansprilchen betont und 
aufrechterhält. 

140 Mittelfristig dürfte auch die u.a. in§ 35a VwVfG begonnene digitale Trana-
formation des Verwaltungshandelns665 die gerichtliche Tatsacherue.sts(e)hq 
und Kontrolltätigkeit vor erhebliche Probleme stellen.666 Denn oft werden weder 
die Verwaltung als potentielle Anwenderin algorithmengestützter Entschei­
dungsprogramme noch Betroffene noch Gerichte die Gesetzmäßigkeiten hinrei­
chend nachvollziehen können, nach denen strittig gewordene Verwaltungsem­
scheidungen gebildet wurden. Selbst wenn insoweit - etwa hinsichtlich des 
Codes oder des Lernmaterials bei selbstlemenden Programmen - optimale 
Transparenz667 hergestellt würde, wäre nicht viel gewonnen. Aufwand und 
technischer Sachverstand, die erforderlich wären, um das ordnungsgemlie 
funktionieren eines verwendeten Programms in strittigen Einzelfällen nachlau­
fend zu prüfen, wären so groß, dass sie im täglichen Geschäft der Verwalnmg 
und ihrer gerichtlichen Kontrolle nicht aufgebracht werden könnten. Vergleich­
bare Probleme z.eigen sich bereits heute bei der gerichtlichen Kontrolle statisti­
scher Erhebungen, etwa zur Ermittlung der gemeindlichen Einwohnerzahl im 
Rahmen des Zensus. Die hier anzuwendenen statistischen Verfahren668 sind so 

""So aber wohl BVtijGE 15', 152 (293, Rn. 280) - BND: Ausland-Aualand•Aufldining; illmliche 
Vorbehalte mit Blick auf die ~t hatte - vor Übertragung da llwttumeslll il dir 
allgemeinen ~-der UK Sltpl'fflV Cotut, 13.7.2011, Al Rawi v. Security Service, UKSC 
34, (2012) 1 A.C. 531; zur weitediin geAullerten Kritik im \\!reinigten K&ugreich TIOIIIW. Oflmt. 
lidlkeit (Fn. 6.54), S. 263 ff. 

"'EGMR, Urt. v. 13.9.2018, Nr. 58170/13 U.L - Big Brollwr Watdl imd othtn u. Unittd .KblgdoM, 
Rn. 249 ff.; fOr den EuGH a. zuletzt EuGH. Urt. V. 6.10.2020, Rs. C-623/17. 

665 Siehe dazu ... 8d. ll Britr/Eife,1 § 26 Rn. i'3 ff. und pusb,r; Z.UI Problematik automatisierm Vff. 
waltungsentscheidungen aus jüngerer Zeit Ä7WJlt Be!Jt.r, Der automatisierte Vawaltung9akt. NVwZ 
2018, S. 1260; Clrristilm Djeffr,J, Artificial Intelligence and Public Govemance, in: Thomae Wlsdmleyer/ 
runo Rademacher (Hrsg.), Regu1atlng artiflcW intelligenoe, 2020. s. Xl'l; Hlm5-Pd8 Bull, Du .• 
sllndig automatisiert erlassene# ¼ffl,all\mgSakt, DVBI 2017, S. 409; 1..conid G~, EinsalZ 
kOnstlicher Intelligenz in der Verwaltung. NVwZ 2019, S. SH. S. bereits ... Rn. 61. 
* ~ zu dm ~ und -möglichkeiten bei algori~ 

Enl!Jcbejdungen /os/rua K1lll1 ll, a., Accounlable Algorithms, U. Penn. L. luv., Bd. 167 (2017), S. 6.ll: 
beispielhaft zu den Rec:hachutzfragen bei automatisierten Enl9chadwi.gen der Stelll!rYerWflllllllg 
fulais Hdbidi, Rechtlfragen der ,.aulOmalisierten" Ermeasenaausllbung Im Sleuemcht, DSTK 'JJ111, 
S. 574 {578ff.); NAd.ja Bniun Binder, Arti6cia1 ImelUgence a1ld 1axation,. in: Wi9chmeyer/~ 
(Hng.), Artifkal lnlelligence {Fn. 665), s. 295 ("msbes. 303f.). 

667 Zu den Transparewragen bei der Nutzung Intelligenter Enblcheidunphilfen a. T.,_ Wisdl­
-,p, Openlng the black box, in: den./Rademacher (Hng.), Artificial lntellipnce (Fn. 665), S. 75. 

MB5iehe z.uletz.t zum l.ensuageeetz 2011 BVajGE 150, 1 (inebls. JOff., Rn. 30ff.); ZII den l(allraB­
problanen beim Geseb.elvollz.Qg VG ~. Urt. v. 6.8.2015, RO 5 K 13.2149, inllJe9. Rn. .275ff~ 
VG Sdilawig•Holstein, Urt. v. 19.12.2019, 12A48/16, Rn. 69.ff. 

1826 Budtheim/Milllm 

ken Verwaltungsprozessrechts 
• ~ -•~ungen des deutsc 

J.f)it~-~ rechtlich so be-
fUkkveriolgbarkeit des Erhebungsp~ m ernsthaften 

..,,,;; ~ ~e . . Rückrechungsverbt~:i::sa~~e keine Rede 
fl': ~ der ErhebunSS- un~~l. ... dungen zu durchblickenden 
~; bei algoothmengestützen En="'~ tatsächlicher Hinsicht und 
•• e dürften eokhe Schwieriskei~ ml interessen um ein Viel­
~ u best nenden Geheimha tungs urch Schaffung 
_..autan Codes u. . ~en . chtlichen fonnen - z. 8. d . ern -
-~ In d~ ~~~~ t,eS<mders geschulter ~besteht d in{onnatJ01115W!UU...,.... Di HerausforderuJ\ß 
::dieSeS Proolem daher ka~ l~!:5~~ige Design und den ord­
• darin, Techniken zu entwi~ Entscheidungen zu prüfen und zu 
....-1QM Ablauf progranungestützter ProzeSSe im EinZelnen 
::;-~ die FunktiONWeise~~u:;1:aber nicht zum verr.agen 
ellh!nZU m~ 669 Diese Aufga enschlicher Entscheidungen - etWa 
i!Jln.Oe!Ul auch das zustand~ i:men weder Entscheid~F"'°1: 
aiiiuDen einer~- nachvollziehen 6'° sondeJt\ nur ~, der 
-~ wirklich tersehied besteht darin, dass wu . 
~ und nachvollziehen. Der u~ --..Ad,tz)ichen Qeichlauf (IUt 
io;!,lichen Black Box und vor allem ihrem ~ ... ~ als eomputerpro-

- 11'.-.itvln!la.p""nt mehr Vertrauen _L,.,.\.• zu erha}ten, 
III eigel!I\ ""'ll"--- r---:,,.,.hl<ll>it Kontrollierbarkeit a~" ...,_ ... ~1...;_ -.inane derud,are Mö~-· , erlen die neben der .c.iWI'-' ..... 

~"1.ll,I,. darin bestehen, Systeme zu entw , tiseh ~• de-
""&"."' eine Entscli,eidungsrationaJ.isierung automa 
~ aru;chließend kontrolliert werden kanJ\. 

ll'rif11ngsmaistäbe und Kontrolldichte . . 141 
- ~L--.. ~bs stellt ein spezmsche5 

~ Frage des angemessenen ~--~eßlich de& VerfasSUn~ 
,_ aller öffentlich-rechtlichen Rechtsw~, Zivil~, namentlich 
~ dar. Das uigt sich am Vergleich -~r in Kontakt geraten. t2 
,r.-n, in denen beide Prozessarten nu ..-,.hte das Recht anwen en. 

Wettbewerbsrecht 612 Während die Zivil~,_.._ ..... ass das verwal~t 
ä Verwaltungsgerichte damit konfrontiert, d tenUil zubilligt, 

&r mtentscheidenden Verwaltung ~~d==1:c,Uzie}lbaren ~ 
diese nach eigenen, nicht notwen~ ~ kundäre Entscheidunß:, die 

die\ wahrnehmen soll. Das Gericht tnfft eme se . Entscheidung iden­
mt nach Maßstäben erfolg-en mUM, die tnit d~r ~ praktiSCh in1wnander 
in sind. Dabei sind drei Ebenen zu unterSC~d~ohl selten, um die Ausle­
lll!d1leifen. Zunächst geht es in der DiskuSs10n. ob ~te ge­
~ YOn Rechtsbegriffen, hinter denen sich ~pleXeo :.Wcf" oder §§ 10, ~ 

Beispielhaft sind § 1 
l1mdle Wertungen verbergen. ·tt,a,e (Fn. 666), s. 65711. Black 
•Allfthlich zu dieNm ANatz ,cro1111. a., .i\C(OUJ\table Algon 11nl:leheidunsen w~· 
■Almlich fQr ein! reallsti9che PenpektiW auf ~ 
■,-.667).s, rlff. ·ta1 Vertra-" oVBl 2:~ Ir\! fS ~ 
flZ.~Ariml! Bep', Dlgj N ~ ~ __ .-;m111t,atkeil 
~ w__,.., Richterliche l(antl011dichle im ~dar~~--

lalidt,2006,S.627 (630ff.). Wolfplg l(,ald, Droht die En .,.~ ,&.Aull- 2021, § lO 
'n• llvilgaichlir?, 2016, S. ~ ff. ~ -~--..-.lA,.• / dtftS. t}lrlS-l, llo n~, 
IIDuu Dirl: AllfflJlldt, In: .Anme9II ::,cmH•u-
kQ. 1827 
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§ 46 Gerichl!icl,e Venoaitrn, 

:!,G-~• Auf der ZWeiten ~als s~. 
Venv!Je gerichtlich nur ~e Steht das der Vi . -··6""~ 
dunii :I:ta_°!_ der .Rech~ zu kontmm~tung eingerätunte R-­
nicht mehr· "tsl.lC des „f,..J..1~.:- te. Die ~----. -e Entscheidun8Sm~ 
Di so entzogen, -"6cvraUchs" der - .. ~~ • """ der n::_ ~ritte Ebene be . Wie es zu Ze · ten gerichtlichen I<on ISt insbesoncte; 
":'~ drei Ebenen _trifft die bezeits 1 

des „lieien Enn ~lJe seit~ 
liehen Bntscheicf SJ.nd in untenichied~deJte Frage d essens der Fall war."' 
von Rechtsfra tmgsmodu.s zu . eher Intensität er Ta~ 
als auf die E g~ praktisch ~esen. Gerichte . dezn verwa1~ 

142 Die F tab~ von Sec etnserichtet und SUtd auf die En~ 
v~ ~~~~nfn>Jldichte ~ten. . JlOnnativ stärker veipn;: 
~ auch a ~chv~fsaufJd dantit die ~änge . 
~- en, dass der~ a.ri-L--~· Solche Überoan~ llOnn.ui-
-ertu .. ~ 8t'ber --::d·--nn t Wird 676 ·o--e"' .können, . st:uruni;\ seinerseits dlU'ch ~ as Verhältnis , . lnaBgeblJch dadurdt Wil!8eif 
wegepJan ~ l\!gejt.6'7 ~aber~ Tatsa~~ 
setzgebei, ung ein ~el für ~eben dezn Asrlredt eh _dtucit die p;;;'iillll ~ 
~ezne: ~:::. Bed~ :;:~;ferieu: ~':~~der v;:: 
::~~~ ~ ~~daJJe Arten es:0~~-~,t-~~ . •· ---=r. ,1:_ d - .... , von ~~~:-er ~er,1..._,_ . '"'" •uc eine-.. ..... 
in gleicher -.ie • er~ .. ~:--••u1:na1aa~;~uscnen Terntinologie-. ... o:--
~dueJJe R~ ~t ~:8f!stalten kann~~~~ 
111 ~lläJ'()Sjtionen. Ein ieJevanten J;; .. _,!?ies ntnktioniert aber . 
Fonn d~ ... '~- in der di ~ un· ~!'~vora~, .. - . ~ sind .rar_,.ien e eigentlich ~~ . .~--:--"6cu U1 indJ. 

Zn<>eri Uitd_ danut :zuo~ der venv&~ördJichen ~~'!-f::.~~ di: Wird.~ .ffie.r~ das ProbJem "'~ch~~ ..... "5Cll dUl\'h die 
A~tsscho.qsaran~ sich vert!-::f.~e v~on!1'<>ne entzogen 
nänilidt fung indiVid dllrch sesetz~~tliche G tliche Ebene ge-

SOWohJ dislcn~ Rech~ Handeln nich~::n~w~ 
67• Kor/.u...,_ --..,uetende als a!Jch UllinitteJbar d~ r-~ Die 

Gtbtim·--~~ ~ ~hat 
Rn, l4lf-, ~ \\!nvaitun-~ Da, ~ 
~wz2009, s.1 ~ F. Glrriiir,<:aU. DVB.! ~ Re.uJi-______ _ 
~ ~Rns 1111d ~~ ~!527l~ der r~ 

l'l'IJ.192, 
0'ff:t 49, 89 (131); ;;-1n Fn. 27. 1111d venv~, 6 C 16.01, 

671 EbmwnJ 15; BV8TIIGE 154 407 (414, Rn 20)· K.onlnlle, 

~Vorgaben~-~~~:;; u.{gJ. 811d\ /W~ (~) 

<1SS8~, llt~~ ova, 199~7 der \\nv.,,.__ • 8eachl. "· 2.1.1993, 2 BvR 
6'8 • ·--li 'S. ia1 C286f.); J:1..---~ 

§ 36 ~uao. Ye 6ic:ta) im ~ .ta.\11 P. ~ . ~1-

w~ Mflruf s::-~ l C200$], S. .20J Recht, Jn: .FS' ~richtJidw ~ 
Z1mt 8egdg .liiru~ dllrtft ). 2111-~ , 2011, S. 1557 

Peaca~ &tlrg,e, Non-L__. . Geaetz, 2018 · ~-
,.., Zwn ~r~-:.."'UfltroiJe <Fn. 'll1llbea. s. B2lf. un.g .... Bein KIJd: 

S 902/°' .;_·- BVnteE 95 CFn. 6'7), s. 1563'2:f_,4), S. 21-27, · (dort zur ~ 
Hoppe, • ""- 17; - Bd. II , 1 (221.) _ Söd 11, • Z1i11a 1>,,.,.,_ 

~. S. 167 {168.ff).K&t § 36 Rn. lS(f-~ s,..._._, - ·-...an: Glrditi, r..-J..,_,_,. , 
1828 . ., ~-r ~--.-:"'"""I; "CJt BW: ---

~ ~ v. 26.7.200f, 8 
B~ller, R.cii11atut. In: F5 

B. Dit Gna,dentscheidungen des deutschen Verwaltungsproussrechts 

l!felde.111 Zum Zweiten ergeben sich Probleme der gesetzlichen Ausgestaltung 
' daraUS, daß sie dazu führen kann, Rechtsbegriffe mit Tatsachenannahmen zu 

ierfrachten und dadurch die Gerichte selbst in ihrer Funktion a1s gesetzesaus­
igt!lide Instanz zu überfotdern. l<lauseln aus dem Technikrecht sind hierfür ein 
ald,eianntes Beispiel.6112 Noch älter, aber besser dogmatisch eingefangen gilt dies 
illl Prinzip auch für den polizeilichen Gefahrenbegriff, der nach wie vor als 
geidldich voll überpriltbarer Rechtsbegriff behandelt wird. In Einzelfäl1en je-­
ddlls hat die~ anders reagiert, etwa bei der Marktanalyse 
ill Telekoounwlikationsrecht, für die das BVerwG einen Beurteilung&­
~ angenommen hat. Dies mag in diesem Fall auch dem komplexen 
anioosredltlkh determinierten Verwaltungsveriahmt geschuldet gewesen sein. 
In anderen Fällen bleibt das Problem, dass die gesetzliche Tatsac.henfeststel-

' hlig zu einer Belastung der Rechtskontrolle führen kann. Eine Lösung kann 
nur darin liegen, an die Stelle einer materiellen Anrek:henmg eine prozedu­
zale Lösung zu setzen, der zufolge die gericht1iche Kontrolle nachvollziehen 
WIii, wie es zu der AnwendWtg des Rechtsbegriffs durch die Verwaltung ge­
kommen ist„ 
. Ein '°".ei~ Weg, sich dem Problem durch gesetzliche Steuerung zu nähern, 143 
~ damit die prozedurale Gestaltung, wie wir sie im Planungsrecht kennen. 685 

Die ~- der ~gungsbehörde getroffene Entscheidung stellt sich als Er­
gebnis emes Abstinunungsprozesses zwischen verschiedenen Behörden und mit 
Betroffenen dar. Das Entscheidungsprognurun verbindet hier materielle und 
pimedurale Vorgaben mit der Ausübung von Enn~ und der Erhebung um· 
länglicher Sachverhalte. Im Ergebnis kommt es trotz umfänglicher Dogmatik 
der . Planungskontrolle"' nur höchst selten vor, dass ~ Planungsent­
scheidungen durch die Verwaltungsgerichte gekippt wenien.,,., Praktisch be­
deutsamer als eine oft fiktive Meta-Ebene der Se1bstrechtfertigung scheinen hier 
Organisationsentscheidungen wie die Beschränkung des lnstanze:Muga im Pla­
nungsrecht zu sein. Damit wird abgebildet, dass die ansonsten wichtige Entzer-
rung von Tatsachenebene und Rechtsebene, die sich aus der Unterscheidung 
ZWIichen Berufung und Revision ergibt, im holistisch orientierten Planungsrecht 

_.,_ Andrms i,, A""'1114, Die Fmheitsrechtt und ihle ~ 19519, S.1""'11R; ~.wlfm. 
Dif drei Gewalten, 2. Aufl. 2015, S. 97; ~. in: ~unz/OQrig. GC, Art. 19 Ai.. l Ra., 16,. 

c §§ 3 Abs. 6, 5 Abs. 1 Nr. l BlmSchG; § 10 Abs. 1 Satz 2 WlndSeeG; § 16 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 2 
Genl'C. Zum Begriff .stand der Technik" 1«ldipr Brruer, Direkte und Indirekte iweplion techni­
tdwr Regeln durch die Rechllordmmg. AOR. Bd. 101 (19'16), S. '6 (5111.); Claidopl, Gusy, Probleme 
de- \lerrechllichung lechni,cher Stand,.rda, NVwZ 1995, S. 105. Aus der Rechlllptechw,g: BVnfGE 49, 
8') (ll5f.); BVtrWC, 8"chl. "· U.l?n. 4 B 150/92, Rn. 4. 
..... Rn. 141. 
lll5o auch schon B\fa1GE 95, 1 (22f.); dazu. d-eine 90ldle ~•, die fQr Pla­

ltlalpfflllcheiur,gen adlquat aein bM, IIONt nur W1tff beeonderen Umstlnden gmlQgt, s. etwa 

B'-fGE 149, f/11 (416, 418, Rn. 25, 29) - Rotmilane-„ Allpmein rur Proaeduralialerung und zum~ Im VerwR •· die Nachwme In 
Fn.119. 

116 - Bd. D Kkk§ 36 Rn. 109ff. 110W1e dw NachwclR In Fn. 574. Zur~-Rn. 122. 
., 2019 beendetim die OVG&Nte fOr l8Chnt9che Gro8wlhabln INgNaDlt 84 \'erfahn!n, von de­

nen 3.1 dwdl Stattpbe biw. Abweiau11g erledigt wurden. Hierbei olleiegte die Be1161de 23 Mal. tle­
bei Mal °"8iegm • tellwvlle und dnt Mal urdllrlag 9ie, vgl. Statlllilctws BundeAmt. 01!stM1s 
(Pn, 138), s. 86. Zwer ka11J11!11 auch BlhOnlan elNm NommlkontaolJlntrag stellen (§ 4'1 Abs. 2 Satz 1 
VwGo), dlea war jedoch nur drei der 84 Vadahlen der Paß. 

~Im 1829 



§ 46 Gerichtliche Verwaltungskontrolle als St euerungsinstrummt 

kaum umsetzbar ist.688 Zwei Fragen bleiben allerd. 
t~ m~ss das Gericht darauf achten, dass in noch :,SS von Bedeutung. Zum&,. 
lieh eme Entscheidung getroffen und nich ~plexen. Verfahren wiJi. 
~chbuchstabiert, also nicht nur eine pro~!!~e e;i vorgefasster Entschlus 
Hier geht es nicht um einen verfein assade aufgebaut wird.• 

gr
amm d . . erten Nachvollzug d 

s, son em um die Sicherung der Integrität d es gesamten Pm. 
Zum Zweiten ~t zu fragen, inwieweit die verwal es Ve.rfahrens im Ganzien. 
der Lage ist, die Gesamtheit eines Verwaltungsv~ Ko.ntrone in 
nen Verfahrensstruktur nachzuvollziehen. Dies wird . ~ emer eige, 
Akteure? beansprucht, 690 es ist aber nicht klar was teil":'eise von gericl\tlicbea 
Gegenteil kann der intensive Nachvollzu . ' damit gewonnen wäre. Ja 
Entscheidung auch dazu führen, dass die ~:te Verästelung einer komplexa, 
Verwaltung denken. Dann geschieht was . z~ stark aus Perspektive der 
ist: gewaltiger Kontrollaufwand d~ m d~ Pr~ zum RegelfaU geworden 
Gerichte liefern im Ergeb • . ' so gut wie rue zur Aufhebung .c.,L~ "'--rus eine verbesserte . •win. 11111! 

gleiche Entscheidung, die dadurch nur länger ;:tive Rechtfertigung für die 

V. Gerichtszugang: Individualklage und subjektiver Rechtsschutz 

1. Individualklage und Individualrechtsschutz 

a) Individualklage als dezentral-unkoordinierter Reclttsbewehnmgmochal 

144 Vielfach übersehener Ausgangs unkt d . 
rensirutiative ist nicht das Prinzi p d : g~chen Gestaltung der Verfah-
Prinzip der Individualklage 691 ~~ ~ jektiven Rechtsschutzes, sondern das 
dene Behörde wie ein staats'.anwalt ~me ~ntrale und l_uerarchisch eingebtm­
tungsgerichtliche Verfahren in Gang, erd etn f1:0CllreuT d Hat setzt das verwal­
und nach . . . son ern eme offene Vielzahl von dezentral 
durch Rechtsr~~tspunkten handelnden Klägern. Die Möglichkm, 
Rechtsproduktion mitzuwirken,und_ pdrodzess~bes_ V:erhalten an der gerichtlichal 

t ilt S
. . sm anut rett m Staat und ,... __ n--LA"-

e . ie sind nicht einer einheitli h gesch . . . \.JCXWIUWL ver• 
tätsprinzip _ also wiede rech ~ ulten. sozialisierten und dem Legali-
überantwortet. Dadwch n: die ~==gaben~ verpflichteten Organism1 
sie durch gerichtlich t rechtlicher Festlegungen- sowet 
dingun teilt e Ve~ hergestellt werden soll - nicht nur unter die Be-
Recht Je!:te . ' d~ eme mit Unabhängigkeit ausgestattete Richterin das als 
dingung gestell~ Emz:allfürals. Recht feststellt. Sie ist zusätzlich unter die Be-

' ass 5 diese Festlegung eine daran interessierte und mit 

688 - Rn. 122. 
699 In der Rechlspttchuno firmiert .,,_ 

zur Abwlgung enthllt chs-v ......,,, unll!r der Bezeichnung ,.Abw~- Die Belagril 
56 (63f.). Zur uneinheitticheriGebot ~:•~vgl.nur BVmuGE 34. 301 (30llff.); ,1, 67(6811.~I& 
Kodr, Das Abwlgtmgagebot Im ung: dieser Rechtsfigur In du ~ H,,rt-Jo,dia 

690 
Gerhantt, Funktionaler z Planung&rec:ht, DVBI 1983, S. 1125 (U26f.). 

691 Zur Gleichsetzung d ~ (Fn. 18), S. 420f. 
rauft. Bd. m Schoch S 

50 
:_ lru:li~ mit dl!Dl eub;e)diven Pril'lzip s. etwa „ \b­

Sdndu-fielitz. in: Dreier t33; SdunMt-Aßnumn, in: Maunz/DOdg. GG, Art 19 Aba. 4 RIL Ulk 
Vor§ 42 Abs., 2 Rn. 4: ee::), GG 1, Art_ l! IV Rn. 60; Wwu, in: Schoch/Schnlidtr (Hclg.), YwW. 
lhnliche Gleichaetzung für tzpur ,JndividWlh'echmchutz - objektiv.~:• 
Bleibtreu/ders., BVenGG, §~~~werde etwa bei HeriJm 811/lgr, ill: Malll\l/~ 

1830 Buchheim/M6llm 

B. Die Gn,ndentsdreidungen dts deutschen Verwaltungsprozessrechts 

~~ ausgestattete Berechtigte findet, die - weshalb auch immer 
.tiJI (;ericht mit einem Sachverhalt und einer darauf gründenden Problematik 
befas,t. Die bereits in der Form des gerichtlichen Verfahrens ang~ 8,:e. 
ddlg, die in der fehlenden Selbstinitiativbefugnis eines Gerichts wurzeltml und 
duidl den ttezentralen, föderalen und gestuften Aufbau der Gerichtsbar~t ver­
tieftwinl,si ist damit durch die dezentrale Organisation Wld fehlende Koordina­
till oder ~e inhaltliche Ausrichtung der lnitiativbefugten potenziert 
llitder Entscheidung für ein System der Individualklage, in dem rechtliche Fra­
&111 vat,indlich und mit gegenüber anderen Verfahren abgesicherten Entschei­
dmlgSWh'kungel\69f geklärt werden, ist damit zwangsläufig - wie selbstver-
stkldldl auch im Zivilrecht - eine fundamental unkoordinierte Wrrksamkeit 
,:lillicber Maßstäbe iJI\ Verwaltungsrecht mitgedacht. 

[)ie;er nicht systematisch vorgehende Kontrollansatz schuldet liberalen Kon- 145 
zepten von Politik und Gesellschaft viel:"95 Er Wlterstellt, dass Anreize zur Kla­
geabeburtg, die dwtll die Verteilung von klagbaren Positionen geschaffen wer-
~ beseel' funktionieren als eine zentrale Steuerung des zu kontrollierenden 
~ Engangs- DieseS System geht damit auch davon aus, dass lnfor­
maliooen über mögliche Rechtsbrtkhe der Verwaltung aus der Gesellschaft 
lllmmen-696 E.s setzt damit schlieSlich voraus, dass die Verteilung von Klagebe­
lagnmn und den darin liegenden Rechtsgestaltungsmöglichkeiten einen zent-
rallß Beitrag zur Legitimation der politischen Gewalt zu leisten hat.69'7 Dabei ist 
~ Verhältnis einer Steuerung des ~ EingangS durch die spontane 
.irtbare Hand der Klagenden zur zentralisierten politischen Gestaltung 
illswegen verschlungen, weil über alle Möglichkeiten zu dezentraler prozessua-
ler Anlassbildung zentral entschieden wird und legitunationsthe<>retisch auch 
mschieden werden soll. Trotzdem sind Art und Maß der Anlassgenerierung un­
~ das zeigt der Fall der Verbandsklagen, bei dem in den ,,Markt" in­
dmdualisierter I<lagechancen in Gemeinwohlabsicht intenreniert wird.

698 
An-

ders formuliert: Schutz und Kontrollanlässe werden als Produkte politischer 
\!rfahren geschaffen, um bestimmte Kontrollgelegenheiten zu nutzen - oder 

a.hicht. 
Ein Verwaltungsrecht, das für seine Umsetzung auf das Prinzip der lndividu- 146 

' ~setzt.denkt damit Vollzugsdefizite, ~ Aussparunge_Jl wid ~ 
~gen oder Forderungen seiner rechtlichen Maßstäbe notwendig mit. Man 
~ sich ent!icheiden. diese Verschiebungen um der Freiheitlichkeit und Plura­
l»!~ Systems willen hinzunehmen. Man kann die Folgen dieser Systement· 
Jdältral ung für übersichtlich halten, indem man unterstellt, dass sich die dezen-

handelnden Aktewe, da.runter auch behördliche, mitsamt ihrer lnteresSC!ll 

115-dazu ... Rn. 52. 
11Siihe dazu ... Rn. 77 ff. 
ll5iebedazg •Siebe -Rri. 3lff„ 113ff„ 194ff. 

11 
. dazu auch - Rn. 157. ~ Voratdung einer 1lberlegenelwn cwentnien ~chm\ ~cklmll 

lrlilltlliclltlnlluaelch bei frildridl A ~ The Use of JCnawledp In SociatY, The ~ Ec~ 

_,. ~ 1.111' legitlmaloriach OimtNion tub)ekllvreChtlidlel' Techrük - Rn. 159f~ .usfll)ltllch -:"IIM-w, Bd. 35 (1945), S. 519-530. 

• Glnlilz, Cu1lc:htm (Fn. 2), 0'28-048. · 
Zu Y.rbancl1kl1gen t. - Rn. l8lff.· :ium Pfoblem • mit 111\deft!I' TtindenZ - auch e,,,dit%, Gut-

llNIII IPIL 2). Dfüf. ' 1&31 
Budrhtim!Mßllm 
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schon irgendwie ausmitteln werden.699 Man kann sich aber a eh . 
Punkten, für die an einer flächendeckenden WarksaJnkeit u an d~ 
besonders gelegen ist, entscheiden, auf andere Verfahren~~ 
modi zu setzen oder die lnitiativbefugnisse entsJ)n!Chend ...:....~-. 
mit finanziellen Anreizen zu unterfüttem.;,oo Schüfe der 9un~tllrt 
solchen Gründen Klagebefugnisse, beispielsweise auf Gel~~ 11 
materiell-verfahrensrechtlich bestehenden Ansprüche über die über~ 
tung hinausgingen, läge darin nicht ZWingend ein unzuf:: ~~ 
materielle Regelungskompetenz, sondern ein spezüisch p~~ 
Regelungsanliegen, das sich als solches womöglich kompel:enzjell l'M>~ 
ließe.701 --......... 

Die Entscheidung für ein System der Individualklage, dessen w~ 
Merkmal die dezentral-unkoordinierte Rechtsd~ ist, . 
theoretischem Gesichtspunkt in zweierlei Hinsichten nicht ZWingend i:.; 
tivrechtlich: Erstens ist eine Klagemöglichlceit nicht immer ein subjektiw, 
zessuales Recht. Eine Behörde wie eine öffentliche Anwaltschalt, ein ~ 
tungsträger wie eine Kommune, aber auch Private können rechtlich~ 
sein, ihre Initiativ- und Verfahrensführungsbefugnia,e einzusetzen. ,m Wlditifr 
als dieser Punkt ist, zweitens, dass die Entscheidung für ein System der .&di. 
dualklage noch nichts darüber aussagt, nach welchem Gesicl\tspuutdieJi. 
gemöglichkeiten .zugewiesen sind. Sie können insbesondere oojektiffldllli\ 
interessengeleitet oder subjektivrechtlich orientiert sein. 

b) Prozessbeteiligung und ihre Folgen 

aa) Beteiligte verwaltungsgerfchtlicher Verfahren 

147 Die im Verwaltungsprozess zugelassenen Beteiligten können unterschiallö 
verfasst sein: Natürliche und juristische Personen des Privatrechts, jumlio 
Personen des öffentlichen Rechts, Vereinigungen, Behörden, B~ 
kommen nach § 61 VwGO als Prozessbeteiligte infrage.?O& Betrachtet mandiR 
Norm genauer, hat sie einen Doppelcharakter: 

Einerseits verweist § 61 Nr. 1 VwGO auf anderweitig getro.ffene Qigaiisa­
tionsentscheidungen - die Entscheidung über die Redltssubjektivitlt1115 llllll 
rezipiert die VwGO die im Gesellschaftsrecht, im Verwaltungsorganisu, 
recht oder anderweitig getroffene Entscheidung für die rechtliche Selbmlit 
keit und Wehrhaftigkeit der davon erfassten rechtlichen Einheiten und spmt 

699 
Zu dieser auch dem 51qektiven Recht zugrundeliegenden Hoffn.q u I-- ' 

Subfektive Rechte als FehlerkalkQJ, in: ARSP, Beiheft 162 (2020), S. 223ff. 
lO>So &oh der imZ~ mit betri1geriechen Paktilr.en im IIDll!ribnilche.,_.e­

las8ffle Falle Claims Act, 31 U.S. Code§ 3729ff.; s. dazu Simona Kms, ~•lllilll• 
Rechtsdurchsetzung, 2017, S. 209lf. m. w.N. 

im Zu diesem~ Argument nit- Bt«:ltlltim, Adio (fn. 95), S. 142-K\ 
1111 

Z.B. ein Vorstand einer AG zur Geltendmachung der Rechte der AG (vgl. §93.AlaJ~I 
AktG); die Slaatsanwallxhaft zw Erhebung der Kl.ap (§ 170 Abs. 1 StPO). .---

,m Die Möglichkeit der pto7.eM1.Wen Dwdl8etzung von BQigezbegehre11 i1t unllliltig. __. 
nkht, aus weldien VOf9Chriften ach du ergibt, s. B.olmtd Kinl2, in: 1-/W)Jf( (1-!ng.1 Vw<nfll 
Rn. 12. 

'°' Siehe zum Überbild( etwa Kintz, in: Pouer/Wolff (Hmg.), VwGO, §61 Rn.31; 
Bier/Clrristine Stdnbtiß-Winaln-.n, in: Schoch/Sdmekler (Hng.), VwGO, § 61 Rn. 34 

7111 
Bin'/Sldnbaß-Wlnkd,_,,, fn: Schoch/Schnelder (Hrsg.), VwGO, § 61 Rn.1 

1832 

B. Dit Gnmdentldteidungm des deutschen Verwaltungsproztssrtdrts 

uschal d' Möglichkeit zu, zur Durchsetzung ihrer Interessen einen ju­
~ pa ~gsmechanismus zu nutzen. Dieser Verweisclwakter des 
~ts ist rechtstechnisch sinnvoll und notw~ig, will man die rechtli-

.Auldifferenzientng von materiellem Recht ~d einze1nen V~rechten 
~,__,,1,....,.halten.rol! Er erklärt, worin der berechtigte Kern der nach wie v~r. ~­
ilWJ"'.'U'-' Lehre vom verbotenen ,..Insichprozese•'°" im .Kontext von Streiti~­
~en Verwaltungseinheiten liegt. In den von dieser l..ehre erfassten Fäl-
ten entspringt die Problematik dem Umstand, dass das Organisationsrecht 
1en • verwaltungsrechtliche lnteressenbündehmgen t.md Anliegen gerade 
~~gte Einheiten eingerichtet hat. § 61 Nr. 1 VwGO ist~~: 
iocht Zusammenhang dahingehend zu verstehen, dass für diesen Fall der juridi-
sem ICoofliktlösungmechanismus nicht zur Verfügung s~ ~ll- Wid~i­:;! .(nte:essen sollen hier informell oder im Wege der Hierarchie a~chen 
werden. 11t1 Das Recht verweist hier auf politische Lösungen, auf faktische. Be­
barrlichkeiten, will den Konflikt also nicht selbst auflösen, sondern d~ 
Auch hier kann ein Anliegen durch Rechtsmaßstäbe begründet sein, ~ auf sie 
stütmn und zu seiner Plausibilisierung geltend machen, es geht also rucht dar-
um dass dieser Bereich rechtlicher Regelung entzogen wäre.m Das Rechts­
~p reguliert aber nicht die Reichweite von ~tlich~ 
und damit nicht seinen eigenen Anwendungsbereich. Die m der 1?,i5~ der 
Prozesskonstelltion Staat gegen Staat und des ,.Insichprozesses noch muner 
dutthschimmemde Lehre von der Impermeabilität der Staatspenon710 ~t daher 
einen Kern, den man von seinem Ballast befreit auch in eine - ohnehin schon 
immer dagewesene - plurale, aus vielfältigen Interessen und Akteuren komplex 
sich zusammensetzende Institutionenordnung übertragen ~-m _Er besagt, 
da rechtlich unselbständige Untereinheiten der Verwaltung ihre Meinungsver-
schiedenheiten im Grundsatz nicht gerich~ austra~ ~~,:_..,,_ nicht In 148 

Bei diesem Blankettverweis belässt es die VwGO jedoch ..,._.,ui,c:-"". . . 
Gestalt von§ 61 Nr. 2 VwGO enthält sie eine Öffnungsklausel, durch_ dieDana sich: 
Regelung der Verfahrensbeteilgten von ihrem Verweischar~ löst. . 
körnten auch nicht näher eingegrenzte Einheiten, die rechtlich. unselbständig 
sind, die aber in einem bestimmten Kontext rechtliche Möglichkeiten ~ sol­
len. als Beteiligte auftreten. Hier wird die Verfügbarkeit juri~er ~onfliktl~ 
~odi direkter verhandelt. § 61 Nr. 2 VwGO positioni~ s1?' ~t durch 
einen Verweis auf das Organisationsrecht, sondern auf die ,eweils ~ge ste­
henden Rechtsmaßstäbe. Das Problem der Norm liegt darin, dass diese m aller 

1!11 Zur dtlegativen Tendenz des Prozaerechta _. Rn. l8. . und kritisch Gera &rnsdl, Staat 111
~ch mit diversen Eimchrlnkungl!Q s. audllhrlich . . ednll1 

8'ß91 Slaat. 2018, der deshalb das Konstrukt insge,amt ad acta legen will; 9. dazu dU: Bespt 78 
'11111/ollntnts Budilttm,, Der Staat, Bd. 59 (2020), S. 150. ..,~, eine Verwal~ 119

0u;u !in Kontext der Normenkontrolle BTDrucks 3/55, S. 33: ,.. ... t etdtP. ~ 
• Verordnung für rechtswidrig, so mag sie auf dem Dienstweg vomteßlg w 
ildit Fmge un Sdlo8e der Staa~ zu ldlren.• bei &lrtsdl, 
•0uer ist auch der berechtigte Hinweis auf die plurale SCruktur der \\sWaltun8 red,tüch 

Sllat (Fn. 707), S. 10Uf., ein Kumichluaa. Nicht jeder ~i.. auch wenn er 
~ist. lllU9Saudl.speziflKhjuddiadl aufgel&twerden. und Einhei--

71111.um KOMelt m. w.N. Biubdl, Stut (Fn. 707), S. S6ff.; zur ~S 25:~l6ff. 2451. 
and wer Kritik auch C11ristop1a Millltrs, Staat als Argumalt, 2000, 11111.,.,,,. • ., ' 

111 
.\Wim, Argument (Fn. 710), S. 151 ff. 
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§ 46 Gerichtliche Verwaltungskontrolle als Steuerungsinstrument 

Regel selbst nicJ:1t die Frage der Verfügbarkeit verwalh,-n..., 
schutzes adressieren. Der Verweis geht damit · ·--o--P1'0zessuaJen Rechis. 
~üssen ein.

712 
Hier ist eine auf die Besonde::it;:re ~d lädt zu Zirkel. 

blickende Herangehensweise naheliegend ,.u d ~n tlicher Verfatuen 
Rech aß . . nenn er m Bezu 

tsm stab die Frage, welcher Konfliktlös ech . g gen~ 
zur Ver~ stehen soll, selbst nicht adressi:~~ raantsmus_ bei Streittrag. 
den Funktionen, Besonderheiten, Vorzügen und G tsam,_ ~ Antwort aus 
schu~es ~u entwi~keln, weil andere Quellen nicht~ g~chtlichen Rech!s­
man m dieser Weise an das Prob1em heran, erschließt ~g stehen. Gellt 
nicht näher verfasste Personenmehrheiten denen durch dSlchK weshalb recht1ich 
s~te lnitiativmöglichkeiten zugewi~ sind, oft v::W?~be­
Hille m Anspruch nehmen können:m Solche Strei+.~1..-: . ~ 
ben zumeist kJare rechtliche Ankn .. fungs ~ten sind J>WlktueU, ha­
bare tatsächlich " up pwücte, gut formaJisier- und '--'-" e voraussetzungen und erschein d . •~ 
net. Die durch solche Jnitiativrech.... . ä en :uiut ~tsch.eidun-...i... 
""blichen komm • .,. emger umte Mnn-1i~1.1._,t . ,~~~ 
u unalen Abläufe findet ihre En ~&--1- einer •u111UU1.cfer 
und dialogische Selbstvergew· tsprechung im auf ÖffentlicMett 
Hier die I<onfliktJös . isserung angelegten Verwal~ 
staatlichen Rechtsau~~ and~ ~~n - etwa der nich~ 

weisen, c...uuene wenig sinnvoll n, 

bb) Allgemeine Folgen aus der Beteiligtenstellung 

149 Nicht nur die Verfasstheit möglicher Pro~ .. 
~chtspunkte, nach denen sie ihre Proz.esstä ~gter, _sondern auch die C,e­
Sich. Darauf reagieren die unterschiedlich tigkeit ausnchten, un~ 
und K1agemöglichkeiten und die mit ihn!~teten V~~ 
rungsbefugnisse. Daneben brin . rrespondierenden Prozesslüh. 
gerichtlichen Verfahrens aber gt die S~U~g ~ Beteiligte eines verwaltungs­
gen lnitiativbefu · und Fol~en ~t Sich, die unabhängig von der jeweili­
grantmen sind un~daher ~~Z die !'m~tätigkeit geltenden Rechtspro­
werden müssen:'IS uweisung von lnitiativbefugnis.!ei bedacht 

149a Der Einfluss der Beteill 
Verfahrensarten - erheblirn auf das Verfahrensergebnis ist - quer über alle 
teivortrags, der den Prozess ~f:1'ch~rt "? ~ter Stelle die Qualität des Par­
kann. Hinzu ko...... ~1.. • g m die eme oder andere Richh•na lenken 

~ ... ,en •a..utlich fo ....... 1:...:~ E--~ ·--o 
wann die Beteiligten bestimm -~-..,..m= uu,~öglichkeiten.Jenachdem, 
noch Berücksichti1n1na find (pte Algumente anbnngen, können sie im Proza 
Obliegenheiten rei--o . en_ ~e Präldusionen)n6. Diese prozessualen 
eine Ermessensenv~ teilwe~ ~ das vorprozessuaJe Stadium. Je nachdem, ob 

gung berei15 zm angegriffenen Verwaltungsakt angelegt war, 
712 Zur zirlculllren Tendenz am A.,1-,_ 

S. ~f. -p•d der Lehre van den Kontrastoipnen Blrmdi, Staat (Fn. 1'07). 

Siehe BVmoe;, Be&ch.l V 7.3 1980 
NVwZ-RR 1989, S. l.53; ovc; NW NV ' 7 B 58/79, Rn. 5; BVmDG NVwZ 1989, S. 470; VGH BW 

~• Siehe grundlegend fOr den ~ 1990, S. 188; VGH BW NVwZ-~ 1990, 5. l69. 
heit der Vel'WIIJtung. l96B; ZUSammenf ~ GunJer K-,., lnilichprmes, 181d f.ilt. 
rechtJkhe ~?, NVw i18llend /omlne G~ Midll, Kommunal~ 

715 
Zu lniti.iitivrechten und ICJ,.~~_!;-~; s..a. &ut,cJ,, Staat (Fn. 707), S. 69-76 m. w.N. 

046-Dl,8. ·-o~-."IS'~ 111s Verteßun_,,.__ auch Gfrrl.ib: Gulllchten (Pn. 2), 
~6Siehe --- , etwa § 8?b VwGO. 
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B. Die Gnmdmtscheidungen des deutschen Verwaltungsprozessrtdtts 

klllll sie in einem anschließenden Prozess noch Berücksichtigung finden, § 114 
5a1z2 vwG0.717 Die Möglichkeit, ein Anerkenntnis zu erklären, besteht für bei­
de Seiten und begründet - insbesondere für die Verwaltung - eine Möglichkeit, 
mit formeller Rechtskraftwirkung die gesetzliche Rechtsteilung der sie verlda­
~ Bürger zu erweitem.718 Der Prozessvergleich birgt ähnliche Gestaltungs. 
und Modifikationspotentiale, § 106 VwGO. Der Prozess begründet also Verfll­
~chkeiten beider Seiten über den Streitgegenstand, die je nach Pro­
ia,handlungsvoraussetzungen, Streitgegenstandslehren und I<onkurrenzrege 
111111 materiellen Verwaltungsrecht und zum Verwaltungsverfahren auf die dor­
lige Rechtsteilung zurückwirken und damit auf Seiten der Verwaltung stets 
auch deren Rechtsbindung herausfordern. Diese Verfügungsmöglichkeiten sind 
• unabhängig vom Inhalt der Verfahrensabschlussentscheidung - auch außer­
halb des Prozesses erheblich, wie sich besonders an dem .zunächst keine unmit­
telbaren Rechtsfolgen verursachenden Feststellungsprozess zeigt. Denn die ver­
bindliche Rechtsfeststellung hat nach allgemeiner Auffassung einschneidende 
Folgen für das Rechtsprogramm der Verwaltung, etwa mit Blick auf das festge-
911!llte Recht oder auf Haftungsfragen.719 

Die Probleme einer Überschneidung materiellrechtlkher Normen und pro- 150 
ussmler Verfügungsmöglichkeiten sind aus der Zivilpiw.essualistik seit der 
venneintlich mengen Scheidung des prozessualen vom materiellen Recht im 
späteien neunzehnten JaluhWldert bekannt und wurden dort umfassend be­
handelt 1!l Allerdings werden sie dun:h die umfassende Rechtsbindung der 
\erwaltung vendwft. 721 Das entscheidende Problem, nämlich die Einfügung 
eines umfassend rechtsgebundenen Akteurs in ein von seinen Wurzeln her auf 
individueller Freiheit beider Seiten gründendes Prozessrechtssystem, win:l -
zumindest in jüngerer Z-eit - kaum als solches verhandell m Diese Gemengelage 
schafft neben dem auf dem ersten Zugriff der Verwaltung beruhenden Un­
gleichgewicht eine zweite grun~e Asymmetrie, die auch in § 106 Satt 1 
VwGO zumindest angedeutet ist: Wahrend die mit dem Verwaltungshandeln 
in llerühnmg kommenden Sub;ekte über ihre prw.essuale Stellung und Bewir­
kungsmöglichkeiten frei verfügen dürfen, kann die Gegenseite dies nicht in der-
,elben Weise.,.,.. Sie ist Sachwalterin der Allgemeinheit. Das ist ein zentraler 
Grund für die Handhabung des Verwaltungsprozessiechts als materiellrechts-

717 Siehe dazu Fntwurf 6. VwCO AndG, 8TDrucks 13/3993, S. 9; BVtmiGE 106, 351 ('365); 107, 164 
(169t-

,.SW.§ IUa Abs. l Nr. 2 VwGO; ausführlim und kritbch rw Zullaligkfit des Anerlienntnisur· 
ll!iltRlqlp, Neue VwGO I (Fn. 625), S. 149 (195-199). 

111 Sieh! Budlhtint, Actio (Fn. 95), S. 225f.; a. etwa für das Verbot der Vollstr«kung aus bewulllt 
~ Gnmdverfllgungen 111orskn Kmgrtffl/lWf l'olldlu. Polu.eiR, 2020. § 24 Rn. 33; WUl'­
~i1f«tNnn/Jlin~, PollzeiR, Rn. 757 m. w.N.; kritisch Po,drer, Vollstreckung (Fn. 125), 
11211. 

lllSiehe etwa Wmitr Nine, Doppe1funktione ~Wlpll, 1950; llberblldcsartig zu den 
Problemen auch &p,i, Elemente (Fn. 2), S. 119ft. 1tL w.N.; zur iPI ANchluls an Windllcheklt Um­
~ ffllWicblten Lehre vom ,.RechlllehutzaMpn.lCh" Blldthdm, Actio (Fn. 95), 6M6-

713 EbeNo fllr eiNn grundlegenden Untenchied zwiachen Verwaltunp- und Zivilpmzess hln-
lithdich der GataltbGbit durch die Parteien ffllpl, Elemenle (fn. 2\. S. 34. 

7ll Siehe aber umfaatend duu N"'-, Eigenart (Pn. 2). 
713 Die Entwlufsverfuwr sahen darin rille aus~ und~ QOn­
•~ wDun:hbcechung des Offldalprimipe', BTDrucb 3/55, S. 42. 

1ll l!J:,wo Nolll!, Eigenart (Fn. 2), S. '19 f. 
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§ 46 Gerichtliche Verwaltungskontrolle als Steummgsinstna,,fflt 

akzessorische Materie nach dem herrschenden Anspruchsmodell: Die Rückbln, 
dung prozessrechtlicher Einfluss- und Verfügungsmöglichkeiten der Verwaltung 
an das Verwaltungsverfahrensrecht, etwa im Fall der Ennessensergänzunf' 
oder des Prozessvergleichs726, garantiert eine Rückbindung an ein Regelwigs­
programm, das von vornherein anderen Prämissen verpflichtet ist und für das 
der Grundsatz privatautonomer Gestaltung und Verfügung über die rechtlidet 
Verhältnisse keine maßgebliche Rolle spielt.m Hierin liegt aber ein I<umchluts. 
Die besondere Konstellation, der das Verwaltungsprozessrecht geiecht werden 
muss, könnte ebenso gut zu einer Anpassung der prozessualen Lehren an diese 
spezifischen Probleme Anlass geben, etwa ~ Zu1ässigkeits- und Nkhtig· 
keitslehren für bestimm.te Prozesshandlungen. Entsprechend wäre es Aufgabe 
der Verwaltungsprozessualistik, ein Recht des gerichtlichen Verfahrens zu l!l\l· 
werfen, das zwar spezifischen prozessualen GesetzmlBigkeiten folgt, aber be­
achtet, dass es nicht auf denselben Prämis.wn gebaut ist wie der 1lvilprozes. 
Denn ein gesetzgeberischer Wille zur selbständigen verwaltungsprozessuai 
Gestaltung kommt regelmäßig zum Ausdruck, etwa bei der Regel~ des F.m­
scheidungsa~ruchs bei Anfechtungs- und Verpflichtungsldagen. der 

731
&­

messenskontrolle,730 des Prozessvergleic1 oder der Ermessensergiin 
151 Evident wild der gestaltende Einfluss, der aus der bloßen Beteiligtenstellun 

erwächst, wenn man nicht nur die unmittelbaren Verfahrenswirkungen, sondern 
die Einbettung des einulnen Proz.esses in den Instanzenzug lDld den gesamten 
Komplex verwaltungsproz.essualer Rechtskonkretisienmg, Vergewissenmg und 
Kommunikation des rechtlich Geltenden betrachtet. Gerichtliche Verfahrensab­
schlussentscheiungen, aber auch Hinweise erledigen sich nicht einfach, wenn 
ihr Gegenstand oder Tenor vollmgen ist. Sie sind ein besonders sichtbares Ele­
ment autoritativer Textproduktion, stehen für sich und begründen wegen des 
hermeneutischen Modus der Gerichte besondere Pfadabhängigkeiten Wld Fol­
gewirkungen. Eine prozessuale Stellung in einem ober- oder höchstgerich~ 
Verfahren, die auch eine Verhinderungsstellung sein kann, erlaubt daher eme 
Mitwirkung an mitunter höchst sichtbaren Entscheidungen, die die gesamte 
weitere Rechtsanwendung prägen und auch auBerhalb dieser rechtlichen Ver­
fahren eine erhebliche Steuerungswirkung entfalten. Ober das Zustandekom· 
men oder Nichtzustandekommen einer Prizedenuntscheidung verfügen zu 

,z,Siehe etwa BVffll>GE 106, 351 (363ff.); ~ Khuhrf, Nachachieben von ~1-
~ im verwalhlnglgerichtlic ~ DVBI 2013, S. 3.55 (357) m. w.N. 

Man orientiert man sich am Ergebnis der zivilpl0&1!811ualen Disku9aion zu doppelfunktionllen 
Prozesslwidlungen und etellt die Wlrbunbit untu dl.e doppelte Bedingmlg prozeswalel' und ma­
terieller (§ 55 VwV!G) Wirbamkelt, s. Scntlna~. Umtndtfge ~ (Pn. 292), S. 2251. 
m.w.N. 

m EblNo Sandlw/Wiftlnmn, Unstreitige Beendigung (l'n. ffl), s. 226. 
718 Pl1r eint selbstilndig verwaltun~ -~ getetzlich Obfthol.le, § trla .Abs-1 

Nr. 2 VwGO - Argumentation gegen Arwbnntnis- und ~tsurlmle Rupp. Neue VwGO 1 
(Fn. 625), S.19'7-199. 

729 BTDrucb 3/55, s. 43. 
ni BTOrucks 3/55, S. 43. 
731 BTOrucks 3/55, S. 42; die Regeluag verweiBt zwar - reichlich unbeellmmt- auf die materielle 

Verfilgungebefug gi1,t aber der Verwaltung Ulllltrittlg das lnstrummt dell v.pidw(-wrtrap) an 
die Hand, du zu diesem Zeitpunkt iUl Baeich der~ noch hochwn,ldttm\ 
war, dazu Geertuntwurf VwVfG, BTOrucka 7 /910, S. 78. 

732 BTOrucb 13/3993, S. 9, 13. 
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11en verwaittm~ 
._ .. ,.~goi des deutsc ndet'S i.n der Oi~· 

B. Die G~---. . sich zu}ett.t bt!SO arl)eitunß - gezei' 
Mißia!dett wert, ~ie zeesualen Auf . . Flucht in 

, .... """ iSt n,.anchffl~•-'ings bei der Zl~~....t...rnatisch p~: und so die 
JPU_, nk dort au-::•--- ~te .,,~ venuu.. ' t an-
piob:n'oort ;at die v~ d~tentseheidungel\ iusterfes~unß:5:s:nr WU1;· 
llat, ,r.-1--'•"- _.i,,ntüche .-::-=-..:....-uuen ·----l~ei t.ebli· 
den =lr~:-~:-:~~n2. der Zl~ch ,....,,::-09e ..... re Vervv- die dadurch er 
=..-nrhe ~ ... --... end smd au rr O ~• 
~ ~ ._,...,,.h prozessiefen e kötmel\·73,5 -"h"'" und hlu· 151 
F"".-- -~en stra~~k\dung neiunen ~it ist dei.- . re,chtli· 
~"'"'"-: auf die~~ arn verwaltun&'~tunß in der Sache~ meses 
d,el\l:Jl

11'-uguns Dd- __ .\,,.,1 gderverw ~t, . 
EiJ\e ~~ durch Z~~~, etW~ im Ba der verwaltun~ B-=­
~ Hc)tit.Ol\ta1"ethäl~~ ~anderen „inte1'tl55iefte erfabtel', 
\fedliltXliS m mebtefe legt" in denen die~ un verwal~, 
und den Nachbarn ,;P!!f uss' Jl\an durch BeiZl~~g im yerw Beiladung wirkt 
. Dem kann bZW• Jl\ ~teSten& durch~ ein6 Auch an der 
~ Abs-2 v-wVtG, od!ien.736 Unter der~' 3 121 Nr. 1 vwGO~ ~ 
' v-wGO ~t w enen §§ 63 r•r· , fonne\].en ~tli-
~ Urteil ~egen die Beis:'1 die Bägelad~ ~ "erw8:1 idlnd-Ul\S 
technir- der "ßeiladun~, sich der eher din~P~ ~\ein des 
~ts roacht~tders als bei der 1!i:. 66 :z.pO) ~. das duich die ln­
c:bet ~ N~entiCJn '-:' . •tion in einein iid der I(on· 
(§§ nff. zPO) und d~ und je nach pa;rteidiS~ö&t, sond,etnen~en:38 
OrittbeZUßS nicht rela H~..-ortel\ Fo~~ ~ selbst 

~kul\S xn()Ql.lu:-· --denen u:n \iaUt,>•r--
~ auch ~übeT den Beige\a 
!likt S 153 

· ' das Prozess-• htliche Pnnzip . ·ten duxch . ball> 
2, Das aubjekts-nec . . d~~ siecht und auch ~ - in 

. eh denen 1ndi"1 . · nach -prozes die v-wGO roer 
Die I<rit-ertet\, na en, können sich ~en- oass . lctivrecht}iche ~ 

recht zugewiesen -w~ f\llCh l(lageart lieh für das subje ~u rnit d~ 
eines PtozeSs~,::. 2 v-wCJ) - ~d~ sich tragel\, ;5cht.741l 
Gestalt des~ tri\tig.739 All-- siieitn anzetnen__ -- -~ 
zip optiert, ist. uns}iZiert ist und wie -- -s.adl ~ ~ "Entscbeidungunp-_______ t.ffitel~_.-i, tlich zu de\~-

,inott}\odoicen . deß\ er sieh d~ ~• 
m Die9 hat den BGH zu dein ~~ ll\ ~ ~ 

SiOO eu-,en H!n~~\9, s. _113\ ~19. S. 547. ~"· ]Z 21)18, S. ~ / 
'licrliert hatte, s. . ~ ':.....-buti quo • 375). ~ B~ 

p08I _._ An}el.tul'g fi)t die ., _n..wtver ~~. "}-laVIIS (1'n, 3/55 S. 37; ~ur 
tunS...__ da2 Astrid stad!O'~ c;.1a11i,r, .. - ~ • 

1:i=~-RS\. :;acb:irig Ul'lli ,elrl2l\~,§65lbt-1· der §§65f, vwGO 
716 ZWJ\ 1n,t1tut der . Sch(ldv~ z~ 1lWlitut der -eeua-
~w~ In: -~ § 65 Rn- 6f.; iurn 1951 s. "f2. 

7l7-+llsL 100. ___ ... ~~~).V~-- vor§-U.Ab&- 2 
131 z.ur ~-·in: Sc}ladl~-~~ ~~;~),V • lfn. l), 09-Dll, 

8~-Winbl'""""(Jber &e Bei\#1~ u-: ~/ .,,.dl (jirditz, Gu~ 
dung!Clrl.A. ~~....hlid.-Sn~ all t,ier w,ldJSdllltz, \n: ~/ 

ntSllbt zur~_;;.s. _,."' ~ auch bei 
lln.11-16; ~ -~ 1837 
1)15-019. • . .,--~lls\, 11ft. 

nDrJneCDIRI""-··;:. 441,..,_ .. 
~(Hdl,).V~•~ 8~ 



§ 46 Gerichtliche ~ 
a) Beo.:u eTWaltungsJro,,t-"-o-.,,• Und FunJcti •vue als Steumn, . 

0 ndessub'e.k. ~ 
154 Die p· 1 tiven Rechts 

ein D-~gur des SU.bjekti nach der VWGo 
~ •uauJct d ven Rec1tts1◄1 • 

~olle.7-42 ~ Prozessredtrs. F· ist im Verwaltun 
,iekti~ . ndere das FehJ ür das VwV{G . 8S.recht genau 
nicht l3ezu. llich orientiert; Di ~ol~e d spielt der 8egrin e-
1~ g auf lndivid~1cht:igkejts8l'ündees Verwaltungsa1cts ~ .&m8e 
man Aus.sa:.d .~eren Sdnvere te, 50ndeni knap:11 § ~ (L)Vwv(G :.::, 
YenvaJhin~- über das SU.bieJcti an. Unab~ d an objekti~ 
Vwco ;:;rrozesstechts treffe "Vn!dttliche PzinZi avon m~ jedenfalls dort, FdiJ. 
:;nd den gen~"~ 42 Abs. 2 ~;'~_Ausgangs::!~~!~.~~ 

ven .Reclits ~~ Enfsche.id ~ 1 V\VG{j b· er ---6'lß80i.ld 
daher "eh dUzdt einen ~ WlgsaU88pruc}t lllden die Anfe...h,.,~~. di! 
zieht ~ der aus der Ver1==~~8Sakt. Das an ~e Ver~-;;~ 
Venva1 tele Aufheb ---~ fo18l'nde 8enleinte su.bieJctive subjet. 
tion hnt8Sakf \'orausu~J'Uc:h sein 'gegen die Verwaltung Recht kann 
Rech gedac}t_t WercJen.1c ;J::de, durch ihn. Es n11.1ss stattdessen :J:er_dasr.e. 
keit, ::U5:on_ vor, deren rech.~ 8tellt si~~rig betroffene R!!_~ 
No~ eine Anfech ..,,widrige Stn.,, _ __- . as subjektive~~~ 
.R~ des Art.19fun&sklage, ~d-;: eme besondere K1a ~ 
~eln (rnx..1~ ZUr Geltun-A.ba. 4 _GG. AUCh 50

~· Nichts anderes~~ 
~~~) ~-'6 zu b~e ~~ _ist das mittels ~ ~die 
des s.,i.:....,~-~ttig-~ Rech~ 7~ durch ein staam~1.-tlichm 
,.., ...... ,::-,--:-J"I.Oven Rech . 81'Undrecht1;..1. - on. Diese .A . • "'IC!I Han-
·;tl.llTlCIZ Ruf'Ps'u F1 . ts,_ die Wie -- .....:i1e FJeilteit sein ~~tion kann etwa -ent'a1Js das 1.--• . feihe.i.tg-...1. ,-..::; r,__ I.J1• • ' 

155 § 42 A 1._ •""'ute geJfende•~'Jlte nicht ~-•~ _JCllfrreks, Otto J.A,.. __ 

richtszt,~_2 Vwco aJs diRecht. ~ können, ;·~~-~ &. 
geJ. Si~~btist ihtezn ~.:._~entalnonn d er.guen damit~ 
Verletzt ha vo~ w fo -~ Ausg er Vwco 
lechfun~1rt~~Otlich: di as h„lgt, wenn d an~Punkt nach also z~r Frage des r.e. 
wenn ....--...ge. Diese e •Y.IQ~t ~ envaJtun sak eme Reaktionsre­
tio man nu- Wi ,1-,,_!'_ro~uaJe FJienchtlicher Be~ t ~te (womöglich) 

nsanspriiche ~~~ von der . erfoJgenregeJ a~ung lO'l Wege der An-
141 ~g lllacht746 teichzeitigen VerJ:mt lllan ~cht ernst, 
~ .iur ~ . "'t.tnie funw.:~-:•ung DlaterielJer ,Re.i,k.-
aber Obirhoi lnld ~ llZl ~ --~, tvenn ~ 
CFia. t), s Jfl8t Gotie; ~8Ub;ektiv-ö~ Bd. I M.soi -;;;~-=-.:---~= 
~ fld. l,;1:: Figur im All-~ CFn. f); /. Reclu., ovfu ~ IO Rn. l12ll.; An,a 
lwt, tega, Rio-1.~ '. § • (insbei,_ F7)ianert Frlet/..Z. .. 'dlind:, -~ 988, S. 129 (130-t~• \,~ 1QSiehe ... ...._Ul!dera_ • la\d§5 . ..,..C ~ -T- <Fn.'2) $ -7a1, 

7Q 0eren ~ §§ 28 Aha, 1 ;-YB CPn. f4I} 2t 33J lf.); ~t.r,ig,,y, Sya~ ch:a 41,!_·:,~ VerwR I 
S. J61f.· eben,o ~, llls ~ • Vwv~ 

162
lf.; Et11r ~ R.elz.e Rechta1a1tte-~ ~ 

74' BVOJCE 51 ben.its /d/Jn« s ~"'--~ ~-Sut,f.ktj 223), s. l311t.; 
Ma~;nn..._ , 176 U85}· 61, 82~ CPn. i"2J s. t iri Zw~ ve ~. 2008. 

7C1Si~-"1S,Gc;,Art.19~ Ul0);831ai 57/, -defiendll,q,p, 
8':'..CFn. -29)~ ldJJ.nd. S-:.,:::~i;~ 34 (49); llJ , ~ (Jln. 29), 

1111d So aber cfle ~ 1. •• '2), S, °'lff.; u.., __ !n: Di._: (J.{~ (310); ~-~ _ 
~ Piob • ...,,,_, a. H-~u~ . ..'"'JD; ~R ,.::-,.), Ge I, Art. , in: 

(CFn.3._ 157), S. 9; Mtrrt~:.!_~ 2.NJR."Clffl'td,Bct Rl,pp, ~ l <Pn. l), S. 108; R,.:! ~-~~!L 
, 7,; 8ttrlJrmi ··- &....:_-. 8S (196o ne~ '-- • ...,.,,, ..... ..._ 

1838 ~, N~ ~~~-1 ~313); ~ 
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B. Die Grundentscheidungen des deutschen Verwaltungsp,oussrtd,ts 

und nur diejenigen, die einen Anspruch auf Aufhebung gegenüber der Verwal­
tung haben, eine Aufhebung auch gerichtlich verlangen könnten. Die Nonnie­
rung der LeJstungsklage genügte völlig, um diesen Rechtszustand zu erzielen. 
Selbst die kassatorische Wirkung des Anfechtungsurteils, § 113 Abs. 1 Satz 1 
MX>, ist .kein echter Mehrwert. Bedenkt man, dass der Verwaltungsakt als be­
h6rdliche Willenserklärung rekonstruiert wird,747 wäre diese Rechtsfolge auch 
iilier Vollstreckungsregeln nach Vorbild des § 894 ZPO zu haben, wonach mit 
R«hlskraft die abzugebende Willenserklärung fingiert wird.748 

l»r Fnge, was subjektive Rechte ,,sind", schweigen sowohl VwGO als auch 156 
Qundgesetz. Dem Verwaltungsprozessrecht ist allerdings zu entnehmen, dass 
nicht jeder rech1swidrige Verwaltungsakt eine Kassation begninden kann, son-
dern nur der rechtsverletzende rechtswidrige Verwaltungsakt, § 113 Abs. 1 Satz 1 
vwro. Auch soll nur diejenige Person eine solche Klage erheben können, deren 
Recht es war, das dwch den Verwaltungsakt verletzt wurde, § 42 Abs. 2 VwGO. 
E., gibt also nach Ansicht der VwGO rechtsverletzende und nicht rechtsverlet­
mde Rechtswidrigkeiten; auch scheint das Prozesstecht davon auszugehen, 
da Rechtswidrigkeiten - und spiegelbildlich Rechtmä8igkeiten - personal zu­
geordm werden können. Die personale Zuordnung einer RechtmäBigkeit zu 
einer Person kann aber nur darin wurzeln, dass der rechtliche Maßstab dieser 
Person in besonderer Weise zugewiesen ist. Der schlichteste aus dem prozess­
iechtlichen Material heraus zu entwickelnde Begriff eines subjektiven Rechts ist 
also ein Rechtsinhalt, der einer Person in be8anderer Weise zugeordnet ist, der 
ihr- im Gegensatz zu anderen - zusteht, ein llechlsinlwt. der einer Person ge,. 
bührt.749 Bei der Frage, was das ,,Zustehen" eines Rechtsinhalts ausmacht, lohnt 
wiederum der Blick auf die prozessuale Rechtsfolge: Wenn es sich bei dem 
nichtbeiolgten Maßstab um einen solchen handelt, der einer klagewilligen Per-
m gebührt, soll diese erfolgreich klagen und den Rechtsakt wieder aus der 
Welt entfernen lassen können. Eine hervorstec:hende Besonderheit des ,,Zuste-
llens" eines rechtlichen Maßstabs ist also, dass man ihn mit dem wirkungsmäch-
tigen Instrumentarium des Prozesses zur Geltung bringen kann.1511 Die Frage 
nach dem subjektiven Recht wird also durch das ~recht selbst aufgewor-
fen und betrifft in seinem Kern die Möglichkeit des Zur-Geltung-Bringens von 
Rechtsma&täben. In ihr reflektiert die Rechtsordnung die Möglichkeiten und 
Bedingungen der Wll'kNmkeit, nicht der Geltung, ihrer eigenen Maßstäbe. 
~ wo rechtsetzende Instanzen Maßstäbe nicht nur allgemein setzen, sondern 
einzelnen Aöeuren individuell zumlnen, versprechen sie den so Berechtigten 

lld. 88 (1997), S. 112 (120); WolfRUdigd Sdlt'Nb, Der AQllpNdt ck. ~. • ROdmlune da 
~ vor Ablauf der Anfechtunpfritbm. in: PS Maum, 2001, S. 7'J.'lf. 

711 BVei,pGE 49, 244 (246f.); 61, 305 (3(1/f.); 5'dalu. in: clen./Bonlt/Slchs (Hng.), VwVfC, § 35 
Rn. 69. Allgemein zum v.rw.lturpld: - Bel. n Haff--Rltent/llltck6 § 32 Rn. 11, S... § 34; Karl• 
Htinz l..tl4n,r, Die Zukunft des Verwaltung,uts, Verw Aich. Bd. 86 (1995),S.Sllff. 

141Slehe ■uafllhrlich zur Frage c1e8 dar ~ ~ Awhebungll■n· 
apnd.~,Adio(Fn. 95),S.192ff. 

7• Ähnlich etwa WIIM, In: Schoch/Sdlmder (Hffg.), VwOO, \-br § '2 Abs. 2 Rn 46f.; Sdlm.fJaJ, 
~ 1111d TypoJogle (Fn. 1'1), S. 130ff.: .,._, Subjeldi...-.ldk:lw Riechte, in: ~/~ 
{Hag.), ADpawuw Ytrwal~ 1._Aufl. 2010, S.557m.w.N.; ~. Subjektive 
ledde (Pn. 7ü),S. 57--9. 

-KaMI uht darin die e11111g,a, a.or.dedwit da IUbjlldlwn R«l\18: Beine Rec:NIIIM (Fn. 223), 
S.1'1. 
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die prinzipielle Möglichkeit, ihnen auch tatsächlich zur Wll'ksamkeit zu verheJ. 
fen. Insofern lässt sich das subjektive Recht theoretisch, aber auch vor dem Hin­
tergrund der VwGO am besten als ein individualisiertes Wuksamkeitsverapre­
chen verstehen.751 Die VwGO er.klärt sich in §§ 42 Abs. 2, 113 Abs. 1 Satz l 
VwGO bereit, dieses Versprechen dort, wo das materielle Verwaltungsrecht es 
macht, mit den Mitteln eines Veiwaltungsprozesses einzulösen. 

157 In der Figur des subjektiven Rechts liegt zugleich KoMtituierung und Zu-
rücknahme rechtlicher Normativität. Das Recht schafft zusätzlich zu der jeder 
Norm eigenen Möglichkeit ihres Bruchs752 die Möglichkeit ihrer Nichtgeltiend, 
machung. Dass die Welt sich so verhält wie normativ vorgezeichnet, ist damit 
nicht nur einfach, sondern doppelt bedingt. ,,Ich tue nichts Unrechtes, wenn ich 
mein Recht nicht geltend mache -"753 Darin liegt die Freiheitlichkeit des subjekti­
ven Rechts: In ihr verzichtet die rechtsetzende Instanz darauf, unmittelbar zu 
bestimmen, was der Fall sein soll Sie entscheidet nur noch, was der Fall sein 
soll, wenn die Berechtigte will, dass es der Fall sein soll, und gibt damit die Ver­
wirklichung der mit dem jeweiligen Rechtsmaßstab verfolgten Zwecke teilwei.,e 
aus der Hand.75( Die juridische Form des subjektiven Rechts öffnet also dort, wo 
sie genutzt wird, einen Reflexions- und Brechungsraum für die in Rechtstonn 
verfolgten Zwecke, die sich an den Interessen der mit subjektiven Rechten aus­
gestatteten Akteure reiben und durch sie beeinflUS& werden können. l'!l5 Darin 
liegt auch immer ein Potential für andere Faktoren normativer und nichtnorma­
tiver Art, bestimmend in die durch Recht gestaltete Wll'klichkeit hineinzuwir­
ken.756 Die Form des subjektiven Rechts, die die Wuksamkeit rechtlicher Maß. 
stäbe an die Berechtigten delegiert, impliziert also einen ähnlich dei.entral­
unkoordinierten und durch vielfältige Interessen mitgesteuerten Rechtsbeweh­
rungsmodus wie das Prinzip der Individualklage. Sie zieht dieses Prinzip auf 
die Ebene der materiellrechtlichen Maßstäbe: Nicht nur die gerichtliche Gel­
tendmachung rechtlicher Maßstäbe, sondern deren Geltendmachung 1111d 
Wuksamkeit schlechthin wird randomisiert und einem dezentral-Wlkoordinier­
ten Mechanismus überantwortet. 

158 Nach welchen Gesichtspunkten das in der Zuordnung eines Rechtsinhalts lie­
gende Wuksamkeitsversprechen gegeben wird, also wem rechtliche Maßstäbe 
zur Geltendmachung zugewiesen sind, ist durch das Prozessrecht und den dar­
aus abzuleitenden Begriff des subjektiven Rechts nicht determiniert. Vielmehr 
verweist die VwGO dort, wo nicht in Anknüpfung an§ 42 Abs. 2 VwGO zusätz· 
li~ [()agebefugnisse geschaffen werden, auf eine dem Anspruch nach allge­
mein getroffene Entscheidung des materiellen Rechts. In Beantwortung der Fra­
ge, ob und wem eine Rechtsnorm subjektive Rechte verleiht, hat die Dogmatik 
in Gestalt der Schutznorm.lehre?S7 die Privatnützigkeit des infrage stehenden 

791 Siehe dazu und auch fl\r das Weitere ausführlich Bvdilreint. Actio (Fn. 95), S. 71-100. 
152 Mllllm, Möglichkeit (Pn. 99), S. 1~155. 
: Htgd, Grundlinien {Fn.124), S. 81 (handscluifttiche Notiz zu§ 29), Hervorhebung dort. 

Siehe dazu B,u;/wim, Subjektive Rechte (Fn. (199), S. 223 (226ff.). 
1511 

MtJUa,, Eigenlegim:nitat des Rechts, MS. 2019 (Fn. 226). 
~ Deshalb kritisch gegenQbc:r der Form des subjektiven RechtB Clrriltoph Mfflke, Krltik der Iuchle, 

2015, etwa S. 9f., 12. 

98
m BVamGE 28,268 a70); 41, 58 (63); 52, 122 (128f.); 65, 167 (171ff.); 66, 3tfl (308f.); 81,329 !33't 
, 118 (~f.); 131, 129 (136); 1.56, 180 (188, Rn. 27); BVnwG NJW 1995, S. 1628, ZurlkllgeNßd auf 

Btlhler, s..bjektive Offentlidle Rechte (Fn. 20), S. 224; fQr einen Überblick s-,,, A1tn und Neue& 
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tscheidende Kriterium postuliert und es zum Be­
lo(ai.,tabS lange als ~~ e:;is heute wird dieses Kriterium vor allem_ gegenüber 
~ erho~ . und den dort klarer unter ihrem funktionalen A;; 
~tlichen E~~ Uen" subjektiven Rechten in Stellung gebracht. 
pekt t,etrachteten ,,. ...... -one . k als vermeintlicher Gewährsmann der Lehre 
\!!fehlt ist ~aran, dass~:~!: die rechtliche Formbark.eit des InteresSenbe­
-. subjektiven ö~ all Schärfe erkannt hatte: Dort, wo ein Rechtsmaßstab 
griffs von Anfang ~ ~ :; bestehe kraft dieser Zuweisung ein besonderes ln­
liPS PersOil zugewt ' 7t1, A f begrifflicher Ebene ist das Problem daher 
~ an seiner Befolgung. u inha1 kann als subjektives Recht Akteu­
-=•~• zu lösen. Jeder beliebige ~echt& erdt d . ,.u, dann ein subjektives - tendmachung zugewiesen w en un „11n • • 
ien zur Gel ich auch an der Vielgestaltigkeit als subjektiv-~ttgend un 
RechL Du zeigt 8 p 'tionen 161 zu denen grundrechtliche Beherr-
Sinne der vwro anerkannter °:1 ' 7-l.t. ... .,,..,.ntmriiche oder 
,.-tuingsrechte ebenso gehören wie Abstandsnormen. _. ..... ~-r 

~ Sstäbe eine subjektive Zuordnung sinnvoll ist, 159 
Die Frage, für welche Rech~ tellt sich trotzdem.162 Daher wäle es falsch, 

!i'.h anbietet oder eher ~~ s als Kriterium die darin verhandelte 

nach Zurückwe~~d~=v;~= ausgeht, dass die Frage~ der~ 
Frage ad acta zu -e--. tabs letztlich die Art und WeLSe semer 
jektiven Zuordnung emes Rech~ lohnt sich allerdings eine Perspek­
UII\SetZUllg und Wirksamwerdung ' . Wi ksafflkeitsversprechens, 
nvve&Nebung. Geht es um die Einräumung eines :{ WirbaJnkeitabeclin· 
ilt es konsequent, bei der Zu~dnung v~~ere Aufmerksamkeit zu 
gongen und den Realfolgen diese:, yei~_........,,na.anodus sollte dazu Anlas& 
9Cheoken, Der dezentral-unkoordinierte u-.--v-· -'-'- ..;°'""tlich verr 

darüber. . I<1aren zu werden. wozu man :,iu• --

geben. sich genau. ~ . Fra nicht mehr in der Hand -
pllxhtet, Denn später hat die Rechtso~ung ~ ge wenn eine hier;uchisch 
das Verspred\en ist in der Welt. Das ist völlig andersHandl rogramm mit 
kontrollierte Behörde nach einem ihr vo~ 163 zu ~usschauendem 
der \hD9etZUng eines Rechtsprogtamms betraut . 

al~ 19!1\, S. 1(1/ff.; Jost Pld> 
(l'L69),S. 582~1; Pdtr M. Hubtr, ~~:::~ in: FS JseNee, 21Xf!, S. SJ7ff. Zu 
dir Cv Schutznormlel:ft - Verstln(lnisse und l:zn(ll1mheorle 2018 
~ hlsloriachen Hlnl2rgrih\den AnM l. Sd11rrl, Die Sdlu Geschlchlliche Grundlagen der Lehre 
•Sieht zur hlslomchen Entwicklung auch Hiutnrut &utr, • ScbocltlSdm,eider (Hng,). VwCXJ, 

tQIII u,jstiftll l!ffentlichen Recht.. 1986; dazu m. w. N Wdl, III: 
\lir§42 Ab&. 2 Rn. 94 ff. • AOR. Bd. 132 (2007), S. 333 (39'Jf„ 

"'Deullich Martin Netttshtim, Subjektive Rechte tm ~ iin deulllChen ulSlWl!llleCht unli!r 
!6911.); weruger krit:isdl Friedrich Sdloch, Irulivid

999
~~~- Astrid Epi,IIY, }'rimlr- Uf";_~ 

dml Elnflui des GemelNchaftstecls, NVwZ l ' ' ' s. 362 (39911.); Wolfpng ---~ 
dlnatlllldw.lz im Offelltlichen Recht, vynstJlL, ~- 61 C:-ts, JA 2011, S. 41 (42f.). z.uae,,mwn­
CMotdorf. Die Europlisierung de& eubjelttiVffl (!&ntlic:Mn 
fand Hurtg. $dmtmormtheOrle (Fn. 81), S. 381 ff. hll-

lll Jllliia:. Syllml (fn. n>, s.11. Pomtionen und gege11 eine der 
.., Zur Vlelgestaldgbit der .ia aubjekliven Rechts anerlw\lllel\ ~ QundlageJ\ und Typalo-

pmlil'Sltleode ~ ReduktkJO auf AiwprOche auch 
p(Fn.7ü),S.1JUf. . Rechte ,o11m, ~ Adio (Pn.95),~ 

,u Zur oft ~ Frage, was s~ in,ll\lktiY ~. Recht der 
•m.w.N.; 4tn., Subjektive Rechte (Pn. 699), S. 223ff.; a.a. ., WOli· 
ldiaft(Fn.6.53),S.481-ffi, ~eillll.pitvate~Bd ,& 

1112.ur allgemeiNn DiakU98ioP um~~ of Law, nie Jöumal af Lepl . 
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Handeln bei der Zuerkennung subjektiver Rechte sollte auch die in dieser Tech­
nik liegende Einschaltung diverser Akteure mit ihren mannigfaltigen Interessen 
und ihrer individuellen Beharrungskraft mahnen. Denn angesichts der Form. 
barkeit und Konkretisierungsoffenheit rechtlicher Maßstäbe und ihrer tatsächJi. 
chen Anwendung werden sie sich immer auch in Richtungen entwickeln und in 
einer Weise zugespitzt werden, die im 2.eitpunkt ihrer Setzung weder absehbar 
noch intendiert waren. Auch unabhängig von solchen Bedeutungsverschiebun, 
gen verlangt die mit der Figur des subjektiven Rechts aufgerufene Wucht der 
Eigeninitiative eine entschiedene normative Selbstverpflichtung. Zweifelt der 
Gesetzgeber an der Richtigkeit und Brauchbarkeit zu setzender Maßstäbe 
oder wähnt diese noch in der Pilotphase, sollte er sich davor hüten, sie subjek• 
tivrechtlich zuzuordnen. Sieht er im Gegenteil punktuell besondere Umset­
zungsdefizite oder möchte er bestimmten rechtlichen Bindungen Nachdruck 
verleihen, bestehen gute Griinde, gerade zum Mittel der Subjektivierung zu 
greifen.™ Oberhaupt eröffnet die Technik des subjektiven Rechts einer Rechts­
ordnung zusätzliches normatives Stufungs- und Differenzierungspolential, 
das ohne sie fehlte. Sie erlaubt, rechtlich zum Ausdruck zu bringen, dass der voo 
der Verwaltung nichterfüllte Vertrag, der polizeiliche Übergriff mittels eines 
Schlagstocks oder das Abfangen einer E-Mail diejenigen, die finanzielle Einbu­
ßen, Hämatome oder einen Einbruch in ihre kommunikative Privatheit erfahren, 
normativ stärker betrifft als andere, denen allein an der Einhaltung der rechtli­
chen Maßstäbe seitens der sie repräsentierenden öffentlichen Gewalt gelegen ist. 
So verweist der Begriff des subjektiven Rechts immer auch auf materielle, ver­
meintlich naturwüchsige Betroffenheitsvorstellungen. Er verlangt - auch wenn 
sich das schwer fassen lässt -, die Befugnis zur Geltendmachung immer auch 
von den MaBstäben selbst abhängig zu machen,765 und führt damit in schwierige 
Gewässer. Das ist der Frage aber inhärent, weil die soziale Praxis der subjektiven 
Zuordnung von Normen sich selbst kaum als willkürlich oder beliebig begreifen 
wild, kann oder sollte. 

160 Zu den konkreten, in den Blick zu nehmenden Folgen der individuellen 
Zuordnung eines Rechtsinhalts gehört seine prinzipielle prozessuale Beweh­
rung, die durch Art. 19 Abs. 4 GG versprochen und durch §§ 40, 42 Abs. 2, 4.3, 
113 Abs. 1 VwGO umgesetzt wird. Die Zuerkennung subjektiver Rechte bzw. die 
Identifizierung rechtlicher Maßstäbe als subjektiv-berechtigend im Rahmen der 
Rechtsauslegung muss daher immer mit einem Auge auf das Prozessrecht ge­
schehen, also die Frage stellen, ob es subjektiv intendiert und objektiv übeneu· 
gend ist, den betreffenden Rechtsmaßstab in einem gerichtlichen Verfahren 
~urchset7.en zu können. In der Konstellation staatsintemer Streitigkeiten zeigt 
sich, dass es gute Gründe geben kann, Normen keine subjektiven Berechtigun-

(1975), S. Hf.; Oifford A. /ants, Private F.nforcement of Antitrust Law In the EU, UK and USA. 
:: insbes. Kap. 5; 06rtr Podzig, Nonndurdv!etzung durch Privatrecht, 2012, S. 24ff. und 

761 2.ur funktionellen Sub;ekövierungactiskua im Uniorwverwallunpn!Cht s. -+ Rn. 10; EIIGH, 
Urt. v._ 19.1.1982, Rs. 8/81, Slg. 1982 I-55 - Becker; Masing, Mobilisierung (Fn. 24), in&l,es. S.18'/ff.; 
Mtlltltills R.uffert, Subjektive Rec:hte im Umweltrecht der Buroplilchen Gemelnschaft, 1996, S. 7lff.; 
des., Dogmatik und Praxis des subjektiv-Mentlichen Rechts unter dem EinfluB des ~ 
rechts, DVBI 1998, S. 69 ff. 

765 Zu den Problemen und Mllglkhlreiten solcher Oberlegungen Gust1111 ~. Die Natla' der 
Sache als jw:iatuche Denkform, 1960. 
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• das · chtliche Forum ungeeignet ~~- Das t 
gen zu entnehmeO, weil ~hliche Folgen derart diffus verteilt smd,_ dass ~ 
iuch für Nonnen, deren ta c . lne herauszugreifen und ihnen ID 
be90llders t,egründungsbedürftig ~äre~ E~. . ·erten Zugriff auf die durch 
Gestalt der Prozessführungsbefug_rus ei::ro:1~ Ergebnis bedeutet das, dass 
itenMaBatab berührte _Sac!'frage ~ rdcht nur das materielle Recht das 
bei der Frage der subjektiven Berechtigung _,,1,,.,'hn il die Möglichkeit des 
,._ _ __,.ht informiert, sondern ebe~ um~~d-end., :ev,.,.._,,,_,enz der mate--
~--· 'chtlichen VerfahrenS eine en~uel ........ --i-
~ . ~ 
riellen Anerkennung is.. . . F immer schon behandelt hat, weist da- 160a 

Die Schatznonnlehre, die diese ra~e lsclu- igkeit168 auf. Schon die durch 
her nicht umsonst eine Tendenz zur Zhke . WIii 1ches Element in sich: Der für 
§42Abs, 2 VwGO aufgeworfene Frar trllc ~tsbewehrungsmodUS (Pro­
die meisten Rechtsordm,lnge para igma erfii stehen soll auf eine an­
,-recht) verweist bei der Frage, ob er z~ Vi . ~ drüclcte Entschei­
geblich anderweitig getroffene, aber oft rocht ~= Kriterien für die 
dung iiber die Befugnis zum Ge}tendmachen- • zum Geltendmachen er-
1.uweisung und Anerkennung einer solchen BefugniS des Prozessrechts, 
geben sich jedoch wiederum erst aus den besonderen Fo~en eist 
sodass die VwGO letztlich immer auch auf sich selbst zurückverw • 

b) Das 11&bjektivre(htliche Prinzip als Selektionskrlterium 

,_ ---L-"--w di Rückbindung prozessua-- 161 
. -.lt 7fß '---"'\ftAet und oe;ouau.... e ~t...i,-hPnna-

Dort, wo sie""--·· ~--- d 'chtlichen Rech~Utz ~----:. 
ler Befugnisse an subjektive Rechte en gen . ·vtechtlichen QenkenS hat als 
8en. Die ermächtigende Komponente des =tigten von der Geltendma­
Kehrseite immer den Ausschluss der N verwattungsrecht entschieden 
clwng. In einem System, das wie das deu~~ das zwangsläufig zu einer 
auf den subjektiviechtlichen Gedanken ~ ' ektivrechtlich zugeordneter 
Herabsetzung der Steuerungskraft. rocht =tstnaßstäben, die man hinrei­
Maistibe. Das wiederum lädt dazu ein, allen da sie anders in einem sub­
chend ernst meint, ~ve Rechte zu~ nicht zur Wir~eit 
jektivrechtlich strukturierten Rechtsbew .. e Vertrauen in das sub;ek­
gebracht werden können. Das manchmal. ~berZ°se::as subjektive Recht als jurl­
tivrechtliche Prinzip führt daher im ErgebniS ~u, . L..-"70N"le Kom-

·•ch..:.....vten Seite auch eine ~---...-·- lohn 
dische Form, die neben der erma U&,..._ Ang . chts weser Beobachtung t 
ponente hat, nicht mehr ernst zu nehmen. . R~~dung aerichtlicher Verfah· 
es sich, gründlicher zu reflektieren. was_ die u d soll~- -
l!llandas subjektive Recht überhaupt }ejste1\ kann un 

711 o.zu- Rn. 147. . tachten (Pn. 2) [)46ff. 
'1'75iehe zu di1!sem Aspekt awifQhrlich Glrdih:, Gu_ öff«lllid,e Rechte im Verwal~ 
M Zu. dieser Kritik etwa Hans M. Hllnig, Subjek~le Rechi.staat und [)enlOkralie als 

fmn, In: Werner Heun/Christian Starck (Hng-), Kritik an der Schutznannlehte TJwmas 
Grundlagen des VerwaltunprechlS. S. 91 {98); ~ ~troDzugallP, DV, Bel. 43 (2010), S. 349 
Groß, Die Klagebefugnis ala gesetzliche!! RegulatiV des 
(liOff.). Tedmik aull-

111 Sogleich- Rn. 172ff. ~ Polgen der~ 
no Siehe zu den ~ uJ'ld llsitlm 

fflhrtich Glrtlilz, Gutachten (FJL 2), 028ft. 1843 
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§ 46 Gerichtliche Verwaltungskontrolle als Steuerungsinstrumtnt 

162 Das subjektive Recht ist ein zentrales Mittel, mit dem das Prozessrecht . 
Selektionsfunktionm wahrnimmt. Die Rückbindung von Verwaltungsp 5eine 
an subjektive Rechte sichert die demokratische Legitimation gericlttli::: 
fahren und der an ihrem Abschluss stehenden Entscheidungen. m Sie tut di 
erstens dadurch, dass sie die durch das Prozessrecht eingeräumten ~ 
und Gestaltungsmöglichkeiten von einer bei Setzung der verfahrenserheblichen 
Nonnen getroffenen, dem Prozessrecht vorausliegenden Entscheidung abhil....i.. 
macht. Im Gegensatz zu einer Zuweisun~e nach konkret gegebenem~ 
wie beim Prinzip der lnteressentenklage - verweist das Kriterium des subjek 
tiven Rechts damit auf eine selbst bereits rechtsförmige, demokratisch vei 

1
: 

wo~ete Entscheidung übe~ die Mögli~eite~. der <?eltendmachung. 114 ~ 
springt das Prozes.srecht bei der Entscheidung uber die Verleihung P?OZeswaler 
Gestaltungsmöglichkeiten gerade nicht direkt auf die infrage stehende Seche* 
und die damit aufgerufenen materiellen Interessen oder Betroffenhei~ son­
dern verweist auf die rechtliche Formalisierung dieser Interessen im demobati­
schen Rechtsetzungsverfahren. Die Entscheidung über die Befugnis zum Gel­
tendmachen wird zwar zu.meist nur implizit getroffen - dies begründet die 
Notwendigkeit der ,,5chutznormlelue" - und eröffnet den Rechtsanwendem 
Spielraum, der es erlaubt, auch prozessuale Machbarkeiten und Gesichtspunkte 
einflieBen zu lassen. Nichtsdestoweniger handelt es sich um eine dem Anspruch 
nach d~r yweo vorausliegende rechtsförmige demokratische Entscheidung. Ihr 
Inhalt ist im Wege der Auslegung zu rekonstruieren und die Entscheidung wird 
dem Ausgangspunkt nach einzelfallindifferent getroffen. Wenn einmal enl!ichie,. 
den ist, dass eine bestimmte Abstandsnorm zugunsten von Grundstücbnach, 
bam ~tigend wirkt, .gilt das - v~rbehaltlich einer Recht(sprechung)sinde­
rung - für alle Nachbarn m der vergleichbaren Situation, und zwar unabhlngig 
von ihrem jeweiligen materiellen Interesse an der Einhaltung der Norm. flls 
Kriterium des subjektiven Rechts impliziert damit, dass über die Zuweisung 
prozessualer Befugnisse in abstrakt-genereller Weise und gerade nicht je nadi 
~~ zu urteil~ ist. Der richterliche Rechtsfindungsbeitrag ist hier geringer 
als bei einem Verwe15 auf das nicht rechtlich formalisierte, zwangsläufig fonnba. 
rere und subjektivere lnteressenkri.terwn. Sowohl durch das Prinzip der Inter& 
sentenldage als auch durch das subjektivrechtliche Prinzip wird die F.ntschei­
dung über die Verfügbarkeit gerichtlichen Rechtsschutzes in der Sache nicht 
~ getroff~ sondern nur delegiert. Nur die Begünstigten dieser Delega­
tion smd verschieden: Im einen Fall sind es die abstrakt-generelles Recht smen­
d~ ~ im andern Fall sind es die im jeweiligen Prozess handelnden 
Richterinnen, ie .nad_ldem, wie sie die konkret bestehende Interessenlage wahr­
nehmen. Danut ist die Entscheidung über die Zuerkennung prozeMualer Gestal-

771 
Siehe dazu -+ Rn. 22; zur ~ der Rikkbindung an subjektive Recht! s. nur 

!_~87) S. •
122
~/~ (H~.), VwGO, § 42 Abs. 2 Rn. lOf.; Sdmruil•Afonimn. Funktionen 

,. ~ , • f., Matsdi, Subjeklivterung (Fn. U), S. 48 f. 
Emp~ aber mit leilweise gegenteiliger gesetzlicher Gestaltung prade aU58ChlitBendem 

~:v~~~~• 50t U.S. 555 (1980). S. 555 (575ff.). 
m z , Subjektivierung (Fn, 12), s. 52-.S.. 

ur Rechlasatzabhlngigkeit des subjektiven Rechts s. Wahl, in: Schoch/Schneider (HnJ), 
VwGO, Vor § '2 Abs. 2 Rn. 95-47 m. w.N.; dezidiert etwa Sdmd4t-A,- in: Maunz/Dllzi& GG. 
Art. 19 Abs. 4 Rn. 121H30. ' 

1844 Buchhei,n/MOUers 

B. Die Grundentscheidungen des deutschen Verwidtungsprozessrtchts 

öglii:hkeiten bei Zugrundelegung des subjektiven Prinzips der Tendenz ::r t,es1er politisch legitimiert. . . . . 
hn Gegenzug, zweitens, impliziert das subJeköve Recht em genngeres Ma8 16.1 
Flexibilität der Rechtsanwenderinnen im konkreten Verfahren. Dort, wo 

~te einmal anerkannt sind, gibt es kaum_ S~ielraum, einem gerichtlichen_ Ver· 
fahren entgehen während mit dem Pnnz1p der Interessentenklage femere 
Abs~ möglidl sind. Zu welch ~~erenziert~ Lösungen. das subjektiv­
rechtliche Prlnzip veranlassen kann, zeigt sich etwa m Konstellation~. umwelt· 
rechtlicher Klagen, die auf das Eigentum an sogenannten Spe~dstüc~ g7 
stützt sind. Die verwaltungsgerichtliche Rechtsprechung verweigert hier di.e 
~e Anerkennung der prozessualen Folgen des Grundei-

wenn es allein mit Blick auf sich konkret abzeichnende Klagen erwor• 
~e. i'75 Zu solch freihändigem Zugriff müsste man unter Geltung des 
Prinzips der Interessentenldage nicht greifen. Man könnte das Probk:11' ~ a1s 
das verhandeln, was es tatsächlich ist: ~ F~ge, ob es angemessen iSt, die ver­
waltungspro.zessualen Hindenmgsmöglichkeiten auch Akteuren zuzusprechen, 
die zwar formell durch das Gnmdstückseigentum ~~ sind, deren mate­
rielles Interesse an der Rechtmäßigkeit der Entscheidung sich aber kaum vom 
Interesse anderer Bürgerinnen unterscheidet. ~ ein! solche Fra~llung 
verbietet sich im subjektivrechtlichen System. ~ Kern liegt gerade darin, dass 
man die Wahrnehmung seiner Rechte nicht ~~en m~ . . 

Neben Delegationsstrategien, wie sie das subjektivrechtliche Prinzip und der 164 
Grundsatz der Interessentenldge in der Sache sind, kann das Prozessrecht auch 
den Anspruch stellen, nach allein eigenen Gesichtspunkten ~ 
Jledmbewehrungsressourcen zu verteilen. In der Sache tut das auch die Verwal· 
~tsordnung in Gestalt der §§ 43 und 47 vwG0116 und. der ~ 
klauselm in§ 42 Abs. 2 VwGO. Eine Möglichkeit, das in~~ Weise~ 
tun, sind Bnum.erativklagesysteme. Neben § 13 BVerfGG sind histonsche Be~­
spiele eines solchen selbstlndig-prozesarechtli Regelungsmodells das ~-
sehe Legisalctionensystem das prätorische Edikt oder das System der wnts ID\ 

englischen Recht.778 Bis U.: die 2.eit der Bundesrepublik war_ in T~ ~ das 
deutsche Verwaltungspro7.eSSI'eCht so strukturiert, weshalb d.i,: ~öon des 
Angriffsgegenstands als Verwaltungsakt so bedeutsam war. Vorteil eines sol-
chen Systems ist dass die Frage der Verfügbarkeit gerichtlichen Rechtsschutzes 
und damit eine besonders prominente und dun:hschJagskräftige Form der Gel­
tendmachung expl.iiit politisch verhandelt und demokratisch verantwortet 

llS Sime etwa BVDWG, Gerichtsbelcheid v. 16.3.1998, 4 A 31/97, Rn. 16; lJr!- _v. 18·121~ ~ 
'11, Rn.18; BVmvGE 112. 135 (137f.); BVmiG NVwZ 2012, S. 567 ([~ 12-19); kritisch auch MAs" Re-
~ ICnMla: Spmgrundst(kkslgen als RechtsmiSbrauch?, NuR 2001, S. 194ff.; /~ 1111• ff 
lalivierang des R«hts dl.Udt Rßcknahme verw9ltungageric:htllcher KonlrOlle, NVwZ 2002, S. 810 • 

7711 Dazu nlher --o lul.. 173, 180. 
111 Dazu nlher --o Rn. 181. . .,_.,___,,.,;rt.11t 5 Aufl 
m Zum 1 ..... D .... tiooens.,.,...... ~ SiJllnO', Einf(lhrung 111 die~,_.-=..~;..,;. ~ 

-- r-- Sdb n.s Jttoriacht Edikt Vom ffl:h---· m6, S. Mff.; zum pl'ltcri&chen Edikt Walter , P d .b: Edwlrrd lmtJ The Pmogalive 
gmmm zur Norm, in: FG l(uer. 1986, S. 245ff.; zum System er im ' 

WribinEngllsh Law, Yale La.w Joumal, Bd. 32 (1922), S. S23ff. "ckl du VwGO 
711

~ dazu etwa Rwpp, Neue VwGO I (Pn. ~- S. l·~=~~~wOO, § 40 
iU8 emein Enwneratiwymm •· etwa E~, m: 
Rn. t-3. 
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§ 46 Gerichtliche Verwaltungskontrolle als Steuerungsinstrument 

162 Das subjektive Recht ist ein zentrales Mittel, mit dem das Prozessrecht seine 
Selektionsfunktionm wahrnimmt. Die Rückbindung von VerwaJtungsp~ 
an subjektive Rechte sichert die demokratische Legitimation gerichtlicher Ve,. 
fahren und der an ihrem Abschluss stehenden Entscheidungen.m Sie tut dies 
erstens dadurch, dass sie die durch das Prozessrecht eingeräumten Befugnae 
und Gestaltungsmöglichkeiten von einer bei Setzung der verfahrenserhet,Jichen 
Normen getroffenen, dem Pro~recht vorausliegenden Entscheidung abhängig 
macht. Im Gegensatz zu einer Zuweisun~e nach konkret gegebenem Interesse­
wie beim Prinzip der Interessentenklage - verweist das Kriterium des subjek. 
tiven Rechts damit auf eine selbst bereits rechtsförmige, demokratisch vmnt• 
wortete Entscheidung über die Möglichkeiten der Geltendmachung. 774 Damit 
springt das Prozessrecht bei der Entscheidung über die Verleihung prozes.,uaJer 
Gestaltungsmöglichkeiten gerade nicht direkt auf die infrage stehende .,5ache• 
und die damit aufgerufenen materiellen Interessen oder Betroffenheiten, son­
dern verweist auf die rechtliche Formalisierung dieser Interessen im demokrati, 
sehen Rechtsetzungsverfahren. Die Entscheidung über die Befugnis zum Gel­
tendmachen wird zwar zumeist nur implizit getroffen - dies begründet die 
Notwendigkeit der ,,5chutznormlehre" - und eröffnet den Rechtsanwendern 
Spielraum, der es erlaubt, auch prozessuale Machbarkeiten und Gesichtspunkte 
einflie8en zu lassen. Nichtsdestoweniger handelt es sich um eine dem Ansprudt 
nach der VwGO vorausliegende rechtsförmige demokratische Entscheidung. Du 
Inhalt ist im Wege der Auslegung zu rekonstruieren und die Entscheidung wird 
dem Ausgangspunkt nach einzelfallindifferent getroffen. Wenn einmal entschie­
den ist, dass eine bestimmte Abstandsnorm zugunsten von Grundstücksnach­
barn berechtigend wirkt, gilt das - vorbehaltlich einer Recht(sprechung)sände­
rung - für aJ1e Nachbarn in der vergleichbaren Situation, und zwar unabhängig 
von ihrem jeweiligen materiellen Interesse an der Einhaltung der Norm. Das 
Kriterium des subjektiven Rechts impliziert damit, dass über die Zuweisallg 
prozessualer Befugnisse in abstrakt-genereller Weise und gerade nicht je nach 
Einzelfall zu urteilen ist Der richterliche Rechtsfindungsbeitrag ist hier geringer 
als bei einem Verweis auf das nicht rechtlich formalisierte, zwangsläufig fonnba­
rere und subjektivere Interessenkriterium. Sowohl durch das Prinzip der Interes­
sentenklage als auch durch das subjektivrechtliche Prinzip wird die Entschei· 
dung über die Verfügbarkeit gerichtlichen Rechtsschutzes in der Sache nicht 
konkret getroffen, sondern nur delegiert. Nur die Begünstigten dieser Delega· 
tion sind verschieden: Im einen Fall sind es die abstrakt-generelles Recht setzen· 
d~ Instanzen; im andern Fall sind es die im jeweiligen Prozess handelnden 
Richterinnen, je nachdem, wie sie die konkret bestehende Interessenlage wahr· 
nehmen. Damit ist die Entscheidung ilber die Zuerkennung prozessualer C,estal-

771 Siehe dazu - Rn. 22; zur Selektioalfunktlol'I der Rückbindung an subjektive Rechte s. nur 
W""1,5d,tltz, Schoch/Schneider (Hng.), VwGO, § 42 Abs. 2 Rn. tOf.; Sdmridt·Aßmtw!, Funkt:iroen 
(Pn. 187), S. 1221.; Mond, Subjektivierung (Fn. U), S. 48 f. 

m ~~ aber mit teilweise gegenteiliger geeetzlicher Gestaltul1g gerade ■1181Chlie8endmt 
~LUjllllv. OerendemoiWildlife, 50t U.S. 55,; 0980), S. 555 (575ff.). 

774 Siehe dazu Mmch, Subjektivi.enmg (Fn. 12), s. 52-5'. 
Zur Rechl&satzabhlngigkeit des aubjektiven Rechts s. WllhJ, In: Schoch/Sdull!ida (Hng.), 

VwCO, Vor§ 42 Aha. 2 Rn.~ m. w.N.; dezidiert etw■ Sclmridt•Aßlfllllln, in: MaUN/Dilrig, GG, 
Art. 19 Abs. 4 Rn. 120-130. 

1844 Buchheim/MiJUers 

B. Dit Grundentscheidungen des deutschen Verwaltungsprozessrechts 

. chkeiten bei Zugrundelegung des subjektiven Prinzips der Tendenz 
iungsmögli 1 · ti iert. 
nach 'l,e98et politisch. egi ~pliziert das subjektive Recht ein geringeres Maß 163 

bn Gegenzug, zweitens, d . · konkreten Verfahren. Dort, wo 
Flexibilität der Rechtsanwen ennnen un. . ........... htlichen Ver-

in . al anerkannt sind, gibt es kaum Spielraum, emem r,-..•-· . 
Rechte enun ährend •t dem Prinzip der Interessentenklage feinere 
falue1l zu entgeh~clt sind. zu =~eh undifferenzierten Lösungen_ das subjektiv­
AbstUfungen m~ __ 1 ~~ kann zeigt sich etwa in Konstellattonen umwelt­
iechtliche Pnnzlp Vetillw,.;,seß . ' ~ ge­
rechtlicher Klagen die auf das Eigentum an sogenannten . hier die 

• sind, Die ;erwaltungsgerichtliche Rechtsprechung verweir Grundei-
stützt ale Anerkennung der prozessualen Folgen es 
~ein mit Blick auf sich konkret abzeichnende I<lagen erwor­
gentums, wenn es . . Zugriff müsste man unter Geltung des 
he!' ~e.

775 
Zu solch ~än~~~ Man könnte da.5 Prob~~ als 

PrinZiP5 der lntereSSell ~eh . t: als Frage ob es angemessen 1St, die ver­
das vemandeln, was es ~ 15 

• • chkei~ auch Akteuren zuzusprechen, 
waltungsprozessualen Hinderungsm~ tum l ·timiert sind, deren mate-
die zwar formell durch ~G~~~ Pntschei1uns sich aber kaum vom 
rielles Interesse an der . tm i terscheidet Schon eine solche Fragestellung 
Interesse ~d~rer B~ •• ~- C....ham • Sein Kern liegt gerade darin,. dass 
verbietet sich tm subjektivrechwua::u "".1-~-:. .. d Jll\188. 
man die WahmehJl\ung seiner Re~hte_ nicht ~-~tliche Prinzip und der 164 

Neben De1egationsstrategien, wie sie das su~ das prozessrecht auch 
Grundsatz der InteresSentenklage in der Sache sind,~ unkten ~ 
den AnsprUCh stellen, nach z:~::u~e:er ;.=:r das auch die VetWal­
Rechtst,ewehnm~Gestal d §§ 43 und 47 vwG07'6 und der Offnungs­
~tsordnung m t er . . . tischer Weise zu 
k]auselm in§ 42 Abs. 2 VwGO. Eine Möglichkeit. d~~ historische Bei­
tun, sind Enumerativlda~ Neben § 

13 8 Regelungsmodells das römi­
spiele eines solchen selbstlndig-p~~ oder das System der writs im 
sehe Legisaktionensystem, das Pi:i't e --•"lik war in Teilen auch das 
englischen Recht.778 Bis in die Zeit der Bund'="'..-y.;eshalb die Qualifikation des 
deutsche VerwaltwlgsproT.essrecht 50 stnlkturi:~tsam war.m Vorteil eines so1-
Angriffsgegenstands als Verwaltwtgsakt ~ . erichtlichen Rechtsschutzes 
chen Systems ist, dass die Frage _der Verfügbar~gskräftige Form der Gel· 
und damit eine ~ders ~~~~: 1~ und demokratisch verantwortet 
tendmachung explizit politisch v011A1• e 

. 31/'R, Rn. 16; Urt. "· 18.12.1998, 4 A 1~/ 
711 Siehe etwa BV_.c;, Gerichtlbllcheid v. 16·3·1998• 4 A 7 z. U-19); kritisch auch 9'hDII Cll7V-

97,Rn.18; BVfflUGE 112.135 (137f.); BVmDG NV~~1;!/tl 2001, S.194ff,; /(I/U!Ola M,sbtg,ffRe,­
lo,il Kn&fltr, s,pe~gen als JleCh.,,....-ra • chtllc:her Kontrolle, NVwZ 2002. S. 810 . 
lltMerung des Rechts dmch Ro.clcn■)une verwa)tunpgen 
m0■zu nlher- Rn. 173, 180. 
111 Duu nlher - Rn. 181. in die N)miaChe Redttage9Chichte, 5. Ai.dl. 
m Zum Legisütlonentyetem: Alfrtii Sc,llfltr, Einfi)hrung · F,dikt Vom rech~ ~ 

1996, S. 64ff.; zum prltlodschen Edikt Walm ~: P~ 10rifs: Edlan'd falb. Tht PretoptiVe 
grunm zur Horn,, in: FG lwer, 1986, S. 2~ff„ z Systemff 

V. 1- l -• Joumal Bel 32 (1922), s, 523 • __ .:,.1,1ung der VwG0 
WrilllnEngll,hLaw, ,....,..... , · n:.. 625) S.l53-156;zurHera11&rmw- vwa::J: §40 

.,,, Siehe dazu etwa Rupp, Neue VwGO ! ~;_,.,_;,,_ III: Sdloch/Sctu,eicltt (Hng,), ' 
1111 einem Brwmerat:iVByltem s. etwa El11en1_,.,.,_., 

~~ ~ 

Buchhlim/MJ:lllm 



§ 46 Gerichtliche Verwaltungskontrolle als SteuerungsinstnmienJ 

wird. Nachteil ist, dass bei einer nichtdelegativen Gestaltung des p~ 
die Frage der gerichtlichen Geltendmachung von der anderweitigen Geltendma­
chung und - vor allem - von der Setzung der materiellen Maßstäbe entlcOJ>pelt 
wird. Die Rechtsordnung verfügt dann über zwei unkoordiniert nebeneinande,. 
stehende Maßstabssysteme, die unter Umständen nicht genügend aufeJnander 
Bezug nehmen. Eine solche Ordnung prozessualer Befugnisse kann sogar den 
Zweck der Ausdifferenzierung verschiedener Verfahrensrechte unlenninieie,, 
wenn sie die praktische Relevanz der dem Pro2eSSrecht vorausliegenden Rechte 

infrage stellt. " d bj kti rechtlich Prinz• li . der 165 Ein weiterer vorzug es su e v en 1ps egt m verbesser-
ten Legitimationsleistung des gerichUichen Verfahrens selbst. Die VeJ:waitung 
ficht die Rechtmäßigkeit ihrer Entscheidungen nicht mit irgendjemandem aus, 
sondern mit derjenigen Person, die dem Stteit ,,am nächsten steht". Nur unter 
dieser Voraussetzung kann es funktionieren, dass bereits das gerichtliche Aus­
fechten des Streits, unabhängig von seinem Ergebnis, ZUr Befriedung betrii2t 
und sich die unterlegene Partei die Entscheidung dennoch zu eigen macht lii 
Die befriedende Funktion gerichtlicher Verfahren, die maßgeblich aus den don 
bestehenden Möglichkeiten folgt, sich Gehör zu verschaffen, Dinge vomrtragen, 
Gründe zu erfragen und gegeben zu bekommen, eine unabhängige Instanz mif 
der Sache befasst zu sehen und selbst gestaltend an staatlicher Machtentfaltung 
mitwirken zu können, verbietet es deshalb, prozessuaJe Befugnisse zufällig zu 
verteilen, selbst wenn damit der Kontrolleffekt höher wäre. Die durch du Pro­
zessrecht eingeräumten Gestaltungsmöglichkeiten der Parteien hingen ohne 
Rückbindung an formal ausgewiesene oder materielle Betroffenheiten .legitima­
torisch in der Luft 

781 
Die Probleme, die bei einer ungenügenden Abstimmung 

der proU?$uaJen Möglichlceiten auf die im Prozess ZUr Geltung zu bringenden 
Maßstäbe erwachsen, erfassen auch die Tatsachenfeststellung. Geht man davon 
aus, dass es einer der Hauptzwecke gerichtlicher Verfahren ist, nicht nur zu ei­
ner Rechtsfo~ zu gelangen, sondern auch über tatsächliche Umstände überein 
zu kommen, wären gerichtliche Verfahren dysfunktionaJ, wenn nicht die 
sachnächsten Personen mit den bei ihnen vorhandenen Informationen als Betei­
ligte ins Verfahren einbezogen wären. Wenn für am Prozess Unbeteiligte nicht 
ersichtlich ist, weshalb es ausgerechnet die Prozessbetenigt sind, die bestimm­
te Tatsachenfragen und Rechtsmaßstäbe untereinander ausfechtet, leidet die 
Ala.eptanz verwa1tungsgerichtlicher Verfahren auch gegenüber ihnen. 

d Implikationen und Reichweite des aubjektivreclttlichen Prinzips 
aa) Implikationen des subjektivrechtlichen Prinzips 

166 Die aus dem subjektiVn!ChtJichen ~ abzuleitenden Folgerungen reichen 
weniger weit, als oft llilgenonunen_ ?83 Insbesondere el8ibt sich aus dem Grund­
satz (und auch aus Art. 19 Abs. 4 GG) keine Verpflichtung der ~ 

,_ Siehe zu dieser PunlctJon bereiis - Rn. 65. 711 
Ähnlid, insoweit Gbdih:, Glltadtten (Fn. 2), 031-036. 

7ll .... Rn. 134; zur Funkticm der auch tal&llchlidwn \Terg,ewilNrung ,. auch Gilrdii%, Sleuerungapo­
lential (Fn. 103), S. '1JTl (216f.). 

'81 &eu,plariach bei Rltpp, Grundtragen (Fn. 29), S. 146-2'2; aus jilngerer Zeit etwa funk,, hr-­
spektiven (Fn. 95), S. 369; dm., Falldenbn (Pn. 67); s.a. ~ Be&eitigunpanaprudl (Fn. 1.57), s. 21ft'. 

1846 
Buchheim/MIJlle,s 

B. Dit Grundentscheidungen des deutschen Verwaltungsproussrechts 

fin"ti 'eder rechtlichen Position, einschließ.. 
IIJf eine materi~llech~ch:,!~~g ~;;n Jehlerfolgen.784 Aus dem Prinzip folgt 
lkh einer materte en USo-· cht Anlass Referenz und Zielpunkt 
nur, dass dort,. wo _es Get:c~;; irgendwelclle Rechtsmaßstäbe ~d, 
ffl'Waltungsgen~tlicher führenden in besonderer Weise zugeordnet sind. 
S(lldem solche, die_ den ~ro~e:kzessorietät des Prozessrechts, sondern nur ~en 
FJ fordert daher keine_ strik Charakter des Prozessrechts im Sinne einer Ausrich­
im Grun~tz del=de subjektiv zugeordnete Inhalte. Das subjekti~~­
lllllg auf ihm vora . . Aus- und Zu-Ende-Definition und auch Modifi­
liche Prinzip. erlaub~ damit eme rozessualen Gesichtspunkten wie Ressou-
kation rech~ Zielvoig~~tlichen Verfahren, Handhabbarkeit und 
«-enknappheit, U~ . A d subjektiven Prinzip oder aus Art.19 AhschlieBbarkeit 8e1Sp1efua!t. ~ ~ 

Abs. 4 GG folgt kein Verbot ~er_ g . llrechtlicher Entsprechungen zur Un- 167 
Die These einer Notwendi~t = Rechtsschutzformen - etwa bei § 113 

ll!rfüttienmg der verwaltungsgeridt . . V4 rannahmen zur Form und Be-
Abs. 1 Sa~ 1 V~G?- b= a1-~~r ~alten lassen."' Danach sei es 
stimmthe1t ~öJ:n ~~kungen noch eher diffuse und nicht penön­
ugesddossen, m . Rechknnilitionen - etwa das Ei~tum oder grund.­
lich-sachlich zugespitzte ':"r-:-' erkennen.?86 Ein solches Be­
ll'Chtliche Freiheiten - als subjektive . Rechte ~ Vordenker Gerber, Jtllinelc und 
~dnis entspricht zwar dem~~ der fünfzi er Jaluen7111 und erst 
u... ... .,,, Es ...,;,f___,;,.l.t aber dem bereits m en g d I""\.--Lter ... ,.,. ..-.. y•-• . Geb auch, der insbesondere en '-ucucu. 
mt heute üblichen dogmatischen r emsth ft anzweifelt 789 Vor allem aber 
der Grundrechte als Rech~ nicht_ m~ Rech; die Zentralnormen des Art. 19 
muss eine solche Konzeption subjektiver die · eiJs eine Verlet­
Abs. 4 GG und der §§ 42 Abs. 2, 113 Abs. 1 Satz l VwGOben 'a1s ~,. abtun. 

. Pia.m-, 0-~1..ten" zur Voraussetzung ha ' . A„a..., ...... ,. zung m -o--· ,,-:Ul • wird wäre nach dieser uu._.'ö 
Denn das, was darin als „Recht" ~ ' pfung an Jellinek - ein status 
kein ,,echtes" subjektives Recht, sondern - m Anknil . gen. m Hier be-
lltgl1ti?,us, aus dessen Verletzung erst subjektive Rechte entspnn . 

~en - materiellrechtlichm 
111 Dennoch in Richtung elnea - ~ vetfassungsrecht/nr..... GG, Art. 19 Abs. 4 Rn. 281 ff. 8'1~ 

Fehlmolgens Sdrmitll-Aßman, m: Maunz ~--e, 
4 

GG einen Beseili· 
ltr, Beaei~ (Pn. 157), S. 29, leitet zwar_ nlch~ea~~~usel aber als .Indiz­
~ hei:, 9011dem aus den ~ sieh~ . grundlechtlich untarfütterter 
fflr eiwl lllllchen. Dieses Argument führt ~ nur IDI Bereich · nich nicht (oder nur 
R«hte weiter und kann damit einen allgemeiri:, Verle~~ung) begrfin-
11111 den Prm einer grundrechtlichen Außadmig geADI 

dm, ,.., __ ,u .. _,, (Fn. 29) S.147ff.; aus jüngerer 
lllZu die9em Anspnw:hsmodell grundlegend R,q,p, ""--~ auf Rüclcnahme (Fn. 746), 

.Zeit etwa fllllb, Falldenken (Pn. 67), S. 9f., 15H.; a.L ~llmkt,den Prlmiseen hins:ichtlkh Form urul 
S. 723f., und die weitem\ Nachweise ~ Fn. 7~.(Fn. Zur~) '1:: 58-6l. 
lleslinuntheit subjektiver Rechtt Buchheim. Acöo • • ' 

111 R,q,p, Grundfragen (Fn. 29), S. 147, 161 f., 169. R l (Pn. l), S. l08; ftllinlk, System IFn- 72), "'Gerwr. Öffmtlkhe Rechte (Pn. 4), S. 65f.; Moy,,, Verw 
S.102-lot, 

19 
BVnwGEl, 159 (160ff.)-Filrllorge (195ol). . övem Unrecht. 1979, S. 6ol-72; ~ 

M Sifhe ~ Schenkt, Recht&achutz bei norma . Schoch/Schneider (Hrsg.), VwGO, 
~ und Typologie (Fn. 741), S. 557 m. w.N.; WM/, in: u. 

§ G Rn. f9-..54. . Jcorrekt, von Pteiheibnchten zu reden , 
lllD Siehe /tlliMc, Systnt (Fn. 72), S. 103 f.: ,.jwilliach. rucht 

laff,, Gnmdbgm (Fn. 29), s. 169. 1847 
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§ 46 Gerichtliche VtrnNlltungskontrolle als Steuerun~ 

mächtigt sich ein theoretisch-spekulativer Begriff d • . 
Rücksicht auf Widersprüche des positivrechtlichen ~u~ven Rechts olvie 
~ug, ist die Begriffsbildung geschichtlich eigenwillig• ~~- Damit nicht ge,. 
jektiv-öffentlichen Recht beruft sich als ersten Gew · e_ Lehre v001 sub, 
der n Willensmacht" auf Savigny, 7'91 dessen Begriffs~ .für das Kriterium 
Rechts als „durch das Recht definierter Freiraum d: . tion des ~ 
auch das Eigentum, andere Beherrschungsrechte' d emem gebührt", gerade 
grundrechtlichen status negruivus einschloss. m un entsprechend auch den 

168 ~ subjektivrechtHche Charakter eines Rechtssch. . 
~ertig,793 Die Rückbindung pro~ualer Befugnisse u~ JSt nicht Zwei-
Steh gradweren. Ein Beispiel für mögliche Stufun ~tsubjektive ~ lässt 
sehen verwaltungsprozessualer Normenkontrolle gend der Unterschied ZWi-
der_~e der ~ulässig~it folgen beide (soweit es n:t ~tungsklage: Auf 
s~vrechtlichen Pnnzip, §§ 42 Abs. 2, 47 Abs. 2 Satz 1 VwGO en geht) dem 
teilaU$J>ruch fordert der Grundsatz hingegen nur bei d · Par den lJr. 
achtung, §§ 47 Abs. 5 Satz 2, 113 Abs 1 VwGO 79' Ein er ~te Scha ße. 
Auseinand · · we1 rer !atz der ersetzung darüber, wie weit die subjektivrechtJiche _up 
stalten will, ist die umstrittene Frage der Rückbindung ge-
gen. Während eine Seite als Ergebnis des ~8 'fOII Nebenbestfuun1111-
nur stehen _lassen möchte, worauf man auch berei~~tural,gsp..-. 
rensrechts emen Anspruch ....,,.~w hätte 795 • • erw tungsverfah, 
Satz 1 VwGO und verw~ .... ~•. . ' beruft sich die andere auf§ 113 An... l 
tllngsverfahrensrechtliche hinsichtlich d~ ~erwaltungsa1tta auf venvaJ. 
zukorrigieren. 796 Erstere A Gestaltungsmöglichkeiten der Verwaltung, um nach­
klage an das dem p -~ ~bt die Rückbindung der Ant..ri.+.-roz~.-cu:,t voraus.liegende ~•i.....w.: :-~'""'&"' 
letztere. Wichtig zu sehen ist, dass di ~~v~ Recht also weiter als 
Abs. 2, 113 Abs. 1 Satz 1 VwGQ zum~ ck k ung rucht dwdt das in §§ 42 
Prinzip präjudiziert ist Das . . ru ommende subjektivrechtlicbe 
vanter Verfahn!nsfe · ~ Sich auch bei der Behandlung ergebnisimie, 
wurde das d hler: Bereits vor Erlass des Verwaltungsvetfahrensgaetm 
gerichtliche ~ 113 

Abs. 1 Satz 1 VwGO Prinzipiell eingeräumte Recht aul 
weislich ergebn:~:-'!88 unter Berufung auf den do)o agit-Elnwand bei nach-

•u.uin:.1.evanten VfWhJ..--.c..1..,_ __ . Bereich 
tungsentscheid m . ..,. .. =~ 1Dl gebundener \ewaJ. 

ungen versagt. Prozessuale Befusn- seien nicht eingeräwnt, 
"'Si.die etwa Otto 'Bldtt(, IWl....,:..a.., __ _ 

JeJlinelr.. 1955, S. 287 (292f"t~'5"11 und aubfektive .Rech1ie Im 6ft'entllclwn Recht, in: a; 
~ 1~(Hreg.>, v~, Vorscz~

41 
und lypologie (Fn. 141>. s.1J1; Widd. in: 

,,,~· ~ (Fn. 741),§ 52 (S. 331ff.). . 
Glrditz, Gu~ ,.,n. 2) 015· ,...., __ ''--·-'-

dnmg de, ewehn~ : ACU"' •=ldkhia,g ..In Rdnbm•; I.A. cfir {himo, 
Am. 2 Rn. 21fl. bei W.JrJ/Sdrlur., in: Schoch/Sc:hneida (Hng.), VwGO,§ 62 

,,. Siehe nw- Hufen Verwa.1~ 
~), vweo, §47 ~ 88. (Fn. 335). § 19 Rn. 19; Pimur, 1n: Schoch/Scltneim 

BVim,G NVwz 1981, S. 3661 · NV 
~ ehU!S Verw „ w~RR 1997, S. 530; Clrri,twn B""'11z, R«hlllchutz bei Nl!ben-
9Ch,:Z gegm N~ ~

11
Battis, 2014, S. 1?7 (187f.); lflw.Dimr s,,,i,M, Redl& 

1(/,,u, l.Angt, Die i8ollene ~ tungsalct9, NJW 2002, S. 3221 (3223). 
.Redtti,predtung da Bundesverw von Au4apn unter 1-4.dettr ~ • 
(1997), S, 3.37 (3581.); /'1lt ~ ~ zur .llll>difizierer Au&ige•, AaR. Bd. lltZ 
1999, S. 15 (19); Ste!kens In: dera./&m)t RecN.chutz gegen Nebenbestimmungen - Wlle.blz7, NVwZ 

m BVmoc;E 61, 45 (49); 65, l87 (2!19)· ~ (lirag.), VwV!G, § 36 Rn. .561f. 
1848 '~IL'MIM, Anfechtung (Fn. 1111), $, 271, 295f. 

Buchheim/MiJUm 

B. Die Grundentscheidungen des deutschen Verwaltungsprozessrechts 

um eine Leistung zu erwirken, die sofort wieder rückabzuwickeln sei. '9fJ Wollte 
man dieses Ergebnis nicht frei aus allgemeinen Rechtsgrundsätzen schöpfen, 
musste man es normativ über das I<riteriwn der Rechtsverletzung begrüru:len.199 

Wie bei der Frage der Anfechtung von Nebenbestimmungen ließ sich das nur 
mit dem Argument bewerkstelligen, dass prozessual nichts erreicht werden 
könne, worauf verwaltung.werfahrensrechtlich offensichtlich kein Recht bestehe. 
Denn in diesem Fall habe die Verwaltung dem Kläger in der Sache nicht das ihm 
c.el,ührende versagt. 

Noch sichtbarer wird die Graduierbarkeit des subjektivredltlichen Gedan- 169 
lcena an der verfassungsgerichtlichen Elfes-Konstruktiona, Wld ihren prous,­
sualen Folgen. Diese Konstruktion, nimmt man sie beim Wort, begründet im Be-
n!idl staatlichen Eingriffshandelns im Ergebnis ein prozessuales Recht auf 
Erwirlrung der Rechtmlßiglceit verbindlicher staatlicher Entscheidungen. 1111 Dies 
wird im Elfe&..Urteil unter den Stichwort der Reichweite des Vorbehalts der 
_verfassungsmäiigen Ordnung" in Art. 2 Abs. 1 GG erörtert, die im Ergebnis die 
,('.esamtheit" der formellen und materiellen verfassungsrechtlichen Normen 
umfasse.im Darin lag jedoch weniger eine echte Subjektivienmg der grundge­
mlichen Kompetenzordnung als eine Zurücknahme des subjektiven Prinzips 
im Verfauungsbeschwerdeverfahren. Es wurde also nicht das gesamte v~ 
9Ullp'l!Chtll.che Regime der Kompetenzabgrenzung zum Bestandteil der subjek-
tiven Rechtspositionen aller Bürgerinnen gemacht, sondern die Begrenzung des 
Verfassungsbeschwerdeverlahrens auf unmittelbar grundrechts.spezifische, ge-
rade den Beschwerdeführer betreffende Fragen gelockert. 1m Das z.eigt sich in 
den Fällen, in denen mangels eines Grundrechtseingriffs verfassungs- und ver­
~ Klagen weiterhin nicht auf einen Kompetenzverstoß ge­
stützt werden können. 11>& Die Rechtsbetroffenheit - bzw. im V~ 
der Grundft!Chtsein- wird dann in der Sache zu einem bloBen Schlüssel, um 
eine .let'ztlich objektivrechtliche Kontrolle auf die Recht- bzw. Verfassungsm.ä-
8igkeit auszulösen. Nicht anders verhält es sich im Bereich des Verwaltungs­
rechts für Adressaten eines Verwaltungsaktes. e Auch sie können das gesamte 
im Eingriffsbereich geltende Rechtsprogramm der Verwaltung über Art. 2 Abs. 1 

"'Nochmals BVmoGE 61, 45 (49). 
,. Siehe dazu eingehend Bimth, hlative R.echlllWidriglreit (Fn. 461), S. 209ff. 
•~ auf BVtljGE 6, 32- Elfes (1957); duu und zur Vorgeachichlt f(ltffllll'dt ~rrar/0, 
~weide- eine wrkappte Nonnenkontzolle?, in: dem.u. a. (Hng.), B0rger - Richler­
Sllat, Manchen 1991, s. 81 (83 ff.). 

IDl Kritisch zu den vermaung,prou91\1U!n Polgm bereil!I BVnjGE 80, 164 (165ff.) - R,,iten im 
Walde (1989), (Sondavotwn von Oitm Grillllll); fQr die Forderung eines Rechtswidrlgbitszusain­
menhanp im ~altungmcht Kmt. Subje1ctiver Rechtl9Chutz (Fn. 71), S. 3)31.; dtr,.., \9waltunp, 
lonlrolle dun:h Verwaltungagerichm?, DV, Bd. 21 (1988), S. 1.55 (163f.); W..ld bzw. dtn./Sdratz, In: 
Schocti/Sdmeider, VwGO, Vor§ 42 Abs. 2 Rn. 116 bzw.§ 42 Rn. 48. 

1111 BVr,jGf 6, 32 (2, und 3. Leitsatz, 36f.) - Elfe (1957). 
111 Far eine Refwxlon dieaer Problemaitik s. jQr1g,t BV,r/Gf. 153, 182 (306f., Rn. 331). Beiapielhllft fQr 

eb fehlende K1apbefugnia trotz Adresaterwtellung BVm»GE 153, 162 (~67f„ Rn. 2?); vgl. auch 
BVl:l'!IIGE 153, 234 (2'2, Rn. 25), in dem die IOltgebefugnit P'U im Ergebnis bejaht wild, aber ~ 
Schutzcharüter einer \\!rfwmmonn begrOndet wird. obwohl dir ~ Adrelsat des lle9cheids 
ilt. 

.,. BV-,CE 71, 84 (101); BVO'UIG NVwZ 2012, S. 180 (Ti. 13). n_..L-J_. • .,_& ·'-"'t 
• Eaw Aufl&w,g dee l\lbit,ktivndlllichen Gedankena bei ia.pn von __,.._.._ll!n -.., 

eudi Wul, In: Sdtoc:h!Sdtnltder (HnJ.), VwGO, ~ § 42 Aba. 2 Rn. 116. 
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8. Die Grundentscheidungen des deutschen Verwaltungsproussrechls 

~tunpbandeln. Ein solcher Bezug lässt sich aber sicherlich nicht für sämt­
liche Maßstäbe des staatlichen Handelns - auch nicht im Eingriffsbereich -
hfflte]1en. Auf der anderen Seite ist der sehr restriktive Katalog der für Dri~ 
aoffene rügefählgen Rechtsmaßstäbe zu hinterfragen - etwa bei von der Verwal­
tung einzuhaltenden Verfahrensförmlichkeiten, die neben der Freiheit der 
A~tin regelmäßig auch die Freiheit mit Duldungs- und Unterlassungs-
Oichten belasteter Drittbetroffener absichern. 

p Gegen die übliche Praxis spricht der Umstand, dass sie die - maßgeblich von 171 
Belziehungsentscheidungen der Verwaltung abhängige - Beteiligtenstellung im 
Verwaltungsverfahren und die Unterscheidung zwischen Eingriffs- und Leis­
tungsverwaltung überbetont, ohne hinsichtlich des Grades und der Schwere der 
Rechtsbetroffenheit normativ erhebliche Unterschiede zwischen beiden Konstel­
lationen aufzuzeigen. Denn letztlich ist der Unterschied zwisclten Eingriffs.. 
und Leiatungsverwaltung nicht normativ fundiert, sondern knüpft an ~ts­
technik w,d den normativen Status quo an. Jede Wegnahme dessen, was ich 
schon habe, wird als Eingriff gewertet, nicht aber die Nicht~ dessen, 
was ich noch nicht habe, auch wenn es mir rechtlich zustehen mag.818 Die Vor­
stellung eines Eingriffs in als naturwüchsig gedachte Freiheit verweist aber 
immer auf eine verschiebbare und gestaltbare Basislinie811 und privilegiert die 
Habenden.su Sie impliziert einen Normalzustand, von d~ negativ~ ~ei­
chungen zu rechtfertigen sind, über den hinaus aber alles em „Bonus iSt und 
zunächst einmal nichts verlangt werden kann. Damit blendet ~e Un~ei­
dung die von vornherein auch rechtliche Gestaltung ~~er ~irklich-
keit aus. Das macht es fragwürdig, an diese Unterscheidung so w~de 
prozessuale Folgen zu knüpfen. Diese Erkenntnis ist umso ~-anges~h_!S 
einer Rechtsentwicklung, die sich seit langem von den Paradigmen emer pnmar 
auf formale Anordmmg und Zwangsdrohung setzenden EingrlffsverwaltunJ 
gelöst und vielfach flexiblere Instrumente für sich nutzbar gemacht hat. 
Dogmatisch hat das die Konsequenz, sich bei der subjektivrechtlichen Analyse, 
insbesondere der Bestimmung der Klagebefugnis und des PrüfungsmaSstab, 
stärker von Gesetzestechnik und Verfahrenskonstellation zu lösen und auf die 
Rechtsfolgen und intendierten Wirkungen staatlicher Maßnahmen und Maßstä-
be abzustellen.814 

11D Dat zeigt &ic:h auc:h am einstweiligen Recl\tllllChutz, wenn je nach Ausgangslage du idmtillche 
Rlchtsachutzziel mal dun:h § 80 Abe. S VwGO, mal durch § 123 VwGO vedolgbar ist. a. Sdrodr, in: 
dffl./Scbneider (Hng.), VwGO, § 123 Rn. 20: .. ( ••• ) bei ~ Slreitgegl!n9tlnich imd 
untmchiedlichen ~gt,e:n kommt die I<ollimonSnOim des § 123 Abs. S gar t zur 
Anwendung", in AuaelNnder&etzung mit BVmoG NVwZ 2001, S. 566. ,............-._ 

111 1Wf l'osdier, Giundrechte als Abwehrrechte, 2003, S. 132ff.; -A1aantkr Solnl!t. The ~""r--· 
Coiwtituti.on, 2014, s. 82-84; fem11y Pavl, Searchlng for the Status Quo, Cudozo Law Review, Bd. 1 
(1986), S. 74.l (766ff.); grundlegend Qm lt SIIIIStoll, Tot Partial Ccmtitutioo. 1982. S. 68-92. für das 
Verwaltunprecht inllbes. S. 82ff. (due ~), 88ff. (stlndirlg). 

812 Dieter Grim111, Die Zukunft du Ver'-mg. 1991, S. 229 f.; CIN Rc'.lln!l!l', Ungleichheit und Verfa&-

111111, 2019, S. 92ff. =ff 108ff 
113 -+ Bd. ( WiPmann § H Rn. 104ff., 137ff.; Bd. II HoJ!,non-Ritllf/Blchr § 32 Rn. - ~ ., 
~ § 89 Rn. Uff., MidtMl § 40 Rn. 34ff.; Joli,ama Wolf/. A1\l'eize im Recht, 2021, ~- 1, 3ff. fQr 

1" Zu dleMr Forderung etwa auch FtliJc fJllrt, Verfassungll- imd verw~ _Grl!Pde 
eine libenlare Klagebefugnis, Der Staat, 8d. 44 (2005), S. 622 (i.nllbes, 62.5 f.); in diae Richtung auf 
Ebene des ~unprechtll BVtf1GE 105, 252 (268)- Glykol (2002); 105, Xl9 (294 f.) -Oaho (2001); 63 
(76f.)- ]1.mg1! Fmheit (2005); 148, 40 (51} _ Lebenmnittelpranget (2018); 153, 182 (26.5f., Rn. 215ff.} -
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GG als verletzt rügen. wodurch ihnen letztlich eine prozessuale Befugnis 
Erwirkung ~ge~einer _Rechtmäßigkeit erwächst. Inkonsequent erschein zur 
dass der subJektivrechtliche Gedanke gegenüber Drittbetroffenen nicht t aber, 
chend relativiert wird.936 Das verwaltungsgerichtliche Kontrollprogram,men~te, 
etwa bei der Dritt~~g einer Genehmigung - nur nach der drittrech -
le~~den Rechtsw1dngke1t und spart damit den Großteil des verwa1tun';:: 
hö~dlichen Handlungsprogramms a1;1S· Dabei übergeht man, das, auch filr 
Drittbetroffene aus verwaltungsbehördllchen Entscheidungen (Gen~ 
einer emittierenden Anlage) belastende Duldungspflichten erwachsen können. 
Th.re Legalisierungswirkung ist nicht auf die Beteiligten des Verwaltun edah­
rens beschränkt. Es wird hier also hingenommen, dass die Verwaltung tr. 
ne mit durchsetzbaren Duldungs- und Unterlassungspflichten belastet, obwohl 
diese in rechtswidriger Weise zustande gekommen sind. Warum für rechtsbe­
tro~ene _Dritte und für A~ten derart unterschiedliche Kontrollprogramme 
greifen, ISt schwer zu rechtfertigen. Auf die Spitze getrieben wurde diese Logik 
jüngst vom BVerwG bei der Überp~ des vereinsrechtlichen Verbots der~ 
temetplattform linksunten.indymedia. Weil wegen im Raum stehender straf­
rechtlicher Vorwürfe niemand als faktischer Vorstand der Untemehm ver­
antwortlich zeichnen wollte, behandelte das BVerwG die Zustell~ 
der Verbotsverfügung als faktische Vereinsmitglied.er und beschränkte seinen 
Prüfungsmaßstab entsprechend vereinsrechtlicher Dogmatik auf die grundsätz­
liche Einschlägigkeit vereinsrechtlicher Eingriffsbefugnisse. Die formelle und 
materi~e Rechtm~i~keit des Vereins":~ sparte das Gericht hingegen bei 
der Prüfung vollstand1g aus. Im Ergebrus ist es nun jedermann in der Bundesre­
publik untersagt, die Domain der Plattform zu nutzen, obgleich die Verbolsver­
fügung zu keinem ,Zeitpunkt einer gerichtlichen Rechtmäßigkeitskontrolle un­
terworfen war. 

Eine Anpassung dieser Doktrin in beide Richtungen erschiene sinnvoll: Auf 
der einen Seite ist die Elfes-Doktrin im Eingriffsbereich zu überprüfen. Die 
das subjektive Prinzip relativierende Ausweitung der Rügemöglichkeiten von 
Bescheidadressaten ist fragwürdig. Stattdessen wäre auch im Eingriffsbereich 
zu prüfen, ob der jeweils konkret missachtete Rechtsmaßstab seinem Inhalt nach 
wirklich einen Bezug zur die Beschwerdebefugnis begründenden grundrechtli­
chen Freiheit bzw. zur als verletzt gerügten subjektivrechtlichen Position auf­
weist. Es geht also um die Frage des Rechtswidrlgkeitszusammenhangs. 0 C,e­
rade für die grundgesetzliche Kompetenzordnung könnte man einen solchen 
Bezug zur Freiheit des Einzelnen unter Umständen sehen, weil die Kompetenz· 
spaltung auch eine freiheitssichemde Komponente hat.0 Dasselbe gilt - im 
Verwaltungsrecht - für andere Zuständigkeits- und Verfahrensmaßgaben für das 

106 Ebenso Wahl, in: Schoch/Schneider (Hrsg.), VwGO, Vor § 42 Abs. 2 Rn. 116, der darin aber kein 
Problem sieht. 

,m BVD'IDGE 167, 293 - unll!nlinb.indymedia (2020) m.Anm. Elisiwttli B~, GSZ lll20, 
S.191. 

1108 Für die Möglichkeit eines fehlenden Rechtswidrigkeltszusammenhangs s.a. W,bl, in: Schodil 
Schneider (Hrsg.), VwGO, Vor § 42 Abs. 2 Rn. 116; ebenso berei.11 Knbs, Subjektiver khlalChm 
(Fn, 71 ), s. 204. 

809 Dazu nach wie vor Mlltlison, The Particular Sb'uctUre of lhe New Govemment 111d tht OilllrilHi­
tion of Power Among lts Diffe?ent Parts (Fn. 507); Monlaqwu, De l'e:sprit des lois, 1758, Elftes lkd1. 
Kapitel VI. 
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.. ___ h,, ... -handeln- Ein solcher Bezug lässt sich a~ s~lic~ ni';1't für ~t-
~-e;;· des staatlichen Handelns - aucI:-- ~cht un Em~bere~ch -
~ Auf der anderen Seite ist der sehr restriktive Katal~ der für Orittbe­
nei-_;-'111,; Rechtsmaßstäbe zu hinterfragen - etwa bei von der Verwal­
l!Offen~:en VerfahrenSförmlichkeiten, die neben der Freiheit der 
~tln regel.mäßig auch die Freiheit mit Duldung&- und Unterlassungs-
A • betasteter Drittbetroffener absichern, 
pßidtlen die übliche Praxis spricht der Umstand, dass sie die - maßgeblich v~m 171 
~tscheidungen der Verwaltung abhän~ge - Bet~~enstellung ~ 
Ve,waltun erfahren und die Unterscheidung zwischen Eingriffs-- und Leis--

~run überbetont ohne hinsichtlich des Grades und der Schwere der 
!llllgSVeIW ~ ·t normati; erhebliche Unterschiede :zwischen beiden Ko~tel· =~gen. Denn letztlich ist der Untersclued ~en Eingnffs­
and LeistungSVerwaltung nicht normativ fundiert, sondern knupft an ~ts­
lfd,nik und den nonnativen Status quo an. Jede ~~e ~essen, was ich 
,c1m habe, wird als Eingriff gewertet, nicht aber die N1chtgew~ ~essen, 
was ich noch nicht habe, auch wenn es mir rechtlich zusteh_en _mag. J?ie Vor· 
ste11ung · Eingriffs in als naturwüchsig gedachte FreiheJ.t verweist aber 
immer a:f:e verschiebbare und gestaltbare Basislinie811 

und priv_llegiert di~ 
Habenden-ru Sie impliziert einen Normalzustand, von dem negative Abwei­
chungen zu :re:htfertigen sind, über den hinaus aber alles ein „Bonus" ist ~ 
zunächst einmal nichts verlangt werden kann. Damit blendet ~e Un~et-

dung die von vornherein auch rechtliche Gestaltung ~~ ~=; 
keit aus. Das macht es fragwürdig, an diese Un~eid~ so. weitrei esichts 
piw.essuaie Folgen zu knüpfen. Diese Erkenntnis iSt umso ~-ang . .. 
einer Rechtsentwicklung, die sich seit langem von den Paradigmen einer prtmar 
auf fCR'Dlale Anordnung und Zwangsdrohung setzenden EingriffsverwaltunJ 
gelöst und vielfach flexiblere 1natrUmente für sich. nu~bar g~acht hat. 
Dogmatisch hat das die Konsequenz, sich bei der subjekti~~~:!' 
insbesondere der Bestimmung der Klagebefugnis und des rnu:111'6"'"-:-::-' 
stärker von Gesetzestechnik und Verfahrenskonstellation zu lösen und auf die 
Rechtsfolgen und intendierten Wirkungen staatlicher Maßnahmen und Maßstä· 

be abzustellen.814 

d identische 
WIU. zeigt sich auch am eil'l&tweiligen Rechtsschutz, w~ je nach A~ist, as 5(hodt in: 

~ulzziel DIil durch§ 80 Abs. 5 VwGO, mal d\ll'Ch § l2:3 VwGC! v"'~a~en ~ 
111!11./Sdmeider (Hng.), VwGO, § 123 Rn. 20: ..( ... ] bei ~d § 123 Abe. 5 gar nicht zur 
Ulllmchiedlldie VeifahreNbeteil kommt die Kollisi00S\01'Il'I e5 

AllwmdlJll8", in A119eirumdenetzung mit BVeni.<i NVwZ 2001, S. 566. The CoiimopOlitan 
nt'Rll1/POildttl'. Gruruhechte 111 Abwehrrechte, 2003, S. l32ff.;Alnialdo' Somd, Revi Bd 7 

Cntitutlon, 2014, S. 82-8&; /emny Paul, Searchlng for the Status Quo, ~~~; ~ftlr &s 
0-), S. 7-0 (764ff.); grundlegend 0W R. Siwtal, The Parlial ComtitutiOII. • 
Verwaltwipn!cht insbes. S. 82ft. (due ~tle), 8Sff. (,tandlng). U....a..;,.i,,lu.it und Verfall­

_,, Difttt Gnnmi, Die Zukunft der Verfaseun8, 1991, s. 229f.; azn Ril/cn!I', •~·-

MJ- 2019, s. 92ff. Riem/BldtB § 32 Rn. 54ff., 108ff., 
-+ Bd. 1 Wipmmin § 14 Rn. 104ff., 137ff.; 8d. II Hoffr-m~ . Recht, 2021 S.1 Jff. 

Smfwq, § 39 Rn. 12ff., Micad § 40 Rn. 34ff~ /OMrmll Wal/!, ANeiZe 111'1 ~~ Gründe für 
116 Zll dieset Pordmmg etwa auch Felix E.bm, Veriassung,- un!;:" 6l.Sf )· In eil.- Richtung auf 

en libtnlere Klagebefugnia, Oel' Staat, Bd. 44 (2.005), S. 622 ( . • ' f _ OshO (2002}; 63 
hie da ~ta BVnjGE 105,252 (268)-_Glykol (2002(20), i~)'.: <: ~f., Rn. 21511.) -
{16L) - Junge Freilleit (2005); 148, 40 (51} - Leben9111ttteipranga' ' ' 
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bb) Reichweite und Anwendungsbereich des subjektivrechtlichen Prinzips 

172 Neben der Frage, was aus dem subjektivrechtlichen Prinzip folgt, stellt sich 
die weitere, in welchen Konstellationen es Geltung beansprucht Nimmt man 
auch hier das Normmaterial zum Ausgangspunkt, ist die Entscheidung der 
VwGO je nach Klageart und Rechtsschutzform zu untersuchen.815 Das Prinzip 
gilt zunächst einmal kraft § 42 Abs. 2 VwGO für Anfechtungs- und Verpflich­
tungsl<lagen, soweit nicht gesetzlich anderes angeordnet ist. 

173 Für die Feststellungklage nach § 43 Abs. 1 VwGO verlangt die VwGO - wie 
verschiedentlich in der Literatur betont816 

- ausdrücklich nur ein festzustellen. 
des Rechtsverhältnis und ein besonderes Feststellungsinteresse. Von einem sub­
jektiven Recht ist nicht die Rede. Auch auf Grundlage der gängigen Definition 
des Begriffs „Rechtsverhältnis" - ein auf Grundlage eines konkreten Sachver­
halts in Ansehung einer bestimmten Rechtsnorm bestehendes rechtliches Ver­
hältnis zwischen zwei Personen oder einer Person und einer Sache817 - lässt sich 
die Forderung, dass es sich bei der in Frage stehenden Rechtsnorm um einen 
subjektiv berechtigenden Rechtsinhalt handeln müsse, nicht begründen.818 Die 
Selektionsaufgabe des subjektiven Rechts, die Auswahl tauglicher Streitgegen­
stände aus der Vielfalt rechtlicher Fragen, wird hier durch die Anforderung ei­
nes konkreten und bestimmten Sachverhalts, eines streitigen Rechtsverhältnisses 
und das Interessenkriterium geleistet.819 In Gestalt der Feststellungsklage schafft 
das Verwaltungsprozes.5recht damit eine selbständige prozessuale Befugnis,820 

die sich - wie auch die Feststellungsklage und die Vollstreckungsrechtsbehelfe 
des Zivilprozesses1121 

- von der materiell-verfah.rensrechtlichen Anspruch.sord-

Suiziclbeihilfe (2020). Ebenfalls OVG NW NVwZ 1983, S. 414 (415f.); dagegen BVmoG NVwZ 1984, 
S. 38. Das Bundesverwaltungsgerich reklruriert insgesamt weniger auf die faktische Betroffemit 
und gewinnt dadurch klarere Ma8iitibe zur Bewertullg der Klagl:befugrlis vgl. BVl!rU'G NVwZ 1985, 
S. 39; BVamGE 72,226 (227ff.); 75, 147 (l48ff.); 95, 133 (134.ff.), 

m Ehenso Wohl/Schutz, in: Schoch/Schneider (Hrsg.), VwGO, § 42 Abs. 2 Rn. 21 ff.; ebenlalls keine 
~ung in Reinform Ulllerllll!llend Glrditz, Gulachten (Pn. 2), D15; darm aber dennoch Rede 
von einer „ \bllsubjektivierung" (019). 

816 Gegen eine l!Ubjektivrechtticbe Anbindung fnmz Kn6pjle, Feststellungsinteresee und Klagebe­
fugnis bei verwaltungsprozeMuale Feststellungsklagen, in: PS Lerche, 1993, S. m (781 ff.); Hieft,i, 
Verwaltungsproze!ISR (Fn. 335), § 18 Rn. 13 (einschrlnkend Rn. 17). Dafür In Ul\tersclliedllcher A~ 
gestaltung BVerwG, NJW 1982, S. 2205; BVerwGE 74, l (Sf.); Frlairidt Sdroch, Der I<ommunalverfu.. 
sungsstreit Im System des verwaltungegenchtlichen Rechtsachutzes, JuS 1987, 783 (190f.); Pimdtr, 
in: Schoch/Sdmeider (Hng.), VwGO, § 43 Rn. 31; Christoph 1nt,skalik, Die R«htlll9Chutzzone der 
Feststellungsklage im Zivil• und Verwaltunpprozei, 1978, s. 156 ff.; Sdrtnu. VerwaltungsprozettR 
(Fn. 505), Rn. 382; Wolf Sdb, Die verwaltungsgerichtlic i:estat.Uungsklage, 1998, S. 6.1ff„ 167; Gior­
gr,s Clrristonakis, Das verwaltungtprozessuale Rechlllllchutzintemae, 2004, S. 61 f. 

817 BVenoGE 136, 75 ('TJf.). 
8111 So aber - hinsichllich der Folgebedehung (.,uo") schwer nachvollziehbar - BVntllGE 136, 75 

(78): ,,_ setzt ein fatsll!llUllpflhiges RechtiwerhlJtnis voraua, dass zwischen den Pamien et.. 
Rechtsvemlltnimet ein Meinungastll!i.t besteht, aus dem heraus sich eine Seite berühmt, ein be­
stimmies Tun oder Unterlassen der anderen Seite ver111ngen zu kOnnen. Es müseen sich also aus die­
ser Rechtsbeziehung heraus bestimmte Rechtsfolgen ergeben können"; eine analoge Hennzlehm,g 
des§ 42 Abs. 2 VwGO ist dann natiirllch nicht mehr nötig, ebd., S. 80. 

819 Ebenso Hufen, VerwaltungBpl'OZellSR (Pn. 33.S), § 18 Rn. 2. 
820 Statt aller Schtnke, Verwaltungap.rw..e.R (Fn. 505), Rn. 3'17; Funh, Falldenken (Fn. 61), S. i'9; 

BIIClrM;m, Actio (Fn. 95), S. 5'-56, 225-228. 
821 Siehe Ekkdimt ~. in: Wolfgang Krager/Thomu RaU5Cher (Hng.), MlllCo ZP0. 

§ 256 Rn.1 m.w.N.; KarBtttt Sdunidt!Morit% Brin.l:mirnn In: Krüger/Rautcher (Hng.), MOICD ZPO, 
§ 766Rn. 3. ' 
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emanzipiert und stattdessen eigene prozessrechtliche Be~en 
aung ~_., lceit aufstellt.Sll Das zeigt sich insbesondere an der negativen 
~ "'""O"ar etwa auf Feststellung der Genehmigungsfreiheit eines be­
~~. die als Geltendmachung eines negatorischen Ansp~ 
~~ 11 t,eschreiben ist. Denn die Frage, ob das betreffende Verhalten m 
idit~~migungspflichtiger Verhaltensweisen fällt, ist ~er Fra~, w~lche 
dd!Kreis&~---die Verwaltung im Falle einer nichtgenehmigten Täö~ er-
~ vorgelagert und erschöpft sich nicht u:' mösfi:chen behördlichen 
f~-· E' nicht zu unterschätzender Unterschied zwischen der Auff_as­
~~rechung und der Literatur ergibt_ sich auch ~-der Konstellation 
:SNichtigkeitsfeststellungsklage, besonders bei statusbegründenden, -versa-

oder -beendenden Verwaltungsakten. So wäre in der Konsequenz d':1' 
~ vertretenen Auffassung eine Nichtigkeitsfeststell~gskla~e d~ aus~di­
sd'lffl EhemaMS einer Asylbewerberin bezogen auf die ZurückwelSUil~ ~ 

oder die Aufhebung ihres friiheren Anerkennungsbescheids im 

=möglich. Denn auch die aufenthaltsrechtliche Stell~ d~ Ehem~ 
winl dadurch erheblich verschlechtert.823 Bei Geltwtg d~ subjektiven Prinzips 
m. für Feststellungsklagen schiede eine solche Klage ~~ aus, da das et­
waige Asyhe:ht der Ehefrau rechtlich zugeordnet ~t. Für eme solche Beschrän-

der Feststellungsldagemögl.ichkeit ist kein Grund ersichtlich. 
82

' ~­=: handelt es sich in der geschilderten Konstellation nicht um den ~tig­
lmqtdvis ex pop,,Io, sondern um Personen, die aufgrund eines sehr spezifischt:' 
Sl;itvemalts und rechtlicher Zusammenhänge ein klar ~bares Interesse an ei-

ner Rechtsfeststellung haben. 174 
Für die in der VwGO nicht geregelte, aber in § 4.3 Abs. 2 V~ ~oraus~ 

tullgemeine Leiltungsklage lässt sich für die Geltung des su~v~ Prinzip_s 
Di.tils aus dem Gesetz ableiten.825 Auch die Gesetzgebungsm.atenalien ~~ei­

gmzuder Frage. Es liegt nahe, dass man es für evident hielt,~ass nur d~ 
die Iastung einklagen kann, der sie au.eh verlangen kann. Was ~an da 
übersah, war allerdings der Umstand, dass man im Verwaltungsrecht, insbeson-

, ~~ve zu dem Entwurfe eines Bürgerlic:hell GeBettbuches für das Oeulllche Reich -Allgemei· 
llfrTuil.1888, S. 512 (zu§ 194). 
m§lj27ff.AufenthG. d · Feststellunpkla-
DI A.A, etwa Plmc/ctr, In: Schoch/Schneider (Hrsg.), Vw<XJ, § 4,3 Rn. 3, er ell\e will 
·-iwischen den Beteiligten de,~ Reclltsverhl;1tnl,ses zuJassen 92 Ö99); 60 
m~§il Abs. 2 VwGO analog---eruhn Ist, ist 1.11X1Stritten. Dafür BVmiGE 36, l z RR 199Z 

Mt (150); 62, 11 (14)· SVmuG NJW 1'177, S. 118 (119); NVwZ 1991, S. 574 (575); ~ Recht!i­
&371;~VGH BlyVBI. 1985, S. 83 (84); VGH BW NVwZ 1991, S. 184 _(111.5); ~ . ~ 
lllilz lllll' gegen Verwaltungsaltt7, DÖV 1971, S. 259 (262); Ullo Smli6. Die ~ be,onderen 

~ 1111 ~ JuS 19M, s. 853 (856); ~-~~~wz 1990, s. tos 
Saauscheidungsvora1.159etzungen i.m ICmnmurlalY-"15""'"-·.:---~-=-~ und u.s.-amerlbni­
(D~ e,., Die Xlagebefugnis nach deutlichem. ewoplischem Geinemschafts-. (Hrsg ) VwGO, 
tdal!edlt, VerwArch 84 (1993), 5.139 (142f.); w.rld,oSc/ltlt%, in:~~ A. B,tttffltlmt, 
iC!Aht.2 Rn.33f.; Hll{tn, ~.ttungsprozel9R (Fn. 335), § 17 Rn. ~"'0:-..-~tbehrliche Sachur• 
~ DVBI 1965, S. 365; Norl,ert Achte,be,g, Die I<lagebefu~ - me zur J(]age­
~ DVBI 1981, S. 278 (279); H4ns Heinrich RtlJI!'~:, ~ von Be­
bdugnisim Vuwaltunpprozei, DVBl 1982, S. 144 (146); füM-..,.,,., . . ~-8, 1979, 
..., DVll 1982, S. 95 (100); Diria Na,meyer, Die l(]agebdu.grlil 1B1 

112111. feslSte)lung,urteils Ist 
•Dlmif deulet BTDrucb 3/55, S. '3: ,.Der Al.1SllpUCh des l.,eiatUnp- und 
liebt~ lfflP!t, da er sich a111 der Natur der IClage ergibt. 
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dere bei den Rechtsverletzungsfolgen, anders als im Zivilrecht nicht auf ein auch 
nur halbwegs vollständiges materielles bzw. verwaltungsverfahrensl'eeht:liches 
Anspruchssystem verweisen konnte.m Der Blankettverweis, der die Leistungs­
klage in der Sache ist, zeigt ins Dunkle. Jenseits der Grundrechte und einiger 
einfachrechtlicher Freiheiten, etwa der Gewerbefreiheit und der Baufreiheit, war 
und ist das primäre verwaltungsrechtliche Rechtsprogramm nicht ein System 
von vornherein relational gedachter Pflichten und korrespondierender Anspril­
che, sondern eher ein objektivrechtliches HandlungsprogrillllD\ für den be­
sonderen Akteur „ Verwaltungu: Zunächst legt das Recht fest, wie die Verwal­
tung handeln soll und welche Bindungen für sie gelten, dann erst fragt man 
sich, wem daraus welche Rechte erwachsen. 828 Die Befugnis zur Geltendma­
chung - das WII'ksamkeitsversprechen und seine Begünstigten - steht zunächst 
im Hintergrund und ist selten klar geregelt. Erst recht gilt das auf Sekundir­
ebene: Die Folgen rechtlicher Fehlleistungen der Verwaltung werden im allge­
meinen Verwaltungsrecht überhaupt nur für besondere Handlungsfonnen - den 
Verwaltungsakt und den Verwaltungsvertrag - rechtlich gespiegelt und sind 
ebenfalls nicht relational gefasst, sondern dinglich: Der Verwaltungsakt wirkt 
gegenüber dem Adressaten und allen, die von ihm betroffen sind, § 43 Abs. 1 
VwVfG. Die Regelungen zum Verwaltungsvertrag enthalten ebenfaJls Nichtig­
keitslehren, § 59 VwVfG, aber sparen die Leistungsstörung und deren Folgen 
aus. Auch andere dem Privatrecht geläufige Unrechts-- oder Fehlerfolgen wie 
negatorische AnsJJgrüche, Erstattungsansprüche, Ausgleichsansprüche oder Haf­
tungsregelungen kannte und kennt das geschriebene allgemeine Verwaltungs­
recht nicht oder entzieht sie - im Fall der Amtshaftung, Art. 34 Satz 3 GG - den 
Verwaltungsgerichten. Anders als das Privatrecht, in dem das Handbmgspro­
gramm der Privatrechtssubjekte entscheidend durch Fehlleistungsfolgen und 
Haftungsrecht ausdefiniert wird,Dl bleibt die Systematisierungsleistung des ge­
schriebenen allgemeinen Verwaltungsrechts im Wesentlichen auf der Primär­
ebene stehen. lllt Für alles Weitere wird auf das letztlich nur auf rechtsförmiges 
Handeln der Verwaltung zugeschnittene Fehlerfolgenregime,832 auf un~ 

llZ1 So bereits die Einschltzung des w Vatera des AnspruchsmodellsM, Iuq,p, Grundfragea (Fn. 29), 
S.176. 

&28 Das ist der zentrale Gnaid, weshalb es nicht lohnt, etwa mit Funke, Falldenken (Pn. 67), alle 
verwaltungsrechtlic Problemsl&llungen nuilchst in die Rechte-Semantik zu übaMtzen, um sie 
dann weitrr zu bearbeiten. Die AnaJy&e wird dadun:h weder prlziser noch sad1gaechter. sondern 
nur komplizierter. 

im Siehe für das vawaitunglteehtliche Sanktiomsystem -. Bd. II Wlll4haff § 44 Rn. 21 ffy Solltr §47 
Rn. 6ff., 84ff. und -passim; tltn., Folgen hoheitlicher Rechtsverletzungen, Habilitationsschrift 2014; 
Bernd Grzeszick, Rechte und Ansprliche, 2002; Bmui /. Hllrlmarm, Öffentliches Haftunpecht, 2013. 

830 Zur RechlBgeetaltung durch Haftungsrecht Hein ~ Wagna', Delikl&recht, 13. Aufl. 
2016, S.261!.; Wagner, Aufgaben (Fn.464); um'-end dm., Verhaltenssteuerung (Fn.~). insbes. 
S. 422 ffy ~ ff., til lf. 

&31 Siehe dazu Buchhdm, Actio (Pn. 95), S. 114-118; eine geringere Filignnitl!t und ~ 
~tungsrechtlicher Normierung sieht auch w,g,wr, Verhaltemeteuerung (Pn. '33), S. 4ltff., der 
dle ~gnung des Privatrechts .i:ur Pemsteuerung hervorhebt. Dem stehen trotz magerer gesetzllcher 
Fundierung freilich ed!ebliche wissenschaltliche Sptematlsierungllelstungen gegenüber. s. etwa 
Otto Bachof, Die verwaltungtgerichtl l<lage auf Vornahme einer Amtshandlung, 2. Aufl 1968, 
S. 84ff.; Wilfrit:d E.rl,gidh bzw. Wolfrr,m Hiifling, Prb:n1r- und Sekundlmchl88dum im a&ntiidlen 
~t, VVDStRL, Bd. 61 (2002), S. 221 ff. bzw. 260 ff.; OssenbiUtl,ComU., StutshaftungsR (Pn. '63). 

Zum ru.dimentlren Reaktionesyatem innerhalb des Unionsrechtl bei Realhandeln s. Timo TWt­
lfll!Cher, Reala.kte im Recht der Europlischen Union, 2014, S. 150f. und pamim. 
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klle dem ZiVilrecht entlehnte Anspruchsgrundlagen oder gar in eine andere 
~keit verwiesen. Das anhand der allgemeinen Leistungsklage er­
zwingbare Nonnprogramm beschränkt sich so im Wesentlichen auf subjektiv 
~ gesetzliche Primärpflkhten der Verwaltung, die nicht in verwal­
wigsaWörmigem Handeln bestehen, auf durch Verwaltungsakt oder -vertrag 
~ Rechte und auf punktuell normierte spezialgesetzliche Sekundär-
-' remäranSprikhe, die eine Festsetzung im Bescheidweg nicht zur Voraus-=· diesem Bereich trägt eine Bindung an durch das Verwaltungshan- 175 
dein verletzte Rechte, wie sie die analoge Anwendung des § 42 Abs. 2 VwGO 
mit sich brächte, nichts ein. Denn die personelle Eingrenzung der Pro~füh.. 
tq!lbefugnis auf die berechtigte Person folgt hier bereits aus der im materiel-
111 Redd definierten Aktivlegitimation, ebenso wie auch die passive Proze» 
ilrungsbefugni. sich aus der Passivlegitimation ergibt Auch die Reichweite 
der durth die Leistungsklage vermittelten Einwirkungsbefugnis ist durch den 
~ materiellen Anspruch bestimmt. Wenn überhaupt, liegt der Mehrwert 
der Analogie darin, prospektive Klägerinnen auf ein vorheriges Ansprechen der 
'i!waltung zu verpflichten. 833 Die Anwendbarkeit des § 42 Abs. 2 VwGO auf 
l.eislullgSklag-en betrifft also in der Sache nicht die personelle Reichweite der 
~. sondern die Frage der unmittelbaren KJagbarkeit subjektiv­
Wentticher Rechte.834 Die grundsätzliche Rückbindung der Leistungsklage an 
matenelle Amprüche ist jedenfalls unstrittig, 835 ohne dass es dafür einer analo-
gen Heranziehung des § 42 Abs. 2 VwGO bedarf.836 Hielte man allerdings in 
~tionen nicht anspruchsunterfütterte Leistungsklagen für zuläs-
if,rr, dann hätte eine analoge Anwendllll8 des § 42 Abs. 2 VwGO eine eigen­
llimlige Bedeutung: Sie würde sicherst-el1en. dass die unmittelbar durch das 
\lerwaltungsprozessrecht geschaffene Möglichkeit, im Fall eines rechtsverlet­
lffldeit Verwaltungshandelns ein Unterlassen und eine Beseitigung gerichtlich 
zu erzwingen, nur der Person zukäme, deren Recht es war, das durch das Ver­
waltungshandeln verletzt wurde. 

Auch für die übrigen Rechtsbehelfe stellt sich die Frage nach ihrer subjektiv- 176 
~ Rückbindung.838 Beim einstweiligen Rechtsschutz betreffend die 
Vollziehang eines Verwaltungsakts knüpft die Antragsbefugnis nach der ge­
!dzlicherl Systematik an die tatsächliche oder mögliche BeteiligteNtelllD1g in 
eiren Hauptsachewiderspruchs- oder Anfechtungsverfahren an (vgL §§ 80 
Am.S, MI Abs. 1 und 2 VwGO). Die Antragsbefugnis und die aus ihr folgende 

II~ duu _.. Rn. 106 ff. 
11 Z. lllllllittelbar IClagbarkrit der meisten lldionn als .i:entral.en Grund für deren Umdeutung 
..... Anlprüche Bnaw ~ Maleriellrechtlicher Anspruch und~ 
,.._il'IIZivllprordrecht l9'10, S. 17 f. 
• Ahnlith Sd1111idt-Aß111111111, in: Mawu:/Dlbig. GG, Art. 19 Abs., Rn. 282: .prozeal!Chdkhe Auf• 

..... mtwendiger Schutunechanismen" .,nach Art alr.tianeru'eChtlic Denkem"'-
•11icnao Nlll'!lm Ach~ ~ Klagebefugnis - eine enlbehrliche ~mmg, 

Cl/II 1981, S. 278 (279); ~. Anmlrkung (Fn. 825), S. 36!if..; fflriu-Urr,t Ericlisffl, Die Umset-
111 Vllll llwnten. DVBI 1982, S. 95 (100); Sdtadt, Der Konmwnal~t im Sy,tml des 
~ Rechtsschutze, (Pn. 816), S. 783 (790); für die AMlogie etwa SoiiDI. in: 

-~ (Hng.), VwGO, § 42 Rn. 371. 
-•➔Rn.-20'. 

•wNomieammone nach§ 47 VwGO a. - Rn. 180, 2119. 
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Verfahreru;&ellung sind bereits dadurch subjektivrechtlich rüclcgebunden, so­
dass es einer analogen Anwendung des § 42 Abs. 2 VwGO nicht bedarf.839 Eine 
zusätzliche analoge Heranziehung des § 42 Abs. 2 VwGO führt zudem eine 
Doppeldeutigkeit und daraus folgende Unschärfe ein: Während Sicherungsge­
genstand des Verfahrens nach §§ 80 Abs. 5, 80a VwGO das Hauptsacheverfahren 
als solches und damit der dort verfolgte prozessuale Anspruch ist, wird durch 
§ 42 Abs. 2 VwGO das durch den Anfechtungsproz~ zur Geltung zu bringende 
materielle subjektive Recht bzw. - mit der herrschenden Ansicht84° - der mate­
rielle Aufhebungsanspruch ins Spiel gebracht.8u Der Unterschied zwischen 
diesen beiden Verständnissen des einstweiligen Rechtsschutzes ist nicht rein 
akademisch. V'll1llent wird er beispielsweise aufgrund der unterschiedlichen 
Beweisanforderungen und -möglichkeiten, je nachdem, ob es sich um Hauptsa­
che oder einstweiligen Rechtsschutz handelt. Insbesondere sind Tatsachen dort 
lediglich glaubhaft zu machen und sind eidesstattliche Versicherungen ein taug­
liches Beweismittel.1142 Es ist daher durchaus denkbar, dass ein Sachverhalt zwar 
in einem einstweiligen Rechtsschutzverfahren glaubhaft gemacht werden könn­
te, eine Beweisführung bezüglich d~ben Sachverhalts im Hauptsacheprozess 
aber aus Beweisnot von vornherein ausgeschl~ erscheint. Ist Sicherungsge­
genstand des einstweiligen Rechtsschutzes das prozessuale Begehren der 
Hauptsache, müsste eine solche absehbare Beweisnot im späteren Prozess auch 
im einstweiligen Rechtsschutz zum Unterliegen führen. Der zu sichernde ~ 
zes.5uale Anspruch lä$t sich dann eben nicht hinreichend glaubhaft machen. Ist 
Sicherungsgegenstand das materielle subjektive Recht, wäre ein absehbares Un­
terliegen im Hauptsacheprozess hingegen unerheblich, da für die Möglichkeit 
der Glaubhaftmachung eines Sachverhalts im einstweiligen Rechtsschutz eben 
andere Maßstäbe gelten. Eine explizite Reflexion dieser Frage in verwaltungsge­
richtlichen Entscheidungen ist nicht erkennbar, obwohl sie das Funktionsver­
ständnis des einstweiligen Rechtsschutzes entscheidend betrifft. Im Ergebnis 
wird man - mit der gesetzlichen Systematik - zumindest das Verfahren nach 
§§ 80 Abs. 5, 80a VwGO als hau.ptsacheala.esrisches Sicherungsmittel begrei­
fen müssen, da sonst die verfahrensrechtlchen Grenzen und Förmlichkeiten des 
Hauptsacheprozesses nicht ernstgenommen, sondern über eine unmittelbar ma­
teriellrechtliche Teleologisienmg des einstweiligen Rechtsschutzverfahrens ~ 
terkariert würden. Unmittelbar gesichert wird durch §§ 80 Abs. 5, 80a VwGO 
also durchaus ein Recht, nur eben kein materielles, sondern ein pro.zesuales -
der prozessuale Anspruch. Das materielle Recht ist nur mittelbarer Bezugs­
punkt des einstweiligen Rechtsschutzes, weil der zu sichernde prozessuale An­
spruch durch § 42 Abs. 2 VwGO zumeist subjektivrechtlich rückgebunden ist 

8319 Anders etwa Hiefen, VenvaltungsprwaaR (Fn. 335), § 32 Rn. 3'; Pllltler, in: Sodan/Ziekow 
(Hrsg.), VwGO, § 80a Rn. 20. 

840 Siehe dazu_Goflllnft,_ in:_ Schoch/Schneider/Biez: (Hrsg.), VwOO, Vorauß. § 113 Rn. S; A!ldlss 
Ftmkr, P~vm ,ubjektiv-rtthtlicher Analyee im Öffentllchen Recht, JZ 2015, S. 369 (370 
m.w.N.); fildter, ~ (Fn.110), in8bes. S.63, ff.Zff., 165; Schfflu, K.onkl.ltl'ffllfflklage (Fn.157), 
S. 32lff.; Ptttr Balfflltiato', Rücknahmeenneeam bei einem anfechtbann rechtswidrlp Verwaltullp­
akt?, in: FS Schenke, 2011, S. 601 (604f.); Clrriltian S1rinu1eg, Zeitlidwt ~ des Vtrwal· 
tungsakte,, 2006, s. 310 ff. 

MI Siehe zum Ausmaß der MaleriellrechlNbhlngigkeit d• eiNIWeiligen Rechlachutz.ea Fritflridl 
Schoch, Voflllufiger Rechblsduttz und Ri9ikoverteilung im Verwaltungsrecht, 1988, S. 966 ff. 

842 § 123 Abs. 5 VwGO i. V. m. §§ 920 Abs. 2, 29' ZPO. 
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1119 
gilt aUetdings - etwa bei nicht materiellrechtlich unterlegten Verbandslda­

.,111/nmiseen (§ 2 UmwRG) - nicht ausnahmslos. 
'ifi<hl.;ders verhält es sich mit dem einstweiligen Rechtsschutz nach § U3 177 
YwGO: Auch dieser sichert die Wirbamkeitsvoraussetzungen eines bereits an­
~ oder möglichen Hauptsacheverfahrens, nicht unmittelbar die im 
~erfahren bewehrten Rechte.Kl Das ergibt sich zum einen aus der 
,_ulich klar zum Ausdruck kommenden Anlehnung an den Zivilprozess, 
il23Abs,5 VwGO, in dem Sicherungsgegenstand das (hypothetische) Haupt­
~ bzw. dessen Streitgegenstand ist.844 Es lä.5st sich anhand von 
il23Abs.1 Satz 1 VwGO zum anderen textlich belegen, weil die Norm mit dem 
~d" als Sichenmgsobjekt eine prozessuale Kategorie verwendet. 
.lllrdings stellt der zweite Teilsatz mit der Bedingung der Gefährdung eines 
)lddt' eine Ve!bindung zum materiellen subjektiven Recht her. Eines analo-
gen Rückgriffs auf § 42 Abs. 2 VwGO bedarf es hier also bereits deshalb nicht. 
limgeg8lüber gestattet Satz 2 eine Anordnung auch in Bezug auf Rechtsver­
lltiR, was terminologisch auf die Feststellungsklage verweist, die wie hier 
lllll'ft!r\ nicht immer subjektivrechtlich rückgebunden ist. Dass man eine mate­
~tliche Rüclcbindung nicht beabsichtigt. zeigt sich auch an den 
111qtmgen der Regelungsanordnung, die nicht auf einen Rechtsverlust, son-
11111 allgemein auf schwere Nachteile oder drohende Gewalt, also nicht recht-
id mnalisierte Interessen verweist. Alles andere wäre auch überraschend, da 
midaslnstrument des vorläufigen Rechtsschutzes für nicht subjeldivrechtlich 
mukturierte Hauptsad,everfahren nicht zur Verfügung stünde. Insbesondere ist 
iliweiliger Rechtsschutz auch im Verfahren der venvaltungsgerichtlichen 
Nmnenkontrolle nach § 47 Abs. 6 VwGO zu.lässig, unabhängig davon, ob sie 
1111subjektiv Berechtigten oder Behörden eingeleitet wird.845 Er ist auch zuläs­
'llWeit in Anknüpfung an § 42 Abs. 2 VwGO nicht subjektivrechtlich unter-
fmterte Klagebefugnisse eingeräumt sind.1146 

•So i6nbar auch Sdiadi, Bürgerbegeluen und BUrgerent&cheld Im Spiegel der ~IBprechl.lllß, 
WwllDlt S.1473 (H81): .Diese l(ritik übersieht, dass die pn:m111We Ermlchtigung gem. § 123 
1113 VwCD i. V.111. § 938 Aha. 1 ZPO zur Cewlhnmg eines wirksamen Rechtl&Chums ~ 
~ INbnlngig von der materlellm Rec:hl9lag-e a]aubt". ~ Alpelde. nlDllich die 
idaichulzfunköon und die rein prouasrechtllche Ausgestaltung vemu,chend BV-C, Vrt. v. 
111m,6Cl/lB, Rn. 27. 
•D!:der, in: Xragtr/RAuacher (Hng.), MilKo ZFO, Vor§ 916 Rn. 41. m. w.N. 
•vg1. llryVCH NVwZ-RR 1990, S. 352 (Antragsberechligung einer Univenitllt); so wohl auch SH 

~NVwZ2Dl2. S. m (774). 
•~ auch die Otfnungakl.-mel des § 42 Abs. 2 VwGO einbeziehend WIJrltnbfrgn'/ 
~ (Fn. 600) Rn. 625· wohl auch OVG S-1, Be9chl. v. 23.1L2016, 1 D 

Rn.21 (wem auch Im vorliegenden Fall~ ein&chllgig)- Aus der Analogie wsnittelbar 
• dit leclerfnil, dua eigene Rechte vorliegen. schlldend, a.lao ohne Ro.cksicht auf die ÖftnUJ1g5-
-i OVG Siehe NJW 1999 S. 28321 · Sdtoch Vor11ufiger Rechlllchutz (Fn. Ml), S.1538I~ w.J,l/ 

~ In: Sdioch/~ (Hmg.),., VwG(), § 42 Abs. 2 Rn. l5; Hiefim~1= 
-•§l'JRn. 9; MicJMd Rontllmjifxll, Du vorlluflge Rechts9Chutz im 

~~~Ardl, Bd. 82 (1991), S 121 (1251.). Die Frage, ob dle,e AN11ogie
0
•uchv,,. •NVse:: 

.,.._ lCllpbefugniae ohne etgene Rechte llfflfalst. offl!ll la,send Nb u w 
•.s.t12 ('13); OVG Bln.-Bbg, Beechl. v. 19.7.2013, OVG 11 S26.13, Rn. 5. Gegen die Analogie 
~ fnila, Die eirwlweilip Anordnung nach§ 123 VwOO, Jura 1984. S. 6" (6'8f.). 
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cc) Folgen der Entscheidung für ein subjektivrechtliches 
Rechtsschutzsystem 

Wie sich die Entscheidung für ein subjektivrechtlich orientiertes Rechmcbutz. 
system tatsächlich auswirkt, ist systematisch kaum - und erst recht nicht empi­
risch _ untersucht.847 Auch Gesetzgebungsmaterialien enthalten zumeist nur 
spärliche Ausführungen zu den eigenen Umsetzungsbedingungen und -Juntei,. 
gründen.8t8 Die wohl differenziertesten Erörterungen der Realfolgen dieser S~ 
tementscheidung finden sich im Umweltrecht, etwa im völker- und menschen­
rechtlichen Diskurs über die Sinnhaftigkeit von Ressourcenrechten wie einem 
Recht auf Wasser,8'9 in gerichtlichen Auseinandersetzungen über die Einhaltung 
von Artenschutzbestimmungen oder Rechten auf frische Luft'50 sowie in der 
Debatte um die Durchsetzung sozialer Grundrechte.851 Im Großen und Ganzen 
dürfte die subjektivrechtliche Form die rechtsetzenden Instanzen wegen der mit 
ihr verbundenen Folge einer unkoordinierten Geltendmachung zu einer gewis­
sen Sparsamkeit und Zurückhaltung anhalten. Auch verlangen subjektive Rech­
te von ihrer Grundanlage her ein Mindesbnaß an Exklusivität subjektiver 
Zuordnungen.852 Ihre Rechtstechnik sträubt sich gegen allzu unbestimmte 
Rechtsinhalte und verlangt eine Mindestfassbarkeit der mit einem Rechtinhalt 
verbundenen Interessen. Damit schließt sie bestimmte Gegenstände rechtlicher 
Normierung tendenziell aus. Dementsprechend sehen sich in einem System, das 
gro8es Vertrauen in das subjektivrechtliche Prinzip setzt, bestimmte Rechtsin­
halte strukturell an den Rand gedrängt und auch manchmal unterbewehrt. 553 

w Spekulativ, aber plausibel Qdanter, The ,.Haves• (Fn. 375); zur 9Chlechtffl empirischen Por­
schungslage zu den SteuerungseI{ekten von Haftungsregelungen 11. etwa Worgna-, Verhallellll!dleut­
rung (Fn. 433), S. 177, auch dort geht es u.m das Recht der .Fehlerfolgen; exemplarisch für das kapi­
talmarlctrecht Thomu M. ~. Ef'fiziem alt Maßstab des Kapltalmarktrec:hlS, AcP, Bd. 208 (2008), 
S. 1 (21 ff.), der den empirischen Teil wesentlkh auf die tatskhllch realilierten Sanktionen straf-, zi. 
vil- oder Mfentlkh-rechtlicher Art beschtllnkm muss. Dies sagt freilich nichts Uber den Steuel'Ullpf­
f'ekt entspr«htnda Haftunpnoonen im Vorleld. 
.. Kriliach dazu l:ulmut Sdrvlu-Fiditi, Theorie und Praxis parlamentui8che Gesetzgebung, 19119, 

S. 516, 518. Zur politiachen Di:mmsion dieser bewusmn Sparsamkeit der Begründung von Gelelr.en 
Wridt Sftbtrl, .GesetzeematerialienH in der Ceaelzgebunppraxis, in: Holger Fleischer (Hrlg.), Mys­
terium „Gesetzesmatulalien", 2013, S. 111 (113f„ 119}. 

MI Silkt R. ~. Das Menschenrecht auf Wuser, 2010, S. 61 ff.; Ute Mog!r. Recht auf W-. In: 
Oscar Louttda (Hng.). Wasser, 2018, S. 57. 

850 Siehe die DiskUlsion zwischen Gerichtsmehrheit und Sonduvoten in Lujan v. Defffldm cl 
Wlldllfe, 504 U. S. 555, (1992), dort insbes. S. 571 ff., und Mas.9aehwietts v. EPA, 5'9 U. S. 497 (2007); •· 
jüngst Sfuldeutsdte :üitimg v. 20.1.2.2019, verfügbar \Uller www.sueddeul9che.de/palltlk/ 
nlederlande-ldimawandel-urteil-1A732989. 

851 ltff King. Judging Social Rights, Cambridge 2012. 
1152 /Urgtn Sclrmidt, Aktionsberechtigung und Vermögenaberechtigung, 1969, S. 17, 32ff., anknllp­

fe:id an Wt&lty N. Holrfalll/Wtiller W. Cook, Fundamen~ Legal ConceptiCJnfi as Applied in J~ 
Reasonlng and Other Legal Eaays, 19'l3, S. 38ff. 

253 Hlenu wini von Generalanwlltin s,.,,.,,,,.,,. aus der mQndlichen Vemandlung zu EIIGH, Urt w. 
12.5.2011, Rs. C-115/09, die ÄuBenmg ,.fiah cannot wa1k 1n10 cowt" kolportiert, s. www.court 
hol.1-.CODI/ ~-ushen-eppeal-ln-fight-ovu-coal-plant/; einen Totalausfall gmchtlicher 
Kontrolle nach den! ~ Modell un Umweltbereich sieht etwa Jost Pid%dttr, Dlt 
Verwaltungsgerichtsbarkeit als Kontrollinstanz, in: Sdunidt-ASmann/Hoffmann.Riem ~), \lel'­
waltungskontrolle, S. 89 (101); zu Asymmetrien im Umweltrecht auch Grrditz, Gutachlert (Fn. 2), 
OOf.; Gtrlnuk Ulbbe-Wolf, Sind die Grenzwert!! der 17. BlmSchV für kreb&erzeugende Stoffe dritt· 
sdliltzffld?, NuR 2000, S. 19 (22). 
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1i15giltbeM:X\ders-wi_e im Übrigen au~ im Privatrech~-~ Rechtsmaßstä-
die nicht monetaris1erbare und danut schwerer fassbare ideelle Interessen 

~en. Das führt wiederum zu einem Ungleichgewicht zugunsten solcher Ak-
11111', die primär unter monetärem und wirtschaftlichem Aspekt handeln. 1155 

11,mlf mÜ919ell zum einen die rechtsetzenden Instanzen reagieren, indem sie 
ii1 mehr C,edanken über die Umsetzung und Umsetzungsbedingungen der 

1111 lhnen gesetzten Maßstäbe machen.856 Zum anderen ist aber auch die dog­
... R,chtsalbeit gefragt, die die Vorannahmen und Wirkungen des subjek-
1111,eeldS als Leitprinzip der Rechtsbewehrung entschiedener reflektieren 
atallue dogmatischen Konstruktionen integrieren muss. 

•l«lrtMc.hutz jenseits subjektiver Recllte 

Audi angesichts dieser asymmetrischen Wirkungen subjektivnrlttlicher 179 
~odelle stellt sich die Frage nach dem durch die VwGO etöffneten 
le,ids5chutz jenseits subjektiver Rechte. 

ll)Abslrakte Kontrollen 

Als Hauptbeleg für Elemente einer objektivrechtlichen Verwaltungskontrolle 180 
in deuL<Jchen System gilt die verwaltungsgerichtliche Normenkontrolle gern. 
jl7 VwGO.e;; Sie setzt auch seit Einführung der Zulässigkeitsvoraussetzung 
dda:htsbetroffenheit auf Begründetheitsebene keine Rechtsverletzung voraus, 
mimt knüpft die Nkhtigerklärung an die schlichte Rechtswidrigkeit. Die 
paklidie Brauchbarkeit der Figur des subjektiven Rechts als implizite Rege-
lllg einer gestuften Fehlerreaktion858 ist hier allerdings schnell deutlich gewor-
im und hat zu aus einer ganzheitlichen Steuerungsperspektie heraus erklärli-
da Ausweichbewegungen geführt. Das zeigt sich besonders im mit abstrakt­
,mllen Instrumenten arbeitenden Bauplanungsrecht, das mit der PlanerhaJ.. 
~nach §§214f. BauGB ein ebenso unentbehrliches wie dogmatisch schwer 
lnlringliches und europarechtlich nicht immer unproblematisches Fehler­
~ kennt.859 Ohne eine solche Düferenzierung kann es nicht gehen: 

pnktischem Gesichtspunkt ist Rechtswidrigkeit eben nicht gleich Rechts-

•1&11111 Defizitffl dm deullchen Schad~ts in Hinblidc auf nicht ~ ~ 
1• l'llp!,. Vemal~ (Pn. '3:3), S. 352 (460ff.). 
•AQrs als ~uchtt und 8Qrgu sind wirtschaftlicht Akteure und die 'fflwa}tung als~ 
,.ia,r 91nlkturell im \uteil, s. Gdmfo-, The "Havea- (Fn. 375), S. 'Tlff. 
1 llli ist der Ullltrittig berechögte Kem der Nudgu,g-Debaltr. dazu RWM1fl H. TJmhr..C- lt 
1-, Nudge, 20ml; Albetto AltnWnno, Nudglng legally: Q\ the checb and ba1ancn ol t>ehaviol'al 
'Pb. ICON, Bd. 12 (2014), S. 429 ff.; Slq'- ~- Nudgin& 2019; Erwigungen zur geeigneten 
tiiiori der ~ im Beielch des Kartellrechts bei w.,ntr, ~ 

1 "1S.~(4071.}. 
"!Witetwa Glrditi. Gutlchten (Fn. 2), D18 .,.5plittemst eines aelllltlndig,en •M ~ Km­
~; Ziaoal, In: Sodan/Ziekow (Hrsg.), vwGO. s 47 Rn. 'S'/f~ die En~~ 
,.. ~ letztlich eine pro.zeeaölmnoml8che Erleichterung zur Vumeidung r.ahlmchff • 'tl IITDrucka 3/55, S. 33; ZU lllderen Fonnen der Normenkontrolle L _... Rn. '2J11. 

1 SW. duu 8idilieim. Subjektive Rechte (Pn. 66), S. 227fl. 
ML.,_ ~ ttwa ~ B■urecht (Pn. 578), § 5 Rn. 51fl„ deJl!fl ~1! 
---Ylrdeutticht, dem die Red\lafolge eines Ce■etaesvendet wild IOrjeden .. ___ _ 
.__p■l:iDdertbehudeJt zu den~Problemen Nachwellrbli-oRn.122. 
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widrigkeit.860 Interessant ist, dass die verwaltungsrechtliche Dogmatik trotz 
eher Probleme im Baurecht ansonsten noch nicht vom Grundsatz der Nicht! ~ 
und jedenfalls Vernichtbarkeit rechtswidriger abstralct-genere!Jer Rech~ 
abgegangen ist.861 Jenseits des Baurechts - und das betrifft insbesond kom­
munale Satzungen - genügt damit jede schlichte Rechtswidrigkeit, ere . 
verwaltungsgerichtlichen Nichtigkeitsausspruch zu begründen.. 0am': isteu: 
Fehlerfolgenlehre und ihre allgemeine Dogmatik im Bereich abstrakt-senerelJer 
~echtsnor:?'en wenig differenziert, was nur deshalb praktisch tragfähig ist, weil 
eine Engführung an anderer Stelle über den subjektiven oder anderweitig selek 
tiven Zuschnitt der prozessualen Rechtsbehelfe geleistet wud. · 

bb) (Umweltrechtliche) Verbandskbgen 

181 Auch umweltrechtliche Verbandsklagen begründen jedenfalls dort wo 
nicht um sogenannte Verbandsverletztenklagen geht, eine partielle ~~ 
des d~tsch~ Verwal~rozesses ~om subjektivredttlichen Prinzip.1162 Diese 
Entwicklung JSt maßgeblich dem uruonsrechtlich verstärkten Y-6lkerrecht der 
Aarhus-Konvention geschuldet.863 Das deutsche Recht setzt diese Impulse UDI, 

indem es die Öffnungsklausel des § 42 Abs. 2 VwGO aufgegriffen und mit dem 
Umweltrechtsbehelfsgesetz besondere I<lagebefugnisse von Umweltverbanden 
geschaffen hat. Dagegen hat es auch dort, wo das kompetenzrechtlich möglich 
gewesen wäre, zwneist davon abgesehen, die mit diesen Rechtsbehelfen ver­
folgbaren Vo~ d~ Umweltverbänden als materielle subjektive Rechte 
z~rdne:n. Dies iSt - wie gesehen865 - keine begriffliche, sondern eine rechts. 
technische Frage, die man auch anders, nämlich im Sinne einer materielliechtli­
chen Subjektivierung hätte lösen können. Die Konflikte mit dem Unions- und 
Umweltvölkerrecht ~ralctisch immer wieder deutlich, dass darin ein er­
heblicher Unterschied liegt. Das gilt besonders auf Ebene der weiteren Fehler­
folgen, wenn nämlich Prim.ärrechtsschutz gegen die dem UmwRG unterliegen-

1111 Die F.ntwicldung der Theorie des Stufenbaus (Rechlserzeugung&- und -v~ 
mmhang; FehlerblldU) dun:h Mml war unmittelbare Reelction auf die von Keleen ~ 
te ~ Gleichwertigkeit aller Rec:hlswidrlgJ,1a1, 1. AdDlf Mml, Prolegoft!l\8 ewr TIWlft 
des rech~ Stulmbaua, in; FS I<e1sen, 1931, S. 252 (292-294); In praktischer Hln,icht war die 111,­
,e der Aquivalenz aller Rechlswidrigkeitm - wie die ÄquiYlllenztheodm dl!!I' I<ausaliW - Mda 
haltbar noch 90 gemeint. 

"
1 

- Bd. II MQrtini § 33 Rn. 7Sff.; Andraz, ~. F.nlwicklung des Europtiechen Verwaltw,p 
rechts aus der Pbipektive der Handlungsformenlehre 2013, s. 90; ~/Wu/MJff, ~twR (PII. 514). 
§ 13 Rn. 17; Mirivs M4stt, Normativ~ Handlunpformen; Allgemeiner Teil In: Ench,en/Ehlm 

(~~~ Verwaltungsrecht. 14. Au.8. 2010, § 19 Rn. 35. S. L BVtljGE 91, 148 (1'5); 103,332 
,: ':" .... ..,_tz der Nichtigkeit ist ..,nicht aber verfusungsrechtllch gebotw\•. 

162 
Siehe nur W/11,J/Sd,Qtz, in: Schoch/Schneider (Hng.), VwGO, § 42 Abi. 2 Rn. W-235; f.lriJlz. 

Gutachtm (Fn. 2), 0'1-°'6 m. w.N., der de.halb eine Sol\derprozeMedll fordert (l)C8,,D!i0}; dlst­
gen etwa Kla~ Rotnm, Referat, in: Stlndlge Deputation des DJT (Hrsg.), ~ de 71, 
Deulschm J\IN!mlllges, Bd. D/1, 2017, N127 (N136t:); die dort ~ Besdutnkung der eh!· 
W~ Rechlllchutzmögllchkelten nach§ 4a Abs. 3 UmwRG 1.P. ist inzwilchen aufgehoben. 

"'Siehe z.B. Rmnat, Referat (Fn. 862), Nl30H. m. w. N. 
- Sogenannte ..altnmliache ~•, s. nw- Gbdltz, Gut.dttm (Fn. 2), DU m. w.N. 
- Dazu ..... Rn. 158. 
u. Siem .tum Urllfflchied und zu den Reibungen mit dem Unionlrecht Hottg, Schui:znoanlbearie 

(Fn. 81), S. 380 (38.3ff.; 3861'f..), unter Verwm auf EuGH, Urt. v. 125.2011, Ra. C-115/09; Urt.v. 
15.10.2015, Rs. C-137 /l'-
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den Bntacheidungen nicht m~ w~, etwa weil er vereitel! wurde. Denn ohne 
materielles subjektives Recht gibt es un Verletzungsfall keinen Anknüpfungs­
punkt für Folgenbeseitigungs-- oder auch Schadenersatzansprüche. Unterschiede 
ergeben sich aber auch auf Ebene des Verwaltungsverfahrensrechts, dessen 
~ - etwa .Ansprüche au.s § 48 VwVfG oder auf Nichtigkeitsfeststel­
lung _ nach allgemeinen Lehren eigentlich nicht zur Verfügung stehen dürften. 
Noch fundamentaler dürfte die Entscheidung für eine allein pro7.eSSuale Subjek­
livierung in Hinblick auf Art. 19 Abs. 4 GG wirken: Der zentrale teleologische 
Weichmacher des ProzesMechts müsste eigentlich unanwendbar sein. Die Zu­
weisung prozessualer Rechtsbehelfe in Bezug auf Rechtsinhalte ist also die 
,chlankntt Form der 1111bjektiven Zuordnung und - in einem subjektivrecht­
li:h geprägten Rechtsschutzsystem - damit zugleich die schlankeste Form der 
Redrtst,ewehrung: Sie erschöpft sich in der Verfügbarkeit eben dieser Rechtsbe­
helfe, schließt aber nicht die Zugänglichkeit anderer Reaktionsansprüche, 
Rechtsbehelfe w\d Verfahren der Rechtsordnung ein, die auf dasselbe Normpro­
gramm Bezug nehmen und auf seine Bewehrung zielen. Ob das den der Aarhus­
Koovention entstammenden Vorgaben gerecht wird, steht im Streit.867 

Als entscheidendes Argument gegen eine breitere Zulassung von Verbands- 182 
rechten und Rechtsbehelfen, die unstrittig Friktionen mit dem Union&- und Völ­
ierrecht vermeiden würde, werden zumeist die legitimatorischen Grenz.en sol-
cher gerichtlicher Verfahren genannt.861 Dabei kann es allerdings nicht um die 
fomtelklemokratiache Legitimation dieser Verlahien gehen. Denn diese ist bei 
Velbandsklagerechten und anderen „funktionalen" subjektiven Rechten regel­
miBlg stärker ausgeprägt als im Normalfall. Soweit sie anerkannt werden. liegt 
dem zumeist eine explizitere rechtsförmige demokratische Entscheidung zu­
grunde als bei sokhen subjektiven Rechten, die im Wege der A~g im Sin-
ne der Schutznonnlehre konstruiert werden. Es geht also um rechtlich schwerer 
zu fassende Rechtfertigungsgrenzen im Sinne einer beschränkten Leistungsfä­
higkeit des gerichtlichen Forums, seiner Formen und womöglich drohender Ak­
r.eptanzprobJeme. 1169 Doch könnte es sein, dass eine offene Disku,sgon der durch 
die Figur des subjektiven Rechts aufgerufenen Durchsetzungsfrage im Rahmen 
des politischen Rechtsetzungsprozesses diese Probleme einfangen kann. Denn es 
ist-gerade beim Blick auf den beschränkten Katalog des UmwRG- nicht davon 
auszugehen. dass man Verbands(klage)rechte und deren Reichweite beliebig 
oder whtlertig einräumen wird."° Dort, wo man es tut, wird es spezifische 
Gründe haben, wie etwa vOlker- und unionsrechtliche Pflichten, besondere 
Durchsetzungsdefizite oder bewusste Akzentverschiebungen hin zu Rechtsin-

117 Siehe lklts-/a,dtint Koc1s, Die \19r:bendlklage im Uinwelllecht, NVwZ "SYl, S. 369 (378f.); an,. 
lio flWIIVIIS, Q,jektive Rechtskontrolle !ibtt subjektiver Redltlechutz. NuR 2009, S. 384 (384-386); 
lioNs oo,r ~ Amh-Konvenlioo: Umwellinfora.lklrl. Offendichmll!betl!illgung Zugang 
zu den Gerichten. NVwZ 2006, S. 272 (279); Hang, Schutmonntheorie (fn. 81), S. 380 (38', 388); um­
llllBld Aiipr Sdnuenfffepr, Der de'lltlche Vl!rwaltunpncht!lldwtz unter dem Einßwa der Aadw&-

ICmweitlon. 2010, S. 266&. 862 N'""J~" 
• SW. llllfilhrlich etwa Gbditz, Gutach11n (Pn. 2), 0'28-048; R.mntrt. Referat (Fn. l, ,....,. .,.,, 

'"- LtglthN.tion und Legitimillt des Richters, JZ 2015, S. 529. -~------'-'----' hllt 
• Allldnkldich den Blldr. auf die formelle ~ ~ fl1r -

etwa GHiiz, Gutachb?n (Fn. 2), 030ff. 
11a On .Jiktive Gimzfall• (Glrdltz, Gutachll!n [fn. 21, 029 DL w.N.) des allgaleinen c.-a-vou-
~ iet mehr~ als echllr Becbohunl-
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halten, deren Sichtbarkeit und Relevanz man verbessern möchte. Zwar sollte im 
Rahmen dieser Diskussion ein Bewusstsein für die funktionalen Grenzen ge­
richtlichen Entscheidens vorhanden sein.871 Allerdings scheint hier mehr Ver­
trauen als Skepsis in den politischen Prozess angezeigt, dessen ohnehin nur ge­
legentliche Irritation Status-quo-affiner Betroffenheitsvorstellungen für die 
Rechtsentwicklung eher heilsam als schädlich sein dürfte. 

183 Die genannten legitimatorischen Vorbehalte haben zur Forderung nach einem 
Sonderprozessrecht für Verbandsklagen geführt, in dem etwa der Amlsennitt­
lungsgrundsatz zu suspendieren sei.872 Ob angesichts des beschränkten und 
demokratisch bewusst gewollten Anwendungsbereichs der Verbandsklagen 
hierfür Anlass besteht, kann bezweifelt werden. Ein einheitliches und gerade 
nicht nach Prozesskonstellationen differenzierendes Verwaltungsprozes&echt ist 
ein hohes Gut, 873 das eine wichtige Rolle für eine durch die Bank robuste gericht­
liche Kontro~e ~ielt, ~de dort, wo sie manchen unliebsam ist.874 Das Asyi­
pro~recht J.St ein Beispiel, das offenlegt, wessen Interessen leiden, wenn man 
vom bis dahin das Prozessrecht beherrschenden Generalisierungsansprucb,1119 
abrückt. Rechtliche Formalität und Generalisierung schützen gerade dadutdt,, 
dass Selbstbindungen. die in einem bestimmten Bereich einleuchten und im In­
teresse „der MehrheitN liegen, in andere Bereiche hinübertransportiert werden 
können, wo sie ihr mitunter entgegenlaufen und auch schmerzhaft wirken. Aber 
auch in der Sache erscheint eine Abkehr von einer gerichtlich vollverantworte­
ten Tatsachenfeststellung gerade im Bereich der Verbandskbge kontrapro­
duktiv. Dadurch würde die Herrschaft der Beteiligten über den Stoff und das 
Verfahren weiter zugespitzt und dem moderierenden und auf das Rechtspro­
gramm verpflichteten Einfluss des Verwaltungsgerichts entzogen. Eben dadurch 
erhielte der von dieser Auffassung als unzweichend legitimiert wahrgenomme­
ne Verband, ebenso wie die Verwaltung. zusätzliche Verfügungsmacht über den 
Gang des Verfahrens und sein Eigebrus. Dabei verhandeln solche Verfahren re­
gelmäßig Fragen von besonderem Allgemeinbezug und öffentlicher Sichtbarkeit, 
deren Oberantwortung an private, nicht politisch legitimierte Akteure gerade 
deshalb kritisch bewertet wird. Auf Seiten der Verwaltung lauert gerade in sol­
chen regelmäßig stärker politisierten Verfahren eine größere Bereitschaft zur 
Verfolgung von Gesichtspunkten, die vom rechtlich legitimierten Programm ab­
gehen. Gerade diese Bereitschaft - etwa wegen der Gefahr einer regulatory azptu­
re - steht oft am Ausgangspunkt der Schaffung von Verbandsklagebefugnis­
sen.1176 Im Ergebnis könnte eine solche Reform die Verwaltungsgerichte zwar 

811 Emphatisch dazu Lujan v. Defenders of WildlJfe, 504 U.S. 555 (1980), insbes- S. 57Sff,; Allln 
Sauill, The Doctrine of Standing as an &senlial Element of the Sepamion of Powert, Suffolk llniffl­si% Law Review, Bd. 17 (1983), S. 881-900. 

Gllrrlilz, Gutachten (Pn. 2), Dt8-D50; dagegen etwa Rmnerl, Referat (Fn. 862), N136f. 
813 Schmidt•Aßmann, Ordnungsidee (Fn. 67), Kap. 1 Rn. 10 f. 
874 Dazu lapidar und mit Recht GJrdilz, Gutachten (Pn. 2), D50: ,,Effektiver lndlvldualn!chlll8cllu!z 

hat seinen Preis", 
815 Diesen - au, prlmlr prak.tiechem Gesichllptmkt - betonend auch Rtnntrt, Reterat (Fn. 862), 

Nl36f. 
1176 Überblicksartig zur Diskus5ion Sabine Sdilodct, Oberindividueller RechlBllchutz. 200!, S. 22ff, 

m. w.N.; zur regulotary a,pt,we als Anstoß der US-amerilcani9chen dtiun-,uit-Mtlgllchkel1m A/tlln· 
der Hdlgrrnlt, Regulierwlg und Privatrecht, 2016, S. 251 mit Fn. 165; Ptmlds H. Bwcy, Prlvalr JU11ke. 
Sou1hem Califomia Law Review, 8d. 76 (2002), S. 1 (32f.). 
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~ gegen eine Oberforderung und Erwartungsüberfrachtung schützen, 
~ groSeren legitimatorischen zusammenhänge un~ P~":me, ~ Verbands­
~ einerseits erforderlich machen, andererseits uut. ihn~ ~ehen, 
würden dadurch aber nicht gelÖSt. W~ überhaupt, ~ene lD\ ~~ der 
1kd,andsklagen eine entschiedenere Ergänzung der traditionellen gerichtlichen 
fomteJ'I um solche Elemente angezeigt, die auf den gesteigerten verallgemei­
nernden Charakter dieser Verfahren reagieren. Zu d~ wäre ruer etwa ~ 
eine Wiederbelebung der Figur des V~~ers des öffentlic~ ~teresses, an die 
0nl,ezjehung weiterer Verbände wie un verfassungsgerichtlichen Verfahren 
oder an Beteiligungsformen Drittinteressierter, etw~ durch amicus cu~_-Stel­
~en. Anstelle einer Rückbesinnung auf klassische Formen des Zivilpro­
~ erscheint in diesem Bereich also eher eine Fortentwicklung des VerwaJ.. 
lllngSPtoreSSeS in Hinblick auf seine spezifischen und teilweise bedeutender 
Wffllenden Legitimationsprobleme ratsam. Gerade hierfür ist es nötig, klarer 
~ Abidentien und Kernbestand der gerichtlichen Form zu unterschei­
den. Dieser Kernbestand ist weder dun:h funktiooelle subjektive Rechte noch 
durm Verbandsklagebefugnisse bedroht. 

Venneintliche Akzeptanzprobleme gerade im Umweltbereich haben Anfang 
:mo zum Erlass des Maßnahmengesetzvorbereitungsgesetzes (MgvG)m ge­
führt, das den Erlass von zwölf ansonsten im Planfeststellungsverfahren festzu­
m.enden Projekten in Gesetzesform ermöglichen soll. Die Schritte des Planfest­
s!ellungsverfah.rens, insbesondere zur Öffentlichkeitsbeteiligung, werden durch 
~ Gesetz in das Vorbereitungsstadium der einzelnen Maßnahmegesetze ver­
sdd>en. Wesentlicher Ertrag der Reform ist .die Auaachaltung der Verwal­
timpgerithte als Kontrollinstanzen, die damit als Verantwortliche für die 
wahigenommene Unfähigkeit einer verttttbar zügigen Durchführung von-~ 
~ markiert werden. Bedauerlich ist daran nicht nur das popu1istisch 
ilNIIUtende Misstrauen in gerichtliche Kontrolle,879 sondern auch der Umstand, 
diss unions- und verfassungsrechtliche Probleme ausgeblend~ ~.en. ~ 
E1nopäische Gerichtshof hat in vergleichbaren Fällen ~reits st~, die 
vollständige Ausschaltung eines gerichtlichen - und danut auch seines eigenen -
Zugriffs im Bereich der UVP-Richtlinie nicht hinnehmen zu wollen.SIPJ Er hat g~ 
!ordert, dw Umweltverbände eine Möglichkeit haben müssen, die gl~chw~­
ge Erfüliung der UVP-Anforderungen durch das gesetzliche Verfahren überprü­
fen zu lassen. Es bleibt unklar, ob andere Formen verwaltungsgerlchtlichen 
kbtsschutzes - etwa unionsrechtlich veranlas.ster Feststellungsrechtsschutz 
gepaart mit ihn absichernden einstweiligen Anordnwigen - nicht zu veigle~­
bar langen gerichtlichen Interventionen führen werden. Auf v~tli­
cber Ebene stellt sich das Problem einer Verunk)arung von Verantwortlichkei-

~ Auch deaen Taugllc:hkeit ZW' Aufarbeltung bestllnmter SteuenJn8'PIObleme Ist_ kontln~erlich 
in def ~ 1. nur du Thema der zivilrechtlichen Sektion des n Deutschen JUNll!!nlagB, dazu 
s.dle,, ICollektiver Rechtuchutz (Pn. 73'); s.a. MichMJ H-. Die Muatedeststellungsklage w,d der 
~ JZ 2019, S. 429 ('3()-432). 
:Gesetz v. 22. Min 2020, BGBll (2020), S. 640. .,,_ die Zukunft des 

Krilllch auch G,oß, Mainahmegeeetze (Fn. 300), S. 82: ,,fatales Signal '"' 
leihiataates in Deullehland". 

EIIGH, Urt. V. 18.10.2011, Re. C-128/09 u. a.. Rn. 57; dazu Groß. ~ (Pn, 300), 
S.8lf. rn w.N. 
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ten,881 die bereits bei Verordnungen mit parlamentarischen Umgestaltungen und 
Änderungsvorbehalten zu einer verfassungsgerichtlichen Intervention geführt 
hat. 882 Es steht nicht zu erwarten, dass das Bundesverfassungsgericht - sofern es 
damit befasst werden wird - eine solch offensichtliche Am.algamierung des ge. 
setzgeberischen und des Verwaltungsverfahrens hinnehmen wird. Insbesondere 
eine rechtlich formalisierte Öffentlichkeitsbeteiligung als Vorstufe des parlamen­
tarischen Gesetzgebungsverfahrens verletzt die legitimatorischen Grundannah­
men einer repräsentativen Demokratie. Ebensowenig ist zu erwarten, dass das 
Bundesverfassungsgericht die Einsetzung als erste Kontrollinstanz der Planfest. 
stellung für ein ganzes Bündel von Vorhaben akzeptieren wird. Die Situation ist 
anders als bei der vom Bundesverfassungsgericht gebilligten LegaJplanung qua 
Maßnahmegesetz im Fall der Südumfahrung Stendal.118.3 Dort wurde ein ew.el­
nes Projekt auf Grundlage eines regulären parlamentarischen ~ 
verfahrens festgelegt, nicht aber in einfacher Gesetzesform ein komplett neuer 
Rahmen ~ eine Re~e zukünftiger legislativer ~lanungsentscheidungen ge­
schaffen. Nicht das einzelne Maßnahmegesetz Wll'ft also die Probleme auf, 
sondern deren formverm.ischende Vorbereihmg durch das MgvG. Inwieweit 
dieser Mangel auf die mit einer Verfassungsbeschwerde anfechtbaren Maßnah­
megesetze durchschlägt, ist aber unklar. 

cc) Strategische Verwaltungsprozesse 

185 Das international an Bedeutung gewinnende Phänomen strategischer Proz.ess. 
führung88' markiert eine weitere partielle Loslösung des Verwaltungsprmesses 
vom subjektiven Prinzip und von seinen legitimatorischen Grundannahmen. 
Ausgangspunkt dieser Dynamik ist allerdings das subjektive Prinzip selbst, weil 
es fordert, dass sich die mit subjektiven Rechten ausgestatteten Stellen filr die 
Geltendmachung ihrer Rechte nicht rechtfertigen müssen. Die berechtigte Per­
son entscheidet selbst über ihr Rechtsschutzbedürfnis, das nur in Sonderkonslcl­
lationen entfällt. Das ist in einem System der Interessentenklage anders, in dem 
das berechtigte Interesse an ~chtlichen Kontrollressourcen objektiviert und 
positiv etabliert werden muss. Gleich welche vom geltend gemachten Begeh­
ren losgelöste Absichten und Interessen „eigentlich" hinter meinem Prozessver­
halten stecken, stellt sich ein System subjektiven Rechtsschutzes zu dieser Frage 
grundsätzlich blind.886 Das aber schafft den Raum, innerhalb dessen strategische 

1181 Spannend zum Problem und für einen numerus clausus der Formen: INS v. o.dhl, '62 
U.S. 919 0983), S. 944ff.; Clinton v. City of NY, 524 U.S. 417 (1998), S. 436 ff. 

1111Z BVaJGE 114, 196 (237ft); dazu C1rrlltopl, MiJUas, Rechtsstaatliche Fonn vel'SU8 90Zlalstaatlicllt 
Formlosigkeit, Jura 2007, 5. 932. 

1113 BV.tryGE 95, 1 (16ff.) m Anm. Ulridr Hi,fold, JZ 1997, S. 302 (305). 
11114 Siehe dazu Gwmkr, The Haves (F:n. 375), S. 101 ff.; Aiemn4er GT11StT, Strategie Uligat!on - oder. 

Was man mit der Dritten Gewalt sonst noch so anfangen kann, Rtthlllwi8aenschaft 2019, S. 317, so­
wie die Beib'lge in dm./Cl,ristion Helmridt (Hrsg.), Strategie Litigation, 2019. 

1195 Überblicbweiee zu Frankreich Wllhl, in: Sc:hoch/Schneider (Hng.), VwGO, Vor § 42 Am. 2. 
Rn.20f. 

816 Dies ist der Grund für das moralphiloeophische Misstrauen gegenOber dieser Figur In der laill-
5Che!I Theorie: Mmh, Kritik (Fn. 756), S.197ff.; Au/ Honneth, Du Recht der Freiheil GrundriSeiler 
~emo~~ Sittlicbbit, 2013, S. 150ff.; Dtmiä Laick, Juridismus, 2017, S. 140ff. Un,gebhrt leigt 
sich hier, WU! sehr das ganze System auf ein letztlich liberales Vorvemindnll angewimsl ilt. 7a 
Kritik auch Tim Wihl, Die Politisiffl.lng des Legalen. Eine Kritik der „Kritik der Rechte•, in: Elit Hil· 
gendorf/Benno Zabel (Hng.), Die Idee subjektiVl!'f Rechte, 2020, S. 295ff. 
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Fnlt',l!SSiühnmS agiert: Sie nutzt die in einem bestimmten rechtlichen Kontext 
.-,.wnten Rechte, um sich damit das gerichtliche Forum zu ersch.lieSen, 
Themen sichtbar zu machen und die Rechtsentwicklung in eine bestimmte Rich­
billß zu treiben. Der Prozesserfolg im konkreten Fall tritt in den Hintergrund, 
~ wie die prozessführende Person und deren „FallN.887 Nicht der Fall for­
dert ,.sein" Recht ein, sondern die zuvor festgelegte Rechtsprätention sucht sich 
die dafür geeigneten Fälle. Eigentlich geht es den Prozessierenden um die durch 
den Prozess argumentativ erzwungenen Festlegungen und die damit elnge­
,chlagenen Pfadabhängigkeiten, die in einer Reihe von Gerichtsverfahren in die 
~ gewiinschte Richtung entwickelt werden sollen.1188 Strategische Prozess.. 
(üluung enttäuscht damit einerseits zentrale Vorannahmen des subjektiven 
Prinzips, weil es eben nicht mehr primär um den konkreten Fall und die eigenen 
mteressen der prozessführenden Parteien geht;889 andererseits basiert sie gerade 
auf den Besonderheiten des subjektiven Prinzip (keine Rechtfertigungslast für 
die Rechtswahmehmung), des gerichtlichen Forums {Sichtbarkeit, dialogischer 
Charakter) und der gerichtlichen Arbeitsweise (hermeneutischer Modus). & 
handelt sich um eine Praxis, die außerhalb dieser Besonderheiten nicht funktio. 
nieren könnte und die sich darin fundamental von rechtspolitischen Kampagnen 
oder Lobbyarbeit unterscheidet, auch wenn sie ähnliche Zielsetzungen verfolgt 
Weil sie sich gerade der Formen und Besonderheiten gerichtlicher Verfahzen wui 
.iegulärer" subjektiver Rechte bedient und sie zuspitzt, ist strategische Prozess­
luhrung damit eine Form sozialer Praxis und als dogmatischer Rechtsbegriff 
kaum zu fassen. Es gibt kein scharfes Kriterium, anhand dessen man sie identifi­
zieren und in einem verwaltungsgerichtlichen Verfahren anders behandeln 
könnte. Das schließt allerdings nicht aus, im Prozessrecht Institute vorzusehen, 
die auf den gesteigerten Allgemeinbezug solcher Verfahren besonders zuge­
schnitten sind, wie sie hier im Kontext der Verbandsklage angeregt wurden. 
~te könnten gesetzlich dazu ermächtigt werden, sich in Fällen, 
in denen sie - etwa aufgrund der Identität oder des Vortrags der klagenden Par­
tei-einen starken strategischen Charakter des Vorbringens zu erkennen meinen, 
dieser besonderen Instrumente zu bedienen, die man gegebenenfalls von einem 
Antrag der Parteien abhängig machen und in einem Zwischenurteil formalisie­
ren könnte. Jedenfalls kann die schwere rechtliche Fas.sbarkeit es nicht rechtfer­
tigen, das Phänomen ganz zu ignorieren und gelegentlich die verwaltungspro­
zessualen Instrumente ad hoc und letztlich willkürlich zu entziehen. Frei­
heitlicher Kernbestand des subjektiven Rechts ist, dass die Wahrnehmung eines 
Rechts, auch wenn sie störend ist, nicht als Missbrauch abgetan werden kann.II'}'.) 

• Zum Begriff des Falls mit Blick auf die Seiektionwnktion des Gerichlsproulle - Rn. 221° 
•z11r Abfolge von Pillen, die zur ~tim191mbdleidung des tJS.Supmne Court (Brown 
'~ of Education, 3'7 U.S. 483) gefOhrt hat a. Mat Tuslmd. Same Legades of Brown v. Board ol 
iilation. \lbginia Law Review, Bel. 90 (2006), S. 1693-1720. 
. • Z.U dleaen legit1ma10t1echen ~raruwunen und Hlnlergrikllien 1. bereits - ~ ~ ~• 
b flw1 C.Win, Gu1achten (Fn. 2), 030--034; KLiud .R,mvrt, Legitimltian und Legililllilit des Rich· 
1111, JZ :11115, S. 529. 
• ... Rn. 163. Zur problema.tiachen Pigur dea Rechtsmillbnucha 1. etwa fmlrridi Sdllrutr, Can 

lipls Bt Abuaed?, The Phüaeophical Quarterly, Bd. 31 (1981), S. 225. 

But:hheim/M.llllm 1865 



§ 46 Gerichtliche Verwaltungskontrolle als Sleumlngsins"1l7nfflt 

dd) Europäische Einflüsse 

186 Viele der geschilderten Relativierungen und Infragestellungen des subjektiv 
~~ps, etw~ im Bereic~ des Umweltrechts, ~hen maßgeblich auf euro~ 
Einflusse zunick. Das dürfte vor allem an der m einer supra.nationalen Rech 
gemeinschaft unvermeidlichen Konfrontation mit anderen Vorstellun ts­
Selbstverständlichkeiten liegen, die den eigenen Rechtsinstituten den = 
des Notwendigen nimmt. Schon allein, um nicht permanent Partei zu beziehen. 
muss die europäische Rechtsordnung hier einen gegenüber grundlegend Ge­
gensätzen wie subjektiver versus objektiver Verwaltungskontrolle agnos~ 
t~-~on~tischen Stil. pfleg~. Aber auch weil europäisches Recht 
ru_~t ~uf em . gemeinsam~, re1~altiges begrifflich-institutionelles Vorvu­
ständnis verw~ kann, smd uruonsrech~liche Rechtsbegriffe und wtitute der 
Tendenz nach „d~. Eben ~eshalb_ ~•enen sich europäische Rechtsakte des 
Instruments der Erwagungsgnmde, die m der Sache einem Explizitrnachen d 
Vorverständnisses gleichkommen bzw. es ersetzen. Diese Abstinenz hinsich~ 
der Fundamente des eigenen Rechts wird durch die europäische Form des Föd 
r~us _weiter verstärkt. ~~r kennt - anders als beispielsweise das u: 
amerikanische System und ähnlich dem deutschen - wenige unionale Gerichtr 
und Venvaltungsbehörden, sondern überantwortet die Umsetzung des europäi· 
sehen Rechts weitgehend den mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen. Eben di 
schwache Institutionalisierung hat es auch erforderlich gemacht, Einzelne U: 
das Vehikel subjektiver Rechte in die Durchsetzung des unionsrechtlichen Vor­
~gansprucru: einzubin~en. ~

1 
Die an diese Entwiclclung anknüpfende Diskus­

s10n um ~onale su~ve ~te. die damit einhergehende Relativierung 
und Techrus1enmg d~r subJektivrechtlichen Form und der Bedeutungsgewinn 
d~ Verban~ im Umweltrecht, einem der wenigen Bereiche offen.wer 
uruons~tlicher ~gebungsaktivität, können damit als prägende Einflüsse 
des Uruonsrechts auf Jüngere verwaltungsrechtliche und verwaltungsprozesmia• 
Je Debatten gelten. Gerade solche lnitationen des Gewohnten machen ein Nach­
d~n üb~r Funktionen und Formen des Verwaltungsproz.essrechts notwendig, 
will man die europäischen Einflüsse nicht nur im Sinne einer rückwärtsblicken­
~en ~ung von sich fernhalten, sondern sie sinnvoll in das eigene System 
integrieren. 

VI. Effektivität verwaltungsgerichtlicher Kontrolle 

1. Begriffe der Effektivität 

187 Einigkeit herrscht darüber, dass verwaltungsgerichtliche Verfahren eine wirk· 
~e gerichtliche Verwaltungskontrolle und effektiven Rechtsschutz bieten 
m~. "'.'as das bedeutet, ist allerdings nicht immer klar. Sicherlich nicht ge­
~emt 1St .e':' mö~ ökonomisches Verhältnis von Aufwand und Ertrag, also 
rucht Effizienz. Gerichte und ihre Formen sind grundlegend unpragmatisdle 

~ ~ lO. Grundlegend dazu Mllling, Mobllisienmg (Fn. 24), S. SOff.; Clavs-Ditttr C/,mol, Dir 
(646ff.). Instrument zur Durchaetzung des~. VerwArch. Bd. 88 (1997). S. 6'5 

• 
1192 

U~u~ daher die Formulienulg von foacJ,Jm Amlz, Untenuchwipsrundlall 111d IIIWllt­
liche Milwirbulg im Verwaltunpproza, DVBl 2008, S. 78 (80), der dm Un~ 
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Institutionen, nicht Orte glatter Aufgabenerledigung. Das gilt aufgrund des 
Erstzugriffs der Verwaltung, die die Dinge eben zumeist :zufriedenstellend ,,er­
ledigt#, besonders für die Verwaltungsgerichtsbarkeit.893 Auch kann es der For­
derung nach „Effektivität" des verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutzes nicht 
darum gehen, dass alles, was Recht ist, notfalls gerichtlich erzwungen werden 
kann, also nicht um Erzwingbarkeit. Das gilt theoretisch. Die Erzwingbarkeit al· 
1en Rechts führte in den infiniten Regress. 119-l Auch könnte das gesamte Verfah­
n,wecht, das ja gerade die Frage verhandelt, wie das, was gilt, festzustellen und 
umzusetzen ist, durch eine allgemeine Zwangsnorm (es kann erzwungen wer­
den, was rechtlich gilt) ersetzt werden. ~ gilt auch - insbesondere vor dem Hin­
tergrund der Verhältnismäßigkeit - aus Wertungsgründen, weil nicht jeder 
Rechtsinhalt Zwang und Gewalt rechtfertigen kann_ Zwang ist für manche 
Rechtsinhalte schlicht ungeeignet oder brächte unverhältnismäßige Kollateral­
folgen mit sich, sodass hier Abstufunr geboten sind und von Rechtsordnun­
gen seit jeher vorgenommen werden. Dass es der Forderung nach effektivem 
gerichtlichen Rechtsschutz - auch dort, wo subjektiviertes Recht im Raum steht 
- nicht um möglichst weitgehende Erzwingbarkeit geht, wird aber vor allem mit 
Blick auf andere Rechtsordnungen deutlich, demt Rechtsbehelfssysteme sonst 
als schwer defizitär gelten müssten. Der Standardrechtsbehelf des Com.mon 
Law, ebenso wie derjenige des klassisch-römischen Rechts, ist bzw. war Scha­
denersatz, nicht die Erzwingung der geschuldeten Leistung.• Das französische 
'krwaltungsrecht und das Unionsrecht kannten bzw . .kennen keine echte Ver• 
pflichtungsklage und keine Leistungsklage.89'1 Rechtsvergleichend haben wenige 
Re.itlsordnungen die tatsächliche Erzwingbar.keit ihrer Anordnungen so weit 
getrieben wie die deutsche.• Auch auf Ebene der Europäischen Menschen­
rechtskonvention ist - als Element des fair trial, Art. 6 EMRI<. oder unter dem 
Begriff des effective rtrMdy, Art. 13 EMRK - eine bestimmte Mindestqualität na­
tionaler Rechtsbehelfe gefordert, die aber nicht die Erzwingbarkeit des qua 
Konvention Geschuldeten in Mtu,a voraussetzt.899 Prominent ist der Begriff der 

dem .effizienten R«h1aschutz nach Art. 19 Ab&.., GG- entnimmt. Doch dürlte ge:ade dieser Grund· 
atz das Verfahren weniger tf!i=nt gestalten. 

llll Duo bereils - Rn. lO'lff. 
191 Slehl! nur Alf Ross, On Law and Justice, 1959, S. 56f.; zur Rehabilitation des Zwangsd,ara]ctet 

des Rechts a. etwa Fralmdc Sclllluer, The Force of Law, 2015. 
• Bel,pielhalt keine Erzwingbarkeit der Diensdelstung, § 888 Abs. 3 ZP0; keine Jclagbare Ver­

pllichtung zur Eingehung der Ehe, § 1297 Abs. 1 BGB, und keine Vol.l.streckbarkeit der Pflicht zur 
Hmtellung des ehelichen Lebens,§ 120 Abs. 3 FunFG. 
•umfauend Ridmt, Natura1erffillung (Fn. 199), S. Uf.; 30ff.; 64ff. zur NaturaleriOllung Im Com­

moo Law AWI .sa-m. The case fur spedfk perfonnlnce, Yale Law Joumal, Bel. 89 (19'9), S. 271-
~ 

• 
161 Z111 Entwiddq der Verpfllchtunpklage aus einer Kombination iwllatorisc:her Befugnisse mit 
~ Anordnungen Im franz&iadlen RKht a. .Mirrsdr, Subjektivimmg (Fn. 12), S. 1'8ff. 

• Siehe zum hilitorischen w\d rechtavergleichenden Überblic;k Ridrm, NaturalerfOllung (Pn. 199), 
s. 6'ff. 

•SNl,r etwa EGMR, Urt. v. 26.3.1987, Nr. 92411/81- umtdu 11. Srmiol, Rn. 76-M; die Lage ist frei. 
lid, dilfmmziert, 1. etw. Mmm Bmin; in: Ulrid,. KarpensteinlFranz Mayer (Hrsg.), EMRK. Art. 13, 
Rn.32ff., 42ff. m.w.N.; D,igmrar Ridlu,; In: Oliver DOrr/Rawr Grote/Thilo Marauhn (Hiss.), 
EMRklGG, Kap. 20 Rn. 45ff.; s. auch ECHR, Guide to Article 13, velfOgbar unter www.echr.coe.int/ 
Dacwnenta/Guide_ArU3_ENG.pdf; llberblicbartig zu den Wirbalnbiberfordemiasen aus Art. 6 
und 13 EMRK U"J'IM'ln•Wif-.k, \ol:,rpblln der Europlllchen Mensc:henrechtskonvention (Pn. 402), 
S. lOf. 
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Wirksamkeit schließlich im Unionsrecht in Gestalt des effet utile und des Rechts 
auf einen wirksamen Rechtsbehelf, Art. 47 GRC, wo er ebenfalls nicht eine b 
te-was-wolle-Verwirlclichung, sondern ernsthafte Anstrengungen im Rahmen 
der vorhandenen Formen verlangt.900 Die Forderung nach der Effektivität oder 
Wrrksamkeit gerichtlicher Verfahren und anderer Rechtsbehelfe verweist also 
immer auf die jeweiligen Verfahren und Formen, von denen sie zugleich ver­
langt, dass sie nicht bloße Formen sein dürfen. Ein gerichtliches Verfahren an 
dessen erfolgreichem Ende ich so dastehe wie zuvor, das also nicht mit einer 
gewissen Durchsetzungsstärke und einem fassbaren Mehrwert ausgestattet ist, 
wäre eine solche bloße Form. Die Forderung nach Effektivität verwal~ 
richtlicher Verfahren lässt sich daher am besten ex negativo ausdrücken: Das 
Durchlaufen verwaltungsgerichtlicher Verfahren soll keine sinnlose Anstren­
gung sein.901 Es muss gegenüber anderen Verfahren einen Mehrwert aufweisen 
und seine Ergebnisse gegenüber diesen behaupten können, sodass es Kosten 
hat, sie zu übergehen. 

2. Verfassungsredttlkhe Zentralvorgabe: Art. 19 Abs. 4 GG 

188 Sucht man im deutschen Recht nach normativen Anknüpfungspunkten für 
die Forderung nach einem effektiven verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutz, ist 
erster Kandidat Art 19 Abs. 4 GG.!l02 Der Gehalt der Norm ist aber in mehrerer 
Hinsicht beschränkt.903 Diese Beschränkungen ziehen einer Ausdeutung des ge­
samten Verwaltungspro7.eSSJ'eclus als Vollzug der grundgesetzlichen Rechtsweg­
garantie klare Grenzen. Eine gründliche Bestimmung dieser Garantie schiebt 
auch einer allzu einseitigen materieJlrechtlichen Teleologisienmg des Prozes.y 
rechts einen Riegel vor und sichert damit zugleich den Freiraum für die Be­
stimmung selbständiger pmzessrechtlicher Formen und Funktionen. 

188a Schon die oberste Prämisse, nämlich dass es sich um eine Garantie wirbimm 
gerichtlichen Rechtsschutzes handele, ist eine dogmatische Konstruktion, weil in 
der Norm weder von Wirksamkeit noch von Schutz die Rede ist Diese Kon­
struktion ist soweit berechtigt, wie man die Effektivitätsforderung wie soeben 
skizziert ex negaliva versteht. Wie genau und mit welchen Folgen der Rechtsweg 

900 Siehe umwsend jQngst EuGH, Urt. v. 19.12.2019, Rs. C-752/18, Rn. 29-56 (Zwlllgllhlft gegen 
Ministerprlsidenten nur bei klarer Rechlllgrund)age); zur Formpbw,denhejt von polilM!II P8iddm 
grundlegend Johannes Mosing/Rainer Wllltl, Schutz chudt Eingriff, JZ 1990, S. 553ff.; zum Problem• 
Kontext des Art. 19 Abe. 4 GG Buclwim, Actio (Pn. 95), 5. 245-249 m. w.N. 

901 EuGH, Urt. v. 19.12.2019, Rs. C-752/18, Rn. 36: #Die8es Recht wln! nimlich illUIOriadl, wem 
die Rechll;ordnung eines Mitgliedstaats es zulieBe, dasa eine endgültige und bindende gaicllllidle 
Entscheidung zulastim einer Pllftei wirkungsloe bleibt"; zur I<onkretisienulg durch Umkehrung dir 
~ung am Beispiel der Loyalitltspflidlten im UnionMecht Dllnitl Ben,wtll, Die Km1mtiie­
rung von LoyaliW8pflld,.ten, 2019, S. 286ff. (Vedetzungspenpektive). 

Wif Zur Forderung nach „effektiwm Rechlsechutz" llls Gebot des Art. 19 Abs. 4 GG: BVtrfGF. fl, i1 
(58); 88, 118 (123); 96, 27 (39); 10'7, 395 ('°1); Schulu-Fielitz, in: Dreier (Hng.), GG, Bel. 1, Art. 191V 
Rn. 80f.; Sclmiidt-Aß1um1, In: Mawu/Dürlg, GG, Art. 19 Abs. 4 Rn. 229; HC1TSt &lutr, Gerlchllldluu 
als v~. 1973, s. 61; Dider Lomtz, Der grunchechtllche AnlprUCh auf efflktiYe11 
Rechtsschuti, AOR, Bd. 105 {1980), S. 623; Vl!flbhle, Rechlllschut:i gegen dm Rk:hler (Fn. 3861 
S.176ff. 

,m Siehe dazu auch un Weiteren - Bd. l Mantg § 10 Rn. 151 ff.; ◄ Bd 1 ~ 
Hallbold § 5 Rn. 61 ff.; Schmidt-Aßmtn1n, In: Maunz/OOrig, GG, Art. 19 Abs. 4 Rn. 233ff. 

1868 Br.u:hheim/Mlillers 

B. Dit Grundentscheidungen des deutschen Veruxzltungspn,ussrechts 

ausgestaltet ist, ist damit aber nicht gesagt.- Diese entschiedene Normpri­
gung, der stete Verweis auf die wiederum selbst durch das Prozessrecht geschaf­
fenen Formen, gerät leicht in Vergessenheit. Schon sie schließt es aus, sich das 
Verwaltungsprozessrecht als optimalen Vollzug von Art. 19 Abs. 4 GG zu den­
ken.lll5 

Eine weitere Begrenzung ergibt sich aus der Betroffenheit in eigenen Rech- 189 
ten als zentralem Tatbestandsmerkmal des Art 19 Abs. 4 GG. Wäre die Rechts­
,cm,tzgarantie Schlüssel des gesamten Verwaltungsprozessrechts, so würde 
ftrWaltungsgerichtliches Handeln, das keine subjektiven Rechte zur Geltung 
bringt, zu einem erldärungsbedürftigen Fremdkörper, obwohl es in der Verwal­
tungsgerichtsordnung vielfach vorgesehen ist.906 Das gilt neben den oben erör• 
ll!l'len Konstellationen insbesondere für die Geltendmachung von Oiganrechten, 
die zwar die Kriterien des § 42 Abs. 2 VwGO, nicht aber die Voraussetzungen 
eines subjektiven Rechts im Sinne der Verfassung erfüllen. WI Eine stete Orientie-
Mtg der Ausdifferenzierung, Auslegung und Handhabung des Verwaltungs-­
prozessrechts an Art. 19 Abs. 4 GG und den daraus gefolgerten Effektivitätsge­
boten schafft schließlich eine grundlegende Asymmetrie im System, weil sich in 
der Regel nur eine Seite verwaltungsgerichtlicher Streitigkeiten auf Art 19 
Abs. 4 GG a1s dynamischen Weichmacher des Verwaltungsprozessrechts beru-
fen kann. nämlich die Bürgerin und nicht die Verwaltung. Eine „rechtsschutz­
freundliche Auslegung" der Klagebefugnisse, des Revisionsrechts oder der ge-. 
richtlichen Zugriffsbefugnisse ist damit immer entweder einseitig und stellt 
dadurch die prozes.fflale Waffengleichheit infrage oder sie bringt spiegelbildli-
che Spillover-Effekte zugunsten der nicht durch Art. 19 Abs. 4 GG berechtigten 
6Ilentlichen Gewalt mit sich. 

Daneben ist zu beachten, dass es sich bei Art. 19 Abs. 4 GG nach dem textli- 190 
dien Ausgangspunkt um eine Reaktionsregel handelt. Die Norm schreibt vor, 
was folgt, wenn eine vermeintliche Verletzung gegeben ist, nämlich die Mög­
lichkeit gerichtlicher Befas.sung. Sie verspricht dagegen zunächst einmal keine 
¼!minderung der Rechtsverletzung.cn Die Verfügbarkeit vorbeugenden und 
einstweiligen Rechtsschutzes als zwingende Gebote des Art.19 Abs. 4 GG aus­
zußaggen, scheint daher fragwürdig, ebenso wie eine in erster Linie auf die 
Rechtsweggarantie bezugnehmende und verweisende Aus]egwlgs- und An­
wendungspraxis in diesem Bereich. 909 Denn eine gerichtliche Bewehrung des 

0 Bbmio Sdtmidt-Aß,,,,mn, in: Maunz/OOrig, GG, Art. 19 Abs. 4 Rn. 280; Sdtodl, In: den./ 
Schneider (Hrlg.), VwCO, 'kr § 80 Rn. 13; dm., Vorllufiger Rechlleidtu1Z (Fn. 8'1), S. 964; zur l<Oln­
plexidt und den Zielkonflikten der Wirksunkeitslorderung a.a. Sdmridt-~ In: Schoch/ 
Schneider (Hng.), VwGO, Einleitung Rn. 153f.; daher die Forderung Nd\ ,,adlqua1em", nicht 
.wirbamen• Rechi.chutz von KJ,y Windthorst, Der wrwaltungagerichlllche einstweilige Recl\15-
imutz, 2009, S. 474ft. 

Q Ebenso Hapi, Elemente (Fn. 2), S. 34; ,.Aue der Notwendigkeit einer effeköwn ~ung 
kann h6chatens die Rechtfertigung einer Verfah.rensrege ~ RechlmchutzgewllbrleiltUng Qber­
hli,t abgeleitet werden. nicht jedoch deren Gestaltung im Einzelfall". 

11111 Siehe ZU den nicht IUbjelttivrechtlk:h bedlng1en llechtmchulzfonnen - Rn. 173fi, 1'9ff. 
"SW.dazu BVe,_fGE 129,108 (118) m.w.N. 
a Zu legitlmatadlcherl Etwlgungen die91!9 ~ M/JDt,,, Gewalll!!ngliederung 

(Pa Z21), S. 95ff. 
11So aber BV,,,CE 46, 166 (179); ebenso schon der Ge9etzaentWUri BTDrucb 3/55, S. 44; ~ 

lllllatlv und differenziert Sdlodt, In: ders./Sdinekler (Hng.), VwOO, \br § 80 Rn. CJff. m. w. N, out 
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Rechts wie auch von Rechten - die Markierung des rechtlich Geltenden _ könnte 
auch durch nachträgliche Feststell~ Kompensation oder andere gerichtliche 
Befassungsgn1nde geleistet werden.91 

Auf der anderen Seite nimmt man Art. 19 Abs. 4 GG kaum ernst, wenn man 
seine Wir~ von der gleichzeitigen Verl~ü.'Wlg materieller Reaktionsansprü­
che - etwa eines Anspruchs auf Folgenbeseitigung - abhängig macht.911 Art. 19 
Abs. 4 GG, der „dem Gewölbe des Rechtsstaats den Schlußstein einfügt" ,9u 
würde sonst gegenüber dem Gesetzgeber zahnlos. Das gegenüber allen Gewal­
ten ausgesprochene grundrechtliche Versprechen, bei Verletzungen der Rechte 
nicht nur der Grundrechte, Gerichte anrufen zu können, könnte durch schlich~ 
Federstrich, nämlich den Ausschluss von Reaktionsansprüchen, vereitelt wer­
den.913 Dass Art. 19 Abs. 4 GG Rechte voraussetzt, nicht schafft, gilt daher nur 
für die in dieser Norm angesprochenen vorausliegenden Rechtspositionen, die 
Primärrechte. Das Regime der Fehlerfolgen selbst, also die Einräunumg und der 
Umfang von Rechtsverletzungsreaktionen, muss sich hingegen an der Grundge­
setznorm messen lassen.914 Das gilt unabhängig davon, ob der Gesetzgeber da­
bei einen materiellen oder prozessualen Regelungszugriff wählt 

In der Sache enthält Art. 19 Abs. 4 GG damit ein institutionelles Folgerich­
tigkeitsgebot. Dort, wo die Rechtsordnung Rechte eingeräumt hat, muss es 
grundsätzlich möglich sein, wegen einer vermeintlichen Verletzung dieser Rech­
te durch die öffentliche Gewalt Gerichte anzurufen. Das hindert angesichts der 
oben hervorgehobenen Normprägung nicht, die Anrufung an weitere Formen 
und Bedingungen wie bestimmte Verfahrensarten, Fristen oder I<onlcretheit zu 
knüpfen. F.s schlieBt aber aus, der geltend gemachten Rechtsverletzung ohne 
spezifisch prozessrechtlichen Grund das gerichtliche Forum zu verschlielien. 
Aus diesem Grund haben - nicht verabsolutierende - Rechtsschutzargumente 
im Rahmen der Diskussion um §§ 45ff. VwVfG, um andere Fehlerfolgenregi 
und auch im Staatshaftungsrecht ihren berechtigten Platz.915 Diese zwingen aber 

' 
der Fonierung, die Bezugnahme auf Art. 19 Abs. 4 in A~ nicht tu Qbel>­

schllt.en. in VomalunekoNtellationen ernster :lU nehmen. 
910 Siehe aus theoretischer Warte Smith, Rightll and Reuiedies (Fn. 195), S. 45ff.; den., Outies. l.ilbi­

lity, Damages, Harvard Law Review, Bd. 125 (2012), S. 17l7ff.; Buchheim, Actio (Fn. 95), S.131 lf.; da­
gegen SdrmiJJ-AfJmllnn, in; Maunz/Dorig, GG, Art. 19 Abs. 4 Rn. 283, wonach die ErOffnung des 
Rechtswegs ,.auf&ftlllung und Restitution dringt"; ebenllo Wolftvm H4fling, Primlr-und Sekwullr· 
rechbradwtz im Offentlichen Recht, VVDStRL, Bd. 61 (2002), S. 260 (268ff.). 

1111 In diese Ridtlwtg {im Kontext der Dl8k\18Sion um Beurteilungeermlchtigurlgen der Verwal­
tung) aber Jtsbltrit, M.setlbe (Fn. 97) S. 329, Rn. 38; Martin Eifert, Letzten~ der 
~lltung. ZJS 1 (2008), S. 336 (336f.); wie hier die Rechtswegguantie fQr grundaltzlich~ 
betrachtet Sclrmidl-Aßmann, in: Maunz/Dllrlg. GG, Art. 19 Abs. t Rn. 28lff.; t.L - Bd. I $clirni41· 
Aßm,m~HJlllbol4§5 Rn. 61ff.; Bd.11Sawr§47 Rn. 70. 

1111 Tltomtl, Ober die Grundrechte im Grundgesetz fQr die Bundemepubllk Deutschland, in: Omer 
(Hng.), Richard Thoma (Fn. 228), S. 9. 

,u Duu Budrheint, Actio (Pn. 95), S. 170ff. m. w. N; ebenso-+ Bd.11 Satr§ 47 Rn. 70. 
914 EbeNo für das gesamte Sanktionssystem -+ Bd. ll Siill6 § t7 Rn. 12; dm., Folgln hoheitlicher 

RechlllVerletzungen, Habilitationsadutft 2014. 
915 Siehe fOr den bumtenm:htlid,en Kankurrenlenstrelt etwa BVmoGE 138, 102; kritisch daiu 

Schenkr, Konkurrentenldage (Pn. 157), S. 321-327; für die diesbezUgliche Kritik an § 46 VwVfG etwa 
f"!'!"dm ~• Zur Syatematik der Folgen von~ DVBl 1988, S. 69 (73f.); wdenmt 
kriti&ch FiscM, Kraftfeld CFn. 110), S.114ff.; allgemein zum aus Gründen dee Rechtmchutzes volbo­
genen SchlU9& au/ die Notwendlgbit von materiellen HilfNnllprüd1en Gm,irrdt, In: Schoch/ 
Schneider /&ier {Hn,g.), VwGO, Vorauflage Vor S 113 Rn. 5. Nach Osltnbtlld/Camila, StutlhaftunpR 
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ridlt zur Anerkenmmg materieller Fehlerfolgen ode~ Reaktionsansp~. die 
11ft wegen des Fokus der Garantie auf den gerichtlu:hen Rechtsweg rucht als 
unmnteJbar verfassungsrechtliches Gebot der Art. 19 Abs. 4 GG begründen las-

~ragt man sich, was Art. 19 Abs. 4 GG als Rechtsfolge einer verwaltungsge-
1Xh.tlichen Befassung fordert, gelangt man zur verbindlichen Rechtsfests~l-
lung als Buisleistung der Gerichtsbarlceit.916 ~ schon_ sie ~urchaus effektiv 
sein kann, erweist sich am herrschenden - vom Reichsgericht ubemommenen -
._ wonach sich die Verwaltw'lg an ~ ~t~telltes Recht halte.

917 

Sie tut das der allgemeinen Annahme nach rocht,. weil sie anso~en dazu ge­
zwungen werden könnte, sondern, weil wir von einer rechtsstaatlichen V~al­
lung erwarten, dass sie jedenfalls dort, wo Recht gerichtlich ~llt i.St, 
danach handelt und gerade nicht zuwartet, bis !ie g~gen wird:9lll Das er­
mten wir zwar auch von Bürgern. Dennoch zeigt der ihnen gegenüber durch­
gehaltene tmd manchmal auch die klagende Partei belastende Vorrang der Leis­
tungsklage im Zivilprozess und sein differenziertes Vollstreckungsrecht, d~ 
wir darauf nicht genauso vertrauen und uns Private nicht als grundsätzlich 
redllstreu denken. Die Effektivität der blanken Rechtsfeststellung erweist sich 
aber auch am Vertas.,ungsprozess, der für Organstreiti~ten nur die Rechts­
fEststellung kennt,919 am unionsrechtlichen Vorabentscheidungsverfahren, das 
dem vorlegenden Gericht nur an die Hand gibt, wie Unionsrecht zu verstehen 
ist, 911 und an der Spruchpraxis des Europäischen Gerich~hof für M~~­
te, der es teils bei der Feststellung bewenden lässt und eme Kompensanon nicht 
lllSpricht.m Auch die verbindliche Rechtsfeststellung als durch Art. 19 Abs. 4 
GG gebotenes Minimum ist freilich durch die konkreten Formen d~ Prozess­
rechts bedingt, darin eingebunden und nicht voraussetzungslos. Die Rechts-

192 

,.,. C 1 

!l'n. t6.1), S. 354, steht der SchlUSII von den Geboten effektiven Rechl&SChutzes auf bestimmte An­
lpl6cht im Kontext der Zwangseinweisung In Wohnungen am Anfang der Oislrussi~; 
~ Abwehranspruch gegen rechtsvedetzendes Handeln der öffffltlidlen : 
wilbamer ~ lwm sich nicht auf die Kassation des bebördlkhen Gebots [ecil. ~unp­
~ beechrlnken. IIOlldem mus, auch den realen Vollzug dieses Gebols rllckglngig rna­
tMI". 

111Vgl. Scilllidf..AJ-111 Mal.ll'IZ/OOrlg, GG, Art. 19 Abs. 4 Rn. 280. 
1175ilhe nur BVtrWGE: 36, 179 (181 f.); 51, fß (75); Pimcko, In: Schodl/Schneider (Hrsg,), Vw<X>, 

§U Rn. '3. Diele Rechtspnchung geht zurllck auf RGZ 92.. 276 (278). . . . 
•ll'l'DNcb 3/55, S. 49: wDie Befolgung gerichtlicher Urteile durch die BeMtden mü8re freilich in 

INmRechllstaat eine Selbstverttlndlichbit seinu. . 
S~ Konitll In: Schlaich/I<orioth, Das ~t, 11. Aufl. 2018, Rn. '11, 373, 

Clratian VNlltr, 1n'. Benedikt GrQnewald/Olrilün Walter (Hrsg.), 8ed::OK BVmGG,. § 67 Rn. l; nl; •~in: Maunz/Schmidt-Bleibaeu/den., BVedGG, § 67 Jln. Sff.; J6r& ~ ~ttp,end.Verpflich-
~ung Im verfaMungsrecbtlichen O!gaMtffltVeriahml. JZ 1983, S. 380; • ein 
baigsauaepruc:h ist grunddtzlich au,geschloe8111, vgl. BVe,jGE 20, 119 (1.29); 124, 161 (188); aller­
~ lirod v.-n..._.._____ nach § J5 BVer{GG ~ s. BVerfGE 147, SO (Ul f., 
Rn. t76). ·------•unsen 

Ql Dwr jilngst die Durchtetzung# eines \lorabent,cheldunpbesdtlllSMI gegenüber der ~­
ldat Regierung Qber ~ ~ und eine daJnit V~ emstweillge 

~ a. EIIGH, lle9chL v. U.2020, Rs. C-791/19 R; nir Schw~~ v:==~ 
illaena irlaowet btreita .... Rn. 87; Unda Scl,,u!iMr, Raponsel by the ~,...., to ...___._..,. Studien 
~ and the RIiie of Law, JeCOIWlitution Working Paper, fc,nm\ •----
2/102o. • 
,:.~ laut Nkcltl Wenul, In: KarpeNll!ln/Mayer (Hng.), EMRI(.. Nt. 41 Rn. 6 u. 19, U\ der 
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weggarantie gebietet also nich~ d_ie Verfügbarkeit einer all2emeinen F _ 
Iungsklage, sondern kann auch mz1denter eingelöst werden 9'il eststel 

193 Bliclct man darauf, welche gesetzlichen und richterrechtlichen Ausgestaltun. 
g~ d~ Rechtswegs verla$ungsrechtliche Anerkennung gefunden haben, 9J3 
zeigt sich, dass Art. 19 Abs. 4 GG neben der individuellen auch eine sys•-=··" 
P kti · · t 92, F d ""'u.._e erspe ve eiruumm . ormen un _Begrenzungen des Rechtswegs wie Fris-
ten, Kosten, besonderes Feststellungsinteresse oder Präklusionen müssen f 
sachli~~n Erwägun~en beruhen, dürfen aber wie jede abstrakt-generelle~ 
~alisieren und können den Rechtsweg daher im Einzelfall - auch in Fällen, 
m denen ~as Härt~ erzeugt - ausschließen. Gegen den sofort und ohne Gebüh­
renfolge sich ~ledigenden Verwaltungsakt, der mich anweist, die StraBenseite 
zu wechseln. ist Feststellungsrechtsschutz in der Regel schlicht nicht eröffnet 
egal wie rechtswidrig die Anweisung war. Der Staat muss seine Rechtsschutz~ 
ressourcen nicht für Banalitäten bereitstellen. Ginge es allerdings um ein struk­
~es Problem, etwa eine sich. a~pielende schikanöse Dorfpolizistin, diskri­
nuru~~de P~ontrollen m Zugen925 oder das in den USA systematisch 
praktiz~ oberflil:chli~e Kontrollieren bestimmter Bevölkerungsgruppen (sog. 
stop and ~), stünde m ansonsten ähnlichen Situationen Feststellungszechb. 
schutz wohl ~ Ve~gung-927 Das zeigt, dass der Garantiegehalt des Art.19 
Abs. 4 _GG weruger m der -~chtlichen Durchsetzung subjektiver Rechte in je­
dem _Einzelfall besteht als m emer Systementscheidung für die grundsätzliche 
yerfü~barkeit ernsthafter gerichtlicher Kontrolle gegenüber dem Handeln der 
o~tlichen Gewalt. W~ m~ den ~tiegehalt des Art. 19 Abs. 4 GG St'­
~über dem Gesetzgeber m dieser Weise fru.m, muss man ihn aber auch gegen­
über den rechtsanwendenden und mitgestaltenden Gerichten so verstehen. Aus 
der Gnmdgesetznorm folgt daher für die Gerichte nicht das Gebot in jedem 
Fall, in dem dies von der betreffenden Proz.essrechtsnorm her ugendwie durch 
Auslegung möglich erscheint, Rechtsschutz zu gewähren. m Aus ihr folgt nur 
das Gebot, das Prozessrecht und seine Dogmatik so zu handhaben ~ da­
durch systemisch betrachtet zumutbarer und wirksamer gerichtlich~ Rechts­
schutz _ verfüffar ist ~d Fehlleistungen der Verwaltung begegnet werden kann. 
Man nähert sich danut auch wieder der ursprünglichen Bewertung der Rechts-

: ~ etwa der Rechl!ISchutzansatz des Unionerechts, s. Saum; Der F.inzelne (Fn. 40t), S. 168ff. 
_ Siehe etwa BVajGE 10, 264 (267ff.); 88, 118 (123f.); 89, 28 (35f.); zu den Ausgataitungen des 

~eh~ etwa Sdmridt-AjllfllWI, in: Maunz/DOrig. GG, Art. 19 Abs., Rn. 233ff.; ~ 
F~itz,_ui; Dreier (Hng.), GG I, Art. 19 Abs. 4 Rn. 90-105. 

_ Siehe dazu etwa die Herlettw,g des Fortwtzungsfelitstellungsinteressee bei tidglellenden. sidl 
~ kurzfristig erledigienden Grundrechtseingriffen, BVtmGE 146, J03 (31lff., Rn.31· 

93 OVG NW NVwZ 2018, S. 1497 (Tz. 34-36) (typischerweise kurz&istige Erledigung für Fes11ttl-
1~ ausreichend und über BVtrWGE 146, 303 (311 ff., Rn. 31-35) mnamgehend), 

Siehe zur Praxis Teny v. Ohio, 392 U. S. 1 (1968); zum stop-and-frisk-Progruun der Slldt New 
York, Floyd v. City of New York, 12.8.2013; a. zum Nachgang New Yori: Timls v. 23.11.2013, vedligblr 
unter www.nyttmea.com/2013/11/23/n--'-'•-,palli<olaH'llful-4ior-tlr,w-lD'Oli11111_.llli" and-frisk-nlling.hbnl ,._ .... 

m Unempflnglich für die systemische Dlmenaion der Rechtsweggarantie - ellerdingll I/llyVGll. 
~rt. V. 7.3.2018, 3 BV 16.2040, Rn. 28--43 (kein Festatellungllntar.- wegen Verbott eirln Kopftuc:fm 
1D1 Referendariat nach dessen Beendigung). 

928 Gegen ein ,.IChlichtel ~ auch Sdadu-fimtZ, In: Ddler (Hng.l, 
GG 1, Art. 19 Abs. 4 Rn. 81. 

1872 Buchheim/Mllllm 

B. Die Grundentscheidungen des deutschen Verwaltungsproussrtehts 

weggarantie als „Schlussstein im Gewölbe des Rechtsstaats", aus der ebenfalls 
einesystemische -nicht individualbewgene - Sicht deutlich wird. 

3. Systementscheidung für eine wirksame verwaltungsgerichtliche 
Kontrolle 

Löst man die Frage der Effektivität der verwaltungsgerichtlichen Kontrolle 194 
aus ihrer verfasmmgsrechtlichen Überformung, stellt sich die Frage, welche Aus-
sagen die VwGO selbst zur Wirksamkeit und zu den Rechtsfolgen verwaltungs­
gerichtlicher Verfahren trifft. Hier kann man eine Systementscheidung für 
eine durchsetzungsstarke verwaltungsgerichtliche Kontrolle feststellen, die 
sich allerdings nicht an einer einzelnen Norm, sondern an einer Vielzahl von 
Regelungen und historisch-genetischen Anknüpfungspunkten festmachen 
JäN.929 

Die Entscheidung für eine wirksame verwaltungsgerichtliche Kontrolle ent- 194a 
sprach dem erklärten Ziel der nachkriegsdeutschen Politik und Verwaltungs­
rechtslehre, aber auch der Westallierten, der Gefahr einer neuerlichen Entgren-
zung der öffentlichen Gewalt durch Einrichtung einer robusten verwaltungsge­
richtlichen Kontrolle zu begegnen. 930 Die Verwaltungsprozessordnungen der 
süddeutschen Länder und die Verordnung 165 für die britische Besatzungszone 
sahen jeweils schon eine gerichtliche Ermessenskontrolle, eine allgemeine Fest­
stellungsklage und besondere Reaktionen auf die in Bescheidform handelnde 
Verwaltung vor.931 Entsprechend sah bereits das BVerwGG ein Verbot des 
Rechtswegausschlusses (§ 17), eine mit aufschiebender Wirkung (§ 29) ausges-
laltete Anfechtungs-, Versagunpgegen- und Untätigkeitsklage (§ 15), eine all­
gemeine Feststellungsklage (§ 16), einstweiligen Rechtsschutz (§ 30), den Amt­
sermittlungsgrundsatz (§ 38) und eine Ermessenskontrolle (§ 15 Abs. 2) vor, die 
ru den Essentialia einer robusten gerichtlichen Verwaltungskontrolle gezählt 
werden können. Nicht anders verhält es sich mit der VwGO, die daneben noch 
die verwaltungsgerichtliche Generalklausel, die kas.satorische Wirkung der An­
fechtungsklage und die bescheidersetzende Verpflichtungsldage sowie die Leis­
tungsklage mitsamt - teils beschränktem932 - Vollstreckungstedlt ergänzte. 
~ere die Befugnis zum Erlass einstweiliger Anordnungen, die kassato-
~ bzw. bescheidersetzende Anfechtungs- bzw. Verpflichtungsklage und die 
in diesem Zusammenhang geregelten Möglichkeiten des Fortsetzungsfeststel­
~trags sowie einer Verbindung mit gerichtlich angeordneten Folgenbesei­
ligungs- und Zahlungspflichten können als Beleg eines Willens zur effektiven 
Ausgestaltung des Prozessrechts gelten. Denn sie schließen es aus, dass sich die 
Gerichte von der ersthandelnden, über den Streitgegenstand verfügenden sowie 
penoneU und sachlich weit überlegenen Verwaltung hinhalten oder umgehen 
lassen müssen. Dieser Anspruch. eine wirksame und echte gerichtliche Kontrolle 

121Slehe nur BTDrucks 3/55, S. 43 (zur Regelung des Urml&tenon und der :zusltzlichel'I Anonl­
~ten); S. 49 (zu den Vo~ gegen die Offentliche Hand). 

111 
Siehe zw:n Ganzen -+ Rn. 7 f. m. w. N. 
Siehe - Rn. 8; •· nur die Dlrllalluag bei Nitdobiuk. in: SommmnaM/Schaffarzik, Handbuch 

~t,S.915ff. 
Slllie dazu - Rn. 212: dJe ~ ppntlber da Verwaltung war zuvor nicht 

~ vgl. BTDrucb 3/55, s. 49. 
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des Verwaltungshandelns in all seinen Formen zu ermöglichen, kommt schließ. 
lieh auch in den Gesetzesmaterialien ausdrücklich zur Sprache.933 

195 Dass das Augenmerk der VwGO mindestens ebenso sehr darauf liegt, den be-
sonderen Befugnissen und Möglichkeiten der Verwaltung gerecht zu werden 
und sie wirksam einzuhegen, wie darin, in jedem Einzelfall effektiven Schutz 
subjektiver Rechte zu ermöglichen, lässt sich beispielhaft an den Regelungen zur 
Anfechtungsklage und ihrer aufschiebenden Wirkung (§ 80 Abs. 1 VwGO) z.ei. 
gen. Denn aus der Stoßrichtung eines wirksamen Schutzes der Rechte lässt sich 
die generell aufschiebende und vollziehungshemmende Wirkung der Anfech• 
tungsklage nicht erklären, wie auch die insoweit abweichenden Regelungen des 
französischen und unionalen Rechts zeigen. 934 Flexibel an die Erfolgsall$khten 
und an das jeweilige Fehlerrisiko anknüpfende Instrumente der vorläufigen 
Vollstreckbarkeit und des Vollstreckungsschutus wie im zivilprozessualen 
Vollstreckungs- und Rechtsmittelrecht würden genügen, wenn es nur darum 
ginge, die Versehrung der gefährdeten subjektiven Position im Einzelfall zu ver­
hindern. Die aufschiebende und vollziehungshemmende Wirkung als Standard· 
folge von Rechtsbehelfen lässt sich besser als generell wirkendes Gegengewicht 
zur Machtstellung der Verwaltung und den schneidigen Wirkungen des Ver­
waltungsaktes begreifen. 935 Es verhindert, dass sich die Gerichte permanent 
durch eine erstha.ndelnde, sich selbst ins Recht setzende Verwaltung unter Zug­
zwang gesetzt sehen und sie nur einschreiten können, wenn im Einzelfall die Er­
folgsaussichten oder besonders schwerwiegende Nachteile der klagenden Partei 
das erlauben. Wud ein Rechtsbehelf eingelegt, verliert die einseitige Festlegung 
der Verwaltung stattdessen sofort ihre Wirkung und ist die prozessuale Gleich­
heit der Parteien für die Dauer des Verfahrens hergestellt. Der Verwaltung ist es 
so im Regelfall936 versperrt, für die Dauer eines Prozesses ihre jeweilige Anwen­
dungspraxis zu behaupten und bereits dadurch Pfadabhängiglceiten und Behar­
rungskräfte zu begründen.937 Ehe es zu solchen Effekten kommen kann, soll 
vielmehr die Gerichtsbarkeit die Praxis rechtlich geprüft haben. Das ist eine 
nicht zwingende und etwa bei der Drittanfechtung von Großprojekten auch un­
erwünschte Effekte (siehe auch insoweit § 80 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 VwGO) mit sich 

933 Siehe etwa BTDrucks 3/55, S. 25: .,Die öffentliche Gewalt drlllgt sich mehr und mehr in die 
Sphlre des 8Qrgtts; dies bedingt aber andererseits eine allwnfaseende und wirkunglvollt Verw~ 
tung&gerichtlbarkeit als Damm gegen jedwelchen Mi8braudt-; fOr den Ansprw:h auf Lilckffllo&ig­
keit ebd.,S. 31. 

0 • Kritisch zur Ableitung des Regel-Suspensivefttkta aus Art. 19 Abs. 4 GG auch Sdroc_h, n dm./ 
Schneider (Hrsg.), VwGO, Vor § 80 Rn. 13; kein standardmliiger Supensiveffekt etwa 1DI ~ 
sehen Recht,, a. Mllrsch, Subjektivierung (Fn. U), S. 227 ff.; zur unionsrechtlkhen Nichdgkeitsklaf! 
a.Art. 278 AEUV, dazu Peter-Tobias Stoll/Boris Rigod, in: Grabitz/Hilf/Nette&h.elm (Hrtg.), EU-Redl~ 
Art 278 AEUV Rn. 1 ff. 

935 Zur FWlktion der au&chiebenden Wirkung aufschlussreich BTDrudai 3/55, S. 39. S.a. Kllu$ 
~, Vorllufiger R«htaec:hutz und au&chiebende Wirkung, 2008, S. 47; Win4t&orst, ~ 
ger Rechtsschutt (Fn. 904), S. 577; Sdwch, Vorllufiger Rechtsachutz (Fn. 841), S. 1126f,; Midwl 
KJoepfor, Zur am&clüebenden Wirkung von Reditabehelfen gegen .Abwulle,.bgtbenbachlide, JZ 
1983, s. 742 (750), 

• Zu den Ausnahmen s. § 80 Abs. 2 VwGO. . 
"'Siehe auad.rüddich BTDrucks 3/55, S. 39: .,Der ~ würdr ~ an 

Wirksamkeit einbOBen. wenn die Behörde es in der Hand hltte, bia zur verw~ 
Entscheidung iluen Willen durchzusetzen und damit fOr eu,en meilt nicht unemebUChel\ 1.eilllWI 
vollendete Tatlachen ZU schaffenu. 
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bringende institutionelle Richtungsentscheidung, nicht Ausfluss des Einzelnen 
geschuldeten Schutzes ihrer Rechte. Nicht anders verhält es sich mit dem vor• 
läufigen Rechtsschutz. Sein gedanklicher Ausgangspunkt und Sicherungsgegen· 
stand ist das Hauptsacheverfahren,938 das nicht durch eine voreilig handelnde 
~tung oder durch bloßen 2.eitablauf obsolet werden soll, unabhängig da· 
von, ob die zugrundeliegende Hauptsache subjektive Rechte betrifft. Hier wird 
also wirksame gerichtliche Entscheidungsmacht abgesichert, nicht das einzel• 
neRecht. 

Deutlich wird die systemische Ausrichtung verwaltungsprozessualer Effekti• 196 
~rüche auch an der gerichtlichen Amtsermittlung,§ 86 Abs. 1 VwGO.B 
Dass sie nicht Konsequenz der der Rechtsinhaberin geschuldeten - insoweit mit 
der Rechtsweggarantie gleich1aufenden9'0 - Justizgewährung sein kann, zeigt 
sidl daran, das., im Zivilprouss niemand am Beibringungsgrundsatz (§ 138 
zro) Anstoß nimmt. Allfällige Informationsasymmetrien können auch dort 
dwch Modifikation der Darlegungsanforderungen aufgefangen werden, sodass 
der durch § 86 VwGO eröffnete gerichtliche Zugriff auf die Tatsachen für den 
xhutz der einzelnen Rechtsposition nicht nötig ist. 9'J Er ist aber notwendig, um 
die \awaltung als ersthandelnden, strukturell der Gegenseite und dem Gericht 
informatorisch überlegenen p:rozesssualen Gewohnheitsaktew9'2 institutionell 
in den Griff zu bekommen und die Gerichte nicht deren Informationsvorsprung 
Ulld seiner strategischen Nutzung auszuliefem 90 Die Verwaltung kann sich so 
der auch auf tatsächlicher Ebene spielenden Feststellungmmktion des gerichtli-
chen Verfahrens nicht durch einseitige Gestaltungen entziehen, etwa indem sie 
Tatsachen unstrittig stellt, deren Erörterung in einem öffentlichen Verfahren un• 
mgenetun oder lästig wäre. Hier .t.eigt sich erneut auch die im Verwaltungspro-
1.s besonders gesteigerte Vergewisserungs und Aktualisierungsfunktion, die 
eine 'krgewisserung über d~, was in Verwalhmgssachen tatsächlich ,,der Fall" 
ist, einschließf" und als solche vom Rechtsschutzbegehren der prozessführen-
den Partei unabhängig ist. Insofern gilt hier ähnliches wie für das strafgerichtli-
dle Verfahren. Dort sind es die Staatsanwaltschaft und Polizeibehörden, deren 
lnfonnationsübermacht durch den Untersuchungsgrundsatz eingefangen 
wird.9'5 

•• dazu bereits -. Rn. 176; s. etwa Sdtodl, in: ders./Sclw!ider (}usg.), VwGO, Vor § 80 
Rn.34f. 

111 Siehe dazu- Rn. 13lff. 
IIVaJGE 1(11, 395 (403ff.) fachg,erichtlicher Rechtsschutz. 

"'l!mlpztcheuJ lassen sich aua Art. 6 und 13 EMRK zwar bestimmte Informallooszugang9- und 
Aktineinsichlsffl:'hlll! im Velfahren (,.Ansprudl auf WbeeNperitll", vgl. /ms M,ytr-~ 
liirmiMf',51efan Ktllllg, in: Meyel--Ladewig/Nettesheim/VCll .Raumer (Hng.L EMRK. ._Auß. 2017, 
Alt 6 Rn. 111), nicht aber der Grundaatz der Amlllenniltlung herleiten. s.a. U"1'fflll'll'•Witmek.. \br­':'1• Europllachen Menachenrechtskonvention (Fn. 40'2), insbes, S. 8. 

5ielw zwn Aspekt der rrpaat Jlltly,r bereits-. Rn. 185, zu denen auch Behl!rden zlhlen. 

s.
11 Siebe ebenso Noltt, Eigenart (Fn. 2), S. 33, 80; XAllf-M, Untersuchunpgrundsatz (Fn. 228), 
21'lf. 
111 1.aat Punktion gerichllicher Tabachen~ Glrditz, ~ (Fn. 103), 

S.2B,tJ7, 

•vg1. 5-hll! Bt.apr, Unmlttelbarkeitagrundam und kontradilctomche Beweleaufnahme, 
&w, Bd.128 (2015), S. S18 (519f., 524). 
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4. Klagearten und Urteilsfolgen a)s spezifische Reaktion auf Stellu 
Instrumente der Venvaltung ng und 

197 Die Entscheidung der VwGO für eine wirksame verwaltungsgerichtJiche I<on. 
troll~ kommt auch in Regelungsschwerpunkt, Rechtsschutzformen und Ent­
scheidungsfolgen klar zum Ausdruck. Die VwGO reagiert auf die Schlüsselstel­
lung der Verwaltung für die Umsetzung des Verwaltungsrechts und die daraus 
folgenden Problem- und Ger-ahn:iungslagen. !l&6 Zugleich gestaltet sie das institu­
tionelle Verhältnis der Gerichte zur Verwaltung im Sinn eines die EigenheiJen 
der Verwaltung respektierenden, zugleich wirksamen gerichtlichen Zugriffs. 

a) Prozessuale Verarbeitung des Verwaltungsakts 

198 Erstes un~ wi~ti~ Spezifikum ihres (;egenm.ndsbereichs, auf das die 
VwGO reagiert, ist die Form des Verwaltungsakts.917 Dieses dem Zivilurteil 
nachempfundene, wirkmächtig ausgestaltete Instrument überlässt das Pl'.01.eSS­
recht nicht einer Regelung durch den Verwaltungsverfahiensgesetzgebe:r: ~ 
dem widmet ihm einen eigenen Abschnitt und darüber hinaus ~ene 
spezifische Regelungen (i:.B. §§ 42, 113f., 167 Abs. 2 VwGO). Bereits dieser Be­
fund sp~~t dagegen, Anfechtungs-, Bescheidungs- und Verpflichnmgsldagen 
als modifizierte anspruchsverfolgende I<lagen zu rekonstruieren. Wäre es so wie 
bei der Leistungsklage, hätte man auf die besondere Regelung der Klagebefug­
nis, des Vorverfahrens, des Klagegegners, der Anfechtungsfrist, der aufschle. 
bencien Wi.r.lrung und des Urteilsa~ verzichten können, weil sich all das 
aus den zugrundeliegenden materiell-verfaluensrechtlichen Ansprüchen, ihren 
Begrenzungen sowie Wuksamkeits- und Bestandskraftlehren eJ8lbe. Stattdessen 
hat der Proi:essrechtsgesetzgeber in Hinblick auf die Handlungsform des \tr­
waltungsaktes die entscheidenden Weichen für das Verhältnis zwischen Rechts­
schutzsuchenden, Verwaltung und Gerichtsbarkeit selbst gestellt. So rezipiert 
etwa § 80 Abs. 1 VwGO das Dogma der fehlerunabhängigen Wtrksamkeit des 
Verwaltungsalcts und erkennt damit die besondere Stellung der Verwaltung an. 
G~tig nimmt das VerwaJtungspIOZeS.ffl!Cht Wirksamkeit und Vollziehbar· 
keit un Regelfall für die Dauer des Rechtsbehelfsverfahrens wieder zurück.1111 

Über die Reaktions.struJctur des § 42 Abs. 2 VwGO, den Nachrang der Feststel­
lun~ § 43 Abs. 2 VwGO, die Untätigkeitsldage, § 75 VwGO, und die nur 
rudlDlentäre Regelung der Leistungsklage verpflichtet sich die VwGO im Regel· 
fall a~ einen ex post-Rechtsschuti.949 Über § 44a VwGO sichert die VwGO die 
lntegri~t d~ Verwaltungsverfahrens, !1as zum Abschluss gekommen sein soll, 
ehe genchtliche .Kontrolle eingreüt.9511 Über das Vorverfahren, §§ 68ff. VwGO, ist 
der Verwaltung ein zweiter kontrollierender Zugriff auf ihre ErltscAeid~ er-

,.. Ahnlich Marsch, ~ (Fn. 12), S. 127; .flexibles SyR1m der ~ ~ ..:. 
8Chutzadlqua12 UrteilsfonNn .. ; es geht genauer wohl eher um handlungsfonnadlqull ~ • 
Urteüs!onnen. 

(;/: bereits die Einschltzung der Zeitgenoeeen, a. etwa lbq,p, Neue VwCO I (Pn. 625), S. Jt9 
941 

Siehe -+ Rn. 195. Zur n=cht anspruch,vollen Diakuaaion des § 80 VwGO in der~ 
~ung BTDruclui 3/55, S. 391., die pni offensichtlich gmtallend und nicht bio& llllclmil:llamd 

Pff Duu auafClhrlich -+ Rn. 10711. 
i!l0 O.Zu -+ Rn. 109. 
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öffnet.ffl Ober die Festlegung der Klagefrist setzt die VwGO den Zeitpunkt der 
Bestandskraft und damit die zentrale „Wartefrist" für den Fortgang der Verwal­
tungstttigkeit.952 Durch die Regelung des Urteilsa~n.u:hs definiert das Pro­
ussrecht das Ausmaß des gerichtlichen Zugriffs auf die zugrundeliegende Ver­
waitungs.'8ehe. Dabei geht es weit über kassatorische Befugnisse hinaus, indem 
es den Gerichten erlaubt, die Sach- und Folgenentscheidung an sich zu ziehen 
und trotz Erledigung zu entscheiden, § 113 Abs. 1 Satz 2 und 4, Abs. 2 und 
Abs. 4. Gleichzeitig sichert § 113 Abs. 5 VwGO die grundsätzliche Ko.m.petenz 
der Verwaltung, Ent3Cheidungsreiie herbeizuführen, und eröffnet und begrenzt 
§ 114 VwGO den gerichtlichen Zugriff auf das Ermessen, wobei diese Norm das 
Verhältnis der Verwaltung zur Gerichtsbarkeit nicht nur bei der Kontrolle von 
'krwaltungsakten, sondern handlungsformunabhängig gestaltet. 953 

Flexfbilität und Zugriffsmacht des Verwaltungsakts und seine daraus folgende 199 
Omniprlsenz führen dazu, dass der spezifische Zuschnitt des Prozessrechts auf 
dieses Instrument bereits einen Großteil der Konfliktlagen und Entscheidunp­
fo]sen aufarbeitet. Ist das gesamte Verwaltungsverfahren so angelegt, dass es am 
laufenden Band formalisierte und vollstreckbare Verwaltungsentscheidungen in 
Einzeliällen produziert, genügt im Ausgangspunkt ein Prozessrecht, das seine 
Anknüpfungspunkte notfalls fingiert (§ 75 VwGO), aufschiebende (§§ 80, 80a 
VwGO), kassatorische (§ 113 Abs. 1 Satz 1 VwGO) und bescheidersetzende 
(§ 113 Abs. 5 VwGO) Befugnisse bereithält und Möglichlceiten eröffnet, finanziel-
le und andere Folgeentscheidungen (§ 113 Abs. 1 Satz 2, Abs. 2 und 4) an sich zu 
ziehen. Es bleiben nur wenige Problemlagen, etwa die voreilige oder langsame, 
die nichtformalisierte und die abstrakt-generell handelnde Verwaltung, die ei­
gener Regelung bedürfen. 95t 

b) Einstweiliger Rechtsschutz als Element prozeuualer 
WuksamkeitBSicherung 

Die Gefahren einer voreili~ oder langsamen Verwaltung und die Frage der 200 
interimistischen Rechtslagen vor einer verfahrensmäßigen Feststellung des 
rechtlich Geltenden werden durch die Rechtsbehelfe der VwGO ebenfalls in er­
kennbar an Wirksamkeit und Durchschlagskraft orientierter Weise adressiert.956 

ISl Dazu -+ Rn. U7 f. 
192 Siehe BTDrucb 3/55 S. 38, WONCh man sich bewusst seF' die IEWl!iwOchiae Frist der sOd: 

deulschen VGGe und filr
1 

die Fmt der V0 165 enbchied; In Frankmch liegt die Regelfrist bei 
2Monabin (R-421-1 Code de justicudmiruatralive). . 

cvg1. duu ~. in: Schoch/Schneider (Hng.}, VwGO, § 114 Rn. 7; A""- Dtdra, m: 'PotiRr/ 
Wo1(f (ling.), VwOO, § 114 Rn. 1, ohne a1lfflünp auf die allgemein ~ analoge Anwen­
dlma hlnzuwmen; zum lhnlichenProblem bei§ 172 VwGOa.-+ Rn. 212. 

III' 1Cdlilch mm Fokua der VwGO 1uf den Verwaltunpakt. da sich .die modernen Miltel der \4er­
Wlllung [ ... ] jeder &feaung durch du im Weeentlichen aus dem vorigen Jahrhundert stammende 
Scheme der verwal~ Inslitutionen eatziehen~, bereits RIIPP, Neue VwGO 1 (Fn. 625), 
S. 149 (1!0). 

ll5 Zu ~ beiden Funktionen des eillstweilipn R«hlsachutzies Sd111d1, In: das./Schneider 
(Hng.>, VwGO, \br § 80 Rn. 33ff. 

N6 Die Verwlitunpgerkhtie Ullen diale9 Yenpffl:hen auch beherzt ein; im Jahr 2019 Waml bei 
etwa 170000 Hauptlacheeinglrlpn wellen 68000 Antrlp auf vorlluflpn Rechtllchutz zu ver­
zeld-. 1. Statiati9chs Bund--. o.tatia (Pn.138),S.16,42. 
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Wie überwiegend auch im Privatrecht957 wählt die deutsche Rechtsordnung hler 
einen prozessrechtlichen Zugriff über §§ 80, 80a, 123 VwG0.9!111 Bis zum Ab­
schluss verwaltungsgerichtlicher Hauptverfahren bestehen danach auf Antng 
weitreichende GestaltungsbefugniMe der Gerichte zur Regelung des lnterirnszu. 
stands rechtlicher und tatsächlicher Unsicherheit. Diesen prozessualen Befugru. 
sen entsprechen keine materiellen Zwischenansprliche gegen die Verwaltung, 
wie sich besonders in Folgenabwägungen bei unklarer Erfolgsaussicht zeigt. e 
Sicherungsgegenstand ist stattdessen der prozessuale Anspruch der hypotheti­
schen Hau~che,960 sodass insoweit eine Rückbindung an das materielle Recht 
nicht fehlt, 1 sie aber auch nur bedingt ist. Auch andere wichtige Steuerung,im. 
pulse gehen vom verwaltungsprozessualen Interimsrecht - nicht vom materiel­
len Recht - aus, etwa in Gestalt der Entscheidung für die Sicherung der staatli­
chen Finanzkraft und die sofortige und fehlenmabhängige Handlungsfähigteit 
der Vollzugspolizei des § 80 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 und Nr. 2 VwGO. Eine Abwei­
chungskompetenz der Länder besteht hier nicht. Schließlich finden sich im ~ 
zessrecht auch eigene Befugnisse der Verwaltung zur Regelung von Interimsb­
gen, nämlich in§§ 80 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4, Abs. 3, 80a Abs. 1 und 2 VwG0.962 Auch 
sie haben kein materiellrechtliches Pendant, ohne das.s daran kompetenzrecht­
lich Anstoß genommen würde. Dass einstweilige Anordnun~ ein 
zentrales und flexibles Instrument gerichtllclter Wirlcsamkeitsabsichenmg 
sind, z.eigt sich auch rechtsordnungsübergreifend. So hat sich insbesondere im 
französischen Verwaltungsrecht aus einer Kombination von KaMations- und 
~~eiligen lnterventi!?fU!beiugnissen der Verwaltungsgerichte ein in mancher 
Hinsicht funktionelles Aquivalent der Verpflichtungsklage entwickelt. 963 Diese 
Lückenfüllerfunktion hat sich auch im Unionsrecht gezeigt, wo der Europäische 
Gerichtshof im einstweiligen Rechtsschutz teils Interventionsbefugnisse ge­
genüber den Mitgliedstaaten in Anspruch nimmt, die über seine Befugnis.w in 
der zu sichernden Hauptsache hinausgehen.964 Der einstweilige Rechtsschutz 
kommt aber nicht ohne Kosten. Er beruht wegen des summarischen Charaktm 
immer auf einer Zurücknahme von Förmlichkeit, dialogischer Verfahrensfiih. 
~g, gründlicher Tatsachenvergewisserung und Distanz zum Gegenstand der 
eigenen ~tscheidung, relativiert also Kernmerkmale der gerichtlichen Form. 

Vergleichbare allgemeine Ermichtigungen der Verwaltung zur Regelung 
vorläufiger Zustände während eines laufenden Verwaltunpverfahrens feh-

957 Zum Phlnomen und fehlen eines allganeinen ,.mat2riellen Zwischenrechts" Ditlrr Ldprlld. 
Grundlagen des dn8tweilig,en Rechtmchutz.es, 1971, S. 54H.; Aumwunen dazu sind dle Bmil:ZIIChulz· 
ri:.1mwn 

Vgl Windthmt, Einstweilip Rechll&c:hutz (Fn. 904), s. 303; Sclrodi, Vorllufiger R«hl!ldlutz 
(Fn. 841), S. 966ffy ~ff.; dm., B~ und BQrgettnbicN!ld (Pn. M'3), S. 1481. Dazu bereit 
Budwim, Actio (Fn. 95) S. 230-233. 

"'Siehe etwa Sdiodt. 8ürgert,egehren und Büzgerent8cheld (Pn. 843), S. 1'81, im Kooted da po-
UMUalen Sichm.ing von ~ 

NO Slt.he- Rn. 176. 
"1 Hierauf g,oBen Wert legend Sdtadi, \brllulipr Rech181chutz (Fn. 841), S. 91M ff. 
~ Zu solchen Befugnl9len der Verwalhmg kraft Prou.recht&, dffl!Jl Erldlrung die h. M. sdlllldig 

bleibt, s. Buclwi,n, Aclio (Fn. 95), S. 233f. mit wei~ Bei.pielat. 
_, Mzrsdi, Subjektiviuung (Pn. 12), S. 358f. 
916 

Für einen aolc.hen Fall - mit ~ Zullllfp-tldA•ku.,.... - EuGH, Be9chl. v. UJ02D. 
Ra. C-791/19 R; zum Phlnomen ~. ResponllN by lhe CJEU (Pn. 920), S. 24f.; X.. laafll 
lg,ua Maselll/lW/il«n Gubun, EU Proc:edural Law, 2014, S. 571. 
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len-115 Regelungen zum unvermeidlichen Problem der Dauer und Komplexität 
der verfafu,ensmäßigen Tatsachen- Wld RechtsfeststelJWlg finden sich allerdings 
punktuell im besonderen Verwaltungsrecht, etwa in Gestalt von Ermächtigun-

zur Erteilung von Teilgenehmigungen (z.B. § 8 BlmSchG, § 61 BauO BW) 
: vortlufigen Gestathmgen (§ 11 Abs. 1 GastG).966 In etwas allgemeinerer 
Form finden sich solche Überlegungen auch im Kontext der Debatten um den 
~ oder Gefahm'forschungseingriffe968. Jeweils ist das Bemühen 
mennbar, die Genehmigungs- und Gefaluenabwehrbehörd~ a~ch au.f ~­
ier Tatsachengrundlage handlungsfähig zu halten und damit die allgemeinen 
ftlWl)bmgsVerfahrensrechtlichen Anforderungen an die Sachv~~­
m,g und die zu einem Handeln ermächtigende Wissensgrundlage zu modifizi~ 
ren. Jenseits dieser Konstellationen dürfte das fehlen von Interimsbefugnissen 
qesicbts der Flexibilität und Formlosigkeit des Verwaltunpverfahrens ~ 
des Verwaltungsakts im Regelfall keine übermäßigen Probleme schaffen. Dies 
gilt auch, weil das Verwaltungsverfahrensrecht, insbesondere§§ 36, 49 VwVfG, 
gewissen Raum für vorllufi~ und später reversible Entsche.i~ung gibt. Abgese­
hen davon ist § 42a VwVK?" die einzige Norm des allgemeinen Verwal~ 
'IIBfahrensrechts, die die Frage des Zwischenrechts adressiert. Sie ~ frag· 
menlarisch, weil sie nur bescheidfönniges Handeln betrifft und s~ vom 
besonderen Verwaltungsrecht abhängig macht, das sie nur selten aufgreift. Auch 
i,t die Fiktion ein im Vetgleich zum verwal~ ln--t 
unflexibles'11l und oft inadäquates Instrument Sie erlaubt es nicht, emen Zwi­
lChenzustand aktiv zu regeln und etwa auf sich abzeichnen~ Verfahre:nsergelr 
nisse vorläufig zu reagieren. Diese Lücke im verfahren.srecl:~ Instrumenta­
rium ist unter Steuerungsgesichtspunkten interessant, weil jedenfalls Planfe:t· 
slellungs- und andere komplexere Genehmigungsverfahren d~us so viel 
Zeit in Anspmch nehmen können, dass ein flexibleres und explizites verwal­
tungsverfahrensrechtllches Interimsgestaltungsrecht sinnvoll sein könnte. Statt· 
dessen scheint man andere Wege zu verfolgen. etwa indem m~ im be5c:'nderen 
~altungsrecht formelle Genehmigungserfordernisse reduziert, vereinfach~ 
Verfahren einführt und diese Rechtsbereiche damit entformalisiert. Alternativ 
oder zusätzlich werden die Verwaltung über die GenehmigungSfikn und 

1115 Wirldtliorrt, Einstweiliger Rechblchutz (Fn. 906), S. 303: .Leipold.s Aussage, mstmelles 2"?· 
IChmnlcht aei filr den einatweiligen Rechta&Chutz bedeutungsloe. bnn filr dm Ellrecht91Chutz m 
..,_.bmg--♦- zugestimmt werdfflM; umt-id zur im Weiteren philderlfn Lacke des Ver­
~18 Clrrittopll Brlming, E.!Ntweilige Verwallullgllf(lhnlng 2003. 

"'..Pmonen. dJe eir,en erlaubnilbedOritlgen Gulsllttenbetrieb von einem anderen übernehmen 
wollln, kann die Ausabung dn Galtldttenge,.et'bee bis zur Erteilung d': Erllubnb auf ~ 
g,emtllt werden. Die vorll~ Erlaubnis 10ll nicht für eine llngere Zeit als dm Monate erteilt 
1llldai; die Frllt kann vtrllngnt werden. WIM ein wichtiger Grund vodlagt" • dJe Sachvuhalls-

Zu ~ henibgeaetzlll, ~ ~ an n.... 8), 
~ ~' PoJmi- und Qrdnung1R. § 8 Rn. 26f.; l'mdwr, ~ \m 

1Wl . 
•1Aan ZmAllllllmhang etwa .Riarn1o Dill, Amtlenni~ und ~, 

6:·z ""'---~ ,. __ .._, ___ Ir~ als verw~ Sleli-
11111 1JW1Dlick etwa MIU/liu XMu/f. ~WAouue--e:---::-- --t.-Wtlschm ICdlilt etw• 
~ \lerwArch 2018, S. 480 (11'11811 mt ~); %\11' .... ._-

,., Sldblit, in: den./Bank/Slcm (Hns.), VwVfC, § •:za Rn. 101. m. w.N. . ,......__,_ 1991 S. 68: 
~ Bac:hllunlp~ fQr .n,edQrftige ~.. • 
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§ 46 Gerichtliche Verwaltungskontrolle als Steuenmgsinstrummt 

Drittbetroffene über § 80 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 VwGO unter Zugzwang gesetzt 
Diese Ansätze laufen darauf hinaus, das Verwaltungsverfahren schneller oder in 
Etappen zum (Teil-)Abschluss zu bringen oder zurückzudrängen, um In~ 
fragen auf Rechtsbehelfe hin oder während laufender Verwaltungsverfahren un­
ter Rückgriff auf das prozes.guale Zwischenrecht der §§ 80, 80a, 123 VwCO zu 
lösen bzw. die Gerichte lösen zu lassen.971 

202 Die Gefahren und Nachteile dieser Strategie liegen auf der Hand: Einstwei]i. 
ger Rechtsschutz betont eine Rolle der Gerichte, nämlich als effektive Rechts­
wahrer, für die sie nicht besonders gut ausgestattet sind. Das ist auch im Zivil­
prozess so, nur gibt es dort keine alternative Institution mit Erstzugriff, sodass 
es sich dort um ein unvermeidliches Problem handelt Demgegenüber wird im 
Verwaltungs(pro7.eSS)recht die Verwaltung durch die Verschiebung von Inte­
rimsfragen in das Rechtsbehelfsverfahren aus ihrer Rolle als Erstgestalterin ver­
drängt, obwohl sie dafür besser geeignet wäie. Denn anders als Gerichte, die 
sich ihr W1SSe11 stets prozeswal konstruieren müssen, verfügt sie übet einen ver­
fahrensunabhängigen WLSSel\S- und ~ 912 und über eine direktere 
politisch-demokratische Legitimation. Sie entscheidet daher im Zwischenstadi­
um rechtlicher und tatsächlicher Unklarheit weniger ins Blaue hinein und int, 
wenn sie irrt, mit besserem demokratischen Mandat. Allzu optimistischer Glau-­
be an das Problemlösungspotential der Einsetzung von Gerichten in Eilfällen ist 
auch deshalb unangebracht, weil durch Entlormalisier\lllß und Eile wesentliche 
Tugenden gerichtlichen Entscheidens verloren gehen.m Sieht man die Funktion 
der Verwaltungsgerichtsbarkeit wegen der parallelen Verfügbarkeit des Verwal­
tungsverfahrens primär in der normativen und faktischen Vergewissenmg ei-­
ner demokratischen Gesellschaft über das von ihr selbst Gesetzte, nicht in der 
Funktion eines effektiven Vollstreckers,97

' ist nicht klar, warum sie ausgerechnet 
für den Zustand rechtlicher und tatsächlicher Unsicherheit die einzige Institu• 
tion mit umfassenden Regelungsbefugnissen sein sollte. Aus diesem Grund er• 
schiene es sinnvoll, das Problem des Interimsrechts auch verwaltungsverfah­
rensrechtlich explizit und in allgemeiner Form aufzugreifen, damit die Gerichte 
auch dort Kontrollinstanz, nicht Rechtsverwirklicher bleiben. 

c) Die Leistungsklage als Drohkulisse der Wirksamkeitsabsicherung 

203 Abrundendes Element wirksamer verwaltungsgerichtlicher Kontrolle ist die 
allgemeine Leistung,klage. Sie verspricht die Befugnis, die Verwaltung auch 
handlungsformunabhängig zwingen zu können. 975 Dort, wo Ansprüche gegen 

971 Siehe auch Brlbring, Verwaltungafi1hrung (Fn. 965), S. 51: .,Flucht in den vorllufigen Rtdll!­
schutr'. 

m - Bd. Il Wildlmeyn- § 24 Rn. 4f.; Milller,, Kognitivt Gewaltengliederung (Fn. 525), S. 124ff .. 
m Siehe zur begmi%ten Leistungsflhigkt von Richlervod>ehalten bei der Tele~ 

überwachimg Zllllllll1DleNuaend Christoph Gusy, Übetwachimg der Te.lelwmmunikatlon Wllet' ~ 
tervorbehalt, ZRP 2003, S. 275 (275f.); Hans /. Mbm:ht/0,udill ~ Krllpt, R,cht5wirk· 
lichkeit tmd l:ffizienz der Oberwachurig der Telekonunwubli011, 2003. 

'"' Dazu - Rn. 19, 2'!f., 212. 
mSiehe zum ausdriicldichen Willen zur Klarslellung mer allgemeinen~ 

von ANprüchen gegen die \.\!rwaltung BTDrucb 3/55, S. 31 (mit VtrWels aul die dazu zu treffen· 
den Vollstreck~). Zur Punklim der I..Ntw\gsk)age alt .,MehrzweckwlffM U4o S-: 
Die allgemeine ~ im Verwaltungaprozei, JuS 198', S. 85:3. Aus der Jtecbispredmll: 
BVerwGE 82, 76 (Awlerung tines Hoheit&trigen); 100, 83 (85f.) (Widerruf tlner Beh4zdenrt~ 
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die Venvaltung im materiellen Recht ausdefiniert sindw6 und sich das prozessu­
ale Begehren nicht auf ein Handeln in Bescheidform richtet, können die Gerichte 
dJmit vollstreckbare Pflichten der Verwaltung titulieren. Dass es sich dabei 
mehr um eine womöglich zunehmend wichtigem Drohkulisse als um das typi­
sche Ziel verwaltungsgerichtlicher Verfahren handelt,m zeigt sich allerdings, 
neben dem Fehlen einer Regelung für die Nichtgeldleistungsvollstreckung, m an 
der Diskussion um den Umfang der Subsidiarität der Feststellungsklage, § 43 
Abs. 2 VwGO. Jedenfalls die Rechtsprechung nimmt diese Vorgabe erheblich 
zurück, indem sie aufgrund der Unterstellung, die Verwaltung halte sich an ge­
richtlich festgestelltes Recht, auch in Fällen, in denen eine Leistungsklage denk· 
bar wäre, Feststellungklagen zu!ässt.9e0 Damit entfällt allerdings die disziplinie­
rende Wirkung, die in der FormulieIUng vollstreckungsfähiger Anträge und 
eines entsprechenden Tenors liegt. Zugleich ermächtigen sich die Gerichte da­
durch zu weiterreichenden Festlegungen, weil die Rechtskraft gerade nicht auf 
den schlanken Streitgegenstand der Leistungsklage981 beschränkt ist. Die Relati­
rimulg des Vorrangs der Leistungsklage ist damit auch ein Stück verwal­
tungsgerkhtlicher Machtpolitik, die die Gerichte aus dem Korsett mühseliger 
Tdulienmg und schmaler Rechtskraftwirkungen befreit und ihnen außerdem die 
unliebsame Stellung als Vollstreckungsgericht erspart. § 43 Abs. 2 VwGO verliert 
so seinen einhegenden Charakter982 und gilt stattdessen als positivrechtlicher Be­
leg der Leistungsklagemöglichkeit, die das Instrumentarium der Bürgerinnen 
und Gerichte nur erweitert, nicht begrenzt. Denn solange der Gerichtsgehorsam 
der Verwaltung durch die primär theoretische Drohkulisse der Leistungsklage 
unterfüttert Ist, ist mit dem Ausbau des Feststellungsrechtsschutzes keine Wll'k­
$111\keitseinbuße verbunden. Damit unterstützt die ReJativierung des§ 43 Abs. 2 
VwG(JJ'J die These, dass der Kern gerichtlicher Kontrolle der Verwaltung in der 
~g über das Geltende, nicht in seiner Erzwingung liegt. 

cme Veiwlltungsu.llleigenachaft); 102. 31H (307) (l:!eRiligung nicht r«hmverblndlicher Beschla­
• Uavmitillkommisslon); BVffll!G, Beschl. v. 3.5.2016, 7 C 7 /15, Rn. 4 {Preslleauslcunftsan· 
ljllldl); BVfflllG NVwZ 2019, S. 978 (Tz. 12) (Zugang zu Ookumentm). 
"'DIZu. dass das selten der Fall ist, -> Rn. 174 m. w. N. 
111 Sieht dazu➔ Rn. 211 f. 
•Zur Xmtiunktion der Steigerung des Umse1:zungld.nJc auch Glrd/1%, SteuerungspoCentlal 

(Fn. tm), S. '1J1l (218). 
.,Sin dazu Pldz,in-/MillJer, in: Schoch/Schneider (Hng.), VwGO, § 172 Rn. 18f. 

BVtni(;E 36, 17'9 (181f.); 40, 323 (327f.); 51, 69 (75); VGH BW NVwZ 2000, S. 13<M (1305). Kri­
til:I, Pimdrr, ln: Schoch/Schneider (Hreg.), VwGO, § 43 Rn. 42ff.; Wolf-RIM.igtr Sdlt,ta, Vorbeugen­
de ~ und Pemlellungsldage im Verwaltw,g,iprozel AaR, Bel. 95 (19'10), S. 223 (255); 
Ali,t lQJ Mutius, Zur Subeldlarltlt der Pe,tstellungaldage, VerwArth. Bd. 63 (1972), S. 229 (230f.); 
..._, Klam, Zur so genannten Subsidiartllt der Pelltsleilunpltlage, ~ 2003, 170 (172f.); 
~ Brllning, Die Konvergenz der- 71111Mipel1!!vor-aus.etzungm der VffllChiedenen taagnrten. 
~ 200l. 882 (884); Hvfrn, Verwaltw,pproz.aaR (Fn. 335), § 18 Rn. 6; no-~-Verwal­
~zeaR. Rn. 480. 

Siehe duu Ddtmrd, StreitgegeNtand {Pn. 271), S. 235f., 238; zu den {mi181ic:hen) Folgen ~ 
~-Anfechtunpklage als Sanderfonn der t.ei.tungsldage fQr die Rechtskraftlehren bereits 
•• Neue VwQ:, ß (Fn. 746), S. 31'. . 

111 Dllaeil anerkennt etwa Pidz.chr, in: Schoch/Sc:hneider (Hrsg.), VwGO, § f-3 Rn. 41; diese Be­
~ DIii Rechllachut7.erwlgungen llbedpielend etwa BVmoG NJW l'Wl, S. ~ (2535). 
•si. dazu Pietzd:a, in: Schoch/Schneidtr (Hng.), VwGO, §43 Rn. l: .,wenig slrikb!n Nt.We/1• 

.... dea § 4.1 Abs. 2 VwGO. 
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§ 46 Gerichtliche Verwaltungskontrolle als Steuerungsinstrument 

d) Nicht anspruchsunterfütterte Leistungsklagen? 

Es stellt sich die Frage, ob die Leistungsklage neben dieser Primärfunktion als 
Drohkulisse in Ausnahmekonstellationen auch eigenständige prozesmiale Be­
fugnisse verschafft.984 Das betrifft insbesondere Fälle, in denen subjektivierte 
Primärpflichten der Verwaltung durch ihr rechtsverletzendes - in aller Regel tat• 
sächliches - Handeln erstmals akut oder aber gegenstandslos geworden sind.ll85 
Diese Frage hat sich im Recht der staatlichen Ersatzleistungen immer wieder ge­
stellt, wo die Diskussion allerdings auf Ebene der staatshaftungsrechtlichen An­
sprüche und nicht als Frage der Leistungsklage geführt wird. In dieser Debatte 
ist der Verweis auf Art. 19 Abs. 4 GG nicht selten, 986 wogegen andere immer 
wieder darauf hinweisen, dass diese Norm Rechte voraussetze, nicht schaffe.987 

Eine Auflösung dieses Gegensatz.es könnte in der ausnahmsweisen Anerken­
nung nicht anspruchsunterfütterter Leistungsklagen, etwa auf Unterlassung 
oder Beseitigung, liegen.988 Denn die Anhaltspunkte, die das Prozessrecht gibt, 

deuten darauf, dass eine grundsätzliche rechtliche Folgenlosigkeit rechtner• 
letzenden Verwaltungsrealhandelns jenseits besonderer prozessualer Gründe 
nicht gewollt war. Im Kontext der Generalklausel kommt deutlich die Intention 
zum Ausdruck, gegenüber Verwaltungshandeln in allen seinen Formen wirba• 
me Klagen zu ermöglichen.989 Zudem etgi.bt sich aus § 43 Abs. 2 VwGO, dass der 
Prozessrechtsgesetzgeber ursprünglich die Einräumung einer echten Zwangsbe­
fugnis als Regelfall intendierte. Aus dieser Situation gibt es verschiedene Aus­
wege, die alle ihre Probleme haben: Man kann in diesen Fällen einen selbständi· 
gen prozessualen Regelungsgehalt der §§ 40, 43 Abs. 2 VwGO i. V.m. Art.19 
Abs. 4 GG anerkennen und gelangt damit zur nicht anspruchsunterfütterten 
Leistungsklage. Man kann unter Verweis auf die Rechtsschutzgarantie parallel 
verlaufende Reaktionsansprüche annehmen und entnimmt ihr damit systema­
tisch überschießend materielle Ansprüche gegen die Verwaltung. Schließlich 
kann man den argumentativen Rückgriff auf Art. 19 Abs. 4 GG mit dem Argu­
ment verwerfen, dass in diesen Fällen immerhin Feststellungsrechtsschutz zur 
Verfügung stehe oder dass alle Konstellationen rechtsverletzenden Verwaltungs­
handelns befriedigend durch ungeschriebene Reaktionsansprüche abgedeckt 
seien.9!10 Ein Verweis auf die Möglichkeiten des Feststellungsrechtsschutzes ent· 

984 Siehe ausführlich zum Problem auch im Weiteren Buc.hheim, Adio (Fn. 95), S.170--173, 231>-
254 m.w.N. 

9115 Z. B. eine rechtswidrige Beeinträchtigung ist eingetreten,; der Anlass einer InforrnatiOlllll\fnge 
hat sich erli!digt. 

• Siebe etwa BVowGE 94, 100 (114); Ouenbahl/Camlla, StaalshaftungsR (Fn. 463), S. 35l 
917 Siebe etwa BVei:fGE 78, 214 (226); 83, 182 (194f.); /estaedt, MaBstlbe (Fn.97), S.359; Ma­

rer/Wflldhoft, VeawR (Fn. 514), § 8 Rn. 10; Fischer, Kraftfeld (Fn. 110), $. 115 m. w. N.; zum Fehler~ 
Arguments s. Buchheim, Actio (Pn. 95), 5. 170-173; unent5chlol8en etwa Sdmlldl-Aßmllml~ 
Maunz/Dilrig, GG, Art. 19 Abs. 4 Rn. 2Mf., der dwdtweg die Abhlngigkeit vom ~ft-n. 
betont, aber zugleich von einem 5anktionsspfe1r spricht und die Existenz von Reak....,. .... "'Y.­

chen ersichtlich als durch die Rechtsweggarantie vorgezeichnet sieht. 
9811 Vomichtig m,gedeutet bei Schmidt-Aßma11n, Maunz/Dilrig. GG, Art. 19 Abi. 4 Rn. 282. 
• BTDruclcs 3/SS, S. 30f. bei ~ 
"° So offenbar Funlrz, Ansprllche (Fn. 465), S. 247-249, der allerdings anerkennt. ~. ,c: Z49); 

zungen einfachrechtllcher Rechte noch staatshaltungtrecht Fonchungtbedln """"" .. '"" 
damit ist gerade dn zentrale Argument fQr die aulgezeigte Lilcke In den ataa~ 
Dogmatiken zur BegrOndung von Reaktionsansprüchen zugegeben. Ohne Art. 19 Abs. 4 
sich die9e Diskussionen schlicht nicht sinnvoll verstehen, au. - Bd. II Slllff' § 47 Rn. 12. 
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spräche der hier entwi~ten zurüc~altenden Lesart der Rechtswe~tie, 
weicht aber von ihrer üblichen ausgreifenden Deutung ab. Der Verweis auf das 
dmthgebildete ungeschriebene Verletzungsreaktionsrecht verschließt sich dem 
Problem, indem er nicht positivierte Rechtsgrundsätze und Anspruchsgrund­
lagen als gegeben voraussetzt, deren konkrete Gestalt und W11kungen maßgeb­
lich durch an Art. 19 Abs. 4 GG orientierte Effektivitätsvonrtellungen geprägt 
sind. 

e) Die allgemeine Feststellungsklage als Kernform wirksamer 
Verwaltungskontrolle 

Flexibelstes und für sich zumeist hinreichendes Instrument verwaltungspro- 205 
zessua!er Kontrolle ist die allgemeine Feststellungsklage, 43 Abs. 1 VwGO, die 
wie die Leistungsklage hand.lungsformunabhängig ist. Sie war in Deutschland 
eIStmals im Verwal~ der britischen Besatzungszone und der 
süddeutschen Länder verankert.9'li Schon zuvor, nämlich mit Erlass des Grund­
gesetzes, war Feststellungsrechtsschutz über Art. 19 Abs. 4 Satz 2 GG ~ V.1?. 
§ 256 ZPO der Sache nach verfügbar. Hinsichtlich ihrer Voraussetzungen ist die 
Feststellungsklage dem Zivilprozess nachempfunden, 992 in dem sie ebenfalls ein 
eher junges Rechtsimtitut darstellt. 993 Die Klageart ist der Inbegriff und En~­
punkt einer langen historischen Entwicklung hin zur flllchendeckenden, die 
Rechtsfeststellung und -durchsetzung im Privatrecht monopolisierenden Etab­
lierung gerichtlicher Entscheidungsbefugnisse. Diese mündete in Deutschland 
in der ZPO von 1877 und etwa zum selben Zeitpunkt in_~Ian~ in der Zu~­
menlegung des Systems der writs und der courts of eqwty. Diese Normal.isie-
nmg gerichtlicher Entscheidungsbefugnisse kam gegenüber der Verwaltung erst 
80 Jahre später mit dem Grundgesetz zum Abschluss.~ Mit ihr geht ~ 
auch die Selektionsfunktion des Pro2.eSSrechts996 teilweise verloren. Das wim m 
der textlichen Voraussetzungslosigkeit des § 43 Abs. 1 VwGO ?eutlich.~ 
Mangels Rückbindung an konkrete Ansprüche wie in der Regel bei der ~ 
tungsklage oder an bestimmte Fallkonstellationen wie in ~tli~ 
strukturierten Prozessrechtssystemen ist sie eine offene Vorschrift: Sie v~eist 
pauschal auf das rechtlich Geltende. Eine dogmatisierende Ausformung ihrer 
\braussetzungen, ist daher von hoher Bedeutung, um auf diesem Weg die für 
die Handhabbarkeit gerichtlicher Verfahren unentbehrliche Selektivität des Pro­
~ts herzustellen. Der Vorrang der Gestaltungs,- und Leistungsklage (§ 43 
Abs. 2 VwGO), die Definition des „Rechtsverhältnissesu, ~e Ford~ dass es 
konkret und streitig sei, das Feststellungsinteresse und die zum~ gefo~erte 
subjektivrechtliche Rückkoppelung998 sind Versuche, ~er Ausweitung_ gencht­
licher Feststellungsbefugnisse auf „alles, was Recht ist , entgegenzuwu-ken. In 

i,iSielieauch~/Mmsdl. in:Schoch/Schneider(Hrsg.), VwGO, \.br§42Abe. l Rn. 9-ll. 
m BTDrucb 3/55, S. 32. 
9il Ww-Eberluml, in: Krüger/ Rauec:her (Hrsg.), MüKo ZPO, § 256 Rn. 3. 
914 Konrad Zweigm/Htin Kiln, Einführung in die Reditsvergleidumg, 3. Aufl 1996, S. l96f. 
1115 Duu auch Pldzchr/Mtmdl, In: Sdlodt/Schneider (Hns.), VwGO, Vm- § 42 Abs. 1 Rn. 9. 

-~~~~ ~ 
lfl Siehe Pimdcn, in: Schoch/Schneider (Hns,), VwGO, § 43 Rn. 2, der von aKonturenarmu 

!plicht. 
III 0uu ~ Rn. 173. 
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ähnlicher Weise hat auch das US-amerikanische Prozessrecht in Anknüpfung an 
Art. 3 der US-Verfassung (,,cases and controversies") eine ebenso vielkritisierte 
und undurchsichtige wie letztlich unentbehrliche Zulässigkeitsdogmatik (stan­
ding, ripeness review) entwickelt.999 Derart eingehegt bleibt die Feststellungsklage 
ein wertvolles Instrument, um auf vielfältige Problemkonstellationen verwa). 
tungsprozessual reagieren zu können. 

206 Zu den insoweit maßgeblichen Grundsatzentscheidungen gehört das J>riniip 
des nachlaufenden, also kontrollierenden Rechtsschutzes, das vorbeugende Un­
terlassungs- und Feststellungsklagen zur Ausnahme macht.1coo Gerichte sollen 
nicht über offene oder hypothetische Sachverhalte urteilen. Vielmehr soll zu. 
nächst die Verwaltung zu einer Entscheidung gelangen, die dann kontrolliert 
werden kann. Mit Art. 19 Abs. 4 GG ist das vereinbar, weil diese Norm den 
Rechtsweg gegen Verletzungen, nicht deren Veminderung verheißt.11Kll Etwaige 
Härten dieses Ansatzes sind durch den Suspensiveffekt der Anfechtungsklage 
und den einstweiligen Rechtsschutz ohnehin abgemildert. Auch bei einer sich 
konkret abzeichnenden Handlung der Verwaltung ist das Abwarten des Erst­
handelns der Verwaltung keine Förmelei, sondern Ausdruck ihres zentralen Prä­
rogativs, das die Grundunterscheidung privatrechtlicher und öffentlich-recht­
licher Normen überhaupt erst sinnvoll und fassbar macht. um 

207 In Konstellationen sogenannter atypischer Feststellungsklagen, die sich in 
der Sache gegen abstrakt-generelle Normen richten, sind die Zuläs.sigkeitslehren 
der Feststellungsklage besonders auf die Probe gestellt.1003 Klar ist, dass ein sol­
cher Rechtsschutz - wie die Rechtsatzverfassungsbeschwerde - grundsätzlich 
erst nach Erlass einer Norm greifen kann. Dann gilt im Ausgangspunkt der Vor­
rang der rechtsgestaltenden Klage, § 43 Abs. 2 VwGO, also der verwaltungsge­
richtlichen Normenkontrolle nach § 47 VwGO. Deren zulässige Gegenstände 
sind allerdings beschränkt. Der Vorrang der Gestaltungsklage, wenn man ihn 
derart schmal versteht, trägt also nicht viel ein. Sieht man darin in Veroindung 
mit der engen Ausgestaltung des § 47 VwGO stattdessen eine Systementschei­
dung gegen prinzipale Normenkontrollen gegenüber Bundesrecht oder eine 
Verweisung auf den Verfassungsprozess, was angesichts der Abgrenzungen zur 
Landesverfassungsgerichtsbarkeit in § 47 Abs. 3 und 4 VwGO nicht femlllge, lOOI 

erhält die Vorschrift hingegen Zähne. Das Bundesverfassungsgericht hat einer 
solchen Sichtweise über die Handhabung der materiellen Subsidiaritit (§ 90 

999 Allllfiihrlich und kritiach Maria E. MA~ld, SCanding and RJren- Revisitl!d, North 
Dakota Law Review, Bd. 68 (llm), S. 1-70; zur ¼rteidigung etwa Sauili, Standing (Fn. 871), S. 881-
1199. 

1llll Vgl. BVerwGE 26, 23 (24f.); 45, 99 (105); 71, 318 (319 f.). Dazu nur Elrlers, In: Schoclt/Schneidfr 
(Hrsg.), VwGO, Vor § 40 Rn. 101; zur Struktwierungtfw1ktion der Ententaclwidung Ma,sdi, Suqs· 
tivierung (Fn. 12), S. 57~; 11. - Rn. 30, 107. 

um Siehe - Rn. 190. 
1cm Siehe dazu-+ Rn. 24ff., 107ff. 
1cm Überblicbhalber Andrra, Engels, Entgrenzungen einer Klageart am Beispiel der atypilcllst 

Feststellungsklage, NVwZ 2018, S. 1001; grundlegend, weM auch vielfach andm als hier: Stlttnkr, 
Recllbreclw.tz bei nonnativem Unrecht (Fn. 789). 

Im& BTDrucb 3/55, s. 33: NOie AUlldehnung der abtltraktel'I Normenkontrolle uaf Bunds«ht und 
die Übertragung dieier Aufgabe an das BW\de,verwaltungagerlcht encheint nicht zweclandlg._ o. 
Grundgesetz und das Gesetz übet- das BundeBverfusungsgericht geben dittem Geri.chl 90 weitge­
hende Aufgabe bei der Normenkontrolle, da8 für eine llti.gkeit des Bundesvelw~ lls 
nennenswerter Raum iibrigbleibt". 
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Abs. 2 BVerfGG) allerdings Grenzen gesetzt. •ros Das ist auch sinnvoll, weil gera· 
de das - zumeist schriftliche, ohnehin maßstabslastige und tatsachenarme - ver­
fassungsgerichtliche Verfahren mehr oder weniger abstrakten Rechtsfragen, die 
nicht bereits in konkreten Fällen streitig ~orden und einfachrechtlich aulbe­
reitet sind, recht hilflos ausgeliefert wäre. Wichtig ist dann aber, dass über die 
Handhabung der Sachentscheidungsvoraussetzungen tatsächlich sichergestellt 
wird, dass diese Rationalisierungsleistung im förmlich „erzwungenen" verwal­
tungsgerichtlichen Verfahren erbracht wird. Diese Rechtsprechungslini des 
Bundesverfassungsgerichts sollte daher nicht Anlass geben, im Sinne „wirbt­
men Rechtsschutzes" mehr als für die Erfüllung der Vorselektion und Schärfung 
nötig von den Zulässigkeil"'llehren der Feststellungsklage abzurücken. 1001 Folge 
der vom Bundesverfassungsgericht angestoßenen Verschiebung hin zu den 
Fachgerichten ist allerdings auch ein veränderter PrüfungsmaSstab: Wahrend 
über den Hebel des Art. 80 Abs. 1 GG nur ein kleiner Ausschnitt des für unter­
gesetzliche Rechtsnormen geltenden Normprogranuns einer verfassungsgericht­
lichen Prüfung unterfällt, erstreckt sich die verwaltungsgerichtliche Kontrolle 
dieser Rechtsnormen auf das gesamte Normprogramm. Dies kann den Verwal­
tungspl'07.eSS, dessen Zulässigkeitsbedingungen und Formen der Sachverhalts­
feststellung auf solche l'rozes&consteltionen - wie auch der VerfasmmcxlT,ro-
1.eSS - nicht wirklich zugeschnitten sind, jedoch leicht überfordern.1 Man 
könnte das zum Anlass nehmen, solche als „Emtrittsbillet'' für das verfassungs-­
gerichtliche Verfahren gebotenen Verwaltungsprozesse konsequenter hinsicht­
lich ihrer Prüfungsmaßstäbe dem ihnen nachgelagerten und dadurch zu entlas­
tenden Verfassungsbeschwerdeverfahren anzunähern. Andernfalls wird die 
Überforderung des Verfassungsgerichts, die zur Verschärfung der Subsidiari­
tätsanforderungen veranlasst hat, nur durch eine Überstrapazierung des verwai. 
tungsgerlchtlichen Verfahrens ersetzt. Auch hier muss man im Auge behalten, 
dass eine Selektivität des Prozessrechts und eine Engführung materiellrechtli­
cher Inhalte nicht nur „Rechtsschutzlücken" reißt, sondern gerichtliches Ver­
fahren und Entscheiden übemaupt erst einrahmt, rationalisiert und damit er­
möglicht. 

Atypische Feststellungsklagen nach § 43 Abs. 1 VwGO haben auch für die 208 
Durchsetzung des Unionsrechts gegenüber nationaler Rechtsetzung, insbe­
sondere in Gesetzesform, eine Rolle gespielt.•~ Nicht ganz klar ist allerdings, 
ob aus der Perspektive des Unionsrechts inzidente Normenkontrollen im 
Rahmen des sonstigen Prozes.vechts nicht genügen würden, wofür einiges 

l'11! BVe,jGE 115, 81 (91 ff.); dazu auch Engtl,, Entgrenzungen (Fn. 100), S. 1000,. 1007; Mitr-Emimlld 
Grif, Die Peststellung,klage als Nonnkantrolle zwi8c:hen suchender Dialektik und dogmatiacher 
XAlnsiatenz, In: fS Schenke, 2011, S. 709 (713f.). 

!CD! Gegen eine Ein1etiung des BVeriG ala erste Normenkonlrolli fritdlrdlfl Hufe,,, \vn der 
.heimlichen Kontrolle# zur wnfasaenden Gerichtskontrolle exekutlvl!r NOllJIMtzung, tn: f'S Schenlce, 
2011, s. 803 (804). 

ICU1 Kritlach gegenüber einer Aufgabe der traditionellen Begrenzungen &. wnfas8end Gril, Feslstel­
hmakiae (Fn. 1005); Engds, Entgrenzunaen (Fn. 1003), S. 1003f. in. w. N. 

u& z;'den Schwierigbilm der S&cllverhaltafeststellw,g iD'I ~ Verfahren 
der abatrakten Normenlwntrolle a. Bdllge, Normenkontrolle (Fn. 2741, inllbes. S. 21ff. 

IOl991ehe dazu BVmuGE 129, 199 (205ff.); Htlmuth - Nicolai, In: Redeker/v. 0ertzen (Hng.), 
VwGO, 8'-3 Rn. 6; weitgehend dagesen frank F~ ~, Feslalellungtkl,gen ge­
gm den Nanngeber, NVwZ 2006, S. 1133 (11341.). 
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spricht 1010 Ebenfalls relevant sind atypische Feststellungsklagen gerichtet auf 
Feststellung der Nichtanwendbarkeit seitens deutscher Instanzen gegenüber se­
kundären Unionrechtsnormen, deren Primärrechtskonformität mit der Nichtig­
keitsklage nach Art. 263 Abs. 4 AEUV wegen ihrer strengen Zulässi.~tsvor­
aussetzungen (,,Plaumann-Formel") selten überprüft werden kann.10 Hier ist 
der Europäische Gerichtshof zur Verwirklichung der innerunionsrechtlichen 
Normenhierarchie praktisch auf die Gerichte der Mitgliedstaaten und die Flexi­
bilität ihres Prozes.5reChts angewiesen. Demgegenüber geschieht die Hierarchie­
sicherung gegenüber tertiärem Unionsrecht über die Nichtigkeitsklage nach 
Art. 263 Abs. 4 Alt 3 AEUV zunehmend auch durch die europäischen Gerichte 
selbst. 

f} § 47 VwGO als bewusst punktuelle Reaktion auf „normatives 
Verwaltungsunrecht" 

209 Damit bleibt es dabei, dass prinzipaler Rechtsschutz gegen abstrakt-generelles 
Handeln der Exekutive durch die VwGO nur punktuell eröffnet ist und seine 
Reichweite stark von der Entscheidung der einzelnen Länder abhängig ist!ou 
Die Bundesregierung als Setzerin abstrakt-genereller Normen unterliegt grund­
sätzlich nur einer verfassungsgerichtlichen Kontrolle und damit einem durch 
Art. 80 GG auf die gesetzliche Verordnungsermächtigung erweiterten, aber be­
schränkten Prüfungsmaßstab. Das war auch ursprünglich so gewollt, lD13 ist eine 
Ausgestaltung des Rechtswegs und wurde nicht als verfassungsrecht prob­
lematisches Rechtsschutzdefizit wahrgenommen. Hiervon durch eine Auswei­
tung von Feststellungsklagen abzurücken, ist systematisch inkonsequent. Wa­
rum im Verwaltungsrecht das gesamte gesetzliche Nonnprogramm gegenüber 
untergesetzlichen Normen prinzipaliter durchgesetzt werden können sollte, er­
schließt sich nicht. Wenn überhaupt, folgt es aus einem Verständnis der Verwal­
tungsgerichtsbarkeit als objektivrechtliche Kontrolleurin des Verwaltungshan­
delns auf seine Gesetzmäßigkeit. Dieses Funktionsverständnis erstreckt sich 
aber - wie sich an § 47 VwGO zeigt - gerade nicht auf die abstrakt-generell 
regelnde Verwaltung. Dort hielt man die Entgrenzungsgefahren abstrakter 
Rechtsstreitigkeiten für die gerichtliche Form offenbar für zu groB und setzte 
stattdessen auf ein Kontrollmodell anhand individueller und konkreter Einzel­
streitigkeiten.1014 Diese Zurückhaltung hat damit zu tun, dass RechtsverordnWl-

1010 Dafür spricht ~ Rech~ in andeim Mitgliedstaaten. die einen solchen A~ 
he1f nicht haben, s. Saum, Der Einulne (Fn. 404), S. 371 f.; fik GroSbritannien P#ul CNig, Soverelgnty 
of the United Kingdom Parliament after F11ctmwne, Yelllbook of European Law, Bd.. 11 (19'Jl), S. 221 
(240 ff.). Allgemein zur Einwirkwtg des Unionsrechts auf mitglledataatliclle Rechtaadwtzsyltemt: 
Dovpn, Na.tional Remedie8 (Fn. 86), S. 18ff. 

1011 SQum', Der Einzelne (Fn. 406), S.176; zurückgehend auf EuGH, Urt v. 15.7.196.1- Rs. 'l!,/67.­
Plaumann 

llJl2 8erlin,. Hamburg und Nordrhein-Weatfalen haben keine Regelwtg gern. § C1 Abs. 1 Nr- 2 
VwGO eduren,, Bayern und Rheinland-Pfalz nur punktuell. Alle andemt Undtr haben die N':" 
menkontrolle für~ l..andesrec:ht ~ eröffnet. Vgl. den Obemlkk vcn Patrur, 11! 

Schoch/Schneider (Hmg.), VwGO, § '7 Rn. 21, Kritiadt zur Une.inheitllchb c.dl, ~ 
{Pn. 1005), s. 70J (714 ff.). 

wu BTDrucks 3/55, S. 33. 
wu Zu den HinJergrOnden dieses Modell& INChaullch auch Pmur, in: Sc:hoch/Schneids (HnS.1 

VwGO, Vor § 47 Rn. 14. 
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gen nach ihrer verfassungsrechtlichen Anlage zumeist nicht unmittelbar und 
ohne nähere gesetzliche Unterfütterung Grundrechtseingriffe setzen, sondern 
regehnlBig nur gesetzliche Eingriffstitel oder Eingriffe näher konturieren, die 
auf einen weiteren Vollzugsakt angewiesen bleiben. Das Modell der 1nzident­
JrDntrolle ist daher in der Regel zur Einhegung ausreichend. Soweit Eingriffe 
1n relevantem Umfang unmittelbar durch Verordnung gesetzt werden - wie 
jüngst im Kontext der Eindämmung der COVID-19-Pandemie - hat die Recht­
Bpfl!Chung dementsprechend einen strengeren Kontrollansatz gewählt und teils 
fehlende landesrechtliche Befugnisse zur Normenkontrolle nach § 47 VwGO 
durch Feststellungsrecht:schutz kompensiert.1015 

S. Absicherung des gerichtlichen Verfahrens: Konkurrenzen und 
Obenthneidungen 

Ein spezifisches Problem des Verwaltungsprozessrechts, mit dem die Wirk- 210 
samkeit verwaltungsgerichtlicher Kontrolle steht und fällt, ist die Regelung der 
Verfahrenskonkurrenzen. Die Themenkomplexe, anhand derer diese Fragen 
traditionell abgehandelt werden, sind u. a. Strei~~' ~tshln­
gigkeitsvoraussetzungen und -wirlcungen,. entscheidungsemeblicher Z.eitpunkt, 
Urteilswirkungen und Rechtskraftlehren. Jeweils geht es um Schnittstellen.fra-
gen,, also um die Verknüpfung und Vernetzung dn geri~tlichen Ve~~rens 
und seiner Ergebnisse mit der übrigen Rechtsordnung, ihren formalisierten 
Verfahren oder nicht formalisierten Vorgängen.1016 Denn jedes gerichtliche Ver­
fahren ist zunächst nur ein komplexes rechtliches Konstrukt aus Bedingungen. 
Beteiligten, Maßstäben und Abschlussentscheidung. das erst dad~ ~e Rele-
vanz in der Welt entfaltet, dass es mit anderen Verfahren, Möglichkeiten und 
rechtlich angeleiteten Handlungen verknüpft ist Die g-enannten Themen fordern 
daher die Unterscheidung zwischen materiellem ~echt und Ve~ten 
immer besonders heraus. An diesem Punkt lässt. sich von Anfani.J an e~ dog­
matische Orientierung an der Zivilprozessualistik beobachten. Das ist ange­
sichts ihrer sehr viel länger zurückreichenden Tradition unvermeidlich, man 
mus.s allerdings die Potenzierung der Problematik im Verwaltungsrecht -~ch-
ten. Denn unabhängig von der dem Zivilrecht unbekannten und schwiengen 
Frage der Zuweisung der Regelungskompetenz1018 sind die überkommenen -
ohnehin komplexen - Konkurrenz- und Rech~eln durch das In- un~ 
Nebeneinander mit dem Verwaltungsverfahren erheblich herausgefordert. Bei­
flelhaft: ~d die im deutschen Recht schlanken Streitgegenstands- und 

ioi5 VG Bmin, &sd\l. v. 23.11.2020, 6 L 194/20, Rn. 19; VG 8-ffl, Beschl. v. 11.11.2020, 5 V 
Wl/20, Rn. 17f.; gegen eine Umgehwtg des § 47 VwOO •usdrüdillch VG ~- Beachl. V. 

26.5.2020, RO 14 E 20.889, Rn. 52. 55; VG Bmin, Beschl. v. 29.12.2020, l L 458/20, Rn. 9; zu den ge­
pmlber § 123 VwGO strengeren Anforderungen des§ 46 Abe. 6 VwGO: VGH BW, &sd\l. v. 9.4.2020, 
1 S 925/20, Rn. 14. 

1m,Slehe zu k1.amiachell Problemen auch H,pn. Elemente (Pn. 2), S. 119-125. 
IDl7Bmpielhaft etwa ~ ~ (Fn. 271), S. 9: ..Absage MI den ¼midi det Be­
~ untJenduedllche Smdlpprllllnde"; lhnlich bereim R,,pp, Neue VwOO ll (Pn. 746), 

S. 31lff. . _._. 
IGlaSleht - Rn. 18, 85; dazu, dua steh diele Frage nicht im Pliv•trtcht stellt, B11dr,wim, ,...,tio 

(FII. 95), S. 137 f. 
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Rechtskraftwirkungen1019 im Zivilprozess funktionieren, können derart reduzier. 
te Rechtskraftwirkungen bei der Anfechtungs-, aber auch bei der Bescheidungs­
klage kaum verlässlich Befriedung bringen. Denn bei einem Verständnis, das 
den Streitgegenstand des Anfechtungsprozesses auf den ang~ Bescheid 
und das darauf bezogene Aufhebungsbeg~ beschränkt, 1 könnte die Ver­
waltung sich nach dem Prozessverlust ohne Anderung der tatsächlichen Um­
stände mit einem neuen Bescheid einseitig wieder ins Recht setzen und einen 
neuen inhaltsgleichen Titel schaffen.1021 Eine Möglichkeit, mit diesem Probll!lll 
umzugehen, liegt auf Ebene des Verwaltungsverfaluensrecltts: Die gerichtliche 
Entscheidung missachtenden Bescheide könnte man in Anwendung der Fehler­
folgenlehren als nichtig oder jedenfalls mit dem Grundsatz der Gesetzmä.Bigkejt 
der Verwaltung als nicht vollstreckbar ansehen. Aber was ist, wenn es sich bei 
der gerichtlichen Entscheidung aus Sicht der Verwaltung um ein Fehlurteil han­
delte? Dann greifen diese Abhilfemöglichkeiten, die an allgemeine verwaltunp, 
verfahrensrechtliche Maßstäbe knüpfen, ins leere - es sei denn, man nimmt 
weitere Verrenkungen11122 in Kauf. Das deutet darauf hin, dass es sich eher um 
ein prozessuales, den Regelungsanspruch und die Wll'kungen verwaltungsge­
richtlicher Entscheidungen und deren Sinnhaftigkeit berührendes Problem han­
delt, das dementsprechend vom Prozessrecht auch in Richtung einer weitergt­
henden Rechtskraft• und Sperrwirkung gelöst werden könnte. Zivilprozessual 
inspirierte Rechtskraftlehren greifen insbesondere wegen der Unterschiede hin­
sichtlich Aufwands und Ressourceneinsatzes zwischen den beiden Verfahrens. 
typen, die dennoch in Hinblick auf Vollstreckung und Bindungswirkung ähnli­
che Wirkungen entfalten, zu kurz. Ein viermonatiger erfolgreicher Anfech. 
tungsprozess könnte so infolge eines in fünf Minuten neu erlassenen Bescheids 
formell gegenstandslos werden. Ein solches Problem besteht im Zivilproz.ess 
nicht. Weder kann dort eine Seite ohne Mithilfe eines neutralen Dritten ihre 
vermeintlichen Ansprüche titulieren noch gibt es dort zwei völlig verschiedene 
Verfahren, die jeweils umfassend rechtsgestaltende und durchsetzbare einseitig 
getroffene Entscheidungen ermöglichen. Zwar ließen sich solche Verwerfungen 
und Missbrauchsmöglichkeiten über den Suspensiveffekt von Rechtsbehelfen 
und notfalls dessen Absicherung durch den einstweiligen Rechtsschutz in den 
Griff bekommen.1023 Das Beispiel zeigt jedoch, weshalb und inwiefern das Ne-

101~ Siehe dazu Hendrik Albr«hl, Die Streitsache im deubdlm und ~ Zivilverfahren. 2013, 
S. 187ff., insbea. 206ff. m. w.N. 

tOlD Siehe Nachweise fO.r die Auffassung bei Sttffen Dettm«k, Das Verwaltwlplkt-Wiedeml> 
lungsverbot, NVwZ 1994, S. 35 (38); Dttterbtd selbst will den Aufhebungsanlpruch zwar als Stftlt· 
gegen,tand betrachten (der,. Streitgegenstand [Fn. 271), S. 156f.), allerdings erweitert auf Vfflnl­
tungsakte „dieser Art°' (S. 159); kritisch zu diesem Manöver Clausing, in: Schoch/Schneider (Hng.), 
VwGO,§ 121 Rn. 60. 

ICIZI Im Ergebnis dies nicht zulassend etwa BVmDGE 91, 256 (257); dazu Detttrbtd. Wll!deridungt­
verbot (Fn. 1020), S. 35ff.; das Problem wurde teils durch UnlfflStellWlg eines mit der~ 
klage gellmd gemachten Unter~ zu IOsen geeucht, etwa Gmltlrd LU/et, ,...,.,...._'O' 
JZ 1960, S. 203 (206); dagegen sehen Iu,pp, Neue VwGO II (Pn. 746), S. 314, der die acJunale Recht,. 
kraftwirkwlg aber als aus IJriner Sicht tmumglnglid, hinnimmt. ~•tlbe 

111Z2 Etwa die Behauptung, d.ss die verwaltunpv~ Rechtmdlgkei~ 
durch das vorherige Gerichtsurteil umgestallet wotden seien. wa aber gerade auf~-~~ 
der Rechtskraftwl.rbmse hinausliefe und außerdem vom gingt.gen proasaualen -=--.. -
stindnis (s. dazu °"111ing, in: Schoch/Schneidcr [Hng.), VwGO, S 121 Rn. 19f.) aJ,wkhe. 

ICIZ:I Siehe dazu ...... Rn. 200ff. 
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ben· bzw. Hintereinander des Verwaltungs- und Gerichtsverfahrens eine ganze 
Pülle von Fragen schafft, die dem Verwaltungsprozes.,recht eigen und anderen 
Prozes,irechten fremd sind. Dass das Verwaltungsprozessrecht hier bisher sehr 
wenig vorgibt, z.eigt sich daran, dass die Wirkungen der Rechtshängigkeit auf 
das Verwaltungsverfahrensrecht und seine Befugnisse kaum diskutiert sind.11724 

}Oar ist, dass die Verwaltung angegriffene Bescheide noch während des Prozes­
ses aufheben kann, § 113 Abs. 1 Satz 4 VwGO. Ob sie in ihrer Verfügungsbefug­
nis aber gänzlich unbeschränkt ist, wie es zivilprozessualen Lehren (vgl. § 265 
ZFO) entspräche, muss wegen des Nebeneinanders und der Wirkungsähn­
lichkeit beider Verfahren bezweifelt werden. Zentrale Herausforderung der 
Verwaltungsprozessualistik ist daher eine behutsame Neubestimmung etab­
lJater VerfahrenskonkWTem• und -whkungsleluen, die die Schwierigkeit des 
Verfahrensnebeneinanders adäquat löst Klar ist, dass Leitgedanke einer solchen 
Dogmatik die Wirksamkeit der ohnehin seltenen gerichtlichen BefaS8Ung mit ei­
ner VerwaltungsYche sein muss. Das Modell einer formnotwendig punktuellen 
gerichtlichen Verwaltungskontrolle basiert darauf, dass die einzelnen Kontroll­
anlässe und -gelegenheiten Bindungen erzeugen, die über das konkrete Verfah­
ren und seinen Minimalstreitgegenstand hinauswirken, und dass während des 
Verwaltungsprozesses ablaufende Verwaltungsverfahren nicht unbegrenzt auf 
den gerichtlichen Verfahrensmoff zugreifen köMen. Dazu genügt nicht, dass der 
Prozess unberührt bleibt, sondern es ist erforderlich, dass er verwaltungsverfah­
rensrechtliche Sperrwirkungen erzeugt. Die gängige Gegenüberstellung mate­
rieller und prozessualer Streitgegenstands- und Rechtskrafttheorien1025 geht also 
am eigentlichen Problem vorbei, weil sie ignoriert, dass das Verwaltungsverfah­
ren zwischen beiden Polen liegt. Die praktisch relevante Frage ist nicht, wie ein 
neuerlicher Prouss über denselben Streitgegenstand zu entscheiden wäre, son­
dern inwieweit der behördliche Zugriff auf dieselbe „ VerwaltunßSSache"1026 prä· 
judiziert ist. 

6. Entscheidungsdurchsetzung 

Die Durchsetzung verwaltungsgerichtlicher Entscheidun~ ist in jüngerer 211 
Zeit vermehrt zu einem Problem geworden, das auch in der Öffentlichkeit Wel-
len geschlagen hat. 11127 Hier ist deutlich geworden, dass die Vollstreckungsrege­
lungen der VwGO bestenfalls als rudimentär gelten können. Dies betrifft vor al-
lem die Verwaltung als Schuldnerin. Gegenüber Bürgerinnen gibt es hin~ 
zumeist keine gerichtlichen Titel, sondern gerichtlich unbeanstandete Bescheide, 
die nach dem Verwaltungsvollstreckungsrecht durchgesetzt werden. 1028 Viele 
Härten des Verwaltungsrechts, die aus den Machtbefugnissen der Verwaltung 
folgen, können so vollstreclamgsretlich abgefedert werden. Offensichtlich 

Ull'Siehe etwa BVmoGE 2, 31 (33); R-,:)rf"#, in: Sc:hoch/Schneider {Hlsg.), Vw<XJ, § 90 Rn. 10; 
O!IIJ Gwdt"Pf, Neue Verwaltl.lngNkte wlhrend. dee Verwaltunpproll191e9, DVBl 1961, S. 840. 

1111!! Closing, In: Schoch/Schnelder (Hrsg.), VwGO, § 121 Rn. 19f. 
1111~ Zum Begriff der .,Sache" BMChhtim, Aktionenrechtliches Denken (Fn. 112), S. 581. 
11111 EbeNo die Einlchltzw,g bei Gfniitz. Steuerungapotential (Pn. 103), S. 218: #randstlndigl! Rol· 

l!"clmProb!en,a. 
lßll Dazu ac:hon Jb,pp, Neue VwGO n (Fn. 7'6), S. 301 (3201.); zur ~ s. ...... 

Bd. n ~S 44 Rn. 56ff. 
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Rechtswidriges wird nicht vollstreckt.1029 Persönliche Härten können durch das 
Vollstreckungsermessen abgemildert werden. Das gestreckte Verfahren schafft 
zusätzliche Möglichkeiten der Betroffenen, ihre durch die Vollziehung berührten 
Interessen geltend zu machen. Denselben verwaltungsvollstreckungsrechtlichen 
Mechanismus nutzt die VwGO für gerichtliche Titel zugunsten der Verwaltung, 
§ 169 Abs. 1 VwGO. Sie entgeht so der regelungstechnisch anspruchsvollen 
Moderierungsaufgabe, die das zivilprozessuale Vollstreckungsrecht kennzeich. 
net.1030 Dieses entlastet durch komplexe Regelungen, etwa zu Vollstreckungs­
voraussetzungen, -hlndemissen, Pfändungsgrenzen, formellen und materiellen 
Rechtsbehelfen und Vollstreckungsmodalitäten für die verschiedenen Schuldin­
halte, das gerichtliche Erkenntnisverfahren vor übermäBiger Rücksichtnahme 
auf die tatsächlichen Möglichkeiten und Umstände der Umsetzung. Das Rechts­
feststellungsproblem wird so von den Rechtsdt.m:hsetzungsproblemen weitge­
hend befreit.1031 Auch das ist ein Grund dafür, dass es aktionenrechtliche 
Zugänge im Privatrecht schwerer haben. Die Problemlagen - materielle Pfilch­
tenordnung, Rechtserkenntnis, Rechtsumsetzung - wurden hier in mühsamer 
und langjähriger dogmatischer und gesetzgebungstechnischer Arbeit entschlos­
sener und gründlicher voneinander abgeschichtet und gegeneinander isoliert. 
Das Verwaltungsrecht hingegen verstrickt die verschiedenen Problemlagen 
ständig miteinander, weil im Regelfall das Verwaltungsverfahren alle drei Auf­
gaben - Konkretisierung, Feststellung und Durchsetzung der Pflichten - über­
nehmen soll1tm und gleichz.eitig mit einem kontrollierenden Verfahren - dem 
Prozess - konfrontiert ist, dessen gesetzliche Regelung eindeutig auf das Prob­
lem der Rechtserkenntnis fokussiert. 

212 Gegenüber der Verwaltung hat sich das Vollstreckungsproblem lange kaum 
gestellt, was im normativ-tatsächlichen Dogma, dass sich die Verwaltung an 
festgestelltes Recht halte, aber auch im rudimentären gerichtlichen Vollstre­
ckungsrecht seinen Ausdruck findet. Bereits die Frage, ob Titel, die nicht auf 
eine Geldleistung gerichtet sind und nicht einem Ausspruch nach § 123 oder 
§ 113 Abs. 2 und Abs. 5 VwGO entspringen, der Vollstreckung nach § 172 VwGO 
oder dem zivilprozessualen Vollstreckungsreet unterliegen, ist umstritten.1011 

Jedenfalls wird § 172 VwGO ein Ausschluss der Zwangshaft gegenüber Behör­
denvertretern entnommen. lll'M Streitig geworden ist die Erzwingung von Nlcht­
geldleistungstiteln gegenüber der Verwaltung jüngst anlässlich der Weigerung 
der b~yerischen Behörden, ihrer gerichtlich angeordneten unionsrechtlichen 
Verpflichtung zum Erlass ausreichender Luftreinhaltepläne nachzukommen, die 
nötigenfalls auch Fahrverbote in Städten vorsehen. Die Rechtsprechung hat sich 

1029 Vgl. zu den einzelnm Fallkonstellationm Am!mu Mosbclcher, In: Hanns Engellwdt/Michael 
Af,p/ Ame Schlatmann (Hrsg.), VwVG/VwZC., § 6 VwVG, Rn. 1c m. w.N. 

imo Vgl. Fritz Bllllr/RJJI/ Sttlm6/Alaaruler Bnau,, Zwangsvollstreckung,ncht, 13. Auß. 2006, S. 26-
32. 

tmi Zur Titulierung als formallsierter Entkoppelung der Rechtserkenntnis von der Rechtslage Po­
scher, Vollstreckung (Fn. 126), S. 113-120; das differenzierte Vollstreckungsre schafft die \-bnllll­
setzungen dafili;. da&e eine solche Entkoppelung tragbar ist. 

um Dazu Nalte, Eigenart (Fn. 2), S. 72.: ,.ldealerweiae zielt slmtliches Verwaltunglhandeln darauf, 
olmeAnrufungderVerwaltungsgericht&barkeitauszukonunen und[ ... ) für sich :i:u lltehe:n". 

tau Siehe PietznD'/MJJller, in: Schach/Schneider (Hrsg.), VwGO, § 172 Rn. 18f. 
llllf Vgl. das Vorabenl8cheidunpemiclien des &yVGH, Beschl v. 9.11.2018, 22 C 18.1718, Rn. 56, 

127ff. 
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hier auf den Standpunkt gestellt, das zivilprozessuale Vo~gsrecht an­
zuwenden aber nicht, soweit es eine Ordnungshaft gegenüber Behördenvertre­
tern ermöglichen wilrde.1035 Der Europäische Gerichtshof hat diese Linie auf 
Vorlage hin bestätigt und klargeste~t, d_ass eine Freiheitsentz_iehung auch ge-

über Behördenvertretern einer hirue1chend klaren gesetzlichen Grundlage 
~ürfte 1036 die nach der Darstellung des vorlegenden Verwaltungsgerichtshofs _ w• § 172 VwGO - nicht existiert. Damit hat der Europäische Ge~chtshof 
Sensibilität für die autonomen mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen, die Gren• 
zen und notwendige Verfahrensgebundenheit von Effektivitäts- und Er­
JWingbarkeitsansprüchen unter Beweis gestellt. Diese fehlt in der de1;1~en 
Diskussion zuweilen. Nicht alles, was Recht ist, kann und muss auch genchtlich 
erzwungen werden können. D_iese Einsi~t, die d~ V~rfassem der VwGO noch 
bewusst gewesen zu sein schemt,1037 verdient es, m Erinnerung gerufen zu wer­
den. Gerichte bleiben unaufhebbar auf den Umsetzungswillen der anderen Ge­
walten angewiesen,1038 wie überhaupt jede Autorität, auch die der Oienstvo~ 
setzten, darauf beruht, dass andere sich ihr unterwerfen. Echte Macht einer 
Institution liegt gerade darin, formelle Autorität nicht ausüben zu m~ 

11139 

Gerichte können daher in letzter Konsequenz nicht mehr tun, als Rechtspflichten 
und -verstöße der öffentlichen Hand klar aufzuz.eigen, sichtbar zu machen und 
durch Mindestsanktionen wie Zwangsgeld als ernstlich zu markieren. Womög­
lich bräuchte es hier eine Heraufsetzung der bei Missachtung maximal drohen­
den. Zwangsgelder. Denkbar wäre auch, in den Grenzen des Art. 34 Satz 1 GG 
(,,grundsätzlich") Zwangsgelder gegen Amtsträger selbst zu verhängen oder 
zumindest - da es sich um vorsätzliche Verstöße handelt, Art. 34 Satz 2 GG -
eine Regresspflicht zu statuieren.1040 Das wäre auch verfassungsgemäß, weil 
Art. 34 Satz 1 GG nicht als Ausschluss strafrechtlicher Sanktionen, sondern als 
Überleitung haftungsrechtlicher VerantwortunJ zu verstehen ist.1°'

1 
Das 

Zwangsgeld hat jedoch Ordnungsmittelcharakter 00 und kommt nicht d~ Voll­
streckungsgläubigerin zugute, sodass es nicht zu den durch Art. 34 ~ m den 
Blick genommenen Haftungsfolgen zählt. Grund.legend neue~ Beugeauttel, e_twa 
der Zwangshaft, bedarf es hingegen nicht. Viehnehr muss eine rechtsstaatliche 

11111 Vgl. &iyVGH, Beschl. V. 9.11.2018, 22 C 18.1718, Rn. 56, 127ff. 
. E11GH, Urt. v. 19.U.2019, Rs. C-752/18, Rn. 29-56. 
1D3'I BTDrucks 3/55, S. 49: wDies ist audl geboten, weil es stets das Ansehen des Stutes und das 

Vertrauen der Öffentlichkeit in die \;!rwaltung schldigt, wenn eine Behörde nur mit Zwang dazu 
gebricht werden kann, einer GerichtMntscheidung nachzukommen. l-J Geschidigt ~ das ~ 
hen der Verwaltung nur, wenn die Zwanptrafe tatsächlich vemlngt wmlen muß; dies :i:u vermei­
den, liegt In der Hand der Venvaltwlg"; die maigebliche Wlhrung ist also Reputation und Reputa-
llonsverlust, nicht Zwang. tial 

IOJ8 Zum VoraUNatzunpreichtum der Be!olgunß!bereitachaft c.lrditz, SteuerungspOb!n 

(11n. 103), S. 234 ff. dr 
Wlll Zum preklren Cl,aralder rechtlicher Gewaltausübung, der auf deren Potentlallsieiung lngt, 

IWf l'oscMr, The Ultitnate Force of Law, Ratio Juria. Bd. 27 (2016), S. 311; Ni1dlu Llumr,:IIUI, Macht, 

3.Aufl. 2003, s. 65 f. 'fU) 
IOIII 21811 schwachen A.b&chi,!ckunpeffakt des Zwangsgelds bereits Rllpp, Neue VwOO II (Fn. ,...., • 

lmf. . 
10t1 Vgl. ffllm.fUrg~ Papier, in: M■wu/Dllri8, GG, Art. 34 Rn. 11; foadriffl Widan4, in: Dreier 

Oim:.), GG IL Art. 34 Rn. 33f. VwGO § 112 
. -J0J BV1!1'111G DVBI 1965, S. 768 (769f.); PidznN/MlfUg, in: Scboch/Schneidel" (Hnlg.), ' 
Rn. 2; Emst Fmtlrof/, VenvR. s. 299 (dort aber anders zur Venchuld~t). 
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Ordnung darauf vertrauen, dass gerichtliche Entscheidungen von den anderen 
Gewalten befolgt werden, iou weil sie eben darauf aufbaut. Erzwingen lä$t sich 
das nur begrenzt, weshalb die Beschwörung der durch den Entscheidungsunge­
horsam gefährdeten Rechtsstaatlichkeit zwar berechtigt ist, aber nicht frei­
schwebend zusätzliche Zwangsmöglichkeiten der Gerichte begründen sollte. 
Denn das Rechts.staatsprinzip fordert nicht die Erzwingbarkeit allen Rechts, 
sondern die Operation staatlicher Gewalt nach Rechtsmaßstäben. Du trifft auch 
die Gerichte. So bedauernswert also die offenbar zunehmende Neigung politi­
scher Akteure ist, gerichtliche Entscheidungen als verhandelbare Empfehlungen 
zu begreifen, 1°" etwa im Fall der Stadthalle Wetzlar, der Versagung lebensbeen­
dender Arzneimittel in extremen Notlagen oder der gerichtlich untersagten 
Ausweisung eines Terrorverdächtigen, 100 so wenig wäre es angemessen. die Ge­
richte hier mit gesetzlich kaum konturierbaren Zwangsinstrumenten auszustat­
ten. Denn das limitierte Vollstreckungsn!ct der VwGO ist auch ein gesetzlicher 
Kompromiss zwischen den Machtansprüchen der drei Gewalten. Danach ist es 
die Aufgabe der Gerichte, zu sagen, u.us, nicht aber zu machen, dass Recht ist 
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