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Verwaltungsgerichtsbarkeit im Wandel

ReENE A. Rumnow

1. Die Verwaltungsjustiz als Essentiale des Rechtsstaates

Es mag Zufall sein, daB8 det von Verfassungsrat und Regierungsrat des Kantons
Aatgau herausgegebene Sammelband mit ausgewihlten Schriften von Kurt E1CHEN-
BERGER ! mit einem Vortrag iiber den Richterstaat und die schweizerische Demokta-
tie? eingeleitet wird und mit einer Festansprache tiber die « Justiz im modernen Staat» 3
schlieBt. Der Jubilar hat sich nicht nur auf besonders vertiefte Weise mit Staatsaufbau,
Staatsleitung und (Verfassungs-)Rechtssetzung im «Wandel» befaBt, sondern sich
auch in verschiedenen Beitrigen mit grundlegenden Fragen der dritten Gewalt, der er
selbst als aargauischer Obetrichter wihrend vier Jahren angehort hat, auseinanderge-
setzt*. In der Tat ist heute der Richter, und in ganz besonderem AusmaB der
Vetfassungs- und Verwaltungsrichter, nicht mehr aus dem «rechtsstaatlichen Gan-
zen» det Staatsfunktionen wegzudenken. Zwar hat sich das politische wie das
wissenschaftliche Interesse der Schweiz seit dem Ausbau der Verwaltungsgetichtsbar-
keit im Bunde 1968 —unter mafigeblicher Mitwirkung des Jubilars —auf Probleme und
Reformen der ersten beiden Gewalten konzentriert: etwa auf die Suche nach Moglich-
keiten, direktdemokratische Elemente im Sozialstaat Schweiz neu zu beleben oder
verinderten Verstindnisbestimmungen zuzufithren, auf die Herausbildung einer
Rechtssetzungslehre, an deten Entwicklung Kurt EICHENBERGER in der Schweiz

1 Der Staat der Gegenwart, Ausgewihlte Schriften von Kurt Eichenberger, Basel/Frankfurt a. M.
1980.

2 Richterstaat und schweizerische Demokratie, erstmals publiziert in ZSR 821, 1963, S.1-37.

Von der Justiz im modernen Staat, erstmals publiziert in Aargauisches Beamtenblatt 68, 1971, 8. 3-11.
Vgl. neben den sub Anm. 1 und 2 zit. Aufsitzen vor allem die Habilitationsschrift: Die richterliche
Unabhingigkeit als staatsrechtliches Problem, Bern 1960, sowie den von KurtT FICHENBERGER
verfaBten Landesbericht «Der gerichtliche Rechtsschutz des Einzelnen gegeniiber der vollziehenden
Gewalt in der Schweiz», in: Gerichtsschutz gegen die Exekutive, Linderberichte des Max-Planck-
Instituts fiir auslkindisches 6ffentliches Recht und Valkerrecht, Kéln [ Berlin | Bonn [ Miinchen 1969,
Bd.2, S5.943-987; vgl.ferner perserse, Der Ausbau der Verwaltungsgerichtsbarkeit im Kanton
Aargau, Aargauisches Beamtenblatt 59, 1962, S.113-12§; DERSELBE, Die aargauische Verwaltungs-
gerichrsbarkeit im System der schweizerischen Verwaltungsrechtspflege, in: Aargauische Rechts-
pflege im Gang der Zeit, Festschrift des Aargauischen Juristenvereins, Aarau 1969, 8. 293-306 (nun
cbenfalls enthalten in: Der Staat der Gegenwart, a.a. O. [zit. Anm, 1], S. 535 fF.).

How




658 Rent A. RHINOW

wohl die fithrende Rolle beanspruchen diirfte 5, auf Fragen der Verfassungsrevision in
Bund und Kantonen sowie — eng damit vetbunden — auf Funktionen und Reformen
von Patlament, Regierung und Verwaltung. Um die Justiz ist es gleichsam still
gewotden in diesem Land, eine Feststellung, die allerdings in mehtfacher Hinsicht
einer Relativierung bedatf: Einmal hat der von der Expertenkommission FURGLER im
Entwutf 1977 fiir eine neue Bundesverfassung vorgeschlagene Ausbau der Verfas-
sungsgerichtsharkeit im Bund in bescheidenem Umfang Kritik hervorgerufen; offenbat
wird in diesem Beteich die unausweichliche «Politiknihe» der Rechtsprechung (auch)
als Gefahr fiir die demokratische Entscheidungsptirogative von Parlament und Volk
empfunden und zum Anlaf3 genommen, tiber die Funktion des Richters zu reflektie-
ten. Sodann dringt in zunehmendem AusmaB die angesichts der statk anmwachsenden
Geschiftsiast prekire Lage des Bundesgerichts, namentlich der beiden offentlichrecht-
lichen Abteilungen, ins BewuBtsein der Juristen und einer weiteren Offentlichkeit.
SchlieBlich schreitet der Proze3 der Einfilhrung und des Ausbaus der unabhingigen
Verwaltungsjustiz in den Kantonen beharslich voran; wihrend im Jahre 1969 etst 8
Kantone eine Verwaltungsgerichtsbatkeit aufwiesen, die diesen Namen verdient, sind
es zur Zeit immerhin bereits 18. Trotzdem: die Verwaltungsjustiz jedenfalls wichst in
einem Umfeld relativer Ruhe heran; von «Krisenerscheinungeny, wie sie in Deutsch-
land diagnostiziert wotrden sind®, ist nicht die Rede. Einmal eingerichtet, etfreut sie
sich eines regen Zuspruchs det von der Verwaltung «beriihrten» Biirger und etregt —
etfreulicherweise — kaum mehr (grundsitzlichen!) Widerspruch auf der Seite der der
Gerichtskontrolle unterworfenen Exekutivgewalt. Die Verwaltungsgerichtsbatkeit
in ihrer spezifischen Ausprigung gehort heute zum «Gesamtsystem» det schweizeri-
schen Rechtspflege; sie ist zu einem Essentiale des schweizerischen Rechtsstaates
geworden?.

s Vgl.auch die wegleitenden Arbeiten namentlich von Warrner Hug, Perer NovL, TroMAS FLEINER
und GEORG MULLER.

6 Hans-JOrGEN PaPIER, Die Stellung det Verwaltungsgerichtsbarkeit im demokratischen Rechtsstaat,
Berlin [ New York 1979, S. 7ff.

2 WarTHER BURCKHARDT vertrat 1931 noch die Auffassung, es habe keine dringende Notwendigkeit
bestanden, 1929 auf Bundesebene die Verwaltungsgerichtsbarkeit einzufithren. Diese kénne zwar
aufgrund rechtspolitischer Gerechtigkeitserwiigungen, nicht aber «im Namen der allgemein giiltigen
Forderung des Rechtsstaates gefordert werdens (Die Verwaltungsgerichtsbarkeit in der schweizeri-
schen Eidgenossenschaft, wieder abgedruckt in: Warruer Burckuarpr, Aufsitze und Vortrige
1910-1938, Bern 1970, S. 236 ff., 241, 257).
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11. Eingelne Aspekte cines Lagebildes

AnlaB zur selbstzufriedenen Kontemplation besteht indessen nicht. Die Ruhe um die
Verwaltungsgerichtsbarkeit ist eine triigerische, denn wenn der aktuclle Stand der
schweizerischen Administrativjustiz etwas genauer unter die Lupe genommen wird,
so offenbart sich eine ansehnliche Fille von Problemstellungen und Ausbaubediirfnis-
sen, die nach einer aufmerksamen Behandlung durch Wissenschaft und Politik rufen.
Beispiele miissen geniigen:

1. Binmal ist der Widerstand gegen die integrale Unterstellung der vollziehenden Gewalt
unter die justizformige Kontrolle immer noch betrichtlich. Die Vorstellung, daB3 alle
Verwaltungsakte der Administrativbehdrden an eine unabhingige Beschwerdein-
stanz weitergezogen wetden konnen, hat sich noch keineswegs durchgesetzt. Die
Ablehnungen und Bedenken attikulieren sich in unterschiedlichen Formen und bei
verschiedenen Gelegenheiten, teils mehr politisch-offen motiviert, teils mehr in
juristisch-dogmatische Erwigungen gehiillt. So wird bei der Einfithrung odet beim
Ausbau der Verwaltungsgerichtsbatkeit regelmiBig diskutiert, welche Gebiete oder
Rechtsfragen sich fiir die Unterstellung eignen wiirden und welche sich «ihret Natur
nach» der gerichtlichen Ubetpriifung entzbgen. Das Resultat solcher Debatten zeigt
sich etwa bei det gesetzlichen Verankerung der sogenannten Enumerationsmethode,
die die Beschwerdefille einzeln aufzihlt und somit auf die generalklauselartige
Unterstellung aller Verwaltungsakte verzichtet, oder beim unechten Bekenntnis zu
einer Generalklausel, die flugs mit vielen Ausnahmetatbestinden versehen und damit
fur ein gutes Stiick wieder ausgehdhlt wird®.

Die Zuriickhaltung gegeniiber der Verwaltungsjustiz kommt aber auch in
anderer, mehr dogmatischetr Hinsicht zum Ausdruck. Wir gehen immer noch davon
aus, daB} die Verwaltung — zumindest in einigen «Reservaten» — befugt sei, auch ohne
gesetzliche Ermichtigung in den Formen des Privatrechts zu handeln?®. Es kann hiet
nicht der Ort sein, diese historisch tibetlieferte, heute aber kaum meht befriedigende
Vorstellung nihet unter die Lupe zu nehmen und auf ihr Staatsverstindnis und ihre
Konformitit mit dem geltenden Recht zu untersuchen. Festzuhalten ist aber, daB3 das
Rechtsschutzanliegen, das der alten Fiskus-Theotie und ihren schweizerischen

8 Die zahlreichen Ausnahmetatbestinde in der cidgendssischen Verwaltungsgerichtsbarkeit sind in der
Wissenschaft wiederholt kritisiert worden: vgl. etwa EICHENBERGER, Landesbericht Schweiz, a.a. O.
(zit. Anm. 4), S.948; Die aargauische Verwaltungsgerichtsbarkeit, a.a. O. (zit. Anm. 4) (Der Staat der
Gegenwart, a.2. O [zit. Anm. 1], S. 546).

9 Vgl.etwa ANDRE GRIsEL, Droit administratif suisse, Neuchdtel 1970, S.51f; Max IMBODEN | RENE
A.Rumow, Schweizetische Verwaltungsrechtsprechung, 5. Aufl., Basel/Stuttgart 1976, Nrt.2, 47,
139; BGE 103 Ib 332 ff. Kritisch THoMAs FLEINER, Grundziige des allgemeinen und schweizerischen
Verwaltungstechts, 2. Aufl., Zirich 1980, S. 43 f.
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Ausliufern zugrundelag, im Rechtsstaat der unabhingigen Verwaltungsjustiz ohne
die Konstruktion zivilrechtlicher Rechtsverhiltnisse etfiillt werden kann (und z. T.
auch erfiillt worden ist). Zu beklagen ist aber nicht nur, dal Doktrin und Praxis diese
Entwicklung noch nicht hinlinglich aufgearbeitet haben, sondern daB mit der
Eintdumung zivilrechtlicher Gestaltungsbefugnisse der Verwaltung auch die Kom-
petenz erteilt witd, tiber den Rechtsweg und damit die Zustindigkeit des Verwal-
tungsgerichts ad hoc zu bestimmen. Die Wahl einer zivilistischen Handlungsform,
etwa die privatrechtliche Anstellung anstelle einer Beamtung, schlieBt den 6ffentlich-
rechtlichen Rechtsschutz aus, auch — und dies ist besonders gravierend — fiir allfillig
beriihrte Dritte, die anfechtungsberechtigt witen, ohne im zivilgerichtlichen Verfah-
ren legitimiert zu sein.

Die beiden Beispiele — Ausklammerung zahlreicher Sachbeteiche und Typen von
Verwaltungsakten sowie aller zivilrechtlicher Handlungsformen von der Verwaltungs-
gerichtsbarkeit — belegen stellvertretend die zutiickhaltende Begeisterung, die der
Administrativjustizimmer noch entgegengebracht wird. Die Griinde fiit diese harzige
Entwicklung sind von Kurt EICHENBERGER — auch aus heutiger Sicht immer noch
zutreffend — zusammengetragen worden: der «Glaube» an die Notwendigkeit und
Effizienz verwaltungsinterner Kontrollvotginge, die spezifisch demokratischen
Bremsen und die foderativen Hindernisse 10. Man miiBte vielleicht auch auf die immer
noch vorhandenen «Widerstandsbewegungen» in den Exekutivorganen selbst hin-
weisen, die der Ausweitung der justiziellen Kontrolle im politisch-demokratischen
Prozedere oft mit Skepsis begegnen.

2. Die verwaltungsgerichtliche Praxis selbst verhilt sich jedoch etfreulicherweise
bedeutend weniger guriickhaltend. Im Gegenteil 138t sich eher die Tendenz feststellen,
den Anwendungsbereich der Administrativjustiz unter Ausschépfung der gesetzlich
eingerdiumten Moglichkeiten zugunsten des Biirgers auszudehnen. Einmal sind hier
die Bemiihungen anzufiihren, den Begriff des (anfechtbaren) Verwaltungsaktes nicht
eng, sondetn im Interesse des Rechtsschutzes eher weit zu definieren. Ungeachtet der
dogmatischen Elemente des Verfiigungsbegriffs, die eine klare Abgrenzung einerseits
zum vertraglichen Geschift, andererseits zum Rechtssatz gewihrleisten sollten, kennt
die tigliche Praxis vielfaltige Uberginge, «Zweifelsfille», die — im Rahmen des
Haltbaren — durchwegs zugunsten des beschwerdefithrenden Biirgers entschieden
werden. Auch wenn der These Fritz Gycis im Grundsatz zuzustimmen ist, daf3 die
Verfiigung im materiellen und verfahrensrechtlichen Sinn eine Einheit bildet!!, so

10 Landesbericht Schweiz, a.2. O. (zit. Anm. 4), S. 951 ff.
11 Frrrz Grar, Uber die anfechtbare Verfiigung, in: Berner Festgabe zum Schweizerischen Juristentag
1979, Bern [ Stuttgart 1979, S. 517ff., 521f.
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bleibt doch die — praktische — Erfahrung bestehen, daf3 oft als Verfiigung gilt, was vom
Rechtsschutzanliegen her Verfiigung sein soll, damit die Zustindigkeit des Gerichts
nicht wegen formeller Zweifel entfallen mufB3. Noch bedeutsamer, mit dem Verfii-
gungsbegriff eng verhingt, ist die Offnung, die die schweizerische Verwaltungsjustiz
im Bereich det Beschwerdebefugnis vollzogen hat. Im Gefolge der «Berner Schule» hat
det Bundesgesetzgeber mit dem Verzicht auf das Erfordetnis der «Verletzung in
subjektiven Rechten» des Beschwerdefiihrers ein wichtiges Zeichen gesetzt und fiir
die Kantone Schrittmacherdienste geleistet 12. Heute darf die Praxis als vorherrschend
angesehen werden, trotz unterschiedlicher Gesetzestexte als ProzeBvoraussetzung
vom Beschwerdefiihrer nur eine faktische Betroffenheit und eine besondets nahe
Bezichung zur Streitsache zu verlangen 3. Ob eine Partei in eigentlichen Rechten
beeintrichtigt worden sei, ja ob tibethaupt «Rechte» begriindet wurden und damit
hitten tangiert werden kénnen, wird vom Bundesgericht und vielen kantonalen
Verwaltungsgerichten bei der Eintretensfrage nicht mehr gepriift. Es kommt einzig
und allein auf ein aktuelles Rechtsschutzinteresse an, das die Popularbeschwerde
ausschlieBen soll.

SchlieBlich spielt sich ein fiir den Alltag der Verwaltungsgerichtsbarkeit entschei-
dender AusweitungsprozeB im Bereich der Abgrenzung von «Recht» und « Ermessen
ab. Dall Verwaltungsgerichte in aller Regel das administrative Ermessen nicht
tibetpriifen diitfen, sondern auf die «reine» Rechtskontrolle beschrinkt sind, gehort zu
den «standards» der schweizerischen Verwaltungsjustiz. Doch so plausibel und
eindeutig diese Topoi erscheinen mégen, so unbestimmt und problembefrachtet
etweisen sie sich in der Handhabung und in der dogmatischen Erfassung. Die
Entwicklung verliuft in einer doppelten Richtung: Einerseits wird der Ermessensbe-
gtiff von der Rechtsfolgeseite der Notm auch auf andete unbestimmte Regelungstat-
bestinde ausgedehnt, worauf noch zuriickzukommen ist; andererseits findet eine
zunehmende Anbindung und Durchwirkung des Ermessens mit rechtlichen Erwi-
gungen und Kriterien statt, die eine betrichtliche Ausweitung der richtetlichen
Uberpriifungsbefugnis mit sich gebracht haben 4. «Rechtsfehler» bei der Ermessens-
handhabung sind nicht nur —wie die klassische Formulierung lautet — Ermessensiibet-
schreitung und ErmessensmiBbrauch, sondern jede Vetletzung von Verfassungsprin-
zipien und allgemeinen Rechtsgrundsitzen. Insbesondere die vielschichtige und

12 GemiB Ast.103 lit.a OG ist zur Verwaltungsgerichtsbeschwerde ermichtigt, «wer durch die
angefochtene Verfligung beriihrt ist und ein schutzwiirdiges Interesse an deren Aufhebung oder
Anderung hat». Vgl.hiezu Frrrz Gyar, Bundesverwaltungsrechtspflege, Bern 1979, S.110ff.; BBI
1965 II, S. 1318 ff.

13 Vgl.etwa die ausgezeichneten Erwigungen des aargauischen Verwaltungsgerichts, ZBI 81, 1980,
8. 268 ff., wo sich auch cin Hinweis auf die bundesgetichtliche Rechtsprechung und die Legitimations-
praxis in anderen Kantonen findet.

14 Gvar, a.a. O. (zit. Anm. 12), S. 218 ff,
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schopferische Entwicklung von Gleichbehandlungsgebot und Willkiirverbot
(Art. 4 BV) sowie des VerhiltnismiBigkeitsprinzips, ja des FairneBprinzips schlecht-
hin, haben zu einer «Verrechtlichung der Ermessensausiibung» (Frrrz Gyer) gefiihet
und damit auch zu einer empfindlichen Einengung des von der Exekutivgewalt
abschlieBend zu verantwortenden, «rein» zweckmiBigen Verwaltungshandelns.

3. Auf einen vereinfachten Nenner gebracht, konnte die akiuelle Situation der
schweizetischen Verwaltungsgerichtsbarkeit mit folgenden Stichworten umschrie-
ben wetden: auf der Seite der Rechtspflegegesetzgebung ein recht grofies Beharrungs-
vermogen, allerdings gepaart mit dem Willen, die Riickstinde auf kantonaler Ebene
langsam aufzuholen; auf der Seite der richtetlichen Spruchpraxis eine modetierte
Bereitschaft zutr Offnung in formellen Fragen und eine zwischen Bindigung des
Ermessens und Ausdehnung administrativer Gestaltungsbefugnisse bei unbestimm-
ten Tatbestandselementen schwankende Rechtsprechung.

III. Zum Dreiecksverhiltnis zwischen Recht, Verwaltung und Verwaltungsjustiz

1. Mit der skizzen- und lickenhaften Auflistung von Phinomenen kénnen zwar
Zeichen des Beharrungsvermdgens und des stillen Wandels im Beteiche der Admini-
strativjustiz aufgewiesen werden. Indessen bleibt die beschreibende Darstellung an
der Oberfliche der Erscheinungen haften, wenn der Blick nicht auf die Grundproble-
matik der Verwaltungsgerichtsbarkeit schlechthin geweitet wird: auf das Verhaltnis
von Rechtsprechung und Recht, von Richter und Gesetz, oder von Kontrolle und
Kontrollmafistab. Welchem «Recht» steht eigentlich die Verwaltungsjustiz heute
gegeniiber? Funktion und Erfolg det Gerichtsbarkeit im Verwaltungsbereich sind in
ganz besonderer Intensitit vom Schicksal der Rechtsordnung, vornehmlich des
offentlichen Rechts, abhingig. Der «Zustand» und die Entwicklung dieses objektiven
Rechts, an welchem die Akte der Exckutive gemessen werden (miissen), bestimmt auf
weite Strecken auch Leistungsfihigkeit und Leistungsgrenzen der Verwaltungsjustiz.
Es witd oft iibersehen, daB Idee und Votliufer der Verwaltungsgerichtsbarkeit sich
auf ein Verwaltungsrecht ausgerichtet hatten, das mit dem Recht des modernen,
hochkomplexen Sozialstaates kaum meht zulinglich verglichen werden kann. Hans
Huser hat bereits vor iiber 30 Jahren skeptisch signalisiert, das modetne Verwal-
tungsrecht sei «in seiner ganzen Atmosphite der Einrichtung der Verwaltungsge-
richtsbarkeit itgendwie feindlichym» 15,

Zwei scheinbar widerspriichliche Tendenzen prigen das Bild des aktuellen
Rechts, das der Verwaltungsrichter seiner Kontrolltitigkeit zugrunde legen muB:

15 Der Ausbau der Verwaltungsgerichtsbarkeit in Bund und Kantonen, Basel 1950, S. 19.
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einmal eine zunehmende Verrechtlichung in vielen Sozialbereichen, dann aber auch eine
schwindende Stenerungskraft und Mafstabsfibigkest der anzuwendenden Rechtsnormen.

2. Die erste Erscheinung ist bekannt: Die sozialstaatliche Entwicklung des Gemeinwe-
sens, insbesondere die Ubernahme neuer oder der Ausbau bestehender Staatsaufgaben
durch Bund und Kantone, haben zu einet Vermehrang des (geschriebenen) Rechts, zu
einer (oft beklagten) Gesetzesflut geftihrt 16,

Die Zunahme des Rechtsstoffes ist vor allem Ausdtuck eines wachsenden Problemlésungsbedarfes
durch das Gemeinwesen, wobei der Bedarf sowohl Folge wirtschaftlicher und sozialer Prozesse als auch
Resultante politischer Meinungs- und Willensbildungsprozesse darstellt. Man hat diese Erscheinung in
der Schweiz zuerst mit dem Etikett des Interventionsrechts versehen, ist aber heute von dieser
eindimensionalen Betrachtungsweise eher wieder abgeriickt und stellt die konfliktregulierenden, ausglei-
chenden, freiheitssichernden wie freiheitsbegrenzenden Funktionen des Rechts in den Vordergrund!,
Das Recht hat aber offenbar auch zunehmend Aufgaben zu ibetnehmen, die andere, auBSerrechtliche
Notrmsysteme nicht meht zu erfiillen in der Lage sind. Vertechtlichung realisiert sich nach auBien wie nach
innen, durch Regelung neuer Lebenssachvethalte und Abliufe wie durch dichtere Normierung im Bereich
von Genetalklauseln, die auf soziale Normen und allgemeine Rechtsanschauungen Bezug nehmen 18,

An der Verrechtlichung ist jedoch nicht nur der Gesetzgeber beteiligt. Auch die
Wissenschaft vom offentlichen Recht und ihr — mehr oder weniger — folgend die
Getichtspraxis haben Anteil an dieser Entwicklung. Untet rechtsstaatlicher und
demokratischer Flagge werden seit langem (und mit Recht) Postulate aufgestellt, das
in Gbetholte Staats- und Rechtsverstindnisse eingebundene tradierte Legalititsprin-
zip (i.S. des Votbehaltsprinzips) zum umfassenden Grundsatz fiir die gesamte
Staatstitigkeit auszugestalten.

Die Praxis ist auf diese Linic ecingeschwenkt, zuerst mit det Anerkennung, da Eingriffe in alle
elementaren Freiheitspositionen einet formell-gesetzlichen Grundlage bediitfen, die mit hinreichender
Bestimmtheit ausgestattet ist!%, auch und gerade in sog.besondeten Rechtsverhiltnissen. Es folgte die
Unterstellung der Leistungsverwaltung unter den Grundsatz der GesetzmiBigkeit der Verwaltungstitig-
keit, allerdings mit der etforderlichen Zuriickhaltung und Differenziertheit angesichts disparater
Verwaltungsbereiche, Regelungsmoglichkeiten und Normierungsbediirfnisse?). Und es gehort zu dieser

16 Vgl etwa DaNIEL BorLIN GoTrLiEB ANDREAS KELLER [ CHRISTOPHE ZUMSTEIN, Die Normenflut als
Rechtsproblem, in: Kurt EICHENBERGER [ WALTER BUSER [ ALEXANDRE METRAUX [PAUL TRAPPE
(Hrsg.), Grundfragen der Rechtssetzung, Basel 1978, S. 291 ff., mit weiteren Hinweisen.

17 Vgl.vor allem Hans Huser, Betrachtungen iber die Gesamtsituation des Rechts, 1970, jetzt in:
Rechtstheotie, Vetrfassungsrecht, Voélkerrecht, Ausgewihlte Aufsitze 1950-1970, Bern 1971,
S.11ff,, 19f,; ULrICH SCHEUNER, Das Gesetz als Auftrag der Verwaltung (1969), jetzt in: Staatstheo-
rie und Staatstecht, Gesammelte Schriften, Berlin 1978, S. 545 ff.; RENE A, RHINOW, Grundrechts-
theorie, Grundrechtspolitik und Freiheitspolitik, in: Recht als Proze3 und Gefiige, Festschrift fiir
Hans Huber, Bern 1981, S. 427ff., 442f.

18 Vgl.zur Verrechtlichungsproblematik neuerdings etwa RéipiGer Vorcr, Verrechtlichung, Analysen
zur Funktion und Wirkung von Patlamentarisierung, Biirokratisierung und Justizialisierung
sozialet, politischer und dkonomischer Prozesse, Kénigstein / Ts. 1980, mit weiteren Hinweisen.

19 ImBODEN /RHINOW, 2.2, O. (zit. Anm. 9), Nr. 60; BGE 104 Ia 1981.

20 BGE 10412 232f,; 103 Ia 376 ff. Zuriickbuchstabierend angesichts der «Rechtswirklichkeit»: BGE 106
Ia 249 ff. (betr. Gerichtsgebiihren).
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Entwicklung, daB auch die Verwaltungsverordnungen von der Praxis vermehrt unter «Rechtsaspekteny
durchleuchtet werden, zumindest um den Rechtsschutz des Biirgers sicherzustellen?!, Diese gleichsam
durch «Selbstausloser» initiierten Vetrechtlichungsprozesse haben nicht nur Behdtden und Verwaltungen
in Verunsicherung versetzt, indem sie sich iiber Inhalt, Dichte und Ausmaf} der nun héchstrichterlich
vetlangten Gesetzesgrundlagen quasi im Dauerzweifel befinden, sondern sic kurbelten den Motor der
Rechtssetzung in manchen Bereichen an und tragen zur Vermehrung des geschriebenen Rechtes auf der
Stufe des Gesetzes bei. Hinzu kommt, daB politische und dogmatische Verrechtlichungsanstéie
kumulieren, da der Normierungsdrang des Sozialstaates gerade Verwaltungsbereiche betrifft, die neu dem
Legalititserfordernis gedffnet wurden, und umgekehrt der «Totalvorbehalt» des Gesetzes u.a. auch
dadurch legitimiert wird, daB der Staat im Leistungssektor der gleichen demokratischen und rechtsstaatli-
chen Ausrichtung und Grundlegung beditfe wic in der Eingriffsverwaltung?22,

3. Mit der quantitativen Zunahme des Rechtsstoffs kontrastiert aber auf eigentiimliche
Weise eine schwindende Stenerungsfihigkeit des Rechts in vielen Bereichen, ein Phino-
men, das HaNs HuBgr als «Uberansttengung des Rechtsy gedeutet hat 23, Die moderne
Gesetzgebung zeichnet sich zunehmend durch inhaltliche Offenheit und Unbestimmt-
heit aus, dutch eine Verlagerung der Konktetisietungsaufgabe auf untergesetzlichen
ErlaBstufen, ja oft sogar auf die Anwendung im Einzelfall?4. Dieser «Verdiinnungs-
prozeB» diitfte weniger auf ein prinzipiell vermeidbares Versagen des Gesetzgebers 25
als auf die oft unreflektierte Vetwendung (tradierter) rechtlicher Instrumentatien zur
Initilerung, Steuerung und Korrektut gesellschaftlicher Zustinde und Abliufe
zuriickzufiihten sein. Erst langsam dringt die Mahnung vor det Uberforderung des
Rechts ins BewuBtsein einer weiteren Offentlichkeit, wird die beschrinkte Leistungs-
fihigkeit von Rechtsnormen im Beteich des sozialen Wandels thematisiett.

Diese qualitative Verinderung der Rechtsgrundlagen des Verwaltungshandelns duBert sich in
unterschiedlichen Ausdrucksformen, von denen beispielhaft einige zu nennen sind:

a) Im Bereich der Leistungsverwaltung ist es kaum mehr moglich, durch Rechtssitze sbjektive
Leistangsanspriiche einzuriumen, ohne gleichzeitig die Anspruchsvoraussetzungen in eine meht oder
weniger hohe Unbestimmtheit zu versetzen. Was mit det einen Hand allenfalls noch dargeboten witd
(Bintdumung eines «subjektiven Rechts»), wird mit der anderen wieder weggenommen, weil die
matetiellen Voraussetzungen erst durch (administrative oder richterliche) Konkretisierung inhaltlich
niher bestimmt wetden kénnen.

21 BGE 104 Ia 150, 351 ff.

2z Vgl.dazu grundlegend: GEORG MULLER, Inhalt und Formen der Rechtssetzung als Problem der
demokratischen Kompetenzordnung, Basel/Stuttgart 1979, S. 57 ff.

23 Hans Huser, Niedergang des Rechts und Krise des Rechtsstaates, 1953, abgedruckt in: Rechtstheo-
rie, a.a. O. (zit. Anm. 17), S. 27ff., 47ff.

24 In det gesetzlichen Verwendung von offenen und unbestimmten Normbestandteilen liegt oft eine
Delegation von Entscheidungskompetenzen an die Exckutive, und nicht oder nut beschrinkt auch an
die Judikative; vgl. Rent A.Rumnow, Rechtsetzung und Methodik, Rechtstheoretische Untersu-
chungen zum gegenseitigen Verhiltnis von Rechtsetzung und Rechtsanwendung, Basel/Stuttgart
1979, S. 49 ff.

25 Wie etwa PAPIER, a.2. O. (zit. Anm. 6), S. 31, meint.
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b) Eine andere Erscheinung besteht im Planungscharakter des Rechts: die Verwendung von Rechtssitzen
in der Form von Zweckprogrammen anstelle der «klassischeny Konditionalprogramme versetzt die
Verwaltung in eine besonders ausgeprigte Verantwortung zur Zweckerfiillung. Die Exekutive wird
zwar mit Anweisungen tiber zu erreichende Zicle, mit Grundsitzen, die bei der niheren Ausfithrung
zu beachten sind, mit Verfahtensvorschrifien auf das Gesetz verpflichtet. Sie ist und bleibt dem Gesetz
unterworfen, aber in cher loser Form, weil angesichts konfligierender Zicle, Wertungen und
Grundsitze, aber auch infolge politischer Scheinkompromisse mit wenig «Komplexititsreduktion»
auf Gesetzesebene mafigebliche und relevante Entscheidungen erst in der nachgesetzlichen Konkreti-
sierung getroffen werden 2.

c) s sind in diesem Zusammenhang auch die unzulinglichen Versuche anzufithren, die gewaltigen
Entwicklungen der Zechnik mit dem Mittel des Rechts «in den Griff» zu bekommen. Die staatliche
Mitverantwortung fiir die Sicherheit der Bevélkerung beim Betrich technologischer Groflanlagen
ldBe sich schwer in wvollzugsreifer Formeln der Gesetzessprache kleiden, Der Riickgriff auf offene
Verweisungen, wie etwa auf den «Stand von Wissenschaft und Techniky oder den «Schutz von Mensch
und Umwelts erscheint unausweichlich. Auch hier oblicgt es dem Rechisanwender, aufgrund eines
auBerrechtlichen, in sich nie konsistenten und dem steten Wandel unterworfenen Erkenntnisstandes
die richtigen Festlegungen «aur Zeits vorzunchmen. Zhw st somit vom Gesetzgeber etwa die
Verantwortung fiir die Formulierung von Sicherheitserfordernissen iiberbunden worden,

DaB neben diesen Erscheinungen auch die «klassischeny Eingriffsbereiche mit
ihrer relativ hohen Dutchnormietung (wie etwa das Steuerrecht) von Relevanz
bleiben, soll nicht verschwiegen werden. Aber in der Tendenz steht der quantitativen
Vermehrung eine qualitative Verminderung des Rechts gegentiber. Was nun schein-
bar auf den ersten Blick als Widerspruch erscheint, erweist sich bei niherem Zusehen
als zwangsliufige Konsequenz der eingetretenen Rechtsentwicklung. Verrechtli-
chung ist nur einerseits ein Prozef} der «Vergesetzlichungy; sie ist in zunehmendem
AusmaB auch und vor allem ein Voranschreiten der «Biirokratisierung» und «Justizia-
lisierung»?”. Der Rechtsstoff nimmt unweigerlich zu, einmal auf der Stufe des
Gesetzes, aber angesichts der beschtiebenen «Verdiinnungy auch auf andeten Rechts-
setzungsebenen: in der Form der Verwaltungserlasse, der Verwaltungs(techts)praxis
und des Richterrechts. Der Verlust der Direktionsfihigkeit des Gesetzes steigert den
Regelungsbedarf durch Administrative und Judikative.

4. SchlieBlich ist auf eine weitere Erscheinung hinzuweisen. Das Verwaltungsrecht
«fritherer Zeiten» wurde, wenn auch etwas gekiinstelt, unter Rechtsschutzaspekten in
gweierlei Normen aufgegliedert: einmal in solche, die den Schutz des Biirgers bezwek-
ken, also die Rechtsstellung des Verwaltungsadressaten beriihren sollen und dessen
Interessen zu dienen bestimmt sind; dann aber auch in andere, die «bloB» 6ffentliche
Zwecke vetfolgen, Interessen der Allgemeinheit betreffen und deshalb keinen
relevanten Bezug zum Individuum aufweisen. Nur die erste Kategorie vermittelte

26 Vgl. dazu insbes. MULLER, a.2. O. (zit. Anm, 22), S. 78 ff., 8Gff,
27 So die Terminologie bei Vorgr, a.a. O. (zit. Anm. 18).
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dem Biirger einen «Anspruch» auf Rechtsschutz, wihtend die zweite von ihm
regelmifig nicht angerufen werden konnte, da sie nicht «zu seinen Gunsten»
aufgestellt worden sei. Abgesehen davon, daf} dieset Theotrie mit dem Verzicht auf das
Requisit der «Verletzung rechtlich geschiitzter Interessen» als Beschwerdevorausset-
zung der Boden entzogen worden ist, entspricht das moderne Verwaltungstecht dieser
Zweiteilung in keiner Weise. Offentliche und private Interessen sind weit ineinander
verzahnt, lassen sich nicht einfach entgegensetzen odet gar gegeneinander ausspielen.
Die Wahrung privater Interessen ist gerade auch (votdringliches) 6ffentliches
Interesse, und das Allgemeinwohl bildet sich nicht zuletzt im Widetstreit privater
Interessenverfolgung heraus. Wo offentliches und privates Intetesse einander gegen-
liberstehen, erscheint das offentliche Interesse oft auch als Inbegriff gebiindelter
anderer privater Interessen, etwa im Polizeiwesen, im Umweltschutzbereich, in der
Raumplanung, im Energiesektor. Das Recht trifft den Biirger in unterschiedlicher
Weise: bald als Belastung, bald als Begiinstigung, dann aber auch wieder abwartend-
neutral, ohne dal3 die nimliche Rechtsnorm in «Auswirkungsbestandteile» zetlegt
werden kénnte. Die Vorstellung ist deshalb endgtiltig zu verabschieden, es lasse sich
aus dem Kuchen des Verwaltungsrechts ein Stiick herausschneiden, das zugunsten
Privater gebacken worden sei, wihrend der Rest ausschlieBlich 6ffentliche Zwecke
anspreche, welcher die Privaten «unbetriihrt» lasse 28,

5. Vor diesem Hintergrund wird verstindlich, warum mit der sozialstaatlichen
Entwicklung eine zunehmende Gewichtsvetlagerung von det Legislative auf die
Exekutive einhergeht. Es wird aber auch offenbar, daB3 die Tendenz wachsender
Verwaltungsverantwortung den iiber die Verwaltung wachenden Richter vor nene
Herausforderungen stellt. Er soll ja berufen sein, die Verwaltungsaktivititen auf
RechtmifBigkeit hin zu kontrollieren. Er soll die Fehlerhaftigkeit oder Rechtskonfor-
mitit des angefochtenen Aktes feststellen und allenfalls Kotrekturen vornehmen oder
in die Wege leiten. Er maff — bei gegebener Sachzustindigkeit — einen Entscheid
treffen, ohne Riicksicht auf die Art und Dichte der Vorbestimmtheit des Vetwaltungs-
handelns durch das Gesetz. Abgesehen von den Fillen klassischer Eingriffstatbe-
stinde in Grundrechtspositionen, wo mangelnde Tatbestandsbestimmtheit zu einer
Kassation des Verwaltungsaktes fithren kann, steht der Verwaltungstrichter bei
weitmaschiger Verwaltungsbindung regelmiBig vor der heiklen Frage, in welchem
Umfang er Nachpriifungen aufgrund eigener Wertungen und Abwigungen vorneh-
men darf oder muBl. Diese Problematik erschopft sich nicht, wie die traditionelle
Methodenlehre annimmt, in Fragen der Auslegung und Rechtsfortbildung oder in

28 So schon in aller Deutlichkeit die bundesritliche Botschaft iiber den Ausbau der Verwaltungsge-
richtsbarkeit im Bund (BBl 1965 II, S. 1318).
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ciner abstrakt thematisierten «Ermessenslehres. Vielmehr stehen funktionellrecht-
liche Kriterien zuldssiger Normkonkretisierung im Vordergrund?’; Richter und
Verwaltung haben aufgrund der Verfassungsordnung nicht die gleichen Kompeten-
zen zugewiesen erhalten, sondern je spezifische Au fgaben in besonderen Verfahren zu
erfiilllen. Die Hauptschwierigkeit der modernen Administrativjustiz besteht nun
darin, diese Arbeitsteilung auf der Basis eines in Kern und Struktur verinderten
Verwaltungsrechts vornehmen zu miissen, auf das sie im Grunde genommen nicht
ausgerichtet ist.

Die geringe Steuerungskraft vicler Verwaltungserlasse fithrt den Verwaltungsrichter cinerseits in
Versuchung, unter Ausschépfung ciner fortschreitenden Ermessensverrechtlichung und in Anlehnung
an die Theori¢ voller Uberpriifbarkeit auch sog. unbestimmter Tathestandselemente, nach der «einzig
richtigen» Konkretisicrung® zu suchen und seine Wertung derjenigen der Verwaltung vorzuordnen.
Andererseits ist er aber auch wieder geneigt, den nicht iberpriifbaren Ermessensanteil der Verwaltung auf
die Tatbestandsscite auszudehnen und sich im Gefilde starker «Politikanfilligkeit» der Gesetzesausfithrung
auf eine Art Vertretbarkeits-, ja Willkiirkontrolle zuriickzuzichen und einen angefochtenen Verwaltungs-
akt nur aufzuheben, wenn er schlechterdings nicht haltbar erscheint. Dieses Pendeln zwischen Usurpation
von Verwaltungsbefugnissen und Riickzug auf eine bloBe Willkiirkontrolle ist nicht Ausflull cines
grundsatzlosen Opportunismus, sondern Ausdruck eines praktischen Bemithens um die richtige,
differenzierende, die Exckutive weder drangsalictende noch aus dem Recht entlassende Ausiibung der

Uberprizfungspflicht. Es ist aber gleichzeitig auch untriigliches Zeichen des theoretisch noch nicht
zuliinglich verarbeiteten Dreiecksverhiltnisses zwischen Recht, Verwaltung und Verwaltungsjustiz.

IV, Die Aufgabe des Verwaltungsrichters im sogialen und demokratischen Rechtsstaat

1. Das mit grobem Pinsel gemalte Bild tiber Lage und Problematik der Verwaltungs-
gerichtsbarkeit soll die Notwendigkeit belegen, Rolle und Funktion der Verwaltungs-
Justiz im Sozialstaat immer wieder neu zu tiberdenken, das Augenmerk nicht nur auf
vordergriindige Streitfragen, sondern auch auf tiefgreifende Wandlungsprozesse von
Recht, Verwaltung und Verwaltungsjustiz zu richten. Ein weiterer Ausbau der
Administrativjustiz hat sich nicht an Verwaltung und Verwaltungsrecht vergangener
Jahrzehnte zu orientieren, sondern sich an der Lage des Rechts und der Rechtsschutz-
bediirfnisse des Sozialstaates Schweiz im ausgehenden 20, Jahrhundert auszurichten.
Dabei dirften fiir die Weiterentwicklung der Verwaltungsjustiz gwei Grundanliegen
voranstehen, denen sich je konkrete Postulate zuordnen lassen: Einmal ist die
gerichtliche Kontrolle von administrativer Rechtssetzung und Rechtsanwendung
beharrlich weiter ansgubanen; die vielfiltigen Einengungen auf tradierte Formen und
Auslosungsmechanismen sind schrittweise zu lockern. Zum andern miissen die

29 Vgl.etwa Rumow, a.a. O, (zit, Anm. 24), S. 176 ff., 184 fF.
30 Zur Unhaltbarkeir der Theorie der «einzig richtigen Entscheidungy vgl. Rumiow, a.2.0, (zit.
Anm. 24), S. 20, 591f,
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kompetenziell- und funktionellrechtlich begriindeten Entscheidungspréirogativen der Verwal-
tung volle Beachtung finden; die Weiterentwicklung darf nicht zu einer verfassungs-
widrigen Verantwortungsverlagerung auf die Gerichte fithren und damit dem
Schlagwort von der «Entfesselung der dritten Gewalt» in die Hinde spielen.

2. Zum ersten Anliegen: Die postulierte Ausweitung der Kontrollanfgabe basiert auf
mehreren Uberlegungen. Vorausgesetzt wird einmal, daB es im Rechtsstaat keine
«Reservate staatlicher Willkiir» geben kann und datf: alles Verwaltungshandeln ist,
wenn u. U. auch nur locker, (verfassungs-)rechtlich eingebunden 3. Daf die Abstiit-
zung der Verwaltungsgerichtsbarkeit auf der — ohnehin umstrittenen — Figur des
subjektiven Rechts nicht (meht) trigt und dem modernen Verwaltungstecht «Norm-
schutztheorien» fremd sind, ist beteits hervorgehoben worden. Letztlich wird jaauch
das «subjektive Element» nur mehr mit der Verhinderung der Populatbeschwerde
gerechtfertigt. Zusitzlich ist auf das wachsende Bediitfnis nach richterlicher Uberprii-
fung des Verwaltungshandelns im sozialen Rechtsstaat hinzuweisen. Offenbar ist der
moderne Staat mit seiner «Verwaltungsmacht» und anonymisierten Verwaltungsot-
ganisation in besonderem AusmaB auf justizielle Kontrollvorginge angewiesen, nicht
anstelle von anderen Uberwachungsprozeduren, wie sie etwa durch das Patlament
oder die Medien wahrgenommen werden?®2, sondern in spezifischer Erginzung zu
diesen mehr politisch motivierten Kontrollmechanismen. Mit zu dieser Entwicklung
beigetragen haben zweifellos verschiedene Faktoren, so etwa ein feststellbarer
Vertrauensschwund in die selbstlose, fachkundige und unvoreingenommene Aufga-
benetfiillung durch Regierung und Verwaltung, der wiederum nut vor dem Hinter-
grund detr Verantwortungsfiille und Gestaltungsfreiheit der Exekutive erklirbar
wird. Die Verwaltungsjustiz wichst immer mehr in die Funktion der Verwaltungskon-
trolle hinein und nimmt damit Teil an allen vier Begriindungen, mit welchen nach
Kurt ErcaenserGER Kontrolle in der Demoktatie eingerichtet wird: der Machthem-
mung, det Realisation von Verantwortlichkeiten, der Integrationswirkung und der
Vorsorge fiir das richtige Staatshandeln 33,

Die Anetkennung dieser Wichterrolle wirft verschiedene Fragen auf. Ein etster
Fragenkomplex betrifft die sogenannten Progefvoranssetzungen: Sind diese nicht im
Interesse einer durchgingigen, iiber Zufilligkeiten und historische Verkettungen

31 So mit Recht GEORG MULLER, Reservate staatlicher Willkiir — Grauzonen zwischen Rechtsfreiheit,
Rechtsbindung und Rechtskontrolle, in: Recht als Prozef und Gefiige, a.a. O. (zit. Anm. 17), S. 109 ff.

32 Vgl.zur Kontrollproblematik genetell Kurt Ercuensercer, Die Kontrolle in der rechtsstaatlichen
Demokratie der Gegenwatt, in: ANDREAs Konr (Hrsg.), Recht und Kontrolle, Wien 1978, S. 1933,
jetzt auch in: Der Staat der Gegenwart, a.a. O. (zit. Anm. 1), S.127ff.

33 BICHENBERGER, a.2.0. (zit. Anm.32) (Det Staat der Gegenwart, a.a.O. [zit. Anm. 1], S.132f).
Damit kniipft die Diskussion wieder an das alte preuBische System an, das in der Verwirklichung der
objektiven Rechtsordnung die eigentliche Rechtfertigung der Verwaltungsjustiz erblickte (vgl.etwa
Orro MAYER, Verwaltungsrecht [3. Aufl,, 1924], Bd.I, S. 132 f£.).
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hinwegschreitenden Kontrolle zu 6ffnen? Sind nicht «//e Rechtsakte der Verwaltung
der justizformigen Uberpriifung zu untetstellen, ungeachtet der Betreiche und
Rechtsformen des Verwaltungshandelns, womit etwa auch Rechtssitze (Verordnun-
gen34), Pline, Vertrige, organisatorische Verwaltungsakte, zivilrechtliches Verwaltungs-
handeln @iberpriift werden kénnten? Warum sollen Verfahrensfehler nicht genetell,
auch bei fehlender Sachzustindigkeit, iiberprift werden kénnen 3% Wire der «Mut-
sprung» zu gewagt, die immer wieder unkritisch abgelehnte Popularbeschwerde in dem
Sinne zu anerkennen daB das Interesse des Biitgets an einer rechtmiBigen Verwal-
tungsfithrung in «seinem» Gemeinwesen generell als schutzwiirdig zu gelten hitte 36?
DaB mit derartigen Ausweitungen Probleme rechtsdogmatischer und rechtskonstruk-
tiver Art verbunden sind, ist nicht zu bestreiten; sie sind bei gutem Willen aber 16sbar.

Nun mag es frivol anmuten, angesichts der (zumindest auf hochstrichterlicher
Ebene) chronischen Uberlastung der Verwaltungsjustiz einer zusitzlichen «Offnung
der Schleusen» das Wort zu teden. Indessen hat sich die Weiterentwicklung der
Verwaltungsgerichtsbarkeit nicht starr an den bestehenden organisatorischen und
personellen Kapazititsengpissen auszurichten. Vielmehr ist eine doppelte Fotderung
aufzustellen: an die Wissenschaft, Realisationsweisen und Modelle einer «flichendek-
kenden» Administrativjustiz zu entwickeln, und an die politisch verantwortlichen
Organe, den Reformweg auch effektiv zu beschreiten und die «Kosten» des Rechts-
staates zu tragen37.

3. Nun wird mit dem Postulat nach gtéBerer Breitenwirkung der Verwaltungsge-
richtsbarkeit nicht zugleich einer pauschal vermehrten Tiefenwirkung das Wort
geredet. Im Gegenteill Ob der — im Grundsatz richtigen — Verrechtlichung des
Verwaltungsermessens droht zuweilen die primire Verantwortung der Exekutivge-

34 Es ist von verschiedenen, hier nicht niher zu untersuchenden Umstinden abhingig, ob die
Verwaltung iiber den EslaB von Verordnungen oder iiber eine grundsatzgebundene Ermessensbetiti-
gung im Einzelfall «regelbildend» Konkretisierungen vornimmt. Eine Anfechtung von Verordnun-
gen wiirde sich m. E. auch zur Entlastung des staatsrechtlichen Beschwerdevetfahrens aufdtingen.

35 Die FEinsicht in die groBe Tragweite des Verfahrensrechts im Verwaltungsbereich ist heute
weitgehend vorhanden. Sie ruft m.E. nach einer eigenstindigen Uberpritfungsméglichkeit durch
Verwaltungsgerichte, ohne daB zwingend auch die Zustindigkeit in der Sache selbst gegeben scin
muB (z. B. bei Planungsverfahren).

36 Die Ausweitungen nach aktuellem Legitimationsstand gehen zweifellos bereits in diese Richtung,
doch erweisen sich die Abgrenzungsversuche aufgrund der «Nihe» zum Streitgegenstand eher als
mithsam und wenig befriedigend (vgl. etwa die Praxis des Bundesrates zur Frage, in welchem Radius
von Kernkraftwerken Einwohner noch als beriihrt anzusehen sind: VPB 44, 1980, Nr.89) — ganz
abgesechen davon, dafl bei Massenverfahren alle Abgrenzungsfragen illusorisch werden und in praxi
immer ein «Berithrter» gefunden werden kann. Auch die Einfiihrung von Verbandsbeschwerden zielt
in die Richtung der Popularbeschwerde.

37 Das Bundesgericht hat die (verfassungsrechtliche) Verpflichtung zur gehorigen Dotierung der
Rechtspflege erst kiirzlich mit aller Deutlichkeit hervorgehoben: BGE 107 Ib 165.
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walt zur Konkretisierung abstrakter Rechtsgrundlagen im Bereich des 6ffentlichen
Rechts verdunkelt zu werden. Der Richter hat abet die Entscheidungsprirogative
(nicht: das Entscheidungsmonopoll) der Verwaltung als verfassungsrechtliches
Gebot zu trespektieren®. Nicht ihm, sondern den von Verfassung und Gesetz
eingesetzten «Vollzugsorganen» obliegt es in erster Linie, das vorgegebene Recht
«anzuwenden», sei es durch Regelbildung auf verschiedenen Stufen oder durch
Anordnung im Einzelfall, sei es durch Programmentwicklung oder durch Programm-
crfillung. Sie haben im Rahmen der gesetzlichen Auftrige und Zielvorgaben
Untetziele zu bestimmen, Mittel zur Zielvetfolgung auszuwihlen und einzusetzen,
kurz: die gebotenen Wertungen in sachlicher, personeller und finanzieller Hinsicht
vorzunehmen.

Der Vetwaltungsrichter kommt — wenn iibethaupt — erst im Nachhinein zum
Zuge: er hat die von der Exekutive in der Form von Rechtsakten vorgenommenen
Konktetisierungen auf das vorhin erwihnte «vorgegebene Recht» hin zu tiberpriifen.
Er befal3t sich mit den rechtlichen Schranken, die der Verwaltung auferlegt sind, nicht
aber mit der Ausfiillung des administrativen Handlungsspielraums. Seine Aufgabe ist
es, Rechtsakte der Verwaltung am vorgelagerten Rechtsganzen zu messen: namentlich
an Verfassung und Gesetz, aber {iber das Scharnier von Verfassungs- und
Rechtsgrundsitzen auch an Rechtsakten und Praxis der Verwaltung selbst.

Die Hauptschwierigkeit besteht nun, wie vorne beteits ausgefithrt wurde, zweifellos darin, die
Schranken dieses administrativen Handlungs- und Wertungsspielraumes zu bestimmen. Wegleitend
missen aber Argumente und Kriterien der Kompetenz- und Funktionenzuteilung sowie der beschrinkten
Prognose- und Folgenberiicksichtigungskapazitit der Justiz sein. Die Verwaltungsgerichtsbarkeit teilt in
dieser Beziehung das Schicksal der Verfassungsgerichtsbarkeit, die auf einer héheren Stufe die Gestal-
tungsfreiheit des Gesetzgebers zu wahten hat und den politischen WillensbildungsprozeB unterhalb und
innethalb der Verfassung nicht richterrechtlich abwiirgen darf. Dieses administrative Feld der Entschei-
dungsprirogative kann mit «Ermessen» (als Inbegriff des richterlich nicht Kotrigierbaren) gekennzeich-
net werden, wobei aber, dies ist nochmals hervorzuheben, dieses Ermessen auch die Tatbestandsseite det
Normen (sog. unbestimmte Begriffe und Generalklauseln) umfaBt. «Recht» erscheint dann in dieser
«prozefualeny Terminologie als Inbegtiff der der Verwaltung vorgegebenen Normenordnung, die
alleiniger, aber durchgehender KontrollmaBstab fiir die Verwaltungsjustiz darstellt.

Der Appell zur Respektierung der verfassungsrechtlichen Funktionenzuordnung
datf allerdings nicht im Sinne eines genetellen «Zuriickhaltungsgebotes» fiir den
Verwaltungstichter oder gar eines durchgiingigen Riickzuges auf eine Willkiirkon-
trolle miBBverstanden werden. Die Kognition des Richters ist etwa bei Grundrechts-
vetletzungen keineswegs beschrinkt; ebenso wird er in gesetzlich durchnotmierten
Bereichen, die der Verwaltung wenig Anwendungsspieltiume offen lassen (wie z. B.
oft im Steuerrecht), auch wenig «Eigenleben» der Exekutive zu schiitzen haben. Fiit

38 Rumow, a.2.0. (zit. Anm.24), S.178fFf, 185. Im gleichen Sinne auch PierrE Moor, Le juge
administratif et "application de la loi, in: Recht als Prozef und Gefiige, a.a. O. (zit. Anm. 17), S. 667 ff.
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Verwaltungsgerichtsbarkeit im Wandel 671

die Verwaltungsgerichtsbarkeit ethebt sich die gleiche Forderung, wie sie kiirzlich
Konrap Hesse fiir die Verfassungsgerichtsbatkeit aufgestellt hat, nimlich «fiir die
jeweiligen Problem- und Fallgruppen funktionsgerecht abgestufte KontrollmaBstibe
und -gesichtspunkte zu entwickeln» 39,

4. Sind in einem bestimmten Sachbeteich die Schranken des administrativen Wet-
tungsvorrangs nur weitmaschig aufgerichtet, ist also das Feld des Ermessens beson-
ders groB, so stellt sich de lege ferenda die bedeutsame Frage, ob denn nicht besser
Uberhaupt auf eine justigmdfiige Kontroile u vergichten sei. Die Furcht vor der
Generalklausel wird regelmiBig mit dieser Erwigung begriindet; es fehle hier an der
erfordetlichen «Justiziabilitity. Das Dilemma ist offenkundig: Witd keine gerichtli-
che Uberpriifung eingerichtet, so unterbleiben «nutzlose» Verfahren und entspre-
chende Frustrationen, die eben aus der beschrinkten Uberpriifungsméglichkeit durch
den Richter resultieren kénnen 40, Es werden abet damit auch Beschwerden unterbun-
den, die just die Schranken des Ermessens, etwa in Form allgemeiner Rechtsgrund-
sitze, betreffen und die deshalb die richterliche Kontrolle wohl verdient hitten. Es ist
in der Tat nicht recht einzusehen, warum der Richter ginzlich ausgeschaltet bleiben
soll, nur weil er in seiner Nachpriifung beschrinkt ist, eventuell sogar auf eine bloBe
Willktirkontrolle. Das Postulat nach méglichst4! «flichendeckender» Administrativ-
justiz hat Vorrang und bleibt bestehen, es muf3 hingegen in einer die Verwaltungsver-
antwortung respektierenden, in unterschiedlichen Kontrolldichten sich aktualisieren-
den Handhabung der getichtlichen Uberpriifungen seine Erginzung finden. Und, was
nicht minder wichtig erscheint, es bedatf einer Abstiitzung auf eine Institutionen- und
Vetrfahrensotrdnung, welche die Verwaltungsverantwortung nicht durch die Méglich-
keit immer neuer Anfechtungsprozesse und schleppender ProzeBetledigungen aus-
hohlen und damit rechtzeitiges Staatshandeln wie private Rechtspositionen vereiteln
kann.

39 Konrap Hessk, Funktionelle Grenzen der Verfassungsgerichtsbarkeit, in: Recht als ProzeB und
Gefiige, a.a. O. (zit. Anm. 17), S. 261 ff., 266f.

40 Der Biirger gelangt zuweilen mit einer zivilprozeBual vorgespurten Vorstellung an das Verwaltungs-
gericht. Er erwartet, dal der Verwaltungstichter dariiber befindet, ob die Verwaltung «richtig»
gehandelt hat. Gerade diese Richtigkeitskontrolle kann das Gericht jedoch oft nicht leisten, sondern
nur «Haltbarkeit» im Rahmen von Recht und Gesetz bescheinigen oder verneinen, was fiir den Biirger
zuweilen ebenso schwer verstindlich erscheint wie die Differenzierungen des Bundesgerichts im
Rahmen der Willkiirpraxis, wenn es zwischen «bloB3 falschet» und «geradezu unhaltbarers (d. h. will-
kiirlicher) Rechtsanwendung unterscheidet.

41 DaB es — im Bund — wenige Sachberciche geben mag, die sich einer gerichtlichen Rechtskontrolle
verschlieBlen, soll damit nicht in Abrede gestellt werden. Der heute geltende Ausnahmekatalog geht
indessen weit darliber hinaus.




672 Rent A. RHINOW

Verwaltungsgerichtsbatkeit im Wandel? Die vordergriindige Stille um die Admini-
strativjustiz datf nicht dariiber hinwegtiuschen, daf sich ein behutsamer Wandel in
der tiglichen Gerichtspraxis vollzieht. Aber vor allem ist der Geserzgeber aufgerufen,
die Verwaltungsgerichtsbatkeit auf die Rechtsschutz- und Kontrolletfordernisse des
modernen Sozialstaates auszurichten und damit einen Beitrag zur zeitgemiBen
Weiterentwicklung der Verwaltungsrechtspflege zu leisten. Denn: «In der Justiz von
heute und motgen wird sich in alleterster Linie bewihren, ob Recht und modetner
Staat auf den Menschen in seiner Freiheit und in seiner Wiirde zugeschnitten bleiben
konnen» (Kurt EICHENBERGER 42).

42 Von der Justiz im modernen Staat, a.a.O. (zit. Anm. 3) (Der Staat der Gegenwart, a.a.0. [zit.
Anm. 1], S.559).
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