Inhaltsverzeichnis

VOIrWOrIt. oo \Y
INNAItSTUDEISICRT. ... VII
ADKUIZUNGSVEIZEICNNIS. ..o XXV
EINIEITUNG oo 1
1. Teil
Grundlagen

1. Kapitel: Skizze zum verfassungs- und verwaltungsrechtlichen

HINTErgrund. o 6

L UTSPIUNGE o 6
Il. Einbettung in unser Verfassungs- und Verwaltungsrecht..................... 1
I Ziel der ATD eI e s 15
2. Kapitel: Wertende Behdrdenentscheidung......cccoeevevviveiciccecieciee, 18
I. BegriffSDestimmuNg ... 18
1 BehOrdenentSCheiduNng.......cccueiieiieiiiciie e 18

2. ,,Wertende* Behordenentscheidung........cccevvevenieeneeiesiene e 19

3. Spezifisch rechtlicher Sinn der ,,wertenden Behdrdenentscheidung®. . 19

4. EingrenzungSSChWIerigKeiten.........cooovviiiiiiiiiieeee e 21

5. Empirische EINGrenzung ......cccccoiveiieiie i 23

6. Formalheit der wertenden Behdrdenentscheidung.........ccccoveevvivennne. 25

7. Warn- und Appellfunktion..........cccoov i 25

M. Standorte der Wertungen im Entscheidungsablauf...............c.ccocoeni. 26
1 Wertungen bei der REChtSEtZUNG.......ccviiiviiiiiciciece 26

2. Wertungen bei der Gesetzesauslegung.........ccecvveevvevieiiieesiesiieesee e 27

3. Wertungen bei der Ermittlung des Sachverhalts..........cccccoovvinininns 29



X Inhaltsverzeichnis
a. UntersuchungSsgrundSatz...........cccovveriiieiene e 29
b. Wertungen trotz Untersuchungsgrundsatzes ...........cccccoecevveieannens 29
4. Wertungen bei der Subsumtion................... 32
5. Entscheidungen, die zugleich bei Auslegung, Tatsachenfeststellung
und Subsumtion Wertungen enthalten (KGNnen)........ccccocevevenciennnn 32
6. Nicht eindeutig zuzuordnende Wertungen...........ccccevevvvveeineeiieeveeene 33
7. Wertungen und Abwagungsgebot ... 33
8. ZWISChenbefUNG.......ccoviiiei e 34
9. Weitere Hilfsmittel und Organe zur Strukturierung
wertender Behdrdenentscheidungen .........cccocevvnninieneeneeie e 34
a. Gesetze Und GeSEIZOEDEN....cciie e 34
b. Verwaltungshandeln und Behorden.......c.ccccoveiiiiiiiiiiciic e, 35
c. Rechtspflege durch Verwaltungsgerichte..........cccooveeviieiievennne 3b
I1l. Das Heranwachsen von Wertungen zu nachprifbaren
ENtSCREIAUNGEN..c.oiiieee e 36
1 Uberblick Giber €inen BefUnd..........ccoeevevevreeeeeeeeeeee e, 36
a. Verrechtlichung von ZweckmaéRigkeitsentscheidungen.................. 36
b. Starkung des Schutzes subjektiver 6ffentlicher Rechte.................. 39
2. Folgerung: Trend zur lickenlosen Kontrolle von Wertungen?............ 40
a. Rechtspflegender Verwaltungsrechtsschutz durch
Kontrollverscharfungen ... 42
b. Gegenstromung: Zuriickdrangung verwaltungsgerichtlicher
Kontrolle wertender Behdrdenentscheidungen...........ccccoeiveennne 45
IV. Systematisierung von Wertungen?.......oocooeeenieeneneeneene e 49
1 Systematisierung von Wertungen nach ihrem ,,Wertungscharakter
durch die Bildung von Gruppen von Gesetzesbegriffen? -
oder durch die Bildung von Fallkonstellationen und Fallgruppen? ... 49
2. Systematisierung von Wertungen unter Kontroll-
und Rechtsschutzgesichtspunkten?..........cccooiiieiicic 51
3. Kapitel: Kontrolle ..o 52
. BegriffSinhalt. ... 52
1 Elemente der Kontrolle: Prifungsbefugnis mit und
ohne KorreKturmacht.........coieiieiccee e 52
2. Kontrolle des Staatshandelns...........ccoooieiiii e 54
a. OffentlichkeitSKONtrollen............ccceuvveeiecveieriiccee e 54
b. Kontrollen innerhalb der Staatsorganisation..............cccccceevveinnne, 55
3. Nachtréaglichkeit kein Begriffsmerkmal der Kontrolle....................... 56
a. ,,Richtervorbehalte” und Kontrolle...........ccccovveiiiiiiniiiciiee e 56
b. Kontrolle ohne vorgéngige Behdrdenentscheidung...........c............ 56

c. Verénderung der Sach- und Rechtslage bei Anfechtungsklagen ... 57



Inhaltsverzeichnis Xl

d. Zwischenbefund: Nachtraglichkeit der Kontrolle auch kein
aus dem Gewaltenteilungsprinzip herleitbares

Begriffsmerkmal der Kontrolle...........cccocooeiiiiiiiicce, 57
e. ,,Begrindbarkeitskontrolle* durch Verwaltungsgerichte?.............. 57
f. Nachtrdgliche Gerichtskontrolle als Regelfall.............ccccceeennne. 58
4. Zwecke verwaltungsgerichtlicher Kontrolle.........ccoocoiiiiiiininnee. 59
5. Verhdltnis: Kontrolle - Entscheidung.......cccooevveiiiieeieiieceece e 59
a. Keine begriffsspezifischen Unterschiede..........cccooevvniiiiiencnnnnne. 59

b. Verhéltnis: Behdrdenentscheidung - Verwaltungs-
gerichtSKONErolle ..o 60
aa. Unterschiedliche Entscheidungsorgane...........cccocvevevveriecnnenne. 60
bb. Unterschiedliche Entscheidungsverfahren............ccccooeienennen. 60

cc. Umfassenderer Entscheidungsgegenstand

der VerwaltungsgeriChte.........ccoovveiiee e 60

dd. Engerer Entscheidungsgegenstand der Verwaltungsgerichte? . 60
6. Die Genauigkeit der Gerichtskontrolle (Kontrolldichte/

Kontrollschérfe) - Gang der weiteren Untersuchung...........cccccocvenee, 62
. KoNntrollgegenStande........cooeeieeii i 62
1 Die angegriffene Behtrdenentscheidung.........ccccevvveiviiiiieinsicsiennnn 62
2. Kontrollgegenstande sog. Inzidentkontrolle...........ccocooveiieiiiiennenne. 63
3. Kontrollgegenstande im INStaNzZenzug.........cccocvvvveveeieseeviesceese e 63
4. Zusammenfassende Bewertung zu den Kontrollgegenstanden............ 63
. KontrolImMaBStaDe........cviieieieee e 63
1 Unterscheidung: rechtliche - auflerrechtliche Malstabe?.................... 64
2. Keine ,,aulerrechtlichen* Kontrollmalistébe
flr die VerwaltungsgeriChte?.........cocve e 64
3. ZWISChenbefuNG. ..o 65
4. Offentliches Recht als KontrollmaBstab...........c.cccccocveeevevecceererennnne. 66
a. Einfaches Gesetzesrecht in Bundes- und Landesgesetzen
als KontrollmaRstah.......ccceviieiiiniciecie e 66
b. Verfassungsrecht als KontrollmaRstab............ccccccoovviveiriiciinennenn 66
c. EG-Recht als KontrollmaRstab..........ccccoooeiiniiiiiniiciee 67
d. Die EMRK als Kontrollmal3stab der VVerwaltungsgerichte............ 67
e. Untergesetzliche Rechtsnormen als KontrollmaRstab.................... 68
f.  Verwaltungsvorschriften als Kontrollmal3stab
der VerwaltungSgeriChte?........ccooveeieieesececee e 68
g ,.Normkonkretisierende* Verwaltungsvorschriften
als KontrollmafRstab der Verwaltungsgerichte?.........ccccooovnvnene. 68
h. ,,Erfahrungen der Prifer als KontrollmaRstab
der VerwaltungsgeriChte? ..o 69

i. Sonstiges Verwaltungs-Innenrecht als Kontrollmafstab
der Verwaltungsgerichte..........cocooiiiiiiiiiieecee s 69



XM

Inhaltsverzeichnis

J. Rechtsprechung als KontrollmaRstab............cccovvviiiiiininininnnn

aa. Der Bestand an ,,gefestigter Rechtsprechung*
aus friheren Urteilen. ...
bb. Verhéltnis ,,gefestigte bzw. stdndige Rechtsprechung* -
SRICNEEITECE™ ..o

cc. Folgerungen fir die Kontrollscharfe.........ccoccooiiiiininnen.
k. Regeln der Logik als KontrollmaRstabe.............ccccoevviiiiivernennne.
I.  Erfahmngssétze und Vergleichstatsachen

als KontrollmaBstabe ........cccceveviiiiiiinee e
m. Zivilrecht als KontrollmaRstab der Verwaltungsgerichte?..............
n. Rangordnung der KontrollmaRstabe?..........cccocevviviiiiecccien,
Exkurs: Normenflut und Normierungsdefizit...........ccooovvviiiiieniennnn
a. Normenflut und Kontrolldichte...........ccccooviiiiniiiinii e
b. Normierungsdefizit und Kontrolldichte...........c.ccocoiiniiinn,
C. Stellungnanme........cccooviiiee e
Verhéltnis: KontrollmaBstab - Kontrollgegenstand ..............cc.cooenee.
a. Kontrollmalistabe als Kontrollgegenstand.............cccccoveviiviernennn.
b. Behordliche Entscheidungsmalistébe, die nicht zum

Kontrollgegenstand der Gerichte werden..........cccccvevevveiecciesnnenee.
Zusammenfassende Bewertung des Uberblicks
uber die KontrollmafBstébe flrdie Kontrollschérfe............ccccoovvnnnne,

KoNtrolliNStrUMENEE ..o,

1

2.

3.

B g e
Verhéltnis: Kontrollinstrument - KontrollmaRstab -
Kontrollgegenstand?..........ovoeeieneiiieneee e
Einzelne Kontrollinstrumente (Auswahl)........cccooevviiiiiicicecie,
a. Juristische Methodenlehre ...
D, KIAQEAMEN. ...t
C. Rechtsmittelverfahren.........cccooce i
d. Vorlaufiger ReChtSSChULZ........cccovveiiiiiiiie e
€. INZIdentPrifUuNGEN.....cci e
Zusammenfassende Bewertung der Skizze

zu den KontrollinStrumenten...........ccvveeveeveieeseee e

KONTrOHOrgane.....coo i

1

Verwaltungsgerichte als Kontrollorgane

fur wertende Behordenentscheidungen.........coocoovveiiiiiiiicciciee
Verfassungsgerichte als Kontrollorgane

fur wertende Behdrdenentscheidungen..........ccoooevevevieiccieseenesnns
Sozialgerichte als Kontrollorgane

fur wertende Behordenentscheidungen...........ccoovveeiinencicncncnee
Finanzgerichte als Kontrollorgane

fur wertende Behordenentscheidungen...........cooveeieiencncncncnee,

74
75



10.

11.

12,

13.

14.

15.

16.

17.

Inhaltsverzeichnis

Zivilgerichte als Kontrollorgane

fur wertende Behdrdenentscheidungen..........occooevvveiinicieiiciennn,

a. Unterschiedliche ANSALZE........ccovviiiiiiicisieeee s

b. Ahnliche BEgrenZungen.............ccocoeveevevrvvevereenevenenns

c. Warn-, Reserve-, Erganzungs- und Gewaltenteilungsfunktion
der Amtshaftungsrechtsprechung..........cccoeoeieiiiniiiiieen,

d. Gemeinsames Ziel von Verwaltungsgerichtsbarkeit und
Amtshaftungsrechtsprechung der Zivilgerichte...........c.ccocveene.

Kartellsenate als Kontrollorgane in Kartellverwaltungssachen ....

Bundespatentgericht und BGH als Kontrollorgane

in Verwaltungsrechtssachen

. Zivil- und Strafsenate der Oberlandesgerichte und des BGH

als Kontrollorgane gegenuber Justizverwaltungsakten....................
Gerichte der Freiwilligen Gerichtsbarkeit als Kontrollorgane
bei Freiheitsentziehungen im Verwaltungsrecht...........cccccocvvnene.
a. Freiheitsentziehungen zur Gefahrenabwehr ...........c.cccoovenin.
b. Sonstige Freiheitsentziehungen im Verfahren des FG G ............
aa. Unterbringungssachen.........ccccvevveveiiese e
bb. Ersatzzwangshaft im Vollstreckungsrecht.............cc.ccooveuee.
c. Zustandigkeitsabgrenzung zwischen der Freiwilligen
Gerichtsbarkeit und der Verwaltungsgerichtsbarkeit
in Freiheitsentziehungsfallen...........ccccccoo e
Anwaltsgerichtshofe und BGH als Kontrollorgane
in Rechtsanwaltssachen...........cccoovvviiiiiininincniins
Oberlandesgerichte und BGH als Kontrollorgane
in Patentanwaltsachen..........ccocveiieiieiie e
Oberlandesgerichte und BGH als Kontrollorgane
in Notarverwaltungssachen.........c.coeoiiiririninneee e
Kammern und Senate fiir Baulandsachen.........c..cccocvvvevviieinennenn,
FandwirtschaftSgerichte..........cccvcvvveeie e
A LandpachtreCht..... ...
b. GrundstlicksverkehrsreCht..........ccooovieiiiiieiiiceen,
Strafgerichte als Kontrollorgane im Verwaltungsrecht....................
a. INzidentkontrolle..........coo e
b. Kontrolle von Buligeldbescheiden und anderen
Behordenmalnanmen.........cooveeiece e
C. UDerschn@idungen........ccocovevevevieieeeiecieiieceeeeeeeeee e
d. Richtervorbehalte der StPO ... eevveiecee e
Strafvollstreckungskammern als Kontrollorgane tber wertende
Behordenentscheidungen im Strafvollzug..........ccoocoiiiiiiicen,
Der EinfluR des EUGH und des EuG 1. Instanz
auf die Kontrolldichte im Verwaltungsrecht............cccccoevieeiieinnnns
a. Vorabentscheidungsverfahren

X1



Inhaltsverzeichnis

cc. Weitere Begrenzungsmittel

. Kombination kontrollbegrenzender Elemente beider

Rechtsschutz-Modelle als Gefahr fiir den Rechtsschutz...............
Die Starkung des Schutzes durch ein subjektives
Rechtsschutz-Modell..........ccoviiiniiiiis s
aa. Besonderer Schutz der als subjektive Rechte
bezeichneten POSItIONEN.........ovvveiercicnes e
(1) Die Kraft der rechtspolitischen Wertvorstellung
des subjektiven Rechtsschutz-Modells..........ccocvoviininns
(2) Die Starke der Umsetzung des subjektiven Rechtsschutz-
Modells in geltendes ReCht......cccoevieniiinicieccriccieie
bb. Schutzverstarkung durch eine ,,Schranken-Schranken-
Funktion® subjektiver 6ffentlicher Rechte.........cccccoocoviiviivinnnn
cc. Weitere Verstarkungen des Rechtsschutzes im subjektiven
RechtssChutz-Modell..........cviinniccs s
(1) Wahrung und Stérkung des Vorrangs des Parlaments ....
(2) Weitere Einflusse auf die Rechtsdogmatik...........cccoouuun.
dd. Die Stérke des subjektiven Rechtsschutz-Modells
in s0g. Drittklage-Fallen ...

Die Grundlage des Verwaltungsrechtsschutzes
in der BundesrepubliK.......coooiiiincce s

1

. Art. 19 IV GG als Entscheidung fiir ein subjektives

Rechtsschutz-Modell........cccoiiniiiiicciis

. Die Entscheidung des Art. 19 IV GG fiir ein subjektives
Rechtsschutz-Modell als Starkung des Rechtsschutzes ..

. Art. 19 IV GG und der Begriff des subjektiven Rechts..
a.

Bedeutung des Gerichtsschutzes fir den Begriff des subjektlven
offentlichen RECHTS ...

. Anerkennung der Grundrechte als subjektive

Offentliche RECHTE ..o

. Staatliche (Schutz-) Pflicht zur Vermehrung subjektiver

offentlicher ReChte ...

. Ausrichtung der Rechtspflegeaufgabe der Gerichte

auf Prazisierung und Starkung subjektiver Rechte.......cccccovuene

. Art. 19 IV GG und der Begriff des Eingriffs in subjektive

RECHTE ..o s

. Begrenzungsmittel des objektiven Rechtsschutz-Modells

trotz Entscheidung des Art. 19 IV GG fir ein subjektives M odell...

a
b.
c.

Art. 19 IV GG und Verwaltungsermessen........couvevierinrnenninnns
Art. 19 IV GG und besondere Gewaltverhaltnisse ..................
Art. 19 IV GG und die Unterscheidungen von AuRen-
und Innenrecht, von rechtlichen und auRerrechtlichen
KontrollmaRstaben sowie von Handlungs- und Kontrollnormen .



XV

18.
19.
20.
21.

22.

23.

Inhaltsverzeichnis

b. Nichtigkeitsklagen.........cocooviiiiiiie i
c. Weitere Einflisse und ihre Bewertung ........cccccovvvninvninnne
Europaischer Gerichtshof flir Menschenrechte (EGMR)

als Kontrollorgan im Verwaltungsrecht............cccoooviiininiinninennn.
Verwaltungskontrolle durch BehOrden........ccocceveveieevicciciecne,
Gerichtskontrolle Gber Gerichte .........ccoccoviviieiievic e,
Unabhéngige Datenschutzbeauftragte als Kontrollorgane

bei Verwaltungsentscheidungen...........coceiviieicni i
Befund des Uberblicks tiber die Kontrollorgane fiir die
Kontrolldichte, fir etwaige Freirdume der Verwaltung

und fur die Rechtspflegefunktion der Gerichte..........cccccoevvvenneeee.
Befund des Uberblicks tber die Kontrolle: ,, Theorie-
untauglichkeit der Kontrolldichte®? .........cccooeiiiviiiiiiiiie e,

4. Kapitel: ReChISSCNULZ..c.ociiiii

I.  Objektiver und subjektiver Rechtsschutz.........cccoooovviiiiivciiiieeenn

1
2.

Objektiver Rechtsschutz als Modell........c.cccoeveviiiiiicieiie e,
Subjektiver Rechtsschutz als Modell...........ccoooiiiiiiiiiiie,

Il. Rechtsschutz-Modelle und Kontrollscharfe......ooooooeee,

1

2.

Die Zwiespaltigkeit eines objektiven Rechtsschutz-Modells

fir die KontrollSCharfe..........oocoviieiiie e

a. Rechtsschutzstarkende Wirkung eines objektiven
Rechtsschutz-Modells..........ccooiiiiiiiii e,

b. Kontrollbegrenzende Mittel beim objektiven Rechtsschutz-
MOGEIL ..o
aa. Recht- und ZweckmaBigkeit........ccocorvviiiiiiiniieiecee
bb. Rechtliche und auferrechtliche Malstabe.............cccccoovruenen.
cc. Handlungs-und Kontrollnormen..........cccocevvvvevieecc e,
dd. AuBen-und INNENrecht........ccooceiieiieiii e
ee. Allgemeines und Besonderes Gewaltverhéltnis ....................
ff. Beurteilungsspielrdume und andere ,,Verwaltungsvorbehalte®
g9. ENUMErationsprinzip .....cccceeceeveeiesiee e se e
hh. Weitere Begrenzungsmittel beim objektiven Rechtsschutz-

MOEIL...eiiii e
ii. Rechtspolitische Rechtfertigung der Begrenzungsmittel:
»,Gefahren* eines objektiven Rechtsschutz-Modells?............

Die Zwiespaltigkeit eines subjektiven Rechtsschutz-Modells

fur die KontrolldiChte..........coveiiiini e

a. Begrenzungsfunktion eines subjektiven Rechtsschutzes..............

aa. Zum Begriff des subjektiven Rechts als Begrenzungsmittel .

bb. Der Eingriffsbegriff als Mittel zur Begrenzung
des subjektiven Rechtsschutzes..........cccoovevveieiievencicceee

128
130

133
135
136

137

137

138

140

141

141
144

145

145

145

146
147
149
150
150
150
151
152

152

154

154
154
156



Inhaltsverzeichnis

cc. Weitere Begrenzungsmittel ..........ccccvveviieiiiieniicce e
b. Kombination kontrollbegrenzender Elemente beider
Rechtsschutz-Modelle als Gefahr fur den Rechtsschutz..............
c. Die Starkung des Schutzes durch ein subjektives
Rechtsschutz-Modell............ccocoiiiiiiiiinnen,
aa. Besonderer Schutz der als subjektive Rechte
bezeichneten POSItIONEN.........ccooviiiiiieiie e
(1) Die Kraft der rechtspolitischen Wertvorstellung
des subjektiven Rechtsschutz-Modells...........c.ccoeeueeeee.
(2) Die Starke der Umsetzung des subjektiven Rechtsschutz-
Modells in geltendes Recht.......ccccooveiieiiiiciiccccieen,
bb. Schutzverstarkung durch eine ,,Schranken-Schranken-
Funktion® subjektiver o6ffentlicher Rechte..........c..cccoeeveennen,
cc. Weitere Verstarkungen des Rechtsschutzes im subjektiven
Rechtsschutz-Modell..........cccocooiiiiiiiii s
(1) Wahrung und Starkung des Vorrangs des Parlaments ....
(2) Weitere Einflusse auf die Rechtsdogmatik......................
dd. Die Starke des subjektiven Rechtsschutz-Modells
in sog. Drittklage-Fallen ..........cccooooviiiiiiciececeec e

Die Grundlage des Verwaltungsrechtsschutzes
in der BundesrepubliK........cooeoieii e

1 Art. 191V GG als Entscheidung fiir ein subjektives
Rechtsschutz-Modell...........coo i
2. Die Entscheidung des Art. 19 IV GG fir ein subjektives
Rechtsschutz-Modell als Starkung des Rechtsschutzes ....................
3. Art. 19 IV GG und der Begriff des subjektiven Rechts...................
a. Bedeutung des Gerichtsschutzes flr den Begriff des subjektiven
Offentlichen ReChTS......oov i
b. Anerkennung der Grundrechte als subjektive
Offentliche RECHTE......oci i
c. Staatliche (Schutz-) Pflicht zur Vermehrung subjektiver
Offentlicher RECNTE......oov i
d. Ausrichtung der Rechtspflegeaufgabe der Gerichte
auf Prézisierung und Starkung subjektiver Rechte......................
4. Art. 19 IV GG und der Begriff des Eingriffs in subjektive

5. Begrenzungsmittel des objektiven Rechtsschutz-Modells
trotz Entscheidung des Art. 19 IV GG fiir ein subjektives Modell...
a Art. 19 1V GG und Verwaltungsermessen...........ccoovvererenereene.
b. Art. 19 IV GG undbesondere Gewaltverhaltnisse ......................
c. Art. 19 1V GG und die Unterscheidungen von Aul3en-
und Innenrecht, von rechtlichen und auf3errechtlichen
Kontrollmalistaben sowie von Handlungs-und Kontrollnormen .

158
160
160
161
162
164
164
164

165

166

167

167

169
170

171

172

173

175

176

177

178
180

180



XVI

Inhaltsverzeichnis

d. Unvereinbarkeit eines verwaltungsgerichtlichen

Enumerationsprinzips mit Art. 191V .G G ....cooovevvveiiiiniiee 181
f. Art. 19 IV GG, Beurteilungsspielrdume und andere
»Verwaltungsvorbehalte™ ...........oovvvviviei i 183
6. Zusammenfassende Bewertung: Rechtspflegender subjektiver
Rechtsschutz als Leitfigur.......cococoveiiiiii e 184
IV. Exkurs zu Art und Weise des Streits um die angemessene
Kontrollschérfe beim RechtssChutz..........ccccooviiiiiiiii 187
1 Die Vielzahl der Stimmen im Kontrolldichte-Streit..............c..coc.c.... 187
2. MilRklange beim Streit um die richtige Kontrolle............ccccoveevvnenne. 188
3. Verdunkelung durch wolkige Umschreibungen...........ccccooveieninnnene. 191
4. MiRverstandnisse durch Begriffsbildungen..........cccooevvvieiviiciennee. 191
5. Vorverstandnisse und Parteilichkeiten im Kontrolldichte-Streit........ 192
V. Gang der weiteren UntersuChUNG........cccoveriririniniese e 193
2. Teil

Geschichtliche Entwicklung

A. Ziel und Schwerpunkte des erforderlichenRickblicks ... 195

B. Gang der Darstellung ... 201

5. Kapitel: Verwaltungsgerichtsbarkeit und Kontrollscharfe

im Kaiserreich am Beispiel PreuBRens

(Gesetzeslage und Rechtsprechung seit 1875) .......ccccocue... 202
L UDEIDIICK oo 202
M. Das Verwaltungsgerichtsgesetz von 1875.......ccccociiiinininininnennnn, 207
1 Die Gerichte und ihr Streitverfahren...........ccccoviiiiinniicns 207
a. Kreisverwaltungsgerichte..........ccoveiiiiiiiii e 208
b. Bezirksverwaltungsgerichte........ccocovveieieiieiie e 209
C. OberverwaltungsgeriCht.........ccccooviiiiiie i, 210
2. Die Unabhangigkeit der ,,Gerichte™ ...........cccoeov i, 210
3. Unterscheidung von Verwaltung und Verwaltungsgerichtsbarkeit
anhand ihrer Verfahren. ... 214
4. Die Gerichtsformigkeit des Verwaltungsstreitverfahrens.................. 216
5. Die Instanz-und Verfahrensabhangigkeit der Kontrolle................... 217
a Das OVG als erste INStanzZ........ccooeevereiiin e 217
D, BerUTUNG ..o 218
C. REVISION. ..ot 219

d. Die Mdglichkeit von Vorbescheiden ........ccccccvcvvveiiviiviieiiennnn, 221



Inhaltsverzeichnis XVII

I11. Das Zustandigkeitsgesetz 1876 ......ccccccvviieiiiiiiie i 222
1 Begrenzung richterlicher Kontrolledurch das Enumerationsprinzip 222
2. Rechtsmittelverfahren gegen polizeiliche Verfligungen.................. 225

A SChIUBKIAQE.....c.eecieiie e 226
D, Wah!KIage. ..o 229
3. Rechtsmittelverfahren gegen polizeiverfiigungséhnliche
(Zwangs-) MaBnahmen ..o 231
4. Baupolizeiliche VerflUgungen.........ccoeoeiieiinienie e 231
5. Kommunalaufsicht durch Klage der Aufsichtsbehdrde
vor dem Verwaltungsgericht...........cccoeii i 232
6. Die Anfechtungsklage des Vorsitzenden des Kreisausschusses
NACH 8 18 ZUSIG .....ei i 232
7. Rechtsmittelverfahren in anderenRechtsgebieten...........ccccceeveneee. 233
a. Ausnahmsweise sachliche Zustandigkeiten des OVG
im erstinstanzlichen Verfahren...........ccocoviiiiiiiies 233
b. Zustandigkeiten des OVG im regelmaRigen Berufungsverfahren 233
c. Zustandigkeiten des OVG im Revisionsverfahren...................... 233
8. Gerichtsbefugnisse kraft besonderer Zustandigkeits-
und Verfahrensregeln. . ... 234
a. Nachtrégliche RechtméRigkeitskontrolle...........ccccovvevviinrnnnnn. 235
b. ,,Nachtragliche Verwaltungsgerichtsbarkeit* mit Recht-
und ZweckmaRigkeitsprifung ..o, 238
c. Urspriingliche Gerichtsbarkeit - Verwaltungsentscheidungen
durch Verwaltungsrichter? ..........cocvveviiiecieece e 241
d. Verwaltungsstreitverfahren zwischen Privaten.............cccccevenin. 245
e. Instanzenzug und Kontrolldichte........ccccccovviveiiieiecccciece e 246
9. Ziele der Verwaltungsgerichtsbarkeit nach den Gesetzen

1.

von 1875 und 1876: Subjektiver Rechtsschutz Privater,

objektive Richtigkeitskontrolle, Behérdenklagen und

urspringliche Gerichtsharkeit..........ocooeviieniniiince 246
Die Offenheit des Streitverfahrens flr unterschiedliche Intensitéten
richterlicher Profung ... 247
Zusammenfassende Systematisierung der verwaltungsrichterlichen
Kontrolldichte Dis 1880 ........cccccevviieriiieiiie e 248

IV. 1880 - Die Neufassung des Verwaltungsgerichtsgesetzes

und das OrganiSatioNSPESELZ.......ccevvviiieiiiiee e 250
1. Die Neufassung des Verwaltungsgerichtsgesetzes...........cccccvevuennen. 250
2. Das OrganisatioNSgESeLZ. .......covieririiieieieeeree e 251

V. 1881 - Anderung der Kreisordnung vom 13. 12. 1872
durch das Anderungsgesetz vom 19. 3. 1881 .......cccccevvvvvevieivinininnnes 254



XVII

VI.

Inhaltsverzeichnis

1883 - Das Landesverwaltungsgesetz
und das neue ZustandigKeitSgesetz........ cvvvvvieiiiievieeie e

1 Das Gesetz (iber die allgemeine LandesVerwaltung (LVG)..............
a. Aufhebung der BezirksVerwaltungsgerichte - Trennung
der Verwaltungsbehorden von den Instanzgerichten
nur noch durch Verfahrensarten..........cocoeveveienine s,
Zur Unabhangigkeit der Verwaltungsgerichte...........ccccoovviennn.
Die Gerichtsférmigkeit des Verwaltungsstreitverfahrens............
Beibehaltung des Enumerationsgrundsatzes............ccccoeeervennen.
Erneute Ausweitung der Vorbescheids-Madglichkeit....................
Gerichtskontrolle von Polizeiverfligungen.........ccccocevvvenciinenn.
Rechtsschutz gegen Zwangsmittelandrohung ..........ccccceeeieenee,
Beibehaltung der Mdglichkeit rein objektiver Rechtskontrolle. .
2. Das Zustandigkeitsgesetz 1883 ........ccccceveivieiieieiie e
a. Kompetenzanderungen fir Verwaltungsrichter...........cccooevvnee.
b. Lucken bei der Gerichtskontrolle...........ccccoooiiiiniiiniieee,
c. Die Vielfalt besonderer und das Fehlen allgemeiner Klagearten
im Verwaltungsstreitverfahren..........ccoocooveieie i,
Spatere Ausweitungen der Verwaltungsgerichtsbarkeit ....................

Se@ ho oo o

w

4. ReformbestrebUNGeN.... ..o

a. Straffung und Zurtickdrdngung der Kontrolle

durch Verwaltungsrichter.........cccooovieiiiieiiie e
b. Intensivierung der Gerichtskontrolle?..........cccoceviiininiininnn
c. Grundsétzliche Beibehaltung der Verwaltungsgerichts-

kontrolle wie DISher ...
d. Der Entwurf zur Novelle des Landesverwaltungs-

0ESELZES (1913 uiiiiiieiiiiece et

5. Kriegsbedingte Zurlickdrangung der Kontrolle

durch VerwaltungSriChter..... ..o

6. Kapitel: Verwaltungsgerichtsbarkeit und Kontrollscharfe in der

Weimarer Republik, vor allem amBeispiel PreuBens

(W oY= o] FTo3 RSOOSR

1. Zu viele und zu groRe Reformwuinsche und
Kontrolldichte-DiSKUSSION.........c.cooiiiiiiiiiieeee e

2. Die Kkleine Reform durch das Preuische Polizeiverwaltungsgesetz .

3. Das Ende der Reformplane ..o

Die Kernfragen der Weimarer Kontroll-Diskussion..........ccccceeuu....

1 Verwaltungsgerichtliche Generalklausel?...........cccooeviiiniiiinn.
2. Subjektive offentliche Rechte als Grenze der Gerichts-
KONEIOMIE ..o s

275

279

282



a

C.

Inhaltsverzeichnis

Gerichtskontrolle durch subjektive offentliche Rechte
veranlalt oder DEGIreNZt?.......cccvveeveice e
aa. Subjektiver Rechtsschutz und Enumerativprinzip..................
bb. Subjektiver Rechtsschutz und Generalklausel........................
cc. Das subjektive 6ffentliche Recht in der Rechtsprechung

0ES PIOV G ..t
Auswirkungen der Unsicherheit tber Aufgabe und Begriff
des subjektiven offentlichen Rechts im Verwaltungsrecht..........
Die Bedeutung der Grundrechte der Weimarer Verfassung
fiir den Verwaltungsrechtsschutz in Preuf3en........cccccevevvevieenene

3. Ermessenskontrolle durch Verwaltungsrichter?...........cccoovniiinnnn.

a
b.
C.
4. Die Ungelostheit der Kontroll-Diskussion am Ende der Republik. . .

REFOrMAiSKUSSION......ccciiiiiiiiiese e
Rechtsprechung der Verwaltungsgerichte ...
Der EinfluR des Reichsgerichts auf die Ermessenskontrolle........

7. Kapitel: Die Kontrolle durch Verwaltungsrichter im NS-Staat......

|, GeSetZeSANUEIUNGEN . ...ci i

1 Das preullische Gesetz Uber die Anpassung der Landesverwaltung
an die Grundsétze des nationalsozialistischen Staates
V. 15. 12, 1933 (ANPaSSUNGSYESELZ)......ccereririirirrieieieniesie s

a.

b.
C.
d.

o UAwN

Ersetzung der (staatlichen) VerwaltungsbeschluRBbehérden

durch Verwaltungsbehorden..........c.ccooeiiiiiniinic
Umorganisation der Verwaltungsgerichte ..........cccccoovvviviivinenne
Straffung der Rechtsmittelverfahren ...,
Anderungen der Zustandigkeitszuweisungen an die
VerwaltungsgeriChte. ...

Das Steueranpassungsgesetz des Reiches v. 16. 10.1934 .................

Die Deutsche Gemeindeordnung v. 30. 1 1935 ..o,

Das Gesetz tiber die Geheime Staatspolizei v. 10.2. 1936.................

Das Deutsche Beamtengesetz v. 26. 1 1937 .....cccocovviviiieiciieenieennn
. Der ErlaR des Fuhrers und Reichskanzlers tber die

Vereinfachung der Verwaltung v. 28. 8. 1939 .......ccccooiiiiiiiiininne
7. Die Zweite Verordnung Uber die Vereinfachung

der Verwaltung V. 6. 11 1939 .....ccoiiiiiiiiiireeee e
8. Erlal’ des Fuhrers und Reichskanzlers tber die Errichtung

des Reichsverwaltungsgerichts v. 3. 4. 1941 und die

Erste Verordnung zur Durchfiihrung dieses Erlasses v. 29. 4. 1941. .

9. Gesetzeslage zur Verwaltungsgerichtsbarkeit am Ende
deS 2. WEILKIIEOS .vviveeieieciee ettt

Il. Auslegung der Generalklauseln im nationalsozialistischen Sinn....

XIX

293
294
294

320



XX Inhaltsverzeichnis

I1l. Die Ersetzung des GesetzmaRigkeits- durch das RechtmaRig-

KEITSPIINZIP .vveeeieieie et 325
IV. Politische ENtscCheidungen ..o 327
V. Leugnung subjektiver 6ffentlicher Rechte.......cccocoveiiiiiiiecceeen, 333
VI. Rechtfertigung der Kontrolle durch Verwaltungsgerichte
IM N S-STAAT....ciiiiiirir e 337
1 Fehlervermeidung beim Staatshandeln............cccccocoiiinnicinnnne, 338
2. DezentraliSation........ccceiiiiii i 339
a. Entlastung der Verwaltungdurch Verwaltungsgerichte.................. 339
b. Arbeitsteilung und,,Mitarbeit“statt Gewaltenteilung.................... 340
3. RECNISPTIEQE. ..o 343
4. AusschluB® der Justiz von der Verwaltungskontrolle..............c........... 344
5. (Psychologisch) bessere Akzeptanz des Staates durch den Burger
bei Bestehen von Verwaltungsgerichten.........cccocovevivcieiiesncicnnn, 346
3. Teil
Kontrollschérfefragen in der
Bundesrepublik Deutschland
8. Kapitel: Die Wiedererrichtung der Verwaltungsgerichtsbarkeit
nach dem 2. Weltkrieg...cccoooreenreiree s 350
I. Die Einfihrung der verwaltungsgerichtlichen Generalklausel.......... 350
[1. Die Einfuhrung der Gerichtsschutzgarantie des Art. 19 IV GG........ 352
LLI- Die Garantie der Grundrechte als unmittelbar geltendes Recht........ 354
IV Die Vermehrung der Klagearten .........ccccoccoviiiiiiiiiiie v 354
V. Die organisatorische Trennung der Verwaltungsgerichte
VON den BehOrden...oov e 355
1 Kontrollbeschrankung als Ziel einer Trennung der Verwaltungs-
gerichte von der Verwaltung? ........cccoocviiveii e 355
2. Die Starkung des Rechtsschutzes der Einzelnen als Grund
fur die organisatorische TrenNUNG......cccooevereiineeienee e 357
9. Kapitel: Die Kontrollscharfe im Prifungsrecht......ccccoceovvvivncnnn 359

I. Die Entwicklung der Kontrolle von Prifungsentscheidungen
bis zu den Beschliissen des Bundesverfassungsgerichts von 1991 .. 360

Il ZWISCNENDITANZ oot 369



HI

Inhaltsverzeichnis

Die Prifungsrechtsbeschlisse des BVerfG von 1991 ..........ccccceeve.

IV. Der Chancengleichheitsgmndsatz als Rechtfertigung eines

VI.

prafungsrechtlichen Bewertungsspielraums?........cccoovveiiieninennnn.

1 Chancengleichheit als formaler und ambivalenter Gleichheitssatz . .

2. Bewertungsspielraum als Ausnahme vom Gleichheitssatz................
3. Verwaltungsgerichtsbarkeit als sachliche Rechtfertigung
fur die ,,Besserstellung” des klagenden Priiflings gegentber denen,
die NICht KIAgEN ..o
4. Die Schutzbedurftigkeit anderer Kandidaten ist kein Grund,
um zur Wahrung einer Chancengleichheit die Gerichtskontrolle
ZU DESCNTANKEN ...
a. Kléager rugt gleichheitswidrige Fehlbewertung........cccccooovevieneee.
b. Kléger rigt Fehlbewertung aller Priflinge .....ccooevveiviieinenen,
c. GleichheitsverstoR durch die Ausgestaltung verwaltungs-
gerichtlichen SChULZES?.........cccoovevv e
aa. Entscheidung, wenn die Bewertungsmalistabe des Prufers
nicht aufgedeckt werden (KONNEN)........ccccvvevvevvieece e,
bb. Entscheidung, wenn die BewertungsmaRstébe des Priifers
aufgedeckt SIN.........cccooieiiiicceeece e
5. Verwaltungsgerichtsschutz gewéhrt keine gleichheitswidrige
»Zusatzliche Prifungschance ...
6. Etabliertes Richterrecht oder Bindung kraft § 31 BVerfGG
als Grund fur einen Bewertungsspielraum der Prifer?...........cccc......

Befugnis der Prifer, nach eigenen Malistaben zu prifen.................

1 Nutzung eigener MaBStabe...........ccooviiiiiiiiiicccs
2. Schlisse fur einen Bewertungsspielraum der Prufer
IM PrifungsreCht?.......ooo i

Uberkommene Argumente, die einen Beurteilungsspielraum
der Priifer belegen SOHEN ..o,

1. Funktionsgrenzen der Rechtsprechung als Argument

flr einen nicht Gberprifbaren Entscheidungsfreiraum der Prifer?

(,, KOMPIeXitatS-ArguMENT™) .....cooviiiiiieee e
2. Verschiedene ,,Funktionen* von Prifer und Verwaltungsgericht

als Grund fur einen Beurteilungsspielraum? (,,Gewaltenteilungs-

und Funktionstrennungs-Argument™) .......ccccccoieeiievie e see e
3. Kontrollfreier Bewertungsspielraum der Priifer kraft einfach-

gesetzlicher Zuweisung? (,,Normative Ermachtigung®) ....................
4. Entscheidungskompetenz besonderer Gremien als Grund

flr einen Beurteilungsspielraum der Prifer?

(,,Gremien-ArgumMEeNt™) ...
5. Hochstpersonlichkeit? (,,Hochstpersonlichkeits-Argument®) ............

372

375
376

377

381

385



XXII

10.
11

13.

Inhaltsverzeichnis

Unwiederholbarkeit der Prifungssituation?
(,,Unwiederholbarkeits-Argument™) ........cccccvveiiievie i
Sachkunde der Priifer als Grund fiir einen Bewertungsspielraum?
(,,Vorsprungswissen®, ,,Sachkunde-Argument®) ..........ccccceeveviieeinnne

Erfahrung der Prifer als Grund fir einen Bewertungsspielraum? . .

Unabhangigkeit der Prifer? (,,Unabhéngigkeits-Argument®) ........
Aullerrechtlichkeit der MaRstabe?.........cocovvviiiiiniiccc
Prognosecharakter der Prifungsentscheidungen?..........ccccoeevveennen.
»Beweislast* des Pruflings als Grund flr einen Beurteilungs-

spielraum des Priufers?.......ciiiiieieeeee e
a. Materielle BEWEISIAST.........coccviiiiiiiiiiieee e
b. Verhéltnis von materieller Beweislast und Beurteilungsspielraum
c. Materielle Beweislast im Prifungsrechtsstreit..........c.cccoovenenen.
Zusammenfassendes Zwischenergebnis: Prufungsspezifischer

Beurteilungsspielraum ohne Kontrollbeschrankung........................

VII. Kontrollbeschrankung ohne Bewertungsspielraum der Priifer:

No ok~ w

©

10.

Die Substantiierungslast des Praflings........ccccooovveniiiiieiieninns

Rechtsprechung des BVerwG zur Substantiierungslast

IN PrifUNQGSPrOZESSEN.....ciivieieceiecieee et
Stellung und Wirkung der Substantiierungslast

IM PrifungSProzeR........cvoiveiiiieieece e
Unterscheidung: Substantiierungslast - ,,formelle” Beweislast. ...
Unterscheidung: Substantiierungslast - materielle Beweislast ....
Verhéltnis der Substantiierungslast zum BeweismaRg......................
Substantiierungslast und Untersuchungsgrundsatz.........................
Abgrenzung der Substantiierungslast des Priflings

von Mitwirkungslasten des Priiflings auBerhalb

des Verwaltungsstreitverfahrens ...
Substantiierunglast des Pruflings als Grundrechtsbeschrankung ...
Rechtfertigung einer Substantiierungslast............ccocovvveviiieninnnnnn.
a. Substantiierungslast des PraflingsS.......coccovvevieiiiiiiiiiecieen,
b. Substantiierungslast des Prifungsamtes..........cccoceovnencninennnnn
Kennzeichnung der Kontrollbeschrankung im Prufungsrecht

und abschlieBende BEWErtUNg.......ccocceieieieiininiceee e

10. Kapitel: ,,Verwaltungsvorbehalt(e)*

gegenlber der Verwaltungsgerichtsbarkeit?..................

I. Beschreibungen von ,Verwaltungsvorbehalten® ...
1 Undifferenzierte Beschreibungen........ccccoiiiiiiiiiinciinee

2.

Beschreibungen, die die Kontrollbeschrankung methodisch
oder dogmatisch einbinden wollen........cccoccovoveiiiiiiieceieniee

396

400
401
403
406
406

407
407
408
409

429



Inhaltsverzeichnis XX

a. Ordnung nach methodischen Kategorien wie Sachverhalts-
ermittlung, Auslegung, Subsumtion, Abwéagung und

HIKONKIELISIEIUNG™ ..o 432
b. Beschreibungen, die an ,,Normstrukturen* wie Tatbestand

und Rechtsfolge ankniipfen ...........cccooceieiennnie 435
¢. Ordnung nach Rechtsgebieten.........cccccevvvveiveresiiese e 436

d. Ordnung danach, ob mit der Beschreibung auf eine Gewalten-,
Funktions- oder Arbeitsteilung zwischen Verwaltung
und Verwaltungsgerichtsbarkeit Bezug genommen werdensoll. . 436

3. Sonstige Beschreibungen.........cccoveeiieie i 437

4. Beschreibungen der Kontrolle...........cccooiiiiiiniiiiie 439

5. Zwischenergebnis: ,,Verwaltungsvorbehalt” nur heuristischer
Sammelbegriff. ... 440

Il. Begrundungsanséatze fur einen kontrollbeschréankten ,,Verwaltungs-
vorbehalt®, die Uber die im 4.und 9. Kapitel erdrterten hinausgehen? 441

1. Gesetzestext als Beleg fur eine Kontrollfreiheit der Verwaltung? ... 442
a. Art. 7V GG: ,,Anerkennungsspielraum® der Unterrichts-
verwaltung fur die Anerkennung privater Volksschulen?............ 442

b. 88 Nr. 2 Niederséchsische Gemeindeordnung:
»Bedurfnisfeststellungs-Spielraum* der Gemeinde fir einen

Anschlul3- und BenutzungSzwang? .......ccccceeeveeveeresveeseeseeeennns 444
c. 89 Nr. 3 DRIG: Kontrollfreier Spielraum zur Feststellung
der Befahigung zum Richteramtbei der Richtereinstellung?.... 446
d. 871V 2 GWB: Verwaltungsvorbehalt fiir die Wirdigung
der gesamtwirtschaftlichen Lage?......c.cccooevvievivcice v, 447
e. Konsequenzen fiir eine normative Erméchtigungslehre .............. 448
2. Normstruktur als Beleg fir eine Kontrollfreiheit der Verwaltung? .. 449
3. Kontrollfreiheit der Verwaltung kraft ,,Entscheidungsstruktur“? .... 451
4. Kontrollfreiheit kraft ,,Sachstruktur? ..........cccooviiiiiniincienc e 452
5. Die ,,Verantwortung der Verwaltung* als Rechtfertigung
eines Verwaltungsvorbehalts?...........ccccooevieiie i, 455
6. Gewaltenteilungsprinzip als Grund eines Vorbehalts
der Verwaltung gegentber Gerichtskontrolle? ..........ccccccooviveiinennn. 457
7. ETgeDNIS s 458
11. Kapitel: Zusammenfassung der Ergebnisse in Thesen............... 460
l. »Wertende Behdrdenentscheidungen® ...........ccovvivvvvennnne 460
. HLKONTrolle™ L 461

I, RECNESSCIULZ ..ot e e e 467



XXIV Inhaltsverzeichnis

IV. Entstehung und Wachsen der Kontrollschérfe des Verwaltungs-
rechtsschutzes seit Einfihrung der Verwaltungsgerichts-
DArKEIt IN PreUBEN ..o

V Kontrollscharfefragen in der Bundesrepublik Deutschland
am Beispiel des Prafungsrechts.......cocoovieiciceve e

VI. ,,Verwaltungsvorbehalt(e)*“ gegeniiber der Verwaltungs-
gerichtsbarkeit? .........cccoviiiniiinnns

L LB AUV BT Z I C N IS vttt ne e e ennesennnenees

R B IS T it



