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Aligemeine Hinweise tung, Verwaltung und Verwaltungsgerichtsbarkeit
Abkiirrungen: EEEE
BGBI. Bundesgesetzblatt : ge dg; Differenzierung schematischer Gewaltenteibmgsvorstellungen
B-VG Osterreichi .
éGBl I 10;;3;? Bundes-Verfassungsgosetz, BGBL. 1719 arfassungsrechtlichen Perspektive erfolgt der analytische Zugang
BGE {Schweizerische) Bundesgerichtsentscheide (publiziett; | seinen Institutionen regelmiBig iiber die Gewaltentrias Legisla-
chen Sammlung; abrufbar unter www.bger. ch) ve-und Judikative.! Dieses tradierte Raster ist zum Verstdndnis des
BV Bundesverfassung der Schweizerischen Eldgenossenschaft gefuges im modernen Verwaltungsstaat indes nur begrenzt hilfreich.
DDR ll)il’:pr];l 1}?)99 (SIF 101) <t einerseits zu vereinfachend, indem es die ,,Exekutive” als Einheit
DOV D Scff:nth?l?eoxgrt;f:ﬁe Repubiik nicht zwischen der Regierung und Verwaltung unterscheidet.
EFTA Europaische Freihan delsl:irslsgoziation récheint die staatsrechtliche Zuordnung der Verwaltungsgerichts-
GG (Deutsches) Grundgesetz vom 23.5.1949, BGBL §. 1 Exekutlve“ und ,,Judikative” im Rechtsalltag von genngcrer Bedeu-
HFD (Schwedisches) Hogsta forvaltningsd rete Ausgestaltung der Rechtsschutzinstitutionen, wie das Bei-
gsdomstolens Arsbok Jahe ,
Obersten Verwaltungsgerichishofs) zosischen ansezl d’Etat und s_emer teilweisen Na.chblldungerll in
JZ Juristenzeitung 7 iind den Niederlanden deutlich macht.? Der vorliegende Beitrag
SR (Schweizerische) Systematische Sammlung des Bundesrechis ‘Verwaltungsgerichtsbarkeit im Gefiige der staatlichen Institutionen
unter www.admin.ch) und hierbei vor allem Wechselwirkungen zur Regierung und zur
OECD Organisation fiir wirtschaftliche Zusammenarbeit uhd B o S ‘Zentrum zu riicken. Um dieses ,,Dreiecksverhilinis“ zu verste-
X\:gétRL Verttfentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staat _de's'notwendlg, auch die Beziechung zwischen Regierung und Verwal-
(Osterreichisches) Verwaltungsgerichtshofgesetz eichend zu beleuchten und sich den sehr unterschicdlichen Aus-

en der Verwaltung differenzierend zu nihern.

sten: europalschen Rechisordnungen lassen sich die Verwaltungsge-
die Regierung und die 6ffentliche Verwaltung als je eigene Staats-
indest als selbststindige Staatsfunktionen unterscheiden.® Wah-
alter und teilweise bis in die Friihe Neuzeit das Wort ,,Regierung*”

eri siimtliche Formen hoheitlicher Herrschaftsausiibung erfasste,
die Gegenwart eine zunehmende Ausdifferenzierung statt. Der
Regierung” (vom lateinischen regere, lenken, leiten) bzw. ,,gouver-
sgoverno® oder ,gobierno® (vom griechischen xufepwijrng, Stever-
seiner Bedeutung auf ein vom Parlament oder (seltener) ein direkt
volk gewihltes Staatsorgan mit den fiir das Staatswesen zentralen Lei-
onen eingeengt worden.” Seinen umfassenden Bedeutungsgehalt

plarisch Qo Mayer, Dentsches Verwaltungsrecht, 1924, Bd. I, 8. 2£; Fritz Fleiner, Institutionen
‘heni Verwaltungsrechts, 1928, S.3 ff und 9ff.

Cunseil O’Btat und sein Binfluss auf die Verwaltungsgerichtsbarkeit in Europa — Historische
und Ausblick, IPE TX, § 142.

chiJacques Ziller, Verwaltungsgerichtsbarkeit in Frankreich, IPE VIIL § 130 Ra. 34 ff; fiir Bel-
Bekrendr, Verwaltungsgerichtsbarkeit in Belgien, IPE VITI, §128 Rn. 51 ff; fiir Italien Cris-
#l-Hueberle/Digna-Urania  Galetta, Verwaltungsgerichtsbarkeit in Ifalien, IPE VIII, § 131
it die Niederlande Philip Langbroek/Anoeska Buijze/Paulien Willemsen, Verwaltungsgerichts-
den Niederlanden, IPE VIIH, § 132 Rn. 61£f

rii: Biaggini, Grundverstindeisse von Staat und Verwaltung, IPE HI, § 53 Rn. 12; Armin von
¥, Gubernative Rechtsetzung. Bine Neubestimmung der Rechtsetzung und des Regierungssystems
_ Tundgesetz in der Perspektive gemeineurcopiischer Dogmatik, 2000, S. 112 ff.; Martin Kayser,
huiz und Kontrolle, IPE V, §91 Rr. 82; Mayer (Fn. 1), 8.2.

ogdandy (Fn. 4), 8.151.

influss des franzosischen Conseil d’Etat auf die Verwaltungsgerichtsbarkeit in Europa Auroie |
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konnte der Begriff ,.,government™ hingegen im englischen Sprachraum behalte
Seit dem Siegeszug des Parlamentarismus kommt in den meisten europiisch
Staaten dem Parlament zwar verfassungsrechtlich eine Vorrangstellung zu, wy
sich terminologisch darin &uBlert, dass die Regierung als ,, Exekutive®, | execus
power* oder ,pouvoir exécutif bezeichnet wird.” Diese Bezeichnung als re
wausfithrendes* Organ steht freilich in allen europdischen Staaten in einem ekla
tanten Gegensatz zur reaien Bedeutung der Leitungsfunktion der Regierungen
aber auch zur verfassungsrechtlichen Ausgestaltung der Regierungen als »mach
volle, verselbststiindigte Handlungseinheit, die 6ffentliche Gewalt ausiibt“®,

3 Unter dem Einfluss einer als ,klassisch® wahrgenommenen Gewaltenteiluhgs
lehre, welche die Trinitdt Legislative, Exekutive und Judikative unterscheidet;
werden Regierung und Verwaltung als eine Staatsgewalt - als Exckutive bzw,
wvollzichende Gewalt“ - betrachtet.® Auch wenn Regierung und Verwaltung
insbesondere tliber die Ministerinnen und Minister — organisatorisch und pers
nell meist aneinander gekoppelt sind, haben sich in allen europiischen Verfas
sungsordnungen Regierung und Verwaltung organisatorisch und funktional stark
ausdifferenziert.”! Wahrend in einzelnen Staaten Regierung und Verwaltung in
erheblichem MaB entkoppelt sind und die Verwaltung teilweise gegeniiber de;
Weisungsgewalt der Regierung bewusst abgeschn’mt wird — so ansatzweise
GroBbritannien und sehr ausgepriigt in Schweden®™ —, sind Regierung und Ver:
waltung in anderen Staaten, wie beispielsweise in der Schweiz,> enger ineinan
der verzahnt :

4 Auch die Verwaltung wird vielfach vereinfachend als monolithische Einhei
wahrgenommen und mit einer meist hierarchisch und monokratisch organis
ten Ministerialverwaltung gleichgesetzt. Diese idealtypische Vorstellung einer
~Einheit der Verwaltung” kontrastiert in der Realitiit mit pluralistischen und

6 Vgl von Bogdandy (Fn. 4}, 8.108; Andrew Le Sueur, The Nature, Powers and Accountability of Central
Goverament, in: Feldman/Burrows (Hg.), English Public Law, 22009, 5.155, 155f.
7 Vgl Pedro Cruz Villalor, Grundlagen und Grundziige staatlichen Verfassungsrechts: Vergleich, IPE I, §13
Rn. 1111t
von Bogdandy (Fu. 4), 8.122; vgl. auch ebd., S.113. )
Zur Fragwiirdigkeit dieser sikularen , Trinitatslehre” Alois Riklin, Machtteilung. Geschichte der Mischver-
fassung, 2006, S.357. Vgl. Benjamin Schindler, Verwaltungsermessen. Gestaltungskompetenzen der offe
lichen Verwaltung in der Schweiz, 2010, Rn. 365 ff. :
10 Vgl Bigggini, Grundverstindnisse von Staat und Verwaltung, TPE ITI, § 53 Rn. 12,
11 Vgl Biaggini, Grundverstindnisse von Staat und Verwaltung, IPE I, § 53 Rn.28; vor Bogdandy (Fn 4,
8. 112 ff; Christoph Méllers, Verwaltungsrecht und Politik, IPE V, §93 Rn. 11 ff. Zur hier nicht weiter v
tieften Ausdifferenzierung zwischen Regierung und Staatsoberhaupt {Prisident oder Monarch) vgl. sz
Villalon, Grundlagen und Grundziige staatlichen Verfassungsrechts: Vergleich, IPE I, §13 Rn. 114£ :
12 Biaggini, Grundverstindnisse von Staat und Verwaltung, TPE III, § 53 Rp.28; fiir GroBbritannien Marti
Loughlin, Grundlagen und Grundziige staatlichen Verfassungsrechts: Grofbritannien, IPE 1, § 4 R 50
und 89; ders., Staat, Verwaltung und Verwaltungsrecht: Grofbritannien, IPE I, § 44 Rn. 731; fiir Schw
‘den Mais Kumlien/Kjell A. Modéer, Stast, Verwaltung und Verwaltuagsrecht: Schweden, TPE TIT, § 48
Rn.14; Lena Marcusson, Grundziige des Verwaltungsrechts in gemeineuropéischer Perspektive: Schweden;;
IPE V, §82 Rn. 71
13 Benjamin Schindler, Staat, Verwaltung und Verwaltungsrecht: Schweiz, IPE 11, § 49 Rn. 37. Vgl. auch
Tobias Jaag, Grundziige des Verwaltungsrechts in gemeineuropéischer Perspektive: Schweiz, IPE V, § 83
Rn. 691 und 81 ff.
14 Biaggini, Grundverstindnisse von Staat und Verwaltumg, IPE I, §53 Rn.28.
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erogenen Verwaltungsstrukturen.” Wihrend bei den Regulierungsbehorden
- Agenturen die Entkoppelung von der iibrigen Verwaltung v.a. eine Distan-
rang von der politischer gepréigten Regierung und vom Staat als Marktteil-
hmer bezweckt, sollen Akteure der wirtschaftenden Verwalturg vor allem mit
¢k auf ihren unternehmerischen Spielraum mehr Selbststindigkeit erhalten.
eaufiragte mit spezifischen Aufgaben etwa Ombudspersonen oder Daten-
'hutzbeauftragte libernehmen eine vermittelnde und beaufsichtigende Funk-
1 und sollen dementsprechend gegeniiber der Ministerialverwaltung iiber eine
Justiz vergleichbare Unabhiingigkeit verfiigen.

‘Betrachtet man die europiische Verfassungslandschaft, so hat sich neben der
¢giering und Verwaltung auch die Verwaltungsgerichtsbarkeit als “eigenes
Staatsorgan ausgebildet. Will man die Stellung der Verwaltungsgerichtsbarkeit
Gewaltengefiige stark vereinfachend auf einen Punkt bringen, dann lassen
¢h drei Urahnen oder Modelle unterscheiden, von denen die meisten der heuti-
en Staaten in Europa geprigt wurden. Das erste Modell, das meist mit Frank-
ich in Verbindung gebracht wird, ist dasjenige der Administrativjustizz Wenn
gich das Individuum gegen die Verwaltung wehren will, so muss es die Verwal-
ng selber anrufen. Administrativjustiz ist also nicht in erster Linie Justiz tber
Verwaltung, sondern Justiz durch die Verwaltung. Fiir Frankreich prigend
ar das gefliigelte Wort, wonach das Urteilen iiber die Verwaltung noch zur Ver-
waltungstatigkeit selber gehért (,juger Padministration, c'est encore admini-
strer).'® Das zweite Urmodell der Verwaltungsgerichtsbarkeit ist das Justiz-
staatsmodell: Flir Streitigkeiten zwischen Biirger und Verwaltung sind die
ordentlichen Zivil- und Strafgerichte zustandig. Es ist das Modell, das in den
Common-law-Landern bis heute verbreitet ist und Deutschland in der ersten
Hilfte des 19. Jahrhunderts prigte. Dahinter steht die Uberzeugung, der Staat

“verdiene keinerlei Vorzugsbehandlung: Er miisse sich, wie jeder andere auch,

vor den ordentlichen Gerichten verantworten; es gidbe nur eine Justiz, nidmlich
die ,,ordentliche®. Man kann dieses Modell daher auch als ,,monistisch” bezeich-
nen.'”” Prigend fiir dieses ModeH wurde die Aussage des englischen Juristen
Albert Venn Dicey (1835-1922): ,, The Rule of Law means equal subjection of all

“to the ordinary law of the land administered by the ordinary Law Courts.*'® Das
“ dritte Modell, das sich in der zweiten Hilfte des 19. Jahrhunderts in den deut-

schen Staaten und in Osterreich durchsetzen sollte, ist ein Verwaltungsgerichts-

"modell, das Elemente beider anderer Modelle kombinierte: Vom Modell der

15 Vgl Biaggini, Grundverstindnisse von Staat und Verwaltung, IPE IIE, § 53 Ra. 211f; Sabino Cassese, Die
Entfaltung des Verwaltungsstaates in Europa, IPE III, §41 Rn. 661; Wolfgang Kahl, Grundziige des Ver-
waltungsrechts in gemeineuropéischer Perspektive: Deutschiand, IPE 'V, § 74 Rn. 351f; Jacques Ziller, Ver-
waltungsorganisation, IPE V, § 87 Rn. 451f.

16 Das Diktum geht auf den Juristen und Politiker Henrion de Pansey (1742-1829) zuriick. Siehe Thibault
Blanchard, Le partage du contentieux administratif entre le juge civil et le juge administratif Etude de
droit vaudois, historique et comparée, 20035, 8.24. Vgl. auch Bekrendt, Verwaltungsgerichtsbarkeit in Bel-
gien, TPE VI, § 128 Rn. 511, Pascale Gonod, Grundziige des Verwaltungsrachts in gemeineuropfischer
Perspektive: Frankreich, IPE V, §75 Rn. 7.

17 Dazu umfassend Sabino Cassese, Monismus und Dualismus der Gerichtsbarkeit(en): Geschichte und Aus-
blick, IPE IX, §141.

18 Albert Venn Dicey, Introduction to the Study of the Law of the Constitution, 1902, Nachdruck 2005, 5.198.
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Administrativjustiz wurde der Gedanke iibernommen, wonach Spezialiste
besonderen Fragestellungen verwaltungsrechilicher Streitigkeiten am be
beantworten kénnen. Vom Justizstaatsmodell stammte die Idee einer von
Verwaltung unabhiingigen Justiz; denn nur sie garantiert eine glaubwiirdige
unparteiische Streitschlichtung zwischen Verwaltung und Individoum. So'e
stand eine spezialisierte und von den ,,ordentlichen” Gerichten. getrennte, glei
zeitig aber auch von der Verwaltung unabhingige Verwaltungsgenchtsbark
Man kann hierin auch ein ,,dualistisches® Justizmodell sehen.’?

zen zu beobachten.” Sowohl beim Anspruch auf gerichtlichen Rechtsschutz 4
auch bei der organisatorischen und verfahrensrechtlichen Ausgestaltung dess_e
ben sind — nicht zuletzt unter dem Einfluss des Unionsrechts wie auch
EMRK — Konvergenzen zu beobachten. Der franzosische Conseil d'Etat wi
zwar bis heute verfassungsrechtlich der Exekutive zugerechnet, doch ist un

héingiges Rechtsschutzorgan wirkt.” Und auch in GroBbritannien erfoigte:e

nals geschaffen wurden und der High Court iiber eine verwaltungsrechtl
Abteilung verfiigt.” Vor diesem Hintergrund scheint es durchaus gerechtfertig
trotz der unterschiedlichen Ausgestaltung in den einzelnen Rechtsordnungen:

gerichtsbarkeit zu sprechen.

2. Prigende Wirkung tradierter Reflenbilder

gerichtsbarkeit ist in den meisten europiischen Staaten mit einer bestimmie:
Rollenzuweisung verkniipft. Die Definition dieser Rollen erfolgt teilweise expli
zit im positiven Verfassungs- und Gesetzesrecht durch die Zuweisung von Kom
petenzen, kann aber auch Ausdruck der politischen Tradition oder eine
bestimmten Verwaltungs- oder Justizkultur sein.. Die Verwaltungsrechtswisse

Rn. 18ff; Kayser, Rechtsschutz und Kontrolle, IPE V, §91 Rn. 46 ff Der Begriff ,,Monismus“ kann. in
auch fiir das klassische Modeil der Administrativjustiz verwendet werden, da Verwaltung und Verwaltungs
justiz hier als Eizheit betrachtet werden. Die Begriffe Monismus und Dualismus werden daher in digse
Darstellung nicht weiterverwendet.
20 Kayser, Rechtsschutz und Kontrolle, IPE V, §91 Rn. 58 £
21 Cassese, Monismus und Dualismus der Gerichtsbarkeit{en): Geschichte und Ausblick, IPE TX, § 1
Rn.27{t.

Rn. 6ff. und 102 ff; Peter M. Huber, Gruadziige des Verwaltungsrechts in Europa — Problemaufnss
Synthese, IFE V, §73 Rn. 172.

land und Wales), IPE V, § 77 Rn. 88 und 91.

392

6 Auch wenn die verschiedenen Modelle der Verwaltungsgerichtsbarkeit bis heqt,
klar erkennbar sind,” sind doch in vielerlei Hinsicht starke Angleichungstenden:

stritten, dass er als ein von der Regierung und der (aktiven) Verwaltung unah

gewisse Spezialisierung der Verwaltungsgerichtsbarkeit, indem besondere Tribu

die Zwecke eines gesamteuropiischen Institutionenvergleichs von Verwaltungs

7 Die Unterscheidung der drei Akteure Regierung, Verwaltung und Verwéltliﬁg{s

schaft tendiert dazu, sich die in der tradierten Verwaltungskultur wurzelnden

19 Cassese, Monismus und Daualismus der Gerichtsbarkeit{en}: Geschichte und Ausblick, IPE IX, § 141

22 Gonod, Gruadziige des Verwallungsrechts in gemeineuropiischer Perspektive: Frankreich, IPE Vi §75

23 Paul Craig, Grundziige des Verwaltungsrechts in gemeineuropéischer Perspektive: GroBbritannien (Eng‘
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o]jenbllder unbewusst anzueignen, sie rational-normativ zu untermauern und
amit zum vermeintlich allgemeinverbindiichen Standard zu erheben. Im vorlie-
nden Beitrag wird die bildhafte Sprache vom Staat und seinen Organen zum
gangspunkt genommen, um die oft unbewusst verwendeten Leit-,Bilder
offenzulegen und so die Sensibilitit fiir unterschiedliche Rechts- und Verwal-
ngskulturen in Europa zu fordern.”

iebte Sprachbilder fiir den Staat sind seine Beschreibung als Staatskorper, als
datsmaschine, als Staatsgebiude oder als Staatsschiff. Seit der Antike wird der
§iaat mit dem menschlichen Kdrper verglichen, den es im Sinne der ,,politischen
atomie” zergliedernd zu beschreiben gilt.” Fiir die Staats- und Rechiswissen-
chaft wurde dieses Bild prominent von Johann Caspar Bluntschli (1808-1881) in
eifter ,,organischen Staatslehre® aufgegriffen. Nach thm verhielt sich die Regie-
ung zum ibrigen Staatswesen ,wie das Haupt zu den Gliedern des Leibes“
it dem 17. Jahrhundert — dem Zeitalter, in dem sich die klassische Mechanik
sntwickelte und sich der absolutistische Fiirstenstaat entfaltete — wurde zuneh-
end das Bild von der , Staatsmaschine” verwendet, das im Zeitalter der Indus-
jalisierung weiter an Popularitit gewann.”” In der Staatsmaschine verkorperte
uerst die Antriebsfeder bzw. Trieb- oder Schwungrad die Regierung, spiter {mit
r Industrialisierung) wurde die Regierung mit dem Motor verglichen, der die
aschine in Schwung hilt.® Die Rolle der Regierung wurde auch mit der Funk-
ton der tragenden Siule oder des Schlusssteins im Staatsgebiude verglichen.”
nd im Staatsschitf sollte die Regierung die Rolle des Lotsen oder Steuermanns
innehmen.” Diese Metaphorik unterstreicht, dass eine primér dienende ~ ,exe-
utive® — Funktion bei genauerer Betrachtung eigentlich nur der Ministerialver-
waltung, nicht aber der Regicrung, zugeschrieben wird. Die Regierung hat als
opf oder Lotse vorausschauend-planend den Korper oder das Schiff zu steuern.
Sie ist das Sprachrohr, das dem Staat nach auBen eine Stimme gibt™ und zugleich
iim Innern die Einheit der fachlich spezialisierten und ausdifferenzierten Verwal-
tung zu gewihrleisten hat.™ Von der Regierung geht als Antriebsfeder die Ener-
_gie aus, welche die Staatsmaschine mit den einzelnen Beamten als Ridchen in

24 Andreas Anfer, Verwaltung und Verwaltungsmetaphorik. Der lange Weg der Maschine, in: Collin/Latter-
" beck {Hg), Eine intelligente Maschine? Handlungsorientierungen moderner Verwaltung (19./2G. Jh.),
2009, 8.251. und 45; Susanne Biir, Schllisselbegrifle, Typen und Leitbilder als Erkenntnismittel und ihr Vez-
hiltnis zur Rechtsdogmatik, in: Schmidt-ABmann/Hoffmann-Riem (Hg.), Methoden der Verwaltungs-
rechtswissenschaft, 2004, 5.223, 247ff. Vgl. auch Hans Peter Matter, Die pluralistische Staatstheorie, 2012,
. 8.45E

23 Dietrnar Peil, Untersuchurgen zur Staats- und Herrschaftsmetaphorik in literarischen Zeugnissen von der
Antike bis zur Gegeawart, 1993, 8. 302 ff.

D26 Johann Caspar Blunischli, Allgemeine Staatslehre, “1886, 8,597,
: 27 Anter (Fn. 24), 8.281f; Horst Drefer, Hierarchische Verwaltung im demokratischen Staat, 1991, 8.36 ff.; Peil

(Fn. 25), S.489ff

© 28 Vel mit zahlreichen Nachweisen von Bogdandy (Fn. 4), 8.113; Dreier {Fn. 27), 8. 36 ff; Walter Leisner,

Regierung als Macht kombinierten Ermessens. Zur Theorie der Exekutivgewalt, JZ 1968, S.727; Peil (Fn.
25), 8.502 ff.

29 Vgl Peil (Fn. 25), 5.597 ff.

30 Vgl ebd,, S.7001f.

31 Leisner (Fn. 28), S.728.

32 Vgl Dreier (Fn. 27}, S.142.
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Schwung hilt. Damit erscheint die Regierung in erster Linie als proaktiv-ver hiliche Gewaltengefiige und eine traditionelle Verwaltungskultur eingebettet
schauendes und kreativ-gestaltendes Leitorgan, dessen Tétigkeit stirker pofity ist, kann dieser Konvergenzdruck zu besonderen Spannungen und Disharmonien
gepragt als rechtlich gebunden ist.” Die Freirdume des Regierungshandeln, :den nationalen Rechtsordnungen fiihren.*

deshalb besonders ausgepragt; fiir die Regierung bezeichnend ist ihre.:
kombinierten Ermessens”.* Demgegeniiber unterstreicht die Glelchsetzung
Verwaltung mit dem Rumpf oder Arm des Kérpers® bzw. dem Raderwerk
Maschine ihren fremdgesteuerten, voLl21ehenden bzw. gebundenen Charakt

pie Typologie soll den Referenzrahmen fiir einen systematischen Rechisvergleich
Kilden.” Sie beschreibt vier verschiedene Idealtypen von Verwaltung, die in den
meisten europdischen Verwaltungskulturen in mehr oder weniger starker Aus-
pragung anzutreffen sind. Mit dem Herausarbeiten von Idealtypen oder Refe-
nzmodellen wird im Interesse der Anschaulichkeit bewusst ein bestimmter
tsschoitt der sozialen Wirklichkeit herausgehoben und iiberzeichnet; tatsich-
h sind diese Idealtypen kaum je in Reinform anzutreffen.* Dennoch kénnen
diese Typen — gerade weil sie bestimmte ldealvorstellungen von Verwaltung ver-
rpern — erhebliche Prigekraft entfalten.” Anders als eine kategoriale Begriffs-
hildung erlaubt eine Typologie zudem die Bildung von Mischtypen und dig
eschreibung von ,atypischen” Sonderféllen. Der vorliegend unternommene
Versuch einer Typenbildung erhebt keinen Anspruch auf Vollstindigkeit und ist
damit erweiterungsfihig

Auch wenn die richterliche Gewalt traditionell Gegenstand zahlreicher Ajle'
rien und Sprachbilder ist, wird ihr im Zusammenhang mit den oft verwendeten
Staatsmetaphern (Korper, Maschine, Gebdude, Schiff) oft keine zentrale: R
zugewiesen. Vermutlich ist dies auch Ausdruck davon, dass die Justiz ais K
trollorgan der anderen Staatsorgane und insbesondere der Verwaltung
gleichsweise jiingeren Datums ist. Immerhin wies Bluntschli der Justiz im Sta
korper die zentrale Rolle des Herzens” zu und die Befiirworter der_Vefw‘
tungsgerichtsbarkeit sahen in ihr die ,Kronung“® des Rechtsstaats ode;
~Schlussstein im Gewdlbe“” der rechtsstaatlichen Architektur. Mit der Schl
stein-Metapher wurde indes weniger versucht, eine bestimmte Funktion der .
tiz im Staatsgebdude zu umschreiben. Vielmehr diente der Vergleich daz
Kampf um die Einfithrung der Verwaltungsgerichtsbarkeit deren Unverzichti
keit bildhaft zu unterstreichen,

ic Typologie orientiert sich schlieBlich an der sozialen Wirklichkeit, versteht
sich aber als rechtswissenschaftlich und nimmt daher die Legitimationsquelle des
rwaltungshandelns zum Ausgangspunkt, fragt also nach der normativen Recht-
ertigung von Herrschaft.”” Wihrend der Soziologe Max Weber (1864-1920) die
Iegitimation von Herrschaft breit verstand,” definiert die rechtsstaatlich orien-
ierte Verwaltungsrechtswissenschaft den Legitimationsbegriff seit dem 19. Jahr-
‘hundert sehr eng und setzt ihn meist mit der Bindung an das Gesetz oder das
Recht gleich. Dieser Rechisstaat deutsch-osterreichischer Prigung, der Etat de
“droit franzésischer Prapung oder die Rule of Law im angelsichsischen Raum sind
zwar nach wie vor in threm Bedeutungsgehalt nicht deckungsgleich.” Dennoch
‘findet auch diesbeziiglich eine gewisse Angleichung im européischen Rechtsraum
statt.”” Seit der zweiten Hilfte des 20. Jahrhunderts hat sich zudem in den meisten
‘europdischen Staaten die Vorstellung durchgesetzt, dass Verwaltungshandeln
nicht nur rechtsstaatlich, sondern auch demokratisch legitimiert sein muss.” Die
hier vorgenommene Typologie versucht den Kreis der mdglichen Legitimations-
quellen bewusst weiter zu ziehen und unterscheidet zwischen exogener und endo-
gener Legitimation. Erstere erfolgt durch die Steuerung iiber das parlamentari-

3. Typologie der Rollenzuweisungen

Um das Dreiecksverhiltnis zwischen Regierung, Verwaltung und Justiz reg)
vergleichend besser zu verstehen und einordnen zu konnen, bietet sich: e
Typologie an, die vier Rollenbilder der Verwaltung und ihr jeweiliges Verhiltn
zu Regierung und Justiz skizziert. Als besonders ertragreich scheint, hier q
die Verwaltung als Organisation anzukniipfen, bestehen doch gerade in diesem
Bereich ausgeprigte nationale Traditionen, die unter européischem Konvergenz
druck stehen.” Da die Verwaltungsorganisation aber immer in das verfass

Vel vor Bogdandy (Fn. 4), 5.110 uad 151.

34 Vgl Leisner (Fr. 28), 8.727ff

35 Vgl Louis Antoine Macarel, Cours de droit administratif, Bd. I, 1844 8.12. Zur Geschichte der Me
Pierre Serrand, Administrer et gouverner, Histoire d’une distinction, Jus Politicum. Revue de droitip
que 4/2010, S.1, 8if.

36 Vgl Georg Jellinek, Allgemeine Staatslehre, *1921, S. 616 ff.

37 Bhwuschli {(Fn. 26), 8.599: ,Das Gericht als die weniger obrigkeitliche Gewalt steht mit dem: Regime;
nicht auf einer Linie, sondern ist, obwohl in der Hauptsache von diesemn unabhingig, doch demselb
untergeordnet, dhnlich wie das Herz dem Kopf* L

38 Fleiner (Fn. 1), §. 40.

39 Die Metapher wird oft mit Richard Thoma (1874-1957) und Gustav Radbruch (1878-1949) in Verb i
gebracht, diirfte indes schon #lter sein. Vgl etwa Karl Freiherr von Lemayer, Apologetische Stuidi
Verwaltungsgerichtsbarkeit, Grinhuts Zeitschrift 22 (1895), 8.333, 380. Die Verwendung der Schlus
metapher reicht in ihren Urspriingen zuriick bis in die Antike, vgl. Peil (Fn. 25), 8. 609f. :

40 Vgl Reger Milller, Verwaltungsrecht als Wissenschaft, Fritz Fleiner 1867—1937, 2006, §.233 und 302

41 Vgl. Biaggini, Grundverstindnisse von Staat und Verwaltung, TPE III, § 53 Rn. 14; Zifler, Verwaltungso:
nisation, IPE V, §87 Rn. 41f. und 48 ff.; Gérard Marcou, Die Verwaltung und das demokratische Priz]

IPE V, §92 Rn. 451f. .

42 Siehe uaten Rn.S53f

43 Vgl Eberhard Schmidi-Afmann, Das Aligemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, 2004, S. 6

44 Max Weber, Wittschaft und Gesellschaft, 51972, S.4: ,,Das 1eale Handeln verlguft nur in seftenen Filien
(Borse) und auch dann nur anriherungsweise so, wie im Idealtypus konstruiert.” Vgl. auch Kahi, Grund-
#iige des Verwaitungsrechts in gemeineurcpaischer Perspektive: Deutschland, IPE 'V, §74 Rn. 156,

45 So fir das Biirokratiemodeli in Deutschland Kehl, Grundziige des Verwaltungsrechts in gemeineuropii-
scher Perspektive: Deutschland, IPE V, § 74 Rn. 158.

46 Zum Herausarbeiten van Typen oder Referenzmodellen im Verwaltungsrecht vgl. Bir (Fr. 24), $. 228 ff;
Michel Fromont, Droit administratif des états européens, 2006, 5.7 £ '

47 Schmid-Afmann (Fn. 43), 8. 8711

48 Weber (Fn. 44), S.19.

49 Vgl dazu Martin Loughlin, Foundations of Public Law, 2010, Part IV Chapter 11, 8.3124f

50 Fromont (Fu. 46), S. 88£; Karl-Peter Sommermarnn, Prinzipien des Verwaltungsrechts, IPE 'V, § 86 Rn, 28 {f.

51 Marcou, Die Verwaltung und das demokratische Prinzip, TPE V, §92 Ru. 31f.
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je--hierarchisch strukturierte und fachlich ausdifferenzierte Organisation mit
tarbeitern (,Beamten), die alleine aufgrund ihrer fachlichen Qualifikation
ewihlt werden und sich vollamtlich den Verwaltungsaufgaben widmen.®
or einzelne Beamte ist geprigt durch eine | stindische Ehre“® und alleine dem
jesetz und dem Gemeinwohl verpflichtet. Er ,soll seinem eigentlichen Beruf
¢h nicht Politik betreiben, sondern: ,verwalten‘, unparteiisch vor allem®.*

sche Gesetz oder die Lenkung durch die Regierung. Dies entspricht dem Typ
emer weitgehend vollzichenden Verwaltung, deren Legitimation tiber einen inp)
von auBen erfolgt. Demgegeniiber schipft die Verwaltung bei endogenen Leg
mationsquellen die Rechtfemgung fir ihr Handeln aus ihrer Fachkompete
oder dem Umstand, dass sie selber iiber erhohte demokratische Legitimation ve
fiigt, z.B. weil sie im Sinne der Selbstverwaltung die Betroffenen beteiligt.” En
gene Legitimationsquellen kénnen auch die Uberzeugungskraft des administra
ven Handelns sein (outpur-Legitimation) oder das qualifizierte Verfahren
Verwaltungsentscheidungen durchlaufen (throughput-Legitimation).

as Modell der , Gesetzesvollzugsmaschine® bzw. der | legistativen Programm-
teuerung“® ist charakterisiert durch eine Verwaltung, die ihre Legitimation
itgehend aus exogenen Quellen — dem Gesetzesrecht — schopft und somit die
olizichende Verwaltung idealtypisch verkorpert. Sie ist zudem unabhiingig, da
sie nur dem Gesetz verpflichtet und schlieBlich politisch neutral ist. Das Gesetz
: érk(‘jrpert die ,,geronnene” Politik; mit seinem Erlass ist der politische Prozess
eitgehend abgeschlossen und kann allenfalls noch durch die Regierung verfei-
ernd oder situativ erginzt werden; die Verwaltung jedoch ist beauftragt, diesen
in:generell-abstrakte Regeln gegossenen politischen Willen méglichst unpartei-
isch und neutral avf die Finzelfille anzuwenden. Die Verwaltung tritt so mit dem
ndividuign in eine Rechtsbeziehung und dieses wandelt sich vom untertinigen
Objekt zum Rechtssubjekt.*® Hinter diesem Modell einer politisch weitgehend
peutralisierten Gesetzesvollzugsmaschine stand historisch betrachtet auch das
Bestreben, die vormals monarchisch geprigte Verwaltung iiber die Bindung an
“das parlamentarische Gesetz demokratisch zu zihmen.”

13 Die nachfolgende Typologie anhand der Legitimationsquelle fiihrt dazu, dass di
Idealvorstellungen von Verwaltung vor allem beziiglich dreier Parameter unter:
schieden werden kénnen: gestaltende vs. vollziehende Verwaltung® politisch
vs. neutrale Verwaltung™ und unabhiingige vs. abhingige Verwaltung.

II. Legalistisches Modell

1. Idealtypus der Verwaltung als Gesetzesvollzugsmaschine

14 Fiir den deutschen Soziologen Max Weber stellte die ,legale Herrschaft“ d
Idealtypus rationaler Herrschaftsausiibung dar.”® Die Bindung an berechenb
Regeln war thm Garant fiir die ,,Ausschaltung von Liebe, Haf} und allen ra
personlichen, iiberhaupt allen irrationalen, dem Kalkiil sich entziehenden, Em
findungselementen aus der Erledigung der Amtsgeschifte®.* Das Gesetz wirde
zum ,rocher de bronze“,” an dem sich die Verwaltung zwingend auszurichten
hatte, und zum zentralen Schutzwall gegen frei waltende Willkiir der Verw
tung*® Mit der Ausschaltung persénlicher Wertungen und Gefithie wurde d
Verwaltung gle1chsam ~entmenschlicht®,” wodurch sie einer Maschine angen
hert wurde.*® Die Maschine verkérperte ein komplexes, funktional differenzie
tes, rational konstruiertes und zweckgerichtetes Gebilde ohne eigenen Willen.
Diese Maschine steht symbolhaft fiir eine Biirokratie im Weberschen Sinn, d.

2. Awusprigungen und Verbreitung in Europa

Im européischen Rechtsvergleich erscheint am ehesten die Verwaltung in Schwe-
den dem hier beschriebenen Idealtypus zu entsprechen. Die schwedische Ver-
‘waltung wird in erster Linie durch das Gesetz gestevert und nicht durch
 Weisungsbefugnisse der Regierung im Einzelfall Das Verbot ministerieller
‘ Anweisungen gegeniiber der Verwaltung (Verbot des sog. ministerstyre)® und
: die ausdriickliche Verankerung der Unabhingigkeit der Verwaltung in der Ver-

62 Vgl. Weber {Fn. 44), S. 1261,

63 Ebd, S8 831,

64 Ebd., §.833.

65 Rolf-Richard Grauhan, Modelle politischer Verwaltungsfithrung, Politische Vierteljahresschrift 1969, 8.269.

606 Mayer (Fn. 1), 8.13 Fn. 2: ,Uns scheint es noch wichtiger, dass der Untertan dem Staate jetzt nicht mehr
schiechthin als Gegenstand seiner Machtiibung dient, sondern mit seiner Eigenschaft als Untertan die
emes Rechtssubjektes sich verbindet, dem auch die 6ffentliche Gewalt in rechilich geordneten und gebun-
denen Bezichungen gegeniiber steht; die Freiheit beruht filr uns wesentlich auf Verwaltungsrecht.“

67 Vgl Kathrin Groh, ,,Von acht bis vier Uhr amtseifriger Republikaner™ — Die Weimarer Staatsrechtslehre
auf der Suche nach Sinn- und Handluagsorientierung fiir die ,neutrale” Biirokratie, in: Coliin/Lutterbeck
(Hg.} (Fn. 24), 8.197; Adolf Merkl, Die gedanklichen Grundlagen der Forderung einer demokratischen
Verwaltung (1920}, in: Mayer-Maly/Schambeck/Grassmann (Hg.), Adolf Julius Merkl. Gesammelte Schrif-
ten, Bd. III/1, 2006, S.77.

68 Kumlien/Modéer, Staat, Verwaltung und Verwaltungsrecht: Schweden, XPE III, § 48 Ru. 14, Marcusson,
Grundziige des Verwaltuagsrechts in gemeineuropiischer Perspektive: Schweden, IPE V, §82 Rn. 71 Zil-

ler, Verwaltungsorganisation, TPE V, § 87 Rn. 18 und 28,

52 Zu den verschiedenen Legitimationsformen vgl. Johannes Reich, ,JHerrschaft kraft Wissen®. Grundlag
unabhéingiger Regulierungsbehdrden in rechtsvergleichender Perspektive, 2021 .. 3

53 Hierzu Huber, Grundziige des Verwaltungsrechts in Europa — Problemaufriss und Synthese, TPE V; §73
Rn. 4411

54 Hierzu Millers, Verwaitungsrecht und Politik, IPE V, § 93 Rn. 16 ff.

55 Weber (Fr. 44), 8.124.

56 Ebd., 8.563.

57 Fleiner (Fn. 1}, 8.68. Die Metapher geht auf den preuBischen ,,Soldatenkénig” Friedrich Wilhelm I. zurit
der hiermit seinen absolutistischen Herrschaftsanspruch unterstrich. Eine vergleichbar absolute VOrraJlgm
stellung maB die Verwaitungsrechtslehre dem {parlamentarischen) Gesetz zu.

58 Fleiner (Fo. 1), 5.130.

59 Weber (Fn. 44), 8.563.

60 Vgl Lemayer (Fn. 39), S.466 {,Maschire zur Anwendung der Gesetze®); Fleiner {Fn. 1), S.64 (,,Rader i
dem grofen staatlichen Behordenapparate®), Zur Herkunft und weiteren Nachweisen dieser Metapher
Dreier (Fu. 27), 8. 36{f; Reich (Fn. 52). -

61 Vgl Anrer (Fn. 24}, 8.281 und 37£; Peil (Fn. 25), §.5871.
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fassung (Forvalmingens sjilvstindigher)” unterstreicht die im Rechtsvergle
etnzigartige Stellung der schwedischen Verwaltung. Zwar kann die Regie
tiber Personalentscheidungen und gewisse Richtlinienkompetenzen auf dj
waltung Einfluss nehmen, doch fehlen die fiir die meisten europiischen Rig
ordnungen tiblichen Einwirkungsmoglichkeiten mit den typischen Instrume
einer hierarchischen Organisation, wie etwa die Weisungsgewalt oder die
lichkeit des Selbsteintritts.”

Die Vorstellung einer weitgehend gesetzesgesteuerten Verwaltung hat
Schweden vor allem auch die Verwaltungsrechtsordnung in Osterreich st
beeinflusst. Bereits die Biirokratie der Habsburgermonarchie war stark lega
tisch geprigt.” Die von Adolf Merkl und Hans Kelsen geprigte . Reine Re
lehre” hat diese ,,legalistische Kultur” weiter gefestigt und dazu gefiihrt, das;
~Denken vom Recht, nicht vom Staat her” zu einem ,,archimedischen Punk
Umgang mit Staat und Verwaltung wurde.”” Zentraler Ausgangspunkt:
Denkens ist, dass Staat und staatliche Tétigkeit nur im Rahmen und auf Gran
lage des Rechts denkbar sind. Flir die Verwaltung bedeutet dies, dass:di
»gesamte staatliche Verwaltung [...] nur auf Grund der Gesetze ausgeﬁbt:
den [darf].“” Rechtsfreie Handlungsbereiche der Verwaltung bestehen: i
vielmehr muss sich die Verwaltung als Folge des , Totalvorbehalts des Ge:
zes“™ Lauf Schritt und Tritt [...] fragen, ob das Gesetz einen Willen ausgesp
chen habe und welchen®.” Trotz des konsequenten und liickenlosen Gelty
anspruchs des Legalititsprinzips hat zumindest die ,Reine Rechtslehre®
Verwaltung nie als rein fremdgesteuertes Vollzugsorgan betrachtet. Vielm
macht die Vorstellung des Rechts als Stufenbau deutlich, dass jeder Rechts
{von der Verfassung iiber das Gesetz bis hin zum Finzelakt der Verwaltung)
einem Wechselspiel von Bindung und Freiheit erzeugt wird und damit: auck
Verwaltung in gewissemn Mabe eine rechtsschdpferische Funktion zukoniit; Vi
diesem Hintergrund gibt es keine dichotomische Unterscheidung zwischén poli
tischen Organen (wie Parlament und Regierung) und apolitischer Verwaltun
Vielmehr hat jedes Staatsorgan in dem ihm vom Recht belassenen (heter
men) Rahmen (autonome) politische Wertungen und Entscheidungen zu ver
worten.” So erscheint die hierarchische Gliederung der Staatsorgane und letzt

]

69 Kapitel 12 §2 der Regierungsformen (Regeringsformen) als eines der vier Verfassungsdokumente:(Hans
Heinrich Vogel, Grundlagen und Grundziige staatlichen Verfassungsrechts: Schweden, IPE 1, § 9. Rai 76
verwendet den Begriff der ,sjilvstindigher” fiir die Verwaltung wie die Justiz gleichermaﬁen 14
Kapitel 11 der Regierungsformen). :

70 Kumlien/Modéer, Staat, Verwaltung und Verwaltungsrecht: Schwed'en, IFE III § 48 Rn. 145 Marcusx
Grundziige des Verwaltungsrechts in gemeineuropéischer Perspektive: Schweden, IPE V, § 82 Ro:

71 Waltraud Heindl, Joscph]msche Mandarine. Biirokratie und Beamte in Osterreich, Bd. 2: 1848-1914;:201

§.277, 8
72 Ewald Wiederin, Uber den modus austriacus in der Staatsrechtslehre in; Sthuize-Fielitz (Heg.), Staat €

iehre als Wissenschaft, Die Verwaltung, Beiheft 7, 2007, 8.293, 295, 82
73 Art. 18 B-VG. Hierzu Michael Holoubek, Grundziige des Verwaltungsrechts in gememeuropalscher (5

spektive: Osterreich, IPE V, §79 Rn. 12. 83
74 Holoubek, Grundziige des Verwaltungsrechts in gemeineuropiischer Perspektive: Osterreich, IPE Vi

Rn. 12, Vgl auch Adolf Merkd, Allgemeines Verwaltungsrecht, 1927, 5.169. s 84
75 Merkl (Fn. 74), 8.169. .

76 Ebd., S.143; Wiederin (Fn. 72), $.303

598

plegelblld zum normtheoretischen Stufenbau.”

B. Schindler: Regierung, Verwaltung, Verwaltungsgerichisbarkeit  § 152
auch die hierarchische Gliederung der Verwaltung wie das organisatorische
Uber die Hierarchie wird
em — vermittelt durch eine personelle , Legitimationskette® — eine Riickbin-
g an das Parlament bzw. Wahlvolk erzeugt. Die entsprechende Weisungsbe-
gnis (von oben nach unten) bzw. die Verantwortlichkeit (von unten nach oben)
]It eine zusdtzliche Quelle exogener demokratischer Legitimation dar, welche
Steuerung iiber das Mittel des Gesetzes ergiinzt.™

Alle kontinentaleuropdischen Staaten sind in mehr oder weniger starkem Aus-
mab einem legalistischen Legitimationsmodell verpflichtet.™ Das Gesétz gilt
gememhm als Ausdruck des Volkswillens, zugleich aber auch als rechtsstaatliche

hranke gegen staatliche Ubermacht und Garant fiir eine rational-regelhaft
delnde Verwaltung. Allerdings tritt neben das Gesetz als Quelle demokrati-

her Legitimation die hierarchische Staatsorganisation als Mittel parlamentari-
scher bzw. gouvernementaler Steverung hinzu — insofern gilt die Verwaltung
nicht nur als ,,Gesetzesvollzugsmaschine®, sondern eben auch als ,,verlingerter
rm* einer meist parlamentarisch riickgebundenen Regierung.® Eine iiberra-
sende Bedeutung hat die Gesetzessteuerung der Verwaltung insbesondere in
Deutschiand, da die ,,vollziehende Gewalt* nach Art.20 Abs.3 GG ausdriicklich
.an Gesetz und Recht gebunden® ist.® Anders als in Osterreich® (und in abge-

chwichter Form in Griechenland®, der Schweiz® oder Spanien®™) besteht indes

17 Merki (Fn. 74}, 8.37. Vgl. die Rezeption fiir die Schweiz bei Zaccaria Giacomerti, Allgemeine Lehren des

rechisstaatlichen Verwaltungsrechts, Bd. 1, 1960, S.52£ und 102.

Merki (Fn. 74), §.330¢

Aus vergleichender Perspektive Fromont (Fn. 46}, S.233 £; Sommermann, Prinzipien des Verwaltungs-
rechts, TPE V, § 86 Rn. 30. Fiir Deutschland Kahl, Grundziige des Verwaltungsrechts in gemeineuropii-
scher Perspektive: Dreutschland, IPE V, § 74 Rn. 95; fitr Frankreich Gonod, Grundziige des Verwaltungs-
rechts in gemeineuropiischer Perspektive: Frankreich, IPE V, § 75 Rn. 31; Ofivier Jouanjan, Grundlagen
und Grundziige staatlichen Verfassungsrechts: Frankreich, IPE I, § 2 Rn. 106; filr Griechenland Pavies-
Michael Efstrafiou, Grundziige des Verwaltungsrechts in gemeineuropiischer Perspektive: Griechenland,
IPE V, § 76 Rn, 60 {f; fiir Italien Darig de Pretis, Grundziige des Verwaltungsrechts in gemeineuropiischer
Perspektive: Ttalien, IPE V, § 78 Rn. 101 ff; fir Osterreich Holoubek, Grundziige des Verwaltungsrechts
in gemeineuropiischer Perspektive: Qsterreich, IPE V, § 79 Rn. 12 ff; fiix Polen Stanisfaw Biernat/Dorota
Dabek, Grundziige des Verwaltungsrechts in gemeineuropiischer Perspektive: Polen, IPE V, § 80
Rn. 1691t fiir Portugal Pereira da Silva/Saigado de Matos, Grundziige des Verwaltungsrechts in gemeineu-
ropiiischer Perspektive; Portugal, IPE V, § 81 Rn. 129ff; fiir Schweden Marcusson, Grundziige des Verwal-
tungsrechts in gemeineuropéischer Perspektive: Schweden, IPE V, § 82 Rn. 36 if; fiir die Schweiz Juag,
Grundziige des Verwaltungsrechts in gemeineuropiischer Perspektive: Schweiz, IPE V, § 83 Rn. 9ff; fiir
Spanien Oriol Mir, Grundziige des Verwaltungsrechts in gemeineuropiiischer Perspektive: Spanien, IPE
V, §84 Rn. 109 ff,; filr Ungarn Zoltdn Szente, Grundziige des Verwaltungsrechts in gemeineuropiischer
Perspektiver Ungam, IPE V, § 85 Ra. 1001,

Sehr deutlich wird dies bei Marcou, Die Verwaltung und das demokratische Prinzip, IPE V, §92 Rn. 8fi,
der die Riickbindung der Verwaitung ans Parlament ins Zentrum seiner Ausfithrungen stellt.

Kahl, Grundziige des Verwaltungsrechts in gemeineuropiischer Perspektive: Deutschland, IPE V, § 74
Rn. 95 bezeichnet das Gesetz als ,,das wichtigste Steuerungsmediuzn®.

Holoubek, Grundziige des Verwaltungsrechts in gemeineuropéischer Perspektive: Osterreich, IPE V, § 78
Rn. 124

Efstratiou, Grundziige des Verwaltungsrechts in gemeineuropéischer Perspektive: Griechenland, IPE V,
§76 Rn.61.

Jaag, Grendziige des Verwaltungsrechts in gemeineuropdischer Perspektive: Schweiz, IPE V, § 83 Ru. 9;
Schindler, Schweiz, IPE III, § 49 Rn. 43

Mir, Grundzizge des Verwaltungsrechis in gemeineuropiischer Perspektive: Spanien, IPE V, §84 Rn. 1131
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kein ,Totalvorbehalt“ des parlamentarischen Gesetzes. Vor allem im Bera
der Leistungsverwaltung sind die Anforderungen an die Riickbindung ans
lamentarische Gesetz gelockert.® Stirker ausgepréigt sind exekutive Normise
zungskompetenzen ohne Riickbindung an den parlamentarischen Gesetzp
bungsprozess sodann in Frankreich.5” Weitgehend fremd ist die Vorstell o
einer durch das parlamentarische Gesetz umfassend pesteuerten Verwalti
hingegen dem angelsichsischen Rechtskreis. Akte des Parlaments sind fm: Ve
nigten Konigreich zwar auch fiir die Verwaltung verbindlich,® doch #uBert ¢
die rule of law weniger in einem Legalititsprinzip kontinentaleuropiischer P
gung als in besonders ausgepriigten Anforderungen an die Fairness des Verf;
rens (natural justice)” und dem Anspruch auf gerichtliche Kontrolle des Verwa
tungshandelns.” Hinzu kommt, dass die Minister iiberall dort, wo sie sich a
cine Kompetenz der Krone stiitzen konnen (prerogative power), iiber o
eigenstindige und vom Parlament entkoppelte Legitimationsquelle ihres Har
delns verfiigen.”

ektdemokratische Mitwirkungsrechte (Referenden) besonders stark demo-
tisch legitimierte Gesetz (vgl. Art.5 Abs. 1 BV). Die direktdemokratische
igung findet indes nicht nur im Gesetzgebungsverfahren seinen Ausdruck,
ondern auch auf Ebene der Verwaltungsorganisation. So wird das Hierarchie-
odell durch eine ausgepriigte Kultur der kollegial und nebenberuflich organi-
ten Selbstverwaltung (,,Milizverwaltung®) abgeschwicht und ergénzt.

3. Awswirkungen auf die Rolle der Verwaltungsgerichtsbarkeit

Die Handlungs-Logik einer legalistisch orientierten Verwaltung entspricht weit-
Hend der Kontroil-Logik der Verwaltungsgerichtsbarkeit.”® Handlungs- und
ontrollmaBstab ist in beiden Fallen das Recht.”* Vielfach gleichen sich auch der
rgumentationsstil und die duBere Form der Entscheidungen, indem Verwal-
ngsakte (bzw. ,Bescheide® in Osterreich oder ,,Verfiigungen® in der Schweiz)
haltlich und formal den Gerichtsurteilen nachgebildet sind. Otto Mayers For-
erung nach ,tunlichster Justizformigkeit der Verwaltung“® sowie die Hand-
ungsformenlehre im deutschsprachigen Raum zielten mit darauf ab, Entscheide
der Verwaltung der Logik richterlicher Entscheidungen anzugleichen und hier-
durch den gerichtlichen Rechtsschutz zu erleichtern. Die Kombination von weit-
hend rechtlich gesteuerter Verwaltung, formlichem Verwaltungshandeln sowie
iner spezialisierten Verwaltungsgerichtsbarkeit, deren schriftliches Verfahren
dem Verwaltungsverfahren angenihert ist, begiinstigt eine intensive inhaltliche
Kontrolle der Verwaltungstitigkeit durch die Justiz. Friith wurde daher die
Gefahr erkannt, dass sich die Verwaltungsgerichte zu einer Art ,,Doppelverwal-
lung”“” oder ,,Oberverwaltungsbehorde“” entwickeln konnten. Mit der Idee
iner gewalienteiligen Staatsorganisation und einer einheitlich-hierarchischen
erwaltung, an deren Spitze eine Regierung steht, wire diese Entwicklung aber
“nicht zu vereinbaren gewesen. Das dsterreichische VwGG von 1875 nahm daher
as ,freie Ermessen” der Verwaltung von der verwaltungsgerichtlichen Kon-
trolle aus. Die Verwendung dieser Generalklausel loste eine intensive und kon-
roverse Debatte iiber die ,teuflische Frage® (quaestio diabolica)® aus, wo die
Grenze zwischen Verwaltung und Justiz verlaufen solle. Der Ermessensbegriff
rde zum Etikett fiir die kontrollfreien Riume der Verwaltung:™ |, Die Zustéin-
‘digkeit der Verwaltungsgerichte bricht an dem Punkte ab, an dem das freie
.Ermessen der Verwaltungsbehtrden beginnt.“*” Die Frmessensdiskussion fand

Die Koppelung des legalistischen Modells mit einer biirokratischen Verwaltung
struktur kann im Sinne von Max Weber als ,idealtypisch® gelten und erschein
auf den ersten Blick fiir eine fremdgesteverte Vollzugsverwaltung naheliegend %
Im Falle von Osterreich ist die spiegelbildliche Ergianzung der gestuften Rechts
ordnung und der hierarchisch gegliederten Staatsorgane besonders augenfillig
Und in Deutschland hat das Gebot, das Berufsbeamtentum entsprechend:de
»hergebrachten Grundsiitze des Berufsbeamtentums® (Art. 33 Abs.5 GG
regeln und fortzuentwickeln, neben dem Legalititsprinzip (Art. 20 Abs.3 G
Eingang ins Grundgesetz gefunden. Das Modell Schweden macht indes deutlich
dass eine konsequente und alleinige Bindung der Verwaltung an das Recht atgc
zu einer ,,Enthierarchisierung® fithren kann, indem der Legitimationsstrang
Regierung bewusst getrennt wird. Die Verwaltung ist dann — dhnlich der Jus
alleine dem Recht verpflichtet. Die Schweiz wiederum kennt —~ wie Osterreic
eine konsequente und lickenlose Riickbindung der Verwaltung an das di

Kahl, Grundziige des Verwaltzngsrechts in gemeineuropdischer Perspektive: Deutschland, IPE VT

Fromont (Fn. 46), S.2331; Gonod, Grundziige des Verwaltungsrechts in gemeireuropiischer Perspekt
Frankreich, IPE V, $ 75 Rn. 83 ff,; Jouanjun, Grundlagen und Grundziige staatlichen Verfassungsrechi
Frankreich, IPE 1, §2 Rn. 106; Somimermann, Prinzipien des Verwaltungsrechts, IPE V, § 86 Rn. 30:

88 Craig, Grundziige des Verwaltungsrechts in gemeineuropiischer Perspelktive: GroRbritannien, IPE V
Ru. 60, _

89 Craig, Grundziige des Verwaltungsrechts in gemeineuropéischer Perspektive: GroBbritannien, ]PE v, § 7.
Rn.291f; Loughlin, Grundlagen und Grundriige staatlichen Verfassungsrechts: GroBbritannien, IPE I 4
Ru. 81 und 83.

90 Craig, Grundriige des Verwaltungsrechts in gemeineuropiischer Perspektive; Grofibritannien, IPE V; § 7
Rn. 29 ff; Loughlin, Grundlagen und Grundziige staatlichen Verfassungsrechts: GroBbritannien, IPE I; §:
En.80f; ders., Staat, Verwaltung und Verwaltungsrecht: Grofbritannien, IPE I, §44 Rn.7. Fiir die TUSA
Oliver Lepsius, Verwaltungsrecht unter dem Common Law, 1997, §. 211 £ und 215.

91 Craig, Grundziige des Verwaltungsrechts in gemeineuropiischer Perspektive: GroBbritannien (Engla
und Wales), IPE V, § 77 Rn. 11; Loughlin, Grundlagen und Grundziige staatlichen Verfassungsrechis
Grofibritannien, IPE I, §4 Rn. 85; Ziller, Verwaltungsorganisation, IPE V, § 87 Rn. 16.

92 Zu dieser gerade im deutschen Recht weit verbreiteten Koppelung und ihrer Kritik Kahi, Grundzuge des

Verwaltungsrechts in gemeineuropiischer Perspektive: Deutschland, IPE V, § 74 Rn. 22.

93 Vpgl. Kayser, Rechtsschutz und Kontrolle, IPE V, §91 Rn. 110.
94 Vpl. Hans-Jirgen Papier, Zur verwaltungsgerichtlichen Kontrolldichte, DOV 1986, S. 621, 621: ,Die
gerichtlichen BeurtsilungsmaBstéibe sind identisch mit den Verhaltensnormen der Exekutive.®
95 Mayer (Fn. 1), 8.62. Vgl. anch ebd., 8.93: ,Sein [des Verwaltungsakts] Vorbild ist das gerichtliche Urteil.
96 Lemayer (Fn. 39), 5.462.
97 Fleiner (Fn, 1), $.258.
98 Lemayer (Fn. 39), S.446.
99 Vgl Christoph Grabenwarter, Ermessenslehren, IPE V, § 90 Rn. 8; Thomas Olechowski, Verwaltungsge-
: richtsbarkeit in Osterreich, TPE VIXI, § 133 Rn. 118 £f; Schindler (Fn. 9), Ra, 12 £,
100 Fleiner (Fn. 1}, S.257.
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im 20. Jahrhundert ihre Fortsetzung in Deutschland, wo sie sich zu einer hgek
komplexen Ermessenslehre fortentwickelte und von dort in zahlreiche ¢
sche Staaten ausstrahite.'”

wichten sei als ,dogmatische Bedenken, wonach Gerichte von ihrer Funktion
darauf beschrinkt sein sollten, die rechtlichen Grenzen der Ermessensaus-
ung zu kontrollieren®."” Die Praxis in den beiden Lindern macht indes deut-
ich, dass die gerichtliche Priifungsdichte der Verwaltungsgerichte nicht durchge-
ad so hoch ist, wie es ihre rechtlichen Befugnisse vermuten lassen konnten. Je
ch Detaillierungsgrad der mafigebenden Rechtsvorschriften und der Technizitit
er Materie reduzieren die Gerichte tatsichlich die Intensitit ihrer Kontrolle. Die
onkrete Abgrenzung zwischen administrativer und judikativer Titigkeit folgt
abei weniger einem stringenten dogmatischem Konzept als vielmehr pragmati-
her Kasuistik, die bereichsspezifisch differenziert.""® Ein Unterschied zwischen
chweden und der Schweiz besteht insofern, als die umfassende verwaltungsge-
richtliche Kontrolle in Schweden zum flichendeckenden Normaifall wurde und
uch der Oberste Verwaltungsgerichtshof (Hégsta forvaltningsdomstolen) den
Willen zum Ausdruck bringt, seine Kompetenzen — zumindest dem Grundsatz
ch — voll auszuschopfen.’ In der Schweiz beschrinkt sich die umfassende Kom-
etenz demgegeniiber auf das Bundesverwaltungsgericht und damit auf ver-
gleichsweise wenige Regelungsmaterien, die in der unmittelbaren Vollzugskompe-
“tenz des Bundes liegen. Das (oberste) Bundesgericht verlangt schlieBlich, dass das
undesverwaltungsgericht trotz umfassender Zustindigkeiten nicht die ,Rolle
‘yon Aufsichtsbehtrden” iibernehme, indem es Politik betreibe oder sich techni-
_sche Fachkompetenz anmafie."” Diese hochstrichterlich angeordnete Zuriickhal-
tung bringt zum Ausdruck, dass das Verstindnis der Verwaltung in der Schweiz
-weniger legalistisch geprigt ist als in Schweden und ihre Legitimation durch Sach-
verstand und politische Riickbindung stérker gewichtet wird.

Die in der deutschen Tradition stehende Ermessenslehre war von Beginn weg wi
darauf ausgerichtet, eine funktional sinmvolle Kompetenzabgrenzung vorzune
sondern bezweckte vor allem tiber eine dogmatische Eingrenzung des Ermesseng
die Rechtsfolgenseite einer Norm und. eine ausdifferenzierte Ermessensfehler]
den gerichtlichen Kontrollbereich maximal auszudehnen.'” Vordergriindig bedie
sich die Rechtswissenschaft hierbei begrifflich-dogmatischer Argumentationsmust
Dahinter stand aber — meist unausgesprochen — die Annahme, dass spezialisierte
waltungsgerichte das Ideal einer legalistischen Gesetzesvollzugsmaschine ImGru
genommen besser verkorpern als die Verwaltung selbst. Dies fiihrte zu einer
chenden Subalternisierung“'® der offentlichen Verwaltung und zu einer ,,Grunc
mutung fiir eine hohe Kontrolldichte“.™" Im Gegensatz zu anderen européischen §
ten kann die deutsche Verwaltung nicht mit einem ,, Vertrauensvorschuss*® rechne
und man ist versucht, die Gerichtszentriertheit der Verwaltungskontrolle als
schen Sonderweg“?® zu bezeichnen.

Der Blick nach Schweden macht indes deutlich, dass sich hier — vor dem
grund einer ebenfalls stark legalistischen Verwaltungskultur — eine noch w
hende Entwicklung abgespicelt hat. Hinzu kommt die Weisungsfreiheit der sch
dischen Verwaltung von der Regierung, wodurch sich administrative und judik
tive Funktion noch stirker angleichen. Dies musste konsequenterweise dazii
ren, dass auf eine generelle Ausklammerung von administrativen Ermessenss
riumen verzichtet wurde. Gerichte kénnen somit simtliche Aspekte einer Ve:
tungsentscheidung priifen, auch die Angemessenheit (lampligher) und Zweckm
Bigkeit.'” Auch in der Schweiz wird — zumindest fiir die Beurteilung durch.d
Bundesverwaltungsgericht - auf eine Unterscheidung zwischen einer RechtmaBig
keits- und Angemessenheitspriifung verzichtet.'® Dahinter steht in beiden Staat,
die Uberzeugung, dass cin umfassender individueller Rechtsschutz hoher z

IIT. Gouvernementales Modell

1. Idealtypus der Verwaltung als verliingerter Arm der Regierung

Der franzdsische Jurist und Staatsrat Louis Antoine Macarel (1790-1851) ver-
glich das Verhiiltnis zwischen Regierung und Verwaltung mit demjenigen zwi-
schen Kopf und Arm eines menschlichen Koérpers. Sie seien gegenseitig aufein-
ander angewiesen: Vom Kopf erhalte der Arm die notwendigen Impulse und
umgekehrt sei der Kopf nur dank des seine Befehle ausfilhrenden Koérperteils

101 Fiir Italien Fraenkel-Haeberle/Galetra, Verwaltungsgerichtsbarkeit in Ttalien, IPE VIII, § 131 Rm: 33
tiir Ungarn Herbert Kiipper, Verwaltungsgerichtsbarkeit in Ungam, IPE VIIE, § 138 Rn. 174; {1
Schweiz Schindler, Staat, Verwaltung uad Verwaltungsrecht: Schweiz, IPE III, §49 Ru. 20£; ders:,‘_\f’e

gerichtsbarkeit in Spanien, IPE VIII, $137 Rn. 821
102 Vel. den Uberblick bei Grabenwarter, Exmessensiehren, IPE V, §90 Rn. 35 £ und 521F.
103 Everhardt Franfen, (Un)bestimmies zum unbestimmten Rechtsbsgriff, FS fiir Wolfgang Zeidler, 1987, 8.429 449
104 Franz C. Mayer, Verwaltungsgerichtsbarkeit in Deutschland, IPE VIII, §129 Rn.177£ Vgl. auch Kak{, Gruzi
des Verwaltungsrechts in gemeineuropéischer Perspektive: Deutschland, IPE V, § 74 Rn, 127 £, Fiir Osté
Olechowski, Verwaltungsgerichtsbarkeit in Osterreich, IPE VIIL, §133 Rn. 120.
105 Vgl, Mayer, Verwaltungsgerichtsbarkeit in Deutschland, IPE VIII, § 129 Rn.178.
106 Wolfgang Hoffimann-Riem, Eigenstindigkeit der Verwaltung, in: ders./Schmidt- ABmananoBkuhle (H
Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. T, 2012, § 10 Rn. 73.
107 Vgl Kumlien/Modéer, Staat, Verwaltung und Verwaltungsrecht: Schweden, IPE III, §48 Rn. 77, Marcussan
Grundziige des Verwaltuagsrechts in gemeineuropéischer Perspektive: Schweden, IPE V, §82 Ra. 60
Verwaltungsgerichtsbarkeit in Schweden, IPE VIII, §135 Rn. 127.
108 Sckindler, Verwaltungsgerichtsbarkeit in der Schweiz, IPE VIIL, § 136 Rn.65.

109 So der Schweizer Bundesrat in seinen Erlduterungen zur umfassenden Zusténdigkeitsumschreibung des
Bundesverwaltungsgerichts (Botschaft zur Totalrevision der Bundesrechtspflege vom 28. Februar 2001,
Bundesblatt 2001, 8.4202, 42356). Vgl. fir Schweden auch Marcusson, Gruadziige des Verwaltungsrechts in
gemeineuropdischer Perspektive: Schweden, IPE V, § 82 Rn. 60; dies., Verwaltungsgerichtsbarkeit in Schwe-
den, TPE VITI, § 135 Rn. 52 ff und 127.

110 Fir Schweden Mareusson, Verwaltungsgerichtsbarkeit in Schweden, IPE VIII, § 135 Ro. 128 ff; fiir die
Schweiz Schindler, Verwaltungsgerichtsbarkeit in der Schweiz, IPE VI, § 136 Rn. 66.

111 HFD 2015, Ref 36 (zitiert pach Marcusson, Verwaltungsgerichtsbarkeit in Schweden, IPE VIH, § 135
Ra.127}.

112 BGE 13911185 K. 9.3 §.199 {betr. Sicherheitsbeurteilung einer Kernanlage). Vgl Schindler, Verwaltungsge-
richtsbarkeit in der Schweiz, IPE VTII, § 136 Rn.66.
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tion.””* Die Verwaltung und ihr Kopf verwachsen hier organisch zu einem Kér-
per. Neben Joseph II. wurde im 19. Jahrhundert vor allem Napoléon Bonaparte
Leitfigur einer nach militidrischem Vorbild organisierten, streng hierarchisch
d monokratisch organisierten Zentralverwaltung, Die Vorstellung, dass effizi-
tés Verwaltungshandeln nur durch Einzelpersonen maéglich ist (,, Administrer
e fait d'un seul*'?), wurde zu einem Grundsatz von scheinbar naturgesetzli-
‘ném Charakter hochstilisiert. Prigend waren die napoleonischen Verwaliungs-
eformen insbesondere fiir die im 19. Jahrhundert vorangetriebenen Verwal-
ngsreformen in den deutschen Staaten.'*

handlungsfihig.'® Diese Metapher erinnert an das bekannte Frontispiz zij Tha.
mas Hobbes Leviathan von 1651, das einen bekrénten Riesen (Leviathanjid
stellt, der in der rechten Hand ein Schwert und in der linken einen Hirtensts
hilt. Der Korper des Riesen besteht dabei aus zahllosen kleinen Emzelfxgu
Uberschrieben ist die Darstellung mit ,,Non est potestas Super Terram qude C
paretur ei“.** Man kann diese Darstellung dahingehend interpretieren, dass
absolute Herrscher der Kopf eines mit Zwangsgewalt bewehrten Beamtenappa
rats ist. Die Ideal- (oder Schreckens-)Vorstellung der Verwaltung als verling
ter Arm eines Herrschers ist eng mit dem Absolutismus verbunden und hat s
Wurzeln in der Frithen Neuzeit. Mit dem organisatorischen Mittel der Hierar
und dem personellen Instrument des Berufsbeamtentums lieB sich ein Ver
tungsapparat schaffen, der von intermedidren Gewalten und stdndischen: Pri
gien unabhingig war. Der Feudalstaat wurde zum Beamtenstaat.' Struktur
prigend wirkte einerseits die rdmisch-katholische Kirche mit ihrem hiéra
schen Aufbau und der strikten Trennung zwischen Kierus und Laien.""® Vor
sem Hintergrund erscheint der abgeschlossene Beamtenstand als ,welth
Klerus der Regierenden gegeniiber den Regierten®!” Andererseits dient
auf rasche Entscheidung und klare Befehlsketten ausgerichteten militéifische
Strukturen als Vorbild, die Verwaltung bildete gleichsam das ,stehende €3
heer”.! Secine extremste Ausformung erhielt das biirokratisch-hierarchischi
Modell im Spitabsolutismus. Prigend waren fiir Osterreich die Verwaltun
formen Josephs II., der sich selber als ,.erster Diener des Staats“ bezeichnéte
in seinen an die Beamten gerichteten ,Hirtenbriefen® das Sprachbild des' Stas
korpers bewusst einsetzte.” Die starke Ausrichtung der Verwaltung auf de
Monarchen — dem ,,Allerhischste[n] Mittelpunkt hochster Macht“'® — wurde in
der Habsburgermonarchie zusitzlich dadurch begiinstigt, dass eine gemeinsam
Nation oder ein Staat als Orientierungspunkt fehlte."* Das auf gegenseitipe
Identifikation beruhende N#heverhiltnis zwischen Monarch und Verw:
wurde so zu einem besonderen Kennzeichen der Josephinischen Biirokrat;

as hier beschriebene Idealbild einer regierungs-gesteuerten, gouvernemental
eprigten Verwaltung hat mit dem Bild der ,,Gesetzesvollzugsmaschine®
mein, dass die Verwaltung fremdgesteuert ist, was eine hierarchische Gliede-
ung begiinstigt. Wahrend das legalistische Verwaltungsmodell aber auch ohne
ierarchische Unterordnung auskommen kann (so in Schweden), ist dies bei
em gouvernementalen Steuerungsmodell kaum denkbar. Die Verwaltung
ezieht die legitimierenden Handlungsimpulse {iber eine Kette von Entschei-
ngstrigern von der Spitze der Hierarchie her. Wihrend der historisch betrach-
¢t arigindre ,,Kopt” dieser Verwaltung — der Monarch — in den meisten europii-
chen Staaten spitestens im 20. Jahrhundert wegfiel oder in seiner Bedeutung
arginalisiert wurde,'” bot sich ein gouvernementales Verwaltungsmodell fiir
ie im 20. Jahrhundert erstarkenden autoritiren Regimes geradezu an. So
begiinstigten Faschismus und Nationalsozialismus eine Biindelung staatlicher
Macht durch Zentralisierung und Hierarchisierung der Verwaltungsstrukturen.
Wihrend in Spanien die Verwaltung vorerst stark militarisiert wurde, erfolgte
seit den 1950er-Jahren eine schrittweise Hinwendung zu einem bedingt legalis-
isch geprigten Verwaltungsmodell.' Im faschistischen Izalien wurden Begriffe
wie Ordnung, Disziplin und Hierarchie zu Leitgedanken eines auf den ,,Duce®
als Fluchtpunkt hin orientierten Staatsumbaus!”’ Im nationalsozialistischen
‘Deutschland wurde die legalistische Vorstellung, wonach das ,,Gesetzesgebiude
als liickenlos zu denken* sei, als tiberholt kritisiert und durch die konsequente
usrichtung aller staatlichen Organe auf den ,Fiihrer® als zentrale Legitimati-
onsquelle weitgehend ersetzt. Hiermit verbunden war die Stirkung einer einheit-

113 Macare! (Fn. 35), 8.12.
114 ,Keine Macht ist auf Erden, die ihm zu vergleichen ist*. Vgl. hierzu eingehend Horst Brcdekamp, “Th
Hobbes. Der Leviathan, Das Urbild des modernen Staates und seine Gepgenbilder. 1651-2001, "2

115 Bruno Schimeischek, Der dsterreichische Beamte, 1984, 8.97.

116 Fritz Fleiner, Beamtenstaat und Volksstaat (1916), in: ders., Ausgewihlte Schriften und Reden,
S.138, 139; Henning Ottormann/Peter Kriimer/Helmit Klages, Hierarchie, in: Staatslexikon, Bd. 2, 149 Sp
12751; Huber, Grundziige des Verwaltungsrechts in Buropa — Problemaufriss und Synthese, IPE V, §7
Rn.59; Heinz Rausch, Hierarchie, in: Brunner/Conze/Koselleck (Hg.), Geschichtliche Grundbegﬂﬂ
3, 1982, 5.104.

117 Fleiner (Fn. 116), §.143.

118 Jakok Dubs, Das bifentliche Recht der Schweizerischen Eidgenossenschaft, Erster Theil, 21878, . 125. _
Atrmee als Vorbild der napoleonischen Verwaltungsreformen Thomas Grofi, Das Kollegialprinzip 1
Verwaltungsorganisation, 1999, 8. 113, Die franzsische Verfassung von 1958 nennt in Art. 20 Abs 2/
Verwaltung und Streitkréfte in einem Atemzug (/! /= le Gouvernement] dispose de Uadministrati
la force armée.).

119 Vgl. Waitrand Heindl, Gehorsame Rebellen. Biirckratie und Beamte in Osterreich, Bd. L 1780— 45
S.65.

120 Robert Musil, Der Mann okne Eigenschaften, 22007, 8. 84.

121 Heindl (Fn. 119), S.67.

122 Exemplarisch Musii (Fn, 120); ,Dies scheint der Sinn dessen gewesen zu sein, dass sich die Konige so gern
auch die ersten Diener ihres Staates nannten, und mit einem raschen Blick tiberzeugte sich Ulrich, dass
Se. Exzellenz wirklich jenen eisgrauen, kurzen, am Kinn ausrasierten Backenbart trug, den alle Amtsdia-
ner und Eisenbahnpertiers in Kakanien besafen. Man hatte geglaubt, dass sie in ihrem Aussehen ihrem

: Kaiser und Kénige nachstrebten, aber das tiefere Bediirfnis beruht in solchen Fillen auf Gegenseitigkeit.®

123 Grof (Fn. 118), S. 114 ££

124 Dreier (Fn. 27), S. 494

© 125 Cruzg Villalén, Grundlagen und Grundziige staatlichen Verfassungsrechts: Vergleich, IPE I, § 13 Rn. 115.

126 Eduardo Garcia de Enterria/Ignacio Borrajo Iniesta, Staat, Verwaltung und Verwaltungsrecht: Spanien,
IPE IH, § 50 Rn.32{f.

127 Diie von Mussolini 1922 begriindete faschistische Monatsschrift trug den programmatischen Titel ,,Gerar

chia®. Vgl. Emilio Gentile, The Origins of Fascist Ideology, 2005, 8.208. Vgl. auch Bernardo Giorgio Mat-

tarella, Staat, Verwaltung und Verwaltungsrecht: Italien, IPE III, § 45 Rn.32.
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1923, wonach ,,Verfassungsrecht vergeht, Verwaltungsrecht besteht“', zu

chen. Die starke Mediatisierung und Kanalisierung des Volkswillens durch
stz und biirokratische Verwaltung trat indes in ein gewisses Spannungsver-
tiis- zu der in Deutschland traditionell verankerten Vorstellung genossen-
haftlicher Selbstverwaltung.'*’ In republikanisch geprigten Staaten mit einer
wachen biirokratischen Tradition wie der Schweiz stiefi das Modell fremdge-
erter Biirokratie wegen seines monarchischen Erbes und der beamtenstindi-
en Ausprigung weiterhin auf dezidierte Ablehnung. Fritz Fleiner, der bereits
316 in der Festgabe fiir Otto Mayer den deutschen ,Beamtenstaat® dem
hweizerischen ,,Volksstaat” paradigmatisch gegeniibergestellt hatte," bezeich-
ete 1923 ,jede Bureaukratie® als ,,undemokratisch, nicht nur als Organisations-

rm, sondern auch dem ganzen in ihr herrschenden Geiste nach®.!?

lichen, zentral organisierten und monokratischen Verwaltung.'® Wahrend
einigen der sozialistisch geprigten ,, Volksrepubliken“ des 20. Jahrhunderts iy
dem ,,demokratischen Zentralismus“ eine vergleichbare Biindelung und Hj

chisierung der Verwaitungsstrukturen im Interesse ,,der Einheitlichkeit das s
alistischen Staatsmacht“'® stattfand,” konnte sich etwa in Ungarn die Tradi
der lokalen Selbstverwaltung mit den Komitaten als rechtsgebundene und dez
tral organisierte Verwaltungseinheiten teilweise erhalten.

Max Weber beschrieb 1918 die Gefahr, dass die |, biirokratische Maschmene
gegebenenfalls bereit ist, unbeschen jedem zu dienen, der sich im physisc
Besitz der nétigen Gewaltmittel befindet und den Beamten den Fortbesitz
Amter gewihrt.“' Die Maoglichkeit der Instrumentalisierung der Verwaliu
lief} sich aber nicht nur fiir diktatorische Zwecke einsetzen, sondern ebesso
demokratischen Umgestaltung des Staatswesens. Das Mittel der konsequen
Bindung an das parlamentarische Gesetz war ein zentraler Pfeiler dieses' Stay
umbaus. Doch geniigte die Gesetzesbindung alleine nicht, da die Verwaltusg
der Realitat keine mittels Lochkarten oder parlamentarischer Programmie
bis ins Letzte fremdgesteuerte Maschine ist. e hierarchische Unterordn
uater eine demokratisch gewiihlte und dem Parlament gegeniiber verantwo
liche Regierung wurde somit zur zweiten Siule dieser Vorstellung demokra
scher Verwaltungslegitimation."* Vor allem in Deutschland wurde die tibet éj
hierarchische , Legitimationskette* mit dem Volk verbundene Ministerialverw
tung zum ,,Prototyp demokratisch legitimierter Verwaltung*™ entwickelt. Jade
»Hierarchieschwund“ muss in dieser Konzeption als ,,Demokratieverl teD
erscheinen. Die Demokratisierung des Verwaltungsorganismus durch Auswech
seln ihres ,,Hauptes“'® erlaubte nicht nur die Ubernahme des durch Einfachiiei
und Klarheit bestechenden Hierarchiemodelis,"” sondern gehorchte schlichi
Not, dass der demokratisch gewandelte Staat ohne Ubernahme der bestehend

biirokratischen Strukturen nicht handlungsfihig gewesen wire.'® Vor diesen
Hintergrund administrativer Kontinuitit ist auch Otto Mayers gefliigeltes Wort'

2. Awusprigungen und Verbreitung in Europa

eite ist die Vorstellung einer hierarchisch strukturierten Ministerialverwaltung,
je als ,verlingerter Arm” einer demokratisch legitimierten Regierung wirkt und
fiir deren Titigkeit die Regierung auch verantwortlich zeichnet, in den meisten
uropdischen Staaten in unterschiedlich starkem Ausmal verbreitet, in der Regel
Ministerial-, Zentral- oder unmittelbare Staatsverwaltung.'® Das ,,Schwedische
Verwaltungsmodell“ einer von der Regierung hierarchisch weitgehend entkoppel-
en Verwaltung scheint — abgesehen vom technokratischen Modell unabhingiger
Verwaltungsbehdrden' — europaweit ein Sonderfall zu sein.'® Mehrheitlich

39 Mayer (Fa. 1}, Vorwort zur dritten Auflage von 1923. Die Aussage findet sich bei Mayer mit Blick anf
Frankreich schon friiher, siehe ders, Theorie des franzdsischen Verwaltuapsrechts, 1886, S.3 Fn. 6. Vgl
. auch Alexis de Tocqueville, I’ Ancien Régime et la Révolution, 1856, §.297.

Vgl Fleiner (Fn. 116), 8.147; Grof (Fu. 123), 5,165 f.; Kahl, Grundziige des Verwaltungsrechts in gemein-
europiischer Perspektive: Deutschland, IPE V, § 74 Rn. 25.

Fiziner {Fn. 116), 8. 138 ff.

Fritz Fleiner, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 1923, 8. 762. Vgl auch Dubs (Fn. 118), 8.126 (,,Die
Dremokratie kann wie keinen Beamtenstand, auch keine Beamtenhierarchie brauchen mit verschiedenen
Rangstufen, Uniformen und Dienstzeichen, wie sie in der Monarchie iiblich sind.).

Aus vergleichender Perspektive Biaggini, Grundverstindnisse von Staat und Verwaltung, IPE I, § 53 Rn. %,
Huber, Grundziige des Verwaltungsrechts in Europa —~ Problemaufriss und Synthese, IPE V, § 73 Rn. 571f;
Méllers, Verwaltungsrecht und Politik, TPE V, § 93 Rn. 17 £ Fiir Deutschland Kehl, Grundziige des Verwal-
tungsrechts in gemeineuropiischer Perspektive: Dentschiand, IPE V, §74 Rn. 22 und 103; fiir Frankreich
Gonod, Grundziige des Verwaltungsrechts in gemeineuropéischer Perspektive: Frankreich, TPE V, §75 Rn.25;
Marcouw, Die Verwaltung und das demokratische Prinzip, IPE V, § 92 Ra. 9; fir Griechenland Efstratiou,
Grundziige des Verwaltungsrechts in gemeineuropiischer Perspektive: Griechenland, IPE V, §76 Rn. 13; fiir
GroBbritannien Craig, Grundziige des Verwaltungsrechts in gemeinenropiischer Perspektive: GroBbritan-
nien {England und Wales), IPE V, § 77 Rn. 12; fiir Itatien de Pretis, Grundziige des Verwaltungsrechts in
pemeineuropiischer Perspektive: Italien, IPE V, §78 Rn.23 und 99; fiir Osterreich Holoubek, Grundziige des
Verwaltungsrechts in gemeinenropdischer Perspektive: Osterreich, IPE V, §79 Rn. 19£; fiir Portugal Pereira
da Silva/Salgade de Matos, Grundziige des Verwaltungsrechts in gemeineuropéischer Perspektive: Portugal,
IPE V, § 81 Rn. 50 und 56 £, filr die Schweiz Jaag, Grundziige des Verwaltungsrechts in gemeineuropéischer
Perspektive: Schweiz, IPE V, §83 Rn.73 und 81; fir Spanien Mir, Grundziige des Verwaltungsrechts in
gemeineuropiischer Perspektive: Spanien, IPE V, § 84 Rn.21; fiir Ungarn Szente, Grundziige des Verwal-
tungsrechts in gemeineuropéischer Perspektive: Ungarn, IPE V, § 85 Rn. 19, 22 und 33ff

144 Siehe unten Rn. 431f

145 Marcusson, Grundziige des Verwaltungsrechts in gemeineuropiischer Perspektive: Schweden, IPE V, §82
Rn.38.

128 Reinhard Hehn, Fiihrung und Verwaltung, in: Frank (Hg.), Deutsches Verwaltungsrecht, 1937, §4, S, 674£
72; Otio Koellreuiter, Deutsches Verwaltungsrecht, 1936, 8.46 {f; Qo Meifner/Georg Kaisenberg, S
und Verwaltungsrecht im Dritten Reich, 1935, S.138; Theodor Maunz, Verwaltung, 1937, S.78 ff: Hiér;
Oumar Schneider, Rechtsgedanken und Rechtstechniken totalitirer Herrschaft aufgezeigt am Recht' de
dffentlichen Dienstes im Dritten Reich und der DDR, 1988, S.871f. und 197; Michael Stofleis, Geschichf
des offentlichen Rechts in Deutschland, Bd. 3 (1514-1945), 1999, 8,330

129 Akademie fiir Staats- und Rechtswissenschaft der DDR (Hg), Verwaltungsrecht. Lehrbuch, 1979, 510

130 Vgl fiir die DDR Schreider (Fn. 128), 8. 150ff. Vel. fiir Polen Andrzej Wrobel, Staat, Verwaltung und Vet
waltungsrecht: Polen, IPE IIT, §47 Rn. 59 und 67. :

131 Herbert Kiipper, Staat, Verwaltung und Verwaltungsrecht: Ungarn, TPE TII, § 51 Rn. 691t

132 Max Weber, Deutschlands kiinftige Staatsform (1918), in: ders., Gesammelte Politische Schriften, 51988
S.448, 451 (Hervorhebung #m Original).

133 Dreier (Fn. 27), 5.305; Groh (Fun. 67), 5.200; Merkl (Fn. 67), S.82. Kritisch Andreas Kley, Kontexte der
Demokratie: Herrschaftsausiibung in Arbeitsteilung, VVDStRL 77 (2018), S.125. .

134 Matthias Jestaedt, Demokratieprinzip und Kondominialverwaltung, 1993, 8. 603.

135 Dreier (Fn. 27), S.308. Vgl. auch Huber, Grundziige des Verwsaltungsrechts in Europa — Prob]emaufrlss
und Synthese, IPE V, §73 Rn. 59.

136 So das Sprachbild bei Merkl (Fn. 67), S.82.

137 Dreier (Fr. 27), 5.309.

Merkl (Fn. 67), 8.84.
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bezieht die Regierung ihre demokratische Legitimation vom Parlament, da
Regierung wihlt und dem die Regierung ihrerseits politisch verantwortlick
Eine demokratische Legitimationsquelle der Regierung kann aber auch die g
Volkswahl eines mit weitreichenden Regierungskompetenzen ausgestatteten P
denten darstellen, wie dies in Frankreich und - idealtypisch und auferhalb’;
pas —in den USA der Fall ist. Diese vom Parlament entkoppelte demokra
Legitimation der Regierung und die Begrenzung der parlamentarischen Verag
tung stirkt dabei tendenziell eine gouvernementale Steuerung der Verwalting.

die européischen Biirokratien durch Elitenbildung (wie in Frankreich) oder
fustiindische und gesellschaftliche Kastenbildung (wie in Osterreich und
utichland) zum faktischen Monopol bestimmter sozialer Kreise wurden (in
erreich die sog. ,,Zweite Gesellschaft®).'® Die Biirokratie wurde damit zu
m unverzichtbaren Werkzeug jeder politischen Macht und ,,eine praktisch so
wie unzerbrechliche Form der Herrschaftsbeziehungen“™. Ein von der
rokratie entkoppelter Staat war — von Ausnahmen wie Grofbritannien und
der Schweiz abgesehen — in Europa kaum denkbar.'” Da sich die Beamtenschaft

schieinem Wechsel der Staatsform oder einem bloflen Regierungswechsel nicht
tzen lie, musste sie (partei-)politisch neutralisiert werden. Der Uberlebens-
ille:der Beamtenschaft begiinstigte ein sachlich-dienstliches und von parteipoli-
schen Bestrebungen unabhingiges Beamtenethos.'™ Die Treue und Loyalitit
eamtenschaft galt traditionell dem Monarchen. Diese iiber die bloRe Befol-
gspflicht gegeniiber den Weisungen der jeweiligen Regierung hinausrei-
nide Loyalitit verlagerte sich nach dem Ende der Monarchie unter dem Ein-
“legalistischen Denkens auf ,die Rechtsordnung® oder aber auf das
bstraktum ,,Staat* bzw. ein nicht niher bestimmtes ,Gemeinwohl“.’’ Die Ver-
altung wurde damit zwar zum Arm der jeweils bestimmenden Regierung, doch
fieser Arm sollte moglichst unparteilich agieren.”™ In seiner europiischen Aus-
prigung verbindet sich das gouvernementale Verwaltungsmodell daher mit einer
listischen und technokratischen Vorstellung von Verwaltung, wonach diese
s, pouvoir neutre” die sachverstindig-vorausschavende Hiiterin der Rechis-
ordnung und des Gemeinwohls ist.”® Dieses Verstiindnis einer (partei-)potlitisch
eitgehend ,,neutralisierten® Ministerialverwaltung hat in Europa auch auf Staa-
n: ausgestrahlt die traditionell keinen Beamtenstand kennen, wie GroBbritan-
n'® und die Schweiz."®! Demgegeniiber hat sich in den USA ein schirferer

27 Eine fiir viele Staaten Furopas charakteristische Eigenart gouvernem
Verwaltungsstrukturen ist eine Ausdifferenzierung zwischen der (parte
tisch gepriigten Regierungsebene einerseits und einer vergleichsweise unpa
ischen oder ,neutralen® Verwaltungsebene andererseits. Zwar kennen zahlr
Staaten eine oberste Ebene ,politischer” Beamter, die bei einem Regieruns
wechsel ersetzt werden,'* und auch eine gewisse parteipolitische »~Patronag
den europiischen Verwaltungen nicht fremd.'*® Verglichen mit den USA, w
den 1980er-Jahren eine ,Hyperpolitisierung” der Verwaltung dazu fiihrt a
das Verwaltungspersonal bis auf tiefe Hierarchiestufen nach einem Regic ungs-
wechsel ersetzt wird,” ist die personelle Kontinuitit der europiischen Verw
tungen bedeutend hoher. Eine Anstellung auf Lebenszeit ist rechilich oderfa
tisch der Normalfall’ Man kann hierin eine Reflexwirkung des cbenfa
weitverbreiteten legalistischen Verwaltungsmodelis erblicken, das in der Ve
tung in erster Linie eine Dienerin des Rechts und nicht einer bestimmten R
rung sieht.””? Mindestens ebenso prigend diirfte indes der soziale Umstand

146 Marcou, Die Verwaltung und das demokratische Prinzip, IPE V, §92 Rn. 9.
147 Zum ,autoritiren Republikanismus® franzésischer Prigung Jouanjan, Grundlagen und Grundziige
lichen Verfassungsrechts: Frankreich, IPE I, §2 Rn. 110. Vgl. auch Marcou, Die Verwaltung und das demé
tische Prinzip, IPE V, §92 Rn. 15 sowie Art.20 Abs. 2 der franzisischen Verfassung von 1958: I f= le G Z
nement] dispose de Uadministration et de la force armée.” :
148 Aus vergleichender Perspektive Huber, Grundziige des Verwaltungsrechts in Furopa — Probleina
und Synthese, IPE V, § 73 Ru. 86; Méilers, Verwaltungsrecht und Politik, JPE V, §$93 Rn. 24, Fir it
reich Gonad, Grundziige des Verwaltungsrechts in gemeineuropiischer Perspektive: Frankreich, IPE:
§75 Rn. 65; fur Griechenland Efstration, Grundziige des Verwaltungsrechis in gemeineuropiischer
spektive: Griechenland, IPE V, § 76 Rn. 36; fiir Ttalien de Pretis, Grundziige des Verwaltungsrechtsijfi
gemeineuropdischer Perspektive: Italien, IPE V, § 78 Rn. 45 £; fiir Portugal Pereira da Silva/Salga
Maios, Grundziige des Verwaltungsrechts in gemeineuropiischer Perspektive: Portugal, IPE Vi §
Rn. 64; fir Schweden Marcusson, Grundziige des Verwaltungsrechts in gemeineuropéischer Perspekhv
Schweden, IPE V, §82 Rn. 17; fiir Ungara Szente, Grundziige des Verwaltungsrechts in gemeireuropi
scher Perspektive: Ungarn, IPE V, § 85 Rn.70.
149 Aus vergleichender Perspektive Huber, Grundziige des Verwaltungsrechts in Europa — Problcmauf"
und Synthese, IPE V, §73 Ra. 86. Fiir Frankreich Gonod, Grundziige des Verwaltungsrechts in gemeine
ropéischer Perspektive: Frankreich, IPE V, §75 Ruo. 65; fiir Griechenland Efstration, Grundziige des Ve
waltungsrechts in gemeineuropiischer Perspektive: Griechenland, IPE V, § 76 Ru. 40; fiir Italien de Prefis,’
Grundziige des Verwaltungsrechts in gemeineuropéischer Perspektive: Italien, IPE V, § 78 Rn. 46,
150 Vgl Reick (Fn. 52) m.w.N.
151 Vel Ziller, Verwaltungsorganisation, IPE V, § 87 Rn. 58.
152 Huber, Grundziige des Verwaltungsrechts in Europa — Problemaufriss und Syathese, IPE V, § 73 Rn. 8
Méllers, Verwaltungsrecht und Politik, JPE V, § 93 Rn.24. Ausnahmen bilden GroBbritannien (Craig;
Grundeiige dss Verwaltungsrechts in gemeineuropiischer Perspeklive: GroBbritannien, IPE V, § 77
Rn.23), Ttalien (de Preds, Grundziige des Verwaltungsrechts in gemeineuropiiischer Perspektive: Ttali
IPE V, §78 Rn.43) und die Schweiz (Jeag, Grundziige des Verwaltungsrechts in gemeineuropiischer Pe
spektive: Schweiz, IPE V, §83 Rn. 86 ).

3 Heindl (Fn. 119), 5.355. Vgl. auch Méilers, Verwaltungsrecht und Politik, IPE V, §93 Rn.24.
: Weber (Fn. 44}, 8.570. Vgl auch Merki (Fn. 67), S.84.
) Fleiner (Fn. 116), 8.141 (,,Der Staat sind die Beamten.*). Vgl. Mdallers, Verwaltungsrecht und Politik, TPE
-V, §93 R 141,
Grek (Fn., 67), 8.203.
Vgl ebkd., 5.203.
Ebd., 5.214. Vgi. auch Art.130 Abs. 1 der Weimarer Reichsverfassung von 1919: , Die Beamten sind Die-
ner der Gesamtheit, nicht einer Partei.*
159 Rechtsvergleichend Huber, Grundziige des Verwaltungsrechts in Europa - Problemaufriss und Synthese,
7+ TPE ¥V, §73 Ru. 86. Fir Pentschland Groh (Fn. 67), S. 198; Kahi, Grundziige des Verwaltungsrechts in
gemeineuropiischer Perspektive: Deutschland, IPE V, § 74 Rn. 56; fiir Frankreich Gonod, Grundziige des
Verwaltungsrechts in gemeinenropdischer Perspektive: Frankreich, IPE V, § 75 Rn.63; fur Griechenland
Efstration, Grundziige des Verwaltungsrechts in gemeineuropiischer Perspektive: Griechenland, TPE V,
§76 Rn. 35; fir Osterreich Holoubek, Grundziige des Verwaltungsrechts in gemeineuropiiischer Perspek-
tive: Osterreich, IPE V, § 79 Ru. 62; fiir Polen Biernai/Dabek, Grundziige des Verwaltungsrechts in
gemeineuropiischer Perspektive: Polen, IPE V, § 80 Rn. 100£; fiir Schweden Marcusson, Grundziige des
Verwallungsrechts in gemeineuropiischer Perspektive: Schweden, IPE V, §82 Rn. 18; fir Spanien Mir,
Grundziige des Verwaltungsrechts in gemeineuropiiischer Perspektive: Spanien, TPE V, § 84 Rn. 42; fiir
Ungam Szente, Grundziige des Verwaltungsrechts in gemeineuropiischer Perspektive: Ungarm, IPE V,
§85 Ru. 70,
160 Craig, Grundziige des Verwaltungsrechts in gemeineuropéischer Perspektive: GroBbritannien {England

und Wales), IPE V, §77 Rn.22.

161 Benjarnin Schindler, Die Befangenheit der Verwaltung, 2002, S.43 f£; Felix Uhlmann, Die Neutralitit der
Verwaltung, Schweizerisches Zentralblatt fiir Staats- und Verwaltungsrecht 108/2007, S.211.
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Gegensatz zwischen der hyperpolitisierten Ministerialverwaltung einerse
den weitgehend (partei-)politisch neutralisierten und technokratisch ausger
ten Regulierungsbehdrden - den (independent) regulatory agencies — a
seits ausgebildet.

ch:wenn sich die Verwaltungsgerichtsbarkeit wie in Frankreich in einem lan-
istorischen Prozess aus der Verwaltungshierarchie herausléste und als
itingige Institution etablierte, besteht weiter ein Konflikipotential bei Ent-
siden, an denen die Regierung unmittelbar mifgewirkt hat oder die eine
tke politische Firbung tragen. Traditionell spielt daher in Frankreich die The-
‘der sog. ,actes de gouvernement” eine wichtige Rolle, um Konflikte zwi-
n Regierung und Conseil d’Etat zu vermeiden.' Dass Handlungen bestimm-
Staatsorgane — insbesondere des Parlaments und der Regierung -- oder Akte,
inhaltlich als besonders ,politisch* eingestuft werden — etwa im Bereich der
herheits- und AuBenpolitik — von der gerichtlichen Kontrolle ausgenommen
d:ist indes kein spezifisch franzéisisches Phinomen. Es lisst sich in den meis-
uropdischen Staaten in unterschiedlich starkem AusmalB beobachten,'™

3. Auswirkungen auf die Rolle der Verwaltungsgerichtsbarkeit

Die Kontrolle der Verwaltung durch die unabhingige Justiz steht grundsiez
in einem Spannungsverhiltnis zum Hierarchiegedanken, da eine Durchtrenn
der personalen Legitimationskette zur Regierung droht. In Konflikt gery
kann auch die primér rechtliche Argumentationsiogik der Justiz mit der st
politisch-gouvernementalen Funktionsweise der Verwaltung. Solche Konflik
lassen sich dann vermeiden, wenn die Kontrolle iiber die Verwaltung im'Sj
einer strikten Gewaltentrennung nicht der Justiz iibertragen wird, sonde
Regierung und Verwaltung verbleibt.'® Dies entspricht dem in Frankreic
dierten Grundgedanken, wonach die Verwaltungsjustiz eine Aufgabe der
waltung selber sei.’® Die strikte Trennung zwischen der Exekutive (Regie
und Verwaltung) und ordentlicher Zivil- und Strafjustiz wird bis heute aufrech
erhalten. Allerdings hat sich der Conseil d’Etat bzw. dessen Section du cohiten-
tienx weitgehend von der {ibrigen Verwaltung entkoppelt und der Grundsatz d
Trennung zwischen aktiver und kontrollierender Verwaltung gewahrtleistét ej
unabhingipe und am Recht ausgerichtete Verwaltungskontrolle!® Denmo
besteht traditionell eine groBe Nihe der Angehorigen des Conseil d’Etat 7z Po
tik und Verwaltung, was durch eine gemeinsame Ausbildung (an der Ecole na
nale d’administration) und den gleichen Korpsgeist begiinstigt wird.” In ge
ser Weise erscheint die franzosische Verwaltungsgerichtsbarkeit als weiterh
hierarchisch geprigte Verwaltungskontrolle, die aber in den Formen und
rechtlichen Logik eines gerichtlichen Verfahrens erfolgt (,,contréle hiérarchi
de Uadministration dans la forme juridictionnelle”). Durch seine starke N
zur iibrigen Verwaltung ist es dem Conseil d’Etar umgekehrt aber auch gelung
zum ,,Schopfer des franzisischen Verwaltungsrechts“® zu werden und die fra
zbsische Verwaltungskultur in einem legalistischen Sinn mitzuprigen. Dié
legalistische Prigung erfolgte allerdings weniger im Sinne einer materiefl-rech
lichen Steuerung der Verwaltung durch parlamentarisch gesetztes Recht, so
dern im Sinne von nicht kodifizierten, kasuistisch aus der Perspektive des Ve
waltungsrechtsstreits entwickelten Regeln (,,approche contentieuse”).'” -

end in Frankreich traditionell eine institutionelle, prozedurale und inhalt-
¢ Nihe zwischen aktiver und gerichtlich-kontrollierender Verwaltung
esteht, ist der Gegensatz zwischen der Verwaltung und der stark kontradikto-
h'ind formal ausgerichteten (ordentlichen) Justiz in GroBbritannien beson-
ers ausgeprigt. Die britischen Gerichte gelten daher im europiischen Querver-
pleich als besonders zurtickhaltend und die Priifungsdichte als niedrig."” Zwar
nen sich die Gerichte von den strikten Kriterien des Wednesbury-Tests
dam zu losen und thre Kontrolltitigkeit zu intensivieren. Dennoch ist das
sstsein der Richterinnen und Richter sehr ausgeprigt, dass mit Blick auf
eme: gewaltenteilige Staatsorganisation und die parlamentarische Verantwor-
tung von Regierung und Verwaltung ein gewisses Mal an richterlicher Zuriick-
haltung (judicial deference) geboten sei.'” Hinzu kommt, dass die britischen
erichte ein groBes Gewicht auf die Einhaltung der Grundsitze prozeduraler
rness legen. Im Vordergrund steht weniger die inhaltliche Richtigkeit des
erwaltungshandelns, als vielmehr die Einhaltung der Prinzipien der ,narural
ustice”. Dies entspricht der Tradition des common law.”™ Zugleich hat eine pri-
dr prozedurale Kontrolle den Vorteil, dass die Gerichte sich nicht dazu duBern
milssen, ob Entscheide der Exekutive inhaltlich ,richtig® oder ,falsch® sind.
elmehr erlaubt dieses Vorgehen, auch politisch oder technokratisch gepriigte
ntscheidungen juristischer Argumentationslogik zugénglich zu machen und auf
einer ,,unpolitisch“-juristischen Ebene zu kritisieren. Dies hat einen gesichts-
~wahrenden Effekt und kann auch als Ausdruck von ,Interorganrespekt“'” im
‘Gewaltengefiige gelesen werden.

170 Ebd., § 75 Rn. 127; Kayser, Rechtsschutz und Kontrolle, IPE V, §91 Rn. 120; Ziller, Verwaltungsgerichts-
: barkeit in Frankreich, IPE VI, §130 Rn.39.

“171 Vgi. Kayser, Rechtsschutz und Kontrolle, IPE V, §91 Rn. 120

172 Fbd., §91 Ru.107. Vgl auch Craig, Grundeiige des Verwaltungsrechts in gemeineuropiischer Perspek-
L tive: Grofibritannien (England und Wales), IPE V, § 77 Rn. 97 ff,

173 Vgl Craig, Grundziige des Verwaltungsrechts in gemeineuropiischer Perspektive: GroBbritannien (Eng-
land und Wales), IPE V, § 77 Rn. 97 ff; Robert Thomas, Verwaltungsgerichisbarkeit im Vereinigten
_ Koénigreich von GroBbritannien und Nordirland, IPE VIII, § 139 Rn. 163 1f

174 Thomas, Verwaltungsgerichisbarkeit im Vereinigten Kénigreich von Grofibritannien und Nordirland,
IPE VI, § 13% Rn.169.
175 Vgl mit Blick auf richterliche Zuriickhaltung Ralph Alexander Lorz, Interorgantespekt im Verfassungs-
techt, 2001, S. 424 1,

162 Lepsius (Fn. 90), S.1911f; Mallers, Verwaltungsrecht und Politik, IPE V, § 93 Rn.25; Reich (Fn. 52).:

163 Biaggini, Grundverstandnisse von Staat und Verwaltung, TPE III, § 53 Rn. 34, : e

164 Vgl. Blanchard (Fn. 16), S.24.

165 Zifler, Verwaltungsgerichtsbarkeit in Frankreich, IPE VIII, § 13¢ Rn. 35,

166 Ziller, Verwaltungsgerichtsbarkeit in Frankreich, IPE VIII, § 130 Ra. 36.

167 Vgl René Ladreit de Lacharriére, Le controle hiérarchique de I'administration dans la forme juzidictio
nelle, 1937, Bezogen auf das schweizerische Bundesverwaltungsgericht Fromont (Fn, 46), 8.176.

168 Ziller, Verwaltungsgerichtsbarkeit in Frankreich, IPE VII1, § 130 Rn.27.

169 Gonod, Grundziige des Verwaltungsrechts in gemeineuropéischer Perspektive: Frankreich, IPE V, §75

Rn. 271 .
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IV. Selbstverwaltungsmodell : : fanzstatte ™™ oder ,,Urzelle**® der Demokratie. Dennoch entwickelte sich in
chweiz die kommunale Selbstverwaltung nicht zu einem Gegenmodell der
atsverwaltung. Vielmehr sind alle Ebenen staatlicher Verwaltung geprigt
h Elemente der Selbstverwaltung. So werden auch die stérker professionali-
_ fen Verwaltungen der Stidte, der gréBleren Kantone und des Bundes erginzt
ch zahlreiche Kommissionen (government by commission'®), die eine Vertre-
ng’ breiter Kreise erlauben. Zudem weist auch die Ministerialverwaltung
oiksstaatliche” FElemente auf, indem keine Ansteltung auf Lebenszeit erfolgt,
¢ Beamtenlaufbahn weitgehend unbekannt ist und eine vergleichsweise hohe
onelle Durchléssigkeit gegeniiber dem privaten Arbeitsmarkt bestehi.!¥

1. Idealtypus der Identitiit von Verwaltung und Biirgerschaft

Fiir den Genfer Philosophen Jean Jacques Rousseau (1712-1778) sollie eine pg
tische Kdrperschaft auf dem Einklang von Gehorsam und Freiheit beruhen e
halb die Begriffe ,,Untertan® (sujet) und ,,Souverdn® (souverain) zwei Seite
und derselben Medaille waren, nimlich des ,Biirgers“ {citoyen).'” Die Vors
lung, wonach der Souverdn ,nur durch sich selbst vertreten werden kan
fiihrt dazu, dass sich demokratische Mitwirkung nicht auf die Mitwirkung i
Gesetzgebung beschrénkt, sondern auch Regierung und Verwaltung ‘dur
direkte Biirgerbeteiligung gepriigt sein miissen. Um diesem ,identitdren [d
mdglichst nahe zu kommen, sollten alle Amtstriger nur auf Zeit bestellt werd
und sich jihrlich in einer Volksversammlung der Wiederwahl stellen.!™ Als ™V
bild diente Rousseau die Schweiz und ihr ,,gliicklichstes Volk der Welt“. D
setzte er die Schweiz gleich mit einer verkldrten Vorstellung der landlich
Landsgemeindeorte, in denen ,,eine Schar Bauern die Staatsgeschiifte unter ein
Eiche erledigt und sich immer verniinftig benimmi®“." Dieses Idyll sich selbsi var
waltender freier Bauern entsprach nicht der historischen Realitét der von 13

chen Oligarchien geprégten Strukturen und traf auch auf die ziinftisch-patrizis
gepriigten Honoratiorenherrschaften in den Stadtrepubliken der Schweiz k
zu. Dennoch entfaltete die Rousseau’sche Idealvorstellung der Selbstregiery
und Selbstverwaltung seit dem ausgehenden 18. Jahrhundert ihre Wirkurig al
Projektionsfliche der ,reinen” Demokratie™® und des ,,Volksstaats®, der den
~Beamtenstaat“ idealtypisch gegeniibergestellt wurde'*' Das Ideal der Selbstv
waltung niihrie eine dezidiert biirokratiefeindliche Grundhaltung in der schwei
rischen Verfassungslehre.”™ Zudem férderte sie ein Amitsverstindnis, das d
gemeine Zugdnglichkeil zum Amt betont, die nebenamtliche Ausiibung offentl:
cher Amter begiinstigt und eine kurze Amtsdauer vorsieht. Dieses , Milizsystet
sollte einem mdoglichst grofien Kreis der Biirger ermdglichen, als ,,Aktivbiirger’
gestaltend am Staat im Sinne eines ,,Gemeinwesens® — der ,res publica® — mitzu
wirken. In seiner Reinform lief sich dieses Modell nur in kleinen Gemeinw
umsetzen.'® Die Gemeinde wurde daher zur ,staatsbiirgerlich-demokratische:

Das Modell der Selbstverwaltung mag von seiner historischen Verwurzelung, sei-
_ner Verbreitung auf allen Ebenen des foderalistisch gepréigten Bundesstaats und
m'er ideologischen Uberhshung in der Schweiz eine besondere Stellung ein-
n.'"™ Dennoch gehdrt es in den meisten europiischen Staaten je nach
tsebene oder Fachbereich zur traditionellen Ausformung von Staatsgewalt.
Historisch besonders verwurzelt ist die Iokale oder kommunale Selbstverwaltung
Deutschland," GroBbritannien,'” Italien, Schweden' und Ungarn'."** Im
9. Jahrhundert entwickelte sich die Selbstverwaltung zum eigentlichen ~Gegen-
iodell“ einer meist zentral und biirokratisch organisierten Ministerialverwal-
ung. Insbesondere in Deutschland fand die Idee der Selbstverwaltung im Nach-
‘gang zur ,,Steinschen Stiidteo}f-:inung“194 auch einen theoretischen Unterbau.
‘Wahrend in Grofbritannien, Schweden oder Ungarn die Selbstverwaltung eher
tradierte und gelebte Realitat als ein ausformuliertes Konzept war," fand in
eutschland eine vertiefte und kontroverse wissenschaftliche Diskussion statt.
Als Protagonisten der Selbstverwaltungsidee erwiesen sich vor allem Rudolf von
Gneist (1816-1895), Otto von Gierke (1841-1921) und Hugo Preufs (1860-1925).

Gneist war geprigt durch eine Idealvorstellung des englischen self-goverrment
und sah in einer durch e¢hrenamtliche Laienelemente gepriigten Verwaltung und

184 Kurt Fichenberger, Stellung und Bedeutung der Gemeinde im modernen Staat (1964), in: Verfassungsrat

und Regierungsrat des Kantons Aargau (Hg.), Der Staat der Gegeawart. Ausgewihite Schriften von Kurt

Eichenberger, 1980, 8.37, 39.

Hans Nawiasky, Von der unmittelbaren Demokralie; die Bereitschaft der Schweiz — die Zuriickhaitung in

Deutschland, FG zum 60. Geburtstag von Zaccaria Giacometti, 1953, . 195, 198.

Carl Joachim Friedrich/Taylor Cole, Responsible Bureaucracy. A Study of the Swiss Civil Service, 1932,

: S.30.

187 Schindler, Staat, Verwaltung und Verwaltungsrecht: Schweiz, IPE ITI, §49 Rn. 36.

. 188 Heinrich Heffter, Die deuische Selbstverwaltung im 19, Jahrhundert, Geschichte der Tdeen und Institu-

tionen, *1969, .19, 49, 113f und 145£ Vgl auch Jaag, Grundziige des Verwaltungsrechts in gemeineuro-

péischer Perspektive: Schweiz, IPE V, §83 Rn. [321F

189 Kah!, Grundziige des Verwaltungsrechts in gemeineuropiischer Perspektive: Deutschland, IPE V, § 74

Rn. 2511

190 Loughlin, Staat, Verwaltung und Verwaltungsrecht: Grofibritannien, IPE I, § 44 Rn. 8.

191 Kumlien/Modéer, Staat, Verwaltung und Verwaltungsrecht: Schweden, IPE TII, § 48 Rn. 95 ff.

192 Kiipper, Staat, Verwaltung und Verwaltungsrecht: Ungarn, IPE IIT, § 51 Rn_361L, 45, 48 und 73.

193 Biaggini, Grundverstindnisse von Staat und Verwaltung, IPE III, § 53 Rn. 18; Guido Melis/Antonelia
Menizoni, Autonomie und Selbsiverwaltung als gemeineuropaisches Konzept, IPE V, §88 Rn. 15ff

194 Reinkard Hendler, Das Prinzip Selbstverwaltung, in: Isepses/Kirchhof (Hg.), Handbuch des Staatsrechts,
Bd. VI, 2008, §143 Rn.2ff

195 Exemplarisch fir Ungam Kipper, Staat, Verwaltung und Verwaltungsrecht: Ungayn, IPE I11, §51 Ra. 45.

Jean-Jacques Rousseau, Contrat Social, 1762 {zitiert nach der Ubersetzung von Hans Brockard, 1977, Dot
tes Buch, 13. Kapitel, 8.100).

177 Ebd., Zweites Buch, 1. Kapitel, 8.27.

178 Bbd., Drittes Buch, 18, Kapitel, S,114.

179 Ebd., Viertes Buch, 1. Kapitel, 8.112.

18¢ Im Gegensatz zur ,bloB” reprisentativen Demokralie. Vgl. Fleiner (Fn. 142), $.161f
181 Fleiner (Fn. 116), 8.1381f.

182 Vgl. Fleiner (Fn. 142), 8.762; Dubs (Fn. 118), 8.126.

183 Rousseau {Fn. 176), Drittes Buch, 4, Kapitel, S.73. Vgl. auch Jucob Burckhards, Staat und Kultur, 1972,
8.410 (,,Der Kleinstaat ist vorhanden, damit ein Fleck auf der Welt sei, wo die graBtmégliche Quote de;
Staatsangehdrigen Biirger im vollen Sinn sind [...].“). Das Zitat stammt aus den ,Weltgeschichtliche
Betrachtungen®, 1905 erstmals aus dem Nachlass erschienen. Dieses Zitat aufgreifend Fleiner (Fn. 11
$.149 Fn. 28. :
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gionen) oder funktionale Verwaltungstriager zu beschrinken. Trotz dieser gro-
‘Unterschiede in Konzeption und Ausgestaltung ist den meisten Modellen
Selbstverwaltung der Gedanke der eigenverantwortlichen Betroffenenbetei-
sung gemeinsam.”" Durch die Betroffenenpartizipation wird eine endogene
gitimation erzeugt, die meist dazu fithrt, dass selbstverwaltete Gemeinwesen
der Organisationen ein gewisses Mafl an Unabhidngigkeit oder Autonomie in
. 'Spruch nehmen. Der Gedanke der Selbstverwaltung steht damit in einem
nnungsverhiltnis zu einer weitgehend exogen und hierarchisch gefiihrten
valtung, Aufgeweicht wird zudem die Grenze zwischen politisch gestaltender
gierung und neutral-ausfithrender Verwaltungstitigkeit, weshalb Selbstver-
alfung und Selbstregierung — bzw. das englische self-government oder das italie-
nische autogoverno — oft synonym verwendet werden.””

Justiz die Alternative zur Parlamentarisierung einer weitgehend zentral it
biirokratisch organisierten Verwaltung.”® Durch die Selbstverwaltung und de
damit verbundenen ,,Bau der Verwaltung von unten herauf” sollte die Geséﬂ
schaft iiber die Teilhabe an der Verwaltung ihren ,,Objektcharakter™' verlier,
Gneist forderte indes keinen ,,Volksstaat® Roussecauscher Prigung. Vielmehp
beschrinkte er den (Gedanken der Selbstverwaltung weitgehend auf die komm
nale und lokale Ebene und Tréger der Selbstverwaltung sollte - nach Vorbild
englischen ,.genfry” — ein juristisch gebildetes und von hohem Pflichtencthi
getragenes Besitzbiirgertum sein, das ehrenamtlich in administrativen und: jud
kativen Funktionen titig wurde."” Gierkes Modell der Selbstverwaltung w,
stirker genossenschaftlich geprédgt und seine potenzielle Strahlkraft viel breit
angelegt. Der Staat sollte als heterogenes Gebilde antonomer kleinerer Einh
ten begriffen werden, durch die kollektive Selbstbestimmung erméglicht wur
Gierkes Modell beschriinkte sich somit nicht auf die Ebene lokaler Selbstve
tung und auch nicht auf das durch das 6ffentliche Recht bestimmte Staatswe
Vielmehr prigte ihn das Verstindnis eines umfassend genossenschaftlich
pluralistisch organisierten Gemeinwesens.” Gierke erblickte im Génossén
schaftsmodell ein Instrument, um nicht nur die politischen, sondern auch:
wirtschaftlichen und sozialen Herausforderungen einer zunehmend industriz
sierten Gesellschaft zu meistern. Den entscheidenden democratic turn hingeg
erhielt die Idee der Selbstverwaltung durch PreuBl. Selbstverwaltung bede
fiir ihn einen konsequenten demokratischen Staatsaufbau ,,von unten: nach
oben®. Eine konfrontative Gegeniiberstellung von lokaler Selbstverwaltun
einerseits und souveriner Staatlichkeit andererseits lehnte er entschieden ap?%

2. Ausprigangen und Verbreitung in Eunropa

Die meisten curopiischen Staaten kennen heute Formen der Selbstverwaltung,
wobei sich das Bild beziiglich genereller Bedeutung und konkreter Ausgestaltung
wohl innerstaatlich wie auch rechtsvergleichend als sehr buntscheckig erweist.”?
Weit verbreitet sind Formen der lokalen bzw. kommunalen Selbstverwaltung
durch Gebietskdrperschaften. Kennzeichen dieser Selbstverwaltung ist ein ver-
gleichsweise hohes MaB an Biirgerbeteiligung, die sich in Teilnahmerechten (z.B.
an Biirgerversammlungen), Wahlrechten (der Wahl eines Parlaments oder Biirger-
meisters) oder der Mitwirkung an Volksabstimmungen mit konsultativem oder
serbindlichem Charakter dufern kann.” Die gewaltenteilige Ausdifferenzierung
-in Parlament, Regierung, Verwaltung und Justiz ist in selbstverwalteten Gebiets-
korperschaften meist weniger ausgepriigt als auf gliedstaatlicher, bundes- oder
zentralstaatlicher Ebene. Die Selbstverwaltung und -regierung erscheint daher in
vielen kontinentaleuropdischen Rechtsordnungen als komplementires Modell
~oder gar als Gegensatz zum reprisentativ-gewaltengliedrigen Staatswesen mit sei-
‘nen biirokratischen Verwaltungsstrukturen.” Verstarkt wird dieser gegensiitzliche
Charakter dadurch, dass zu den typischen Aufgaben der lokalen und kommunalen
* Selbstverwaltung solche der Daseinsvorsorge bzw. des service public gehoren,
wihrend die obrigkeitliche Eingriffsverwaltung auf , hoherer” Ebene des Staats-

Idee und Ausgestaltung der Selbstverwaltung (und -regierung) weisen ein ‘éne
mes Spekirum auf. Sie reichen von traditional-feudalen Vorstellungen aristokr
tischer Honoratiorenherrschaft iiber eine direktdemokratische Einbindung:d
Bevolkerung in samtliche Staatsangelegenheiten bis hin zu einer nach betrieb
wirtschaftlichen Vorbildern organisierten Verwaltung, die im Interesse der ,,Ku
den-Nahe® dezentral organisiert ist. Dabei kann man in der Selbstverwaltung
idee ein bloBes ,Nischenkonzept” erblicken, das eine weitgehend zentral und
biirokratisch organisierte Ministerialverwaltung punktuell erginzen soll,
aber einen grundlegenden Ordnungsgedanken, der sdamtliche Staats- und Gésell-
schaftsebenen durchdringt. Je nachdem ist der Gedanke der Selbstverwaltung
auf bestimmte Staatsebenen als Gebietskorperschaften (wie Kommunen und

201 Hendler (Fn. 194), Ro. 141, 62 und 681f; Kakl, Grundziige des Verwaltungsrechts in gemeineuropgischer
Perspektive: Deutschland, IPE V, § 74 Rn. 28,

202 Heffter (Fn. 188), 5.5; Loughlin, Staat, Verwaltung und Verwaltungsrecht: Grofbritannien, IPE III, §44
Rn. 8 und 291f; Melis‘Meniconi, Autoncmie und Selbstverwaltung als gemeineuropiisches Konzept, IPE
V, §83 Rn. 13.

203 Biaggini, Grundverstindnisse von Staat und Verwaltung, IPE III, § 53 Ra. 18; Hendler (Fn. 194), Rn. 63;
Kahl, Grundziige des Verwaltuagsrechts in gemeineuropiischer Perspektive: Deutschland, TPE V, §74
Rn.28 (Selbstverwaltung als ,,inhomogenes Organisationsprinzip®); Marcou, Die Verwaltung und das demo-
kratische Prinzip, IPE V, §92 Ra.65.

204 Mareou, Die Verwaltuog und das demokratische Prinzip, IPE V, §92 Rn. 68ff; Melis/Meniconi, Autonomie
und Selbstverwaltung als gemeineuropiisches Konzept, IPE V, § B8 Rn. 891§

205 Hendler (Fn. 194), Rn.21.

196 Christoph Schonberger, Rudolf von Gneist (1816-1895), Die altenglische Verwaltung als Vorbild fiit: d
preuBischen Rechtsstaat, FS 200 Jahre juristische Fakultdt der Humboldt-Universitit zu Berlin; 201
S.241, 252.

197 Michuel Stolleis, Geschichte des offentlichen Rechts in Deutschland, Bd. 2 (1800-1914}), 1992, S. 387

198 Heffrer (Fo. 188), 8.3721t; Schonberger (Fn. 196), 8.257; Siolleis (Fn. 197}, 5.3861.

199 Vgl Heffter (Fn. 188), 8.527ff.; Melis/Menicont, Autenomie und Selbstverwaltung als gemcmeuropmsches
Konzept, IPE V, § 88 Rn.39; Stolleis (Fn. 197), 8.3591f

200 Vgl Hugo Preufl, Selbstverwaltung (1924), in: Miiller (Hg.), Hugo Preu - Kommunalwmsenscha.ft und

Kommunalpolitik, 2012, §.703, 710 ff Hierzu Melis’Meniconi, Autonomic und Selbstverwalturig: als

gemeineurcpiisches Konzept, IPE V, § 88 Rn. 40; Christoph Milller, Einleitung, in: ders. (Hg) ﬂ:n 200,

8.1, 74; Stolleis (Fn. 197}, 5.363 1. :
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t.20 epragt ist (bei Universititen, Handelskammern und Berufsverbianden) oder tra-

wesens angesiedelt is Die tatsiichliche oder vermeintliche Gegensatzhchkeu
jtionale Herrschaftsstrukturen bewahren will (kirchliche Kérperschaften).”

zwischen dem bitrokratischen Staat und der genossenschaftlichen Seclbstve
tung ist hingegen dort nicht festzustellen, wo — wie im Vereinigten Konigreich og
der Schweizerischen Eidgenossenschaft - der Gedanke der Selbstverwaltung by
des self-government simtliche Ebenen des Gemeinwesens prigt und auch d
~Staat“ nie zur zentralen Begriffskategorie wurde.?”

‘Modell der Selbstverwaltung fristet in den meisten européischen Staaten eher
1 Nischendasein. Ursache hierfiir ist einerseits eine latente Grundskepsis gegen-
er dem Modell der Selbstverwaltung, andererseits der Umstand, dass tradi-
jonelle Formen der Selbstverwaltung zunehmend unter Druck geraten oder inner-
‘ausgehohlt werden. Die skeptische Grundhaltung riihrt daher, dass alle
ormen der Selbstverwaltung im Gegensatz zum national einheitlichen, parlamen-
irisch-gewaltengliedrig organisierten und gerichtlich umfassend kontrollierten
taatswesen stehen. Dezentrale Herrschaftsstrukturen behinderten im 19. Jahr-
undert Bestrebungen der nationalen Einheit®’ und standen den Bemiihungen um
chaffung eines biirokratischen Beamtenapparats im Wege.”® Gerichtliche
gane konnten sich zudem meist nur auf Ebene des Gliedstaats, Bundesstaats
der Zentralstaats ausbilden, nicht auf komumunaler Ebene. Auch mit Blick anf
e demokratische Legitimation steht die Selbstverwaltungskonzeption in der
Kritik. Wihrend die Selbstverwaltung in der Schweiz — eher atypisch — einen Ideal-
ypus demokratischer Legitimation verkérpert, steht sie andernorts mehrheitlich
fiir lokale Kirchturmpolitik und einseitige Verfolgung von Partikularinteressen
urch Betroffene. Befiirchtet wird, der im parlamentarischen Gesetzgebungspro-
zess artikulierte und durch die Regierung umzusetzende Wille konnte durch endo-
pene Antriebe der Selbstverwaltungskorperschaften verwissert werden.”” Ein
)emokratieverstandnis, das dem (nationalen) Parlament als Gesetzgeber und der
parlamentarischen Verantwortung der Regierung eine Schliisselrolle als Legitima-
tionsquellen zuweist, muss mit dem Konzept der Selbstverwaltung hadern™ — oder
kann diesem bestenfalls eine komplementére Rolle zugestehen, um eine , gewisse
Biirgerniihe der Aufgabenerfiilllung“®? zu gewiihrleisten. Die funktionale Selbst-
“verwaltung hat schlielich seit dem 19. Jahrhundert mit dem Vorwurf{ zu kiimpfen,
die ziinftische Privilegienwirtschaft des Ancien Régime zu perpetuieren und nach
1945 haftete ihr der Ruch des stiindestaatlichen Korporatismus oder des Neokor-

“‘poratismus an, der den freien Wettbewerb behindert.””

Neben der lokalen und kommunalen Selbstverwaltung ist seit den 1970er-Jahre
eine zunehmende Tendenz der Regionalisierung oder Foderalisierung zu b
achten, die auch traditionelle Zentralstaaten wie Frankreich, Spanien od
lien erfasst. Oft wird in diesem Kontext auch von »Selbstverwaltung® gés
chen.?® Die direkte Biirgerbeteiligung steht in diesen Fillen aber oft weniger
Vordergrund - vielmehr sind die regionalen Staatsstrukturen in aller Regel
reprisentativ-biirokratisch geprégt.”” Treibende Kraft hinter dieser Foderalj
rung sind zudem oft stdrker kulturelle und sprachliche Differenzen zwis
Zentrum und Peripherie, die regionale Autonomiebestrebungen begiinstigen,

Neben territorial gebundenen Formen der Selbstverwaltung sind in zahlreichen
européischen Staaten auch unterschiedliche Spielarten der funktionalen Selbstie
waltung anzutreffen.™ Wihrend Gebietskérperschaften meist iiber eine ‘mel
oder weniger ausgeprigte Allzustindigkeit verfiigen — zumindest in Bezug a
lokale Angelegenheiten —, ist die Aufgabe der aus funktionalen Griinden dé
tralisierten Verwaltungstrager oft auf bestimmte Themenfelder beschrinkt. Hoch
gradig heterogen sind sodann die historischen Hintergriinde und Motive hlnter de
funktionalen Selbstverwaltung. So soll bei Universititen, Rundfunkanstalten:o
kirchlichen Institutionen eine bewusste Distanz zum Staat geschaffen werde
(,.Staatsdistanzprinzip‘*?}, um verfassungsrechtlich geschiitzte Positionen wi di
Wissenschaitsfreiheit, die Medienfreiheit oder die Religionsfreiheit zu sichern, B
Berufsverbinden, Sozialversicherungstrigern und Handelskammern steht
gen stiirker der Gedanke der sachnahen Selbstregulierung im Vordergrund. In'b
den Fillen ist der Gedanke der Selbstverwaltung zudem weniger von demoktati
schen Uberlegungen getragen als bei der ortlichen Selbstverwaltung.™® Vielme
wird Raum flir eine gewisse Eigenrationalitit geschaffen, die eher stindis

" Neben dieser grundsiitzlichen Kritik steht das Konzept der Selbstverwaltung in
vielen europiischen Staaten auch unter ganz konkretem Druck. Gebietsreformen

206 Vgl Melis/Meniconi, Autonomie und Selbstverwaltung als gemeineuropiisches Konzept, IPE V, §88 Ra.
Giinter Piittner, Kommunale Selbstverwaltung, in: Isensee/Kirchhof (Hg.) (Fn. 194), § 144 Rn, 80ff; Sch' ‘
ler, Staat, Verwaltung und Verwaltungsrecht: Schweiz, TPE 111, §49 Rn.32. 2
207 Loughlin, Staat, Verwaltung und Verwaltungsrecht: GroBbritannien, IPE III, §44 Ra. 1; Preuff (Fn: 200)
5.7041; Schindler, Staat, Verwaltung und Verwaltungsrecht: Schweiz, TPE I, §49 Rn. 5.
208 Melis/Meniconi, Autonomie und Selbstverwaltung als gemeineuropiisches Konzept, IPE V, §88 Rn. 53ff. :
66 ff., 73 ff. und 7O
209 Melis/Meniconi, Autonomie und Selbstverwaltung als gemeineuropiiisches Konzept, IPE V, §88 Rn 86-'
und §9.
210 Melis/Meniconi, Autonomie und Selbstverwaltung als gemeineuropéisches Konzept, TPE V, § 88 Ro. 8 :
211 Marcou, Die Verwaltung und das demokratische Prinzip, TPE V, §92 Rn. 58 ff; Melis/Meniconi, Autonomic
und Selbstverwaltung als gemeineuropiisches Konzept, IPE V, § 88 Rn. 100£f
212 Hendier (Fn. 194), Rn.35f; Kahl, Grundziige des Verwaltungsrechis in gemeineuropéischer Perspektlvc
Deutschland, TPE 'V, § 74 R, 28; Melis’Meniconi, Autonomie und Selbstverwaltung als gememeumpamche
Konzept, IPE V, §88 Rn. 10.
Marcou, Die Verwaltung und das demokratische Prinzip, IPE V, §92 Rn. 62 ff

214 Vgl Kahl, Grundziige des Verwaltungsrechts in gemeineuropiischer Perspektive: Deutschland, IPE V, § 74
Rn.111; Marcou, Die Verwaltung und das demokratische Prinzip, IPE V, § 92 Rn. 581f.

215 Melis/Meniconi, Autonomie und Selbstverwaltung als gemeineuropéisches Konzept, IPE V, § 88 Rn. 46; Benjamin
Schindler, Rechtsanwendungsgleichheit in Mehrebenensystemen, VVDStRL 78 (2019), 5.167, 174ff.

216 Weber (Fn. 44}, 8,128, fiir den es ,,nur die Wahl zwischen ,Bureaukratisierung' urd ,Dilettantisierung’ der
Verwaltung” gab. Mit Blick auf das englische Modell des self-government urteilte er, dieses trage den fiir
eine Honoratiorenverwaltung unvermeidlich charakteristischen Zug einer , Minimisierung® und fiihre zum
Qelegenheitscharakter der verwaltenden Amtstitigkeit” {ebd., $.618).

217 Marcou, Die Verwaltung und das demokratische Prinzip, IPE V, §92 Ru.6 und 74{f.

218 Vgl insbesondere mit Blick auf Deutschiand Jesfaedt (Fn. 134), 8.33ff.

219 Marcou, Die Verwaltung und das demokratische Prinzip, IPE V, §92 Rn. 112,

220 Vergleichend ebd., § 92 Ru. 62; ders., Verwaltungsbehorden und die Emnflussnahme der &ffentlichen Hand
auf die Wirtschaft, in: Masing/ders. (Hg.), Unabhéingige Regulierungsbehérden, 2010, 8.99, 128. Fiir Italien
Maitarella, Staat, Verwaltung und Verwaltungsrecht: Italien, IPE III, §45 R, 36; Melis/Meniconi, Autono-
mie und Selbstverwaltung als gemeineuropiisches Konzept, IPE 'V, § 88 Rn. 110.
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und Entwicklungen der Urbanisierung haben dazu gefiihrt, dass Kommunen 3. Auswirkingen auf die Rolle der Verwaltungsgerichtsbarkeit

eine groBere Fliche und Bevolkerung zustindig sind. Dies ermd&glicht und-
dert eine professionellere Verwaltung und nach auBen hin auch eine Stirkung
Gemeinden. Der Gedanke der Selbstverwaltung durch Biirgerbeteiligung 1
hingegen, da der Druck steigt, die kommunalen Organisationsstrukturen rep
sentativer und biirokratischer zu gestalten.® Auch die Buropiische Charta’des
kommunalen Seibstverwaltung von 1985 geht — anders als noch die Europalsch
Charta der Gemeindefreiheiten von 1953 (Versailler Charta)? - von einem’ g
sitzlich reprisentativen Demokratiemodell fiir die kommunale Ebene aus’®
Verlagerung von Rechtssetzungskompetenzen auf eine hohere Staatsebene’
die Ubertragung zusitzlicher Staatsaufgaben auf die Kommunen im delegiertes
Vollzug verindert zudem die Art der Aufgabenerfiillung. Ortliche Verwaltungst
ger werden zunchmend (exogen) durch hoherrangiges Recht gesteuert und unt
stehen in weiten Teilen einer umfassenden Fachaufsicht durch dbergeordn
Gemeinwesen. Mit dem Ausban des Rechtsschutzes wird zudem die Kontr
durch eine hohere staatliche Ebene weiter verstirkt, da die Kommunen meist tib
keine eigenen Justizorgane verfiigen. Kommunen gleichen sich damit zunehme
den ortlich dekonzentrierten Einheiten der Zentralverwaltung an.”** Das Konzep
der Selbstverwaltung in der Tradition einer politisch-gestaltenden Selbstregierun
durch ehren- oder teilamtlich titige , Aktivbiirgerinnen und -biirger® (citoye,
wird so zusehends verdringt von einem Modell der ortsnahen Leistungserb
gung durch eine fachkundig-neutrale und gesetzesgebundene Biirokratie. )
Begriff ,,Biirgernihe”™ mutiert damit zusehends zur ,Kundennihe®. Exemplarise
fiir diese Entwicklung stehen die Verinderungen der kommunalen Selbstverw
tung in Schweden.” In abgeschwichter Form 1st diese Entwicklung aber auch ir
Deutschland und der Schweiz zu beobachten.

:Modell der Selbstverwaltung steht in einem traditionellen Spannungsver-
tnis zur Justiz. Karl Freiherr von Lemayer (1841-1906) — der ,, Vater der &ster-
sichischen Verwaltungsgerichtsbarkeit“” — schrieb 1895 in Entgegnung auf
eist: ,,S0 erscheinen Rechtsschutz durch Verwaltungsgerichte und Selbstver-
tung in einem gewissen Sinne als Gegensitze, ndmlich als verschiedene recht-
iche Wege das Interesse des Finzelnen gegeniiber den durch den Staatszweck —
s Gesamtinteresse — geforderten Finrichtungen zu wahren [...].“”® Fir Gneist
stand insofern kein Widerspruch zwischen Selbstverwaltung und Verwaltungs-
ustiz, als die Justiz selber tiber die ehrenamtliche Einbindung der Biirger zur
rigerin des Selbstverwaltungsgedankens werden sollte. * In ibrer praktischen
msetzung war die spezialisierte Verwaltungsgerichtsbarkeit dann .aber mehr-
tlich eine von ausgebildeten Juristen gepriigte Institution, die ihre Legitima-
on vom Recht als exogene Quelle bezicht. Die Selbstverwaltung erzeugt dem-
cgeniiber durch ehren- oder teilamtliche Einbindung der Biirger eine endogene
egitimation durch Betroffenenbeteiligung. Hier liegt denn auch der ,,verschie-
éne rechtliche Weg™ der Einbindung des Individuums: Wihrend bei der Selbst-
rerwaltung eher die politische oder mitgliedschaftliche Teilhabe im Vordergrund
eht, kommt dem Individuum vor Gericht die Stellung einer Verfahrenspartei
i1 und die Argumentationslogik ist eine juristische. Der Gegensatz zwischen
Selbstverwaltung und Verwaltungsgerichtsbarkeit wird zusétzlich dadurch ver-
starkt, dass Justizorgane in den meisten europdischen Staaten auf Ebene des
Gliedstaats oder Nationalstaats angesiedelt sind. Sie stehen damit meist ,iiber”
en Trigern lokaler oder kommunaler Selbstverwaltung oder ,,neben” Kérper-
schaften der funktionalen Selbstverwaltung. Gerichiliche Kontrolle bedeutet
damit potentiell immer auch eine Beeintrichtigung selbstverwalteter Autonomie.
Eine Besonderbeit sind in dieser Hinsicht die Selbstverwaltungswiderspruchsbe-
horden in Polen, die auf Ebene der Gebietskorperschaften einen der Verwal-
tungsgerichtsbarkeit angeniherten Rechtsschutz gewihrleisten.™

221 Marcou, e Verwaitung und das demokratische Prinzip, IPE V, $92 Rn. 74

272 Die am 1. Europiischen Gemeindetag vom 17./18. Oktober 1953 proklamierte und vom Basler H.lstonk
Adolf Gasser (1903-1985) gepriigte Charta betonte noch sehr stark die unmittelbare Birgerbeteilipung ungd -
die ,Verpflichtung als Mitglied der Gemeinde zur Mitarbeit an ihrer gesunden Entwicklung, aktis
Gemeindeleben [teilzunehmen]*. Die Charta ist abgedruckt bei Bert Schaffarzik, Handbuch der Europ:
schen Charta der kommunalen Selbstverwaltung, 2002, Anhang 3, S. 684.

223 Vegl. Art.3 Abs.2 der Charta: ,,Dieses Recht wird von Riten oder Versammlungen ausgetibt, deren Mltgl :
der aus freien, peheimen, gleichen, direkten und allgemeinen Wahien hervorgegangen sind und die iber’
Exekutivorgane verfiigen kénnen, die ihnen gegeniiber verantwortlich sind. Der Riickgriff auf Biirgerver
sammungen, Volksabstimmungen oder jede sonstige Form direkter Beteiligung der Biirger, sofern d
gesetzlich zulissig ist, wird dadurch nicht bertihrt.* Der Charta des Europarats sind alle Mitgliedstaaten b
getreten ~ zahlreiche von ihnen aber mit Vorbehalten und Erklirungen.

224 Dies ist auch Folge davon, dass sie in zahlreichen europiischen Staaten die Aufgaben der dekonzentrierté;
Verwaltungsbehrden iibernehmen, sieche Marcou, Die Verwaltung und das demokratische Prinzip, IPE
§92 Rn. 661

225 Kumlien/Modéer, Staat, Verwaltung und Verwaltungsrecht: Schweden, IPE ITT, §48 R 954 Vgl auch Bzag
gini, Grundverstdndnisse von Staat und Verwaliung, IPE I1I, § 53 Rn. 19.

226 Piittner (Fn. 206), Ri. 59, Vgl auch Huber, Grundziige des Verwaltungsrechts in Europa — Problemaufriss unid
Synthese, IPE V, § 73 Ru. 68; Melis/Meniconi, Autonomie und Selbstverwaltung als gemeineuropéisches Konzept
IPE V, §88 Rn.72. In der Schweiz ist der Druck auf die Zusammeniegung von Gemeinden je nach Kanton seht
unterschiedlich. Wihrend gewisse Kantone ihre Gemeindestrukturen radikal reformiert haben (in Glarus wir
den 2006 die 25 Ortsgemeinden und zahlreiche Spezialgemeinden auf drei Einheitsgemeinden reduziert), ist sie
in anderer Kantonen seit der Frithen Neuzeit stabil {seit 1749 kennt der Kanton Appenzell Ausserrhoden 20
Gemeinden). :

Die Konkurrenz zwischen den politischen Kontrollmechanismen der Selbstver-
waltung und der rechtlichen Nachkontrolle durch die Justiz wurde nach 1860 in
der Schwetz besonders deutiich. Die im Zuge der ,,demokratischen Bewegung*
stark ausgebaute Selbstverwaltung bewirkte ein Zurtickdringen der seit Beginn
des 19. Jahrhunderts entstandenen Friihformen der Verwaltungsgerichtsbar-
- keit®' Im 20. Jahrhundert gelang der Ausbau der Verwaltungsgerichtsbarkeit
- dann zuerst im Bund und den bevilkerungsstarken und urban geprégten Kanto-
' nen sowie in Rechtsgebieten der Massenverwaltung (Steuern, Sozialversicherun-
* gen), also iiberall dort, wo das Ideal der Selbstverwaltung nicht mehr glaubwiir-

227 Friedrich Lehne, Aus dem lebeadigen Erbe des k. k. Verwaltungsgerichtshofes, FS zum 100jihrigen Beste-
hen des dsterreichischen Verwaltungsgerichtshofes, 1976, 8.3, 6L

228 Lemayer (Fn. 39), 8.449.

229 Schinberger (Fn. 196), S.258.

230 Vgl BoZena Popowska/Pjotr Lissos, Verwaltungsgerichtsbarkeit in Polen, IPE VIII, § 134 Rn.67.

231 Schindler, Verwaltungsgerichtsbarkeit in der Schweiz, IPE VIII, § 136 Rn.9.
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dig aufrecht erhalten werden konnte und die Birokratisierung rasch vors
schritt™ Auch der Umstand, dass das Bundesverwaltungsgericht iiber i
sende Kontrollkompetenzen verfligt, ist vor diesem Hintergrund zu lesen.
das Gericht keine kommunalen Entscheide iiberpriifen kann und die von
kontrollierte Bundesverwaltung seit ihren Urspriingen im 19. Jahrhundert
gleichsweise biirokratisch gepripgt war, wird das Gericht nicht als Bedrohung
Selbstverwaltungsgedankens beirachtet.

41  In Schweden mit seiner traditionell stark ausgepriigten kommunalen Selbs
waltung scheint der Gegensatz zur Verwaitungsgerichtsbarkeit weniger aus

einer Art ,Sprachrohr fiir die Belange der Mitbtirger® entwickelt. Die M
lichkeit, dass jedes Gemeindemitglied an ein Gericht gelangen kann, um'k
munale Entscheide iiberpriifen zu lassen, wird somit selber zum Ausdruck:
Biirgerpartizipation. Die hierdurch entstehende Spannungslage zur starken B
bindung von Politikern in die kommunale Selbstverwaltung Iost das schwediseh
Recht dadurch, dass die Verwaltungsgerichte im Rahmen der Kommunalbe
schwerde — und in Abweichung von ihrer ansonsten umfassenden Prufungs
stindigkeit - lediglich die GesetzmiBigkeit priifen kénnen.®*

42 Dass sich Selbstverwaltung und Justiz auch gegenseitig verstirken k(‘jnnen,.w

uberall dort, wo sich Kérperschaften der Selbstverwaltung gegen Eingriffe:
ihre Autonomie gerichtlich zur Wehr setzen kénnen, etwa gegen MaBnahm
der Kommunalaufsicht.” Die Justiz wird in diesen Fillen gleichsam zur ,,Hu
rin der Selbstverwaltung®.

V. Technokratisches Modell
1. Idealtypus der Verwaltung als Expertin
Der aus Genf wegen seiner regierungskritischen Haltung verbannte Jurist'. Jear
und in zahlreiche Sprachen tibersetztes Werk fiber die Englische Verfassung. Si
verkorperte fiir ihn die — zwar nicht ideale, aber doch bestmégliche — Regie

rungsform. Anders als spiter Gueist riickte er aber nicht die Selbstverwaltung i
den Vordergrund, sondern ein System, das dank einer gewaltengliedrigen Misc

232 Ebd., §136 Rn.14 und 35.
233 Kumlien/Modéer, Staat, Verwaltung und Verwaltungsrecht: Schweden, TPE 11, § 48 Rn. 82.
234 Vgl ebd,, §48 Rn. 82; Marcusson, Grundziige des Verwaltungsrechts in gememeuropalscher Perspektwe

Schweden, IPE V, § 82 Rn. 40 und 56; dies., Verwaltungsgerichtsbarkeit in Schweden, IPE VII, § 13

Run.132.
235 Fir Frankreich Zifler, Verwaltungsgerichtsbarkeit in Frankreich, IPE VIII, § 130 Rn. 108; fir die Schweéiz
Schindler, Verwaltungsgerichtsbarkeit in der Schweiz, IPE VIII, § 136 Ru. 54; fiir Spanien Diez Sasire, Vi
waltungsgerichtsbarkeit in Spanien, IPE VIII, § 137 Ru. 25; fiir Ungarn Kilpper, Verwaltungsgerichtsb
keit in Ungarn, IPE VIII, § 138 Rn. 1461,

prigt. Vielmehr hat sich die Kommunalbeschwerde als Popularbeschwerde 7y

nicht nur bei der Kommunalbeschwerde in Schweden deutlich, sondern -auch

Louis De Lolme (1740-1806) verfasste 1771 ein spiter mehrfach neu aufgelegtes:

B. Schindler: Regierung, Verwaltung, Verwaltungsgerichtsbarkeit  § 152

ssung die Ireiheit des Individuums bestmdglich garantierte. Und im
owussten Gegensatz zu seinem Landsmann Rousseau, dem er naiven Idealis-
s vorwarf, trat er mit Vehemenz fiir ein System reprisentativer Machtaus-
ung mit einer starken Exekutive ein.”* Die Gesetzgebung verglich er mit einer
mplizierten Rechenoperation (,,calculs compliqués d’'une législation™), welche
meisten Menschen mangels Fiahigkeiten und Bildung iiberfordere. So wie der
nke einen Arzt aufsuche und der Rechtssuchende einen Anwalt, so miissten
‘Biirger ihr Vertrauen auch in &ffentlichen Angelegenheiten in Personen set-
_yen; die iiber die notwendigen Qualifikationen verfiigten.” Die Betonung fach-
cher Expertise bei der Auslibung offentlicher Amter durch e Lobmie ist nicht
eine klare Spitze gegen seinen Landsmann Rousseau und dessen Idylle einer
en Bauernherrschaft, sondern steht gleichzeitig in einer Tradition der Kame-
sten und Physiokraten. Diese bemiihten sich seit der Frithen Neuzeit um eine
onale Steuerung von Staat und Volkswirtschaft und waren gepriigt von der
orstellung, staatliches Handeln lasse sich mit mathematisch-naturwissenschaft-
her Methodik und Prizision — insbesondere mit Hilfe von Statistiken — berech-
. Gerpe verwendeten sie auch die Korper- und Maschinenmetapher fiir den
taat, wobei den Physiokraten und Kameralisten sinngemiB die Aufgabe von
rzten oder Uhrmachern zukommen solite.* Dieses technokratische Ideal spie-
It sich offensichtlich auch im Werk De Lolmes.

Der umfassende Steuerungsanspruch frithneuzeitlicher Herrschaft und die Vor-
stellung, mit Hilfe physiokratischer und kameralistischer Erkenntnisse die
eforderung der allgemeinen Gliickseligkeit“™ vorantreiben zu kémnen, geriet
m. 19. Jahrhundert zunehmend unter Druck. Einerseits musste der umfassende
teuerungsanspruch einem zunehmend liberalen Konzept begrenzter Staatsver-
ntwortung weichen. Zugleich riickte das stirker politisch geprigte (parlamenta-
ische) Gesetz als staatliches Steuerungsmedium ins Zentrum und forderte eine

fegalistische Verwaltungskonzeption, wie sie idealtypisch bei Max Weber zum
“Ausdruck kommt* Gerade Webers Ideal der Biirokratie als ,rationalste
--Form der Herrschaftsausiibung {rigt aber auch unverkennbar technokra‘usche

241

ige. Das ,,Fachwissen® wird zur unentbehrlichen Figenschaft der Biirokratie,™

‘ja ,bureaukratische Verwaltung bedeutet: Herrschaft kraft Wissen: dies ist ihr

36 Vgl. Hans-Christof Kraus, Englische Verfassung uad politisches Denken im Ancien Régime. 168%
bis 1789, 2006, 8.1861L; David Lieberman, Introduction, in: ders. (Hg.), Jean Louis De Lolme. The Consti-
tution of England. Or, An Account of the English Government, 2007, S. ix, xii ff; Jan McDaniel, Jean-
Louis Delolme and the Political Science of the English Empire, The Historical Journal 55/2012, 8.21.
237 Jean Louis De Lolme, Constitation de ' Angleterre, 1771, 8.191.

238 Lars Behrisch, Die Berechnung der Gliickseligkeit. Statistik und Politik in Deutschland und Frankreich
im spéten Ancien Régime, 2016, S.75ff; Peil (Fn. 25), S.465(f und 541§

239 Vgl. Ulrich Engelhardi, Zum Begriff der Gliickseligkeit in der kameralistischen Staatslehre des 18, Jahr-
hunderts (JH.G. v. Justi), Zeitschrift fiir Historische Forschung, 1981, $.37; Bertram Schefold, Gliickselig-
keit und Wirtschaftspolitik: Zu Justis ,, Grundsétze der Policey-Wissenschaft”, in: Rieter/ders./Tribe/Wyso-

- cki (Hg.), JH.G. von Justis Grundsiitze der Policey-Wissenschaft, 1993, 8.5.

240 Siche oben Rn. 14-22.

241 Weber (Fn. 44), 8.128.

242 Ebd., 5.128.
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spezifisch rationaler Grundcharakter“.*? Fiir Weber steht die ,,Berechenbag
von Herrschaft im Zentrum und der ideale Beamte ist der ,,menschlich ynk
ligte, daher streng ,sachliche* Fachmann.“** '

er allgemeinen Gliickseligkeit” zu leisten.** An die Stelle des wenig greif-
‘Gluckseligkeitskonzepts traten im 20, Jahrhundert ebenso stark konkreti-
mlgsbedurfhge Generalklauseln oder Konzepte wie ein , fairer Wettbewerb®,
funktionsfihiger Markt” oder eine ,,ausrelchende Grundversorgung der
sikerung® mit Waren und Dienstleistungen.”

Wihrend sich nach Webers Vorstellung technokratische und legahsusche
mente in der hierarchisch strukturierten Biirokratie idealerweise verbande
stand im ausgehenden 19. Jahrhundert in den USA ein hiervon abweichend
von verselbststindigten Verwaltungsagenturen (mdepen
regulatory commissions).” Dahinter stand das Ideal einer weitgehend von
Regierung entkoppelten und ,,scheinbar unpolitischen, konomisch ausgerich
ten Expertokratie®.” Die materiell-rechtlichen Vorgaben in dem zu ,regulicre
den” Bereich waren infolge der verwendeten Generalklauseln (,,reasonabl
just*) hochgradig unbestimmt, weshalb eine 6konomische Argumentationsle
in den Vordergrund trat.*® Mit Webers Ideal einer weitgehend regelbasiert
weisungsgebundenen und monokratischen Biirokratie hatte dieses neue Maodel
nur wenig gemeinsam.” Auch mit , tradierten” Vorstellungen von Gewalteng]
derung ldsst es sich nur schwer in Einklang bringen, verschwimmen aufgrund d
geringen materiellrechtlichen Vorgaben doch die Grenzen zwischen Noy
Anwendung und Norm-Setzung. Gerade dic Agenturen amerikanisch
Zuschnitts nehmen zudem vielfach Aufgaben der Streitschlichtung in ein:
streng formalisierten, ,,quasi gerichtlichen® (,,quasi judicial*) Verfahren wah
Thre Legitimation schopfen unabhingige Regulierungsbehérden nicht aus des
Einbindung in einen demokratisch-gewaltengliedrigen Zusammenhang und au
exogenen Steuerungsimpulsen, sondern endogen aus ihrer Expertise od
Uberzeugungskraft ihrer Entscheidungsbegriindungen®*' Die Einwohnerinn
und Finwohner werden nicht mehr in erster Linie als politisch teilhabende B
gerinnen und Biirger wahrgenommen, sondemn als marktteilnehmende Prod
zenten und Konsumenten statistisch erfasst. IDamit zeigen sich Paralielen
frithneuzeitlichen Verwaltung, die ihre Akzeptanz nicht aus einer demokrat
schen Riickbindung oder gewaltengliedrigen Struktur schopfte, sondern — neben
traditionalen Elementen der Legitimation (wie Monarchie oder Honoratioren
herrschaft) — vor allem daraus, wie gut es ihr gelang, einen Beitrag zur ,,Beford

‘hrend sich das westeuropiische Biirokratiemodell und auch die verselbststéin-
ten US-amerikanischen Verwaltungsagenturen grundsitzlich am ldeal einer
. entstand in Osteuropa ein altérnati-
% Technokratiemodell, das betont politisch-ideologisch geprigt war. Die Ver-
altung sollte aktiv-gestaltend titig werden, um den Umbau von Staat und
.sellschaft im Sinne des Sozialismus/Kommunismus voranzutreiben,™ Dieses
terfangen konnte aber nur insoweit erfolgreich gelingen, als eine fachkundige
rokratie mit den umfassenden Planungs- und UmsetzungsmafBnahmen betraut
«de. Diie ,,PlanmiBigkeit und verstirkte Komplexitit in der staatlichen Lei-
“die rechtzeitige und fundierte Ausarbeitung staatlicher Ziele und Aufgaben
‘ihre effektive Realisierung sowie die Gestaltung vielfiltiger Beziehungen
hen Politik, Okonomie, Wissenschaft, Technik, Bildung, Kultur und Sozial-
olitik® war nur dank einer starken ,Rationalisierung® und ,,Qualifizierung der
ader” moglich.” MaBgebend fiir die Verwaltung wurden daher das ,Prinzip
planmifigen Titigkeit und das ,Prinzip der wissenschaftlichen Leitung der
Verwaltung“.”’ Dies filhrte zu einem massiven Ausbau der Wirtschaftsbiirokra-
1 mit zahlreichen Fachministerien und Planungsdmtern und einer ,,Akademi-
sierung” des Verwaltungspersonals.™® Das Konzept des ,,demokratischen Zentra-
lismus® fithrt aber gleichzeitig dazu, dass diese ausdifferenzierte Biirokratie in
einé pyramidal organisierte Hierarchie eingebunden blieb.”

neuer Prototyp

itischen Expertokratie orientierten,

2. Ausprigungen und Verbreitung in Turopa

érselbststéndigte und technokratisch gepriigte Verwaltungsbehorden sind heute
fast allen europdischen Einzelstaaten anzutreffen und spielen insbesondere auf
‘Ebene der Europiischen Union eine zentrale Rolle. Thre Verbreitung kann man
als eigentlichen , Megatrend® bezeichnen,” der in den 1960er-Jahren in GroBbri-
in den spaten 1970er-Jahren in Frankreich seine Fortsetzung

243 Ebd., 8.129 (Hervorhebung im Original).
Ebd,, $.563 {(Hervorhebuag im Original).
Fachkundige Rite, welche die Regierung in ihrer Tétigkeit unterstiitzten und die hierarchische Ministe:
alverwaltung erginzten, waren schon frither verbreitet, konnten aber micht diese Strahlkraft als Proto
pen etlangen. Zum Comité d’administration de Pagriculture, das 1785 in Frankreich ins Leben gerufen
wurde, Behrisch (Fr. 238), S.466ff Zu den englischen boards im 19. Jahrhundert Huber, Grundziige des
Verwaltungsrechts in BEuropa — Problemaufriss und Synthese, IPE V, § 73 Rn. 64; Reich (Fn. 52).
Vgl. Michael Fehling, Verwaltung zwischen Unparteilichkeit und Gestaltangsaufgabe, 2000, S.157£f; Le
sius (Fn. 90}, S. 68 If; Mallers, Verwaltungsrecht und Politik, IPE V, §93 Rn. 52 ff.
Lepsius (Fo. 90), 8.103.

Ebd., 8.105 und 128 f; Mollers, Verwaltungsrecht und Politik, IPE V, § 93 Rn. 55. ;
Weber war sich freilich der faktischen Grenzen seines Modells bewusst, was dort deutlich wird, wo a
grund des Fachwissens eine faktische Umkebr hierarchischer Steuerung stattfindet, Siehe Weber {Fn. 44);
8.129: ,der Fach-Geheimrat ist dem Nichtfachmapn als Minister zuf die Dauer meist iiberlegen in dér
Durchsetzung seines Willeas,” Hierzu Reich (Fn. 52). :

Vgl. Fehling (Fu. 246), 8. 1001f; Meéllers, Verwaltungsrecht und Politik, IPE V, § 93 Rn. 56.
So {kritisch) Marcon, Die Verwaltung und das demokratische Prinzip, IPE V, §92 Rn. 41.

tannien einsetzte,

Vel. Behrisch (Fn. 238), §. 496.

Vgl kritisch Kahl, Grundziige des Verwaltungsrechts in gemeineuropaischer Perspektive: Deutschland,
TIPE V, § 74 Rn. 42,

Zur Diskrepanz zwischen Ideal und Realitit Fehling (Fn. 246), S.1321f vnd 157; Lepsius {Fn. 90}, S. 103 ff.
Fiir die DDR Akademie fiir Staats- und Rechtswissenschaft der DDR (Hg.) (Fn. 129), 5,22 uad 35.

Fiir die DDR ebd., 8.29.

Fiir Polen Wrébel, Staat, Verwaltung und Verwaltungsrecht: Polen, [PE HI, §47 Rn. 49 und 51.

Fiir Ungarn Kiipper, Staat, Verwaltung und Verwaltungsrecht: Ungarn, IPE IEL § 51 Rn. 65 und 74.
Sieche oben Ra.24.

Muatthias Ruffert, Verselbstsilindigte Verwaltungseinheiten: Ein europiischer Megatrend im Vergleich, in:
Trute/GroR/Rohl/Molers (Hg.), Allgemeines Verwaltungsrecht — zur Tragfihigkeit eines Konzepts, 2008,

Ruffert {Fn. 260), 8.4341f.
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fand,*” bis er seit den 1980er-Jahren in den meisten européischen Staater
fithrte, dass verselbststindigte Verwaltungsbehorden zusehends zum Stand:
den Bereichen Wirtschaftsaufsicht, Marktregulierung, Datenschutz, Femmﬂ
und Medienwesen oder nukleare Sicherheit wurden.”” Prigend hierfiir ware ¥
schieden Faktoren: das Modell eines moderierenden Gewahr]elstungsstaates
Ausstrahlungswirkung der EU auf ihre Mitgliedstaaten, direkte Anfordery
des Unionsrechts sowie weitere Vorgaben internationaler Organisation
(OECD) oder staatsvertragliche Verpflichtungen (z.B. im Bereich nukles
Sicherheit}.”® In der EU-Eigenverwaltung wurden unabhiingige Verwaltung
hérden schlieBlich in drei verschiedenen Phasen (1970er-Jahre, 1990&r~]ahr
seit 2001) auf- und ausgebaut.”

48 Die zahlreichen Regulierungs- und Aufsichtsbehorden in den europiischen:
zelstaaten und der EU verbindet, dass sie iiber besondere Expertise verfiip
und ein gewisses MaB an ,distanzschaffender Entkoppelung®” von der Regie

und der iibrigen Verwaltungshierarchic gewihrleistet ist.” Diese Entkoppeh
soll sicherstellen, dass die Behorden ihren Aufsichts- oder Regulierungsaiif g
konsequent und in der Langfristperspektive verfolgen kénnen und nicht: &ines
kurzfristigen (,,tagespolitischen*) Logik folgen. Distanz soll aber auch gepeniiber
dem Staat als Leistungserbringer und Marktteilnehmer geschaffen werden
ein unparteiliches regulatorisches Umfeld zu schaffen (Trennung von ,.érat o
teur und ,.état régulateur)®" In der konkreten Ausgestaltung besteht abe
nur im europdischen Rechtsvergleich, sondern auch innerhalb der ejnzél

262 Huber, Grundziige des Verwaltungsrechts in Europa —~ Problemaufriss und Synthese, IPR V, § 7
Johannes Masing, Organisationsdifferenzierungen im Zentralstaat — ynabhiingige Verwaltungsbeh e
Frankreich, in: Trute/GroB/Rohl/Mallers (Hg.) (Fn. 260), 8.399.
Fiir Deutschland Kak!, Grundzitge des Verwaltungsrechts in gemeineuropéischer Perspektive: Deutschlan
IPE V, §74 R 4011, fiir Griechenland Efstrariou, Grundziige des Verwaltungsrechts in gemeineuropiisch
Perspektive: Gncchenland IPE V, §76 Rn.15; fiir Italien de Preris, Grundziige des Verwaltungsrechits:
gemeineuropiischer Perspektive: Italien, IPE V, § 78 Rn. 35%; Domenice Sorace, Einige Anmerkangen ziy
Wirtschaftsregulierung und zu den unabhanglgen Verwaltungsbehédrden aus italienischer Sicht, in: M
Mareou (Hg.) (Fn. 220), S.397; fiir Osterreich Holowbek, Gruadziige des Verwaltungsrechts in gemmdine
péischer Perspektive: Osterreich, IPE V, § 7 Rn. 60; fiir Polen Biernai/Dabek, Grundzige des Verwalt
rechts in gemeineuropdischer Perspektive: Pelen, IPE V, § 80 Rn. 73; fiir Portugal Pereira da Silva/Salg
Matos, Grundziige des Verwaltungsrechts in gemeineuropiiischer Perspektive: Portugal, TPE V, §81 R;
fitr die Schweiz Giovanni Biaggini, Unabhingige Regulierungsbehrden aus schweizerischer Sicht
Masing/Marcou {Hg.) (Fn. 220), 8.379; Schindler, Staat, Verwaltung und Verwaltungsrecht: Schweiz; TP
§49 Rn.22 und 34; fiir Spanien Mir, Grundziige des Verwaltungsrechis in gemeineuropiiischer Perspekti
Spanien, IPE V, § 84 Rn. 20£; fiir Ungarn Szente, Grundziige des Verwaltungsrachts in gememeuropais
Perspektive: Ungarn, IPE V, § 85 Rn. 411
Vel. Steffen Augsberg, Autonomie und Unabhingigkeit: Unionale Einfliisse aof das nationale Verwalting;
organisationsrecht, in: Kroger/Pilniok (Hg.), Unabhingiges Verwalten in der Buropiischen Unioh;:20]
5.1%; Efstratiou, Grundziige des Verwaltungsrechts in gemeineuropiischer Perspektive: Griechenlan
V, §76 Ru.15; Holoubek, Grundziige des Verwaltungsrechts in gemeineuropéischer Perspektive: Oste
IPE V, § 79 Rn. 60; Kahl, Grundziige des Verwaltungsrechts in gemeineuropiischer Perspektive: Déuifse
land, IPE V, § 74 Rn.44; Marcou, Die Verwaltung und das demokratische Prinzip, IPE V, §92 Rn. 451f.
Grundziige des Verwaltungsrechts in gemsineuropéischer Perspektive: Spanien, IPE V, § 84 Rn. 29; Mitf
Ruffert, Buropiisierung des Verwaltungsrechts, IPE V, § 94 Rn. 31,
Ruyffert (Fn. 260), 5. 4401f.

Schimid-Afmann (Fo. 43), S.259 ff.

Vel Martine Lombard, Warum bedient man sich im Bereich der Wirtschaft unabhangxger Behords
Masing/Marcou (Hg.) {Fn. 220), S.143. :

263

264

265
266
267

icheride und abgesicherte Weisungsfreiheit gegeniiber der Regierung, kolle-

~rsonalauswahl, dem Auswahlverfahren und der Gestaltung des Personalstatuts

eise aber auch der Logik funktionaler Selbstverwaltung folgen, wenn Interes-
sengruppierungen (wie Berufsverbinde, Branchenvertreter, Gewerkschaften,
wiblic Interest Groups oder politische Parteien) bei der Personalauswahl mitwir-
n. oder sogar Vertreter ,entsenden® konnen. Die Behorde entspricht dann

prisentativen oder fokussiert-korporatistischen Zusammensetzung ein allpar-
teilicher Interessenausgleich und eine breit abgestiitzte, sektoriale Politikformu-
icrung begiinstigt werden.” Die Grenze zwischen unabhéngig-technokratischer
egulierung, gesteuerter Selbstregulierung und korporatistischer Selbstregulie-

immer klar auseinanderhalten.

nterschiede bestehen sodann mit Blick auf die grundsétzliche Akzeptanz unab-
dngiger Verwaltungsbehorden und die Art, wie sie sich in die tradierte Verwal-
ljngslandschaft einfiigen. In Lindern wie Grofbritannien und der Schweiz mit
iner vergleichsweise heterogenen und historisch gewachsenen Verwaltungsland-
chaft, unterschiedlichen Legitimationskonzepten sowie einer starken Stellung der
elbstverwaltung ldsst sich das Modell der unabhéngigen Regulierungsbehérden
pragmatisch einpassen. So konnen die regulatory agencies in Grofibritannien an
die Tradition der boards des 19. Jahrhunderts ankniipfen. Die unabhingigen Regu-
ierungsbehorden der Schweiz sind eine teilweise dirckte Weiterentwicklung des
“seit dem Aufbau der Bundesverwaltung (nach 1848) entwickelten , Kommissio-

68 Vgl. mit einer dbnlichen Unterscheidung Fehiing (Fn. 246), S. 151 1f
69 Vgl kritisck mit Blick auf Frankreich Marcou, Verwaltungsbehorden (Fn. 220), 8.99, 119 und 128. Fiir die
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.ateni je nach Regelungsbereich eine groBe Vielfalt. Dies beginnt bei den
einhieitlichen Bezeichnungen {Agentur/Agency, Behorde/Authority, Institute,

ission/Commission), reicht iiber die unterschiedlichen Kompetenzen
smferend, beratend oder entscheidend), die divergierende institutionell-
atorische Ausgestaltung (rechtliche Selbststindigkeit oder Unselbststan-
keit; verschiedene Grade an finanzieller Autonomie, mehr oder weniger weit-

& 0der monokratische Struktur) bis hin zu verschiedenen Kriterien bei der

{lamtlich/nebenamtlich, Unvereinbarkeiten sowie Mitwirkung von Regierung,
ment, politischen Parteien und Interessenverbinden bei der Personalaus-
al). Unterschiede bestehen schlieBlich auch im Selbstverstiandnis der Behdr-
Stark vereinfachend lassen sich dabei zwei Grundtypen ausmachen:®® Dem
nokratischen ,Ideal” am niichsten kommen Behorden, die sich ausschlieB-
aus unabhidngigen Sachverstindigen zusammensetzen, die einer wissen-
ftlichen Entscheidungslogik folgen und sich gegeniiber Anliegen der politi-
ii: Parteien und Interessengruppierungen neutral verhalten und von diesen
eschirmt werden miissen. Unabhiingige Verwaltungsbeh6rden kdnnen teil-

it dem Ideal apolitischer Unparteilichkeit. Vielmehr soll mit einer breit-

g verldufi in der Realitit flieBend und die beiden Typen lassen sich nicht

49

Schweiz vgl. Biaggini (Fn. 263), $.383. Zur grundsitzlicken Frage der Gemeinwohlbestimmung in der
Industriegesellschaft Thomas Ziill, Regulierung im politischen Gemeinwesen. Zur demokratischen Legiti-
mation von Wirtschaftsregulieruag nach dem Grundgesetz und dem Europdischen Primérmrecht, 2014,
5.1311f.
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«270 ¢htliche Nachkontrelle konnte zudem die Eigenstdndigkeit der Behéirde in

ge gtellen. Gerichten bleibt daher oft keine andere Wahl, als ihre Inhaltskon-
olle: auf Aspekic wie Vertretbarkeit, Verniinftigkeit oder Plausibilitdt zu
hrinken. Selbst um diese minimale inhaltliche Plausibilitdtskontrolle vorzu-
sebmen, sind Gerichte oft auf den Einbezug externer Sachverstdndiger angewie-
n: Neben dem notwendigen Sachverstand fehlen der Justiz zudem meist auch
riell-rechtliche Uberpriifungskriterien — sie sieht sich daher gezwungen, der
altung ein ,technisches Ermessen‘ zuzugestehen. Im Sinne einer ,,Kompen-
nsstrategie® verstirken viele Gerichie ithre Kontrolle unter verfahrensrecht-
en Gesichtspunkten.”” So gelingt es ihnen, die Entscheide einer juristischen
onalitit znginglich zu machen und zumindest unter Teilaspekten — insbeson-
mit Blick auf Teilgehalte der Verfahrensfairness — besonders intensiv zu
en.”® Dieses auf prozedurale Aspekte beschriinkte Kontrollverfahren hat
tdem den Vorteil, dass sich die Justiz nicht dazu dufern muss, ob die Ent-
dung inhaltlich richtig oder falsch ist. Wie bei politisch gefirbten Regie-
ngs- oder Verwaltungsentscheidungen kann dies im Sinne der Gesichtswah-
rung und des Interorganrespekts erstrebenswert sein.””

nenwesens und entsprechen in gewisser Weise einer schweizerischen Tradi
des . liberalen Korporatismus“*"!. In Staaten, in denen die Verwaltung grung
lich einem einheitlich-hierarchischen Bauplan folgt - sei er eher gouvernemen
geprégt, wie in Frankreich, oder legalistisch, wie in Deutschland und Osterr
miissen unabhingige Regulierungsbehorden demgegentiiber als ,Bruch m
traditionellen Staatsorganisation**” oder als ,Fremdkorper®™ erscheinen. [y
Konzept einer weitgehend technokratisch-endogenen Legitimation steht
Gegensatz zu einer Demokratiekonzeption, die dem parlamentarischen Geége
und personellen »~Legitimationsketten® eine zentrale Rolle zuweist.”™ Umgek
kann das Modell einer weitgehend entpolitisierten und technokratischen Verw,
tung dann von besonderer Attraktivitiit sein, wenn das Vertrauen in die Entschi
dungstrager politischer Organe durch blockierende parteipolitische Streiter
oder die Gefahr einer Kiientelpolitik erschiittert ist.?” SchlieBlich ist das Modeli
einer endogen-technokratisch legitimierten Verwaltung fiir die EU selber bes
ders attraktiv, bestehen doch gesamteuropdisch keine homogenen Vorstellung
iiber die demokratische Legitimation der dffentlichen Verwaltung, Die am stir
ten verbreiteten Modelle einer parlamentarisch-legalistisch oder gouvernerient
gesteuerten Verwaltung lassen sich nur begrenzt auf die Union iibertragen. Dia
Eigenverwaltung der EU ist damit stirker auf ein ,,Modell einer pluralen Legi
mation“”” angewiesen. In diesem mehrschichtigen Modell spielen nebern il
Rechtsbindung insbesondere die Betroffenenpartmpalion die Aktenoffenthc
keit und eben auch die Expertise der Behorden eine zentrale Rolle.

Spannungslage zwischen technokratischer Eigenstindigkeit und gericht-
hHem Rechtsschutz kann durch eine rein verfahrensrechtliche Nachkontrolle
ar teilweise abgemildert, nicht aber tiberzengend geldst werden. Wiahrend
unabhiingige Verwaltungsbehorden in Europa meist in den prozeduralen Bah-
1 des Verwaltungsverfahrensrechts titig werden und keine interne Funktions-
nnung kennen, sind die regulatory agencies in den USA stiirker an der Justiz
--gerichtlichen Verfahren orientiert. Mittels einer internen Trennung der
terschiedlichen Funktionen (,internal separation of functions”) wird sicherge-
11t, dass die Unvoreingenommenheit der einzelnen Entscheidungstriger in
illén Verfahrensabschnitten von neuem sichergestellt ist. Ahnlich einem Straf-
rerfahren soll nicht dieselbe Person den Sachverhalt untersuchen, die Anklage
hren und das Urteil sprechen. Die Gewaltenteilung wird somit bezogen auf die
‘Behorde ,,im kleinen dupliziert.” Hinzu kommt ein stark am gerichtlichen Ver-
en orientierter kontradiktorischer Prozess, der sicherstellt, dass die betroffe-
:ti Parteien ibren Standpunkt von Beginn weg einbringen kénnen” Diese
giasi-gerichtlich® ausgestalteten Regulierungsbehoérden verbinden technokrati-
chie und rechtliche ilemente, wobei die rechtliche Fiarbung in der Tradition des
mmon law weitgehend prozeduraler Art ist. Sie entspricht nicht der kontinen-
européisch-legalistischen Tradition, die von einer weitgehenden materiell-
echtlichen Steuerung der Verwaltung ausgeht.

3. Auswirkungen auf die Rolle der Verwaltungsgerichisbarkeit

Thre Legitimation schopfen unabhingige Verwaltungsbehorden aus ihrer fach
chen Expertise, die sie meist aus nicht-juristisch und empirisch geprigten D
plinen bezieht, insbesondere der Okonomie, den Natur- und Technikwissensch.
ten oder der Statistik. Legitimierend wirkt auch die Eigenstindigkeit, die es der
Behorde erlaubt, sektorspezifisch eine langfristige Strategie zu verfolgen: Di
gerichtliche Kontrolle stoBt aus diesem Grund an inhaltiiche Grenzeil,.-..
Gerichte {iber spezifisch juristischen Sachverstand verfiigen, der nicht eéi
empirischen, sondern einer normativen Methodik folgt. Eine weitreichen

270 Schindler, Staat, Verwaltung und Verwaltungsrecht: Schweiz, IPE IT1, §49 Rn.3, 10 und 22. Vel auch
gini (Fn. 263), 8.391.

271 Reich {Fn. 52).

272 Aus franzosischer Perspektive Berrrand du Margis, Die Reichweite zwingenden materielien Rechts fu
Arbeit unabhingiger Verwaltungsbehorden, in: Masing/Marcou (Hg.) (Fn. 220), S.268.

273 Aus deutscher Perspektive Huber, Grundziige des Verwaltungsrechts in Europa — Problemautriss und Syn:
these, IPE V, 73 Rn.64.

274 Vgl. Marcou, Die Verwaltung und das demokratische Prinzip, IPE V, §92 Rn. 45,

275 Fiir Italien Sorace (Fu. 263), S.400; fir Spanien. Mir, Grundziige des Verwaltungsrechts in gemeineuro]
scher Perspektive: Spanien, IPE V, § 84 Rn. 29,

276 Eberhard Schmidt-Afimann, Verfassungsprinzipien fiir den Burepaischen Verwaltungsverbund, in: Hotf

mann-Riem/ders./VoBkuehle (He.) (Fn. 106}, §5 Rn. 60, Vi, auch Mollers Vcrwaltungsrecht und Politik, IP’

V, §$93 Rn, 791f.

77 Fiir die Ebene der EU Themas von Danwiiz, Europiisches Verwaltungsrecht, 2008, 8.370£,; fiir die USA
Lepsius (Fa. 90), 8,211 £; fiir Deutschland Christoph Méllers, Materiellrechtliche Bindungen unabhiingi-
ger Regulierungsbehdrden, in: Masing/Marcou (Hg.) {(Fn. 220), 8. 231, 258; fiir Ttalien de Pretis, Grund-
zlige des Verwaltungsrechts in gemeineuropéischer Perspektive: Italien, IPE V, §78 Rn 177,

Vgl. Martin Shapiro, “Deliberative”, “Independent” Technocracy v. Democratic Politics: Will the Globe
Fcho the E. U7, Law and Contemporary Problems, 2003, §.341, 345 and 3355.

Siehe oben Rn,30.

Lepsius (Fn. 90), 5.193.

Vgl, Fehling (Fn. 246), S. 1001t
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einander anzutreffen und die Grenzen sind fliefend. So.vermengen sich in
meisten Rechtsordnungen das legalistische und gouvernementale Modell.
de hier erlaubt die Typisierung aber, Feinschattierungen in den europiischen
ltungstraditionen und -kulturen besser zu erkennen. Wihrend etwa in
eden die Verwaltung stark legalistisch geprégt ist, vermengt sich in Deutsch-
das legalistische mit dem gouvernementalen Modell und in Frankreich sind
nvernementale Elemente stirker ausgepriigt als in Deutschland. Dies erklart
-h:die unterschiedliche Rolle der Verwaltungsgerichte in Schweden (Vermen-
g von administrativer und richterlicher Funktion), Deutschland (hohe Kon-
dichte am Mafistab des materiellen Rechts) und Frankreich (weniger hohe
onfrolldichte). Eine typologische Betrachtungsweise schirft das Sensorium und
; Verstandnis fiir die Andersartigkeit verschiedener Rechtskulturen. Gerade in
m rechtlich und 8konomisch eng verflochtenen Europa mit historisch unter-
hiedlich gewachsenen Verwaltungstraditionen ist diese interkulturelle Rechts-
ko'mpetenz notwendig, um Missverstindnisse zo vermeiden und auch die Schwie-
Hgkeiten von ,legal transplants® frithzeitig zu erkennen.”

Neben der Umformung unabhiingiger Regulierungsbehdrden in quasi-ge
liche Organisationen ist schlieBlich denkbar, dass sich die Gerichte selbg
notwendige technokratische Wissen ancignen. Dies geschieht in gewisser
sicht von selbst, wenn die Justiz in einer bestimmten Sachmaterie regelmiiBig
Streitfillen konfrontiert wird und sich so das notige Fachwissen aneignet
Problematik dieses Wissensaufbaus liegt aber darin, dass sich die Fallzahle;
unterschiedlichen Sachbereichen kaum steuern lassen und die Fachkomp
des Gerichts daher weitgehend das Ergebnis von Zufilligkeiten ist.** Uber
gender erscheint der Versuch, nicht-juristisches Fachwissen iber besond
Fachrichter transparent in die Rechtsmittelbehtrde selber einzubinden, wie di
in GroBbritannien mit den tribunals und in der Schweiz mit den spezialisi
Rekurskommissionen geschicht. In beiden Lindern verfiigen die Institutiong
meist liber umfassende Priifungskompetenzen und auch den ndtigen Sachive
stand, um ihre Kompetenz auszuiiben. Tribunals wic Rekurskommissionen
aber nicht dazu berufen, Entscheidungen unabhéngiger Regulierungsbehdrden
zu priifen.”® Vielmehr sollen sie Rechtsschutzbediirfnisse in typischen Bereichq
der Massenverwaltung wie Sozialversicherung, Einwanderung und Bau-. g
Steuerwesen bewiltigen und dadurch die ,.regulire” Justiz entlasten.”

otz aller historisch und rechtskulturell bedingter Eigenheiten und Unterschiede
id in Europa eindeutige Konvergenzen zu erkennen. So zeigt sich ein ,Mega-
trend*”” hin zu technokratischen Verwaltungsbehérden, die iiber ein gewisses
MaB an Unabhingigkeit verfiigen und gestaltend tétig werden. Dieses ,,curopéi-
e Modell der Gestaltungsverwaltung“**® kann zu Spannungen mit stark gou-
rnemental oder legalistisch geprigten Verwaltungskulturen fithren und als
remdkorper*®™ wahrgenommen werden. Auch die Verwaltungsgerichte miis-
en neve Strategien entwickeln, wie sie weiterhin einen wirksamen Rechtsschutz
wihrleisten konnen, wenn die eingelibte inhaltliche Nachkontrolle am MaBstab
les materiellen Rechts weitgehend ins Leere Liuft. Wo das materielle Recht keine
reifbare Orientierung zu vermitteln vermag, miissen organisatorische und ver-
hrensrechtliche Standards eine ,,Richtigkeitsgewihr® iibernehmen. Dies fiihrt
u einer Angleichung an die richterlichen KontrollmaBstibe des common law and
‘miiss in vielen kontinentalen Rechtsordnungen zu einem Umdenken fiibren. Das
Organisations- und Verfahrensrecht kann nicht mehr auf eine rein ,dienende
unktion® reduziert werden. "

VI. Vergleichende Schlussfolgerungen

53 Das Dreiecksverhdltnis zwischen Regierung, Verwaltung und Verwaltungsg
richtsbarkeit ist komplex und von ganz unterschiedlichen Abhingigkeiten, di
tanzschaffenden Entkoppelungen und gegenseitigen Wechselwirkungen gepré
Diese Komplexitiit potenziert sich, wenn der Versuch eines europaweit rechtsvi
gleichenden Zugriffs gewagt werden soll. Ein klassischer Rechtsvergleich;:di
juristisch-dogmatische Kategorien ins Zentrum stellt, wiirde nicht nur den Rah.
men dieses Beitrags sprengen, sondern auch dem historischen und rechtskulture
len Umfeld zu wenig gerecht. Es wurde daher versucht, mithilfe einer an proto
pischen Metaphern orientierten Typologie ein Orientierungsraster zu entwickel
der den Zugang zur Thematik erleichtern soll.* Die dabei verwendeten Mod

oder Typen (legalistisches, gouvernementales, technokratisches Modell und Selbs

verwaltungsmodell) sind bewusst iiberspitzt dargestellt und in ,,Reinform® kaum
je verwirklicht. Die Modelle sind in den meisten europdischen Staaten zudem

s stetige Zusammenwachsen Europas zu einer Rechtsgemeinschaft fithrt nach
em weit verbreiteten unitarischen Vorverstindnis frither oder spiter zu einem
mmer einhejtlicheren Rechtsraum.™ Die zunehmenden Wechselwirkungen
wiiter den europiischen Staaten und zur europiischen Ebene (insbesondere ET,

282 Vgl. David Galligan, Discretionary Powers. A Legal Study of Official Discretion, 1990, 8.250 (,,/t isp
haps a law of evolution that institutions develop and adjust, and acquire distinctive characteristics, not
much as a matter of deliberaie planning, but in response to the tasks set for them.*); Schindler (Fn: ),
Rn.473.

283 Bis zur Schaffung des Bundesverwaltungsgerichts war dies in der Schweiz teilweise der Fall, Die Reku.rs
kommissionen des Bundes wurden dann aber in das Bundesverwaltungsgericht integriert, das im Gcge
salz zu den fritheren Rekurskommissionen keine spezialisierten Fachrichier mehr kennt.

284 Zu den britischen Tribunals Thomas, Verwaltungsgerichtsbarkeit im Vereinigten Kénigreich von GroBb
tannien und Nordiriand, IPE VI, § 139 Rn. 95ff, 133ff und 178 ff; zu den Rekurskommissionen in det
Schweiz Schindler, Verwaltungsgerichtsbarkeil in der Schweiz, IPE VIIL, § 136 Rn. 1411, 19%, 35, 421, 5
65 und 73.

285 Zur Typenbildung im europdischen Rechtsraum Schmidi-Afmann (Fn. 276), Rn. 42. '

286 Vgl Michael Vorbeck, Reflections about Administrative Culture in Europe, in: Thedieck {Hg.), Foundations
of Administrative Culture in Europe, 2007, 8.15, 18£.
Rufferr (Fn. 260), 5.431 {f.
Kahl, Grundziige des Verwaltungsrechts in gemeineuropiischer Perspektive: Deutschland, IPE V, § 74
 Rn.1601%

Aus deutscher Perspektive Huber, Grundziige des Verwaltungsrechts in Furopa — Problemaufriss und Syn-
these, IPE V, § 73 Rn.64.
290 Schmide-Afmann (Fn. 276), Rn. &9.
291 Kiritisch Schindler (Pn. 215), 8. 168 ff.
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EFTA und Europarat) fithren zweifelsohne zu Konvergenzen. Gleichzeiti
die Angleichung aber auch dazu, dass Regulierungsarrangements in den e
nen Staaten mit ihren organisations- und verfahrensrechtlichen Aspektern vielgs
tiger werden. Traditionelle Verwaltungsmodelle mit ihren dahinterliegende
Vorstellungen demokratischer oder rechtsstaatlicher Legitimation erhalieq
gleichsam Konkurrenz. In Staaten, in denen ein bestimmites Modell der Ve;
tungslegitimation bislang dominierte — etwa Frankreich und Deutschlan
einer stark legalistisch-gouvernementalen und biirokratisch geprigten Verw
tungstradition —, fiihrt dies zu Irritationen und moglichen AbstoBungsres
tHonen. Uberwmden lassen sich diese nur, wenn die Bereitschaft besteht, alter
tiven Formen von Legitimation mit der nétigen Offenheit zi begegnen ut
pluralistische Nebeneinander verschiedener Modelle nicht nur als Bedrohy
sondern auch als Bereicherung in einem geeinten und zugleich v1elfal
Europa zu begreifen.
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