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Einleitung

,,Don’t Mess With The Regulator!, lautet der pointierte Rat an Wirtschaftsun-
ternehmen, von ihrem Grundrecht auf effektiven Rechtsschutz keinen Ge-
brauch zu machen. Dieser Satz hallt nach. Das mag an der Anziehungskraft
liegen, die englischsprachige Ausdriicke auf deutsche Ohren gemeinhin ausii-
ben — vor allem aber miinzt er eine jahrzehntelange Debatte iiber die gerichtli-
che Verwaltungskontrolle in Teilen des Wirtschaftsverwaltungsrechts? in ei-
nen einfachen Tipp um. In der Bankenaufsicht scheint der Ratschlag Gehor zu
finden. Das geringe Klageaufkommen und die fehlende Rechtsschutzkultur? in
diesem Bereich sind beriichtigt.* Aufgabe dieser Arbeit ist es, die Griinde zu
erforschen, die gegen eine Inanspruchnahme der historischen Errungenschaft
des Art. 19 Abs. 4 GG sprechen. Diesen Ursachen nachzugehen, ist nicht nur
um der Grundrechtstrager willen wichtig. Unser subjektives Rechtsschutzsys-
tem braucht den Klager. Scheue Klagebefugte bringen nicht nur sich um ihr
Recht, sondern auch den Staat um den Lernprozess.

! Hanten, Don’t Mess With The Regulator, in: Paal (Hrsg.), Effizienz durch Verstin-
digung, 2015, S. 81.

2 Statt vieler Knauff, VerwArch 98 (2007), S. 382 (389 ff.); Gdrditz, NVwZ 2009, S. 1005
(1006 ff.); Schneider, Rechtsschutz im Regulierungsverwaltungsrecht, in: Fehling/Ruffert
(Hrsg.), Regulierungsrecht, 2010, § 22 Rn. 1 ff.; vgl. auch Schulze-Fielitz, in: Dreier (Hrsg.),
GG, 3. Auflage 2013, Art. 19 Abs. 4 Rn. 43 ff.

3 Zum Begriff der Rechtsschutzkultur Mankowski, Rechtskultur, 2016, S. 74 ff. Man-
kowski versteht die Rechtsschutzkultur als ein Element der Rechtskultur und differenziert
den Begriff der Rechtsschutzkultur weiter nach Rechtswegekultur, Rechtsverfolgungskultur
und Rechtsdurchsetzungskultur. Vorliegend meint Rechtsschutzkultur die Frage, inwiefern
Klagebefugte ihre subjektiven Rechte gegeniiber der Verwaltung tatsichlich gerichtlich
durchsetzen.

4 Vgl. zur entsprechenden Selbstwahrnehmung der EZB Kdmmerer, WM 2016, S. 1 (1);
Wieland, DV 43 (2010), S. 83 (84, 87 ff.); Kohler, Rulemaking in der Bankenunion, 2018,
S. 228; Ipsen/Réh, WM 2017, S. 2228 (2228); Vossen, Rechtsschutz in der europdischen
Bankenaufsicht, 2020, S. 47 m.w.N.; Gurlit, ZHR 177 (2013), S. 862 (864); Schemmel,
Europiische Finanzverwaltung, 2018, S. 125; Schneider, Finanzmarktaufsicht, in: Fehling/
Ruffert (Hrsg.), Regulierungsrecht, 2010, § 18 Rn. 66; Smits, Interplay of Administrative
Review and Judicial Protection in European Prudential Supervision, 2018, S. 2 spricht von
einem ,,step not easily chosen®.
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A. Forschungsfrage

Die vorliegende Arbeit fragt in einem problembasierten Zugriff nach den Griin-
den, die die Gewidhr und die Inanspruchnahme effektiven Rechtsschutzes in
der Bankenaufsicht zur Herausforderung machen. Um sich der Frage anzuni-
hern, ob es sich dabei um eine Herausforderung handelt, die sich speziell im
Bankenaufsichtsrecht auftut und die es vor allem innerhalb dieses Gebiets zu
meistern gilt, oder ob sich dahinter verallgemeinerungsfiahige Entwicklungen
verbergen, wird mit dem Telekommunikationsrecht ein zweites Referenzge-
biet® vergleichend in den Blick genommen.®

B. Methodisches Vorgehen

Das Vorgehen ist ein induktives. Analysiert werden konkrete Normen, Ge-
richtsurteile und Verwaltungspraktiken aus dem Bankenaufsichtsrecht, die zu
Abstrichen bei den Rechtsschutzmdglichkeiten staatlich beaufsichtigter Ban-
ken fiihren. Darauf aufbauend werden die hinter dieser Reduktion von Rechts-
schutz stehenden Probleme abstrahiert. AnschlieBend wird das Telekommuni-
kationsrecht auf seinen Umgang mit dem jeweiligen Problem hin untersucht.
Den Ausgangspunkt zu der vorliegenden Untersuchung bildete eine kon-
krete Norm aus dem Recht der Bankenabwicklung: § 179 SAG’. Sie regelt die
Frage, inwiefern sich Banken gerichtlich gegen ihre eigene Abwicklung, also
die staatlich verordnete und organisierte Insolvenz® zur Wehr setzen kénnen.
In seinem ersten Absatz schliefit § 179 SAG das behordliche Vorverfahren so-
wie den Suspensiveffekt etwaiger Klagen aus.’ In § 179 Abs. 2 S. 1 SAG wird
der eigentlich dreistufige verwaltungsrechtliche Instanzenzug auf eine Ebene

5 Vgl. zur Arbeit mit Referenzgebieten Schmidt-Afmann, Das allgemeine Verwaltungs-
recht als Ordnungsidee, 2006, S. 8 ff.

¢ Zum Verhiltnis des Telekommunikationsrechts zur Bankenaufsicht bzw. (allgemeiner)
der Netzwirtschaften zur Finanzaufsicht Ruthig, Gewihrleisungs- und Regulierungs-
verwaltung, in: Kahl/Ludwigs (Hrsg.), HVwR (Band I), 2021, § 22 Rn. 18.

7 Gesetz zur Sanierung und Abwicklung von Instituten und Finanzgruppen vom
10.12.2014 (BGBI.12014, S. 2091), das zuletzt durch Artikel 16 des Gesetzes vom 3.6.2021
(BGBI. 12021, S. 1568) gedndert worden ist. Bis zum Inkrafttreten von Art. 5 des Risikore-
duzierungsgesetzes vom 9.12.2020 (BGBI. 1 2020, S. 2773) regelte § 150 SAG a.F. die
Rechtsschutzfrage.

8 Genauer zur Abwicklung s. Kapitel 2, B. 1. (S. 61 ff.).

°§ 179 Abs. 1 SAG: ,,Ein Widerspruchsverfahren gegen eine AbwicklungsmaBnahme
wird nicht durchgefiihrt. Eine Anfechtungsklage gegen Abwicklungsmalinahmen der Ab-
wicklungsbehorde einschlieBlich der Androhung und Festsetzung von Zwangsmitteln nach
diesem Gesetz hat keine aufschiebende Wirkung.* (Hervorhebung SH).
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verknappt.'® § 179 Abs. 3 SAG schlieBlich begrenzt die Auswirkungen etwai-
ger Gerichtsurteile iiber AbwicklungsmaBnahmen und trifft eine von § 113
Abs. 1 VwWGO'!! abweichende Spezialregelung:

,Die die Rechtslage gestaltenden Wirkungen der [behdrdlichen]'? Anordnung bleiben von
der [gerichtlichen]'* Aufhebung einer AbwicklungsmaBnahme unberiihrt. Die Beseitigung
der Vollzugsfolgen kann insoweit nicht verlangt werden. Satz 2 gilt nicht, wenn die Folgen-
beseitigung

1. die Abwicklungsziele nicht gefahrdet,

2. keine schutzwiirdigen Interessen Dritter bedrohen wiirde und

3. nicht unmoéglich ist.

Hinter dieser zuriickhaltenden Ausgestaltung von Klagemoglichkeiten in der
Abwicklungssituation stehen die Probleme der Geschwindigkeit und der Spe-
zialisierung. Banken konnen ihre eigene Abwicklung nicht im Klagewege ab-
wenden, weil enormer Zeitdruck herrscht und eine als duflerst kompetent er-
achtete Behorde tber ihr Schicksal entschieden hat. Die intuitive Annahme,
dass die Abwicklung einer Bank eben eine auflergewdhnliche Situation dar-
stellt, in der die gerichtliche Verwaltungskontrolle auf ein absolutes Minimum
reduziert werden muss, um héheren Zielen Bahn zu brechen, ist naheliegend.
Die Probleme der Geschwindigkeit und der Spezialisierung halten den Gesetz-
geber allerdings auch in anderen Rechtsgebieten dazu an, den unternehmeri-
schen Rechtsschutz abzubauen, etwa im Telekommunikationsrecht. Die
exemplarische Arbeit mit typischen Rechtsschutzkonstellationen aus der Ban-
kenaufsicht und dem Telekommunikationsrecht hat insgesamt fiinf Problem-
kreise zu Tage gefordert, die namensgebend fiir die Kapitel zwei bis sechs sind
(Geschwindigkeit, Spezialisierung, Geheimnisse, Reputation, Informalitat).

108 179 Abs. 2 S. 1 SAG: ,,Eine AbwicklungsmaBnahme kann binnen eines Monats nach
Bekanntgabe vor dem fiir den Sitz der Abwicklungsbehoérde zustindigen Oberverwaltungs-
gericht im ersten und letzten Rechtszug angefochten werden.* (Hervorhebung SH).

1§ 113 Abs. 1 S. 1 und 2 VwGO: ,,Soweit der Verwaltungsakt rechtswidrig und der
Klédger dadurch in seinen Rechten verletzt ist, hebt das Gericht den Verwaltungsakt und den
etwaigen Widerspruchsbescheid auf. Ist der Verwaltungsakt schon vollzogen, so kann das
Gericht auf Antrag auch aussprechen, dass und wie die Verwaltungsbehérde die Vollziehung
riickgdngig zu machen hat.” (Hervorhebung SH).

12 Ergiinzung SH.

13 Ergidnzung SH.
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Das Kontrollverhéltnis zwischen Gericht und Verwaltung'* und das Grund-
recht auf effektiven Rechtsschutz (Art. 19 Abs. 4 GG)'* sind vielfach ausge-
leuchtet worden. Diese Themen sind aber keine statischen. Gesetzesdnderun-
gen und neue tatsédchliche Entwicklungen riihren an der Dynamik dieser Kon-
trollbeziehung und verdndern sie schrittweise.!® Eine stete wissenschaftliche
Begleitung der Rechtsschutzregime im besonderen Verwaltungsrecht ist daher
unerlésslich. Bankenaufsichtsrechtliche Rechtsschutzfragen bildeten bereits
den Gegenstand mehrerer Monographien. Im Zentrum standen dabei zuletzt
Fragen, die sich aus der Europiisierung des Normvollzugs ergeben.!” In der
Aufsatzliteratur wurde an vielen Stellen die Beobachtung geduBert, dass Bank-
aufsichtsbehdrden kaum verklagt werden. '8 Der Ausfall der gerichtlichen Ver-
waltungskontrolle in diesem Bereich wird von einigen Stimmen sogar als fiir
die Finanzkrise 2008 mitursichlich ausgemacht.!® Eine umfassende problem-
orientierte Untersuchung zur Rechtsschutzkultur in der Finanzaufsicht fehlt je-
doch. Vorliegend sollen dabei nicht die rechtlichen Probleme, die sich bei der
Organisation effektiven Rechtsschutzes auftun, den Gegenstand der Untersu-
chung bilden, sondern tatsdchliche Herausforderungen. Der Ansatz, diese Her-
ausforderungen gesammelt in den Blick zu nehmen und sich nicht etwa auf den
Aspekt der Spezialisierung oder des Soft Law zu konzentrieren, ist angezeigt,
weil die Probleme zusammenhéngen und einander bedingen. Selbst Fachleute
dchzen ob der Komplexitidt ganzer Rechtsgebiete, bezeichnen sie als kaum
mehr iiberschaubar. Arbeiten sich Richterinnen, die im Grundsatz eher Gene-
ralistinnen als Spezialistinnen sind, griindlich in die Materie ein, anstatt die
Kontrolldichte zu reduzieren, verldngert das den Gerichtsprozess. Die Mérkte
sind aber schnelllebig und ein zu spét ergangenes Urteil kann wertlos sein und

14 Grundlegend Schoch, Gerichtliche Verwaltungskontrollen, in: Hoffmann-Riem/
Schmidt-ABmann/VoBkuhle (Hrsg.), GVwWR (Band III), 2. Auflage 2013, § 50 Rn. 1 ff;
Scholz, VVDSLL 34 (1976), S. 145 ff.; Schmidt-Afimann, VVDStL 34 (1976), S. 221 ff.

15 Eine kontinuierliche Analyse ist schon durch die Kommentarliteratur gewihrleistet,
vgl. Huber, in: von Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG, 7. Auflage 2018, Art. 19 Abs. 4
Rn. 332 ff.; Schmidt-Affmann, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG, 99. EL 2022, Art. 19
Abs. 4 Rn. 1 ff.; Schulze-Fielitz, in: Dreier (Hrsg.), GG, 3. Auflage 2013, Art. 19 Abs. 4
Rn. 1 ff.; vgl. zudem die regelméBige Rechtsprechungsanalyse von Gdrditz, DV 52 (2019),
S. 259 (259 ff)).

16 Laut Wimann, Richterliche Kontrolldichte im 6ffentlichen Wirtschaftsrecht, in: Bauer
(Hrsg.), FS Schmidt, 2006, S. 631 zeigen sich solche Verschiebungen nur ,,schleichend und
im Detail“.

'7 Kazimierski, Rechtsschutz im Rahmen der Europiischen Bankenaufsicht, 2020,
S. 100 ff.; Vossen, Rechtsschutz in der européischen Bankenaufsicht, 2020, S. 17 ff.

18 S die Nachweise auf S. 1, Fn. 4.

19 Wieland, DV 43 (2010), S. 83 (84, 93 f.); vgl. dazu auch Hanten, Don’t Mess With The
Regulator, in: Paal (Hrsg.), Effizienz durch Verstdndigung, 2015, S. 83 f.
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Rechtsschutzsuchende wie Aufsichtsbehdrden sogar vor grof3e Probleme stel-
len. Zudem begleitet Gerichtsverfahren eine in Breite und Taktung steigende
mediale Berichterstattung. Ob man als beaufsichtigtes Unternehmen tatséch-
lich den Rechtsweg beschreiten mochte, will mit Blick auf Geschiftsgeheim-
nisse und die eigene Reputation wohl iiberlegt sein. Auch unter Riicksicht auf
die Reputation der Unternehmen bemiihen Behorden informelle Handlungsin-
strumente anstelle von rechtsverbindlichen Anordnungen. Damit aber entzie-
hen sie sich zu einem gewissen Grad der gerichtlichen Verwaltungskontrolle.
Die Frage nach dem Zusammenhang zwischen dem Rechtsschutz gegen Ver-
waltungsentscheidungen und der Reputation der klagenden Unternehmen hat
bis dato die geringste Aufmerksamkeit in der verwaltungsrechtswissenschaft-
lichen Forschung erfahren.

Der Abgleich der bankenaufsichtsrechtlichen Rechtsschutzprobleme mit
dem Telekommunikationsrecht soll den moglichen Anwendungsbereich der
gewonnenen Einsichten erweitern. Das Telekommunikationsrecht ist rechts-
wissenschaftlich und auch hinsichtlich Rechtsschutzfragen bereits eingehend
aufgearbeitet. Im Zentrum standen Untersuchungen zur Rechtswegzugehdrig-
keit?®, zur Kontrolldichte?! und zu Fragen des Geheimnisschutzes??. Aufgrund
dieser umfangreichen Vorarbeiten eignet sich das Telekommunikationsrecht
besonders gut als zweites Referenzgebiet.

D. Gang der Untersuchung

Das erste Kapitel gibt einen kurzen Uberblick iiber die Geschichte der gericht-
lichen Verwaltungskontrolle und iiber die Funktionen, die diese Kontrollbezie-
hung heute erfiillen soll. Das Kapitel Geschwindigkeit beschiftigt sich mit dem
Entscheidungstempo von Gerichten und dem Einfluss, den dieses Tempo auf
die Kontrollbeziechung nimmt. Es folgt das Kapitel zur Spezialisierung, das die
unterschiedlichen Spezialisierungsgrade von Gericht und Verwaltung zum Ge-
genstand hat und die sich daraus ergebenden Probleme untersucht. Im Ab-
schnitt Geheimnisse geht es um diskretionsbediirftige Informationen und ihre
Auswirkungen auf die gerichtliche Verwaltungskontrolle. Unter der Uber-
schrift Reputation gehe ich der Frage nach, ob die Sorge um die eigene Repu-

20 Christiansen, Optimierung des Rechtsschutzes im Telekommunikations- und Energie-
recht, 2013, S. 271 ff.

2l Gonsior, Die VerfassungsmiBigkeit administrativer Letztentscheidungsbefugnisse,
2018, S. 112 ff.

22 Masing, Soll das Recht der Regulierungsverwaltung iibergreifend geregelt werden?
(Gutachten D), in: Deutscher Juristentag (Hrsg.), Verhandlungen des 66. Deutschen Juristen-
tages, 2006, S. 169 ff.
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tation Rechtsschutzsuchende davon abhilt, Verwaltungsentscheidungen ge-
richtlich anzugreifen. Das Kapitel Informalitdt beschéftigt sich mit nicht form-
lichen Handlungen der Verwaltung und der Frage, inwiefern diese die gericht-
liche Verwaltungskontrolle vor Herausforderungen stellen.

Den benannten Problemen wird anhand konkreter Rechtsschutzkonstellati-
onen nachgespiirt, fiir die sich die Frage aufdringt, ob die Garantie effektiven
Rechtsschutzes noch eingeldst wird. Dabei deutet sich an, dass die Rechts-
schutzméglichkeiten von beaufsichtigten Unternehmen etwa unter Zeitdruck
oder bei einer ausgeprigten behordlichen Spezialisierung hinter dem Regelfall
zuriickbleiben, wenn auch haufig nicht in einem verfassungsrechtlich relevan-
ten Malle. Mit der gesetzgeberischen Entscheidung, Rechtsschutzmoglichkei-
ten von Unternehmen abzubauen bzw. der tatsdchlichen Entwicklung, dass be-
stehende Rechtsschutzmdglichkeiten von Klagebefugten nicht mehr ausge-
schopft werden, ist aber, auch wenn das Grundrecht auf effektiven Rechts-
schutz (noch) nicht verletzt ist, eine Verschiebung der sonstigen Wirkungswei-
sen gerichtlicher Verwaltungskontrolle verbunden. Diese Verschiebung seis-
mographisch zu erfassen und zu beschreiben, gehort zu den Zielen dieser Ar-
beit:

,»Man muf sich natiirlich hiiten, relative Autonomie der Gerichtsverfahren fiir einen Wert an
sich zu halten, zu dem man sich zu bekennen hétte und der nach Moglichkeit zu steigern
wire. Kein System ist unersetzlich. Wenn sie jedoch nicht gewihrleistet wird, miissen ihre
Funktionen durch andere Institutionen mit erfiillt werden; das politisch-administrative Sys-
tem der Gesellschaft wird dann an anderen Stellen entsprechend belastet.*>*

23 Vgl. zum Gewaltenteilungsprinzip als ,,zeitgebundene und sozialabhiingige Kategorie*
Ossenbiihl, DOV 1980, S. 545 (545).

24 Luhmann, Legitimation durch Verfahren, 1983, S. 73; zur Ersetzbarkeit von Funktio-
nen auch Luhmann, Ausdifferenzierung des Rechts, 1999, S. 282.



Erstes Kapitel:

Gerichtliche Verwaltungskontrolle

Dieses Kapitel gibt einen Uberblick iiber die Entwicklung der gerichtlichen
Verwaltungskontrolle und iiber die Funktionen, die diese Kontrolle heute er-
fiillen soll. Der Blick zuriick ist unerldsslich, will man die gegenwirtigen Her-
ausforderungen einordnen.'

A. Geschichte der gerichtlichen Verwaltungskontrolle

Das Konzept der gerichtlichen Verwaltungskontrolle ist geschichtstréchtig.
Dass sich Gerichte heute die Frage stellen, ob die BaFin mit der Anordnung,
eine Bank moge mehr Riicklagen bilden und ihre Eigenmittelquote erhéhen,
die Rechte dieser Bank verletzt hat, ist eine moderne Auspragung der Jahrhun-
dertidee Gewaltenteilung. Wenn wir dariiber diskutieren, ob die ordentlichen
Gerichte oder aber die Verwaltungsgerichte einen Streit zwischen der Bundes-
netzagentur und der Deutsche Telekom AG entscheiden sollen, oder ob nicht
ein administratives Kontrollverfahren viel sinnvoller wére, kniipfen wir an
Uberlegungen an, die in Grundziigen bereits in der Mitte des 19. Jahrhunderts
existierten. Damals wurde in Deutschland erstmalig konkret um die Einfithrung
und die Ausgestaltung der gerichtlichen Verwaltungskontrolle gerungen.

L In aller Kiirze: Geistesgeschichtliche Entwicklung der Gewaltenteilung

Die Idee, hoheitliche Gewalt in Legislative, Exekutive und Judikative aufzu-
teilen, beruht auf der Erkenntnis, dass eine einzelne starke staatliche Stelle ihre
Macht zu Lasten der Biirgerinnen und Biirger missbrauchen kann.? Wenn sich

! Den ,,historischen Reflexionsrahmen* der gerichtlichen Verwaltungskontrolle betonen
auch Buchheim/Méllers, Gerichtliche Verwaltungskontrolle als Steuerungsinstrument, in:
VoBkuhle/Eifert/Mollers (Hrsg.), GVWR (Band II), 3. Auflage 2022, § 46 Rn. 1.

2 Die funktionale Beschreibung der verschiedenen Staatsgewalten findet sich bereits in
der antiken Staatsphilosophie, unter anderem bei Aristoteles, der allerdings nicht den
Schluss der Notwendigkeit einer personellen Trennung gezogen hat, s. Aristoteles,
Philosophische Schriften (Band IV: Politik), 2019, S. 172 ff.; zu den einzelnen von Aristo-
teles beschriebenen Gewalten Hoffe, Aristoteles’ Politik: Vorgriff auf eine liberale
Demokratie?, in: ders. (Hrsg.), Aristoteles: Politik, 2011, S. 168; Luhmann, Das Recht der
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ein gesetzgebendes Organ nicht dem externen Vollzug seiner Regeln ausge-
setzt sicht und auch nicht mit einer unabhéngigen Kontrolle seines Tuns rech-
nen muss, ist der Anreiz hoch, die Regeln zum eigenen Vorteil auszugestalten
oder schon gar keine abstrakten Vorschriften zu fassen. Aus dieser historisch
vielfach wiederholten Erfahrung heraus entwickelte John Locke in seinen
,,ITwo Treatises of Government™ (1689) das Konzept einer funktionalen Ge-
waltenteilung, bestehend aus einer gesetzgebenden Versammlung, die den be-
schlossenen Gesetzen selbst unterworfen sein muss, und einem davon getrenn-
ten Organ, das eben jene Gesetze vollzieht.?

Locke konzentrierte sich in seinen Ausfiihrungen auf Legislative und Exe-
kutive.* Dass der einzelne Biirger ein hoheitliches Fehlverhalten auch vor ei-
nem unabhingigen Richter riigen kdnnen muss, beschrieb spédter David Hume.
Er definierte die Gerichte als separate Einheit und iibertrug ihnen die Aufgabe,
ein wachsames Auge auf Ubergriffe und Gewalttitigkeiten der Regierung zu
haben.’ Explizit als unabhingige dritte Staatsgewalt, die neben Legislative und
Exekutive tritt, bezeichnete die Judikative Charles de Montesquieu in seinem
Werk ,,De I’esprit des loix* (1748):

Gesellschaft, 1993, S. 299; vgl. knapp zur Rolle Aristoteles’ auch Sommermann, in: von
Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG, 7. Auflage 2018, Art. 20 Rn. 199.

3 Locke, Two Treatises of Government, 2000, S. 167 f.: ,,And because it may be too great
temptation to human frailty, apt to grasp at power, for the same persons who have the power
of making laws to have also in their hands the power to execute them, whereby they may
exempt themselves from obedience to the laws they make, and suit the law, both in its mak-
ing and execution, to their own private advantage, and thereby come to have a distinct inter-
est from the rest of the community, contrary to the end of society and government. Therefore
in well-ordered commonwealths, where the good of the whole is so considered as it ought,
the legislative power is put into the hands of divers persons who, duly assembled, have by
themselves, or jointly with others, a power to make laws, which when they have done, being
separated again, they are themselves subject to the laws they have made; which is a new and
near tie upon them to take care that they make them for the public good.”; vgl. dazu Kraus,
Geistesgeschichtliche Voraussetzungen der Verwaltungsgerichtsbarkeit, in: Sommermann/
Schaffarzik (Hrsg.), Handbuch der Geschichte der Verwaltungsgerichtsbarkeit in Deutsch-
land und Europa, 2019, S. 53 f.

4S. Niesen, Volkssouverinitit als Herrschaftsbegrenzung: Lockes Theorie des Ver-
fassungsstaats, in: Rehm/Ludwig (Hrsg.), John Locke: Zwei Abhandlungen iiber die Re-
gierung, 2012, S. 132, 142 ff.

5 Hume, Three essays, moral and political, 1748, II: Of the Liberty of the Press, S. 12:
,,No action must be deemed a crime but what the law has plainly determined to be such: No
crime must be imputed to a man but from a legal proof before his judges; and even these
judges must be his fellow-subjects, who are obliged, by their own interest, to have a watchful
eye over the encroachments and violence of the ministers.*; vgl. zur Originalitit von Humes
Ausfiihrungen in Bezug auf den biirgerlichen Rechtsschutz gegen den Hoheitstriager Kraus,
Geistesgeschichtliche Voraussetzungen der Verwaltungsgerichtsbarkeit, in: Sommer-
mann/Schaffarzik (Hrsg.), Handbuch der Geschichte der Verwaltungsgerichtsbarkeit in
Deutschland und Europa, 2019, S. 54.



A. Geschichte der gerichtlichen Verwaltungskontrolle 9

,Es gibt ferner keine Freiheit, wenn die richterliche Gewalt nicht von der gesetzgebenden
und vollziehenden getrennt ist. Ist sie mit der gesetzgebenden Gewalt verbunden, so wire
die Macht {iber Leben und Freiheit der Biirger willkiirlich, weil der Richter Gesetzgeber
wire. Wire sie mit der vollziechenden Gewalt verkniipft, so wiirde der Richter die Macht
eines Unterdriickers haben.*¢

Montesquieu begegnete einer unabhingigen Gerichtsbarkeit dabei durchaus
kritisch und machte die Gefahr aus, dass auch diese Staatsgewalt nach mehr
Einfluss streben und der Verwaltungsdespotismus’ von einem Gerichtsdespo-
tismus® abgeldst werden konnte.’ Immanuel Kant betrachtete die Gegebenhei-
ten schlieBlich nicht ldnger aus einer Vogelperspektive, sondern aus der Warte
des Individuums heraus und erklérte es zum Recht des Biirgers, eine in seinen
Augen ungerechte Behandlung durch seinen Oberherrn 6ffentlich zu machen
und eine gerichtliche Uberpriifung einzufordern. '

11. Verwaltungsinterne Kontrollmechanismen.: Zwischenschritt und
Kompromiss auf dem Weg zur unabhdngigen gerichtlichen
Verwaltungskontrolle

Bei vielen Herrschern stieen diese Ideen auf wenig Begeisterung. Gewdhnt
an eine hohe Konzentration von Macht an einer Stelle, ndmlich der ihrigen,
taten sie sich schwer mit dem Gedanken, durch unabhidngige Richter zur Re-
chenschaft gezogen zu werden. Die Gewaltenteilung war ein revolutionéres
Modell und viele der grundlegenden Schriften dazu wurden zunédchst anonym

¢ Montesquieu, Vom Geist der Gesetze (Teil 1), 2. Auflage 1992, S. 215; zum Problem
des selektiven Zugriffs nur auf die Gewaltenteilungstheorie Montesquieus unter Missach-
tung wegbereitender oder alternativer Ideen Maus, Justiz als gesellschaftliches Uber-Ich,
2018, S.48 f.

7 Vom Beamten- oder Verwaltungsdespotismus spricht vor allem die rechtswissenschaft-
liche Literatur der ersten Hilfte des 19. Jahrhundert, zum ,,Beamtendespotismus® etwa
Mittermaier, AcP 4 (1821), S. 305 (321); vgl. dazu Wiirtenberger, Kontrolle von Verwal-
tungshandeln ab 1806: Justizstaat versus Administrativjustiz, in: Sommermann/Schaffarzik
(Hrsg.), Handbuch der Geschichte der Verwaltungsgerichtsbarkeit in Deutschland und
Europa, 2019, S. 33.

8 Diesen Begriff ebenfalls im Kontext des 19. Jahrhunderts verwendend Wiirtenberger,
Kontrolle von Verwaltungshandeln ab 1806: Justizstaat versus Administrativjustiz, in:
Sommermann/Schaffarzik (Hrsg.), Handbuch der Geschichte der Verwaltungsgerichts-
barkeit in Deutschland und Europa, 2019, S. 38.

% Zu dieser justizkritischen Lesart Montesquieus Maus, Justiz als gesellschaftliches Uber-
Ich, 2018, S. 61 ff.

10Vgl. dazu Kraus, Geistesgeschichtliche Voraussetzungen der Verwaltungsgerichts-
barkeit, in: Sommermann/Schaffarzik (Hrsg.), Handbuch der Geschichte der Verwaltungs-
gerichtsbarkeit in Deutschland und Europa, 2019, S. 56.



10 1. Kapitel: Gerichtliche Verwaltungskontrolle

verdffentlicht!! oder von der Obrigkeit indiziert!?. Gerade auch der Machtver-
lust, den die vielerorts bis dato nach auflen kaum rechtfertigungsbediirftigen
monarchischen Verwaltungen durch unabhingige Kontrollen erleiden wiirden,
bildete einen Stein des AnstoBes.!3 Zwar hat es in verschiedenen historischen
Kontexten immer wieder gerichtliche Foren gegeben, die Biirgern die Mog-
lichkeit boten, Klagen gegen die Obrigkeit zu erheben.'* Als Beispiel sei etwa
der Untertanenprozess vor dem Reichskammergericht im Heiligen Romischen
Reich Deutscher Nation genannt.!> Der Weg hin zur unabhéngigen Verwal-
tungsjustiz im Rechtsstaat, wie wir sie heute kennen, war jedoch lang und be-
inhaltete zahlreiche Zwischenschritte.

Als ein solcher kann im Falle Deutschlands die Errichtung verwaltungsin-
terner Kontrollmechanismen verstanden werden. Mit dem Heiligen Romischen
Reich Deutscher Nation ging 1806 auch dessen Rechtsordnung inklusive der
Untertanenprozesse unter.'® Die Frage nach Rechtsschutzmdglichkeiten gegen
die Regierung stellte sich also neu. Im Deutschen Bund gewannen ab 1815

' So hatte Locke seine ,,Two Treatises of Government* 1689 anonym verdffentlicht, s.
Rehm, ,,The A. B. C. of Politicks*“: Entstehungskontext und Rezeption von Lockes Zwei
Abhandlungen iiber die Regierung, in: Rehm/Ludwig (Hrsg.), John Locke: Zwei Abhand-
lungen iiber die Regierung, 2012, S. 7.

12 Montesquieus im Jahr 1748 in Genf erschienenes Hauptwerk ,,De I’esprit des loix* war
etwa 1751 teilweise indiziert worden, s. Falk, Montesquieu, in: Maier/Denzer (Hrsg.), Klas-
siker des politischen Denkens, 3. Auflage 2007, S. 48; im Detail Shackleton, Montesquieu,
1961, S. 240 ff., 356 ff.

13 Zum historischen Vorwurf, eine gerichtliche Verwaltungskontrolle sei ,,revolutionér
und staatsgefdhrdend” s. Sydow, VerwArch 92 (2001), S. 389 (389 f.); urspriinglich bildete
der Antagonismus zwischen den zunehmend demokratisch gewéhlten gesetzgebenden Par-
lamenten und der weiterhin monarchisch gepréigten Exekutive einen zentralen Konfliktherd
im Gewaltenteilungsverbund, der sich durch die Demokratisierung der Vollzugsorgane aber
entspannt hat, vgl. dazu Ossenbiihl, DOV 1980, S. 545 (546 f.); Fisch, Verwaltung im langen
19. Jahrhundert, in: Kahl/Ludwigs (Hrsg.), HVwR (Band 1), 2021, § 2 Rn. 39; Mollers,
Gewaltengliederung, 2005, S. 71; allgemein zur Verwaltung als Machtinstrument Seibel,
Verwaltung verstehen, 2016, S. 19.

4 Vgl. Waldhoff, 1deengeschichtliche Grundlagen von Verwaltungsrechtsschutz, in: von
Bogdandy/Huber/Marcusson (Hrsg.), IPE (Band 1X), 2021, § 140 Rn. 36 ff.

15 Vgl. zu den verschiedenen historischen Formen der gerichtlichen Verwaltungskon-
trolle im Heiligen Romischen Reich Deutscher Nation Westphal, Gerichtliche Verwaltungs-
kontrolle im Alten Reich, in: Sommermann/Schaffarzik (Hrsg.), Handbuch der Geschichte
der Verwaltungsgerichtsbarkeit in Deutschland und Europa, 2019, S. 3 ff.; vgl. auch Hufen,
Verwaltungsprozessrecht, 12. Auflage 2021, § 2 Rn. 1 ff.; zum Rechtsschutz gegen Amts-
trager in der athenischen Polis vgl. Groff, VerwArch 113 (2022), S. 175 (190 f.).

16 Zu Versuchen, an die Rechtsordnung des Alten Reichs in puncto gerichtlicher Verwal-
tungskontrolle anzukniipfen Wiirtenberger, Kontrolle von Verwaltungshandeln ab 1806:
Justizstaat versus Administrativjustiz, in: Sommermann/Schaffarzik (Hrsg.), Handbuch der
Geschichte der Verwaltungsgerichtsbarkeit in Deutschland und Europa, 2019, S. 35.
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