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Einleitung
I. Begriffe

1. Untersuchungsgrundsatz

Im Prozeflrecht bezeichnen der Untersuchungsgrundsatz! und sein Gegen-
iiber, die Verhandlungsmaxime?, zwei unterschiedliche Verfahren der prozes-
sualen Rekonstruktion des Sachverhalts. Gerichtsverfahren verwirklichen den
Untersuchungsgrundsatz, wenn das Gericht den Sachverhalt von Amts wegen
ermittelt, ohne an die Antrige oder das sonstige Verhalten der Parteien gebun-
den zu sein. Dagegen besagt die Verhandlungsmaxime, daff die Beschaffung des
Tatsachenstoffs und der Beweismittel in erster Linie Sache der Parteien ist.
Wihrend das Gericht nach Mafigabe der Verhandlungsmaxime dem Urteil nur
solche Tatsachen zugrundelegen darf, die von den Parteien vorgebracht wur-
den, berechtigt und verpflichtet der Untersuchungsgrundsatz das Gericht,
selbst die entscheidungserheblichen tatsichlichen Umstande in das Verfahren
einzufithren. Gilt die Verhandlungsmaxime, dann bediirfen zugestandene oder
nicht bestrittene Tatsachen keines Beweises, sondern sind vom Gericht ohne
weiteres der Entscheidung zugrundezulegen. Fine derartige Bindung des Ge-
richts an das unstreitige Parteivorbringen im Tatsichlichen schliefit die Unter-
suchungsmaxime dagegen gerade aus.’

Untersuchungs- und Verhandlungsgrundsatz sind keine Rechtssitze, son-
dern Sammelbezeichnungen fiir einschligige Normen der jeweiligen Prozefige-
setze. Als Richtungsbegriffe vermogen sie es tiberdies, die Gestimmtheit des
Verfahrens hinsichtlich der Verteilung von Richter- und Parteienmacht bei der
Sachverhaltsermittlung zu fokussieren.* Im Verwaltungsproze§ beruht die Gel-
tung des Untersuchungsgrundsatzes auf §86 Abs. 1 VwGO, der das Gericht zur

! Im folgenden synonym: Untersuchungsmaxime, Inquisitionsmaxime.

2 Im folgenden synonym: Verhandlungsgrundsatz, Beibringungsgrundsatz.

3 Vgl. M. Dawin, in: E Schoch/E. Schmidt-Afimann/R. Pietzner, Verwaltungsgerichtsord-
nung, §86, Rn.8; F. O. Kopp/R. Schenke, Verwaltungsgerichtsordnung, § 86, Rn. 1; K. Redeker/
H. v. Oertzen, Verwaltungsgerichtsordnung, §86, Rn.2; D. Leipold, in: Stein-Jonas, ZPO, vor
§128, Rn.75{f.; L. Rosenberg/K. Schwab/P. Gottwald, Zivilprozefirecht, 424ff.

4 Ausfiihrlich unten, Kap.3, Abschnitt I.



2 Begriffe

Erforschung des Sachverhalts verpflichtet, es von der Bindung an Vorbringen
und Beweisantrige der Beteiligten freistellt und diese zugleich zur Mitwirkung
an der gerichtlichen Inquisition verpflichtet.

Den beiden auf die Sachverhaltsermittlung bezogenen Maximen treten weite-
re Verfahrensgrundsitze zur Seite, die zum Teil Ausdruck prozefitheoretischer
Grundentscheidungen sind (Miindlichkeit, Unmittelbarkeit, Beschleunigung),
sich aus rechtsstaatlichen Traditionen speisen (Offentlichkeitsgrundsatz) und
heute in unterschiedlicher Dichte und Reichweite verfassungsrechtliche Absi-
cherung erfahren haben (rechtliches Gehor, Dispositionsgrundsatz, Parteien-
gleichheit und faires Verfahren).> Von besonderer Bedeutung im hiesigen the-
matischen Zusammenhang ist das Gegensatzpaar von Dispositions- und Offizi-
almaxime. Diese Grundsitze beziehen sich nach heutiger Begriffsbildung nicht
auf die Sachverhaltsermittlung, sondern auf den Streitgegenstand. Sie behandeln
die Frage, wem die Befugnis zur Einleitung und zur Beendigung des Verfahrens
sowie zur Bestimmung seines Gegenstandes zukommt. Diese Rechte fallen un-
ter der Dispositionsmaxime in das Belieben der Parteien, wihrend bet der Offi-
zialmaxime das Gericht iiber den Prozefd verfiigt. Offizial- und Untersuchungs-
maxime und ihre Gegenbegriffe wurden und werden nicht immer unterschie-
den. Zu Beginn der Begriffsgeschichte® erstreckten sich Untersuchungs- und
Verhandlungsgrundsatz auf die Gesamtheit des Gerichtsverfahrens. Im Zivil-
prozef bildeten Dispositions- und Verhandlungsgrundsatz ungeachtet der spa-
ter entwickelten Unterscheidung stets eine ideelle Einheit. Die fiir den Verwal-
tungsprozefl kennzeichnende Kombination von Parteidisposition iiber den
Streitgegenstand’ und Sachverhaltsermittlung von Amts wegen gebiert dagegen
betrichtliche Wertungswiderspriiche. Ungeachtet der hiermit indizierten Affi-
nitat zwischen Verhandlungs- und Dispositionsgrundsatz und ihrer Gegenbe-
griffe ist ihre terminologische Unterscheidung — im Einklang mit der herrschen-
den Meinung — moglich und sinnvoll 8

5 Im Uberblick L. Rosenberg/K. Schwab/P. Gottwald, Zivilprozefirecht, 422; W. Berg, FS
Menger (1985), 5371f.; E Hufen, Verwaltungsprozefirecht, Rn.586ff.; G. Liike, JuS 1961, 411f.;
C.-E Menger, Allgemeine Prozefigrundsitze, 433ff.

6 Zurtickgehend auf Nicolaus T. von Gonner im Jahre 1802; Handbuch Bd. 1, 182ff. Ausfiihr-
lich hierzu unten, Kap. 1, Abschnitt I. 1.

7 Antragserfordernis fiir die gerichtliche Tatigkeit (§§42 Abs.1, 43, 47, 80 Abs.5, 80 a, 123
VwGO); ne ultra petita (§ 88 VwGO); Zulissigkeit der Klageinderung (§91), Klageriicknahme
(§62) und Erledigungserklirung (§162 Abs. 2); Moglichkeit des Vergleichs (§106); Zulassigkeit
von Anerkenntnis- und Verzichtsurteil (vgl. §87 a Abs.1 Nr.2 VwGO; in einzelnen unten,
Kap.3, Abschnitt I11. 1. b)

& Deutlich namentlich G. Like, JuS 1961, 41; vgl. W. Héfling/V. Breustedt, in: NKVwGO,
§86, Rn.4; B. Kohler-Rott, Der Untersuchungsgrundsatz im Verwaltungsprozef§ und die Mit-
wirkungslast der Beteiligten, 7f.; M. Dawin, in: E Schoch/E. Schmidt-Afimann/R. Pietzner, Ver-
waltungsgerichtsordnung, § 86, Rn. 13f. mit Anm. 14; jeweils m.w.N. Gegenposition in der Lite-
ratur zur VwGO namentlich A. Lang, VerwArch 1961, 60, 63; unscharf noch Eyermann/Frébler,
VwGO,9. Aufl,, §86,Rn. 1;ab der 10. Aufl. anders (Rn. 3); als nicht interessengerecht bezeichnet
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2. Verwaltungsgerichtsbarkeit

Verwaltungsgerichtsbarkeit bezeichnet zunichst den Gerichtszweig der all-
gemeinen, von der besonderen Verwaltungsgerichtsbarkeit (vgl. Art.95 Abs.1
GG, §1 SGG, §1 FGO) ebenso wie von der ordentlichen Gerichtsbarkeit
(Art.95 Abs.1 GG) gesonderten Verwaltungsgerichtsbarkeit, der durch Art. 95
Abs.1 VwGO, §1 VwGO als Teil der rechtsprechenden Gewalt konstituiert
wird. §1 VwGO betont die durch Art. 19 Abs.4 GG vorgezeichnete konzeptu-
elle Direktive der Verwaltungsgerichtsbarkeit, die Rechtsprechung in Verwal-
tungssachen durch unabhingige Richter und durch besondere, namentlich von
den Verwaltungsbehorden getrennte Gerichte auszuiiben. Gegenstand dieser
Untersuchung sind, soweit das geltende Recht betrachtet wird, vornehmlich die
einschligigen Regelungen des Verfahrens der allgemeinen Verwaltungsgerichte,
also des Verwaltungsprozesses.’

Im weiteren Sinne zihlen auch die Finanz- und die Sozialgerichtsbarkeit und
eine Reihe von Sonderverwaltungsgerichten'® zur Verwaltungsgerichtsbarkeit.
Die Sachverhaltsermittlung im finanz- sowie im sozialgerichtlichen Verfahren
folgt weitgehend den gleichen Regeln wie im allgemeinen Verwaltungsprozef3."!
Insoweit erstrecken sich die Betrachtungen zur Dogmatik und zu den verfas-
sungsrechtlichen Beziigen des § 86 Abs. 1 VwGO auch auf die Parallelvorschrif-
ten in den genannten Verfahrensregelungen, ohne daf dies jeweils gesondert
erwihnt wiirde. Die Verfassungsgerichtsbarkeit zihlt dagegen nicht zur Verwal-
tungsgerichtsbarkeit. Auch besteht keine Veranlassung, das Verfahren der Sach-
verhaltsermittlung im Verfassungsgerichtsprozefl (§26 BVerfGG) in die vorlie-
gende Untersuchung einzubeziehen. Grund ist die Inkommensurabilitit des
verfassungsgerichtlichen mit dem verwaltungsgerichtlichen Verfahren, die sich
nicht nur aus dem Sonderstatus des Bundesverfassungsgerichts als Gericht und
oberstes Verfassungsorgan,'? sondern auch und vor allem aus der spezifischen
Struktur der Prozesse vor dem BVerfG ergibt. So erfordert etwa die nicht-kon-
tentiose Ausgestaltung zahlreicher Verfahren, namentlich der Verfassungsbe-
schwerde gemafl Art.93 Abs.1 Nr.4 a GG und §13 Nr.8 a BVerfGG, nahezu

namentlich W. Grunsky, Grundlagen des Verfahrensrechts, 1671., die Differenzierung zwischen
Dispositions- und Verhandlungsmaxime.

 Begriff des Verwaltungsprozesses bei E. Schmidt-Afimann, in: F Schoch/E. Schmidt-
AfSmann/R. Pietzner, Verwaltungsgerichtsordnung, Einl.,, Rn.1.

10 Tnsbesondere Bundespatentgericht, Art.96 Abs.1 GG, §65 PatG; Disziplinargerichtsbar-
keit, §§41, 42, 55 BDO; Dienstgerichtsbarkeit und Berufsgerichtsbarkeit; im einzelnen P. Stel-
kens, in: E Schoch/E. Schmidt-Afimann/R. Pietzner, Verwaltungsgerichtsordnung, Rn. 18.

11§76 Abs.1 Sitze 1,2 und 5 FGO sind nahezu identisch mit § 86 Abs. 1 VwGO, wihrend die
Sitze 3 und 4 die Mitwirkungspflicht der Beteiligten niher konturieren; § 103 SGG ist identisch
mit §86 Abs.1 VwGO.

12 BVerfGE 7, 1 (14); vgl. H.H. Klein, Bundesverfassungsgericht und Staatsrison, 40f.; G.
Roellecke, in: HdbStR 11, § 55, Rn. 10.
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zwangsliufig die Etablierung eines Verfahrens mit gerichtlichen Inquisitionsbe-
fugnissen.” Gleiches gilt fiir ,,quasi-strafrechtliche Verfahren“!#, in denen es be-
reits an einer tatsachenfeststellenden Vorinstanz fehlt.!® Eine andere Funktions-
notwendigkeit des Untersuchungsgrundsatzes im verfassungsgerichtlichen
Verfahren folgt aus der Kontrollkompetenz des BVerfG gegeniiber dem Gesetz-
geber, deren wirksame Wahrnehmung der Einbeziehung von Prognosen, Wer-
tungen und Abwigungen im Tatsichlichen zwingend bedarf.'¢ Der Untersu-
chungsgrundsatz im verfassungsgerichtlichen Verfahren verweist damit, nur in-
soweit dhnlich seinem verwaltungsprozessualen Pendant, auf Konzeption und
Position des Verfassungsgerichts im allgemeinen, bildet damit jedoch einen ei-
genen Gegenstand juristischer Untersuchung.!”

Individualrechtsschutz gegeniiber Mafinahmen der 6ffentlichen Gewalt be-
ginnt nicht mit dem Grundgesetz, sondern fufit auf einer lange wihrenden Evo-
lution rechtsstaatlicher Strukturen. Zahlreiche der prigenden Elemente des
heutigen Konzepts der Verwaltungsgerichtsbarkeit erschlieffen sich erst mit
dem Blick auf ihre historischen Entwicklungslinien.’® Namentlich die Entwick-
lung des Untersuchungsgrundsatzes fithrt unmittelbar zuriick in den Kampf
um Gestalt und Form des Rechtsschutzes in Verwaltungssachen, der seinerseits
stets Teil der Auseinandersetzungen um die verwaltungsrechtsdogmatischen
wie verfassungsrechtlichen Leitpositionen und -begriffe des 19. Jahrhunderts
war. Daher meint Verwaltungsgerichtsbarkeit vorliegend nicht nur einen Zweig
der bundesdeutschen Gerichtsbarkeit, sondern auch die ab 1863 in den deut-
schen Staaten etablierte Verwaltungsgerichtsbarkeit moderner Prigung sowie
deren Vorstufen im 19. Jahrhundert.

13 Vgl. S. Smid, Rechtsprechung, 538{.

14 FE Ossenbiibl, in: BVerfG und Grundgesetz (1976), 458, 474.

15 Prisidentenanklage (Art.61 GG, §13 Nr.4 BVerfGG); Richteranklage (Art.98 Abs.2, 5
GG, §13 Nr.9 BVerfGG); Verwirkung von Grundrechten (Art. 18 GG, §13 Nr.1 BVerfGG);
Parteiverbotsverfahren (Art.21 Abs.2 GG, §13 Nr.2 BVerfGG).

1 F Klein, in: T. Maunz/B. Schmidt-Bleibtren/F. Klein/G. Ulsamer, Bundesverfassungsge-
richtsgesetz, §26, Rn.4{.; . Ossenbiibl, in: BVerfG und Grundgesetz (1976), 458, 468.

17 Die Spannweite dieses Themas indizieren die Arbeit von K.J. Philippi, Tatsachenfeststel-
lung des Bundesverfassungsgerichts, in der erstmals die rechtliche Bedeutung tatsichlicher Er-
mittlung und Prognosen des BVerfG anhand der Rechtsprechung bis 1971 analysiert wurde, so-
wie die Untersuchung von F Ossenbiibl, in: BVerfG und Grundgesetz (1976), 4581f., in der die
Bedeutung von Tatsachenfeststellung und Prognose fiir die Positionierung des BVerfG im ver-
fassungsrechtlichen Gewaltengefige entwickelt wird; weiterhin XK. Engelmann, Prozeflgrund-
satze im Verfassungsprozefirecht, der das verfassungsgerichtliche Verfahren aus einer prozessua-
len, maximenorientierten Sichtweise erschliefit.

18 Zur Bedeutung der historischen Perspektive fiir die Einsicht in die derzeitige Ordnung der
Verwaltungsgerichtsbarkeit R. Grawert, Die Verwaltung 1983, 66, 67, 78; E. Schmidt-Afimann,
in: E Schoch/E. Schmidt-Afimann/R. Pietzner, Verwaltungsgerichtsordnung, Einl., Rn. 70; in ei-
nem weiteren Zusammenhang auch H. Baxer, Geschichtliche Grundlagen, 19; fiir die Methode
der Zivilprozefllehre mit Blick auf den Gemeinen Prozef} H. Schlosser, ZNR 1982, 42, 481.
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3. Verbindung von Untersuchungsgrundsatz und
Verwaltungsgerichtsbarkeit

Untersuchungsgrundsatz und Verwaltungsgerichtsbarkeit sind im Zuge ihrer
historischen Entwicklung in eine enge, bisweilen geradezu selbstverstindliche
Verbindung geraten. So hief es in der Begriindung des Entwurfes der VwGO
aus dem Jahre 1953 zu § 87 Abs. 1 (spiter § 86 Abs. 1) lediglich, hier wiirden ,seit
jeher bewihrte Verfahrensgrundsitze” wiedergegeben.”

Diese Hintergrundgewiftheit wird heute miirbe. Auf der einen Seite wird —in
einer dramatischen Wendung - der ,,Aufstand der Gerichte gegen die Inquisi-
tionsmaxime“ notiert,”® werden Anniherungen zwischen Zivil- und Verwal-
tungsprozefl beim Verfahren der Sachverhaltsermittlung beobachtet? und
suchen jlingere Schriften nach einem flexibleren Verstindnis des Untersu-
chungsgrundsatzes unter Einbeziehung der Beteiligtenmitwirkung.?? Norm-
theoretische und funktionsrechtliche Zweifel an einer ins Unendliche zielenden
Inquisition werden ebenso laut?® wie etwa die Frage, welche Auswirkungen die
Priklusionsmoglichkeiten gemaf} § 87 b VwGO auf das Verstandnis des Verwal-
tungsprozesses im allgemeinen entfalten.? Auf der anderen Seite ist im Schrift-
tum eine ,Renaissance des reinen Untersuchungsgrundsatzes® im Sinne grund-
satzlicher Alleinverantwortung des Gerichts fiir die Sachverhaltsaufklirung zu
beobachten,? die nicht nur von einschligigen monographischen Einlassungen,?

19 BT-Drs. 1/4278, 43; im einzelnen unten, Kap. 1, Abschnitt II. 3. c).

20 H. Faber, FS RAV Hannover (1981), 79; Nachweise und Kritik zur , Aufweichung des
Amtsermittlungsprinzips“ in der Rechtsprechung des BVerwG bei W. Hofling/V. Breustedt, in:
NKVwGO §86, Rn.22ff.

21 C.H. Ule, DVBI. 1954, 137, 146; G. Liike, JuS 1961, 41, 43; |. Martens, KritV 1989, 341ff;
C.-E Menger, Allgemeine Prozelgrundsitze, 435; K. Redeker/H. v. Oertzen, Verwaltungsge-
richtsordnung, §86, Rn.1; O. Mihl, GS Bruns (1980), 145, 160.

22 B. Kébler-Rott, Der Untersuchungsgrundsatz im Verwaltungsprozef und die Mitwir-
kungslast der Beteiligten, mit der rechtspolitisch gemeinten Frage, ob der Untersuchungsgrund-
satz im Verwaltungsprozef§ durch die Verhandlungsmaxime zu ersetzen sei, 229ff.; auch M. Pfei-
fer, Der Untersuchungsgrundsatz und die Offizialmaxime im Verwaltungsverfahren, 123ff.; H.
Biirck, DOV 1982, 223, 2231f.; K. Redeker, DVBL. 1981, 831f,; bereits A. Lang, VerwArch 1961,
601f.

2> Hier nur H. Faber, FS RAV Hannover (1981), 791f.

24 Vgl. die Nachw. unten, Kap.3, Abschnitt IIL. 3. a) cc).

25 So M. Nierhaus, Beweismafl und Beweislast, 273; gemeint sind die Werke von W, Berg, Die
verwaltungsrechtliche Entscheidung, 36ff.; auch ders., Die Verwaltung 1976, 1611f.; weiterhin B.
Kropshofer, Untersuchungsgrundsatz und anwaltliche Vertretung im Verwaltungsprozefi, 20ff.;
M. Marx, Die Notwendigkeit und Tragweite der Untersuchungsmaxime, passim.

26 Namentlich W. Berg, Die verwaltungsrechtliche Entscheidung, 36ff.; auch ders., Die Ver-
waltung 1976, 1611f.; weiterhin B. Kropshofer, Untersuchungsgrundsatz und anwaltliche Vertre-
tung im Verwaltungsprozef}, 20ff.; M. Marx, Die Notwendigkeit und Tragweite der Untersu-
chungsmaxime, passim.
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sondern dem Grunde nach auch von den mafigeblichen Kommentierungen und
Darstellungen des Untersuchungsgrundsatzes? getragen wird.

Das tradierte Modell des Untersuchungsgrundsatzes wird zudem mit verfas-
sungsrechtlichen Vorgaben fir das verwaltungsgerichtliche Verfahren impra-
gniert, namentlich dem Gebot effektiven Rechtsschutzes?® und dem offentli-
chen Interesse an der objektiven Rechtmifligkeit des Verwaltungshandelns.??
Auf diese Weise wird ein relativ geschlossenes, auf verwaltungsrechtlicher
Uberlieferung und verfassungsrechtlichen Basiswertungen errichtetes Modell
der verwaltungsprozessualen Sachverhaltsermittlung konserviert. Das verbrei-
tete Unbehagen an diesem Modell ist demgegeniiber bislang zu diffus und
punktuell, als dafl es sich zu einem konsistenten, verfassungsrechtlich wie
rechtshistorisch abgesicherten Gegenentwurf hitte verdichten konnen.

27 M. Dawin, in: E Schoch/E. Schmidt-Afimann/R. Pietzner, Verwaltungsgerichtsordnung,
§ 86; M. Nierbaus, Beweismafl und Beweislast, 2581f.; hieran vielfach anschliefend W, H ofling/ V.
Breustedt, in: NKVwGO, § 86; auch EO. Kopp/R. Schenke, Verwaltungsgerichtsordnung, § 86;
etwas distanzierter gegeniiber dem tradierten Modell K. Redeker/H. v. Oertzen, Verwaltungsge-
richtsordnung, §86.

28 Exemplarisch R. Schenke, in: BK, Art.19 Abs.4 GG, Rn. 86.

29 Exemplarisch M. Dawin, in: F. Schoch/E. Schmidt-Afimann/R. Pietzner, Verwaltungsge-
richtsordnung, §86, Rn. 16.



II. Beziige und Grenzen

Der Untersuchungsgrundsatz fokussiert Idee und Konzept der Verwaltungs-
gerichtsbarkeit aus einem bestimmten Blickwinkel. Die Erschliefung des Un-
tersuchungsgrundsatzes in seiner dogmatischen, verfassungsrechtlichen wie
rechtshistorischen Dimension steht daher in mannigfachen Beziehungen zu ak-
tuellen Feldern der rechtswissenschaftlichen Diskussion. Dies gilt namentlich
fir die Funktion der Verwaltungsgerichtsbarkeit im Wandel des allgemeinen
Verwaltungsrechts (1) sowie fur die dogmatische Entwicklung des Untersu-
chungsgrundsatzes im Verwaltungsverfahren angesichts der Ausweitung des
Kooperationsspektrums zwischen Staat und Privaten (2). Weitere mogliche Be-
ziige ergeben sich mit Blick auf die Europaisierung des Verwaltungsrechts-
schutzes (3) und die Entwicklung des Prozefiverstindnisses im allgemeinen (4).

1. Funktion der Verwaltungsgerichtsbarkeit

Die Diskussion um die Funktionserweiterung der Verwaltungsgerichtsbar-
keit kreist um den Begriff der Gestaltungsfunktion.® Sie reagiert damit auf jene
Auseinandersetzung um die Organisation der 6ffentlichen Verwaltung, in wel-
cher der Idealtypus der hierarchischen, in ihrer Taugkeit durch Parlamentsge-
setze hinreichend determinierten Ministerialverwaltung mit anderen Formen
der Verwaltungslegitimation kontrastiert wird.

a) Das Modell der hierarchischen Verwaltung® sieht sich mit Zweifeln an der
Steuerungsfahigkeit des Gesetzes konfrontiert, die sich aus dem methodischen
Grundproblem der Normkonkretisierung, den Bedingungen der apriorisch-ab-
strakten Normierung komplexer Lebenssachverhalte sowie aus sozialwissen-
schaftlichen Beobachtungen der operativen Verselbstindigung von Wertsphi-
ren speisen.’? Angesichts der zentralen Bedeutung der hierarchischen Verwal-

30 Hierzu jiingst E Schoch, Die Europiisierung des verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutzes,
12{f.; reprisentativ weiterhin W, Brohm, NJW 1984, 81f.; ders., DV 24 (1991), 137£f; E. Schmidt-
Afimann, in: F. Schoch/E. Schmidt-Afimann/R. Pietzner, Verwaltungsgerichtsordnung, Einl,,
Rn.176£.; ders., FS Menger (1985), 107ff.; auch W. Schmidt, NJW 1978, 1769.

3t H. Dreier, Hierarchische Verwaltung im demokratischen Staat, insb. 141£f.

32 Tm Uberblick: H. Dreier, Hierarchische Verwaltung im demokratischen Staat, 306f.; O.
Lepsius, Steuerungsdiskussion, 101f.
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tungsgliederung im demokratisch-rechtsstaatlichen Legitimationsmodell des
Grundgesetzes entfalten die aus der Methodenlehre und aus nachbarwissen-
schaftlichen Wirklichkeitsbeschreibungen importierten Zweifel stets Riickwir-
kungen auf das Demokratieprinzip des Grundgesetzes, namentlich mit Blick
auf die Primisse der Singularitat des Staatsvolkes als Legitimationssubjekt und
den entsprechend gefiihrten Strangen sachlicher und personeller Legitimation.

Wihrend diese Entwicklung eine Erweiterung der Funktionsbeschreibung
der Verwaltungsgerichtsbarkeit nahelegen konnte, fithrt ein weiteres Phinomen
im Wandel des allgemeinen Verwaltungsrechts, nimlich der Konturverlust des
subjektiv-6ffentlichen Rechts, zur inneren Aufweichung der tradierten Funk-
tionsbeschreibung. Die Konzeption des subjektiven Rechts beruht auf der Indi-
vidualisierbarkeit von Interessen und dementsprechend scharfen Zisuren.®
Staatliches Handeln ist dagegen zunehmend eingebettet in eine Gemengelage
divergierender Interessen, die keine eindeutige Zuordnung auf Individuen,
Gruppen oder das Gemeinwesen im ganzen erlaubt. Als Ausgangspunket fiir die
trennscharfe Ermittlung subjektiver Rechtspositionen, wie ihn namentlich die
Schutznormtheorie voraussetzt, wird der Begriff des Interesses angesichts die-
ser Diversifizierung zunehmend unpraktikabel.*

b) Die erste der genannten Entwicklungen fiihrt zu der Erwigung, die Ver-
waltungsgerichtsbarkeit in einen Prozef} pluralisierender Rechtserzeugung und
polyzentrischer Steuerung einzubeziehen, der die Systemgrenzen des Rechts
iiberschreitet und in eine arbeirsteilige Gemeinwohlkonkretisierung durch Ver-
waltung und Gerichtsbarkeit miindet.?> Die Freiheit bei der Sachverhaltsermitt-
lung, wie sie der Untersuchungsgrundsatz im tradierten Verstindnis gewahrlei-
stet, ist dann nur logische Konsequenz dieser Grenziiberschreitung. Ahnliches
gilt fiir die mit der zweiten Entwicklungslinie implizierte Einvernahme der Ver-
waltungsgerichtsbarkeit in einen ,allgemeinen Verteilungsstreit der Gruppen-
interessen“*. Wandelt sich die Zweckbestimmung des Prozesses von der indivi-
duellen Rechtsausiibung vor Gericht zum ,,Kollektivrechtsschutz fiir Minder-
heiten“?, konnte sich eine Neubeschreibung des Prozesses als Vermittlungsver-

3 M. Kaufmann, Grundrechtlicher Anspruch auf Akteneinsicht als Voraussetzung der De-
mokratie?, 52.

3 Vgl. E. Schmidt-Afimann, in: E Schoch/E. Schmidt-Afimann/R. Pietzner, Verwaltungsge-
richtsordnung, Einl,, Rn.176. Dahinter steht freilich die Problematik der Schutznormtheorie
selbst, namentlich der Rekurs auf den diffusen Interessenbegriff. Im einzelnen noch unten,
Kap.2, Abschnitt IV. 2. a).

35 Namentlich W. Brobm, DVBI. 1986, 321, 329.

3 Kritisch E. Schmidt-Afimann, in: E Schoch/E. Schmidt-Afimann/R. Pietzner, Verwaltungs-
gerichtsordnung, Rn. 176.

3 W. Brohm, DV 24 (1991), 137, 141; vgl. skeptisch E. Schmidt-Afimann, in: E Schoch/E.
Schmidi-Afimann/R. Pietzner, Verwaltungsgerichtsordnung, Einl., Rn. 176.
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fahren nach Billigkeitsmafistiben®® anbieten, was gleichermaflen eine aktive
Rolle des Gerichts bei der Sachverhaltsrekonstruktion nahelegte.

c) Angesichts der fir diese Untersuchung gewihlten Perspektive verbietet es
sich, die in der Dogmatik des allgemeinen Verwaltungsrechts angesiedelten Fak-
toren einer moglichen Funktionsverschiebung der Verwaltungsgerichtsbarkeit
gleichsam im vorhinein abzuarbeiten. Gleichwohl gilt es, den Beziigen zur Re-
formdebatte im allgemeinen Verwaltungsrecht und ihren zentralen dogmati-
schen Manifestationen, so in den Begriffen des 6ffentlichen Rechts im allgemei-
nen, des subjektiv-offentlichen Rechts oder der Steuerungsfihigkeit rechtlicher
Normen, aus der Perspektive des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens Rech-
nung zu tragen.

Die Strategie kann insoweit nur darin bestehen, den funktional wie historisch
abgestiitzten, verfassungsrechtlichen Begriff der Rechtsprechung selbst auf sei-
ne Widerstandsfihigkeit gegentiber den in der verwaltungsrechtlichen Debatte
implizierten Funktionsverschiebungen hin zu erproben.®® Interpretiert man die
Geschichte der Verwaltungsgerichtsbarkeit als Ringen um Differenzierung
zwischen Politik und Recht, dann wird die Integration der Verwaltungsgerichte
in einen arbeitsteiligen Prozefl der Gemeinwohlkonkretisierung als neuerlicher,
gewissermaflen neo-konstitutionalistischer Versuch einer Entdifferenzierung
erscheinen. Rekonstruiert man weiterhin die funktionalen Voraussetzungen der
Rechtsprechung als neutraler Streitentscheidung nach Mafigabe des Rechts, fallt
die Diskrepanz zwischen aktiver Gestaltung und Einfluinahme auf den Interes-
senabgleich einerseits, der verfassungsrechtlich implizierten richterlichen Di-
stanz gegentiber dem streitigen Geschehen andererseits ins Auge. Der Rechts-
staat des Grundgesetzes ist durch eine kunstvolle Balance zwischen objektiver
Rechtsbindung allen Verwaltungshandelns (Art.20 Abs.3 GG) und der Gewihr
subjektiver Rechtsausiibung vor den Verwaltungsgerichten (Art. 19 Abs.4 GG)
gekennzeichnet, die auf der spezifischen Legitimationsleistung gerichtlicher
Verfahren beruht. Dieses Equilibrium wiirde gestort, miiflte sich die Verwal-
tungsjustiz neuen Formen politischer Ingerenz 6ffnen, um sich demokratische
Legitimititen jenseits der strikten Bindung an das Gesetz zu erschlieffen.®

38 Vgl. W. Brohm, DVBI. 1986, 321, 328.

3 Insofern besteht Anlafl, auf den Entscheidungscharakter der Verfassung als verbindliche
Rahmensetzung sozialer und politischer Prozesse zu verweisen: H. H. Klein, Die Grundrechte
im demokratischen Staat, 79; auch ebd., 31.

#0 Zur damit einhergehenden Gefahr der Schwichung der Verwaltungsgerichtsbarkeit durch
Uberforderung mit politischen Gestaltungsaufgaben V. Gitz, Handlungsspielriume der Verwal-
tung und Kontrolldichte gerichtlichen Rechtsschutzes, 2521.



10 Beziige und Grenzen

2. Kooperativer Verwaltungsvollzug

Ein weiterer Bezug zur allgemeinen verwaltungsrechtsdogmatischen Debatte
offnet sich unter dem Leitbegriff der kooperativen Wahrnebmung von Verwal-
tungsaufgaben.*! Besondere Brisanz gewinnt dieser Bezug fiir das hier gewihlte
Thema durch die Modifikationen im Verstindnis der Sachverhaltsermittlung
von Amts wegen, wie sie §§24, 26 VwVIG den Verwaltungsbehorden tibertragt.

a) Fur den materiell-verfahrensrechtlichen Untersuchungsgrundsatz wird
mittlerweile eine Hinwendung zur ,,nachvollziehenden Amtsermittlung® beob-
achtet,” die durch die weitreichende Verlagerung der Sachverhaltsverantwor-
tung von der Behérde auf private Antragsteller oder Investoren gekennzeichnet
ist. Originire Amtsermittlung wandelt sich so zu einer Kontrolle a posteriori im
Rahmen einer arbeits- und verantwortungsteiligen Kooperation zwischen Be-
horden und Privatpersonen.

Ersichtlich spiegeln diese Modifikationen im Verstindnis des Untersu-
chungsgrundsatzes des VwVIG nur einen allgemeinen Zug zur kooperativen
Verantwortung von Staat und Privatpersonen fir die Wahrnehmung offentli-
cher Aufgaben wider, der seinen augenfilligsten Ausdruck mittlerweile im Vor-
haben- und Erschliefungsplan nach §12 BauGB findet. Ahnliches gilt fiir die
zunehmende Verschrinkung von staatlicher Risikoverwaltung und privater Ri-
sikominderungspflicht, die sich etwa im Arzneimittel-, Atom-, Gentechnik-
oder Umweltrecht beobachten 1aflt. Vergleichbar mit der zunehmenden Un-
wirklichkeit staatlicher Souverinitit im Auflenverhiltnis, wandelt sich auch im
Innern die staatliche Alleinverantwortung fiir das Gemeinwoh! zu einer eher
formalen Gewihrleistungs- oder Letztverantwortung.** Die Abstraktion des
Staates nimmt zu.

b) Angesichts ihrer Auswirkungen auf den verwaltungsverfahrensrechtli-
chen Untersuchungsgrundsatz konnte es naheliegen, die ,,Kooperationsdebat-
te“ auch in die Betrachtung des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens der Sach-
verhaltsermittlung einzubeziehen. Den hier gewihlten Pramissen zufolge be-
steht jedoch kein unmittelbarer dogmatischer Zusammenhang zwischen beiden
Themen.

Begreift man die heutige Verwaltungsgerichtsbarkeit als Produkt einer mit
Art. 19 Abs. 4 GG weitgehend abgeschlossenen Ausdifferenzierung der Verwal-

# Im Kontext der — dramatisierenden — Frage nach einem verwaltungsrechtlichen ,Metho-
den- und Richtungsstreit® zuletzt C. Méllers, VerwArch 1999, 187, 1934f.

#2 J-P. Schneider, Nachvollziehende Amtsermittlung bei der Umweltvertriglichkeitspri-
fung, insb. 133ff,; vgl. ders. VerwArch 1996, 38, 40f.

4 Namentlich U. Di Fabio, Risikoentscheidungen im Rechtsstaat, 457f.; kritisch ders.,
VVDStRL 56 (1997), 235, 2511; bereits E. Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, 76; vgl. et-
wa W. Pauly/]. Roscheck, DVBI. 1996, 784, 784; M. Schmidt-Prenfl, VVDStRL 56 (1997), 160,
181ff.
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