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Entscheidung und (Rechts-)Kontrolle
in der staatlichen Kompetenzordnung

Von Universititsprofessor Dr. Christoph Gusy, Mainz*

Das Begriffspaar ,Entscheidung® und , Kontrolle® ver-
mag Anhalispunkte fir die Konkretisierung der Kom-
petenzordnung im gewaltenteilenden Staat zu liefern.
Aber jenes Begriffspaar beschreibt nur ein Element, das
nicht verabsolutiert werden darf.

L Fragestellung

In Jungerer Zeit wird vielfach zur Bestimmung der Reich-
weite gerichtlicher Kontrollkompetenzen gegeniiber an-
deren Zweigen der Staatsgewalt auf die Kriterien von
»Entscheidung” und ,Kontrolle* abgestellt’. Dem kon-
t.rOllierten Organ wird die Entscheidungs-, dem kontrol-
he}‘enden die Kontrollkompetenz zugewiesen. Wenig ge-
klart sind allerdings bislang die verfassungs- und verwal-
tungsrechtlichen Konsequenzen, welche sich aus einer
So}chen Bestimmung und Abgrenzung der jeweiligen Zu-
stindigkeit ergeben. Wo endet die Entscheidungs-, Wo
f‘“}gt die Kontrollkompetenz an? Diese offenen Flanken
mogen auch der Grund dafiir sein, daB jene Umschrei-
bung nicht unangefochten geblieben ist’. Vor einer Ant-
Wort auf die Frage nach der Berechtigung jener Formel
Steht also notwendig die Klirung ihres Inhalts und ihrer
Reichweite. Hier soll zunichst der mogliche Anwen-
dungsbereich Jener Formel erlautert werden (dazu II), um

;;’Id";gr)l ihren Inhalt naher umschreiben zu kénnen (dazu

gabEiSSind wegen der Diffusitit des Kontrollbegriffs im
echt? zunschst Prizisierungen erforderlich. ,Kontrolle”
Vermag nur dann als Element der staatlichen Kompetenz-

*

‘;nme"'kuﬂg der Schriftleitung: Der Verfasser ist Professor am

achberelch Rechts- und Wirtschaftswissenschaften der Uni-
versitat MainZ.

! ?f? der Sache nach etwa BVerwGE 72, 300 (315 ££); jungst
DX;;;? Battis, F'S Pfeiffer, 1988, S. 873, 877 ff.; Christoph Gusy,
berr 1987, S. 497, 498 f.; ders., Parlamentarischer Gesetzge-

9 Kritlimi Bundesverfassungsgericht, 1985, S. 97 ff., 108 ff.
richtzc etwa Hans-Jiirgen Papier, 8. Deutscher Verwaltungs-

S.8 ;t;tg, 1986, 8. 221, 236 £.; ders., Bitburger Gespréiche, 1981,

»

3
Walter Krebs, Kontrolle in staatlichen Entscheidungsvorgan-
gen, 1984, S. 220 ff.

ordnung Relevanz zu erlangen , wenn am Kontrollverhilt-
nis mindestens zwei Staatsorgane beteiligt sind. Die hier
gemeinte Kontrolle ist demnach notwendig Fremd-, nicht
Selbstkontrolle. Und sie allein ist die Uberprifung von
MabBnahmen anderer Stellen am MaBstab des Rechts, also
Rechts- und nicht sonstige Kontrolle!. Wenn im folgen-
den der Kontrollbegriff ohne besondere Ausweisung be-
nutzt wird, so geschieht dies stets im hier ndher umrisse-
nen Sinne, also in der Form der Rechtskontrolle als
Fremdkontrolle,

I1. Zuerkennungs- und Aberkennungsklagen

Die Reichweite des hier zu beschreibenden Modells soll
anhand der Terminologie vom ,Zu-“ bzw. ,Aberken-
nungsverfahren* erliutert werden. Diese Terminologie
steht quer zur gesetzlichen Regelung und Dogmatik des
Verfahrens- und des Prozefirechts. Sie ist bewuflt ge-
wihlt, um nicht mit einer Begrifflichkeit, die auch anders-
wo ,vorkommt®, falsche Assoziationen zu erwecken®, Die
hier verwendeten Begriffe sollen eben nicht an bestimm-
te Aussagen des Prozefirechts ankniipfen.

1. Zuerkennungsklagen

Wer gegeniiber einem Dritten einen Anspruch hat, kann
diesen regelmafig nicht selbst durchsetzen. Vielmehr be-
darf er zur Vollstreckung oder der Vornahme sonstiger
Zwangsmafnahmen regelméafig einer besonderen staatli-
chen Erlaubnis, die in einem eigenen, mehr oder weniger

4 Ist,Kontrolle* in diesem Sinne allein Rechtskontrolle, so kol-
lidiert die hier verwendete Terminologie nicht mit dem Resul-
tat der Studie von Walter Krebs, der feststellt, da es einen
einheitlichen Kontrollbegriff im deutschen Recht nicht gibt.
Fiir den engeren Bereich der Rechtskontrolle wird ebd.,
S. 120 ff., auch ein Konzept vorgestellt; zur Verwaltungskon-
trolle durch Verwaltungsgerichte ders., DV 1988, S. 155.

5 Das wiirde etwa geschehen, wenn statt des gewahlten Begriffs-
paars die Formulierungen ,Leistungs-“ (zu diesen im Verwal-
tungsprozeBrecht nur Carl Hermann Ule, VerwaltungsprozeB-
recht, 9. Aufl, 1987, S.155f) und ,Abwehrklagen“ oder
,Handlungs-“ und ,Unterlassungsklagen” (dazu Ule, ebd.,
S. 156 f.) gewihlt worden wiren.
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formlichen Verfahren erteilt wird. Ein Anspruchsteller
mag noch so sehr die Anforderungen der materiellen
Anspruchsgrundlage erfiillen; durchsetzbar ist sein An-
spruch damit noch nicht. Thm fehlt die formelle Rechts-
stellung, welche ihm erlaubt, auch gegen den Anspruchs-
gegner vorzugehen. Eine solche formelle Rechtsstellung,
etwa ein Urteil oder einen sonstigen Vollstreckungstitel,
kann er sich nicht selbst verschaffen. RegelmaBig ver-
schafft ihm diese ein Dritter, insbesondere ein Gericht.
Der Inhaber eines materiellen Anspruchs muf also eine
staatliche Instanz beauftragen, ihm eine besondere, for-
melle Rechtsstellung zuzuerkennen. Das darauf gerichte-
te Verfahren soll hier »Zuerkennungsklage® genannt wer-
den, Deren Sinn ist demnach gepréagt durch den Um-
stand, daf} der mégliche Inhaber eines materiellen Rechts
um die Herstellung von dessen formeller Durchsetzbar-
keit bei einer staatlichen Instanz nachsucht.

Solche Konstellationen gibt es nicht nur im Zivilrecht, wo
sie allerdings besonders héufig anzutreffen sind. Hier ist
es insbesondere die Leistungsklage (§§ 254, 257, 258 ZP0),
welche als Zuerkennungsklage zu qualifizieren wire.
Aber auch im éffentlichen Recht sind solche Klagen nicht
unbekannt, wie die Figur der »allgemeinen Leistungskla-
ge"’ ebenso zeigt wie diejenige der Verpflichtungsklage
(842 Abs. 1 VwGO) hinsichtlich ihres zusprechenden Ge-
haltes. Schon diese Aufzihlung zeigt, daB die hier benutz-
te Begrifflichkeit mit den tiblichen prozefrechtlichen
Einteilungskriterien und Systematisierungen nicht in
Einklang steht.

Gemeinsamkeit dieser Verfahren ist, daf8 vor AbschluB
des Prozesses der Anspruchsgegner keinem durchsetzba-
ren Titel ausgesetzt ist: dies ist vielmehr erst nach dessen
- fiir den Anspruchsteller erfolgreichem - Ausgang der
Fall. Eben die Zuerkennung dieses Titels ist Gegenstand
der Klage. Dementsprechend fallen Klageverfahren, die
niemals auf den ErlaB eines derartigen Titels gerichtet
sein konnen - etwa Feststellungsklagen nach § 43 VwGO
- nicht unter die hier dargestellten Einteilungskriterien,
Sie sind weder Zuerkennungsklagen noch ihr Gegenteil
und konnen daher in das hier vorgestellte Modell nicht
eingeordnet werden. Schon daraus ergibt sich eine Gren-
ze des hier erdrterten Ansatzes,

2. Aberkennungsklagen

In bestimmten, gesetzlich regelmafig” ausdriicklich vor-
gesehenen Fillen ist demgegentber der Inhaber eines
materiellen Rechts in der Lage, dieses gegen den Ver-
pflichteten selbst formell durchzusetzen. Halt er die mate-
riellen Voraussetzungen seines Rechts fir erfiillt, so kann
er sich ohne Einschaitung dritter Stellen die erforderliche
formelle Rechtsstellung selbst verschaffen. Materielle
und formelle Rechtsgewéhrung fallen dann nicht ausein-
ander, sondern zusammen, Die Durchsetzung geltend ge-
machter Anspriiche hangt in diesem Fall allein von Hand-
lungen des Rechtsinhabers ab. Die Umschreibung der

6 Dazu Ule (Anm. 5).
7 Aber nach bestrittener Ansicht nicht stets; daraus ergibt sich

Uwe Erichsen / Woifgang Martens, Allgemeines Verwaltungs.
recht, 8. Aufl., 1988, § 30 III, andererseits.
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hier erfafiten Fallgruppen bereitet terminologische
Schwierigkeiten insbesondere deshalb, weil die einzelnen
Handlungsermichtigungen erhebliche Unterschiede auf.
weisen: Der Gesetzgeber ist berechtigt, ein von ihm fir
erforderlich und zuléssig gehaltenes Gesetz selbst ZU er-
lassen; die Exekutive vermag sich in bestimmten Fallen
selbst einen Vollstreckungstitel zu verschaffen; und das
Gericht kann im Rahmen laufender Verfahren selbst Be-
schlisse fassen und vollstrecken. Demgegeniiber ist der
Verpflichtete, sofern er ein solches Vorgehen fiir unbe-
rechtigt hilt, seinerseits darauf verwiesen, eine dritte In-
stanz anzurufen, um jene formelle Rechtsstellung wieder
zu beseitigen. Ist diese Anrufung erfolgreich, so erkennt
die angerufene Instanz die formelle Rechtsstellung wie-
der ab. Deshalb wird hier das darauf gerichtete Verfahren
als ,Aberkennungsklage“ bezeichnet. Deren Sinn ist dem-
nach geprigt durch den Umstand, daB der Adressat einer
formellen MaBnahme um deren Aufhebung bei einer
staatlichen Instanz nachsucht.

Solche Konstellationen treten im 6ffentlichen Recht etwa
auf bei Anfechtungsklagen (§ 42 Abs. 1 VwGO), dem ih-
nen zeitlich vorgelagerten Widerspruchsverfahren (§ 68
VwGO), ihrer zeitlichen Fortsetzung in der Fortsetzungs-
feststellungsklage (§ 113 Abs. 1 S. 4 VwGO)?, bei Normen-
kontrollklagen (§ 47 VwGO) und bei der Verfassungsbe-
schwerde zum Bundesverfassungsgericht (Art. 93 Abs. 1
Nr.4a GG). Hierzu kann auch die Verpflichtungklage
hinsichtlich ihres kassatorischen Gehaltes gegentiber ei-
nem ablehnenden Verwaltungsakt zihlen®. Verwandte
Erscheinungsformen gibt es im Zivilprozefirecht insbe-
sondere im Vollstreckungsrecht bei Abwehrklagen (§
767, 796 Abs. 3, 797 Abs. 3 ZPO) und Drittwiderspruchs-
klagen (§ 771 ZP0). Auch diese unterschiedlichen Rechts-
schutzformen orientieren sich hinsichtlich ihrer hier be-
schriebenen Gemeinsamkeiten nicht an den iiblichen Sy-
stembildungen des ProzefBrechts.

Die Gemeinsamkeit der genannten Aberkennungsklagen
liegt darin, daB bereits vor Abschluf des Prozesses gegen
den Verpflichteten ein formell durchsetzbarer Anspruch
besteht. Nach dessen - fiir den Klager erfolgreichgm -
AbschluB ist die genannte formelle Rechtsstellung hinge-
gen beseitigt. Auf eben diese Aberkennung ist das Ver-
fahren gerichtet, Verfahren, die keinerlei aberkennenden
Gehalt aufweisen kénnen - wie etwa die Feststellungskla-
ge -, konnen demnach dem hier vorgestellten Modell
nicht unterfallen,

II1. Die Kompetenzordnung
bei Zuerkennungsklagen

L Vollstindige Arbeitsteilung zwischen Anspruch-
steller und Gericht

Die Zuerkennungsklage bezieht ihren Sinn daraus, dah
derjenige, der einen materiellen Anspruch geltend macht,
die formelle Rechtsstellung erlangen will, um diesey auch
durchsetzen zu kénnen. Das Auseinanderfallen zwisch e.n
materieller und formeller Berechtigung soll durch si€

8 Dazu niher Wolf-Riidiger Schenke, FS Menger, 1935’.5' 461.ird'

9 Das gilt aber nur, sofern ein solcher iiberhaupt bejaht w er'
zum diesbeziiglichen Meinungsstand Hans-Werner Laubingeh
F'S Menger, 1985, S. 443, 452 ff.
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iiberwunden werden. Die Inanspruchnahme des Gerichts
ist fiir den Anspruchsteller die notwendige Zwischensta-
tion zur Anspruchsverwirklichung. Denn praktisch allein
das Gericht besitzt in dieser Konstellation das Recht, die
formelle Rechtsstellung zur Anspruchsdurchsetzung zu
verleihen. Ohne Gericht kénnen zwar materielle Anspri-
che bestehen, aber nicht durchgesetzt werden. Erst nach
erfolgreicher Klage kann gegen den Anspruchsgegner
vorgegangen werden. Zwar ist letzterer auch vor der Ent-
scheidung des Gerichts materiell zur Erfillung verpflich-
tet. Die Nichterfullung ist jedoch in diesem Stadium nur
mit bestimmten Sekundéarfolgen — etwa: Verzugszinsen ~
verknupft.

Demgegeniiber kann der Anspruchsteller selbst nichts
gegen den Anspruchsgegner unternehmen. Was er recht-
lich vorbringt, geltend macht oder aussagt, bleibt als sol-
ches fiir den Anspruchsgegner unverbindlich. Das gilt
etwa fiir eine auBergerichtliche Anspruchsberithmung;
ferner fiir seine Rechtsauffassungen Gber die Auslegung
der Anspruchsgrundlage und fiir seine Ansichten zu de-
ren Anwendung fiir den konkreten Sachverhalt. Er kann
solche Ansichten vorbringen, aber rechtliche Bindungs-
wirkungen erlangen sie weder gegentiber dem An-
spruchsgegner noch gegeniiber dem Gericht. Dieses ist
allein an den Antrag gebunden, iiber welchen es entschei-
den soll®, Aber damit entsteht nur die Verpflichtung zur
Entscheidung, nicht hingegen diejenige zur Entschei-
dung aufgrund bestimmter rechtlicher Grundlagen. Die
angerufene Instanz kann ihre Entscheidung auf die glei-
che oder eine andere Anspruchsgrundlage als der Klager
stiitzen. Sie kann die von ihr zugrunde gelegte Norm
anders als dieser auslegen oder eine andere Subsumtion
vprnehmen. Die rechtliche Unverbindlichkeit diesbezig-
lichen Klagervorbringens besteht aber nicht nur gegen-
Uber dem Gericht. Vielmehr bindet es weder ihn selbst -
er kann spiter von seinen Ausfihrungen wieder abrik-
ken und anderes vorbringen - noch den Anspruchsgeg-
ner. Ihm gegeniiber erfolgt mit formeller Bindungswir-
kung nicht die Klage, sondern erst die gerichtliche Ent-
scheidung, Erst aufgrund dieser kann letztlich gegen ihn
vorgegangen werden.

Rechtlich gibt es demnach nur eine bindende Entschei-
d’fmg; und rechtlich gibt es auch nur eine Instanz, welche
diese fillen kann. Was der Anspruchsteller bewirken
kann - namlich die Einleitung des Klageverfahrens -,
kam? das Gericht nicht bewirken; und was das Gericht
b?erken kann - namlich den Ausspruch einer formell
b?ndendm Entscheidung -, kann der Anspruchsteller
nicht tun. Rechtlich besteht demnach zwischen An-
Spruchsteller und Gericht vollstindige Arbeitsteilung;
Uberschneidungsbereiche gibt es demgegeniiber nicht.
Daher entsteht auch weder ein praktisches noch ein

Techtliches Bediirfnis nach der Abgrenzung beider Hand-
lungshereiche.

2. Die Konkretisierungskompetenz

:) AnsDruchsdurchsetzung mit gerichtlicher Hilfe ist ~
uch - Rechtsanwendung. Das mafgebliche Recht ist

1 N
0 [S)af;;g r;faher Gusy, Parlamentarischer Gesetzgeber (Anm. 1),

regelmiBig fiir eine offene Zahl von Personen und Sach-
verhalten bestimmt und daher abstrakt. Demgegeniiber
ist die Rechtsanwendung einzelfall- und zumeist auch
einzelpersonenbezogen und daher notwendig konkret.

Die Anwendung des abstrakten Gesetzes auf den konkre-
ten Fall setzt Feststellungen dariiber voraus, ob das Ge-
setz fiir den Einzelfall Rechtsfolgenanordnungen enthélt
und welche Anordnungen dies im vorliegenden Fall sind.
Beide Feststellungen bedingen, daB aus dem abstrakten
Gesetz konkrete Fallaussagen hergeleitet werden. Dieser
Vorgang soll hier als Konkretisierung bezeichnet wer-
den'’. Sie umschreibt demnach die Stufen der Begrun-
dung einer — konkreten — Rechtsfolgenanordnung. Be-
dingt Rechtsanwendung notwendig Konkretisierung, so
ist, wer zur Rechtsanwendung verpflichtet ist, zugleich
zur Konkretisierung verpflichtet.

Bei der Zuerkennungsklage sind Anspruchsteller und
Gericht zur Konkretisierung berechtigt. Ihre Konkretisie-
rungshandlungen weisen jedoch einen charakteristischen
Unterschied auf. Diejenige des Anspruchstellers bleibt -
wie sein gesamtes Vorbringen bis auf den Antrag’ -
rechtlich unverbindlich. Verbindlichkeit erlangt allein
die Konkretisierung durch das Gericht: Seine Begriin-
dung mundet in die abschliefende Entscheidung ein,
welche die materiellen Rechtsbeziehungen formell gestal-
tet. Das Gericht nimmt somit die bindende Konkretisie-
rung im Einzelfall allein vor.

Seine Konkretisierungkompetenz reicht aber noch wei-
ter. Hat das Gericht einen Fall entschieden, so ist es bei
spateren Entscheidungen verpflichtet, gleiche Falle
gleich zu behandeln . Das gilt nicht nur in tatsachlicher,
sondern auch in rechtlicher Hinsicht. Erwdchst so aus
einzelnen Konkretisierungssitzen im Wege der Gleich-
heitsbindung ein Konkretisierungskonzept, so ist auch zu
dessen — bindender — Aufstellung allein das Gericht be-
rechtigt.

Bei Zuerkennungsklagen kommt somit den Gerichten
sowohl die verbindliche Konkretisierung im Einzelfall als
auch die Aufstellung des verbindlichen Konkretisie-
rungskonzepts tber den Einzelfall hinaus zu. Eine Uber-
schneidung mit Rechten des Antragstellers ist dabei aus-
geschlossen, weil er diesbeziiglich gar keine verbindli-
chen Handlungen vornehmen kann. Insoweit ist es véllig
zutreffend, wenn in solchen Konstellationen davon aus-
gegangen wird, daB der Gesetzgeber das mehr oder weni-
ger abstrakte Gesetz den Gerichten zur Anwendung und
Konkretisierung aufgegeben hitte. Anderen Rechts-
durchsetzungsinstanzen konnte er es schon deshalb gar
nicht aufgeben, weil solche mit dem Gesetz gar nichi
befaft sind.

b) Die Charakterisierung einer Klage als Zuerkennungs-
klage pragt nicht nur die Antwort auf die Frage, wer
konkretisiert, sondern auch, wie zu konkretisieren ist.
Will der Anspruchsteller mit der Klage in den Genuf

11 Zu diesem Konkretisierungskonzept Gerhard Schmidt-Eich-
staedt, DVBL 1985, S.645; Gusy, DVBL. 1987, S.497, 498 1f;
zum konkurrierenden methodischen Konzept etwa Friedrich
Miiller, Juristische Methodik, 2. Aufl. 1976, S. 125 ff.

12 S.o0. 11T L.
13 Dazu Christoph Gusy, NJW 1988, S. 2505, 2511 f.
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einer formellen Rechtsstellung gelangen, so gelingt dies
nur, wenn die Begrindung dafur gelingt, warum ihm
diese zusteht. Die Existenz des geltend gemachten An-
spruchs muf} aus einer Rechtsnorm begriindet werden
kénnen. Dies ist lediglich der Fall, wenn die Erfillung der
Anspruchsvorausetzungen positiv festgestellt werden
kann. Es geniigt also etwa nicht, dem Anspruchsgegner
rechtswidriges Verhalten zu attestieren. Wann aber ge-
lingt die geforderte Begriindung? Theoretisch kann es
drei Alternativen geben'.

(1) Die ,positiven Fdlle®, also Sachverhalte, welche der
anzuwendenden Anspruchsgrundlage nachweisbar un-
terfallen®; liegt der der Zuerkennungsklage zugrunde lie-
gende Fall in diesem Spektrum, so ist die Klage begriin-
det.

(2) Die ,negativen Fdlle”, also jene Bedeutungsvarianten,
welche der anzuwendenden Anspruchsgrundlage nach-
weisbar nicht unterfallen'é; liegt der Fall in diesem Spek-
trum, so ist die Zuerkennungsklage abzuweisen.

(3) Die ,meutralen Fdlle”, die nach Ausschépfung aller
Methoden der anzuwendenden Anspruchsgrundlage we-
der nachweisbar unterfallen noch nachweisbar nicht un-
terfallen. In diesen Fallen lassen sich sowohl die Stattga-
be wie auch die Abweisung der Zuerkennungsklage am
angewandten Gesetz begriinden. Da das Gericht der Kla-
ge aber nicht gleichzeitig stattgeben und sie abweisen
kann, hat es sich flr eine der beiden Alternativen zu
entscheiden und diese Entscheidung zu begriinden. Die
dafiir erforderliche Begriindung 148t sich nicht aus der
Anspruchsnorm herleiten - sie 146t ja gerade auch die
Abweisung zu —, sondern lediglich aus sonstigen Erwa-
gungen, insbesondere anderen Rechtsnormen oder au-
Rerrechtlichen Gesichtspunkten. Aufgrund solcher Erwi-
gungen darf das Gericht der Klage stattgeben, wenn sich
dafiir ein positives Argument finden la8t. Finden sich
hier nur Argumente fir die Klageabweisung oder gar
keine Argumente, so darf das Gericht keine zusprechende
Entscheidung treffen. Fehlende Begrindbarkeit der
Stattgabe im neutralen Bereich geht somit zu Lasten des
Zuerkennungskligers?.

14 Zum folgenden insbes. Hans Joachim Koch, Unbestimmte
Rechtsbegriffe und Ermessenserméchtigungen im Verwal-
tungsrecht, 1979, S. 33 ff. Die dort gemachten Ausfithrungen
gelten nicht nur fiir unbestimmte, sondern letztlich fiir alle
Rechtsbegriffe, da zwischen bestimmten und unbestimmten
Begriffen kein qualitativer, sondern allein ein quantitativer
Unterschied besteht; dazu naher Hans-Uwe Erichsen, DVBL
1985, S. 22.

15 Etwa: Mitternacht ist stets , Nachtzeit*; eine nicht erbrachte
Leistung ist stets sungeniigend”,

16 Beispiel: Mittags ist niemals »Nachtzeit“; eine nicht erbrachte
Leistung ist niemals ,sehr gut".

17 Der Zuerkennungsklage kann demnach nur stattgegeben wer-
den, wenn sich dies entweder aus der Anspruchsnorm positiv
begriinden 148t oder aber die Anspruchsnorm eine sonstige
Begriindung jedenfalls zulaft. Konkretisierungsziel ist so die
Prifung der Vereinbarkeit des geltend gemachten Anspruchs
mit der Anspruchsnorm. Im Vordergrund dieser Prifung steht
der anspruchsbegriindende, nicht der anspruchsbegrenzende
Normgehalt. Der Konkretisierungsvorgang geht damit not-
wendig von den positiven und sodann von den neutralen
Normbedeutungen aus. Demgegeniber ist eine Herausarbei-
tung der negativen Fallgruppen praktisch nicht erforderlich.
Sie werden niamlich zur Entscheidungsbegriindung nicht be-
nétigt. Das Gericht mu8 zur Klageabweisung nicht darlegen,
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c) Zusammenfassend 4Bt sich Giber Zuerkennungsklagen
formulieren:

— Formell bindende Handlungen kann nur das Gericht,
nicht hingegen der Anspruchsteller vornehmen. Uber-
schneidungen zwischen ihren Handlungsbereichen kann
es demnach nicht geben.

— Die rechtlich verbindliche Konkretisierungskompe-
tenz liegt sowohl hinsichtlich des Einzelfalles als auch
hinsichtlich des Konkretisierungskonzepts allein bei dem
Gericht.

— Materielles Konkretisierungsziel des Gerichts ist die
Herausarbeitung der positiven und der neutralen Anwen-
dungsfalle der jeweiligen Anspruchsgrundlage. Demge-
geniiber erlangen die negativen Fallgruppen fiir den Be-
griindungszusammenhang keine eigenstindige Relevanz.

1V. Die Kompetenzordnung
bei Aberkennungsklagen

1. Dichotomie von Entscheidung und Kontrolle

Das Charakteristikum der Aberkennungsklagen war da-
hingehend umschrieben worden, daf3 sich der Inhaber
eines materiellen Rechts selbst in den Genuf der notwefl-
digen formellen Rechtsstellung bringen kann, um sein
materielles Recht durchzusetzen, Diese formelle Rechts-
stellung kann ihm auf Antrag des Verpflichteten vom
Gericht im Einzelfall wieder aberkannt werden. Die dar-
gestellten Fallgruppen®® betreffen samtlich Klagen des
Biirgers gegen staatliche Mafinahmen, Die Rechtsqrd-
nung umschreibt hier die Aufgabe des Gerichts so: Wird
jemand durch die sffentliche Gewalt in seinen Rechten
verletzt, so steht ihm der Rechtsweg offen (Art. 19 Abs. 4
GG). Noch plastischer umschreibt fiir bestimmte Ma8-
nahmen § 113 Abs. 1 S. 1 VwGO: Soweit der Verwaltungs-
akt rechtswidrig und der Klager dadurch in seinen Rech-
ten verletzt ist, hebt das Gericht den Verwaltungsakt und
den Widerspruchsbescheid auf. Ahnlich formuliert §95
Abs. 1 BVerfGG: Stellt das BVerfG fest, welche Hand-
lung oder Unterlassung eine Vorschrift des GG verletzh
so gibt es der Verfassungsbeschwerde statt; es hebt die
angegriffene Entscheidung auf (§95 Abs.2 BVerfGG)
oder erklart das angegriffene Gesetz fir nichtig (95
Abs. 3 BVerfGQ).

Das Aberkennungsverfahren setzt demnach die Existenz
einer staatlichen MaBnahme voraus, die in diesem -Ver—
fahren auf ihre RechtmaBigkeit gepriift und im Fal}e 1hr§r
Rechtswidrigkeit aufgehoben wird. Demzufolge sind di¢
angegriffene MaBnahme, das Kontrollobjekt, und desse?
Uberprifung, das Kontrollverfahren, voneinander z
trennen. In der hier verwendeten Terminologie ist 4%
Setzung des Kontrollobjekts die Entscheidung; mde'e:‘
Uberprifung am Mafstab des Rechts die Kontrolle™ En];
scheidung und Kontrolle unterscheiden sich demnac
jedenfalls in dreierlei Hinsicht:

daf die abweisende Entscheidung aus dem anque“der;%?;
Recht geboten ist, sondern lediglich, daB die Stattgabe 8U
angewandten Norm nicht geboten ist.

18 S.ollI2

19 Zum hier verwendeten Kontrollbegriff s. 0. L
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(1) In gegenstindlicher Hinsicht: Die kontrollierte Ent-
scheidung ist von der Kontrollentscheidung verschieden.
Ist erstere noch gar nicht ergangen, so fehlt es fiir letztere
regelmifig an der Antragsbefugnis und damit an einem
Recht zur Einleitung des Kontrollverfahrens®. In dieser
Ausrichtung auf die Entscheidung erhalt das Kontrollver-
fahren seinen Sinn. Das Kontrollobjekt ermoglicht, be-
grenzt aber auch die Kontrolle.

(2) In verfahrensrechtlicher Hinsicht: Entscheidungs-
und Kontrollverfahren sind voneinander verschieden?.
Dabei treten die materiell Beteiligten in beiden Verfahren
in verschiedenen Rollen auf: Die entscheidende Stelle -
also der materielle Rechtsinhaber ~ ist im Verfahren der
Aberkennungsklage Gegner des Aufhebungsanspruchs.

(3) In kompetenzieller Hinsicht: Entscheidungs- und
Kontrollorgan konnen verschieden sein, missen es aber
nicht, wie die Selbstkontrolle der Behérde im Wider-
spruchsverfahren zeigt (§ 73 Abs. 1 S. 1 VwGO).

Nach Abschlu8 des gerichtlichen Kontrollverfahrens
sind dann zwei verschiedene, beide formell bindende und
beide potentiell selbst durchsetzbare Entscheidungen er-
gangen: die kontrollierte und die Kontrollentscheidung.
Beide Entscheidungen sind Ausiibung von Staatsge-
walt®, Da sie regelmaBig von verschiedenen Staatsor-
ganen getroffen werden, stellen sie sich als Auspragun-
gen der Gewaltenteilung dar. Daraus entsteht die Notwen-
digkeit der Kompetenzabgrenzung zwischen jenen Orga-
nen. Gewaltenteilung ist nur sinnvoll, wenn nicht beide
Organe die gleichen Aufgaben erfiillen. Das gilt um so
mehr, als kontrollierte und kontrollierende Instanz an das
gleiche Recht gebunden sind: Gesetzgeber und BVerfG
haben beide das GG, Vollziehung und Justiz jeweils zu-
dem die Gesetze zu beachten (Art. 20 Abs.3 GG). Die
unterschiedlichen Aufgaben von kontrollierter und kon-
trollierender Instanz im Rahmen ihrer jeweils gleichen
Rechtsbindung sind mit den Begriffen ,Entscheidung*
und ,,Kontrolle* zunichst nur benannt, aber noch nicht
umschrieben. Sie lassen zwar Unterschiede anklingen,
ohne allerdings deutlich zu machen, wo diese liegen®.

2. Kontrollkompetenz als Grenze
der Entscheidungskompetenz

Das Aberkennungsverfahren thematisiert spezifische
Grenzen der Entscheidungskompetenzen. Deutlich wird

20 Zl:lm .Erfordemis der ,Gegenwirtigkeit“ der Rechtsbeein-
trachtigung etwa Christoph Gusy, Die Verfassungsbeschwer-
de, 1988, Rn, 112 ff,

21 DasschlieBt das Vorhandensein von Kontrolle als Element des

Entscheidungsverfahrens nicht aus; so zu Recht Walter Krebs

(Anm. 3), S. 27 fF, 41 ff.

Ausnahmen hiervon kann es nur dann geben, wenn ein Aber-

kennungsverfahren ausnahmsweise nicht gegen eine staatli-

che MaBnahme eingeleitet wird, Praktisch kann dies insbeson-
dere bei der Klage gegen die Vollstreckung aus sofort voll-

Streckbaren Urkunden werden (s. §§ 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO, 61

VWVfG), die aber gleichfalls im Klauselverfahren noch der

Stfiathchen Ermichtigung bedurfen.

Die Antwort darauf kann weder abstrakt aus einem ,allgemei-

Nen Gewaltenteilungsgrundsatz* noch aus Art. 20 Abs. 2 S.2

gewonnen werden. Beide sehen namlich nur vor, daf}

Gewaltenteilung bestehen soll; iiber deren konkrete Ausge-

staltung im Einzelfall enthalten sie nahezu nichts. Dazu niher

Ulrich Battig / Christoph Gusy, Einfihrung in das Staatsrecht,

2. Aufl, 1986, Rn. 196 fr.

2

w

dies am Beispiel des Art. 19 Abs. 4 GG. Hiernach entsteht
die gerichtliche Aufthebungskompetenz, wenn die zu kon-
trollierende Maflnahme ein subjektives Recht ,verletzt“.
Kontrolle in diesem Sinne ist die Prifung der Wider-
spruchsfreiheit von Entscheidung und Gesetz. Die Kon-
trollinstanz muf} also, um zur Authebung berechtigt zu
sein, einen Widerspruch zwischen der angegriffenen Ent-
scheidung und der Rechtsordnung feststellen. Diese Fest-
stellung ist aus dem angewandten Recht zu begriinden.
Fur einen Eingriff der kontrollierenden in den Zustindig-
keitsbereich der kontrollierten Stelle — also etwa ein Ta-
tigwerden der Bundesverfassungsgerichtsbarkeit als ,,ne-
gativer Gesetzgeber” oder der Verwaltungsgerichtsbar-
keit als ,,negative Verwaltung* - obliegt ersterer somit die
Begriindungslast. Vermag sie diese nicht zu erflllen, so
bleibt die Entscheidung aufBerhalb ihrer Handlungszu-
stdndigkeit; ihr stehen mangels Feststellung von Rechts-
verstofien keine Kompetenzen hinsichtlich der zu kon-
trollierenden Entscheidung zu; das Gericht etwa weist
vielmehr die Klage ab. Der - rechtliche — Beginn der
gerichtlichen Kontrollkompetenz markiert so zugleich die
- rechtliche - Grenze der Entscheidungskompetenz. Umge-
kehrt ist das so verbleibende Entscheidungsrecht seiner-
seits kontrollfrei. Demnach kommen kontrollierter und
kontrollierender Instanz notwendig unterschiedliche
Handlungs- und Gestaltungsbereiche zu. Kontrolle reicht
nur so weit, wie ihr die rechtliche Begriindung flr ein
bestimmtes Handeln gelingt. Soweit ihr dies nicht ge-
lingt, besteht ein kontrollfreier Entscheidungsbereich.
Entscheidungs- und Kontrollkompetenz begrenzen ein-
ander so im Aberkennungsverfahren wechselseitig nega-
tiv®,

Ob eine gerichtliche Begrenzung der Entscheidungskom-
petenz zuléissig ist oder nicht, hingt so davon ab, ob die
vom Gericht angenommene Rechtswidrigkeit vorlag oder
nicht. Mafigeblich fiir die Kompetenzabgrenzung sind
demnach der Inhalt und die Reichweite des Kontrolimag-
stabes. Kontrolle als Vergleich eines Soll-Zustands mit
einem Ist-Zustand bezieht ihre Berechtigung und ihre
Wirksamkeit aus jenem vorgegebenen Soll-Zustand, wel-
cher Umfang und Grenzen der Kontrolle determiniert.
Aber was ist der gerichtliche Kontrollmafstab? Hier tref-
fen sich Kompetenz- und Methodenfragen. Die methodi-
sche Fragestellung 148t sich in der bereits fiir das Zuer-
kennungsverfahren gewdhlten Terminologie® so um-
schreiben: Bleibt die zu kontrollierende Entscheidung im
Bereich der ,positiven Falle*, welcher eindeutig den an-
wendbaren Rechtsnormen unterfillt, so ist ein Rechtsver-
stoB nicht feststellbar; gerichtliche Kontrollkompetenzen
bestehen in diesem Bereich nicht. Zihlt die kontrollierte
MaBnahme hingegen zum Bereich der ,negativen Fille",
welche den maBgeblichen Rechtsnormen eindeutig nicht
unterfallen, so gelingt der Nachweis eines Widerspruchs
zwischen MafBnahme und Rechtsordnung. Das Gericht ist
berechtigt, die angegriffene Handlung aufzuheben; hier
entsteht seine Kontrollkompetenz. Zihlt die Entschei-

24 Dazu ausfahrlich Wilfried Brohm, DVBI. 1986, S. 321; zu Folge-
fragen insbes. Eberhard Schmidt-Afmann, VVDStRL 34, 1976,
S.221 ff., insbes. S.239 f.; ders., in: Theodor Maunz / Giinter
Diirig, GG, Art. 19 Abs. 4 Rn. 180 ff.; Papier (Anm. 2); Gunnar
Folke Schuppert, DVBI. 1988, S. 1191, 1187 fF,

25 S.0. Anm. 13.
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dung hingegen zum Bereich der , neutralen Fille*, welche
dem angewandten Gesetz weder eindeutig unterfallen
noch eindeutig nicht unterfallen, so kann ein Wider-
spruch zwischen Entscheidung und Gesetz nicht festge-
stellt werden. Auch in dieser Alternative ist die Kontroll-
instanz demnach mangels Feststellung der Rechtswid-
rigkeit der Entscheidung nicht aufhebungsberechtigt.
Auch diese Fallgruppe steht somit auBerhalb der gericht-
lichen Kontrollzustandigkeit.

Die gerichtliche Kontrollzustindigkeit bezieht sich dem.-
nach nur auf eine der genannten Fallgruppen, ndmlich
diejenige der ,negativen Fille“. Ist die Kontrollkompe-
tenz Grenze der Entscheidungskompetenz, so ist die Kon-
trollinstanz Hiiter der rechtlichen Grenzen der Entschei-
dungsinstanz. Das Gesetz ist die Grenze der Entschei-
dungskompetenz, aber die Grundlage der Kontrollkompe-
tenz®, Wahrend es fiir die Entscheidung ausreichend ist,
daB sie durch das Gesetz nicht negativ ausgeschlossen
wird, ist es fiir die Rechtskontrolle notwendig, daf} sie
durch das Gesetz positiv begriindet wird. Dieser Um-
stand prégt die Perspektive der gerichtlichen Normkon-
kretisierung. Ist sie als Kontrollinstanz darauf be-
schréankt, Widerspriche zwischen Entscheidung und Ge-
setz durch Aufhebung zu beseitigen, so konzentriert sich
die richterliche Konkretisierungsperspektive geradezu
notwendig auf die rechtlichen Grenzen der zu kontrollie-
renden Entscheidung, also die »hegativen Falle“. Ob dem-
gegeniiber die jeweilige MaBnahme im positiven oder im
neutralen Bereich der angewandten Norm lag, ist fir die
Ausiibung der gerichtlichen Kontrollkompetenz uner-
heblich. Wihrend demzufolge im Zuerkennungsverfah-
ren die gerichtliche Konkretisierungstatigkeit primér auf
die Herausarbeitung des »positiven® Normbereichs - und
daneben partiell der , neutralen® Fiélle - gerichtet ist, hat
sie im Aberkennungsverfahren geradezu umgekehrt vor-
zugehen und sich auf den ausgeschlossenen, den ,negati-
ven“ Bereich zu beschrinken.

3. Konkretisierungskompetenz im Einzelfall

a) Wer eine Rechtsnorm anwenden will, muB sie zuvor
konkretisieren?. Der Konkretisierungsauftrag ist damit
notwendiges Element der Entscheidungs- wie des Kon-
trollauftrages. Inhalt dieses Auftrages ist die Pflicht,
durch Ober- und Untersatzbildung solche Anwendungs-
falle, welche einer Norm unterfallen, von solchen abzu.
grenzen, welche ihr nicht unterfallen. MaBstab fur die
Abgrenzung zwischen beiden Fallgruppen ist das konkre.-
tisierte Gesetz. Zur Bildung dieses MaBstabes hat Kon-
kretisierung den Anwendungsbereich der Norm von son-
stigen, von ihr nicht erfaBten Bereichen abzugrenzen. Das
hat zu geschehen durch zuldssige Ober- und Untersatzbil-
dung. Zulissig sind nur solche Ober- und Untersitze,
welche mit dem Gesetz inhaltlich vereinbar sind, Unzu-
lissige Alternativen, welche dem Gesetz widersprechen,
darfen demgegeniiber der Rechtsanwendung nicht zu-
grunde gelegt werden. MaBstab fir die Abgrenzung der
zuldssigen von den unzulassigen Konkretisierungsvarian-

26 Dazu am Beispiel der Kompetenzabgrenzung zwischen Ge-
setzgeber und BVerfG niher Gusy, Parlamentarischer Gesetz-
geber (Anm. 1), S. 138 ff,

27 S.0.111 2a.
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ten ist das Gesetz®. Ist nach Ausschépfung aller rechtli.
chen Kriterien eine Konkretisierungsalternative nicht up-
zulissig, so ist sie zulassig. Innerhalb des Spektrums
zulassiger Konkretisierungsvarianten enthilt die Rechts-
ordnung kein Kriterium, nach welchem die Auswahl zwi-
schen jenen zuldssigen Varianten gesteuert werden kénn-
te®. Diese Auswahl kann vielmehr nur aufgrund auBer-
rechtlicher Kriterien geleistet werden.

b) Die Rechtsanwendungs- und damit die Konkretisie-
rungskompetenz entsteht zeitlich zunichst im Entschei-
dungsverfahren. Die entscheidende Stelle ist verpflichtet,
ihrem Handeln eine - zulassige - Konkretisierungsalter-
native zugrunde zu legen. Dazu hat sie zunichst die unzu-
lassigen Alternativen auszuscheiden und sich sodann
zwischen den zulassigen fiir eine Alternative zu entschei-
den. Aus der Perspektive der Entscheidungsinstanz be-
grenzt das Gesetz die Zahl der Konkretisierungs- und
damit der Entscheidungsalternativen und determiniert
die Entscheidung so primdr negativ. Je unbestimmter das
anzuwendende Recht, desto weiter ist das Spektrum der
zuléssigen Entscheidungsalternativen und desto geringer
ist die rechtliche Steuerung der Auswahl zwischen ihnen.
Mit abnehmender Bestimmtheit stellen sich die Hand-
lungsnormen immer mehr als bloBer Konkretisierungs-
auftrag - suche eine zuldssige Konkretisierungsalternati-
ve — und immer weniger als KonkretisierungsmaBistab
dar. Das Recht eréffnet demnach fiir die entscheidende
Stelle - mehr oder weniger groBe - Entscheidungsfreirdu-
me.

Zeitlich erst nach dem Entscheidungsverfahren folgt das
Kontrollverfahren. Hier hat im Aberkennungsverfahren
das Gericht zu priifen, ob die vorgingige Entscheidung
ein Recht ,verletzt* (Art. 19 Abs. 4 S. 1 G@), ob sie also
einer Rechtsnorm widerspricht. Ein solcher Widerspruch
liegt vor, wenn im Entscheidungsverfahren eine Konkre-
tisierungsalternative gewahlt worden ist, die mit der
Rechtsordnung unvereinbar ist, die also auBerhalb des
zulassigen Konkretisierungsspektrums liegt. Und nur guf
das letztere bezieht sich die Aufhebungskompetenz 1m

28 Die Bildung der erforderlichen Abgrenzungsmafistibe aus
dem Gesetz wird in neuerer Zeit vom BVerwG auch ,Interpre-
tation® genannt; s. BVerwGE 72, 300 (320); s. dazu Gusy, DVBL
(Anm. 1), S. 499 f. In dieser Terminologie bezeichnet ,Interpre-
tation die am Wortlaut, System und der Entstehungsge-
schichte des Gesetzes gebildeten MaBstabe fir die Zulassig-
keit von Konkretisierungssatzen; , Konkretisierung* die inner-
halb der dadurch offengelassenen Freirdume gebildeten Be-
griffsverwendungen. Am Beispiel: Die Formel des Wirt-
schaftsverwaltungsrechts, ,Unzuverlassig ist, wer nicht die
Gewahr bietet, seine Titigkeit in Ubereinstimmung mit den
dafir maBgeblichen Rechtsnormen auszutliben®, la’iﬂt sich é}US
dem Begriff der , Unzuverlassigkeit* nicht vollstandig begr;"'
den. Sie ist aber eine zulissige Begriffsverwendung, wenn d:;
Jeweils maBgebliche Gesetz keine Kriterien dafiir enthilt,
sie unzuléssig wire. Im Sinne der eingangs dargestellten Ter-
minologie wire dann die genannte Formel ein Konk"etl?;::
rungssatz; hingegen sind die ~ davon verschiedenen - K’é n
tien fiir oder gegen ihre Vereinbarkeit mit dem gelten % .
Recht die Interpretationssitze. In dieser Terminologie be';“m
sich dann die Zulassigkeit einer Konkretisierung aus de
richtig interpretierten Gesetz. bei-

29 Diese begrenzte Wirkung des Gesetzes bei der Hera}lsa; b
tung zuléssiger Konkretisierungsalternativen ist perexts e
zeitig als ,Rahmenfunktion des Gesetzes® qualifiziert wort eﬂ )
dazu naher schon Hans Kelsen, Reine Rechtslehre, 2. Aufl.
1960, S. 346 fr.
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Kontrollverfahren®. Aus der Perspektive der Kontrollin-
stanz begrindet das Gesetz die Kontrollkompetenz und
determiniert die Kontrollentscheidung primdr positiv.
Prift das Gericht an einem inhaltlich bestimmten Gesetz,
5o existiert nur eine geringe Zahl zuldssiger Konkretisie-
rungsalternativen; priift es hingegen an einem unbe-
stimmten Gesetz, so erhéht sich die Zahl der zuldssigen
Alternativen; zugleich verringert sich die Zah! der unzu-
lassigen und damit der rechtswidrigen Varianten. Je wei-
ter demnach das Konkretisierungsspektrum im Entschei-
dungsverfahren, desto enger ist zugleich das Aufhe-
bungsspektrum im Kontrollverfahren.

¢) Schon diese Gesichtspunkte zeigen hinsichtlich der
Konkretisierungskompetenzen erhebliche Unterschiede
zwischen dem Zu- und dem Aberkennungsverfahren
auf*. Kommt die Entscheidung zeitlich notwendig vor
der Kontrolle, so hat die entscheidungsbefugte Instanz
zunachst selbst das Recht und die Pflicht zur rechtlich
bindenden Konkretisierung. Die Konkretisierungskompe-
tenz steht demnach im Aberkennungsverfahren nicht al-
lein dem Gericht, sondern daneben auch der entscheiden-
den Stelle zu. Neben diesen zeitlichen Primat tritt zu-
gleich notwendig ein gewisser inhaltlicher Primat: Die
Auswahl unter den gesetzlich zulassigen Konkretisie-
rungsalternativen nimmt derjenige vor, der zuerst han-
delt. Ist diese Auswahl rechtlich nicht determiniert, so
kann die dabei getroffene Entscheidung auch nicht gegen
das geltende Recht verstoBen. Solange die getroffene Ent-
scheidung sich demnach innerhalb dieses Spektrums
hilt, fehlt der Kontrollinstanz das Recht zu ihrer Aufhe-
bung oder Korrektur. Insoweit kommt der Entschei-
dungsinstanz ein eigener, kontrollfester Konkretisie-
rungsauftrag zu®.

Neben diese Konkretisierungskompetenz im Entschei-
dungsverfahren tritt diejenige im Kontrollverfahren. Sie
bezieht sich inhaltlich auf die Prifung, ob der Entschei-
dung eine zuldssige Konkretisierungsalternative zu-
grunde lag. Diese Priifung bedarf zunichst der Abgren-
zung der zulassigen von den unzuléssigen Alternativen.
Nur soweit die Entscheidung auf einer unzulassigen Kon-
kretisierungsalternative beruhte, ist sie gerichtlicher Auf-
hebung zuganglich. Liegt sie hingegen im ,positiven”
oder ,neutralen” Spektrum, so ist die Auswahl der Ent-
scheidungsinstanz innerhalb dieses Spektrums gericht-
lich uniiberpriifbar.

Daraus erhellen die Unterschiede zwischen Zu- und Ab-
erke.n.nunf.,{sverfahren beziiglich der Verteilung der Kon-
kretisierungskompetenzen im Einzelfall®

30 8. 0.1V 2; zum folgenden ganz entgegengesetzt VG Wiesbaden,
NJW 1988, S. 356, welches allerdings (ebd., Ls. 2) die Aussage,
@aﬁ zu kontrollieren ist, mit der Aussage, was zu kontrollieren
1st, verwechselt.

31 Zu den Konkretisierungskompetenzen im Zuerkennungsver-

; fahren schon o. I11 2a.

2 Hinzu tritt im Sinne der neveren Terminologie (s. 0. Anm. 26)
auch ein eigenstindiger Interpretationsauftrag: Wer seinem
Handeln eine zulissige Konkretisierungsalternative zugrunde
zu legen hat, mu$ seinerseits notwendig Kriterien far die
Abgrenzung zuldissiger von unzuldssigen Alternativen bilden.
Auch diese Interpretationskompetenz ist zunéchst notwendi-
ger Teil der Entscheidungskompetenz.

B Zu diesen Kompetenzen im Zuerkennungsverfahren o. Il 2a.

— Wihrend im Zuerkennungsverfahren nur eine formell
bindende Entscheidung ergeht, nimlich diejenige des
Gerichts, ergehen im Aberkennungsverfahren zwei sol-
che Entscheidungen: die kontrollierte und die Kontroll-
entscheidung.

— Wihrend demzufolge im Zuerkennungsverfahren nur
eine Instanz zur Konkretisierung mit Verbindlichkeitsan-
spruch berechtigt ist, verteilt sich diese Kompetenz bei
Aberkennungsklagen auf die entscheidende und die kon-
trollierende Instanz. Damit stellt sich zwischen beiden
das Problem der Kompetenzabgrenzung,

— Zwischen diesen ist die Konkretisierung nicht einfach
ein kooperativer ProzeB. Vielmehr 148t sich die Vertei-
lung der Konkretisierungskompetenzen so beschreiben:
Die bindende Auswahl unter den zuldssigen Konkretisie-
rungsalternativen obliegt allein der Entscheidungsin-
stanz; die bindende Abgrenzung der zuldssigen von den
unzulassigen Alternativen hingegen der Kontrollinstanz.
Oder plastischer formuliert: Die Konkretisierungskompe-
tenz intra legem steht allein der entscheidenden, die letzt-
verbindliche Abgrenzung der Bereiche intra und extra
legem allein der kontrollierenden Instanz 2u. Ungeachtet
ihrer Bindung an das gleiche Recht haben beide somit
eigenstindige Aufgaben im Prozef der Konkretisierung,
die jeweils durch die eigenstiandigen Aufgaben des ande-
ren limitiert sind. Es ist demnach unzutreffend, wenn im
Bereich von Entscheidung und Kontrolle die Behaup-
tung aufgestellt wird, der Gesetzgeber habe die Rechtsan-
wendung und -auslegung den Gerichten tiberantwortet.
Vielmehr ist sie entscheidender und kontrollierender In-
stanz in einem arbeitsteiligen Prozef’ aufgegeben®.

4. Die Aufstellung des Konkretisierungskonzepts

a) Rechtsnormen werden regelmafig nicht nur einmal,
sondern in einer grofen Zahl von Féllen angewandt und
damit auch konkretisiert. Ist die rechtsanwendende In-
stanz bei der ersten Anwendungshandlung hinsichtlich
der Auswahl unter den zulissigen Konkretisierungsalter-
nativen frei, so entstehen fir spétere Anwendungsmalf-
nahmen zusatzliche rechtliche Grenzen, wenn das Gesetz
schon einmal konkretisiert worden ist. Diese Grenzen
folgen aus Art. 3 Abs. 1 GG, welcher die Gleichheit der
Rechtsanwendung gebietet. Gleich ist eine Rechtsanwen-
dung, welche gleiche Fille gleich behandelt. Dabei ist die
Bestimmung gleicher Fille primér eine Frage der dabei
angewandten MaBstabe: Gleichheit der Rechtsanwen-
dung bedingt Gleichheit der Konkretisierung. Einmal
verwendete Konkretisierungssatze erlangen so {iber den
Finzelfall, in welchem sie Verwendung fanden, hinaus
Bedeutung auch fir zukinftige Fille. Sie binden gem.
Art. 3 Abs. 1 GG auch in spateren Fallen, solange kein
alassiger Grund besteht, von ihnen abzuweichen®. Aus
einzelnen Konkretisierungssdtzen entstehen so Mafstdbe,
die auch spdtere Entscheidungen binden. Diese sollen hier
als ,Konkretisiemngskonzept“ bezeichnet werden.

Die Kompetenzverteilung zwischen entscheidender und
kontrollierender Instanz orientiert sich hinsichtlich der

34 Sozu Recht Battis (Anm. 1), S. 882. o
35 Zu Voraussetzungen und Grenzen dieser Gleichheitsbindung
BVerwGE 55, 349; Hans-Uwe Erichsen, VerwArch. 1980, S. 289.
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Erstellung des Konkretisierungskonzepts an den gleichen
Grundsitzen wie diejenige hinsichtlich des ersten Kon-
kretisierungsakts®. Kommt fiir den ersten Akt der zeitli-
che und rechtliche Primat der entscheidungsbefugten
Stelle zu, so gilt es in gleicher Weise fiir die Erstellung des
daraus abzuleitenden Konkretisierungskonzepts. Es ist
daher die entscheidende und nicht die kontrollierende
Instanz, welche aus dem Spektrum zulassiger Alternati-
ven das mafigebliche Konzept auszuwihlen berechtigt
ist. Die Kontrollinstanz tiberwacht auch hier nur am Ge-
setz die zutreffende Abgrenzung zuldssiger von unzulissi-
gen Konkretisierungskonzepten. Kann sie dabei keinen
Rechtsverstof feststellen, so 1a8t sie sowohl die getroffe-
ne Einzelfallentscheidung als auch die dabei angewand-
ten Mafstibe unangetastet. Und letztere binden kraft
Art. 3 Abs. 1 GG im Wege der ,,Selbstbindung“ - und eben
nicht der Fremdbindung - die spatere Rechtsanwendung
S0, wie sie von der entscheidenden Stelle aufgestellt und
angewandt worden sind.

Anders als bei der Aufstellung gestaltet sich allerdings
die Rechtskontrolle hinsichtlich der Einhaltung des Kon-
kretisierungskonzepts. Konnte die erste Anwendungs-
handlung ausschliefilich am Mafstab des angewandten
Gesetzes gepriift werden, so kénnen spitere Mainahmen
zusatzlich intra legem an Art. 3 Abs. 1 GG gemessen wer-
den. Somit werden spitere Anwendungsakte zunichst
auf ihre Einhaltung des gesetzlichen Rahmens, sodann
intra legem auf ihre Vereinbarkeit mit dem Gleichheits-
satz gepriift. Art. 3 Abs. 1 GG verschafft so der Kontrollin-
stanz einen limitierten Zugriff auf die Rechtsanwendung
intra legem¥.

Bei Aberkennungsklagen stellt sich demnach die Kompe-
tenzverteilung zwischen Entscheidungs- und Kontrollin-
stanz so dar:

- Die Aufstellung des Konkretisierungskonzepts intra le-
gem liegt bei der Entscheidungsinstanz und nicht beim
Gericht. Demgegeniiber lag sie bei der Zuerkennungskla-
ge allein bei letzterem.

- Die letztverbindliche Abgrenzung der zulssigen von
den unzuléssigen Konkretisierungskonzepten liegt hinge-
gen bei der Kontrollinstanz.

- Die Uberwachung der Einhaltung des einmal gewéhl-
ten Konkretisierungskonzepts sowie der Zulissigkeits-
grenzen seiner Anderung steht demgegeniiber der kon-
trollierenden Instanz zu.

b) DaB die entscheidungsbefugte Instanz das Konkreti-
sierungskonzept selbst erstellen darf, determiniert noch
nicht die Frage, wie jene Kompetenz auszuitben ist. Fiir
die Exekutive sind hier zwei unterschiedliche Formen
méoglich. Eine Form der Erstellung von Konkretisierungs-
konzepten ist die Verwaltungsvorschrift®. Sie bindet als
eigenstindige Rechtsnorm der vorgeordneten Behorden
die Gesetzesanwendung durch nachgeordnete Behérden.
Damit kénnen jene ein tiber den Einzelfall hinausreichen-
des, mehr oder weniger dichtmaschiges Konkretisie-

36 S.0.1V 3.
37 Dazu schon Battis (Anm. 1), S. 885 f.

38 Nur um solche Verwaltungsvorschriften geht es hier; zu dieser
Handlungsform allgemein Fritz Ossenbiihl, in: Erichsen/Mar-
tens (Anm. 7),§ 71V,
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rungskonzept schaffen. An dieses sind alle nachgeordne-
ten Stellen kraft der innenrechtlichen Bindungswirkung
solcher Verwaltungsvorschriften gebunden. Auf diese
Weise kann die Gleichheit der Gesetzesanwendung und
damit die Formalisierung der Gleichheitsbindung der
Rechtsanwendung sichergestellt werden. Charakteristika
solcher Konkretisierungskonzepte sind, daf} sie von der
vollziehenden Gewalt selbst erstellt und durchgesetzt
werden. Auf diese Weise sind sie geradezu klassische
Auspragungen des Umstandes, da es die Exekutive ist,
welcher die Formulierung des Konkretisierungskonzepts
zusteht. Deutlicher kann dieser Umstand kaum hervor-
treten. Kommt jenen Verwaltungsvorschriften - jeden-
falls nach Ansicht der Rechtsprechung® - allein Innen-
wirkung zu, so dispensiert dieser Umstand die Vollzie-
hung nicht von ihrer Gleichheitsbindung gegeniiber dem
Birger. Auf diese Weise erlangen jene ihre ,mittelbare
AuBlenwirkung': Hat der Birger einen Anspruch auf
Gleichbehandlung und werden die Ma@stibe von
»gleich* und ,,ungleich" durch die Verwaltungsvorschrif-
ten begriindet, so hat der Biirger einen auflenrechtlichen
Anspruch auf Einhaltung jener Vorschriften. Und weil
der Voliziehung die Aufhebungskompetenz gegeniber
gesetzeskonformen Normkonkretisierungen durch die
Exekutive fehlt, erlangen die Verwaltungsvorschriften
gleichfalls zumindest ,mittelbare Bindungswirkung"
auch fiir die Justiz. Deshalb bejaht das Bundesverwal-
tungsgericht seine Bindung an ,normkonkretisierende
Verwaltungsvorschriften“*. Diese , Bindung* basiert auf
zwei Umstanden: (1) Einerseits der Tatsache, daB das
Konkretisierungskonzept intra legem gilt. Soweit kein
Widerspruch zum angewandten Recht festgestellt werden
kann, ist eine Rechtsanwendung auf der Grundlage sol-
cher Verwaltungsvorschriften nicht rechtswidrig. Daher
kann durch sie der Birger niemals ,in seinen Rechten
verletzt* sein®. Folglich fehlt den Gerichten die Aufhe-
bungskompetenz. Was das Gericht nicht aufheben darf,
muB es hinnehmen; oder anders ausgedriickt: Es ist dar-
an gebunden. Deutlich zeigt sich hier der Unterschied zu
den rechtswidrigen Verwaltungsvorschriften, die gerade
keine Bindungswirkung gegeniiber Bargern und Gerich-
ten begriinden. Soweit demgegeniiber durch ihre Anwen-
dung Rechtsverletzungen begriindet werden, ist das Ge-
richt auch dann nicht an die angewandten Vorschriften
gebunden, wenn sie schon frither in gleicher Weise angE-
wandt worden sind. Hier gilt vielmehr der Satz: ,Kene
Gleichbehandlung im Unrecht“#. (2) Andererseits dem
Umstand, daf die entscheidende Instanz bei der Auswah}
unter den zuldssigen Konkretisierungsalternativen frel
ist. Insbesondere unterliegt sie keiner gerichtlichen Kfm'
trolle, weil jene Auswahl durch keine Norm rechtlich
vorgeschrieben ist®. Hat der Burger zudem einen An-
spruch auf Befolgung der Verwa]tungsvorschriften..so
hat das Gericht seiner Entscheidung diese - und keine
andere, davon abweichende eigene - Konkretisiemngsal'
ternative zugrunde zu legen. Fir die Formulierung des

39 Etwa: BVerwG, NJW 1979, S. 2059 ff.
40 BVerwGE 72, 300 (320 £.); dazu Gusy, DVBL (Anm. 1)

41 S.dazuo.IV1 iedrich
42 Dazu Christian Starck, in: Hermann von Mangoldt / Frie lrho.
Klein, GG, 3. Aufl., 1985, Art. 3 Rn. 184 ff; Albrecht Raﬂdelg

fer, JZ 1973, S. 536; differenzierend Volkmar Gotz, NJW 13949
S. 1478,
43 S.0.1V 3a,
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Konkretisierungskonzepts durch Verwaltungsvorschrif-
ten kommt somit der Exekutive intra legem die volle
Aufstellungskompetenz zu.

¢) Davon zu unterscheiden ist der Fall, daB das Konkreti-
sierungskonzept nicht durch Verwaltungsvorschriften
explizit formuliert ist, sondern aus friheren Einzelent-
scheidungen aufgestellt werden muB. Dies ist der Fall,
wenn eine Rechtsnorm angewandt worden ist, ohne daf}
Verwaltungsvorschriften vorhanden waren oder ohne
daB vorhandene Verwaltungsvorschriften zam mafgebli-
chen Fall Aussagen enthielten. Zwar entsteht auch in
diesen Fallen die Gleichheitsbindung der Rechtsanwen-
dung, welche an den ersten Rechtsanwendungsfall und
die fiir ihn maBgeblichen Griinde anknipft. Die Formu-
lierung des daraus abzuleitenden Programms wird in sol-
chen Fillen allerdings nicht von der Exekutive, sondern
von der Justiz vorgenommen. Beruft sich ein Biirger auf
seinen Gleichbehandlungsanspruch, so muf - mangels
vorhandener MaBstibe der Exekutive - das Gericht selbst
die Kriterien von ,gleich* und ,ungleich” formulieren.
Wer aber ein Konzept formuliert, wirkt dadurch zugleich
an seiner Aufstellung mit. Praktisch bedeutet dies: Ein
Verzicht der Exekutive auf Formulierung eines eigenen
Normanwendungsprogramms kann im Aberkennungs-
verfahren zu einem gewissen Kompetenzverlust fihren.
In einem solchen Fall geht notgedrungen die Formulie-
rung jenes Programms auf die Justiz als Kontrollinstanz
iiber. Diese hat zwar an frithere, selbst gewihlte Mafstdbe
der entscheidenden Stelle anzukniipfen; sie erlangt aber
durch ihre Formulierungs- auch eine gewisse Mitgestal-
tungskompetenz. Die Zustandigkeitsverteilung ist so
auch vom tatsichlichen Verhalten der Entscheidungs-
und Kontrollinstanzen mitgepragt.

d.) Im Ergebnis bedeutet dies: Die Aufstellung des Konkre-
tisierungskonzepts ist bei Aberkennungsklagen Teil der
Entscheidungskompetenz und steht daher der entscheiden-
den und nicht der kontrollierenden Stelle zu. Nur wenn
e'(stere von ihrem Recht keinen Gebrauch macht, geht
diese Zustindigkeit partiell auf letztere iiber.

V. Zusammenfassung

»Entscheidung” und , Kontrolle“ sind zunachst nur Wor-
te, welche Handlungskompetenzen benennen, aber nicht
umschreiben kénnen. Die hier vorgeschlagene Formulie-
rung von den ,Zu-“ und ,Aberkennungsklagen® umreifit
Zunichst den Anwendungsbereich jener Begriffe: ,Ent-
scheidung“ und , Kontrolle“ kann es nur dort geben, wo
das gerichtliche Kontrollverfahren bereits auf ein durch-
setzbares Kontrollobjekt, eben die , Entscheidung", trifft.
N_ur hier ist Raum fiir unterschiedliche Handlungszustan-
dl_gkeiten, die mit den beiden genannten Begriffen be-
zeichnet werden konnen. Entscheidungskompetenzen
kénnen nur bestehen, wo es eine vom Gericht verschiede-
ne Instanz gibt, die ihrerseits berechtigt ist, formell bin-
dende Entscheidungen zu treffen. Dies ist nur im darge-
SteUFEH Modell der Aberkennungsklagen der Fall. Beste-
}}En m solchen Fillen zwei Handlungskompetenzen, ndm-
lich die Entscheidungs- und die Kontrollkompetenz, ne-
beneinander, so bediirfen sie der Abgrenzung. Das gilt
lnsbefSOIldere in Anbetracht der Tatsache, dafl die ent-
Scheidende und die kontrollierende Instanz regelmabig
andas gleiche Recht gebunden sind. Die dafiir mafigebli-

chen Kriterien sind hier in dreierlei Richtung entwickelt
worden:

— Primar fiir die Konkretisierungskompetenz im Einzel-
fall*: Sie steht zeitlich und inhaltlich zunachst der ent-
scheidenden Instanz zu. Soweit sie dabei intra legem im
Spektrum der zuldssigen Konkretisierungsalternativen
bleibt, ist sie mangels Moglichkeit einer ,Rechtsverlet-
zung” kontrollfrei. Die Konkretisierungskompetenz des
Gerichts bezieht sich allein auf die Ermittlung und Aus-
grenzung unzuldssiger Konkretisierungsalternativen.
Trotz Bindung an das gleiche Recht sind so die Konkreti-
sierungskompetenzen der Entscheidungs- und der Kon-
trollinstanz unterschiedlich: Wihrend erstere intra legem
die alleinige Konkretisierungszustandigkeit besitzt,
kommt dem Gericht allein die letztverbindliche Abgren-
zung zuldssiger von unzuldssigen Konkretisierungsalter-
nativen zu.

- Sodann fir die Erstellung des Konkretisierungskon-
zepts iiber den Einzelfall hinaus®: Diese steht der Ent-
scheidungsinstanz unter der gleichen, limitierten Nach-
prifung durch die Justiz zu wie die Konkretisierung im
Einzelfall. Auch insoweit sind die Konkretisierungskom-
petenzen beider Organe verschieden. Letztere iberpruft
allerdings auch die Einhaltung des von ersterer erstellten
Konzepts.

_ SchlieBlich fiir die Handlungs -und Gestaltungskompe-
tenzen®: Ausgangspunkt ist der Inhalt des jeweils anzu-
wendenden Rechts. Es umreifit die Kompetenzen der
Kontrollinstanz positiv, diejenige der entscheidenden
Stelle hingegen negativ. Damit grenzt es den Handlungs-
bereich der Entscheidungsinstanz intra legem von demje-
nigen der Kontrollinstanz - némlich der Uberwachung
der Einhaltung der gesetzlichen Grenzen und damit der
letztverbindlichen Abgrenzung der Sphéren intra und ex-
tra legem — ab. Die Handlungs- und Gestaltungsbereiche
von Entscheidungs- und Kontrollinstanz sind so vonein-
ander verschieden. Praktische Konsequenzen hat dieser
Ansatz etwa bei der Beantwortung der Frage, in welchem
Umfang die Gerichte rechtswidriges und daher aufzuhe-
bendes Verwaltungshandeln ,nachbessern* durfen, in-
dem sie etwa eine rechtswidrige MaBnahme durch die an
ihrer Stelle zulissige Handlung ersetzen. So darf etwa ein
falscher Abgabenbescheid hiernach nicht vom Gericht
durch einen richtigen ersetzt werden. Intra legem steht
die Gestaltungskompetenz eben nicht der Kontroll-, son-
dern der entscheidenden Instanz zu.

Damit sind Reichweite und Inhalt des Modells von Ent-
scheidung und Kontrolle umrissen. Seine Reichweite en-
det, wo der Bereich der Aberkennungsklage endet. Nur
insoweit kann es zur Klarung der staatlichen Kompetenz-
ordnung herangezogen werden. Deshalb kénnen seine
Kriterien auch nur ,Elemente dieser Kompetenzord-
nung darstellen. Eine volistandige Erklarung konnen und
wollen sie nicht leisten. Aber eine Untersuchung ihrer
Erklarungsleistung vermag die Diskussion um die Be-
rechtigung jenes Modells? zu rationalisieren. Und eben
dieses Anliegen sollte hier verfolgt werden.

44 S.dazuo.IV3.
45 S.0.1V4

46 S.nahero. IV 2,
47 S.o0. Anm. 2.
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