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EINLEITUNG: Die Problemstellung

Die Verwaltungsgerichtsbarkeit hat sich lange Zeit

einen gleichberechtigien Platz neben den anderen
Zweigen der Gerichtsharkeit erkimpfen miissen, Diese
Entwicklung, bedingt durch urspriingliche Hemmungen,

den Staat wie jeden Biirger auch der Kontrolle der Ge-
richte zu unterwerfen, hat aber spitestens mit Inkraft-
treten der Verwaltungsgerichtsordnung {VwG0) am 1. April
1960 ein Ende gefunden, Heute ist der Verwaltungsprozel
genau wie alle anderen Prozefarten ein vollwertiges ge-
‘richtliches Verfahren 1).

In jedem Verfassungssystem kommt den Gerichten, ihrer
Stellung und Aufgabe, eine entscheidende Bedeutung fiir
die Rechte des Biirgers im Staate zu, Deshalb ist im
Grundgesetz die Grundstruktur von Verfassung und Verfah-
ren der Gerichte in verschiedenen Bestimmungen (Art.19
Abs.h, 92, 97, 101, 103 GG} teilweise festgelegt. Dem
einfachen Gesetzgeber bleibt es nur iiberlassen, diesen
verfassungsrechtlichen Rahmen auszufiillen,.Er erfiillt
insoweit einen materiellen Verfassungsauftrag 2 .

Doch beschrinkt sich die Verfassungsbindung des ProzeB-
rechts nicht auf diese speziell prozessualen Bestimmungen.
Als rangniederes Recht muB es ganz allgemein den Anfor-
'derungen des Grundgesetzes entsprechen. Dies ist eine Be-
ziehung, der Verfassungsjuristen und Prozessualisten

1) vgl. Bétticher, Die Gleichheit vor dem Richter, S.14

2) Menger, Allgemeine ProzeBrechtssitze in der Verwal-
tungsgerichtsordnung, StB u. StGew I S,428; ders.HRR
VerwArch Bd.55 (1964}, S.284



1)

hiufig zu wenig Aufmerksamkeit widmen . Soweit es
dennoch Darstellungen zum Verhidltnis vom Verfassung
und ProzeBrecht gibt, wird dem Grundsatz der Waffen-
gleichheit als verfassungsrechtlicher Leitidee fiir
das gerichtliche Verfahren eine hervorragende Bedeu-
tung zugesprochen. Seine Geltung fiir alle ProzeBarten,
also auch fiir den VerwaltungsprozeB, ist allgemein

anerkannt 2 .

{hereinstimmung besteht auch noch darin, dal dieser
Grundsatz der Waffengleichheit inhaltlich die Gleich-
stellung aller Beteiligten im ProzeB verlangen soll.
Doch gehen im iibrigen die Meinungen weit auseinander:
Hat die "Gleichheit vor dem Richter™ ihre Grundlage
in dem allgemeinen Gleichheitsgrundsatz des Art.3
Abs.1 GG 3 , oder ergibt sie sich aus dem Anspruch
auf rechtliches Gehér in Art.103 Abs.1 GG 4)? Haben
ihre Anforderungen iiberhaupt in der Verfassung positiv
Ausdruck gefunden, oder handelt es sich um ungeschrie-
bene Wesensbestandteile des gerichtlichen Verfahrens,
die dem Grundgesetzgeber vorgeschwebt und sich in Be-
stimmug en wie Art,.97 und Art.103 GG niedergeschlagen
?

haben

1) Bettermann, Verfassungsrechtliche Grundlagen und
Grundsitze des Prozesses, Jurdl. 1972, 5.57

2} vgl., BVerwG, Beschl, vom 20, Jan.1966, DOV 1966,
S.426; Habscheid, Die Zivilrechtspflege im Span-
nungsfeld verfassungsrechtlicher Grundsitze,

JR 1958, S5.362

53} so etwa Briiggemann, Judex statutor et judex investi-
gator, 5.175; Kopp, Verfassungsrecht und Verwaltungs-

verfahrensrecht, S.173

4) Ule, Verfassungsrecht und Verwaltungsprozelrecht,
DVBl. 1959,542

5) vgl. Miiller, Die Gleichwertigkeit der Beteillgten

im Finanzgerichtsprozep, S.1; dhnlich Eichenberger,
Die richterliche Unabhdngigkeit als staatsrechtliches

Problem, S.63

AuBerdem gibt es zwar eine grofie Zahl von Entschei-
dungen und Stellungnahmen zu Einzelaspekten, es

fehlt aber eine umfassende Untersuchung dariiber, was
unter einer prozessualen Waffengleichheit der Betei-
ligten eigentlich verstanden werden muli, Beschrinkt

sie siech auf eine eher formelle Gleichbehandlung der
Beteiligten 1 » oder verlangt sie materielle {Chancen-)
Gleichheit 2)? Wann verstélt eine Bestimmung des Pro-

zefrechts gegen diesen angeblich verfassungskriftigen
Grundsatz der Waffengleichheit?

Die vorliegende Studje stellt sich die Aufgabe, auf
diese Fragen fiir den Verwaltungsprozel eine Antwort

zu finden. Das setzt zunichst voraus, verfassungsrecht-
liche Grundlage und materiellen Gehalt des Grundsatzes
der Waffengleichheit zu kldren. Diesem Ziel soll der
Erste Teil dienen. Im Anschlufl daran werden einige Re-
gelungen des Verwaltungsprozesses aul ihre Vereinbar-
keit mit den vorher definierten Anforderungen des
Grundgesetzes untersucht, '

1} so Mes, Der Rechtsschutzanspruch, S.73; Eichenber-

ger, aal ’

2) in diesem Sinne Briiggemann, aa0 $.179; Kopp, aa0

5,172
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ERSTER TEIL: Grundlage und Gehalt des Grundsatzes

A,

Ermittlung einer gemeinsamen verfassungsrechtlichen

Mit der Feststellung, das Erfordernis einer {wie auch
immer verstandenen)} Gleichbehandlung der ProzeBbetei-
ligten ergebe sich jedenfalls aus dem Grundgesetz

— ob nun aus Art.3 Abs.1 GG, Art.103% Abs.1 GG oder aus
ungeschriebenen Grundsdtzen - kann man sich nicht zu-
frieden geben, Will man den dem Grundsatz der Waffen-
gleichheit beigelegten Verfassungsrang begriinden, mull
man schon eine bestimmte Grundlage dafiir nachweisen.
Nur dann wird man iiber die umfangreiche Kasuistik hinaus
auch allgemein die Anforderungen der Waffengleichheit
ermittein kinnen. Dies aber ist Voraussetzung datiir,
hinreichend sichere Mafstiibe fiir die Priifung weiterer
Regelungen des ProzeBrechts auf ihre Vereinbarkeit m%t
der Verfassung und damit auf ihre Wirksamkeit zu gewin-
nen. Es fragt sich jedoch, ob fiir den einheitlichen
Begriff der Waffengleichheit fiir alle Prozeflarten eine
iibereinstimmende Grundlage in der Verfassung gefunden

werden kann.

I. Geltuns des allgemeinen Gleichheitsgrundsatzes im

Prozefrecht

Wenig Probleme gibt es dann, wenn €5 um die Verteilung
prozessualer Befugnisse zwischen natiirlichen Personen
geht, So ist zum Beispiel fiir den ZivilprozeB anerkannt,

daB der Gesetzgeber bei der Regelung der prozessualen

-5 -

Stellung der Beteiligten an den Grundsatz der Waffen-
gleichheit als Konkretisierung des allgemeinen Gleich-
heitsgrundsatzes gebunden ist . Dasselbe gilt fiir
alle anderen ProzeBarten, sobald die Prozelstellung be-
teiligter natiirlicher Personen verglichen werden soll.
SchlieBlich wird iiber Art.19 Abs.3 GG jedenfalls auch
allen inldndischen juristischen Personen des privaten
Rechtes die Berufung auf eine Verletzung des Grundrech-
tes aus Art.3 Abs.1l GG zugestanden.

Wie die Waffengleichheit hier zu verstehen ist, ob

gie nur einen Teilaspekt der Gleichheit vor dem Gesetz
oder die Anforderungen des Gleichheitsgrundsatzes ins-
gesamt erfalt, mag zunichst noch offen bleiben., Von
Bedeutung ist, daB sich jeder Biirger und jede juristische
Person des Privatrechts gegeniiber einer (vefmeintlichen)
Benachteiligung in der prozessualen Stellung auf das
Grundrecht aus Art.3 Abs.1 GG berufen kann.

Schwierig wird es bei der Beteiligung von juristischen
Fersonen des offentlichen Rechts an einem Verfshren.

50 richtet sich im VerwaltungsprozeB iiblicherweise der
Biirger gegen den Staat, seine Einrichtungen oder sonsti-
ge juristische Personen des offentlichen Rechts oder/es
klagt ein Hoheitstriger gegen einen anderen. Ob sich in
diesem prozessualen Verhidltnis die beteiligte Gffentlich-
rechtliche Organisation auf den Gleichheitsgrundsatz
berufen, ob also ein allgemeinverbindliches Prinzip der
Waffengleichheit auch im VerwaltungsprozeB auf Art,3
Abs.1 GG gestiitzt werden kann, hingt von der Fihigkeit

1) vgl. BVerfG, Beschl. vom 9. Dez, 1965, E 19, $.323
(326 r); BVerfG, Beschl, vom 22. Jan. 1959, E 9,
5,124 ff zum Armenrecht; Bruns, ZivilprozeBrecht,
5.115; Briiggemann, aa0 S.175



juristischer Personen des vffentlichen Rechts ab,
Tréger von Grundrechten zu sein. Diese Grundrechts-

fahigkeit ist aber hichst umstritten.

Ausgangspunkt fir jeden Losungsversuch mull Art.19

Abs.3 GG sein. Danach gelten die Grundrechte ™auch

fiir inldndische juristische Personen, soweit sie ih-
rem Wesen nach auf diegse anwendbar sind™. Damit ist
jener Auffassung aus der Zeit der Weimarer Verfassung
der Boden entzogen, die nur natiirliche Personen als
Grundrechtstriger ansah 1). Vielmehr wird daraus fiir
juristische Personen des privaten Rechts die Anwend-
barkeit von Grundrechten gefolgert, soweit diese nicht
ausschlieBlich auf natiirliche Personen zugeschnitten 0
sind (z.B. Art.1; 2 Abs,2; 3 Abs,2 und 3; 6 und 16 GG)~.
pie Grundrechtsfihigkeit juristischer Personen des of-
fentlichen Rechts wird aber iiberwiegend bestritten, zu-
mindest soweit sie in Wahrnehmung offentlicher Aufgaben

handeln.

1. Arcumentation aus dem "Wesen der Grundrechte“r

Das Bundesverfassungsgericht fiihrte dazu in seinem
grundlegenden Beschlul vom 2., Mai 1967 aus, diese Un-
terscheidung zwischen juristischen Personen des dffent-
lichen und des privaten Rechts ergebe sich aus dem in
Art.19 Abs.3 GG angesprochenen *"Wesen der Grundrechte”.
Diese seien historisch bedingt Freiheitsrechte, dazu
bestimmt, die Freileitssphire des Individuums gegen den

i lehre, S.173; zur
1) vgl. Carl Schmitt, Verfassungs e, S,
) Eﬁtstehun sgeschiéhte v. Domming/FiiBlein/Matz,
Jsr Ba.1 (1951), S.180 If sso
4, E 3, 5.
1. BVerfG, Beschl, vom 26. Febr.1954, ’
?) ¥%63); Rﬁfnér, Zur Bedeutung und ?ragwelte deg )
ATt.19 Abs.3 des Grundgesetzes, AOR Bd.89 (1964},
S.261 {266)

-7 -

Staat zu schiitzen 1). Der Staat als Verpflichteter
konne aber schon begrifflich nicht gleichzeitig Be-
rechtigter aus den Grundrechten sein 2 . Das gelte
nicht nur, wenn der Staat als solcher selbst titig
werde, sondern auch dann, wenn selbstiindige juristi—
sche Personen in Ausiibung Gffentlicher Gewalt handel-
ten, Es gebe zwar eine Fiille unterschiedlicher Orga-
nisationsformen, in denen die Staatsgewalt dem Biirger
gegeniibertreten kinne. Fir den Biirger als urspriing-
lichen Inhaber der Grundrechte stelle sich jedoch

Jede Verwirklichung éffentlicher Aufgaben als Handeln
des einheitlichen Staates dar 3)

Innerhalb dieses einheitlichen Staates kinne es keine
Grundrechte als subjektiv 6ffentliche Rechte geben,
Zwar gebe es Eingriffe eines Hoheitstrigers in den
Funktionskreis eines anderen, Dies seien aber aus-
schlieBlich Kompetenzkonflikte, die konstruktiv iiber
die Grundsiitze des Organisationsprinzips zu lisen seien.
Hier kionne die Verfassungsbeschwerde als "spezifischer
Rechtsbehelf des Biirgers gegen den Staat" nicht gegeben
sein., Andererseits werden zwei friihere Entscheidungen

-~

1) BVerfG E 21, 85.362 (369); zuletzt bestdtigt durch
BVerfG, Beschl. vom 19.6.1973, NJW 1973, S.1491
(1492); Bachof, Freiheit des Berufs, GR I1I 1 S.180;
Nipperdey, Freie Entfaltung der Persinlichkeit, GR IV
2, 5.779; weiter die umfangreiche Literaturangabe bei
Tilman Herzog, Grundrechtssubjektivitdt, $,50, FN,2

2) vgl. BVerfG E 21 aa0; angelehnt an Forsthoff, Die
Uffentliche Korperschaft im Bundesstaat, S$.108; dhn-

lich Dirig in Maunz/Diirig/Herzog, Grundgesetz,
Art.19 Abs.3 Rdn.1 ff

3) so schon BVerfG, Beschl. vom 20, Juli 1954, E 4 §,27
{30): "der Staat in seiner Einheit, reprisentiert
durch irgendein Organ"®



im 6. und 13, Band bestétigti, nach denen sich auch
juristische Personen des offentlichen Rechts 1n
Gerichtsverfahren auf die Rechte aus Art.101 Abs.1

GG und Art.i03 Abs.1 GG berufen und gegen eing Ver-
letzung mit der - angeblich dem Bﬁrgerlvorhehaltenen -
Verfassungsbeschwerde vorgehen kinnen . Dabei han-
dele es sich nidmlich formell nicht um Grundrechte,

wie ihre Stellung auﬂerhalg des Grundrechtsteils.der
Verfassung erkennen lasse . Zudem enthielten sie
keine Individualrechte, sondern "objektive Verfahrens-
grundsdtze", auf die sich jeder berufen kinne, der
parteifihig sei 3),

Ausnahmsweise kionnten jedoch auch Einrichtungen des
Staates Crundrechte geltend machen, wenu sie unmit-
telbar dem durch das Grundrecht geschiitzten Lebens-

. L
bereich zuzuordnen selen .

9. Grundrechtssubjektivitdt aller juristischen

Personen

Die Einschriankung der Grundrechtsfihigkeit juristi-
scher Personen des dffentlichen Rechts bei Wahrneh-
mung offentlicher Aufgaben ruht auf angreifbaren

Grundlagen.

fG, Beschl. vom 16, Jan. 1557, E 6, S.45
Y Yﬁ;'f?gegeséhlf vom 3. Okt.1961, E 13, §.132 (139)

2) zweifelnd auch OVG Liineburg, Beschl, vom 14. Dez.
1961, VerwRspr Bd.14, 5.752 ff

rfG E 21, S$.373; Deschl. vom 8. Nov.1960
3) e et (8); Beschl. vom 3. Okt.1961, E 13,
132 tiho) fiir die Bundesbahn; v.Olshausen, ;e
Anwendbarkeit von Grundrechten auf juristisc eVer-
Personen des ¢ffentlichen Rechts, S5.1553 U%%él *559
fagsungsrecht und Verwaltungsprozeblrecht, ’
s. 537 (541)

E 15, S.256

1. BVerfG, Beschl, vom 16. Jan,1963, ,

") ¥%62) fiir Universitdten; Beschl. vom 16, Okta_196g,f
E 24, $.236 {246) fir Kirchen, Religionsgemeinschaf-
ten u.d.

Das beginnt bei der Behauptung, die Grundrechte sei-
en in erster Linie dazu bestimmt, die Freiheitssphire
des Individuums gegen den Staat zu schiitzen. Deshalb
miisse man zwischen juristischen Personen des privaten
und des Offentlichen Rechts grundsdtzlich unterschei-
den., Es fragt sich, ob dies der Absicht des Grundge-
setzgebers entspricht, der sich mit Art.19 Abs.3 GG
.gerade einer individuell-personalistischen Zuordnung
der Grundrechte entgegenstellen und auch die juristi-
schen Personen unter ihren Schutz bringen wellte. Der
Wortlaut des Art.19 Abs.3 GG macht aber keinen Unter-
schied zwischen juristischen Personen des privaten
und offentlichen Rechts 1); er wird durch die Entste-
hungsgeschichte bestdtigt. Wihrend der Grundsatzaus-
schufl eine Erstreckung des Grundrechtsschutzes auf
"inlindische Korperschaften und Anstalten" vorgeschla-
gen hatte, begriindete der Allgemeine Redaktionsaus-
schuB die Anderung zur endgiiltigen Fassung damit, daB
jene Formulierung nicht alle juristischen Personen des
tffentlichen und privaten Rechts umfasse 2 , wWas - wie

man ergidnzen kann - aber gerade beabsichtigt war,

Diese Absicht des Grundgesetzgebers kinnte jeden- —~
falls dann nicht fir die juristischen Personen des
offentlichen Rechts verwirklicht werden, wenn es rechts-
logisch ausgeschlossen wire, daB Hoheitstridger aus

Grundrechten gleichzeitig berechtigt und verpflichtet
werden 3). Fir eine solche Auffassung lassen sich

1) darauf verweisen z.B. Wernicke, in Bonner Kommen-
tar, Art.19, Erl.II 3 a; v.Mangoldt/Klein, Das
Bonner Grundgeseiz, Art.19, Anm.VI 2

2) vgl, v.Domming/FiiBlein/Matz, Zur Entstehungsze-
schichte der Artikel des Grundgesetzes, JOR Bd.1
{1951), S5.182 f; Stern, Gebietskirperschaften, S.51;
Ipsen, Gleichheit, GR II S.136

3} So Forsthoff, Die 6ffentliche Kérperschaft im
Bundesstaat, 5.108
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keine Argumente aus der konstitutionellen Grund-
rechtsbindung des Staates entnehmen, Zwar werden
durch die Grundrechte nur Hoheitstrédger unmittelbar
verpflichtet, doch kann man daraus nicht schliefien,

dab Grundrechte Hoheitstrdger ausschlieBlich ver-—
pflichten und nicht auch wechselseitig berechtigen
konnten 1 . Das zeigt sich gerade an der Stellung

der Universitidten, denen das Bundesverfassungsgerichi
das Recht zugestanden bat, sich auf Art.5 Abs,.3 GG zu
berufen. Wie sie sich gegeniiber dem Staat auf die Frei-
heit von Wissenschaft, Forschung und Lehre berufen kin-
nen, sind sie gleichzeitig verpflichtet, die individu-
elle Freiheit ihrer Mitglieder zu achten. Die potentiel-
le gegenseitige Berechtigung und Verpflichtung gehort
zum System unseres Rechis. Wie jedermann verpflichtet
ist, fremdes Eigentum zu achten, kann er als Eigenti-
mer von jedermann Achtung seines Rechts verlangen.

Dies auf die Grundrechte allgemein iibertragen zu kin-
nen setzt allerdings voraus, dal es im Innenverhidlinis
des Staates zwischen verschiedenen Hoheitsirdgern
Drittbeziehungen geben kann, in denen Grundrechite gel-
tend gemacht werden kinnten, Hiergegen richtet sich
die Behauptung von der Identitdt aller Staatsgewalt.
Die Vielzahl juristischer Personen des gffentlichen
Rechts und nicht rechtsfihigen Verwaltungseinheiten
sind danach lediglich "organisationsformen” des Staates,
vom Biirger her gesehen jeweils nur "eine besondere Er-
scheinungsform der einheitlichen Staatsgewalt"2)'

1) Bettermann, Juristische Personen des dffentlichen
Rechts als Grundrechtstriger, NJW 1969,1321 (1323);
ders., Anmerkung zum Urteill des BGH vom 27.Mai 1957,
JZ 1958, S.164; v.0lshausen, aa( s.77/78

2) vgl. oben 3.7
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Doch mul man sich fragen, ob es diesen homogenen
Staat, die rechtliche Zuordnung allen hoheitlichen
Handelns auf "den Staat",iiberhaupt gibt, Die recht-
liche Selbstédndigkeit von Lindern, Gemeinden und son-
stigen tffentlich-rechtlichen Hoheitstrdgern hat ihren
Ursprung nicht nur in einer beliebig auszuiibenden Or-
ganisationsgewalt, ihre Funktion beschridnkt sich nicht
d?rauf, Sachwalter des Staates zu sein, Vielmehr haben
sie viele hoheitliche Aufgaben in eigener Verantwortung
zu erfiillen. Sie sind Triiger eigener Rechte und Pflich—
ten sowolil im Verhdltnis zum Birger, wie im Verhdltnis
Zu anderen staatlichen Einheiten. Soweit sie eigene
Aufgaben wahrnehmen, haben sie nicht Organfunktion fir
den Staat, ihre Zustindigkeit ist nieht nur objektiv-
rechtliche Kompetenz, sondern sie handeln im eigenen
Rechtskreis, den sie auch gegeniiber anderen Hoheits—
trdgern verteidigen Kkitnnen 1 » Warum sollte ihnen ange-~

sichts des Art.19 Abs.3 GG die Berufung auf Grundrechte
verwehrt sein?

Dem kann nicht die Moglichkeit der Aufliasung von
Juristischen Personen des tffentlichen Rechis entgegen-
gehalten werden. Diese Miglichkeit besteht bei allen
Jjuristischen Personen, ohne daf daraus Schliisse fiir B
die Rechtsfihigkeit wihrend ilhires Bestandes gezogen
wiirden., Eine andere Frage ist allerdings, inwieweit sie
sich gegen eine Aufldsung oder den Entzug von Zustindig-

kei
eiten unter Berufung auf Grundrechte verteidigen kinnen

1) vgl. Bettermann, JZ 1
. 1, 958, S.164; Tilm
Grundrechtssub;ektivitﬁt: S.77-’SternanGE§§22gﬁ“
perschaften, 5.51 ’ ’ SR
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Die Kompetenzen und die Existenz einer juristischen
Person des offentlichen Rechts sind durch maferiell-
rechtliche Grundrechte nur ausnahmsweise geschiitzt i .
Nur in diesen Fdllen kann sie sich gegen Eingriffe

in ihren Aufgabenbereich wehren 2 .

Im iibrigen wird man den juristischen Personen des
tffentlichen Rechts die Grundrechtsfihigkeit nicht
grundsdtzlich absprechen kinnen, Das soll aber nicht
heiden, dal sich jeder Hoheitstriger gegeniiber jeder
Mafnahme eines anderen Hoheitstridgers auf jedes Grund-
recht berufen kitnnte. Vielmehr muB auch hier die Ein-
schriankung des Art,19 Abs.3 GG gelten, der sich aus-
driicklich nur auf solche Grundrechte bezieht, die nach
ihrem Wesen, das heiBt nach ihrem Inhalt, auch juristi-
schen Personen zustehen kinnen 3). Deren Zahl diirfte
bei Hoheitstridgern in besonderem Male begrenzt sein.
Doch wiirde eine Untersuchung aller Grundrechte den
Hahmen dieser Studie sprengen. DBeziiglich des Gleich-
heitsgrundsatzes in Art.3 Abs.1 GG bestehen jedentfalls
keine Bedenken, Insofern iibereinstimmend geht auch das
Bundesverfassungsgericht davon aus, dafl die darin zum
Ausdruck gekommene Wertentscheidung zwar nicht als Aus-
fluB eines Grundrechtes, aber als allgemeiner Hechts-
grundsatz innerhalb des hoheitlichen Staatsaufbaues

Geltung verlangt h).

1) vgl. dazu oben S,8 FN,A4

2) vgl. Bettermann, Juristische Perscnen des idffent-
lichen Rechts als Grundrechtstridger, NJW 1969,
S. 1326

3) vgl. Bettermann, aaQ S.1324; Stern, Gebietskirper-
schaften, $5.52; Wernicke, Bonner Kommentar, Art.19,
Erl.II 3 b; so auch BVerwG, Urt. vom 10, Juli 19358,
NJW 1959, S,590 = DUV 1959, S.61 f, das bei der
Priifung der Anwendbarkeit des Art.12 GG auf den
Gehalt dieses Grundrechts abstellt

4) BVerfG E 21, 8,372
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SchlieBlich setzt die unmittelbare Anwendung von
Grundrechien voraus, daB der Grundrechtstriger der
Uffentlichen Gewalt unterworfen ist. PFiir Hoheitstri-
ger mull man jedoch unter den miglichen Subjektions-
verhdltnissen differenzieren. Soweit es Abhingig-
keiten im Rahmen der Amterhierarchie betrifft, wird
man mit dem Bundesverfassungsgericht von einer Ein-
heitlichkeit der Hoheitsgewalt in diesem Bereich aus-
gehen und eine Grundrechtsgeltung bei diesen echten
Koypetenzstreitigkeiten ausschlieBen miissen,

Aber es gibt eben auch andere, als diese organisa=-

tionsrechtlichen Beziehungen zwischen Hoheitstrigern,
Die Polizel kann einen Hoheitstriger als polizeipflich-
tigen Stdrer ebenso in Anspruch nehmen, wie Jjeden
Biirger. Die Enteignung zur Landbeschaffung fiir den

Bau einer Autobahn trifft eine Gemeinde in ihrem
Eigentum nicht anders als Jenen., Wenn aber ein Hoheits-—

tridger der Gffentlichen Gewalt genau wie ein Biirger un-

terworfen ist, dann sollte er insoweit auch den gleichen

Schutz der Grundrechte in Anspruch nehmen kinnen 1

1) vgl, Stern aa0d S.52; Ha
. <523 ns - J,Wolff, Verwaltu -
;eghg I, § 34 II a 5,231, im Anschlup an Bettgﬁzann
Pa «1324; Fgr die Grundrechtafdhigkeit juristischér
Uersonen des Gffentlichen Rechts weiter VerfGH NW
yet. vom 10. Jan.1959, OVG E th, S.372 (374);
’ « vom 10. Juli 1958, DOV t
= NJW 1959, S,590 ’ 739, .61 (62)
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3. Anwendbarkeit im Verhiltnis zum Gericht

Als deutlichstes Beispiel einer solchen *zrundrecht-
lichen Subjektion" von juristischen Personen des
6ffentlichen Rechts unter die offentliche Gewalt

kann gerade die Stellung im Prozel - sei es Zivil-
prozel oder VerwaltungsprozeB - herangezogen werden.
Der rechtsprechenden Gewalt sind alle Beteiligten,
Biirger oder Hoheitstréger, in gleicher Weise unterwor-
fen. Sie kimpfen vor dem unabhdngigen Richter um ihr

Recht.

Wegen dieser grundsitzlich gleichen Interessenlage

von Biirger und Staat stehen auch den juristischen
Personen des offentlichen Rechts die ProzeBgrundrech-
te zu. Dabei soll mit der Bezeichnung als Prozelgrund-
rechte nur der besondere formelle Charakter dieser
Rechte erfaft, nicht aber ihre Grundrechtsqualitédt

in Zweifel gezogen werden, wie dies das Bundesverfas-—
sungsgericht, teilweise im Widerspruch zu seiner eige-
nen friiheren Rechtsprechung, getan hat 2). Seine Argu-
mentation aus der Stellung dieser Vorschriften auBer-
halb des Grundrechtskatalogs der Verfassung wird man
als blod formal zuriickweisen miissen 3 , zumal fiir den
gewdhlten Aufbau der enge Zusammenhang mit den anderen
Vorschriften des 9. Abschnittes iiber die Rechtsprechung
spricht, Materiell aber ist die Verneinung eines Indi-
vidualrechts zumindest bei Art.103 Abs.1 GG mit dem

1) so Bettermann, aa0 $.1326; vgl. auch Lang, Unter-
suchungs- und Verhandlungsmaxime im Verwaltungspro-
zeB, VerwArch Bd.52 (1961), S5.76

2) vgl. BVerfG, Urt. vom 13. Juni 1952, E 1, 5.332
(347); Beschl. vom 18. Sept.1952, E 1, S.418 (429);
Beschl. vom 13, Febr.1958, E 7, 5.275 (278)

3) vel. v.Mangoldt/Klein, Das Grundgesetz, Vorbem. B
XII 1, S.115; Maunz, Deutsches Staatsrecht, § 14 II
8 b, 5.103/4
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Wortlaut unvereinbar, wie etwa ein Vergleich mit
den ganz Hhnlichen Formulierungen bei Art.2, 5
Abs.2 und 17 GG zeigt, Wenn "jedermann Anspruch auf
rechtliches Gehtr" zugestanden wird, wie 5011 man
ein Individualrecht deutlicher formulieren 1)?

Genaueo mull der allgemeine Gleichheitsgrundsatz auf
das Verhdltnis der Beteiligten im Verwaltungsprozeb
angewandt werden kiénnen 2), soweit es nicht um die
Kompetenzen oder Existenz einer Juristischen Person
des gffentlichen Rechts geht. Damit ist Art.3 Abs.1
GG grundsdétzlich in allen ProzeBarten anwendbar unid
fiir den Grundsatz der Waffengleichheit eine einheit-
liche Grundlage gefunden, die iliber die Minimalfor-
derung des Art,.103 Abs.1 GG hinausgeht. Ein Riickgriff
auf ungeschriebene Grundsitze der Verfassung ist da-
nach weder erforderlich noch zuldssig.

II. Funktionsspektrum des Gleichheitsgrundsatzes

Bei der Anwendung des Gleichheitsgrundsatzes auf das
Prozelrecht kann man mit Botticher 3
komplexe unterscheiden,

zwel Fragen-

1) Fiir die Grundrechts its .
qualitdt von Art.103 Abs.1
Eiﬁ.dBettermann, aa0 $,1322; Hamann/Lenz, Das 56
Kom;eﬁisetz, Art.103, Anm.A 3; Holtkotten, Bonner
Kom Gruzgéegizéloz;tEfé%Iéﬂi g.&; Maunz/Diirig/Herzog,
. n 33 unklar Stein, Lehr-
buch des Staats;echts § 361 ’ nend.
I 2 5.238; ableh
Arndt, Die Verfassun : ’ otoung
. gshbeschwerde
des rechtlichen Gehors, NJW 1959,wg%igggerletzung

2) fEﬁ gie Aawendung als "ungeschriebener Verfassungs-
ngn satz” auch BVerfG, Beschl. vom 19. Juni 1973
schi:g7z; gélhag.lnaﬁaeh liegt der einzige Uuter-’

T Moglichkeit fiir den Hoheitstrid i
Yerletzung Verfassungsbeschwerde einzulegeiager’ pet

3) vgl. Botti i i
) gﬁ Botticher, Die Gleichheit vor dem Richter,



Zundichst konnen die HRechte von an verschiedenen
Prozessen Beteiligten aneinander gemessen werden.

Die Anforderungen des Gleichheitsgrundsatzes an die-
gses Verhdltnis nennt Botticher "Gleichheit in der
Reihe". Dazu gehirt eine moglichst gleichmifige
Rechtsanwendung durch alle Gerichte im Geltungsbe-
reich eines Gesetzes, die unter anderem durch fiir

das gesamte Staatsgebiet zustindige Qbergerichie ge-
sichert werden soll, AuBerdem zihlt dazu die Vorlage-
pflicht der Oberlandesgerichte, wenn sie von Entschei-
dungen des Bundesgerichtshofes oder eines anderen
Oberlandesgerichtes abweichen wollen (§ 121 Abs.2 GVG},
sowie die Einrichtung des grofien Senates und der Ver-
einigten GroBen Senate beim Bundesgerichtshof (§ 136
ave) 1), ScnlieBlich gehort aber zur "Gleichheit in
der Reihe™ auch die Gewdhrung von Armenrecht, soweit
damit die unterschigdlichen Voraussetzungen von Personen

in verschiedenen Prozessen ausgeglichen werden sollen 2 .

Daneben stellt sich die Frage nach der prozessualen
Stellung einer Partei im Verhdltnis zu allen anderen
ProzefBbeteiligten. Im Frozel streiten die Parteien vor
dem Richter als unbeteiligtem Dritten um ihr Recht. Sie
versuchen mit den ihnen zur Verfiigung stehenden prozes-
snalen Mitteln auf die Entscheidung Einfluf zu nehmen,
daB die Waage der Justitia gich zu ihren Gunsten neige.

1) vgl. Briiggemann, Judex gstatutor et judex investigator,

§.164 f; &hnlich die Regelung in § 131 Abs.2 VWGO

2) vgl, BVerfG, Beschl. vom 22. Jan. 1959, E 9, S.124 ff;

Botticher, Gleichheit vor dem Richter, 5.22
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Versteht man diese prozessualen Rechte als Angriffs-

und Verteidigungsmitiel in dem Rechisstreit, so stellt
sich der anschauliche Begriff der "Waffengleichheit®

als Bezeichnung der Anforderungen des Gleichheitsgrund-
satzes fiir die Verteilung prozessualer Befugnisse unter
den streitenden Farteien dar. Dabei umfaBt Waffengleich-
heit allerdings nicht nur das Verhiltnis innerhalb eines
echon ertffneten Prozesses, sondern bezieht sich auch
auf die Moglichkeit, einen Prozed iiberhaupt zu fiihren 1).
Denn dies i1st die notwendige Voraussetzung, von Angriffs-
und Verteidigungsmitteln Gebrauch machen zu kénnen,

Die Bedeutung der prozessualen Stellung fiir die Parteien
ist offensichtlich, kann von ihr doch der Ausgang des
Prozesses und damit die Verwirklichung des materiellen
Rechts abhéngen. Der Gleichheitsgrundsatz fordert hier
gleiche Waffen, Doch wann wird das ProzeBrecht dieser
Anforderung gerecht? Hierauf eine Antwort geben zu wollen
setzt voraus, zunidchst den materiellen Gehalt des allge- ’
meinen Gleichhe itsgrundsatzes zu klidren,

i) vel. ove Saarland, Beschl, vom 8. 0kt,1969, Leitsatz

in NJW 1970, 5,352



B

Der allgemeine Gleichheitsgrundsatz

Die Geschichte des Satzes von der Gleichheit ?lle? .
Menschen 140t sich zuriickverfolgen bis zur griechise enh
Staatslehre des Plato und Aristoteles . Wen? sich auc
an seinem Wortlaut nicht viel gedndert hat, die Auffas-
sungen von seinem materiellen Gehalt waren st?ndiger
Wandlung unterworfen, Es kann nicht Aufgabe dléser )
Studie sein und wiirde ihren Rahmen sprengen, diese En ;u
wicklung auch nur mit Stichworten umfassend aufzeigen. .
wollen. Fiir das Verstdndnis des Art.3 Abs.1 GG ?rscheln
es aber forderlich, einen kurzen AbriB j?n?r Zelt-z: i::
ben, in der der Gleichheitsgrundsatz politische Wirks

keit erlangte.

I. Geschichtliche Entwicklung

In einer Gesellschaftsform, die klassenbedingte Vorrechte
des Adels bis dahin als selbstverstdndlich hingenommen
hatte, wurde in der zweliten Hidlfte des 15. Jahrhunderts
! ey [
liberale Biirgertum zum soziologischen Triger des

e 2 Seine Bedeutung stieg
Gleichheitsgedankens in Europa . Sein .
in dem Male, wie das Blrgertum an wirtschaftlichem un

politischem Einflul} gewann,

{. Von den USA bis zur Verfassungsurkunde fiir den

PreuBlischen Staat

Zum ersten Mal wurde der Gleichheitsgrundsatz in die Ver-
t

fassungen einiger Staaten der USA aufgenommen. So laute

etwa Art.1 der "Constitution of Massachusetts™ von 1780:

1) vgl. Carl Schmitt, Verfassungslehre, 5,228 mwN
2) vgl. Aldag,Die Gleichheit vor dem Gesetz, VVDStRL H.
3, S.34
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"All men are born free an equal® 1). Diese Ideen

des amerikanischen Freiheitskampfes beeinflufiten das
. - s " 2} .

sich emanzipierende europdische Blirgertum . Sie

setzten sich zunZchst in den Menschen- und Biirger-

rechten der Franztsischen Revolution von 1789

durch 7 « Dabei stand mit der Forderung nach egalité

die Kampfansage an den feudalistischen Stidndestaat

und seine unterschiedliche Verteilung von Rechten im
Mittelpunkt, ’

Seit dem Beginn des 19, Jahrhunderts fand der
Gleichheitsgrundsatz dann Aufnahme in die Verfas-
sungen der deutschen und europdischen Staaten 4).

Er wurde Bestandteil der Frankfurter Reichsverfassung
von 1849 (§ 137) und der "Verfassungsurkunde fiir den
PreuBischen Staat™ vom 31. Januar 1850 (Pr.verr.)

Art.4 S.1 verbiirgte darin: "Alle PreuBen sind vor dem
Gesetze gleich”.

Bis zum Ende des Kaiserreichs hat sich das inhaltliche
Verstdndnis des allgemeinen Gleichheitsgrundsatzes
iiberwiegend darauf beschrdnkt, darin eine Gewdhrlei-
stung der gleichmiBigen Anwendung der Gesetze auf

_—— o a

1} In die Verfassung der USA wurde der Gleichheits-
grundsatz erst 1864 durch das XVI. Amendment auf-
genommen, vor allem um die Gleichstellung der farbi-
gen Birger zu erreichen,

2) Zum Einflul der amerikanischen Verfassungen auf die
Ideen der Franzisischen Revolution vgl, Aldag, aao0,

S. 12 £f; auf Unterschiede verweist Carl Schmitt,
aa0 5,159

3) vgl. die "Declaration des Droits de 1'homme et du
Citoyen" vom 28. Aug.1789 Art.1: "Les hommes
naissent et demeurent libres et egaux en droits",
Constitution vom 24, Juni 1793: "Tous les hommes
sont egaux par la nature et devant la loi",

4) Zur weiteren Ausbreitung auf dem Komtinent vel,
Leibhdlz, Die Gleichheit vor dem Gesetz, S.14/15
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. . 1)
jedermann zu sehen (Hechtsanwendungsgleichheit) .
Adressat dieses Satzes waren Rechtsprechung und Ver-
waltung, die die Gesetze anzuwenden hatten, Dagegen .
sah man darin keine Verpflichtung, fiir jedermann glei-
che Gesetze zu machen. "Satz 1 des Artikels (4 der
pPr.verf,) spricht nicht davon, was in den Gesetzen
stehen und nicht stehen so0ll, sondern nur davon, dafl
das Gesetz, einerlei was es enthdlt und wer der ist,
an den es sich richtet, riickhaltles angewandt werden
soll"” 2). Uber dieses Gebot der Rechtsanwendungsgleich-
heit hinaus sollte Art.4 $.2 Pr.Verf. fiir den engen
Bereich der Klassengesetzgebung die Gleichheit des Ge-
setzes, den Gedanken der Rechtsgleichheit, enthalten,

2, Meinungen zu Art,109 Abs.1 WHV

In dem iiberlieferten Sinne wurde der Gleichheitsgrund-
satz auch von der Weimarer Nationalversammlung verstan-
den, Da ihm damit die politische Brisanz fehlte, wurde
er ohne weitere Diskussion in die Reichsverfassung
tibernommen 3). Der Berichterstatter im Ausschull konnte
sich darauf beschrdnken, diese Bestimmung wie folgt zu
begriinden: "Er ist ein alter ﬁ?tz, den alle friiheren
Grundrechte enthalten haben"® . Auch die Verfassungs-
lehre blieb in den ersten Jahren nahezu einheitlich bei

ihrer an den iiberkommenen Auffassungen ausgerichteten

ii i fiir den Freu-
. -Anschiitz, Die Verfassungsurkunde
1) E%:chéﬁ Staat: 5.107 ff; Arndi, Die Verfassungsurkunde

fiir den PreuBischen Staat, 5.79

2) Anschiitz, aa0 S.108/109; Giese, Die Verfassung des
Deutschen Reiches, S,246

3) vgl., v.Hippel, Zur Auslegung des Art.109 Abs.i der
Reichsverfassung, AR NF Bd.10, 5,124

%) Verhandlungen des Redichstages, Bd.336, S.370
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Interpretation des Art,109 Abs,1 WRV 1). Die wissen-
schaftlichen und politischen Auseinandersetzungen
richteten sich zunichst auf andere Bestimmungen der
Verfassung.

Eine abweichende Auffassung zur Auslegung des Gleich-
heitsgrundsatzes vertrat wohl als erster Hatséhek.
Danach handelte es sich bei Art,109 Abs,1 WRV nicht
nur um einen "wohlklingenden Ausspruch" von geringem
materiellem Gehalt., Vielmehr sollte der Gleichheits-
grundsatz neben dem traditionellen Verbot der "formel-
len Rechtsungleichheit"bei der Rechtsanwendung auch
ein an den Gesetzgeber gerichtetes Verbot "materieller
Hechtsungleichheit" enthalten. Der Gesetzgeber war da-
nach verpfiichtet, gleiéhe Gesetze fiir jedermann zu

schaffen 2)_

Diese Auffassung von der Bindung auch des Gesetzgebers

an den Gleichheitsgrundsatz - zunichst stand mehr die
Frage nach dem "0b" der Bindung, als nmach ihrem Inhalt

im Vordergrund - wurde von Batschek nicht ndher begriin~-
det. In der Folge wurde die Lehre von der materiellen
Rechtsgleichheit vor allem von Triepel und Leibholz grund-
legend dargestellt und vertieft 3). Gegen die Anhiinger
einer historischen Auslegung wurde auf die entscheidende
"Anderung der verfassungsrechtlichen Grundlagen", den
Ubergang vom Kaiserreich zur Republik hingewiesen

1)‘vg1. v.Freitagh-Loringhoven, Die Weimarer Yerfassung
in Lehre und Wirklichkeit, S.296; Hubrich, Das Demo-
kratische Verfassungsrecht des deutschen Reiches,
$.200; Stier-Somlo, Die Verfassung des Deutschen
Reiches, S,.81

2) Hatschek, Deutsches und PreuBisches Staatsrecht,
Bd.1 5.196

3) vel, Triepel, Goldbilanzénverordnung und Vorzugsaktien,
S. 26 £f; Leibholz, Die Gleichheit vor dem Gesetz

4) Leibholz, aao0 S.15; entsprechend Aldag, Die Gleich-
heit vor dem Gesetz, 5,9
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Im iibrigen hatte sich auch das demokratische Selbst-
verstidndnis gewandelt. Der Glaube an die Richtigkeit

(= Gerechtigkeit) der nach demokratischen Grundsitzen
im Parlament mehrheitlich beschlossenen Gesetze war ge-
schwunden 1). Der als miglich erkannten Gefahr eines
Gesetzesabsolutismus sollte als Schranke die Gesetzes-
kontrolle durch den Richter entgegengesetzt werden. Die
Freiheit des Gesetzgebers von jeder rechtlichen Schran-
ke war ™in der demokratischen Republik,.., unméglich ge-
worden™ 2).

Im Wege der Rechtsvergleichung wurde zudem das Ver-
stdndnis vom Gleichheitsgrundsatz in Staaten vergleich-
barer Verfassungsstruktur (USA und Schweiz) zur Ausle-
gung des Art,109 Abs.1 WRV herangezogen. In diesen
Staaten aber hatte sich die Uberzeugung von der Gebun-
denheit des Gesetzgebers seit langem durchgesetzi 3 .

Die Auseinandersetzungen, bei denen auch die gegensidtz-
lichen Auffassungen von Positivismus und Naturrechts-
lehre eine wichtige Rolle spielten, dauerten bis zum
Ende der Weimarer Republik, Zwar mehrten sich die Ver-
treter der "meuen Lehre", doch konnte sich keine Mei-
nung endgiiltig durchsetzen h). Die Diskussion um Inhalt
und Bindungswirkung des Art.109 Abs,1 WRV wurde abge-

1} vgl. Carl Schmitt, Die geistesseschichtliche Lage
des heutigen Parlamentarismus; Forsthoff, Zur Prob-
lematik der VYerfassungsauslegung, S5.19

2) Triepel, aa0d S$.28; dagegen Anschiitz, VVDStRL H. 3
S.49; Thoma, VVDStRL H. 3 5,58 (Polit151erung der
Justiz, Richteraristokratie)

3) vgl. Triepel, aad S.28/29

4) vgl, Anschiitz, Die Verfassung des Deutschen Reiches,
$.50 £ mit umfassendem {berblick
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brochen, als an die Stelle der Demokratie die
Diktatur des Dritten Reichs trat. RHassismus und
Fihrerprinzip traten an die Stelle der "nivellie-
renden Gleichmacherei™ wihrend der Weimarer Rupu-

prik 1),

3. Pas Bonner Grundresetz

Der allgemeine Glei chheitsgrundsatz als allen Men-
schen zustehendes Grundrecht hat in Art.3 Abs.1 Auf-
nahme auch in das Bonner Grundgesetz gefunden, Sein
Verstidndnis als Gebot der Rechtsanwendungsgleichheit
ist weiterhin unbestritten 2 « Die in der Weimarer
Zeit im Vordergrund stehende Auseinandersetzung um
eine Bindung des Gesetzgebers ist durch das Grundge-
setz scheinbar beendet worden. Nach Art.1 Abs.3 GG
ist die Staatsgewalt in allen ibren Erscheinungsfor-
men - Legislative, Exekutive und Judikative -~ an die
Grundrechte als unmittelbar geltendes Recht gebun-
den

Die Hoffnung, damit seien die Meinungsverschiedenhei-
ter um die Bedeutung des Gleichheitsgrundsatzes ins—
gesamt beendet, erwies sich bald als triigerisch, Im
Vordergrund steht nunmehr die Frage nach dem materiel-
len Gehalt des Art.3 Abs.i GG und damit nach dem Um-
fang der Bindung staatlicher Gewalt iiber die Rechtsan-
wendungsgleichheit hinaus. Denn eine Verfassungsnorm
enthdlt nur insoweit die Staatsgewalt aktuell bindendes

1) Scheuner, Der Gleichheitsgedanke in der violkischen
Verfassungsordnung, ZgesStW 99, S,245 ff; Leibholz
Die Gleichheit vor dem Gesetz und das Bonner Grund:
gesetz, DVBl, 1951, S5.193% ff

2 . V. i
} vgl.I¥IMingoldt/K1e1n, Das Bonner Grundgesetz, Art.3

3) fiir viele Hesse, Grundziige des Verfassun
gsrechts
S.142; Luhmann, Grundrechte als Institution, S.167
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Recht, als ihr materieller Gehalt bestimmt genug
ist. eine Norm oder sonstige staatliche MaBnahmen
]

niederen Ranges daran zu messen . Eine Priifung

staatlichen Handelns am Gleichheitsgrundsatz kommt

nur dann in Betracht, wenn ein hinreichend konkre-

ter Priifungsmafstab gefunden werden kann. Hier reicht
die Spanne der - vielfach schon zu Art,.109 Abs.1 WRV
vertretenen - Meinungen von der Behauptung mangelnder
Justitiabilitdt 2 bis zur gerichtlich iiberpriifbaren
Verpflichtun%)des Staates, gleiche Chancen fir alle

zu schaffen

II. Der Begriff der Gleichheit

Wenn Art.3 Abs.1 GG sagt: "Alle Menschen sind vor

dem Gesetz gleich", so bedeutet dies die Verpflic?-
tung fiir die Staatsgewalt,"Gleiches gleich, Ungleiches
seiner Eigenart entsprechend verschieden" zu behandeln
Die Eingdngigkeit dieser oft gebrauchten Formel ka?n
jedoch nicht dariiber hinwegtduschen, dal man ihr eine
Entscheidung dariiber, wel che Menschen oder Sachverhalte
gleich zu behandeln sind, nicht entnehmen kann. Denn

t, Die Gleichheit vor d?m Gese?z, J@ 1951,

v §%1%5ifeéﬁékenfﬁrde, Der allgemeine GleIChEE1§§§$2i_

und die Aufgabe des Richters, 5.8 FN.2j FuSéS-

kontrolle und Gleichheitssatz, JZ 19§2, %. 5 o itr

Ipsen, Gleichheit, GR IT, 5.157; Klein, Em't ngV

und zur Grenze der Verfassgngsggrlchtsbar_gikirver_

1964, S.471 ff; Rinck, Gleichheitssatz, Wi id

bot und Natur der Sache, JZ 1963, 521

2) vgl. Apelt, aa0; Ful, aal _ . .
3) vgl. Scholler, Willkiirverbot oder Chancengleichheit
S.14 ff

4) so BVerfG, Urt. vom 17. Dez, 1953, E 3, S.58 (135),
st., Rspr,

i
!
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weiterhin lautet die Frage: Was ist im Sinne des
Grundgesetzes gleich?

1. Gleichheit und Unterschiedlichkeit

Zundchst ist davon auszugehen, dabB es "ahsolut gleiche"
(= identische} Tatbestinde kaum gibt, sie sind jeden-
falls nicht Gegenstand der Gleichheitspriifung, Viel-
mehr setzt der Begriff der Gleichheit voraus, daB die
zn "vergleichenden" Sachverhalte beziiglich einiger
Merkmale Ubereinstimmen, in anderer Beziehung aber unter-

schiedlich sind 1):

Dies folgt schon aus der Voraussetzung der Mehrheit
der Vergleichsobjekte, Identitit aber schlielt eine
s0lche Melr heit aus, Bei ﬁbereinstimmung aller sonsti-
gen Merkmale muBl doch mindestens eine zeitliche oder
rdumliche Verschiedenheit bestehen 2 . Tun aber zwei
Menschen zur selben Zeit und am selben Ort dasselbe, so
bleibt immer noch die Verschiedenheit der Personen,

Demnach ist der Gleichheitsgrundsatz nur dann sinnvoll
anwendbar, wenn er gestattet, anhand bestimmter Ent-
scheidungskriterien eine Auswahl unter den Merkmalen
der zum Vergleich gestellten Sachverhalte zu treffen é).
Da alle Vergleichsgegenstdnde zunindest hinsichtlich
eines Merkmals begriffsnotwendig differieren, wiirde
sonst die Regel, die bei Gleichheit der faktischen Vor-
aussetzungen eine gleiche rechtliche Behandlung gewidhr-

1) vgl. Leibholz, Die Gleichheit vor dem Gesetz,
5, 46/47; Schrider, Der Rechtsbegriff der Gleich-
heit, S.53 f£f

2) vegl, Bockenfirde, aad S,67
3} vgl. Radbruch, Rechtsphilosophie, $.170
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leisten s0ll, geradezu in ihr Gegenteil verkehrt.
Der Sinn des Gleichheitsgrundsatzes liegi auch da-
rin, nicht alle tatsédchlichen Verschiedenheiten zu
unterschiedlicher Behandlung im Recht fiihren zu las-
sen 1). Nur dann ist rechtsetzende Staatstatigkeit
durch Erlall von Gesetzen iiberhaupt moglich. Denn Ge-
setze sind nach ihrer Definition allgemeine Regelun-
gen, voh denen eine Vielzahl von Personen betroffen
werden. Je genereller eine Regelung, desto griler
mul das Mal der zuldssigen Abstraktion sein 2 .

2, Wesentliche Gleichheit

Letztlich hingt also alles daven ab, inwieweit fir

das Gleichheits- (Ungleichheits-)urteil von vorhan-
dener Ungleichheit (Gleichheit) abstrahiert werden
kann oder mull. Dies ist die Frage npnach dem "tertium
comparationis”, dem als Bezugspunki{ unverzichibaren
Bestandteil jeden Vergleichs, Man kann zZwei Sachver-
halte nicht als gleich bezeichnen, ohne zu sagen, in
welcher Bezichung sie gleich sind 3 . Gleichheit setzt
bei den zu vergleichenden Sachverhaltien iibereinstim-
mende Merkmale hinsichtlich dieses "tertium compara-
tionis" voraus. Soweit die Merkmale der Vergleichs-
tatbestdnde damit nicht iibereinstimmen, sind sie (fiir
diesen Vergleich) unwesentlich und bleiben bei der Be-
urteilung auBier Betracht, Soweit sie aber iibereinstim-
men, sind sie wesentlich und begriinden das Gleichheits-
urteil. Jn diesem Sinne enthdlt Art.3 Abs.1 GG die

1) vgl. BVerfG, Urt. vom 18, Dez. 1953, E 3, 5.22
(240)

2} vgl. BverfG, Beschl. vom 16. Mdrz 1971, DOV 1971,
S. 454 (455)

3) Hesse, Der Gleichheitsgrundsatz im Staatsrecht,
AGR 77 (1951) S.167 (173); Diirig, Gleichheit, in
Staatslexikon Sp. 983
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Verpflichtung, wesentlich Gleiches gleich und wesént-
lich Ungleiches ungleich zu behandeln * « Welche Merk-
male jedoch so wesentlich sind, daf ihre Nichtbeach-
tung zu einem VerstoB gegen Art.3 Abs.1 GG fiihren
konnte, sagt auch diese Formulierung nicht, Sie dient
lediglich einer Konkretisierung der Fragestellung 2).

Das Gleichheitsurteil ist danach zundchst wertneutral
und beliebig anwendbar 3). Es sagt nicht mehr, als

daf) bestimmte Sachverhalte beziiglich bestimmter Merk-
male iibereinstimmen. Damit verlagert sich die Proble-
matik des Art.3 Abs.1 GG vom Gleichheitsurteil auf die
Feststellung zuldssiger Entscheidungskriterien (Rele-
vanzgriinde ) Ein Verstol gegen den Gleichheitsgrund-
satz liegt demnach vor, wenn zur Begriindung von Gleich-
heit oder Ungleichheit an Merkmale angekniipft ist, die

fiir diese Regelung nicht wesentlich sind, bzw. sein
diirfen,

1) vgl. BVerfG, Urteil vom 16. Mai 1 E &
(155); Aldag, zu Art. 109 Abs.1 W%%?,Die élziiﬁﬁeit
vor dem Gesetz, S.5; Gelger, Der Gleichheitssatz und
der Gese?zge?er, 5,172; anders Luhmann, Grundrechte
als Ins?ltutlon, 5.171; Podlech, Gehalt und Funktion des
SIIESEEIDGH verfassungsrechtlichen Gleichheitssatzes,
2) vgl, Triepel, aa0 S.29; Stein, Lehrbu h 4
rechts, $.229; Zippe L blemo im Sysie
roc Grﬁndrecgée, g?giius, Wertungsprobleme im System
3) Lubmann, aa0 S.169

4) Luhmann, aa0 $.169/170; Podlech, aa0 S.85



- 28 -

III, Materieller Gehalt des Art.3 Abs.1 GG

Ein miglicher materieller Gehalt des Gleichheits-
grundsatzes miifite also in einem MaBstab bestehen,

an dem die Bedeutung von Sachverhaltsmerkmalen im
Rahmen eines Vergleichs der von einer Regelung betrof-
fenen Sachverhalte gemessen werden kann., Diesen MaBstab
aufgufinden, ist Aufgabe einer Inferpretation des Art.3
Abs.1 GG, Als maBgeblicher Gesetzesinhalt und damit als
Auslegungsziel gilt heute iiberwiegend der im Gesetz
objektivierte Wille des Gesetzgebers 1). Als Auslegungs-
mittel sollen Wortlaut, System, Zweck und - unterstiit-
zend - Entstehungsgeschichte der auszulegenden Norm

herangezogen werden 2 .

Anhand dieser auf alle Gesetze anwendbaren allgemeinen
Auslegungskriterien erschlieft sich jedoch kein mate-
rieller Gehalt des Art.3 Abs.1 GG. Dafiir spricht schon
die Tatsache, daB derGleichheitsgrundsatz im Laufe

der letzten zweihundert Jahre bei weitgehend unverin-
dertem Wortlaut so unterschiedliche Auslegungen erfah-
ren hat., Mit den iiblichen Auslegungskriterien kionnte
jede - oder Kkeine - der zum Gleichheitsgrundsatz ver-

tretenen Auffassungen begriindet werden 3).

Daraus konnte man zundchst den SchluB ziehen, dab
Art.3 Abs,1 GG iiberhaupt keinen materiellen Gehalt

1) dazu Radbruch, Rechtsphilosophie, $5.210 ff; Larenz,
." Methodenlehre der Hechtswissenschaft, 5.296 ff;
BVerfG, Beschl, vom 17. dJuni 1960, E 11, $.126 (130):
objektive Auslegungsmethode
2) vgl., Achterberg, Bundeszustdndigkeiten, $.67; Forst-
: hoff, Zur Problematik der Verfassungsauslegung, 5.39;
Larenz, aa0; abweichend Hesse, Grundziige des Verfas-
sungsrechts, S.22 ff

3} Zur Unklarheii von Wortlaut, System und Entstehungs-
geschichte vgl. Bdckenforde, Der allgemeine Gleich-
heitssatz und die Aufgabe des Richters, S.34 ff;
Podlech, aa0 S5.28

it ot e e 1o
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hat, vielmehr nur eine "Argumentationslastregel® 1)
oder ein bestimmtes Schema fiir die Frage nach einem
zZureichenden Grund der Ungleichbehandlung enthalte 2)
Méglicherweise aber lassen sich WertmaBstdbe finden,
die - zunichst nicht unmittelbar Bestandteil des Art.3

Abs.1 GG - auch bei der Auslegung des Gleichheitsgrund-
satzes zu beachten sind und diesem einen materiellen
Gehalt fiir die Gleichheitspriifung geben J),
1. Bindung des Gesetzgebers an die Idee der Gerech-
Als hervorragender Vertreter einer Richtung, die den
Versuch macht, "sich iiber die Voraussetzungen der In-
haltsbestimmung des Gleichheitsgebotes, seiner Bedeu-
tung und Funktion klarzuwerden" soll hier Konrad Hesse
herangezogen werde 4). Nach seiner Ansicht ist Gleich-
heit im materiellen Sinne nicht objektive Gleichheit.
Die obersten Gesichtspunkie des Glechheitsurteils lie—
gen fiir ihn "idber der Erfahrung", sie sind "eine Frage
des geistigen Standpunktes™ und beruhen "auf nicht
mehr reduzierbaren Voraussetzungen unseres Denkens™,
Die Entscheidung iiber Gleichheit und Ungleichheit ist
danach letztlich "eine Frage der persinlichen Entsche;:

dung, die ,.,. nur aus dem Zusammenhang einer iiber das

1} Podlech, aal S.87
2) Luhmann, aa0® S,169

3) Wenn Podlech solche Entscheid
ungskriterien nicht
gur Auglegung des A?t.ﬁ Abs.1 GG heranzieht, son-
1ern sle als Ergebnis der durch die Argumentations—
b:itgigilhgebgtenen Uberlegungen begreift, hat das,
elcher Bewertung miglicher MaBsti
Ergebnis keinen Einflul, 8 abstdbe, auf das

4) vgl. Hesse, Der Gleichheits :
=0 rundsatz im S
AoR Bd.77 (1951/52), 5.167 %169) m Staatsrecht,
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wesentliche Kriterium entscheidenden fﬂee beantworT
tet werden kann 1 . Diese Idee aber sieht Hesse ?elm
Gleichheitsgrundsatz im Streben nach Gerechtigkeit .
Ahnliche Auffassungen werden von Bickenforde und
Schrider vertreten, die den Gleichheitsgrundsatz alf
partielle Konkretisierung der Gerechtigkeit, bzw. die
Teilprinzipien der Gerechtigkeit als Bedingung der

Gleichheit amsehen -7,

Aber sie alle bieten keine hinreichende Konkretisie-

rung des Gleichheitsgrundsatzes im Sinne der Anfor-
derungen der Gerechtigkeit. Diese sind nach Nesse
historisch bedingt und deswegen wandelbar., Zudem 391?n

je nach den Auffassungen von den maBgeblichen Kriterlfn
unterschiedliche Ergebnisse zu erwarien, Hesse beschrinkt
sich deshalb darauf, "den Verswh einer materiellen Wert-
typik der fiir das Rechz)wesentlichen Glelchheits?nschau
ungen zu unternehmen” . Diese werden durch soziale,
politische und ethische Gesichtspunkte bestimmt.

Nach Schrider ist als Anforderung der Gerechtigkeit

die Dﬁ;ZLsetzung der objektiv hﬁherwertigen kollidie-

renden Interessen anzusehen 5). Bickenfiorde unterscheidet

1) Hesse aa0 $,177 N
id erfas-
a0 $.205, 214; ders., Grundziige des I
?) §ﬁ§§§;e2hts, S.176 f; #hnlich schon Kaurmanntigﬁ?
Gleichheit vor dem Gesetz, VVDStRL H. 3 8.2 té
vgl. auch Leibholz, Die Gleichheit vor dem Geze y
S. %2; Zippelius, Wertungsprobleme im System der
Grundrechte, 5.30/31 va. o7 1o
o itssatz, S. H
v} forde, Der allgemeine Gleichhe
3 gﬂﬁﬁgﬁei, Der Rechtsbegriff der Gleichheit, S.241 ff

4) Hesse, Der Gleichheitsgrundsatz im Staatsrecht,
AGR Bd.77 (1951/52), S.178 ff

5) Schrider, aa0 S.110 f; Hans-J.Wolff, ﬁger die Ge-
rechtigkeit als principium iuris, 5.11

- 31 -

bei der Gleichheitspriifung nach Zweck und Durch-
fiihrung der Regelung. Der Zweck miisse am MaBstab der
auf das Allgemeinwohl zielenden legalen Gerechtigkeit,
die Durchfiihrung an der auf das Einzelwohl ausgerichte-
ten austeilenden Gerechtigkeit gemessen werden 1

DPa auch unter Anwendung dieser Kriterien die Entschei-
dung subjektiv bleiben wird und ein gewisser Spielraum
fiir die Auslegung gegeben ist, empfiehlt Hesse, dhnlich

. Bickenférde und Schrider, der Rechisprechung eine "an-

gemessene, versténdnis- und taktvolle Handhabung der
Nachpriifung"® 2

"Aber selbst mit dieser Einschrinkung des richterlichen

Priifungsrechts kann nicht dbersehen werden, daB jene
Auffassung, die die Anforderungen der Gerechtigkeit
oder deren Teilprinzipien zum MaBstab der Gleichheits-
priifung machen will, gerade diese Anforderungen nicht
hinreichend konkretisieren kann, Zwar gehirt zum Be-~
griff des Rechts hotwendig die Bindung an die Gerechtig-
keit 3 und das Gleichbehandlungsgebot ist ein elemen—
tarer Grundsatz diesger Gerechtigkeit 4 « Doch gibt es
keine materiale Definition von Gerechtigkeit und Recht
148t sich nicht erschipfend aus der Gerechtigkeit -

1) Béckenfiérde, aa0

2} Hesse, aald S5,224; Bickenfirde, aa0 5.83; Schrider
aaQ S§,258

3) vel., Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft,
S.174; Sauer, Juristische Methodenlehre, 5.300;
Radbruch, Rechtsphilosophie, 5.353; "Man kann Recht
gar nicht anders definieren denn als eine Ordnung,
die ihrem Sinn nach bestimmt ist, der Gerechtigkeit
zu dienen" '

4) vgl, Podlech, aao 8.82/83, der auf den Zirkelschlup
hinweist, wenn Gerechtigkeit mit Hilfe der Gleich-
heit und Gleichheit mit Hilfe der Gerechtigkeit defi-
niert werden soll
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konstruieren 1). Jede Regelung kann deshalb nur
ein Versuch sein, den Anforderungen der Gerechtig-

. 2
keit zu geniigen ).

Ein Urteil iiber das Maf der Verwirklichung aber muB

- wie.Hesse zugesteht - notwendig subjektiv sein,
Will man den Vorwurf der Richteraristokratie vermei-
den, kann man es nicht der rechtsprechenden Gewalt
zugestehen, MabBnahmen von Legislative und Exekutive
an solchen subjektiven MaBstdben zu messen, Einen als
Gerechtigkeitsbindung verstandenen Gleichheitsgrund-
satz trife der Vorwurf mangelnder Justitiabilitit zu
Recht 3). Der Mafstab der Gerechtigkeit - selbst nicht .
hinreichend konkretisiert - ist nicht geeignet, dem
Gleichheitsgrundsatz einen konkreten materiellen Ge-

halt zu geben,

2, Gleichheitssatz, Willkiirverbot und Natur der Sache

Das Bundesverfassungsgericht schlol sich zundchst

mit der iiberwiegenden Meinung inr der Literatur bei
der Auslegung des Gleichheitsgrundsatzes der von
Triepel und Leibholz zu Art,.109 Abs,1 WRV begriindeten
Lehre an. Der Gleichheitsgrundsatz beinhaltet danach

H i ie Gleichheit
i) vgl. Radbruch, aa0 $.126; Leibholz, Die 7
) vgr dem Geset;, 5.73; Luhmann, Grundrechte als In:
stitution, S,180; Ipsen, Gleichheit, GR II, 8.152;
Zacher, Soziale Gerechtigkeit, AGR Bd.93 (1968),
5.345, 355

2) vgl. Menger, Rechtssatz, Verwaltung und Verwaltungs-
gerichtsbarkeit, D&V 1955, 5,592

schiitz, Die Verfassung des Deutschen
3 ;:igﬁgg,Ag.267, Apelt, Die Gleichheit vor dem Gesetz,
JZ 1951, 8.359; Ipsen, aa0 S.166; FuB, Normenkon-1 .
trolle und Gleichheitssatz, JZ 1962, 565; Franz K §1n,
Zum Begriff und zur Grenze der Verfassungsgerichtsbar-
keit, DOV 1964%, S.476; Zippelius, Wertungsprobleme
im System der Grundrechte, 5.16 ‘ .

s e
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neben dem Gebot der gleichen Rechisanwendung ein
Verbot willkiirlicher Regelungen L

Nach der grundlegenden Entscheidung des Bundesver-
fassungsgerichts vom 23. Oktober 195t soll eine will-
kiirliche Regelung und damit ein VerstoB gegen den
Gleichheitsgrundsatz dann vorliegen, "wenn sich ein
verninftiger, sich aus der Natur der Sache ergebender
oder sonstwie sachlich einleuchtender Grund fiir die
gesetzliche Differenzierung oder Gleichbehandlung
nicht finden lipt Inhaltlieh ﬁbereinstimmend,
allerdings in der Formulierung teilweise abweichend,
sind in der Folge zahlreiche Entscheidungen des Bundes—
verfassungsgerichts zu Art.3 Abs.1 GG ergangen 3

Dabei fallt auf, daB der "schillernde Begriffn 4) der
Natur der Sache fiir sich genommen ohne materiellen Ge-
halt ist 5 « Ebensowenig kann man allein der Formu-

1) vgl. BVerfG, Urt. vom 23. 0kt.1951, E 1, S.14 (52);
Beschl. vom 7, Mai 1968, E 23, 25g 5263j; Beschl.
vom 9. Juli, 1969, E 26, s,302 (310); Geiger, Der
Gleichheitssatz und der Gesetzgeber, 5.171; Hamann/
Lenz, Das Grundgesetz, Art.3 Anm.A 3; Hesse, Grundzgiige
des Verfassungsrechts, 5.177, sieht in der Willkiir
die Grenze des richterlichen Prﬁfungsrechts; Maungz,
Deutsches Staatsrecht, § 16 1 1 5.130; Stein, Lehr-~
buch des Staatsrechts, 5.131; Leibholz, Die Gleich-
heit vor dem Gesetz, 5.87; Triepel, Goldbilanzenver-
ordnung und Vorzugsaktien, 5.30

2) vgl. BVerfG E i1, S.52

3) die umfassende Reehtsprechungsﬁbersicht bei Leib-

dazu
holz/Rinck, Grundgesetz fiir die BRU, Art.3 Anm.TI A 2

4) vgl. Rinck, Gleichheitssatz, Willkiirverbot und Natur
der Sache, JZ 1963, §.521

5) Zur Kritik des Begriffs "Natur der Sache"” vgl, Dreier,
Zum Begriff der "Natur der Sache™, 5,127 f; Leisner,
Die GesetzmdBigkeit der Verfassung, JZ 1964,201 (205)
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lierung von den "sachlich einleuchtenden {sachgerech-
ten) Griinden" fiir eine Gleich-~ oder Ungleichbehand-
lung materielle Schranken fiir staatliches Handeln
entnehmen, Denn eine der Natur der Sache entsprechen-
de Regelung verlangt zundchst nur, dad innerhalb des
gleichen Ordnungssystems eine systemgerechfe Einze}—
ausgestaltung unter Beriicksichtigung der dieses pr?E
genden spezifischen Wertaspekte zu erfolgen habe .
Wer sich auf die "Natur der Sache" beruft, setzt sich
zudem hidufig dem Verdacht aus, eine Rationalisierung

seiner Auffassung verhindern zu wollen,

Die entscheidende und logisch vorrangige Frage ist
Jjedoch, wieweit eine Bindung des Gesetzgebers bei
der Fesisetzung oder Anderung dieser Wertaspekte be-
steht 2). Denn wo eine solche Bindung nicht gegeben
ist, wird man es dem Gesetzgeber grundsdtzlich nicht
verwehren kinnen, ein von ihm fiir ein bestimmtes
Sachgebiet selbsi-gesetztes System zu durchbrechen
oder abzudndern, solange er nicht mit Werten ig)
Konflikt geridt, die iiber diesem System stehen « In
diese Richiung einer Suche nach iibergeordneten Wert-
maflstiben gehen auch jene Entscheidungen des Bundes-
verfassungsgerichts, in denen es auf verschiedene
Verfassungsbestimmungen, wie Art.6 Abs.5 oder Art.21
Abs.1 GG und die Prinzipien demokratischer Ordnung

1) so Rinck, aa0 §,522

. Riifner, Zur Bedeutung und zur Tragweite des
?) Hrt Abs,3 des Grundgesetzes, AGR Bd, 89 (1364),
S. 261 ff; Reiner Schmidt, Natur der Sache un
Gleichheitssatz, JZ 1962, S.402 (404); Zacheré
Soziale Gerechtigkeit, AGR Bd4.93 (1968), S.35

Jan, 1963,
di Sinne auch BVerfG, Urt, vom 27.
3) én1ste§?§15 (334); Urteil vom 7. Mal 1969, E 25,

5. 371 (&401/2)
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oder auch auf die Idee der Gerechtigkeit zuriick—
greift 1).

Eine Tendenz zur Anwendung des Gleichheitsgrund-
satzes als bestimmt geartetes Priifungsschema konn—

te sich in dem Beschlull vom 16. Mirz 1971 andeuten 2).
Dort verwendet das Bundesverfassungsgericht den Gleich-
heitsgrundsatz bei der Prifung eines Verstopes gegen
Art.12 Abs.1 GG, Ob dies der Absicht des Gerichts
entspricht, ist Jjedoch nicht eindeutig, Jedenfalls
erfolgl in jener Entscheidung, auf die das Gericht
verweist, eine selbstédndige Prifung der Vereinbarkeit
mit dem Gleichheitsgrundsatz 5 .

3. Wertmafistiibe allein aus der Verfassung

Als WertmaBstdbe, die iiber der Einzel normierung
stehen und zur Konkretisierung des Gleichheitsgrund-
satzes dienen kiinnen, kommen letztlich nhur Verfassungs-—
sidtze in Betracht, vor allem dje speziellen Gleichheits-
sdtze (Art.3 Abs.2 und 3y Art.33 Abs.1 bis 3 GG) und
Jene Bestimmungen, in denen grundsdtzliche Wertentschei-
dungen des Verfassungsgebers fiir ein bestimmtes Sach-
gebiet enthalten sind & .

o

1) vel, BVerfG, Urt, vom 17.Dez,1953, E 3, 5,162
(182); Urt. vom 20. Dez. 1966, E 21, 5,12 (26 f);
Beschl, vom 23, Marz 1971, NJw 1971, S.1508

2) vgl. BVerfG E 30, $.292 ff

3) vgl. BVertg Beschl. vom 25, Febr,.1969, E 25,
S. 236 (251)

4) ebenso VG Bremen, Urt. vom 13. Juli 1954, bei
Giese/Schunck/WinkIer, Verfassungsrechtspreehung
in der Bundesrepublik Bd,?2 Nr.54% zu Art.5 Abs.1 GG
die Anwendbarkeit von Verfassungsnormen zur Konkre~
tisierung ist iberwiegend anerkannt, vgl, Hamann/
Lenz, Das Grundgesetz, Art.3 Anm.B 4 a; Zacher aa0d
S. 356 u.a,
Podlech, aa0 $.102 una Hesse, Grundziige des Verfas—
sungsrechts, 5,27 wollen andere Yerfassungsbestim-

mungen im Wege einer "topischen” Argumentation her-
anzichen
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Dafiir sprechen Wesen und Rang des Verfassungs- i setzt es nicht eigene subjektive Erwigungen an
rechts. Eine Auslegung des Gleichheitsgrundsatzes ; die Stelle politischer Entscheidungen. Diese Priifung
anhand rangniederer Normen (Systematik einer Rege- entspricht vielmehr der in Art.1 Abs,3 GG enthaltenen
lung)ist unzulidssig. Andererseits enthilt das Grund- Verfassungsbindung auch des Gesetzgebers,

gesetz zu Verfassungsrang erhobene allgemeine Rechts- i
gfundsﬁtze, e VEIblﬂdllch; :;Z:ZiizZ:BS:?Z:cizzes- 5 offen und hat sich einer Entscheidung fiir oder gegen
die Auslegung der gesamten Re & 11 1) : bestimmte Ziele enthalten 1 « Flir diese Bereiche 1464t
lich der anderen Artikel des Grundgesetzes darstellen ) ; sich ein konkreter materieller Gehalt des Gleichheits-~
grundsatzes nicht ermitteln, Hier kann der demokratisch
legitimierte Gesetzgeber aufgrund seiner politischen
Gestaltungsfreiheit selbstindig den Gesetzeszweck

Andererseits ist das Grundgesetz in weiten Teilen

Deshalb kann keine Verfassungsbestimmung isoliert

fiur sich betrachtet, vielmehr miissen diese grundsidtz-
lichen Wertentscheldungen zur Auslegung herangezogen
werden 2). Flir den Gleichheitsgrundsatz bedeutet das,
dal zur Feststellung von Gleichheit und Ungleichheit
keine Merkmale und Entscheidungskriterien dienen diir-
fen, die den grundsdtzlichen Wertentscheidungen des

bestimmen upnd Unterscheidungskriterien wihlen, ohne
mit Art,3 Abs.1 GG in Konflikt zu geraten 2 +« Entspre-
chend kann die Verwaltung im Rahmen der Gesetze selb-
stdandig Zielvorstellungen entwickeln und Malnahmen

erfassungsgebers widersprechen, Zur Verwirklichung ergreifen. Eine dariiber hinaus-
v £sg

Nur im Rahmen dieser Wertentscheidungen lassen sich gehende Ermessensfreiheit des Gesetzgebers bei der
die fir unsere Staatsordnung verbindlichen allgemei- Auswahl der Entscheidungskriterien erscheint demgegen-
nen Gerechtigkeitsvorstellungen ermitteln 3). Wenn iiber weder vom Prinzip der Gewaltenteilung geboten,
aber ein Gericht anhand des so konkretisierten Gleich- " noch mit dem System einer Verfassung;bindung von
heitsgrundsatzes Gesetze auf ihre Wirksamkeit tiberpriift, Legislative und Exekutive vereinbar

-

Soweit eine Auslegung des Art.3 Abs.1 GG anhand dieser

1) vgl. Hamann/Lenz, Das Grundgesetz, Einfiihrung 5.122;

L oy Man Lonz, Das Gru Rechtswissenschaft, S.127, in der Verfassung enthaltenen WertmaBstibe dem Gleich-~
151 aﬁch Leibholz, Die Gleichheit vor dem Gese?z,
S.9é, spricht von einer "Determinierung des Gleich- i T
heitssatzes durch die VETIQSSUﬂg";lgéﬁﬁgpogsgg?rf’ 1) vegl. BYerfG, Beschl. vom 1. Juli 1954, E 4, 5.1 (7);
lematik der Verfassungsaus y PelF} Urt. 11, i 1 S. 0
guisprogiszinduug an Gesetz und Recht, DOV 1959, vom Juni 1958, E 7, 377 (40 ?
setu'i'f dazu Maunz/Diirig/Herzog, Das Grundgesetz, 2) vgl. BVerfG, Urt. vom 7. Mai 1969, E 25, 371 (400} ;
.t 3 ﬁdn 73 Maunz, Deutsches Staatsreeht, 5.132; Podlech, Ge-~
Art. ] Bundesverfas— halt und Funktion des allgemeinen verfassungsrecht—
2} vgl. Hamann, Die Rechtspreehung.des u lichen Gleichheitssatzes, S,109
ngsgerichts iiber den Gleichheitssatz, NJW 1957,
gu g 3); Ule Verfassungsrecht und Verwaltungspro- 3) so auch Hamann,Die Rechtsprechung des Bundesverfas-
zéﬂrecht, DVBi 1959, S.537 sungsgerichts iiber den Gleichheitssatz, NJW 1957,
] - . Y
] hheitssatz, Willkiirverbot und Natur ; S. 2 £f; aber auck Franz Klein, Zum Begriff und zur
3) vgl. Rinck, gle;gs eé s51 (525) ‘ Grenze der Verfassungsgerichtsbarkelt, DOV 1964,
der Sache, JZ 1 s e

5.471 (475)
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heitsgrundsatz einen materiellen Gehalt verleiht,
kann dem Gesetzgeber kein Freiraum fiir politische
Ermessensentscheidungen zustehen, hier ist die rich-
terliche Kontrolle uneingeschriinkt. Ansonsten fehlt
dem Richter der MaBstab fiir die Gleichheitspriifung,
so dafl er keinen VerstoB feststellen kann,

4. Wandelbarkeit des Gleichheitsgrundsatzes

Sieht man eine Konkretisierung des Gleichheitsgrund-
satzes somit an die in anderen Verfassungsbestimmun-
gen niedergelegien grundsdtzlichen Wertentscheidungen
des Verfassungsgebers gebunden, ist das Fehlen einer

1) die unvermeid-

einheitlichen materialen Definition
liche Folge.Denn bei der Regelung aller in Betracht
kommender Sachgebiete werden unterschiedliche Wertent-
scheidungen beriihrt, etwa fiir den Bereich des Ehe-
und Familienrechts Art.6 und fiir das Parteirecht Art.
21 GG, Ihre Beriicksichtigung im Rahmen der Gleich-
heitspriifung verlangt eine gesonderte Auslegung und
Konkretisierung des Art.3 Abs.1 GG fir jedes Sachge-
biet,

Daraus folgti aber weiterhin, daf der Gehalt des Gleich~
heitsgrundsatzes wandelbar ist in dem MaBe, wie sich die

Jjeweils zur Konkretisierung herangezogenen Grundgesets-
bestimmungen und das Verstindnis von ihnen Hndern 2).

So mag heute (immer noch) gelten, was Leibholz schon

— = ——

1) vgl. Geiger, Der Gleichheitssatz und der Gesetz—
geber, 5.176; Leibholz, Die Gleichheit vor dem Ge-
setz, $5.72; Leibholz/Rinck, Grundgesetz fiir die BRD,
Art.3, Anm.5; Wallerath, Die Selbstbindung der Ver-
waltung, S.48

2) dazu Ipsen, Gleichheit, GR II S.164; Dirig, Gleich-
bheit, Staatslexikon Sp. 984
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1929 schrieb! "Die Aufgabe der Wissenschaft wird

€5 daher in Zukunft auch nicht mehr sein, iiber
Inhalt und Tragweite des Art.109 Abs.1 WRYV zu de-
battieren, sondern die in dem Gleichheitssatz enthal-
tenen und ihm eingeordneten allgemeinen Grundsitze

zu formulieren und so der Praxis noch konkreter faB-
bare Mafstdbe zy liefern® 1 .

1} vgl. Leibholz Auslegung des A WR
£ rt.
ASR NF Ba.12 {1927), .32 £+109 Abs.1 wRY,
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C.

Der Grundsatz der Waffengleichheit

Nachdem es also eine einheitliche materiale Defini-
tion des Gleichheitsgrundsatzes nicht geben kann,

muf es nun gelten, den von Leibholz erwihntien kon-
kreten Mallstab der Gleichheitspriifung fiir den vom
Begrift der Waffengleichheit erfafiten Bereich des
Prozefrechts zu suchen, Ob es dabei erforderlich ist,
sich auf das Gebiet des Verwaltungsprozefirechts zu
beschrinken, wird sich im Verlaufe der Uantersuchung

erweisen,

Zunichst geht es darum, in anderen Bestimmungen des
Grundgesetzes enthaltene verfassungsgestaltende Wert-
entscheidungen aufzufinden, die durch eine Verteilung
prozessualer Befugnisse im Verhdltnis der an einem
(Verwaltungs-) Prozel Beteiligten beriihrt werden
kiénnen. Bei der Darstellung dieser obersten Wertmal-
stidbe soll nicht weiter gegangen werden, als es die
Aufgabe dieser Untersuchung verlangt. Am Ende steht
der Versuch einer Definition des Grundsatzes der Waf-
fengleichheit als Konkretisierung des allgemeinen
Gleichheitsgrundsatzes unter Beriicksichtigung der
vorher als einschlédgig ermittelten iibergreifenden

Verfassungsbestimmungen,

I, Das Sozialstaatsprinzip

Das Verstdndnis des Art.3 Abs.1 GG konnte durch das
Sozialstaatsprinzip beeinfluBt werden. Es gilt als
eine jener verfassungsgestaltenden Grundentscheidun-
gen, die bei der Auslegung anderer Bestimmungen des
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Grundgesetzes und nachrangiger Normen beachtet wer-
den miissen 1 . Besonders grofl aber soll seine Bedeu-
tung fiir die Konkretisierung des Gleichheitsgrundsat-
Zes seln 2 .

Das Grundgesetz enthilt allerdings keine spezielle
Bestimmung, in der das Sozialstaatsprinzip ausdriick-
lich geregelt wire, Doch ergibt sich aus dem Zusam-
menhang der Art.20 Abs.1 und 28 Abs.1 GG das Selbst-
versiéndnis der Bundesrepublik Deutschland als Sozial-
staat 3). Besteht hierin noch weitgehende Einigkeit,

so ist die unzuldngliche Hegelung des Sozialstaats-
prinzips im Grundgesetz der Anlal fiir Meinungsverschie-
denheiten iiber Inhalt, Rang und Bindungswirkung,. Es
werden dazu zwischen den zwei Extremen, der nur pro-
grammatischen Forderung einerseits 4 und dem unmittel-
bar verbindlichen aktuellen Rechtssatz und materiellen
Leitsatz unserer Verfassung andererseits 5 s die unter-
schiedlichsten Auffassungen vertreten.

1) vgl. BVerfG, Beschl. vom 19. Dez. 1951, E 1, S.97
(105); Besehl, vom 12. Nov. 1958, E 8, 5.274 (329);
Bachof, Begriff und Wesen des sozialen Hechtsstaates,
VVDStRL H.i2 (1954), 5,37 (41/42);v.Mangoldt/Klein,
Das Bonner Grundgesetz, Art.20, Anm,VII 2 b; Maunz,
Deutsches Staatsrecht, $,74

2) vgl. Abendroth, Zum Begriff des demokratischen und
sozialen Rechtsstaates, S.124; Ipsen, Gleichheit,

-GR II, 5.175; Leibhelz, Das Wesen der Reprédsentation,
5. 223

3) so etwa Hamann/Lenz, Das Grundgesetz, Einf. S.64 b
Stein, Lehrbuch des Staatsrechtis, S,193 .

4) Wernicke, Bonner Kommentar, Art,20 Anm, IT 1 d

5) Hamann/Lenz, aa0; Peters, Sozialstaat, Staatslexikon
Bd. 7, Sp. 394



- 4D o

1, Materieller Gehalt

Wenn der Verfassungsgeber im Grundgesetz das Bild
der Bundesrepublik als Sozialstaat zeichnete, so
sollte das nicht Beschreibung eires Zustandes, son-
dern Aufgabe an die Zukunft sein 1). Art.20 Abs.1
und Art.28 Abs.1 GG enthalten fiir den Gesetzgeber,
fiir Verwaltung und Gerichte, die Verpflichtung zur
sozialen Gestaltung des Staates.

Sie sollen die widerstreitenden Interessen in der
Gesellschaft ausgleichen, allen ertrigliche Lebens-
verhdltnisse sichern, vor allem die wirtschaftlich
Schwachen schiitzen und “Jedem das Seine"™ geben 2).
Darin liegt die Verpflichtung zu sozialem Fort-
schritt und zur Schaffung einer gerechten Gesell-
schaftsordnung 3 . Doch wie man die Anforderungen
der Gerechtigkeit nicht allgemeingiiltig definieren
kann, so gibt es auch keinen verbindlichen MaBstab
fiir das, was zur Verwirklichung des Sozialstaates
erforderlich ist, Deshalb hat hier der Gesetzgeber
ein weites Gebiet der Gestaltungsmiglichkeit, eine
Gesellschaltsordnung zu schaffen, die nachseiner po-
litischen Entscheidung den Anforderungen des Sozial-

1) vgl, Hamann/Lenz, aa0 S.65; v.Mangoldt/Klein, aa0;
Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts, 5.86

2) vgl. BVerfG, Beschl. vom 19. Dez, 1951, E 1,.8.97
(105); Hamann/Lenz, aa0 S.67; v.Mangoldt/Klein,
Das Bonner Grundgesetz, Art.20, Anm,VII 3

3) vgl. BVerfG, Urt. vom 17, Aug.1956, E 5, 5.85
(198); Leibholz, Das Wesen der Reprédsentation,
S. 223%; Menger, Der Begriff des sozialen Rechts-

staates, 5.28 f; Maunz, Deutsches Staatsrecht, $.74
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staates entspricht 1). Diese Entscheidungen sind
mangels eines konkreten MaBstabes grundsdtzlich
nicht durch die Gerichte iiberpriifhar.

In diesem weiten Rahuen des Sozialstaatsprinzips,

in dem sich das Grundgesetz einer Stellungnahme fiir
oder gegen bestimmte Sozial- und Wirtschaftssysteme
enthalten hat, gibt es einen Kernbereich, der fiir
Jjedermann, auch den Gesetzgeber, unverletztliche
Rechte des Biirgers enthilt. Dieser Kernbereich wird
Jedenfalls dann beriithrt, wenn der Birger durch sozia-
le Bedingungen in seinem Recht auf Achtung der Men-
schenwiirde (Art.1 Abs.1 GG) betroffen wird 2). Dazu
gehdrt einerseits die Sicherung der fiir ein menschen—
wiirdiges Leben notwendigen materiellen Voraussetzun-
gen (Daseinsfﬁrsorge). Dazu gehdrt aber auch, das

der Mensch als Mitglied der staatlichen Gemeinschaft
als Subjekt und nicht als Objekt der Staatsgewalt
oder Dritter angesehen werden darf 3 . Wenn eine Be-
nachteiligung aufgrund sozialer Unterschiede diesen
Kernbereich beriihrt, ist der Staat gebunden, diese
Benachteilipgung wenigstens soweit auszugleichen, als
sie die Freiheit des sozial Schwiicheren auf Kosten -
dieses Kernbereichs beschrinkt, Sonst drocht eine
"Perversion der Freiheitsrechte durch Vernachlédssi-
gung der sozialen Machtiverhiltnisse zu Sicherungen

1) vgl. Abendroth, Zum Begriff des demokratischen
und sczialen Rechtsstaates, S, 140 1f; Bachof,
Begriff und Wesen des sozialen Rechtsstaates,
YVDStRL H. 12 (1954), S.43; Hesse, Grundziige des
Verfassungsrechts, S,81; Maunz, aa0 S.76; Leib-
holz, aa0; Podlech, Gehalt und Funktion des allge-
meinen verfassungsrechtlichen Gleichheitssatzes,
5. 207

2} vgl. Stein, Lehrbuch des Staatsrechts, S.194

3) ?OGBYerwG, Urt. vom 24. Juni 1954, E 1, S.159
161
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der Unfreiheit™ 1).

2, Beziehung zum Grundsatz der Waffeneleichheit

Wo das Sozialstaatsprinzip lediglich eine Verpflich-
tung zur sozialen Gestaltung ohne konkretisierbaren
Entscheidungsmaflstab enthdlt, kann es fiir den Gleich-
heitsgrundsatz nicht MaBlistab zur Priifung von Zulissig-
keit oder Unzuldssigkeit von Vergleichskriterien sein.
Damit ist jener Auffassung der Boden entzogen, die un-
ter Beriicksichtigung des Sozialstaatsprinzips im Gleich-
heitsgrundsatz die Gewdhrleistung von allgemeiner
Chancengleichheit sehen will 2). Dafiir ist vielmehr
elne Begriindung im Einzelfall erforderlich. Zwar nag
auf manchen Gebieten dariiber hinaus die Tendenz zu
einer solchen Gewidhrleistung gleicher Chancen tatsich-
lich bestehen 3 « Doch das ist entsprechend der Ver-~
pflichtung zur sozialen Gestaltung eine Frage der po-
litischen Entscheidung des Parlaments. Anhand des so
wenig Eonkretisierten Sozialstaatsprinzips 1&0t sie
sich nicht gerichtlich erzwingen,

Aber die Ausgestaltung des gerichtlichen Verfahrens
kann das Sozialstaatsprinzip im Kernbereich beriihren.

1) Stein, Grundziige des Verfassungsrechts, 5,195

2) so aber Scholler, Willkiirverbot oder Chaneenglei?h-
heit, passim; dagegen BVerfG, Beschl. vom 7. Juli
1955, E 4, 5,193 (203); Beschl, vom 7, Apr. 1964,

E 17, 5.306 (311); Hecse, Grundzige des Verfassungs-
rechts, S.87; Menger, Der Begriff des soz1algn Rechts-
staates, 5,24 f£f; Schmidt-Bleihtreu/Klein, Die Grund-
rechte, Art.20 Rdn 15

3) vgl, BVerfG, Beschl., vom 7. Apr. 1?64, E 17, S.311;
Briiggemann, Judex stutor et judex 1gvestigator,
S.176; Hesse, aa0 S,181; Ipsen, Gleichheit, GR II
5.174
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Die Méglichkeit, durch staatliche Gerichte Rechts-
schutz zu erlangen, sichert die Stellung des Biir-
gers als Triger subjektiver Rechte. Die Erlangung
von Rechtsschutz kann aber durch unterschiedliche
soziale Voraussetzungen der ProzeBbeteiligten be-
einfluft werden. Die soziale Herkunft diirfte eine
ganz enischeidende Rolle spielen schon bei der Fra-
ge, ob ein Biirger iberhaupt den Weg zu den Gerich-
ten gehen will. Im Rahmen dieser Untersuchung kann
nur darauf verwiesen werden, daB insoweit eine Ver-
pflichtung zum Ausgleich sich aus Art.3 Abs,1 Ga

in Verbindung mit dem Sozialstaatsprinzip fiir den
Gesetzgeber ergibt. Losungsmiiglichkeiten kinnen
hier nicht aufgezeipt werden, schon weil dafiir um-
fangreiche soziologische Untersuchungen und die
Kenntnis von der BeeinflubBbarkeit soziclogischer
Faktorgn erforderlich wiren.

Auch wirtschaftliche Unterschiede kinnen sich auf

den Schutz der Rechte des Einzelnen auswirken, Mit
einem Prozel ist ein erhebliches finanzielles Risi-

ko verbunden, Es ist umso griller, je héher der Streit-
wert oder die Instanz und damit je existentieller tiir”
den Biirger das damit verteidigte Interesse ist, Nicht
jeder Prozelbeteiligte ist aber in der Lage, solche
Eosten selbst zu tragen. Wiirde ihm dadurch die Mig-
lichkeit genommen, einen ProzeB zu beginnen, soweit
erforderlich einen Anwalt Zu besiellen oder Rechts—
mittel einzulegen, so hiitte sein Gegner schon gewon-
nen, bevor das Verfahren iiberhaupt begonnen hat, Wirt-
schaftliche Unterschiede wiirden fiir den Sehwicheren
Versagung von Rechtsschutz bedeuten und ihn damit letzt-
lich der Gefahr aussetzen, zum Objekt der Staatsgewalt
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oder eines Dritten zu werden. Hier erfiillt die
Institution des Armenrechts eine Funktion sow6h1

im Rahmen der Gleichheit in der Reihe, als auch bei
der Gleichheit der Waffen zweier ProzebBgegner '/.

11, Elemente der Rechtsstaatlichkeit und Art.3
Abs.1 GG im ProzeBrecht

Dariiber hinaus kinnen zur Konkretisierung des
Gleichheitsgrundsatzes fiir das ProzefBrecht auch
jene Destimmungen des Grundgesetzes von Bedeutung
sein, die ~ teilweise im Zusammenhang mit anderen
Prinzipien - Elemente der Rechtsstaatlichkeit ver-
biirgen, Die Beziehung zwischen dem Prozefirecht und
den Artikeln des Grundgesetzes, die das Verhidltnis
des Staates zum Recht, zu den Rechten seiner Biirger
und die Stellung der Gerichie betreffen, leuchtet

ohne weiteres ein.

1., Das Hechisstaatsprinzip

Das Rechtisstaatsprinzip gehtrt zu den die einzelnen
Bestimmungen unserer Verfassung verbindenden Grund-
sitzen und Leitideen, die das Gesamtbild des Verfas-
sungsgebers vom Grundgesetz geprdgt haben. Wie das
Sozialstaatsprinzip ist es nicht einem speziellen
Grundgesetzartikel zu entnehmen. Es ergibt sich viel-
mehr aus einer Zusammenschau der Art.20 Abs.3,

1 Abs.3, 19 Abs.4 und 28 Abs.1 GG 2}. Inhaltlich

1) zur Ausgleichsfunktion von Sozialstaatsprinzip
und Gleichheitssatz vgl. Lang, Untersuchungs- und
Verhandlungsmaxime im Verwaltungsprozell, VerwArch
Bd.52 (1961), 5.60 {78)

2) vgl, BVerfG, Urt. vom 1. Juli 1953, E 2, S.380
{403); Beschl. vom 26. Febr.1969, E 25, 5.269 (290);
Bamann/Lenz, Das Grundgesetz, Art.20 Rdn 9; Hesse,
Grundziige des Verfassungsrechts, 5.83%; Menger, Der
Begriff des sozialen Rechitsstaates, 5.17 f 5
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verbiirgt das Rechtsstaatsprinzip zwei unterschied-
liche Postulate: es ist eine Garantie fiir Rechts-

sicherheit und Gerechtigkeit 1).

Aber sind die Postulate Rechtssicherheit und Gerech-
tigkeit an sich schon weithin vage, 50 kommt noch
hinzu, dal die Anforderungen dieser beiden Kompo-
nenten des einheitlichen Rechtsstaatsprinzips haufig
nieht witeinander vereinbar sind, Wer Rechtssicher-
heit will, geht das Risiko materiellen Unrechts ein.
We; aber jn Jedem Fall dem Streben nach materieller
Gerechtigkeit den Vorzug gibt, der stirt den Rechts-
frieden durch andauernde Streitigkéiten 2), und es
besteht die Gefahr, daB die objektive Norm aufgelﬁst
wird durch eine uniibersehbare Zahl subjektiver Ein-
zelentscheidungen 3).

Hier bedarf eine Priifung am Rechtsstaatsprinzip der
abwigenden Wertung beider Postulate, Fiir die Ent-
scheidung gibt es keine bindenden MaBstibe. Die Kon-
kretisierung ist dem politischen Ermessen des Gesetz~
gebers iiberlassen & - Deshalb kinnen aus dem Rechis-
staatsprinzip unmittelbar keine Schliisse fiir die

1) ;gl.ﬁgaunz/Dﬁrig/Herzog, Das Grundgesetz, Art.20
n

2} zur-Bedeutung des Rechtsfriedens wvgl. Lubmann,
Legitimation durch Verfahren, passim

3) Menger, Rechtsstaat, Handwtrterbuch der Sozial-
wissenschaften Bd.8, Sp. 769 -

4} vgl. BVerfG, Beschl. vom 17. Dez. 1969, E 27,
5. 297 (305ff); Schmidt-Bleibtreu/Klein, Die
Grundrechte, Art.20 Rdn 12
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Auslegung des Gleichheitsgrundsatzes gezogen werden.
Doch sind Teilaspekte des Rechtsstaatsprinzips in
anderen Bestimmungen des Grundgesetzes enthalten.

2, Die Rechtsweggarantie des Art,.19 Abs.4 $.1 GG

Von besonderer Bedeutung fiir das Rechtsstaatsprin-
zip und die Geltung der materiellen Rechtsordnung
ist ein wirksamer staatlicher Rechtsschutz 1). Zwar
bestehen die Grundrechte und sonstigen subjektiven
Rechte des Biirgers unabhingig von der Moglichkeit,
bei ihrer Verletzung Sanktionen zu ergreifen. Doch
gewinnen Rechie ihren eigentlichen Wert dadurch,

dal sie im Streitfall durchgesetzt werden kidnnen.

Da aber der Staat zur Gewdhrleistung des Rechtsfrie-
dens Selbsthilfe grundsdtzlieh untersagt hat, kommt
es fiir den Biirger auf den Schutz durch staatliche
Gerichte an 2 . Der sachliche Umfang des richterli-
chen Schutzes gehirt daher zur Frage nach der realen
Geltung des Rechts iiberhaupt.

Die Generalklausel des Art.19 Abs.4 S.1 GG erdffnet
in konsequenter Ausfiillung des Rechtsstaatsprinzips
den Rechtsweg fiir jedermann, der "durch die &ffent-
liche Gewalt in seinen Rechten verletzt" wird. Damit
wird die in den materiellen Grundrechten gefallene
Entscheidung des Verfassungsgebers fiir den Biirger als
Trédger subjektiver Rechte und gegen den Untertan als

1) vgl. Diitz, Hechisstaatlicher Gerichtsschutz im
Privatrecht, S.11; Menger, Allgemeine ProzeBrechts-
sidtze in der Verwaltungsgerichtsordnung, Stb und
StGew II S.427 (429)

2) vgl. v.Mangoldt/Klein, Das Bonner Grundgesetz, Art.20
Abs.3, Anm.V1 2; Menger, Schutz der Grundrechte in
der Verwaltungsgerichtsbarkeit, GR III 2 §.717 {718);
Wernicke, Bonner Kommentar, Art.19 Abs.3, Anm.II 4
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Objekt staatlichen Handelns formell abhgesichert,
Art.19 Abs.h GG erlangt fiir die prezessuale Stel-
lung des Biirgers eine Bedeutung, die mit der des
Art.2 Abs.i GG fir das materielle Recht verglichen
werden kann L . Wie Art.2 Abs.1 GG als "materielles
Hauptgrundrecht” die grundsédtzliche Freiheitsver-
biirgung enthilt, kann man die Rechisweggarantie

des Art.19 Abs.4 S.1 GG als das "formelle Haupt-
grundrecht” unserer Verfassung ansehen 2).

Die Abhingigkeit der Rechtswegeroffnung von einer
Verletzung subjektiver Rechte macht deutlich, daB
das gerichtliche Verfahren der Durchsetzung dieser
Rechte dienen soll, Demnach ist fiir Streitigkeiten
um MaBnahmen der Gffentlichen Gewalt durch das Grund-
gesetz die Rechtsschutzfunktion des Prozesses in den
Vordergrund gestellt 3). Dasselbe gilt, ohne die
ausdriickliche Absicherung im Grundgesetz, auch fiir
die Aufgabe des gerichtlichen Verfahrens in privat-
rechtlichen Streitigkeiten &). Daid gleichzeitig

1) vel. Wernicke, Bonner Kommentar, Art.19 Abs. 4,
Anm,II 4; Kopp, Verfassungsrecht und Verwaltungs- .~
verfarensrecht, $.55/56, der daneben auf die Be-
deutung des Verwaltungsverfahrens fiir den Rechts-
schutz hinweist

2) so friiher Friedrich Klein, Tragweite der General-
klausel in Art.19 Abs.4 des Bonner Grundgesetzes,
VVDStRL H. 8 (1950), $.65 (88); Hamann/Lenz, Das
Grundgesetz, Art,19 Abs.4, Rdn.12; Menger, Allge-
meine ProzeBrechtssdtze in der Verwaltungsgerichts-
ordnung, StB u. StGew Bd,IT, 5.427 (429); ders.,
Der Begriff des sozialen Rechtsstaates, 5.17/18

3) vel, Ule, Verfassungsrecht und Verwaltungsprozel-
recht, DVBI. 1959, S.537 (538); Menger, Der Schutz
der Grundrechte in der Verwal tungsgerichtsbarkeit,
G IIT 2, 5,730 ff

4) vgl. Diitz, Rechtsstaatlicher Gerichtsschutz im Pri-
vairecht, 5.59; Grunsky, Grundlagen des Verfdrens-
rechtes, $.2; Rosenberg/Schwab, ZivilprozeBrecht,
5.2
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Durch Art.92 GG ist die materielle Rechtsprechung
eine Kontrolle der Rechtmiifligkeit staatlichen Han— allein den Gerichten vorbehalten., Um die Richtig-
delns und der Geltung der materiellen Rechtsord- keit der Entscheidungen und das Vertrauen der All-
nung erfolgt, ist eine - allerdings erwinschte - gemeinheit in die Gerichte zu gewéhrleisten; sichert

" A 1)
R hutzf t . . et
Nebenfolge dieser Rechtsschutzfunktion Art.97 GG die Unabhingigkeit der Richter, Zwar sind

Die Ausrichtung des ProzeBzweckes muB aber iiber die Gerichte an die vom Gesetzgeber erlassenen ver-
die Eréffnung des HRechtsweges hinaus auch Einflui fassungsmilligen Gesetze gebunden, doch verlangt
auf die Gestaltung des Verfahrens haben. Denn auch Subsumption Wertung und Rechtsprechung wird immer
davon hingt entscheidend ab, ob der ProzeD seine Auf- von der Persdnlichkeit der Richter abhdngen .
gabe erfiillen kann, Dabei verlangt der hohe Rang des Richtige Wertung aber setzt mindestens Neutralitdt
Art.19 Abs.4 GG als "formelles Hauptgrundrecht® im des Wertenden voraus. Wer Rechtsstaatlichkeit und
Rahmen der rechtsstaatlichen Verfassungsordnung, effektiven Rechtsschutz fiir den Biirger - dariiber
dall das eroffnete gerichtliche Verfahren groBtmog- hinaus auch eine funktionierende Gewaltenteilung -
liche Effektivitdt des Rechtsschutzes gewihrleistet 27, sichern will, muB die Richter vor jeglicher Beein-

flussung durch Dritte zu schiitzen suchen 2 . Diese

3. Unabhéingigkeit des Richters und rechtliches Gehdr Aufgabe erfilllt Art.97 Abs.1 GG. Auch jede mittel-
bare EinfluBnahme auf die Rechtsprechung durch ver-

. c e t ird 1-
Die Effektivitit des Rechtsschutzes wird durch einze setzung von Richtern, Amtsenthebung und shnliches

ne Bestimmungen im 9. Abschnitt ("Die Rechtsprechung”) ist verboten., Die Verbiirgung personlicher Unabhin-

des Grundgesetzes, die das gerichtliche Verfahren und gigkelt (Art.97 Abs.2) gilt, von unumginglichen

i i b i i . . . .
die Stellung des Richters etreffen, teilweise gesichert Einschrankungen abgesehen, auch flir die nicht

Sie kinnen diesen Zweck zwar alleine nicht erreichen, "hauptamtlich und planmiBig endgiiltig angestellten”

zeigen aber noch einmal die Bedeutung, die das Grund- Richter 3

gesetz dieser Aufgabe der Gerichte beimilBt
Dariiberhinaus enthdlt Art.103 Abs.1 GG eine Rege-
— o —— lung der Stellung der Deteiligten vor Gericht.

1} vsl. Maunz/Diirig/Herzog, Das Grundgesetz, Art.19
Abs.4 Rdn 2 und 9; Menger, Rechtssatz, Verwaltung

und Verwaltungsgerichtsbarkeit, DUV 1955, 5.587 1} dazu Eichenberger, Die richterliche Unabhingig-
{599) keit als staatsrechtliches Protlem, $.89; Mes,
Der Rechtsschutzanspruch, 5.43; Stein, Lehrbuch
2) vgl. v,Mutius, Das Widerspruchsverfahren der des Staatsrechts, 5.105
::gguiés ge;:?}:ﬂgg;xgrfahren und Frozefvoraus 2) vegl. Hamann/Lenz, Das Grundgesetz, Art,97 Anm.Aj;
oo v.Mangoldt/Klein, Das Bonner Grundgesetz, Art,20
3) vgl. Stein, Lehrbuch des Staatsrechts, S.238 Abs.3, Anm.IV 2; Menger, System des verwaltungsge-

richtlichen Rechtsschutzes, S.49, wonach die rich-
terliche Unabhingigkeit zum Begriff der Rechtspre-
chung gehirt

3) vgl.ﬁMaunz, Deutsches Staatsrecht, § 29 II 1,2,
S. 269
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Jeder am Verfahren Beteiligte hat das Recht, sich
zu dem gesamten, nicht nur zu dem entscheidungser-
heblichen Sachverhalt zu dulern und zu Behauptiun-
gen anderer Beteiligter seine Gegendarstellung zu
geben. Eigene Ermittlungen darf das Gericht selbst
. in Verfahren mit Untersuchungsmaximen nur dann sei-

teiligten Gelegenheit hatten, sich zu HuBern 1).
Jeder hat Anspruch darauf, zu jedem Punkt mit An-
griff und Verteidigung gehirt zu werden, damit er

EinfluBf auf Verfahren und Ergebnis nehmen kann 2).

ner Entscheidung zugrunde legen, wenn die Be-

S0 dient Art,103 Abs.1 GG der Wahrheitsermittiung

und sgichert die Beachtung und Realisierung der Grund-
rechte und sonstiger subjektiver Rechte in der Praxis.
Ahnlich Art.19 Abs.4 GG hat auch Art.105 Abs.1 GG
heute weithin Reservefunktion, weil er nur ein Mini-
mum an EinfluBnahme der Beteiligten sichert und die
Verfahrensordnungen diesen Anforderungen meist ge-
recht werden 3 . Erst wenn dieses unverzichtbare
Minimum rechtlichen Gehtrs nicht mehr gewahrt ist,
greift Art,103 Abs.1 GG unabhdngig von der Gestaltung
des Verfahrens durch den Gesetzgeber ein 4)_

1) BVerfG, Beschl, vom 18, Juni 1937, E 7, S.53
(56 1)

2) BVerfG, Beschl. vom 18. Sept. 1952, E 1, S.418

- {429); Hesse, Grundziize des Verfassungsrechts,
5.222 f; Schmidt-Bleibtreu/Klein, Die Grundrechte,
Art.103 Abs,1, Rdn 2

3) vel. Menger, Rechtsschutz im Bereich der Verwal-
tung, DOV 1969, 5.153 (153)

4) vgl. BVerfG, Beschl. vom 18, Juni 1957, E 7, 8§.53
(56 £); Hamann/Lenz, Das Grundgesetz, Art. 103
Abs.1, Anm, B I; Maunz/Dirig/Herzog, Das Grundge-
setz, Art,103 Abs.1, Rdn 10
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Dariiberhinaus enthdlt er eine materiale Wert-
entscheidung der Verfassung fiir die Rechte der
Beteiligten im Gerichisverfahren 1), die seiner
Zugehirigkeit zum Bereich des Rechtsstaatsprin-
zips und der Rechtsschutzgarantie entspricht. Sie
ist bei der Auslegung der Verfahrensordnungen zu

beachten 2).

III. Waffengleichheit als Chancengleichheit

Unter Beriicksichtigung der aufgezeigten Beziehun-
gen zwischen dem ProzeBrecht und den grundsdtz-
lichen Wertientscheidungen, die der Verfassungsge-
ber im Sozialstaatsprinzip und den Konkretisierun-
gen des Rechtsstaatsprinzips getroffen hat, soll
nun der Gleichheitsgrundsatz ausgelegt, der mate-
rielle Gehalt des Grundsatzes der Waffengleichheit
ermittelt werden, Ziel dieser Auslegung des Gleich-
heitsgrundsatzes fiir die Stellung der Prozelbetei-~
ligten ist, allgemeine Entscheidungskriterien (Re-
levanzgriinde) fiir das Gleichheitsurteil festzustel-
len, die mit den iibergreifenden Prinzipien iiberein-

stimmen und zu ihrer Verwirklichung beitragen.

Im Mittelpunkt der dem gerichtlichen Verfahren durch
die Verfassung gestellten Aufgabe steht die Gewdhr-—
leistung grifBtméglicher Effektivitdt des Rechts-
schutzes durch neutrale, unabhiingige Richter, Dies
ist durch Art.19 Abs.4 GG fiir Verfahren von Biirgern

i) vgl. Arndt, Die Verfassungsbeschwerde wegen Ver-
letzung des rechtlichen Gehdrs, NJW 1959, $.1297
(1298}; Ktnig, Der Grundsatz des rechtlichen Ge-
hirs im verwaltungsbehirdlichen Verfahren, DVBI.
1959, 5.189

2) vgl. Maunz, Deutsches Staatsrecht, § 29 IV 3,
S. 274 ¢
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gegen den Staat zur Abwehr hoheitlicher Eingriffe
besonders deutlich hervorgehoben, gilt aber auch
fiur den Zivilprozel, wie die Regelungen im Rahmen
des 9. Abschnittes des Grundgesetzes erkennen las-
sen. Der Grundsatz der Waffengleichheit, der diese
Verfassungsentscheidung verwirklichen soll, mull
daher gleichen Rechtsschutz fiir jeden Prozelbe-
teiligten zu erreichen suchen, Entsprechend sind
fiir einen Vergleich der prozessualen Stellung alle
Umsfénde wesentlich, die die Effektivitdt des
Rechisschutzes fir die Beteiligten beeinflussen,

Diesen Anforderungen wird eine Verteilung prozessu-
aler Befugnisse im Sinne einer Austauschbarkeit

der Parteirollen jedenfalls dann gerecht, wenn die
Prozellbeteiligten von vornherein einander gleich-
wertige Gegner sind. Von dieser Voraussetzung

geht zum Beispiel die ZivilprozeBordnung, die Stirei-
tigkeiten unter Privatleuten zu regeln hat, jeden-
falls grundsdtzlich aus, Hier wiirde eine bevorzugte
Stellung einer Partei im Prozel erst Ungleichheit
schaffen und die andere Partei in ihrer Aussicht

auf Erlangung einer materiell richtigen Entschei-
dung beeintridchtigen. Gleichwertigkeit der Beteilig-
ten ist jedoch nicht netwendig in jedem Verfahren
gegeben, Die Uberlegenheit eines Beteiligten, die
ihre Ursache im vor- oder auBerprozessualen Raum
hat, kann man beim Vergleich der Stellung im Proe-
zel nicht ausklammern, wenn der Prozel seiner Rechts-
schutzfunktion gerecht werden soll, Soweit solche
vorgegebene Ungleichheit Einflul auf die Moglich-
keit zur Klageerhebung oder zur Wahrnehmung der
materiellen Rechte im Prozel hat, mul auch das Pro-

zeBrecht sie beriicksichtigen, Nur die prozessuale
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Regelung entspricht dem am Ziel effektiven Rechts-
schutz ausgerichteten Gleichheitsgrundsatz, die al-
len Beteiligten die gleiche tatsdchliche Méglichkeit

gibt, "die Waage der Justitia in Bewegung zu setzen
1)

und zu halten"
Um diese Vorausseizung eines fairem Verfahrens zu
schaffen, miissen auflerprozessuale Vorteile durch
prozessuale Mittel fiir den Prozel ausgeglichen wer-
den ?). Fiir eine {berlegenheit, die ihre Ursache in
einem sozialen Gefdlle unter den Beteiligten hat,
ergibt sich die Verpflichtung des Prozefirechts zum
Ausgleich vor allem auch aus dem Sozialstaatsprin-
zip, das insoweit einen konkreten Wertmafistab zur
Auslegung des Gleichheitsgrundsatzes geben kann. Da-
neben und dariiberhinaus gehort die Verpflichtung
zum Ausgleich auch jeder anders verursachten Uber-
legenheit im Prozell zu den Anforderungen eines
rechtsstaatlichen Grundsdtzen folgehden gerichtli-
chen Verfahrens. Das ProzeOrecht gehiort demnach

zZu jenen Lebensbereichen, in denen der Gesetzgeber
in besconderem MaBe in seiner Gestaltungsfreiheit
beschrinkt ist und der Gleichheitsgrundsatz Chan-
cengleichheit der Verfahrensbeteiligten verbiirgt 3)
Damit geht der Grundsatz der Waffengleichheit iiber

1) Botticher, Die Gleichheit vor dem Richter, S5,9;
Briiggemann, Judex statutor et judex investigator,
S. 179,181

2) ebenso Podlech, Gehalt und Funktion des allge-
meinen verfassungsrechtlichen Gleichheitssatzes,
5.200/201 .

3) vegl., BVerfG, Urt. vom 24,Juni 1958, E B, 5.51
(63): fiir das Parteienrecht; Urt. vom 22. Mirz
1963, DUV 1963, S.475: fiir das Priifungsrecht;
Podlech, aal0, S,323%; Scholler, Willkiirverbot
oder Chancengleichheit, S.30 ff

~
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die Minimalforderung des rechtlichen Gehérs nach
Art.103 Abs.1 GG, der Gleichbehandlung im ProzeD

nur formell sichert, erheblich hinaus.

Waffengleichheit als Chancengleichheit kann sich
dabei nur auf die Prozelsituation und nicht auf

die materielle Berechtigung der Parteien beziehen 1).
Ob die von den Beteiligten geltend gemachten Rechte
bestehen, ist materiell von vornherein entschieden,
insoweit kann es keine Chancengleichheit im ProzeB
geben. Doch wird in der Regel gerade um das materiel-
le Recht gestritten. Der ProzeB ist das vom Staat
vorgeschriebene geordnete Rechtsfindungsverfahren,

in dem die Tatsachen ermittelt werden, auf die das
Gericht sein Urteil zu griinden hat. Chancengleich-
heit im Prozel gewidhrleistet die gleiche Miglichkeit
fiir alle Beteiligten, auf die Tatsachenermittlung
Einflufl zu nehmen und auf dieser Grundlage einen
richtigen Urteilsspruch zu erlangen.

i) vgl.'Batticher, Die Gleichheit vor dem Richter,
14
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Zweiter Teil: Waffengleichheit im Verwaltungs-

Bei der Verwirklichung von Chancengleichheit im
VerwaltungsprozeB unterscheidet sich schon die
Ausgangslage von der des Zivilprozesses, Im Zivil-
prozell, in dem sich Birger als Beteiligte gegen-
tiberstehen, mag normalerweise von einer Gleichwer-
tigkeit der Parteien ausgegangen werden kiénnen.
Doch stellt sich auch hier in Ausnahmefdllen die
Frage nach einer Beriicksichtigung unterschiedii-
cher Voraussetzungen, die zur Gewdhrleistung glei-
cher Chancen im Prozel neutralisiert werden miissen
(vzl. Armenrecht}.

Der VerwaltungsprozeB kann aber nicht einmal fiir

den Normalfall von einer vor- oder auBerprozessua-
len Waffengleichheit der ProzeBbeteiligten ausge-

hen 1 . In ibm streiten sich nicht gleichberechtigte,
gleichstarke Privatleute um ihr Recht, sondern im
Verwaltungsstreitverfahren klagt (ggelgag;g ein Blir--—
ger gegen den Staat oder andere juristische Personen
des Offentlichen Rechts, die zur Ausiibung hoheitli-
cher Gewalt berechtigt sind. Aus diesem VOrprozessua-
len Unterordnungsverhdltnis ergeben sich unterschied-
liche Voraussetzungen fiir die Beteiligten, die fiir den
Verwaltungsprozel ausgeglichen werden miissen, wenn
Chancengleichheit im Verfahren verwirklicht sein soll,
DemgemidB enthilt die VwGQ bereits eine Vielzahl von

1) so Like, Grundsitze des Verwaltungsprozesses,
Jus 1961, S.41 (43); Menger, Allgemeine Prozel-
rechissdtze in der Verwaltungsgerichtsordnung,
StB u. StGew,Il S.422 ff; vgl. auch Lang, Unter-
suchungs~ und Verhandlungsmaxime im Verwaltungs-
prozeB, VerwArch Bd.52 %1961), S.60 (78)
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Varschriften, mit denen fiir den Biirger gleiche
Voraussetzungen im Prozel geschaffen werden sollen 1).
Ob sie damit den Anforderungen des Grundsatzes der
Waffengleichheit insgesamt geniigt, dies zu priifen

ist Aufgabe des Zweiten Teils dieser Studie. Dabei
kann es nicht das Ziel sein, fiir eine miglichst grolle
Zahl von Einzelbestimmungen des Verwaltungsprozefi-
rechts die Vereinbarkeit mit Art.3 Abs.1 GG zu unter-
suchen, sie ist in den meisten Fillen nicht zweifel-
haft. Vielmehr sollen nur wenige Probleme aufgegriffen
und an ihnen zugleich die Brauchbarkeit des im Ersten
Teil erzielten Ergebnisses iiberpriift werdemn.

A. Yorlaufiger Rechtsschutz gegen Yerwaltungsakte 2)

Zwischen Widerspruch, Klageerhebung und rechtskriaf-
tiger Entscheidung in letzter Instanz kinnen Jahre
liegen, Angesichts dieser mioglichen Dauer des Haupt-

verfahrens ist fiir einen effektiven Rechtsschutz die

1) vgl. BVerwG, Beschl, vom 8, Sept.1953, L 1, S.1t;
Menger, Der Schutz der Grundrechte in der Verwal-
tungsgerichtsbarkeit, GR TII 2, 5,717 (746); Ule,
Verfassungsrecht und VerwaltungsprozeBrecht, DVB].
1959, $.537 (538); Wolff, Anmerkung, NJW 1951, S.771
(7725; im Einzelnen v. Mutius, Das Widerspruchsver-
fahren der VwGO als Verwaltungsverfahren und Prozeli-
voraussetzung, S.88, FN.158

2) Dieser Teil der Untersuchung war einige Monate
vor Erlafl des Bundesverfassungsgerichisbeschlusses
zu den selben Fragen vom 19, Juni 1973 - 1 BvL
39/69 und 14/72 - beendet, Wegen weitgehender Uber-
einstimmungen war eine kritische Auseinanderset-
zung im Ganzen wenig sinnvoll., Deshalb wurde der
bereits. fertiggestellte Text unverindert iiber-
nommen und auf die Entscheidung des Bundesverfas-—
sungsgerichts nur in FuBnoten eingegangen.

Regelung vorlidufiger MaBnahmen von hervorragender
Bedeutung, von ihr kann letztlich die Gewidhrung

von Rechtsschutz iiberhaupt abhidngen 1). Die VWwGO
gibt in § 123 die Mdglichkeit, durch den Exrial
einstweiliger Anordnungen vorldufigen Rechtsschutz
zu erlangen., Der vorldufige Rechtsschutz gegen Ver-
waltungsakte richtet sich aber nach der Sonderre-
gelung des § 80 VwGO, der als lex specialis den

§ 123 VwGO verdringt (§ 123 Abs.5 VwGO) 2).

Bei der Anwendung des § 80 VwGO hat sich jedoch
gezeigt, dall die Regelung teilweise liickenhaft

ist, viele Fragen sind offen geblieben. Gerade

in neuerer Zeit steht der Beschwerdeausschul nach

§ 80 Abs.6 S.2 VwGO unter dem Gesichtspunkt geiner
Vereinbarkeit mit Art.3 Abs.1 GG im Mittelpunkt

des Interesses. Dabei werden - teilweise von ver-
schiedenen Senaten des selben Gerichts - die unter-
schiedlichsten Auffassungen vertreten 3), die von
uneingeschrinkter Wirksamkeit iiber die Notwendigkeit
einschrinkender Auslegung bis zur Behauptung der

1) Eyermann/Friéhler, Verwaltungsgerichtsordnung,
§ 80 Hdn.1

2) vgl. Heintze, Der vorlidufige Rechtsschutz Dritter
gegeniiber genehmigenden Verwaltungsakten, NJW
1963, 5.1430 (1431); Tschira/Schmitt-Glaeser,
Grundril des VerwaltungsprozeBrechts, 5.100/101

3} vgl. Hess VGH, Beschl. vom 27. Sept.1971,
DVYBl. 1972, S$.579 f£f = DOV 1972, $.316 ff; VGH
Mannheim, Beschl. vom 20. Okt.1971, NJW 1972,
§.918 f; BayVGH, Beschl. vom 2,Aug.1972 - 89 II
72, BayVBl. 1972, 5,528; Beschl. vom 25. Aug., 1971
- 74 V1 71, BayVBl. 1972, 8.159 f; auf die Vorlage-
beschliisse des BayVGH vom 28. Mirz 1972 - 198 I 71,
BayVBl. 1972, 5.296 f und OVG Saarlouis vom 8, Okt.
1969 - IT W 17/69, Leitsatz in NJW 1970, S.352,
nicht verdffentlicht, hat das Bundesverfassungs-
gericht jetzt entschieden
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Verfassungswidrigkeit reichen. Eine Auseinanderset-
zung mit diesen Meinungen ist bei isolierter Betrach-
tung der umstrittenen Vorschrift nicht miglich, lhr
Verstindnis setzt eine kurze Darstellung der Regelung
des vorliaufigen Rechtsschutzes nach § 80 VwGO ins-~

gesamt voraus,

I. System des vorldufipgen Rechtsschutzes nach

ﬁ 80 VwGO

Bei der Erfiillung staatlicher Aufgaben sind Hoheits-
trdger im Bereiche der Eingriffsverwaltung weithin
berechtigt, durch (einseitigen) Verwaltungsakt ohne-
oder sogar gegen den Willen des Betroffenen in Aus-
iibung heoheitlicher Gewalt zunZchst verbindliche 1
MaBnahmen zu treffen und zwangsweise durchzusetzen .
Die damit verbundene Uberlegenheit des Hoheitstrigers
gegeniiber dem Gewaltunterworfenen hat ihren Grund in
der Eigenart staatlicher Verwaltung, Einerseits ist
auf bestimmten Sachgebieten (z.B. Gefahrenabwehr)

die Miglichkeit zu schnellem Eingreifen zur Erreichung
des Verwaltungszweckes unmittelbar erforderlich,
Andererseits sieht’ sich die Verwaltung vor das
Problem gestellt, eine groflie Zahl oft gleicharti-

ger Yorgédnge miglichst rationell zu erledigen. Sie

wiirde zum Erliegen kommen, wenn sie in jedem Einzel-
fall zu einer Regelung erst das Einverstdndnis des
betroffenen Birgers einholen und im iibrigen eine
gerichtliche Entscheidung herbeifiihren miite. Zudem
sind wegen der Gesetzesbindung der Verwaltung ihre

1) vgl. Kopp, Beschwerderecht gegen die Aussetzung
der Vollziehbarkeit eines Verwaltungsaktes?,
DoV 1973, S.86 (87)
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Mabnahmen regglmﬁﬁig materiell richtig und werden
vom betroffenen Biirger akzeptiert,

1. Aufschiebende Wirkune wund sefortige Vollziehuns

Diese Griinde fiir eine aus dem Subjektionsverhiltnis
folgende {iberlegenheit der ffentlichen Gewalt kin-
nen aber dort nicht mehr herangezogen werden, wo es
zum Streit um die Rechtmidfigkeit eines bestimmten,
von dem Betroffenen angegriffenen Yerwaltungsaktes
kommt, Eine von der Anfechtung unbeeinfluBte Zwangs-—
weise Durchsetzung der umstrittenen Regelung wiirde
in vielen Fillen zu einem nicht rickgingig zu ma-
chenden Eingriff fiihren 1) und den Rechtsschutz

auf Ersatzforderungen beschrinken. Damit kinnte sich
die - vorprozessual sinnvolle - Ungleichheit bis in
den Prozes éuswirken. Eine solche fortdauernde Ein-
griffsbefugnis der Verwaltung aufgrund einseitiger
Entscheidung wiirde die Rechtsschutzfunktion des
Verwaltungsprozesses einseitig zu Lasten des Biir-
gers beeintrédchtigen, Sie verstift daher gegen den
Grundsatz der Waffengleichheit, der effektiven
Rechtssehutz gerade durch Chancengleichheit der
Parteien erreichen will.

Deshalb ordnet § 80 Abs.1 VwGO fiir Widerspruch

und Anfechtungsklage gegen belastende Verwaltungs-
akte grundsdtzlich aufschiebende Wirkung an. Ob
darunter Wirksamkeits- oder Vollzugshemmung ver-
standen werden mul 2 y ist in diesem Znsammenhang
ohne Bedeutung. Jedenfalls soll die aufscﬁiehende

i) BVerwG, Beschl. vom 8. Sept.1953, E1, S,11;
Wolff, Anmerkung, NJW 1951, S.771 (772)

2} vgl, Redeker/v,Qertzen, Verwaltungsgerichtsord-
nung, § 80, Rdn.1 mwN
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Wirkung den Biirger vor Eingriffen in sein be-
hauptetes Recht im Verlaufe des Rechtsstreites
schiitzen. Sie hebt damit die vorprozessuale
Uberlegenheit des Hoheitstrigers gegeniiber dem
Birger auf und stellt das fiir den ProzeB gebgj
tene Gleichgewicht der Parteien insoweit her *

Allerdings sichert die Regelung des § 80 Abs.1

VwG0 nur eine formale Gleichheit, chne ein unter-
schiedliches Gewicht der beteiligten Interessen

und den Grad der Gefdhrdung durch die von der Dauer
des Hauptverfahrens abhingige Verzigerung oder die
vorherige Vollziehung zu beriicksichtigen, Eine Ab-
wigung unter Einbeziehung dieser Faktoren kann Je-
doch zu dem Ergebnis fiihren, dali der durch die Ver-
zigerung eintretende Nachteil Jenen bei weitem iiber-
wiegt, der durch eine vorherige Vollziehung entste-
hen wiirde,

Der unterschiedlichen Gefdhrdung der beteiligten
Interessen wird durch § 80 Abs.2 Nr.1 bis 4 VwGO
Rechnung getragen. Danach wird der Grundsatz der
aufschiebenden Wirkung von Rechtsmitteln dann durch-
brochen, wenn das Interesse am einer sofortigen Voll-
ziehung ausnahmsweise schwerer wiegt, als das Inter-
esse des belasteten Biirgers an einem moglichst effek-
tiven Schutz seiner subjektivem Rechte. Fiir bestimmte
Fille geht das Gesetz zunichst generell von einem
solchen Ubergewicht der Gffentlichen Interessen aus,
weil die Funktionsfihigkeit des Staates unmittelbar

1) vgl. Eyermann/Fréhler, Verwaltungsgerichtsord-
nung, § 80, Rdn.3 und 29; diese Ausgleichsfunk-
tion iibersieht Bettermann, DVBI. 1972, 5,581
(582), wenn er die aufschiebende Wirkung als
"(einseitiges) Gestaltungsmittel® Zugunsten des
Biirgers bezeichnet
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beriihrt sein kann. Eine aufschiebende Wirkung wvon
Widerspruch und Anfechtungsklage entfdllt deshalb

bei der Anforderung von Gffentlichen Abgaben und
Kosten (§ 80 Abs.2 Nr.1) und bei unaufschiebbaren
MaBnahmwea von Polizeivollzugsbeamten (Nr,2), dartiber-
hinaus in allen anderen durch Bundesgesetz vorgeschrie-
benen Fillen (Nr.3).

Neben dieser generellen Interessenbewertung gibt
§ 80 Abs.2 Nr.4 VwGO noch fiir jeden Einzelfall die

‘Méglichkeit, die sofortige Vollziehung anzuordnen,

wenn besondere tffentliche Interessen oder iiberwie-
gende Interessen eines (anderen) Beteiligten dies
erfordern. Eine solche Anordnung bedarf aber wegen
ihres Ausnahmecharakters einer besonders sorgfdaltigen
Abwidgung der beiroffenen Interessen 1). Nach § 80
Abs.3 5.1 VwGO ist der Hoheitstriger regelmilig ver-
pflichtet, das fiir die Avnordnung der sofortigen Voll-
ziehung entscheidende besondere Interesse schriftlich
zu begriinden und damit die Grundlagen der Interessen-
abwdgung offenzulegen.

In seiner Wirkung - sofortige Vollziehung - entspricht
§ 80 Abs.2 VwGO dem durch die (vorlaufige)} Wirksamkeit
und Durchsetzbarkeit des einseitig erlassenen Verwal-
tungsaktes gekennzeichneten vorprozessualen Verhdltnis
von Hoheitstrdger und Biirger. Doch soll mit der Mog-

lichkeit der sofortigen Vollziehung nach § 80 Abs.2

YwGO ein anderer Zweck verfolgt werden. Nicht Gewdhr-

1)} Eyermann/Frihler, Verwaltungsgerichi{sordnung, .
§ 80, Rdn,.28; Klinger, Verwaltungsgerichtsordnung,
§ 80, Anm. C 4 ¢
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leistung rationellen Verwaltungshandelns, sondern
Schutz vor vermeidbaren Schiden durch Abwigung

der jeweils drohenden Nachteile ist hier beabsich-
tigt, Eine Ubereinstimmung besteht allerdings darin,
dal zur Vereinfachung und Beschleunigung die Ent-
scheidung zuniichst einseitig durch das Gesetz oder
die Verwaltungsbehirde getroffen wird,

2. Aussetzen der Vollziehung, Anordnung und Wieder-

herstellung der aufschiebenden Wirkung

Dexr betroffene Biirger ist aber der sofortigen Voll-
ziehung nicht schutzlos ausgesetzt. Die Entschei-
dung unterliegt zweifacher Uberpriifung, Zunidchst

kann nach § 80 Abs.4 VwGQ die Widerspruchsbehirde

in allen F&llen des Abs.2 die Vollziehung - teilwei-
se gegen Sicherheitsleistung - aussetzen. Dabei muf
sie die vorgenommene Interessenabwigung unter Beriick-
sichtigung der Erfolgsaussicht des Rechtsmittels
tiberpriifen. Die Verwirklichung von Rechtsschutz lei-
det jedoch darunter, dal die ilberpriifende Wider-
spruchshehirde nicht neutraler Dritter, sondern regel-
nilig mit der Erfiillung gleichartiger offentlicher
Aufgaben betraut ist.

Von besonderer Bedeutung fiir den Rechtsschutz des
Bﬁrgers ist deshalb, dal schon vor Klageerhebung

auch ein Gericht, das Gericht der Hauptgache, mit

der Frage der sofortigen Vollziehung befaBt werden
kann 1). Der Biirger braucht also nicht erst den Ab-
lauf des Widerspruchsverfahrens abzuwarten. Das
Gericht kann gemiB § 80 Abs.5 VwGO auf Antrag die auf-
schiebende Wirkung ganz oder teilweise anordnen oder
wiederherstellen.

1) darauf verweist Ule, VerwaltungsprozeBrecht,
S. 247
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3. Der Beschwerdeausschluf nach § 80 Abs.6
5.2 Vw60

Nach der Regel des § 146 Abs.1 VwGO miiBte ein sol-
cher Beschlub iiber den Antrag auf Anordnung oder
Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung mit
dem Rechtsmittel der Beschwerde angegriffen wer-
den kiénnen, wenn und soweit eine Partei dadurch
beschwert ist. Das Beschwerderecht kann aber durch
die Verwaltungsgerichtsordnung fiir bestimmte Fille
ausgeschlossen werden. Der Gesetzgeber hat davon in
§ BO Abs.6 S.2 VwGO Gebrauch gemacht. Stattgebende
Beschliisse sollen danach unanfechtbar sein.

Dahinter steht das Bestreben, Entscheidungen iiber
den vorliufigen Rechtsschutz nicht einem "verwir-

renden Hin und Her" auszusetzen 1)

. Jede Verzidgerung
kann die Effektivitit des Hechtsschutzes beeintrich-
tigen 2 . Gegen die Berechtigung dieser Erwdgungen
des Gesetzgebers hat das OVG Saarlouis zu Unrecht
Bedenken erhoben 3 . Es ist zwar richtig, daB durch
den BeschwerdeausschluB eine Korrektur miglicher
Fehlentscheidungen verhindert wird, AuBerdem ist die.-
Gefahr von Fehlentscheidungen bei der'EilbedUIftig—
keit des Verfahrens sogar noch erhiht. Aber eine
Korrektur solcher Fehlentscheidungen wird nicht end-
giltig, sondern nur fiir das Verfahren um den vorlau-
figen Rechtsschutz verhindert, Diesem folgt das Ver-
fahren in der Hauptsache nach.

1) so die amtliche Begriindung, BT-Drucksache 55,
III, WP, S.40

2} vgl. BVerwG, Beschl. vom 21, Okt,1968, NJW
1969, 5.202 (203)

3) VorlagebeschluB vom 8. Okt. 1969 unter III,
nicht verdffentlicht
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a) Einseitigkeit des Beschwerdeausschlusses

Die Problematik dieser Bestimmung ergibt sich je-
doch aus der Einseitigkeit des Beschwerdeausschlus-
ses., Auf den Normalfall des bilateralen Verwaltungs-
streitverfahrens Staat - Biirger iibertragen bedeutet
das, dal der Staat die aufschiebende Wirkung bei
stattgebendem Beschlull fiir die Dauer des Hauptver-
fahrens hinnehmen mufl. Dagegen kann der Biirger
einen ablehnenden Beschlul weiter mit der Beschwer-
de angreifen und versuchen, die sofortige Vollzie-
hung des Verwaltungsaktes auf der Grundlage gedn-
derter Interessenbewertung zu verhindern,

Diese bevorzugte, vielleicht gegen den Grundsatz
der Waffengleichheit verstolende Stellung des
Biirgers nach § 80 Abs.6 5.2 VwGOQ soll teilweise
damit erkldrt werden, dal eine ablehnende und eine
stattgebende Entscheidung unterschiedliche Beschwer
fiir die Partejen mit sich briachte, Wdahrend die Aus-
setzung der Vollziehung es beim gegenwdrtigen Zu-
stand belasse, fiihre die Ablehnung des Antrags zur
Yollziehung, damit zum Eingriff in Rechte des An-

tragstellers und zur - unter Umstdnden irreparablen -

Verdnderung der tatsdchlichen und rechtlichen Lage,
Einen solchen Eingriff aber miisse man regelmiBig

als schwerer ansehen, als die Sicherung des status

quo.l)

1) so Betiermann, Anmerkung zum Urt. des Hess., VGH
vom 27. Sept. 1971, DVBl. 1972, 5.581 (582);
vgl. auch BVerwG, Beschl. vom 22, Okt,1968,
NJW 1969, 5.202 (203)
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Mag diese Interessenbewertung auch grundsitzlich
richtig sein, so sind dies doch Uberlegungen, die

in § 80 VwG0 bereitis Beriicksichtigung gefunden

haben. Gegeniiber der sofortigen Yollziehung nach

§ 80 Abs.2 und einem ablehnenden BeschluB nach

§ 80 Abs.5 ¥wGO erscheinen sie als untaugliches
Argument, Gerade die unterschiedliche Beschwer von
ablehnender und stattgebender Entscheidung, von Aus-
setzung und Vollziehung, soll ndmlich nach § 80

Abs.5 VwGD durch das Gericht gepriift und nur bei
besonderem Interesse fir eine Vollziehung zugunsten
der geringeren Beeintrdchtigung entschieden werden.
Dann tiegt nur in den Fdllen sachlich falscher ab-
lehnender Entscheidungen die grillere Beschwer auf
Seiten des Biirgers. Die Wahrscheinlichkeit, daB eine
Aussetzung der Vollziehung aufgrund unrichtiger Be-
wertung angeordnet und damit das von der Behirde ver-
tretene Gffentliche Interesse zu Unrecht zuriickgesetzt

wird, ist aber gleich groB.

Liegt somit die durch § 80 Abs.2 begriindete und

durch prozessuale Mittel auszugleichende Uberlegen—
heit des Staates gegeniiber dem Biirger nicht darin,

dall der Verwaltungsakt schon vor einer rechtskrafti-
gen Entscheidung iiber Widerspruch und Anfechtungskla-
ge iiberhaupt durchgesetzt werden kann, bleibt als Vor-
teil pur die Tatsache, daf einseitige Anordnung, sei
es durch das Gesetz oder einen Hoheitstrager, die so-
fortige Vollziehung ermisglicht. Nach § 80 Abs.5 VwGO
wird aber der Ausschlufl der aufschiebenden Wirkung
durch das Gericht auf eine zutreffende Bewertung der.
Interessen iiberpriift, Dabei hat Jedenfalls der antrag-
stellende Biirger Gelegenheit, seine Interessen um-
fassend darzustellen. Ergeht dennoch ein ablehnender
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Beschlufl, dann beruht nunmehr die sofortige Voll-
ziehung nur noch auf dieser Entscheidung. Die an-
fingliche Uberlegenheit der Verwaltung wirkt sich
danach nicht mehr aus und es gibt nichts, was durch
weitere Regelungen ausgeglichen werden miiite 1).
Allein auf das Ziel einer schnellen Beendigung des
Verfahrens um den vorldufigen Hechtsschutz blickend,
kinnte man daher auch dem Biirger mit guten Griinden
einen Ausschlub des Beschwerderechts zumuten, Das
Risiko einer sachlich falschen Entscheidung in dem
Beschlufl nach § 80 Abs,5 VwGO ist fiir heide Seiten
gleich grol, Die Regelung des § 80 Abs.6 5.2 VwGO
stellt dagegen eine einseitige Bevorzugung des Biir-
gers dar, die durch die Méglichkeit, Beschliisse
nach § 80 Abs.6 S.1 VwG0 abzudndern, zugunsten des
Staates nicht ausgeglichen wird 1 . Wie sich gerade
auch aus dem Zusammenhang mit § S0 Abs.6 §,2 ergibt,
besteht der Anspruch auf Abinderung nur bei einer
Verinderung der Sach- oder Rechtslage 2). Urspriing-
liche Mingel der Entscheidung kinnen dariiber nicht
behoben werden,

b) Vereinbarkeit mit Art.3 Abs.i GG

Bei der Regelung des vorldufigen Rechisschutzes gegen
Verwaltungsakte ist demnach wegen der Einseitigkeit
des Beschwerdeausschlusses nach § B0 Abs.6 S.2 VwGO

1) so aber OVG Liineburg, Beschl. vom 25. Apr.1967,
DVB1. 1968, S.47 (49); Hess VGH, Beschl, vom
27. Sept. 1971, DVBl. 1972, §.579 (581); VGH
Mangheim, Beschl. vom 20. Oktober 1971, NJW 1972,
5.968 ¢

2) vgl. BayVGH Beschl, vom 2. Aug. 1972, BayVBI.
1972, 5.528; OVG liineburg, Beschl, vom 14.Dez.
1961, VerwRspr., 14, 5.752 {754); Redeker/v.Oertzen,
Verwaltungsgerichtsordnung, § 80 Rdn 52
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die Chancengleichheit der ProzeBbeteiligten zumin-

dest formal nicht gewdhrleistet 1)

Es fragt sich
Jedoch, ob aus der Benachteiligung der &ffentlichen
Gewalt zwangsldufig die Verfassungswidrigkeit dieser
Vorschrift wegen VerstoBles gegen Art.3 Abs.1 GG gefol-

gert werden muf} 2)

. Dieses Ergebnis wire jedenfalls
dann zu vermeiden, wenn die Hegelung des § 80 Abs.6
5.2 VwG0 einer Bewertung der beteiligten Interessen
entspricht, die auch der Verfassungsgeber im Grund-
gesetz vorgenommen hat., Eine solche Interessenbewer-
tung miibte auch im Rahmen des Grundsatzes der Walfen-

gleichheit beriicksichtigt werden.

Fir die Begriindung eines unterschiedlichen Gewichts
von privatem und gffentlichem Interesse im Verwal-
tungsprozeB kann vor allem die grundsdtzliche Wert-
entscheidung des Verfassungsgebers in Art.19 Abs.4 GG
herangezogen werden. Er beschriokt sich nicht darauf,
den Rechtsweg iliberhaupt zu eridffnen und die Gestaltung
des- gerichtlichen Verfahrens im iibrigen vollg dem
Gesetzgeber zu iiberlassen. Ihm liegt vielmehr eine
bestimmte Vorstellung des Verfassungsgebers vom Wert
der beteiligten Interessen zugrunde, die auch auf deﬁ‘
Ablauf des einmal erdffneten Verfahrens Einflub gewin-
nen mufl. Vordringliches Ziel ist dabei der Schutz des
Biirgers gegen unrechtmdBige MaBnahmen der 8ffentlichen
Gewalt. Dies entspricht dem urspriinglichen Sinn der

1) so auch BVerfG, Beschl. vom 19. Juni 1973, NJW
1973, S.1491 (1493) = DVBY. 1973, S.622 ff, obwohl
€3 vorher davon ausgeht, dal die von der Behirde
vertretenen Interessen ausreichend geschiitzt seien

2} vgl. OVG Saarlouis, Vorlagebeschlul vom 8, 0kt.1969,
nicht verdffentlicht
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materiellen Grundrechte, die Individualsphiire mog-
lichst weitgehend gegen den Staat zu schiitzen 1 N

50 setzt auch Art.19 Abs.4 GG den Schutz von Indi-
vidualinteressen iiber die liickenlose Verwirklichung

von Rechten der Allgemeinheit 2)

. Diese Bewertung
gestattet eine Abweichung von der tatsdchlichen
Chancengleichheit, wenn damit die Effektivitit des
Rechtsschutzes zugunsten des Biirgers vergrifert wer-

den soll.

Danach ist es cher zu ertragen, einen zulissigen
Eingriff in Rechte eines Biirgers zu unterlassen,

als einen unberechtigten Eingriff zu erlauben. Eine
solche Auffassung verlangt aber erst recht eine um-
fassende Sicherung des Biirgers im Rahmen des vorliu-
figen Rechtsschutzes, zu einer Zeit also, da die
Rechtmidligkeit des beabsichtigten Eingriffs noch
nicht rechtskridftig festgestellt ist. Der offentli-
chen Gewalt kann, gerade fiir die begrenzte Dauer des
Hauptverfahrens, eher das Risiko einer unrichtigen
Entscheidung iiber den vorldufigen Rechtsschutz zu-

gemutet werden, als dem Biirger,

Der einseitige Beschwerdeausschlull des § B0 Abs.6
5.2 VwG0 gibt dem Biirger nur die Moglichkeit, eine
ihm ungiinstige Entscheidung auf ihre Richtigkeit
iiberpriifen zu lassen. Damit wird die Gefahr eines
ungerechtfertigten Eingriffs moglichst gering gehal-
ten, Andererseits wird das durch die Behirde ver-

1) Maunz/Diirig/Herzog, Das Grundgesetz, Art.19
Abs.4 Rdn 2

2) vgl, OVG Liineburg, Beschl, vom 25. Apr.1967,
DVBl. 1968, 5.49; Menger/Erichsen, HER, VerwArch
59 (1968), $.287;

a.A. Bettermann, DVBl. 1972, 5,581 (582)
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tretene Interesse der Allgemeinheit nur dann be-
eintrdchtigt, wenn die angegriffene Entscheidung
richtig war und das Beschwerdegericht sie aufgrund
falscher Interessenabwdgung zugunsten des Biirgers
dndert, Eine solche dem Rechtsschutz des Biirgers
dienende Bevorzugung ist mit einer an Art.19 Abs.4 GG
ausgerichteten Auslegun§ des Grundsatzes der Waffen-
gleichheit vereinbar. Sie diirfte jedoch vom
Grundgesetz nicht zwingend gefordert sein. Eine
Beseitigung, wie eine Ausdehnung der Unanfechtbar-
keit auf ablehnende Beschliisse nach § 80 Abs.5
VwG0 wiren ebenfalls zulissig 2 .

1) zu diesem Ergebnis kommt auch das BVerfG,
Beschl. vom 19, Juni 1973, NJW 1973, S.1491
(1493)

2) ebenso Bettermann, aa0
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II. Beschwerdeausschlufl bei Verwaltungsakten mit

Doppelwirkung

Damit ist jedoch nur die VerfassungsmiBigkeit des
einseitigen Beschwerdeausschlusses fiir den Normal-
fall des bilateralen ProzefBverhiltnisses Biirger - Be-
héorde festgestellt. Wie ist es aber, wenn in einem
Prozel noch andere Interessen beriihrt und von ihren
Inhabern vertreten werden, gilt § 80 Abs.6 S.2 VwGO
auch dann?

Die Problematik wird deutlich bei den "Verwaltungs-
akten mit Doppelwirkung". Darunter sollen jene Ver-
waltungsakte verstanden werden, die den einen begiin—
stigen und in untrennbarem Zusammenhang einen Dritten
belasten 1). Als Belastung reicht nicht jede rein tat-
sdchliche Beeintridchtigung, auch nicht eine Verletzung
solcher Hechtssdtze, die lediglich dem Schutz von In-
teressen der Allgemeinheit dienen und als Reflex auch
den Einzelnen {als Mitglied der Gemeinschaft) begiin-
stigen. Vielmehr muBl es sich um einen Eingriff min-
destens in rechtlich geschiitzte Interessen des Dritten

2}

handeln y S0 dall der Dritte eine Rechtsverletzung

geltend machen und gegen den ihn belastenden Verwal-
~tungsakt vorgehen kann

1) vgl. Fromm, Verwaltungsakte mit Doppelwirkung,
VerwaArch Bd.56 (1965}, 5.26; Haueisen, Verwaltungs-
akte mit mehreren Betroffenen, NJW 1964, S.2037

2038;; Menger/Erichsen, HHR, VerwArch Bd.60
1969), 5.98 fI; Wolff, Verwaltungsrecht I, § 47
VI ¢, S5.344

2) so Friauf, Anm., DVBl. 1969, $.368; Sellmann,
Nachbarklage, DVBl. 1963, S5.273 ff

3) BVerwG, Urt. vom 28, Jan. 1960, E 10, S.123;
Urt. vom 28. Juni 1963, DUV 1964, 5.57; Menger,
HRR, VerwArch Bd.51 (1960), S.267 f
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Solche Verwaltungsakte mit Doppelwirkung sind be-
sonders hdufig im Gewerbe- und Baurecht 1). Gegen-
stand zahlloser Prozesse sind vor allem Baugeneh-
migungen, In ihnen stellt die Baubehdrde einerseits
zugunsten des Antragstellers fest, daB dieser zu
bauen berechtigt sei. Das genehmigte Bauvorhaben

kann aber andererseits gegen Vorschriften verstofien,
die, wie etwa die Vorschriften iiber den Bauwich, auch
dem Schutz der Nachbarn dienen. Unter Berufung auf {angeb-
liche) Rechtsverletzungen gehen die Nachbarn dann mit
Widerspruch und Anfechtungsklage gegen die Genehmigung
vor 2). Da der Begiinstigte hHufig bereits zu bauen be-
gonnen hat oder der Baubeginn unmitteldar bevorsteht,
verlangen sie vorliufigen Rechtsschutz.

1. Anwendbarkeit von § 80 VwGO

Obdieser auch hier nach § 80 Vw60 zu gewihren oder
aber § 123 VwGO anzuwenden ist, dazu gibt es keine
einheitliche Meinung. Gegen die Anwendung von § S0
VwG0 wird vorgebracht, der Gesetzgeber habe bei der
Konzeption des vorlidufigen Rechtsschutzes gegen Ver-
waltungsakte an die Verwaltungsakte mit Doﬁpelwirkung
nicht gedacht, allein § 123 VwGO Kénne der besonde-
ren Interessenlage gerecht werden 3). ‘

1} Haueisen, aa0; weitere Beispiele bei Redeker/
v.Oertzen, Verwaltungsgerichtsordnung, § 80,
Anm, 7

2) vgl. BVerwG, Beschl. vom 21. Okt.1968, NJW 1969,
5.202 ff; OVG Miinster, Beschl. vom 9, Aug.1966,
OVG E 22, §.247 ff; Ule, Verwaltungsprozefrecht,
S. 24k .

3) so z.B. Fromm, Die einstweilige Erlaubnis im
Personenbeférderungsrecht, DVBI. 1962, $.801 If;
Peters, Der Dritte im Baurecht, DOV 1965, S,744 ff;
Redeker/v,Oertzen, Verwaltungsgerichtsordnung, § 80,
Rdn 8; OVG Miinster, aa0
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Aber diese Behauptung befindet sich im Wider-
spruch zu einer Reihe von Vorschriften der VwGO

{§% 68,73,79 und 146 VwG0), in denen der Gesetz-
geber die Stellung des Dritten im Verfahren aus-
driicklich geregelt hat, Selbst § 80 VwGO geht von
der Miglichkeit aus, daB durch einen Verwaltungsakt
auch Dritte betroffen werden kiénnen. Denn in Abs.2
Nr.4 wird die Anordnung der sofortigen Vollziehung
wegen iliberwiegender Interessen eines (dritten) Be-
teiligten zugelassen.

Angesichts dieser Regelungen wird man davon ausgehen
miissen, daB der Gesetzgeber auch gegeniiber Verwaltungs-
akten mit Doppelwirkung vorldufiger Rechtsschutz nach

§ 80 VwGO gewihren wollte 1 .Allerdings kann man

nicht iibersehen, da erst in den ldzten Jahren Wesen
und Bedeutung der Verwaltuﬁgsakte mit Doppelwirkung
zunehmend erkannt wurden 2), wihrend der Gesetzgeber
nicht alle Schwierigkeiten des vorldufigen Rechts-
schutzes gegen diese bedacht und geregelt hat.

1) so die iiberwiegende Meinung, vgl. BVerw(, Beschl.
vom 21, Okt.1968, NJW 1969, S.202; BayVGH, Vor-
lageschl. vom 28. Mirz 1972, BayVBl. 1972, S$.296;
VGH Bad.-Wiirtt., Beschl, vem 10, Juni 1969, ESVGH
20, 5.160; HessVGH, Beschl. vom 27. Sept,.1971,
DVB1.1972, S.579; OVG Liineburg, Beschl. vom 25. Apr.
1967, DVB1l. 1968, S.47 ff; Bettermann, Anm. zum
Urt, des HessVGH, DVBl. 1972, S.581 (582); Eyer-
mann/Fréhler, Verwaltungsgerichtsordnung, § 80,

Rdn 11; Heintze, Der vorlédufige Rechtsschutz Dritter
gegeniiber genehmigenden Verwaltungsakten, NJW 1963,
5.1430 (1431); Klinger, Verwaltungsgerichtsordnung,
§ 80, Anm.E 13; Kopp, Beschwerderccht gegen die Aus-
setzung der Vollziehung eines Verwaltungsaktes?
BayVBl. 1966, S.380 ff; Menger/Erichsen, HRR,
VerwArch Bd.59 (1968), S5.288; Siegmund~Schultze,

Die Bedeutung des Suspensiveffektes bei der Anfech-
tung von Verwaltungsakten, DVBl. 1963, S,745 {754)

2) vel. Redeker/v.Oertzen, Verwaltungsgerichtsordnung,
$ 80, RaAn 7
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2. Unterschiedliche Interesgenlage

So fragt sich, welchen Einflufl Widerspruch und
Klage des Nachbarn gegen die belastende Wirkung
des Verwaltungsaktes auf die fiir den Bauherrn
darin enthaltene Begiinstigung haben. Gilt der Sus—
pensiveffekt des § 80 Abs.1 VwGO auch hier oder
bezieht er sich nur auf das Verh#iltnis Nachbar-
Behiirde? Die Antwort ergibt sich aus der Rechtsna-
tur von Verwaltungsakten mit Doppelwirkung. Bei
ihnen kénnen Belastung und Begiinstigung nicht von-
einander getrennt werden. Deshalb muB sich auch
der Suspensiveffékt gegen beide gemeinsam richten.
Der begiinstigte Bauherr darf vorliufig nicht
bauen 1 .

Dagegen steht wiederum die Méglichkeit, nach § 8O
Abs.2 Nr.4 VwGO die sofortige Vollziehung anzuord-
nen, vielfach auf Antrag des durch den Widerspruch
betroffenen Bauherrn. Kommt die Behirde diesem An-
trag nicht nach, steht dem Bauherrn in entsprechen~
der Anwendung des § 80 Abs.5 in Yerbindung mit § 80
Abs.2 Nr.4 VwGO der Weg zum Gericht der Hauptsache -
offen 2 - Andererseits kann der Nachbar gegen die
Anordnung der sofortigen Vollziehung mit dem Antrag

1) dabei mag hier offen bleiben, ob dliese Wirkung
automatisch oder erst nach Benachrichtigung des
Bauherrn eintritt, vgl. De Clerck, Vorliufiger
lechtssclhiutz Dritter gegen begiinstigende Verwal-
tungsakte, DOV 1964, S.152 (153); Eyermann/Frihler,
Verwaltungsgerichtsordnung, § 80, Rdn 11; Haueisen,
Verwaltungsakte mit mehreren Betroffenen, NJW 1964,
S. 2037 (2041}; Heintze, aa0, S.1433; Tschira/
Schmitt-Glaeser, Grundril des Verwaltungsprozefi-
rechts, 5,106

2} BVerwG, Beschl, vom 2i. Okt. 1968, NJW 1969,
5. 203
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nach § 80 Abs.5 VWGO vorgehen. Diese Vorschrift
findet aulerdem entsprechende Anwendung zu seinen
Gunsten, wenn die Baubehtirde oder der Bauherr die
aufgchiebende Wirkung miBachten 1). Daraus resul-
tiert insgesamt eine Aufwertung des § B0 Abs.5
und gleichzeitig eine mégliche Ausdehnung des An-
wendungsbereichs von § 80 Abs.6, S.2 VwGO. Damit
wdre bei Verwaltungsakten mit Doppelwirkung eben-
falls die Beschwerde gegen stattgebende Beschliisse
nach § 80 Abs.5 VWGO ausgeschlossen.

Doch unterscheidet sich die Interessenlage bei der
Anwendung des Beschwerdeausschlusses hier von der
beim "normalen" bilateralen VerwaltungsprozeD.
Allerdings richten sich Widerspruch und Klage, ebenso
Antrdige nach § 80 Abs.5 VwGO, formell Jeweils allein
gegen die Behtrde, die den angegriffenen Verwaltungs-
akt erlassen hat. Aber bei Verwaltungsakten mit
Doppelwirkung steht auf Seiten der Behdrde begriffs-
notwendig das Interesse des Dritten mit auf dem Spiel,
Er ist deshalb auch nach § 65 Abs.2 VwGO beizuladen.

Man wird aber dennoch kaum sagen kionnen, dag

sich die Nachbarklage im Kern gegen den Bauwilligen
und nicht gegen die Behiérde richte 2). Immerhin

stiitzt sich diese Klage auf die Verletzung Gffent-

1) vgl. De Clerck, aa0, S.153/154; Eyermann/Frihler,
Verwaltungsgerichtsordnung, § 80, Rdn 14; Ule,
Verwaltungsprozefirecht, § 66 II 4, S.249

2} so aber OVG Liineburg, Beschl. vom 25. Apr. 1967,
DVB1. 1968, S5.47 (495; Sellmann, Nachbarklage,
DVB1. 1963, $.273 (280); jetzt auch BVerfG, aa0:
abgesehen von der prozessualen Konstruktion liege
nur eine Auseinandersetzung zwischen den Nachbarn
vor,

lich-rechtlicher Varschriften durch die Baubehigrde,
wie die Baugenehmigung tiberhaupt nur aussagt, daB
der Antragsteller unbeschadet privater Rechte Dritter
zu bauen berechtigt sei. Einige der offentlich-recht-
lichen Vorschriften dienen aber auch dem Schutz von
Privatinteressen Dritter. Diese Interessen soll die
Behitrde bei der Anordnung der sofortigen Vollziehung
nach § 80 Abs.2 Nr.4% VwGO beriicksichtigen.1 Eine
stattgebende Entscheidung nach § 80 Abs.5 VwG0, sei
es auf Antrag des Bauherrn oder des Nachbarn, beriihrt
neben dem durch die Behtrde vertretenen o6ffentlichen
Interesse ebenfalls das Interesse des Beigeladenen.
Entsprechend trifft der BeschwerdeausschluB nicht
die Behirde allein, sondern auch diesen 2). 0b die
sofortige Vollziehung mit iiberwiegenden privaten
oder dffentlichen Interessen begriindet worden ist,
ist dafiir ohne Bedeutung. Entscheidend ist der tat-
sdchliche Eingriff in ein geschiitztes Recht 3/,

Bei Verwaltungsakten mit Deppelwirkung miissen auch
die prozessuale Stellung und die Interessen des An-
tragstellers und des Dritten miteinander verglichen
werden,

1) vel. OVG Saarlouis, Vorlageschl. vom 8. Okt.
1969 unter III, nicht veroffentlicht

2) dafiir BayVGH, Beschl. vom 25, Aug.1971,
BayVvBl. 1972, S.159 f; VGO Baden-Wirttemberg,
Beschl. vom 10. Juni 1969, ESVGH 20, S5.160;
Eyermann/Frﬁhler, Verwaltungsgerichtsordnuug,
§ 80 Rdn 50 a )

3} so Buhren, Anm.,NJW 1972, S.462; a.A. Martz-
loff, Anm., NJW 1972, 5,919 ff
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3. Vereinbarkeit mit dem Grundsatz der Waffen-

gleichheit

Die in der Einseitigkeit des Beschwerdeausschlus-

ses liegende Bevorzugung des Antragstellers ge-
genliber dem beigeladenen Dritten kann man hier
ebenfalls nicht als Ausgleich einer vorherigen
ﬁberlegenheit, als Korrelat fiir die Durchbrechung
des grundsitzlichen Suspensiveffektes nach $§ 80
Abs.1 VwGO erkliren. Insofern kann auf das oben
unter A I 3 a (5.66 ff) Gesagte Bezug genommen
werden,

a) YerstoB bei wortgetreuer Anvendung

Es 1&8t sich sogar eine migliche zusitzliche Be-
nachteiligung des Dritten im Verfahren feststellen,
Zwar soll die Behtrde bei ihrer Entscheidung iiber
die sofortige Vollziehung und im Verfahren des

§ 80 Abs.5 VwGO die Interessen des Dritten beriick-
sichtigen, soweit sie durch Gffentlich-rechtliche
Vorschriften geschiitzt sind. Doch wird es ihr hiufig
schon an der genauen Kenntnis aller Umstinde fehlen,
Auflerdem kann man Art.103 Abs.1 GG entnehmen, daB
niemand gezwungen werden so0ll, sich auf die Wahr-
nehmung seiner Rechte dureh andere zu verlassen,
Deshalb ist mit § 65 Abs.2 VwGO dem durch die Ent-
scheidung ebenfalls Betroffenen die Gelegenheit ge~
geben, seine Interessen selbst zu vertreten,

Gerade im Verfahren um den vorldufigen Rechtsschutz
ist aber eine ausreichende Vertretung der Drittin-
teressen nicht gesichert 1 . Wegen der Eilbediirftig-
keit des Verfahrens kann sogar auf die Anh&rung des
Antragsgegners verzichtet werden, Dies gilt erst

1) so aber HessVGH, Beschl. vom 27. Sept. 1971,
DVBELl. 1972, 5.579 {581)
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recht fiir den Beigeladenen 1).

Daraus folgt, daf der Vorteil des Antragstellers
gegepﬁbef dem Dritten im Verfahren um den vorliu-
figen Rechtsschutz mindestens ebenso grofl ist, wie
im Verh&dltnis zu der Behirde, die den Yerwaltungs-
akt erlassen hat. Auch diese unterschiedliche Ver-
teilung prozessualer Befugnisse wmul aber mit dem
Grundsatz der Waffengleichheit vereinbar sein. Bei
der Priifung ist zu beachten, daB es sich bei dem
Dritten um eine Behirde oder um einen Biirger handeln
kann,

Soweit eine Behdrde in Ausiibung hoheitlicher Tatig-
kelt von dem BeschwerdeausschiluB betroffen wird,
kiinnen dieselben Wertentscheidungen des Verfassungs-
gebers Geltung beanspruchen, die zur Rechtfertigung
beim bilateralen ProzeBverhiltnis herangezogen
wurden 2). Der BeschwerdeausschluB ist insoweit
auch bei Verwaltungsakten mit Doppelwirkung mit
Art.3 Abs.1 GG vereinbar.

Zweifelhaft ist es dann, wenn die Behitrde nicht ha- -
heitliche Aufgaben wahrnimmt, sondern wie ein Biirger
Rechte aus. ihrem Eigentum an einem benachbarten
Grundstiick geltend macht. Wegen der gleichen "grund-
rechtlichen Subjektion™ wird man hier genauso ent-
scheiden miissen, als wenn es sich um einen Biirger
handelt. In dem Verh#ltnis zweier Privatleute zuein-
ander kann aber Art.19 Abs.4 GG die unterséhiedliche

1) vgl. Eyermann/Frihler, Verwaltungsgerichtsordnung,
§ 80, Rdn.60; Buhren, aa0

2) oben A I 3 b), 5.69; das BVerfG hat hierzu in sei-
nem Beschl. vom 19, Juni 1973, NJW 1973, S.1491
(1493), nicht abschlieBend Stellung nehmen brau-
chen, da es bei dem gegebenen Sachverhalt von
einer Identitdt der Staatsgewalt ausgehen konnte;
ein echter Verwaltungsakt mit Doppelwirkung lag
daher nicht vor
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prozessuale Stellung nicht rechtfertigen 1). Das
dffentliche Interesse mag man dem privaten hintan-
setzen, die Interessen der Biirger sind einander
grundsdtzlich gleichwertig. Dabei bleibt es auch,
wenn das private Interesse von der Behiérde mit
wahrgenommen wird, oder privates und Gffentliches

Interesse iibereinstimmen,

Eine Anwendung des einseitigen Beschwerdeausschlus-
ses seinem Wortlaut entsprechend auf Verwaltungs-
akte mit Doppelwirkung zu Lasten von Privatleuten
wiirde demnach gegen den Grundsatz der Waffengleich-
heit verstolien., Das wiirde die Unwirksamkeit dieser
Yorschrift zur Fdlge haben., Die Frage ist aber, ob
das Verstdndnis des § 80 Abs.6 S.2 VwGO nicht am
Erfordernis des chancengleichen Rechtsschutzes aus-
gerichtet und seine Anwendung auf den verfassungs-
gemdlen Rahmen beschridnkt werden mufl,

b} Zulissipkeit verfassungskonformer Auslegung

Uber die Zuliissigkeit einer verfassungskonformen
Auslegung gehen die Meinungen auch bei jenen aus-
einander, die iibereinstimmend in der Einseitigkeit
des Beschwerdeausschlusses zum Nachteil eines Biir-
gers einen Verstol gegen den Grundsatz der Waffen-
gleichheit sehen. Einigkeit besteht dariiber, daB
sdmtliche im Range unter der Verfassung stehenden
Gesetze grundsidtzlich so ausgelegt werden miissen,
wie es der Verwirklichung von Wertentscheidungen
des Verfassungsgebers am besten entspricht., Wenn
nach den allgemeinen Regeln mehrere Auslegungen in

1} so auch das BVerfG aad, wonach beide Anspruch
auf effektiven Rechtsschutz haben

- 81 -

Betracht kommen, von denen nur eine den Anforderun-

gen der Verfassung entspricht, so gilt allein diese 1)
Die Zyldssigkeit einer verfassungskonformen Ausle-
gung des § 80 Abs.06 S.2 VwGO wird gerade deswegen
bestritten, welil nach allgemeinen Regeln nicht meh-
rere unterschiedliche Auslegungen miglich seien, Bie-
se Bestimmung sei nach Wortlaut und Sinn eindeutig,
im Wege der Auslegung kinne daher eine Anwendung des
Beschwerdeausschlusses auch auf Verwaltungsakte mit
Doppelwirkung nicht ausgeschlossen werden 2).

Aus der Eindeutigkeit des Wortlauts kann die Unzu-
ldssigkeit einer verfassungskonformen Auslegung hier
nicht geschlossen werden., Denn auch wenn man fiir alle
Fidlle der Anfechtungsklage den vorldufigen Rechts-
schutz in § 80 VwGO geregelt sieht, kann doch gerade
bei § BO Abs,5 und 6 VWGO bezweifelt werden, dafB

der Gesetzgeber die besondere Interessenlage bei
Verwaltungsakten mit Doppelwirkung und die daraus

folgenden Schwieripkeiten erkannt hat 3 .

1) vel., BVerfG, Beschl. vom 7. Mirz 1953, E 2,
$.266 (282)}; Beschl, vom 17. Mirz 1959, E 9,
S, 194 (2005; Larenz, Methodenlehre der Rechts-
wissenschaft, 3.319; v.Mangoldt/Klein, Das Bonner
Grundgesetz, Einl. IV 8

2) so OVG Saarlouis, Vorlageschl. vom 8. Okt. 1969
unter III, nicht verdffentlicht; daran anschlies-
send BayVGH, Beschl. vom 28, Mirz 1972, BayVBl.
1972, 5.296 .

3) 0VG Liineburg, Beschl. vem 25. Apr. 1967, DVBI1.
68, s.47 (48 f); zustimmend Menger/Erichsen,

HRR, VerwArch Bd.59 (1968), s.288
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Einerseits ist die besondere Problematik des vor-
ldufigen Rechtsschutzes bei Verwaltungsakten mit
Doppelwirkung erst in den Jahren nach Inkrafttreten
der VwGO in zunehmendem Malle erkannt worden, An-
dererseits spricht auch die Entstehungsgeschichte
dafiir, daB der Gesetzgeber diese Problematik nicht
bedacht hat. In der Regierungsvorlage (§ 81) war
ein allgemeinef Beschwerdeausschlull bei Beschliis-
sen im Wiederherstellungsverfahren vorgesehenm, Mit
der Anderung zur endgiiltigen Fassung des § 80 Abs.6
Vw60 wurde im normalen bilateralen Streitverfahren
eine Bevorzugung des Biirgers gegeniiber der offentli-
chen Gewalt erreicht und - wie man vermuten darf -
auch bezweckt, Dies ist namlich der unmittelbar her-
vortretende Erfolg des einseitigen Beschwerdeaus-
schlusses. Demgegeniiber ist das Verhdltnis der bei
Verwaltungsakten mit Doppelwirkung betroffenen Pri-
vatleute zueinander schwerer zu erkennen, Es mull
bezweifelt werden, dal der Gesetzgebef hier die Be-
vorzugung eines Biirgers zuLasten eines anderen ge-
seheﬁ-und gewollt hat,

Man wird demnach nicht sagen kinnen, dal sich der
Beschwerdeausschlull des § 80 Abs,.6 $,2 VwGO nach
dem feststellbaren Willen des Gesetzgebers eindeu-
tig auch auf Verwaltungsakte mit Doppelwirkung er-
strecken sollte, vieles spricht eher fiir das Gegen-
teil, Durch eine restriktive Auslegung 1_ wird da-

her nicht einem nach Wortlaut und Sinn eindeutigen

1) VGH Bad.-Wirtt., Beschl, vom 10. Juni 1969,
ESVGH 20 S.161 und HessVGH, Beschl, vom 27. Sept.
1971, DVB1 1972, S5.580 sehen darin eine ergidn-
zende Auslegung. Doch wird nicht der Bereich des
§ 146 VwGO ausgedehnt, sondern die Ausnahmebe-
stimmung des § 80 Abs.6 5.2 VwGO in ihrer Anwen-
dung beschrinkt
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Gesetz ein enitgegengesetzier Sinn gegeben., Viel-
mehr muff es hier zuldssig sein, den Sinn des Ge-
gsetzes unter Beriicksichtigung der grundlegenden
Wertentscheidungen des Verfassungsgebers zu erfor-
schen, ohne am - allerdings eindeutigen - Wortlaut

des Gesetzes zu haften 1).

c) Eingeschridnkte Anwendung

Der einseitige BeschwerdeausschluB des § 80 Abs.6
5.2 VwG( mul demnach so verstanden werden, dabB er
den Anforderungen des Grundsatzes der Waffengleich-
heit entspricht. Danach wire seine Anwendung bei
Verwaltungsakten mit Doppelwirkung auf Hoheitstriger
beschridnkt. Ein in seinen Rechten verletzter Biirger
kionnte auch gegen stattgebende Beschliisse nach

§ 80 Abs.5 VwGO Beschwerde einlegen. Fiir ihn bliebe

es bei der allgemeinen Regel des § 146 Abs.1 VwGO 2).

1) so etwa BVerfG, Beschl, vom 23, 0kt.1959, E 8,
§$.210 (211). Nach dem Wortlaut des § 644 ZPO
a.F. war das Statusverfahren zur Feststellung
der unehelichen Vaterschaft allgemein ausgeschlos-
sen. Aus der Entstehungsgeschichte und der Neu-
verkiindung 1950 ergaben sich keine Anhaltspunkte,
die diesem Wortlaut widersprachen, Das Bundes-
verfassungsgericht nahm aber mit dem BGH an, der
Gesetzgeber sei von anderen Voraussetzungen aus-
gegangen und hahe nur das Statusverfahren zur
Feststellung der Zahlvaterschaft gemeint. Unter
Beriicksichtigung des Art.6 Abs.5 GG wurde im
Wege verfassungskonformer Auslegung entgegen dem
eindentigen Wortlaut das Statusverfahren zur Fest-
stellung der unehelichen Vaterschaft fiir zuldssig
erachtet,
Fir § 80 Abs.6 5.2 VwG(Q jetzt auch BVerfG
vom 19. Juni 1973, NJW 1973, S.1491 (1494}

2) vgl. Menger/Erichsen, HRR, VerwArch Bd. 59 {1968),
5. 2883 BayVGH, Beschl. vom 2. Aug.1972, BayVBl.
1972, S5.528; ebenso BVerfG, aa0

Beschl.

-~
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Dieser Auffassung zu § BO Abs.b S.2 VwG0 wird Verfahrens sorgen, indem)er Hechtsmittel verfas-
' o R 1
zunidchst entgegengehalten, die Zuldssigkeit der sungsgemdf ausschlielt .

Beschwerde auch gegen stattgebende Beschliisse Ein anderer Einwand geht dahin, die Beschwerde-
verstole gegen den vom Gesetzgeber mit dem Be- 1) migglichkeit allein zugunsten des durch die stati-
schwerdeausschlul ausdriicklich verfolgten Zweck , gebende Entscheidung belasteten Biirgers passe bei
Begchliisse im Verfahren um den vorldufigen Rechts- Verwaltungsakten mit Doppelwirkung nicht in das
schutz moglichst einem "verwirrenden Hin und Her"

zu entziehen 2). Eine verfassungskonforme Ausle- System der VwG0. Diese Auffassung fihre dazu, dab

. s 3) der Beigeladene (Biirger) mehr Rechterim ProzeB hadbe,
gung findet aber ihre Grenze am Gesetzeszweok ' als die auf seiner Seite stehende Hauptpartei {Be-
Zwar werden durch die Beschriinkung des § 80 Abs.6 horde), selbst wenn die Vg%lziehung nicht in seinem
$.2 VWGD im wesentlichen auf das bilaterale Ver- Interesse angeordnet sei ’. Dabei sei die Stellung
waltungsstreitverfahren Beschliisse nach § B0 Abs.5 ’ des Beigeladenen im Prozel nach der VwGO der eines
Vw0 in grilerem ﬁmfang diesem "verwirrenden Hin Hauptbeteiligten zwar angeglichen, aber insgesamt
und Her" ausgesetzt. Doch hat die vorliegende Un- ) schwdcher. Daraus miisse doch eigentlich der umge-
tersuchung gerade ergeben, dall der Gesetzeszweck kehrte SchluB gezogen werden: wenn schon die Be-
nicht in vollem Umfang erreicht werden kann, weil schwerde des Hauptbeteiligten ausgeschlossen sei, 3)
eine Verkiirzung des Verfahrens allein auf Kosten miisse dies erst recht fiir den Beigeladenen gelten .

eines Birgers zugunsten eines anderen gegen den Aber einerseits ist die Rechtsstellung des Beige-
Grundsatz der Waffengleichheit verstoBen wiirde. ladenen in der VwGO nur andeuntungswelise geregelt,
Mit der verfassungskonformen Auslegung wird hier so daB es schon von daher schwierig sein diirfte,
nicht dem Gesetzeszweck zuwider gehandelt, sondern die Systemwidrigkeit der verfassungskonformen Aus-  _
die Absicht des Geiitzgebers im groftméglichen Um-— legung nachzuweisen. Allerdings ist der Beigeladene
fang verwirklicht - Dariiberhinaus kann nur der in seinen prozessualen Rechten gegeniiber der Haupt-

Gesetzgeber fir eine weitere Beschleunigung des partei nach §§ 65 f VWGO beschrankt. Er kann iiber

_____ ' den Streitgegenstand nur im Rahmen seiner materiellen
1) so OVG Saarlouis, Vorlagebeschl,vom 8. Okt.1969, Berechtigung verfiigen. Ob fiir einen auflergerichtlichen
nicht verigffentlicht, HessVGH, Beschl. vom Vergleich oder eine Erledigung durch die Hauptparteien
27. Sept.1971, DVBL, 1972, $.579 (580) :
2) vgl. oben A I 3, 8.65 1 e -
3) so BVerfG, Beschl. vom 7. Mirz 1953, E 2, 1) dafiir Bettermann, Anm. zum Urt, des HessVGH,
5.266 (282) DVBl, 1972, S.581 (583)
4) dies ist gerade der Sinn verfassungskonformer 2) vgl. BayVGH, Beschl, veom 28, Mirz 1972, BayVBl.
Auslegung, vgl. B?erf?, Beschl. v07 17, Mirz 1972, 5.2963 OVG Saarlouis, aa0
1959, E 9, S.194 (200); v.Mangoldt/Kiein, Das . iy
Bonnéer Grundgesetz, Einleitung ’ 3} so Bettermann, aa0; VGH Bad,-Wiirtt., Beschl.

vom 10. Juni 1969, ESVGH 20, 5.161
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seine Zustimmung erforderlich ist, erscheint min-
destens zweifelhaft. Zudem mufl er den Verfahrens-
stand akzeptieren, den er bei seinem Eintritt in

das Verfahren vorfindet 1 .

Andererseits kann der Beigeladene nach § 65 Abs.2
VwG0 selbstidndig alle Rechtsmittel einlegen, selbst
gegen den Widerspruch der Parteien, Er handelt da-
bei in Wahrnehmung eigener prozessualer Befugnisse,
die ihm deshalb zustehen, weil er durch die Ent-
scheidung in seinen eigenen materiellen Rechten be-
troffen wird 2). Gerade bei der Befugnis zur Einle-
gung von Rechtsmitteln ist also die Stellung des Bei-—
geladenen nicht schwicher, sondernder der Hauptpar-
tei gleichwertig. Das hindert jedenfalls den Schlul,
der Beigeladene miisse bei der Regelung des Beschwer-
derechts nach § 80 Abs.6 5.2 VwGO eher schlechter als
die Behiorde gestellt werden.

Doch bedarf die bevorzugte Stellung des Beigelade-
nen (Biirgers) gegeniiber der Hauptpartei {Behirde)
dennoch der Rechtfertigung angesichts der Gleich-
heit bei der Einlegung von Rechtsmitteln., Dazu kann
auch hier auf die grundsdtzliche Wertentscheidung
des Verfassungsgebers in Art.19 Abs.4 GG verwiesen
werden 3 . Fiir den Biirger als Beigeladenen stehen
seine privaten Interessen auf dem Spiel, die Behirde

als Bauptpartei vertritt die Gffentlichen Interessen.

1) vgl. Bubren, Anm,, NJW 1972, S.462 (463);
Eyermann/Fréhler, Verwaltungsgerichtsordnung,
§ 66, Rdn 16; Redeker/v.Oertzen, Verwaltungs-
gerichtsordnung, § 66, Anm.10 und 11

2) so Menger, Fortgeltung verfahrensrechtlicher
Grundsédtze des preullischen Oberverwaltungsge-
richts, DVBl. 1950, S.696 (701)

3) vgl. oben A I 3 b), 5.69 £
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Da das Grundgesetz griBeren Wert auf die Verwirk-

lichung der materiellen Rechte des Einzelnen legt,
ist auch im Verhdltnis Beigeladener - Hauptpartei

eine Bevorzugung des Biirgers mit dem Grundsatz der
Waffengleichheit vereinbar,

Die Bedenken gegen das Ergebnis der verfassungskon-
formen Auslegung greifen demnach nicht durch. Die

" Anwendung des § BO Abs.6 $.2 VWGO ist bei Verwal-

tungséakten mit Doppelwirkung auf Hoheitstriger be-
schréankt.,
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B.

Waffengleichheit und Beweislastverteilung

Zwar gilt im Verwaltungsprozel nach § 86 Abs.1 VwGO
die Untersuchungsmaxime und die Beteiligten trifft
keine subjektive Beweis- oder Behauptungslast, wie
sie der ZivilprozeB fiir die Parteien kennt. Aber

die veorrangige Frage nach der objektiven (materiel-
len) Beweis- oder Feststellungslast stellt sich auch
hier., Selbst nach sorgfdltiger Ermittlung des Sach-
verhaltes unter Beriicksichtigung simtlicher zur Ver-
tiigung stehender Beweismittel kinnen wegen der be-
schrinkten menschlichen Erkenntnisméglichkeit ent-
scheidungserhebliche Tatsachen unaufgeklirt bleiben.
Das angerufene Gericht darf aber déraufhin nicht
etwa das Verfahren ausseizen oder eine "vermittelnde"
Entscheidung treffen. Um dennoch zu einer Entschei-
dung zu kommen, muf es den Regeln iiber die Vertei-
lung der objektiven Beweislast entnehmen, wer im
Falle eines "non liquet" die Folgen der Nichter-
weislichkeit einer Tatsache zu tragen hat 1). Daraus
ergibt sich die Anwendung oder Nichtanwendung jener
VYorschrift, deren Voraussetzungen in dem Verfahren
nicht vollig geklirt werden konnten.

1) vgl. BVerwG, Urt. vom 27, Jan, 1956, E 3, S.110
{115 ; Urt. vom 25, Mai 196G, DVBl. 1960, S5.678
679); Bachof, Rechtsprechung des BVerwG's Dd.2,
Nr.198; Blomeyer, Beweislast und Beweiswiirdigung
im Zivil- und Verwaltungsprozef, S.4; Klinger,
Verwaltungsgerichtsordnung, § 86, Anm.A 1; Liike,
Uber die Beweislast im Zivil- und Verwaltiungspro-
zeB, JZ 1966, 5.587 (588); Tietgen, Beweislast
und Beweiswiirdigung im Zivil- und Verwaltungspro-
zeB, S,11; Ule, VerwaltungsprozeBrecht, § 50 I 1,
s.129
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Je umfangreicher fiir einen Beteiligien die Be-
weislast, desto grifler ist das Risiko, 1m Prozel
wegen der Nichterweislichkeit einer Tatsache zu
unterliegen, Das meigt sich Iin besonderem Male

im Strafprozefl, in dem nach der Regel "in dubio
pro reo” der Staat einseitig die Beweislast fir
die Durchsetzung seines Strafanspruches trigt.
Aber auch wenn die Beweislast unter den Beteilig-
ten verteilt ist, kann es entscheidend darauf an-
kommen, fiir welche Tatsachen jeden die Beweislast
trifft. Wird einer Partei die Deweislast fiir eine
Tatsache auferlegt, fiir deren Vorliegen sie sich
keine Beweismittel verschaffen kann, so kann sie
im ProzeR regelmdfig keinen Schutz fir jene
Rechte erlangen, die ihr nach materiellem Hecht
zustehen, Damit hdngt auch von der Beweislastver-
teilung ab, ob das gerichtliche Verfahren seine
Rechtsschutzfunktion erfiillen kann,

I, Herrschende Beweislastregelung

Soweit die Beweislast fiir bestimmte Tatsachen ei-
nem Beteiligten ausdriicklich zugewiesen ist (vel.

§% 282, 831 BGB), ergeben sich im Proze3 keine
Probleme, Kommt es hinsichtlich dieser Tatsachen
zum "non liquet", mull die beweisbelastete Partei den
Nachteil daraus tragen, Doch sind ausdriickliche Be-
weislastregeln die Ausnahme, Auch wo es sie nicht
gibt, stellt sich aber die Frage der Beweislast.
Hier miissen allgemeine Regeln zur Beweislastvertedi-
lung die Antwort geben,

Solche Regeln wurden zuerst fiir den Zivilprozeb
entwickelt. Die von Rosenberg 1) begriindete herr-

1) Die Beweislast, passin
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schende Auffassung 148t sich vereinfacht in ei-
nem Satz so zusammenfassen: jede Partei trigt

die Beweislast fiir die tatsdichlichen Vorausset-
zungen der ihr giinstigen Normen 1). Danach trigt
grundsidtzlich der Kliger die Beweislast fiir die
Voraussetzungen der anspruchsbegriindenden, der Be-
klagte die Beweislast fiir die Yoraussetzungen der
rechtshindernden oder rechtszersttrenden Normen 2).

Somit ergibt sich die Beweislast allein aus den
Tiir die Entschéidung erheblichen Vorschriften,

Das Gericht kann sie nur dann anwenden, wenn ihre
Voraussetzungen im Verfahren bewiesen worden sind.
Ist das Gericht nach AbschluB der Ermittlungen von
ihrem Vorliegen nicht iiberzeugt, werden sie nicht
angewandt. Die Nichtanwendung geht aber zu Lasten
jenes Beteiligten, dem die Anwendung Vorteile ge-
bracht hitte. Die Regelung der Beweislastverteilung
reduziert sich auf "ein Problem des richtigen tat-
bestandstheoretischen Verstindnisses der anzuwen-
denden Norm" -

Diese auf den ersten Blick iiberzeugende Beweisg-
lastregelung hat sich, beschrinkt auf die Frage der

1) so Rosenberg, aal , 5.98/99; Rosenberg/Schwab,
ZivilprozeBrecht, 118 I 2, 5.582; BGHZ, Urt. vom
8. Nov. 1951, E 3, $,343 (346); Baumbach/Lau-
terhach/Albers/Hartmann, Zivilprozefordnung,
Anhang zu § 282, Anm.1) A; Tietgen, aa0, S,36;
a.A. Bachof, aa0, danach gibt es keine allgemein-
gliltigen Beweislastregeln, Soweit solche aufgestellt
werden, kinne sie allenfalls Faustregeln (topoi)
sein; dhnlich Blomeyer, ZivilprozeBrecht, § 69 III 2,
5.345 ¢

2) BGHZ, Urt. vom 8. Nov. 1951, E 3, S.345

3) vgl. Liikke, aa0, $,589; dhnlich Leipold, Beweislast-
regeln und gesetzliche Vermutungen, S.32: Beweis-
last "mur die Benennung elner sich von selbst er-
gebenden Situation®
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objektiven Beweislast, auch im VerwaliungsprozeB
iiberwiegend durchgesetzt 1 . Ihre Ergebnisse sol-
len im Folgenden in einem kurzen Aufri darge-
stellt werden.

1. Abhiingigkeit von der materiellen Lagse

Man kinnte versucht sein, die Beweislast im Verwal-
tungsprozefl entsprechend den verschiedenen Klagear-
ten zu bestimmen, So ist das BVerwG mit Zustimmung

von Bettermann anfidnglich davon ausgegangen, dal bei

R 2
der Anfechtungsklage der Kdger die Beweislast trage )

Dies sollte sich daraus ergeben, daB er nach § 23 MRVO
Nr.165 (#hnlich § 113 Abs.1 VwGO)} die Aufhebung des
Verwaltungsaktes nur verlangen konnte, wenn dessen
BRechtswidrigkeit feststand.

Doch sagen die Verfahrensnormen nicht, wann das
Verwaltungsgericht den Verwaltungsakt als rechtswi-
drig ansehen muB. Die Stellung der Beteiligten im
Proze hat mit der Beweislastregelung nichts zu tun.
Vielmehr kommt es allein auf die materiellrechtlichen

3)

Beziehungen an . Diese sind zwar bei den fir die

1) vgl. BVerwh, Urt, vom 23. Mai 1962, E 14, S.18t
(186); Bernhardt, Beweislast und Beweiswirdi-
gung im Zivil- und VerwaltungsprozeB, JR 1966,
S. 322 (325); Eyermann/Frihler, VwG0, § 86, Rdn 5;
Grunsky, Grundlagen des Verfahrensrechts, S.374;
Tietgen, aal0

2) BVerwG, Urt. vom 18. Apr, 1956, E 3, S.245 (246);
Urt. vom 29. Febr.1956, DVB1l, 1956, S5.681 (683);
Bettermann, Zur Beweislast im Verwaltungsprozel,
DVBl. 1957. S.84 (85)}: fiir die RechtmidBigkeit des
Verwaltungsaktes streite eine Vermutung

3) so das BSG, Urt. vom 24, 0kt.1957, NJW 1958, 5.39
(40); Maetzel, Beweislast und Beweiserhebung im
VerwaltungsprozeB, DUV 1966, S.520 (521); Menger,
HRR, VerwArch Bd. 49 (1958), s.282
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einzelnen Klagearten typischen Fillen gleich, doch
sind Abweichungen von dem Schema miglich, das der
Gesetzgeber bei Schaffung der Klagéarten vor Augen
hatte 1 . Nur mit dieser Einschridnkung kann die
Beweislast nach Klagearten bestimmt werden,

Das BVerwG ging in seinem Urteil vom 18. April

1956 2) yon einem Sachverhalt aus, bei dem ein
Birger sich mit der Anfechtungsklage gegen einen
belastenden Verwaltungsakt wehrte, indem er der
Behiorde die Voraussetzungen der Ermichtigungsgrund-
lage bestritt. Der Entscheidung kann nach der herz-
schenden Beweislastregelung auch im Ergebnis nicht
gefolegt werden, Sie idbersieht, daB der Biirger erst
durch die im Erlafl des Verwaltungsaktes liegende
"Vorjustiz™ der Behiorde zur Klageerhebung gezwun-

gen wird. Im Prozel verficht die Behiirde mit ihrem
Antrag auf Aufrechterhaltung des angefochtenen Ver-
waltungsaktes weiter ihren behaupteteﬁ Anspruch,

in Rechte des Biirgers eingreifen zu diirfen, Damit ist
es die Behidrde, die - unabhingig von i-hrer prozessua-
len Stellung bei der Anfechtungsklage ~ in diesem
Verfahren einen Anspruch geltend macht, Ahnlich

sind die prozessualen und materiellrechtlichen Be-
ziehungen dann, wenn der Biirger sich mit einer nega-
tiven Feststellungsklage gegen einen bevorstehenden
Eingriff wehrt, zu dem die Behirde berechtigt zu

sein behauptet. Der Biirger braucht aber einen Eingriff

1) so Menger, Der Schutz der Grundrechte in der
Verwaltungsgerichtsbarkeit, GR III/2 S.717 (747):
nach § 35 Abs.3 des Wehrpflichtgesetzes kann z.B.
auch die Wehrbereichsverwaltung Anfechtungsklage
erheben; welteres Beispiel BVerwG, Urt. vom 3,
Okt. 1958, E 7, 5,242 (250)

2) BVerwG E 3, S.245 £f
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in seine Rechte grundsitzlich nicht zu dulden,

€3 sel denn, die Behiirde wdre dazu durch Ge-

setz ermichtigi, Die Gefahr der Beweislosig-

keit der tatsdchlichen Voraussetzungeh einer
Ermdchtigungsgrundlage geht daher zu Lasten der
Behirde 1 . Beruft sich aber der Bﬁrgef gegen—

iiber dem Anspruch der Behirde auf Duldung eines
Eingriffs in seine Rechte auf eine Ausnahmevor-
schrift, so tridgt er nach der herrschenden Mei-
nung auch die Beweislast fiir deren Veraussetzun-
gen 2).

Bei der Leistungs- und Verpflichtungsklage, eben-
so bei der positiven Feststellungsklage, sind

die materiellen Beziehungen in der Regel umge-~
kehrt. Hier macht der Biirger einen Anspruch gegen
die Behirde geltend, Deshalb trigt er fiir die an-
spruchsbegriindenden Tatsachen die Beweislast 3 .
Wenn aber, wie in den Fédllen des Verbots mit Er-
laubnisvorbehalt (Baurechi), dem Biirger ein An-
spruch grundsdtzlich zusteht und nur ausnahmswei-
se beschrdnkt oder ausgeschlossen werden kann, dann
trigt auch die Behorde das Risiko der Beweislosig- .~
keit fiir die Voraussetzungen dieser Ausnahmevorschriften

1) so die hM; vgl. Bernhardt, aa0 S,326; Grunsky,
Grundlagen des Verfahrensrechts, S.374; Redeker,
Beweislast und Beweiswiirdigung im Zivil- und
Verwaltungsprozefl, NJW 1966, 5.1777 (1779); spd-
ter auch BVerwG, Urt., vom 3. Okt.1958, E 7, S.242
(250); Urt. vom 25. Mdrz 1960, DVBl. 1960, S5.489

2) vgl. Eyermann/Frohler, ywG0, § 86, Rdn 6; Klinger,
VwGO, § 86, Anm. A 1 ,

3) OvVG Miinster, Beschl. vom 21i. Juni 1957, DVB1.
1958, S.64 (65); Like, Uber die Beweislast im
Zivil- und VerwaltungsprozeB, JZ 1966, S.587
(591); Ule, Verfassungsrecht und Verwaltungs-
prozeBrecht, DVBl1. 1959, 5.537 (543)

4) so Liike, Redeker und Ule, jeweils aa0

4)
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2, Ermessen und Beweislast

von ihrem Ermessen dem Gesetzeszweck entsprechend
Gebrauch gemacht hat, wen ireffen die Folgen der
Besonders umgtritten ist die Beweislastivertei- & : €

.. e . . Beweislosigkeit? Soweit sie allein dem Biirger auf-
lung, wenn der Behirde fiir ihre Entscheidung ein

. . . erlegt werden, soll sich dies aus der Natur der
Ermessensspielraum gegeben ist. Dabei wird man

. . .. .. Ermessensvorschriften ergeben. Das Gesetz lasse
zwei Komplexe unterscheiden miissen: Zunidchst

A . . . erkennen, dafl jede vom Ermessensspielraum gedeckte
fragt sich, wer die Beweislast fiir die tatsdch-

Entscheidung grundsdtzlich rechimiBig sei. Die Be-
hirde brauche sie deshalb nicht zu rechtfertigen.

lichen Voraussetzungen der Anwendbarkeit der Er-

messensnorm trigt. Daran schliellit sich die Frage

. . \ Es sei das Risiko des Biirgers, ob sich trotz Ein-
an, ob die Behirde auf dieser Grundlage ihr Er-

1)

. . . haltung des Ermessensspielraums ein Ermessensfehl-
messen pflichtgemdl ausgeiibt hat . DaB diese

. . . .. gebrauch beweisen lasse 1 .
Differenzierung nicht - zumindest nicht ausdrick-

lich - vorgenommen wird, dirfte Ursache mancher Zu einem teilweise anderen Ergebnis kommen jene,
Meinungsverschiedenheiten sein. die in der Einhaltung des Ermessensspielraums
lediglich eine Art Beweis des ersten Anscheins

Soweit es um die Anwendbarkeit jemer Vorschrifi i
: fiir die rechtmiBige Ermessensausiibung durch die

geht, die der Behdrde den Ermessensspielraum er- . B .
Behirde sehen. Kann der Biirger aber diesen Anschein

ergchiittern und ergeben sich Anhaltspunkte fiir einen

offnet, muB es bei der Geltung der allgemeinen

Beweislastregeln unter Beriicksichtigung der ma-

. i . j Ermessensfehlgebrauch, die nicht aufgekldrt werden
teriellrechtlichen Beziehungen bleiben. Nur be-

ktnnen, so scll diese UngewiBheit der Behirde zur

Last fallen 2).

ziiglich der Rechtsfolgen, nicht bei der Tatsachen-
feststellung, kann es fiir die Behtrde Ermessen

geben. DemgemdB trdgt auch bei Ermessensvorschrif- Demgegeniiber hat das BVerwG in einem Fall, wo die .
ten jeder die Beweislast fiir die Tatsachen, auf

2) beklagte Behtrde der Kldgerin eine in ihrem Ermes-

die er sich zu seinen Gunsten beruft. sen stehende Erlaubnis verweigerte, ausgefiihrt:
. A . , ob die Voraussetzungen einer pflichigemidlen Er-
Unterschiedliche Auffassungen ergeben sich im

. . . messensausiibung vorlidgen, kinne "nur geklidri werden,
wesentlichen erst bei der daran anschliefienden

. B j wenn die Beklagte eindeutig und schliissig die Griinde
Nachpriifung der Ermessensausiibung, Wenn im Pro-

darlegt, die sie dazu veranlaBit haben, die beabsich-

zeB nicht gekldrt werden kann, ob die Behiirde . . . "y . .
tigte Zuckereinfuhr zu verweigern . Danach scheint

_____ die Beweislast fiir eine rechtmifiige Ermessensausiibung
1) dazu BVerwG, Urt. vom 28, Mai 1965, E 21,

5.187 (190): jedes Ermessen "pflichtmiBiges™ ‘ e -
2) vgl. Klinger, VwG0, § 86, Anm.A 1; Tietgen, _ 1) vegl. Klinger, aa0; Redeker, aa0, S,1780; Ule,

aa0, 5,50 f : VerwaltungsprozeBrecht, § 50 IL 4, 5.202

2) so Bernhardt, Beweislast und Beweiswiirdigung
im Zivil- und VerwaltungsprozeB, JR 1966, S.322
(326); Eyermann/Friéhler, VwGO, § 86, Rdn.7

3) BVerwG, Urt. vom 28, Mai 1965, E 21, S5.187
{190 )
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bei der Behirde zu liegen.

Von der Entscheidung dieser Frage kann aber fiir
den Biirger die Verwirklichung von Rechitsschutz
im verwaltungsgerichtlichen Verfahren abhidngen,

II. Problematik dieser Beweislastregeluny

Dieser kurze Uberblick iiber die allgemeinen Be-
weislastregeln und ihre Anwendung im Verwal tungs-—
prozelB hat gezeigt, daB dabei eine miglicherweise
vorhandene auBerprozessuale Uberlegenheit eines
Beteiligten grundsdtzlich nicht beriicksichtigt
wird. Sie kann aber den ProzeBausgang entscheiden.
Denn auf die Tatsachenermittlung Einflul nehmen
undnachteilige Folgen eines "non liquet™ vermeiden
kann ein Beteiligter nur dann, wenn er die erheb-
lichen Tatsachen liberhaupt kennt und im Streitfall
die Moglichkeit hat, seine Behauptungen zu bewei-

sen.

Im Zivilprozel, fiir den die Beweislastregeln ur-
spriinglich entwickelt wurden, mag man auch inso-
weit von einer vorprozessualen Waffengleichheit
der Parteien ausgehen kionnen 1). Jeder Biirger hat
die gleiche Mioglichkeit, sich Beweise zu verschaf-
fen und Gebrauch davon zu machen. Dann erscheint
es nur gerecht, jeden die Beweislast fiir die Vor-
aussetzungen der ihm giinstigen Normen tragen zu
lassen, wenn er es im Einzelfall versdumt hat,
sich Beweise fiir seine Behauptungen zu verschaffen.
Eine Abweichung von den allgemeinen Beweislast—
regeln kinnte hier gegen den Grundsatz der Waffen-

gleichheit verstoBen 2).

1) vgl. oben Zweiter Teil A. S.58 f

2} so auch BGHZ, Urt. vom 17. Febr.1970, E 53,
S. 245 (252)
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1. Uberlegene Rechts- und Tatsachenkenntnis der
Behdrde

Im Verhiltnis Birger - Behtrde beschrinkt sich die
auBerprozessuale Uberlegenheit der Behérde aber
normalerweise nicht auf die zunidchst ins Auge
springende Moglichkeit, durch Verwaltungsakt fiir
den Biirger vorldufig wirksame Regelungen einseitig
zu treffen., Die Behidrde verfiigi auch iiber gribere
Erfahrung auf dem jeweiligen Sachgebiet und im
Einzelfall hdufig iiber die bessere Kenntnis der
rechtlichen und tatsdichlichen Voraussetzungen der
angegriffenen Malnahme 1). Ihre Aufgaben werden
wahrgenommen von einem spezialisierten Beamtenstab,
der mit vielen #dhnlichen Fdllen befaBt ist. Er hat

die Entscheidung vielleicht von langer Hand vorberei-
tet, den Sachverhalt mit allen ihm zur Verfiigung ste-

henden Mitteln - manchmal einseitig - aufgeklirt und
sich auch sonst umfassende Unterlagen‘heschafft.
Demgegeniiber ist der Biirger auf sich allein gestellt,
Er kann im gleichen MaBe weder iiber personelle noch
iiber sachliche Mittel zum Schutz seiner Rechte ver-

fiigen, Meist fehlt auch die Kenntnis vergleichbarer -

Sachverhalte mit abweichenden Entscheidungen.

Daraus ergibt sich im Verwaltungsprozell die Ge-
fahr, daB sich die unterschiedliche Ausgangsposi-
tion der Beteiligten zu Lasten des Birgers auswir-
ken kann. Er kann mangels Kenntnis oft nicht alles
das in den Prozefl einbringen, was zur zweckmdligen

1) vgl. Liike, Grundsiitze des Verwaltungsprozesses,
Jus 1961, 5.41 (43)}; Menger, Allgemeine Pro-
zellrechtssitze in der Verwaltungsgerichtsordnung,
StB. u. StGew. II, S.427 (434); Wolff, Anm. zum
Urt. des OLG Hamm vom 258. Mai 1951, NJW 1951,
5. 771
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Verfolgung seiner Rechte erforderlich wdre. Der
Behorde bringt ihre Uberlegenheit griflere Chancen,
unabhéingig von ihrer materiellen Berechtigung, die
Tatsachenermittlung als Entscheidungsgrundlage zu
beeinflussen. Sie kann aufgrund ihrer Tatsachen-—
kenntnis leichter als der Biirger ein "non liquet"®

zu ihren Lasten vermeiden.

Das wird besonders deulich bei der Beweislastver-
teilung im Ermessensbereich der Verwaltung. Ein
Ermessensfehler scheidet noch nicht aus, wenn die
Behdrde sich im Rahmen des Ermessensspielraums
gehalten hat. Sie muBl vielmehr ihr Ermessen iiber-
haupt und richtig ausgeiibt haben, nur dann ist

ihre Entscheidung rechtmiBig. Welche Erwdgungen

die Behirde im Einzelfall zu der Entscheidung be-
stimmt haben, weill normalerweise sie allein. Selbst
wenn der Biirger einen Ermessensfehler vermuten wiir-
de, er hdtte regelmiifig keine Mﬁglichkéit, sich
dafiir Beweise zu verschaffen. Soweit die Behidrde
ihre Entscheidung begriindet hat, diirfte dieser
(offiziellen)} Begriindung ein Ermessensfehlgebrauch
kaum zu entnehmen sein. Bei Ermessensentscheidun-
gen kiénnte sich daraus fiir die Behirde die Moglich-
keit ergeben, jeweils die dem Biirger ungiinstige
vom Ermessensspielraum noch gedeckte Entscheidung
Zzu treffen, ohne den Nachweis eines Ermessensfeh-
lers ernsthaft fiirchten zu miissen,

Daneben sind aber auch andere Fdlle denkbar, bei

denen es dem Biirger unmiglich ist, die Fehlerhaf-
tigkeit des Verwaltungshandelns zu beweisen, weil
die Entscheidung im von ihm nicht einsehbaren In-
nenbereich der Verwaltung gefallen ist,
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2, Ausgleichseffekt der Untersuchungsmaxime

Eine Aufgabe der im VerwaltungsprozeB nach § B6
Abs.1 VwGO geltenden Untersuchungsmaxime ist es
aber gerade, die unterschiedlichen Voraussetzungen
von Bilrger und Behdrde fiir das Verfahren miglichst

auszugleichen 1).

a) Ermittlungstitigkeit des Gerichts

Wihrend im Zivilprozed unter der Verhandlungsma-
xime das Gericht sich grundsitzlich bei seiner
Entscheidung auf die von den Parteien eingebrach-
ten Tatsachen beschrinken mufl, klirt das Verwal-
tungsgericht den Sachverhalt in eigener Verantwor-
tung auf, soweit es fiir die Sachentscheidung er-
forderlich ist 2). Demgemiil ist es an den Tatsachen-

- vortrag der Beteiligten und an deren Beweisantrige

nicht gebunden (§ 86 Abs.1 S.2 VwGO). Es kann selbstin-
dig Beweis erheben, fiir die Parteien zweckdienliche
Antriige anregen {(§ 86 Abs.3 VwGO) und Auskunft und
Aktenvorlage von den Behirden verlangen (§ 99 Abs.t
VwG0). Dadurch kijnnen auch solche Tatsachen der Ent-
scheidung zugrunde gelégt werden, von demen die Be-~
teiligten nichts wuBten und auf die sie sich deshalb
nicht berufen komnten, Diese Ermittlungstidtigkeit

des Gerichts sichert im VerwaltungsprozeB eine
gribere Aussicht zur Erforschung der materiellen
Wahrheit 3) und kommt angesichts der unterschied-

1) vgl, BVerwG, Urt. vom 1hi. Mal 1963, E 16, S.94
{98); Eyermann/Frihler, VwGo, § 86, Rdn.k;
Lang, Untersuchungs- und Verhandlungsmaxime
im Verwaliungsprozel, VerwArch Bd,52 (1961),
5.60 (70,78); Maetzel, Beweislast und Beweis-
erhebung im Verwaltungsprozef, DOV 1966, S.520;
Ule, Verwaltungsprozelirecht, é 26 I, S.91

2) so BVerwG, Urt, vom %. Mirz 19606, E 10, S.202
{204); Ule, aa0, § 26 I1I, 5.100

3) fir viele Lang, aa0
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lichen Voraussetzungen in erhihtem MaBe dem Biir-
ger zugute. Gleichzeitig sichert sie die in dem
Verfahren berithrten dffentlichen Interessen, de-
ren Wahrnehmung man nicht allein den Beteiligten
iiberlassen will /.

b) Einfluf der Beteiligten

Doch sollte man den durch die Maximen bedingten
Unterschied von Zivil- und VerwaltungsprozeB nicht
iiberschidtzen, Die Maximen sind keine Rechtssdtze,
an die der Gesetzgeber jeweils so gebunden wire,
dal in einem Verfahren nur die Verhandlungs- oder
nur die Untersuchungsmaxime gelten kinnte 2). Sie
kinnen vielmehr miteinander verbunden werden. So
enthalten Zivil~- und Verwaltungsprozel Komponen-
ten beider Verfahrensmaximen,

Auch im Zivilprozef hat das Gericht die Miglichkeit
zZur Aufkiﬁrung in eigener Verantwortung, etwa mit
dem Fragerecht nach § 139 ZP0, der Anordnung der
Urkunden- und Aktenvorlage nach §§ 142, 143 ZPO

und der Augenscheinseinnahme und Sachverstiindigen-
besstellung nach § 144 ZPO. Wo aber, wie in Ehe- und
Kindschaftssachen, auch offentliche Interessen be-
riihrt sind, da ist die Verhandlungsmaxime ausdriick-
lich eingeschrinkt und nach §§ 622, 640 ZPO den
Gericht die Ermittlung von Tatsachen von Amts wegen
gestattet,

Andererseits wirken auch im VerwaltungsprozeB die
Beteiligten bei der Tatsachenermittlung mit, wie sich

1) Grunsky, Grundlagen des Verfahrensrechts, S.149;
Lang, aa0, S,79/80; Menger, Allgemeine Prozefi-
rechissitze in der Verwaltungsgerichtsordnung,
StB. u, StGew., II, S$.427 (434)

2) vgl. Menger, aa0, S.433: Maximen "als Material
im Arsenal des Gesetzgebers™; Tietgen, Beweis-
last und Beweiswiirdigung im Zivil- und Verwal-
tungsprozeB, S.8

- 101-

aus § 86 Abg.1 S.1 VwGO ergibt, wonach das Gericht
die Beteiligten zu seinen Ermittlungen heranzieht,
Eine Mitwirkungspflicht 1) der Beteiligten folgt
auch aus § 852 Abs.1 S.2 ¥wGO, Tatsachen und Beweis-
mittel gehdren zum zwingenden Inhalt der Klage-

schrift.

Selbst wenn man von jeweils geltenden Maximen und
Verfahrensordnungen absieht, ist ein Gericht immer
auf die Mitwirkung der Beteiligten angewiesen,
wenn es die Wahrheit finden will. Hiufig ergibt
sich erst aus ihrem Vortrag ein Anhaltspunkt, Er-
mittlungen in einer bestimmten Richtung selbstiéndig
vorzunehmen, Manche Tatsachen und Beweismittel sind
allein ihnen bekannt und nur mit ihrer Hilfe dem
Gericht zugdnglich 2). Ohne solche Anhaltspunkte
ist das Gericht zu (endlosen) Ermittlungen weder

in der Lage noch verpflichtet 3 .

Die Untersuchungsmaxime kann demnach nicht verhin-
dern, daB auch im Verwaltungsprozel die Beteiligten
mafgeblichen EinfluB auf die Feststellung des der
Entscheidung zugrunde zu legenden Sachverhaltes
nehmen kinnen., Auswirkungen der iiberlegenen Rechts-
und Tatsachenkenntnis der Behtrde sind zwar fir den

1} zur Mitwirkungspflicht der Beteiligten vgl. OVG
Miinster, Urt. vom 25. Mai 1961, OVGE 16, S.293
(295); Haueisen, Untersuchungsgrundsatz und Mit-
wirkungspflicht der Beteiligten, NJW 1966, $.764 ff;
zu weitgehend BVerwG, Beschl. vom 6. Dez.1963,

DVBl. 1964, S.192, danach soll die Aufklérungs-
pflicht des Gerichts dort enden, wo die Mitwirkungs-
pflicht der Parteien elnsetzt

2) vgl. BVerwG, Urt. vom 8, Juli 1964, E 19, S.87
(9%); Grunsky, Grundlagen des Verfahrensrechts,
S.146/147 .

3) so Maetzel, Beweislast und Beweiserhebung im Ver-
waltungsprozeB, DOV 1966, 5.520 (525) :
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ProzeB weitgehend ausgeglichen, aber sie konnen
nicht vdllig ausgeschlossen werden. Dann fragt
es sich, ob die Beweislasiverteilung mit dem
Grundsatz der Waffengleichheit vereinbar ist.

III. Anwendbarkeit des prozessualen Grundsatzes
der Waffengleichheit

Gegen eine solche Kontrolle der Beweislastvertei-
lung im Verwal tungsproze8 an verfassungsrechtlichen
Grundsiitzen wendet sich Ule, der sie ausschlieBlich
aus den anzuwendenden Rechtssdtzen ableiten will
Elne nihere Begriindung gibt er fiir seine Auffassung
nicht. Sle diirfte sich zumindest in dieser Allgemein-
heit auch kaum finden lassen. Wie alles rangniedere
Recht mufl auch eine Regelung der Beweislast, gleich-
giiltig in welcher ProzeBart, mit dem Grundgesetz
vereinbar sein 2). So sieht auch Rosenberg bei einem
Vergleich der unterschiedlichen Beweislastverteilung
in verschiedenen ProzeSartenr den Grund solcher Diffe-
renzierung in den Geboten der ZweckmdBigkeit und der
-ausgleichenden Gerechtigkeit 3 . Das gilt in ganz

besonderem MaBe fiir die Verteilung der Beweislast

im Verwaltungsprozel. Eine Verfassungsordnung, aie
sich die "Prdponderanz der Freiheit des Ihdividuums"
zum Ziel gesetzt hat, mub gerade dort ihre Wertent-
scheidungen zu verwirklichen suchen, wo es zum

1) Ule, Verfassungsrecht und VerwaltungsprozeB-
recht, DVBl. 1959, S.537 {543)

2) vgl. BGHZ, Urt. vom 17. Febr. 1970, E 53, S.245
(252) fiir Art.3 Abs.1 GG; Like, tiber die Beweis-
last im Zivil- und VerwaltungsprozeS, JZ 1966,
8.587 (591) ‘

3) Rosenberg, Die Beweislast, 5.91 mwN
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Streit zwischen Individuum und Staat kommt 1). Nur
vor dem verfassungsrechtlichen Hintergrund 1dBt

sich das Verhdltnis von Biirger und Staat im Ver-
waltungsprezed mit seiner Beziehung zur Beweislast-
verteilung richtig begreifen 2). Im Einzelfall lassen
gich aus den Anforderungen des Grundgesetzes aber nur
dann Konsequenzen fiir die Beweislastverteilung ziehen,
wenn diese Anforderungen sich hinreichend konkretisie-

ren lasgsen.

In dieser Untersuchung ist eine Konkretisierung

des Gleichheitsgrundsatzes als Grundsatz der Waffen-
gleichheit fiir das ProzeBrecht versucht worden. Doch
kann man die Beweislastregelung daran messen? Dariiber,
welchem Réchtsgehiet sie zuzurechnen sei, gehen die
Meinungen auseinander. Zumindest eine unmittelbare
Anwendung des Grundsatzes der Waffengleichheit wiirde
aber voraussetzen, dal die Beweislastregeln zum Pro-

zeBrecht gehiren.

1. Zuordnung der Beweigslastrepeln zum materiellen
Recht

Fiir eine materielirechtliche Rechtsnatur der Beweis-"
lastregeln werden im wesentlichen drei Argumente an-
gefiilhrt. Zundchst, dal nach der herrschenden Meinung
aus Rechtsnormen des materiellen Rechts abgeleitet
werde, fiir welche Tatsachen ein Beteiligter die

t) so Menger, Der Schutz der Grundrechte in der
Verwaltungsgerichtsbarkeit, GR I11/2 5.717 (747);
fietgen, Beweislast und Beweiswiirdigung im Zivil-
und Verwaltungsproze, S.37

2) Rupp, Zur neuen VwGO, AGR Bd.85 (1960), S.319
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Beweislast trdgt. Diese Regelung miisse dann auch
demselben Rechtsgebiet angehoren 17. Anhnlich ist
die Auffassung Rosenbergs, nach der die Beweislast-
normen zu dem Rechtsgebiet gehoren, dem auch der
Rechtssatz, dessen Voraussetzungen die streitigen
Tatsachen begriinden sollen, zugerechnet wird 2 .
Danach gehtiren Beweislastregeln bei der Anwendung
prozessualer Vorschriften ebenfalls zum ProzeBrecht.
Soweit es aber um die Begriindetheit einer Klage nach
materiellem Hecht geht, stimmen beide Meinungen
iiberein.

Doch setzt das materielle Recht lediglich das Vor-
liegen oder Nichtvorliegen bestimmter Tatsachen
voraus. Daraus leitet zwar die herrschende Meinung
die Bezugspunkte fir die Beweislasiverteilung bei
einem "non liquet” ab, aber unmittelbar ergibt sich
die Beweislast aus den materiellen Vorschriften
nicht 3 . Fur diese Auffassung wird auch die Beweis-
lastregelung im Strafprozel herangezeogen werden diir-
fen. Dort wird nach dem Grundsatz "in dubio pro reo"

die Beweislast gerade unabhdngig von den anzuwenden-

den Strafvorschriften einseitig dem Staat auferlegt.

Rosenberg irrt auch, wenn er meint, "das Gesetz, das
den Inhalt der Entscheidung bestimmt, wenn die Vor-
aussetzungen seiner Rechtssitze vorliegen, muB auch

1} Redeker, Beweislast und Beweiswiirdigung im Zivil-
und VerwaltungsprozeB, NJW 1966, 5.1777 (1780)
mwN

2) Rosenberg, Die Beweislast, $,8%

3) vgl, Leipold, Beweislastregeln und gesetzliche
Vermutungen, 5.69 mit ausfiihrlicher Begriindung;
anders wohl Like, Uber die Beweislast im Zivil-
und Verwaltungsprozef, JZ 1966, 5.587 (589)
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Antwort auf die Frage geben, wenn das Vorliegen
einer Voraussetzung seiner Rechtswirkungen nicht
erwiesen ist" 1 . Dieses Problem kann sich dem
materiellen Recht gar nicht stellen. Seine Voraus-
setzungen liegen entweder vor oder sie liegen nicht
vor - unabhingig davon, ob sie bewiesen werden kin-
nen - und dementsprechend sind die Beteiligten zu
einem Handeln, Dulden oder Unterlassen berechtigt
oder verpflichfet.

Fiir eine materiellrechtliche Rechtsnatur der Be-
weislastregeln scheint auch zu sprechen, daB aus-
driickliche Regelungen iiberwiegend in den materiel-
len Gesetzen zu finden sind. Doch kann dies allein
als Argument nicht ausreichen. Daraus 10t sich

nur entnehmen, daB zurEntstebungszeit vor allem

der ZPO die Beweislast als Teil des materiellen
Rechts angesehen und deshalb von der Regelung all-
gemeiner und spezieller Fragen abgesehen wurde., Spi-
ter hat das BGB nur spezielle Beweislastregeln auf-
genommen und die Entwicklung im iibrigen Praxis und
Lehre iiberlassen 2).

SchlieBlich wird noch darauf verwiesen, die Beweis-
lastregeln betrifen nicht etwa das Verfahren des
Gerichts, sondern bestimmten den Inhalt seiner
Entscheidung. Der Entscheidungsinhalt werde aber
grundsdtzlich von Rechtssitzen des materiellen
Rechts getragen. Deshallb miiBten auch die Beweislast-
regeln zu diesem Rechtsgebiet gerechnet werden 3).
Doch jist zweifelhaft, ob dieser Schlub zuldssig ist,

da Gie Beweislastregeln nur in einer Ausnahmesituation

1) Rosenberg, Die Beweislast, S.81

2) so BGHZ, Urt. vom 8. Nov, 1951, E 3, S5.343
(345)

3) vegl. Leipold, aa0 5.70
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herangezogen werden diirfen, Sie greifen nur da
ein, wo das materielle Recht keine Lisung bieten
kann, beim"non liquet®™.

2. Zuordnung zum PrezeBrecht

Gerade dies kinnte eine Begriindung dafiir sein, die
Beweislastregeln dem ProzeBrecht zuzurechnen. Sie
enthalten nicht wie andere materielle Vorschriften
Verhaltensanforderungen fiir die Beteiligten, son-
dern ihre Funktion ist allein auf den Prozeﬁ be-
schréankt 1). Hier wepden sie sich ebenfalls nicht
an die Beteiligten, sondern nur an den Richter
und erméglichen ilm eine Entscheidung, wenn die Er-
mittlungen im ProzeB nicht alle Einzelheiten auf-
kliren konnten. So schaffen sie Rechissicherheit

- notfalls auf Kosten der materiellen Gerechtig-
keit. -

Darin diirfte das schwerwiegendste Argument fiir

eine Zuordnung zum Prozelirecht zu sehen sein. Zwar
besteht bei jedem Urteil, das wvon Menschen gefdllt
wird, die Mdglichkeit, daB es im Widerspruch zur
materiellen Rechtslage steht. Aber bei einer Beweis-
Iastehtscheidung ist dexr Richter gezwungen, bewubit
eine Abweichung vom materiellen Recht in Kauf zu
nehmen, So regeln die materiellen Normen die wabhre
Rechtslapge, die Beweislastregeln nur die prozessua-
len Ergebnisse. Dies wird durch die prozessualisti-
sche Rechtskrafttheorie unterstrichen, nach der die
materielle Rechtslage von der richterlichen Entschei-
dung unbeeinfluBtbleibt. Das Auseinanderklaffen von
materieller Rechtslage und prozessualer Entscheidung
spricht dafiir, daB materielles Recht und Beweislast-

1} Rupp, Zur neuen VwG0O, AGR Bd.85 (1960), 5.302
(317); Hellwig, System des Deutschen Zivilpro-
zeBrechts, 1.T eil, § 156 III 2, S5.468
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vorschriften verschiedenen Rechtsgebieten ange-

hiiren 1 .

Diese nur stichwortartig aufgefiihrten Griinde fiih-
ren dazu, im Einklang mit der iiberwiegenden Meinung
die Regelung der Beweislast dem ProzeBrecht zuzu-
rechnen 2). Damit ist auch der Gleichheitsgrundsatz
so anwendbar, wie er als Grundsatz der Waffengleich-

heit fiir das Prozellrecht konkretisiert worden ist.

IV. Auswirkungen auf die Beweislagtverteilung

Auch Rosenberg hilt zwar "die Gebote.,. der aus-
gleichenden Gerechtigkeit™ fiir anwendbar auf die
Regelung der Beweislast, aber er will ihnen kein

an den Richter gerichtetes Verteilungsprinzip

fiir die Beweislast im Einzelfall entnehmen. Der
Gesetzgeber miisse unter Beriicksichtigung der Anfor-
derungen der ausgleichenden Gerechtigkeit Beweis-
lastregelungen treffen, an die der Hichter dann
gebunden sei, Wollte der Richter im Einzelfall die
Beweislast entsprechend den Anforderungen des Grund-
gesetzes verteilen, wdre das Ergebnis eine untrag-
bare Rechtsunsicherheit. Das Beweislasturteil kinnte

3),

den Beteiligten wie Willkiir erscheinen

Dahinter diirfte zunichst die Auffassung stehen, dal
die Beweislastregeln unmittelbar den jeweils anzu-

wendenden Vorschriften zu entnehmen seien. Danach

1) dazu Lent/Jauernig, ZivilprozefOrecht, 5.155

2} dafiir z.B. Bernhardt, Beweislast und Beweiswir-
digung im Zivil- und Verwaltungsprozel, JR 1966,
s.322 (325); Ule, Verwaltungsprozefrecht, § 50
I1 2, $.200; auBerdem die umfangreichen Literatur-
nachweise bei Rosenberg, Die Beweislast, 5.78,
FN 1

%) vgl. Rosenberg, aal, 5.91 £ff mwN
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wiirde schon der Hinweis auf Art.100 Abs.1 GG
regelmiBig den Richter daran hindern, die Be-
weislast entsprechend seiner eigenen Erkenntais
der ausgleichenden Gerechtigkeit zu verteilemn.
Diese Bedenken bestehen aber nicht, wenn man ,
wie hier, die Beweislastregeln als ﬁugeschriebe-
ne Bestandteile des ProzeBrechts, allerdings mit
Bezugspunkten in den anzuwendenden Gesetzen, ver-
steht, deren Entwicklung der Gesetzgeber bewulbt
HRechtsprechung und Lehre vorbehalten hat 1).

Dann ist es gerade deren Aufgabe, bei der Beweis-
lastverteilung die Anforderungen des Grundgesetzes
zu beachten, insbesondere dafiir zu sorgen, dal
gleiche Chancen im ProzeB gewdhrt sind.

Dabei kann es nicht darum gehen, allgemeine Be-
weislastregeln abzuschaffen und an deren Stelle

in jedem Einzelfall die Wertung durch den Richter
zu stellen. Vielmehr gilt es, jene Beweislastre-
geln, die in der Situation des Zivilprozesses re-
gelmiiBig den Anforderungen des Gleichheitsgrund-
satzes geniigen, den unterschiedlichen Vorausset-
zungen des Verwaltungsprozesses anzupassen. Diese
Anpassung mag zu einer zeitweiligen Rechtsunsicher-
heit fiihren, die wegen des Fehlens einer gesetzli-
chen Regelung nicht vermeidbar ist. Wenn es aber
gelungen ist, die allgemeinen Beweislastregeln den
Anforderungen des Grundsatzes derx Waffengleichheit
entsprechend zu modifizieren, wird die Rechtssicher-
heit nicht mehr beeintrdchtigt.

1) dazu BGHZ, Urt. vom 8. Nov. 1951, E 3, 35.343
(345)
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1. Beweislastumkehr im Zivilprozef - Produzen-

tenhaftung

Auch im ZivilprozeD werden die oben dargestellten
allgemeinen Beweislastregeln nicht ausnahmslos
angewandt. Von der grundsidtzlich geltenden Beweis-
lastverteilung wird vielmehr dann abgewichen, wenn
die auBerprozessualen Voraussetzungen der Beteilig-
ten so unterschiedlich sind, daB dadurch die schwi-
chere Partei an der Wahrnehmung ihrer Rechte im
ProzeB gehindert werden kinnte. Dies soll an dem
sog, "Hiihnerpestfall"”, der Entscheidung des BGH

zur Produzentenhaftung, kurz dargestellt werden i .

Der Entscheidung lag folgender Sachverhalt zugrunde:
Auf der Hiihnerfarm der Kldgerin wurden durch einen
Tierarzt unter Verwendung eines von der Beklagten
hergestellten Impfstoffes die Hithner gegen Hiithner-
pest geimpft. Kurz darauf brach dennoch die Hiihner-
pest aus, es entstand groller Schaden. Mit der Klage
wurde die Beklagte als Herstellerin auf Schadens-
ersatz in Anspruch genommen. Dexr von der Beklagten
bezogene Impfstoff stammte aus einer Charge, die
von einem staatlichen Institut untersucht und frei:

"gegeben worden war, AnschlieBend war im Betrieb der

Beklagten die Abfiillung erfolgt.

Im selben Momat trat bei vier weiteren Hiihnerziich-
tern, die ihre Hiihner mit Impfstoff aus derselben

Charge hatten impfen lassen, ebenfalls die Hiihnerpest

1) BGHZ, Urt. vom 26. Nov. 1968, E 51, 5.91 ff;
zur Arzthaftung vgl, BGHZ, Urt. vom 11, Apr.
1967, VersR 1967, 5.713
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auf, Daraufhin wurden mehrere der iibriggeblie-
nen Flaschen dieser Charge von zwei Instituten
untersucht und bakterielle Verunreinigungen

und noch aktive Viren festgestellt. Es konnte
Jjedoch nicht gekldrt werden, worauf diese Verun-
reinigungen und Viren zuriickzufiihren waren, ob
auf Fehler bei der Herstellung, btei der Abfiillung
oder sonstige Ursachen,

Nach den allgemeinen Bewelslastregeln hidtte die
geschddigte Kldgerin fiir einen Anspruch aus § 823
Abs.1 BGB dessen Voraussetzungen dartun und not-
falls beweisen miissen; neben der Kausalitidt zwischen
ihrem Schdden und dem Verhalten der Beklagten auch
deren Verschulden, Da dieser Beweis nicht gelungen
war, hitte die Klage abgewiesen werden miissen, Den-
noch bejahte der BGH einen Schadensersatzanspruch
der Klédgerin, Er legte der Beklagten die Beweislast
dafiir auf, dafl sie den objektiven Mangel oder Zustand
der Verkehrswidrigkeit nicht verschuldet habe 1)

.

Den Grund fiir diese Beweislastumkehr sah der BGH
in den unterschiedlichen tatsichlichen Vorausset-
zungen beider Parteien, Der Nachweis des Verschul-
dens hdnge davon ab, Inwiewelt der Geschddigte den
objektiven Geschehensablauf aufkliren ktnne. Das
sei aber besonders schwierig, wenn es sich um den
HerstellungsprozeB von Industrieprodukten handele,
Deshalb werde vom Geschddigten nur der Beweis ver-
langt, daf sein Schaden im Organisations- und Ge-
fahrenbereich des Herstellers ausgelist worden sei,
Weiter filhrt der BGH aus: "Hat er aber diesen Beweis’

1)} BGHZ, aa0, 5.104 ff
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gefiihrt, so ist der Produzent "ndher dran® den
Sachverhalt aufzuklidren und die Folgen der Be-
weislosigkeit zu tragen, Er iiberblickt die Pro-
duktionssphire, bestimmt und organisiert den
Herstellungsprozel und die Auslieferungskontrolle
der fertigen Produkte, 0ft machen die Grife des
Betriebes, seine komplizierte, verschachtelte,
auf Arbeitsteilung beruhende Organisation, ver-
wickelte technische, chemische oder bioclogische
Vorginge und dergleichen es dem Geschédigten
praktisch unmiéglich, die Ursache des schadenstif-
tenden Fehlers aufzukléren. ... Liegt so aber

die Ursache der Unaufklédrbarkeit im Bereich des
Produzenten, 350 gehort sie auch zu seiner Risiko-
sphidre, Dann ist es sachgerecht und zumutbar, daf
ihn das Risiko der Nichterweislichkeit seiner
Schuldlosigkeit trizrt 1),

Bei der Diskussion um die Beweislastumkehr im
Zivilprozel wird, soweit ersichtlich, nirgendwo
auf Art.3 Abs.1 GG oder den Grundsatz der Waffen-
gleichheit ausdriicklich Bezug genommen, Dennoch
erinnert die Argumentation in vielen Fidllen an -
ein Gleichheitsurteil, Zundchst schon durch die
verwendeten Begriffe, wenn die Bewelslastumkehr
als "sachgerecht" oder "gerecht”™ bezeichnet
wird. Vor allem aber entsprechen Ziel und Er-

1) so BGHZ, aa0, S5.105/106; bestdtigt durch BGHZ,
Urt., vom 28. Sept.1970, JR 1971, 5.29 (30);
filr vertragliche und gquasivertragliche Bezie-
hungen BGIZ, Urt. vom 12, Okt.1967, E 48, S§,310
(312); Deutsch, Aomm,, JR 1969, 5,391 ££; &dhnlich
Simitis, Grundfragen der Produzentenhaftung,
5,86 f; dazu auch Diedxrichsen, Die Haftung des
Warenherstellers, passim
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gebnis der Beweislastumkehr den Anforderungen des
Grundsatzes der Waffengleichheit: Die Gewdhrlei-
stung chancenglelichen Rechtsschutzes wird fir die-
ses Teilgebiet dadurch erreicht, daB kein Beteilig-
ter die Beweislast fiir solche Tatsachen trigt, die
er nach den unterschiedlichen Voraussetzungen nicht
oder nur mit groBen Schwierigkeiten beweisen kann,

2. Anwendung im Verwaltungsprozel

Wenn schon im Zivilprozel unterschiedliche Ausgangs-
positionen der Beteiligten ausnabmsweise Einflufl auf
die Beweislastverteilung haben kinnen, muBl dies im
Verwaltungsprozell erst recht gelten, Denn er soll,
vorrangig dem Biirger Rechtsschutz gewdhren, auf
Seiten der Behorde aber sind regelmiflig die besseren
Voraussetzuhgen. Allerdings sind durch die Untersu-
chungsmaxime die unterschiedlichen Voraussetzungen
teilweise ausgeglichen. Insoweit wird es auech im Ver-
waltungsprozefl grundsdtzlich bei den allgemeinen Be-
weislastregeln bleiben miissen, ein Verstoll gegen den
Gleichheitsgrundsatz liegt hier nicht vor,

Anders dann, wenn die vorprozessuale Ungleichheit

im Einzelfall die Gefahr mit sich bringt, daf das
ProzeBrecht die materiellrechtlichen Zielsetzungen

des Gesetzgebers vereitelt 1). Zur Verdeutlichung
kdénnen die im ZivilprozeD entwickelten Grundsdtze her-
angezogen und abgewandelt so formuliert werden: Wenn
im VerwaltungsprozeB Tatsachen nicht ermittelt werden,
die im Verantwortungsbereich (in der Sphire) der Be-
hiorde liegen, dann trédgt diese das Risiko der Beweis-
losigkeit, ungeachtet der allgemeinen Beweislastregeln.

1) vgl. Simitis, Grundfragen der Produzentenhaftung,
5.86
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Als Beispiel so0ll hier wieder auf die Nachpriifung
von Ermessensentscheidungen verwiesen werden 1 .

Fir die tatsdchlichen Voraussetzungen der Ermessens-
norm finden die allgemeinen Beweislastregeln Anwen-
dung. Eine Kontrolle der Ermessensausiibung aber er-
fordert einen Einblick in das Verwaltungshandeln,

den der Biirger normalerweise mnicht hat. Die Willens-
bildung findet jim Innenbereich der Behirde statt und
wird von dieser organisiert. Deshalb liegt es an ihr,
die der Ermessensentscheidung zugrunde liegenden Er-
wiagungen darzutun. Sie trdgt entsprechend den Anfor-
derungen des Grundsatzes der Waffengleichheit bei Er-
messensentscheidungen die Beweislast fir die Recht-
mifigkeit der Ermessensausiibung.

1) vgl. oben B II 1, S.97 ff
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C.

Der Vertreter des tffentlichen Interesses im Verwal-

Entsprechend einer mit der Entwicklung der Verwal-
tungsgerichtsbarkeit in den deutschen Lindern eng
verbundenen Tradition enthilt auch die VwGO im 4, Ab-
schnitt mit den §§ 35 - 37 Vorschriften iiber einen
allgemeinen Vertreter des tffentlichesn Interesses 1).
Nach § 35 VwGO gibt es beim BVerwG zwingend einen
Oberbundesanwalt (OBA) zur Wahrung des tffentlichen
Interesses, Dagegen ist es nach § 36 Abs.1 VwWGO den
Lindern iiberlassen, ob sie durch Rechtsverordnung
beim OVG und den VGen einen Vertreter des Gffentlichen
Interesses (VoI) bestellen. Diesem kann nach § 36
Abs.1 S.2 VWGO "allgemein oder fiir bestimmte Fille

die Vertretung des Landes oder von Landesbehirden®
iibertragen werden 2). Damit sollte vor allem dem Land
Bayern der Fortbestand einer bis dahin mit Erfolg
arbeitenden Institution - der Staatsanwaltschaft bei

den Verwaltungsgerichten - ermiglicht werden.

Von der Ermichtigung zur Schaffung eines V4l haben
in reiner Form nur die Linder Rheinland-Pfalz 3> , Nord-

1) zur historischen Entwicklung vgl. Schulz-Hardt,
Der allgemeine Vertreter des dffemtlichen Inter-
esses, 5.7 ff; Baring, Der Vertreter des tifent-
lichen Interesses, VerwArch Bd.50 (1959), S.105
(108 £r)

2) fiir den OBA ist eine Parteivertretung in § 35
VwGO nicht vorgesehen und durch § 1 Abs.1 S.2
der Dienstanweisung vom i1, Jan.1967, GMBl. 1967,
$.39 ausdriicklich ausgeschlossen

3) LandesVO iiber den Vertreter des 8ffentlichen Inter-
esses bei den Gerichten der allgemeinen Verwaltungs-
gerichtsbarkeit, vom 18. Okt. 1960, GVBl1. 1960,
5.255 :
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rhein-Westfalen 1) und Schleswig-Holstein 2) Gebrauch
gemacht, Niedersachsen hatte zwar zundchst einen V&I
bestellt, bereits ein Jahr spdater wurde diese Insti-
tution jedoch wieder aufgelist 3 .

Daneben haben Bayern und Baden-Wiirttemberg ebenfalls
V6I bestellt, diesen aber gem. § 36 Abs.1 S.2 VwGO

in unterschiedlichem Umfang ihre Vertreiung iibertra-
gen, In Bayern veriritt die Staatsanwaltschaft in ver-
waltungsgerichtlichen Verfahren das Land und die Lan-
desbehirden i . In Baden-Wirttemberg ist die Landesan-
waltschaft nur mit der Vertretung des Landes selbst
beauftragt 5). Diese zusdtzlichen Aufgaben sollen im
folgenden zunichst auBer Betracht bleiben und nur die
Funktion der "reinen®™ Vertreter des tffentlichen Inter-
esses untersucht werden.

{iber die prozessuale Stellung und Aufgabeh der- Vertre-
ter des ffentlichen Interesses sagt die VwGO nicht viel

1) VO iiber die Bestellung von Vertretern des offent-
lichen Interesses bei den Gerichten der allgemei-
nen Verwaltungsgerichtsbarkeit, vom 26. Marz 1960,
MinBl. 1960, S.48

2) V0 iiber die Vertreter des Gffentlichen Interes;es
nach der Verwaltungsgerichtsordnung, vom 29, Mdrz
1961, GVBl. 1961, S.32

3) vgl. die VO zu Aufhebung der VO iiber die Bestel-
lung eines Vertreters des offentlichen Interesses
bei den Gerichten der allgemeinen Verwaltungsge-
richtsbarkeit, vom 19. Apr.1962, GVBl. 1962, $.41;
zur Begriindung vgl. Schulz-Hardt, aa0, 5.41

4) VO iiber den Vertreter des dffentlichen Interesses
bei den Gerichten der Verwaltungsgerichtsbarkeit,
vom 23. Mirz 1960, GVB1.1960, 5.31; § 5 Abs.1

5) VO der Landesregierung iiber die Landesanwaltschaften

bei den Gerichten der allgemeinen Verwaltungsgerichts-

“barkeit, vom 22, Mirz 1960, GVB1. 1960, 5.99; § 2
Abs.1
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aus 1). Nach § 63 Nr.4 VwGO haben sie die Stellung
eines Beteiligten, wenn sie von ihrer Mitwirkungsmig-
liehkeit Gebrauch machen. Ihre prozessualen Rechte
sind nur in wenigen Bestimmungen ohne Systematik aus-
driicklich geregelt, Danach miissen sie bei allen Ver-~
waltungsgerichten Gelegenheit zur AuBerung erhalten
{8§ 35 Abs.2, 36 Abs.2 VwGO). Wenn die Antridge ge-
8tellt sind, kann eine Klage nur noch mit ihrer Ein-
willigung zuriickgenommen werden (§ 92 VwG0), dasselbe
gilt fiir die Zuriicknahme von Berufung und Revision

(88 126,140 VwGO). Schlieflich kinnen die Vertre—

ter des Hffentlichen Interesses nach § 153 Abs,2

VwG0 selbatdndig die Nichtigkeits- und Restitutions-
klage erheben. Uber den Umfang weitergehender Befug-
nisse gehen die Auffassungen auseinander. Jedenfalls
wird ihnen heute allgemein auch das Recht zugestanden,
Rechtsmittel einzulegen. Dabei brauchen sie keine ei-
gene Beschwer geltend zu machen und kionnen sogar von
ihrer eigenen Stellungnahme in der Vorinstanz abwei-
chen 2). Damit kann fiir diese Untersuchung festgestellt
werden, daB die Vertreter des Gffentlichen Interesses
auf den Verlauf eines verwaltungsgerichtlichen Verfah-
rens erheblichen Einflul nehmen kidnnen.

. Fiir die beiden Hauptbeteiligten, fiir Kldger und Be-
klagten, stellt sich dann die Frage, in welchem Sinne
der EinflubB geltend gemacht wird, Denn ihre Chancen

1) dazu, daB die Funktionen von OBA und V6I wesentlich
gleich sind, vgl. BVerwG, Zwischenurteil vom 15, Apr.
1964, E 18, 5.205 (210)

2) vgl, BVerwG, aa0, S.205 ff; Eyermann/Frihler,
VwG0, § 35, Rdn 9; Hans Schrider, Grundsitze des
Verwaltungsprozesses, JuS 1961, S.48
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im ProzeB kiénnen daven abhéngen, ob sie mit dem
Vertreter des tffentlichen Interesses zusdtzliche
Hilfe oder einen zusidtzlichen Gegner erlangen. Wegen
dieser Bedeutung steht gleichzeitig immer die Ffage
nach der Vereinbarkeit mit dem Grundsatz der Waffen-

gleichheit im Raum 1).

I. Aufgaben von OBA und Vol

Um hier eine Antwort geben zu kionnen, mul zunidchst
die Aufgabe der Vertreter des Gffentlichen Inter-
esses geklirt werden. Es gibt viele Versuche, ihre
Funktion im Verwaltungsprozel mit Hilfe einprig-
samer Schlagworte zu kennzeichnen. Sie Teichenvon
der Bezeichnung als "Ratgeber des Gerichts" 2) iiber
"Mittler zwischen Verwaltung und Gericht" 3 bis

zu "Sprachrohr der Verwaltung® 4 . Doch sind dies
alles pur formelhafte Ausdriicke, die die dahinter-
stehende Wirklichkeit nur unvollstidndig wiederzuge~
ben vermogen. Zudem lassen sie unterschiedliche Auf-
fassungen ilber die Institution der Vertreter des §f-
fentlichen Interesses erkennen. Worin also besteht ihre

Funktion im ProzeB? -

1} nur darum, nicht um die ZweckmidBigkeit dieser
Institution,geht es hier; vgl. zur ZweckmdbBigkeit
bejahend Gerber, Der Vertreter des “ffentlichen
Interesses, DOV 1958, §,680 (684); Hdberle, (ffent-
liches Interesse als juristisches Problem, S.391,

FN 134; ablehnend Baring, Der Vertreter des dffent-
lichen Interesses im deutschen Verwaltungsprozef,
VerwArch Bd.50 (1959), S.164; Grunsky, Grundlagen des
Verfahrensrechts, 5.276

2) so Gaedke, Der Vertreter des offentlichen Interesses
nach der VO Nr.165, DUV 1950, S8.73 ff

3) HolzweiBig, Die Aufgaben eines Vertreters des offent-
lichen Interesses, DOV 1960, S.17 (18)

L) Petersen, Uber die Notwendigkeit eines Vertreters
des Gffentlichen Interesses im Verwaltungsstreit-
verfahren, DOV 1959, S.537 ff
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Wahrung des tffentlichen Interesses

Als gemeinsamer Ausgangspunkt bietet sich zunichst
ihre Bezeichnung als "Vertreter des 6ffentlichén In-
teresses™ in Verbindung mit § 35 Abs.1 S.2 VwGO an,
wonach der OBA "zur Wahrung des Gffentlichen Interes-
ses" tdtig werden soll. Damit ist die Verwirklichung
der Anforderungen des Gffentlichen Interesses ihre
eigentliche Aufgabe. Doch gerade in der Bestimmung
dieser Anforderungen besteht die Schwierigkeit. Denn
der Begriff des "gffentlichen Interesses"™ gehdrt zu

den am hdufigsten gebrauchten und dennoch am wenigsten

gekldrten unserer Rechissprache 1 ., Diese Untersu-
chung kann nun nicht das Ziel haben, den Begriff all-
gemeingiiltig zu definieren. Sie mul sich vielmehr

darauf beschridnken, die generelle Zielrichtung des

"gffentlichen Interesses" und seiner Verfolgung im

Verwaltungsprozefl aufzuzeigen.

Ein Hinweis auf die Art der Aufgabenstellung kann sich

einerseits aus einer Gegeniiberstellung mit den in ein-

zelnen Gesetzen vorgesehenen Spezialvertretern von

dffentlichen Interessen 2 ergeben, Diese haben nur be-

1)

2)

so Hidberle, #ffentliches Interesse als juristisches
Problem, §.19/20; Neis, Die Aufgaben der Bundes-
anwaltschaft beim BVerwG, DVBl. 1968, S$.229 {(233);
zur Komplexitdt dieses Begriffs vgl, ferner Martens,
Offentlich als Rechtshegriff, passim

vegl., § 316 des Lastenausgleichsgesetzes vom 14,

Aug. 1952 = Vertreter der Interessen des Ausgleich-
fonds (VIA); § 45 des Besatzungsschiden-Abgeltungs-
gesetzes vom 1, Dez.1955; § 56 des Bundesleistungs-
gesetzes vom 19. 0kt.1956; § 18 Abs.2 S.2 des Schutz-
bereichsgesetzes vom 7. Dez.1956; § 56 des Allgemei-
nen Kriegpsfolgengesetzes vom 5. Nov.1957 - Vertireter
des Bundes- oder Finanzinteresses; § 35 des Ausliénder-
gesetzes vom 28,Apr,1965 - Bundesbeauftragter fiir
Asylangelegenheiten. Diese Vertreter von Sonderinter—
essen sind teils auch, teils nur am verwaltungsbehdrd-
lichen Verfahren beteiligt
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grenzte Interessen zu vertreten, ihre Zustdndig-
keit ist auf eine Sondermaterie beschrinkt. Dagegen
s0ll der Vertreter des tffentlichen Interesses nach
§§ 35 ff VwGO nach der Vorstellung des Gesetzgebers
das allgemeine ffentliche Interesse wahren, Deshalb
ktnnen beide im Prozef auch nebeneinander auftreten.

Die Gegeniiberstellung zeigt - unabhdngig von den
Schwierigkeiten, die der Begriff des offentlichen In-
teresses als solcher dem richtigen Verstdndnis be-
reitet - weiterhin, daB ein die Allgemeinheit beriih-
rendes Gffentliches Interesse im Gegensatz zu allen
Einzelinteressen, damit auch zu den im ProzeB betei-
ligten Partei- und Behidrdeninteressen verstanden wer-
den mup '), Zur Feststellung der maBgeblichen Inter-
essen kann auf das Demokratiegebot (Art.20 Abs.1 GG)
unserer Verfassung zuriickgegriffen werden, Aufgabe
der staatlichen Organwalter ist "die Wahrnehmung of-
fentlicher Interessen in Gestalt derjenigen der staats-

biirgerlichen Allgemeinheit" 2)

Einem solchen Verstindnis entspricht es, wenn Wolff
als "wahre ffentliche Intéressen... die irrtumsfrei
erkanntenInteressen der Gemeinschaft™ bezeichnet
Ahnlich miissen auch jene verstanden werden, die es
als Aufgabe der Vertreter des dffentlichen Interes-
ses ansehen, den Belangen der Allgemeinheit und des
Gemeinwohls im Verwaltungsprozel Ausdruck zu

1) so Neis, aa0, §.231

2} Martens, aa0, S.185; vgl, Hiberle, aa0 5,454
FN.112, danach hat der Verireter des ffentlichen
Interesses "etwaige Gemeinwohlgesichtspunkte vor-
zuformulieren”

3) Hans J.Wolff, Verwaltumgsrecht I, § 29 III 2,
S.162



- 120 -

verschaffen 1). Insgesamt herrschit grundsdtzliche
Einigkeit dariiber, dal die Beteiligung eines Vertre-
ters des Gffentlichen Interesses am Verfahren nicht
darauf gerichtet sein diirfe, einer bestimmten Partei,
insbesondere nicht der beklagten Behirde, zum Siege
zu verhelfen. Vielmehr sei es seine Aufgabe, darauf
hinzuwirken, dad das Recht sich durchsetze und das
Gemeinwohl keinen Schaden leide 2). Seine Beteiligung
miisse sich immer zugunsten der Partei auswirken, die
das Recht auf ihrer Seite habe 3)

Nach dem Konzept der VwGO sollen alsc die Vertreter
des Gffentlichen Interesses nicht Sprachrohr oder
Mittler der beklagten Verwaltung sein; ihre elgenen
Interessen durchzusetzen ist Aufgabe der.Verwaltuug
selbst. Die Vertreter des dffentlichen Interesses

sollen &ls "qualifizierte Einrichtung der Rechtspflege®

neuen Rechts- und Tatsachenstoff einfiihren und so
das gerichtliche Verfahren fiérdern 1)

2., Institutionelle Ausgestaltung

Um materielle Funktionen sachgerecht wahrnehmen zu
kénnen, bedarf es der entsprechenden organisato-

i) vgl. BVerwG, Beschl, vom 18, Mirz 1961, E 12,
5. 119 ff; Meyer-llentschel, Vertreter des offent-
lichen Interesses, Schriftenreihe der Hochschule
Speyer Bd.45, S.117

2} so BYerwG, Urt. vom 11, Sept.1958, E 7, S.226
(227); GroB, Die Staatsanwaltschaft bei den
bayerischen Verwaltungsgerichten, BayVB1.1959,
5.101 (108); Hiberle, Uffentliches Interesse als
Jjuristisches Problem, 5,224,532 FN.104; #hnlich
Martens, {ffentlich als Rechtsbegriff, S,185 f

3) Eyermann/Frihler, VwGO, § 35, Rdn.5, § 36, Rdn.7

4) BVerwG, Zwigschenurt. vom 15.Apr.196%, E 18, S.205
(207); XNeis, aa0, 5,230
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rischen Veoraussetzungen 1). So gehort etwa zum
Begriff der Rechtsprechung die perstnliche und sach-
liche Unabhingigkeit des Richters, Auch OBA und

V61 konnen ihre Aufgabe als neutrales Organ der
Rechtspflege nur in dem Umfang erfiillen, wie sie
organisatorisch von den streitenﬁen Parteien abge-
setzt sind 2 .

Die VwG0O sagt wenig dariber, in welchem organisa-
torischen Rahmen die Vertreter des Gffentlichen
Interesses ihre Aufgaben erfiillen sollen, Hier re-
geln Rechtsverordnungen, Verwaltungsvorschriften und
Dienstanweisungen des Bundes und der fiinf Linder mit
V51 die institutionelle Ausgestaltung. Bei dieser
Ausgestaltung bestehen grofie Unterschiede, die die
tatsdchliche Funktion der Vertreter des Gffentlichen
Interesses beeinflussen kénnen. Deshalb sollen die
Einzelregelungen unter Beachtung von hier besonders
wichtigen Aspekten kurz vergleichend dargestellt

werden,

a) Weisungsabhingigkeit

Das Wirken der Vertreter des offentlichen Interesses
kann entscheidend davon bestimmt sein, ob und wenn ja,
wessen Weisungen sie unterworfen sind. Um, wie nach
der oben aufgezeigten Konzeption des Gesetzgebers
miglicherweise beabsichtigt, véllig objektiv im Ver-
fahren mitwirken zu ktnnen, miilten auch fiur sie per-
sdnliche und sachliche Unabhingigkeit gesichert sein.
Die Vertreter des 6ffentlichen Interesses diirften von

1) dazu H,-J. Wolff, Verwaltungsrecht II, § 71,
s.1 £t

2) vgl. BVerwG, sa0; Rupp, Popularklage im Umwelti-
echutzrecht, ZRP 1972, 5.32 (34)
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niemandes Weisung abhiingig sein 1).

Doch haben sie dann noch eine eigenstidndige Bedeu-
tung gegentiber dem zur Streitentscheidung berufe-
nen, ehenfalls neutralen und unabhidngigen Gericht?
Auch das Gericht soll bei seiner Entscheidung das
tffentliche Interesse wahren. Durch die Bindung der
Richter an Recht und Gesetz wird die Verwirklichung
des objektiven Rechts gewdhrleistet. Einen VGI als
Ratgeber des Gerichts 2) aber miBten die Richter
zuriickweisen. Denn sie haben das Recht selbst zu
kennen ("iura novit curia"). Ergeben sich Zweifel,
kinnen sie sich in eigener Verantwortung eines Sach-
verstindigen bedienen 3). Zwischen einem mit richter-
licher Unabhidngigkeit ausgestatteten VGI und dem
Gerichi widren Kompetenzkonflikte beinahe unvermeid-
lich,

Letztlich kann die Frage aber offen bleiben, denn

in der Praxis gibt es diesen von jeder Weisung un-
abhingigen Vertreter des dffentlichen Interesses gar
nicht. Vielmehr unterliegen der OBA und die V&I in
den Lindern der Fachaufsicht von Seiten der Exekutive.
Pamit ist das Risiko verbunden, daB die neutrale Wahr-
nehmung des allgemeinen (ffentlichen Interesses zwar

theoretisch, die Unterstiitzung der am ProzeB als Partei

1) fiir eine solche Unabhiéngigkeit z.B. Bachof,
Die Vereinheitlichung der Verwaltungsgerichts-
barkeit durch eine Verwaltumgsgerichtsordnung
des Bundes, DReZ 1950, S.34% (344); Rupp, aao0,
5.54; dahin tendierend wohl auch Neis, aa0, §.232;
ablehnend, Schulz-Hardt, Der allg., VOI, S.112

2) so Gaedke, aaO, 5,74
3) vgl. Gerber, Der Vertreter des 6ffentlichen Inter-

esses, DOV 1958, 5,680 (682}; Grunsky, Grundlagen
des Verfahrensrechts, 5.276

- 123 -

beteiligten Behidrde aber in Wahrheit als Aufgabe

‘dieser Institution angesehen werden muB, Das hingt

davon ab, weleche Exekutivorgane die Weisungen er-
teilen diirfen und wie weit ihre Weisungsbefugnis
reicht.

aa) Fachaufsicht der Bundes- oder Landesregierung

Fiir den OBA ist in § 35 Abs.1 5.3 VwG0 ausdriicklich
vorgesehen, dad er (nur) an die Weisungen der Bun-
desregierung gebunden ist 1 . Vertritt er eine an-
dere Auffassung als eine oberste Bundesbkehtrde, mul
er versuchen, zu einem Ausgleich zu kommen. Kommt
eine Einigung nicht zustande, kann die Behﬁrde2?ie
Entscheidung der BundesTregierung herbeifithren .
Sieht die oberste Bundesbehdrde davon ab, ist der
0BA verpflichtet, vor dem BVerwG neben seiner eigenen
auch die A?ffassung der obersten Bundesbehirde vor-
3

zutragen .

wie der OBA sind auch die VoI in den Léndern
Bayer;, Baden-Wiirttemberg und Rheinland-Pfalz
weitgehend unabhdngig von Einfliissen an dem Aus-
gang des Verfahrens unmittelbar oder wmittelbar in- -
teregssierter Behirden. Sie unterstehen allein der
Fachaufsicht durch ihre Landesregierurgen A .

1) entsprechend § 6 Abs.1 der Dienstanweisung,
Allgemeine Verwaltungsverordnung zu § 395 der
VwG0, vom 11. Jan.1967, GMBI. 1967, 5.39 1

2) § 6 Abs.2 der Dienstanweisung

3) § 6 Abs.3 der Dienstanweisung; Bedenken bei
Schulz-Hardt, Der allg. V&I, §.166

4) vgl. § 4 Abs.i 5.2 der bay.VO0 vom 23. Mirz
1960, GVB1. 1960, §.31; § 4 Abs.2 der had.-
wiirtt. vo vom 22, Mirz 1960, GB1. 1960, S.100;
§ 1 Abs.2 S.2 der rh.-pf.V0 vom 18. Okt.1960,
GVBl1 1960, S5.255; anders in Bayern und Baden-
Wiirttemberg bei Vertretungssachen
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Zwar machen die Reglerungen von diesem de iure
bestehenden Weisungsrecht in der Praxis -nicht
Gebrauch 1). Aber schon ihre theoretische EinfluB-
miglichkeit zeigt, aus welcher Sicht die Vertreter
des t6ffentlichen Interesses die Anforderungen des
Allgemeinwohls darzulegen haben. Denn die Anschau-
ungen von dem, was zur Firderung des Allgemeinwohls
erforderlich ist, kinnen je nach dem Standpunkt des
Betrachters weit auseinandergehen, Die Regierungen
aber sind politisch fiir die Verwirklichung des All-
gemeinwohls im Staate verantwortlich, Deshalb haben
gie ein eigenes Interesse daran, daf vor allem bei
Streitigkeiten auf dem Gebiete des rechtlich nichi
gebundenen Verwaltungshandelns das Gffentliche In-
teresse auch aus ihrer Sicht dargestellt wird,
Diese Aufgabe sollen, wenn nitig nach Kontakten

mit der Regierung, die Vertreter des Gffentlichen
Interesses wahrnehmen 2 . Sie werden deshalb auch
als "Regierungsfaktor im Verwaltungsprozed" ange-
sehen 3 .

Purch die Bindung an die Weisung der Regierung als
Kollegialorgan und nicht an Welsungen der jeweils
zustédndigen Ressortminister werden die Vertreter

des tffentlichen Interesses der Gefahr entzogen,
tffentliche Interessen aus dem einseitigenBlick-
winkel eines Ressorts beurteilen zu miissen, Sie sol-
len Entscheidungen iiber die Anforderungen des Allge-

1) vgl, Neis, Die Aufgaben der Bundesanwaltschaft
beim Bundesverwaltungsgericht, DVBl, 1968,
s.229 (232)

2} so Gerber, Anm. DUV 1959, S.34% (345); Neis,
aal, S.235; Schulz-Hardt, Der allg, V61, S.67

3} Gerber, Der Vertreter des &ffentlichen Inter-
esses, DOV 1958, S.680 (683)
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meinwohls jenseits von Ressortinteressen treffen
und sich von Gesichtspunkten der gesamtstaatlichen
Verantwortung des obersten politischen Exekutiv-

. . i 1)
organs Regierung leiten lassen kinnen .

bb) Fachaufsicht des Innemnministers

Legt man dieselben Malstdbe auch beim VGI in
Schleswig-Holstein an, erscheint es mindestens
zweifelhaft, ob er die urspriinglich vorgesehene
iiberparteiliche Stellung im Verwaltungsgerichtisver-
fahren einnehmen kann, Jedenfalls ist sie nicht wie
beim OBA und den VGI in Bayern, Baden-Wirttemberg
und Rheinland-Pfalz in diesem Punkte organisatorisch
abgesichert.

In Schleswig-Holstein ist der VOI unmittelbar der
Fachaufsicht des Innenministers unterstellt., Da die-
ser seine Weisungen "gegebenenfalls im Benehmen mit
dem beteiligten Fachminister® erteilt 2, untersteht
der Vol mittelbar auch der Fachaufsicht der jeweils
betroffenen Ressorts. Diese sind zwar in den meisten
Fillen an den Verfahren nicht selbst beteiligt und
werden deshalb durch die Entscheidung nicht unmittel-
bar betroffen, aber hdufig diirften ihre Interessen
mit denen der ihnen nachgeordnetien beklagten Behtrde
iibereinstimmen.

Auch in Schleswig-Holstein wird von diesem Weisungs-
recht our selten Gebrauch gemacht 3). Damit mag

1) vgl. Gerber, Anm., aa0; Neis, aaQ §.235;
Meyer-Hentschel, Ber Vertreter des Gffentlichen
Interesses, Schriftenreihee der Hochschule Speyer
Bd.45, S5.,117

2) Nr.9 S.2 der "Dienstanweisung fiir die Vertreter
des dffentlichen Interesses®", ABl. fiir Schleswig~-
Holstein 1961, S.240

3) dazu Schulz-Hardt, Der allg. Vo, S.141
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immerhin dem V&I die Chance einer selbstédndigen,
iiberparteilichen Entscheidung gegeben sein. Doch

die Gefahr eingseitiger Stellungnahmen im Verwaltungs-
prozell bkibt bestehen.

cc) Dezentralisierte Fachaufsicht

Dies gilt in besonderem MaBe fiir eine Regelung,

wie sie in Nordrhein-Westfalen fiir die V61 durch
Dienstanweisung getroffen worden ist 1 . Danach

wird die Fachaufsicht iiber den VoI beim OVG durch
den zustindigen Ressortminister, iiber die VoI bei

den VGen durch die jeweiligen Regierungsprisidenten
oder sachiich zustindigen Landesmittel- oder Landes-
oberbehirden ausgeiibt (§ 5 Abs.1 a und b). Die Wei-
sungsberechtigten haben die ausschliefliche Entschei-
dung dariiber, ob der VoI sich an einem Verfahren be-
teiligt und welchen Inhalt im Einzelnen die Stellung-
nahme haben so0ll, die er vor dem Gericht abgibt (§ 5
Abs.1 und 2). Den V&I bleibt nur die Entscheidung
iber den genauen Wortlaut der Stellungnahme. Dabei
ist noch zu beachten, daB die Weisungsberechtigten
hdufig schon als Widerspruchsbehéirde am Vorverfahren
beteiligt waren. Jedenfalls werden irn dem Verfahren
unmittelbar Ressortinteressen beriihrt.

Eine so umfassende Bindung an Weisungen der betrof-
fenen Behtrden macht deutlich, daB in Nordrhein-
Westfalen unter dem von den VoI zu wahrenden 6ffent-
lichen Interessen ausschlieBlich das Interesse der

Verwaltung verstanden werden kann 2 . Der V6l ist hier

i) RunderlaB der Landesregierun i
: g vom 26, Mi
1960, MinBl, Nw_1960, Sp.957 1f e

2) BVerwG, Zwischenurt. vom 15. Apr.1964
$.205 (211 ff) pr-195%, B 18,
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nichts anderes als ein zusdtzlicher ProzeBvertre-

ter der beklagten Behirde 1). Diese Auffassung wird
noch dadurch gestiitzt, daB die V@1 sich an einem
Verfahren nur dann beteiligen sollen, "wenn das “ffent-
liche Interesse nicht bereits durch den Klédger, Be-
klagten oder Beigeladenen oder deren ProzeBvertreter
ausreichend gewahrt wird” 2) Damit werden Parteiin-
teressen und das vom V6l zu vertretende Interesse

gleichgesetzt.

b} Form der Amtsausiibung {Bauptamt-Nebenamt)

Auch bei der Form der Amtsausiibung bestehen zwischen
den Vertretern des offentlichen Interesses Unterschie-
de, die fiir ihre Aufgabe von Bedeutung sein konnen.

Der 0OBA 3) und die V51 in den Ldndern Bayern 4) und
Baden-Wiirttemberg nehmen ihre Funktion hauptamtlich
wahr. Dagegen wird die Funktion eines VoI in Rheinland-
pfalz, Nordrhein-Westfalen und Schleswig-Holstein nur

nebenamtlich ausgeiibt 6 .

Davon kann aber eine objektive Erforschung und Dar-
stellung der Interessen des Allgemeinwohls (mit) ab-
hiingig sein, Fiir den nebenamtlichen V&I besteht die
Gefahr einer Aufgaben- und Interessenkollision. Zunidchst

kann er als Vol mit Verfahren befaBt werden, denen

1) BVerwG, aal

2} § 2 Abs.2 b der Dienstanweisung, s.o. $.125 FN 1

3) vgl. Schulz-Hardt, Der allg. VoI, 5,168

4) § 1 Abs.3 der VO vom 23. Midrz 1960, BayGVBl.1960,
5.31 f

5) Ausiibung im Hauptamt zwar nicht ausdricklich ge-
regelt, wird aber tatsdchlich praktiziert

6) fiir Nerdrhein-Westfalen Meyer-Hentschel, Der Ver-
treter des offentlichen Interesses, Schriftenreihe
der Hochschule Speyer Bd.45, 5.110; ansonsten
Schulz-Hardt, Der allg, V4I, S5.148 FN 3-5



- 128 -

Vorgidnge zugrunde liegen, die er vorher im Hauptamt
entschieden hat, Hier wird er sich fiir befangen er-
kldren und vertreten lassen miissen 1 . AuBerdem steht
er in jedem Fall vor dem Problem, gegen die Verwal-
tung, vielleicht sogar gegen seinen eigenen Verwal-
tungszweig, auftreten zu miissen t . Hier kann man un-
gerechtfertigte Riicksichtnahme kaum mit Sicherheit aus-
schlieflen, wenn der Vil seine Stellung in der Verwal-
tung nicht zu schwer belasten will.

Solche Schwierigkeiten sind von vornherein ausge~-
schlossen, wenn die Aufgaben eines Vertreters des
dffentlichen Interesses hauptamtlich wahrgenommen
werden., Nur diese Form der Amitsausiibung wird dem
Anspruch, ein "qualifiziertes Rechtspflegeorgan" zu
sein, in vollem Umfang gerecht 2). So ist auch das
Zwischenurteil des BVerwGs vom 15. April 1964 zu ver-
stehen, wonach vom Anwaltserfordernis des § 67 Abs.1
VwG0 pur dhnlich dem O0BA durch Gesetz geschaffene und
organisatorisch aus der Verwaltiung herausgelitste Organe
befreit sind ).

c) VbI als offizielle Parteivertreter

Eine Sonderstellung nehmen die Staats- bzw, Landes-
anwaltschaft in Bayern und Baden-Wiirttemberg deshalb
ein, weil sie offiziell mit der Vertretung von Par-
teiinteressen betraut sind &). Als Parteivertreter

1} vgl. Menger, Allgemeine ProzeBrechtssitze in der
¥erw?ltungsgerichtsordnung, StB u. StGew i1, S,427
432

2) dazu Gerber, Anm., DOV 1959, S.344% (346); Naumann,
Die Verwaltungsgerichisordnung, DOV 1960, S.361 f;
danach hingt die Zweckmiifiigkeit der Institution
eines VOI von der Wahrnehmung im Hauptamt ab

3} BVerwG E 18, 5,205 (211)
4) vgl, oben C., S.115
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sind sie an die Weisungen der jeweiligen Landesbehir-
den grundsdtzlich gebunden. Die Staatsanwaltschaft in
Bayern hat allerdings das Rechi, bei Meinungsverschie-
denheiten eine Entscheidung der Landesregierung her-

beizufiihren 1 .

Abgesehen von diesen Vertretungssachen soll sich ihre
Funktion aber gegeniiber den anderen Vertretern des

Offentlichen Interesses nicht verdndern. Es ist frag-
lich,_ob diese Doppelrclle iiberhaupt in einer Insti-

tution vereinbar ist.

aa) Neutrale Parteivertretuns

Vor allem wihrend der Geltung der siiddeutschen VGG

und vereinzelt nach Inkrafttreten der VwG0 wurde

in der Diskussion die Auffassung vertreten, auch

als Parteivertreter blieben die Staats- und Landes-
anwaltschaft in Bayern und Baden-~-Wiirttemberg im ei-~
gentlichen Sinne Vertreter des offentlichen Interes-
ses. Von dieser Voraussetzung geht auch § 5 Abs.1 in
Verbindung mit § 4 Abs.1 der bayerischen VO iiber den
Vol 2 aus. Danach erscheinen beide Funktionen untrean-
bar verbunden. Die Funktion als Vil wiirde letztlich

3)

die Parteivertretung iiberlagern . Diese Aquassung’—

wurde zundchst auch vom BVerwG vertreten 4 .

Dem stehen erhebliche Bedenken entgegen.-ﬁie 5011 der
ViI im ProzeB iiberparteilich wirken, wenn er an die
Weisungen einer Partei gebunden ist? Dies gilt fir
Baden-Wirttemberg in vollem Umfang. Aber auch in

1) § 5 Abs.5 der VO vom 23. Mirz 1960
2) vgl, oben C,, S.115

3) so Eyermann/Fréhler, VwGO, § 36, Rdo.7; Neis,
Die Aufgaben der Bundesanwaltschaft beim Bundes-
verwaltungsgericht, D¥Bl. 1968, 5.229 (230)

4) BVerwG, Urt. vom 11. Sept.1958, E 7, S.227
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Bayern zeigt die komplizierte Regelung bei Meinungs-
verschiedenheiten bis zur Entscheidung der Staatsre-
gierung, dafl der Verordnungsgeber davon ausgegangen

ist, dle Staatsanwaltschaft werde normalerweise "den
ihr im Einzelfall von den beteiligten Behirden gege-
benen Instruktionen entsprechen™ 1)

Zudem sind die beiden Aufgaben so unterschiedlich,
daB sie gleichzeitig nicht wahrgenommen werden kin-
nen 2). Man wird deshalb davon azusgehen miissen, dal
sich Staats- und Landesanwaltschaft in diesen Fdllen
auf die Parteivertretung beschrédnken und nicht als
Vertreter des odffentlichen Int;gesses im eigentlichen

Sinne angesehen werden kinnen y denn iiberparteiliche

Parteivertreter gibt es nicht,

bb) Verhidltnis zur eigentlichen Aufgabe

Damit bleiben den siiddeutschen V&I fiir ihre eigent-
liche Funktion allenfalls noch die Verfahren, in
denen Gemeinden, Gemeindeverbinde, Kirperschaften

und Stiftungen des $ffentlichen Rechts verklagt
sind g). Mit deren Vertretung kinnen sie nicht beauf-
tragt werden und insoweit sind sie auch nur an Weisun-

gen ihrer Regierungen gebunden.

1) vgl, Ule, Anm., DVB1,1960, S.895 (896)

2} vgl, Bachof, Die Vereinheitlichung der Verwaltungs-
gerichtsbarkeit durch eine VwG0O des Bundes, DReZ
1950, S.341 (34%&)}; Baring, Der Vertreter des offent-
lichen Interesses im deutschen Verwaltungsprozel,
VerwArch Bd.50 (1959}, S.105 (151)

3) nach iiberwiegender Auffassung widerspricht die Partei-
vertretung der eigentlichen Aufgabe eines VidI, vgl.
Baring, aa0, 5,15; Schulz-Hardt, Der allg. VoI, S,150 If;
a.,A, Grof, Die bayerische Staatsanwaltschaft in Verfah-
fgn gor dem Bundesverwaltungsgericht, DVB1,1960, 5.626

27

4} auch diese Doppelfunktion in unterschiedlichen Verfah-
ren wird als problematisch angesehen, wgl. Redeker,
Der Vertreter des offentlichen Interesses, Schriften-
reihe der Hochschule Speyer Bd.45, S.132
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In diesen Fallen machen sie von ihrer Beteiligungs-
méglichkeit aber nur sehr selten Gebrauch, 5o waren
im Jahre 1968 in Baden-Wirttemberg bei den VGen
Freiburg und Stuttgart und beim VGH Mannheim insge-
samt 4741 Verfahren anhdngig, von denen die Landes-
anwaltschaft unterrichtet wurde. Davon waren 1673
Vertretungsfille, an denen sie sich beteiligen mulite.
Dariiberhinaus wurde nur in 68 Fidllen die Beteiligung
erklirt 1). Danach war die Landesanwaltschaft nicht
einmal in 5 % aller Verfahren, an denen sie teilnahm,
in ihrer eigentlichen Funktion tdtig. Von einem dhn-
lichen Verhiltnis wird man auch in Bayern ausgehen
miissen, zumal dort auch noch die Landeshehidrden von
der Staatsanwalischaft vertreten werden.

Dieses Zahlenverhidiltnis rechtfertigt die Befiirch-
tung, daB in Siiddeutschland durch die Vielzahl der
Vertretungssachen "das BewuBtsein fiir die Kernaufgabe
verdunkelt”, wenn nicht ausgeliéscht ist 2 .

1) Angaben bei Redeker, aa0

2)} vgl. Gerber, Der Vertreter des offentlichen Inter-
esses, DOV 1958, 5.680 (684); nach Redeker, aa0,
§$.137 fiihrt diese Koppelung zweier gegensidtzlicher
Aufgaben dazu, daB die VoI im Beteiligungsverfahren
den Standpunkt vertreten, der "fiir anhangige oder
zukiinftige Vertretungssachen am geeignetsten®
erscheint
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II YVereinbarkeit mit dem Grundsatz der Waffen-

gleichheit

Zunichst kann allgemein gesagt werden, daBl ein
Verstoll gegen den Grundsatz der Waffengleichheit
dann vorlHge, wenn durch die Imstitution des Ver-
treters des Gffentlichen Interesses mit ihrer un-
terschiedlichen Ausgestaltung in Bund und Lindern
die Erfolgschancen eines ProzeBbeteiligten beein-
trichtigt wiirden. Dies kiénnte nach der vorigen Dar-
stellung allenfalls der Biirger sein. Migen auch im
Ergebnis die Auffassungen auseinander gehen, im
Ausgangspunkt sind sich alle einig, daB eine Rege-~
lung die Waffengleichheit beseitigt, bei der "der
Naturalpartei im ProzeB zwei oder gar drei Vertre-
ter gegeniiberstinden, die das Interesse der Verwal -
tung wahrtenn 1 - Daran ist der Einfluf der verschie-
denen Vertreter des tffentlichen Interesses zu
messen.

1. Wahrung der Interessen des Gemeinwohls

Wenn ein Vertreter des &ffentlichen Interesses im
Verwal tungsprozef seine eigentliche Funktion als
Vertreter des Gemeinwchls wahrnimmt, wird seine
Stellungnahme zu einem umstrittenen Problem regel-
mialig die Auffassung einer der beiden Parteien
stiitzen, Die andere Partei sieht sich bei der Ver-
tretung ihrer Interessen wvon zwei Gegnern ange-
griffen, Doch dies ist nicht eine Situation, die
einen VerstoB gegen den Grundsatz der Waffen-

1} vgl. BVerwG, Zwischenurt. vom 15, Apr. 1
E 18, §.205 (207); Redeker, aa0, s.128 f?sk’
Ei§emanp, Weisungsrecht, DUV 1958, S.685,ff°
Neis, Die Aufgabe der Bundesanwaltschaft beim
Bundesverwaltungsgericht, DVBl. 1968, S,229
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gleichheit begriinden kénnte. Denn hier setzt sich
der Vertreter des offentlichen Interesses eigen-
stdindig fiir iibergeordnete Belange ein, ohne damit
auf ein bestimmtes ProzeDBergebnis, auf die Unter-
stiitzung des Eldgers oder des Beklagten zu zielen.
Mag er auch durch seinen Einflub ginem von beiden
zum Siege verhelfen, so kann er doch nicht als
zweiter Vertreter der Parteiinteressen hezeichnet
werden. Insofern kann seine Stellung im Verfahren
mit der eines Beigeladenen verglichen werden. Auch
dieser vertritt von den Hauptparteien unabhingige
Interessen, kann damit aber zum Erfolg fiir Kldger
oder Beklagten beitragen. Aus der Sicht der Anfor-
derungen des Gruﬁdsatzes der Waffengleichheit ist
beides gleich unbedenklich,

Ubertridgt man diese allgemeinen iherlegungen auf

die unterschiedlich institutionell ausgestalteten
Vertreter des offentlichen Interesses, so verstift
jedenfalls die Beteiligung des OBA an einem Verfah-
ren nicht gegen den Grundsatz der Waffengleichheit.
Denn bei ihm sind alle Voraussetzungen fiir ein iiber-
parteiliches Handeln - organisatorische Trennung
von der Verwaltung und Abhinglgkeit nur von Weisun-
gen der Regierung - gegeben, Dafir spricht auch

die Tatsache, daB der O0BA in etwa 30 % aller Betci-
ligungsfille auf Seiten des Biirgers steht 1 . Dies
ist ein hoher Prozentsatz, wenn man bedenkt, dal auch
die beklagte Verwaltung nach Art.20 Abs.3 GG an
Recht und Gesetz gebunden ist. -

1) dazu die Angaben bei Meyer-Hentschel, Der Vertre-
ter des offentlichen Interesses, Schriftenreihe
der Hochschule Speyer Bd.45, S5.108; ebenso Neis,
aa0, S5.231 FN 28
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" Ahnliche Voraussetzuangen sind fiir die Staats-
bzw, Landesanwaltschaft in Bayern und Baden-Wiirt-
temberg gegeben, sowelt es sich nicht um Vertre-
tungssachen handelt. Ihre institutionelle Ausge-
staltung entspricht in Beteiligungsverfahren der
des OBA. Doch ktnnte ihre Funktion durch die Koppe-
lung zwelier gegensitzlicher Aufgaben beeintridchtigt
werden. Davon unterscheidet sich die Ausgestaltung
der VoI in Rheinland-Pfalz und Schieswig—Holstein.
Sie nehmen ihre Aufgabe im Nebenamt wahr, zudem
ist der V¥4I in Schleswig-Holstein an Weisungen des
Innenministers gebunden. Die Neutralitdt dieser
V81 ist daher nicht in einem mit der Institution
des OBA vergleichbaren MaBe gesichert. Dennoch
wird man sie nicht generell als zusitzliche Partei-
vertreter ansehen diirfen, dies hidngt wvon der Amts-

ausiibung im Einzelfall ab, Es besteht aber die Gefahr,

dafl interessierte Behidrden sich der Institution in
verfassungswidriger Welise bedienen kinnten. Eine

stidrkere Sicheruﬁg gegeniiber Einfliissen der betrof-
fenen Behdrden wire wiinschenswert,

2. VoI als Parteivertreter

Damit verbleiben die V&I in den Lindern Bayern,
Baden-Wiirttemberg und Nordrhein-Westfalen, die
(auch} mit der Vertretung der Verwaltung beauf-
tragt sind. Trotz der scheinbaren Ubereinstimmung
empfiehlt es sich, die Fidlle der offiziellen und
der uneingestandenen Psrteivertretung getrennt auf
ihre VerfassungsmiBigkeit zu untersuchen,.
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a) Offizielle Parteivertretung

Sowelt die Staats- und Landesanwaltschaften in
Bayern und Baden-Wiirttemberg offiziell die Ver-
tretung des Landes oder oberster Landesbehdrden
wahrnehmen, treten sie an die Stelle der beklag-
ten Behirden. Die Vertretung fiihrt daher zu kei-
ner Vermehrung der Gegner und kann unter diesem
Aspekt nicht gegen den Grundsatz ger Waffengleich-
heit verstolen.

b) Uneingestandene Parteivertretung

Anders bei den VéI in Nordrhein-Westfalen. Sie
verbergen unter ihrer Bezeichnung die Tatsache,
daB sie neben der selbst beteiligten Behidrde
ebenfalls das (offentliche) Interesse der Ver-
waltung zu wahren haben, Der Biirger, der die
Behtirde verklagt hat, sieht sich zwei Gegner;ge-

geniiber. .

Daraus kann zunichst eine psychologische Benach-
teiligung resultieren, weil der Biirger Hemmun-
gen haben kinnte, eine Verwaltungsmallnahme anzu-
greifen, die neben der verklagten Behirde auch
durch den "Vertreter des ¢ffentlichen Igteresses"
verteidigt wird 1). Bedeutsamer ist die objektive
Folge, daBl sich fiir den Biirger das Prozefirisiko
erhiht, weil zwei Vertreter der Verwaltungsinter-
essen das Verfahren zu seinen Ungunsten betreiben.
Auch der VoI kann eine giitliche Beilegung Qes
Rechtsstreites trotz Einigung der Hauptparteien
zu Lasten des Biirgers verhindern . Er kann

1) vgl. Eisemann, Weisungsrecht, DOV 1958, S.685
(689)

2) dazultedeker, Der Vertreter des éffentlichen
Interesses, 5,130
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ohne Zustimmung der beteiligten Behtrde Rechts-
mittel einlegen,

Der Biirger hat daher nicht mehr die gleichen tat-
sdchlichen Chancen, die Tatsachenermittlung und

das ProzeBergebnis zu seinen Gunsten zu beeinflus-
sen. Die Institution des Vertreters des dffentlichen
Interesses in Nordrhein-Westfalen verstift gegen

den Grundsatz der Waffengleichheit der ProzeBbe-

teiligten 1),

1) zu diesem Ergebnis hidtte auch das BVerwG in
seinem Zwischenurt., vom 15, Apr.1964, E 18,
§,.205 ff kommen miissen. Darin wird einerseits
ein Verstol gegen den Grundsatz der Waffengleich-
heit angenommen, wenn der Bilirger mehreren Ver-
tretern des Verwaltungsinteresses gegeniibersteht
(8.207), andererseits wird der ViI Nordrhein-
Westfalen als Parteivertreter {neben der heklag-
ten Behiirde) bezeichnet (S5.212)
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