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Das ferne Gericht — Wirkungsanalysen zum Verhéltnis
zwischen Bundesverfassungsgericht und Verwaltungs-
behorden

Thomas Gawron

Obwohl Fragen nach Effektivitat und Wirkung von Recht zum Kernbestand rechtsso-
ziologischer Theoriebildung und Forschungspraxis gehdren, fehlt es — zumindest im
deutschsprachigen Raum — fast vollstandig an Untersuchungen zu Wirkungen von
Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts auf das Verwaltungshandeln. Der
Beitrag geht erneut der Frage nach, wie sich die tatsdchliche Wirkung des Bundes-
verfassungsgerichtes tiber den Einzelfall hinaus bestimmen lasst. Er schlie3t an den
von Ralf Rogowski und dem Autor entwickelten wirkungstheoretischen Ansatz an.
Der Verfasser formuliert erste Uberlegungen, das Forschungsfeld zu erschlieRen.
Die zentrale These lautet, dass der hohe Autonomiegrad, tber den Verwaltungen
verfugen, die von Verfassung wegen geforderte Ausrichtung an Recht und Gesetz
teilweise leer laufen lasst.

Although questions concerning the effectiveness and impact of law are central to the
theory and research practice of sociology of law, research on the impact of decisions
of the German Federal Constitutional Court — at least in German-language litera-
ture — is virtually absent. This chapter revisits the question of how to assess the im-
pact of the Federal Constitutional Court on administrative action beyond the ambit
of an individual case. It seeks to build on the theoretical approach to the impact of
courts developed by Ralf Rogowski and the author and offers an initial analysis with
a view to filling this research void. The central argument advanced is that the con-
siderable degree of autonomy granted to administrative authorities counteracts to
some extent the constitutional requirement to respect the principles of law and jus-
tice.

I.  Einleitung

Obwohl Fragen nach Effektivitdt und Wirkung von Recht zum Kernbestand
rechtssoziologischer Theoriebildung und Forschungspraxis gehoren, fehlt es —
zumindest im deutschsprachigen Raum — fast vollstdndig an Untersuchungen zu
Wirkungen von Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts. Der Beitrag
geht der Frage nach, wie sich die tatsdchliche Wirkung des Bundesverfassungs-
gerichtes tber den Einzelfall hinaus bestimmen lasst. Er schlieit an den wir-



kungstheoretischen Ansatz* an, den Ralf Rogowski und ich entwickelt haben.?
Wir gehen davon aus, dass bei den staatlichen Adressaten von Entscheidungen
des Bundesverfassungsgerichts entsprechend der klassischen Gewaltenteilung —
Gesetzgeber, Verwaltungen und Gerichte — unterschiedliche Wirkungen zustan-
de kommen, da diese Adressaten in ihren jeweiligen Systemen unterschiedlichen
Handlungslogiken folgen und damit jeweils unterschiedliche Wirkungsbedin-
gungen fur die Umsetzung gerichtlicher Vorgaben herrschen. Dasselbe haben
wir fur kollektive und individuelle Akteure aus Wirtschaft und Gesellschaft an-
genommen (Unternehmen, Vereinigungen und Private).> Wahrend die Imple-
mentationsbedingungen bei Gerichten* und Gesetzgeber® von uns bereits analy-
siert worden sind, ist dies bei dem Adressatenfeld Verwaltung noch nicht erfolgt.
Der folgende Beitrag formuliert erste Uberlegungen, das Forschungsfeld zu er-
schlieRen.

In den Verwaltungswissenschaften herrscht Einigkeit darlber, dass Verwal-
tungen Uber ein hohes Mall an Autonomie bei der Implementation politischer
Programme verfiigen.® Das in der Verfassung verankerte Rechtsstaatsprinzip be-
grenzt diese Autonomie, da es das Verwaltungshandeln an ,,Recht und Gesetz*
(Art. 20 Abs. 3 GG) bindet und Verwaltungen so dem Rechtsbefehl unterwirft.
Politik- und Verwaltungswissenschaften haben das Postulat der Rechtsbindung
insofern aufgenommen, als dass sie nach der Steuerungskraft des Gesetzes ge-
fragt haben.” Besonders der Implementationsansatz hat zahlreiche Varianten ei-
ner nur teilweisen Befolgung gesetzlicher Programme zu Tage gefordert. Nach
der ,Boomphase‘ der Implementationsforschung in den 1980er Jahren hat die
Beschéftigung mit den Folgen legislativer und politischer Programme sowohl in
den Verwaltungswissenschaften wie in der Rechtssoziologie allerdings erheblich
nachgelassen, sodass heute deutliche Leerstellen bei der Auseinandersetzung mit
dem Thema Verwaltungsbehdrden—Verfassungsgericht zu verzeichnen sind (un-
ter 1).

Meine zentrale These ist, dass der hohe Autonomiegrad, tiber den Verwaltun-
gen verfiigen, die von Verfassung wegen geforderte Ausrichtung an den Vorga-

1 Der Ansatz verbindet die rechtssoziologische Effektivitatsforschung mit dem aus der Po-
litikwissenschaft entlehnten Implementationsansatz und der sozialwissenschaftlichen
Evaluationsperspektive, um Prozesse der Umsetzung von Entscheidungen sowie gesamt-
gesellschaftliche Folgen verfassungsgerichtlicher Judikate zu erfassen. Siehe Gawron/
Rogowski 2007.

Zuerst: Gawron/Rogowski 1996: 177 ff.

Gawron/Rogowski 2007: Kap. 3.

Gawron/Rogowski 2007: Kap. 4; erstmalig Gawron/Rogowski 1987.

Gawron/Rogowski 2007: Kap. 5; erstmalig Gawron/Rogowski 2002.

Schuppert 2000; Thieme 1984,

Treiber 2007/2008.
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ben des Bundesverfassungsgerichts teilweise leer laufen lasst. Diese These ent-
falte ich in zwei Stufen (unter I11): Zuerst zeige ich anhand verdffentlichter Da-
ten, dass Klagen gegen MaRnahmen der Verwaltungsbehérden haufig schon im
Vorfeld oder innerhalb des Instanzenzuges abgefiltert werden, so dass sie das
Bundesverfassungsgericht gar nicht erreichen. Daran anschlieBend werden die
Zugangsbeschrankungen zum Bundesverfassungsgericht selbst umrissen, die
sich aus der hohen Selektivitat des Verfassungsprozessrechts ergeben. Als zent-
rale Barriere gegenuber einem unkontrollierten Zufluss 6ffentlich-rechtlicher
Konfliktfalle zum Bundesverfassungsgericht erweist sich die sog. Erschépfungs-
klausel des 8 90 Abs. 2 Satz 1 BVerfGG, der die Petenten gegen unrechtméafiges
Handeln der Verwaltungen zwingt, zunachst den Rechtsweg zu den Gerichten
fir offentliches Recht, das heift Verwaltungs-, Sozial- und Finanzgerichte (im
Folgenden: GOR), zu beschreiten. Abfilterung und Zugangshiirden summieren
sich zu dem Effekt, dass das Bundesverfassungsgericht so gut wie keine einzige
Verwaltungsmalinahme als isolierten Rechtsakt unmittelbar kontrolliert, sondern
dass die Falle nur nach Durchlaufen des offentlich-rechtlichen judiziellen Instan-
zenzuges im Rahmen von Urteilsverfassungsbeschwerden oder — im Folgenden
allerdings nicht analysiert — im Wege der konkreten Normenkontrollen das Bun-
desverfassungsgericht erreichen.

Fur eine Wirkungsanalyse von Entscheidungen des Bundesverfassungsge-
richts in Bezug auf Verwaltungsbehorden bedeutet der Befund, dass ,mangels
Masse* auf die allgemeinen Kenntnisse iiber die Implementation von Gerichts-
entscheidungen zuriickzugreifen ist. Diese sind auf ihre Relevanz fiir das hier er-
Orterte Thema zu prufen (unter 1V.). Dabei sind die Ergebnisse der Implementa-
tions- und verwaltungswissenschaftlichen Forschung zum Umgang mit Recht
neu zu sortieren und auf die Frage zu fokussieren, welchen Stellenwert im Ver-
waltungsvollzug heute noch das Steuerungsmedium Recht in Form seiner judizi-
ellen Interpretation einnimmt. Die Durchmusterung der (sparlich vorhandenen)
empirisch verfahrenden Literatur l&sst verschiedene Reaktionstypen auf Ent-
scheidungen von GoR erkennen. AbschlieBend wird auf die Notwendigkeit hin-
gewiesen, zwischen verschiedenen Typen von Verwaltung zu unterscheiden.

Il. Verwaltungsbehdrden und GOR im Kontext der verwaltungswissenschaftli-
chen und rechtssoziologischen Forschung

Eingangs einige kurze Anmerkungen zum Forschungsstand: Jahrzehnte lang
haben sich weder Rechtssoziologie und Rechtstatsachenforschung noch die sozi-
alwissenschaftlich orientierte Verwaltungswissenschaft mit dem Themenfeld
Verwaltungsbehdrden—Verfassungsgericht beschéftigt. Die Justizforschung hat
vor ca. 30 Jahren einige Untersuchungen vorgelegt, die sich mit der Mobilisie-



rung und dem Zugang zu GOR befasst haben. Politikwissenschaftliche ,Klassi-
ker wie die Publikationen von Thomas Ellwein, Joachim Jens Hesse® und Klaus
von Beyme® streifen das Thema nur am Rande (und beschaftigen sich ausfiihr-
lich mit Fragen des Verhéltnisses von Gesetzgeber und Bundesverfassungsge-
richt). Selbst die Implementationsforschung, die sich — zumindest in ihren Poli-
tikfeldanalysen — bis zum heutigen Tage der Umsetzung von legislativen und
politischen Programmen widmet, hat nach anfanglichem Engagement zum The-
ma™® bald das Interesse verloren.* Noch drastischeres Desinteresse zeigt sich in
zwei wichtigen neuen Abhandlungen zur Verwaltungswissenschaft und Politik-
feldanalyse: Verfassungs- und Verwaltungsgerichtsbarkeit werden dort nur
deskriptiv, nicht aber analysierend vorgestellt'? beziehungsweise ordnungshalber
erwahnt — in Form eines Spiegelstrichs™.

Das Fehlen einer Beschaftigung mit dem Verhéltnis zwischen Verwaltungs-
behorden und GOR, das mit den vorangegangenen Hinweisen pointiert worden
ist, kann allerdings als Charakteristikum der Verwaltungswissenschaft insgesamt
vermerkt werden. Nach dem Abflauen der Implementationsforschung™ riickten
andere Themen in den Mittelpunkt sozialwissenschaftlich ausgerichteter Verwal-
tungswissenschaft. Den Ubergang hatte die Implementationsforschung, hier als
Teil einer sozialwissenschaftlichen Politik- und Verwaltungsforschung verstan-
den, selbst vorbereitet, indem sie nachwies, dass die Verwaltung als Kontroll-
und Regulierungsbehdrde in hohem Malie in eine Implementationsstruktur ein-
gebunden ist, in der verschiedenartige gesellschaftliche Akteure und Institutio-
nen’® am Implementationsprozess beteiligt sind und sich zur notwendigen aufga-
benbezogenen Kooperation zusammenfinden.*®

Bei aller (deutlichen) Verschiedenheit der Ansatze und Forschungsrichtungen
haben sie doch gemeinsam, die zentrale Rolle des regelsetzenden Staates, vor
allem in Form des Gesetzgebers und der fiir eine malstabsgerechte Regelumset-
zung verantwortlichen Verwaltung, in Frage zu stellen.

Hesse/Ellwein 2012.
Beyme 2011.

0  Schéfer/Schmidt-Eichstaedt 1984; Wollmann et al. 1985; Treiber 1987; Scharmer 1987;
Gawron 1987; Breuning 1990.

11 Vgl. das leicht sarkastische Resiimee von Hubert Rottleuther im Jahr 1998: ,,Fiir Informa-
tionen zu den (...) angesprochenen Themen — Wirkung von Gerichtsentscheidungen und
ihre Grenzen, Mobilisierung von Gerichten, Alternativen zu Gerichten und zu gerichtli-
chen Verfahren — sollte man sich (...) zu den Quellen aus den 80er Jahren bemiihen*
(Rottleuthner 2001: 307).

12 Bogumil/Jann 2005: 105 ff.

13 Wollmann 2009: 379.

14 Wollmann 1980; Mayntz 1983 sowie 1987.

15 Insbesondere: Akteurshbezogener Institutionalismus Mayntz/Scharpf 1995; Scharpf 2000.

16  Janning 2006: 82.
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Die neueren Ansétze (...) gehen von einem generellen Bedeutungsverlust einer hierar-
chisch verfahrenden politischen Steuerung aus. Stattdessen werden unibersichtliche
Akteurskonstellationen und komplexe Abstimmungsmechanismen zwischen politischen
und privaten Akteuren analysiert. (...) In den empirischen Fallstudien tauchen Verwaltun-
gen (...) kaum noch als direkter Bezugspunkt der Analyse auf."’

Die Hinwendung der Verwaltungswissenschaft zur betriebswirtschaftlichen
Managementlehre trug das Ihrige dazu bei, dass viel vom controlling die Rede
war, aber nicht mehr vom Stellenwert verwaltungsgerichtlicher Kontrollen.

Politische Steuerung wird in der einschldagigen Literatur nur noch selten als
durch Gesetze autoritér-einseitig angeordnet und dementsprechend regulativ-
hoheitlich durch Verwaltungen vollziehbar beziehungsweise umsetzbar konzep-
tualisiert. Vielmehr wird davon ausgegangen, dass ein komplexes Arrangement
von wechselseitigen Kooperationsangeboten staatlicher und nicht-staatlicher
Akteure und mdoglichst inklusiver Verhandlungslosungen unter Beriicksichtigung
beziehungsweise  Einbeziehung der Selbststeuerungskompetenzen nicht-
staat™® treitsixe eruetkA rehcil

Dagegen steht die Betonung der Rechtsform fir das Verwaltungshandeln his-
torisch in Verbindung mit der Durchsetzung des Rechtsstaats. Wird die Norm-
bindung des Verwaltungshandelns durch die Akzentuierung der — auf welchem
Weg auch immer — politisch vermittelten ,Zielorientierung® gelockert, wachsen
die Defizite an rechtsstaatlicher Kontrolle. ,,Je stirker ,Zwecke* regieren, desto
stirker wird die Rechtsnorm entwertet.

Die Vorstellung einer direkten Steuerungskraft des Gesetzes kann zudem in
dem Malie als Uberwunden gelten, wie zahlreiche untergesetzliche Normierun-
gen an Bedeutung gewonnen haben.?® Die Komplexitat der Regelungsgegenstan-
de fiihrt zu einem Gesetzgebungsstil, in dem die inhaltliche Konkretisierung der
policy immer weiter aus der parlamentarischen Arena in den von Expertenzirkeln
dominierten ,Vollzug* verlagert wird?. ,Bei regulativer Politik kann das soweit
gehen, dass die Verwaltung nicht nur die Regeln, die sie anwenden soll, selbst
entwickeln muss, sondern auch ihren Regelungsgegenstand.

Unter dem missverstandlichen Begriff ,regulative Politik* hat Marian Dohler
die Dimensionen und Merkmale des Wandels von der klassischen hin zur regu-
lierenden Verwaltung skizziert.”® 1hm entspricht eine verwaltungsrechtliche Be-

17 Janning 2006: 78.

18 Kooimann 2003; Lorig 2002: 86 ff.

19  Stolleis 2000: 419.

20  So bereits Dreier 1991; ebenso Hoffmann-Riem 2005 und D&hler 2006: 213.

21  Steinberg 1998: 185 ff., 192 f.; &hnlich Vesting 2008: 243 ff. m.w.N.

22 Dohler 2006: 214.

23 Der Begriff der ,regulativen Politik‘ ist in der politikwissenschaftlichen Diskussion als
Politiktyp behandelt worden, der sich durch Gebote, Verbote, Aufsicht und hierarchische
Durchsetzungsbefugnisse auszeichnet und von distributiven und redistributiven policies



trachtungsweise, die darauf hinweist, dass administrative Selbstprogrammie-
rung® in hohem MaRe auRerrechtliche MaRstébe rechtlich positiviert, die jedoch
nur teilweise rechtlich sanktioniert und damit verwaltungsgerichtlich kontrollier-
bar gestaltet sind.”® Die aktuelle Verwaltungsrechtswissenschaft rezipiert, wenn
auch zdgerlich, den (hier nur summarisch umrissenen) Wandel des Verwaltungs-
handelns, der sich nicht zuletzt durch die verstérkte regulierende Staatstétigkeit
vornehmlich in den Bereichen der Versicherungs- und Bankaufsicht, der Medi-
enkontrolle und der Telekommunikation, der Post, Eisenbahn und des Energie-
wesens abspielt.?®

Als Ergebnis dieser notgedrungen kursorischen Ausfilhrungen bleibt festzu-
halten, dass nach einigen Anldaufen in den 1980er Jahren das Verhéltnis zwischen
Verwaltungsbehtrden und Verwaltungsgerichten in der sozialwissenschaftlich
orientierten Verwaltungswissenschaft nicht mehr explizit thematisiert worden ist.
Dementsprechend bleibt auch die Rolle des Bundesverfassungsgerichts unerklart
und ungeklart.

Das wenige empirische Wissen Uber das Verhéltnis von Verwaltungsbehdrden
und GOR, welches die Justiz- und Rechtstatsachenforschung zusammengetragen
hat, ist ebenfalls dlter als ein Vierteljahrhundert. Die alten Untersuchungen krei-
sen um den Begriff der Kontrolldichte. Dieser wird in der rechtswissenschaftli-
chen Diskussion anders verstanden als im sozialwissenschaftlichen Sinn. Im
juristisch-dogmatischen Diskurs ist unter dem Begriff die Intensitit der gerichtli-
chen Uberpriifung einzelner MaRnahmen der Gesetzgebung oder der Verwaltung
gemeint. Gegenillber MaBnahmen der Verwaltung spielen in der juristischen
Dogmatik insbesondere unbestimmte Rechtsbegriffe und Ermessensklauseln eine
wichtige Rolle bei der MaRstabsbildung gerichtlicher Kontrolle. In der sozial-
wissenschaftlichen Forschung bezeichnet der Parameter Kontrolldichte (nur) die
Haufigkeiten gerichtlicher Uberpriifung von MaBnahmen des Gesetzgebers oder
der Verwaltung. Ihm liegen Annahmen Uber die Selektivitét judizieller Kontroll-
tatigkeit zu Grunde. Ublich sind Vorstellungen tiber die stufenweise Abfilterung
gesellschaftlicher Konflikte durch staatliche Institutionen, speziell auch durch
judizielle Kontrolltétigkeit.

Es existieren verschiedene rechtsoziologische Untersuchungen tber die Kon-
trolldichte von Gerichten vornehmlich aus den 1980er Jahren. Sie beziehen sich
auf so unterschiedliche Bereiche wie die ,Vergerichtlichung® von Konflikten im

unterscheiden lasst. Dohler will die Uberkommene Begrifflichkeit um den Aspekt der Re-
gulierung erweitert beziehungsweise hierdurch ersetzt wissen.

24 Jestaedt 2010: § 11 V 1, Rn. 27, Fufn. 105.

25  Fehling 2008: 469 ff.

26  Dohler/Wegrich 2010: 35.
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Arbeitsleben?” und in Bauangelegenheiten®®. Die tiefgestaffelten Analysen rei-
chen vom Erfassen des Ursprungskonfliktes (Kiindigung beziehungsweise Bau-
genehmigung) iiber die Stufen der Verrechtlichung (sog. ,Berliner Trichter:®)
und Vergerichtlichung bis hin zur Erhebung von Folgen gerichtlicher Entschei-
dungen (impact und Implementation)®. Bemerkenswert an diesen Untersuchun-
gen im Zusammenhang mit dem hier erdrterten Thema ist, dass das Bundesver-
fassungsgericht als Akteur judizieller Konfliktldsungen nicht in Erscheinung
tritt.!

Dieser Befund scheint im Gegensatz zu den Angaben des Bundesverfassungs-
gerichts zu stehen. Denn den Verfahrensdaten zum Geschéftsanfall des Gerichts
zufolge nehmen Verfassungsbeschwerden gegen Justizakte der Verwaltungs-,
Sozial- und Finanzgerichtsbarkeit einen beachtlichen Umfang ein. Allerdings
sagt der Geschéftsanfall nichts tber die Selektion dieser Beschwerden durch das
Verfassungsgericht und erst recht nichts Gber die erfolgreich beschiedenen Kla-
geverfahren aus. Darauf wird zuriickzukommen sein.

I11. Mobilisierung des Bundesverfassungsgerichts: Filterwirkung von Vorver-
fahren, Instanzenzug und Annahmepraxis

Statistiken zum Geschéftsanfall beim Bundesverfassungsgericht zeigen, dass in
den mehr als zwanzig Jahren seit Herstellung der deutschen Einheit der Uberwie-
gende Teil der entschiedenen Verfassungsbeschwerden sich gegen Entscheidun-
gen anderer Gerichte gewandt haben. Dabei dominieren Beschwerden gegen
Judikate der Zivilgerichte (40.804), gefolgt von denen gegen Entscheidungen der
Verwaltungs-, Sozial- und Finanzgerichtsbarkeit (31.056) und gegen Strafgerich-
te (26.555).%% Etwa 20 Prozent der Verfassungsbeschwerden gegen Gerichtsent-
scheidungen haben sich gegen Entscheidungen von Bundesgerichten gewandt.
Bei ihnen dominieren die Klagen gegen Gerichte, die fur o6ffentliches Recht zu-
stdndig sind. Sie machen fasst die Halfte der eingereichten Verfassungsbe-

27  Rottleuthner 1984; Blankenburg/Schénholz/Rogowski 1979.

28  Wollmann et al. 1987; Schéfer/Schmidt-Eichstaedt 1984.

29  Rottleuthner 1984.

30 So die scharfsinnige Unterscheidung der Terminologie einer Wirkungsforschung zur
Rechtsprechung bei Rottleuthner 2001: 307.

31  So explizit beméngelt bei Schafer 1987: 284 f.

32 Jahresstatistik des Bundesverfassungsgerichts 2011 , Tabelle A 1V 4, Verfassungsbe-
schwerden gegen Gerichtsentscheidungen seit 1991, abrufbar unter http:/
www.bundesverfassungsgericht.de/organisation/gb2011/A-1V-4.html (Stand: 1.7. 2013).



schwerden aus (9.343 von insgesamt 19.262 Beschwerden).® Von den bis Jah-
resende 2010 insgesamt 18.170 gegen hochstrichterliche Entscheidungen gerich-
teten Verfassungsbeschwerden waren nur 313 — das entspricht 1,72 Prozent — er-
folgreich.*

Begibt man sich auf die Suche nach Gegenstanden und Inhalten von Verfas-
sungsbeschwerden sowohl gegen Entscheidungen von GOR als auch gegen sol-
che von Verwaltungsbehdrden, stot man schnell auf eine (berraschende
Erkenntnis: Eine unmittelbare Uberpriifung von VerwaltungsmaBnahmen in
Form von Verwaltungsakten inklusive Planfeststellungsbeschliissen findet beim
Bundesverfassungsgericht praktisch nicht statt. Die Rechtsprechungsubersicht
des alle Entscheidungen des Gerichts unter Zuordnung zu den einzelnen Grund-
gesetz-Artikeln dokumentierenden Grundgesetz-Kommentars von Leibholz/
Rinck/Hesselberger (2011) weist lediglich drei Entscheidungen aus, die explizit
als Uberpriifung von EinzelmaBnahmen der Verwaltungsbehdrden anzusehen
sind.*® Das Ergebnis iiberrascht, wenn es dem hohen Anteil von Verfassungsbe-
schwerden gegen Entscheidungen der GOR gegentibergestellt wird. Der Output
des Bundesverfassungsgerichts in Form unmittelbarer Beanstandung administra-
tiver EinzelmalRnahmen spielt — so kann hier ohne Verkirzung oder Verzerrung
formuliert werden — fiir die Praxis der Verwaltung keine Rolle. Fir diese den Le-
ser mdglicherweise verbliiffende Feststellung ist aus rechtssoziologischem
Blickwinkel nach Griinden zu suchen.

1. Fehlerkorrektur durch die Verwaltung

Der erste Grund liegt in Abfilterungsprozessen, die die Mechanismen der Kon-
fliktlésung von Streitigkeiten, die an die GOR herangetragen, ausldsen: Noch be-
vor die Gerichte eingeschaltet werden, hat zundchst ein verwaltungsinternes
Vorverfahren stattzufinden, * dass sowohl dem Rechtsschutzinteresse der Biirger
wie der Selbstkontrolle und Fehlerkorrektur der Verwaltung dienen soll. Erst

33 Zwar richten sich 8.112 Verfassungsbeschwerden nur gegen Entscheidungen des Bun-
desgerichtshofs (Zivil- und Strafsachen), gefolgt von 3.607 gegen das Bundessozialge-
richt, 3.091 gegen das Bundesverwaltungsgericht und 2.645 gegen den Bundesfinanzhof;
addiert werden jedoch 9.343 GOR-Entscheidungen, also deutlich mehr Entscheidungen
als des Bundesgerichtshofs, beim Bundesverfassungsgericht mit der Verfassungsbe-
schwerde angegriffen. Alle Angaben nach Jahresstatistik des Bundesverfassungsgerichts
2011 (Karlsruhe 2012), Tabelle A IV 6, Verfassungsbeschwerden gegen Entscheidungen
von Bundesgerichten seit 1991, abrufbar unter http://www.bundesverfassungsgericht.de/
organisation/gb2011/A-1V-6.html (Stand: 31.5.2013).

34 Zahlen bei Jestaedt 2011: 117 f.

35  Entscheidungen der Justizverwaltungen und Strafvollzugsbehdrden unbericksichtigt.

36  Stattaller: Ule 1987: § 23 1.
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dann schlief3t sich ein unter Umstanden mehrere Justizinstanzen durchlaufendes
Gerichtsverfahren an.

2. Filter des gerichtlichen Instanzenzugs

Ebenso grolRe Bedeutung kommt dem sich anschlieRenden Selektionsprozess zu,
der durch die GOR-Instanzen selbst hergestellt wird. Die Zuldssigkeitshiirden bei
Berufung und Revision verringern die Konfliktzahlen im Verlaufe des Instan-
zenzuges in erheblichem Umfang. Unterlagen des Statistischen Bundesamtes,
des Bundesverwaltungsgerichts und des Bundesverfassungsgerichtes ermdogli-
chen die (Re-)Konstruktion eines GOR-Filters. Die Zahlen fiir die Jahre 2007%,
2008 und 2009% sind in Tabelle 1 dargestellt.

Die Zahlen belegen die enormen Filtereffekte des gestuften Justizaufbaus der
GOR. Von den in der Eingangsinstanz anhangig gemachten Verfahren bleiben im
Jahr 2007 1,4 Prozent bei den Verwaltungs-** und sogar nur 0,8 Prozent bei den
Sozialgerichten in der dritten Instanz der Bundesgerichte Ubrig. Bei der nur
zweistufig organisierten Finanzgerichtsbarkeit liegt der Prozentsatz zwar hoher,
verbleibt aber immer noch im einstelligen Bereich (7 Prozent). Fir die Jahre
2008 und 2009 gelten &hnliche Relationen.

37  Quellen: Statistisches Bundesamt 2009: 269; Pressegesprach der Prasidentin des Bundes-
verwaltungsgerichts vom 20.2.2008, Eckertz-Hofer 2008: 501; Statistiken des Bundes-
verfassungsgerichts, Verfassungsbeschwerden gegen Gerichtentscheidungen und Verfas-
sungsbeschwerden gegen Entscheidungen von Bundesgerichten, jeweils fur das Jahr
2007, Karlsruhe 2011. Eigene Z&hlung der Amtlichen Sammlungen von Senats- und
Kammerentscheidungen des Bundesverfassungsgerichts im Jahr 2007.

38  Quellen: Statistisches Bundesamt 2010: 274; Statistik des Bundesverwaltungsgerichts flr
das Jahr 2008, Pressemitteilung Nr. 6/2009 vom 11.2.2009; Statistiken des Bundesverfas-
sungsgerichts, Verfassungsbeschwerden gegen Gerichtentscheidungen und Verfassungs-
beschwerden gegen Entscheidungen von Bundesgerichten, jeweils flr das Jahr 2008,
Karlsruhe 2011. Eigene Zahlung der Amtlichen Sammlungen von Senats- und Kammer-
entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts im Jahr 2008.

39  Quellen: Statistisches Bundesamt 2011: 273; Pressegesprach der Prasidentin des Bundes-
verwaltungsgerichts vom 17.2.2010, Eckertz-Hofer 2010: 436; Statistiken des Bundes-
verfassungsgerichts, Verfassungsbeschwerden gegen Gerichtentscheidungen und Verfas-
sungsbeschwerden gegen Entscheidungen von Bundesgerichten, jeweils fiir das Jahr
2009, Karlsruhe 2011. Eigene Zahlung der Amtlichen Sammlungen von Senats und
Kammerentscheidungen des Bundesverfassungsgerichts im Jahr 2009.

40  Beim Bundesverwaltungsgericht ist zu berlicksichtigen, dass dieses Gericht seit einigen
Jahren als Eingangsinstanz fiir Infrastrukturvorhaben fungiert. Nach Angaben der Prési-
dentin des Bundesverwaltungsgerichts entfielen von den beim Gericht im Jahr 2010 an-
hangigen 84 erstinstanzlichen Verfahren 60 auf Vorhaben der Infrastruktur. Angaben
nach Eckertz-Hofer 2011: 876.



4 VA 4! [44 9l 0z € Gl el ajyouabsapung usbab «
L ] Ly 2 € 143 — [ 6Y 1apue Jap 8)yoLeY uabab «
uapIamydsagsbunssepap 1aqn
uabunpiayasiug ydIRUSLQIaA
102 112 9cl 8G1 1414 18l 961 8l¢ 9l a)youabsapung
J1ap uabunpiayosiug uabab «
081 1414 8y 191 L0y 0cL €91 GGe SeL Juwesabsul
uabunpiayasjuasiyouay) uabab «
uapIamyasagsbunsseplap
— — 1S — — 15 — — eel zuejsuibuebuig Jajuniep o
— 809 LEE — LES 9¢¢ — 00§ €0€ UauoIsiAgy Jajuntep «
0ev'e ¥69°C 118 y6¥'¢ 12L2 49" yige 1892 18671 youabsapung
— €0.°9¢ ¥69°¢ — ¥9.°L2 169 — 98/°/¢ 26€°¢C zuejsuisbunjniag
965 ALY 41 JyauabsBunyiemianiagQ uoaep «
15%°9¢L 8G9'GeL cLy6EL 1youaBsBunyemIa uoaep «
0¥ 9y €06°19¢ £50°2¢t 2926y 8¥0'8€€ GLI'9EL 096°0S 0Sv'8LE 986'6€L zueysuisbuebuig
ayouab ayoLab ayouab ayouab ayoLah ayouab ayouab ayoLab ayouab
-zueul -|e1zog -sbunyemisp | -zueu -|e1zog -sbunyemisp | -zueuly -|eizos -sBunyjemiap
6002 800¢ £00¢

6007—L00T 1YY SUDI[IUBKO AN USIYIIIBD USP 18 UdIyeLIaA 13361palJa 48)j1d 1T dj1ageL

o
—



DOI: http://dx.doi.org/10.5771/9783845247892

3. Filter des Annahmeverfahrens vor dem Bundesverfassungsgericht

Wird der Filter zum Bundesverfassungsgericht hin verlangert (das Gericht also
in statistischer Hinsicht als ,Superrevisionsinstanz** angesehen), steigert sich
noch einmal die Selektionsleistung: Im Jahr 2007 sind vom Bundesverfassungs-
gericht insgesamt 13 Entscheidungen in Verfahren, die sich gegen Judikate des
Bundesverwaltungsgerichts gewandt haben, 15 gegen solche des Bundessozial-
gerichts und ganze drei gegen diejenigen des Bundesfinanzhofs veréffentlicht
worden. Fir das Jahr 2008 lauten die Zahlen: 20 Judikate des Bundesverwal-
tungsgerichts, 16 des Bundessozialgerichts und — ungewdhnlich hoch — 22 des
Bundesfinanzhofs*, fiir das Jahr 2009: 12 gegen das Bundesverwaltungsgerichts,
7 gegen das Bundessozialgericht und 12 gegen den Bundesfinanzhof.*

Auch die GrolRenordnungen im Bereich angegriffener Entscheidungen der
Verwaltungs- und Oberverwaltungsgerichte/Gerichtshiofe der Lander schwanken.
Hier stehen im Jahr 2007 735 erhobenen Verfassungsbeschwerden 49 veréffent-
lichte Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts (6,7 Prozent) gegentber.
Im Jahr 2008 betragt das Verhaltnis 720 Verfassungsbeschwerden gegenuber 32
entsprechender Verdffentlichungen (4,4 Prozent); im Jahr 2009 stehen 739 Ver-
fassungsbeschwerden 47 Veroffentlichungen (6,4 Prozent) gegenuber.

Die veroffentlichten Entscheidungen Uber Verfassungsbeschwerden gegen
Entscheidungen der Verwaltungsgerichte (im Jahr 2007 insgesamt 61, im Jahr
2008 insgesamt 53, im Jahr 2009 insgesamt 58) lassen sich nach Politikbereichen
ordnen. Dabei ist zu berucksichtigen, dass die Zusammenstellung der verdffent-
lichten Entscheidungen auf einer vom Verfassungsgericht selber vorgenomme-
nen Auswahl basiert. Deren Kriterien sind nicht bekannt und werden vom Ge-
richt auch nicht bekannt gemacht. Vermutet werden kann jedoch, dass bei der
Veroffentlichungspraxis — insbesondere bei den abschldgig beschiedenen, das
heiBt nicht angenommenen Verfassungsbeschwerden — das Kriterium einer
,juristischen Relevanz® eine Rolle spielt. Auch ein Abschreckungseffekt ist in
Rechnung zu stellen. Potentielle Beschwerdefiihrer sollen durch die entspre-
chende Verdffentlichung einer im Ergebnis flir den Petenten negativ ausgegan-
genen Entscheidung davon abgehalten werden, in gleich gelagerten Féllen ihrer-
seits den Weg nach Karlsruhe einzuschlagen.

41  Siehe zum Bundesverfassungsgericht als ,Superrevisionsgericht* Schlaich/Korioth 2010:
Rn. 283 ff. m.w.N.

42  Die hohe Zahl erkléart sich vor allem durch zahlreiche Parallelverfahren gegen Urteile des
Bundesfinanzhofs in Angelegenheiten der steuerrechtlichen Abzugsmdglichkeiten gemar
§ 10 Abs. 3 EStG.

43 Angaben nach obiger Tabelle.
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Tabelle 2: Politikbereiche der angegriffenen Entscheidungen von Verwal-
tungsgerichten in den Jahren 2007 bis 2009, die das Bundesverfassungsge-
richt in seinen Entscheidungssammlungen veréffentlicht hat*

2007 2008 2009 gesamt
Beamtenrecht 19 19 5 43
Auslanderrecht 8 9 10 27
Prozessrecht 1 5 6 22
Wirtschaftsrecht 5 2 10 17
Umwelt / Energie 2 6 10 18
Pl s | - | o | w
Planfeststellungen - 3 7 10
Baurecht 2 1 3 6
Bildungs- und Hochschulrecht 2 1 3 6

Ein Funftel der vom Bundesverfassungsgericht verdffentlichten Entscheidungen
Uber Verfassungsbeschwerden betreffen beamtenrechtliche Einzelfragen, von der
Nebentatigkeit bis zur Konkurrentengegenklage. Ebenso wie bei Fragen des
Rentenrechts werden die meisten der Beschwerden als nicht zuldssig zurlickge-
wiesen. Dies gilt auch flr prozessrechtliche Beschwerden, im Wesentlichen An-
trage auf einstweilige Anordnungen, aber auch Befangenheitsantrdge gegen ein-
zelne Richter und Antrége auf Prozesskostenhilfe (letzte Ubrigens durchgéngig
bei sozialrechtlich gepragten Gerichtsverfahren). Eine gleichermalRen hohe An-
nahme- und erfolgreiche Entscheidungsquote verzeichnen hingegen Beschwer-
den gegen Gerichtsentscheidungen in Féllen des Auslanderrechts. Dasselbe trifft
auch flr die Bereiche des Polizei-, Ordnungs- und Versammlungsrechts und des
Wirtschaftsrechts zu, in denen haufig die Beschwerdefiihrer Recht erhalten
haben. Bei Verfassungsbeschwerden im Wirtschaftsrecht zeichnet sich allerdings
im Jahr 2009 eine deutliche Veranderung ab. In dem MaRe, in dem in diesem

44 Quelle: Amtliche Sammlungen der Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts
(BVerfGE) und der Kammerentscheidungen des Bundesverfassungsgerichts (BVerfGK)
flir die Jahre 2007 bis 2009. Eigene Z&hlung.
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Jahr die Verfassungsbeschwerden gegen staatliche Mainahmen zur Bekdmpfung
der weltweiten Finanzkrise ansteigen, sinkt die Erfolgsquote.®

IV. Wirkung des Bundesverfassungsgerichts — , black box  Implementationsfra-
gen

Unter den vom Bundesverfassungsgericht verdffentlichten Entscheidungen fin-
den sich so gut wie keine, die sich unmittelbar auf Handlungen von Verwal-
tungsbehdrden beziehen und diese aufheben. Wie wirken Entscheidungen, die es
gar nicht gibt? Auf diese paradoxe Frage liele sich die Erkenntnis zuspitzen.
Was gibt es da zu implementieren?

Damit hat sich die Wirkungsfrage jedoch nicht — gleichsam von selber — erle-
digt. Es bleibt die Frage, ob, und wenn ja, welche Fernwirkungen den Entschei-
dungen des Bundesverfassungsgerichts zukommen. Die oben am Beispiel der
Entscheidungstatigkeit des Bundesverfassungsgerichts zu Verfassungsbeschwer-
den erhobene Zusammenstellung hat gezeigt, dass Verwaltungen sehr wohl im
Visier des Verfassungsgerichts auftauchen. Der Blick geht jedoch immer ,um die
Ecke‘, da die Verwaltungsbehdrden durchgingig erst mittels verwaltungsgericht-
licher Entscheidungstétigkeit ins Karlsruher Blickfeld geraten.

Das Verfassungsgericht gelangt zu den Verwaltungen nur mittels der GoR.
Das verfassungsgerichtliche Judiz ist an die GOR adressiert, mit der Aufforde-
rung, den betreffenden Fall neu aufzurollen und die Rechtsfrage im Sinne der
verfassungsgerichtlichen Entscheidung neu zu beantworten. Die Wirkungsfrage
wird durch diese Prozesslogik zunéchst zu einer Frage nach den Implementati-
onsbedingungen von Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts durch an-
dere Gerichte.*® Insofern ist es zutreffend, von Fernwirkungen der Entscheidun-
gen des Bundesverfassungsgerichts zu reden. Nicht mehr die entschiedenen Ein-
zelfélle selbst stehen im Vordergrund — es sind vielmehr Begriindungsinhalte
und Argumentationsketten, die weiter verwandt und in andere Kontexte gestellt
werden. ,,Das verfassungsgerichtliche Argument gilt — Ausdruck der ,Dogmati-
klastigkeit® — eben grundsitzlich dem System und nicht dem Fall.«*’

Die Implementations- und Wirkungsfrage verschiebt sich damit. Sie hat nicht
mehr zu lauten: Wie gehen Verwaltungsbehdrden mit Judikaten des Bundesver-
fassungsgerichts um? Stattdessen muss gefragt werden: Wie gehen Verwal-

45  Gleiches gilt auch fur die Verfassungsbeschwerden gegen den EU-Vertrag von Lissabon,
die allerdings im Wege der Gesetzesverfassungsbeschwerde vor das Gericht getragen
werden.

46  Ausfuhrlich Gawron/Rogowski 2007, Kap. 4.

47  Jestaedt 2011: 148.
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tungsbehdrden mit Entscheidungen der GOR, gegebenenfalls verfassungsrecht-
lich ,nachjustiert* durch das Bundesverfassungsgericht, um?

Dieser Fernwirkung ist empirisch schwer beizukommen. Die rechtswissen-
schaftlich/rechtstheoretischen Debatten um Rechtssystem und Rechtsdogmatik®,
um Vorverstandnis und Methodenwahl*® und zur Frage ,Was weiB Dogmatik?‘®
sind bislang noch nie in ein fur empirische Untersuchungen brauchbares Analy-
sedesign umgesetzt worden. Die Bestimmung von Wirkungen wird dadurch au-
Rerordentlich schwierig, da sie Befolgungsparameter neu und anders konstruie-
ren muss.

Die Diskussion zu ,Vollzugsdefiziten® verschiedener Rechtsmaterien durch
Verwaltungsbehérden®, vorzugsweise des Umweltrechts, hat viele Erkenntnisse
Uber organisatorische, verwaltungsinterne, auch technische Bedingungen des Ge-
setzesvollzuges zusammengetragen, ohne jedoch die hier interessierende Frage
des Verwaltungsvollzuges von Verwaltungs- beziehungsweise Verfassungsge-
richtsentscheidungen auch nur ansatzweise zu thematisieren. Anzunehmen ist,
dass fir die Verarbeitung verwaltungsgerichtlicher Entscheidungen eine kom-
plexe Gemengelage von rechtlichen, verwaltungsékonomischen, technisch-
materiellen und sozialen Aspekten typisch ist.>

Hubert Treiber hat in der Debatte iiber ,Implementation von Gerichtsentschei-
dungen® seinerzeit vorgeschlagen, angesichts des ,,enormen Defizits an empiri-
schen Untersuchungen“*® anhand von Fallstudien mdgliche RegelmaRigkeiten zu
erkunden. Bei aller gebotenen Zuriickhaltung gegeniiber Verallgemeinerungen
kann immerhin festgehalten werden, dass in der Implementationsforschung ver-
schiedene Muster der Befolgung, Abweichung und ,Gegenimplementation
(vornehmlich gegeniiber Entscheidungen der Legislative) diskutiert worden sind.
Sie sollen im Folgenden vorgestellt werden:

1. Kenntnisnahme

Kenntnisnahme bis hin zu Kenntnisnahme eines ,,Rechts aus Rezensionen‘**

sind wenig erforscht. Zwar dirfte der Abdruck einer Entscheidung des Bundes-
verfassungsgerichts in der nach wie vor von vielen Juristen gelesenen Neuen Ju-

48  Luhmann 1974.

49  Esser 1972.

50  Kirchhof/Magen/Schneider 2012.

51  Grundlegend Mayntz et al. 1978; einen guten Uberblick bieten Biiltmann/Witzold 2002.
52 Am Beispiel arbeitsgerichtlicher Entscheidungen: Rottleuther 1987: 193.

53  Treiber 1987: 323.

54  Haberle 1980.
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ristischen Wochenschrift (NJW) ein guter Indikator fir die Wichtigkeit des
Karlsruher Judikats in dem entsprechenden Fachkreis bilden;> dasselbe ist fiir
den Abdruck in den fiihrenden Rechtszeitschriften der Fachgebiete von GoR an-
zunehmen. Die zunehmende Auffacherung des juristischen Zeitschriftenmarktes
und vor allem die Verfligharkeit von Internet und Online-Datenbanken multipli-
zieren die Mdglichkeiten der Kenntnisnahme. Genaue Untersuchungen zu dieser
Explosion der Informationsquellen und ihrer tatschlichen Nutzung im juristi-
schen Bereich wéren wiinschenswert.

Weniger am Informationsinteresse der professionellen Rechtsbenutzer in
Verwaltungen und Anwaltskanzleien ausgerichtet sind dagegen die Kommentar-
und Rezensionsstrategien der juristischen Fachzeitschriften. Kenntnis von Inhalt
und Duktus der Entscheidungen bei Juristen dirfte nur ein Ziel ihrer Kommen-
tierung oder ausfuhrlichen Entscheidungsrezension bilden. Sie zielen vielmehr
auf einen Dialog mit dem Gericht selbst, um bestimmte Entscheidungsentwick-
lungen zu beeinflussen.® Ein solcher Dialog kann allerdings ebenfalls den
Kenntnisgrad einer Entscheidung erhdhen.

In den oben angesprochenen Entscheidungsfallen spricht vieles fiir die Ver-
mutung, dass auller dem duBerst begrenzten Kreis ,professioneller® Beobachter
des Bundesverfassungsgerichts nur die (iberschaubaren Gruppen von juristischen
Mitarbeitern in den einschldgig befassten Behdrden und Anwaltskanzleien von
ihnen Kenntnis nehmen.

2. Verbreitung

Die weithin gelibte Rechtspraxis besteht in der Weitergabe verfassungs- und
verwaltungsgerichtlicher Entscheidungen in Form von Landererlassen, Richtli-
nien der Ministerialburokratie, Rundschreiben und sogenannten Handreichungen
von Regierungsprasidien und stadtischen Rechtsamtern.®” Untersuchungen zur
Praxis einer ,Normsetzung durch die Verwaltung*®® erméglichen jedoch keine
quantifizierbaren Aussagen dariber, ob und in welchem Umfang und in welcher
Genauigkeit hochstrichterliche Rechtsprechung wiedergegeben und gegebenen-
falls mit kommentierenden Anmerkungen versehen wird. Dies gilt auch fur die
Mitteilungen in den Periodika der kommunalen Spitzenverbénde oder Informati-
onsblattern der Fachpolitiken. Nicht nur im juristischen Bereich hat die Verflig-

55  So Gawron/Rogowski 2007: 48.
56  Gawron/Rogowski 2007: 49.
57  Scharmer 1987: 309.

58 Brandt/Schmedding 2000.
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barkeit von Internet und Online-Datenbanken die Mdglichkeiten der Kenntnis-
nahme im Wege der Verbreitung gesteigert.

3. Befolgung

Ein haufig genanntes Beispiel fiir eine Anderung der Verwaltungspraxis infolge
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts stellt dessen Interpretation
des Versammlungs- und Demonstrationsrechts gemaR Art. 8 GG im Anschluss
an seine Brokdorf-Entscheidung® dar. Allgemein ist anerkannt, dass die De-
monstrations-, Protest- und Versammlungskultur durch diese Rechtsprechung
des Gerichts ,,justiziell, also auf Seiten der Rechtsordnung und ihrer Anwen-
dungsorgane, (...) gestirkt worden ist“.%° Die Starkung erfolgte zunachst durch
Beeinflussung der straf- und verwaltungs-, insbesondere der polizeirechtlichen
Judikatur, die Versammlungen und anderen 6ffentlichen Protestformen bis dahin
teilweise restriktiv begegnet war.®! Die erfolgte (partielle) Um fua gnureitneiro
dnu nekitkatieziloP  stiesrerhi  etssulfnieeb ethcireghcaF red netieS
etrednarev dnu ®neRamrehcielg nedrohebsgnuglofrevfartS red tiebrasgnulttimrE
nehcsissalk hcilgnirpsru renie,, nov thcersgnulmmasreV sad
relaizos dnu snebeL nehcsitarkomed kclitsnreK menie uz eiretamsthcerieziloP
na sixarpsgnudlibsuA etrednarev enie tzteluz thciN . “gnugitlawebtkilfnok
sed gnuhcerpsthceR red gnuthcaeB renie uz tniehcs neluhcs)hcohhcaf(ieziloP
% negartuzieb sthciregsgnussafrevsednuB

Die Durchdringung der Verwaltungspraxis durch Ausformung des Verfas-
sungsrechts durch das Bundesverfassungsgericht reicht allerdings weiter. In die
Verwaltungspraxis hat sich das Substrat verfassungsgerichtlicher Rechtspre-
chung in der ,kleinen Miinze regelhaft verfahrenden Alltagshandelns einge-
schliffen. Dazu ist der Bestimmtheitsgrundsatz ebenso zu zahlen wie das
VerhaltnismaRigkeitsprinzip und der Gleichbehandlungsgrundsatz. Verwaltungs-
tradition der deutschen Administration und eine (auch im internationalen Ver-
gleich) solide Aushildung des Personals scheinen einen Umsetzungsprozess ent-
lang von ,Recht und Gesetz* zu garantieren. Allerdings darf diese Annahme
nicht ohne Einschrdnkungen getroffen werden. VVorhandene Defizite werden von
vielen Faktoren beeinflusst, die auBerhalb des Rechts liegen: mangelnder Perso-

59 BVerfGE 69, 315 ff.

60 Wrase 2013.

61 Gawron/Rogowski 2007: 112.
62  Wachter 2008: 73 ff.

63  Kniesel/Poscher 2007: Rn. 194.
64  Siehe schon Heldrich 1972.
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nalbesatz, fehlende Finanzausstattung, stindiger ,Neubau der Verwaltung®, Fiih-
rungsstile, , Verwaltungskultur und nicht zuletzt die Neuen Steuerungsmodelle,
die bereits vom Ansatz her auf eine Entrechtlichung zielen. Die Verwaltungswis-
senschaft hat zwar viel Uber diese Modelle geschrieben, eine genaue Bestim-
mung des Verhéltnisses zwischen rechtsformiger Steuerung und neuen Steue-
rungsmodellen (ohne Recht) im Verwaltungshandeln jedoch unterlassen.

4. Umdeutung

Aus der Verwaltungsgerichtsforschung der 1980er Jahre ist bekannt, dass der
,Rechtsgehorsam* gegeniiber gesetzgeberischen Programmen dhnlich ausgepragt
ist wie der gegeniiber gerichtlichen Entscheidungen.®® Damalige Untersuchungen
haben aber auch Tendenzen zu Tage gefordert, ergangene Entscheidungen, die
die eingelibte Verwaltungspraxis infrage stellen, etwa durch Verdnderungen des
PlanungsmaRstabes durch Bauverwaltungs- und Stadtplanungsamter® neu zu
justieren oder bei dhnlich gelagerten Fallen, die Grund fiir eine verwaltungsge-
richtliche Beanstandung gegeben haben, ,,nicht weit vom Buchstaben des Geset-
zes zu entscheiden®, um auf diese Weise nur vermeintliche Rechtskonformitat
herzustellen.

Die vorgestellten Varianten von Umdeutung — die Eingrenzung des Vollzuges
auf unstrittige oder auf Unstreitigkeit ,getrimmte‘ Programmteile — sind von
einer tatsachlich ausgeilibten und/oder angeordneten Nichtbefolgung bezie-
hungsweise Nichtanwendung® zu trennen.

Nichtanwendungserlasse, Umdeutung, ,gewichtete Arbeitsweise® und ,freie
Orientierung* setzen Wissen der Akteure voraus. Von diesen Varianten sind alle
Fallkonstellationen von Nicht-Wissen als Unkenntnis deutlich zu unterscheiden.
So ist sowohl bei kleinen Gemeinden mit wenigen Mitarbeitern,®® aber selbst in
Steuerverwaltungen’ der Grad von Uninformiertheit groR. Dementsprechend ist
die Chance der Nichtbefolgung aufgrund von Nicht-Wissen auferordentlich

65 Gawron 1987: 272 f. m.w.N.

66 ,Briefmarkenplanung“— Voge 1993: 25.

67 Fir die Finanzverwaltung: ,Freie Orientierung am Vorschriftenzweck™ — Weingarten
1993: 429.

68  Nichtanwendungserlasse stellen bei Finanz- und neuerdings bei Sozialgerichtsverfahren
eine nicht unbekannte Praxis dar, sind aber fur eine Priifung des Verhéltnisses von Bun-
desverfassungsgericht und Verwaltungsbehdrden an dieser Stelle ohne Relevanz; siehe
Desens 2011.

69 Fur die Bauverwaltung Voge 1993: 27; flr die Umweltverwaltung Lahl 1993 und Liibbe-
Wolff 1993.

70  Weingarten 1993: 380 ff. ; Haumann 2008: 12 ff.
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hoch.” Einschrankend ist allerdings anzumerken, dass iiber den tatséchlichen
Umfang des Nicht-Wissens keine empirisch gewonnen Daten vorliegen.

5. Vermeidung neuer Konflikte mit G6R

Weitere Wege, Autonomie der Entscheidung gegeniber (zukinftigen) Klienten
zu bewahren, sind mit der gltlichen Einigung beziehungsweise der vorgerichtli-
chen Streitbeilegung vorgezeichnet. Haufig werden damit strategische Interessen
seitens der Verwaltung bedient. Ein Gerichtsurteil birgt das Risiko einer Bean-
standung und damit einer notwendigen Korrektur der bisherigen Verwaltungs-
praxis. Mit einer vor- oder aufergerichtlichen Streitbeilegung bleibt hingegen die
eigene Handlungsroutine aufrechterhalten und kann im néchsten zur Entschei-
dung anstehenden Fall unangefochten weiter ausgeiibt werden.”? Derartige Prak-
tiken sind sowohl von Finanzbehérden wie von der Polizei bekannt. Die Ver-
meidung von Vergerichtlichung sichert auch fiir eine néchste Zukunft den eige-
nen — judiziell nicht kontrollierten — Handlungsspielraum.

V. Abschlieende Bemerkungen zur Wirkungsanalyse von (Verfas-
sungs-)Gerichtsentscheidungen gegenuber der Verwaltung

Wirkungen entfaltet die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts auf
Verwaltungsbehdrden nur in indirekter Weise: Seine Spruchtétigkeit gelangt zu
den Behdrden nur mittels der GOR. Voraussetzung dafir ist, dass deren (einge-
schrankte) Kontrolltatigkeit des Verwaltungshandelns dberhaupt zu Verfas-
sungsbeschwerden in Karlsruhe gefuhrt haben. Die Wirkungsbeziehung zwi-
schen Verfassungsgericht und Verwaltungsbehdrde stellt sich als eine Wirkungs-
kette dar, vereinfacht durch die Begriffe Behdrde — GOR — Bundesverfassungsge-
richt — G6R — Behorde charakterisiert. Uber Mittlungen und Brechungen in die-
ser Kette ist sehr wenig bekannt.

Wirkungsanalysen, die ein wenig Licht in das (empirisch weitgehend unbe-
kannte) Verhaltnis zwischen Verfassungs- beziehungsweise Verwaltungsgericht
und Verwaltungsbehdrde bringen méchten, stehen vor mehreren Aufgaben:

Zum ersten sind die bekannten Ergebnisse der Implementations- und verwal-
tungswissenschaftlichen Forschung zum Umgang mit Recht erneut zu sortieren
und auf die Frage zuzuspitzen, welcher Stellenwert im Verwaltungsvollzug heute

71  Popitz 1968.
72  Blankenburg/Klausa/Rottleuthner 1980; Blankenburg/Gottwald/Strempel 1982.
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noch dem Steuerungsmedium Recht zukommt. Die umfangreiche Diskussion der
1980er Jahre Uber Vollzugsdefizite, Grenzen und Alternativen zum Recht hat
sich (zu) wenig auf das Verwaltungshandeln im engeren Sinne konzentriert und
das Mit- und Nebeneinander von rechtsférmiger und nicht-rechtsférmiger Steue-
rung des Verwaltungsvollzuges nicht in gentgender Schérfe herausgearbeitet.
Nicht die Alternativitat, sondern die Mischung der Steuerungsformen ist Uber die
Zeit zum klérungsbedurftigen Phdnomen geworden. Das Verhaltnis der Formen
zueinander ist zugegebenermalien schwer zu konzeptualisieren und noch schwie-
riger empirisch zu ermitteln.

Gleichwohl ist es unabdingbare Voraussetzung fur eine (wenigstens in Umris-
sen erkennbare) Beantwortung der eingangs dieses Teils gestellten Frage: Der
prézise Stellenwert rechtsférmiger Steuerung des Handelns von Verwaltungen ist
deshalb von zentraler Bedeutung, weil eine judizielle Kontrolle per definitionem
nur das rechtsformige Handeln der Verwaltung ins Visier nehmen kann. Ein
nicht am Rechtsbegriff orientiertes Verwaltungshandeln ist praktisch nur tber
Missbrauchsannahmen einer juristischen (Gerichts-)Kontrolle zugénglich. Um
Autonomie im Sinne von Rechtsfreiheit im Verwaltungshandeln genauer be-
stimmen zu konnen, ist die prézise Ermittlung des rechtlich gebundenen Han-
delns zwingende Voraussetzung.” Erst wenn der Umfang des vergerichtlich-
ungsfahigen Verwaltungshandelns genau bekannt ist, kann tber die Implementa-
tionschancen judizieller Entscheidungen und Uber deren Wirkungen fiir die Ver-
waltung informierter als zurzeit moglich geforscht werden.

Von ebenso groRer Bedeutung dirfte die Ermittlung von Varianz in ein und
demselben Verwaltungsfeld sein. Es fehlen nahezu vollstdndig substantiierte Un-
tersuchungen in vergleichender Perspektive dariiber, wie Verwaltungseinheiten
an unterschiedlichen Orten mit demselben Rechtsprogramm umgehen.”® Dabei
wird auf die verschiedenen Typen von Verwaltung zu rekurrieren sein: Flr den
sogenannten Regelvollzug in Sozialamtern und Steuerbehdérden wird die Frage
anders zu beantworten sein als im Bereich der Gefahrenabwehr oder fir Plan-
feststellungs-Entscheidungen beim Ausbau von Fernenergieleitungen oder bei
Flughafenplanungen. Hier eréffnen die Rechtsprogramme unterschiedliche Ge-
staltungs- und Handlungsspielrdume fiir die betreffenden Verwaltungen. Ermes-
sen und unbestimmte Rechtsbegriffe rufen andere Handlungsspielrdume auf als
Planungsanforderungen und finale Programmierungen.” Dementsprechend wird

73 Jestaedt 2010; Schuppert 2011.

74 So ist beispielsweise bekannt, dass in den einzelnen Verwaltungsbezirken Berlins die
Leistungen der Hilfe zum Lebensunterhalt (HLU) unterschiedlich bemessen worden sind
— trotz desselben Rechtsprogrammes; vgl. die lteren Ansétze bei Grunow/Hegner 1978.

75  Treiber 1980.
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das Mischungsverhaltnis von rechtlichem Steuerungspotenzial und aulRerrechtli-
chen Faktoren je nach policy unterschiedlich bedeutsam.

Jungste Verwaltungsrechtsdogmatik und neueste Ansétze der Verwaltungs-
wissenschaften lassen sich sinnvoll kombinieren und kénnen zu préazisen Frage-
stellungen fihren. Insbesondere bei Auslotung der Gestaltungsspielrdume einer
,regulierenden Verwaltung® und bei Planfeststellungsbeschliissen zu Infrastruk-
turvorhaben sind neue Designoptionen fir entsprechende Untersuchungen
erkennbar. Werden die Ergebnisse beider Wissenschaftsstrange mit einer (wie-
derzubelebenden) Justizforschung kombiniert, lieRen sich genauere Aussagen
Uber die Bedingungen und Griinde von Beanstandungen der GOR und den Chan-
cen ihrer Befolgung in den Verwaltungsbehorden treffen. Hierauf muss eine
Analyse der (Fern-)Wirkungen von Entscheidungen des Bundesverfassungsge-
richts in die Verwaltung aufbauen.
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