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Vorwort

Grenzen der Gerichtsbarkeit zu konstatieren, beinhaltet ein nicht ganz
ungeféhrliches Unterfangen, ist doch der Verdacht leicht zur Hand, auf-
grund eines groBziigigen und lockeren Rechtsstaatsverstdndnisses der
Exekutive Refugien der Macht zu Lasten des Biirgers erhalten zu
wollen. Dies umso mehr seit der — zu Recht — &uflerst umstrittenen
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichtes vom 15. Dezember 1970
zur Beschrinkung des Brief-, Post- und Fernmeldegeheimnisses, in
welcher es ohne Not den AusschluBl des Rechtsweges gegen hochst hand-
greifliche MaBnahmen der Staatsgewalt als mit dem Grundgesetz ver-
einbar erkléarte.

Es scheint deshalb der Hinweis nicht unangebracht, dal es dieser
Schrift, indem sie Grenzen der Gerichtsbarkeit aufzeigt, nicht darum
zu tun ist, Abstriche an der rechtsstaatlichen Forderung richterlicher
Kontrolle von Exekutive und Legislative vorzunehmen. In ihrer Ab-
sicht liegt es vielmehr, Ausuferungen des Rechtsschutzgedankens ent-
gegenzuwirken, davon ausgehend, dafl der durch die Gerichte gewéhrte
Rechtsschutz nur ein, wenn auch ein wichtiges Erfordernis einer sozialen
und rechtsstaatlichen Demokratie ist und da8 extrem hervorgehobene
verfassungstheoretische Positionen noch stets in Gefahr waren, das
Ganze einer Rechtsstaatsverfassung zu verfehlen. —

Die Arbeit wurde von Prof. Dr. Peter Lerche, dem ich zu danken
habe, betreut. Sie wurde im November 1970 abgeschlossen und konnte
deswegen weder das oben angefiihrte Urteil des Bundesverfassungs-
gerichtes noch die seither erschienene Literatur, insbesondere nicht die
Habilitationsschrift von Axel Gérlitz Giber die Verwaltungsgerichtsbar-
keit in Deutschland beriicksichtigen.

Gerhard Oettl
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Einleitung

Nach Art. 19 IV GG steht jedem, der durch einen Tréger der offent-
lichen Gewalt in seinen Rechten verletzt ist, der Rechtsweg offen. Diese
knappe Formulierung scheint die Moglichkeit auszuschlieBen, daBl es
unter der Herrschaft des Grundgesetzes noch MaBnahmen gibt, die,
wenn sie den Rechtstriger moglicherweise in seinen Rechten verletzen,
nicht von den Gerichten nachgepriift werden kénnen. Und in der Tat
geht die ganz herrschende Meinung davon aus, daB Art. 19 IV GG die
verfassungsrechtliche Garantie eines umfassenden Rechtsschutzes' dar-
stelle.

Sowohl nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichtes?,
wie nach der des Bundesverwaltungsgerichtes®, gew&hrleistet Art. 19
IV GG die rechtsstaatliche Forderung nach méglichst liickenlosem ge-
richtlichem Schutz gegen die Verletzung der Rechtssphére des einzelnen
durch Eingriffe der 6ffentlichen Gewalt.

Auch in der Literatur ist diese Ansicht vorherrschend. So &uflerte
Klein bereits auf der Staatsrechtslehrertagung 1950 die Ansicht, daf
Art. 19 IV GG den rechtsstaatlichen Gedanken einer allgemeinen und
liickenlosen rechtlich-gerichtlichen Sicherung gegen Ubergriffe und MiB-
griffe der Tréger der 6ffentlichen Gewalt im Bereich der individuellen
Rechte zugrundeliege*. Ebenso sieht Diirig in Art. 19 IV GG die Forde-
rung nach einem umfassenden, liickenlosen Rechtsschutz durch Ge-
richte®, und nach Wernicke ist Art.19 IV GG die Verwirklichung der
Forderung nach echter, konsequenter Rechtsstaatlichkeit durch Ge-
wihrung liickenlosen Rechtsschutzes®. Schliefllich seien aus der neuesten
Literatur noch Evers und Diitz genannt, die sich nachdriicklich fiir einen
universellen Rechtsschutz als Kennzeichen der Rechtsstaatlichkeit, wie
sie in Art. 19 IV GG Ausdruck gefunden habe, einsetzen’.

1 Unter Rechtsschutz ist hier und im folgenden, wenn nichts anderes ge-
sagt ist, stets der durch Gerichte gewihrleistete Rechtsschutz gemeint.

2 Vgl. BVerfGE 8, 274 (326); 13, 153 (161).

3 Vgl. BVerwGE 16, 289 (293); 21, 184 (187).

¢ Vgl. Klein, Tragweite der Generalklausel in Art.19 Abs.IV des Bonner
Grundgesetzes, VVDStRL 8 (1950), 67 (78); ders., Mangoldt-Klein, VII zu
Art. 19, S. 568.

§ Vgl. Diirig, Maunz-Diirig-Herzog, Rdnr. 9 zu Art. 19 IV.

¢ Vgl. Wernicke, Bonner Kommentar, 4b zu Art. 19.

7 Vgl. Evers, Unantastbarkeit des liickenlosen Rechtsschutzes, S.59 und
passim; Diitz, Rechtsstaatlicher Gerichtsschutz, S. 104 £.



8 Einleitung

LiBt man jedoch fiir einen Augenblick die bekenntnishaften Forde-
rungen nach umfassendem Gerichtsschutz beiseite, so stellt sich bei
niherem Zusehen heraus, daB die Zahl derjenigen Hoheitsakte, die
sich einer gerichtlichen Kontrolle zu entziehen trachten, nicht eben un-
erheblich ist: Gnadenakte, Verleihung von Orden und Ehrenzeichen,
parlamentarische Entscheidungen (Art.44 IV GG), sogenannte Re-
gierungsakte, Kommandoakte im Wehrbereich, Ermessensentscheidun-
gen, Anwendung von unbestimmten Rechtsbegriffen, Mainahmen der
leistenden Verwaltung, Akte im Bereich der mittelbaren Intervention
und Akte der planenden Verwaltung®.

Bei dieser Sachlage nimmt es nicht wunder, daB die Auseinander-
setzung um das Problem der Liicken im Rechtsschutz allenthalben
gefiihrt wird unter dem Aspekt von nicht gerechtfertigten Konzessionen
zu Lasten der Rechtsstaatlichkeit und die vorfindlichen Liicken grund-
sdtzlich als etwas Ausfiillungsbediirftiges, weil nach den Geboten des
Rechtsstaates mit dem Makel des Unvollstindigen Behaftetes begriffen
werden. Folgt man der herrschenden Meinung, so kann es sich also
konsequenterweise nur darum handeln, die noch vorhandenen Liicken
zu schlieflen, um den Rechtsschutzauftrag auch in den Bereichen zu ver-
wirklichen, die sich der elementaren Struktur des Art. 19 IV GG zu ent-
ziehen scheinen®.

Dabei ist all den oben genannten Stimmen ein Zweifaches gemeinsam.
Zum einen gehen sie von der unterschiedslosen Gleichwertigkeit der
Gerichtsschutzliicken aus, ohne die Ursachen fiir den fehlenden Gerichts-
schutz niher in Betracht zu ziehen, und zum andern sind sie von einem
kaum diskutierten Vorverstindnis des Rechtsstaatsbegriffes getragen,
wonach der Kern der Rechtsstaatlichkeit in der Forderung nach liicken-
losem Rechtsschutz besteht. Damit aber wird von vornherein auf die
Mehrgleisigkeit eines Losungsversuches verzichtet und die gesamte Dis-
kussion mit dem &uBerst diffizilen und vielschichtigen Begriff des
Rechtsstaates belastet. Dies ist indes nicht notwendig, wenn man, die
Ursachen fiir den mangelnden Rechtsschutz ndher untersuchend, von
einer Ungleichwertigkeit der vorfindlichen Liicken ausgeht. Hierbei
wird sich ndmlich zeigen, daB das Rechtsschutzsystem Liicken aufweist,
die das Rechtsstaatsprinzip nicht tangieren und Liicken, die in einer
unterschiedlichen Ausdeutung des Rechtsstaatsbegriffes griinden.

Es géht also zunéchst einmal darum, die Auseinandersetzung durch
eine Teilentlassung der Rechtsstaatsproblematik zu entflechten und
Fille von Gerichtsschutzlosigkeit auszumachen, die den Rechtsstaats-
gedanken nicht beriihren. Dabei soll aber, angesichts der ohnehin sehr

8 Vgl. H. Schneider, Gerichtsfreie Hoheitsakte, S. 47; Evers, Unantastbarkeit

des liickenlosen Rechtsschutzes, S. 61.
? So Evers, a.a.0., S. 62.



Einleitung 9

reichhaltigen Literatur, nicht in der Weise vorgegangen werden, dafl
einzelne Akte, deren Justiziabilitdt strittig ist, herausgegriffen und einer
erneuten Untersuchung unterzogen werden. Es wird vielmehr bewufit
auf eine derartige Katalogisierung und punktuelle Ausklammerung
wgerichtsfreier Hoheitsakte“ verzichtet. Stattdessen soll der Versuch
unternommen werden, mit Hilfe einer Einteilung in natiirliche, fak-
tische und demokratische Grenzen der Gerichtsbarkeit die Falle von
Gerichtsschutzlosigkeit aufzuzeigen, die im Vorfeld der Auseinander-
setzung um den Rechtsstaat angesiedelt sind. Dies bringt einerseits den
Vorteil, da8 der eigentliche Grund, warum die Justiziabilitdt des be-
treffenden Hoheitsaktes fraglich ist, offen zutage liegt, und hat anderer-
seits zur Folge, daBl eine Schematisierung und die hiufig mit ihr ein-
hergehende Verkrampfung des Problems vermieden werden.

In einem zweiten Abschnitt wird sodann die Frage, ob dem Rechts-
staat ein Prinzip liickenlosen Rechtsschutzes eignet, zweckmaiBigerweise
unter dem Aspekt zu erértern sein, ob nicht etwa aus dem Wesen des
Rechtsstaates selbst sich Grenzen der Gerichtsbarkeit ergeben, ob also
der Rechtsstaat zwar einerseits Rechtsschutz durch Gerichte gebietet,
andererseits aber nicht Fille denkbar sind, in denen eine gerichtliche
Entscheidungszusténdigkeit gerade durch das Rechtsstaatsprinzip aus-
geschlossen ist. Hier werden der Wandel des biirgerlich-liberalen zum
sozialen Rechtsstaat und die Eigenstdndigkeit und Funktionsfdhigkeit
der Verwaltung im Mittelpunkt der Auseinandersetzung zu stehen
haben.



