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Α. Einleitung 

Ι . Allgemeines 

Das alte englische Sprichwort, "Remedies precede rights" (Der 
Rechtsschutz geht dem Recht vor) gilt nicht nur für die 
Entstehungsgeschichte, sondern auch fur die heutige Fragestellung des 
Verwaltungsrechts. Was erneut im Wandel des Verwaltungsrechts unserer 
Tage in Erscheinung tritt, ist aber zugleich eine verstärkte Herausforderung, 
die Rechtsstellung des Bürgers gegenüber dem Staat eher aktiv zu gestalten 
und sich mit dem herkömmlichen Paradigma des Abwehrrechts gegen 
staatliche Eingriffe  nicht zufriedenzugeben1. Die Problematik ist zwar nicht 
neu, aber kennzeichnet wohl die Entwicklungstendenz des Verwaltungsrechts 
der Gegenwart: Wo sich Verwaltungsbehörde und Bürger als grundsätzlich 
gleichgestellte Verfahrensbeteiligte  vor den Schranken des Gerichts 
gegenüberstehen und ihre Rechtsauffassung vertreten müssen2, kommt die 
heutige Lage des Verwaltungsrechts deutlich zum Ausdruck, in der die 
Erfolgsschance der öffentlichen Verwaltung immer mehr von der Akzeptanz, 
Mitwirkung und Initiative des Bürgers abhängt. 

In der Bundesrepublik Deutschland hat sich diese Herausforderung  seit dem 
Inkrafttreten des Grundgesetzes vor allem auf dem Gebiet der Grundrechts-
dogmatik um das Teilhaberecht3 an der staatlichen Leistung4 oder um die 

1 Vgl. Mosler, H., Das Heidelberger Kolloquium über Gerichtsschutz gegen die 
Exekutive - Gegenstand und Methode, in: Gerichtsscnutz gegen die Exekutive (nachfolgend 
Gerichtsschutz) 1969, Bd.l, S.XVIII. Hier ist aber die Rede weitgehend von der Tatsache, daß 
das herkömmliche Instrumentarium des Rechtsschutzes vom Eineriffsmodell  nicht mehr 
ausreicht, eine Tatsache, die nicht nur für die entwickelten Industriegesellschaften von 
Bedeutung sei, sondern auch für diejenigen Länder, die erst auf dem Wege zu einer modernen 
Organisation begriffen  sind. 

2 Maurer, H., Allgemeines Verwaltungsrecht, 7.Aufl., 1990, § 8 Rn 5, S.126. 

3 Mit dem Teilhaberecht ist vor allem das Recht auf positive Handlung des Staates 
(Leistungsrecht i.w.S. von Alexy) gemeint. Die sog. sozialen Grundrechte wie die Rechte auf 
Fürsorge, Arbeit, Wohnung und Bildung können einen wichtigen Ausschnitt bilden, den Bereich 
der Leistungsrechte aber nicht erschöpfen, Alexy, Theorie der Grundrechte, S.395-402. Alexy 
teilt die Leistungsrechte i.w.S. in drei Gruppen ein: (1) Rechte auf Schutz, (2) Rechte auf 
Organisation und Verfahren und (3) Rechte auf Leistungen i.e.S.; Vgl. auch E.Klein, 
Grundrechtliche Schutzpflichten des Staates, NJW 1989, S.1639. 

* Es ist aber bisher sehr umstritten gewesen, ob und inwieweit das Leistungsrecht i.w.S. 
als dem Abwehrrecht gegenüberstehendes Grundrecht anzuerkennen ist. Vgl. dazu unter den 
zahlreichen Schrifttumsäußerungen insbes. Stern, K., Das Staatsrecht der Bundesrepublik 
Deutschland, Bd.III/I, § 67 I 1; Berichte von Martens, W. und Häberle, P. auf der Tagung der 
Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer 1971, in: VVDStRL 30 (1972); Badura, P., Der 
Staat 19 (1975), 17ff.;  Böckenförde, E.W., NJW 1974, S.1529ff.[1534ff.];  Breuer, R., 
Grundrechte als Anspruchsnormen, in: FS 25 Jahre BVenvG, 1978, S.89; Klein, H.H., Die 
Grundrechte im demokratischen Staat, 1974, paasim; a.A. Hesse, K., Rn 289; zur 

2 Hong 
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Schutzpflicht des Staates5 durchgesetzt, wie es das BVerfG in dem Numerus-
clausus-Urteil vom 18.Juli 1972 deutlich zum Ausdruck gebracht hat: 

Je stärker der moderne Staat sich der sozialen Sicherung und kulturellen Förderung der 
Bürger zuwendet, desto mehr tritt im Verhältnis zwischen Bürger und Staat neben das 
ursprüngliche Postulat grundrechtlicher Freiheitssicherung vor dem Staat die komplementäre 
Forderung nach grundrechtlicher Verbürgung der Teilhabe an staatlichen Leistungen 
Demgegenüber zielt die freie Wahl der Ausbildungsstätte ihrer Natur nach auf freien Zugang 
zu Einrichtungen; das Freiheitsrecht wäre ohne die tatsächliche Voraussetzung, es in 
Anspruch nehmen zu können, wertlos. 

Dadurch wird der grundrechtliche status positivus des Bürgers zum 
zentralen Thema der neueren Grundrechtsdogmatik. Über allem steht dabei 
die Frage, ob der Bürger unmittelbare grundrechtliche Ansprüche darauf hat, 
daß er nach dem sozialstaatlichen Gebot des "Suum cuique tribuere" behandelt 
wird7. 

Ebenso eine wesentliche Rolle übernimmt aber, wie es eben das BVerfG 
ausführt8, nach wie vor der verwaltungsrechtliche Rechtsschutz, bei dem es 
sich letztenendes um die effektive  gerichtliche Durchsetzung der Ansprüche 
auf das Verwaltungshandeln9 handelt, ohne den fast alle Bemühungen um die 
Bekräftigung der Rechtsstellung der Bürger leerlaufen würde. Diese 
Problematik tritt in erster Linie wohl im Bereich der Leistungsverwaltung 
ganz in den Vordergrund, soweit die Vorenthaltung einer staatlichen Leistung 
den Bürger nicht weniger gravierend als ein Eingriff  in Freiheit und Eigentum 

Zurückhaltung des Grundgesetzes in der Formulierung von Leistungsrechten, Alexy, S. 396.. 
Zu begrifflichen  Fragen, "Oft wird der Begriff  der Teilhabe(ansprüche) nicht scharf von den 
Leistungsrechten im allgemeinen getrennt,...", Stern, aaO, S.700 Fn 32; Alexy, S.402ff. 

5 Währenddessen ist der Gedanke der staatlichen Pflicht zum Schutze vor Gefährdungen 
auf der Ebene der Grundrechtsdogmatik zum Durchbruch gelangt. Götz, V., Allgemeines 
Polizei- und Ordnungsrecht, 9.Aufl. (nachfolgend Götz, Polizeirecht), S.136 mit weiteren 
Nachweisen zur Rechtsprechung des BVerfG. 

6 BVerfGE 33,303 [330f.]. Vgl. auch BVerwGE 27,360; 52,344 zur Privatschul-
finanzierung. 

η 
Breuer, Grundrechte als Anspruchsnorm, in: Verwaltungsrecht zwischen Freiheit, Teil-

habe und Bindung, Festgabe aus Anlaß des 25jährigen Bestehens des Bundesver-
waltungsgerichts, 1978, S.89ff.[91]  m.w.N. 

8 Vgl. auch BVerfGE 33,303 [344]. Vgl. im übrigen (aber nur stellvertretend) 
Theuersbacher, P., Probleme der gerichtlichen Kontrolldichte im Kapazitätsrecht, NVwZ 1986, 
S.978ff.,  S.982 mit dort in Fn 50 angeführten Nachweisen. 

9 Selbstverständlich läßt sich damit die Problematik nicht erschöpfen, sondern stellt sich 
die Frage auch mit Berücksichtigung anderer institutioneller Möglichkeiten wie Ombudsmann, 
Verwaltungsbeauftragter  (vor allem im Bereich des technischen Rechts), selbständige 
Verwaltungsausschüsse und andere informelle Rechtsschutzinstitutionen. Diese Problemkreise 
überschreiten aber den Umfang dieser Untersuchung, die nur den unter der rechtsstaatlichen 
Rechtsordnung im Mittelpunkt stehenden gerichtlichen Rechtsschutz betrifft. 
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treffen  kann10. Die Rechtsschutzgarantie in der Leistungsverwaltung des 
modernen sozialen Rechtsstaates setzt unerläßlich die Durchsetzbarkeit deren 
Leistungspflichten voraus. Es darf jedoch nicht verkannt werden, daß diese 
Problematik wegen der zunehmenden Abhängigkeit des Einzelnen vom Staat 
in den modernen Lebensverhältnissen auch noch auf dem Gebiet der 
Eingriffsverwaltung  eine kaum zu unterschätzende Rolle spielt. Als ein 
anschauliches Beispiel dafür bietet der in der Bundesrepublik Deutschland 
verfassungsrechtlich durchdrungene Wandel in der Interpretation der 
polizeilich-ordnungsrechtlichen Generalermächtigung an, die heute als 
verwaltungsrechtlicher Sitz der Schutzansprüche zu begreifen ist11. 

"Für das Polizei- und Ordnungsrecht entspricht die Anerkennung individueller 
Schutzansprüche dringender und sozialstaatlicher Notwendigkeit. Der einzelne ist in 
unendlich vieler Belangen auf die Tätigkeit der Gefahrenabwehrbehörden  existentiell 
angewiesen. ... Der Schutz ... durch das Polizei- und Ordnungsrecht wird immer wichtiger, 
und in der Betrachtung des Polizei- und Ordnungsrechtes drängt dieser Aspekt den klassisch-
rechtsstaatlichen Aspekt unseres Rechtsgebietes, nämlich den Freiheitswahrung, bereits in den 
Hintergrund."12 

Die traditionelle Aufgabe der Gefahrenabwehr bekommt demnach eine neue 
Dimension, indem sie sich in gewissen Bereichen zu einer Leistungspflicht 
verdichtet13: Betrachtet man den Schutz vor Gefahren als Staatsaufgabe im 
Interesse der Allgemeinheit und des Einzelnen, dann drängt sich die 
Problematik Schutzpflicht-Schutzanspruch auf 14. Das Untätigwerden der Ein-
griffsverwaltung  in diesem Zusammenhang kann sich unter Umständen 
sowohl der Allgemeinheit wie einzelnen Bürgern gegenüber kaum weniger als 
Beeinträchtigung des Rechts darstellen als die Unterlassung oder 
Verweigerung der Leistung, wie es bei dem Verwaltungsakt mit 
Doppelwirkung oder der Verpflichtung der Verwaltung zu regulativen 
Maßnahmen der Fall ist. So bestimmt sich hier auch der Standort unseres 

1 U So u.a. das Leitentscheidung des BVerwG (Urteil v.24.Juni 1954: BVerwGE 1,159). 
Vgl. Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 6 Rn 14, S.91; C.H.Ule, Verwaltungs-
prozeßrecht 8.Aufl., 1983 (nachfolgend Ule), S.19; BVerfGE 40,237 [249]. 

1 1 Etwa wie es im Kohlen- und Fuhrgeschäft-Fall (BVerwGE 11, 95 [I960]) als leading 
case fur das Institut des Rechtsanspruches auf polizei- und ordnungsbehördliches Einschreiten 
zum Ausdruck gekommen ist. Vgl. auch BVerwGE 25, 243 und Götz, aaO, S.49. 

1 2 AaO, S.136f. 
11 

Hänni, P., Die Klage auf Vornahme einer Verwaltungshandlung (Rechtsvergleichende 
Untersuchung zur Stellung der Judikative und zu ihren Einwirkungsmöglichkeiten auf das 
Verwaltungshandeln. Dargestellt am Beispiel Frankreichs, Großbritannien, der Vereinigten 
Staaten von Amerika, der Bundesrepublik Deutschland und der Schweiz), 1988 
Universitätsverlag Freiburg Schweiz, S.2; Götz, Polizeirecht, § 5 Rn 72ff.,  m.w.N. 

1 4 Knemaver, F.-L., Der Schutz der Allgemeinheit und der individuellen Rechte durch die 
polizei- und ordnungsrechtlichen Handlungsvollmachten der Exekutive, in: W D S t R L 35 (1977) 
S.221f. [223-224]. 
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