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Scotland ... always a wee bit special






Vorwort

Diese Arbeit iiber die gerichtliche Kontrolle der Verwaltung in Schottland
entstand im wesentlichen zwischen Oktober 1984 und September 1986
wahrend meiner Tatigkeit als deutscher Lecturer am Centre of European Go-
vernmental Studies der University of Edinburgh. Der Aufenthalt in Schott-
land, der vom Deutschen Akademischen Austauschdienst vermittelt und fi-
nanziell gefordert wurde, bot die Gelegenheit zu einer wissenschaftlichen Be-
schiftigung mit dem, was in Schottland im weiteren Sinne als public law exi-
stiert.

Die Arbeit wurde im WS 1987/88 von der Juristischen Fakultat der Univer-
sitat Tiibingen als Dissertation angenommen. Obwohl die Forschungen im we-
sentlichen bereits im September 1986 abgeschlossen waren, konnten fiir die
Drucklegung noch eine Reihe aktueller Entwicklungen bis Februar 1988 ein-
gearbeitet werden.

Zu Dank verpflichtet bin ich zunéchst Prof. Dr. Graf Vitzthum fiir seine Be-
reitschaft, mich als Doktorvater auch in einem ihm zunéchst weniger vertrau-
ten Rechtsgebiet bei der Dissertation zu beraten und zu unterstiitzen. Fiir fach-
liche Anregungen danke ich dariiberhinaus Prof. Dr. Eibe H. Riedel/Mar-
burg, der sich im Promotionsverfahren auch zur Zweitbegutachtung bereit
fand.

Von besonderer Hilfe war fiir mich die Moglichkeit wissenschaftlicher Aus-
einandersetzung mit meinen Kollegen an der Faculty of Law in Edinburgh.
Insbesondere bin ich Prof. David Edward verpflichtet, der mir als Mitglied der
Arbeitsgruppe von Lord Dunpark unveroffentlichte Materialien zu den Vor-
arbeiten zur schottischen ProzeBrechtsreform 1985 zur wissenschaftlichen
Auswertung zur Verfiigung stellen konnte.

Auf Seiten der Scottish Law Commission habe ich Mr. MacLean fiir seine
stete Bereitschaft zu danken, Fragen des schottischen 6ffentlichen Rechts mit
mir zu diskutieren.

Besonders interessant waren fiir mich die Gespriche, die ich mit drei der
fiir Verwaltungsrechtsstreitigkeiten am Court of Session zusténdigen Richter
- mit freundlicher Genehmigung des Lord President Emslie - im Sommer 1986
fithren konnte: Lord Clyde, Lord Davidson und Lord Jauncey bin ich fiir die
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wichtigen Hintergrundinformationen dankbar, ohne die das Bild, das ich von
der gerichtlichen Kontrolle der Verwaltung in Schottland gewinnen konnte,
weniger scharf und konturenreich hitte bleiben miissen.

Die Veroffentlichung dieser Arbeit wurde durch einen Druckkostenzuschuf3
der Deutsch-Britischen Juristenvereinigung e.V. gefordert.

Ohne die ermunternde Unterstiitzung durch meine Frau waren die folgen-
den Seiten nie geschrieben worden.

Tiibingen, im Marz 1988 Axel Tiemann
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Einleitung

"Gerichtsschutz gegen die Exekutive" hie 1969 das Thema eines internatio-
nalen Kolloquiums in Heidelberg, das vom Max-Planck-Institut fiir ausléandi-
sches offentliches Recht und Volkerrecht veranstaltet wurde. Uber dreiBig
Linderberichte aus allen Erdteilen wurden diskutiert, in weiterfithrenden
rechtsvergleichenden Untersuchungen ausgewertet und zusammen mit den
Auswcrtungen veroffentlicht!. Nur Teilnehmern des Kolloquiums wird damals

aufgefallen sein, daB sich die endgiiltige Druckfassung des Landesberichts
"Grof3britannien" in einem wesentlichen Punkt von dem Bericht unterschied,
der auf dem Kolloquium selbst vorgelegt worden war: jener enthielt namlich
noch keinerlei Hinweise auf spezifische Unterschiede zwischen der Rechtsla-
ge im englisch-walisischen Landesteil GroBbritanniens und der in Schottland.
In der spiteren Druckfassung wurde dies teilweise nachgeholt, wobei jedoch
- aus Platzgriinden - der Abschnitt iiber den gerichtlichen Rechtsschutz gegen
Einzelakte der Exekutive auf das englische Recht beschrankt bleiben muBte?.
Der Grund fiir dieses auf8ergewohnliche Verfahren war, daB der aus Cam-
bridge stammende britische Berichterstatter kurz nach dem Kolloquium einen
Ruf auf eine Professur im schottischen Edinburgh angenommen hatte und die
Uberarbeitung des britischen Landesberichts nun (auch) aus schottischer Per-
spektive vornehmen wollte.

In der deutschen offentlich-rechtlichen Auslandsrechtsforschung hat
Schottland bislang kaum besondere Beachtung gefunden. Aus dem Bereich
des Verfassungsrechts liegen nur zwei Studien vor, die sich schwerpunktmas-
sig mit der staatsrechtllchcn Sonderstellung Schottlands im Vereinigten Ko-
nigreich befassen’; die neuere von beiden befaBt sich vor allem mit der ge-
scheiterten Devolutzon dem Versuch der Regionalisierung GroBbritanniens
Ende der siebziger Jahre.

Die verwaltungsrechtliche Forschung hat sich bislang fast ausschlieBlich mit
englischem Recht oder gesamtbritischen Aspekten des Verwaltungsrechts be-
schaftigt. Seit den ersten substanziellen Forschungen GNEISTSs im 19. Jahr-

! Verbffentlicht vom MAX-PLANCK-INSTITUT FUR AUSLANDISCHES OFFENT-
LICHES RECHT UND VOLKERRECHT unter dem Titel "Gerichtsschutz gegen die Exekuti-

ve".

2 Vgl. BRADLEY, Judicial protection, p. 331, 348.

3 MULLER, Sonderstellung Schottlands 1933 und MALANCZUK, Region und unitari-
sche Struktur 1984.



2 Einleitung

hundert? sind zahlreiche Arbeiten und Aufsitze hierzu erschienen. Aus
neuerer Zeit liegen neben zwei umfangreicheren Gesamtdarstellungens ver-
schiedene materiellrechtliche und prozeBrechtliche Detailstudien vor®.

Ziel dleser Arbeit ist es, das Bild, das in der Auslandsrechtskunde der Bun-
desrepublik’ vom gcrlchtllchen Rechtsschutz gegen die Exckutlve in GroBbri-
tannien besteht, um eine schottische Pcrspcktnvc zu bereichern®. Auf umfas-
sende Rechtsvergleichung im Sinne eines Systemvergleichs mit anderen, vor
allem kontinentaleuropéischen Systemen des Verwaltungsrechtsschutzes wie
dem in der Bundesrepublik wird bewuf3t verzichtet’.

Der Versuch, im "Scots Law", dem schottischen Recht, spezifische offent-
lich-rechtliche Eigenheiten aufzuspiiren, die sich vom englischen Recht unter-
scheiden, mag manchem, der die Entstehungsgeschichte des Vereinigten K6-
nigreichs kennt, zunéchst aus zwei Griinden als von vornherein zum Scheitern
verurteilt erscheinen:

— Selbstandige schottische Gesetzgebung gibt es seit der Vereinigung der Par-
lamente von England und Schottland im Jahre 1707 nicht mehr. Auch wenn in
Westminster Gesetze erlassen werden, deren Zusatz "...(Scotland)" anzeigt,
daB sie nur dort gelten, oder in anderen Gesetzen Ubergangsbestimmungen
den Inhalt der fiir England und Wales ausgearbeiteten Gesetze den schot-
tischen Bedingungen anpassen, so fehlt doch seit fast drei Jahrhunderten ei-
ne originar schottische Gesetzgebung . Durch den zunehmenden Umfang

4 GNEIST, Aemter in England 1857, Englische Communalverfassung 1860 sowie Verwal-
tung Justiz Rechtsweg 1869.

5 RIEDEL,Kontrolle der Verwaltung im englischen Rechtssystem 1976 und von LOEPER,
Verwaltungsrechtspflege in England 1983.

§  Siehe etwa BULLINGER, Verwaltungsakt und Vertrag 1962, FRIEDMANN, Kontrol-
le der Verwaltung in England 1970, WIESNER, Administrative Tribunals 1974, EGGERT,
Grenzen des rechtlichen Konnens 1974, BERNHARDT, Policy 1975, METSCHKE, Local Go-
vernment Englands 1976, KONIG, Klagebefugnis im engl. Verwaltungsproze8 1979, JAN-
NASCH, Regionalplanung 1979, ADENAUER, Raumplanung 1981, GLUCKSMANN, Grenzen
der Betitigung 1984. Aus lterer Zeit HEYER, Britische Verwaltung 1932, ROHREKE, Gericht-
liche Verwaltungskontrolle in England, und ARIS, in: KULZ/ NAUMANN, S. 369-403.

7 Die Beschrinkung auf das englische Verwaltungsrecht ist kein auf die deutsche For-
schung beschrinktes Phdnomen: vgl. GROTTANELLI DE'SANTI 1985 P.L. 115-128,
BALBONI, Amministrazione giustiziale, ders., in (1982) 29 JUS, Rivista di Science Giuridiche
82-112, DISTEL, (1982) 23 R.I.D.C. 41-100, FLOGAITIS, Administrative law et droit admini-
stratif, sowie NEDJATI/ TRICE, English and continental systems of administrative law.

8 Als kurze iibersichtsartige Einfilhrung in diesen Problembereich vgl. KINGSTON/IM-
RIE, Der Grundrechtsschutz in Schottland, in: GRABITZ, (Hsgr.), Grundrechte in Europa und
USA, Bd. 1, S. 811-884, die - im Hinblick auf die gerichtliche Kontrolle der Verwaltung - die Re-
formen von 1985 (dazu unten unter II. 2.) freilich nicht mehr haben einarbeiten konnen (S. 861-
874). Eine Einfiihrung in die politischen und historischen Aspekte der besonderen Rolle Schott-
land innerhalb des Vereinigten Konigreichs geben HARVIE, Scotland and nationalism, sowie
KELLAS, Modern Scotland, und ders., The Scottish political system.

® Vgl dazu die Analysen im dritten Band der oben bei Fn. 1 erwéihnten Materialien zum
Kolloquium in Heidelberg.

10 Dazu MALANCZUK, Region und unitarische Struktur, S. 37 ff., 50; MURRAY, (1980)

96 L.Q.R. 35-50
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staatlicher Gesetzgebung als Mittel aktiver Gesellschafts- und Wirtschaftspo-
litik seit dem 19. Jahrhundert hat das offentliche Recht erst danach seinen ei-
gentlichen und entscheidenden Bedeutungszuwachs erfahren. Dies gilt fiir
GroBbritannien wie auch anderswo.

—Der Vertrag von 1707, der Schottland und England vereinigte, enthielt ver-
schiedene Bestimmungen, die den Fortbestand schottischer Institutionen si-
cherten. Hierzu gehorte auch das schottische Recht (Art. XVIII), das freilich
durch das neue gesamtbritische Parlament geandert werden konante;

"... With this difference betwixt the Laws concerning publick Right, Policy, and Civil Govern-
ment, and those which concern private Right; That the Laws which concern publick Right,
Policy and Civil Government may be made the same throughout the whole United Kingdom;
but that no alteration be made in Laws which concern private Right, except for the evident
utility of the subjects within Scotland."!!

Diese deutlich schwichere Bestandsgarantie offentlich-rechtlicher Rechts-
materien in Schottland, gepaart mit fehlender originarer Gesetzgebung, deutet
darauf hin, daB eigensténdige Rechtsformen, die einer Untersuchung aus kon-
tinentaler Perspektive wiirdig erscheinen, eher im schottischen Privatrecht als
im offentlichen Recht erhalten sind.

Das schottische Privatrecht, das 1707 schon als mixed legal .system12 hoch
entwickelt war und seinen Ursprung sowohl im romischen Recht, so wie es in
den Niederlanden rezipiert worden ist, als auch im kanonischen Recht hat!3,
existiert tatsachlich bis heute als selbstandiges Rechtssystem fort. Dies hat
seine Ursache u.a. darin, daB durch Art. XIX des Unionsvertrags der Fortbe-
stand auch der obersten schottischen Gerichte garantiert wurde!*.

"Gerichtsschutz gegen die Exekutive" weist nun gerade in diesem Bereich

zentraler schottischer Gerichtsbarkeit mit seinem besonderen ProzeBrecht
11~ Mit folgendem Unterschied zwischen dem Recht, das sich auf offentliches Recht,
Politik und die Regierung des Gemeinwesens bezieht, und dem Recht, das sich auf das private
Recht bezieht; insofern, als das Recht, das sich auf das 6ffentliche Recht, Politik und die Regie-
rung des Gemeinwesens bezieht, fiir das gesamte Vereinigte Konigreich vereinheitlicht werden
kann; aber daB keine Verdnderung bei dem Recht erfolgen soll, das das private Recht anbelangt,
es sei denn zu dem evidenten Nutzen der Untertanen in Schottland.” (Act of Union with Scot-
land (England), 6 Anne c. 11 sowie The Union with England Act (Scotland), 1707 cap. 7, A.P.S.
XI, 406) Zu den begrifflichen und verfassungsrechtlichen Problemen dieser Unionsgarantie vgl.
MALANCZUK, Region und unitarische Struktur, S. 41 ff., 70 ff., sowie SMITH, Fundamental
law, in: The Laws of Scotland - Stair Memorial Encyclopedia, vol. 5, paras. 338-360, insbes. paras.
345-351 mit Hinweisen auf die verfassungsrechtliche Diskussion in diesem Zusammenhang.

2 Zum Begriff vgl. RHEINSTEIN, Rechtsvergleichung, S. 81 sowie DAVID, Les grandes
systémes, p. 26.

3 Dazuaus rechtshistorischer Sicht ROBINSON et al., European legal history, passim. Eine
deutsche Darstellung des schottischen Privatrechts (sowie der Grundziige des Strafrechts) findet
sich bei WEBER, Einfiihrung in das schottische Recht. Eine gute Gegeniiberstellung des engli-
schen und schottischen Rechts enthilt der Landesbericht von SIMMONDS, "United Kingdom"
in der IECL, vol. I U-59-102.

" Dazu MALANCZUK, Region und unitarische Struktur, S. 42, 47 f. sowie im Detail unten
im Teil IIT Abschnitte 1.4.
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