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I. Rechtsvergleichung im Verwaltungsrecht 

Das Verwaltungsrecht gilt als einer jener Teile der Rechtsordnung, die beson-
ders intensiv von nationalen Rahmenbedingungen und Traditionen bestimmt sind. 
Es hat mit dem Erstarken des Nationalstaats zu innerer Geschlossenheit gefunden, 
gründet auf nationalem Staatsdenken und richtet sich an nationale Verwaltungen1. 
Ein internationales Verwaltungsrecht erscheint einem solchen Verständnis nur als 
einseitiges Kollisionsrecht möglich, und die Verwaltungsrechtsvergleichung muss 
mit erheblichen Schwierigkeiten rechnen, weil sie fortgesetzt auf nationale Eigen-
heiten verweisen wird, die Ähnlichkeiten schnell als solche der äußeren Erschei-
nungsform entlarven möchten. 

Das deutsche und das französische Verwaltungsrecht sind Ordnungen von gro-
ßer Geschlossenheit. Verwaltungsrecht ist hier mehr als eine Ansammlung von 
Rechtsregeln. Es ist eine Disziplin, die über eigene Entwicklungskräfte, eigene 
Diskursmuster und Mechanismen der Selbstbeobachtung verfügt – mögen diese 
nun eher universitär oder justitiell geprägt sein. Gerade ihre Geschlossenheit war 
es, die eine gewisse Widersätzlichkeit der deutschen und französischen Rechtsord-
nung gegenüber den Vorgaben des EG-Rechts verursacht hat2. Ihre Geschlossen-
heit ist es aber auch, die immer wieder Aufmerksamkeit anderer Rechtsordnungen 
erweckt und dazu geführt hat, dass tragende Elemente Vorbildwirkungen entfalten 
konnten: Der französische Conseil d’Etat als Modell für eine Verwaltungsjustiz, 
die deutsche Grundrechtsdogmatik als Perspektive einer auf Verhältnismäßigkeit 
und Vertrauensschutz ausgerichteten verwaltungsrechtlichen Maßstablehre. Die 
Beispiele zeigen, dass Geschlossenheit selbst intensive Formen des Vergleichs, 
selbst Rezeptionsvorgänge nicht notwendig hindert. Sie kann sie sogar fördern, 

                                                        
1
  Treffend J.-B. A u b y , La globalisation, Le droit et l’Etat, 2003, Tz. 119: “le droit administratif – 

pourtant traditionnellement réticent”; ähnlich S. C a s s e s e , La construction du droit administratif – 
France et Royaume-Uni, 2000, 12: “Le second trait caractéristique du droit administratif est son lien 
avec les traditions nationales”; G. d e l l a  C a n a n e a , Beyond the State: The Europeanization and 
Globalization of Procedural Administrative Law, in: L. Ortega (Hrsg.), Studies on European Public 
Law, 2005, 69 (73): “Administrative Law as a ‘Province’ of the State”. 

2
  J. S c h w a r z e  (Hrsg.), Das Verwaltungsrecht unter europäischem Einfluß, 1996, 789 (827). 
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weil sich in einem festgefügten Rahmen die Kernelemente besser identifizieren und 
Entwicklungszusammenhänge leichter analysieren lassen. So betrachtet sind natio-
nale Eigenheiten nicht nur Hemmnisse für den Vergleich, sondern auch gespei-
cherte Erfahrungen, die sich als Angebote für Rechtsinnovationen nutzen lassen. 
Rechtsvergleichung im öffentlichen Recht muss heute ganz vorrangig als g e g e n -
s e i t i g e r  L e r n p r o z e s s  verstanden werden3. Ohne Variantenreichtum keine 
Entwicklung! Dieses, und nicht nur ein Beharren und Bewahren ist gemeint, wenn 
Art. 6 Abs. 3 EUV die Europäische Union zur Achtung der nationalen Identität 
ihrer Mitgliedstaaten verpflichtet. 

Es gehört zu den unverzichtbaren Standards, im Rechtsvergleich die Unter-
schiede der Referenzrechtsordnungen herauszustellen. Die alte Einsicht bene iudi-
cat qui distinguit gilt auch hier. “C’est seulement lorsque l’on a pleinement cons-
cience des différences entre les pays qu’un travail fructueux de rapprochement des 
droits est possible, spécialement des droits administratifs.”4 Von Ähnlichkeiten 
darf man sich nicht blenden lassen; sie könnten rein äußerlicher Natur sein. Trotz-
dem: Vergleichende Aussagen müssen regelmäßig auch Angaben zum Maß der Un-
terscheidbarkeit und damit auch zu Ähnlichkeiten enthalten, denn ohne solche 
Angaben bliebe der Vergleich letztlich leer. Bei der Betonung von Unterschieden 
kann es folglich nicht bewenden. Auch Vergleichbares muss benannt werden, was 
freilich stets ein gewisses Wagnis ist. 

Über die Unterschiede zwischen dem französischen und deutschen Staats- und 
Verwaltungsrecht lässt sich viel sagen: unterschiedliche Vorstellungen über das 
Verhältnis von Staat, Nation und Gesellschaft, unterschiedliche Verständnisse von 
Freiheit i m  oder v o m  Staat, unterschiedliche Begriffe einer eher politischen oder 
normativen Verfassung5. Wer noch tiefer ansetzen will, wird auf Unterschiede im 
Wissenschaftsverständnis aufmerksam machen, die sich z.B. in der Rollenbestim-
mung der Staatslehre im Kontext der öffentlich-rechtlichen Fächer zeigen6. Bei sol-
chen Gegenüberstellungen muss man sich freilich bewusst halten, dass sie auf die 
verwaltungsrechtliche Ebene allenfalls mehrfach gefiltert, keinesfalls aber direkt 
durchwirken. 

Eher auch schon im Verwaltungsrecht greifbar sind die folgenden Unterschiede: 

                                                        
3
  Zu den methodologischen Grundlagen vgl. M. R u f f e r t , Die Methodik der Verwaltungsrechts-

wissenschaft in anderen Ländern der Europäischen Union, in: E. Schmidt-Aßmann/W. Hoffmann-
Riem (Hrsg.), Methoden der Verwaltungsrechtswissenschaft, 2004, 165 ff. Zu den Zwecken der mo-
dernen Rechtsvergleichung im Verwaltungsrecht vgl. K.-P. S o m m e r m a n n , Die Bedeutung der 
Rechtsvergleichung für die Fortentwicklung des Staats- und Verwaltungsrechts in Europa, DÖV 1999, 
1017 ff.; M. B u l l i n g e r , Zwecke und Methoden der Rechtsvergleichung im Zivilrecht und im Ver-
waltungsrecht, in: Festschrift für P. Schlechtriem, 2003, 331 ff. 

4
  M. F r o m o n t , Droit administratif des États européens, 2006, 3. 

5
  Dazu ideenreich und differenziert die Beiträge in C. G r e w e /C. G u s y  (Hrsg.), Französisches 

Staatsdenken, 2002. 
6
  Dazu O. J o u a n j a n , Braucht das Verfassungsrecht eine Staatslehre? – Eine französische Pers-

pektive, EuGRZ 2004, 362 f. 
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- das traditionell auf Zentralität und Einheit angelegte Verwaltungssystem 
Frankreichs im Gegensatz zum deutschen föderalen und dezentralen Verwaltungs-
gefüge; 

- die parlamentszentrierte Legitimation der Exekutive in Deutschland im Ge-
gensatz zur doppelten Legitimation der französischen Verwaltung im Präsidialsys-
tem der V. Republik7 mit Konsequenzen für die Selbstständigkeit der Verwaltung 
und die Rolle des Verwaltungsermessens; 

- unterschiedliche Vorstellungen über die Steuerungsaufgaben des parlamentari-
schen Gesetzes und die Funktionen der exekutivischen Rechtsetzung; 

- unterschiedliche Rangzuweisungen an das Verwaltungsverfahrensrecht und 
das materielle Recht; 

- unterschiedliche Konzepte einer eher auf objektive Verwaltungskontrolle oder 
aber ganz vorrangig auf Individualrechtsschutz ausgerichteten Verwaltungsge-
richtsbarkeit. 

In einem Zwischenschritt lassen sich daraus für den innereuropäischen Rechts-
vergleich Modelle bilden. Deutschland und Frankreich sind dann neben Großbri-
tannien Repräsentanten eines jeweils eigenen Modells, dem die Verwaltungsrechts-
ordnungen der anderen Länder zum besseren Verständnis zugeordnet werden 
können8. Solche Modellbildungen sind notwendig, um die Referenzpunkte zu fi-
xieren und in einem heuristischen Sinne Entwicklungslinien aufzeigen zu können9. 
Auch diese Kriterien lassen sich allerdings nicht absolut setzen. Sie sind eher Beo-
bachtungsfelder im Rechtsvergleich, die ihrerseits in der Entwicklung stehen und 
sich schon in zwei Jahrzehnten erheblich gewandelt haben können. Das Verwal-
tungsrecht gilt als traditionsabhängig. Aber man muss sich davor hüten, traditio-
nelle Unterschiede unbedacht mitzuschleppen oder gar zu bleibenden Gegensätzen 
zu stilisieren10. Selbst für einen so traditionsträchtigen Begriff wie den des Rechts-
staates gelangt Luc H e u s c h l i n g  zu der Feststellung, dass sich heute – wenn man 
einmal von der Begriffsverwendung selbst absieht – ein großes Maß an Annähe-
rung vollzogen hat. Er schreibt: “Axés autour de deux idées phare des Lumières 
que sont les droits de l’homme et la séparation des pouvoirs, ils [les modèles an-
glais, français et allemand du Rechtsstaat, de l’Etat de droit et du Rule of Law] se 
rejoignent de nos jours [...]. Avec ce processus de matérialisation de l’Etat de droit 
                                                        

 
7
  Vgl. R. G r o t e , Das Regierungssystem der V. französischen Republik, 1995; O. J o u a n j a n , 

Frankreich, in: A. v. Bogdandy (Hrsg.), Handbuch zum europäischen öffentlichen Recht (Ius Publi-
cum Europaeum), Bd. I, im Erscheinen, § 2. 

 
8
  Systematisch F r o m o n t  (Anm. 4), 13 ff. Einen detaillierten Vergleich der Modelle speziell des 

Verwaltungsrechtsschutzes bietet J. S é r v u l o  C o r r e i a , Direito do Contencioso Administrativo, 
2005, 287-438. Zu den Grenzen der (globalen) Bildung von Rechtskreisen R. G r o t e , Rechtskreise im 
öffentlichen Recht, in: AöR, Bd. 126 (2001), 11 ff. 

 
9
  Ähnlich die schwedische Bestandsaufnahme zu verwaltungsverfahrensrechtlichen Instituten in 

den europäischen Rechtsordnungen vom Statskontoret Swedish Agency for Public Management, Prin-
ciples of Good Administration, 2005, Tz. 3. 4 mit der Unterscheidung von vier Verwaltungsrechtstra-
ditionen in Europa: administration-centred (französisch), individual-centred (anglo-sächsisch), legisla-
tor-centred (deutsch) und ombudsman-centred (skandinavisch). 

10
  Zutreffend R u f f e r t  (Anm. 3), bes. 201 ff. 
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va de pair un phénomène de juridictionnalisation qui prend une ampleur variable, 
mais en tout cas croissante, dans les trois pays.”11 

Gerade das Verwaltungsrecht, das ein Recht konkreter Aufgabenerfüllung ist, 
kennzeichnet eine hohe Eigendynamik, die zunächst in den Gebieten des Besonde-
ren Verwaltungsrechts und der dort dominierenden Gesetzgebung sichtbar wird 
und von dort in das Allgemeine Verwaltungsrecht hinüber wirkt. Die Ordnungs-
ideen der Verwaltungsrechtsordnungen lassen sich niemals allein aus relativ abs-
trakten Kennzeichnungen der überkommenen Theoriebildung, sondern immer nur 
zugleich aus den Referenzgebieten des Besonderen Verwaltungsrechts erschließen. 
Die oben genannten Charakterisierungen sind in der Rechtsvergleichung als Zwi-
schenschritt sinnvoll; aber sie müssen angesichts der konkreten Gesetzeslage 
sogleich immer wieder relativiert werden. 

Mit diesem Vorbehalt lässt sich das deutsche Verwaltungsrecht als eher “for-
menorientiert” und das französische Verwaltungsrecht als eher “funktionenorien-
tiert” charakterisieren. Der disziplinierenden Ausrichtung an den Handlungsfor-
men steht die legitimierende Ausrichtung an den Verwaltungsaufgaben, dem servi-
ce public, gegenüber12. Solche Kennzeichnungen des Verwaltungsrechts ziehen 
Traditionslinien zurück zu den o. g. theoretischen Unterschieden im Staats- und 
Freiheitsverständnis und zu den unterschiedlichen verfassungsrechtlichen Positi-
onsbestimmungen der Exekutive. Doch ist auch gegenüber diesem Gegensatzpaar 
Vorsicht geboten. Es kennzeichnet eine häufige Reaktion der jeweiligen Rechts-
ordnung. Ebenso lassen sich aber auch andere Teile des Verwaltungsrechts ausma-
chen, in denen das französische Rechtsdenken deutlich formal ausgerichtet ist, z.B. 
in der Behandlung des Verwaltungsverfahrensrechts sowie Gebiete, in denen das 
deutsche Verwaltungsrecht deutlich funktional argumentiert, z.B. bei der Handha-
bung des Verhältnismäßigkeitsprinzips mit seinen Fragen nach der Geeignetheit, 
Erforderlichkeit und Angemessenheit. Vieles spricht dafür, dass die Unterschiede 
zwischen formenorientiertem und funktionenorientiertem Denken in Zukunft 
noch mehr abnehmen werden. Ja diese Abnahme selbst wird zum interessanten 
Beobachtungsfeld, insofern sich an ihr veränderte Steuerungstechniken aufzeigen 
lassen13. 

II. Die Entwicklungskräfte: Gerichte, Wissenschaft und die  
  zunehmend wichtige Rolle der Gesetzgebung 

Eine wichtige Rahmenbedingung sind die Rechtsstellung und das Selbstver-
ständnis der für die Verwaltungsrechtsentwicklung einflussreichen Kräfte. In bei-
den Ländern gelten, soweit es um das allgemeine Verwaltungsrecht geht, – mit län-
derweise unterschiedlicher Rollenverteilung – die Verwaltungsgerichte und die 
                                                        

11
  Vgl. L. H e u s c h l i n g , Etat de droit, Rechtsstaat, Rule of Law, 2002, 431. 

12
  Dazu J.-H. P i e l o w , Grundstrukturen öffentlicher Versorgung, 2001, 111 ff. 

13
  Weiterführend R u f f e r t  (Anm. 3), pass. 
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Wissenschaft als die wichtigsten Akteure14. Genauere Analysen zeigen jedoch in 
jüngerer Zeit erhebliche Veränderungen, eine zunehmende Bedeutung der Verfas-
sungsrechtsprechung und der Gesetzgebung. 

1. Die dominierende Rolle des Conseil d’Etat (CE) 

Für Frankreich war bisher von einer dominierenden Stellung des Conseil d’Etat 
als des höchsten Verwaltungsgerichts auszugehen. Definition des Verwaltungs-
rechts und Rolle der Verwaltungsrechtswissenschaft sind stark an den Conseil 
d’Etat gebunden. Seine Stellung gründet sich auf die verschiedenen Aufgaben, die 
er wahrnimmt: Der Conseil d’Etat ist gleichzeitig Beratungsorgan von Regierung 
und Gericht. Art. 52 der Verfassung vom 22. Frimaire des Jahres VIII (12. Dezem-
ber 1799) gründete ihn im modernen Sinne. Heute kann man von einer dreifachen 
Rolle des Conseil d’Etat sprechen. 

a) Rolle des Conseil d’Etat als Gericht: Bis zum Gesetz vom 24. Mai 1872 blieb 
die letztendliche Befugnis zur Entscheidung über Beschwerden von Privatperso-
nen gegen die Verwaltung beim Staatschef. Das Gesetz von 1872 wies dem Conseil 
d’Etat definitiv die “justice déléguée” in Verwaltungsangelegenheiten zu, für die er 
in erster und letzter Instanz zuständig ist. Der Conseil d’Etat erweiterte seine 
Kompetenz in der Entscheidung “Cadot” vom 13. Dezember 188915: Danach ist 
der Conseil d’Etat in Verwaltungsangelegenheiten immer zuständig und nicht nur, 
wenn ein Gesetz ihm die Kompetenz ausdrücklich zuweist. 

Die erste große Reform der Verwaltungsgerichtsbarkeit folgte mit den Dekreten 
vom 30. September und 28. November 1953. Sie begründeten die “tribunaux ad-
ministratifs”, allgemein zuständige Verwaltungsgerichte der ersten Instanz. Der 
Conseil d’Etat wurde als Berufungsgericht zuständig für die Entscheidung über 
Berufungen gegen die Urteile der “tribunaux administratifs”. Durch das Gesetz 
vom 31. Dezember 1987 wurde eine weitere Ebene, eine neue mittlere Instanz, ge-
schaffen: “Cours administratives d’appel” (CAA). Sie sollen den Conseil d’Etat 
von Berufungen gegen Entscheidungen der “tribunaux administratifs” entlasten. 
Der Conseil d’Etat bleibt zuständig als Gericht erster und letzter Instanz in ver-
schiedenen Fällen, insbesondere wenn keine örtliche Zuständigkeit eines “tribu-
nal” gegeben ist, wenn die in Frage stehende Verwaltungsmaßnahme von besonde-
rer Bedeutung ist oder wenn die Zuständigkeit ihm ausdrücklich per Gesetz zuge-
wiesen ist16. 

                                                        
14

  Speziell zum Gedankenaustausch zwischen den Verwaltungsgerichten mehrerer Staaten vgl. G.-
H. K e m p e r , Dialog des Bundesverwaltungsgerichts mit den obersten Verwaltungsgerichten der Mit-
gliedstaaten der EU und internationale Kolloquien, in: Festgabe für das Bundesverwaltungsgericht, 
2003, 113 f. 

15
  Conseil d’Etat, Cadot, 13.12.1889, Rec. Lebon, 1148. 

16
  Vgl. Art. L 111-1, 311-1, 311-2, 311-3, 311-4, 311-5, 311-7, 321-2, 552-1 und 552-2 der Verwal-

tungsgerichtsordnung (Code de justice administrative, CJA). 
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Die unteren Gerichte wenden die Rechtsprechung des Conseil d’Etat an, und er 
behält eine dominierende Position gegenüber den “tribunaux administratifs” und 
den CAA bei der Auslegung des Gesetzes: Gemäß Art. L. 131-1 und R.113-1 bis 
113-4 der Verwaltungsgerichtsordnung können untere Gerichte den Conseil d’Etat 
um ein Gutachten bitten für den Fall, dass eine neue Rechtsfrage eine Auslegungs-
schwierigkeit mit sich bringt und möglicherweise viele Klagen betreffen kann. Un-
gefähr zwölf Gutachten werden pro Jahr verfasst17. 

b) Rolle des Conseil d’Etat als Regierungsberater: Des Weiteren hat der Conseil 
d’Etat traditionellerweise eine beratende Funktion, die ihn nahe an die Regierung 
und die Verwaltung heranführt: Er ist an der Vorbereitung von Gesetzen und Ver-
ordnungen beteiligt18. Diese Beteiligung hatte in den verschiedenen Epochen un-
terschiedliche Formen. Sie ist zum Teil in der aktuellen Verfassung vorgegeben. 
Gemäß Art. 39 begutachtet er, auf Anfrage des Premierministers, alle Gesetzent-
würfe der Regierung19, die gesetzesvertretenden Verordnungen des Art. 38 der 
Verfassung und die Texte in Gesetzesform, die seit der Verfassung von 1958 auf 
dem Verordnungswege geregelt sein müssen und durch Dekret geändert werden 
können (Art. 37-2 der Verfassung)20. Gemäß zwei “circulaires”21 von 1993 und 
199422 sind zudem Gutachten des Conseil d’Etat für die Anwendung des Art. 88-4 
der Verfassung einzuholen. Es handelt sich um “Entwürfe und Vorschläge für Ak-
te der Europäischen Gemeinschaften und der Europäischen Union, die Bestim-
mungen gesetzlicher Art enthalten”. Zudem muss die Regierung die Stellungnahme 
des Conseil d’Etat für den Fall einholen, dass ein Gesetz für seine Anwendung den 
Verordnungsweg mit Stellungnahme des Conseil d’Etat vorsieht23. Die Regierung 
kann schließlich auch eine Stellungnahme des Conseil d’Etat verlangen, ohne dazu 
rechtlich verpflichtet zu sein24. Gemäß Art. L-112-2 CJA wird der Conseil d’Etat 

                                                        
17

  Vgl. R. C h a p u s , Droit du contentieux administratif, 2004, 728. 
18

  Dazu M. L o n g , Le Conseil d’état et la fonction consultative: de la consultation à la décision, 
RFDA 1992, 787; G. B r a i b a n t , Le rôle du Conseil d’Etat dans l’élaboration du droit, in: M. Long 
(Hrsg.), Mélanges R. Chapus, Droit administratif, 1992, 91.  

19
  Art. 39 der Verfassung. Es handelt sich um Projekte, die nicht aus dem Kreise der Parlamentarier 

hervorgehen können. 
20

  Die Regierung muss entweder ihren eigenen Vorschlag oder den Vorschlag des Conseil d’Etat 
übernehmen. Gutachten muss die Regierung nicht zwingend befolgen. Dazu nur R. D e n o i x  d e  
S a i n t  M a r c , Le Conseil d’Etat, acteur déterminant de l’élaboration des lois et règlements, JCP 
2006, I 118, 479 (482). 

21
  “Circulaires” sind Anweisungen der Regierung für die Anwendung von Gesetzen oder Verord-

nungen. Sie sind an die Verwaltungsleitung gerichtet.  
22

  “Circulaires” vom 21.4.1993 (JO vom 22.4.1993, 6495) und vom 21.3.1994 (JO vom 31.3.1994, 
4783). 

23
  Dieser Fall ist nicht in der Verfassung geregelt, entspricht aber der Rechtsprechung des Conseil 

Constitutionnel: CC, Entscheidung 73-76 DC vom 20.2.1973, Rec., 29. 
24

  In diesem Fall kann eine Änderung der betroffenen Verordnung allerdings nicht mehr ohne Stel-
lungnahme des Conseil d’Etat angenommen werden. Der Conseil d’Etat hat diese Auslegung in einer 
Stellungnahme vom 30.1.1997 (EDCE, Bd. 49, 1998, 185) festgelegt; sie ist in einer Entscheidung des 
Conseil d’Etat im Jahre 1998 bestätigt worden: Conseil d’Etat, 3.7.1998, Synd. Nat. de 
l’environnement C.F.D.T. et al., RFDA 1998, 1059.  
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vom Premierminister oder von den Ministern gebeten, ein Gutachten über beson-
dere Rechtsprobleme der Verwaltung zu verfassen25. Der CE ist “nur” ein Bera-
tungsorgan: Er entscheidet nicht über die politische Notwendigkeit einer Norm. 
Seine Beratung geht allerdings sehr weit: Er kann die Regierung auf Themen und 
mögliche Gesetzesänderungen hinweisen, die er für die Verwaltung als erforderlich 
hält. In der Regel ist der Einfluss des CE auf die Formulierung der Normen sicht-
bar26. 

c) Rechtspolitische Rolle des Conseil d’Etat: Seit den 1990er Jahren besitzt der 
Conseil d’Etat schließlich eine ausgeprägte rechtspolitische Funktion. Er hat die 
besondere Kompetenz, aus eigener Initiative die Aufmerksamkeit der Regierung 
auf notwendige Reformen zu lenken, wenn diese Reformen dem “intérêt général” 
(allgemeinen Interesse) entsprechen (Art. L-112-3 CJA)27. Im Jahr 1963 wurde eine 
neue Abteilung im Conseil d’Etat gegründet: die “Commission du rapport”28. Sie 
ist 1975 durch eine “Commission du rapport et des études”29 ersetzt worden, die 
wiederum 1985 durch eine “Section du rapport et des études”30 ersetzt wurde. Auf-
gabe dieser Abteilung war ursprünglich die Abfassung eines jährlichen Berichts 
über die gerichtlichen und beratenden Funktionen des Conseil d’Etat und die 
Formulierung von Initiativen bezüglich Reformen der Verwaltung und/oder der 
Gesetzgebung. Diese Reformvorschläge werden im jährlichen Bericht des Conseil 
d’Etat veröffentlicht. Die dort behandelten Themen werden in Deutschland zum 
Teil eher von der Wissenschaft, z.B. durch die Vereinigung der deutschen Staats-
rechtslehrer, behandelt31. Der Einfluss dieser Berichte wird jedes Jahr durch den 
Conseil d’Etat selbst geprüft und bestätigt32. Viele Vorschläge sind von der Gesetz-

                                                        
25

  Diese Rolle war schon in Art. 52 der Verfassung vom 22. Frimaire des Jahres VIII vorgesehen. 
Ungefähr 40 Gutachten werden pro Jahr verfasst. Dazu J. M a s s o t /T. G i r a r d o t , Le Conseil 
d’Etat, 1999, 61. 

26
  Vgl. D e n o i x  d e  S a i n t  M a r c  (Anm. 20), 481 f.  

27
  Näheres dazu: M. B e r n a r d , Le renouveau de la fonction consultative du Conseil d’Etat sous la 

Vème République, EDCE, Bd. 46, 1994, 439.  
28

  Art. 3 Dekret vom 30.7.1963. Der Conseil d’Etat besteht aus 6 Abteilungen.  
29

  Dekret 75-791 vom 26.8.1975, JO vom 27.8.1975, 8804. 
30

  Dekret 85-90 vom 24.1.1985, JO vom 25.1.1985, 1043; J. C h a p u i s a t , Une nouvelle section au 
Conseil d’Etat, la section des rapports et des études, EDCE, Bd. 36, 1985-1986, 149. 

31
  Die Themen lauten zum Beispiel: die Religionsfreiheit (siehe EDCE, Bd. 55, 2004, Réflexions 

sur la laïcité; VVDStRL, Bd. 59, (2000)); der Sozialstaat (EDCE, Bd. 50, 1999, L’intérêt général; ED-
CE, Bd. 55, 2004, Responsabilité et socialisation du risque; VVDStRL, Bd. 63, [2004]); Privatisierung 
von Verwaltungsaufgaben (siehe EDCE, Bd. 47, 1995, Service public, services publics: déclin ou re-
nouveau; VVDStRL, Bd. 54, [1995]); Regulierungsbehörden (siehe EDCE, Bd. 52, 2001, Les autorités 
administratives indépendantes; VVDStRL, Bd. 56, [1997]). 

32
  Siehe zum Beispiel den Bericht von 2004 (EDCE, Bd. 55). Dazu H. O b e r d o r f f , L’émergence 

d’un droit de comprendre l’administration et le droit, EDCE, Bd. 52, 2001, 217; Y. J e g o u z o , Le 
droit à la transparence administrative, ibid., 199. 
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gebung übernommen worden33. Die Berichte des Conseil d’Etat werden dann in 
der Lehre rezipiert34. 

In den 1950er Jahren wurden die engen Beziehungen zwischen Verwaltungs-
rechtswissenschaftlern und den Autoren der Rechtsprechung gelobt35. G. V e d e l  
schreibt im Jahre 1954: “le dialogue de la jurisprudence et de la doctrine est naturel 
et bienfaisant”36. Wiederum braucht die Rechtsprechung die Wissenschaft, um 
Prinzipien zu erkennen. Der Dialog ist willkommen; er soll verhindern, dass Pro-
fessoren sich in ihren theoretischen Überlegungen verlieren, und ermöglichen, dass 
der Richter die möglichen Zusammenhänge zwischen den verschiedenen Einzelfäl-
len sieht37. Auch heute wird die Theorie-Praxis-Symbiose gelobt; sie ist aber auch 
Gegenstand von Kritik. Etwas überspitzt gesagt: Der Dialog ist “naturel”, weil die 
Wissenschaft keine andere Materie als die Rechtsprechung als Untersuchungsob-
jekt hat. Eine richterlich dominierte Wissenschaft erscheint für die (Universitäts-) 
Wissenschaft als ernste Konkurrentin38. Für manche Autoren stellt sie eine Bedro-
hung für das Verwaltungsrecht als eigenständiges Forschungsgebiet dar: Die Ver-
waltungstätigkeiten sind sehr vielgestaltig und das Verwaltungsrecht besteht nicht 
mehr nur aus Rechtsprechung. Viele Bereiche sind inzwischen gesetzlich geregelt. 
Es gibt immer mehr Regulierungsbehörden, die eine Alternative zum Richter in 
dem Sinn darstellen, dass diese Behörden in die Beziehungen auf ihre Weise zwi-
schen Staat und Bürger eingreifen. Zudem hat sich auch die Arbeitsmethode der 
Verwaltung geändert. Die Reformen des “New Public Management” haben zur 
Begründung neuer Kriterien geführt, die in der Rechtsprechung bisher nicht vor-
kamen: Transparenz und Effizienz zum Beispiel39. Es folgt aus dieser Analyse, dass 
die Wissenschaft nicht mehr nur aus “conclusions du commissaire du gouverne-
ment”, Kommentierungen der Rechtsprechung zur Erklärung oder Rechtfertigung 
der Entscheidungen und Handbüchern, die eine Darstellung der Rechtsprechung 
anbieten, bestehen kann. Die Zusammenarbeit zwischen Richtern und Professoren 
dürfe nicht dazu führen, dass ganze Bereiche des Verwaltungsrechts außer Betracht 

                                                        
33

  Vgl. die Beispiele in EDCE, Bd. 55, 2004, 139 f. (“Suites données aux études antérieures”). 
34

  Vgl. z.B. R. C h a p u s , Droit administratif général, Bd. 1, 2001, 231 (über unabhängige Agentu-
ren), 577 (über den “service public”).  

35
  La doctrine “née sur les genoux de la jurisprudence”, J. R i v e r o , Jurisprudence et doctrine dans 

l’élaboration du droit administratif, EDCE, Bd. 10, 1956; d e r s ., Jurisprudence et doctrine dans 
l’élaboration du droit administratif, EDCE, Bd. 9, 1955; F. G a z i e r , Le cœur à deux voix de la doc-
trine et de la jurisprudence, EDCE, Bd. 10, 1956, 157. 

36
  EDCE, Bd. 8, 1954, 53. 

37
  Siehe R. C a s s i n /M. W a l i n e , Grands arrêts du Conseil d’Etat, 1. Aufl., 1954, Préface. 

38
  Vgl. J.-J. B i e n v e n u , Remarques sur quelques tendances de la doctrine contemporaine en droit 

administratif, Droits 1985, 153; Y. P o i r m e u r , La doctrine administrative et le juge administratif, la 
crise d’un modèle de production du droit, in: J. Chevallier, Le droit administratif en mutation, 1993, 97 
(109 f.). 

39
  J.-B. A l b e r t i n i , Réforme administrative et réforme de l’Etat, Thèmes et variations de l’esprit 

de réforme de 1815 à nos jours, 2000. 
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bleiben40, und dass die Kritik, die sich eigentlich an die Gerichtsbarkeit richtet, das 
Verwaltungsrecht als solches trifft.  

2. Bundesverfassungsgericht, Verwaltungsgerichtsbarkeit und  
Verwaltungsrechtswissenschaft 

Auch in Deutschland haben die Verwaltungsgerichte wichtige Beiträge zur Aus-
formung und Fortentwicklung des Verwaltungsrechts geleistet; erinnert sei nur an 
die Leistung des preußischen Oberverwaltungsgerichts bei der Eingrenzung der 
polizeilichen Generalklausel und der rechtsstaatlichen Disziplinierung des Verwal-
tungsermessens. Diese positive Entwicklung hat sich nach dem 2. Weltkrieg fortge-
setzt. Bereits in den ersten Jahren nach seiner Gründung hat das Bundesverwal-
tungsgericht die Rechtsstellung des Einzelnen gegenüber der leistungsgewähren-
den Verwaltung gestärkt41, den Vertrauensschutz gegenüber rechtswidrigen be-
günstigenden Verwaltungsakten gefestigt42 und das Recht auf fehlerfreie Ermes-
sensentscheidung ausgeformt43. Systembildende Beiträge der Rechtsprechung wa-
ren in der Folgezeit die planerische Abwägungsdogmatik44 und der Drittschutz 
(Nachbar-, Konkurrentenschutz) in mehrpoligen Verwaltungsrechtsverhältnis-
sen45. Moderne Entwicklungen der Technik sind von der Rechtsprechung zu den 
normkonkretisierenden Verwaltungsvorschriften im Atom- und Immissions-
schutzrecht und zu Teilgenehmigungen als Instituten gestufter Verwaltungsverfah-
ren aufgegriffen worden 46.. 

Auch in Deutschland wird das Allgemeine Verwaltungsrecht daher nicht selten 
als das Resultat der richterrechtlichen Entscheidungspraxis angesehen. Das trifft al-
lerdings nur in erheblich eingeschränkterem Umfang zu, als das für Frankreich und 
den Conseil d’Etat gilt. Schon die historische Entwicklung ist anders verlaufen. 
Die Verwaltungsgerichtsbarkeit ist von unten nach oben aufgebaut worden und 
war daher niemals auf e i n  Gericht fokussiert. Das Bundesverwaltungsgericht ist 
und bleibt als Revisionsgericht eingebunden in einen Instanzenzug. Soweit das 
Verwaltungsrecht nicht Bundesrecht ist, bewendet es zudem im Regelfall bei 
höchstrichterlichen Entscheidungen der Oberverwaltungsgerichte der Bundeslän-
der. Erstinstanzliche Zuständigkeiten, die, zumal wenn sie Regierungsakte betref-
fen, auf ganz natürliche Weise das Interesse der Fachöffentlichkeit auf sich ziehen, 

                                                        
40

  So z.B. P o i r m e u r  (Anm. 38), 104 f. 
41

  BVerfGE 1, 159 f. “Fürsorgepflicht-Entscheidung”. 
42

  BVerfGE 5, 312 f. 
43

  BVerfGE 11, 95 f. “Kohlenhandel-Fall”. 
44

  BVerfGE 34, 301 f. und 45, 309 f. “Flachglas-Urteil”. 
45

  M. S c h m i d t - P r e u ß , Kollidierende Privatinteressen im Verwaltungsrecht, 1992, 84 f. 
46

  BVerfGE 72, 300 f. “Wyhl-Entscheidung”; zum Ganzen D. S e l l n e r , Atom- und Strahlen-
schutzrecht – Ein abgeschlossenes oder zukunftweisendes Kapitel höchstrichterlicher Rechtspre-
chung?, in: FG für das BVerwG (Anm. 14), 741 f. 
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sind beim Bundesverwaltungsgericht anders als beim Conseil d’Etat seltene Aus-
nahmen47. Erst recht sind ihm Beratungstätigkeiten für Regierungsorgane fremd. 
Wenn Richter gelegentlich in Regierungskommissionen tätig sind48, beruht das auf 
einer Berufung ad personam. 

In ihren Karrieremustern sind Verwaltungsrichter klar der Dritten Gewalt zu-
geordnet. Wechsel von der Exekutive in die Justiz sind selten. Die meisten Richter 
haben niemals in der Verwaltung gearbeitet, sondern ihre Tätigkeit sogleich bei ei-
nem Gericht begonnen. Ihre Perspektive ist durch ihre Aufgabe, den Einzelfall 
nach Maßgabe des einschlägigen Rechts zu entscheiden, bestimmt. Ausgreifendere 
Themen für eine rechtspolitische Diskussion aufzugreifen und Vorschläge zu ent-
wickeln, gehört nicht dazu. Im verwaltungsrechtlichen Diskurs hat die Verwal-
tungsgerichtsbarkeit eine respektable Stellung, aber sie ist weit davon entfernt, in 
einer dem Conseil d’Etat entsprechenden Weise die Leitfunktion auszuüben. 

Wenn man einem Rechtsprechungsorgan eine dominierende Rolle auf diesem 
Gebiet zuweisen will, dann eher dem B u n d e s v e r f a s s u n g s g e r i c h t . Um seine 
richtungweisenden Beiträge zu verdeutlichen, seien nur der “Grundrechtsschutz 
durch Verfahren”, die “Wesentlichkeitslehre” und die “Lehre von der demokrati-
schen Legitimation der Verwaltung” genannt. Darauf ist im Zusammenhang der 
Konstitutionalisierung des Verwaltungsrechts zurückzukommen. 

Der akademischen Verwaltungsrechtswissenschaft fällt daher eine wesentlich 
stärkere Rolle bei der Fortentwicklung des Rechts zu49. Ihr Verhältnis zur Verwal-
tungsgerichtsbarkeit ist trotz unterschiedlicher Erkenntnisinteressen50 positiv ge-
stimmt und auf Zusammenarbeit angelegt. Richter und Professoren haben bis zum 
2. Juristischen Staatsexamen dieselbe Ausbildung erhalten; erst danach haben sich 
die beruflichen Wege getrennt. Austausch findet über die nebenamtliche Tätigkeit 
mancher Universitätsprofessoren an den Oberverwaltungsgerichten und durch die 
Lehrtätigkeit von Richtern an Universitäten statt. Wichtige Foren der Zusammen-
arbeit sind die gemischten Autorenkreise eines Handbuchs oder eines Gemein-
schaftskommentars. In Frankreich dagegen liegt auch insofern der Schwerpunkt 
eher bei der Judikative: Ein Professor kann nicht die Rolle des Richters überneh-
men, aber der Richter, der zu dem Gericht gehört, das die Grundprinzipien des 
Verwaltungsrechts entwickelt hat, schreibt Urteile, schreibt über das Recht und 
lehrt51. Hierdurch entsteht ein D o p p e l u n g s e f f e k t  einer justiztypischen Wis-
                                                        

47
  Vgl. § 50 der Verwaltungsgerichtsordnung (VwGO). 

48
  H. S c h u l z e - F i e l i t z , Das Bundesverwaltungsgericht als Impulsgeber der Fachliteratur, in: 

FG für das BVerwG (Anm. 14), 1061 (1083 f.). 
49

  Historisch D. E h l e r s , in: H.-U. Erichsen/D. Ehlers (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 
13. Aufl. 2006, § 3 Rn. 90. Zum Verwaltungsrecht unter dem Grundgesetz vgl. H. M a u r e r , Allge-
meines Verwaltungsrecht, 15. Aufl. 2004, § 2 Rn. 12: “Rechtsprechung und Rechtslehre hatten glei-
chermaßen Anteil an diesem Prozeß”; verschiedentlich habe die Rechtsprechung die leitende Rolle  
übernommen oder den entscheidenden Durchbruch erreicht. Deutlicher zugunsten des Bundesverwal-
tungsgerichts S c h u l z e - F i e l i t z  (Anm. 48), 1061 (1071 f.). 

50
  Dazu S c h u l z e - F i e l i t z , ibid., 1061 f. 

51
  Siehe dazu: J. R i v e r o , Jurisprudence et doctrine dans l’élaboration du droit administratif, 

EDCE, Bd. 47, 1995, 27. 
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senschaftsperspektive, die freilich auch in Deutschland gelegentlich anzutreffen ist 
und als “wissenschaftliche Selbstbegleitung” der Justiz durch ihre Richter in ähnli-
cher Weise kritisiert wird52: “Problematischer aber ist schon, dass häufig die Betei-
ligung von Richtern an den von ihnen besprochenen Entscheidungen unklar bleibt; 
sie können so ihre eigene Rechtsprechung zur herrschenden Lehre erklären.” 

3. Gemeinsamkeit: Justizzentriertheit des Verwaltungsrechts 

Für beide Länder kann von einer Justizzentriertheit der traditionellen verwal-
tungsrechtlichen Systematik ausgegangen werden. Dieses Phänomen hat in den be-
teiligten Rechtsordnungen allerdings unterschiedliche Gestalt. In Deutschland 
knüpft es an die F a l l s t r u k t u r  an: Das richterliche Denken ist auf die Entschei-
dung einzelner Fälle gerichtet, die als Verwaltungsvorgänge bereits in der Vergan-
genheit liegen. Es ist einzelfallbezogen, reaktiv und wenig gestaltend. Die Perspek-
tive ist einseitig auf Kontrolle ausgerichtet, die Beispiele sind einseitig: Was nicht 
zum Gegenstand eines verwaltungsgerichtlichen Streitverfahrens werden kann, ist 
nicht präsent. 

In Frankreich sollten die über die Rechtsprechungstätigkeiten hinausgreifenden 
Beratungsaufgaben des Conseil d’Etat das verwaltungsrechtliche Denken eigent-
lich vor solchen Verengungen bewahren, wenn sich die Rechtswissenschaft nicht in 
falscher Selbstbeschränkung mit dem Nachzeichnen der Judikatur begnügte. Hier 
ist es aber vor allem eine Erscheinungsform der Justizzentriertheit, die an die 
K o m p e t e n z s t r u k t u r e n  anknüpft und auf die Definition des Verwaltungs-
rechts durchgreift. Nur ein Teil des französischen Schrifttums betrachtet das Ver-
waltungsrecht nämlich als das auf a l l e  Verwaltungstätigkeiten anwendbare Recht. 
Das Verwaltungsrecht wird oft mit demjenigen Bereich identifiziert, der unter die 
Jurisdiktion der Verwaltungsgerichte, also vor allem des Conseil d’Etat, fällt53. 
Deutschland hat sich von einem solchen, auf öffentlich-rechtliche Streitigkeit be-
grenzten Verständnis des Verwaltungsrechts gelöst. Im Grunde konnte die Frage 
des zuständigen Gerichtszweiges niemals eine alleinbestimmende Kraft bei der De-
finition des Verwaltungsrechts erlangen, weil das öffentlich-rechtliche Staatshaf-
tungsrecht seit jeher eine Domäne der ordentlichen Gerichte war. Die Spruchtätig-
keit der Zivilgerichte wird aber auch sonst, d.h. in privatrechtlichen Verwaltungs-
angelegenheiten, als integraler Bestandteil der verwaltungsrechtlichen Systematik 
angesehen. Ein Meilenstein zu dieser Entwicklung war die (zu Unrecht kritisierte) 
“Figur des Verwaltungsprivatrechts”54. Ein weiterer Schritt ist die Anerkennung 
des Öffentlichen Rechts und des Privatrechts als “wechselseitige Auffangordnun-
                                                        

52
  S c h u l z e - F i e l i t z  (Anm. 48), 1061 (1083). 

53
  Vgl. C h a p u s  (Anm. 34), aber auch P.-L. F r i e r , Précis de droit administratif, 3. Aufl. 2004; 

M.-C. R o u a u l t , Droit administratif, 2005; J. R i v e r o /M. W a l i n e , Droit administratif, 20. Aufl. 
2004. Dagegen siehe G. D u p u i s /M.-J. G u é d o n /P. C h r é t i e n , Droit administratif, 9. Aufl. 2004; 
J. M o r a n d - D e v i l l e r , Cours de droit administratif, 2005. 

54
  Dazu ausführlich U. S t e l k e n s , Verwaltungsprivatrecht, 2005. 
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gen” (H o f f m a n n - R i e m )55. Nimmt man etwa den Rechtsschutz im öffentlichen 
Vergaberecht hinzu, der bei den Zivilgerichten liegt, so lassen sich Verwaltungsge-
richtsbarkeit und ordentliche Gerichtsbarkeit als zwei auf dem Felde des Verwal-
tungsrechts g e m e i n s a m  tätige Fachgerichtsbarkeiten verstehen. Abgrenzungs-
schwierigkeiten zwischen den Rechtswegen bestehen zwar fort, aber die zivilrecht-
lichen Administrativbeziehungen bleiben aus den verwaltungsrechtlichen Schutz-
überlegungen nicht von vornherein ausgeklammert. Es besteht auch kein gesteiger-
ter Druck, sie insgesamt zu öffentlich-rechtlichen Beziehungen umzuetikettieren. 
Besonderen Schutzinteressen der Verwaltung oder gegenüber der Verwaltung kann 
auch im Rahmen des Privatrechts Rechnung getragen werden. 

Wie immer man die Justizzentriertheit des überkommenen Verwaltungsrechts in 
beiden Ländern charakterisiert – durch die Fallstruktur oder durch die Kompe-
tenz- und Rechtswegstrukturen bestimmt –, sie hat zu Verengungen geführt, die 
den Aufgaben eines modernen Rechts der Verwaltung nicht angemessen sind. Es 
wundert daher nicht, dass sich heute der Gesetzgeber neben Justiz und Wissen-
schaft verstärkt zu Wort meldet. 

4. Ein zunehmend wichtiger Akteur: der Gesetzgeber 

In beiden Ländern ist eine signifikante Zunahme gesetzgeberischer Aktivitäten 
zur Fortentwicklung des Verwaltungsrechts festzustellen. Für Deutschland geht es 
ganz vorrangig um Akte der parlamentarischen Gesetzgebung; für Frankreich sind 
auch wichtige gesetzesvertretende Verordnungen (“ordonnances”) einzubeziehen56. 
Der Gesetzgeber beschränkt sich dabei nicht auf das Besondere Verwaltungsrecht, 
das seine klassische, in der verwaltungsrechtlichen Theoriebildung freilich oft ver-
nachlässigte Domäne ist. Er interessiert sich durchaus auch für allgemeine Fragen 
der Ausgestaltung des Bürger-Staat-Verhältnisses. Konnte man das Verwaltungs-
verfahrensgesetz des Bundes von 1976 noch als eine Kodifikation von im Wesentli-
chen richterrechtlich entwickelten Rechtsregeln und Rechtsinstituten verstehen, so 
muss man spätestens der Datenschutzgesetzgebung ein eigenes legislatorisches 
Gestaltungsinteresse zubilligen. Ähnlich wurden in Frankreich seit Ende der 
1970er Jahre Gesetze in verschiedenen Bereichen des Verwaltungsrechts verab-
schiedet. Der Gesetzgeber ließ sich dabei allerdings von der Rechtsprechung oft 

                                                        
55

  W. H o f f m a n n - R i e m , Öffentliches Recht und Privatrecht als wechselseitige Auffangord-
nungen, in: W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-Aßmann (Hrsg.), Öffentliches Recht und Privatrecht als 
wechselseitige Auffangordnungen, 1996; E. S c h m i d t - A ß m a n n , Das allgemeine Verwaltungsrecht 
als Ordnungsidee, 2. Aufl. 2004, 6. Kap. Tz. 28 f. 

56
  Gemäß Art. 38 der Verfassung kann der Gesetzgeber die Regierung ermächtigen, Maßnahmen 

zu treffen, die normalerweise Gegenstand der Gesetzgebung sind. Diese gesetzesvertretenden Verord-
nungen treten mit ihrer Veröffentlichung in Kraft, werden jedoch hinfällig, wenn der Entwurf des Zu-
stimmungsgesetzes nicht vor dem durch das Ermächtigungsgesetz festgelegten Zeitpunkt im Parla-
ment eingebracht wird. 
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stark inspirieren: In vielen Fällen bestätigte und/oder verallgemeinerte er sie57. Der 
Gesetzgeber schafft aber auch Gesetze, die Unsicherheiten der Rechtsprechung 
klären58 oder eine andere Lösung als diejenige des Richters vorschreiben59 oder so-
gar neue Regelungen einfügen60. Dabei greifen die Gesetze über die traditionellen 
Themen des Verwaltungsverfahrensrechts immer mehr hinaus. Es geht nicht mehr 
um Beteiligungsmöglichkeiten und Rechte i n n e r h a l b  von Verwaltungsverfah-
ren, sondern um Standards ordnungsgemäßer Verwaltung überhaupt, z.B. solche 
des Umgangs der Verwaltung mit Informationen. 

a) Datenschutz und Aktenzugang 

Wichtige Schritte der Gesetzgebung waren es, die ein neues “Informationsver-
waltungsrecht” konstituierten61, in dem zum Datenschutz die Fragen des allgemei-
nen Datenzugangs getreten sind. Die Anstöße kamen vom EG-Recht und bezogen 
sich auf Einzelgebiete, vor allem das Umweltrecht. 1994 erging zur Umsetzung der 
entsprechenden EG-Richtlinie das Umweltinformationsgesetz des Bundes und 
brachte ein jedermann ohne besondere Voraussetzungen zustehendes Recht auf 
Einsicht in Umweltakten, das der deutschen Tradition der nur beschränkten Ak-
tenöffentlichkeit bis dahin unbekannt gewesen war62. Der europarechtliche Anstoß 
hat in der Zwischenzeit weiter gewirkt und zu einer nachhaltigen Veränderung 
dieser Tradition geführt. Nachdem einige Bundesländer für ihren Verwaltungsbe-
reich in den vergangen Jahren allgemeine Informationszugangsrechte durch Geset-
ze geschaffen hatten, ist 2005 das Gesetz zur Regelung des Zugangs zu Informatio-
nen des Bundes (IFG) ergangen63 und hat diese grundlegende Neuorientierung in 
Deutschland zu einem gewissen Abschluss gebracht64. 
                                                        

57
  Z.B. das Gesetz 79-587 vom 11.7.1979 (JO vom 12.7.1979, 1711) über die Begründung von Ver-

waltungsakten: Begründungspflicht und Verallgemeinerung der Rechtsprechung des Conseil d’Etat: 
Vgl. Barel, 28.5.1954, Rec. Lebon, 308.  

58
  Z.B. das Gesetz 57-1424 vom 31.12.1957 (JO vom 5.1.1958, 196): Fälle, in denen ein “öffentli-

ches Fahrzeug” einen Unfall verursacht hat, werden vom Zivilgericht behandelt; auch das Gesetz 
2001-1168 vom 11.12.2001 (JO vom 12.12.2001, 19703): Gemäß Art. 2, wenn die Bestimmungen des 
“Code des marchés publics” Anwendung finden, dann sind öffentliche Aufträge verwaltungsrechtli-
cher Natur; Art. 3 definiert die “délégation de service public”.  

59
  Vgl. das Gesetz 2000-321 vom 12.4.2000 (JO vom 13.4.2000, 5646) über die Rechte des Bürgers: 

Art. 23 schreibt vor, dass die Aufhebung eines “fiktiven” Verwaltungsaktes (“décision implicite 
d’acceptation non portée à la connaissance des tiers”) durch die Verwaltung nur 2 Monate, nachdem die 
Entscheidung getroffen worden ist, möglich ist. 

60
  Vgl. das Gesetz 78-17 vom 6.1.1978 zum Datenschutzrecht (JO vom 7.1.1978, 227) und das Ge-

setz 78-753 vom 17.7.1978 (JO vom 18.7.1978, 2851) zum Akteneinsichtsrecht. 
61

  Zum Begriff S c h m i d t - A ß m a n n  (Anm. 55), Kap. 6, Tz. 3 f. 
62

  Zur Entwicklung G. T r a n t a s , Akteneinsicht und Geheimhaltung im Verwaltungsrecht, 1998, 
547 f.; B.W. W e g e n e r , Der geheime Staat, 2006, 31 ff. 

63
  Gesetz vom 5.9.2005, BGBl. I, 2722. 

64
  Dazu grundlegend F. S c h o c h /M. K l o e p f e r , Informationsfreiheitsgesetz (IFG-ProfE), 2002; 

M. R o s s i , Informationsfreiheit und Verfassungsrecht, 2004; (auch rechtsvergleichend) W e g e n e r  
(Anm. 62), 390 ff. 
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Auch in Frankreich ist der Umgang der Verwaltung mit Informationen eines der 
wichtigen Gebiete, auf denen in jüngerer Zeit der Gesetzgeber die Entwicklungs-
initiative übernommen hat. Auch hier gibt es eine ältere Entwicklungsschicht, in 
der die Fragen der Akteneinsicht und der Geheimhaltung auf der Grundlage ver-
streuter Gesetze durch die Rechtsprechung ausgeformt worden waren65. Das Ak-
teneinsichtsrecht entwickelte sich zunächst als Teil der Verteidigungsrechte, spe-
ziell der Begründungsbedürftigkeit von Verwaltungsentscheidungen. Es wurde 
durch das Gesetz vom 11.7.1979 ausgebaut66. Innerhalb von Verwaltungsverfahren 
fiel der Rechtsprechung hier eher eine retardierende Rolle zu67. Obwohl auch das 
französische Verwaltungsrecht traditionell dem Geheimhaltungsprinzip verpflich-
tet war, wurde die Bedeutung der allgemeinen Informationsfreiheit der Bürger 
früher als in Deutschland erkannt68. Aus den parlamentarischen Beratungen eines 
restriktiv gefassten Regierungsentwurfs ging das Gesetz vom 17.7.1978 hervor, das 
allgemein den “accès aux documents administratifs” einführte. Das Datenschutz-
recht war bereits kurz vorher durch das Gesetz vom 6.1.1978 eigenständig geregelt 
worden. Das allgemeine Zugangsrecht wird heute oft zu Recht als ein wichtiges  
Element eines gewandelten Verhältnisses des Bürgers zur Verwaltung angesehen69. 
Dennoch ist die Bekanntgabe der “Verwaltungsdoktrin”, des sogenannten “droit 
souterrain de l’administration”70, in der Praxis nicht befriedigend. Kritisiert werden 
die unregelmäßigen Veröffentlichungen und die fehlende Transparenz der Veröf-
fentlichungspolitik innerhalb der verschiedenen Ministerien71. Die Aufhebung des 
Dekrets vom 28.11.1983 – das dem Bürger erlaubte, sich auf diese “Verwaltungs-
doktrin” zu berufen72 – wirft neue Fragen auf. Der geplante “code de l’administra-
tion” soll mehr Klarheit in diesem Bereich schaffen73. 

b) Kooperationsbeziehungen zwischen Staat und Gesellschaft 

In beiden Ländern greift der Gesetzgeber heute vor allem auf typische Reform-
materien und ihre verwaltungsrechtlichen Konsequenzen zu, auf das Haushalts-
recht und auf die staatlich-gesellschaftliche Kooperation. 

                                                        
65

  Im Einzelnen T r a n t a s  (Anm. 62), 54 f. 
66

  Gesetz 79-587 vom 11.7.1979 (JO vom 12.7.1979, 1711). 
67

  T r a n t a s  (Anm. 62), 178, Fn. 18. Siehe die oben genannte Rechtsprechung des CE über die Be-
gründungspflicht der Verwaltung (Anm. 57). 

68
  Zur Entwicklung T r a n t a s , ibid., 174 f. 

69
  Ibid., 180, Fn. 26; J. C h e v a l l i e r , La transformation de la relation administrative: mythe ou 

réalité? (à propos de la loi Nr. 2000-321 du 12 avril 2000 relative aux droits des citoyens dans leurs re-
lations avec les administrations), Dalloz 2000, 575 (580). 

70
  Vgl. Bericht des CE über die Rechtssicherheit, EDCE, Bd. 57, 2006, 330. 

71
  Ibid. 331 f. 

72
  Dekret 83-1025 vom 28.11.1983 (JO vom 3.12.1983, 3492) Art. 1, abgeschafft durch das Dekret 

2006-672 vom 8.6.2006 (JO vom 9.6.2006, 8706), Art. 20. 
73

  Der Gesetzgeber hat der Regierung mit dem Gesetz 2004-1343 vom 9.12.2004 (JO vom 
10.12.2004, 20857) den Auftrag gegeben, einen “code de l’administration” bereitzustellen. 
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In Frankreich wird das durch die Gesetze vom 16.12.1999, vom 2.7.2003 und 
vom 9.12.2004 belegt, die einen Prozess der “codification” und “simplification du 
droit” (Vereinfachung des Rechts) eingeleitet74 und damit auch substantielle Ände-
rungen der älteren Rechtslage herbeigeführt haben. Mit dem Gesetz vom 
16.12.1999 ist die Regierung ermächtigt worden, sich im Wege der “ordonnance”75 
an der Ausarbeitung von neun Gesetzbüchern zu beteiligen. Gemäß Art. 1 des Ge-
setzes soll die Regierung alle anwendbaren Gesetze, die die definierten Bereiche 
betreffen, in einem Gesetzbuch zusammenfügen und in eine Ordnung bringen. Sie 
darf Änderungen vornehmen, um die Kohärenz der Texte zu gewährleisten76. Mit 
den Gesetzen von 2003 und 2004 hat der Gesetzgeber einerseits Ratifikationsgeset-
ze für die durch “ordonnances” gefassten oder geänderten Gesetzbücher verab-
schiedet77 und die Regierung erneut ermächtigt, in weiteren Bereichen das Recht zu 
vereinfachen (“simplifier”). Damit ist eine weitere Kodifizierung und/oder Verein-
fachung von Gesetzen78, aber auch zum Teil die Schaffung neuer Normen gemeint. 
Gemäß Art. 6 des Gesetzes von 2003 ist die Regierung zum Beispiel ermächtigt 
worden, neue Vertragsformen für die Verwaltung zu ermöglichen: “[...] le gouver-
nement est autorisé à prendre par ordonnance les dispositions nécessaires pour [...] 
créer de nouvelles formes de contrats conclus par des personnes publiques [...] 
pour la conception, la réalisation, la transformation, l’exploitation et le finance-
ment d’équipements publics, ou la gestion et le financement de services, ou une 
combinaison de ces différentes missions”.  

Auf dieser gesetzlichen Grundlage erging am 17.6.2004 die “ordonnance sur les 
contrats de partenariat”79. Diese “ordonnance” schafft ein neues Instrument für die 
Verwaltung im Bereich der Finanzierung und Führung von öffentlichen Einrich-
tungen, die für die Durchführung von “service public” notwendig sind, durch die 

                                                        
74

  Siehe das Gesetz 99-1071 vom 16.12.1999 (JO vom 22.12.1999, 19040), das Gesetz 2003-591 vom 
2.7.2003 (JO vom 3.7.2003, 11192) und das Gesetz vom 9.12.2004. Die Diskussion über die Notwen-
digkeit einer “codification” ist jedoch älter. Siehe das Dekret vom 10.5.1948 und vor allem das Dekret 
vom 12.9.1989. Das Ziel war 1948 und 1989 eine Reform der Verwaltung. Über die 1989 geschaffene 
“commission supérieure de codification” siehe G. B r a i b a n t , L’action de la commission supérieure 
de codification, AJDA 2004, 1856. 

75
  Art. 38 der Verfassung. 

76
  Art. 1 lautet: “La codification législative rassemble et classe dans des codes thématiques 

l’ensemble des lois en vigueur à la date d’adoption de ces codes. Cette codification se fait à droit cons-
tant, sous réserve des modifications nécessaires pour améliorer la cohérence des textes rassemblés, assurer 
le respect de la hiérarchie des normes et harmoniser l’état de droit”. 

77
  Vgl. Art. 31 des Gesetzes vom 2.7.2003, Art. 78 des Gesetzes vom 9.12.2004. 

78
  Vgl. z.B. eine weitere Kodifikation durch Art. 33 des Gesetzes vom 2.7.2003 sowie auch Ände-

rungen im Bereich des Verwaltungsverfahrensrechts (Art. 2 f.) oder des Wahlrechts (Art. 16 f.) oder 
des Vertragsrechts (Art. 5 und 6). Für das Gesetz vom 9.12.2004, z.B. Art. 1 (Zugang zu Verwaltungs-
akten), Art. 2 (Aufhebung von Verwaltungsakten), Art. 3 (Datenschutzrecht), Art. 27 bis 41 (Wirt-
schaftsrecht), Art. 55 (Beratungsorgane der Verwaltung). 

79
  “Ordonnance” 2004-559 vom 17.6.2004 (JO vom 19.6.2004, 10994). Mit dem Gesetz vom 

9.12.2004 hat der Gesetzgeber dieser “ordonnance” Gesetzeskraft gegeben. 
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Privatwirtschaft80. Die entsprechenden Verträge sind entweder für Projekte vorge-
sehen, die so kompliziert sind, dass die Verwaltung sie nicht allein verwirklichen 
kann, oder für Projekte, die dringend durchgeführt werden müssen81.  

Dieses Verfahrensregime unterscheidet sich von dem, das die beiden wichtigsten 
Vertragstypen, die öffentlichen Aufträge und die Delegationsverträge (“délégation 
de service public”) kennzeichnet. Besondere Merkmale dieser Verträge sind folgen-
de:  

- Der “contrat de partenariat” hat ein sehr allgemein gehaltenes Ziel82: die Fi-
nanzierung von öffentlichen Einrichtungen, die Errichtung oder Änderung von öf-
fentlichen Einrichtungen sowie die Wartung, Verwaltung, Bewirtschaftung dersel-
ben und schließlich Dienstleistungen, die dazu beitragen, die Verwaltung in ihren 
Aufgaben zu unterstützen (also keine “délégation de service public” wie bei dem 
Delegationsvertrag, sondern Unterstützung für die Erfüllung von Aufgaben). Ein 
solcher Vertrag kann nur abgeschlossen werden, wenn die Verwaltung die Bedürf-
nisse genau ermittelt und die verschiedenen Vorschläge verglichen hat. Besonders 
wichtig sind dabei die wirtschaftlichen und finanziellen Mittel im Verhältnis zu 
den gesamten Kosten sowie die Ausgaben zu Leistungszielen und die Risikovertei-
lung83. 

- Außerdem werden Festlegungen zum Vertragspartner der Verwaltung getrof-
fen: als “maître d’ouvrage” ist er allein für die Einrichtung zuständig84, entweder 
für die gesamte oder für Teilaspekte. Er bekommt einen Preis, der mit der Verwal-
tung bei Vertragsabschluss diskutiert wird. Dieser Preis ist nicht vom Ergebnis der 
Bewirtschaftung abhängig, sondern er ist hauptsächlich an die Investitions- und 
Verwaltungskosten gebunden, in besonderen Fällen sind auch die möglichen Ein-
nahmen von Bedeutung.  

- Die “ordonnance” legt fest, welche Bestimmungen der “contrat de partena-
riat”, u.a. Regelungen zur Vertragsdauer, beinhalten muss85: die Risikoverteilung, 
ferner Leistungsziele betreffend die Qualität der Dienstleistung, den Preis, die 
Kontrolle durch die Verwaltung, Vorschriften zur Änderung oder Auflösung des 
Vertrages86, sowie die Ingerenzmöglichkeiten eines Schiedsrichters. 

                                                        
80

  Diese Vertragsform wird in der Literatur als neue Form verstanden. In diesem Sinne S. B r a -
c o n n i e r , L’apparition des contrats de partenariat dans le champ de la commande publique, JCP 
2004, I 181, 2134; A. M é n é m é n i s , L’ordonnance sur les contrats de partenariat: heureuse innova-
tion ou occasion manquée?, AJDA 2004, 1737; O. D e b o u z y /P. G u i l l o t , Le contrat de partenariat 
public-privé et la réforme de l’achat public, Recueil Dalloz, 2005, 319. 

81
  Art. 2 a der “ordonnance” 2004-559. Diese Bedingungen sind das Ergebnis der Entscheidung des 

CC vom 26.6.2003, 2003-473 DC, Rec., 382.  
82

  Art. 1 der “ordonnance” 2004-559. 
83

  Art. 2 b der “ordonnance” 2004-559. 
84

  Art. 1 Al. 2 der “ordonnance” 2004-559.  
85

  Art. 11 der “ordonnance” 2004-559. 
86

  Die Verwaltung ist bisher nicht verpflichtet gewesen, diese Bedingungen festzulegen. 
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- Die Notwendigkeit einer neuen Form des Verwaltungsvertrages ist in der Leh-
re Gegenstand von Kritik gewesen87. Die ordonnance ist aber auch gelobt worden 
für die Flexibilität des Vergabeverfahrens einerseits und die Änderung der Verwal-
tungsperspektive andererseits: Es geht nicht mehr nur darum, eine öffentliche Ein-
richtung zu errichten oder zu verwalten oder ein service public zu delegieren. Es 
geht darum, die Qualität und die Leistung des service public unter der Kontrolle 
der Verwaltung zu sichern. Ziel ist aber auch, dass Ergebnisse Gegenstand der  
Überlegung sein müssen. 

Die Entwicklung in Deutschland hat sich noch nicht in einem einzelnen Gesetz-
gebungsakt konkretisiert. Auch hier bestehen jedoch Bestrebungen, Kooperations-
formen zwischen Verwaltung und Privatunternehmen bei der Erfüllung öffentli-
cher Aufgaben in das Verwaltungsverfahrensgesetz zu integrieren. 1990 hatte das 
federführende Bundesinnenministerium zwei Gutachten mit dem Schwerpunkt 
“verwaltungsrechtliche Kooperationsverhältnisse” in Auftrag gegeben88. Beide 
Gutachter (S c h u p p e r t  und Z i e k o w ) schlugen den Ausbau des Verwaltungs-
vertragsrechts vor. Sie identifizierten – ganz ähnlich wie in Frankreich – als Zent-
ralpunkt eines Kooperationsverwaltungsrechts die Gewährleistung dauerhafter 
Qualität der von privater Seite zu erbringenden Leistungen, die Auswahl kompe-
tenter Leistungserbringer, Qualitätskontrollen und Zugriffsbefugnisse der Verwal-
tung. Auch sie wollen, dass der Gesetzgeber Mindestinhaltsklauseln für das fest-
legt, was die Verwaltung auf jeden Fall mit dem Kooperationspartner vertraglich 
vereinbaren muss. Es geht, in der Terminologie der deutschen Reformdiskussion 
gesprochen, darum, die ältere “Erfüllungsverantwortung” der Verwaltung in eine 
bloße “Gewährleistungsverantwortung” zu überführen89.  

c) Steuerungsaufgaben jenseits des Richterrechts 

Die Vorstellung von der dominierenden Rolle der Gerichte bei der Fortentwick-
lung des Verwaltungsrechts bedarf für beide Länder der Korrektur. Zweifellos gibt 
es auch aus jüngerer Zeit wichtige justitielle Beiträge. Mehr und mehr zeigt sich 
aber, dass diejenigen Verwaltungsbereiche, die vor die Gerichte gelangen, für ein 
modernes Verwaltungsrecht nicht mehr hinreichend repräsentativ sind. Das wird 
von der französischen Literatur mit ihrer Kritik an der dominierenden Position des 
Conseil d’Etat zutreffend gesehen90. In Deutschland verweist man ähnlich auf die 
Bedeutung neuerer Referenzgebiete des Besonderen Verwaltungsrechts für die ver-
waltungsrechtliche Systembildung91. Als ein Beispiel für die Fortentwicklung des 
Allgemeinen Verwaltungsrechts durch Gesetz kann das Recht der öffentlichen 
Aufträge gelten: Auch hier gingen die Anstöße vom EG-Recht aus. Durch Bun-
                                                        

87
  Siehe M é n é m é s i s  (Anm. 80), 1742 f. 

88
  Bundesministerium des Inneren (Hrsg.), Verwaltungskooperationsrecht, 2002. 

89
  S c h m i d t - A ß m a n n  (Anm. 55), Kap. 3 Tz. 109 ff.  

90
  J.-J. B i e n v e n u  (Anm. 38), 153; P o i r m e u r  (Anm. 38), 109 f. 

91
  S c h m i d t - A ß m a n n  (Anm. 55), Kap. 1, Tz. 12 f. und Kap. 3, Tz. 1 f. 
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desgesetz wurde das ursprünglich haushaltsrechtlich konzipierte Vergaberecht auf 
ein Verfahrensrecht mit einklagbaren Rechtspositionen umgestellt. Im Gefolge die-
ser Gesetzgebung entdecken die Gerichte das öffentliche Auftragswesen neu, das 
sie bisher vernachlässigt hatten92. 

Eine natürliche Abfolge in der Entstehung verwaltungsrechtlicher Regeln gibt es 
nicht. Die Gesetzgebung ist nicht darauf festgelegt, entstandenes Richterrecht zu 
kodifizieren. Sie kann die Führung übernehmen und hat das auch in jüngerer Zeit 
getan. Mögen einige der neueren Gesetzgebungsakte auch unter dem Druck des 
EG-Rechts entstanden sein, entsprechende Richtlinien nach Art. 249 Abs. 3 EGV 
in ordnungsgemäßer Form umzusetzen, so lässt sich auf das Ganze gesehen doch 
erkennen, dass die Parlamente beider Länder die politischen Gestaltungsmöglich-
keiten, die in Regelungen des Allgemeinen Verwaltungsrechts liegen, erkannt ha-
ben. 

Das zunehmende Engagement der Gesetzgebung in diesen Materien des Allge-
meinen Verwaltungsrechts verwundert nicht: Die von den Verwaltungsreformen 
geforderte S t r u k t u r s t e u e r u n g , die bei der Verwaltungsorganisation, dem Per-
sonal und den Finanzen ansetzt, entzieht sich weitgehend einer Ordnung durch 
Richterrecht. Recht kann sich hier am ehesten über rahmensetzende Normen zur 
Geltung bringen. Das sind zunächst einmal Gesetze und Verordnungen. Es wird 
dabei aber auch die Rolle von Normen unterhalb der rechtlich-sanktionsbewähr-
ten Verbindlichkeitsschwelle, die Rolle des soft law und der codes of good admini-
stration zu bedenken sein. Das legt eine P e r s p e k t i v e n ä n d e r u n g  der Verwal-
tungsrechtswissenschaft nahe: Sie muss sich – wie Andreas V o ß k u h l e  es formu-
liert hat93 – von einer “anwendungsbezogenen Interpretationswissenschaft” zu ei-
ner “rechtsetzungsorientierten Handlungs- und Entscheidungswissenschaft” fort-
entwickeln. 

III. Die Entwicklungsperspektive: Konstitutionalisierung des  
  Verwaltungsrechts 

Eine prägende Determinante der verwaltungsrechtlichen Systembildung – wahr-
scheinlich die heute vorherrschende – ist die Ausrichtung des Verwaltungsrechts 
an den Vorgaben der Verfassung. Die “Konstitutionalisierung” ist in Deutschland 
eine seit mehreren Jahrzehnten beobachtbare Entwicklung (1); sie ist heute auch in 
Frankreich ein wichtiges Thema (2)94. Man kann – auch unter dem Einfluss des eu-
                                                        

92
  Vgl. BVerfG NVwZ 2006, 1397 ff. für die nicht vom EG-Recht erfassten Vergabevorgänge, d.h. 

solche unterhalb der sog. Schwellenwerte. Über die französische Gesetzgebung und Rechtsprechung 
in diesem Bereich siehe C. M a u g ü é , La portée de l’obligation de transparence dans les contrats pu-
blics, in: Mélanges F. Moderne, Mouvement du droit public, 2004, 609. 

93
  A. V o ß k u h l e , in: W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-Aßmann/A. Voßkuhle (Hrsg.), Grundla-

gen des Verwaltungsrechts, Bd. 1, 2006, § 1 Tz. 15. 
94

  R u f f e r t  (Anm. 3), 165 f., 195 f.; D. R o u s s e a u , Droit du contentieux constitutionnel, 7. 
Aufl. 2006, 11 f. 
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ropäischen Rechts (EMRK, Grundrechte-Charta) – von einer gemeinsamen Ent-
wicklungsperspektive sprechen, die im unterschiedlichen institutionellen Kontext 
der beiden Länder allerdings unterschiedlich intensiv ausfällt. Beide Länder kön-
nen von den Erfahrungen des jeweiligen anderen Landes lernen. 

Allerdings muss dazu zunächst präzisiert werden, was unter “Konstitutionalisie-
rung” zu verstehen ist. Der Begriff hat keinen festen rechtsdogmatischen oder me-
thodologischen Gehalt. Von einer Konstitutionalisierung des Völkerrechts oder 
des Europarechts zu sprechen, meint etwas anderes, als den Begriff in Bezug auf 
eine nationale Rechtsordnung zu gebrauchen. Für das nationale Recht lässt sich 
Konstitutionalisierung am ehesten als “die Anpassung, Ausrichtung und Umbil-
dung der einfachen Rechtsordnung an die sich nicht in strikten wie schlichten ge-
boten- und verbotenerschöpfenden Vorgaben der Verfassung” definieren95. Sie ist 
ein Vorgang, der alle Teile der Rechtsordnung, das Zivilrecht ebenso wie das Ver-
waltungsrecht, erfasst96. Dabei geht es um mehr als eine einzelne konkrete Vor-
schrift der Verfassung mit den entsprechenden Bestimmungen des einfachen 
Rechts abzugleichen. Die gesamte Rechtsordnung soll primär an den grundlegen-
den Entscheidungen, an den Zielen und den Werten der Verfassung, ausgerichtet 
werden. Andererseits ist die Konstitutionalisierung auf konkrete Verfassungstexte 
bezogen. Unterschiede und Gemeinsamkeiten – letztere auch mit Blick auf die eu-
ropäischen Verfassungstexte – können so konkret bestimmt werden. Eine so ver-
standene Konstitutionalisierung ist geeignet, die Rechtsvergleichung im Verwal-
tungsrecht aus dem Bann staatstheoretischer Spekulationen zu lösen. 

1. Die Entwicklung unter dem Grundgesetz 

Für Deutschland ist das Inkrafttreten des Grundgesetzes das entscheidende Da-
tum. Sein Erlass “markiert für die einfache Rechtsordnung einen fundamentalen 
Neubeginn. Seinen deutlichsten Ausdruck findet dieser im Verwaltungsrecht im 
Untergang des obrigkeitsstaatlichen Anstaltsstaates und in der Begründung eines 
bürgerschaftlich-grundrechtlich disziplinierten und legitimierten Verwaltungsstaa-
tes.”97 Die Verfassungsurkunde von 1949 bot von Anfang an eine einheitliche 
Textgrundlage, deren normativer Geltungsanspruch für alle staatlichen Gewalten – 
für die Exekutive und die Justiz ebenso wie für die Legislative – klar formuliert ist: 
die Gesetzgebung ist an die verfassungsmäßige Ordnung, Verwaltung und Justiz 
sind an Gesetz und Recht gebunden (Art. 20 Abs. 3). 

                                                        
95

  G. F . S c h u p p e r t /C. B u m k e , Die Konstitutionalisierung der Rechtsordnung, 2000, 57. 
96

  Vgl. J. C a i l l o s s e , Droit public – droit privé: sens et portée d’un partage académique, AJDA 
1996, 955 (960). 

97
  So C. B u m k e , Die Entwicklung der verwaltungsrechtswissenschaftlichen Methodik in der 

Bundesrepublik Deutschland, in: Schmidt-Aßmann/Hoffmann-Riem (Anm.3), 73 (109). 
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Vor allem die Grundrechte, nach Art. 1 Abs. 3 GG unmittelbar geltende Rechte 
und nicht nur Programmsätze, erwiesen sich als die Entwicklungsmotoren98. Zu-
nächst stand die Rechtsschutzgarantie des Art. 19 Abs. 4 GG, das “formelle 
Hauptgrundrecht”, im Mittelpunkt. In seinem Lichte wurden das Verwaltungs-
prozessrecht und das Allgemeine Verwaltungsrecht rechtsschutzintensiv umgestal-
tet. Das Verwaltungsermessen wird zur unerwünschten Restkategorie; der Richter 
ist prinzipiell zu vollständiger Kontrolle der Verwaltungsentscheidungen in recht-
licher und tatsächlicher Hinsicht aufgerufen. Wenig später kamen die materiellen 
Grundrechte hinzu99: “Grundrechte als Ermessensdeterminanten”, “Grundrechts-
schutz im Verwaltungsverfahren”, grundrechtliche Schutzansprüche. “Die so um-
schriebene Ausstrahlungswirkung der Grundrechte in die gesamte Rechtsordnung 
führt dazu, dass neben der einfach-rechtlichen Argumentation ein zweiter Diskurs 
unter dem Vorzeichen verfassungsrechtlicher und grundrechtlicher Maßstäbe er-
öffnet wird.”100 Später wurde auch die Bestimmungskraft des Demokratieprinzips, 
vor allem für das Verwaltungsorganisationsrecht, genauer entfaltet101. 

Die Konstitutionalisierung des Verwaltungsrechts wurde von a l l e n  Entwick-
lungskräften getragen: den Verwaltungsgerichten, der Verfassungsgerichtsbarkeit 
und der Wissenschaft. Eine Opposition, die zunächst noch bestanden hatte102, war 
in der Folgezeit selten zu spüren. Fritz W e r n e r s  berühmtes Wort “Verwaltungs-
recht als konkretisiertes Verfassungsrecht” (1959) wurde schnell zum herrschenden 
Paradigma. Das Bewusstsein, nach den Erfahrungen des nationalsozialistischen 
Unrechtsregimes dem Individuum eine besonders feste Rechtsposition zu schaffen, 
erklärt die Emphase, mit der die Entwicklung vorangetrieben wurde. Die Bin-
dungswirkung, die § 31 Abs. 1 BVerfGG dem Tenor und den tragenden Gründen 
der verfassungsgerichtlichen Entscheidungen verleiht, und die Möglichkeit, mit der 
Verfassungsbeschwerde letztinstanzliche Urteile der Fachgerichte durch das Bun-
desverfassungsgericht auf ihre Grundrechtskonformität überprüfen zu lassen, bil-
den die rechtstechnischen Verankerungen für eine Konstitutionalisierung der Ge-
samtrechtsordnung, die als solche aber auch allein kraft ihrer Eigendynamik voran-
schritt und dieses auch weiter tun wird. Insbesondere gab es kaum Spannungen 
zwischen Verwaltungs- und Verfassungsgerichtsbarkeit103. Die Verfassung war die 
                                                        

 
98

  R. W a h l , Die zweite Phase des öffentlichen Rechts in Deutschland, in: Der Staat, Bd. 38 
(1999), 495 (496 f.). 

 
99

  S c h m i d t - A ß m a n n  (Anm. 55), 2. Kap. Tz. 32 f. 
100

  W a h l  (Anm. 98), 497. 
101

  Dazu unten IV. 
102

  Vgl. z.B. W. W e b e r , Die Bedrohung der Freiheit durch die Macht der Richter, 1958, abgedr. 
in: ders., Spannungen und Kräfte im westdeutschen Verfassungssystem, 3. Aufl. 1970, 143 f. Auf die 
Besonderheiten des Verfassungsrechts, das “nicht zu sehr konkretes wie konzentriertes Recht” ist, 
hinweisend P. L e r c h e , DVBl. 1961, 690, 692; vgl. auch d e r s ., in: FS für Stern, 1997, 197 f. 

103
  Einen Sonderfall bildet allerdings der Widerstand, den der Bundesgerichtshof dem Bundesver-

fassungsgericht und seiner Enteignungsentschädigungsrechtsprechung (BVerfGE 58, 300) entgegen-
setzte, um die von ihm richterrechtlich entwickelten Institute des enteignungsgleichen und des enteig-
nenden Eingriffs aus dem Bannkreis des Art. 14 Abs. 3 GG herauszuhalten; vgl. nur BGH NJW 1984, 
1169 und 1869. 
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gemeinsame Basis. Die Verwaltungsgerichte folgten dem Bundesverfassungsgericht 
unter ausführlicher Bezugnahme auf dessen Entscheidungen und trugen ihrerseits 
zur Verdichtung der verfassungsrechtlichen Regelungen im Verwaltungsrecht bei. 
Das Verfassungsrecht ist in der Entscheidungspraxis der Verwaltungsgerichte zur 
allgegenwärtigen Größe geworden. 

Seine grundgesetzliche Ausrichtung hat das Verwaltungsrecht zu vielen positi-
ven Erkenntnissen und zu einem besseren Verständnis seiner Aufgaben geführt. 
Auf neue Herausforderungen, vor allem solche der Technik, konnte rechtlich rea-
giert werden. Das lässt sich an der Entfaltung des Datenschutzrechts auf der Basis 
des grundrechtlich fundierten Rechts auf informationelle Selbstbestimmung104 und 
an den grundrechtlichen Schutzaufträgen im Umweltverwaltungsrecht zeigen105. 
Obwohl das Verfassungsrecht eine besondere Stabilität auszeichnet, fungierten die 
Grundrechte nicht selten gerade als Rezeptoren für den Wertewandel im öffentli-
chen Bewusstsein und erwiesen sich damit als die eigentlich dynamischen Bestand-
teile der Rechtsordnung. 

Freilich war nicht alles neu: Zahlreiche Sicherungen, die heute dem Verfassungs-
recht zugeordnet werden, waren seit dem ausgehenden 18. Jahrhundert bereits als 
allgemeine Rechtsgrundsätze herauspräpariert worden106. Sie wurden auf philoso-
phische Staatszwecklehren und auf Einsichten praktischer Verwaltungsführung 
zurückgeführt107. Die einsetzende Konstitutionalisierung änderte das: “Diese Me-
thode der Gewinnung von allgemeinen Rechtsgrundsätzen des Verwaltungsrechts 
durch Konkretisierung von Verfassungsprinzipien hat die früheren Methoden der 
Ableitung von Rechtsgrundsätzen weitgehend verdrängt.”108 Sie hat sie – freilich 
mit einigen methodisch nicht unbedenklichen Konsequenzen – zugleich auf die 
Ebene des Verfassungsrechts gehoben. Der Grundsatz der Verhältnismäßigkeit ist 
dafür das am häufigsten angeführte Beispiel. Dabei wurden manche Folgerungen 
als Ergebnisse der Verfassungsinterpretation ausgegeben, die allenfalls als plausible 
Erkenntnisse im Range des einfachen Rechts angesehen werden können. Diese 
Entwicklungsdynamik der “Konkretisierungs”-Formel – das zeigen die deutschen 
Erfahrungen – kann die Eigenständigkeit des Verwaltungsrechts bedrohen und die 
Gestaltungsmöglichkeiten der Gesetzgebung unzulässig einschränken. Heute wird 
in der Literatur daher vor diesen Folgen einer überzogenen Konstitutionalisierung 
gewarnt109. 

                                                        
104

  BVerfGE 65, 1 f. 
105

  BVerfGE 53, 30 f. 
106

  H.-U. E r i c h s e n , Verfassungs- und Verwaltungsrechtsgeschichtliche Grundlagen der Lehre 
vom fehlerhaften belastenden Verwaltungsakt und seiner Aufhebung im Prozeß, 1971, 123 f.; M. 
S t o l l e i s , Geschichte des Öffentlichen Rechts in Deutschland, Bd. 2, 1992, 394 f. 

107
  R. M u ß g n u g , in: Richterliche Rechtsfortbildung, Festschrift der Juristischen Fakultät zur 

600 Jahr Feier der Universität Heidelberg, 1986, 203 f. 
108

  So F. O s s e n b ü h l , Allgemeine Rechts- und Verwaltungsgrundsätze – eine verschüttete 
Rechtsfigur?, in: FG für das BVerwG (Anm. 14), 289 (293). 

109
  R. B r e u e r , Konkretisierungen des Rechtsstaats- und Demokratiegebotes, in: FG für das 

BVerwG, ibid., 1. Kap. Tz. 18 f., 223 f.; S c h m i d t - A ß m a n n  (Anm. 55), 10 f. 
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2. Die Ausstrahlungen des “bloc de constitutionnalité” 

Die französische Entwicklung begann später und verlief bisher behutsamer. Das 
hat mit den Besonderheiten der Verfassungsmäßigkeitskontrolle und der Mehr-
schichtigkeit der einschlägigen Verfassungstexte, aber auch mit der sich erst nach 
und nach festigenden Position des Conseil constitutionnel zu tun. 

a) Stellung des Conseil constitutionnel 

Die Rolle des CC ist nicht mit derjenigen des BVerfG vergleichbar, und seine 
Rechtsprechung, die zur Konstitutionalisierung des Verwaltungsrechts beigetragen 
hat, entwickelte sich aus verschiedenen Gründen später und langsamer als diejenige 
des BVerfG. Der CC war zunächst als Instrument der Regierung gegenüber dem 
Parlament konzipiert: Der CC sollte die Abgrenzung zwischen den Anwendungs-
bereichen von Gesetz und Verordnung (Abgrenzung zwischen Art. 34 und 37 der 
Verfassung und zwischen Kompetenzen der Legislative und der Exekutive) kon-
trollieren und das Parlament beaufsichtigen110. In der Zeit zwischen 1959 und 1971 
finden sich nur wenige Entscheidungen111. Erst ab 1971 definiert der CC die Maß-
stäbe, die er für die Prüfung der Verfassungsmäßigkeit anwenden will: Die Anzahl 
der Normen mit Verfassungsrang wird erweitert112. Nicht nur die Bestimmungen 
der Verfassung von 1958, sondern auch die Bestimmungen, die in der Präambel der 
Verfassung verankert sind, sollen Gegenstand seiner Kontrolle sein. Erst ab 1971 
gewinnt der Inhalt der Verfassung an Normativität: Der Gegenstand der Verfas-
sungsmäßigkeitsprüfung ist ab diesem Zeitpunkt vergleichbar mit demjenigen der 
durch des BVerfG ausgeübten Kontrolle. Auf dieser Basis – und seit der Reform 
vom 29. Oktober 1974, die zu einer Ausweitung der Verfassungskontrolle der Ge-
setze geführt hat, durch die Möglichkeit für die parlamentarische Opposition, ei-
nen Antrag für die präventive Normenkontrolle zu stellen113 – kann der CC eine 
eigene Rechtsprechung und eine eigene Grundrechtsdogmatik entwickeln. 

                                                        
110

  Der CC beschreibt sich selbst in der Entscheidung vom 6.11.1962 als “organe régulateur de 
l’activité des pouvoirs publics” (20 DC, Rec., 27). Zur historischen Entwicklung des CC und der Ver-
fassungsmäßigkeitskontrolle in Frankreich, siehe R o u s s e a u  (Anm. 94), 23 f. Die Autoren, die in 
dieser Analyse die eingeschränkte Rolle des CC in dieser Zeit ablehnen, kritisieren eine zu strenge  
Analyse der Verfassung: Sie enthält nicht nur organisatorische Bestimmungen sondern auch Bestim-
mungen, die zum Teil die Grundrechte betreffen. Vgl. M. W a l i n e , Préface de la première édition 
(März 1975), in: Les grandes décisions du Conseil constitutionnel, 2001, XIX; R o u s s e a u , ibid., 29. 

111
  In diesen Zeitraum fallen weniger als 44 Entscheidungen (die Entscheidung vom 16.7.1971 trägt 

die Nummer 44, die Entscheidung vom 30.11.2006 trägt die Nummer 543), nur 22 betrafen die Verfas-
sungsmäßigkeit von Gesetzen (16 verfassungsausführende Gesetze und 6 einfache Gesetze). 

112
  Entscheidung 44 DC vom 16.7.1971, Rec. 29 über das Gesetz betreffend Vereinigungen. 

113
  Gemäß Art. 61 Abs. 2 der Verfassung haben der Präsident der Republik, der Premierminister, 

der Präsident der Nationalversammlung, der Präsident des Senats, sechzig Abgeordnete oder sechzig 
Senatoren ein Antragsrecht. Es gibt keine Verfassungsbeschwerde, also keine Möglichkeit für einzelne 
Bürger, den Conseil constitutionnel anzurufen. 



418 S c h m i d t - A ß m a n n / D a g r o n  

ZaöRV 67 (2007) 

Der CC prüft jedoch nur abstrakt und präventiv die Verfassungsmäßigkeit von 
bestimmten Normen. Allein Gesetze114, die vom Parlament beschlossen wurden, 
aber noch nicht vom Präsidenten der Republik verkündet worden sind, und völ-
kerrechtliche Verträge, die noch nicht von der exekutiven Gewalt ratifiziert wor-
den sind115, sind Gegenstand seiner Kontrolle. Die Kontrolle der Verfassungsmä-
ßigkeit von verfassungsändernden Gesetzen ist demgegenüber stark einge-
schränkt116; Gesetze, die durch Volksentscheid angenommen worden sind117, oder 
Gesetze, die schon in Kraft getreten sind118, sind von der Verfassungsmäßigkeits-
kontrolle des CC ausgeschlossen. Es gibt durch den CC auch keine verfassungs-
rechtliche Kontrolle der sonstigen staatlichen Handlungen anlässlich einer konkre-
ten Rechtsstreitigkeit. Das schließt nicht aus, dass es eine “Verfassungsmäßigkeits-
kontrolle” dieser Handlungen durch die Fachgerichte gibt119. Die Verwaltungsge-
richte kontrollieren die Verfassungsmäßigkeit von “Verwaltungsakten”120, wenn 
der Akt keine direkte Anwendung eines Gesetzes darstellt. Der Conseil d’Etat hat 
sogar im Jahre 1996 einen von den Gesetzen der Republik anerkannten essentiellen 
Grundsatz, der noch nicht vom CC anerkannt worden war, als unmittelbar an-
wendbare Verfassungsnorm anerkannt: Die Auslieferung eines Ausländers muss 
verweigert werden, wenn der Auslieferungsantrag auf politischen Motiven be-
ruht121. Es liegt also nicht allein in der Zuständigkeit des CC, Normen Verfas-
sungsrang zuzuerkennen. Die Fachgerichte übernehmen aber in der Praxis selten 
diese Rolle, da sie die Verfassungsmäßigkeit von Gesetzen nicht überprüfen sollen. 
Der CC hat auch keine Befugnis, eine Gerichtsentscheidung zu überprüfen oder 
gegebenenfalls aufzuheben. Insbesondere fehlt die Zuständigkeit für Entscheidun-
gen über Verfassungsbeschwerden, die sich beim BVerfG oft als Ansatz für ver-
waltungsrechtliche Impulse erwiesen hat122. Nur verfassungskonforme Auslegun-

                                                        
114

  Art. 61 der Verfassung. 
115

  Art. 54 der Verfassung. 
116

  Vgl. Entscheidungen des CC 92-312 DC vom 2.9.1992, Rec., 94 (Maastricht II), cons. 19 und 
2003-469 DC vom 26.3.2003, Rec., 293, über die Dezentralisierungsreform. 

117
  Vgl. Entscheidungen des CC 62-20 DC vom 6.11.1962, Rec., 27: Der CC hat keine Kompetenz, 

um die Verfassungsmäßigkeit von Gesetzen, die direkt die nationale Souveränität betreffen, zu kon-
trollieren. Diese Interpretation ist z.B. am 23.9.1992 (Entscheidung 92-313 DC, Rec., 94, Maastricht) 
wieder bestätigt worden. 

118
  Art. 61 der Verfassung. In der Praxis überprüfen die Fachgerichte inzidenter die Konformität 

von Gesetzen mit internationalen Verträgen: Vertragswidrige Gesetze werden nicht angewendet. 
119

  Vgl. L. F a v o r e u /T. S. R e n o u x , Le contentieux constitutionnel des actes administratifs, 
1992; M. F r o m o n t , Le contrôle de constitutionnalité exercé par les juridictions ordinaires françaises, 
in: B. Ehrenzeller (Hrsg.), Der Verfassungsstaat vor neuen Herausforderungen, Festschrift Y. Han-
gartner, 1998, 183; O. S c h r a m e c k , Droit administratif et droit constitutionnel, AJDA 1995, 37. 

120
  Nach deutscher Auffassung sind nur Einzelregelungen Verwaltungsakte, während “actes admi-

nistratifs” Einzelakte und Verordnungen umfassen. Der “acte administratif” unterliegt der Anfech-
tungsklage (“Recours pour excès de pouvoir”). Rechtsvergleichend F r o m o n t  (Anm. 4), 163 ff. und 
177 ff. 

121
  Vgl. CE, Koné, 3.6.1996, Rec. Lebon, 255. 

122
  Z.B. BVerfGE 33, 1 (Strafgefangenenentscheidung), BVerfGE 84, 34 (Prüfungsentscheidung). 
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gen einer Vorschrift sollen aufgrund der absoluten Rechtskraft einer Entscheidung 
des CC von den Fachgerichten beachtet werden. Das Prinzip der Rechtskraft der 
Entscheidung wurde vom Conseil d’Etat anerkannt123 und von der Cour de cassa-
tion genau ausgelegt124. 

b) Erscheinungsformen der Konstitutionalisierung  

Zunächst muss das Phänomen der eigentlichen Konstitutionalisierung des Ver-
waltungsrechts von der Theorie der verfassungsrechtlichen Quellen des Verwal-
tungsrechts unterschieden werden125, die von Georges V e d e l  ab dem Jahre 1954 
entwickelt worden ist126. Die Theorie von G. V e d e l  hatte die Definition des Ver-
waltungsrechts als eines autonomen Rechts – gegenüber dem Privatrecht – zum 
Ziel: In der Verfassung sollten die Grundlagen des Verwaltungsrechts verankert 
und der Anwendungsbereich des Verwaltungshandelns definiert sein. Gerade die 
Besonderheiten des Verwaltungsrechts sollten ihre Grundlage in der Verfassung 
finden und die Begriffe des “service public” und der “puissance publique” dürfen 
nicht als Schlüsselbegriffe des Verwaltungsrechts betrachtet werden. Diese Theo-
rie, die eine Kontroverse zur Folge hatte127, hat sich in ihrer Grundthese als richtig 
erwiesen: Die Grundlagen des Verwaltungsrechts sind in der Verfassung verankert. 
Jedoch wird diese These heute auf andere als die von V e d e l  vorgebrachten Ar-
gumente gestützt128. Ihre heutige Begründung hat sich erst ab den 1980er Jahren als 
Folge der Rechtsprechung des Conseil constitutionnel entwickelt129. 

                                                        
123

  Vgl. CE, 20.12.1985, SA Etablissements Outters, Rec. Lebon, 382.  
124

  Vgl. Cour Cass, 10.10.2001, Breisacher, RFDA 2001, 1186: Das Prinzip der Rechtskraft ist nur 
für die Vorschriften, die der Kontrolle des CC unterworfen sind, anerkannt (“ces décisions ne 
s’imposent aux pouvoirs publics et aux autorités administratives et juridictionnelles qu’en ce qui con-
cerne le texte soumis à l’examen du Conseil constitutionnel”). 

125
  Siehe L. F a v o r e u , La constitutionnalisation du droit, in: J.-B. Auby, Mélanges en hommage à 

Roland Drago, L’unité du droit, 1996, 25; J. C a i l l o s s e , Quel droit administratif enseigner au-
jourd’hui?, Revue administrative, Bd. 328, 2002, 343. 

126
  G. V e d e l , Les bases constitutionnelles du droit administratif, EDCE, Bd. 7, 1954, 21. Diese 

Theorie ist von V e d e l  selbst weiterentwickelt worden in: Droit administratif, 1. Aufl. 1958, Bd. 1, 9s. 
Siehe auch P. D e l v o l v é , L’apport du doyen Vedel au droit administratif, RFDA 2002, 222. 

127
  C. E i s e n m a n n , La théorie des bases constitutionnelles du droit administratif, RDP 1972, 

1345. E i s e n m a n n  ist stark von der Theorie von C a r r é  d e  M a l b e r g  beeinflusst, die eine nor-
mative Qualität der Verfassung ablehnt. Über diese Kontroverse, siehe auch G. V e d e l , Les bases 
constitutionnelles du droit administratif, in: P. Amselek, La pensée de Charles Eisenmann, 1986, 133, 
135; E. B r e e n , Le doyen Vedel et Ch. Eisenmann: une controverse sur les fondements du droit ad-
ministratif, RFDA 2002, 232.  

128
  Für G. V e d e l  sind die Besonderheiten des Verwaltungsrechts und des “régime administratif” 

(z.B.: getrennte Gerichtsbarkeit, Kompetenz der Exekutive, Einzelentscheidungen zu treffen und Ver-
träge zu schließen und die Verpflichtung, das Legalitätsprinzip zu respektieren) in der Verfassung ver-
ankert: Diese Elemente sollen der Regierung/Verwaltung erlauben, ihre verfassungsrechtliche Aufgabe 
der Gesetzesanwendung bzw. nach 1958 (und der Einführung des Art. 37) ihre autonome Aufgabe als 
exekutive Gewalt zu erfüllen. 

129
  In diesem Sinn R o u s s e a u  (Anm. 94), 407 f. 
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Durch den Conseil constitutionnel erhielt die Konstitutionalisierung des Ver-
waltungsrechts eine neue und andere Qualität: Sie hat die durchgängige Orientie-
rung des Verwaltungsrechts an den in der Verfassung enthaltenen Prinzipien zur 
Folge. Das sind die Prinzipien, die in der “Déclaration des droits de l’homme et du 
citoyen” (DDHC) enthalten sind, sowie die, die in der Präambel der Verfassung 
von 1946 verankert sind: die von den Gesetzen der Republik anerkannten essen-
tiellen Grundsätze (“principes généraux reconnus par les lois de la République”) 
und die politischen, wirtschaftlichen, und sozialen Grundsätze, die für unsere Zeit 
besonders notwendig sind (“les principes politiques, économiques et sociaux particu-
lièrement nécessaires à notre temps”). Durch seine Rechtsprechung gibt der Conseil 
constitutionnel der Verfassung einen normativen Gehalt, der im verwaltungsrecht-
lichen Bereich – wie auch in den anderen Rechtsbereichen – umgesetzt werden 
muss. Es ist die Orientierung an der Verfassung, die zu einer Annäherung der ver-
schiedenen Rechtszweige führt130. 

Der Einfluss des Verfassungsrechts als Orientierungsquelle ist zunächst im Be-
reich der Grundrechte deutlich geworden131. Der Conseil constitutionnel hat ab 
1971 jedem Grundrecht einen normativen Inhalt gegeben. Er hat einen verfas-
sungsrechtlichen Rahmen entwickelt, an den sich der Gesetzgeber, aber auch die 
Regierung und die Verwaltung halten müssen132. Das Eindringen dieser Prinzipien 
in das Verwaltungsrecht lässt sich an der Rechtsprechung des Conseil d’Etat zu 
den allgemeinen Rechtsgrundsätzen (“principes généraux du droit”, PGD) zeigen. 
Allgemeine Prinzipien des Rechts sind ungeschriebene Normen, die der CE seit 
1945133 entwickelt hat, ohne die Quelle zu zitieren. Der CE hat sich traditionell ei-
ner Bezugnahme auf bestimmte Texte enthalten, die zwar in der Tat die inhaltliche 
Quelle der PGD, nicht aber ihre formelle Quelle sein könnten. Diese Prinzipien 
sind vor allem sehr stark von der DDHC inspiriert134, also von einem Text, der seit 

                                                        
130

  L. F a v o r e u  stellt fest: “[Le phénomène de constitutionnalisation] contribue à relativiser la dis-
tinction classique entre droit public et droit privé.” Vgl. L. F a v o r e u , La constitutionnalisation du 
droit, in: J.-B. Auby, L’unité du droit, Mélanges Roland Drago, 1996, 25, 40. 

131
  L. F a v o r e u  hat den Einfluss der deutschen Lehre bei der Feststellung des Konstitutionalisie-

rungsprozesses betont. Vgl. F a v o r e u , ibid., 27: “Le thème et la problématique de la constitutionnali-
sation du droit […] n’auraient pu être développés sans l’aide du droit comparé.” Er zitiert M. F r o -
m o n t  und seine Analyse des Schutzes der Grundrechte in der BRD. M. F r o m o n t , Les droits fon-
damentaux dans l’ordre juridique de la République fédérale d’Allemagne, in: Recueil d’études en 
hommage à Charles Eisenmann, 1975, 49, gibt folgende Definition des Prozesses der Konstitutionali-
sierung: “la théorie des droits fondamentaux a vocation à exercer une profonde influence sur l’ensemble 
du droit allemand, soit par la déduction de nouvelles règles de droit, soit par l’annulation des disposi-
tions contraires, soit encore par l’interprétation des règles existantes dans un sens conforme à la Consti-
tution” (56, 57). 

132
  Vgl. folgende Entscheidung des CC: 84-181 DC vom 11.10.1984, Rec., 78; 84-185 DC vom 

18.1.1985, Rec., 36; 85-187 DC vom 25.1.1985, Rec., 43. Allgemein über diese Rechtsprechung siehe 
R o u s s e a u  (Anm. 94), 410 f.; B. M a t h i e u /M. V e r p e a u x , Contentieux constitutionnel des droits 
fondamentaux, 2002, 505 f. 

133
  Siehe CE, 26.10.1945, Aramu et autres, Rec. Lebon, 213. 

134
  Siehe CE, 11.07.1956, Amicale des Annamites de Paris, Rec. Lebon, 317: Über die Assoziie-

rungsfreiheit. 
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1971 Verfassungsrang genießt135. Jedoch sind diese allgemeinen Prinzipien des Ver-
waltungsrechts nur für die Verwaltung bzw. für die Regierung zwingend136. G. 
V e d e l  stellte bei der Analyse dieser Rechtsprechung fest, dass nur unmittelbare 
verfassungsrechtliche Bestimmungen das Verwaltungsrecht beeinflussen könn-
ten137. Andere Autoren nahmen an, dass es eine verfassungsrechtliche und eine 
verwaltungsrechtliche Ebene geben müsse138. Diese These ist aber seit 1990 nicht 
mehr vertreten worden. Die Annäherung zwischen beiden Normgruppen ist un-
bestritten. Der Conseil d’Etat bezieht sich in seiner Rechtsprechung nun zum Teil 
unmittelbar auf Verfassungsbestimmungen, nennt die formelle verfassungsrechtli-
che Quelle der Prinzipien, die er anwendet139, oder bezieht sich auf verfassungs-
rechtliche Prinzipien anstatt auf allgemeine Prinzipien gleichen Inhalts140. 

Die Entwicklung der Rechtsprechung zu den Grundrechten (d.h. vor allem der 
Rechtsprechung des CC, aber auch derjenigen des Straßburger Gerichtshofs für 
Menschenrechte) hat auch zu einer Vertiefung der Kontrolle der Verwaltungsakti-
vitäten durch die Gerichte geführt141. Bis 1995 waren disziplinarische Maßnahmen 
im Gefängnis oder in der Armee nicht als “actes administratifs” betrachtet worden, 
sondern als “mesures d’ordre intérieur”. Solche Maßnahmen wurden in der Recht-
sprechung als für den Adressaten nicht zu Beeinträchtigungen führend betrachtet 
und unterlagen damit nicht der Anfechtungsklage142. Im Fall “Hardouin und Ma-
rie” vom 17. Januar 1995143 hat der Conseil d’Etat entschieden, dass eine disziplina-
rische Maßnahme schwerwiegende Folgen für den Adressaten habe und daher der 
Anfechtungsklage unterliegen sollte. Der Conseil d’Etat hat auch die Anzahl der 
Regierungsentscheidungen, die seiner Kontrolle nicht unterlagen, nach und nach 
reduziert. Die sogenannten “actes de gouvernement” betreffen heute hauptsächlich 
Aktivitäten der Regierung im Bereich der Innen-144 oder der Außenpolitik145. 

                                                        
135

  Siehe Entscheidung des CC 71-44 DC vom 16.7.1971, Rec., 29. 
136

  Dies gilt ausnahmslos, vgl. dazu die Entscheidung des CE vom 26.7.1959, Syndicat général des 
ingénieurs-conseils, Rec. Lebon, 394. 

137
  G. V e d e l , Discontinuité du droit constitutionnel et continuité du droit administratif, in: Le 

juge et le droit public, Mélanges Waline, 1974, 777. 
138

  Siehe C h a p u s  (Anm. 34), 114. Zu dieser These L. F a v o r e u , Dualité ou unité d’ordre juri-
dique: Conseil constitutionnel et Conseil d’Etat participent-ils de deux ordres juridiques différents?, 
in: Conseil constitutionnel et Conseil d’Etat, 1988, 145. 

139
  Siehe Beispiele bei C h a p u s  (Anm. 34), 110. 

140
  Ibid., 115. 

141
  Über die Entwicklung des Rechts im Bereich der Staatshaftung: Responsabilité et socialisation 

du risque, Rapport public, EDCE, Bd. 56, 2005, 201. 
142

  Über die Rechtslage vor 1995, siehe M. L o n g /P. W e i l /G. B r a i b a n t /P. D e l v o l v é / 
B. G e n e v o i s , Les grands arrêts de la jurisprudence administrative, 2005, 733 f. 

143
  CE, Hardouin et Marie, 17.1.1995, Rec. Lebon, 82 und 85. 

144
  Z.B. die Entscheidung, die Nationalversammlung aufzulösen, wird nicht der Kontrolle der 

Verwaltungsgerichte unterworfen; vgl. CE, Allain, 20.1.1989, Rec. Lebon, 60. 
145

  Z.B. die Entscheidung des Präsidenten der Republik, die Nuklearversuche wiederaufzunehmen: 
Vgl. CE, Association Greenpeace France, 29.9.1995, Rec. Lebon, 348. 
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Darüber hinaus hat der CC der Verwaltung nach und nach in verschiedenen 
Teilbereichen einen verfassungsrechtlichen Rahmen gegeben. Diese Teilbereiche 
betreffen sowohl das Allgemeine als auch das Besondere Verwaltungsrecht, wobei 
dieser Unterscheidung in Frankreich aufgrund der weniger starken systematischen 
Ausrichtung der Verwaltungsrechtswissenschaft eine geringere Bedeutung zu-
kommt als in Deutschland. 

- Eher dem Allgemeinen Verwaltungsrecht zuzurechnen sind Entscheidungen 
zum Vertragsrecht146, zum Begriff und Recht des “service public”147, zum Verwal-
tungsverfahrensrecht148, zum Recht der öffentlich-rechtlichen Anstalten149, zum 
Enteignungsrecht150 und zu den Kompetenzen der Verwaltungsgerichte151. 

- Aus dem Besonderen Verwaltungsrecht können zum Beispiel folgende Berei-
che genannt werden: das Kommunalrecht152, das öffentliche Dienstrecht153, die 
Stadtplanung, das Ausländerrecht, das Recht der öffentlichen Aufträge, der 
Rechtsrahmen für die Regulierungsbehörden oder “autorités administratives indé-
pendantes”154.  

3. Die Zukunft des Konstitutionalisierungsgedankens 

Trotz eines unterschiedlichen Textkorpus und trotz unterschiedlicher Rezepti-
onsmechanismen hat sich die Konstitutionalisierung als eine gemeinsame Ord-
nungsidee des modernen Verwaltungsrechts in beiden Ländern erwiesen. Verfas-
sungsrechtliche, vor allem grundrechtliche Argumente sind immer stärker in die 
Entscheidungsgrundlagen der Fachgerichtsbarkeiten eingedrungen. Sie haben zahl-
reiche Bastionen, die sich im traditionellen Verwaltungsrecht fanden, geschleift. 
Man denke nur an die besonderen Gewaltverhältnisse der Strafgefangenen und der 
Soldaten. Die Rechtsquellen sind vielfältiger geworden. Die Gerichte sind in ihren 
Aufgaben zusammengerückt. Anschaulich wird in der französischen Literatur von 
“droits siamois” und “juges janus” gesprochen155. 

                                                        
146

  Vgl. CC 83-160 DC vom 19.7.1983, Rec., 43. 
147

  Die Rechtsprechung betrifft die Voraussetzungen und Modalitäten der Nationalisierung und 
Privatisierung. Sie betrifft auch die Prinzipien, die das Funktionieren eines “service public” betreffen: 
Gleichheit und Kontinuität. Vgl. S. B r a c o n n i e r , Droit des services publics, 2003, 14 f. 

148
  Vgl. S c h r a m e c k  (Anm. 119), 29. 

149
  CC, 83-168 DC vom 20.1.1984, Rec., 38. 
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  CC, 89-257 DC vom 25.7.1989, Rec., 53. 

151
  CC, 86-224 DC vom 23.1.1987, Rec., 8. 
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  CC, 82-137 DC vom 25.2.1982, Rec., 38. 

153
  CC, 88-251 DC vom 12.1.1989, Rec., 10. 

154
  CC, 88-248 DC vom 17.1.1989 über den CSA, Rec., 18. 
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  S c h r a m e c k  (Anm. 119), 35. 
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a) Gefahren methodischer und struktureller Verzerrungen 

Dass die Entwicklung neben zahlreichen positiven Effekten auch bedenkliche 
Konsequenzen haben kann, wird in beiden Ländern erkannt. Anders als in 
Deutschland richtet sich die Kritik in Frankreich vorrangig gegen die Legitimität 
der Verfassungskontrolle156 durch den CC. Das Bundesverfassungsgericht hat 
demgegenüber eine unangefochtene Stellung; freilich lassen sich auch ihm gegen-
über tiefergreifende Einwände gegen eine zu große Intensität seiner Grundrechts-
prüfung, z.B. zur Meinungsfreiheit des Art. 5 Abs. 1 GG, durchaus nachweisen. 
Der Conseil constitutionnel ist, was die Festlegungen zu einzelnen Sachthemen be-
trifft, zurückhaltender als das Bundesverfassungsgericht. So hat er die Menschen-
würde zwar als Verfassungsprinzip anerkannt157, aber die Rechtsfolgen in Fragen 
der Bioethik offen gelassen wie auch die Frage nach der Existenz anderer in diesem 
Bereich anwendbarer Verfassungsvorgaben. Freilich gibt es auch andere Beispiele, 
so z.B. für den Bereich des Asylrechts158, für den strikte Prinzipien herausgearbei-
tet wurden. Die Bedenken sind zum einen methodischer und zum anderen struktu-
reller Art. 

- Wenn Konstitutionalisierung mit Verfassungsinterpretation verwechselt wird, 
verliert das einfache Recht seine Flexibilität. Der Verfassungsinterpret wird zum 
Herren der Entwicklung. Dem kann nur begegnet werden, wenn man sich bewusst 
hält, dass das Verfassungsrecht das einfache Recht nicht Punkt für Punkt fixiert, 
sondern vielfältige Spielräume der Ausgestaltung umfasst. “Eine adäquate Konsti-
tutionalisierung ist nur über den steinigen und tückenreichen Weg einer Spiel-
raumdogmatik zu haben.”159 Das Thema wird in Frankreich ähnlich diskutiert, 
wenn sich Autoren mit der Gefahr eines “Imperialismus” der Verfassung und des 
Verfassungsrechts gegenüber anderen Teilen der Rechtsordnung auseinanderset-
zen160. Zutreffend wird gegenüber solchen Befürchtungen betont, dass die Verfas-
sungsprinzipien die Aufgabe haben, Harmonie zwischen den verschiedenen 
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  D. R o u s s e a u , Faut-il supprimer le Conseil constitutionnel? in: ders. (Hrsg.), Le Conseil 
constitutionnel en question, 2004, 7 (17 f.); d e r s ., La jurisprudence constitutionnelle: quelle nécessité 
démocratique?, in: G. Drago/B. François/N. Molfessis, La légitimité de la jurisprudence du Conseil 
constitutionnel, 1999, 363 (370 f.).  
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  CC 94-343/344 vom 27.7.1994 über die “Bioethikgesetze”, Rec., 100. 
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  Vgl. CC 93-325 DC vom 13.8.1993, Rec., 224. Diese Entscheidung hat die Änderung der Ver-

fassung durch die Einfügung des Art. 53-1 zur Folge gehabt. Ähnlich die Änderung des Art. 65 der 
Verfassung über die Zusammensetzung und Befugnisse des obersten Rates des Richterstandes (conseil 
supérieur de la magistrature). Dazu T. S. R e n o u x /M. d e  V i l l i e r s , Code constitutionnel, 2004, 
505. 
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  So zutreffend R. A l e x y , Verfassungsrecht und einfaches Recht – Verfassungsgerichtsbarkeit 

und Fachgerichtsbarkeit, in: VVDStRl, Bd. 61, (2002), 7 (13). 
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  G. V e d e l , Propos d’ouvertures, in: B. Mathieu/M. Verpeaux, La constitutionalisation des 
branches du droit, 1998, lehnt die Auslegung der Verfassung als “heiliges Buch” ab: “[La constitution 
n’est pas] un livre sacré où il faut trouver tout ce dont on a besoin depuis les grandes croyances jus-
qu’aux détails de la vie quotidienne.” (13, 14). 
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Rechtszweigen zu schaffen, indem sie sie vereinheitlichen161. Die Aufgaben der 
Verfassung speziell gegenüber dem Verwaltungsrecht liegen nach dieser Auffas-
sung nicht so sehr darin, Einzelaussagen im Verwaltungsrecht festzuschreiben, als 
vielmehr darin, größere Entwicklungslinien aufzuzeigen. Das wird in Deutschland 
heute ähnlich gesehen162: Das Verfassungsrecht soll sich als Rahmen fortlaufender 
Überprüfung überkommener Dogmen und als Rezeptor neuer Entwicklungsan-
stöße bewähren. 

- Strukturell sind gewisse Einseitigkeiten zu befürchten, wenn die Konstitutio-
nalisierung sich ganz an bestimmten verfassungsrechtlichen Garantien orientiert. 
Das gilt für die dominierend grundrechtliche Ausrichtung des Verwaltungsrechts. 
Die Rechte des Einzelnen sind ein zentraler Richtpunkt allen staatlichen Handelns. 
Aber die Verwaltung hat Aufgaben, die über die maximale Berücksichtigung e i -
n e r  Rechtsposition hinausreichen. Sie muss – durchaus im Sinne eines Schutzes 
der Rechte a n d e r e r  – effizient handeln können. Dabei geht es nicht um die 
“Funktionsfähigkeit der Verwaltung”, die sich als ein scheinbar etatistisches Ar-
gument jedenfalls in Deutschland schnell auf eine nachrangige Position verwiesen 
sieht. Es geht vielmehr darum, generell den Leistungsauftrag allen staatlichen Han-
delns auch in seinen unbequemen Konsequenzen anzuerkennen. Das Verwaltungs-
recht hat ganz grundsätzlich einen D o p p e l a u f t r a g 163. Es soll individuelle Rech-
te schützen, aber auch den Staatsaufgaben zu wirksamer Erledigung verhelfen. Die 
Konstitutionalisierung darf nicht dazu führen, dass die Systemperspektive insge-
samt einseitig wird. Auch in diesem Punkt erscheinen die französischen Beobach-
tungen der Konstitutionalisierung nüchterner als die deutschen. 

b) Die Rolle europäischer Verfassungstexte 

Ein erhebliches Wachstumspotential beinhalten die europäischen Verfassungs-
texte. Die Konstitutionalisierung des Rechts der Europäischen Gemeinschaft, 
sichtbar vor allem im Ausbau des Grundrechtsschutzes, beginnt, auf die National-
rechtsordnungen zurückzustrahlen. Die Europäische Menschenrechtskonvention 
(EMRK) nimmt dabei eine v e r m i t t e l n d e  R o l l e  ein: Als völkerrechtlicher Ver-
trag zwischen den Konventionsstaaten ist sie Rechtsquelle mit eigenem Geltungs-
anspruch; zugleich wirkt sie kraft des Art. 6 Abs. 2 des EU-Vertrages als Rechtser-
kenntnisquelle in Unionsangelegenheiten. 

In erster Hinsicht lassen sich signifikante Unterschiede zwischen der französi-
schen und der deutschen Art der Rezeption beobachten164. Rechtsdogmatisch ha-
ben diese Differenzen mit dem unterschiedlichen Rang zu tun, der den völker-
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  D. R o u s s e a u , Du droit constitutionnel sous-ensemble du droit public au droit constitution-
nel harmonie, RIDC, 1995, 337. 
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  S c h m i d t - A ß m a n n  (Anm. 55), 1. Kap. Tz. 19. 
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  C. G r e w e /C. G u s y  (Hrsg.), Menschenrechte in der Bewährung, 2005, 16. 
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rechtlichen Verträgen in Frankreich und in Deutschland zukommt. Nach Art. 55 
der Verfassung von 1958 erlangen ordnungsgemäß ratifizierte oder genehmigte 
Verträge in Frankreich mit ihrer Veröffentlichung eine höhere Rechtskraft als Ge-
setze. Die französischen Gerichte sind befugt, die Völkerrechtskonformität von 
Gesetzen zu überprüfen und diese ggf. nicht anzuwenden. In der Praxis spielen die 
Gewährleistungen der EMRK mittlerweile eine erhebliche Rolle165. Ein Vorrang 
der Konvention vor der Verfassung besteht allerdings nicht. Ein Fall kollidierender 
Gewährleistungen zwischen dem französischen Verfassungsrecht und dem Kon-
ventionsrecht ist ersichtlich noch nicht vorgekommen. 

Mit einem Kollisionsfall hatte sich dagegen das Bundesverfassungsgericht in ei-
ner Entscheidung vom 14.10.2004 zu beschäftigen166. Es betont in ihr zwar die 
Pflicht der deutschen Rechtsanwendungsorgane, sich mit den Entscheidungen des 
Europäischen Gerichtshofes für Menschenrechte auseinanderzusetzen und in ihre 
Rechtsanwendung einzubeziehen. Eine schematische Befolgung wird jedoch abge-
lehnt, insoweit eine solche ihrerseits gegen Grundrechte der deutschen Verfassung 
verstoßen könnte167. Trotz der Völkerrechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes soll 
ein (allerdings weit zurückgenommener) “Souveränitätsvorbehalt” gelten, der einer 
Unterwerfung deutscher Staatsorgane unter nichtdeutsche Hoheitsakte entgegen-
stehen soll, die jeder verfassungsrechtlichen Begrenzung und Kontrolle entzogen 
ist168. Die Entscheidung vom 14.10.2004 macht auf einen dritten kritischen Punkt 
der Konstitutionalisierung aufmerksam, der mit der Zunahme einer konstitutionel-
len Schicht auf der europäischen Ebene an Bedeutung gewinnen wird. Eine Mehr-
zahl von Gewährleistungen kann nicht nur zu Übersicherungen, sie kann vielmehr 
auch zu grundsätzlichen Konflikten und zu gegenseitiger Neutralisierung führen. 
Mehrpolige Grundrechtskonstellationen, in denen sich die Beteiligten auf Grund-
rechte unterschiedlicher Rechtsschichten und unterschiedlicher Auslegungsstan-
dards berufen, zeigen, dass Konstitutionalisierungsprozesse nicht eindimensional 
gedacht werden können. 

IV. Das demokratische Prinzip und seine Bedeutung in der  
  Reformdiskussion des Verwaltungsrechts 

Die Bedeutung des demokratischen Prinzips für die Dogmatik des Verwaltungs-
rechts ist in beiden Ländern spät entdeckt worden. Lange erschien die Demokratie 
als eine politische Verfassungsentscheidung, deren juristische Substanz schwer zu 
entfalten sei; sie war jedenfalls im Hinblick auf die Exekutive durch das jeweilige 
Regierungssystem abgearbeitet. Das hat sich jedoch in jüngerer Zeit geändert. 
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  Dazu M. F r o m o n t , Die Bedeutung der Europäischen Menschenrechtskonvention in der 
französischen Rechtsordnung, DÖV 2005, 1 f. 
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  Ibid., 319. 
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Themen der “Verwaltungsmodernisierung” sind es, die in beiden Ländern nach der 
Bedeutung des demokratischen Prinzips für die Organisation und die Steuerung 
der Verwaltung fragen lassen: Die Pluralisierung der Verwaltung durch unabhän-
gige Agenturen, die Bedeutung finanzieller Steuerungsmechanismen, die Rolle von 
Selbstverwaltungsträgern innerhalb der Verwaltung – sie alle lassen sich als Verän-
derungen in den demokratischen Grundlagen des Verwaltungsrechts verstehen. 
Freilich muss man sich gerade beim demokratischen Prinzip davor hüten, schnell 
Gemeinsamkeiten festzustellen. Gerade hier spielen unterschiedliche Vorverständ-
nisse von Staat, Souveränität, Volksbegriff und staatlicher Einheit für den theoreti-
schen Diskussionsrahmen eine dominierende Rolle169. Bei der Behandlung konkre-
ter verwaltungsrechtlicher Erscheinungen finden sich dann aber doch erstaunlich 
ähnliche Argumente. 

1. Deutschland: Demokratie als pluralistisches Formprinzip 

Noch im Jahre 1990 konnte das Bundesverwaltungsgericht feststellen170: “Das 
Demokratieprinzip ist ein objektives Staatsprinzip, das – auch so weit es auf Kon-
sens zwischen Staat und Bürgern und auf die Transparenz staatlichen Handelns 
angelegt ist – konkrete rechtliche Schlussfolgerungen zugunsten des einzelnen Bür-
gers nicht ohne weiteres zulässt.” Die Wahrnehmung des demokratischen Prinzips 
und seiner Bedeutung für das Verwaltungsrecht war lange Zeit diffus. Immerhin 
anerkannt war, dass nicht nur das aus unmittelbaren demokratischen Wahlen her-
vorgegangene Parlament, sondern auch die Exekutive ihre institutionelle und funk-
tionelle demokratische Legitimation unmittelbar aus der Verfassung bezieht171.  

Unterschiedliche dogmatische Figuren wurden herangezogen, um Teilaspekte 
demokratischer Herrschaft im Verwaltungsrecht zu sichern. Einzelgesichtspunkte 
wurden vor allem im Zusammenhang mit der Ministerverantwortlichkeit behan-
delt. Die Frage nach der verfassungsrechtlichen Zulässigkeit “ministerialfreier 
Räume” war ein solcher Topos. Hier gab es eine ältere Entscheidung des Bundes-
verfassungsgerichts aus dem Jahre 1959, in der es hieß, die selbständige politische 
Entscheidungsgewalt der Regierung und ihre Sachverantwortung gegenüber Volk 
und Parlament seien “zwingende Gebote der demokratischen rechtsstaatlichen 
Verfassung”172. Daraus folge zwar nicht, dass es keinerlei ministerialfreie Räume im 
Verwaltungsrecht geben dürfe; doch gebe es Regierungsaufgaben, die wegen ihrer 
politischen Tragweite nicht generell der Regierungsverantwortung entzogen und 
auf Stellen übertragen werden dürften, die von Regierung und Parlament unabhän-
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  Dazu nur die Beiträge in G r e w e / G u s y  (Anm. 5) und die Ergebnisse des deutsch-franzö-
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gig seien173. Welche Aufgaben gemeint waren und wie stark der verbleibende Ein-
fluss der Regierung notwendig sein sollte, ließ sich danach verlässlich kaum sagen. 
Wiederum andere Gesichtspunkte kamen ins Spiel, wenn es um die demokratische 
Bedeutung der kommunalen Selbstverwaltung ging. Die Selbstverwaltung der Ge-
meinden diene “dem Aufbau der Demokratie von unten nach oben”, hieß es174. 
Das zwischen den Demokratievorstellungen der “weisungsfreien Räume” und 
denjenigen der kommunalen Selbstverwaltung Spannungen bestehen, wurde selten 
erörtert175. Eine Systematik, aus der heraus das Grundanliegen des demokratischen 
Prinzips hätte dargestellt werden können, gab es nicht. 

a) Das “klassische” Legitimationsmodell aus dem Jahre 1990 

Die Lage änderte sich mit zwei Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts 
vom Oktober 1990176. Der 2. Senat entfaltete darin ein in sich geschlossenes Modell 
einer demokratischen Legitimation der Verwaltung, das in der Folgezeit die Auf-
merksamkeit auf sich konzentrierte und zu wichtigen Präzisierungen im Verwal-
tungsorganisations- und Verwaltungsverfahrensrecht geführt hat. Selbst wenn die-
ses Konzept in manchem eine Stringenz der Steuerungszusammenhänge unterstellt, 
die so nicht zu belegen ist und daher heute auch vom Bundesverfassungsgericht 
nur noch in stark modifizierter Form vertreten wird, kann ihm ein herausragender 
Beitrag zur Profilierung des demokratischen Prinzips im Verwaltungsrecht nicht 
abgesprochen werden. 

Die Entscheidungen vom Oktober 1990 setzen an Art. 20 Abs. 2 GG an, dem-
zufolge alle Staatsgewalt vom Volk ausgeht und von ihm in Wahlen und Abstim-
mungen weitergegeben wird. Das Legitimationssubjekt “Volk” wird “als eine zur 
Einheit verbundene Gruppe von Menschen” bestimmt und nach allgemeinen 
Merkmalen festgelegt, unter denen wiederum die Staatsangehörigkeit unverzicht-
bar sein soll177. Taugliches Legitimationssubjekt sollen danach das Bundesvolk, die 
Landesvölker und die von den Gemeinden und Landkreisen als Gebietskörper-
schaften erfassten Einwohnergemeinschaften als “Teilvölker” sein178. Auch die 
Wahlen zu den kommunalen Vertretungskörperschaften vermitteln folglich unein-
geschränkte demokratische Legitimation. Ein klarer Schnitt wird dagegen im Ver-
hältnis zur Betroffenen-Partizipation gemacht. Nach gruppenspezifischen Krite-
rien und Interessen zusammengesetzte Gremien können demokratische Legitima-
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  Ibid., 282. 
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  So schon Art. 11 Abs. 4 der Bayerischen Verfassung von 1946. 
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  Behandelt z.B. von J. O e b b e c k e , Weisungs- und unterrichtungsfreie Räume in der Verwal-
tung, 1986, 141 f. 
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  Zu Vorarbeiten in der Literatur vgl. die Nachweise bei ibid., 67 f. 
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  Ibid., 37 (53 f.). 



428 S c h m i d t - A ß m a n n / D a g r o n  

ZaöRV 67 (2007) 

tion danach nicht vermitteln179; sie können sie unter Umständen sogar beeinträch-
tigen180.  

Der Legitimationsvorgang selbst wird als “Zurechnungszusammenhang” ver-
standen, der dem Volk einen effektiven Einfluss auf die Ausübung der Staatsgewalt 
gewähren muss. Dieser Zusammenhang soll “vor allem durch die Wahl des Parla-
ments, durch die von ihm beschlossenen Gesetze als Maßstab der vollziehenden 
Gewalt, durch den parlamentarischen Einfluss auf die Politik der Regierung sowie 
durch die grundsätzliche Weisungsgebundenheit der Verwaltung gegenüber der 
Regierung hergestellt” werden181. Im Einzelnen werden drei Legitimationsmodi 
unterschieden: 

- Die s a c h l i c h - i n h a l t l i c h e  Legitimation wird vor allem durch das parla-
mentarische Gesetz und den parlamentarisch beschlossenen Haushalt hergestellt. 
Hier geht es um die Steuerung der einzelnen Sachentscheidungen und um parla-
mentarische Kontroll- und Korrekturrechte. 

- Die o r g a n i s a t o r i s c h - p e r s o n e l l e  Legitimation fragt nach den Rückbin-
dungen, die zwischen der Person des die Staatsgewalt ausübenden Amtswalters 
und dem Träger der Staatsgewalt bestehen. Hier wird das Bild von der “ununter-
brochenen Legitimationskette” vom Volk über die von diesem gewählte Vertre-
tung zu den Organen und Amtswaltern gebraucht182. 

- Als i n s t i t u t i o n e l l - f u n k t i o n e l l e  Legitimation wird die schon früher 
herausgearbeitete verfassungsunmittelbare Stellung der Exekutive bezeichnet, die 
ihr eine Eigenständigkeit gegenüber Parlament und Gerichten sichern soll. 

Die Legitimationsmodi verlangen, die Entscheidungsgefüge und Zurechnungs-
zusammenhänge in der Verwaltung genau zu rekonstruieren. Sie sollen allerdings 
nicht je für sich sondern nur in ihrem Zusammenwirken die von Art. 20 Abs. 2 
GG geforderte demokratische Legitimation gewährleisten. Gefordert wird ein “be-
stimmtes Legitimationsniveau”, das innerhalb der Exekutive – und dort wiederum 
mit Blick auf die Regierung oder die Verwaltung – unterschiedlich ausgestaltet sein 
kann183. Das “Legitimationsniveau” erscheint zwar als Rechtsbegriff, es besteht je-
doch praktisch aus organisationswissenschaftlichen oder sonst praktisch-plausiblen 
Erkenntnissen über das Entscheidungsverhalten politischer Systeme. Es gestattet, 
die Zurechnungszusammenhänge in ihrem Umfeld zu sehen und damit in begrenz-
tem Umfang weitere Komponenten in das Legitimationsmodell einzubeziehen und 
diesem so eine gewisse Flexibilität zu sichern. 
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  Ibid., 60 (71 f.). 
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  Ibid., 83, 60 (72 f.); auch schon BVerfGE 77, 1 (40). 
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  BVerfGE 83, 60 (72). 
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b) Kritik und Fortentwicklung 

Zunächst wirkte das verfassungsgerichtliche Legitimationsmodell gerade wegen 
seiner Stringenz faszinierend. Es gestattete, das demokratische Prinzip in präzise 
dogmatische Aussagen des Verwaltungsrechts auszumünzen184. Viele Organisati-
onsbereiche sind seither am Maßstab dieses Modells wissenschaftlich vermessen 
worden, Träger der funktionalen Selbstverwaltung185, Regulierungsbehörden186 und 
öffentliche Unternehmen187. Auch die rechtliche Durchdringung staatlich-
gesellschaftlicher Kooperationsstrukturen im Wirtschafts- und Sozialrecht ist 
durch Rückgriff auf das skizzierte Modell gefördert worden. 

Allerdings hat das Modell auch erhebliche Kritik herausgefordert. Seine Strin-
genz ist mit Einseitigkeiten in den staatstheoretischen Grundlagen und in den 
normativen und empirischen Annahmen erkauft. Es ist das Modell einer streng 
hierarchisch-bürokratisch aufgebauten Verwaltung, das seine Zurechnungszusam-
menhänge nach formalen Elementen konstruiert. Das wird insbesondere durch das 
Bild der “Legitimationskette” und an den Vorstellungen einer durch das Gesetz 
gesteuerten und dieses genau vollziehenden Verwaltung deutlich. Diese Grundan-
nahmen treffen jedoch so wenig zu wie die zugrundegelegte zentralistische Ein-
heitsvorstellung, die die Vielgliedrigkeit der Verwaltungen im föderalen System 
Deutschlands nicht erfasst188. In der Literatur wird gefordert, die Pluralität der Le-
gitimationssubjekte anzuerkennen und den Volksbegriff nicht von einer vorausge-
setzten Einheit, sondern von den Freiheitsrechten und der Menschenwürde her zu 
konzipieren189.  

In einer Entscheidung aus dem Jahre 2002 hat der 2. Senat des Bundesverfas-
sungsgerichts eine Rechtsprechungsänderung eingeleitet. Er hat sein stringentes 
Konzept auf die unmittelbare Staatsverwaltung und die kommunale Selbstverwal-
tung beschränkt; für andere Verwaltungsbereiche wird betont, dass das Demokra-
tieprinzip offen sei für andere, insbesondere vom Erfordernis lückenloser perso-
neller Legitimation aller Entscheidungsbefugten abweichende Organisationsfor-
men zur Ausübung von Staatsgewalt190. Demokratisches Prinzip und Selbstverwal-
tung werden nicht im Gegensatz zueinander gesehen; auch die funktionale Selbst-
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  Ideenreich und präzise dazu M. J e s t a e d t , Demokratieprinzip und Kondominalverwaltung, 

1993, 301 f. 
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  W. K l u t h , Funktionale Selbstverwaltung, 1997, 342 f. 
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  Vgl. K. O e r t e l , Die Unabhängigkeit der Regulierungsbehörde nach §§ 66 ff. TKG, 2000, bes. 
317 f. 
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  H. G e r s d o r f , Öffentliche Unternehmen im Spannungsfeld zwischen Demokratie- und Wirt-

schaftlichkeitsprinzip, 2000. 
188

  Vgl. B. P i e r o t h , Plurale und demokratische Strukturen demokratischer Legitimation, 
EuGRZ 2006, 331 ff. 
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  Dazu mit weiteren Nachweisen H.-H. T r u t e , Die demokratische Legitimation der Verwal-

tung, in: W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-Aßmann/A. Voßkuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwal-
tungsrechts, Bd. 1, 2006, – GVwR I – § 6 Rn. 15 f.; T. G r o ß , Das Kollegialprinzip in der Verwal-
tungsorganisation, 1999, 165 f. 
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  BVerfGE 107, 59 (91 f.). 
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verwaltung verwirkliche “die sie verbindende Idee des sich selbst bestimmenden 
Menschen in einer freiheitlichen Ordnung” – wie unter Bezugnahme auf den Men-
schenwürdesatz aus Art. 1 Abs. 1 GG ausgeführt wird. Um andere Legitimations-
subjekte zu aktivieren, wird es allerdings für erforderlich gehalten, dass der parla-
mentarische Gesetzgeber ihre Aufgaben und Handlungsbefugnisse ausreichend 
vorherbestimmt und einer Aufsicht unterstellt191.  

Der 1. Senat des Bundesverfassungsgerichts hat diese neuere Linie aufgenommen 
und die prozeduralen Erfordernisse der Legitimation besonders herausgestellt. In 
einer Entscheidung vom Juli 2004, die ebenfalls Einrichtungen der funktionalen 
Selbstverwaltung betrifft, führt er aus, dass die Prinzipien der Selbstverwaltung 
und der Autonomie ihrerseits im demokratischen Prinzip wurzelten und gesell-
schaftlichen Gruppen ermöglichen sollten, in eigener Verantwortung die Ordnung 
der sie berührenden Angelegenheiten mitzugestalten192. Auf die strikten Zurech-
nungszusammenhänge des klassischen Modells wird nicht abgehoben; die Ent-
scheidungen vom Oktober 1990 sind nicht einmal zitiert. Stattdessen wird der par-
lamentarische Gesetzgeber in die Pflicht genommen, die erforderlichen institutio-
nellen Vorkehrungen zur Wahrung der Interessen der in der funktionalen Selbst-
verwaltung erfassten Personen zu treffen. “Organisation und Verfahren müssen 
Gewähr dafür bieten, dass die verfolgten öffentlichen Aufgaben innerhalb der An-
stalt für diejenigen, die der Satzungsgewalt unterworfen sind, unter Berücksichti-
gung ihrer Interessen angemessen wahrgenommen werden”193. Das Gesetz müsse – 
so heißt es weiter – “mittels Vorgaben für das Verfahren der autonomen Entschei-
dungsfindung eine angemessene Partizipation der Berufsangehörigen an der Wil-
lensbildung gewährleisten”194. 

Das demokratische Prinzip ist danach auch in der jüngsten verfassungsgerichtli-
chen Judikatur als Rechtsprinzip mit normativem Verpflichtungsgehalt anerkannt. 
Es lässt dem Gesetzgeber allerdings wesentlich mehr Freiheit als die stringenten 
Zurechnungszusammenhänge des früheren Konzepts. Partizipative und repräsen-
tative Elemente können verbunden werden. Insgesamt ergibt sich daraus ein Legi-
timationskonzept, das pluralistisch und prozedural geprägt ist195.  

2. Frankreich: Vielfalt der Legitimationsquellen 

Anders als in Deutschland wird in F r a n k r e i c h  ein umfassender normativer 
Inhalt des Demokratieprinzips nicht anerkannt196. Die Grundprinzipien der politi-
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schen Ordnung Frankreichs, die Art. 1 der Verfassung auflistet, sind zwar Unteil-
barkeit, Laizität, Demokratie und Sozialstaat197. Das Demokratieprinzip ist aber in 
den Kommentaren zur Verfassung nicht thematisiert198. Der Begriff “Demokratie” 
wird ausschließlich im politik- und sozialwissenschaftlichen Kontext verwendet199. 
Darüber hinaus sind die Begriffe der unteilbaren Republik, des Laizismus, des So-
zialstaats wichtige Wertereferenzen und die Prinzipien des Pluralismus und des 
Schutzes der Souveränität entscheidend200. Die Rechtsprechung des Conseils cons-
titutionnel bestätigt diese Aussage. Von besonderer Bedeutung ist das Demokra-
tieprinzip in der Phase der Übertragung der Macht vom Volk auf Legislative und 
Exekutive. Deshalb sind nur Teilaspekte der Demokratie vom CC konkretisiert 
worden: die Definition des Volkes, der Anwendungsbereich des Referendums und 
einzelne Fragen des Pluralismus201.  

Traditionellerweise soll die Verwaltung ihre Legitimation aus dem Souveräni-
tätsprinzip ziehen202. Sie stützt sich folglich auf verschiedene Quellen: zunächst auf 
eine Legitimation durch die Kontrolle des Parlaments gegenüber der Regierung203, 
darüber hinaus auf die eigene Legitimation des vom Volk direkt gewählten Präsi-
denten. Letzteres gilt umso mehr in Zeiten, in denen der Präsident als “Leader” der 
parlamentarischen Mehrheit auftritt. Der französischen Exekutive kann damit so-
gar eine stärkere, nämlich eine doppelte demokratische Legitimation zuerkannt 
werden als in Deutschland. Ferner ist das Parlamentsgesetz eine traditionelle Quel-
le der demokratischen Legitimation. Das Gesetz genießt in der französischen 
Rechtsordnung eine besondere Stellung und hat seit der Zeit der Revolution oft ei-
                                                                                                                                              
tant qu’à lui-même, et reste aussi libre qu’auparavant”) wird bei der Kommentierung von Art. 2 er-
wähnt. 
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  Das Demokratieprinzip ist in anderen Bestimmungen der Verfassung verankert: Gemäß Art. 2 

Abs. 5 ist der Grundsatz der Republik: “Regierung des Volkes durch das Volk und für das Volk”. Art. 
3 fügt hinzu: “Die nationale Souveränität liegt beim Volke, das sie durch seine Vertreter und durch 
Volksentscheid ausübt.” 
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  Vgl. R e n o u x  (Anm. 158), 329 f.; F. L u c h a i r e /G. C o n a c  (Hrsg.), La constitution de la 

République française, 1987, Art. 1. 
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  Zahlreiche Monographien und Handbücher behandeln das Thema der Demokratie. Die Ab-
grenzung zwischen Politikwissenschaft und Verfassungsrechtswissenschaft ist dabei allerdings sehr 
schwierig. Vgl. M. G r a w i t z  (Hrsg.), Traité de science politique, 1985 insbesondere Bd. 2. G.G. 
B u r d e a u , Traité de science politique, Bd. 5, 1985; C. G r e w e /H. R u i z - F a b r i , Droits constitu-
tionnels européens, 1995, 191 f. 
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timität im französischen Recht, EuGRZ 2006, 338 ff. 
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  Vgl. Art. 3 Erklärung der Menschen- und Bürgerrechte von 1789 (DDHC) und Art. 3 der Ver-

fassung. 
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  Art. 20 der Verfassung. Die Regierung ist gem. Art. 20 “nach Maßgabe der Art. 49 und 50 und 
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ne wichtigere Rolle als die Verfassung gespielt204. Erst seit dem Ende der 1980er 
Jahre ist der Einfluss der Verfassung auf die gesamte Rechtsordnung – also auch 
auf das Verwaltungsrecht – intensiv thematisiert worden205. Schließlich stellt die 
Ausrichtung der französischen Verwaltung am Begriff des “service public” und am 
Allgemeininteresse (“intérêt général”) eine Quelle der demokratischen Legitimati-
on dar. Die Förderung und die Verwirklichung des Gemeinwohls sind gleicherma-
ßen Zielsetzung der Verwaltung und des Verwaltungsrechts als auch der demokra-
tischen Gesellschaft. 

Diese traditionellen Legitimationsquellen sind in jüngster Zeit jedoch fraglich 
geworden, insbesondere die parlamentarische Kontrolle der Verwaltung. Diese 
Kontrolle wird als ungenügend bezeichnet, weil das Parlament zum einen nicht 
über die notwendigen Instrumente verfüge, um eine unmittelbare Kontrolle der 
Aktivitäten der Regierung auszuüben206, und weil zum anderen das Gesetz an 
“Normativität” verloren und seinen allgemeinen Geltungsanspruch zumindest par-
tiell eingebüßt habe207.  

Die Reformüberlegungen gehen in zwei Richtungen: Bezüglich des Parlaments-
gesetzes hat der CC seit 1998 eine Rechtsprechung entwickelt, die den Gesetzgeber 
verpflichtet, auf die Bestimmtheit und Zugänglichkeit des Gesetzes zu achten. Die-
se beiden Ziele haben Verfassungsrang: Nach dieser Rechtsprechung muss das Ge-
setz einen präzisen normativen Gehalt haben208 (dazu unter 3.). Die Kontrolle 
durch das Parlament soll in Zukunft durch das reformierte Haushaltsrecht ver-
stärkt werden. Am 1. Januar 2006 ist das Gesetz über die neue Finanzverfassung 
Frankreichs mit dem Haushaltsgesetz für 2006 vollständig in Kraft getreten209. Ziel 
dieser Reform ist unter anderem die Verbesserung der Aufsichtsmethoden und der 
Kontrolle durch das Parlament210. Die Änderungen sollen die repräsentative De-
mokratie stärken211.  
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  Über die wichtige Position des Gesetzes in Deutschland im 19. Jahrhundert, siehe W. H e u n , 
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Darüber hinaus ist eine Verstärkung der partizipativen Elemente durch die Ein-
gliederung von unabhängigen Agenturen in die zentrale Verwaltung212 und die 
stärkere Beteiligung des einzelnen Bürgers an den Entscheidungsverfahren auf der 
nationalen und der lokalen Ebene213 vorgesehen. In diesen Zusammenhang gehör-
ten schon das Akteneinsichtsgesetz von 1978, aber auch das Gesetz von 1979 über 
die Begründungspflicht für die Verwaltung. Mit dem letzten Gesetz in diesem 
Kontext vom 12. April 2000 sind weitere Bestimmungen zur Verbesserung der 
Transparenz im öffentlichen Sektor erlassen worden. Die Veränderung des Ver-
waltungsselbstverständnisses und der Wahrnehmung des Bürgers durch die Ver-
waltung lässt sich gut anhand der Titel der Gesetze für den Bereich des allgemeinen 
Verwaltungsrechts verdeutlichen: Das Gesetz vom 17. Juli 1978 hatte den parla-
mentarischen Schritt auf dem Weg “zur Verbesserung der Beziehungen zwischen 
der Verwaltung und der Öffentlichkeit” dargestellt, ohne einen Terminus zu be-
nutzen, der mehr die Existenz von Rechten und Garantien des Individuums un-
terstreichen könnte. Im Gesetz vom 12. April 2000 wird aus dem bisherigen “ad-
ministré”, dem Verwalteten, ein aktiver Bürger, ein “citoyen”214. 

3. Die Rolle des parlamentarischen Gesetzes 

Für beide Rechtsordnungen ist das parlamentarische Gesetz ein Angelpunkt 
demokratischer Herrschaftsausübung.  

a) Unterschiedliche Ausgangspunkte 

Allerdings waren die Perspektiven auf das Gesetz zunächst unterschiedliche215: 
In Frankreich wird traditionell der Charakter des Gesetzes als Ausdruck politi-
scher Einigung und Gestaltung betont, während in Deutschland das Gesetz nach 
überkommener Auffassung zunächst einmal dazu da ist, die Freiheitssphäre des 
Individuums gegen staatliche Zugriffe abzusichern. Stark vereinfacht lässt sich sa-
gen: Die erste Ansicht sieht im Gesetz einen Handlungsauftrag der Verwaltung, 
während die zweite Ansicht auf Schrankensetzung zielend das formal-
rechtsstaatliche Anliegen betont216, nur mit solchen administrativen Eingriffen be-
lastet zu werden, die Punkt für Punkt im Gesetz festgelegt sind. Das hat Konse-
quenzen für die Anforderungen an die notwendige Bestimmtheit von Gesetzen, 
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die in der traditionellen deutschen Vorstellung möglichst ein Höchstmaß erreichen 
soll, und für die Vorstellungen vom “Gesetzesvollzug” durch die Verwaltung, der 
möglichst nach einem Subsumtionsmechanismus ablaufen soll. 

Rüdiger B r e u e r  hat die unterschiedlichen Perspektiven des deutschen und des 
französischen Rechts auf das Gesetz auf das Gegensatzpaar von konditionaler und 
finaler Rechtsetzung gebracht217. “Für das deutsche Verwaltungsrecht ist kenn-
zeichnend, dass es von einem dezidierten Verständnis des Rechtsstaates sowie der 
Verrechtlichung und der Entpolitisierung der öffentlichen Verwaltung ausgeht und 
die Beziehung zwischen Verwaltung und Bürger als Rechtsverhältnis mit wechsel-
seitigen Rechten und Pflichten begreift”218. Das französische Verwaltungsrecht soll 
demgegenüber an einer finalen Normstruktur ausgerichtet sein, der ein Verwal-
tungsrechtsmodell entspreche, das vom Handeln der Verwaltung und von der ob-
jektiven Kontrolle her konzipiert sei. Insbesondere das Verwaltungsermessen und 
die gerichtliche Überprüfung von Verwaltungsentscheidungen sollen nach B r e u -
e r  deutlich vom deutschen Verwaltungsrecht abweichen219. 

b) Tendenzen der Annäherung 

Die jüngere Entwicklung deutet jedoch darauf hin, dass sich die Unterschiede in 
der Art der gesetzlichen Programmierung verwischen und die Aufgaben des par-
lamentarischen Gesetzes zur Steuerung der Exekutive in Frankreich und Deutsch-
land heute ähnlich beurteilt werden. 

Wichtig ist in diesem Zusammenhang zum einen die Beobachtung, dass die 
f r a n z ö s i s c h e n  Gerichte der Bestimmtheit der Gesetzestatbestände gesteigerte 
Bedeutung zumessen: So hat der Conseil d’Etat in einer Entscheidung vom 24. 
März 2006 (Sté KPMG) zum ersten Mal das Prinzip der Rechtssicherheit explizit 
anerkannt und eine Verordnung, die unvollständig war, für nichtig erklärt220. Auch 
der Conseil constitutionnel hat seit 1999 die Zugänglichkeit und die Bestimmtheit 
des Gesetzes als “verfassungsrechtliches Ziel” eingestuft. In einer Entscheidung 
vom 16. Dezember 1999 ging es um die Verfassungsmäßigkeit des Gesetzes vom 
16. Dezember 1999 zur Kodifikation in verschiedenen Bereichen221, das die Regie-
rung gemäß Art. 38 der Verfassung ermächtigte, während eines begrenzten Zeit-
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218
  Ibid., 542. 

219
  Ibid., 545 f. 
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raumes durch gesetzesvertretende Verordnungen den gesetzlichen Teil besonderer 
Gesetzbücher zu erlassen222. Die Kritik war von den Abgeordneten wie folgt erläu-
tert worden: Um zum Erlass gesetzesvertretender Verordnungen ermächtigt zu 
werden, müsse die Regierung die Zielrichtung ihrer Maßnahmen darstellen223. Die 
abgegebene Darstellung sei nicht ausreichend. Der CC betonte in seiner Entschei-
dung die Verfassungsmäßigkeit der Anwendung des Verfahrens des Art. 38 durch 
die Regierung: Der schnelle Erlass von Gesetzen liege im allgemeinen Interesse 
und eine ausreichende Zielrichtung sei gegeben. Die Darstellung des Regelungs-
ziels erfülle zusätzlich, so der CC, die Anforderungen der Verfassung an die Be-
stimmtheit und Zugänglichkeit des Gesetzes.  

Der Grundsatz der Bestimmtheit oder der Klarheit, der in der Rechtsprechung 
des CC nicht unbekannt war224, bekommt jetzt eine verfassungsrechtliche Grund-
lage: Er ist ein Anwendungsmodus der Verfassung und insbesondere des Art. 6 
DDHC (Gleichheitsprinzip), Art. 16 DDHC (Rechtssicherheit), Art. 4 (Freiheit) 
und Art. 5 DDHC. Das Prinzip ist als Garant der Grundrechte zu verstehen225.  

Der Conseil constitutionnel kontrolliert zusätzlich seit 2004 die “normative 
Tragweite” von Gesetzen226. In einer ersten Entscheidung vom 29. Juli 2004227 über 
das Gesetz zum Schutz natürlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezo-
gener Daten hat er Bestimmungen mangels “normativer Tragweite” für verfas-
sungswidrig erklärt. Art. 2 dieses Gesetzes erlaubte die Verarbeitung von Daten, 
die Straftaten, strafrechtliche Verurteilungen oder Sicherungsmaßnahmen betref-
fen, durch juristische Personen des privaten Rechts. Einzige Voraussetzung war ein 
Auftrag dieser juristischen Person des Privatrechts durch ein Opfer oder potentiel-
le Opfer von Straftaten. Für den Conseil constitutionnel ist diese Bestimmung ver-
fassungswidrig, weil der Gesetzgeber seine Rolle gemäß Art. 34 der Verfassung 
nicht erfüllt hat: Er erlässt ein Prinzip (die Verarbeitung von Daten durch Private) 
und verweist für seine Anwendung auf ein zukünftiges Gesetz; zusätzlich überlässt 
er der Verwaltung – es handelt sich in diesem Fall um die Commission nationale de 

                                                        
222

  Zur Möglichkeit durch gesetzesvertretende Verordnungen (“ordonnances”) das Recht zu kodi-
fizieren, siehe oben unter II. 4. b). 

223
  Entscheidung 76-72 DC vom 12.1.1977 (Rec., 31). 

224
  Entscheidungen 87-226 DC vom 2.6.1987 (Rec., 34); 82-142 DC vom 27.7.1982 (Rec., 52); 98-

401 DC vom 10.6.1998 (Rec., 258): Das Gesetz über die Verkürzung der Arbeitszeiten verstößt nicht 
gegen die verfassungsrechtliche Anforderung der Bestimmtheit des Gesetzes. Gemäß Art. 1 und 13 des 
Gesetzes nimmt sich der Gesetzgeber nach Beobachtung der Anwendung eine Reform der besonderen 
Bestimmungen vor. Für den CC sind die infrage gestellten Bestimmungen klar und bestimmt genug, 
um die Anforderungen des Art. 34 der Verfassung zu erfüllen (cons. 10). 

225
  In diesem Sinne F r i s o n - R o c h e / B a r a n è s  (Anm. 221), 361. A.-L. V a l e m b o i s , La cons-

titutionnalisation de l’exigence de sécurité juridique en droit français, 2005. Kritisch über dieses Prin-
zip P. M u z n y , Quelques considérations en faveur d’une meilleure prévisibilité de la loi, Recueil Dal-
loz 2006, 2214.  

226
  Nach der ständigen Rechtsprechung könnte die Verfassungsmäßigkeit von gesetzlichen Maß-

nahmen ohne “normative Tragweite” nicht der Kontrolle des Conseil constitutionnel unterworfen 
sein. Siehe Entscheidungen 82-142 DC vom 27.7.1982, cons. 8; 98-401 DC vom 10.6.1998, cons. 19. 

227
  CC 2004-499 DC, cons. 12. 
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l’informatique et des libertés CNIL, die 1978 durch Gesetz als unabhängige Agen-
tur geschaffen wurde228 – die Verantwortung, die notwendigen Grenzen zum 
Schutz der Einzelnen in diesem Bereich zu definieren.  

Die Rolle der “normativen Tragweite” wird deutlicher in einer anderen Ent-
scheidung gleichen Datums über das verfassungsausführende Gesetz betreffend die 
finanzielle Autonomie der Gebietskörperschaften. Der CC stützt sich prinzipiell 
auf Art. 6 DDHC229, um seine Definition des Gesetzes zu erläutern: “La loi a pour 
vocation d’énoncer des règles et doit par suite être revêtue d’une portée normati-
ve”230. 

Fraglich ist zwar, inwieweit der Gesetzgeber diesen Anforderungen der Recht-
sprechung des Conseil constitutionnel gerecht werden wird. Auf der anderen Seite 
muss aber anerkannt werden, dass Effektivität und Klarheit bei der Vorbereitung231 
und Anwendung der Normen bereits seit den 1990er Jahren Ziele der Exekutive 
und der Legislative waren. Schon 1990 wurde im Zuge einer Modernisierung der 
Geschäftsordnung der Nationalversammlung die Möglichkeit geschaffen, die Ge-
setzesanwendung zu kontrollieren232. Der Gesetzgeber hat zusätzlich durch neue 
Änderungen seiner Geschäftsordnung vom 12. Februar 2004 eine automatische 
Kontrolle der konkreten Anwendung der Gesetzgebung eingeführt. Gemäß Art. 
86 soll ein Berichterstatter sechs Monate, nachdem ein Gesetz in Kraft getreten ist, 
kontrollieren, ob die im Gesetz vorgesehenen und notwendigen Durchführungs-
verordnungen tatsächlich erlassen worden sind233. 

Im d e u t s c h e n  R e c h t  wiederum wird das Gesetz heute nicht mehr nur als 
Garant formaler Rechtsstaatlichkeit gesehen, das die Verwaltung zu einem Vollzug 
nach dem Modell “tunlichster Justizförmlichkeit” verpflichten soll. Das verfas-
sungsrechtliche Bestimmtheitsgebot fordert kein Höchstmaß an Bestimmtheit, 
sondern eine hinreichende Bestimmtheit234. Oft ist ein gewisses Maß an Unbe-
stimmtheit sogar notwendig, um der Verwaltung ein situationsgerechtes Entschei-
den zu ermöglichen. Zwischen Gesetzesbestimmtheit und Gesetzesflexibilität be-
steht nach neuerer Auffassung “kein generelles Vorrangverhältnis”235. Zutreffend 
wird heute anerkannt, dass der Gesetzesvollzug mehr administrative Freiräume 
enthält, als es die Subsumtionsvorstellungen der überkommenen Gesetzesanwen-

                                                        
228

  Siehe unter IV. 5. 
229

  Art. 6 DDHC: “Das Gesetz ist der Ausdruck des allgemeinen Willens.” 
230

  CC 2004-500 DC, cons. 12. Siehe auch die Anwendung dieser Rechtsprechung in der Entschei-
dung 2005-519 DC vom 29.7.2005, Rec., 129. 

231
  Vgl. die “circulaire” vom 19.1.2006 über die Beachtung der Art. 34 und 37 der Verfassung (JO 

vom 20.1.2006, Text Nr. 2): Der Premierminister verlangt eine bessere Qualität der Gesetzesvorschlä-
ge. 

232
  Siehe Art. 145-2 der Geschäftsordnung.  

233
  Entscheidung der Nationalversammlung vom 12.2.2004 (Texte adopté [TA] Nr. 256) geändert 

durch Entscheidung vom 7.6.2006 (TA Nr. 582). 
234

  BVerfGE 111, 54 (96); F. R e i m e r , Das Parlamentsgesetz als Steuerungsmittel und Kontroll-
maßstab, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Aßmann/Voßkuhle (Anm. 189), § 9 Rn. 63. 

235
  So R e i m e r , ibid., Rn. 65. 
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dungslehre wahrhaben wollten236. Beispiele sind das Planungsrecht, das Regulie-
rungsrecht und das Technikrecht. Zumal dort, wo das Erfahrungswissen nicht aus-
reicht, die Gesetzesprogramme folglich keinen hinreichend sicheren Steuerungsan-
spruch erheben, gehört die Generierung neuen Wissens zur Gesetzesanwendung 
der Verwaltung und umgreift dort einen “Experimentierspielraum”. Dieser ist we-
der gesetzlich vollständig determiniert noch gerichtlich vollständig kontrollier-
bar237. Umso wichtiger werden Verfahrensregeln, die die Verwaltung bei der Gene-
rierung neuen Wissens leiten und die beteiligten Interessen angemessen ordnen sol-
len.  

Hier schließt sich der Kreis z u m  p r o z e d u r a l e n  K o n z e p t  d e m o k r a t i -
s c h e r  L e g i t i m a t i o n . Dass das parlamentarische Gesetz nicht nur rechtsstaatli-
che Aufgaben hat, sondern auch ein wichtiger Mittler demokratischer Legitimation 
ist, entsprach bereits der klassischen Sichtweise. Legitimierend wirkt das Gesetz 
aber nicht nur durch möglichst genau gefasste konditionale Programme, die es in 
vielen Politikbereichen gar nicht geben kann. Legitimierend wirkt es nach der 
jüngsten Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts vor allem dadurch, dass 
es Verfahren und Organisation für die Entscheidungsfindung der Verwaltung fest-
legt238. 

4. Die Bedeutung eines veränderten Haushaltsrechts 

Lange Zeit unterschätzt worden ist im Verwaltungsrecht beider Länder die Be-
deutung des Haushaltsrechts und der Haushaltskontrollen.  

a) Die Situation in Frankreich 

Dabei gab es in Frankreich durchaus eine ältere Tradition, die die Bedeutung 
dieses Rechtsgebiets herausstellte. Die Erklärung der Menschen- und Bürgerrechte 
von 1789 enthielt nämlich mehrere Aussagen zur Bewilligung und zur Kontrolle 
der finanziellen Mittel des Staates239. Demgemäß war die Entwicklung des Haus-
haltsrechts im 19. Jahrhundert von dem Ziel bestimmt, die Rechte und Freiheiten 
der liberalen Gesellschaft zu stärken und die Kontrolle der Verwendung der öf-
fentlichen Abgaben durch den Bürger oder durch seine Vertreter zu ermöglichen. 
Die daraus resultierende Bedeutung des Haushaltsrechts führte aber nicht dazu, 
dass sich dieses Gebiet an den Universitäten gegenüber dem Verwaltungs- oder 

                                                        
236

  H o f f m a n n - R i e m  (Anm. 215), Rn. 61 f.; S c h m i d t - A ß m a n n  (Anm. 55), 4. Kap. Tz.  
36 f.: “gesetzesdirigierte Verwaltung”. 

237
  Dazu grundlegend K.-H. L a d e u r , Risikooffenheit und Zurechnung – insbesondere im Um-

weltrecht, in: W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-Aßmann (Hrsg.), Innovation und Flexibilität des Ver-
waltungshandelns, 1994, 111 (122 f.), dort auch der Begriff des Experimentierspielraums (126). 

238
  BVerfGE 111, 191 (217). 

239
  Siehe Art. 13, 14 und 15 DDHC. 
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Verfassungsrecht durchsetzen konnte. Das Haushaltsrecht war kein Hauptthema 
und wurde auch nicht als Teil der Lehre des Verwaltungs- oder Verfassungsrechts 
gesehen240. Die Lehrbücher zum Haushaltsrecht haben bis vor kurzer Zeit fast aus-
schließlich auf den Staat als solchen, nicht aber auf die einzelnen Gewalten abge-
stellt241. Die klassischen Lehrbücher des Verwaltungsrechts gehen auf das Haus-
haltsrecht nicht ein242. Die gleiche Feststellung lässt sich für die verfassungsrechtli-
che Literatur treffen. Das ist angesichts der Bedeutung des Haushalts für das politi-
sche Leben in der Gesellschaft erstaunlich. Als Gründe für diesen Befund werden 
die Komplexität und Technizität243, aber auch die wachsende Bedeutung des Steu-
errechts im Laufe des 20. Jahrhunderts genannt244.  

Die Änderung der Finanzverfassung Frankreichs durch das verfassungsausfüh-
rende Gesetz über die Haushaltsgesetze245 stellt die Bedeutung des Haushaltsrechts 
für die Verwirklichung der liberalen Demokratie wieder deutlicher heraus. Dieses 
Gesetz ist am 1. Januar 2006 vollständig in Kraft getreten246, und das Haushaltge-
setz für 2007 wird das zweite sein, das die Modalitäten der neuen Finanzverfassung 
zu beachten hat247.  

Das verfassungsausführende Gesetz von 2001 ersetzt eine gesetzesvertretende 
Verordnung aus dem Jahr 1959, die die Modalitäten der Vorbereitung, Verabschie-
dung und Anwendung von Haushaltsgesetzen enthielt. Es ist durch den Konsens 
zwischen Legislative und Exekutive über die Notwendigkeit der Reform der Fi-
nanzverfassung ermöglicht worden. Gründe, die diese Entwicklung notwendig 
gemacht haben, sind: eine veränderte Rolle des Staates, die Dezentralisierung und 
die Komplexität der Beziehungen zwischen den territorialen Gebietskörperschaf-
ten und dem Zentralstaat, die Anforderungen des Stabilitätspakts der Europäischen 
Union und überhaupt die Suche nach mehr Transparenz und besserer Einbezie-
hung des Parlaments in die Finanzkontrollen248.  
                                                        

240
  Über die Entwicklung des Haushaltsrechts und die Bedeutung der Thematik in den französi-

schen Universitäten, siehe: P. L a v i g n e , Le centenaire de l’enseignement des finances publiques dans 
les facultés de droit françaises, RFFP, 1989, 107. 

241
  Siehe R. H e r z o g , A la recherche d’une théorie du système financier public complexe, in: Etu-

des en l’honneur de Loïc Philip, Constitution et finances publiques, 2005, 401. 
242

  Siehe aber die Darstellung von P. L e g e n d r e , Trésor historique de l’Etat en France, 
L’administration classique, 1992, 299 f.  

243
  Die Komplexität soll auch die Erklärung für die Unkenntnis der neuen Finanzverfassung in der 

Bevölkerung aber auch innerhalb der Verwaltung selbst sein. Siehe: A. R e v e r c h o n , Au nom de la 
LOLF, Le Monde Economie, 3.10.2006, I. 

244
  Siehe M. B o u v i e r , Réhabiliter et refonder la science des finances publiques, in: Etudes en 

l’honneur de L. Philip (Anm. 241), 131 (140 f.).  
245

  Verfassungsausführendes Gesetz über die Finanzgesetze vom 1.8.2001 (JORF vom 2.8.2001, 
12480). Grundlagen sind Art. 34 Abs. 18 und Art. 47 al. 1 der Verfassung. Das Gesetz ist gemäß Art. 
46 und 61 Abs. 1 der Verfassung der Kontrolle durch den CC unterworfen worden: Siehe Entschei-
dung 2001-448 DC vom 25.7.2001, Rec., 99. 

246
  Das Gesetz ist schrittweise seit 2001 in Kraft getreten (siehe Art. 61 bis 67).  

247
  Siehe den Haushaltsgesetzentwurf für 2007 vom 27.9.2006, <www.assemblée-nationale.fr>.  

248
  Kommentatoren der Reform begrüßen einstimmig diesen Konsens. Siehe z.B. M. B o u v i e r , 

La loi organique du 1er août 2001 relative aux lois de finances, AJDA 2001, 876; L. T a l l i n e a u , La 
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Das neue Gesetz legt ein neues Konzept von Staatlichkeit zugrunde249. Die Ver-
ordnung von 1959 sollte im Einklang mit anderen Bestimmungen der französi-
schen Verfassung von 1958 die Stellung der Regierung stärken und war dem Sys-
tem des zentralistischen, umfassend zuständigen Staates verpflichtet250. Die neue 
Finanzverfassung orientiert sich dagegen an zwei anderen Zielen: 

- E i n f ü h r u n g  e i n e r  m a r k t o r i e n t i e r t e n  E i n s t e l l u n g  d e r  V e r -
w a l t u n g : Der Staat soll danach ergebnis- und leistungsorientiert funktionieren. 
Der Haushalt soll dazu als Instrument der Steuerung eingesetzt werden251. Er soll 
dementsprechend nach Aufgaben und Programmen und nicht mehr nach Haus-
haltsmitteln strukturiert werden. Gemäß Art. 7 Abs. 1 werden die Mittel nach 
Aufgaben (mission) bewilligt, die in Programme und Dotationen aufgeteilt sind. 
Programme legen konkrete öffentliche Tätigkeiten fest, die durch konkrete Ziele, 
erwartete Ergebnisse und Leistungsabschätzungen definiert sind. Die Haushalts-
mittel stehen den Ministerien zur Verfügung. Sie genießen bei der Verwendung der 
bewilligten Haushaltsmittel, die einem Programm zugeordnet sind, heute größere 
Freiheit252. Dafür ist ihre Verantwortung durch die Mechanismen der Abschätzung 
von Ergebnissen und Leistungsindikatoren verstärkt. Gemäß Art. 51 Abs. 5 soll 
dem Haushaltsentwurf ein jährlicher Leistungsplan zu jedem Programm (projet 
annuel de performance) beigefügt sein: Tätigkeiten, Kosten, Ziele und geplante Er-
gebnisse sind wichtige Elemente des Leistungsplans. Darüber hinaus muss eine  
eventuelle Erhöhung der vorgesehenen Mittel im Vergleich zum vergangenen 
Haushalt ausdrücklich begründet werden. Art. 54 fügt hinzu, dass die Differenz 
zwischen geplanten und implementierten Leistungen im jährlichen Leistungsplan 
hervorgehoben werden soll. Die Abgeordneten werden damit in die Lage versetzt, 
eine effektivere Kontrolle auszuüben.  

- S t ä r k u n g  d e r  R o l l e  d e r  d e m o k r a t i s c h  g e w ä h l t e n  A b g e o r d -
n e t e n : Parlamentarische Debatten unter der Verordnung von 1959 waren tech-
nisch geprägt und erlaubten keine tiefergreifende Auseinandersetzung mit der 
Wirtschafts- und Sozialpolitik. Außerdem waren die Möglichkeiten der Abgeord-
neten, Änderungsanträge einzubringen, begrenzt. Die Verordnung von 1959 legte 
nämlich den Art. 40 der Verfassung sehr weit aus. Diese Vorschrift verbietet Ge-
setzesvorschläge und Änderungsanträge von Mitgliedern des Parlaments, “wenn 
ihre Annahme eine Minderung der öffentlichen Einnahmen oder die Begründung 

                                                                                                                                              
loi organique du 1er août 2001 relative aux lois de finances, RFDA 2001, 1205; M. B a s l é , L’économie 
de la loi organique du 1er août 2001 et l’évaluation, in: Etudes en l’honneur de L. Philip (Anm. 241), 
267. 

249
  Siehe die Auffassung von M. B o u v i e r , L’âge de la nouvelle gouvernance financière et de la 

responsabilisation généralisée des acteurs publics: un autre contrat social, un autre Etat, RFFP, 2004, 
39 f. 

250
  Die gesetzvertretende Verordnung von 1959 ist von der Regierung verabschiedet worden und 

war Teil der Normen mit Verfassungsrang. Siehe über die Auslegung und Anwendung der Verord-
nung F. A d a m /O. F e r r a n d /R. R i o u x , Finances publiques, 2003, 34-173.  

251
  In diesem Sinne B o u v i e r  (Anm. 248), 877. 

252
  Siehe Art. 7 Abs. 2-4. Ausgenommen sind die Personalausgaben. 
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oder Erhöhung öffentlicher Lasten zur Folge hat”. Im Gegensatz zur Verordnung 
von 1959 lässt Art. 47 des verfassungsausführenden Gesetzes von 2001 eine Erhö-
hung oder Minderung des Budgets zu, solange der Gesamtbetrag für die Mission 
nicht erhöht wird253. Diese neue Kompetenz des Parlaments ist vom Conseil cons-
titutionnel als “wahrscheinlich bedeutendstes Element der Reform” betrachtet 
worden254. 

Aber nicht nur das Vorschlagsrecht der Abgeordneten ist von Bedeutung. Neue 
Informationsmöglichkeiten und Kontrollkompetenzen des Parlaments sind ein 
wichtiger Teil der Reform. Künftig soll das Parlament auch in der Lage sein, die 
Wirtschafts- und Haushaltspolitik zu diskutieren: Ihm sollen jedes Jahr mit dem 
neuen Haushaltsgesetzentwurf sowohl der Leistungsplan als auch Berichte der Re-
gierung über die allgemeine Entwicklung der Wirtschaft und die Orientierung der 
Finanzpolitik (Art. 48) sowie über die Ausführung des Haushaltes und die Ent-
wicklung aller Steuer- und Sozialabgaben (Art. 50) vorgelegt werden.  

Die transparente Haushaltsführung soll die Mitbestimmungsmöglichkeiten der 
Abgeordneten sichern und eine strengere Kontrolle durch das Parlament erlauben. 
Art. 32 verankert das Prinzip der “Aufrichtigkeit” (sincérité) des Haushaltsgesetzes 
und Art. 12 bis 15 des Gesetzes von 2001 schreiben strenge Bedingungen für die 
freie Verteilung und Verschiebung von Haushaltsmitteln durch die Ministerien in-
nerhalb eines Programms vor (Information des Parlaments, Mittelbegrenzung). 
Schließlich sichern Art. 57, 58 und 59 ausdrücklich den freien Informationszugang 
der jeweiligen Finanzausschüsse des Parlaments und sehen deren Unterstützung in 
der Ermittlungs- und Kontrollfunktion durch den Rechnungshof vor255.  

Die Änderungen sind in der Praxis nach den Debatten über das Haushaltsgesetz 
2006 von den französischen Abgeordneten positiv bewertet worden256. Die Abge-
ordneten sehen in der Praxis eine tatsächliche Verbesserung des Informationsflus-
ses. Sie können besser an der Diskussion teilnehmen und benutzen ihre Kompe-
tenz, um Änderungsanträge vorzulegen257. Ziel der Reform war nicht die Stärkung 
des Parlaments zu Lasten der Regierung. Ziel war es, die Ausübung der Kompe-
tenz des Parlaments, das die Erlaubnis erteilt und Kontrolle ausübt, zu ermögli-
chen. Hervorgehoben werden soll hier die wiederhergestellte Verbindung zwi-
schen Haushalt und Politik. Der Erfolg dieser Reform bleibt aber von der Moder-

                                                        
253

  Art. 47 des verfassungsausführenden Gesetzes definiert “öffentliche Lasten” im Sinne des Art. 
40 der Verfassung als “Mission”. Jeder Änderungsantrag soll begründet und der Budgetausgleich in-
nerhalb einer Mission soll nachvollziehbar sein (Art. 47 Abs. 2).  

254
  Siehe Entscheidung des CC 2001-448 DC. 

255
  Die materiellen Mittel des Parlaments für eine effektive Kontrolle sind trotz Reform zurzeit 

noch ungenügend. Siehe die Kritik von L. L e v o y e r , La loi organique du 1er août 2001 et le pouvoir 
de contrôle budgétaire du Parlement, RFDA 2003, 579 (587 f.). 

256
  Vgl. die Beiträge in RFFP 2006 insbesondere von J. A r t h u i s  (17), M. B o u v a r d  (27) und A. 

L a m b e r t  (33). Siehe dazu auch die Beiträge in RFAP 2006. 
257

  Vgl. M. L a s c o m b e /X. V a n d e n d r i e s s c h e , Premier bilan du droit d’amendement parle-
mentaire en régime LOLF, RFFP 2006, 49.  
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nisierung der Verwaltung abhängig. Der Änderungsprozess bezüglich der Form 
der Verwaltungsarbeit wird in der Literatur als langwierig eingeschätzt258.  

b) Die Situation in Deutschland 

In Deutschland erklärt sich die Vernachlässigung des Haushaltsrechts im Ver-
waltungsrecht aus der Auffassung, Haushaltsrecht sei bloßes “Innenrecht” und ha-
be deshalb mit dem Verwaltungsrecht, das sich (vorrangig) mit dem “Außenrecht” 
beschäftige, wenig zu tun259. In den Standardlehrbüchern wurde dieses Thema 
praktisch nicht behandelt260. Die Auffassung war eine Konsequenz der zu starken 
Konzentration des deutschen Verwaltungsrechts auf die rechtsstaatliche Seite des 
Verwaltungshandelns, d.h. auf die Grenzen der materiellen Eingriffsbefugnisse. 
Unter demokratischen Gesichtspunkten konnte die Vernachlässigung des Haus-
haltsrechts von Anfang an nicht befriedigen, denn es kann keinen Zweifel geben, 
dass das Haushaltsrecht und die Haushaltskontrollen ganz wichtige Mechanismen 
der Legitimationsvermittlung sind261.  

Änderungsanstöße kamen hier von der Kommunalverwaltung. Als Prototyp 
kann das von der Kommunalen Gemeinschaftsstelle für Verwaltungsvereinfachung 
(KGSt) 1993 vorgelegte sog. Neue Steuerungsmodell gelten262. Das Modell folgt 
dem Leitbild “Dienstleistungsunternehmen Kommunalverwaltung”, das Verwal-
tungsleistungen als “Produkte” und die Beziehungen der Verwaltung zum Bürger 
als “Kundenbeziehung” deutet. Es zielt auf den Aufbau einer unternehmensähnli-
chen, dezentralen Führungs- und Organisationsstruktur. Zu seinen Kernelementen 
                                                        

258
  Siehe auch den Bericht vom 30.10.2006 von A. L a m b e r t /D. M i g a u d , La mise en œuvre de 

la loi organique relative aux lois de finances – A l’épreuve de la pratique, insuffler une nouvelle dyna-
mique à la réforme, <http://lesrapports.ladocumentationfrancaise.fr/BRP/064000807/0000.pdf>. Die 
Autoren stellen die Schwierigkeiten fest (3 f.) und machen Vorschläge für eine Benutzung der Finanz-
verfassung als Steuerungsmittel der Verwaltungsreform (53 f.). 

259
  Vgl. K. G r u p p , Haushaltsrecht, in: N. Achterberg/G. Püttner/T. Würtenberger (Hrsg.), Be-

sonderes Verwaltungsrecht, 2. Aufl. 2000, § 19 Rn. 18: Es fehle dem Haushaltsrecht “prinzipiell der 
außengerichtete Normgeltungswille”. Trotzdem werden dann allerdings als Ausnahmen unmittelbare 
und mittelbare Außenwirkungen haushaltsrechtlicher Vorschriften anerkannt. 

260
  Eine Ausnahme bilden H.-J. W o l f f /O. B a c h o f , Verwaltungsrecht III, 4. Aufl. 1978, §§ 162-

164; knapp auch dargestellt bei H.-P. B u l l /V. M e h d e , Allgemeines Verwaltungsrecht mit Verwal-
tungslehre, 7. Aufl. 2005, § 12. Als Teil des Besonderen Verwaltungsrechts behandelt von G r u p p ,  
ibid., § 19. 

261
  Dazu H. D r e i e r , Der Kampf um das Budgetrecht als Kampf um die staatliche Steuerungs-

herrschaft – Zur Entwicklung des modernen Haushaltsrechts, in: W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-
Aßmann (Hrsg.), Effizienz als Herausforderung an das Verwaltungsrecht, 1998, 59 f.; Trute, (Anm. 
189), § 6 Rn. 51 f. 

262
  Dazu KGSt-Bericht Nr. 5/1993; H. H i l l , Neue Organisationsformen in der Staats- und Kom-

munalverwaltung, in: E. Schmidt-Aßmann/W. Hoffmann-Riem (Hrsg.), Verwaltungsorganisations-
recht als Steuerungsressource, 1997, 65 (71 f.); J.-P. S c h n e i d e r , in: Schmidt-Aßmann/Hoffmann-
Riem, ibid., 103 (114 f.); J. Z i e k o w , Der Einfluß des neuen Steuerungsmodells auf das Verwaltungs-
verfahren und seine gesetzliche Regelung, in: W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-Aßmann, Verwaltungs-
verfahren und Verwaltungsverfahrensgesetz, 2002, 349 f.; G. F. S c h u p p e r t , Verwaltungswissen-
schaft, 2000, 707 f.; V. M e h d e , Neues Steuerungsmodell und Demokratieprinzip, 2000, 85 f. 
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rechnet es eine klare Verantwortungsabgrenzung zwischen dem politischen und 
dem administrativen System innerhalb der Kommunalkörperschaften. Das oberste 
Kommunalorgan soll den gewünschten Umfang der disponiblen Aufgaben, die 
Führungsstruktur und die Rahmenbedingungen festlegen, Ziele für Leistungsauf-
träge setzen und deren Erfüllung fortlaufend kontrollieren. Die Verwaltung soll 
die final vorgegebenen Leistungsaufträge erfüllen. Eine wichtige Funktion wird 
dabei Vereinbarungen zugeschrieben, mit denen die im Rahmen von Programm-
budgets zu erbringenden Leistungen zwischen Politik und Verwaltung, aber auch 
innerhalb des administrativen Systems näher festgelegt werden263. Das Modell ist 
auf eine exakte Leistungsbeschreibung nach Kennziffern angewiesen. Wettbewerb 
und Wettbewerbssurrogate sollen die unternehmensähnliche Ausgestaltung stär-
ken. Den einzelnen Verwaltungsbereichen soll eine eigene Verantwortung für den 
zweckentsprechenden und effizienten Einsatz der ihnen global zugewiesenen Per-
sonal- und Sachmittel zukommen. Dieser dezentralen Organisationsgestaltung 
wird ein zentraler Steuerungsbereich gegenübergestellt, der für die strategischen 
Steuerungs- und Kontrollaufgaben verantwortlich sein soll. Hierarchieelemente 
entfallen also nicht, aber sie wechseln ihre Erscheinungsform. 

In der Zwischenzeit hat der Gesetzgeber das Haushaltsrecht mit dem Ziel, seine 
Steuerungsfähigkeit zu erhöhen, verändert264. Zu den Neuerungen gehören eine 
dezentrale Ressourcenverantwortung, leistungsgebundene Haushaltsansätze und 
besondere Kontrollsysteme. Der für das Haushaltsrecht des Bundes und der Län-
der verbindliche § 6a Abs. 1 des HGrG bestimmt265: “Die Einnahmen, Ausgaben 
und Verpflichtungsermächtigungen können im Rahmen eines Systems der dezen-
tralen Verantwortung einer Organisationseinheit veranschlagt werden. Dabei wird 
die Finanzverantwortung auf der Grundlage der Haushaltsermächtigung auf die 
Organisationseinheiten übertragen, die die Fach- und Sachverantwortung haben. 
Voraussetzung sind geeignete Informations- und Steuerungsinstrumente, mit de-
nen insbesondere sichergestellt wird, dass das jeweils verfügbare Ausgabevolumen 
nicht überschritten wird. Art und Umfang der zu erbringenden Leistung sind 
durch Gesetz oder den Haushaltsplan festzulegen.” 

Die verwaltungsrechtliche Systematik muss dem Bedeutungsgewinn des Haus-
haltsrechts künftig besser Rechnung tragen. Frankreich und Deutschland stehen 
hier vor ähnlichen Problemen. Haushaltsverfahrensrecht und (sonstiges) Verfah-
rensrecht können nicht länger als zwei streng getrennte Rechtsbereiche behandelt 
werden. Beide sind Garanten rationalen Verwaltungshandelns. Eine systematisch 
entwickelte Verfahrensrechtslehre muss folglich beide Rechtsgebiete umfassen. 
Dass Haushalts p l ä n e  Ansprüche oder Verbindlichkeiten weder begründen noch 
                                                        

263
  Chr. W i n t e r , Das Kontraktmanagement, 1998, bes. 175 f.; H.-H. T r u t e , WissR 2000, 134 f.; 

H. H i l l , NVwZ 2002, 1059 f. 
264

  Vgl. dazu F. K i r c h h o f , Das Haushaltsrecht als Steuerungsressource – neue Steuerungs- 
techniken im Staatshaushalt zum Abbau seines strukturellen Defizits, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-
Aßmann (Anm. 261), 107 f.; H. K u b e , Finanzgewalt in der Kompetenzordnung, 2004, 454 f.  

265
  § 6a des Haushaltsgrundsätzegesetzes (HGrG), eingefügt durch Gesetz vom 22.12.1997 (BGBl. 

I, 3251). 
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aufheben (§ 3 Abs. 2 HGrG), sagt nichts darüber, dass das Haushalts r e c h t  auf die 
Funktion eines “Innenrechts” begrenzt ist. Auf der anderen Seite zwingt die Ein-
beziehung des Haushaltsverfahrensrechts in den systematischen Zusammenhang 
des allgemeinen Verfahrensrechts nicht dazu, für die Verletzung von Vorschriften 
der einen wie der anderen Art dieselben Sanktionen vorzusehen. Wohl aber ist in 
einer Einzelnormanalyse festzustellen, welche Bestimmungen des Haushaltsverfah-
rensrechts in das allgemeine Verfahrensrecht hinüberwirken und dadurch eine bes-
sere Durchsetzungsfähigkeit erhalten sollen266.  

5. Unabhängige Agenturen in der parlamentarischen Demokratie 

Gewisse Entwicklungsparallelen des französischen und des deutschen Verwal-
tungsrechts lassen sich auch bei einer zweiten Form der Verwaltungsmodernisie-
rung beobachten: beim Einbau unabhängiger Agenturen in die überkommene 
Verwaltungsorganisation267. 

a) Vielfältige Erscheinungsformen in Frankreich 

Der Ausdruck “autorité administrative indépendante” (AAI) ist zum ersten Mal 
in dem Gesetz von 1978 über die nationale Kommission für Datenschutz und In-
formationsfreiheit (CNIL) verwendet worden268. 2001 hat der Conseil d’Etat 35 
solche Behörden identifiziert und die Notwendigkeit, diese Verwaltungsmethode 
nur begrenzt einzusetzen, betont269. Der Bericht des parlamentarischen Amts für 
die Evaluation der Gesetzgebung vom Juni 2006270 nennt 55 Behörden, die die De-
finitionskriterien jetzt schon erfüllen oder zukünftig erfüllen sollen271. Zu den äl-
testen Behörden gehören zum Beispiel der Ombudsmann (Médiateur de la Répu-
blique)272, die Kommission für den Zugang zu Verwaltungsakten (Commission 
d’accès aux documents administratifs, CADA)273, der nationale Ethikrat (Comité 

                                                        
266

  Vgl. dazu A. v .  M u t i u s , VVDStRL, Bd. 42, 147 (189 f.); C. G r ö p l , Haushaltsrecht und Re-
form, 2001, 359 f. 

267
  Vgl. R u f f e r t  (Anm. 3), 187 ff. 

268
  Siehe Gesetz 78-17. 

269
  Siehe CE, Réflexions sur les autorités administratives indépendantes, in: EDCE, Bd. 52, 2001, 

251 f. (300, 374). 
270

  P. G é l a r d , Les autorités administratives indépendantes, Bericht vom 15.6.2006, Nr. 3166 und 
Nr. 404, 2. Bände. 

271
  Dies betrifft z.B. die französische Agentur für die Sicherheit von Arzneimitteln und Medizin-

produkten, die durch das Gesetz 98-535 vom 1.6.1998 begründet worden ist (JO vom 2.6.1998, 10056). 
272

  Gesetz 73-6 vom 3.1.1973 (JO vom 4.1.1973, 164), Art. 1. 
273

  Die Kommission ist durch das Gesetz 78-753 über die Beziehungen zwischen Verwaltung und 
“Verwalteter” eingerichtet worden. Die gesetzvertretende Verordnung 2005-650 vom 6.6.2005 (JO 
vom 7.6.2005, 10022), Art. 20, hat sie als unabhängige Agentur bezeichnet.  
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national consultatif d’éthique, CNCE)274, die Aufsichtsbehörde für Rundfunk und 
Fernsehen (Conseil supérieur de l’audiovisuel, CSA)275, die Kommission für die 
Transparenz der Finanzierung von politischen Parteien (Commission nationale des 
comptes de campagne et des financements politiques, CNCCFP)276, die nationale 
Kommission für die Aufsicht über Abhörmaßnahmen (Commission nationale de 
contrôle des interceptions de sécurité, CNCIS)277, die beratende Kommission über 
die Geheimhaltung der Staatsverteidigung (Commission consultative du secret de 
la défense nationale, CCSDN)278. Zu den jüngsten Behörden gehören die Kommis-
sion für Energieregulation (Commission de régulation de l’énergie, CRE)279, der 
“Verteidiger” der Kinderrechte (Défenseur des enfants)280, die Agentur für Finanz-
aufsicht (Autorité des marchés financiers, AMF)281, die hohe Behörde für die Ge-
sundheit (Haute autorité de la santé, HAS)282, die Behörde zur Bekämpfung von 
Diskriminierung und zur Durchsetzung der Chancengleichheit (Haute autorité de 
lutte contre les discriminations et pour l’égalité, HALDE)283, die französische  
Agentur zur Bekämpfung von Doping (Agence française contre le dopage, 
CPLD)284, die Agentur zur Evaluation der Forschung und Lehre an der Universität 
(Agence d’évaluation de la recherche et de l’enseignement supérieur)285 oder zuletzt 
die Behörde für Sicherheit der Kernenergie (Autorité de sûreté nucléaire, ASN)286.  

                                                        
274

  Der nationale Ethikrat ist 1983 durch das Dekret 83-132 vom 23.2.1983 (JO vom 25.2.1983, 
630) eingerichtet worden. Erst im Gesetz 2004-800 vom 6.8.2004 über die Bioethik (JO vom 7.8.2004, 
14040) hat der Gesetzgeber den Ethikrat als unabhängige Behörde anerkannt (Art. 1).  

275
  Gesetz 89-25 vom 17.1.1989 (JO vom 18.1.1989, 728), das das Gesetz 86-1067 vom 30.9.1986 

(JO vom 1.10.1986, 11755) über Kommunikationsfreiheit ändert (Art. 1). 
276

  Gesetz 90-55 vom 15.1.1990 (JO vom 16.1.1990, Nr. 13) modifiziert durch die gesetzesvertre-
tende Verordnung 2003-1165 vom 8.12.2003 (JO vom 9.12.2003, 20961) (Art. 7).  

277
  Gesetz 91-646 vom 10.7.1991 (JO vom 13.7.1991, Nr. 162), Art. 13. 

278
  Gesetz 98-567 vom 8.7.1998 (JO vom 9.7.1998, 10488), Art. 1. 

279
  Gesetz 2000-108 vom 10.2.2000 (JO vom 11.2.2000, 2143). Behörde, die das Zugangsrecht zu 

den öffentlichen Stromnetzen, den Erdgastransportanlagen und Verteilungswerken und Flüssiggasan-
lagen gewährleistet. 

280
  Gesetz 2000-196 vom 6.3.2000 (JO vom 7.3.2000, 3536), Art. 1.  

281
  Gesetz 2003-706 vom 1.8.2003 (JO vom 2.8.2003, 13220). Diese Agentur entstand aus der Fusi-

on von drei älteren, unabhängigen Behörden, die in diesem Bereich tätig waren: Commission des opé-
rations de bourse (COB, 1967 hergestellt), Conseil des marchés financiers (1996) und Conseil de dis-
cipline de la gestion financière (1989).  

282
  Gesetz 2004-810 vom 13.8.2004 (JO vom 17.8.2004, 14598), Art. 35.  

283
  Gesetz 2004-1486 vom 30.12.2004 (JO vom 31.12.2004, 22567), Art. 1. 

284
  Gesetz 2006-405 vom 5.4.2006 (JO vom 6.4.2006, 5193), Art. 2. Die Bestimmungen dieses Ge-

setzes sind im Gesetzbuch über öffentliche Gesundheit kodifiziert worden. 
285

  Gesetz 2006-450 vom 18.4.2006 (JO vom 19.4.2006, 5820), Art. 9.  
286

  Gesetz 2006-686 vom 13.6.2006 (JO vom 14.6.2006, 8946), Art. 4.  
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aa) Begriffsmerkmale 

Diese Beispiele geben einen Eindruck von der Vielfalt der Bereiche, in denen 
unabhängige Behörden tätig sind287. Diese Vielfalt erklärt auch die Schwierigkeiten, 
eine einheitliche Definition zu geben. Die Lehre hat sich auf drei gemeinsame Kri-
terien der AAI geeinigt: Ausübung von Staatsgewalt, verwaltungsrechtliche Natur 
und Unabhängigkeit.  

- “Autorités” üben Staatsgewalt aus. Als Ausübung von Staatsgewalt gilt alles 
amtliche Handeln mit Entscheidungscharakter. Dies trifft e r s t e n s  für Organe zu, 
die Entscheidungen treffen können, die unmittelbar nach außen wirken. Die 
CNIL, der CSA, die CRE und die ASN z.B. sind durch Gesetze ermächtigt, Nor-
men mit generell-abstraktem Charakter sowie Einzelentscheidungen zu erlassen: 
Die CNIL ist befugt, Normen für die Erstellung und Benutzung von besonderen 
Kategorien von Datenbanken, die persönliche Dateien beinhalten, zu erlassen288. 
Ähnlich darf die ASN gemäß Art. 4 Abs. 1 des Gesetzes vom 13. Juni 2006 die in 
dem Bereich anzuwendenden technischen Normen vervollständigen. Die CSA darf 
auch Normen für die Planung und die Ausstrahlung von Wahlkampfsendungen er-
lassen289, und die CRE ist berechtigt, Normen für die Vervollständigung der Missi-
onen der für Stromtransport und Versorgung zuständigen Unternehmen sowie für 
die Regulierung des Zugangs zu Energienetzwerken zu erlassen290. Diese breite Re-
gulierungskompetenz ist oft in technischen Bereichen zu finden und bedarf zum 
Teil einer ministeriellen Genehmigung291. Diese Kompetenz setzt einen funktionie-
renden Informationsfluss zu der betreffenden Agentur voraus, der alle Fragen des 
jeweiligen Bereichs umfasst292. Demzufolge verfügen viele unabhängige Agenturen 
über Untersuchungskompetenzen293. Viele Agenturen besitzen zudem die Kompe-
tenz, Einzelentscheidungen zu treffen: Zum Beispiel genehmigt die ASN unter ge-
setzlich festgelegten Bedingungen die Inbetriebnahme von Nuklearanlagen294. Die 
CSA nominiert unter anderem die Präsidenten der nationalen Fernseh- und Radio-
sender France Television, Radio France und Radio-France-Internationale295 und 
genehmigt die Benutzung von Frequenzen296. Die hohe Behörde für die Gesund-
                                                        

287
  Siehe die vollständige Liste der Behörden in dem Bericht von G é l a r d  (Anm. 270), Bd. II, In-

troduction. Diese Vielfalt führt oft zu einer Klassifizierung der Behörden nach den Aufgaben: Grund-
rechtsschutz (CADA, CNIL, CNCIS, HALDE), Mediation (Ombudsman), Regulation (CSA, CRE, 
AMF), Garantie der Unparteilichkeit des Staates (CNCCFP), Expertise und Analyse (CPLD, ASN). 

288
  Art. 24 I des Gesetzes 78-753. 

289
  Art. 16, 22 und 27 des Gesetzes 86-1067. 

290
  Art. 37 des Gesetzes 2000-108.  

291
  Siehe Art. 4 Abs. 1 des Gesetzes 2006-686 über die ASN. Weitere Beispiele im Bericht des CE, 

EDCE, Bd. 52, 2001, 310 f. 
292

  Das Informationsrecht ist sehr breit. Art. 10 des Gesetzes 2004-1486 z.B. sieht vor, dass die 
HALDE das Berufsgeheimnis umgehen kann. 

293
  Z.B. Art. 19 des Gesetzes 86-1067 für die CSA; Art. 33 des Gesetzes 2000-108 für die CRE. 

294
  Art. 3 Abs. 6 b des Gesetzes 2006-686.  

295
  Art. 47-1 und 47-3 des Gesetzes 86-1067.  

296
  Art. 22 des Gesetzes 86-1067. 
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heit begutachtet Gesundheitsprodukte297. Die Entscheidungen der AAI können 
auch (Verwaltungs-)Sanktionen sein: Die CSA ist berechtigt, zeitweilig die Nut-
zungsgenehmigung für Frequenzen an öffentliche und private Radio- und Fern-
sehsender aufzuheben oder Geldstrafen zu verhängen298. Die CPLD kann Sport-
verbände verpflichten, Disziplinarstrafen gegenüber deren Mitgliedern zu verhän-
gen299.  

Ausübung von Staatsgewalt ist z w e i t e n s  auch dann gegeben, wenn ein Organ, 
ohne nach außen wirkende Entscheidungen zu treffen, nach innen Einfluss auf an-
dere Organe der Gesetzgebung oder der vollziehenden Gewalt ausüben kann. Der 
Gesetzgeber selbst hat Behörden, die keine Staatsgewalt im engeren (ersten) Sinne 
ausüben, als AAI bezeichnet: die CADA300, die CNCIS301 oder den CNCE302. Die-
se Agenturen treffen keine verbindlichen Entscheidungen. Sie veröffentlichen jähr-
liche Berichte, erstellen Gutachten und machen Regulierungsvorschläge, die zum 
Teil bindenden Charakter haben. So darf die CNCIS nur Stellungnahmen abgeben, 
sie soll über alle Abhörmaßnahmen informiert werden und darf ihre Stellungnah-
me dem Minister mitteilen303. Der nationale Ethikrat hat die Aufgabe, Gutachten 
über ethische und gesellschaftliche Fragen im Bereich der Medizin, der Biologie 
und der Gesundheit zu verfassen und zu veröffentlichen304. Diese Gutachten haben 
keinen zwingenden Charakter. Sie üben aber durch ihre regelmäßige Veröffentli-
chung305 und ihre Rezeption bei den Medien306 einen gewissen Einfluss auf die poli-
tischen Institutionen aus307. Ein Gutachten der CADA dagegen muss von dem Be-
troffenen immer vor Einschaltung des Verwaltungsgerichtes eingeholt werden, 
wenn die Verwaltung den Zugang zu Informationen verweigert308. Die Verwaltung 
ist nicht an das Gutachten der CADA gebunden, aber der Verwaltungsrichter darf 
ohne Gutachten keine Entscheidung treffen.  

                                                        
297

  Art. 35 Abs. 1 des Gesetzes 2004-810. 
298

  Art. 48-2 des Gesetzes 86-1067. 
299

  Art. L 3612-1 Gesetzbuch über öffentliche Gesundheit (Code de la santé publique, CSP). 
300

  Art. 10 der “ordonnance” 2005-650. 
301

  Art. 13 des Gesetzes 91-646. 
302

  Art. 1 des Gesetzes 2004-800 (Art. L 1412-2 CSP). Der nationale Ethikrat ist 1983 errichtet 
worden mit der breiten Aufgabe Gutachten über moralische Fragen, die von der Forschung im Bereich 
der Medizin, der Biologie und der Gesundheit aufgeworfen werden, zu erstellen. Art. 23 des Gesetzes 
vom 29.7.1994 (JO vom 30.7.1994, 11059) hat diese Aufgabe auf Ethikfragen in diesen Bereichen redu-
ziert.  

303
  Art. 14 des Gesetzes 91-646. 

304
  Art. L 1412-2 CSP. 

305
  Die Veröffentlichung von Gutachten und Jahresberichten ist zum Beispiel in Art. 19 des Geset-

zes 91-646 für die CNCIS und in Art L 1412-3 CSP für den CNE vorgesehen.  
306

  Vgl. den Bericht von G é l a r d  (Anm. 270), Bd. I, 50.  
307

  Siehe in diesem Sinne den Verweis auf die Theorie der “Sunshine Regulation” in der anglo-
amerikanischen Rechtstradition im Bericht des CE, EDCE, Bd. 52, 2001, 290.  

308
  Art. 20 des Gesetzes 78-753.  
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- AAI sind V e r w a l t u n g s o r g a n e , die im Namen des Staates handeln. Sie ha-
ben normalerweise keine Rechtspersönlichkeit309. Ihre Handlungen können dem 
Staat unmittelbar zugerechnet werden. Der Conseil constitutionnel hat zudem ent-
schieden, dass Entscheidungen der AAI, wie alle Entscheidungen der Verwaltung, 
der Kontrolle des Richters unterworfen sind310.  

- A A I  s i n d  s c h l i e ß l i c h  u n a b h ä n g i g . Obwohl sie für den Staat handeln, 
sind sie nicht in die Hierarchie des exekutiven Staatsaufbaus eingegliedert. Sie ste-
hen nicht unter der Kontrolle und den Befehlskompetenzen der Regierung. Die 
Unabhängigkeit soll durch besondere Nominierungs- und Entlassungsregeln sowie 
besondere Regeln für eine Wiederwahl nach einer normalerweise relativ langen 
Amtszeit gesichert werden. Der pluralistische und kollegiale Charakter der ent-
scheidungsbefugten Organe sowie die Verpflichtung zur Entscheidungsbegrün-
dung sollen indirekt zu einer verstärkten Autonomie der Agenturen gegenüber den 
politischen Institutionen oder wirtschaftlichen Interessengruppen beitragen. Un-
abhängigkeit bedeutet nicht Freiheit von Verantwortlichkeit; die Agenturen sind 
der Kontrolle des Verwaltungsrichters unterworfen.  

bb) Probleme demokratischer Legitimation 

Der Conseil constitutionnel hat die Schaffung von Verwaltungsorganen außer-
halb der Hierarchie nicht generell in Zweifel gezogen311. Er hat aber einen (verfas-
sungsrechtlichen) Rahmen festgelegt, innerhalb dessen sich unabhängige Agentu-
ren bei der Ausübung ihrer Kompetenzen halten müssen: Sie haben selbstverständ-
lich bestehende Gesetze und Verordnungen zu beachten und können nur in einem 
begrenzten Bereich und nur für spezielle Fragen generelle Regeln erlassen312. Auch 
die Möglichkeit, Strafen zu verhängen, hat begrenzt zu bleiben; solche Sanktionen 
müssen für die wirksame Erfüllung der AAI gestellten Aufgabe notwendig sein, sie 
dürfen keine freiheitsentziehende Maßnahme darstellen313, und der Gesetzgeber 
muss die notwendigen Maßnahmen für den Schutz der Grundrechte treffen314. 
Hier spielt insbesondere das Recht auf ein faires Verfahren gemäß Art. 6 EMRK 
eine besondere Rolle315. 
                                                        

309
  Ausnahme: z.B. Art. 35 des Gesetzes 2004-810, der der HAS Rechtspersönlichkeit verleiht.  

310
  CC 86-217 DC vom 18.9.1986 über die CNIL (Rec. 141), cons. 23. Der zuständige Richter ist 

im Normalfall der Verwaltungsrichter. Der Gesetzgeber kann aber den Zivilrichter für zuständig er-
klären. 

311
  CC 86-217 DC und 88-248 DC. 

312
  Ibid.  

313
  CC 88-248 DC, cons. 32 f. 

314
  CC 89-260 DC vom 28.7.1989 (Rec., 71), cons. 6 f. 

315
  Die Beachtung der Verpflichtungen des Art. 6 EMRK durch den AAI stellt immer noch eine 

Schwierigkeit dar. Zusammenfassend X. P r é t o t , Le pouvoir de sanction des autorités administratives 
indépendantes répond-il aux exigences de la CEDH?, RDP 2002, 1607. P. Q u i l i c h i n i , Réguler 
n’est pas juger, AJDA 2004, 1060. In seinem Bericht schlägt G é l a r d  eine Aufteilung der betroffenen 
“autorités” in zwei Sektionen (Untersuchung und Sanktion) vor: Bericht G é l a r d  (Anm. 270), Bd. I, 
57.  
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Die Anerkennung unabhängiger Agenturen durch den Conseil constitutionnel 
und den CE als feste Akteure neben den herkömmlichen Verwaltungsorganisati-
onseinheiten316 beantwortet aber noch nicht die Frage ihrer demokratischen Legi-
timation. Diese Frage ist, anders etwa als in den USA, lange Zeit nicht direkt ge-
stellt worden317. Vielmehr hat man Legitimation als Effektivität definiert318 und 
nach den spezifischen Aufgaben unabhängiger Agenturen gefragt: Die Agenturen 
sollen Grundrechte schützen, das Funktionieren der Marktwirtschaft sichern, eine 
Form der Mediation zwischen Staat und Bürger bieten319 oder Expertenwissen in 
technischen Bereichen sicherstellen. Dem Grundrechtsschutz als Ausdruck einer 
so definierten Legitimation dient es, wenn Entscheidungsträger von der klassischen 
Exekutive entorganisiert werden, sich als Ausdruck der Zivilgesellschaft und als 
Instrument “sozialer Regulierung” verstehen, mit dem das Misstrauen der Gesell-
schaft gegenüber dem Staat abgebaut werden soll320. In diesem Sinne weist ein Be-
richt des Conseil d’Etat aus dem Jahre 2001 auf die Entstehungsgeschichte der 
CNIL aus dem Gedanken des Datenschutzes hin. 1974 hatte nämlich die Regie-
rung ohne gesetzliche Ermächtigung alle Daten polizeilicher Behörden zusammen-
führen wollen. Als die Öffentlichkeit davon aus Presseberichten erfuhr, wurde die-
ses als Skandal empfunden, der Anlass des Gesetzes von 1978 wurde. Der damit 
eingerichtete CNIL soll sicherstellen, dass die bürgerlichen Freiheiten und das 
Recht auf Privatleben nicht durch spezielle Datenbanken bedroht werden321. Der 
Conseil constitutionnel bezeichnet den CNIL daher in seiner Entscheidung vom 
26. Juli 1984 zutreffend als “grundlegende Garantie der Freiheitsausübung”322. 
Ähnlich lässt sich eine aufgabenbezogene Legitimation für die Regulierungsagen-
turen nachweisen. Sie sollen die Interessen des Paktes mit den allgemeinen Interes-
sen verbinden, Expertenwissen aktivieren und politischen Einfluss möglichst zu-
rückdrängen323. Ihre Besetzung spiegele, so hat man argumentiert324, den Pluralis-
mus in der Gesellschaft wider und erhöhe die Akzeptanz ihrer Entscheidungen. 

                                                        
316

  Vgl. Bericht des CE, EDCE, Bd. 57, 2006, 229 f. 
317

  Über die Frage der demokratischen Legitimation in den USA und GB siehe E. Z o l l e r , Les 
agences fédérales américaines, la régulation et la démocratie, RFDA 2004, 757. 

318
  Die Effektivität als Synonym der Legitimität wird aber von manchen Autoren ausdrücklich ab-

gelehnt. Siehe M. L o m b a r d , Institutions de régulation économique et démocratie politique, AJDA 
2005, 530. 

319
  Siehe J. C h e v a l l i e r , Réflexion sur l’institution des autorités administratives indépendantes, 

JCP 1986, I-3254. Er versteht diese Institutionen als Erweiterung der “fonction arbitrale de l’Etat” 
(Rn. 19). 

320
  In diesem Sinne H. M a i s l , Les autorités administratives indépendantes: protection des libertés 

ou régulation sociale? in: C.-A. Colliard/G. Timsit, Les autorités administratives indépendantes, 1988, 
75 f.; EDCE, Bd. 52, 2001, 261 f.; F. D r e y f u s , Les autorités administratives indépendantes: de 
l’intérêt général à celui des grands corps, in: E. Cadeau (Hrsg.), Perspectives du droit public, Mélanges 
Hélin, 2004, 219. 

321
  Vgl. EDCE, Bd. 52, 2001, 262. 

322
  Vgl. CC 84-173 DC vom 26.6.1984 (Rec., 63), cons. 4. 

323
  Vgl. L o m b a r d  (Anm. 318), 530 f. und den Bericht des CE, EDCE, Bd. 57, 2006, 250. 
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Effektivität und Akzeptanz sind sicher wichtige Elemente der Legitimation; sie 
ersetzen aber nicht fehlende demokratische Legitimation. Solange man sich mit den 
AAI nur punktuell beschäftigte oder sie für eine vorübergehende Erscheinung 
hielt, mochte die Beschäftigung mit Einzelaspekten ausreichen. Seit Ende der 
1990er Jahre werden aber auch kritische Fragen gestellt. Zweifelhaft erscheint, ob 
der Einzelne wirklich Schutz durch Unabhängigkeit erhält und wie weit die Unab-
hängigkeit der AAI gegenüber organisierten Privatinteressen wirklich reicht325. 
Heute wird es für notwendig angesehen, dass die unabhängigen Agenturen ver-
stärkt einer politischen und finanziellen Kontrolle des Parlaments unterstellt wer-
den326. Dazu werden im Bericht des parlamentarischen Amtes für die Evaluation 
der Gesetzgebung vom Juni 2006 einige Empfehlungen gegeben327: Durch die Mit-
wirkung eines Regierungsvertreters könnte die Berücksichtigung allgemeiner Inte-
ressen besser gesichert werden. Die Arbeit der AAI sollte regelmäßig durch parla-
mentarische Kommissionen bewertet werden. Auch die Festlegung eines einheitli-
chen gesetzlichen Rahmens erscheint als sinnvoll. In ihm könnten einheitliche Or-
ganisationsregeln, Verfahrensregeln und jährliche Berichtspflichten festgelegt wer-
den. Schließlich sollte, bevor eine neue Agentur gegründet wird, ihre Notwendig-
keit genau geprüft werden. 

b) Unsicherer Diskussionsstand in Deutschland 

Anders als in Frankreich hat die Herausarbeitung fester Definitionsmerkmale 
unabhängiger Agenturen in Deutschland bisher nur eine geringe Rolle gespielt. In 
ihrem Kern wurde die Problematik lange Zeit als eine solche des “ministerialfreien 
Raumes” behandelt. Die ältere Literatur betrachtete solche Räume meistens als un-
vereinbar mit der parlamentarischen Verantwortung der Regierung. Obwohl die 
föderal- und kommunal-selbstverwaltende Gliederung Deutschlands weit weniger 
als in Frankreich der Vorstellung einer “Einheit der Verwaltung” verbunden ist 
und vielfältige Ausdifferenzierungen und Entkopplungen aus der Ministerialbüro-
kratie kennt, verhält sich die traditionelle deutsche Doktrin gegenüber unabhängi-
gen Behörden spröder als die französische Auffassung. Sieht man jedoch genau zu, 
so zeigt sich, dass die prinzipiellen verfassungsrechtlichen Einwände sich nur auf 
einen Teil derjenigen Verwaltungsstellen beziehen, die in Deutschland vergleichba-
re Tätigkeiten wie die französische AAI wahrnehmen. Deshalb wurden der Fort-
fall des ministeriellen Weisungsrechts und eine Ausgliederung aus der hierarchi-
schen Verwaltungsorganisation bei den seit langem bekannten rechtsfähigen An-

                                                                                                                                              
324

  Vgl. F. G a z i e r /Y. C a n a c , Les autorités administratives indépendantes, EDCE, Bd. 35, 
1983-1984, 13; Bericht des CE, EDCE, Bd. 52, 2001, 275 f.; D r e y f u s  (Anm. 320), 222. 

325
  Vgl. D r e y f u s , ibid., 226 f.; Bericht des CE, EDCE, Bd. 52, 2001, 368. 

326
  Die Verstärkung der parlamentarischen Kontrolle ist schon in dem Bericht des CE 2001 er-

wähnt worden, ibid., 369 f. 
327

  Vgl. Bericht von G é l a r d  (Anm. 270), Bd. I, 6 f. 
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stalten und den Trägern funktionaler Selbstverwaltung für weit weniger problema-
tisch angesehen als im behördlichen Organisationsbereich. 

Zu einer positiveren Bewertung partieller Entkoppelungen auch in der normalen 
Behördenorganisation hat der Gedanke der “Grundrechtssicherung durch Organi-
sation und Verfahren” beigetragen. Die deutsche Entwicklung zeigt in diesem 
Punkt eine klare Parallele zur französischen. Auch hier war es der Datenschutz, 
der die positive, ja notwendige Seite von Entkoppelungen vor Augen führte. Im 
Urteil vom 15. Dezember 1983, dem sog. Volkszählungsurteil, leitete das Bundes-
verfassungsgericht aus dem allgemeinen Persönlichkeitsrecht des Art. 2 Abs. 1 
i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG unter den Bedingungen der modernen Datenverarbeitung 
ein Recht auf informationelle Selbstbestimmung ab, das nur im überwiegenden 
Allgemeininteresse eingeschränkt werden darf. Das Verfassungsgericht verpflichte-
te den Gesetzgeber solchenfalles, organisatorische und verfahrensrechtliche Vor-
kehrungen zu treffen, die der Gefährdung des Selbstbestimmungsrechts entgegen-
wirken328. Zu diesen Vorkehrungen “eines vorgezogenen Rechtsschutzes” rechnet 
es ausdrücklich die Beteiligung unabhängiger Datenschutzbeauftragter329. Ähnlich 
rechtfertigt das Gericht später die Entscheidungstätigkeit weisungsfreier, pluralis-
tisch besetzter Ausschüsse im Jugendschutz330 und rundfunkrechtlicher Kontroll-
gremien331. Die Unabhängigkeit unmittelbar dem Grundrechtsschutz zugeordneter 
Funktionsträger ist in Deutschland heute wie in Frankreich anerkannt. Unter-
schiede zwischen beiden Rechtsordnungen lassen sich nur noch bei Agenturen 
ausmachen, die Regulierungsaufgaben im Bereich der Wirtschaft wahrnehmen. Die 
Diskussionen konzentrieren sich in Deutschland auf die Stellung der Regulie-
rungsbehörde für Post und Telekommunikation – jetzt mit erweiterten Aufgaben 
der B u n d e s n e t z a g e n t u r . Vertreter der überkommenen Auffassung beharren 
hier darauf, dass die Agentur nicht nur allgemeinen Vorgaben, sondern auch Ein-
zelweisungen des zuständigen Ministeriums aus verfassungsrechtlichen Gründen 
unterliegen müsse. Vertreter einer modernen Lehre der demokratischen Legitima-
tion zeigen demgegenüber auf, dass Unabhängigkeit und Weisungsfreiheit einer 
Behörde nicht mit Kontrollfreiheit verwechselt werden dürfen, vielmehr Möglich-
keiten unmittelbarer parlamentarischer Kontrollen bestünden und vom Gesetzge-
ber auch genutzt würden332. Die verfassungsrechtlich, nämlich bei der Frage der 
Zulässigkeit unabhängiger Agenturen, ansetzende Fragestellung führt dabei zu 
praktischen Anforderungen an unabhängige Agenturen, wie sie in Frankreich aus 
praktischen Erwägungen formuliert werden. Es geht darum, institutionelle Arran-
gements zu schaffen, die sicherstellen, dass den Gefahren der Verselbstständigung, 
insbesondere der Auslieferung an den Druck von Interessenverbänden (Phänomen 

                                                        
328

  BVerfGE 65, 1 (43 f.). 
329

  Ibid., 48, 58 f. 
330

  BVerfGE 83, 130 (149 f.). 
331

  Ibid., 238 (333 f.); 90, 60 (103). 
332

  Grundlegend T r u t e  (Anm. 189), § 6 Rn. 68; ähnlich T. G r o ß , in: Hoffmann-Riem/Schmidt-
Aßmann/Voßkuhle (Anm. 189), § 13 Rn. 60 f. 
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der “captured agency”), entgegengewirkt wird. “Dazu können ebenso Berichts-
pflichten, Kontrastorgane, Evaluationen, Kontrollverbünde von konkurrierenden 
Behörden oder Beiräte, die vorwiegend parlamentarische Einfluss- und Kontroll-
rechte aktualisieren, als Anknüpfungspunkte parlamentarischer Kontrolle die-
nen.”333 Das sind nahezu dieselben Kriterien, die sich in dem oben zitierten Bericht 
des französischen Amtes für die Evaluation der Gesetzgebung aus dem Jahre 2006 
finden. 

V. Dezentrale Verwaltungseinheiten: Das Verhältnis von  
  Selbstverwaltung und Demokratie 

Als im besonderen Maße von nationalen Traditionen bestimmt gilt die Organi-
sation der öffentlichen Verwaltung. Gerade Frankreich und Deutschland werden 
gern zum Beleg dieser These angeführt. In der Tat sind die Ausgangspunkte der 
Verfassungen konträr: Frankreich ist nach Art. 1 der Verfassung von 1958 eine un-
teilbare Republik – Deutschland ein Bundesstaat, in dem neben Bund und Ländern 
gem. Art. 28 Abs. 1 S. 2 GG auch Landkreise und Gemeinden eine direkt durch 
das Volk gewählte Vertretung haben müssen. Betrachtet man freilich weniger die 
Traditionen als die Funktionen der Verwaltungsorganisation, so wird wenigstens 
ein gemeinsamer Problemhintergrund deutlich334: Auch der Einheitsstaat kann 
nicht alles zentral entscheiden, sondern muss dezentrale Verwaltungseinheiten ein-
beziehen, während umgekehrt das föderal- und kommunal-selbstverwaltend ge-
gliederte Staatswesen darauf sehen muss, dass nicht Partikularinteressen die staatli-
che Handlungseinheit lähmen.  

Die E u r o p ä i s i e r u n g  fordert beide Systeme zusätzlich heraus: Die neu ent-
standene europäische Verwaltungsebene veranlasst zu der Frage, ob in einem 
mehrfach gegliederten Staatswesen wie Deutschland nicht zu viele Ebenen an Ent-
scheidungen mitwirken. Auf der anderen Seite treten in den Europäischen Verträ-
gen aber neben den Mitgliedstaaten mehr und mehr auch subnationale Einheiten in 
Erscheinung: Zunächst die Regionen (Art. 203 ff. EGV) und im Entwurf des Eu-
ropäischen Verfassungsvertrages auch die Kommunalkörperschaften (Art. I-5 Abs. 
1 EEV). Unterstrichen wird der Bedeutungszuwachs kommunaler Organisations-
formen durch die im Rahmen des Europarats entwickelte Europäische Charta der 
kommunalen Selbstverwaltung335. Die Verwaltungsorganisation ist also auch im 
europäischen Rahmen – aber keineswegs n u r  durch dessen Entwicklungsanstöße 
– durchaus in Bewegung gekommen.  
                                                        

333
  So T r u t e , ibid., Rn. 68. 

334
  Vgl. dazu auch schon unter IV. 5. zu unabhängigen Agenturen. 

335
  Die Vertragsparteien gehen darin die Verpflichtung ein, die kommunale Selbstverwaltung in ih-

ren Rechtsordnungen nach Maßgabe der in der Charta vorgesehenen Inhalte zu sichern. Für Deutsch-
land: Zustimmungsgesetz vom 22.1.1987 (BGBl. I, 65); für Frankreich: Gesetz 2006-823 vom 10.7.2006 
(JO vom 11.7.2006, 10335). Vgl. die ausführliche Darstellung mit Kommentar von B. S c h a f f a r z i k , 
Handbuch der Europäischen Charta der kommunalen Selbstverwaltung, 2002. 
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Dem soll hier speziell für die kommunale Selbstverwaltung nachgegangen wer-
den: Sie hat in der jüngeren französischen Entwicklung mit der Dezentralisie-
rungsgesetzgebung eine Aufwertung erfahren336, während Deutschland, das die 
kommunale Selbstverwaltung zu seinen verfassungsrechtlichen Traditionsbestän-
den zählt, von einem dezentralen Modell ausgehend, rechtliche und praktische 
G r e n z e n  der Entwicklung deutlich werden lässt. In beiden Ländern geht es ge-
nerell darum, das dezentrale Organisationsprinzip mit dem Gedanken einer bür-
gerschaftlichen “Selbst-Verwaltung” zu verbinden337 – ein Unternehmen, das vor 
dem Hintergrund eines klassischen Demokratiemodells allerdings als ambivalent 
erscheinen muss. 

1. Dezentralisierung in Frankreich 

a) Das Prinzip der Unteilbarkeit der Republik und die  
Dezentralisierungsbemühungen bis 2003 

Die Dezentralisierung ist kein neues politisches Thema in Frankreich und wird 
vermutlich auch in Zukunft nicht an Aktualität verlieren338. Unter Dezentralisie-
rung ist allgemein eine Verschiebung von Zuständigkeiten vom Zentrum zur Peri-
pherie zu verstehen339. Seit der Revolution von 1789 gab es immer wieder Refor-
men, die die Organisation des Zentralstaates geändert haben, ohne jedoch das 
Prinzip der Unteilbarkeit der Republik in Frage zu stellen340. 

Im Jahre 1789 wurden die Gemeinden und Departements eingerichtet. Seit 1884 
werden die Vertreter in der Kommune direkt von der Bevölkerung gewählt. Das 
Gesetz von 5. April 1884 sah vor, dass die Exekutive in der Gemeinde über gene-
relle Befugnisse verfügt, um über die Angelegenheiten der Kommune selbst zu ent-
scheiden341. Auch die Exekutive in den Departements wird seit 1871 direkt von der 

                                                        
336

  Allgemein zu dieser Reform B. S c h ö n d o r f - H a u b o l d , Dezentralisierung und das Recht 
der kommunalen Selbstverwaltung in Frankreich / Die Konstitutionalisierung der Garantie territoria-
ler Selbstverwaltung in Frankreich, im Erscheinen. 

337
  Vgl. die Formulierung in der Rastede-Entscheidung, BVerfGE 79, 129 (148). 

338
  Eine dritte Phase der Dezentralisierung wäre wünschenswert, um die Einordnung der Gebiets-

körperschaften in das Mehrebenensystem Europas zu vervollständigen. Ferner sollte auch der geogra-
phische Zuschnitt der Gebietskörperschaften Thema einer Reform sein. Über die Eingliederung der 
Gebietskörperschaften in das Europäische System siehe E. A u b i n /C. R o c h e , Droit de la nouvelle 
décentralisation, 2005, 95 f. 

339
  Y. L u c h a i r e /F. L u c h a i r e , Décentralisation et constitution, 2003, 13. 

340
  Die Unteilbarkeit der Republik ist in den Verfassungen von 1791, 1793, 1795, 1799 und 1848, 

sowie in den Verfassungen der IV. und der V. Republik (Art. 1) verankert. Der CC hat das Prinzip der 
Unteilbarkeit in seiner Rechtsprechung ausgelegt. In der unteilbaren Republik gibt es nur eine politi-
sche Gewalt, die die Macht über das gesamte Territorium ausübt. Siehe CC 91-294 DC vom 25.7.1991, 
Rec., 91; CC 2000-435 DC (Überseegebiete) vom 7.12.2000, Rec., 164 und CC 2001-454 DC vom 
17.1.2002 (Korsika), Rec., 70. 

341
  Gesetz vom 5.4.1884 über die Organisation der Gemeinden (JO vom 6.4.1884, 1557).  
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Bevölkerung gewählt. Das Gesetz vom 10. August 1871 bestimmt die Kompeten-
zen und das Wahlverfahren der Exekutiven in den Departements342. Trotzdem 
blieb der Zentralismus das dominierende Staatsprinzip. 

Die entscheidenden Reformmaßnahmen neuerer Zeit bilden das Gesetz vom 2. 
März 1982 und einige weitere Gesetze aus den Folgejahren343. Diese erste “echte” 
Reform der Dezentralisierung344 ist dabei aus politischen Gründen nicht durch eine 
Änderung der Verfassung erfolgt, da die notwendige Zustimmung des Senats un-
wahrscheinlich gewesen wäre. Es war F. M i t t e r r a n d , der diese Reform angesto-
ßen hat. Seine Idee war, dass der Zentralismus zwar notwendig für die Entwick-
lung und das Bestehen der Republik sei, in seiner jetzigen Form jedoch ein Hin-
dernis für die Fortentwicklung eines modernen Staates darstelle345. Interessant ist 
dabei, dass die Reform des Staates nicht als politisches Projekt der linken Parteien 
zu verstehen war. Eine Reform des Zentralismus war schon von Valery G i s c a r d  
d ’ E s t a i n g  beabsichtigt gewesen346, vor allem aber auch schon von d e  G a u l l e . 
Der Rücktritt von d e  G a u l l e  1969 war die direkte Folge des Referendums über 
die Reform des Senats und die Organisation der Regionen347. Auch d e  G a u l l e  
stellte fest, dass der in der Vergangenheit notwendige Zentralismus nicht mehr ge-
eignet für die Zukunft Frankreichs war348.  

Das Gesetz vom 2. März 1982 und die weiteren Gesetze aus den Jahren 1983, 
1986, 1992 etc. führten wichtige Änderungen ein: Die Regionen wurden Gebiets-
körperschaften und waren nicht mehr Anstalten des öffentlichen Rechts. Die Au-
tonomie der Gebietskörperschaften wurde durch Abschaffung der Tutelle gesi-
chert, d.h. die Entscheidungen der Gebietskörperschaften bedürfen nicht mehr der 
Zustimmung des Staatsvertreters (Präfekten). Sie unterliegen nunmehr nur der 
richterlichen Kontrolle. Die Opportunitätskontrolle ist also durch eine Legalitäts-
kontrolle ersetzt worden, und der Präfekt ist nicht mehr der Präsident der Exeku-
tive in den Departements und Regionen. Der Gesetzgeber verfolgte mit den Geset-

                                                        
342

  Gesetz vom 10.8.1871 über die Exekutive der Departements (JO vom 29.8.1871, 3041). 
343

  Das Gesetz 82-213 vom 2.3.1982 (JO vom 3.3.1982, 730) über Rechte und Freiheiten der Ge-
meinden, Departements und Regionen und das Gesetz 83-8 vom 7.1.1983 (JO vom 9.1.1983, 215) über 
die Verteilung der Kompetenzen zwischen den Gebietskörperschaften sind die wichtigsten Gesetze 
der Reform. Über 20 weitere Gesetze haben das System vervollständigt.  

344
  Zu den verschiedenen Gesetzen, die vor 1982 das Thema betreffen, siehe R. D e l b o , La décen-

tralisation depuis 1945, 2005, 10-43; D u p u i s /G u é d o n /C h r é t i e n  (Anm. 53), 236 f. 
345

  Die Bestimmungen über die Gebietskörperschaften in der Verfassung vom 13.10.1946 beruhten 
auch darauf, dass nach dem zweiten Weltkrieg der Zentralismus als Hindernis für die Entwicklung 
und den Wiederaufbau Frankreichs verstanden wurde. Siehe J.-F. G r a v i e r , Paris et le désert francais, 
1947 (der Autor war in der Zeit Mitglied des Ministeriums für Wiederaufbau und Stadtplanung).  

346
  1976 erschien ein Bericht über die Dezentralisierung mit dem Titel “vivre ensemble”. Er ist von 

der Kommission für die Entwicklung der lokalen Verwaltung auf Nachfrage des Präsidenten erstellt 
worden. Der Vorsitzende der Kommission war der Minister für Raumplanung Olivier G u i c h a r d . 

347
  Referendum vom 27.4.1969 über das Verfassungsgesetz vom 2.4.1969. 

348
  Rede von d e  G a u l l e  vom 25.3.1968. 
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zen von 1983349 und 1986350 das Ziel, Klarheit hinsichtlich der Kompetenzen der 
verschiedenen Gebietskörperschaften durch die Bezeichnung von Kompetenzpa-
keten zu schaffen351. Im Ergebnis sind die Kompetenzen stark ausgeweitet worden. 
Schematisch betrachtet sind staatliche Befugnisse an die Gebietskörperschaften wie 
folgt übertragen worden: Die Gemeinden sind zuständig für die Schulausbildung 
und die Stadtplanung. Die Departements sind für die Schulausbildung in der Ober-
stufe und die soziale Hilfeleistung zuständig. Den Regionen werden die Zustän-
digkeitsbereiche der Raumordnung und der Ausbildung in den Fachschulen zuge-
sprochen352.  

Das Gesetz von 6. Februar 1992353 bildet einen rechtlichen Rahmen für die Zu-
sammenarbeit der einzelnen Gebietskörperschaften354. Darüber hinaus werden mit 
diesem Gesetz direkt-demokratische Instrumente auf Gemeindeebene eingeführt. 
Insbesondere darf der Bürgermeister gemäß Art. 10 und Art. 21 des Gesetzes die 
Bewohner der Gemeinde zu Themen mit Bezug auf die Gemeinde befragen. Das 
Ergebnis der Bürgerbefragung bleibt zwar unverbindlich und auch die Modalitäten 
der Befragung unterliegen der strengen Kontrolle des Verwaltungsrichters355; das 
Ziel, die Bürger zu beteiligen und sie besser über lokalpolitische Entscheidungen 
zu informieren356, wird aber immerhin erreicht. Schließlich schafft das Gesetz vom 
21. Februar 1996 eine Kodifizierung der anwendbaren gesetzlichen Bestimmungen. 
Diese Bestimmungen bilden heute den ersten Teil des Gesetzbuches betreffend die 
Gebietskörperschaften357. 

Insgesamt wurden die Ergebnisse dieser ersten Reform aber nicht als zufrieden-
stellend bewertet. Im Bericht von Pierre M a u r o y  aus dem Jahre 2000 sind eine 
Vielzahl von Kritikpunkten genannt und Änderungsvorschläge gemacht worden358. 
                                                        

349
  Vgl. Gesetz 83-8 vom 7.1.1983 (JO vom 9.1.1983, 215), Gesetz 83-663 vom 22.7.1983 (JO vom 

23.7.1983, 2286) und das Gesetz 83-1186 vom 29.12.1983 (JO vom 31.12.1983, 3887). 
350

  Gesetz 86-16 vom 6.1.1986 (JO vom 8.1.1986, 367). 
351

  Die Unfähigkeit der Gesetze, Klarheit und Kohärenz zu schaffen, ist diesbezüglich stark kriti-
siert worden. Siehe z.B. J.-M. P o n t i e r , Actualité, continuité et difficultés des transferts de compé-
tences entre l’Etat et les collectivités territoriales, RFDA 2003, 37. 

352
  Zur Reform der Dezentralisierung D u p u i s  (Anm. 53), 240 f. 

353
  Gesetz 92-125 vom 6.2.1992 über die lokale Demokratie (JO vom 8.2.1992, Nr. 33). 

354
  Siehe Art. 54 bis 64 für die Regionen, Art. 65 für die Departements, Art. 66 bis 71 für die Ge-

meinden und Art. 72, 73 für die Städte. 
355

  Das Thema der Befragung darf die Kompetenzen der Gemeinde nicht überschreiten, und die zu 
beteiligenden Bürger sind nur diejenigen, die auch Wähler sind. Diese letzte Voraussetzung führt dazu, 
dass nur Unionsbürger beteiligt werden können, alle anderen Ausländer jedoch von der Teilnahme 
ausgeschlossen sind. Siehe zur Anwendung des Gesetzes und zur Rechtsprechung A u b i n / R o c h e  
(Anm. 338), 159. 

356
  Gesetz 96-142 vom 21.2.2006 (JO vom 24.2.1996, 2992). Die verordnungsrechtlichen Bestim-

mungen sind durch das Dekret 2000-318 vom 7.4.2000 (JO vom 9.4.2000, 5469) kodifiziert worden. 
357

  Code général des collectivités territoriales (CGCT). Die verordnungsrechtlichen Bestimmungen 
bilden den zweiten Teil des Gesetzbuches.  

358
  Vgl. Bericht vom 17.10.2000, P. M a u r o y , Refonder l’action publique locale <http://www. 

ladocumentationfrancaise.fr/rapports-publics/004001812/index.shtml>. Pierre M a u r o y  war 1982 
Premierminister, als die erste Dezentralisierungsreform eingeleitet wurde. 
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Zum einen wird bedauert, dass der geographische Zuschnitt der Gemeinden, De-
partements und Regionen noch nie Gegenstand einer Reform gewesen ist. Die be-
stehenden Strukturen seien zu komplex und diese Komplexität bilde gleichzeitig 
ein Hindernis für die Demokratie359 und für die Wahrnehmung der Mitgliedschaft 
Frankreichs an der Europäischen Union360. Zum anderen war die komplizierte 
Kompetenzverteilung Gegenstand der Kritik361: Der Gesetzgeber sollte für mehr 
Transparenz sorgen; er sollte die Zuständigkeiten der verschiedenen Gebietskör-
perschaften klären und dadurch den Rezentralisierungstendenzen des Zentralstaa-
tes entgegenwirken362. Auch eine Reform der finanziellen Autonomie der Gebiets-
körperschaften erschien in dieser Hinsicht als absolut notwendig. Wenn die Ver-
antwortung der lokalen Exekutive durch die Erweiterung der Selbstverwaltungs-
aufgaben zunehme, dann müsse der Staat auch für einen finanziellen Ausgleich 
sorgen. Ferner wurde eine Vertiefung der partizipativen Demokratie durch eine 
verstärkte Beteiligung der Bürger an den Entscheidungsprozessen innerhalb der 
jeweiligen Gebietskörperschaften gewünscht.  

Diese Kritik führte zum Gesetz über die lokale Demokratie vom 27. Februar 
2002363. Allerdings gibt das Gesetz nur zum Teil Antworten auf die anstehenden 
Probleme. Die lokale Demokratie soll durch die Information der Bürger und ihre 
Beteiligung an der öffentlichen Diskussion, insbesondere in den Bereichen Umwelt 
und Raumplanung, verstärkt werden. Die vorgesehenen Instrumente sind die fa-
kultative öffentliche Debatte für Raumordnungsprojekte und die obligatorische 
Gründung neuer Räte in den einzelnen Vierteln (“conseil de quartier”) der Städte 
mit mehr als 80 000 Einwohnern364. Der Bürgermeister kann diese Räte in Angele-
genheiten der Gemeinde befragen und sie in den Entscheidungsprozess einbezie-
hen. Die Räte können dabei auch selbst die Initiative ergreifen und Vorschläge ein-
bringen365. 
                                                        

359
  Es gibt zum Beispiel über 36 600 Gemeinden, die z. T. bei der Erfüllung besonderer Aufgaben 

miteinander kooperieren, diese Möglichkeit ist durch das Gesetz von 1992 eröffnet worden: Titel III, 
Art. 54 f. Diese Kooperationsstrukturen haben aber keine eigene demokratische Legitimation. 

360
  Bericht M a u r o y  (Anm. 358), 19. 

361
  Ibid., 23. 

362
  Diese Tendenz kommt in der Rechtsprechung des CC klar heraus. Der CC bevorzugte in sei-

ner Rechtsprechung sogar häufig die Prinzipien der Unteilbarkeit und der Gleichheit anstelle der 
Selbstverwaltung. Siehe CC 98-405 DC von 29.12.1998 (Rec., 326) über das Finanzgesetz für 1999: Be-
stimmungen, die Ressourcen für die Gebietskörperschaften streichen, sind nicht verfassungswidrig. 
Die Reform der Verfassung im Jahr 2003 war also notwendig, um die Rechtsprechung des CC zu um-
gehen. In diesem Sinne O. G o h i n , La révision du titre XII: pouvoir constituant et jurisprudence 
constitutionnelle, in: Y. Gaudemet/O. Gohin (Hrsg.), La République décentralisée, 2004, 25. 

363
  Gesetz 2002-276 vom 27.2.2002 über die lokale Demokratie (JO vom 28.2.2002, 3808). Siehe 

den Kommentar des Gesetzes von B. M é n e l e t , Les réalités de la démocratie participative dans 
l’aménagement et l’équipement du territoire, les apports de la loi “démocratie de proximité”, RDP 
2004, 715. Der Autor unterstreicht den Unterschied zwischen dem Ziel des Gesetzes (Beteiligung der 
Bürger und Anregung einer öffentlichen Debatte) und der vergleichsweise schwachen Position der 
Bürger gegenüber der Verwaltung (735). 

364
  Art. 11-20 des Gesetzes 2002-276. 

365
  Art. L 2143-1 CGCT. 
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b) Die Reform der Dezentralisierung 2003 und die lokale Demokratie  

Einen entscheidenden neuen Schritt zu mehr Dezentralität brachte die Verfas-
sungsänderung von 2003. Artikel 1 der Verfassung lautet nunmehr: “Die unteilba-
re, laizistische, demokratische und soziale Republik Frankreichs, die die Gleichheit 
aller Bürger vor dem Gesetz ohne Unterschied der Herkunft, Rasse oder Religion 
gewährleistet und jeden Glauben achtet, ist dezentral gegliedert.” Durch das Ver-
fassungsgesetz vom 28. März 2003366 ist die dezentralisierte Form der Republik 
somit erstmals ausdrücklich in der Verfassung verankert worden. 

Das allgemeine Ziel der Reform ist die breitere Beteiligung der – kontinenta-
len367 – Gebietskörperschaften und der Bürger an der Meinungsbildung und der 
Durchführung der politischen Entscheidungen. Die Regierung versucht dadurch – 
wie sie ausführt – eine Annäherung an das demokratische Ideal zu erreichen368. Die 
konkreten Durchführungsfragen der Reform sind durch die drei verfassungsaus-
führenden Gesetze über das lokale Referendum, die finanzielle Autonomie der 
Gebietskörperschaften und die Möglichkeit, zu Experimentierzwecken von den 
gesetzlichen oder verordnungsrechtlichen Bestimmungen abzuweichen, rasch ge-
regelt worden. Auch das Gesetz vom 13. August 2004 über lokale Freiheiten und 
Befugnisse zählt zu dieser Reform369. 

Die Reform der Verfassung ist das Ergebnis der Überlegungen zur Änderung 
der Verwaltungsorganisation; sie ist aber auch Ausdruck einer allgemeinen Staats-
reform. Mit der nunmehr ausdrücklichen verfassungsrechtlichen Verankerung 
wird die eigentlich verfassungsrechtliche Natur der Dezentralisierung als staatsor-
ganisationsrechtliche Maßnahme verdeutlicht370. 

                                                        
366

  Art. 1 des Gesetzes 2003-276 vom 28.3.2003 (JO vom 29.3.2003, 5568). 
367

  Die Verfassungsreform betrifft neben diesen auch die Organisation und die Kompetenzen der 
Überseegebiete (siehe L u c h a i r e / L u c h a i r e  [Anm. 339], 45 f.). Interessant ist z.B., dass gemäß 
Art. 72-3 die überseeischen Bevölkerungen der Republik als Teil des französischen Volkes anerkannt 
sind. Gemäß Art. 73 und 74 verfügen diese Körperschaften über breitere Entscheidungskompetenzen. 
Die Dezentralisierung hat aber nur politische Folgen für Neukaledonien und Französisch Polynesien. 
2014 muss zum Beispiel durch Referendum über die Unabhängigkeit Neukaledoniens entschieden 
werden. Die Frage der föderalen Form der französischen Republik ist in der Lehre schon mehrmals im 
Hinblick auf diese Körperschaften gestellt worden. Siehe T. M i c h a l o n , La République française, 
une fédération qui s’ignore?, RDP 1982, 623. 

368
  Siehe die Begründung des Entwurfs des Verfassungsgesetzes Nr. 24 über die dezentralisierte 

Organisation der Republik, am 16.10.2002 dem Senat vorgelegt <http://www.senat.fr/leg/pjl02-024. 
html>. 

369
  Gesetz 2004-809 vom 13.8.2004 (JO vom 17.8.2004, 14545) über lokale Freiheiten und Befug-

nisse. 
370

  1943 von M. H a u r i o u  schon betont. Vgl. M. H a u r i o u , Précis élémentaire de droit admi-
nistratif, 5. Aufl. 1943, 52. 



  Deutsches und französisches Verwaltungsrecht im Vergleich ihrer Ordnungsideen 457 

ZaöRV 67 (2007) 

c) Zwei markante Neuerungen 

Das eben beschriebene doppelte Ziel spiegelt sich in zwei Gruppen von Be-
stimmungen wider: der Verankerung des Prinzips der Selbstverwaltung in der Ver-
fassung und der Stärkung der Demokratie auf der lokalen Ebene. 

(1) Die verfassungsrechtliche Verankerung der gebietskörperschaftlichen 
S e l b s t v e r w a l t u n g  ist das Ergebnis des Art. 5 des Gesetzes von 2003, der Art. 
72 der Verfassung geändert und wesentlich erweitert hat. Art. 72 betrifft heute ers-
tens die Eigenständigkeit und Effizienz der Gebietskörperschaften als dezentrale 
Verwaltungseinheiten und zweitens deren mittelbare Beteiligung an den zentral-
staatlichen politischen Entscheidungsprozessen. 

Der Inhalt des Prinzips der Selbstverwaltung war schon vor 2003 nach und nach 
von der Rechtsprechung des Conseil constitutionnel entwickelt worden: Danach 
bedeutet Selbstverwaltung, dass durch allgemeine Wahlen designierten Räten ef-
fektive Befugnisse verliehen werden müssen. Diese Räte müssen über das Verord-
nungsrecht verfügen; und es muss eine gewisse finanzielle Autonomie zur Aus-
übung ihrer Zuständigkeiten vorhanden sein. Insbesondere unter diesem letzten 
Gesichtspunkt war die Selbstverwaltung vor 2003 schwach ausgeprägt371. Die fi-
nanzielle Autonomie ist nun in Art. 72-2 verankert. Diese Bestimmung hat eine 
notwendige Voraussetzung der Selbstverwaltung offenkundig gemacht: Die Ver-
waltung des Haushaltes ist Sache der Gebietskörperschaften. Dies bedeutet, dass 
diese nicht nur über die Verwendung der finanziellen Mittel bestimmen, sondern 
auch den Steuersatz festlegen können372. In Art. 72-2 Abs. 4 ist außerdem vorgese-
hen, dass keine Zuweisung von Aufgaben erfolgen darf, ohne dass die notwendigen 
Finanzmittel zur Verfügung gestellt werden373. Details dieser finanziellen Autono-
mie sind in dem verfassungsausführenden Gesetz vom 29. Juli 2004 verankert. 

Das Prinzip der Subsidiarität ist neu und in Art. 72 Abs. 2 wie folgt normiert: 
“Die Gebietskörperschaften sind dazu berufen, Entscheidungen in allen Bereichen 
zu treffen, die am besten auf ihrer Ebene umgesetzt werden können.” Der Gesetz-
geber hat die Möglichkeit zu entscheiden, welche Angelegenheiten am besten auf 
welcher Ebene verwaltet werden. Art. 72 Abs. 5 erlaubt ihm zusätzlich, “soweit die 
Ausübung einer Zuständigkeit das Zusammenwirken mehrerer Gebietskörper-
schaften erfordert”, eine der Gebietskörperschaften zu ermächtigen, die Modalitä-
ten des gemeinsamen Handelns zu regeln. 

Eine neue Art der Beteiligung von Gebietskörperschaften an den parlamentari-
schen Entscheidungsprozessen ist durch die “Experimentierklausel” und das in 
Art. 72 Abs. 4 geregelte Verfahren geschaffen worden. Diese Vorschrift eröffnet 
                                                        

371
  Siehe z.B. die Entscheidung des CC 90-277 DC vom 25.7.1990, Rec., 70.  

372
  Über die finanziellen Kompetenzen der Gebietskörperschaften siehe R. H e r t z o g , L’ambiguë 

constitutionnalisation des finances locales, AJDA 2003, 548. 
373

  Die tatsächliche Zuweisung von Einnahmen in Verbindung mit der Übertragung von Aufgaben 
zwischen Staat und Gebietskörperschaften ist in der Entscheidung des CC 2004-509 DC vom 
13.1.2005 (Rec., 33) Gegenstand der Kontrolle gewesen. Zur weiteren Kontrolle der finanziellen Au-
tonomie der Gebietskörperschaften siehe A u b i n / R o c h e  (Anm. 338), 42 f.  
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den Gebietskörperschaften die Möglichkeit, von gesetzlichen und verordnungs-
rechtlichen Bestimmungen abzuweichen374. Das ist jedoch nur unter der strengen 
Voraussetzung zulässig375, dass “die wesentlichen Bedingungen der Wahrnehmung 
eines öffentlichen Freiheitsrechts oder eines in der Verfassung verbürgten Rechts 
unberührt bleiben”376. Darüber hinaus muss die Abweichung explizit durch ein 
verfassungsausführendes Gesetz erlaubt werden377. Der Gesetzgeber bestimmt da-
bei den Zweck und die Dauer einer möglichen Abweichung. Er legt die Bestim-
mungen fest, die nicht Gegenstand einer solchen Ausnahme sein können, und be-
nennt die Gebietskörperschaften, die eine Änderung vornehmen können. Interes-
sierte Gebietskörperschaften können sich innerhalb einer durch den Gesetzgeber 
festgelegten Frist bewerben378. 

60 Senatoren sahen in dieser Bestimmung einen Verstoß gegen die Verfassungs-
prinzipien der Unteilbarkeit der Republik und der Gleichbehandlung. Sie leiteten 
das Verfassungsgesetz dem CC zu379. Der CC hat sich im Rahmen dieses Verfah-
rens über die Verfassungsmäßigkeit von Verfassungsgesetzen für nicht zuständig 
erklärt380. Der Verstoß wäre jedoch in der Sache nicht begründet gewesen. Zwar 
werden in der angegebenen Zeit unterschiedliche Bestimmungen in den verschie-
denen Gebietskörperschaften angewendet. Dieser Verstoß gegen das Gleichbe-
handlungsprinzip ist aber von sehr geringem Gewicht. Einerseits entscheidet der 
Gesetzgeber allein über die Möglichkeiten der Anpassung seiner Gesetzgebung 
und auch über die Folgen solcher Anpassungen. Gemäß Art. L 01113-6 CGCT 
entscheidet er über die weitere Anwendung der betroffenen Bestimmungen: Die 
Anwendbarkeit der geänderten Bestimmungen kann maximal um drei Jahre ver-
längert oder ganz ausgeschlossen werden. Anderenfalls können diese Bestimmun-
gen in einem Gesetz verankert werden. Andererseits werden gemäß Art. 34 der 
Verfassung Gesetze nur vom Parlament beschlossen. Das Verfassungsgesetz vom 
März 2003 hat diesen Artikel nicht geändert. De facto erlangen Gebietskörper-

                                                        
374

  Art. 37-1 n.F. sieht vor, dass “Gesetz und Verordnung zeitlich und sachlich begrenzt Experi-
mentierklauseln enthalten können”. Durch diesen Artikel ist die Möglichkeit, Experimentierklauseln 
zu verwenden, für den Gesetzgeber oder für die Regierung in der Verfassung verankert. Der Gesetz-
geber hat schon von dieser Möglichkeit Gebrauch gemacht (ähnlich für das Verordnungsrecht). Die 
Grenzen dieses Verfahrens sind in der Rechtsprechung des CC festgelegt: Siehe Entscheidung 93-322 
DC vom 28.7.1993 (Rec., 204); 93-333 DC vom 21.1.1994 (Rec., 32); 96-383 DC vom 6.11.1996 (Rec., 
128); 2001-454 DC vom 17.1.2002 (Rec., 70). Siehe auch die Analyse von G. D r a g o , Le droit à 
l’expérimentation, in: Gaudemet/Gohin (Anm. 362), 67 f. 

375
  Diese Voraussetzungen sind in Art. 72 Abs. 4 der Verfassung und in den verfassungsausführen-

den Gesetzen 2003-704 und 2003-705 vom 1.8.2003 (JO vom 2.8.2003, 13217) verankert (siehe Art. L 
0113-1 bis L 01113-7 CGCT).  

376
  Art. 72 Abs. 4 der Verfassung. 

377
  Art. L 01113-1 CGCT (Art. L 01113-7 CGCT sieht die gleichen Voraussetzungen für die Än-

derung von Verordnungen vor). 
378

  Art. L 01113-1 und L 01113-2 CGCT. 
379

  Art. 61 Abs. 2 der Verfassung.  
380

  CC, Entscheidung 2003-469 DC vom 26.3.2003, Rec., 293. 
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schaften durch diesen Mechanismus ein Recht zur Gesetzesinitiative, das allerdings 
nicht sehr gewichtig ist. 

(2) Eine Stärkung der Demokratie auf gebietskörperschaftlicher Ebene ist in Art. 
6 des Verfassungsgesetzes vom 28. März 2003 vorgesehen. Diese Vorschrift fügte 
zwei Instrumente der direkten Demokratie in die Verfassung ein. Gemäß Art. 72-1 
sollen die Bürger an der Entwicklung der Politik auf der lokalen Ebene beteiligt 
werden381. Diese Beteiligung soll erstens durch die Ausübung des Petitionsrechts 
erfolgen. Die Wähler einer Gebietskörperschaft können verlangen, “dass eine Fra-
ge, die in den Zuständigkeitsbereich der Gebietskörperschaft fällt, auf die Tages-
ordnung ihrer beschließenden Versammlung aufgenommen wird”. Es handelt sich 
dabei jedoch nur um die Möglichkeit, in einer Art kommunalen Volksbegehrens 
die Diskussion einer bestimmten Frage anzuregen. Die betroffene Gebietskörper-
schaft ist rechtlich nicht verpflichtet, dem Begehren Folge zu leisten382. Eine Stär-
kung der Bürgerbeteiligung soll zweitens durch die Einführung des Volksent-
scheids erreicht werden383. Gemäß Art. 72-1 Abs. 2 können Entwürfe von Be-
schlüssen oder Rechtsakten den Wählern zur Entscheidung vorgelegt werden. Die 
betroffenen Rechtsakte müssen grundsätzlich in der Zuständigkeit einer Gebiets-
körperschaft liegen384. Es fällt dabei in die alleinige Zuständigkeit der Exekutive der 
Gebietskörperschaft, über eine solche Beteiligung der Bürger zu entscheiden385. Ein 
Beschluss oder Rechtsakt ist angenommen, wenn sich mindestens 50 % der in der 
Gebietskörperschaft registrierten Wähler an der Wahl beteiligten und die Mehrheit 
sich dafür entschieden hat 386. Art. 72-1 Abs. 3 sieht ferner die Möglichkeit vor, eine 
“Befragung” (consultation) über Änderungen der Organisation oder der Gebiets-
grenzen einer Gebietskörperschaft herbeizuführen. Im Gegensatz zu den vorher-
gehenden Ausführungen, ist die Befragung jedoch im Ergebnis nicht verbindlich387. 

Die Stärkung der Demokratie durch diese Instrumente muss dennoch in einem 
breiteren Rahmen gesehen werden. Es gibt in Frankreich nur ein einziges Volk – 
das französische Volk –, das die Souveränität ausübt. Die Rechtsprechung des 
Conseil constitutionnel ist sehr klar388: Es gibt keine Teilvölker. Die Organe der 
Gebietskörperschaften sind zwar von der Bevölkerung direkt gewählt, üben aber 
                                                        

381
  Der Premierminister J.-P. R a f f a r i n  begründete die Reform immer mit der Notwendigkeit 

für den Bürger, an der Definition der allgemeinen Interessen teilzunehmen. Siehe die Begründung des 
Verfassungsgesetzentwurfs über die dezentralisierte Organisation der Republik Nr. 24 vom 16.10.2002 
<http://www.assemblee-nationale.fr/12/dossiers/decentralisation.asp#1>. 

382
  Zur Notwendigkeit eines solchen Petitionsrechts siehe J.-F. L a c h a u m e , Libre propos sur  

des techniques de démocratie directe appliquées aux collectivités territoriales, in: Cadeau (Anm. 320), 
389 f. 

383
  Zu den Details des Verfahrens: Siehe das verfassungsausführende Gesetz 2003-705 vom 

1.8.2003 (JO vom 2.8.2003, 13218, Art. L 01112-1 bis L 01112-7 CGCT). 
384

  Art. L 01112-1 CGCT. 
385

  Art. L 01112-2 CGCT. 
386

  Art. L 01112-7 CGCT. 
387

  Art. L 01112-20 CGCT. 
388

  Vgl. CC Entscheidung 91-290 DC vom 9.5.1991 (Rec., 50), cons. 11-13. Über die komplexe De-
finition des Volkes siehe H e u s c h l i n g  (Anm. 200), 57 f. 
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nicht die Souveränität aus389. Die Einführung von Instrumenten der direkten De-
mokratie erlaubt zwar eine Stärkung der Beteiligung der Bürger an dem politischen 
Entscheidungsprozess innerhalb der Gebietskörperschaften. Diese Beteiligung 
bleibt aber sehr begrenzt. Die Dezentralisierungsreform stellt keine direkte Ver-
besserung der Demokratie im klassischen Sinne (parlamentarische Demokratie), 
sondern eine Ergänzung und Vertiefung der Repräsentation durch Partizipation 
dar390. 

2. Dezentrale gebietskörperschaftliche Selbstverwaltung in  
 Deutschland 

Im föderalen System Deutschlands haben nur der Bund und die Bundesländer 
Staatsqualität; auf diesen beiden Ebenen wird staatliche Souveränität ausgeübt. Die 
kommunalen Gebietskörperschaften (Gemeinden, Städte, Landkreise) werden 
zwar oft als “dritte Ebene” bezeichnet. Rechtlich sind sie jedoch Bestandteil der 
Länder und gehören dort zur Verwaltung (“landesmittelbare Verwaltung”, 
“Selbstverwaltung”). Ein eigenes Gesetzgebungsrecht, das mit dem des Bundes 
und der Länder konkurrieren könnte, steht ihnen nicht zu. Die Bundesländer ha-
ben die erforderlichen gesetzlichen Grundlagen für die Organisation und das Fi-
nanzwesen der kommunalen Gebietskörperschaften geschaffen; sie führen auch die 
Aufsicht über diese. Die Aufgaben, die die Gebietskörperschaften wahrnehmen, 
waren bisher allerdings oft durch Bundesgesetze geregelt, z.B. die städtebauliche 
Planung und das Sozialwesen. Die Kommunalkörperschaften müssen also Bundes- 
u n d  Landesrecht anwenden. Sie nehmen ihre eigenen Selbstverwaltungsaufgaben 
(vgl. unter a)) und daneben von Bund und Ländern übertragene Aufgaben wahr. 

a) Verfassungsrechtliche Garantie der gebietskörperschaftlichen  
 Selbstverwaltung 

Die Gewährleistung kommunaler Selbstverwaltung in der Verfassung entspricht 
deutscher Tradition391. Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG garantiert den Gemeinden, alle An-
gelegenheiten der örtlichen Gemeinschaft im Rahmen der Gesetze eigenverant-
wortlich zu regeln. Ähnliche Gewährleistungen finden sich auch in den Verfassun-
gen der Bundesländer. Die Garantien sind verbindliches Recht. Die Gemeinden 
können die ihnen verfassungsrechtlich zuerkannten Rechte vor Gericht einklagen; 
subsidiär steht ihnen eine besondere Verfassungsbeschwerde zur Verfügung, mit 

                                                        
389

  Vgl. CC Entscheidung 92-308 DC, 9.4.1992 (Rec., 55), über die Verfassungsmäßigkeit des Art. 
8 B des Unionsvertrages. M. F r o m o n t  spricht von “décentralisation administrative” vgl. F r o -
m o n t  (Anm. 4), 95. 

390
  Dazu. J. C h e v a l l i e r , L’Etat post-moderne, 2. Aufl. 2004, 172. 

391
  § 184 Reichsverfassung von 1849; Art. 105 Abs. 1 Preußische Verfassungsurkunde von 1850, 

Art. 127 der Weimarer Reichsverfassung von 1919. Zur Entwicklung vgl. BVerfGE 79, 127 (144 f.).  
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der sie Verletzungen der Selbstverwaltungsgarantien durch den Bundes- oder Lan-
desgesetzgeber vor dem Bundesverfassungsgericht rügen können (Art. 93 Abs. 1 
Nr. 4b GG). Gerichtliche Auseinandersetzungen zwischen Staat und Gemeinden 
sind nicht selten. Die Gerichte haben Art. 28 Abs. 2 GG in wichtigen Punkten 
konkretisiert. Die durch Richterrecht und die akademische Rechtswissenschaft 
entwickelte v e r f a s s u n g s r e c h t l i c h e  D o g m a t i k  der kommunalen Selbst-
verwaltung392 beruht auf einer Wechselwirkung zwischen verfassungsunmittelbar 
festgeschriebenen Gewährleistungselementen und einer Ausgestaltungs- und Ein-
griffsbefugnis des staatlichen Gesetzgebers. Die Streitigkeiten haben immer wieder 
mit der Frage zu tun, ob der Staat die verfassungsrechtlichen Elemente unzulässi-
gerweise eingeschränkt und damit die Selbstverwaltungsgarantie verletzt hat. 

- Gewährleistet ist grundsätzlich ein Aufgabenkreis, der a l l e  A n g e l e g e n -
h e i t e n  d e r  ö r t l i c h e n  G e m e i n s c h a f t  umfasst (“Universalität”). Angele-
genheiten der örtlichen Gemeinschaft sind solche, die in dieser Gemeinschaft wur-
zeln oder zu ihr einen spezifischen Bezug haben393. Die historische Auslegung 
spielt dabei eine wichtige Rolle. Noch wichtiger aber ist der aktuelle Bezug. Ge-
meint sind Aufgaben, die bürgerschaftliches Engagement zu wecken und damit ei-
ne lebendige Selbstverwaltung zu aktivieren vermögen. Was im Einzelnen dazu 
gehört, ist oft schwierig zu bestimmen: Zahlreiche Aufgaben haben “Mischcharak-
ter”, in dem örtliche und überörtliche Aspekte zusammenkommen; in anderen Fäl-
len änderten sich die Auffassungen über das, was örtlich relevant ist (“Wande-
rungsprozesse”). Immerhin hat die Dogmatik aber dann eine Reihe fester Regeln 
herausgebildet. Auf jeden Fall besitzen die Gemeinden das Recht der Spontanität, 
d.h. sie können sich aller Angelegenheiten der örtlichen Gemeinschaft annehmen, 
die nicht durch Gesetz einer anderen Verwaltung zugewiesen sind. Umgekehrt gilt: 
Die Gemeinden dürfen Aufgaben, die nicht Angelegenheiten der örtlichen Ge-
meinschaft sind, ohne besondere Ermächtigung nicht aufgreifen394. Insofern gilt ein 
kommunalrechtliches “Ultra-vires-Prinzip”. 

- Der zweite Pfeiler der Garantie ist die E i g e n v e r a n t w o r t l i c h k e i t . Eigen-
verantwortliche Regelungsbefugnisse sind solche, die staatliche Instanzen nicht 
durch Zweckmäßigkeitsweisungen beeinflussen dürfen. Die Aufsicht der Staatsbe-
hörden ist hier auf eine Rechtmäßigkeitskontrolle beschränkt. Die Eigenverant-
wortlichkeit entbindet jedoch nicht von der Beachtung des staatlichen Rechts. Die-
se für eine rechtsstaatliche Demokratie grundlegende Forderung ist zugleich eine 
“offene Flanke” der Selbstverwaltungsgarantie; denn Bund und Länder haben es in 
der Hand, durch Schaffung neuer Gesetze und Verordnungen den rechtlichen 
Rahmen immer enger zu ziehen und so die Eigenverantwortlichkeit einzuschnü-
ren. 

                                                        
392

  Zum Folgenden vgl. die Darstellung von E. S c h m i d t - A ß m a n n /H.-C. R ö h l , Kommunal-
recht in: E. Schmidt-Aßmann (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, 13. Aufl. 2005, Kapitel 1 Rn. 8 f. 

393
  BVerfGE 79, 127 (151). 

394
  Ibid., 127 (147). 
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- Der R a h m e n  d e r  G e s e t z e , der in Art. 28 Abs. 2 GG ausdrücklich ge-
nannt ist, muss daher seinerseits eingeschränkt werden, wenn die Garantie nicht 
leerlaufen soll. Für Bund und Länder beachtlich sind hier zwei Schranken395: Zum 
einen darf der Kernbereich der Selbstverwaltung nicht ausgehöhlt werden, und 
zum anderen muss ein kommunalspezifisches Aufgabenverteilungsprinzip beachtet 
werden. Dieses Prinzip begründet ein Regel-Ausnahme-Verhältnis für eine dezen-
trale Aufgabenansiedlung. Es zwingt den staatlichen Gesetzgeber, der im Garan-
tiebereich der Selbstverwaltung tätig werden will, die Ziele, die Mittel und die Er-
forderlichkeit seiner Maßnahmen exakt darzulegen. Diese Argumentationslast, die 
in den gerichtlichen Prozessen eine erhebliche Rolle spielen kann, ist praktisch der 
wichtigste Garant der Selbstverwaltung. 

Anders als in Frankreich haben Städte und Gemeinden also einen durch die Ver-
fassung selbst gewährleisteten Aufgabenbestand396. Dieser wird häufig mit den 
Begriffen “Planungshoheit”, “Finanzhoheit”, “Personalhoheit”, “Organisations-
hoheit”, “Satzungshoheit” bezeichnet397. Alle diese Begriffe sagen nicht, dass die 
Gemeinden bei ihrer Planung, ihren Finanzüberlegungen oder in ihrem Personal-
wesen gänzlich frei schalten und walten können. In all diesen Bereichen gibt es 
vielmehr zahlreiche staatliche Gesetze, die sie beachten müssen. Trotzdem kann 
festgestellt werden, dass in diesen Kompetenzblöcken Freiräume bestehen, in de-
nen die Gemeinden gestalten können. Sie sind in diesem Sinne nicht nur Vollzugs-
instanzen, sondern haben ein politisches Mandat für die Angelegenheiten der örtli-
chen Gemeinschaft. 

b) Kommunale Selbstverwaltung und Demokratieprinzip 

Auch in einem föderal gegliederten Staat wie Deutschland ist das Verhältnis von 
Selbstverwaltung und Demokratie nicht einfach zu bestimmen. Der Gedanke, 
kommunale Selbstverwaltung diene dem “Aufbau der Demokratie von unten nach 
oben”, ist zwar durchaus plausibel398. Er erschöpft aber das Verhältnis von Demo-
kratie und Selbstverwaltung nicht. Das gilt jedenfalls, wenn man Demokratie als 
ein Formprinzip versteht; denn wenn demokratisches Entscheiden darin besteht, 
einen “allgemeinen Willen” zu bilden, der über partikuläre Interessen hinausgeht, 
dann müssen Instanzen, die zu demokratischen Entscheidungen befugt sein sollen, 
eine hinreichende Breite der Interessenrepräsentation sicherstellen. Nicht jede 

                                                        
395

  Ibid., 127 (146, 149); 107, 1 (12 f.). 
396

  Für die Landkreise gilt diese Aussage nur eingeschränkt. Art. 28 Abs. 2 S. 2 GG gewährleistet 
ihnen Selbstverwaltung nur “im Rahmen ihres gesetzlichen Aufgabenbereiches”. Immerhin hat sich 
ein praktischer Aufgabenbestand herausgebildet, der vor allem Aufgaben umfasst, die die kreisangehö-
rigen Gemeinden nicht oder nur mit unverhältnismäßigem Aufwand leisten können. Insgesamt ist die 
verfassungsrechtliche Position der Landkreise schwächer als die der Gemeinden. Dasselbe gilt für re-
gionale Körperschaften, die in Deutschland eher Ausnahmen darstellen. 

397
  M. N i e r h a u s , in: M. Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar, 3. Aufl. 2003, Art. 28 Rn. 44. 

398
  So Art. 11 Abs. 4 der Bayerischen Verfassung von 1946. 
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Form der Betroffenen-Beteiligung (Partizipation) steigert das demokratische Ele-
ment; sie kann sie vielmehr umgekehrt auch schwächen.  

Die angedeuteten staatstheoretischen Spannungen zwischen Demokratie und 
Selbstverwaltung hat das Grundgesetz, soweit es um die Selbstverwaltung der Ge-
meinden und Landkreise geht, allerdings deutlich gemildert: In dem schon zitierten 
Art. 28 Abs. 1 S. 2 GG ist nämlich vorgesehen, dass Gemeinden und Landkreise 
ebenso wie die Länder Vertretungskörperschaften besitzen, die aus allgemeinen 
Wahlen hervorgegangen sind und somit über die gleichen Legitimationsgrundlagen 
verfügen sollen. Selbst der 2. Senat des Bundesverfassungsgerichts, der jedenfalls 
früher eine streng formale Legitimationslehre vertrat399, anerkannte diese “Einheit-
lichkeit der demokratischen Legitimationsgrundlage”400. Art. 28 Abs. 1 S. 2 GG 
habe den Kommunalkörperschaften – so heißt es weiter401 – ein “Volk” zugeord-
net, das demokratische Legitimation vermittle. “Gemeinden und Kreisen sind 
Strukturelemente eigen, wie sie auch einen staatlichen Verband kennzeichnen. Der 
der Selbstverwaltung der Gemeinden offenstehende Aufgabenkreis ist nicht sach-
lich-gegenständlich beschränkt, sondern umfassend, soweit ihr gebietlicher Wir-
kungsbereich betroffen ist.” In der Breite des Aufgabenkreises und in der entspre-
chenden “vergleichbar allgemeinen Anknüpfung für die personelle Zugehörigkeit 
zu einer kommunalen Gebietskörperschaft” sieht der 2. Senat des Bundesverfas-
sungsgerichts also den entscheidenden Unterschied zu gruppenspezifisch verfass-
ten Wählergemeinschaften, die nicht als “Volk” angesprochen werden können und 
folglich keine demokratische Legitimation vermitteln. Seine Anerkennung der 
kommunalen Legitimation als demokratischer Legitimation verband der Senat al-
lerdings mit einer signifikanten Warnung an den Gesetzgeber: Daraus lasse sich in-
dessen keineswegs folgern, “dass das demokratische Prinzip es im Bereich der Ver-
waltung beliebig zuließe, anstelle des Gesamtvolkes – dieses und das Parlament 
umgehend – jeweils einer durch örtlichen Bezug verbundenen, gesetzlich gebilde-
ten kleineren Gesamtheit von Staatsbürgern Legitimationskraft zuzuerkennen. 
Dies bedeutete eine Ausgliederung aus der einheitlichen Staatsgewalt”402. Hier 
werden noch einmal die Zusammenhänge zwischen Demokratie, Allgemeinheit 
und Einheitlichkeit der Staatsgewalt deutlich, die einem auf Formelemente ange-
legten Demokratieverständnis zueigen sind. 

In der Zwischenzeit betont das Bundesverfassungsgericht403 dagegen stärker den 
Zusammenhang zwischen dem demokratischen Prinzip und der freiheitlichen Idee 
der Selbstbestimmung. Das Verhältnis von Demokratie und Selbstverwaltung ent-
spannt sich dadurch weiter: “Demokratisches Prinzip und Selbstverwaltung stehen 
unter dem Grundgesetz nicht im Gegensatz zueinander. Sowohl das Demokratie-
prinzip in seiner traditionellen Ausprägung einer ununterbrochenen auf das Volk 
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  Dazu oben unter IV. 1. a). 
400

  BVerfGE 83, 37 (53). 
401

  Ibid., 60 (75). 
402

  Ibid. 
403

  Oben unter IV. 1. b). 
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zurückgehenden Legitimationskette für alle Amtsträger, als auch die funktionale 
Selbstverwaltung als organisierte Beteiligung der sachnahen Betroffenen an den sie 
berührenden Entscheidungen verwirklichen die sie verbindende Idee des sich 
selbst bestimmenden Menschen in einer freiheitlichen Ordnung”404.  

Der Gefahr partikularer Interessenverfolgung – bei den Gebietskörperschaften 
aus den oben genannten Gründen ihrer umfassenden Zuständigkeit ohnehin redu-
ziert – lässt sich durch spezielle Regeln zum R a n g v e r h ä l t n i s  d e r  R e c h t s e t -
z u n g s b e f u g n i s s e  vorbeugen405: Die Gebietskörperschaften dürfen zwar ihre 
eigenen Angelegenheiten regeln und dabei auch Recht setzen. Dieses Recht steht 
aber im Rang u n t e r  dem staatlichen Recht. Soweit Gebietskörperschaften Rechts-
verordnungen erlassen wollen, bedürfen sie zudem einer speziellen Ermächti-
gungsgrundlage in einem parlamentarischen Gesetz. Die ihnen eigene häufigere 
Form der Satzungsgebung ist insofern zwar etwas freier gestellt. Dort wo Satzun-
gen in die Rechte der Bürger eingreifen sollen, bedürfen aber auch sie einer speziel-
len gesetzlichen Ermächtigungsgrundlage, die das Programm des Eingriffs festlegt. 
Indem die Parlamente von Bund und Ländern so auf die kommunale Politik Ein-
fluss behalten, fällt ihnen die Aufgabe zu, den Ausgleich zwischen lokalen und hö-
herstufigen Interessenkonflikten auf einer allgemeinen Ebene vorzubereiten. 

Die Demokratie in den Kommunalkörperschaften ist wie in Bund und Ländern 
zuallererst eine repräsentative Demokratie. Zentrale Organe sind die von den Bür-
gern gewählten Gemeinderäte und Kreistage406. Die Landesgesetzgeber haben den 
Gemeindebürgern daneben noch weitere Möglichkeiten demokratischer Mitwir-
kung eröffnet407. Bürgerversammlungen, Bürgerbegehren und Bürgerentscheide 
sind zwar nicht in der Verfassung, wohl aber in den Gemeindeordnungen durch-
gängig vorgesehen. Interessant ist allerdings, dass gewisse Materien wie die Besol-
dung der Kommunalbeamten und andere finanzielle Dispositionen davon regel-
mäßig ausgenommen sind und nur vom Gemeinderat beschlossen werden können. 
Der Gesetzgeber misstraut hier der “objektiven”, “am Gemeinwohl orientierten” 
plebiszitären Entscheidung, weil er in diesen Materien ein zu hohes Emotionalisie-
rungspotential vermutet. Selbst wenn Bürgerbegehren und Bürgerentscheide in der 
kommunalen Praxis bisher eher selten waren, bilden sie ein belebendes Element 
der kommunalen Selbstverwaltung. Selbstverwaltung ist zwar, wie oben gesagt, im 
Rechtssinne Verwaltung und muss den Prinzipien ordnungsgemäßen Verwaltens 
entsprechen. Aber sie muss zu einem eigenen demokratiefördernden Verwaltungs-
stil finden. Dazu gehören die genannten Möglichkeiten, bürgerschaftliches Enga-
gement zu Wort kommen zu lassen und zu aktivieren. Experimentierklauseln nach 
Art des französischen Verfassungsrechts kennt das deutsche Recht allerdings 

                                                        
404

  BVerfGE 107, 59 (92); T r u t e  (Anm. 189), 6 Rn. 197. 
405

  S c h m i d t - A ß m a n n / R ö h l  (Anm. 392), 1. Kap Tz. 93 f. 
406

  Dazu tritt die heute nahezu durchgängig vorgesehene Direktwahl des Bürgermeisters. 
407

  S c h m i d t - A ß m a n n / R ö h l  (Anm. 392), 1. Kap. Tz. 89 f. 
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nicht408. Angesichts zweier Gesetzgebungsebenen im Bundesstaat dürfte es dafür 
auch kein Bedürfnis geben, weil Flexibilität und gegenseitiges Lernen in der Arena 
von 16 Landesgesetzgebern ausgiebig genug praktiziert werden können. 

c) Probleme speziell der kommunalen Finanzhoheit 

Die Selbstverwaltungsgarantie gewährleistet den kommunalen Gebietskörper-
schaften auch die Finanzhoheit409. Sie umfasst die Befugnis zu einer eigenverant-
wortlichen Einnahmen- und Ausgabenwirtschaft im Rahmen eines gesetzlich ge-
ordneten Haushaltswesens410. Ohne finanzielle Eigenverantwortlichkeit gibt es 
keinen attraktiven politischen Gestaltungsspielraum. Die Bedeutung der Finanzau-
tonomie wird verfassungsrechtlich dadurch besonders unterstrichen, dass sie in 
Art. 28 Abs. 2 S. 3 GG ausdrücklich angesprochen ist. 

Seit längerer Zeit besonders prekär ist die Situation der kommunalen Einnah-
men. Gemeinden, Städte und Landkreise können von ihren Einwohnern Abgaben 
nur erheben, wenn die staatlichen Gesetze dafür eine Grundlage schaffen. Ein ei-
genes “Steuererfindungsrecht” besitzen sie nicht411. In der Verfassung ist aber aus-
drücklich vorgesehen, dass der Gesetzeber ihnen mindestens eine wirtschaftskraft-
bezogene Steuerquelle mit Hebesatzrecht zur Verfügung stellen muss. Das ist z.Z. 
die Gewerbesteuer. Die Einnahmen aus dieser Steuer reichen allerdings bei Weitem 
nicht. Das Grundgesetz sieht daher eine Beteiligung der Gemeinden am Aufkom-
men weiterer Steuern ausdrücklich vor (Art. 106 GG) – teilweise mit der Möglich-
keit, ein Hebesatzrecht eingeräumt zu erhalten. Außerdem gibt es einen kommu-
nalen Finanzausgleich. Die Instrumente sind denen des Art. 72-2 der französischen 
Verfassung sehr ähnlich.  

Die Frage, ob Art. 28 Abs. 2 GG darüber hinaus eine finanzielle M i n d e s t a u s -
s t a t t u n g  verlangt, hat das Bundesverfassungsgericht bisher offen gelassen412; 
richtigerweise ist sie zu bejahen413. Zur Mindestausstattung gehört ein Finanzbe-
trag, der es den Gemeinden ermöglicht, neben ihren gesetzlichen Pflichtaufgaben 
ein Mindestmaß an freiwilligen Aufgaben zu erfüllen, die bürgerschaftliches Enga-
gement zu wecken vermögen und dem eigenen politischen System einen Hand-
lungsspielraum eröffnen. Wie hoch dieser Satz sein muss, ist schwer zu beziffern. 
In der Literatur werden 5-10 % der insgesamt zur Verfügung stehenden kommu-
nalen Finanzmittel als Mindestsatz für freiwillige Selbstverwaltungsaufgaben ge-
nannt. 
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  Experimentierklauseln sind hier Möglichkeiten, von gewissen eher technischen Standards ab-
weichen zu dürfen. Ein formalisiertes Verfahren der Gesetzesinitiative erfolgt daraus nicht. 
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  Ausführlich dazu G. Henneke/H. Pünder/Ch. Waldhoff (Hrsg.), Recht der Kommunalfinan-

zen, 2006. 
410

  W a l d h o f f , in: Henneke/Pünder/Waldhoff, ibid.,§ 1 Rn. 8 f. 
411

  S c h m i d t - A ß m a n n / R ö h l  (Anm. 392), 1. Kap Tz. 130. 
412

  BVerfGE 26, 172 (181); 83, 363 (386). 
413

  BVerwGE 106, 280 (287). 
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Die Frage nach einer frei verfügbaren Mindestausstattung lenkt die Aufmerk-
samkeit auf zwei aktuelle Probleme der kommunalen Finanzhoheit: Zum einen ist 
es der Umstand, dass den kommunalen Gebietskörperschaften die meisten Fi-
nanzmittel vom Staat für spezielle Zwecke zugewiesen werden und daher nicht frei 
verfügbar sind. Das gilt zunächst für die Mittel, die die Selbstverwaltungskörper-
schaften für die Erfüllung ihrer gesetzlichen Aufgaben erhalten, z.B. die Ausgaben 
für soziale Unterstützungsleistungen. Es gilt aber auch für diejenigen Mittel, die 
freie Projekte betreffen, vom Staat aber nur unter detaillierten Auflagen über ihre 
Verwendung vergeben werden. Besonders einschneidend sind Auflagen, die staatli-
che Gelder nur dann zur Verfügung stellen, wenn sich die Gemeinde selbst mit ei-
genen Mitteln beteiligt. Wenn attraktive Projekte der Infrastruktur mit solchen 
sog. Dotationsauflagen verbunden werden, entsteht ein erheblicher politischer 
Druck, das Projekt mit Hilfe der staatlichen Teilfinanzierung zu verwirklichen;  
aber es werden dann auch erhebliche gemeindliche Mittel für einen Zweck gebun-
den, den die Gemeinde selbst vielleicht nicht für vorrangig ansieht. 

Seit langem kritisiert worden ist die Praxis des Bundes- und der Landesgesetz-
geber, den Gemeinden kostenträchtige Aufgaben zuzuweisen, ohne einen finan-
ziellen Ausgleich dafür vorzusehen. Nicht der Aufgabenentzug, sondern die Auf-
gabenzuweisung wird so zur offenen Flanke der Selbstverwaltungsgarantie. An-
ders als in einer Reihe von Landesverfassungen, die mit unterschiedlicher Stringenz 
in solchen Fällen schon Ausgleichsleistungen vorschreiben, erkannte das Grundge-
setz das K o n n e x i t ä t s p r i n z i p  im Verhältnis des Bundes zu den Gemeinden 
nicht an414. Die Problematik war Gegenstand der Diskussionen über die Födera-
lismusreform. Nach dem Reformgesetz vom 28.8.2006 (BGBl. I S. 2034 ff.) ist 
nunmehr festgelegt, dass der Bund Gemeinden und Gemeindeverbänden gesetzlich 
keine Aufgaben mehr übertragen darf (Art. 84 Abs. 1 S. 7, Art. 85 Abs. 1 S. 2 GG). 
Damit sind die Probleme finanzieller Überforderung der kommunalen Gebiets-
körperschaften entschärft, aber nicht gelöst. Der Sozialstaat produziert fortlaufend 
neue Egalisierungstendenzen, die für die Gemeinden mit höheren Leistungserwar-
tungen verbunden sind. Im deutschen föderalen System mag die Stellung der 
kommunalen Gebietskörperschaften zwar theoretisch einfacher zu rechtfertigen 
sein als in der nach wie vor unteilbaren französischen Republik. Eine mit den Bun-
desländern vergleichbare Souveränität kommt ihnen aber auch in Deutschland 
nicht zu, und in der täglichen politischen Praxis ringen die Städte und Gemeinden 
beider Länder mit vergleichbaren Beschwernissen. 

                                                        
414

  Dazu mit ausführlichen Nachweisen St. M ü c k l , in: Henneke/Pünder/Waldhoff (Anm. 409),  
§ 3 Rn. 18 f.; auch H e n n e k e , in: Henneke/Pünder/Waldhoff (Anm. 409), § 24 Rn. 30 f. 
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VI. Deutsch-französische Verwaltungsrechtsvergleichung  
  als gemeinsamer Lernprozess 

Verwaltungsrechtsvergleichung ist primär eine akademische Disziplin. Aber sie 
ist mehr als das. Sie ist zugleich ein Mittel der Verwaltungsrechtspolitik. “Neben 
die reine Erkenntnis über die Funktionsweise anderer Rechtsordnungen und eine 
darauf fußende Theoriebildung des Rechts tritt zunehmend ein handfester prakti-
scher Bedarf an Rechtsvergleichung.”415 Wo Verwaltungsmodernisierung gefordert 
ist, wird Verwaltungsrechtsvergleichung als Quelle für neue Modelle, Strategien 
und Entwicklungsvarianten attraktiv. Diese Einsicht ist nicht neu416. Die Geschich-
te des Öffentlichen Rechts kennt in beiden Ländern immer wieder Phasen, in de-
nen ein ausgeprägtes Interesse am Recht des anderen existierte und – sei es rezipie-
rend, sei es kontrastierend – als Innovationsimpuls wirksam geworden ist417. Nur 
waren es früher in der Regel regelmäßig Phasen eines e i n s e i t i g e n  Lernens. 

Heute dagegen ist die Verwaltungsrechtsvergleichung als g e m e i n s a m e r  
L e r n p r o z e s s  zu konzipieren. Die großen Herausforderungen, denen sich das 
politisch-administrative System gegenüber sieht, treffen b e i d e  Länder zur glei-
chen Zeit und mit gleicher Nachhaltigkeit: Ökonomisierung und Veränderungen 
der Wohlfahrtsstaatlichkeit, Europäisierung und Internationalisierung, technische 
Informationierung und das Erstarken einer Zivilgesellschaft, die die überkomme-
nen hierarchisch-bürokratischen Steuerungstechniken in dieser Form nicht mehr 
akzeptiert. Neue Handlungs- und Organisationsformen, neue Verwaltungsverfah-
ren, neue Möglichkeiten der Kooperation und Verantwortungsteilung zwischen 
Staat und Gesellschaft sind gefragt418. 

Die Situation der Verwaltung wirkt auf das Konzept der Verwaltungsrechtsver-
gleichung zurück. Neben die nach wie vor wichtige Frage, in welchen I n s t i t u t i -
o n e n  sich die Verwaltungsrechtsordnungen darstellen, tritt die Frage, welche 
R e a k t i o n e n  sie angesichts vergleichbarer Herausforderungen zeigen. Man kann 
von zwei Seiten der Komparatistik, einer institutionellen und einer funktionellen, 
sprechen. Im Gedanken der Ordnungsideen verbinden sich beide Seiten. Der Be-
obachtungsrahmen umfasst die verfassungsrechtlichen Einrichtungen ebenso wie 
die Vorstellungen über die Rolle des Rechts und das Selbstverständnis der Verwal-
tungsrichter und der Verwaltungsrechtswissenschaft. In diesem Rahmen haben 
sich drei Reaktionen beobachten lassen: 
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  S o m m e r m a n n  (Anm. 3), 1028. 
416

  Treffende Beobachtungen dazu bei E.V. H e y e n , Französisches und englisches Verwaltungs-
recht in der deutschen Rechtsvergleichung des 19. Jahrhunderts: Mohl, Stein, Gneist, Mayer, Hat-
schek, in: Jahrbuch für Europäische Verwaltungsgeschichte, Bd. 8, (1996), 163 (187 ff.). 
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  Dazu O. Beaud/V. Heyen (Hrsg.), Eine deutsch-französische Rechtswissenschaft? Une science 

juridique franco-allemande?, 1999. 
418

  Treffend die Fragestellung bei C a s s e s e  (Amn. 1), 146: “[Ne faut-il pas] reconnaître que les 
contextes sont devenus très semblables”. 
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- P a r a l l e l e n t w i c k l u n g e n : Sie indizieren zunächst einmal eine gewisse 
Durchsetzungsfähigkeit einer Entwicklungsrichtung und können mit gebotener 
Vorsicht rechtspolitisch zur Validierung des in beiden Rechtsordnungen herausge-
bildeten Lösungsmusters genommen werden. 

- K o n v e r g e n z e n : Sie zeigen ein Verschleifen traditioneller Systemunter-
schiede an419 und machen deutlich, dass praktische Lösungen für das Verwaltungs-
recht ihre eigene Rationalität haben, mit der dieses Rechtsgebiet über Unterschei-
dungsmerkmale staatstheoretischer Konstrukte hinausgreift. 

- E n t w i c k l u n g s v e r z ö g e r u n g e n : Sie können, wenn sie festgestellt werden, 
einen Entwicklungsimpuls in der retardierenden Rechtsordnung auslösen. Doch 
sind sie keineswegs notwendige Zeichen denklicher Versteinerung, sondern kön-
nen umgekehrt auch als Mahnung an die vorauseilende Rechtsordnung genommen 
werden, Entwicklungen nicht zu überzeichnen. Die Diskussionen um die Konsti-
tutionalisierung des Verwaltungsrechts in Frankreich und Deutschland könnten, 
wenn sie künftig bewusst komparativ geführt werden, ein Forum für ein solches 
wechselseitiges Lernen aus Entwicklungsverzögerungen sein. 

Insgesamt können die Ergebnisse und die Erfahrungen, die das deutsche und das 
französische Verwaltungsrecht in einem solchen gemeinsamen Lernprozess gewin-
nen, angesichts ihrer traditionellen Vorbildfunktion für andere europäische 
Rechtsordnungen mit einer hohen Aufmerksamkeit in Europa rechnen420. 

                                                        
419

  Vgl. F r o m o n t  (Anm. 4), 353: “Ce particularisme national est toutefois aujourd’hui très atté-
nué, car tous les pays partagent le même idéal politique, celui d’une démocratie libérale qui s’efforce de 
modérer le pouvoir de l’Etat et de traiter chaque citoyen comme un partenaire à respecter.” 

420
  Ibid., 353. 
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