Viertes Kapitel ,Judicial Review“ und der gerichtliche
Rechtsschutz in Verwaltungssachen

»In the American system, where even legislative action is subject to judicial
control, there has never been any question of propriety of judicial review
of agency action! In den Lehrbiichern nehmen die Kapitel ,,judicial control
of administrative action breitesten Raum ein. Zugang zu Gericht, Klagebe-
fugnis, Klagearten, Gerichtsstinde, Rechtsschutzbediirfnis und die dazu
entwickelten Doktrinen sind Standardthemen.? Besonders ausfithrlich be-
handelt werden die Fragen der Kontrolldichte und der gebotenen richterli-
chen Zurtckhaltung (,scope and deference). Dass das Verwaltungsrecht
von einer ,court-centered perspective® dominiert sei, ist ein fiir die ameri-
kanische wie die deutsche Rechtsordnung zutreffender Befund, der in bei-
den Lindern nicht nur positiv gesehen wird, weil die Ausrichtung auf den
Gerichtsschutz die Aufgaben des Verwaltungsrechts, zunichst einmal
Handlungsmafstab fiir die Exekutive zu sein, zu sehr in den Hintergrund
drange.’

In der Behandlung der Einzelfragen des gerichtlichen Rechtsschutzes folgt
das amerikanische Recht allerdings einer auf Abwigung bedachten Linie.
Den positiven Effekten gerichtlicher Verwaltungskontrollen, der Durchset-
zung des Gesetzesrechts und der verfassungsrechtlichen Verbirgungen,
werden die Einbuflen an Verwaltungseftizienz und Gefahrdungen der Ge-
waltenteilung gegentibergestellt. Vorstellungen von ,sovereign immunity“
sind — im haftungsrechtlichen Sekundirrechtsschutz allerdings stirker als

1 Schwartz, §8.1; ahnlich Strauss, Justice, 416: ,As a general matter, American law
presumes that any administrative action that has reached the point of finality with-
in executive government is susceptible of judicial examination®

2 Pierce, Treatise, Chap. 9-15; vgl. auch S. Hartung, Die gerichtliche Kontrolle der
Verwaltungsentscheidungen in den Vereinigten Staaten, DOV 1993, 323 ff.; W.
Heun, Geschichte des Verwaltungsrechtsschutzes in den USA, in: Sommermann/
Schaffarzik, Handbuch II, 1680 ff.

3 Mashaw, Creating the Administrative Constitution, 1 und 308 ff.; Schmidt-Afsmann,
Ordnungsidee, 4. Kap. Rn. 73 f.

4 Vgl. z. B. Pierce, Process, § 5.2 (S.120) und § 7.7; Strauss, Justice, 409 f. Ahnlich 555
U.S. 488, 492-493 (2009) Summers v. Earth Island Institute: ,The law of Art. III stand-
ing, which is built on separation-of-powers-principles, serves to prevent the judicial
process from being used to usurp the powers of the political branches®
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im abwehrrechtlichen Primarrechtsschutz — nach wie vor virulent.’ Die oft
kontriren Interessenpositionen der an den angegriffenen Verwaltungsent-
scheidungen Beteiligten werden herausgearbeitet. Einsichtig wird so, dass
ein Mehr an gerichtlicher Kontrolle nicht notwendig das Optimum dessen
ist, was der Ausgleich zwischen diesen Postionen verlangt.® Schlieflich le-
gen Zweifel an der Legitimation von Richtern, die Entscheidungen demo-
kratisch gewihlter Amtstrager zu korrigieren, das ,counter-majoritarian“ Di-
lemma, eine abwigende Beantwortung auftretender dogmatischer Fragen
nahe.”

3 Von einer Rechtsschutzeuphorie kann in den USA jedenfalls nicht die Re-
de sein. Die Kompetenzen der Gerichte bleiben ebenso wie die der ande-
ren Gewalten Teilaspekte des umgreifenden Gewaltenteilungsthemas, fiir
das eben auch die Schranken eine Rolle spielen.? In dieselbe Richtung zie-
len die in der Diskussion stets mitgefithrten Gesichtspunkte foderaler
Machtverteilung zwischen den Gerichten der Gliedstaaten und den Bun-
desgerichten.” Insgesamt ist die Diskussion um die Stellung der Dritten
Gewalt in den USA differenzierter als in Deutschland, wo diese Fragen nur
gelegentlich und auch dann meistens nur im Blick auf das Bundesverfas-
sungsgericht erortert werden. Gerade weil die politische Funktion der Jus-
tiz klarer herausgearbeitet wird, spielen auch die begrenzenden Aspekte im
amerikanischen Diskurs eine wichtige Rolle.!?

4 Das stirker auf Trennung als auf Verflechtung angelegte Verstindnis von
Foderalismus fihrt dazu, dass der Verwaltungsrechtsschutz in den USA we-
sentlich weniger einheitlich ausgestaltet ist als in Deutschland. Bund und
Gliedstaaten haben jeweils voll ausgebaute eigene Gerichtsbarkeiten. Eine
ubergreifende einheitliche Prozessordnung existiert nicht. Folglich dirfen

S L. L. Jaffe, The Right to Judicial Review, 71 Harv. L. Rev. 401 (1958); ders., Suits
against Governments and Officers: Sovereign Immunity, 77 Harv. L. Rev. 1
(1963); Davis, Administrative Law, Chap. 27; Breyer/Stewart, 755 {t.; Hickman/
Pierce, 795 ff. Weiter — 4/143 ff.

6 Vgl. Gellhorn, 1191 £; Chemerinsky, § 2.3.

7 Pierce, Process, §7.1 (S.319): ,,Outside the constitutional law context, the judicia-
ry is the least appropriate branch of government to make policy decisions, since it
is the least accountable to the electorate®

8 Cane, Controlling, 486 f.

9 Dazu umfassend Wright/Kane, Federal Courts, Chap. 8. Speziell zum XI. Zusatzar-
tikel der U.S.Verf. und der dort festgelegten Begrenzung der Zustindigkeit von
Bundesgerichten fir Klagen gegen einen Einzelstaat, die von dem Biirger eines
anderen Staates erhoben werden, vgl. Nowak/Rotunda, §2.11.

10 Cane, Controlling, 99-105.
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auf prozessuale Grundfragen wie auf die Fragen der Klagebefugnis oder
der gerichtlichen Kontrolldichte keine die Ebenen tbergreifenden einheit-
lichen Antworten erwartet werden. Ein vollstindiges Bild von dem, was
Verwaltungsrechtsschutz in den USA ausmacht, erhilt man daher nur,
wenn neben dem Bundesrecht und den Bundesgerichten auch die Rechts-
lage in den Gliedstaaten beachtet wird. Wenn sich die folgenden Ausfiih-
rungen trotzdem auf die Bundesebene konzentrieren und auf den Verwal-
tungsrechtsschutz in den Einzelstaaten nur gelegentlich hinweisen, so sind
sie mit diesem Vorbehalt zu lesen.

Die Darstellung beginnt mit Ausfithrungen zu Gerichtsorganisation, In-
stanzenzug und Rechtsweggarantien sowie einem Uberblick tiber die Pro-
zessvoraussetzungen (1. Abschnitt). Sodann folgt eine Erlauterung der bei-
den Kernthemen des Rechtsschutzes in Verwaltungssachen, der Klagebe-
fugnis und der Kontrolldichte (2. Abschnitt). Den Abschluss bildet eine
kurze Darstellung des Verwaltungsrechtsschutzes in Vertrags- und Scha-
densersatzangelegenheiten (3. Abschnitt).

Erster Abschnitt Die Organisation der Bundesgerichte und
der Zugang zu Gericht

Im Folgenden geht es um zwei Eckpunkte des Verwaltungsrechtsschutzes:
Zunichst werden in ihren Grundziigen die Organisation und der Instan-
zenweg des Rechtsschutzsystems dargestellt (A). Sodann soll der Frage
nachgegangen werden, durch welche Vorschriften der Zugang zum Ge-
richt in Verwaltungsangelegenheiten gewahrleistet wird (B). Ein Uberblick
tber die Prozessvoraussetzungen schliefSt diesen Abschnitt ab (C).

A. Gerichtsorganisation und Instanzenzug in Verwaltungssachen

Die USA gehoren nach den iblichen Einteilungen der Prozessrechtsver-
gleichung zu den Lindern, die einem monistischen Modell folgen und den
Rechtsschutz in Verwaltungssachen denjenigen Gerichten anvertrauen, die
auch fir birgerlich-rechtliche Streitigkeiten und Strafsachen zustindig
sind, wihrend Deutschland dualistisch ausgerichtet ist und zwischen Ver-
waltungsgerichten und ordentlichen Gerichten trennt, beide Gerichtszwei-
ge allerdings einheitlich der rechtsprechenden Gewalt zuordnet. Fir die
Dritte Gewalt legen beide Rechtsordnungen vergleichbare Qualitatsmafs-
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staibe zugrunde. So betrachtet ist die iberkommene Unterscheidung zwi-
schen Monismus und Dualismus fir den Vergleich zwischen dem amerika-
nischen und dem deutschen Verwaltungsrechtsschutz wenig aussagekriftig
— sie kann im Gegenteil sogar verwirren.

I. Trennung zwischen ,judicial courts® und ,legislative courts®

Das hat damit zu tun, dass die US-Verfassung ihrerseits einen dualistischen
Grundzug in den Verwaltungsrechtsschutz hineintragt. Sie kennt namlich
neben den Courts des Art. III auch noch Tribunals, die der Kongress nach
Art. I sect. 8 cl. 9 einrichten kann. Der hier aufscheinende Dualismus ist
freilich ganz anderer Art als der oben genannte klassische Dualismus. Er ist
nicht innerhalb der Dritten Gewalt, sondern zwischen Zweiter und Dritter
Gewalt angesiedelt. Jedenfalls ist beim Umgang mit den Begriffen ,judge”
und ,court genau zuzusehen, in welchem Funktionskreis man sich be-
wegt. In Rechtsprechung und Literatur hat sich eingebiirgert, zwischen
yjudicial courts® oder ,Art. III courts” einerseits und ,legal courts“ oder
SArt. [ courts“ andererseits zu sprechen.!!

1. Die ,judicial courts“ des Art. III der Verfassung

Das Gewaltenteilungsschema der ersten beiden Verfassungsartikel aufneh-
mend, bestimmt Art. IIT sect. 1: ,The judicial power of the United States,
shall be vested in one supreme Court, and in such inferior Courts as the
Congress may from time to time ordain and establish Anders als in vielen
Bundesstaaten der USA werden die Richter der Bundesgerichte nicht auf
Zeit gewahlt, sondern auf Lebenszeit ernannt. Die Ernennung erfolgt wie
die der Bundesbeamten nach Mafigabe der Appointment Klausel des Art.
II sect. 2 cl. 2 U.S.Verf. Eine verfassungsrechtliche Besoldungsgarantie soll
ihre Unabhingigkeit zusitzlich absichern.!? Insgesamt hat Art. III sect. 1
zwei Schutzziele: neben den institutionellen Interessen an der Aufrechter-
haltung der Gewaltenteilung auch das Interesse des Einzelnen, nicht von

11 Zum Folgenden Redish/Sherry/Pfander, Federal Courts, 217 ff.; auch Calvi/Cole-
man, Legal Systems, 47 ff.; Strauss, Justice, 155 ff.; Loewenstein, Verfassungsrecht
und Verfassungspraxis der Vereinigten Staaten, 396 ff.

12 Zur Begriindung dieser Elemente von Unabhangigkeit vgl. die Federalist Papers
No. 78 (Hamilton).

226

[@)er ]


https://doi.org/10.5771/9783748922360-223
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Erster Abschnitt Die Organisation der Bundesgerichte und der Zugang zu Gericht

Amtstragern verurteilt zu werden, die nicht hinreichend neutral und unab-
hiangig erscheinen.!® In der Praxis bereitet allerdings das Ausmaf der Poli-
tisierung, die vor allem durch das Ernennungsverfahren in die Richter-
schaft hineingetragen wird, erhebliche Sorge.!4

Wahrend der Supreme Court verfassungsunmittelbar konstituiert ist,
bleibt die Einrichtung von Untergerichten dem Kongress tiberlassen. Die
Notwendigkeit von Untergerichten war bei der Ausarbeitung der Verfas-
sung nicht unumstritten.!'> Manche verwiesen auf die Moglichkeit, die ein-
zelstaatlichen Gerichte mit der Entscheidung auch bundesrechtlicher Strei-
tigkeiten zu betrauen. Eine solche Losung, wie sie in Deutschland eine lan-
ge Tradition hat, stief} in den USA jedoch gerade mit dem Hinweis auf die
Schwichen der richterlichen Unabhingigkeit in manchen der Bundesstaa-
ten auf Widerspruch.!¢ Jedenfalls eine Option fir Instanzgerichte des Bun-
des wollte die Verfassung offen halten. Dass die Entscheidung tber ihre
Einfithrung beim Kongress zu liegen hat, war dagegen klar. Gesetzesvorbe-
halte fiir die Gerichtsorganisation, die in Deutschland erst nach und nach
erstritten werden mussten, gehorten in den USA zum verfassungsrechtli-
chen Grundbestand.!” Sie statteten den Kongress von Anfang an mit um-
fangreichen Kompetenzen fiir die Gestaltung des Justizsystems aus.!®

Von seiner Einrichtungs- und Ausgestaltungsbefugnis machte der Kongress
in dem Judiciary Act von 1789 sogleich Gebrauch.? Schon hier wurde die
im Kern dreistufige Struktur der Bundesgerichtsbarkeit festgelegt, in der
die ,district courts“ und ,,courts of appeals® die ,,Jower courts“ bilden. In der
Folgezeit wurde das System weiter ausdifferenziert und auf verinderte Rah-

13 478 U.S. 833, 848 (1986) Commodity Futures Trading Commission v. Schor.

14 Vgl. J. Crowe, The Constitutional Politics of the Judiciary, in: Tushnet/Graber/
Levinson, U.S. Constitution, 197, 205: ,,In the late twentieth century, ideology ef-
fectively became the first and most important criterion for nominating justices to
the Court, with every single appointment since William Rehnquist in 1972 shar-
ing a partisan affiliation with the sitting president Ch. Nemacheck, Strategic Se-
lection: Presidential Nomination of Supreme Court Justices from Herbert
Hoover through George W. Bush, 2007. Vgl. ferner Strauss, Justice, 163 f.

15 Dazu Hoffer/Hoffer/Hull, The Federal Courts, 13 ff.

16 Federalist Papers No. 81 (Hamilton); weiter zu den hinter der Einrichtungsklau-
sel stehenden politischen Kontroversen vgl. Nowak/Rotunda, §2.2.(a).

17 Zur Entwicklung justizorganisationsrechtlicher Gesetzesvorbehalte F. Wittreck,
Die Verwaltung der Dritten Gewalt, 2006, 37 ff.

18 44 U.S. 236, 245 (1845) Cary v. Curtis.

19 1 Stat. 73 (1789); dazu Hoffer/Hoffer/Hull, The Federal Courts, 30 ff.
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menbedingungen eingestellt.?® Gelegentlich haben Kongress und Prasi-
dent auch versucht, die Einrichtungs- und Ausgestaltungsbefugnis zu Ver-
inderungen von verfassungsrechtlich zweifelhaftem Wert zu nutzen. Der
scourt-packing plan“ und die immer wieder einmal aktuellen Versuche ei-
nes ,court-stripping® zeigen das.?! Die Grundlinien des Systems aber sind
trotz aller Verdanderungen von Beginn an bis heute erhalten geblieben.??

Die in Art. III sect. 1 genannten Gerichte sind die ,judicial courts® Sie bil-
den die ,federal judiciary“?} Sie sind es, die im Mittelpunkt der offentli-
chen Diskussion um die Rolle des Richters in der Gesellschaft stehen.?#
Art. IIT sect. 2 U.S.Verf. gibt ihrer Jurisdiktionsgewalt den Rahmen vor,
den der Kongress auszufiillen hat, aber nicht iberschreiten darf und der
durch folgende Schlisselbegriffe umrissen ist:

— Zentral ist der Doppelbegriff ,,cases or controversies“. Die Parteien miis-
sen sich in einem realen Disput Gber gegensatzliche Interessen befin-
den, der sich mit Hilfe einer verbindlichen Entscheidung eines Ge-
richts 16sen lasst.?> Zur Beantwortung abstrakter oder hypothetischer
Rechtsfragen oder zur Erteilung allgemeiner Ratschlige sind die Bun-
desgerichte nicht befugt. Dieser Festlegung der Verfassung wird eine
hohe Bedeutung beigemessen.?¢ Die Details werden in den von der Ju-
dikatur entwickelten Lehren von den Prozessvoraussetzungen, insbe-

<

sondere in den Lehren zu ,ripeness ,moot” und ,standing® greifbar.?”

20 Dazu vgl. Nachw. bei Nowak/Rotunda, §2.2.

21 Zum ,Court-packing plan®, dem Versuch von Prisident Roosevelt, gezielt die
Zahl der Richter zu erhéhen, vgl. Shesol, Supreme Power: Franklin Roosevelt vs.
the Supreme Court; Hoffer/Hoffer/Hull, The Federal Courts, 291 ff. Zum ,court-
stripping®, dem immer wieder einmal politisch interessanten Versuch, die Juris-
diktion der Bundesgerichte insgesamt oder jedenfalls die des Supreme Court
durch Gesetz einzuschrinken, und zu Gegenargumenten, vor allem aus der Due
Process Klausel, vgl. Redish/Sherry/Pfander, Federal Courts, 104 ff.

22 Whright/Kane, Federal Courts, 1.

23 Vgl. Chemerinsky, § 2.1 (S. 33); Strauss, Justice, 155 ff. mit Hinweis auf die vom Ad-
ministrative Office of the United States Courts unterhaltene Website.

24 Crowe, in: Tushnet/Graber/Levinson, U.S. Constitution, 197: ,The federal judicia-
ry is perhaps the premium site of constitutional politics in America‘“

25 Tribe, American Constitutional Law, § 3—7; Wright/Kane, Federal Courts, §§ 12-15.

26 547 U.S. 332, 341 (2006) DaimlerChrysler Corp. v. Cuno: ,no principle is more fun-
damental to the judiciary’s proper role in our system of government than the
constitutional limitation of federal-court jurisdiction to actual cases or controver-
sies®.

27 Vgl. Strauss, Justice, 427 ff.; Brugger, Einfithrung, 246 ff.; — 4/50 ff und 4/69 ft.
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— Auflerdem missen die Streitfille, sollen sie in die Zustindigkeit der
Bundesgerichte fallen, bestimmten inhaltlichen Anforderungen ent-
sprechen. Hier spielen die Begriffe ., federal question® und , diversity of ci-
tizenship® eine wichtige Rolle.?

Das Erfordernis des Fallbezuges, die Konzentration auf das Bundesrecht
und die Ausrichtung auf ganz bestimmte Parteienkonstellationen sind
Schutzelemente der vertikalen ebenso wie der horizontalen Gewaltentei-
lung. Sie sind konstitutiv fir die Jurisdiktionsgewalt der Bundesgerichte.
Uber den so abgesteckten Bereich hinaus darf auch der Kongress ihre Auf
gaben nicht ausdehnen. Die Bundesgerichte sind ,courts of limited juris-
diction? Darin unterscheiden sie sich von den Gerichten der Einzelstaa-
ten, die generelle Jurisdiktionsgewalt haben.

2. Die ,legislative courts® des Art. I der Verfassung

Nach Art. I sect. 8 cl. 9 kann der Kongress auflerdem ,Iribunals inferior to
the Supreme Court® schaffen. Er ist bei ihrer Grindung nicht an die Juris-
diktionsgrenzen des Art. IIT sect. 2 U.S.Verf. gebunden.?® Thre Richter ge-
nieflen nicht die den Richtern an den ,judicial courts® von Verfassungswe-
gen zukommenden Gewihrleistungen. Der Kongress kann sie aber ein-
fach-rechtlich mit ahnlichen Unabhingigkeitsgarantien ausstatten. Hierher
gehoren z. B. der United States Tax Court und der United States Court of
Federal Claims.?!

II. Zustandigkeiten und Instanzenzug der Bundesgerichte

Die Bundesgerichte formen ein eigenes Instanzengefiige, dessen Zentrum
der Supreme Court, die Courts of Appeals und die District Courts bil-

28 Zum Folgenden Wright/Kane, Federal Courts, §§ 17-22A und §§ 23-31; — unten
4/21-23.

29 Wright/Kane, Federal Courts, § 7: ,The presumption is that the court lacks jurisdic-
tion in a particular case until it has been demonstrated that jurisdiction over the
subject matter exists*

30 Fir sie gilt die Beschrainkung auf das ,.cases or controversies“ Erfordernis nicht, so
dass sie auch Entscheidungen treffen kénnen, die nur einen empfehlenden
Gehalt haben, Nowak/Rotunda, §2.1(b).

31 26 US.C. §7441 und 28 U.S.C. § 171; auch — 4/168.
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den.’? Neben diesen Gerichten existieren weitere Bundesgerichte, die vom
Kongress auf Grund seiner verfassungsrechtlichen Organisationskompeten-
zen geschaffen worden sind: so z. B. der Court of International Trade, der
ein Gericht im Sinne des Art. III ist,>® oder aber die genannten Art. I
courts. Diese Gerichte sind nur erstinstanzliche Gerichte. Gegen ihre Ent-
scheidungen ist das Rechtsmittel des ,appeal® gegeben, durch das der Pro-
zess in zweiter Instanz in den allgemeinen Instanzenzug gelangt.3* Das Zu-
sammenspiel der Bundesgerichte ist alles andere als einfach zu durchschau-
en. Die Ansicht, ein monistisch organisiertes Gerichtswesen erspare lange
Uberlegungen tber den einzuschlagenden Rechtsweg, ist jedenfalls fir die
USA schon im Blick auf die Vielfalt der Bundesgerichte unzutreffend.

Fir den Supreme Court zeichnet die Verfassung in Art. III sect. 2 cl. 2 U.S.-
Verf. die Grundziige der Zustindigkeitsordnung selbst vor, die in 28 U.S.C.
§§ 1251-1257 einfachrechtlich weiter ausgeformt sind. Seine Hauptaufgabe
ist es, iber Rechtsmittel gegen Urteile der Berufungsgerichte und (unter
gewissen Voraussetzungen) auch der obersten einzelstaatlichen Gerichte zu
entscheiden.’’ Die Parteien haben allerdings keinen Anspruch, sondern
miussen Schutz im Wege einer ,petition for a writ of certiorari“ nachsu-
chen (28 U.S.C. §§ 1254 und 1257).3¢ Der Supreme Court entscheidet tiber
die Annahme nach Ermessen. Vorrangig geht es darum, Divergenzen in

32 Zum Folgenden vgl. Strauss, Justice, 155 ff.; Loewenstein, Verfassungsrecht und
Verfassungspraxis der Vereinigten Staaten, 442 ff.; Hay, US-Amerikanisches Recht,
Rn. 106 ff; Kischel, Rechtsvergleichung, § 5 Rn. 101 {f.

33 28 U.S.C. §§251-258. In diese Gruppe gehoren ferner der U.S. Foreign Intelli-
gence Surveillance Court (FISC) nach 50 U.S.C. Chap. 36 und der U.S. Terrorist
Removal Court nach 8 U.S.C. §§ 1532-1537, die nicht tGber eigene Richter verfi-
gen, sondern sich aus Richtern von ,district courts zusammensetzen; vgl. Wright/
Kane, Federal Courts, § 5.

34 So nach 28 U.S.C. §1295(a)(3) und (5) fir die Endentscheidungen des US Court
of Federal Claims und des US Court of International Trade: exklusive Zus-
tindigkeit des United States Court of Appeals for the Federal Circuit.

35 Schack, US-amerikanisches Zivilprozessrecht, Rn. 7: ,doppelte Funktion als ober-
ste Revisionsinstanz®; vgl. — 4/25-26. Neben der Hauptzustindigkeit als
Rechtsmittelgericht weist 28 U.S.C. § 1251 dem Supreme Court einige (wenige)
Fille von ,original jurisdiction® zu, so vor allem die Zustindigkeit fir Streit-
igkeiten zwischen Bundesstaaten. Jingster Fall war der Versuch von Texas, die
Ordnungsgemafheit der Prasidentenwahl vom November 2020 in einigen an-
deren Bundesstaaten in Zweifel zu ziehen; der Supreme Court lie den Versuch
mit einem knappen Hinweis auf die nicht dargetane Klagebefugnis scheitern, 592
U.S. (Order in pending case 155, orig. December 11, 2020) Texas v. Pennsylvania,
Georgia, Michigan and Wisconsin.

36 Wright/Kane, Federal Courts, § 106.
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der Rechtsprechung einzudimmen. Generell wird eine restriktive Linie
verfolgt.” Die Wahrung der Rechtseinheit ist auch angesichts der begrenz-
ten Ressourcen des Supreme Court ein erhebliches Problem.

Die Courts of Appeals, deren Organisation in 28 U.S.C §§ 4249 festgelegt
ist, sind vor allem Rechtsmittelgerichte, die tiber ,appeals“ gegen die End-
urteile der ,district courts“ zu entscheiden haben (28 U.S.C. § 1291).38 Da-
bei geht es grundsitzlich nur noch um Rechtsfragen. Das Fachrecht kennt
daneben auch erstinstanzliche Zustindigkeiten der ,courts of appeals*
Entschieden wird regelmifig in der Besetzung von drei Richtern. Eine her-
ausgehobene Bedeutung speziell im Verwaltungsrechtschutz kommt ange-
sichts der vielen in Washington ansissigen Bundesbehorden praktisch dem
Court of Appeals for the District of Columbia Circuit zu.**

Die District Courts bilden die Basis des foderalen Justizsystems.*? Die Ge-
richtsbezirke und die Zahl der fir jeden Bezirk zu ernennenden Richter
sind in 28 U.S.C. §§ 81-131 im Einzelnen vorgegeben. Wie alle Richter an
den ,Art. III courts“ werden die Richter vom Prasidenten mit Zustim-
mung des Senats auf Lebenszeit ernannt. Soweit nichts anderes vorge-
schrieben ist, gilt fir ,district courts“ das Einzelrichterprinzip.

III. Die Abgrenzung zu den Gerichten der Bundesstaaten

Ist schon das Zusammenspiel der allgemeinen mit den speziellen Bundes-
gerichten nicht einfach zu durchschauen, so wird die Sache noch einmal
komplizierter, wenn es um die Grenzziechung zu den Gerichten der Einzel-
staaten geht.*! Die Bundesgerichte haben Jurisdiktionsgewalt nur, soweit
sie ihnen durch die Verfassung oder durch die Gesetze im Rahmen der Ver-
fassung eingerdumt ist. Soweit das nicht der Fall ist, ist eine Zustdndigkeit

37 Supreme Court Rules, Rule 10: ,A petition for a writ of certiorari is rarely grant-
ed when the asserted error consists of erroneous factual findings or the misappli-
cation of a properly stated rule of law® Zur restriktiven Praxis Nowak/Rotunda,
§2.4(b) (S.29); dhnlich Strauss, Justice, 160 und 168 f.

38 Wright/Kane, Federal Courts, § 101; Hay, US-Amerikanisches Recht, Rn. 108; zu
den Prifungsmafstaben Kischel, Rechtsvergleichung, § S Rn. 103.

39 Vgl. Strauss, Justice, 168; D. Halberstam, in: Rose-Ackerman/Lindseth/Emerson,
Comparative Administrative Law, 139, 141 (,de facto ,special tribunal® for admin-
istrative law*).

40 Vgl. Wright/Kane, Federal Courts, § 2.

41 Vgl. nur Hay, US-Amerikanisches Recht, Rn. 106 ff.
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einzelstaatlicher Gerichte in Betracht zu ziehen. Aber auch dort, wo eine
Zustandigkeit der Bundesgerichte besteht, sind konkurrierende Zustandig-
keiten der Staatengerichte denkbar, es sei denn, die Bundeszustindigkeit
ist ausdricklich oder dem Sinne nach als eine exklusive Zustindigkeit aus-
gewiesen.*?

1. Ein Geflecht von Rechtswegklauseln

Das Feld wird beherrscht von einer Vielzahl unterschiedlich weit gefasster
Rechtswegklauseln. So sind die Bundesgerichte etwa zustindig fiir Patent-,
fir Schifffahrts- und fir Postangelegenheiten (28 U.S.C. §1333, 1338
und 1339). Zustindig sind sie aufferdem fiir alle Streitigkeiten, in denen
die Vereinigten Staaten selbst Partei sind (28 U.S.C. § 1345 und 1346).
Wichtige Zustindigkeiten besitzen sie aullerdem fur die sog. ,.civil rights
cases, in denen es um Verletzungen von Rechten der Bundesverfassung
durch einzelstaatliches Handeln geht (28 U.S.C. § 1343).43 Besonders weit
gefasst und mit zahlreichen Auslegungsproblemen belastet sind die ,,fe-
deral question® (a) und die ,diversity of citizenship“ Klausel (b).#* Eine Ge-
neralklausel, die in der Art des § 40 Abs. 1 VwGO alle Streitigkeiten in Ver-
waltungssachen erfassen soll, existiert dagegen nicht.

a) federal question®

Die Verfassung ermichtigt, den Bundesgerichten Jurisdiktionsgewalt fiir
alle Streitigkeiten, ,arising under the Constitution, the Laws of the United
States, and Treaties made, or which shall be made, under their Authority“
zu Ubertragen. Entsprechend bestimmt 28 U.S.C §1331: ,The district
courts shall have original jurisdiction of all civil actions arising under the
Constitution, laws, or treaties of the United States“. Nach welchen Kriteri-
en das Tatbestandsmerkmal ,arising under” zu bestimmen ist, ist mit er-
heblichen Unsicherheiten belastet. Das wird niemanden verwundern, der
zum Vergleich das deutsche Revisionsrecht und hier den §137 Abs. 1

42 Wright/Kane, Federal Courts, § 45.

43 Dazu Wright/Kane, ebd., § 22A. Leitfall ist 365 U.S 167 (1961) Monroe v. Pape; —
4/154-157.

44 Zum Folgenden Hay, US-Amerikanisches Recht, Rn. 111 ff;; Kischel, Rechtsver-
gleichung, § 5 Rn. 105; Schack, US-amerikanisches Zivilprozessrecht, Rn. 40 ff.
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VwGO heranzieht, demgemaf§ die Revision nur darauf gestiitzt werden
kann, dass das angefochtene Urteil auf einer Verletzung von Bundesrecht
yberuht Die Handhabung dieses Tatbestandsmerkmals zeigt, wie sehr die
Gerichte abstrakte Festlegungen vermeiden und sich auf punktuelle Aussa-
gen beschranken. Die Fallkonstellationen, in denen Bundes- und Landes-
recht sich verschrinken oder das Bundesrecht sonst auf landesrechtliche
Vorginge einwirke, sind zu vielgestaltig, als dass feste Abgrenzungskriteri-
en geboten werden konnten. In der Literatur wird von einem ,pragmati-
schen Umgang® gesprochen.®

Ein solcher Umgang kennzeichnet auch die Judikatur des Supreme Court,
wenn es um die ,federal question geht: Deutete sich zunichst eine weite
Interpretation an,* so verengte sich die Auslegung in der Folgezeit auf die
Normen, die fiir den Streitgegenstand entscheidend sind.#” Die Relevanz
des Bundesrechts muss sich schon aus der Klage ergeben (,well-pleaded
complaint rule“).#® Sind bundesrechtliche Normen danach erst fiir die Ein-
winde des Beklagten relevant, so soll das nicht ausreichen, um eine Zu-
standigkeit der Bundesgerichte zu begriinden. Stellt sich spater heraus,
dass der Klager doch kein bundesrechtlich verbrieftes Recht hat, scheitert
die Klage nicht an der Zuléssigkeit, sondern an der Begriindetheit. Nach
neuerer Rechtsprechung soll es in den schwierigen Fillen, in denen die
Klage zwar auf einzelstaatlichem Recht beruht, aber erhebliche bundes-
rechtliche Implikationen aufweist, auf Kriterien ankommen, die in eine
Folgenabschitzung einmiinden.®’

45 So M. Eichberger/]. Buchbeister, in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO, § 137 Rn. 10.

46 So 22 U.S. 738, 823 (1824) Osborn v. Bank of the United States: ,when a question to
which the judicial power of the Union is extended by the Constitution forms an
ingredient of the original cause®.

47 241 U.S. 257, 260 (1916) American Well Works Co. v. Layne & Bowler Co.: ,A suit
arises under the law that creates the cause of action Weiter gefasst dann allerd-
ings erneut in Smith v. Kansas City Title & Trust Company 255 U.S. 180, 202
(1921), vgl. dort aber auch Holmes J., diss. 214-215.

48 Krit. dazu Wright/Kane, Federal Courts, § 18.

49 545 U.S. 308, 319 (2005) Grable & Sons Metal Products, Inc. v. Darue Engineering &
Mfg: ,Instead, the question is, does a state-law claim necessarily raise a stated fed-
eral issue, actually disputed and substantial, which a federal forum may entertain
without disturbing any congressionally approved balance of federal and state ju-
dicial responsibilities®
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b) ,diversity of citizenship®

Bundesgerichtliche Zustindigkeiten konnen auflerdem fir Streitigkeiten
zwischen Birgern unterschiedlicher Bundesstaaten begriindet werden (28
U.S.C. §1332). Rechtspolitisch ist die Regelung umstritten.* Jedenfalls er-
scheint das Misstrauen in die Neutralitat der einzelstaatlichen Gerichte in
Fillen, in denen Burger anderer Staaten beteiligt sind, von dem Art. III
sect. 2 U.S.Verf. ausging, heute kaum noch gerechtfertigt. Eine grundle-
gende Reform oder die Abschaffung der Regelung hat sich jedoch bisher
nicht durchsetzen lassen, obwohl die Bundesgerichte auf diesem Wege weit
in die Auslegung einzelstaatlichen Rechts hineingezogen werden. Sie ha-
ben in diesen Fillen nidmlich nur die prozessualen Fragen nach Bundes-
recht zu entscheiden, wihrend fiir die materiell-rechtlichen Fragen nach
der Erie-Doktrin das geschriebene und das ungeschriebene Recht des jewei-
ligen Einzelstaates einschlagig sein soll.>!

c) ,jurisdictional removal®

Auch in den Fillen ausdriicklicher Zuweisung haben die Bundesgerichte
allerdings regelmifig keine ausschliefliche, sondern nur eine konkurrie-
rende Zustindigkeit. Eine bei einem einzelstaatlichen Gericht anhangig
gemachte Klage kann jedoch auf Antrag des Beklagten an die Gerichte des
Bundes gebracht werden: ,jurisdictional removal® (28 US.C. §§1441-
1452).52 Fur Klagen, die bei einem Bundesgericht anhangig gemacht sind,
existiert die Moglichkeit, an das zustindige einzelstaatliche Gericht zu ver-
weisen, nicht. Sie sind, wenn das Bundesgericht seine Jurisdiktion ver-
neint, abzuweisen.

50 Ausfithrlich Wright/Kane, Federal Courts, §23.

51 304 U.S. 64, 71 (1938) Erie Railroad Co. v. Tompkins; Wright/Kane, Federal Courts,
§§ 55-60; Hay, US-Amerikanisches Recht, Rn.113; Schack, US-amerikanisches
Zivilprozessrecht, Rn. 34 ff.

52 Dazu Wright/Kane, Federal Courts, §§ 38-41; Schack, US-amerikanisches Zivilpro-
zessrecht, Rn. 48 ff.
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2. Rechtsmittel gegen Entscheidungen einzelstaatlicher Gerichte

Rechtsmittel gegen Entscheidungen einzelstaatlicher Gerichte, die zu Bun-
desgerichten fithren, sind fiir die amerikanischen Vorstellungen von einer
foderalen Verfassungsordnung ein erhebliches Problem.%3 Dennoch waren
solche Moglichkeiten in begrenztem Umfang bereits im Judiciary Act von
1789 vorgesehen. Heute gibt 28 U.S.C § 1257 dem Supreme Court die Be-
fugnis, unter bestimmten Voraussetzungen Entscheidungen einzelstaatli-
cher Gerichte auf Grund einer ,petition for a writ of certiorari“ zu iber-
pritfen. Erfasst sind aber nur einzelstaatliche Hochstgerichte. Dieser Begriff
wird funktional ausgelegt. Gemeint sind Entscheidungen von Gerichten,
die mit anderen Rechtsmitteln nicht mehr angegriffen werden kdnnen.
Das kann u. U. auch ein Gericht sein, das im normalen Instanzenzug weit
unten angesiedelt ist. 28 U.S.C § 1257 greift allerdings nur, wenn es sich
um eine endgiltige Entscheidung (,final judgement®) eines solchen Ge-
richts handelt.

Entscheidend ist, ob die einzelstaatliche Entscheidung in substantieller
Weise Bundesrecht betrifft. Diese , federal question® kann sich aus mehreren
Griinden stellen: vor allem dann, wenn die Giltigkeit von Bundesgesetzen
in Zweifel gezogen wird, aber auch dann, wenn es um Rechte oder Ver-
gunstigungen geht, die im Bundesrecht ihre Grundlage haben. Auch hier
stellen sich schwierige Abgrenzungsfragen, wenn die Entscheidungsgriinde
des angegriffenen Urteils Bundes- und Staatenrecht miteinander verwoben
haben. Lisst sich die Entscheidung auf unabhingige Griinde des einzel-
staatlichen Rechts stiitzen, ist sie durch den Supreme Court nicht tber-
prifbar.’* Hat sich das Staatengericht aber etwa durch Bundesrecht fiir ver-
pflichtet gehalten, einzelstaatliches Recht in einer bestimmten Weise aus-
zulegen, so unterfillt die Entscheidung dem 28 U.S.C §1257.55 Dass die
Vorschrift nur ausnahmsweise zu einer bundesgerichtlichen Uberpriifung
einzelstaatlicher Gerichtsentscheidungen fihrt, liegt weniger an eng ge-
fassten Tatbestandsmerkmalen als daran, dass der Supreme Court bei ,cer-
tiorari“ nach restriktiven Maf$staben verfahrt.

53 Wright/Kane, Federal Courts, § 107 (S. 705 f.).

54 Zu dieser ,Adequate and independent state ground“ Doktrin Redish/Sherry/Pfan-
der, Federal Courts, 1011 ff.

55 Wright/Kane, Federal Courts, § 107 (S.717).
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IV. Exkurs: Die Stellung des Administrative Law Judge (ALJ)

Nicht zum Gerichtssystem des Art. III der U.S.-Verf. zihlen die Administra-
tive Law Judges. Sie verfiigen folglich auch nicht automatisch iber die Ga-
rantien sachlicher und personlicher Unabhingigkeit, die den Richtern des
sjudicial branch® zustehen. ALJs gehoren zur Exekutive, haben dort aber
einen besonderen Status.*®

1. Entwicklungen

Die Frage, inwieweit den mit den Aufgaben des ,hearing® betrauten Beam-
ten in den Behorden eine neutrale, von der hauseigenen Politik abgekop-
pelte Stellung eingeraumt werden sollte, spielte bereits bei der Schaffung
des APA eine wichtige Rolle.%”. Sect. 11 der urspringlichen Fassung von
1946 normierte fiir die ,examiners* Grundelemente fir eine unabhingigere
Stellung. 1978 wurde der Begriff ,,examiner” durch den Begriff ,adminis-
trative law judge® ersetzt. Heute finden sich die entsprechenden Vorschrif-
ten an unterschiedlichen Stellen von Title 5 U.S.C.: § 3105 verpflichtet jede
Behorde, ALJs in einer dem Arbeitsanfall entsprechenden Anzahl zu be-
stellen. Ist das geschehen, so sollen die zur Behandlung anstehenden Falle
moglichst nach dem Rotationsprinzip verteilt werden. Ein AL]J darf keine
sonstigen Tatigkeiten austiben, die mit seinen Pflichten als Richter unver-
einbar sind. § 5372 trifft Regelungen zur Besoldung der ALJs. Schlieflich
legt § 7521 fest, dass ein ALJ nur aus eng definierten Griinden und nur un-
ter Beachtung besonderer Verfahrensregeln seines Amtes enthoben oder
sonst disziplinarisch belangt werden darf.’® Gegeniiber einer haftungs-
rechtlichen Inanspruchnahme geniefSen ALJs wie Richter allgemein abso-
lute Immunitdt.’? Das Office of Personal Management (OPM) und das Me-
rit Systems Protection Board sind ermachtigt, rahmensetzende Vorschrif-

56 Strauss, Justice, 184-187. Vgl. — 3/123-125.

57 Vgl. Attorney General’s Committee Report S. 46: ,These officials should be men
of ability and prestige and should have tenure and salary which give assurance of
independence of judgement® Im Einzelnen zur Entwicklung Schwartz, §6.11 —
6.14; R. L. Weaver/L. D. Jellum, Neither Fish nor Fowl: Administrative Judges in
the Modern Administrative State, 28 Windsor Yearbook of Access to Justice, 243,
247-250 (2010).

58 Dazu erginzend die Verfahrensregelungen fiir das Merit Systems Protection
Board in 5§ C.ER. § 1201 (2007).

59 438 U.S.478, 513-515 (1978) Butz v. Economou; vgl. auch — 4/141 und 156.
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ten zu erlassen und auch fiir die erforderliche Spezialausbildung der ALJs
zu sorgen (§ 1305).

Auf einzelstaatlicher Ebene ist die Verselbstindigung weiter fortgeschrit-
ten. Hier sind die ALJs oft ganz aus den Fachbehorden herausgeldst und in
einer eigenen Organisation zusammengeschlossen worden.®® Art. 6 MSA-
PA 2010 stellt dazu mit dem ,,Office of Administrative Hearings® ein Struk-
turmodell zur Verfigung, in dem die Ernennung der ALJs einem Chief
Administrative Law Judge Gbertragen ist, der in Zusammenarbeit mit den
jeweiligen Fachbehorden auch die Geschaftsverteilung regelt und die Auf-
sicht Gber die ALJs fiihrt. Darin kann eine Tendenz zum Aufbau einer ei-
genstandigen Verwaltungsgerichtsbarkeit gesehen werden, deren Richter
auf Dauer ein von der Verwaltung klar abgesetztes ,richterliches® Selbstver-
standnis entwickeln.

Auch fir die Bundesebene sind solche ,,central panel“- oder ,,administrati-
ve court“Modelle immer wieder vorgeschlagen worden. Eine Mdglichkeit,
ALJs zu einer (relativ) eigenstindigen Institution zu entwickeln, kdnnte
Art I sect 8 cl. 9 der U.S.-Verf. bieten, der es dem Kongress gestattet, ,tribu-
nals“ einzurichten (— 4/14). Entsprechende Uberlegungen haben sich je-
doch fir die Bundesverwaltung allgemein (anders als etwa im Steuerrecht)
nicht durchsetzen lassen, gerade weil man eine kategoriale Trennung des
ALJ von der Verwaltung und ein Abwandern in den Bereich der Justiz
nicht wollte.®!

2. Aufgaben

Welche Aufgaben der ALJ innerhalb der Verwaltungsverfahren wahrzuneh-
men hat, ergibt sich vorrangig aus dem Fachrecht, in allgemeiner Form aus
§§ 556 und 557 APA bzw. §606 MSAPA 2010. Es sind also regelmafig
formliche Verfahren, in denen ALJs eingesetzt werden. Die grofle Menge
taglicher Verwaltungsentscheidungen gehdren nicht dazu; die dort mit den
erforderlichen Anhdrungen betrauten Beamten (oft als ,judges® bezeich-

60 Vgl. J. F. Flanagan, An Update on Developments in Central Panels and ALJ Final
Order Authority, 38 Ind. L. Rev. 401 (2005).

61 Dazu R. L. Weaver/L. D. Jellum (Fn. 57), 28 Windsor Yearbook of Access to Justice,
243, 252-255 (2010); Strauss, Justice, 186 f.
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net) sind keine ALJs; ihr Status variiert nach Maflgabe des einschligigen
Fachrechts.®?

In den ihnen zugewiesenen formlichen Verwaltungsverfahren besitzen die
ALJs weitreichende Befugnisse der Verfahrensleitung. Ob dariber hinaus
auch die von ihnen formulierte Sachentscheidung endgiiltig ist oder fir
die Behordenleitung nur empfehlenden Charakter hat, regelt das Fach-
recht unterschiedlich. Nach § 557(b) APA erlangt eine Entscheidung des
AL]J die Kraft einer endgiltigen Entscheidung, wenn nicht Widerspruch
eingelegt wird oder die Behorde sich nicht sonst zu einer Uberpriifung ent-
schlief$t.6*> Anders als man es, aus der deutschen Rechtsschutztradition
kommend, erwarten sollte, sind ALJs danach keine nachgeschalteten Kon-
trollinstanzen, sondern vorgeschaltete Instanzen, denen Aufgaben bei der
Konstituierung der richtigen Tatsachengrundlage anvertraut sind.®*

Die Fille der Befugnisse, die ALJs besitzen konnen, hat zu der Frage veran-
lasst, ob ihre Ernennung gem. der Appointment Clause (Art. II sect. 2 cl. 2
der U.S.Verf.) durch die Behordenleitung oder mindestens eine von ihr
formlich dazu ermachtigte Stelle erfolgen muss. Die amerikanische Theo-
rie folgt hier dhnlichen Vorstellungen von einer ,Legitimationskette®, wie
sie die deutsche Lehre unter dem Begriff der personell-organisatorischen
Legitimation konstruiert. Entscheidend ist danach, ob ALJs als ,officers of
the United States“ zu qualifizieren sind. Nach herrschender Ansicht sollen
darunter nur diejenigen fallen, die eine rechtlich begrindete, dauerhafte
Stelle innehaben und eine hinreichend gewichtige Funktion austiben.® In
Lucia et al. v. Securities and Exchange Commission bejaht die Mehrheit des
Supreme Court das fiir die ALJs der SEC zwar, muss dazu allerdings die
Aufgaben und Befugnisse, die ALJs nach dem einschlagigen Recht haben,
sehr detailliert analysieren und bewerten.® Zwei Richter weisen gegen-
tber diesem Ansatz darauf hin, dass es der Appointment Clause ganz gene-

62 M. Asimow, Five Models of Administrative Adjudication, 63 Am. J. Comp. L. 3,
12 (2015); Breyer/Stewart, 728: Beispiele sind die im Asylrecht tatigen ,immigra-
tion judges“ und die im Department of Veterans Affairs titigen ,hearing officers®

63 Zu den Detailregelungen im MSAPA 2010 — 3/130-132.

64 Vgl. Cane, Controlling, 180f. (,initial decision model“); dort aber auch der Hin-
wetis, dass sich die Funktion des ALJ etwa im Sozialrecht gegeniiber dem APA hin
zu einem ,review model® verschoben habe.

65 99 U.S.508, 511 (1878) United States v. Germaine: ,a continuing position estab-
lished by law und 424 U.S. 1, 26 (1976) Buckley v. Valeo: ,significant authority*;
RofSbach, Personalverfassungsrecht, 382 ff.

66 585 U.S.__ (2018)(slip op. at 6) Lucia v. SEC und Bezugnahme auf 501 U.S. 868
(1991) Freytag v. Commissioner.
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rell um Verantwortlichkeiten gehe und es deshalb nicht auf die Gewichtig-
keit der wahrgenommenen Funktionen ankommen konne.®” Unbeschadet
dieser Differenzen in der Begriindung ist es plausibel, ALJs als ,officers® i.
S. von Art. II sect. 2 cl. 2 der U.S.-Verf. einzustufen und fiir die Befugnis zu
ihrer Ernennung eine formliche Delegation zu verlangen. Nicht endgiiltig
geklart ist allerdings, ob dann die gestufte Regelung ihrer Amtsenthebung
(5 U.S.C §7521) eine zu weit gehende Einschrinkung der ,,removal power®
des Prisidenten darstellt.®

B. Die Gewdbhrleistung des Zugangs zu Gericht

Art. IIT sect. 1 U.S.Verf. vertraut die rechtsprechende Gewalt der Vereinig-
ten Staaten einem Supreme Court und solchen Untergerichten an, die der
Kongress einrichten kann. Die Einrichtungskompetenz des Kongresses er-
machtigt auch dazu, die Jurisdiktion der von ihm eingerichteten Gerichte
zu begrenzen. Eine umfassende Rechtsschutzgarantie gegen Akte der of
fentlichen Gewalt nach Art des Art. 19 Abs. 4 GG findet sich in der ameri-
kanischen Verfassung nicht.

Auf das Ganze gesehen ist die Lage ambivalent: Wihrend im Staatshaf-
tungsrecht unter Bezugnahme auf die ,sovereign immunity“ Doktrin eine
restriktive Tendenz vorherrscht (— 4/143-147), gibt es fir den abwehr-
rechtlichen Primarrechtsschutz mehrere positive Ankntpfungen.®® So si-
chert die Due Process Klausel des V. und des XIV. Zusatzartikels einen
Grundstandard verfahrensrechtlicher Sicherungen, zu denen auch der Zu-
gang zu einem gerichtlichen Verfahren gehort (— 3/19). Allerdings betriftt
der Due Process nur bestimmte Rechte (,life, liberty, or property“), in die
zudem in bestimmter Weise eingegriffen sein muss (,deprived)Wie der
Gerichtsschutz im Einzelnen ausgeformt sein muss, liegt nicht endgiiltig
fest, sondern hingt von der jeweiligen Rechtsschutzsituation ab und wird
von den Gerichten nach Malgabe des Mathews Test bestimmt, ohne dass

67 585 U.S.__ (2018)(slip op. at 2) Lucia v. SEC Thomas J., dem Gorsuch J. beitritt:
»As explained, the importance or significance of these statutory duties is irrele-
vant

68 Dazu 585 U.S. __ (2018)(slip op. at 4-9) Lucia v. SEC, Breyer, J. diss. unter Bezug-
nahme auf 561 U.S. 477 (2010) Free Enterprise Fund v. Public Company Accounting
Oversight Board.

69 Vgl. nur Strauss, Justice, 155 ff., 419 ff. und 458 ff.; Gellhorn, 1342 ff.
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sich ein fester Standard formulieren liee.”® Die Verfassung kann aufer-
dem ins Spiel kommen, wenn der Streit um einzelne verfassungsrechtliche
Rechte, z. B. die Religionsfreiheit oder die Meinungsfreiheit, geht und die-
se wirksam gegen Zugriffe abgesichert werden mussen. Eine verfassungs-
rechtliche Auffangposition, auf die fiir alle anderen Fille zur Liicken-
schlieffung zurickgegriffen werden konnte, besteht dagegen nicht.

I. Die Uberprifbarkeit von Verwaltungsentscheidungen als Grundsatz

Die Grundlagen des Zugangs zu Gericht sind vorrangig dem einfachen
Recht zu entnehmen.”! An erster Stelle steht hier das Fachrecht, stehen vor
allem die Gesetze, die eine bestimmte Behorde schaffen und mit einer be-
stimmten Verwaltungsaufgabe betrauen. Diese ,organic statutes treffen in
vielen Fillen auch Festlegungen dartber, wie die behdrdlichen Entschei-
dungen gerichtlich anzugreifen sind. Das kann entweder in einer fir den
jeweiligen Sachbereich umfassenden Weise geschehen. Die Aussagen des
Fachrechts konnen sich aber auch darauf beschrinken, Rechtsschutz nur
fir ganz bestimmte Entscheidungen vorzusehen. Letzteren Falles konnen
sich komplizierte Fragen der Auslegung ergeben, inwieweit fir die nicht
erfassten Entscheidungen auf die allgemeinen Vorschriften der Rechtsweg-
eroffnung zuriickgegriffen werden darf (— 4/42-46).

Unter den Regelungen, die sich in allgemeiner Weise mit dem Gerichts-
schutz beschiftigen, sind es die §§ 702-706 APA, die hier Aufmerksamkeit
verdienen. § 702 APA statuiert: ,A person suffering legal wrong because of
agency action, or adversely affected or aggrieved by agency action within
the meaning of a relevant statute, is entitled to judicial review thereof”.
Daran anschlieSend legt § 704 APA fest: ,, Agency action made reviewable

70 Pierce, Process, §S5.1.3. (,minimum procedural safeguards®). Anschaulich 542
U.S. 507, 529-536 (2004) Hamdi v. Rumsfeld: Ein im Zuge des ,war on terrorism®
gefangen Gehaltener, der sich gegen seine Einstufung als ,enemy combatant®
wendet, muss tber die Tatsachengrundlage fir diese Klassifizierung informiert
werden und eine faire Moglichkeit erhalten, ,to rebut the Government’s factual
assertions before a neutral decisionmaker, dabei konnen Beweise vom Horensa-
gen benutzt werden, und es mag auch ein Militirgericht ausreichen, um den ge-
forderten Rechtsschutz zu gewihrleisten. Strenger (mit Riickgriff auf die Habeas
Corpus Garantie) 553 U.S. 723, 771-798 (2008) Boumediene v. Bush. Zur Entwick-
lung der Rechtsprechung vgl. Hickman/Pierce, 332 {f.; Redish/Sherry/Pfander, Fe-
deral Courts, 164 ff.

71 Zum Folgenden systematisch Gellhorn, 1193 ft.
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by statute and final agency action for which there is no other adequate
remedy in a court are subject to judicial review®. Diese Vorschriften kon-
nen als Ausdruck eines Verzichts auf den ,sovereign immunity“ Einwand
und als positiv-rechtliche Normierung einer ,, basic presumtion of reviewabili-
ty“ genommen werden.”? Fir den gerichtlichen Rechtsschutz in den Bun-
desstaaten findet sich in § 501(b) MSAPA 2010 eine noch deutlichere Rege-
lung.”

II. Die Ausnahmen des § 701 APA

Allerdings sind in § 701(a) APA zwei Ausnahmen vom Grundsatz der Kon-
trollzuginglichkeit festgelegt. In der ersten Alternative ergibt sich der
Ausschluss aus einer gesetzlichen Vorschrift (1), in der zweiten Alternative
aus dem Charakter der zu Gberprifenden Entscheidung (2).

1. ,Statutes preclude judicial review®

Dem Kongress ist es grundsatzlich nicht verwehrt, den Rechtsweg auszu-
schliefen oder zu beschrinken. Einer besonderen verfassungsrechtlichen
Gestattung, wie sie in Art. 10 Abs. 2 S.2 iV.m. Art. 19 Abs. 4 S. 3 GG festge-
legt ist, bedarf es dazu nicht. Der Ausschluss kann ausdricklich, er kann
aber auch implizit geschehen.”

a) Explizite Ausschlisse

Wenn der Gesetzgeber durch eine klar formulierte Regelung den Zugang
zum Gericht ausgeschlossen hat, so ist das von den Gerichten hinzuneh-
men. Seit den 1960er Jahren verfolgt die Rechtsprechung allerdings die
Tendenz, solche Ausschliisse moglichst eng zu interpretieren. Jedenfalls
soll die Charakterisierung einer Verwaltungsentscheidung als ,final and

72 So etwa 591 U.S. _ (2020)(slip. op. at 9) Department of Homeland Security v. Re-
gents of the University of California. Das gilt allerdings nicht fiir Schadensersatzkla-
gen; dazu — 4/147.

73 MSAPA § 501(b): ,Except to the extent that a statute of this state other than this
[act] limits or precludes judicial review, a person that meets the requirement of
this [article] is entitled to judicial review of a final action®

74 Zum Folgenden Hickman/Pierce, 796 tf.; Gellhorn, 1302 ff.
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conclusive” noch nicht notwendig einen gesetzlichen Ausschluss spaterer
gerichtlicher Kontrolle indizieren.”s

Eine mogliche Begrindung fiir diese Tendenz konnen zum einen verfas-
sungsrechtliche Uberlegungen sein: Wenn der Ausschluss der Uberpriifbar-
keit dazu fithren wiirde, dass der Kldger auch solche Rechte nicht durchset-
zen konnte, die ihm nach der Verfassung zustehen, oder ein Gericht die
VerfassungsmafSigkeit eines Gesetzes nicht priifen dirfte, konnten sich
ernstliche Zweifel an der Zuléssigkeit einer solchen gesetzlichen Regelung
ergeben. Der Supreme Court hat eine solche Konfliktsituation im Urteil
Johnson v. Robison angedeutet und auf den Weg einer verfassungskonfor-
men Auslegung des Ausschlusses verwiesen.”¢ Er brauchte diese Uberle-
gungen aber nicht weiter zu verfolgen, weil sich schon durch die wortliche
Auslegung der entsprechenden gesetzlichen Ausschlussklausel begriinden
lie3, dass der Klager mit seinem Rechtsschutzbegehren nicht ausgeschlos-
sen war.”” Der Konflikt zwischen Verfassung und Gesetz, Gerichten und
Gesetzgeber, konnte so vermieden werden. Diese Linie, das Problem auch
dort, wo verfassungsrechtliche Rechtspositionen betroffen sind, moglichst
auf der Ebene des einfachen Rechts und mit den einfachrechtlichen Me-
thoden seiner Auslegung zu losen, dominiert die Praxis der Gerichte. Dass
der Wortlaut dabei gelegentlich tberspannt wird, ist eine nicht von der
Hand zu weisende Kritik.”®

b) Implizite Ausschliisse

Ein Rechtswegausschluss kann sich nach der Judikatur allerdings auch im-
plizit aus dem gesetzlichen Regelungssystem ergeben. Das kann dann der

75 Strauss, Justice, 419 f.

76 415 U.S. 361, 367 (1974): ,and in such a case, it is a cardinal principle that this
Court will first ascertain whether a construction of the statute is fairly possible by
which the [constitutional] question[s] may be avoided®, unter Bezugnahme auf
402 U.S. 363, 369 (1971) United States v. Thirty-Seven Photographs.

77 415 U.S.361, 368-373 (1974) Johnson v. Robinson unter Rickgriff auf die Verwal-
tungspraxis und die Entstehungsgeschichte der Norm. Im Ergebnis ebenso 486
U.S. 592, 604 (1988) Webster v. Doe (betr. Bestimmungen des National Security
Act von 1947); vgl. aber auch die Kritik an der Unterscheidbarkeit eines einfach-
rechtlichen von einem verfassungsrechtlichen Prifungsraster, Scalia, J. diss. dort
611-613.

78 Vgl. zu den Habeas Corpus Fillen in Folge des ,war on terrorism® und zu ihrer
Kritik durch Justice Scalia die Nachweise bei Gellhorn, 1323 ft.
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Fall sein, wenn ein Gesetz ein gerichtliches Rechtsmittel nur fiir bestimm-
te Verwaltungsentscheidungen vorsicht, tiber die Behandlung anderer Ent-
scheidungen aber schweigt. Ist das ein beredtes Schweigen, oder hat der
Gesetzgeber die Frage offen lassen wollen? Hat er sie vielleicht sogar ganz
tbersehen? Die Rechtsprechung verlangt hier, dass fiir einen Ausschluss
wclear and convincing evidence® bestehen musse. Interpretationsleitende
Kriterien fir die Auslegung des jeweiligen Fachgesetzes sind neben dem
Gesetzeswortlaut die Gesetzesgeschichte, Ziel und Struktur des Gesetzes
und die Art der betroffenen Verwaltungsentscheidung.”

Grundlegend zu dieser Frage ist die Rechtssache Abbott Laboratories v.
Gardner aus dem Jahre 1967.8° Der Sachverhalt ahnelt demjenigen, den fast
zwei Jahrzehnte spiter das Bundesverwaltungsgericht in seinem Transpa-
renzlisten-Urteil zu entscheiden hatte:3! Beide Fille entstammen dem Arz-
neimittelrecht. In beiden ging es um Maffnahmen, die der Kostensenkung
im Gesundheitswesen dienen sollten, indem sie die Vergleichbarkeit von
Arzneimitteln und der in ihnen verarbeiteten Wirkstoffe verbessern woll-
ten. Wahrend die amerikanische Behorde die Hersteller zu diesem Ziel
durch Verordnungen verpflichtet hatte, auf den Verpackungen entspre-
chende Angaben vorzusehen, sollte in Deutschland eine beim Bundesge-
sundheitsamt gebildete Kommission Listen mit entsprechenden Qualitats-
und Preisangaben zusammenstellen und verdffentlichen. Zu diesen Listen
waren die Hersteller aufgefordert, der Kommission Informationen zu
ihren Arzneimitteln zur Verfiigung zu stellen; andernfalls ihre Produkte
nicht in die Liste aufgenommen wiirden. In beiden Lindern klagten be-
troffene Hersteller auf Unterlassung des Vollzuges der Verordnung bzw.
der Publikation der vorgesehenen Transparenzliste.

Fir das Bundesverwaltungsgericht waren Rechtsweg und Klageart kein
Problem. Das fiir vorbeugende Unterlassungsklagen erforderliche besonde-
re Rechtsschutzinteresse bejahte es mit einem kurzen Hinweis auf die Irre-
versibilitat einer einmal erfolgten Listenveroffentlichung. Die Hauptpro-
blematik des Falles sah es in dem materiellen Problem eines gezielten fakti-
schen Grundrechtseingriffs, fir den eine gesetzliche Ermachtigungsgrund-
lage notwendig sei. Der Klager obsiegte, weil es an einer solchen Grundla-

79 467 U.S. 340, 347 (1984) Block v. Community Nutrition Institute.

80 387 U.S. 136, 140 (1967) Abbott Laboratories v. Gardner; aus jungerer Zeit 575 U.S.
__(2015) (slip op. at 7-8) Mach Mining, LLC v. EEOC; 586 U.S. __ (2018) (slip op.
at 11-12) Weyerhaeuser Co. v. United States Fish and Wildlife Service.

81 BVerwGE 71, 183 ff.
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ge fehlte. Das Urteil war eines der ersten Glieder in der Kette von Entschei-
dungen zum informationellen Verwaltungshandeln.$?

Der Supreme Court war in Abbott Laboratories zunichst mit der
Schwierigkeit konfrontiert, dass der einschlagige Food, Drug and Cosmetic
Act zwar eine Reihe von Rechtsschutzmoglichkeiten fiir andere Fallkon-
stellationen, aber kein vorbeugendes Rechtsmittel gegen die umstrittenen
Verordnungen (,pre-enforcement review of the regulations®) vorsah.
Gegeniiber einem Ruckgriff auf die allgemeinen Regelungen der §§ 701
706 APA war daher der Einwand nicht von der Hand zu weisen, der FDCA
indiziere damit, der Kongress habe weitere Klagemdglichkeiten versperren
wollen. Diesem Einwand setzt der Supreme Court die Auffassung entge-
gen, der APA sei von einer ,basic presumption for judicial review® bes-
timmt. Zur Begriindung verweist er auf seine frithere Rechtsprechung, die
durch den Erlass des APA bestatigt worden sei, und auf die Materialien aus
den parlamentarischen Beratungen des APA, in denen sich der Wille des
Kongresses manifestiert habe, ein breites Spektrum von Verwal-
tungsentscheidungen dem Rechtsschutz zu 6ffnen. Den ,generous review
provisions“ des APA miisse — so wird weiter gefolgert — eine , hospitable’
interpretation® gegeben werden. Sie fithrt dazu, ,,that only upon a showing
of ‘clear and convincing evidence’ of a contrary legislative intent should
the courts restrict access to judicial review83

An diesem Standard priifte der Supreme Court sodann die Regelungen des
FDCA und gelangte (wieder unter Riickgriff auf die Entstehungsgeschich-
te des Gesetzes) zu dem Ergebnis, dass sich ein Wille des Kongresses, den
Rechtsschutz in den nicht geregelten Fallen zu beschrinken, nicht hinrei-
chend belegen lasse.34 Dieser Standard pragt auch die folgende Rechtspre-
chung.®’

Verfassungsrechtliche Argumente spielten fir diese rechtsschutzintensive
Auslegung des APA keine Rolle. Die Gedankenfithrung des Gerichts bleibt

82 Vgl. dazu die Nachw. bei Schmidt-Afmann, Kohirenz und Konsistenz, 202 ff. (Bei-
spiel fiir eine Form ,informationsbasierter Konflikte®).

83 387 U.S. 136, 141 (1967) Abbott Laboratories v. Gardner.

84 Die Sache wurde, nachdem der Supreme Court auch das Rechtsschutzinteresse
der Klager anerkannt hatte (,ripeness®), an den Court of Appeals zur Entschei-
dung der materiellen Fragen zurtickverwiesen.

85 421 U.S. 560, 567 (1975) Dunlop v. Bachowski (,strong presumption®); ebenso 476
U.S. 667, 670 (1986) Bowen v. Michigan Academy of Family Physicians; 588 U.S. __
(2019), (Kavanaugh, J., conc. in judgement, slip op. at 6) PDR Network, LLC v.
Carlton & Harris Chiropractic, Inc.
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auch hier ganz auf der Ebene des einfachen Rechts. Dessen Interpretation
ist entscheidend. Dazu konnte an das einige Jahre altere Urteil Rusk v. Cort
angekniipft werden, das die Rechtsschutzbestimmungen des APA nach der
Auslegungsregel von Sect. 12 des APA (in seiner urspriinglichen Fassung
1946) behandelt wissen wollte: ,No subsequent legislation shall be held to
supersede or modify the provisions of this Act except to the extent that
such legislation shall do so expressly“8¢

Diese Vorgehensweise belasst dem Gesetzgeber die Moglichkeit, in den
Fragen des Rechtsschutzes auch anders zu entscheiden, ohne durch Vorga-
ben gebunden zu sein, die die Gerichte unmittelbar aus der Verfassung ab-
leiten. ,The presumption of judicial review is, after all, a presumption, and
like all presumptions used in interpreting statutes, may be overcome by
specific language or specific legislative history“8” Dazu ist es erforderlich,
dass sich der Wille des Kongresses zu einer Beschrinkung des Rechtsschut-
zes hinreichend klar aus dem Regelungsgefiige des Gesetzes ergibt.?8

In Deutschland ist die Situation zwar insofern anders, als die Rechtsschutz-
garantie des Art. 19 Abs. 4 GG einen gesetzlichen Ausschluss des Rechtswe-
ges nicht zulasst. Aber in dem weiten Bereich moglicher Ausgestaltungen
und Beschrinkungen des Rechtsschutzes kann die vorsichtigere Art der In-
terpretation, die der Supreme Court praktiziert, auch fiir deutsche Gerich-
te durchaus interessant sein. Sie vermeidet eine ,Uber-Konstitutionalisie-
rung® des Rechtsschutzrechts, fiir die die in Deutschland beliebte Formel
von der Rechtsschutzeftektivitit anfillig ist.

2. ,Committed to agency discretion by law*

Die Formulierung dieses zweiten Rechtswegausschlusses in §701(a)(2)
APA gilt als ,cryptic’® denn wiren hier alle Ermessensentscheidungen er-
fasst, so bliebe angesichts der Haufigkeit und des Umfangs, in denen die
Gesetze die Behdrden mit Ermessensbefugnissen ausstatten, von der
grundsatzlichen Uberprﬁfbarkeit, von der der APA ausgeht, kaum etwas

86 369 U.S.367,372 (1962); 387 U.S. 136, 141 (1967) Abbott Laboratories v. Gardner.

87 476 U.S. 667, 673 (1986) Bowen v. Michigan Acadeny of Family Physicians.

88 Ebd. unter Bezugnahme auf 467 U.S. 340, 349, 351 (1984) Block v. Community
Nutrition Institute; vgl. auch 575 U.S. _ (2015)(slip op. at 4-5) Mach Mining, LLC
v. EEOC: die Last, das darzutun, sei ,heavy®; ebenso 587 U.S. __ (2019)(slip op. at
10-11) Smith v. Berryhill.

89 So Hickman/Pierce, 810.
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tibrig.”® Einer solchen Interpretation hat der Supreme Court in Crtizens to
Preserve Overton Park, Inc. v. Volpe jedoch entschieden widersprochen: die
Ermessensklausel sei eine sehr eng auszulegende Ausnahme, die nur in sel-
tenen Fillen anwendbar sei. Unter Rickgriff auf eine Formulierung, die
bei den Beratungen des APA eine Rolle gespielt hatte, werden diese Falle
umschrieben als Umstinde, in denen ,statutes are drawn in such broad
terms that in a given case there is no law to apply“?! Eine Situation, in der
die Verwaltung nach dem einschligigen Recht iber den Bau von Infra-
strukturanlagen und damit im Zusammenhang stehende Trassenalternati-
ven zu entscheiden hat, soll diese Anforderungen nach Auffassung des Ge-
richts jedenfalls nicht erfullen.

Die ,no law to apply“-Formel erscheint auf den ersten Blick als ein griffi-
ges Abgrenzungskriterium. Sie findet sich in dhnlicher Weise gelegentlich
auch in der deutschen Judikatur, wenn es heifit, die verwaltungsgerichtli-
che Kontrolle konne ,nicht weiter reichen als die materiell-rechtliche Bin-
dung® der Verwaltung.®? In beiden Rechtsordnungen zeigt sich jedoch,
dass mit der Vorstellung vom Fehlen anwendbaren Rechts letztlich nicht
viel gewonnen ist. In Gesetzgebungsstaaten, wie die USA und die Bundes-
republik sie darstellen, ist eine Situation, in der eine Verwaltungsentschei-
dung von rechtlichen Bindungen schlechthin frei ist, praktisch nicht denk-
bar. Der Ausschluss bzw. die Einschrankung ihrer Uberpriifbarkeit kann
folglich nicht aus dem faktischen Fehlen, sondern nur aus dem Regelungs-
auftrag des einschlagigen Rechts ermittelt werden. In den Urteilen des
Bundesverfassungsgerichts folgt auf den zitierten Passus sogleich der Hin-
weis auf die normative Ermdchtigungslebre, die ihrerseits vor dem Hinter-
grund Uberkommener Fallgruppen zu interpretieren ist, in denen die ge-
richtliche Kontrolle aus funktionalen Griinden begrenzt ist. Ahnlich fin-
den sich in der jiingeren amerikanischen Judikatur Ansitze, statt der ,no
law to apply“-Formel lieber in der Sache liegende Gesichtspunkte heranzu-

90 Ein so weit gefasster Ausschluss passte auch nicht zu § 706(2)(A) APA, der ,abuse
of discretion” ausdriicklich als einen Gegenstand gerichtlicher Kontrolle benen-
nt. Dazu — 4/115 ff.

91 401 U.S. 402, 410 (1971) Citizens to Preserve Overton Park v. Volpe; aus jingster Zeit
588 U.S. __ (2019) Department of Commerce v. New York (slip op. at 13-16); vgl.
auch Hickman/Pierce, 815 ff.

92 So BVerfGE 88, 40 (56); ebenso 103, 142 (156) mit dem Zusatz: ,Gerichtliche
Kontrolle endet also dort, wo das materielle Recht der Exekutive in verfassungs-
rechtlich unbedenklicher Weise Entscheidungen abverlangt, ohne dafiir hinrei-
chend bestimmte Entscheidungsprogramme vorzugeben®
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zichen, die einen Ausschluss der gerichtlichen Kontrolle indizieren.”> Ge-
nannt werden etwa der Erhalt administrativer Flexibilitat und die bessere
Eignung der Behorden (statt der Gerichte), Priorititen bei der Verteilung
nur pauschal bewilligter Geldleistungen zu setzen.”* Die Ausschlussrege-
lung des §701(a)(2) APA fungiert so als ein Verweis auf die Funktionsgren-
zen der Gerichtsbarkeit.”> Signifikant bleibt der unterschiedliche dogmati-
sche Kontext, in dem diese Grenzen thematisiert werden: in den USA geht
es um den Ausschluss der gerichtlichen Kontrolle, in Deutschland nur um
deren geminderte Intensitat.

C. Die Prozessvoraussetzungen im Uberblick

Fragt man nach den Rechtsvorschriften, die den Verwaltungsrechtsschutz
in den USA im Einzelnen regeln, so ist man mit einem Bild verwirrender
Vielfalt konfrontiert. Das gilt selbst dann, wenn man sich wie die vorlie-
gende Darstellung auf das Bundesrecht und den Rechtsschutz gegen Bun-
desbehorden beschrankt.

I. Vielfalt der Rechtsgrundlagen

Um eine Ubersicht zu gewinnen, empfiehlt es sich, zwischen ,special sta-
tutory review®, ,general statutory review“ und ,nonstatutory review“ zu
unterscheiden.”

— Prozessuale Fragen sind primar nach Maflgabe des einschldgigen Fach-
rechts zu beantworten. Es sind die Gesetze des (Besonderen) Verwal-
tungsrechts, die ,organic statutes®, die mit der Einrichtung einer Behor-
de und der Aufgabenzuweisung auch die Instrumente und Verfahren
festlegen, mit denen die Aufgabe erfillt werden soll (— 2/12). In die-

93 Vgl. zur Rechtsprechungsentwicklung ,,Brief for Administrative Law Professors as
Amici Curiae“ in der Rechtssache Romero-Ochoa v. Holder, abgedrucke bei Gell-
horn, 1333 ff.

94 So z.B. 508 U.S. 182, 192 (1993) Lincoln v. Vigil.

95 So 486 U.S. 592, 609 (1988) Webster v. Doe, Scalia ., diss: ,a traditional respect for
the functions of the other branches Ahnlich in neuerer Zeit BVerfGE 149, 407
Rn. 17 ff. (,Rotmilan®).

96 Gellhorn, 1191 ff.; Breyer/Stewart, 759 ff.; W. Heun (Fn. 2), in: Sommermann/Schaf-
farzik, Handbuch II, 1680 ff.
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sem Kontext ist es viel hiufiger als im deutschen Recht tblich, dass
auch spezielle Regelungen zum Verwaltungsrechtsschutz (z.B. zu Ge-
richtsstand, Klagefristen und Klagebefugnis) getroffen werden.

Soweit das nicht der Fall ist oder nur einzelne Fragen fachrechtlich be-
antwortet werden, sind die Vorschriften des Titels § U.S.C §§ 701-706
als allgemeine Regelungen heranzuziehen. Zur Eroffnung des Rechts-
weges, zu Klagearten, Klagebefugnis, Kontrolldichte und einstweiligem
Rechtsschutz sind hier die wesentlichen legislatorischen Entscheidun-
gen getroffen. Sie setzen allerdings voraus, dass die Maffnahmen, gegen
die vorgegangen werden soll, in den Anwendungsbereich des APA fal-
len, also von einer Stelle getroffen sind, die den Begriff ,,agency” i. S.
des § 551(1) APA erfillt. §§701-706 APA bieten keine komplette Rege-
lung des Verwaltungsprozessrechts. Das konnen sie schon deshalb nicht
sein, weil der amerikanische Verwaltungsgerichtsschutz im Rahmen der
allgemeinen Gerichtsbarkeit gewihrleistet ist. Ein erheblicher Teil des-
sen, was die deutsche Verwaltungsgerichtsordnung fiir die Verwaltungs-
gerichte an eigenen Regelungen aufbieten muss, wird in den USA von
den Vorschriften des allgemeinen Prozessrechts in Titel 28 U.S.C und
die Federal Rules of Civil Procedure aufgefangen.”” Trotz dieser Ein-
schrinkungen sind es die §§701-706 APA, die die Grundstrukturen des
amerikanischen Verwaltungsprozessrechts abbilden.”

Soweit eine Materie nicht von den genannten Vorschriften erfasst wird,
kommt Verwaltungsrechtsschutz als ,nonstatutory review“ in Betracht,
der sich direkt aus der Verfassung ergeben kann. So ist es moglich, ge-
gen Executive Orders des Prisidenten, die nicht unter den APA fallen,
dann Rechtsschutz in Anspruch zu nehmen, wenn diese z.B. die verfas-
sungsrechtlichen Habeas Corpus oder Due Process Garantien verlet-
zen.”.

52 Eine gewisse Vereinheitlichung erfihrt das Prozessrecht der USA durch die
Tatbestandsmerkmale, mit denen Art. III sect. 2 cl. 1 der U.S.Verf. die Auf
gaben der Bundesgerichte umschreibt: ,,cases or controversies” (— 4/12). Die

97

98

929

Vom Supreme Court erlassen auf Grund des Rules Enabling Act, kod. 28 U.S.C.
§§ 2072-2077.

Zum einzelstaatlichen Verwaltungsrechtsschutz vgl. die ausfihrlicheren Regelun-
gen in Art. 5 §§ 501-508 MSAPA 2010.

505 U.S.788, 801 (1992) Franklin v. Massachusetts unter Bezugnahme auf 486
U.S. 592 (1988) Webster v. Doe. Nicht jede Uberschreitung einer gesetzlichen Er-
michtigung ist allerdings zugleich auch eine Verfassungsverletzung, vgl. 511
U.S. 462, 472 (1994) Dalton v. Specter.
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Entscheidung tiber Rechtsschutzbegehren, die sich nicht unter dieses Tat-
bestandsmerkmal fassen lassen, ist nicht Aufgabe der Bundesgerichte. Die
Klausel dient drei komplementiren Zielen:!% Die Gerichte sollen nur
tiber Fragen entscheiden, die nach allen Erfahrungen in einem gerichtli-
chen Verfahren auch gel6st werden kénnen, und sie sollen nicht in die
Funktionsbereiche der beiden anderen Gewalten und der einzelstaatlichen
Gerichte eindringen. Die Verfassung bringt sich hier in einer Reihe von
Doktrinen und Tests rechtsschutzbegrenzend zur Geltung. Das geschieht in
einer Art Kern-Schalen-Modell: ein engerer fester Bestand von Erkenntnis-
sen, was ,,cases or controversies“ ausmacht, ist umlagert von einem Kreis von
Anforderungen der gerichtlichen Praxis, die als ,prudential® bezeichnet
und flexibel bald strenger, bald grofSziigiger gehandhabt werden.!%!

Diese verfassungsrechtlich rickgebundene Argumentationsstruktur strahle 53
systematisch auf den Zuschnitt der einfach-rechtlich entwickelten Prozess-
voraussetzungen (,prerequisites of judicial review“) aus. Die wichtigsten
dieser Voraussetzungen sind die Fragen nach der Eroffnung gerichtlichen
Rechtsschutzes, nach den verfiigbaren Klagearten, nach der Klagebefugnis
und nach einem zeitgerechten, nicht zu frih und nicht zu spit einsetzen-
den Rechtsschutz (,,timing®).

Der Prozess ist bestimmt vom ,principle of party presentation, dem Vor-
stellungen von Amtsermittlung und tberhaupt einer aktiven Rolle des Ge-
richts im Verfahren fremd sind. ,We rely on the parties to frame the issues
for decision and assign to courts the role of neutral arbiter of matters the
parties present®!?2 Interessanterweise wird dazu auf rechtsvergleichende Li-
teratur Bezug genommen, die dem deutschen (Zivil)Prozessrecht einen
Zug zum Paternalismus bescheinigt.!93

100 392 U.S. 83, 95 (1968) Flast v. Coben.

101 Dazu Tribe, American Constitutional Law, § 3-8.

102 554 U.S. 237,243 (2008) Greenlaw v. United States.

103 Benjamin Kaplan, Civil Procedure — Reflections on the Comparison of Systems,
9 Buff. L. Rev. 409, 431f.: ,For example, the American system exploits the free-
wheeling energies of counsel and places them in adversary confrontation before
a detached judge. The German system puts its trust in a judge of paternalistic
bent acting in cooperation with counsel of somewhat muted adversary zeal®
Dieses Zitat aus dem auch die deutsche Prozessrechtsentwicklung darstellenden
Beitrag des angeschenen Prozessualisten Kaplan aus dem Jahre 1960 findet sich
jungst im Urteil des Supreme Court 590 U.S. __ (2020) (slip op. at 4 Fn.3)
United States v. Sineneng-Smith. Vgl. dort auch zu einigen Ausnahmen vom
sprinciple of party presentation®; das Prinzip sei beweglich, not ,ironclad® in
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II. Klagearten (,form of review action®)

Fir den Verwaltungsrechtsschutz steht ein breites Spektrum von Klagen
zur Verfigung.'% Sie erfassen von ihrem Zuschnitt her nicht nur Einzelak-
te, sondern auch die im Verwaltungsalltag der USA besonders wichtigen
Normsetzungsakte. § 703 APA spricht von ,,any applicable form of legal ac-
tion“ und nennt beispielhaft ,declaratory judgments® und ,writ of pro-
hibitory or mandatory injunction® Ausdriicklich ausgenommen sind aller-
dings Schadensersatzanspriiche auf Geld (,money damages®).105

Die haufigste Art ist die Klage auf Aufhebung der angefochtenen Verwal-
tungsentscheidung.'% Gelangt das Gericht zu der Uberzeugung, die Ent-
scheidung sei rechtswidrig, so hebt es diese auf. Ist der Rechtsmangel dage-
gen behebbar, wie das bei Ermittlungsfehlern der Fall sein kann, so ist es
prozessokonomisch u.U. sinnvoll, die Sache an die Verwaltung zu weiterer
Aufklarung zuriickzuverweisen. Anders als deutsche Gerichte kann das
amerikanische Gericht nicht selbst ermitteln und die Sache spruchreif ma-
chen.

Statthaft sind auch Klagen, die die Verwaltung zu einem Handeln ver-
pflichten sollen (,mandamus®).1%” 28 U.S.C. § 1361 und §706(1) APA se-
hen ausdriicklich eine Verurteilung der Verwaltung (,,compel agency“) zu
einer rechtswidrig unterlassenen Handlung vor. Haufig scheitern solche
Klagen allerdings, weil der Kliger keinen Anspruch auf die eingeklagte
Leistung hat.'%® Bei behordlichem Ermessen schied ,,mandamus® nach fri-
herer Auffassung aus. War sich die Behorde allerdings ihres Ermessens
tberhaupt nicht bewusst, kann ihre Entscheidung aufgehoben und zu-
rickverwiesen werden.'”” Das Gericht darf das behordliche Ermessen nicht
durch eigene Erwagungen ersetzen. Es finden sich jedoch Urteile der Beru-

manchen Umstinden sei ,a modest initiating role“ des Gerichts angemessen.
Aber es bleiben Ausnahmen.

104 Zur historischen Entwicklung der ,prerogative writs“ englischer Tradition Brey-
er/Stewart, 757 ff. Beispiele aus dem Recht einzelner Bundesstaaten bei Schwartz,
§9.11 - 9.15.

105 §702 APA; dazu — 4/136 ff.

106 Dazu Strauss, Justice, 451.

107 Die Entwicklung verlief allerdings zunichst schleppend; vgl. F. P. Lee, The
Origins of Judicial Control of Federal Executive Action, 36. Geo. L. J. 287, 295-
296 (1948).

108 Vgl. Strauss, Justice, 514 f.

109 549 U.S. 497, 528 (2007) Massachusetts v. EPA.
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fungsgerichte, die der Klage dann stattgeben, wenn gesetzliche oder von

der Behorde selbst gesetzte Standards zu einer Ermessensreduktion gefiihrt
haben.!10

Hat sich der Rechtsstreit wihrend des Verfahrens erledigt (,moot®), ist die
Klage abzuweisen. Das folgt zwingend aus der ,case or controversy“ For-
mel des Art. III sect. 2 der U.S.-Verf.!!! Ein Fall der Erledigung liegt allerd-
ings nicht vor, ,as long as the parties have a concrete interest, however
small, in the outcome of the litigation“'? Vorldufiger Rechtsschutz ist
nicht durch die aufschiebende Wirkung der Klage,''® wohl aber dadurch
gewahrleistet, dass die Gerichte zur Verhinderung irreparabler Schiden
den Vollzug einer Verwaltungsentscheidung aussetzen oder sonst Maffnah-
men zur einstweiligen Sicherung des gegenwartigen Status treffen kénnen
(§ 705 APA).1* Wie weit solche MafSnahmen reichen diirfen, ob etwa ein
einzelnes Instanzgericht der Regierung, tiber den Kreis der Beteiligten und
tiber seinen Bezirk hinausreichend, den Vollzug eines Programms gegen-
tber jedermann fiir den gesamten Verwaltungsraum der USA untersagen
darf, ist ein aktuelles, hochstrichterlich noch nicht entschiedenes Prob-
lem.!15

III. Zeitgerechter Rechtsschutz (,,timing®)

Unter dieser Bezeichnung werden drei Prozessvoraussetzungen zusammen-
gefasst: Die Klage muss sich gegen eine endgultige Entscheidung richten
(1); der Vorgang muss fiir eine gerichtliche Entscheidung reif sein (2) und
es mussen die verfugbaren inneradministrativen Rechtsbehelfe erschopft
sein.!¢ Diese Anforderungen, die in §§703-704 APA bzw. Art. 5 MSAPA
2010 nur teilweise ausformuliert und im Ubrigen richterrechtlich festge-

110 Dazu Nachweise bei Gellborn, 1201 (Fn. 13 und 14).

111 568 U.S. 165, 172 (2013) Chafin v. Chafin.

112 Ebd.; auch 590 U.S. __ (2020), Alito, J. diss. (slip op. at. 12) New York State Rifle
& Pistol Assn. v. City of New York.

113 So ausdriicklich § 504 MSAPA 2010: ,A petition for judicial review does not
automatically stay an agency decision®

114 Dazu auch schon 316 U.S. 4, 9-10 (1942) Scripps-Howard Radio, Inc. v. FCC.

115 Vgl. 589 U.S. __ (2020) Department of Homeland Security v. New York (appl. for
stay), Gorsuch, J. con., dort zit. S. L. Bray, Multiple Chancellors: Reforming the
National Injunction, 131 Harv. L. Rev. 417 (2017).

116 Zum Folgenden Breyer/Stewart, 879 ft.; Hickman/Pierce, 855 ff.; Pierce, Process,
§ 5.7; Heun (Fn. 2), in: Sommermann/Schaffarzik, Handbuch II, 1684 ff.
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legt sind,'!” sollen sicherstellen, dass die Ressourcen der Justiz und der Ver-
waltung effizient eingesetzt werden.!!8, Man kann sie als Ausdruck des a//-
gemeinen Rechtsschutzbediirfnisses ansehen. In der Praxis werden sie nicht
immer klar voneinander getrennt: ,finality“ betrachtet die Frage des zeit-
gerechten Rechtsschutzes aus der Perspektive der handelnden Verwaltung,
wexhaustion® aus der Perspektive des Rechtsschutzsuchenden und ,,ripen-
ess“ aus gerichtlicher Sicht.

Keine Regelung trifft der APA dagegen zur Frage einer Klagefrist. Fristen
sind dem amerikanischen Prozessrecht aber durchaus vertraut. Das Fach-
recht arbeitet mit Fristen von unterschiedlicher Lange. § 503 MSAPA 2010
sieht Klagefristen allgemein vor und differenziert deren Lange je nachdem,
ob gegen eine Norm oder einen Einzelakt vorgegangen werden soll.

1. Endgiiltige Entscheidungen (,,final actions®)

Soweit nichts anderes bestimmt ist, sind nur ,final actions® angreifbar
(§704 APA). Die Behorde soll durch diese Rechtsschutzkonzentration in
die Lage versetzt werden, erst einmal selbst zu einer abschlieBenden Ent-
scheidung zu kommen, ohne bereits in diesem Meinungsbildungsprozess
mit gerichtlicher Intervention rechnen zu miissen. Das ist ein Gedanke,
der auch hinter § 44a VwGO steht.

Gerade im amerikanischen Verwaltungsrecht mit seiner Vorliebe fiir detail-
liert ausgeformte Verfahrensschritte ist diese Grundlinie des ,,postponing®
allerdings nicht einfach durchzuhalten. Wenn man auf den Entschei-
dungsprozess abhebt, steht die letzte Entscheidung in einer langen Reihe
voraufgehender Entscheidungen, von denen manche u.U. fir den Gesamt-
vorgang pragender sind als der letzte Schritt. Die Versuche Betroffener, mit
dem Rechtsschutz schon in frithen Phasen anzusetzen, sind verstandlich.
Entsprechend umstritten ist die Frage, was als ,final“ zu definieren ist.!"?

Zwei Punkte sollen entscheidend sein, von denen der eine auf den Zu-
schnitt des jeweiligen Verfahrens und der andere auf den Regelungsgehalt

117 Zur Frage, inwieweit die Rechtslage zur Entstehungszeit des APA zur Interpreta-
tion herangezogen werden kann, S. J. Lindsay, Timing Judicial Review of Agen-
cy Interpretations in Chevron’s Shadow, 127 Yale L. J. 2448, 2474-2495 (2018).

118 Vgl. Strauss, Justice, 439: ,All share a concern for proper allocation of effort as
between agency and court®

119 Pierce, Process, § 5.7.1; Hickman/Pierce, 856-868.
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abstellt:'2° erstens muss der angegriffene Akt die bisherigen Verfahrens-
schritte zu einem Resultat zusammengefiihrt haben, und zweitens muss er
Rechte und Pflichten regeln, d.h. er muss direkte rechtliche Konsequenzen
haben. Diese Voraussetzungen erfiillen unstreitig ,orders® und ,legislative
rules® Verwaltungsvorschriften und andere ,non-legislative rules® sollen
dagegen nach tberwiegender Auffassung keine ,final actions“ und daher
nicht direkt angreifbar sein, weil sie keine rechtlich verbindlichen Rege-
lungen treffen.!?! Die Priifung verlangt, die einzelnen Phasen und Elemen-
te des jeweiligen verfahrensrechtlichen Kontextes, in dem die behérdliche
Entscheidung steht, detailliert zu analysieren. Die Urteile sind daher stark
einzelfallbezogen. Das belastet die rechtsberatende Praxis, denn ,final ac-
tion“ ist in §704 APA ein Schlisselbegriff mit rechtsschutzeroffnender
Funktion. Die Rechtsprechung anerkennt die schwierige Situation der
Adressaten einer so stark vom jeweiligen Verfahrenskontext abhangigen
Verwaltungsmafinahme zwar;!?2 aber der Rechtsschutz des Betroffenen
wird nicht zum alles tGberlagernden Argument. Vorrangig soll ,finality“
der Verwaltung ihre Verantwortung fiir den Ablauf des Verfahrens erhal-
ten, wie ihn der Gesetzgeber vorgezeichnet hat. Der MSAPA 2010 kommt
den Rechtsschutzsuchenden stirker entgegen, indem er ein Klage aus-
nahmsweise auch gegen ,non-final actions zuldsst, wenn aus der Rechts-
schutzkonzentration ein irreparabler Nachteil entstiinde, der den Konzen-
trationsvorteil uberwiegt (§ 501(c)).

2. ,Ripeness“ und ,presumption of pre-enforcement review*

Diese Voraussetzung betrifft das Vorgehen gegen Verwaltungsentscheidun-
gen, die zwar endgiltig sind, aber im Regelfall erst noch des Vollzuges be-

120 520 U.S. 154, 177-178 (1997) Bennett v. Spear: (1) ,must mark the ,consumma-
tion® of the agency’s decisionmaking process“ und (2) ,one by which rights and
obligations have been determined® ,not be of merely tentative or interlocutory
nature®; 587 U.S. __ (2019)(slip op. at 9) Smith v. Berryhill; dhnlich §501(a)
MSAPA 2010.

121 Zum Meinungsstand St. J. Lindsay (Fn. 117), 127 Yale L. J. 2448, 2456-2495
(2018), mit dem Vorschlag, interpretative rules dann als ,final“ anzusehen,
wenn ihnen nach neuerer Rechtsprechung ausnahmsweise Chevron deference
zuzuerkennen ist (2296-2510).

122 Anschaulich 566 U.S. 120, 126-127 (2012) Sackett v. EPA (compliance order der
EPA nach dem Clean Water Act, die die Behorde spiter nur als Gesprachsange-
bot verstanden wissen wollte).
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dirfen. Das ist vor allem bei administrativen Normen ein Problem. Sollen
sie schon gerichtlich angreifbar sein, bevor sie durch Verwaltungsake voll-
zogen sind und sich ihre belastenden Wirkungen konkretisiert haben?
Dass hier ein wichtiges allgemeines Rechtsschutzproblem liegt, zeigen die
jahrelangen Auseinandersetzungen um die ,Plaumann“Formel im EU-
Recht und die verklausulierte Fassung des Art. 263 Abs. 4 AEUV.123

Die traditionelle deutsche Lehre verwies den Rechtsschutzsuchenden auf
den Vollzugsakt, den er abwarten miisse und spiter unter dem besonderen
Schutz der aufschiebenden Wirkung (§ 80 Abs. 1 VwGO) anfechten kdnne.
Diese restriktive Linie ist durch §47 VwGO zwar nach und nach modifi-
ziert worden. Aber auch heute noch ist unmittelbarer Rechtsschutz gegen
administrative Normen, wie sich an den von dieser Vorschrift nicht erfass-
ten Rechtsverordnungen der Bundesbehorden zeigt, keineswegs einfach zu
erlangen, sondern muss mit Hilfe der Feststellungsklage nach § 43 VwGO
konstruiert werden.!4

In den USA, in denen das ,rulemaking® ein viel genutztes Regulierungsin-
strument der Behorden bildet, ist der Verwaltungsalltag voll von Beispie-
len, die die ganz unterschiedlichen Umsetzungstechniken administrativer
Normen anschaulich machen.'?* ,Ripeness“ thematisiert daher einen fir
die Praxis zentralen Punkt:!2¢ Einerseits wollen sich die Gerichte nicht in
Auseinandersetzungen hineinziehen lassen, die noch auf der abstrakten
Ebene der Norm verharren; denn in diesem Stadium fehlt es regelmafig
noch an Anschauungsmaterial, wie es nur die konkreten Konflikte der
Vollzugsebene bieten kénnen. Die Feststellungen eines Gerichts wiren in
dieser Situation eher hypothetisch und nicht eigentlich Entscheidungen
von ,cases or controversies“ im Sinne von Art. IIT sect. 2 U.S.Verf. Auf der
anderen Seite kann nicht tibersehen werden, dass bestimmte Normen
schon durch ihre blofe Existenz die Adressaten zu belastenden Dispositio-

123 Klagen ,gegen Rechtsakte mit Verordnungscharakter, die sie [die Klager E.S.]
unmittelbar betreffen und keine Durchfithrungsmafinahmen nach sich ziehen®

124 Vgl. nur BVerwG NVwZ 2007, 1311 Rn. 23 f.

125 Aber auch andere, nimlich informale Verwaltungshandlungen wie das Inaus-
sichtstellen von Sanktionen, konnen zu Fragen von ,ripeness* (hier im Uber-
gang zur Frage von ,finality) fithren. Die deutsche Lehre greift die Frage eines
rechtzeitigen Rechtsschutzes in diesen Fillen im Rahmen des besonderen
Rechtsschutzbediirfnisses (vorbeugender) Unterlassungsklagen auf; vgl. Hufen,
Verwaltungsprozessrecht, § 16 Rn. 15 ff.

126 Vgl. nur Tribe, American Constitutional Law, § 3-10; Hickman/Pierce, 868-870.
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nen veranlassen konnen, so dass sich ein vorgezogener Rechtsschutz (,,pre-
enforcement review®) als geboten erweisen kann.

Die gegensatzlichen Interessen sind in Abbott Laboratories v. Gardner, dem
Leitfall der jingeren ,ripeness Doktrin, prizise herausgearbeitet und in
einem zweistufigen Prifungsschema eingefangen worden:!?” Zunachst ist
zu fragen, ob der Streit in seinem derzeitigen Stand mit juristischen Mit-
teln gelost werden kann; dazu ist es wichtig, dass es um Rechtsfragen geht,
die mit allgemeinen Feststellungen beantwortet werden konnen, und nicht
Tatsachen eine Rolle spielen, die sich nur im Einzelfall aufkliren lassen.
Nur wenn sich diese Frage bejahen lasst, liegt ,fitness for review® vor. In
einem zweiten Schritt ist dann die Situation der Betroffenen in den Blick
zu nehmen: Die streitige Verordnung legte den Herstellern von Arzneimit-
teln direkt wirkende Pflichten auf und beeinflusste damit unmittelbar ihr
Verhalten; sie stellte sie vor die Alternative: entweder mit erheblichem fi-
nanziellen Aufwand den Vorgaben der Verordnung zu folgen, obwohl sie
diese fiir rechtswidrig hielten, oder die verlangten Regelungen nicht um-
zusetzen und damit Sanktionen in Form von ,serious criminal and civil
penalties“ zu riskieren. Die Hersteller in einer solchen Situation auf den
Rechtsschutz gegen spitere behordliche Vollzugsakte zu verweisen, setze
sie — so die Einschitzung des Supreme Court — einer schwerwiegenden
und unnotigen Belastung aus. Den Einwand der Regierung, es gehe doch
nur um finanzielle Einbufen, lie das Gericht nicht gelten. Vielmehr sah
es auch die zweite der Voraussetzungen ,,hardship to the parties“ als erfille
an und gewihrte ,pre-enforcement review*!28

Abbott Laboratories zeichnet einen rechtsschutzfreundlichen Kurs vor, der
allerdings mit der besonders prekiren Situation der Klager, den drohenden
ponalen Sanktionen, erklarbar ist.!?” Nicht jede die Normadressaten belas-
tende Konstellation kann als ,,hardship“ eingestuft werden und diese Form

127 387 U.S. 136, 149 (1967): ,The problem is best seen in a two-fold aspect, requir-
ing us to evaluate both the fitness of the issues for judicial decision and the
hardship to the parties of withholding court consideration Zu der hier eben-
falls behandelten Frage der ,reviewability — 4/42 ff.

128 Ebd., 152-153.

129 Strafsanktionen sind auch nach deutscher Rechtsprechung ein Grund, um ein
Vorgehen direkt gegen Normen mittels Feststellungsklage fiir zulassig anzuse-
hen; an das Drohen einer solchen Sanktion werden allerdings hohe Anforderun-
gen gestellt (vgl. BVerwG NVwZ 2009, 1170 Rn. 20 {f;; krit. Kopp/Schenke, Vw-
GO, §43 Rn.24). Die Metaphern &hneln sich: ,Damokles-Recht-
sprechung® (Schenke ebd.) bzw. ,waiting until ax falls“ (Schwartz, §9.1 S. 564).
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eines vorbeugenden Rechtsschutzes rechtfertigen. Das machte der Supre-
me Court schon in einer am selben Tage ergangenen weiteren Entschei-
dung deutlich.!3? Die Rechtsprechung der Folgejahre zeigt keine klare Li-
nie. Inwieweit heute (noch) von einer ,presumtion of pre-enforcement re-
view“ gesprochen werden kann, ist unsicher.!3! Einzelne Gesetze schliefen
sie ausdriicklich aus, andere erkennen sie an. Fiir die Verwaltungspraxis ist
Abbott Laboratories mit erheblichen Effizienzbeeintrichtigungen verbun-
den, die schon auf das Verfahren des ,rulemaking® vorwirken.!3? Die jiin-
gere Rechtsprechung zeigt Tendenzen, die Anforderungen (wieder) enger
zu fassen.’ Die Rickbindung an das ,cases or controversies“ Erfordernis
und die Flexibilititsreserven des ,prudential® Mafistabs bieten dafiir die
Basis.

Zweiter Abschnitt Klagebefugnis und Kontrolldichte

Die folgenden Untersuchungen konzentrieren sich auf die im amerikani-
schen ebenso wie im deutschen Verwaltungsrechtsschutz wichtigsten The-
men: die Klagebefugnis (A) und die Intensitit der gerichtlichen Kontrolle
(B).

A. Die Lebre von der Klagebefugnis (,standing doctrine*)
In den Fragen der Klagebefugnis sind die Diskussionen in den USA dhn-

lich diffus und untibersichtlich wie in Deutschland:!34 eine Vielzahl von
Gerichtsurteilen, in der sich nur schwer klare Linien ausmachen lassen,

130 387 U.S. 158 (1967) Toilet Goods Assn, Inc. v. Gardner.

131 So erfillen jedenfalls Normen, die nicht auf Eingriffe hinauslaufen, sondern
Vergunstigungen einschrinken, die ,ripeness® Voraussetzungen nicht; 509
U.S. 43 (1993) Reno v. Catholic Soctal Services, Inc.

132 Vgl. Hickman/Pierce, 877.

133 Pierce, Process, § 5.7 (S. 187); vgl. aber auch 573 U.S. 149, 167 (2014) Susan B. An-
thony List v. Driehaus: ,we need not resolve the continuing vitality of the pruden-
tial ripeness doctrine in this case®

134 Dazu Mollers, Gewaltengliederung, 157 ff.; Schlacke, Uberindividueller Rechts-
schutz, 438 {f.; D. Eblers, Die Klagebefugnis nach deutschem, europdischem Ge-
meinschafts- und U.S.-amerikanischem Recht, in: VerwArch 84, 1993, 139ff;
Riiffel, Klagebefugnis; Elshorst, Burgervollzugsklagen (mit Schwerpunkt auf Kla-
gen gegen den Anlagenbetreiber); ferner Stezn, Interessenvertretung,
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eine Vielzahl von Lehrmeinungen, die oft nur einzelne Gebiete (des Wirt-
schafts-, Umwelt- oder Informationsrechts) im Blick haben, und immer
wieder Bemthungen des Gesetzgebers, den Kreis der klagebefugten Perso-
nen zu erweitern, die nicht ohne Vorbehalte aufgenommen werden. Die
rechtspolitische Bedeutung gerade dieser Prozessvoraussetzung liegt auf
der Hand. ,Standing is the key to the courthouse door; those who possess
the key possess power“!3S Dabei ist zwischen verfassungsrechtlichen Riick-

bindungen (I) und einfachrechtlichen Fragestellungen (II) zu unterschei-
den.136

I. Verfassungsrechtliche Riickbindungen

Die amerikanische Verfassung wirkt auf die Lehre von der Klagebefugnis
vor allem schrankensetzend. Die Bundesgerichte haben keinen um-
fassenden Auftrag zur Verwaltungskontrolle. Sie sind vielmehr auf die
Entscheidung streitiger Fille begrenzt (Art. IIT sect. 2 cl. 1 U.S.Vert.).137

1. Das Grundmodell

Der direkt aus der Verfassung ableitbare Kerngedanke lasst sich mit der
Entscheidung Flast v. Coben aus dem Jahre 1968 folgendermaffen um-
schreiben:'3% [I]n terms of Article III limitations on federal court jurisdic-
tion, the question of standing is related only to whether the dispute sought
to be adjudicated will be presented in an adversary context and in a form
historically viewed as capable of judicial resolution®. In diesem Kontext ist
die Klagebefugnis die personenbezogene Prozessvoraussetzung: der Klager
muss ein personliches Interesse am Ausgang des Streits haben.'3® ,The

135 So Gellhorn, 1207; vgl. Strauss, Justice, 429 ff.; auch L. S. Bressman, Procedures as
Politics in Administrative Law, 107 Colum. L. Rev. 1749 (2007).

136 Zum Folgenden Gellhorn, ebd.; Hickman/Pierce, 919 ff.; Pierce, Process, §5.4.1
und § 5.4.5.

137 Dazu — oben 4/12. Zusatzlich wird auf die ,Take Care Clause“ des Art. II sect. 3
U.S.Verf. verwiesen; 468 U.S. 737, 761 (1984) Allen v. Wright: , The Constitution,
after all, assigns to the Executive Branch, and not to the Judicial Branch, the du-
ty to ,take Care that the Laws be faithfully executed*“

138 392 U.S. 83, 97 (1968) Flast v. Coben.

139 So 392 U.S. 83, 97 (1968) unter Bezugnahme auf 369 U.S. 186, 204 (1962) Baker
v. Carr: ,a personal stake in the outcome of the controversy*
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plaintiff must allege personal injury fairly traceable to the defendant’s al-
legedly unlawful conduct and likely to be redressed by the requested re-
lief“140 Das ist dort zu beachten, wo ein Klager, ohne sich auf eine feste Po-
sition im Recht stiitzen zu konnen, seine Befugnis zur Klage dartun moch-
te. Aber auch dort, wo der Gesetzgeber eine Klagemoglichkeit ausdriick-
lich eingeraumt hat, wie das in den zahlreichen Vorschriften tber ,citizen
suits“ geschehen ist, sind diese Vorgaben zu beachten, denn die Gesetze
konnen den Gerichten keine Aufgaben zuweisen, die ihnen nach Art. III
sect. 2 U.S.Verf. nicht zustehen.

Weiter ausformuliert finden sich die Komponenten dieser Formel in Lujan
v. Defenders of Wildlife.'*' Sie bilden seither das Grundschema der Recht-
sprechung:'4?

— Injury in fact: Darunter zu verstehen sind Beeintrachtigungen rechtlich
geschutzter Interessen (,legal protected interests®). Der Kreis wird weit
gezogen; er umgreift neben 6konomischen Interessen auch solche 6ko-
logischer oder isthetischer Art. Thre Beeintrichtigung muss allerdings
~concrete and particularized” sein, und sie muss gegenwirtig sein oder
mindestens unmittelbar bevorstehen (,actual or imminent“); nur ver-
mutete oder hypothetische Beeintrichtigungen geniigen nicht.

— Traceability: Die Beeintrachtigung muss auf das behordliche Handeln
zuriickzufithren sein, gegen das sich der Klager wendet. Zwischen die-
sem Handeln und der Beeintrichtigung muss eine Kausalkette beste-
hen. Ist die Beeintrachtigung dagegen durch ein Verhalten Dritter ver-
ursacht, so gentligt das nicht, um die Klagebefugnis zu begriinden.

— Redressability: Die Beeintrachtigung muss durch eine stattgebende Ent-
scheidung des Gerichts beseitigt werden konnen.

Den Klager trifft fiir das Vorliegen der drei Voraussetzungen die Darle-
gungs- und Beweislast. Auch das gehort zum ,zrreducible constitutional mi-
nimum®. Besonders strenge Anforderungen an die Klagebefugnis gelten
dann, wenn es in der Sache um die Verfassungsmafigkeit staatlicher Ent-

140 468 U.S.737,751 (1984) Allen v. Wright.

141 504 U.S. 555, 569-571 (1992) Lujan v. Defenders of Wildlife.

142 Vgl. aus jungerer Zeit das Referat der Judikatur in 568 U.S. 398, 408-409 (2013)
Clapper v. Amnesty International USA und in 578 U.S. ___ (2016) (slip. op. at 5—
7) Spokeo, Inc. v. Robins; 592 U.S. __ (2020) (slip op. at 4-10) Carney v. Adams.
Zum Folgenden Pierce, Process, §5.4.2; Riiffel, Klagebefugnis, 67 ff.; Schlacke,
Uberindividueller Rechtsschutz, 438 ff.
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scheidungen oder um sensible Bereiche wie nachrichtendienstliche oder
auswartige Angelegenheiten geht.!43

2. Variierende Ausfillung

Sieht man sich die Judikatur zu diesen drei Voraussetzungen genauer an,
so zeigt sich, dass das Grundschema allerdings kaum mehr als ein Argu-
mentationsraster darstellt, das sehr unterschiedlich ausgefiillt werden
kann. Die drei Hauptbegriffe haben, wie Justice O‘Connor schon in Allen
v. Wright gezeigt hatte, keine definitorisch scharfen Kanten: die Zurtick-
fihrbarkeit muss ,fairly sein, ein stattgebendes Urteil die Verletzung ,,li-
kely* beseitigen.'** Diese Unschirfen sind Techniken, mit deren Hilfe der
Supreme Court den Kreis der Klagebefugten weiter oder enger ziehen
kann und das in der Vergangenheit auch immer wieder getan hat. Peri-
oden einer groffziigigen Anerkennung von Klagemoglichkeiten folgten
Zeiten, in denen die Verfassungsgrenzen eng gefasst wurden. Dass dabei
auch die politischen Grundiberzeugungen des einzelnen Richters eine
wichtige Rolle spielen, steht aufler Streit.'45

Das gilt besonders fiir Klagen auf dem Gebiete des Umweltrechts, bei de-
nen unterschiedliche Auffassungen tiber die Rolle der Gerichte tiber die
Jahre hin zu erheblichen Schwankungen fihrten:'% Zwischen 1970
und 1990 legte der Supreme Court ein weites Verstindnis der betroffenen
Interessen und der Arten ihrer Beeintrichtigung zu Grunde.'¥ In der Fol-
gezeit gelang es Justice Scalia jedoch, die Anforderungen aus Griinden der

143 568 U.S. 398, 409 (2013): ,In keeping with the purpose of this doctrine, our
standing inquiry has been especially rigorous when reaching the merits of the
dispute would force us to decide whether an action taken by one of the other
two branches of the Federal Government was unconstitutional Vgl. weiter
Wischmeyer, Uberwachung ohne Grenzen, 68 ff.

144 468 U.S. 737,756 (1984) Allen v. Wright.

145 Pierce, Process, §5.4.4 (S.150): ,greatly influenced by their personal political
and ideological values and beliefs*.

146 Hickman/Pierce, 931; auch Gellhorn, 1209; Riiffel, Klagebefugnis, 109 £; Stein, In-
teressenvertretung, 24 ff. und 44 ff.

147 Reprasentativ fur das Umweltrecht 405 U.S. 727, 734-735 (1972) Sierra Club v.
Morton und besonders extensiv 412 U.S. 669 (1973) United States v. Students Chal-
lenging Regulatory Agency Procedures. Fir den Konkurrentenschutz im Wirt-
schaftsrecht vorher schon 397 U.S. 150, 154 (1970) Association of Data Processing
Service Organizations, Inc. v. Camp (Anerkennung von ,aesthetic, conservational,
and recreational interests®).
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Gewaltenteilung deutlich zu verschirfen.!*® Lujan v. Defenders of Wildlife
gilt als reprasentativ fir diese Zasur.'¥ Die Beeintrachtigung der klageri-
schen Interessen mussten jetzt wesentlich genauer dargetan werden. Mit
Friends of the Earth, Inc. v. Laidlaw Environmental Services, Inc. schien sich
2000 erneut eine Trendwende abzuzeichnen. Von einem injury in fact®
sollte danach schon dann ausgegangen werden kénnen, wenn durch die
angegriffene Maffnahme zwar nicht die Umwelt als solche beeintrichtigt
wird, aber der Klager ,on reasonable concern® dazu veranlasst wird, sein

Verhalten umzustellen, z. B. eine bestimmte Gegend nicht mehr aufzusu-
chen.150

Dass damit wirklich dauerhaft eine grofziigigere Haltung des Supreme
Court gegeniiber Klagebefugnissen indiziert ist, ist jedoch unwahrschein-
lich. Schon die Entscheidung in Massachusetts v. EPA weist eher in die ent-
gegengesetzte Richtung.!S! Auf eine gegenwirtig erneut restriktive Einstel-
lung deutet auch Clapper v. Amnesty International hin. Diese Entscheidung
aus dem Jahre 2013 betrifft zwar keinen umweltrechtlichen Sachverhalt,
sondern das Informationsverwaltungsrecht; auch sie verschirft aber die

148 Vorbereitend A. Scalia, The Doctrine of Standing as an Essential Element of the
Separation of Powers, 17 Suffolk U. L. Rev. 881 (1983); vgl Mollers, Gewal-
tengliederung, 159 ff.

149 504 U.S. 555, 566 (1992): der ,injury in fact® Test verlangt, dass Interessen nicht
nur benannt werden, sondern auch ,a factual showing of perceptible harm® er-
folgt. Ferner 523 U.S. 83 (1998) Steel Co. v. Citizens for a Better Environment.

150 528 U.S. 167, 181-183 (2000): ,injury in fact™ die Beeintrichtigung muss nicht
die Umwelt als solche betreffen, es geniigt, dass der Klager nachweist, dass fir
ihn als Person der Erholungswert der Landschaft beeintrachtigt wird; dazu Riif
fel, Klagebefugnis, 78, 81: ,,Seit Laidlaw richtet sich das Hauptaugenmerk nicht
mehr allzu sehr auf die konkrete individuelle Beeintrichtigung der natiirlichen
Ressource, sondern vielmehr auf das Verhiltnis des Klagers zur Umwelt, was die
Bejahung eines ,injury in fact® erheblich erleichtert®

151 549 U.S.497 (2007) Massachusetts v. EPA; zur Interpretation Hickman/Pierce,
965 ft.; Pierce, Process, § 5.4.2 (S. 141 f).
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Anforderungen an den ,injury in fact® Test.!5? Urteile aus jingster Zeit un-
terstreichen diese Tendenz.!53

Ob diese Begrenzungen in der ,,case or controversy“ Klausel der Verfassung
wirklich zwingend vorgegeben sind, wird in der Literatur zwar nach wie
vor bestritten; denn immerhin wird der Schutz der politisch verantwortli-
chen Gewalten, dem die Begrenzung der Klagebefugnis gerade dienen soll,
in diesen Fallen dadurch erkauft, dass dem Gesetzgeber das Bestimmungs-
recht Gber den Umfang der gerichtlichen Rechtsdurchsetzungsmoglichkei-
ten entzogen wird.!>* Fiir die Praxis ist der aufgezeigte verfassungsrechtli-
che Rahmen jedoch ein Tatbestand, auf den sie sich einstellen muss. Dem
Kongress steht es zwar grundsatzlich frei, weit gefasste Klagebefugnisse zu-
zuerkennen.!>S Erfiillt eine solche Klage aber nicht die aus Art. III sect 2
der U.S.-Verf. abgeleiteten Schranken, so wird sie abgewiesen. Dass die Kla-
gebefugnis gesetzlich ausdriicklich zuerkannt ist, hilft dem Klager nicht.
Das ,case or controversy“ Erfordernis wirkt als immanente Beschrinkung
des gesetzlichen Tatbestandes.

II. Fragen bei der Anwendung des einfachen Rechts

Im Ansatz ahnliche Schwierigkeiten, wie sie das deutsche Recht beim sog.
Drittschutz (Nachbar- und Konkurrentenschutz) kennt, bereitet es in den
USA, den personellen Anwendungsbereich von gesetzlichen Vorschriften
zu bestimmen, deren Verletzung nicht bestimmte Personen, sondern prak-
tisch jedermann betrifft (,,broadly shared injuries®). Eine Orientierung fiir

152 568 U.S. 398, 414 (2013) Clapper v. Amnesty International USA Note 5: Unter-
scheidung zwischen dem zugrundegelegten ,,certainly pending® Standard und
einem in anderen Urteilen zugrundegelegten ,substantial risk“ Standard; dazu
Breyer, J. diss., dort 426. Vgl. B. C. Mank, Clapper v. Amnesty International: Two
or Three Competing Philosophies of Standing Law, 81 Tenn. L. Rev. 211 (2014);
Hickman/Pierce, 967 f.

153 Vgl. 578 U.S. __ (2016) (slip op. at 9) Spokeo, Inc. v. Robins und bestatigend 586
U.S.__ (2019) (slip op at 3) Frank v. Gaos und 590 U.S. __ (2020) (slip op. at 5-6)
Thole v. U. S. Bank N. A.

154 So unter Riickgriff auf die historische Entwicklung der Lehre von der Klage-
befugnis C. R. Sunstein, What's Standing after Lujan?, 91 Mich. L. Rev. 163 ff.
(1992); auch Tribe, American Constitutional Law, § 3-14, S. 392.

155 Z. B. Clean Water Act, 33 U.S.C. § 1365(a): ,any citizen may commence a civil
action on his own behalf against any person (including the United States, and
any other governmental instrumentality or agency)..”; weitere Nachw. bei Perci-
val/Schroeder/Miller/Leape, Environmental Regulation, 159 f.
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diese Fragen des ,Third-Party Standing“ bietet eine Reihe von Anwen-
dungsregeln.!*¢ Sie folgen nicht unmittelbar aus dem Text des Art. III sect.
2 U.S.Verf. Inwieweit sie einer verfassungspolitisch immerhin nahegeleg-
ten, klugen richterlichen Zurtickhaltung gegeniiber der Einriumung von
Klagebefugnissen entspringen und in diesem Sinne als ,,prudential® gelten
konnen,!5” oder aber aus der Interpretation der einschlagigen Vorschriften
zu ermitteln sind,’8 ist nicht endgultig geklart.

Nach Allen v. Wright zahlen hierzu:

— Niemand ist berechtigt, Rechte anderer geltend zu machen (,no third
party“).

- Allgemeine Beschwernisse sollen nicht vor Gericht, sondern vor die ge-
wihlten Amtstrager gebracht werden (,no general grievances®).

— Das klagerische Interesse muss in der Schutzzone der verletzten Norm
liegen (,,zone of interests®).

Schlieflich fehlt es an der Klagebefugnis, wenn die geltend gemachte Be-
eintrachtigung keine hinreichend enge Bezichung zu dem Verhalten hat,
das das Gesetz verbieten will.!s? Diese Einschrankung gilt als ein anerkann-
ter Grundsatz des Schadensrechts. Hinter ihr steht die niichterne Uberle-

156 468 U.S.737, 751 (1984) Allen v. Wright: ,Standing doctrine embraces several ju-
dicially selfimposed limits on the exercise of federal jurisdiction, such as the
general prohibition on a litigant’s raising another person’s legal rights, the rule
barring adjudication of generalized grievances more appropriately addressed in
the representative branches, and the requirement that a plaintiff’s complaint fall
within the zone of interests protected by the law invoked Tribe, American Con-
stitutional Law, § 3-19; ferner Ruiffel, Klagebefugnis, 87 ff.; Eblers (Fn. 134), Ver-
wArch 84, 1993, 139, 161, 166 ff.

157 468 U.S.737, 750 (1984); ebenso 542 U.S. 1, 12 (2004) Elk Grove Unified School
Dist. v. Newdow.

158 572 U.S. 118, 125-128 (2014) Lexmark Int’l, Inc. v. Static Control Components, Inc.
Die Entscheidung ist einstimmig getroffen und von Justice Scalia fiir das Ge-
richt begriindet. Sie distanziert sich (jedenfalls fir den ,zone of interests“ Test)
von seiner Charakterisierung als ,prudential® Betont wird demgegeniiber der
verbindliche Gehalt der einschligigen Gesetze, der unter Anwendung der tbli-
chen Methoden der Gesetzesauslegung zu erschliefSen sei.

159 572 U.S. 118, 133 (2014): ,whether the harm alleged has a sufficiently close con-
nection to the conduct the statute prohibits® Als Beispiel dort genannt: Einen
Schaden aus wettbewerbswidrigem Verhalten kann gegebenenfalls zwar der be-
troffene Wettbewerber geltend machen; nicht aber konnen auch dessen Glaubi-
ger Ersatzanspriiche gegen den Verursacher daraus herleiten, dass der Gescha-
digte wegen des Wettbewerbsverstofies seine finanziellen Verpflichtungen ihnen
gegentber nicht erfillen kann.
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gung, ,the judicial remedy cannot encompass every conceivable harm that
can be traced to alleged wrongdoing® Dass die erforderliche Nahebezie-
hung im Einzelfall nicht einfach zu definieren ist, erkennt der Supreme
Court zwar an; er verweist insofern auf die groffen Erfahrungen der Ge-
richte im Umgang mit solchen Formeln und auf vorhandene Prizedenzi-
en.

1. Speziell der ,zone of interests“ Test

Die Rolle des ,zone of interests“ Test wird an Beispielen aus dem Wirt-

schaftsverwaltungsrecht und aus dem Verwaltungsinformationsrecht deut-
lich.160

a) Konkurrentenschutz

Ein Gesetz verbietet z. B. Banken ganz generell andere Tatigkeiten als
Bankdienstleistungen. Kénnen datenverarbeitende Unternehmen auf
Durchsetzung einer solchen Bestimmung klagen und dagegen vorgehen,
dass die zustaindigen Behorden Banken erlauben, ihre ohnehin vorhande-
nen datenverarbeitenden Kapazititen auch anderen Banken zur Verfiigung
zu stellen? Uber eine Fallgestaltung dieser Art hatte der Supreme Court in
Association of Data Processing Service Organizations, Inc. (ADPSO) v. Camp zu
entscheiden.'®! Die éltere amerikanische Judikatur prifte in solchen Fal-
len, ob sich der Kliger auf subjektive Rechte berufen konnte (,legal rights®
Test).162 Dieses Thema wird in ADPSO jedoch der erst spater zu behandeln-
den Begriindetheit der Klage zugewiesen.!63

160 Vgl. zum Folgenden Pierce, Process, § 5.4.5- 5.4.6.

161 397 U.S. 150 (1970); dazu Gellhorn, 1221 ff.

162 Vgl. 306 U.S. 118, 137 f. (1939) Tennessee Elec. Power Co. v. Tennessee Valley Author-
ity; im Einzelnen Riiffel, Klagebefugnis, 63 ff.

163 397 U.S. 150, 153 (1970) Assoctation of Data Processing Service Organizations, Inc. v.
Camp: ,The legal interest® test goes to the merits. The question of standing is
different® Eine ausfithrliche Begrindung dazu findet sich geradezu lehrbuch-
haft im dissenting vote von Justice Brennan zu der am selben Tage ergangenen
Entscheidung 397 U.S.159, 167-170 (1970) Barlow v. Collins: Trennung von
standing, reviewability und merits, vor allem weil sie unterschiedliche Beweis-
anforderungen stellen.
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83 Die Frage der Klagebefugnis dagegen untersucht das Gericht zweige-
stuft:164

— Zunichst prift es, ob den klagenden Serviceunternehmen im Sinne des

»case or controversy“ Erfordernisses ein ,injury-in-fact” zugeftigt wor-
den ist. Dieser Punkt wird in ADPSO schnell mit dem Hinweis auf die
tatsdchliche Konkurrenzsituation und die Gefahr geschiftlicher Einbu-
en beantwortet.

Dieses verfassungsrechtliche Minimum soll aber zur Bejahung der Kla-
gebefugnis noch nicht ausreichen. Vielmehr wendet sich die Argumen-
tation jetzt der normativen Seite zu und fragt, ob das geltend gemachte
Interesse mit dem einschligigen Recht, dessen Verletzung der Klager
ragt, ,is arguably within the zone of interests to be protected or regula-
ted by the statute®!65 Nicht jede faktische Betroffenheit gentigt, um die
Klagebefugnis zu begriinden. Hinzutreten muss vielmehr ein Bezug zu
dem, was die als verletzt gertigte Gesetzesbestimmung regeln will. Kriti-
ker befiirchten, dass damit trotz der Verabschiedung des ,legal rights®
Test doch wieder auf die materielle Rechtslage zurtckgegriffen werden
muss. Der Supreme Court kommt dieser Kritik in ADPSO insoweit ent-
gegen, als er keine zu hohen Anforderungen an den ,zone of interests”
Test stellt.'®¢ Darauf deutet schon das Wort ,arguably“ hin. Dass von
einer Klagebefugnis im Gesetz ausdriicklich gesprochen wird, ist nicht
erforderlich; auch eine entsprechende Regelungsabsicht des Kongresses
muss nicht nachgewiesen werden.!¢” Abgestellt wird vielmehr auf eine
allgemeine Tendenz der Gesetzgebung, Klagebefugnisse auszuwei-
ten.'®® In diesem Sinne attestiert das Gericht auch den einschligigen
Vorschriften des Bankrechts eine drittschitzende Wirkung. Bisher ist
die Judikatur in diesem Punkte grof8ziigig verfahren.!®” Um eine Inter-

164
165
166

167

168

169

264

Mit weiterer Rechtsprechung Pierce, Process, § 5.4.5.

397 U.S. 150, 153 (1970).

Ebd., 157-158; weitere Urteile bei Gellhorn, 1226 ff.; dort 1232 auch das Zitat:
»The test is not meant to be especially demanding®. Krit. zu den Schwankungen
der Rechtsprechung Pierce, Process, § 5.4.5. (S. 157 ,difficult to predict®).

522 U.S. 479, 488-492 (1998) National Credit Union Administration v. First Na-
tional Bank (NCUA) & Trust Co.

397 U.S. 150, 154 (1970): ,Where statutes are concerned, the trend is toward en-
largement of the class of people who may protest administrative action. The
whole drive for enlarging the category of aggrieved ,persons‘ is symptomatic of
that trend

522 U.S. 479, 488-492 (1998); vgl. aber auch O’Connor, J. diss. dort 503-519.
Hickiman/Pierce, 984 ft.
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essenanalyse der einschligigen Vorschriften ist aber nicht herumzu-
kommen. Letztlich geht es um Fragen der Auslegung, die mit den tbli-
chen Methoden zu bewiltigen sind.'”°

b) ,informational standing®

Eine weitere Fallgruppe entstammt dem Verwaltungsinformationsrecht,
dessen Bedeutung als Steuerungsmittel treffend erfasst wird: ,,information
as a regulatory tool“!”! In diesen Zusammenhang gehoren zahlreiche Ge-
setze, die die Verwaltung zur Veréffentlichung von Gutachten, Berichten
oder anderer Informationen verpflichten. Ist hier jedermann befugt, die
Erfillung dieser Pflichten gerichtlich einzuklagen? In der Literatur wird
von einem ,informational standing® als einer eigenen Fallgruppe der Kla-
gebefugnisse gesprochen.'”?

Die Leitentscheidung Federal Election Commission v. Akins betraf eine wahl-
rechtliche Vorschrift, die dazu verpflichtete, dass politische Gruppierungen
ihr Finanzgebaren offen zu legen hatten.!”? Die zustindige Behorde hatte
einen bestimmten Verband von dieser Pflicht ausgenommen, weil sie ihn
nicht als ,politisch® eingestuft hatte. Dagegen richteten sich Wihler mit
der Behauptung, ihnen seien dadurch wahlwichtige Informationen vorent-
halten worden. Der Einwand der Gegenseite lautete, die Klager machten
hier nur eine allgemeine Beschwer (,,generalized grievance®) geltend. Eine
solche Beschwer reicht normalerweise nicht aus, um die Klagebefugnis zu
begriinden; denn sie gentigt nicht dem ,,injury-in-fact® Test. So lasst sich et-
wa die allgemeine Gesetzesvollziehung (,common concern for obedience
to law®) nicht auf gerichtlichem Wege durchsetzen.

Von diesen Fillen rein abstrakter Beeintrichtigungen soll sich der vorlie-
gende Fall nach Auffassung der Mehrheit des Supreme Court aber unter-
scheiden:!74 Dass viele Personen betroffen sind, reiche nicht aus, um die
Klagebefugnis zu versagen; seien die betroffenen Interessen selbst hinrei-
chend konkret, so unterfalle ihre Durchsetzung nicht der ,generalized

170 572 U.S. 118, 128 (2014) Lexmark Int’l, Inc. v. Static Control Components, Inc: ,In
doing so, we apply traditional principles of statutory interpretation®

171 C. R. Sunstein, Informational Regulation and Informational Standing: Akins
and Beyond, in: 147 U. Pa. L. Rev. 613, 618-629 (1999).

172 C. Sunstein ebd., mit illustrierenden Fallen 667-670.

173 524 U.S. 11 (1998) Federal Election Comm’n v. Akins.

174 Ebd., 23-25; vgl. aber Scalia, J. diss. dort 30, bes. 34-36.
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grievance® Beschrinkung; das gelte etwa fiir Massenschaden und fir (direk-
te) Eingriffe in das Wahlrecht, die viele betreffen; ebenso misste dann aber
auch die gesetzwidrige Vorenthaltung von Informationen behandelt wer-
den, deren Bedeutung fiir die Ausiibung des Wahlrechts durch das ein-
schlagige Recht anerkannt sei.

Das ist ein sehr weites Verstindnis von ,informational standing®, das sich
aber durch die Eigenheiten speziell des behordlichen Umgangs mit Infor-
mationen rechtfertigen lasst. Es geht um Kontextsteuerung, die nicht auf
direkte Einzelfallregelung, sondern darauf setzt, dass die Zuginglichkeit
bestimmter Informationen in einem bestimmten Aufgabenbereich be-
stimmte Verhaltensweisen anstoft. Auf dieses Konzept einer indirekten
Steuerung mittlerer Reichweite muss das Konzept der Klagebefugnis ein-
gestellt werden. Es ist weiter als bei Adressatenklagen; aber es ist nicht
schrankenlos. Eine Populardurchsetzung von Informationspflichten er-
laubt es nicht, sondern stellt zutreffend darauf ab, welche Schutzrichtung
die entsprechende Vorschrift verfolgt und ob die klagerischen Interessen
innerhalb dieser Schutzrichtung liegen.

2. Speziell Klagen von Verbanden: ,associational standing®

Dieses Thema ist in den USA wegen der in zahlreichen Gesetzen seit Lan-
gem vorgesehenen ,citizen suits weniger aktuell, als es sich unter dem
Einfluss des EU-Rechts zur Zeit in Deutschland darstellt. Folgende Grund-
linien lassen sich der Judikatur entnehmen:!73

— Aus eigenem Recht kann ein Verband klagen, wenn er z. B. Eigentiimer
eines in Anspruch genommenen Grundstiicks ist; in diesen Fallen ist
das ,injury-in-fact” Erfordernis leicht zu erfiillen.

— Dagegen ist es ihm verwehrt, eine Klagebefugnis aus allgemeinen Inter-
essen abzuleiten, fur die er sich als Verband besonders einsetzen moch-
te. Das ist die 1972 in Sierra Club v. Morton aufgezeigte Grundlinie:'7¢
Ausdricklich zurtickgewiesen wird von der Mehrheit des Gerichts der
Anspruch des klagenden Verbandes, prozessual als ,representative of
the public® zu agieren; auch die besonderen Gefahren, die in der Ge-

175 Zum Folgenden Gellhorn, 1249 ft.; Pierce, Process, § 5.4.6; Riiffel, Klagebefugnis,
101 ff.

176 405 U.S. 727, 735-740 (1972); bestitigend 555 U.S. 488 (2009) Summers v. Earth
Island Inst.
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genwart z. B. fiir Natur und Umwelt bestehen, sollen kein Grund dafiir
sein, von der iberkommenen Anforderung abzuweichen, dass der Kla-
ger selbst durch das angegriffene Fehlverhalten negativ betroffen sein
muss.'”” Einem altruistischen Verbandsklager — in der amerikanischen
Diktion einem ,ideological plaintiff“ — fehlt es danach an der erforder-
lichen Klagebefugnis. Sie konnte ihm auch gesetzlich nicht eingeraumt
werden.

Die hiufigste Art der Verbandsklage ist die Klage eines Verbandes aus
dem Recht seiner Mitglieder. Sie wird als ,derivative® bezeichnet.!”
Grundsatzlich gilt zwar auch in den USA wie in Deutschland, dass nie-
mand die Rechte Dritter einklagen kann.!'”” Fiir Vereine wird jedoch
eine Ausnahme gemacht. Sie konnen nach dem sog. Hunt Test klagen,
wenn drei Voraussetzungen erfullt sind:'8° Es muss mindestens e/zz Mit-
glied des Vereins befugt sein, aus eigenem Recht zu klagen. Das verfolg-
te Interesse muss innerhalb des Verbandzwecks liegen, und schliefSlich
darf es im Verfahren nicht notwendig sein, individuelle Mitglieder zu
beteiligen. Auf dieser Basis bleibt die Klage des Verbandes zwar an die
tblichen Voraussetzungen fiir Klagen natiirlicher Personen, insbeson-
dere an den ,,injury-in-fact” Test, riickgebunden, hat aber trotzdem ein
breites praktisches Einsatzfeld.!8!

III. Vergleichende Beobachtungen

In den Fragen der Klagebefugnis beschreite Amerika einen Mittelweg zwi-
schen dem engen deutschen und dem weiten franzosischen Konzept, heift
es in der Literatur.'®? Das ist auf den ersten Blick richtig. Genauer betrach-

177

178

179
180
181

182

Anders Douglas, J. diss. 405 U.S.727, 741 (1972) und Blackmun, J. diss. dort
75S.

Gellhorn, 1254: ,In other words, organizational standing is derivative of the
standing of individual members* ,,Derivativ® trifft die Sache besser als der in der
deutschen Literatur benutzte Begriff der ,egoistischen® Verbandsklage.

468 U.S. 737,751 (1984) Allen v. Wright.

432 U.S. 333, 347 (1977) Hunt v. Washington State Apple Advertising Commission.
Auch das amerikanische Prozesskostenrecht (dazu Schack, US-amerikanisches
Zivilprozessrecht, Rn. 25) kann eine Prozessfithrung durch einen Verband nahe-
legen.

Eblers (Fn. 134), VerwArch 84, 1993, 139, 168 f.; Heun (Fn. 2), in: Sommermann/
Schaffarzik, Handbuch II, 1684.
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tet ist die Rechtslage jedoch differenzierter und gerade in jungerer Zeit in
den USA wie in Deutschland offen fiir neue Entwicklungen.

Im Ausgangspunkt sind die deutsche und die amerikanische Rechtsord-
nung von der Vorstellung geprigt, dass Kliger grundsitzlich nur sein
kann, wer in einer spezifischen Nihe zum Gegenstand des Streites steht.
Klagen, die sich ganz allgemein auf die Durchsetzung von Gemeinwohlbe-
langen richten, sind nicht das Grundmodell.'®? Das gilt trotz der Bereit-
schaft des Kongresses, fiir manche Gebiete grofSziigig ,citizen suits“ vorzu-
sehen. Das Erfordernis der Klagebefugnis, ,,im Lichte® des Art. IIT U.S.Verf.
interpretiert, hat folglich eine ,Filterfunktion®!3* Die Abgrenzung des ge-
schiitzten Personenkreises von der Allgemeinheit ist fiir das amerikanische
ebenso wie fiir das deutsche Prozessrecht das Kernproblem. Die Diskurse
haben allerdings unterschiedliche Ausgangspunkte (1). Der Vergleich muss
sich auf verschlungene Argumentationslinien einstellen, die in einigen
Punkten Anndherungen, in anderen nach wie vor Unterschiede zeigen (2).

1. Unterschiedliche Ausgangspunkte der verfassungsrechtlichen Diskurse

Die unterschiedlichen Ausgangspunkte erkliren sich entwicklungsge-
schichtlich:'35 In den USA hatten die Gerichte die engere Fassung der Kla-
gebefugnis, wie sie mit dem ,legal rights“ Test verbunden war, schon in
den 1960er Jahren verabschiedet. Diese Offnung erfasste wichtige Gebiete
wie das Umweltrecht und das Verbraucherschutzrecht, in denen eine aktive
Klagepolitik von ,citizen suits“ einsetzte, die vom Kongress unterstiitzt
wurde. Auf diese Tendenz reagierte der Supreme Court in Lujan (1998) un-
ter Riickgriff auf Art. III sect. 2 der U.S.Verf. mit Einschrinkungen. Selbst
wenn die Richtermehrheiten in den haufigen 5:4 Entscheidungen
schwankten, eine eindeutige Rechtsprechungslinie lange Zeit schwer aus-
zumachen war und auch heute nicht endgultig fixiert erscheint: Der Dis-
kurs ist seither von den Restriktionen her bestimmt. Das gilt jedenfalls fiir

183 Pierce, Process, § 5.4 (S.130: ,Not everyone can invoke the power of a court to
review agency action); 592 U.S. _ (2020) (slip op. at 4-5) Carney v. Adams: ,a
grievance that amounts to nothing more than an abstract and generalized harm
to a citizen’s interest in the proper application of the law does not count as an
‘injury in fact’™™.

184 BVerwGE 104, 115, 118.

185 Zum Folgenden auch Mollers, Gewaltengliederung, 159 ff.
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die Gerichtsbarkeit des Bundes.!8¢ Auch diejenigen, die nach wie vor fir
eine weite Fassung der Klagebefugnis eintreten, konnen das nur in intensi-
ver Auseinandersetzung mit dem Restriktionsansatz tun. Das verlangt
schon die vom Supreme Court immer wieder herausgestellte verfassungs-
rechtliche Basis der Einschrinkungen.

In Deutschland ist die verfassungsrechtliche Diskussion durch die Tren-
nung zwischen ,individuellem® und ,tiberindividuellem“ Rechtsschutz be-
stimmt.'%” Praktisch werden zwei Teildiskurse gefiihrt, die gegensitzliche
Tendenzen aufweisen.

- Individueller Rechtsschutz: Das sind die Klagen um subjektive Rechte im
Schutzbereich des Art. 19 Abs. 4 GG. Diese Bestimmung schafft zwar
keine subjektiven Rechte, sondern setzt sie voraus. Aus der von ihr mit-
gepragten ,,Gesamtsicht des Grundgesetzes“ folgerte das Bundesverfas-
sungsgericht aber schon frih, ,dafl im Zweifel diejenige Interpretation
eines Gesetzes den Vorzug verdient, die dem Burger einen Rechtsan-
spruch einrdumt“'®® Insbesondere die Freiheits- und Gleichheitsrechte
des Grundrechtskatalogs haben sich als eine auferordentlich ergiebige
Quelle materieller Rechte erwiesen. Der aus diesem Zusammenwirken
entwickelte Gedanke der ,,Rechtsschutzeffektivitat® besitzt folglich eine
natirliche Ausweitungstendenz: dieser (Teil-)Diskurs denkt von einer
Expansion her. Einschrinkende Uberlegungen, etwa der Gedanke der
Gewaltenteilung und einer richtigen Zuordnung von ,Verwaltungsver-
antwortung und Verwaltungsgerichtsbarkeit, haben es schwer, sich ge-
genutber diesem Trend zur Geltung zu bringen. Die Diskussion verlauft
eindimensional. Die in den USA zutreffend herausgearbeiteten Macht-
aspekte der ,doctrine of standing die differenzierende Bewertungen
nahelegen, werden ,,im Lichte® des Art. 19 Abs. 4 GG und des Individu-
alrechtsschutzes in Deutschland schnell Giberspielt.

—  Uberindividueller Rechtsschutz: Ganz anders verlauft der Diskurs dagegen
bei den nicht um subjektive Rechte gefithrten Klagen: Interessentenkla-
gen, objektive Beanstandungsklagen und sog. altruistische Verbandskla-
gen. Im Bild des deutschen Verwaltungsprozessrechts, wie es sich unter

186 Das einzelstaatliche Prozessrecht ist in Fragen der Klagebefugnis durch die ge-
nannten Bestimmungen der Bundesverfassung nicht gebunden und kann folg-
lich in groferem Umfang ,.citizen suits® vorsehen; dazu Mandelker/Wegner/Grif-
fith/Bond/Tyson, State and Local Government in a Federal System, 857 ff.

187 Dazu systematisch Schlacke, Uberindividueller Rechtsschutz.

188 BVerfGE 15, 275, 281; Kopp/Schenke, VwGO, § 42 Rn. 136.
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dem Grundgesetz etabliert hat, besitzen diese Klagen nur eine Randpo-
sition. Sie werden von Art. 19 Abs. 4 GG nicht erfasst und kénnen nur
durch den Gesetzgeber, nicht aber durch eine richterliche Spruchpraxis
geschaffen werden. Rechtspolitische Forderungen nach ihrer Einfth-
rung waren zunichst nur wenig erfolgreich. Von einer Bewegung in der
Gesetzgebung zu mehr Verbandsklagen oder ,.citizen suits“ wie in den
USA konnte lange Zeit nicht die Rede sein. Folglich bestand auch kei-
ne Veranlassung, sich mit ihren verfassungsrechtlichen Grenzen ausein-
anderzusetzen.!®?

Erst unter dem Druck des EU-Rechts hat sich das in jungerer Zeit gein-
dert. Der europarechtlich veranlasste Ausbau der Verbandsklagebefugnisse
hat Diskussionen um einen ,Funktionswandel“ der Verwaltungsgerichts-
barkeit angestoffen, die dem amerikanischen Diskurs dhneln. Neue Klage-
rechte werden jetzt als ,Legitimationsproblem® definiert, bei dessen Lo-
sung auch die Gewaltenteilung, die Gegenrechte anderer Prozessbeteiligter
und die Folgen ausgeweiteter Klagebefugnisse fiir die Allokation der Res-
source ,Rechtsschutz® berticksichtigt werden sollen.’?. Jedenfalls fiir den
Bereich des uberindividuellen Rechtsschutzes gibt es heute auch in
Deutschland neben Ausbautendenzen Ansaitze eines Diskurses, der die Re-
striktionen betont. Einen festen verfassungsrechtlichen Ankerpunkt, wie
ihn die amerikanische Judikatur spatestens seit Lujan bietet, besitzt er aller-
dings bisher nicht.

2. Anniherungen: ,citizen suits“ und , prokuratorische Rechte®

Beide Rechtsordnungen begegnen Klagen, die sich in einem ganz allge-
meinen Sinne auf die Gesetzesvollziehung richten, mit Vorbehalten. Sie
schlieen solche Klagen aber auch nicht prinzipiell aus. In den USA hat
das , private law enforcement® sogar eine lange Tradition (— 2/128-131).
»Citizen suits“ sind in vielen Gesetzen vorgesehen und gelten etwa im Um-
weltrecht als ein wichtiges Instrument der Rechtsdurchsetzung.!®! Sie miis-
sen sich aber in den Rahmen der ,,cases or controversies® Klausel des Art.

189 Ausnahme: Felix Weyreuther, Verwaltungskontrolle durch Verbande?, 1975.

190 Ferdinand Gdrditz, Funktionswandel der Verwaltungsgerichtsbarkeit unter dem
Einfluss des Unionsrechts — Umfang des Verwaltungsrechtsschutzes auf dem
Prifstand, Gutachten D zum 71. Deutschen Juristentag, 2016, 28 ff.

191 Vgl. nur R. L. Glicksman, The Value of Agency-Forcing Citizen Suits to Enforce
Nondiscretionary Duties, 10 Widener L. Rev. 353 (2004); K. A. Rouse, Holding
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III der U.S.Verf. einfiigen. Der Kreis der Interessen, auf die sich ein Klager
berufen kann, ist zwar weit; aber die Art ihrer Betroffenheit muss ,,concre-
te and particularized” dargetan werden. Der Klager muss ,a personal stake
in the outcome® und nicht nur ein reines Klageinteresse haben.

Im dualistischen deutschen Modell, das zwischen individuellem und tber-
individuellem Rechtsschutz trennt, stehen Burgerklagen eines vergleichba-
ren Zuschnitts im Regelfall aulerhalb der Schutzzone des Art. 19 Abs. 4
GG, weil sie nicht der Verteidigung subjektiver Rechte dienen. Sie miissen
gesetzlich ausdriicklich zugelassen werden. In diesem Punkte konnte sich
allerdings ein Wandel abzeichnen: Das EU-Recht kennt Falle, in denen der
Einzelne befugt ist, seine Klage zum Schutz eines bestimmten Kollektivgu-
tes wie z. B. der Volksgesundheit einzusetzen. Dabei geht es nicht um die
Durchsetzung der Gesetzesvollziehung ganz allgemein, sondern um die
Verteidigung von Gemeinschaftsgiitern, an denen auch der Klager selbst in
einem weiteren Sinne partizipiert. Soweit das EU-Recht den Mitgliedstaa-
ten vorschreibt, entsprechend weite Klagebefugnisse vorzuhalten, sind die-
se Vorgaben in Deutschland subjektiv-rechtlich aufgefangen und in die
Schutznormlehre integriert worden.!”? Die Judikatur spricht von ,,prokura-
torischen® Rechten.!%?

Diese Entwicklung hat Uberlegungen angestoflen, ob die Lehre vom sub-
jektiven Recht nicht auch tber den europarechtlich vorgeschriebenen Be-
reich hinaus um prokuratorische Elemente erweitert werden sollte.!?*
Nach der heute allseits akzeptierten grundrechtlichen Erweiterung, die das
subjektive Recht und die Schutznormlehre in den letzten Jahrzehnten er-
fahren haben, kdnnte mit dieser funktionellen Erweiterung auf die Verinde-
rung staatlicher Steuerungsmittel reagiert werden, die oft auf einer hohe-
ren Ebene ansetzen und es dadurch erschweren, ihnen mit Klagen des tra-
ditionellen engen Zurechnungsmodells zu begegnen. Bisher sind diese
Uberlegungen zwar hoch umstritten. Sollte sich im Laufe der Zeit das
Konzept des subjektiven Rechts jedoch in diesem Sinne erweitern, wirde

the EPA Accountable: Judicial Construction of Environmental Citizen Suit Pro-
visions, 93 N. Y. U. L. Rev. 1271 ff. (2018).

192 Dazu Schoch, Gerichtliche Verwaltungskontrollen, in: GVWwR 111, § 50 Rn. 154 ff.:
»Konzept der funktionalen Subjektivierung®

193 BVerwGE 147, 312 = NVwWZ 2014, 64 Rn. 46 unter Bezugnahme vor allem auf
Masing, Die Mobilisierung des Biirgers fiir die Durchsetzung des Rechts, bes.
128 ff.

194 Vgl. Schmidt-Afmann, Kohirenz und Konsistenz, 20 ff. mit weit. Nachw.; dage-
gen Gdrditz, Funktionswandel der Verwaltungsgerichtsbarkeit, 51 ff.
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sich das 7m praktischen Ergebnis der amerikanischen Situation annahern:
Burger- oder Verbandsklagen wiren zwar nach wie vor nicht generell statt-
haft. Sie wiren aber auch nicht von einer besonderen gesetzlichen Aner-
kennung abhingig, sondern dann zuzulassen, wenn es um Rechtsguter
geht, deren ,prokuratorische” Verteidigung aus einer bestimmten Gefahr-
dungssituation heraus angezeigt ist.

B. Die Kontrolldichte (,,scope of review*)

Dieses zweite Standardthema ist in beiden Rechtsordnungen durch ein
dichtes Netz von Rechtsbegriffen und Doktrinen bestimmt: in den USA et-
wa die Unterscheidung von ,error of law*“ und ,error of fact® ,substantial
evidence® und ,,Chevron doctrine®, in Deutschland der ,unbestimmte Ge-
setzesbegriff*; die ,Beurteilungsermachtigung® die ,normative Ermichti-
gungslehre die ,Letztentscheidungskompetenz® und die Lehre von den
,Ermessensfehlern'”> Ebenso finden sich in beiden Liandern aber auch
immer wieder skeptische Stimmen, denen zufolge die Gerichte sich nicht
an die damit vorgegebenen Linien halten, sondern die Intensitit ihrer
Kontrolle so variabel handhaben, wie es der Fall ihrem Rechtsgefithl nach
verlangt.!%¢

Gerade auf diesem Felde sind die Unterschiede zwischen der Herstellung
und der Darstellung einer Gerichtsentscheidung besonders ausgepragt.
Trotzdem wird es in der amerikanischen ebenso wie in der deutschen
Rechtspraxis fiir richtig gehalten, die Behandlung des Themas an den ein-
gefihrten Einteilungen und Doktrinen auszurichten; denn sie sind es, auf
die die Judikate und auch die Gesetze Bezug nehmen und die die Diskussi-
on um die gerichtliche Kontrolldichte strukturieren.!” Die deutsche Lehre
vom Beurteilungsspielraum mag im Rechtsvergleich zwar teilweise ,iber-
dogmatisiert” wirken. Die grundlegende Einsicht aber, dass die Intensitit
der gerichtlichen Verwaltungskontrolle durch einen Bestand an Rechtsfi-

195 Vgl. Oster, Normative Erméachtigungen im Regulierungsrecht, pass.

196 Schwartz, §10.1 (S. 625): ,In the final analysis, the scope of review depends on
the individual judge’s estimate of the justice of the case® Vgl auch den Hinweis
auf den ,dezisionistischen und ,voluntativen® Charakter unterschiedlicher
Kontrollmaf$stibe K.-L. Riese, in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO, Vorb. § 113
Rn. 27.

197 Ebenso Strauss, Justice, 456; Gellhorn, 927: ,that these considerations ought to
be reflected in the doctrinal formulation of scope of review*
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guren und Standards beschreibbar und bewertbar sein sollte, teilen die
USA und Deutschland.

Fir die rechtsvergleichende Betrachtung wichtiger sind gerade hier die
oben beschriebenen Perspektivenunterschiede, die zwischen der amerikani-
schen und der deutschen Verwaltungsrechtslehre bestehen:1?8 In den USA
stechen die gestaltende Verwaltung und ihre komplexen Regulierungsent-
scheidungen, insbesondere das ,rulemaking im Vordergrund. Die deut-
sche Lehre orientiert sich dagegen primir an Vollzugsentscheidungen des
Polizei-, Beamten-, Gewerbe- oder Priifungsrechts, wihrend etwa Pla-
nungsentscheidungen mit ihren differenzierten Interessenstrukturen nach
wie vor ein Sondergebiet darstellen. Eine hohe Intensitit gerichtlicher
Kontrollen lasst sich nattrlich dort leichter durchhalten, wo es um geset-
zesvollziehende Verwaltungsentscheidungen in tberschaubaren Sachver-
halten geht, als dort, wo die Gerichte mit komplexen Gestaltungsentschei-
dungen der Verwaltung konfrontiert sind.!

Im Folgenden werden zunichst die grundlegenden Kontrollstandards auf
gezeigt (I). Die umstrittene Frage, wie intensiv die Gerichte speziell die ad-
ministrative Auslegung des einschlagigen Fachrechts kontrollieren diirfen,
wird danach gesondert untersucht (II).

I. Die Grundlinien (§ 706 APA)

Gemeinsamer Bezugspunkt ist in beiden Rechtsordnungen die Rechtswid-
rigkeit der angegriffenen Verwaltungsmafinahme. Zweckmifigkeit oder
Fragen von ,policy“ gehoren nicht zum Prifungsprogramm der Gerichte.
Wiahrend § 113 VwGO nur allgemein auf die Rechtswidrigkeit abhebt, be-
nennt der APA eine Reihe von Fehlertatbestinden als ,,standards of review*,
die das Gericht zur Aufhebung einer Verwaltungsentscheidung veranlas-
sen. Als Ausgangspunkt dient die Unterscheidung von Sachverhaltsfragen
(1) und Rechtsfragen (2).2° Ermessensfragen sind anders als in Deutsch-
land nicht auf die Rechtsfolgenseite begrenzt, sondern kénnen sich auch
auf der Tatbestandsseite stellen (3).

198 Zur Bedeutung dieser ,,Spektralverschiebung® — 1/10-11.

199 Vgl. Mollers, Gewaltengliederung, 163 ff.

200 Die ,arbitrary or capricious® Formel §706(2)(A) APA ist der beide ibergreifen-
de Kontrollstandard.
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VerstofSe speziell gegen Verfahrensrecht werden tendenziell scharfer sanktio-
niert als in Deutschland. Allerdings ist auch das amerikanische Recht trotz
aller Wertschitzung des Verfahrens pragmatisch genug, um nicht jeden
Verfahrensfehler als Grund fir die Aufhebung einer Verwaltungsentschei-
dung zu behandeln (— 3/83-84). Die Nichteinhaltung des vorgegebenen
Verfahrensrechts ist zwar als ein beachtlicher Verfahrensfehler ausdriicklich
im Gesetz genannt; aber es ist ihm eine ,harmless error® Klausel beige-
figt.2°! Die Gerichte sind dadurch in die Lage versetzt, u.a. nach der
Schwere des Fehlers und nach der Wahrscheinlichkeit, mit der er das Er-
gebnis beeinflusst hat, zu differenzieren.?> Das Ergebnis hingt von den
Umstinden des Einzelfalles ab. Generelle Aussagen, wann ein Fehler
wharmless® ist, lassen sich so gut wie nicht treffen.?03

1. Sachverhaltsfragen

Was den Sachverhalt betrifft, fragen die Gerichte, inwieweit die Behorde
ihrem Auftrag zur Ermittlung, Bewertung und Dokumentation der Tatsa-
chen gerecht geworden ist. Vorbild der Verwaltungskontrolle ist die Uber-
prufung der Tatsachenfeststellungen eines ,trial court durch das hohere
Gericht. Ein eigenes Beweisverfahren vor dem tberpriifenden Gericht ge-
hort nicht dazu; etwas anderes gilt nur fir die seltenen Fille des ,de novo
review“2%* Hierin liegt ein wesentlicher Unterschied zu den deutschen Ver-

201 §706(2)(D) APA und dort im letzten Satz: ,due account shall be taken of the
rule of prejudicial error In § 508(b) MSAPA 2010 heift es: ,,the court shall ap-
ply the rule of harmless error*

202 556 U.S. 396, 411 (2009) Shinseki v. Sanders: Kriterien konnen u.a. sein: ,an esti-
mation of the likelihood that the result would have been different, an awareness
of what body (jury, lower court, administrative agency) has the authority to
reach that result, a consideration of the error’s likely effects on the perceived
fairness, integrity, or public reputation of judicial proceedings Vgl. M. Fehling,
Eigenwert des Verfahrens im Verwaltungsrecht, in: VVDStRL 70, 2011, 293
und 299.

203 C. Smith, Taking ,Due Account® of the APA’s Prejudicial-Error Rule, 96 Va. L.
Rev. 1727, 1764 (2010): ,,Unfortunately, what that study reveals is a series of cases
that lie in the twilight between rules of general application and fully case-specif-
ic or even haphazard analysis®

204 Vgl. 401 U.S. 402, 415 (1971) Citizens to Preserve Overton Park, Inc. v. Volpe (Over-
ton Park); vgl. Erath, Verwaltungsverfahren 130 ff. Die wichtigsten Fille finden
sich im FOIA und im Privacy Act; dazu — 5/35-37 und §5. Weiter die seltenen
Fille der ,constitutional® und ,jurisdictional facts®, dazu Strauss, Justice, 464
Fn.311.V. 460f.
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waltungsgerichten, die zur Amtsermittlung verpflichtet sind (§ 86 Abs. 1
VwGO) und den Rechtsstreit daher gegebenenfalls durch eigene Beweiser-
hebungen zur Entscheidungsreife bringen miissen. Fur die amerikanischen
Gerichte ist Bezugspunkt ihrer Kontrolle nicht der Sachverhalt selbst, son-
dern der behoérdliche Umgang mit dem Sachverhalt, wie er sich im ,re-
cord“ der Behorde darstellt.2% Fir die solchermaflen distanzierte und ,re-
cord“-konzentrierte Uberpriifung stehen zwei Kontrollstandards zur Verfi-
gung:206

a) ,substantial evidence®

Nach §706(2)(E) APA ist eine Verwaltungsentscheidung aufzuheben,
wenn die zugrundegelegten Tatsachenannahmen durch Beweise nicht hin-
reichend abgesichert sind (,,unsupported by substantial evidence®). Um das
beurteilen zu konnen, muss sich das Gericht detailliert mit allen Teilen des
yrecord” auseinandersetzen, also auch mit den Angaben, die gegen die be-
hordlichen Annahmen und Uberlegungen sprechen.??” Besondere gericht-
liche Aufmerksamkeit finden etwa Falle, in denen die Behorde in ihrer
Entscheidung von den Sachverhaltsfeststellungen des ALJ abgewichen ist.
Trotzdem bleibt das Gericht auf die Rolle des Priifers beschrankt und wird
nicht zum Ermittler. Sachverhalt, der nicht im ,record“ enthalten ist oder
sich nicht aus ihm ergibe, ist auch nicht Prafungsgegenstand.?’8 Neue Tat-
sachen konnen nur in engen Grenzen eingefiithrt werden.?%?

205 Das ist eine umfangreiche Dokumentation, die aus einer Vielzahl unterschiedli-
cher Aktenstiicke, Protokolle, Stellungnahmen und Erklarungen besteht. Vgl.
zum Mindestinhalt des ,,rulemaking record® §302(b)(1-7) und des ,hearing re-
cord® §406(b)(1-11) MSAPA 2010. Allgemein zur Bedeutung des ,record”
Schwartz, §10.2.

206 401 U.S. 402, 414-416 (1971); systematisch Prerce, Process, §7.3; Cane, Control-
ling, 243 ff.; auch Hartung (Fn. 2), DOV 1993, 323, 328 f. Vgl. weiter — 4/119 ff.

207 Dazu 340 U.S. 474, 488 (1951) Universal Camera Corp. v. NLRB; Breyer/Stewart,
230.

208 Vgl. § 507(a) MSAPA 2010: ,,the court review is confined to that record and to
matters arising from that record®

209 §507(c) MSAPA 2010; dazu die Begriindung dort S. 96: ,However, the standard
of opening the record on appeal is high®
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Mafstab fir die Bewertung des Gerichts ist das an Ermittlungen, was einen
verninftigen Entscheider zufriedengestellt hitte.?!® Damit ist der Verwal-
tung ein erheblicher Spielraum bei der Erhebung und Bewertung der er-
forderlichen Beweise eingeraumt. Er wird vor allem mit der besonderen
Sachkunde gerechtfertigt, die hinter der gesetzlichen Zuweisung der be-
treffenden Aufgabe an eine bestimmte Behorde steht. Gewinnt das Gericht
jedoch den Eindruck, dass die Behorde ihre Aufgaben in eigenwilliger und
undurchsichtiger Weise wahrgenommen hat, so kann das zu einer imma-
nenten Verschirfung der Anforderungen fithren.?!!

Der ,substantial evidence® Standard gilt fir Entscheidungen, die gem.
§§ 556 oder 557 APA im Verfahren des ,formal rulemaking® oder ,formal
adjucation erlassen worden sind oder die sonst gem. gesetzlicher Vor-
schrift in einem entsprechend formalisierten Verfahren ergangen sind.
Selbst wenn eine Reihe von Fachgesetzen, tiber den APA hinausgehend,
den Anwendungsbereich des Standards erweitert hat, bleibt es dabei, dass
die meisten Verwaltungsentscheidungen nicht erfasst werden.?!2

b) arbitrary and capricious®

Die nicht unter a) fallenden Entscheidungen sind nach dem ,arbitrary and
capricious” Standard zu behandeln.?’3 Auch hier missen sich die Gerichte
mit den behordlichen Unterlagen und Erwdgungen auseinandersetzen:?'4
Zu priifen ist insbesondere, ob alle relevanten Gesichtspunkte erfasst wor-
den sind, ob die Begriindung durch die Beweisergebnisse gestiitzt wird

210 487 U.S. 552, 564 (1988) Pierce v. Underwood: ,justified to a degree that could sat-
isfy a reasonable person®; dhnlich schon 305 U.S. 197, 229 (1938) Consolidated
Edison Co. v. NLRB; vgl. auch 527 U.S. 150, 153 (1999) Dickinson v. Zurko sowie
574 U.S. 293 (2015) (slip. op. at 7) T-Mobile South, LLC v. City of Roswell und 587
U.S. __ (2019) (slip op at 5) Brestek v. Berryhill; Strauss, Justice, 465 (,reasonable
administrator). Zu Einzelpunkten Pierce, Process, § 7.3.1; Breyer/Stewart, 227 ff.

211 So die Einschatzung 522 U.S.359 (1998) Allentown Mack Sales & Services, Inc. v.
NLRB von Pierce, Process, § 7.3.1; Strauss, Justice, 468 (,driven by judicial suspi-
cions that the NLRB had been manipulatively using the special status that its
fact-finding would enjoy on review®).

212 Fir das Recht der Einzelstaaten ergibt sich ein breiterer Anwendungsbereich
aus dem Umstand, dass § 508(a)(3)(D) MSAPA 2010 den ,substantial evidence®
Standard fiir alle ,,contested cases“ i. S. des § 102(7) vorsieht.

213 401 U.S. 402, 416 (1971) Overton Park; Pierce, Process, § 7.3.2.

214 463 U.S. 29, 43 (1983) Motor Vebicle Manufacturers Association of the United States,
Inc. v. State Farm Mutual Automobile Insurance Co. (State Farm); — 4/119 ff.
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und ob die Behoérde nicht Gesichtspunkte herangezogen hat, die das Ge-
setz gerade nicht bertcksichtigt wissen wollte. Dazu haben die Behorden
auch fir die nichtférmlich ergangenen Entscheidungen gegebenenfalls
einen Grundbestand an dokumentierten Feststellungen vorzuhalten.?!s
Diese Feststellungen werden bei der gerichtlichen Kontrolle Punkt fir
Punkt durchgegangen.?!¢ Das ist mehr als eine blofe Willkiirkontrolle. Wo
die ,hard look® Judikatur greift, verschérfen sich die Anforderungen wei-
ter.2!” Allerdings missen sich die Gerichte davor hiiten, ihre eigenen Vor-
stellungen an die Stelle derjenigen der Verwaltung zu setzen.?!8

Urspriinglich sollte der ,arbitrary and capricious® Standard im Vergleich
mit dem ,substantial evidence® Standard eine weniger intensive gerichtli-
che Kontrolle indizieren. Seine schrittweise Aufladung mit Anforderungen
des ,hard look® hat ihn jedoch Letzterem angeglichen, so dass gefragt
wird, ob heute nicht von einem einheitlichen Standard auszugehen ist. Da-
fir finden sich in der Rechtsprechung der Berufungsgerichte durchaus Bei-
spiele.?!” Richtiger erscheint es jedoch, statt von einer Angleichung der
beiden iberkommenen Standards eher von einer internen Ausdifferenzie-
rung des ,arbitrary and capricious® Standard auszugehen:??° An ernem En-
de des Spektrums bewegen sich die Fille, die sich dem ,substantial evi-
dence® Standard praktisch angeglichen haben. Am anderen Ende finden
sich Fille, in denen die Kontrolle deutlich zuriickgenommen ist. Das be-
trifft zum einen Einzelentscheidungen mit geringem Belastungsgehalt. Es
konnen aber auch Entscheidungen sein, in denen es um komplizierte offe-
ne Fragen des technisch-wissenschaftlichen Fortschritts (,areas of uncer-
tainty ,at the border of science®) geht. Auch hier ist der Supreme Court
bereit, der besonderen Sachkunde der zustindigen Behorde fir die Tatsa-

215 Nach §507(b) MSAPA 2010 gehéren dazu: ,unprivileged materials that agency
decision makers directly or indirectly considered, or which were submitted for
consideration by any person, in connection with the action under review, in-
cluding information that is adverse to the agency’s position*

216 463 U.S.29, 46-51 (1983) State Farm; ferner 556 U.S. 502, 517 (2009) FCC v. Fox
Television Stations Inc. (Fox I).

217 Zu dieser fiir das Verwaltungs- und fir das Gerichtsverfahren relevanten Recht-
sprechung — 3/80 ff.; Cane, Controlling, 249: ,It [hard-look review] requires a
strong logical relationship between outcome (decision or rule), reasoning and
reasons*.

218 401 U.S. 402, 416 (1971) Overton Park: ,Although this inquiry into the facts is to
be searching and careful, the ultimate standard of review is a narrow one. The
court is not empowered to substitute its judgment for that of the agency*

219 Vgl. Pierce, Process, § 7.3.3; Erath, Verwaltungsverfahren, 119 ff.

220 So Strauss, Justice, 471.
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chenfeststellung und ihrer politischen Verantwortung fir die praktischen
Konsequenzen Rechnung zu tragen und einen sehr zurtickhaltenden Pri-
fungsmaf$stab anzulegen.??!

2. Rechtsfragen

Der zweite Grund, der nach der Systematik des §706(2) APA zur Aufhe-
bung der angegriffenen Entscheidung fiihrt, sind Rechtsfehler. Den Maf-
stab bilden das Verfassungsrecht, die allgemeinen Rechtsgrundsitze, das
Verfahrensrecht des APA und vor allem die einschldgigen Fachgesetze. Zu
trennen ist zwischen Rechtsauslegung (a-b) und Rechtsanwendung (c).

a) ,The province of the judicial department®

Das Recht zu interpretieren ist eine genuine Aufgabe der Gerichte — nach
der beriihmten Formulierung in Marbury v. Madison: It is emphatically
the province and duty of the judicial department to say what the law is®.222
Dazu gehort auch die inzidente Uberpriifung der einschligigen Rechts-
grundlagen unter Einschluss der Gesetze des Kongresses auf ihre Verfas-
sungsmafligkeit. Gerade mit dieser Form des ,judicial review“ haben die
USA frith einen Meilenstein fiir die Entwicklung des Verfassungsstaates ge-
setzt.?23 Eine vollstandige gerichtliche Kontrolle der behordlichen Rechts-
auslegung dient nicht nur dem Schutz individueller Rechte im Einzelfall,
sondern auch dazu, Rechtseinheit und Gesetzesgebundenheit der Exekuti-
ve sicherzustellen.??* Das ist in Amerika ebenso wie in Deutschland aner-
kannt.

Beide Rechtsordnungen verschliefen allerdings nicht die Augen davor,
dass die Prazision der einschlidgigen Rechtsbegriffe in der Praxis erheblich
variiert. Sie ziehen aus diesem Umstand allerdings unterschiedliche Konse-
quenzen: Nach deutscher Auffassung ist die abstrakte Auslegung des ein-

221 462 U.S. 87, 97, 104 (1983) Baltimore Gas & Electric Co. v. NRDC, Inc.; Pierce,
Process, § 7.3.4.

222 5 U.S. (1 Cranch) 137, 177 (1803).

223 Dazu nur Heun, Verfassung und Verfassungsgerichtsbarkeit, 38 ff., zur deutschen
Entwicklung dort 77 ff.

224 Prerce, Process, § 5.1.1: ,In this sense, courts aid Congress by insuring that agen-
cies stay within the substantive boundaries established by Congress*
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schldgigen Rechts voller gerichtlicher Kontrolle unterworfen und eine
Kontrollreduktion allenfalls bei der einzelfallbezogenen Subsumtion denk-
bar.??’ In Amerika interessiert demgegeniiber an erster Stelle, inwieweit
schon bei der Auslegung richterliche Zurtckhaltung (,deference) ange-
zeigt ist.

b) Fallgruppen von ,judicial deference®

Eine Zuriicknahme der gerichtlichen Kontrolle kommt allerdings nicht in
Betracht, soweit es um die Auslegung des Verfassungsrechts und der allge-
meinen Gesetze wie z.B. des APA oder des FOIA geht. Das Feld beschrank-
ter gerichtlicher Kontrolle ist das Fachrecht. Hier stellen sich zwei Proble-
me: zunachst ist zu fragen, ob eine Kontrollreduktion Gberhaupt veranlasst
ist, und sodann, nach welchen Kriterien die reduzierte Kontrolle auszu-
tiben ist. Soweit dazu spezialgesetzlich nichts gesagt ist, orientieren sich
Wissenschaft und Praxis an bestimmten Typen, die jeweils bestimmte Ver-
waltungshandlungen mit einer Reduktion der gerichtlichen Kontrolle ver-

binden.

Die jeweilige Leitentscheidung des Supreme Court gibt dem entsprechen-
den Deference Typ den Namen:?2¢

—  Chevron betrifft die Auslegung (fach)gesetzlicher Vorschriften durch
rechtsformige behdrdliche Entscheidungen. Zu diesen Entscheidungen,
die bindende Rechtswirkung haben, zihlen vor allem ,rules®, unabhéan-
gig davon, ob sie im Sinne des APA als ,,formal® oder ,informal® einzu-
stufen sind. Chevron ist, was Auslegungsfragen betrifft, der Hauptfall
einer reduzierten gerichtlichen Uberprifung (dazu — 4/124 ff.).

—  Skidmore betrifft die Frage, welche Bedeutung andere behirdliche Verlaut-
barungen fir die Interpretation von Gesetzesbegriffen haben. Die Ge-
richte behandeln solche Texte nicht als rechtlich bindende Vorgaben,

225 BVerfGE 129, 1, 22f.

226 Knappe Charakterisierungen der Typen bei Cane, Controlling, 211 ff. Statisti-
sche Angaben dazu, wie sich die Anwendung der unterschiedlichen Typen auf
das Entscheidungsergebnis des Supreme Court ausgewirkt hat, bei W. N. Es-
kridge Jr/L. E. Baer, The Continuum of deference: Supreme Court Treatment of
Agency Statutory Interpretations from Chevron to Hamdan, 96 Geo. L. J. 1083
(2008). Zur aktuellen Auseinandersetzung um Auer und um Chevron deference
vgl. J. A. Pojanowski, Neoclassical Administrative Law, 133 Harv. L. Rev. 852 ff.
(2020).
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sind aber bereit, ihnen ein erhebliches argumentatives Gewicht beizu-
messen, wenn sie die Uberzeugung gewonnen haben, dass die betref-
fende Verlautbarung durch den Sachverstand der Behorde geprigt und
auf Grund sorgfaltiger Uberlegungen ergangen ist (— 3/63).

- Auer (auch Seminole Rock) betriftt die Frage, wieweit die behdrdliche In-

terpretation einer von derselben Behorde erlassenen Verordnung von den
Gerichten zu akzeptieren ist.??” Die Gerichte folgten hier bisher einem
duflerst zurtckhaltenden Kontrollstandard.??® Danach war grundsitz-
lich die behordliche Auslegung zugrunde zu legen, es sei denn, diese
erweise sich als ,plainly erroneous or inconsistent with the regulati-
on“?? Gerechtfertigt wurde diese Zurtickhaltung mit dem Hinweis, die
Behorde als Normgeber wisse selbst am besten, was sie habe regeln wol-
len.230 Es gab jedoch seit Langem erhebliche Kritik.?3? Nunmehr ist
auch der Supreme Court von seiner zurtickhaltenden Linie abgegan-
gen. In der Entscheidung Kisor v. Wilkie vom 26. Juni 2019 ist es zwar
(knapp) vermieden worden, dass Auer ganzlich verabschiedet wurde,
wie es eine Minderheit der Richter verlangte.?3> Doch will auch die das
Urteil tragende Mehrheit der als liberal geltenden Richter die Kontroll-
reduktion kiinftig an strenge Voraussetzungen binden:?3? Die Gerichte
miissen danach unter Einsatz aller verfiigbaren Auslegungsregeln (,all
traditional tools of construction®) zunichst einmal genau untersuchen,

227 519 U.S. 452 (1997) Auer v. Robbins; dazu Pierce, Process, §7.5; Hickman/Pierce,

774-794.

228 Statistische Untersuchungen zeigen, dass der Supreme Court bei Zugrundele-

gung dieses Standards in 90 % der Falle der behordlichen Interpretation folgte;
Nachw. bei Hickman/Pierce, 794.

229 519 U.S. 452, 461 unter Bezugnahme auf 490 U.S. 332, 359 (1989) Robertson v.

Methow Valley Citizens Council und 325 U.S. 410, 414 (1945) Bowles v. Seminole
Rock & Sand Co. Zu Ausnahmen von diesem Standard vgl. 567 U.S. 142, 155-
157 (2012) Christopher v. SmithKline Beecham Corp.

230 Zu den Grinden fir Auer im Einzelnen vgl. C. Sunstein/A. Vermeule, The Unbe-

arable Rightness of Auer, 84 U. Chic. L. Rev. 297, 307 (2017): the agency as ,in-
terpreter and policy-maker*

231 Ausfihrlich J. Manning, Constitutional Structure and Judicial Deference to

Agency Interpretations of Agency Rules, 96 Colum. L. Rev. 612 (1996); weitere
Lit. bei Strauss, Justice, 501f. Die Kritik wurde aufgenommen von Scalia J.,
(conc. in part and diss. in part) 568 U.S.597. 621 (2013) Decker, Oregon State
Forester v. Northwest Environmental Defense Centre: ,He who writes a law must
not adjudge its violation®,

232

233

280

588 U.S. __ (2019) Kisor v. Wilkie, Gorsuch, J., (concur. in judgement), dem sich
die Richter Alito, Kavanaugh und Thomas angeschlossen haben.
Ebd. Kagan, J. fir die Mehrheit (slip op at. 11-19).
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ob die streitige Bestimmung der betreffenden Rechtsverordnung tiber-
haupt Zweifel an ihrer Auslegung zulasst. Sie werden dadurch deutlich
stirker als bisher in die Interpretation hineingezogen. Aber auch dann,
wenn sie die Offenheit des Textes bejahen, missen sie weiter fragen, ob
sich die behordliche Interpretation in den Grenzen verniinftiger Ausle-
gung halt und ob sie sich als Ergebnis besonderer behordlicher Fach-
kunde verstehen lasst. Von der urspriinglichen Kontrollreduktion ist in
Kisor nicht viel ibrig geblieben.

- Curtisss-Wright betrifft Fragen speziell der Aufen- und Sicherheitspoli-
tik.234 Die gerichtliche Kontrolle ist hier weit zuriickgenommen, weil
auf diesen Feldern neben den Vorgaben des Kongresses auch die zentra-
len Kompetenzen des Prasidenten in Rechnung gestellt werden mis-
sen. U. U. ist der Rechtsschutz gesetzlich sogar vollstindig ausgeschlos-
sen. Anderes gilt allerdings, wenn Habeas Corpus Garantien oder vol-
kerrechtliche Vertrage im Spiel sind.3

Nimmt man die Typen zusammen, so ergibt sich ein beachtlich breites
Feld eingeschrankter gerichtlicher Uberpriifung. In jingster Zeit mehren
sich allerdings die Stimmen, die auf eine Einschrinkung der Einschran-
kungen und damit auf eine Steigerung der Kontrollintensitat dringen.?3¢

c) Subsumtionsfragen

Die Anwendung der Norm auf den konkreten Sachverhalt gilt als eine zwi-
schen Tatsachen und Recht changierende ,mixed question®?%” Sie letztver-

234 299 U.S. 304, 320 (1936) United States v. Curtiss-Wright Export Corp.: ,the very del-
icate, plenary and exclusive power of the President as the sole organ of the fed-
eral government in the field of international relations® Vgl. auch G. Nolte, Lan-
desbericht Vereinigte Staaten von Amerika, in: Frowein, Kontrolldichte, 172,
203 ff. Weitere Entscheidungen auf diesen Gebieten bei W. N. Eskridge Jr./L. E.
Baer (Fn. 226), 96 Geo. L. J., 1083, 1100-1103 (2008).

235 Dazu 548 U.S. 557 (2006) Hamdan v. Rumsfeld (genaue Prifung der Auslegung
des einschlagigen Rechts).

236 Neben den Angriffen auf Auer die Zweifel an Chevron; dazu — 4/134-135 und
— 6/35-40.

237 Vgl. W. Heun (Fn. 2), in: Sommermann/Schaffarzik, Handbuch II, 1689. Der Ge-
brauch dieses Begriffs ist in der Judikatur allerdings nicht immer eindeutig und
kann anders als die im vorliegenden Zusammenhang interessierende Frage nach
der Kontrollintensitit auch andere Fragestellungen betreffen; dazu jingst 589
U.S.__ (2020)(slip op. at 4-5) Guerrero-Lasprilla v. Barr, und Thomas, J. diss. dort
(slip op. at. 3-6).
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bindlich selbst zu beantworten fallt den Gerichten jedenfalls zu, wenn aus-
nahmsweise ,,de novo review® vorgesehen ist.2*¥ Im Ubrigen soll es darauf
ankommen, ob das Gericht oder die Verwaltung besser geeignet ist, die
Subsumtionsfrage letztverbindlich zu beantworten:?3° Sind spezielle recht-
liche Uberlegungen notwendig, sind es die Gerichte, die dann grundsatz-
lich vollstindig priifen. In diesen Fallen entsprechen die amerikanischen
Standards dem, was nach Art. 19 Abs. 4 GG der Regelfall sein soll.?** Geht
es dagegen mehr um den Umgang mit den Fakten, hat die Verwaltung die
Vorhand. Die Gerichte verfahren dann nach der Generalklausel des
§706(2)(A) APA, nach der eine Verwaltungsentscheidung aufzuheben ist,
wenn sie ,arbitrary, capricious, an abuse of discretion, or otherwise not in
accordance with law* ist. Dass das — je nach Art der zu tGberpriifenden Ver-
waltungsentscheidung — insgesamt gleichwohl zu einem intensiven Nach-
vollzug der behordlichen Ermittlungen und Erwdgungen fithren kann, zei-
gen die detaillierten, fachbezogenen Auseinandersetzungen des Gerichts in
State Farm.**!

3. Die Kontrolle des behordlichen Ermessens (,,discretion)

Das amerikanische Recht geht von einem einheitlichen, weiten Begriff des
Verwaltungsermessens aus, wie ihn auch die meisten anderen Verwaltungs-
rechtsordnungen zugrundelegen.?*? Ermessensfragen konnen sich daher
anders als nach herrschender deutscher Ansicht nicht nur auf der Rechts-
folgenseite stellen.?*3 Gesetzlicher Ankniipfungspunkt der Kontrolle ist

238 Gesetzlich vorgesehen etwa bei Prozessen um den freien Aktenzugang nach
dem FOIA. Zur alteren Lehre von den ,constitutional facts“ vgl. Hartung
(Fn. 2), DOV 1993, 323, 325.

239 Vgl. 583 U.S. _ (2018)(slip op. at 8) U.S. Bank N.A. v. Village at Lakeridge, LLC:
,better suited to resolve it

240 Dazu BVerfGE 129, 1, 23: im gewaltenteilenden Staat grundgesetzlicher Pra-
gung sein ,die letztverbindliche Normauslegung und auch die Kontrolle der
Rechtsanwendung im Einzelfall grundsitzlich den Gerichten vorbehalten®

241 463 U.S. 29, 46-57 (1983): Kontrollkonzept einer ,reasoned analysis*

242 Zum Rechtsvergleich S. Oeter, Die Kontrolldichte hinsichtlich unbestimmter
Begriffe und des Ermessens, in: Frowein, Kontrolldichte, 266, 272 ff.; auch Davis,
Discretionary Justice in Europe and America, 1976 (zum Ermessen speziell bei
Mafnahmen der Rechtsdurchsetzung).

243 Pierce, Process, § 5.1.5: courts permit agencies ,,considerable discretion in all as-
pects of decision-making® Ahnlich P. L. Strauss, Overseers or The Deciders -
The Courts in Administrative Law, 75 U. Chi. L. Rev. 815, 823 (2008).
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§706(2)(A) APA, der ,abuse of discretion® ausdriicklich als Fehlertatbe-
stand nennt.

a) Grenzen und Zweck der Ermessensermachtigung

Zur Konkretisierung hat der Supreme Court in der Entscheidung Citizens
to Preserve Overton Park v. Volpe ein zweigliedriges Prifungsschema ent-
wickelt, das — dhnlich wie § 114 VwGO - auf die Grenzen und auf den
Zweck der gesetzlichen Ermessensermichtigung abhebt und damit Ermes-
senstiberschreitungen und Ermessensfehlgebrauch als die beiden Grund-
tatbestinde der Fehlerlehre ansieht.244

Zunichst muss das Gericht entscheiden, ob sich die Verwaltungsbehorde
innerhalb ihres Aufgabenbereichs (,scope of its authority®) gehalten hat:
Dazu ist der Umfang der Ermessensermichtigung zu ermitteln. Hat das
einschlagige Gesetz die Bandbreite der Handlungsalternativen begrenzt, ist
weiter zu prifen, ob sich die Entscheidung der Verwaltung innerhalb die-
ser Bandbreite bewegt und die Behorde verninftigerweise davon ausgehen
konnte, dass Alternativen nicht zur Verfiigung standen.?*

In einem zweiten Schritt fragt das Gericht sodann, ob die Entscheidung im
Sinne des §706(2)(A) APA ,arbitrary, capricious, an abuse of discretion, or
otherwise not in accordance with law“ ist. In der Literatur werden zur
Verdeutlichung etwa folgende Fehlertatbestinde genannt:?4¢ ,improper
purpose’ ,extraneous considerations® ,erraneous legal or factual founda-
tion% ,failure to consider relevant considerations® ,departure from estab-
lished precedents or practice“ und ,inaction and delay Aufgabe der Ge-
richte ist es zu priifen, ob die Behorde die relevanten Faktoren erfasst hat
und ob ihr nicht ein klarer Einschitzungsfehler unterlaufen ist.2#” Ge-

sichtspunkte, die der Kongress nicht bertcksichtigt wissen wollte, darf

244 401 U.S. 402, (1971); dazu Sirauss, Justice, 503 ff.; Hickman/Pierce, 815 ff.

245 401 U.S.402, 415 (1971); weiter ausdifferenzierend dann 463 U.S.29, 46-51
(1983) State Farm: ,Normally, an agency rule would be arbitrary and capricious
if the agency has relied on factors which Congress has not intended it to consid-
er, entirely failed to consider an important aspect of the problem, offered an ex-
planation for its decision that runs counter to the evidence before the agency, or
is so implausible that it could not be ascribed to a difference in view or the
product of agency expertise®

246 Als ,abuse cases“ bei Schwariz, §10.16.

247 401 U.S. 402, 420 (1971): ,,clear error in judgement®
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auch die Verwaltung nicht zu ermessensleitenden Kriterien machen. Auf
der anderen Seite muss sich eine Behorde des vollen Umfangs ihrer Ermes-
sensbefugnis bewusst sein. Lehnt sie ein Einschreiten ab, weil sie sich
falschlich dazu nicht far ermachtigt halt, unterféllt ihre Entscheidung der
gerichtlichen Aufhebung.?#® Gleiches gilt umgekehrt, wenn sich die Behor-
de zu einer Aktion rechtlich verpflichtet fithlte, obwohl sie Giber ein Ein-
schreitensermessen verfiigte und folglich, z.B. unter Berticksichtigung von
Gesichtspunkten des Vertrauensschutzes (,legitimate reliance), auch an-
ders hatte reagieren konnen.?# Die Fehlertatbestinde sind jeder fiir sich so
breit gefasst, dass sie es den Gerichten ermdglichen, die Intensitit der Er-
messenskontrolle variabel zu gestalten.?°.

b) ,record” und ,inneres Verfahren: Anniherungen

It is well established that an agency’s action must be upheld, if at all, on
the basis articulated by the agency itself“.2’! Da die Verwaltungsentschei-
dung in Overton Park nicht in einem formlichen Verfahren ergangen war,
gab es keinen formlichen ,record” und auch die vorhandenen Unterlagen
waren wenig aussagekriftig. Der Supreme Court verwies die Sache daher
zurtick und tberlief es den Instanzgerichten, die Vorginge naher aufzukla-
ren. Dabei wurde sogar die Vernehmung der seinerzeit beteiligten Amtstra-
ger als Zeugen nicht von vorneherein ausgeschlossen:?52 Normalerweise sei
»such inquiry into the mental process“ zwar zu vermeiden; aber wenn es
um ,bad faith or improper behaviour® gehe, konne selbst diese Art der
Aufklarung nicht ausgeschlossen sein. Die gerichtliche Ermessenskontrolle
wurde an diesem Punkt weit in das Subjektive hinein verlagert.?%3 Thre
praktische Konsequenz ist es, die Verwaltung zu genauer Dokumentation

248 Vgl. 549 U.S. 497, 517 (2007) Massachusetts v. EPA.

249 591 US. _ (2020)(slip. op. at 18-26) Department of Homeland Security v. Regents
of the University of California: ,fail to consider ...important aspects of the prob-
lem before her® als Fall der arbitrary and caprious Formel des APA.

250 Strauss, Justice, 512: ,a good deal of room for a court to pursue review aggres-
sively or permissively®

251 463 U.S.29, 50 (1983) State Farm.

252 401 U.S. 402, 420-421 (1971).

253 Besonders ausgepragt 588 U.S. __ (2019) (slip op. at 23-28) Department of Com-
merce v. New York.
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auch dort anzuhalten, wo gesetzlich kein férmliches Verwaltungsverfahren
verlangt ist.2%4

An solchen Dokumentationen hingt die amerikanische Ermessenkontrolle
stirker als die deutsche. Sie sind die Grundlage fir den insgesamt distan-
zierten Prifungsmodus, der darauf angelegt ist, die behérdliche Ermes-
sensentscheidung anhand der Dokumente durchzugehen. Bei komplexen
Verwaltungsentscheidungen deuten sich Ahnlichkeiten mit der deutschen
Ermessenslehre an, insbesondere mit der Dogmatik der planerischen Ab-
wagung (§ 1 Abs. 7 BauGB) und ihrer Entwicklung im Flachglas-Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts:>> Overton Park (1971) und Flachglas (1974)
entstammen derselben Zeit. Es ist die Zeit, in der grofen Infrastruktur-
und Bauprojekten mehr und mehr Belange des Umweltschutzes entgegen-
gehalten werden.?¢ Auch die Gerichte konnen sich dieser gesellschaftli-
chen Grundstimmung nicht entziehen. Beide Entscheidungen betreffen
Vorhaben, tiber deren Zulassung die zustindigen Behdrden letztlich nur in
einer umfassenden, komplexen Gewichtung und Abwigung entscheiden
konnten.?” Angesichts dieser Komplexitit gewinnt fiir die Gerichte der
Vorgang der behordlichen Entscheidungsbildung zentrale Bedeutung.

Das Bundesverwaltungsgericht trigt dem Rechnung, indem es zwischen
Abwigungsvorgang und Abwagungsergebnis unterscheidet.’® Damit wird
der Vorstellung einer nachvollziehenden Kontrolle auch im deutschen
Recht der Weg geebnet; denn Vorgangskontrolle ist fir die Gerichte die
Kontrolle des inneren behoérdlichen Entscheidungsprozesses, die auf ent-
sprechende Dokumentationen des ,Abwigungsmaterials“ angewiesen ist.

254 Dazu Strauss, Justice, S08 f.

255 BVerwGE 45, 309 ff., teilw. auch schon in der Entscheidung vom 12. 12. 1969,
BVerwGE 34, 301, 309.

256 Qwverton Park betraf einen Teilabschnitt eines nationalen Stralenbauprojekts, das
mit dem Naturschutz kollidierte; Flachglas die Ansiedlung eines Industrieunter-
nehmens, das mit dem Immissionsschutz konfrontiert wurde.

257 In Overton Park waren es die Klager (und die darauf antwortende Beklagte ebd.,
411), die von Abwigen und Balanzierung (,weigh® ,balance) sprachen. In
Deutschland ist es das Bundesverwaltungsgericht selbst, das die Dimensionser-
weiterung des Ermessens durch die Perspektive der Abwigung festhalt
(BVerwGE 34, 301, 304 und 310). Es ist dieselbe Zeit, in der der franzosische
Conseil d’Etat (ebenfalls an einem stiadtebaulichen Projekt) seine ,,théorie du bi-
lan“ entwickelt (CE 28 mai 1971 R. 409, GAJA No. 88).

258 BVerwGE 45, 309, 315; vgl. H.-J. Koch, Das Abwagungsgebot in der Rechtspre-
chung des Bundesverwaltungsgerichts: Grundlegung und Entwicklungslinien,
in: Festschrift fir Dolde, 2014, 401 ff.
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Dass zur Ermessenskontrolle die Vorgangskontrolle gehort, bestimmt heu-
te tber das Planungsrecht hinaus die gerichtliche Kontrolle auch dort, wo
die Verwaltung tiber Prognose-, Gestaltungs- oder Einschatzungsermichti-
gungen verfiigt.?*? Das sind genau die Felder, die fir die amerikanische Er-
messenskontrolle im Vordergrund stehen.

Der Nachvollzug erschopft nach deutscher Auffassung das Kontrollpro-
gramm allerdings nicht. Der zweite in der Flachglas-Entscheidung entwi-
ckelte Kontrollansatz, die Kontrolle des Abwagungsergebnisses, verlangt
auch eine eigene inhaltliche Auseinandersetzung des Gerichts mit der Ver-
waltungsentscheidung. Insofern bleibt die Ermessenskontrolle auch bei
komplexen Verwaltungsentscheidungen der auf die materielle Richtigkeit
ausgerichteten deutschen Tradition verbunden. Aber mit der nachvollzie-
henden Kontrolle des Abwigungsvorgangs sind bereits wichtige Punkte
»der nicht niher ableitungsbedurftigen Grundforderung des Rechtsstaates
nach Rationalitit (intersubjektiver Nachvollziehbarkeit) staatlicher Macht-
austibung® erfullt.?® Die inhaltliche Auseinandersetzung des Gerichts
kann sich daher im letzten Punkt auf die Kontrolle beschranken, dass die
Gewichtung der verschiedenen Belange zueinander nicht in einer Weise er-
folgt, durch die die objektive Gewichtigkeit eines dieser Belange ,vollig
verfehlt wird <261

259 Vgl. nur BVerwG Urt. vom 9. 2. 2017 ,Elbvertiefung NVwZ Beilage 3/2017,
Rn. 40: Prognosen im Zusammenhang mit Verkehrsprojekten sind nur darauf
tberprifbar, ,,ob sie methodisch einwandfrei erarbeitet wurden, nicht auf un-
realistischen Angaben beruhen und das Prognoseergebnis einleuchtend begriin-
det worden ist? Zum Regulierungsermessen Oster, Normative Erméachtigungen
im Regulierungsrecht, 131ff,, 158 ff. und 301 ff. Zur Frage eines einheitlichen,
auf Nachvollzug begriindeten Kontrollmodells fiir kontrollreduzierte Raume
vgl. Schmidt-Afmann, Ordnungsidee, 4. Kap. Rn. 69 sowie die Nachweise bei K.-
L. Riese, in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO, Vorb. § 113 Rn. 20 ff.

260 So M. Gerbardt, in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO, § 114 Rn. 5 (Vorauflage).

261 BVerwGE 45, 309, 315. Hat das Gericht (umgekehrt) einen Vorgangsfehler fest-
gestellt, so darf es sich, wenn es im Rahmen von Unbeachtlichkeitsklauseln (z.B.
§75 Abs. 1a S. 1 VWVEG) dessen Ergebnisrelevanz prift, nicht derart in die Sache
hineinbegeben, dass es ,eine eigene hypothetische Abwigungsentscheidung®
trifft, weil es ,damit seine Rolle als kontrollierende unabhingige Instanz aufge-
ben und sich an die Stelle der Planfeststellungsbehorde setzen wiirde® (BVerfG —
K - vom 16. 12. 2015, DVBI 2016, 307 Rn. 23 ,Bremer Weserquerung®). Hier
wird die Beachtung richterlicher Distanz eingefordert, die hinter dem amerika-
nischen Kontrollmodell steht.
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c) ,consistency“ und ,Selbstbindung*

Ein eigenstindiges Thema ist die Gewahrleistung einer ordnungsgemafen
Ermessenspraxis dort, wo die Verwaltung tiber eine Mehrzahl dhnlich gela-
gerter Falle zu entscheiden hat. Die in Deutschland meistens mit Art. 3
Abs. 1 GG in Verbindung gebrachte Problematik wird in den USA unter
dem Stichwort ,,consistency“ behandelt.?¢? In beiden Lindern folgen die
Gerichte einer pragmatischen Linie: so verlangen sie nicht, dass die Verwal-
tung gegen alle Verursacher einer bestimmten Gefahrenlage gleichzeitig
einschreitet.?63 Zurtickhaltend sind die Gerichte auch, die Verwaltung da-
rauf festzulegen, ihre bisherige Praxis beizubehalten. Verwaltungen miis-
sen schnell auf neue Lagen reagieren und sich daher leichter von ihrer bis-
herigen Praxis trennen konnen.?%* Trotzdem kann ,departure from esta-
blished precedents or practice” einen Ermessensfehler darstellen. Verlangt
wird auf jeden Fall, dass das Abweichen von der bisherigen Praxis tberzeu-
gend erklart werden kann.?¢5 Riickwirkende Regelungen sind nicht ausge-

262 Schwartz, §10.20; Strauss, Justice, 509 f.; differenzierend Pierce, Process, § 5.1.1:
sinternal consistency” (der behordlichen Argumentation), ,interdecisional in-
consistency” (zwischen ahnlichen Fillen) und ,intertemporal inconsisten-
cy“ (Abweichung von einer friheren Praxis). L. H. Levinson, The Legitimate Ex-
pectation that Public Officials Will Act Consistently, 46 Am. J. Comp. L. 549
(1998).

263 ,Enforcement actions“ und die Ausiibung von ,prosecutorial discretion” wer-
den in den USA besonders zurtckhaltend kontrolliert; vgl. Pierce, Process,
§6.4.12.

264 Eine andere Frage ist es, inwieweit Verwaltungen an gerichtliche Entscheidungen
gebunden sind (vgl. L. H. Levinson (Fn. 262), 46 Am. J. Comp. L. 549, 569-570):
Unstreitig besteht eine Bindung an das gerichtliche Urteil im entschiedenen Fall
(wlaw of the case®). Ob gerichtliche Entscheidungen dartiber hinaus als ,prece-
dents“ fir die administrative Praxis generell beachtlich sind, ist nicht endgiltig
geklart. Fur die Entscheidungen des Supreme Court ist das anzunehmen.
District courts und courts of appeals der unterschiedlichen ,circuits“ gelangen
in einer bestimmten Auslegungsfrage nicht selten zu unterschiedliche Ergebnis-
sen. Die Behorden vor allem der Steuer- und der Sozialverwaltung nutzen die-
sen Befund, um sich an instanzgerichtliche Entscheidungen nicht gebunden zu
halten (Pzerce, Process, §7.8). Diese Praxis des ,non-acquiescence® ist ahnlich
umstritten, wie es die sog. Nichtanwendungserlasse der deutschen Finanzver-
waltung sind. Vgl. auch Gellhorn, 936-938 mit Bezug auf 464 U.S. 154, 159-161
(1984) United States v. Mendoza.

265 412 U.S. 800, 808 (1973) Atchison, Topeka & Santa Fe Railway Co. v. Wichita Board
of Trade: ,Thus, this Court has relied on the ,simple but fundamental rule of ad-
ministrative laws... that the agency must set forth clearly the grounds on which
it acted®
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schlossen, missen aber einer Abwagung unterzogen werden, ob sie im
Blick auf das Regelungsziel mehr schaden als nitzen.2¢¢

II. Speziell: Die Chevron Doktrin

In der viel zitierten Chevron Entscheidung geht es um die Interpretation
der einschlagigen Fachgesetze durch die zustindige Fachbehorde.*” Thema ist
also nicht die allgemeine Frage, wie die Verwaltung das Gesetzesrecht aus-
zulegen hat und wie sie dabei von den Gerichten kontrolliert wird. Thema
ist vielmehr allein die besondere Situation, die durch ein spezifisches Junk-
tzm zwischen Fachgesetz und Fachbehorde gekennzeichnet ist: die Ausle-
gung von ,agency-administered statutes (— 2/12). Weil diese Situation fiir
das amerikanische Verwaltungsrecht eine Standardsituation bildet, deckt
Chevron einen ganz wichtigen Bereich richterlicher Zuriickhaltung in Aus-
legungsfragen ab.2¢% Die Entscheidung aus dem Jahre 1984 gehort jeden-
falls fiir die Bundesgerichte zum Grundbestand ihres argumentativen Riist-
zeugs (1). Sie muss allerdings im Kontext kritischer Stellungnahmen und
Vorbehalte gesehen werden (2). In jingster Zeit gibt es sogar Anzeichen
daftir, dass Chevron seine zentrale Stellung einbiien kénnte (3).

1. Das Konzept: Aufteilung der Interpretationskompetenz

,The much-toasted ,Chevron Revolution began with a bubble?¢? Der Cle-
an Air Act (CAA) in der Fassung von 1977 machte die Genehmigung wei-
terer Industrieanlagen davon abhingig, dass emissionssenkende Program-
me fiir ,new or modified major stationary sources“ vorgelegt wurden. Die
Environmental Protection Agency (EPA) hatte diesen Begriff in den ersten

266 332 U.S. 194, 203 (1947) SEC v. Chenery Corp.: ,balanced against the mischief of
producing a result that is contrary to a statutory design or to legal and equitable
principles®

267 467 U.S. 837 (1984) Chevron U.S.A., Inc. v. NRDC, Inc. (Chevron); vgl. — 2/67—
68.

268 Zum quantitativen Aspekt: Breyer/Stewart, 256: ,,Chevron is the first or second
most cited case in American administrative law, dependent on how you count*

269 So W. N. Eskridge Jr/L. E. Baer (Fn. 226), 96 Geo. L. J.1083, 1985 (2008). Zum
Folgenden Aman, 776 ft.; Breyer/Stewart, 251 tt.; Gellborn, 1056 tt.; Hickman/Pier-
ce, 613 ff.; Schwariz, §10.34 — 10.39; Sirauss, Justice, 493 ff.; Mollers, Gewalten-
gliederung, 168 ff.
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Jahren so ausgelegt, dass schon die Anderung einer einzelnen Emissions-
quelle den Vorbehalt ausloste. 1981 anderte sie jedoch ihre Ansicht und in-
terpretierte den Begriff ,stationary sources” so, dass mehrere Emissions-
quellen innerhalb eines Kraftwerks als einheitliche Anlage gelten konnten.
Dadurch wurde es moglich, Emissionen ezner Quelle mit denjenigen ande-
rer Quellen zu verrechnen (,bubble concept®). Gegen diese Interpretations-
inderung der Behorde wandte sich der Natural Resources Defense Council
(NRDC) und hatte damit vor dem Court of Appeals Erfolg.27

Der Supreme Court folgte dem jedoch nicht, sondern gestand der EPA
eine weite Interpretationskompetenz bei der Auslegung der einschlagigen
Gesetzesbegriffe zu. Er entwickelte dazu ein zweistufiges Kontrollmodell
(,Chevron two-step test*):?71

— Auf der ersten Stufe ist zu untersuchen, ob der Kongress dem einschlagi-
gen Gesetzesbegriff einen eindeutigen Inhalt gegeben hat. Dazu sind
die ,traditional tools of statutory construction® heranzuziehen:*’? Zu-
nachst einmal sind der Sprachgebrauch und seine Varianten innerhalb
des Gesetzes genau zu analysieren. Auch die Ziele des Gesetzgebers und
(nach uberwiegender Ansicht) auch die Gesetzesgeschichte werden her-
angezogen. Welche weiteren Auslegungsmethoden zu benutzen sind,
ist allerdings umstritten geblieben.?”? Ergibt die Untersuchung, dass
der Kongress dem Begriff einen ganz bestimmten Inhalt beigelegt hat,
so haben Behorden und Gerichte eben diesen ihren Entscheidungen
zugrunde zu legen.?’#

270 685 F2d 718 D. C. (1982) NRDC, Inc v. v. A. M. Gorsuch, Administrator, U. S.
EPA, American Petroleum Institute.

271 Vgl. Pierce, Process, § 7.4 (S 333): ,The Court has applied the Chevron two-step
in over hundred cases decided since 1984, and circuit courts have applied it in
thousands of cases“. W. N. Eskridge/P. P. Frickey/E. Garrett, Cases and Materials
on Legislation, 3" ed. 2004, 322 ff. Zur Anwendung von Chevron durch den Su-
preme Court selbst vgl. W. N. Eskridge Jr./L. E. Baer (Fn. 226), 96 Geo. L. J. 1083,
bes. 1120-1136 (2008); weitere Angaben bei Hickman/Pierce, 709 f.

272 467 U.S. 837, 842 (mit Fn.9) (1984): ,If a court, employing traditional tools of
statutory construction, ascertains that Congress had an intention on the precise
question at issue, that intention is the law, and must be given effect®

273 Vgl. Pierce, Process, § 7.4 (S. 336f.); ausf. zum Problem ,,How clear is clear?” Brey-
er/Stewart, 281 ff., 310-314; Hickman/Pierce, 629 ff., dort 643 ff. eine Auflistung
denkbarer Interpretationsansitze: ,,plain meaning rule? ,legislative history< ,le-
gislative purpose ,,canons of construction’; ,stare decisis® Vgl. auch — 2/63-65.

274 467 U.S. 837, 842 (1984): If the intent of Congress is clear, that is the end of the
matter; for the court, as well as the agency, must give effect to the unambiguous-
ly expressed intent of Congress*.
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— Nur wenn sich auf der ersten Stufe zeigt, dass der Begriff nicht eindeu-

tig ist, der Kongress die Sache also offen gelassen hat, stellt sich in einer
zweiten Stufe die Frage, ob die Behorde oder aber die Gerichte zu letzt-
verbindlicher Interpretation des Begriffs erméachtigt sind. Hier spricht
sich Chevron fiir einen Vorrang der behordlichen Interpretation aus:
Wenn der Kongress die Behorde explizit ermachtigt hatte, die Unbe-
stimmtheit des Gesetzes ausfillen, sei die behdrdliche Entscheidung
nur nach der ,arbitrary and capricious“-Formel zu iberpriifen; ebenso
misse aber auch verfahren werden, wenn die Erméchtigung nur impli-
zit erteilt sei.?”s Es gehe — so wird weiter argumentiert — bei der Ausfil-
lung des strittigen Begriffs des CAA um eine Abwigung unterschiedli-
cher Interessen (Umweltschutz, Wirtschaft); dafiir seien die Richter kei-
ne Experten und miissten daher Zuriickhaltung iiben.?’¢ Sie haben die
Interpretation der zustindigen Behorde nicht darauf zu befragen, ob sie
unangemessen (,inappropriate) sei, das gesetzliche Programm auszu-
fillen. Vielmehr haben sie nur zu priifen, ob die Auffassung der Behor-
de, ihre Interpretation sei dem Programm angemessen, verninftig (,,re-
asonable®) sei.?”” In diesem Rahmen darf die Behorde ihre Interpretati-
on auch dndern.?”8

127 Welcher Intensititsgrad an Kontrolle mit dem Begriff ,reasonable” vorge-
geben ist, wird allerdings in der Praxis nicht einheitlich beantwortet:?”?
Wihrend teilweise sehr allgemein gehaltene politische Uberlegungen der
Behorde akzeptiert werden, verlangen andere eine Anreicherung des ,arbi-
trary and caprious® Standards um den ,hard look® von State Farm, vor al-
lem dadurch, dass die Behdrden belastbare Analysen fiir ihre Politikoptio-
nen beibringen.?80

275
276

277

278

279
280

290

Ebd., 843 f.

Ebd., 864f. ,Such policy arguments are more properly addressed to legislators
or administrators, not to judges*

Ebd., 845 ,but whether the Administrator’s view that it is appropriate in the
context of this particular program is a reasonable one*

Ebd., 863: ,An initial agency interpretation is not instantly carved in stone® Sie
ist insoweit auch nicht an gerichtliche Prizedenzfille gebunden; 545 U.S. 967,
982-983 (2005) National Cable & Telecommunications Assn. v. Brand X Internet
Services.

A. Bernstein, Differentiating Deference, 33 Yale J. on Reg. 1, 7-10 (2016).

Dazu nur C. M. Sharkey, Cutting in on the Chevron Two-Step, 86 Fordham L.
Rev. 2359 (2018).
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2. Kritik und Vorbehalte

Gerade wenn man auf die politische Verantwortung (,accountability®) ab-
hebt, erscheint die Grenzziehung zwischen Verwaltung und Gerichten
durchaus plausibel (vgl. aber 6/67-70).28! Im Vordergrund stehen die Ent-
scheidung des Kongresses und die besondere Fachkompetenz der zustindi-
gen Behorde. Hinzu kommt der Vorteil einheitlicher Rechtsanwendung.
Die Interpretation einer bestimmten fachgesetzlichen Vorschrift bleibt in
der Hand der zustindigen Behorde und damit in einer Hand; auf diese
Weise wird eine Auslegungszersplitterung vermieden, die eintrate, wenn
die Gerichte fiir die Auslegung zustindig wiren und mehrere Instanzge-
richte unterschiedlich judizierten.?$?

Allerdings hat Chevron auch erhebliche Kritik erfahren:?83 Dass sich die Be-
grenzung der gerichtlichen Kontrolle entgegen anderslautenden Aussagen
nicht auf dltere historische Vorbilder stitzen kann, ist im Einzelnen darge-
legt worden.?8* Unter methodischen Gesichtspunkten lasst sich zudem kri-
tisch fragen, ob sich die beiden Stufen der Rechtsanwendung, die der Su-
preme Court seiner Doktrin zugrundelegt, tiberhaupt exakt trennen lassen
und inwieweit ihnen unterschiedliche Priffungsraster zugeordnet werden
konnen.?$ Unbefriedigend erscheint aufferdem die mangelnde Abstim-

281 Vgl. W. N. Eskridge Jr., Expanding Chevron’s Domain: A Comparative Institu-
tional Analysis of the Relative Competence of Courts and Agencies to Interpret
Statutes, 2013 Wis. L. Rev. 411-454; knappe Darstellung der Argumente bei
Breyer/Stewart, 256-260. Rechtsvergleichend Modllers, Gewaltengliederung,
168 ft., der eine Parallele zwischen der Chevron Entscheidung des Supreme
Court und der Why/ Entscheidung zieht, in der das Bundesverwaltungsgericht
die Bindungswirkung von normkonkretisierenden Verwaltungsvorschriften an-
erkennt (BVerwG Urteil vom 19. 12. 1985, BVerwGE 72, 300, 314 ff.): Aus funk-
tionalen Griinden ist die Begrenzung der gerichtlichen Kontrolle in beiden Fil-
len akzeptabel; Chevron argumentiert stiarker mit der Rickbindung der Exekuti-
ve an den demokratischen Prozess, Why/ dagegen cher expertokratisch (Mollers
ebd. 175).

282 P. L. Strauss, One Hundred Fifty Cases per Year: Some Implications of the
Supreme Court’s Limited Resources for Judicial Review of Agency Action, 87
Colum. L. Rev. 1093, 1118 ff. (1987).

283 Ausf. C. R. Farina, Statutory Interpretation and the Balance of Power in the Ad-
ministrative State, 89 Colum. L. Rev. 452 (1989); Greenawalt, Interpretation,
162 ff;; vgl. ferner die Angaben bei Gellhorn, 1022-1047.

284 A. Bamzai, The Origins of Judicial Deference to Executive Interpretation, 126
Yale L. J. 908 (2017).

285 Vgl. M. C. Stephenson/A. Vermeule, Chevron Has Only One Step, 95 Va. L. Rev.
597 (2009); auch A. Bernstein (Fn. 279), 33 Yale J. on Reg. 1, 22-44 (2016) (Vor-
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mung der reduzierten gerichtlichen Kontrolle mit den Vorgaben des
5 U.S.C. § 706 APA.286 Befiirchtet wird schliefSlich, dass die richterliche Zu-
rickhaltung gegeniiber den Interpretationen der Exekutive die Gewalten-
trennung angesichts der ohnehin schwachen ,non-delegation® Doktrin
weiter schwicht.

Fir den Rechtsvergleich interessiert die Grundlinie: IThr Ausgangspunkt ist
die Frage nach der Bestimmtheit der einschlidgigen Gesetzesbegrifte (, Che-
vron step one”). Da liber die Bestimmtheit nicht entschieden werden kann,
ohne dabei auch Vorstellungen zum Begriffsinhalt zu entwickeln, besitzen
die Gerichte auf dieser Stufe eine erhebliche Definitionsmacht; denn sie
entscheiden in eigener Kompetenz, wie sie bei der Interpretation der ein-
schligigen Gesetzesbegriffe vorgehen.?8” Je weiter sie den Kreis der ,tools
of statutory interpretation® ziehen, um den ,clear intent* des Kongresses
festzustellen, desto weiter konnen sie auch in den Gehalt der Begriffe ein-
dringen. Diese aus der Methodenwahl erwachsende Kompetenz der Grenz-
ziehung ist eine wichtige Stellschraube der Gerichte bei der Anwendung
der Chevron Doktrin.

Die Beobachtungen dartiber, wie die Gerichte diese sensible Aufgabe be-
wiltigen, schwanken allerdings: Einerseits wird ein Ubermaf an argumen-
tativem Aufwand konstatiert.288 Andererseits wird kritisiert, die Gerichte
schopften die Methoden nicht aus, begniigten sich zu schnell mit der Fest-
stellung, ein Begriff sei ,ambiguous®, und verkennten damit den ihnen von
§ 706 APA zugewiesenen Auftrag der Gesetzesinterpretation.?%

schlag, auf Grund sprachanalytischer Argumente besser zwischen ,law based®
und ,world based legal language® zu trennen).

286 §706 APA: ,,...the reviewing court shall decide all relevant questions of law, in-
terpret constitutional and statutory provisions, and determine the meaning or
applicability of the terms of an agency action® Dazu — 4/108-110. Zur Genese
dieser Bestimmung vgl. A. Bamzai (Fn. 284), 126 Yale L. J. 908, 985-995 (2017).

287 Vgl. Strauss, Justice, 487. Diesem Ergebnis kann nur dadurch begegnet werden,
dass der Richter bereits bei ersten Anzeichen von gesetzlicher Unbestimmtheit
Chevron step one verlasst. So Vermeule, Judging, 211: ,,Courts should defer to
agencies whenever the statutory text at issue, viewed on its face and without re-
course to the traditional tools, contains a surface-level gap of ambiguity®

288 Vgl. Hickman/Pierce, 644: ,Courts always find some combination of ,tools* that
are sufficient to allow a court to interpret a judicially-administered statute no
matter how ambiguous the statute might be®

289 Vgl. Kennedy, J. conc. in 585 U.S. __ (2018) (slip op. at 1) Pereira v. Sessions; weit-
er — 4/135f.
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Erst wenn nach richterlicher Feststellung davon auszugehen ist, dass der
Gesetzgeber die Frage nicht eindeutig geregelt hat, erlangt die Exekutive
die entscheidende Interpretationsmacht. Dahinter steht die Vorstellung,
»that Congress, when it left ambiguity in a statute administered by an
agency, understood that the ambiguity would be resolved, first and fore-
most, by the agency and desired the agency (rather than the courts) to pos-
sess whatever degree of discretion the ambiguity allows“.?° Die Unbe-
stimmtheit des Gesetzesbegriffs schlagt jetzt in eine (implizite) Ermichti-
gung der zustindigen Behorde um. Das erscheint als ein der deutschen
»normativen Ermachtigungslehre“ ahnlicher Ansatz. Beide Rechtsordnun-
gen weisen dem Gesetzgeber eine wesentliche Rolle bei der Bestimmung
der gerichtlichen Kontrolldichte zu.?! Doch sind zwei wichtige Unter-
schiede zu beachten: Anders als in Deutschland stellt die Ermachtigung in
den USA nicht den besonders zu begriindenden Ausnahmefall dar,?? son-
dern ist regelmifig indiziert, wenn das einschligige Fachrecht keine hin-
reichend prizisen Aussagen trifft. Auerdem gelten normativ vorgesehene
Kontrollbeschrinkungen in Deutschland nur fiir die administrative An-
wendung des Gesetzes, wahrend sie sich in den USA vor allem auf die er-
heblich weiterreichenden Fragen der Interpretation des Gesetzes beziehen.

Fir die Auslegung verfassungsrechtlicher Bestimmungen, volkerrechtli-
cher Vorschriften und aller Gesetze, die nicht ,agency-administered statu-
tes“ sind, gilt die Chevron Doktrin allerdings nicht; denn in diesen Fillen
fehlt es an dem spezifischen Junktim zwischen Fachgesetz und Fachbehor-
de.?”’ Hier liegt die Kompetenz zu letztverbindlicher Interpretation bei
den Gerichten.?* Wie bei fachgesetzlichen Begriffen zu verfahren ist, die
den Zustindigkeits- und Verantwortungsbereich der Behorde tiberhaupt
erst genauer festlegen, ist offen. In City of Arlington, Tex. v. FCC gelangte
der Supreme Court (mehrheitlich) zu dem Ergebnis, in diesen Fillen Chev-

290 So 569 U.S.290, 296 (2013) City of Arlington, Texas v. FCC unter Bezugnahme
auf 517 U.S. 735, 740-741 (1996) Smiley v. Citibank (South Dakota) N. A.

291 Mollers, Gewaltengliederung, 163 ff.

292 So BVerfGE 129, 1 (20 ft.).

293 Dass es zu schwierigen Abgrenzungen dann kommen kann, wenn ein Fachge-
setz Begriffe eines anderen Gesetzes in Bezug nimmt, zeigt sich etwa bei der
Auslegung strafrechtlicher Begriffe im Immigrationsrecht; dazu Sh. M. Gram-
mel, Chevron Meets the Categorical Approach, 70 Stan. L. Rev. 921 (2018) (ge-
gen die Anwendung von Chevron deference).

294 Strauss, Justice, 497: ,Chevron’s application is limited in several respects*
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ron anzuwenden.?> Es gab jedoch ein detailliert begrindetes Sondervo-
tum, das dieses fir eine Frage hilt, die der fachpolitischen Frage voraufge-
he und die letztlich (unter Bezugnahme auf Marbury v. Madison) die Ge-
richte zu entscheiden hatten.?”® Die Auseinandersetzung zeigt, dass die
Chevron Doktrin im Gesamtspektrum richterlicher Auslegungskompeten-
zen unbeschadet ihrer Breite doch nur einen Ausschnitt darstellt.

Thr Wirkungsbereich ist das behdrdenspezifische Fachrecht. Hier ermog-
licht sie der zustindigen Verwaltung im Rahmen weitgefasster Gesetzestat-
bestande eine eigenstandige, von den Gerichten nur schwach kontrollierte
Politikgestaltung, die auch Politikinderungen umfasst. Das geht tber Frei-
raume deutscher Behorden deutlich hinaus, die selbst in den Fallen, in de-
nen sie tber ein Planungs- oder ein Regulierungsermessen verftigen, im-
mer noch der gerichtlichen Kontrolle nach Magabe der Abwigungsdog-
matik unterliegen. Chevron gilt als ein Ausdruck des ,administrative state®
und seiner Vorstellung von der grofen sozialgestaltenden Funktion der
Verwaltung (—6/37).

3. Jungste Anzweifelungen

Umso gravierender erscheint der Umstand, dass Chevron heute tiefgreifen-
den Zweifeln gerade auch in der Richterschaft begegnet. Eine Umfrage un-
ter mehr als 40 Richtern an den Berufungsgerichten ergab, dass man die
Doktrin zwar anwendet, sie aber in der Sache doch skeptisch sieht.??” Die
Kritik soll nicht allein von konservativ eingestellten Richtern getragen wer-
den, sondern sich auch unter Richtern finden, die als liberal gelten.?”8

295 So Justice Scalia in seinem Mehrheitsvotum 569 U.S. 290, 297-301 (2013), das
allerdings die Kernfrage verkirzt behandelt; vgl. die Kritik bei Strauss, Justice,
496 und 500.

296 Chief Justice Roberts, dem sich die Richter Kennedy und Alito angeschlossen
haben, ebd., 312-328: ,We do not leave it to the agency to decide when it is in
charge® (327).

297 Vgl. A. R. Gluck/R. A. Posner, Statutory Interpretation on the Bench: A Survey of
forty-two Judges on the Federal Courts of Appeals, 131 Harv. L. Rev. 1298, 1348
(2018); positive Einstellung allerdings bei den Richtern des D.C. Circuit.

298 Gluck/Posner ebd.: ,The judges expressing scepticism regarding Chevron divide
equally among liberals and conservatives” Anders z.B. E. Garrett West, A
Youngstown for the Administrative State, 70 Adm. L. Rev. 629 (2018): ,among
rightleaning legal thinkers®
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Deutliche Vorbehalte gegentiber Chevron werden in jungerer und jingster
Zeit vermehrt auch im Supreme Court selbst geaufSert. Als Beleg kann auf
das dissentierende Votum von Chief Justice Roberts in Arlington v. FCC
verwiesen werden, der in diesem Zusammenhang die Gefahren des ,,admi-
nistrative state” mit deutlichen Worten umreift.?”® Genannt werden aufer-
dem mehrere Sondervoten von Justice Thomas, darunter das Votum in M-
chigan v. EPA.3% Wichtig ist ferner ein Votum von Justice Gorsuch, das die-
ser noch in seiner Zeit als Richter am Court of Appeals verfasst hatte, und
das sich wie eine Gesamtabrechnung mit Chevron liest.3"! Kritik kommt
schlieflich auch von Justice Kavanaugh. Er sieht den Fehler der Doktrin
darin, dass sie auf das Kriterium ,ambiguous“ abhebt; eine solche Einstu-
fung sei unter den Richtern oft streitig und eine Einladung an die Verwal-
tung, auf unsicherer Grundlage aggressiv Politikentscheidungen zu treffen.
Die Gerichte sollten sich stattdessen lieber auf einfache textbezogene Aus-
legungskriterien stiitzen, um herauszufinden, ,which is the best reading of
the statutory text“392 Deutlich wird, dass sich die Stofkraft der Angriffe
auch aus einem allgemeinen Unbehagen gegeniiber dem Machtzuwachs
und dem stellenweise beobachteten selbstherrlichen Verhalten grofier
sagencies speist. Starker noch als bei Auer geht der Streit um Chevron um
eine Judikatur, die zu den Grundelementen des amerikanischen ,,adminis-
trative state” gerechnet wird (— 6/37-40).

299 569 U.S. 290, 315 (2013): ,the danger posed by the growing power of the admin-
istrative state cannot be dismissed®. In Kisor v. Wilkie gehort Roberts zwar zu de-
nen, die Auer deference nicht (ganzlich) verabschieden. Er hebt aber den Unter-
schied zu Chevron hervor und fiigt an: ,I do not regard the Court’s decision to-
day to touch upon the latter®. 588 U.S. __ (2019) (slip op. at 2).

300 576 US. __ (2015)(slip op. at 1-5); weitere Angaben bei A. R. Gluck/R. A. Posner
(Fn. 297), 131 Harv. L Rev. 1298, 1349 Fn. 120 (2018).

301 834 F3d 1142, 1149, 1152 (CA 10 2016) Gutierrez-Brizuela v. Lynch: Griinde der
Gewaltenteilung, die originire Zustindigkeit der Justiz fir die Auslegung der
Gesetze und die schirfere Fassung, die der gerichtliche Kontrollauftrag in 5
U.S.C. §706 erfahren hat. Diese Argumente hat Justice Gorsuch jiingst in sei-
nem Sondervotum in Kisor v. Wilkie 588 U.S. __ (2019) (slip op. at 13-14, 22-24)
wieder aufgenommen.

302 B. M. Kavanaugh, Bookreview: Fixing Statutory Interpretation, 129 Harv. L. Rev.
2118, 2144 f. und 2150-2154 (2016).
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Dritter Abschnitt Rechtsschutz in Schadensersatz- und
Vertragsangelegenheiten

Im abschliefenden Abschnitt sollen zwei Themen erortert werden, die die
Lehrbtcher des amerikanischen Verwaltungsrechts meistens nur am Rande
behandeln, die aber fiir die Verwaltungspraxis von erheblicher Bedeutung
sind: der Rechtsschutz in Schadensersatzangelegenheiten (A) und in Ver-
tragsangelegenheiten (B). Beide Gebiete lassen sich — nicht anders als die
in den beiden voraufgehenden Abschnitten behandelten klassischen ab-
wehrrechtlichen Rechtsschutzméglichkeiten — auch als verwaltungsrechtli-
che Steuerungs- und Kontrollmechanismen verstehen.3® In der Sache sind
beide von der in den USA tief verwurzelten Vorstellung bestimmt, den
Staat zu Geldleistungen nur dann zu verpflichten, wenn der Kongress als
Triger der Haushaltshoheit dieses hinreichend deutlich gemacht und da-
mit auf die dem Staat zukommende ,sovereign immunity® verzichtet hat.
Im Groflen und Ganzen ist das fiir Vertragsangelegenheiten bereits im Tu-
cker Act von 1887, fiir Schadensersatzangelegenheiten erst im Federal Tort
Claims Act von 1946 geschehen. Im Einzelnen muss der Umfang der Juris-
diktionsbefugnis der Gerichte aber nach wie vor nach Maflgabe der ein-
schldgigen Vorschriften exakt ermittelt werden. Eine Generalklausel, die
»money claims“ gegen die USA allgemein zulésst, existiert nicht.

A. Klagen auf Schadensersatz wegen rechtswidrigen Verwaltungshandelns
Im Folgenden geht es nur um Klagen auf Geldschadensersatz aus rechts-

widrigem Verwaltungshandeln, also um jenen Bereich, der der deutschen
Haftung der Amtspflichtverletzungen entspricht.3%* In beiden Lindern lei-

303 So Cane, Controlling, 368 ff.: torts and contracts as ,private law controls® Allge-
mein zur Steuerungsfunktion und den Zwecken des Staatshaftungsrechts unter
Nutzung der okonomischen Analyse des Rechts Hartmann, Offentliches Haf-
tungsrecht, §§ 6-8.

304 Zu Anspriichen auf Entschidigung fir rechtmdifige Verwaltungsmafinahmen,
vor allem fir Enteignungen, vgl. die ,Takings Clause® des V. Zusatzartikels der
U.S.Verf. (,nor shall private property be taken for public use, without just com-
pensation). Zu den auch in der deutschen Enteignungsdogmatik unterschiede-
nen beiden Formen der Enteignung, ,classic taking” und ,regulatory taking
sowie zu den Schwierigkeiten, entschidigungslose (,,permitted regulation®) von
entschadigungspflichtigen (,regulatory takings“) Eigentumsinhaltsbestimmun-
gen abzugrenzen vgl. 576 U.S._ (2015) Horne v. Department of Agriculture. Spezi-

296

[@)er ]


https://doi.org/10.5771/9783748922360-223
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Dritter Abschnitt Rechtsschutz in Schadensersatz- und Vertragsangelegenheiten

det dieses Gebiet darunter, dass seine historische Entwicklung von Zufil-
ligkeiten bestimmt ist und seine Rechtsgrundlagen aus einem untbersicht-
lichen Gemisch von Verfassungsrecht, Gesetzesrecht und Richterrecht be-
stehen.3% In den USA kommen féderale Friktionen hinzu, die in den Juris-
diktionsgrenzen der Bundesgerichte nach dem XI. Zusatzartikel der U.S.-
Verf. ihren Grund haben. Solche Probleme hat das deutsche Staatshaf-
tungsrecht zwar nicht; hier sind es vor allem die Zustindigkeitsabgrenzun-
gen zwischen Verwaltungsgerichten und Zivilgerichten (vgl. §40 Abs. 2
VwGO), die die Ubersichtlichkeit erschweren.

I. Der historische Hintergrund

Bevor einzelne Rechtsgrundlagen fir Haftungsanspriiche behandelt wer-
den, sollen zunichst zwei Doktrinen vorgestellt werden, die fir das Ver-
standnis des heutigen amerikanischen Schadensersatzrechts wichtig sind:
die aus dem common law stammende Eigenhaftung des Amtstragers (1)
und die ,doctrine of sovereign immunity“ (2).3% Beide weisen in unter-
schiedliche Richtungen. Folglich schwankt auch die Praxis zwischen ent-
schidigungsfreundlichen und entschadigungsabstinenten Tendenzen. Der
sympathischen Vorstellung, Amtstrigern wie Burgern dieselbe haftungs-
rechtliche Verantwortung zuzuweisen, die das common law-Modell

ell zur Zuléssigkeit von Enteignungen zugunsten Privater (in Parallele zu
BVerfGE 74, 264 ,Boxberg®) die dufferst umstrittene Entscheidung 545 U.S. 469
(2005) Kelo v. New London; dazu Burnett, The Safeguard of Liberty and Property,
2015.

305 Pierce, Treatise, §19.7 (,inordinate confusion and complexity*); Strauss, Justice,
517 (,somewhat haphazard historical development*); R. A. Cass, Official Liabili-
ty in America: Actors and Incentives, in: Bell/Bradley, Liability, 110, 111 (,a de-
gree of incoherence that reflects the absence of a solid theoretical basis®)
und 142. Ahnlich fir das deutsche Staatshaftungsrecht W. Hofling, Vom tber-
kommenen Staatshaftungsrecht zum Recht der staatlichen Einstandspflichten,
in GVwR 1II, § 51 Rn. 1 (,dogmatisch-konzeptionelle Durchdringung tberaus
defizitar®).

306 Zur Entwicklung L. Jaffe (Fn. 5), 77 Harv. L. Rev. 1 und 209 (1963); A. van Al-
styne, Liability of the State for Illegal Conduct of Organs, in: Mosler, Haftung
des Staates fir rechtswidriges Verhalten seiner Organe, 675; Schuck, Suing Gov-
ernment; Schwartz, §9.18 — 9.26; R. A. Cass (Fn. 305), in: Bell/Bradley, Liability,
113 ff.; Breyer/Stewart, 765 ff.; Brugger, Einfiihrung, 249 £.; weit. Nachw. bei Cane,
Controlling, 375 Fn. 19.
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pragt,3%7 tritt in der Immunitats-Doktrin die Einsicht entgegen, dass staatli-
ches Handeln Eigenheiten aufweise, die auch haftungsrechtlich eine be-
sondere Behandlung verlangten.3%

1. ,Officers’ liability“ nach common law

,It is an ancient boast of the common law that public officers have no im-
munity from the sanctions of law applicable to private individuals?3% Die
Haftung richtet sich nach den fir jedermann geltenden Rechtsvorschrif
ten. Der beklagte Amtstrager kann sich allerdings mit dem Einwand vertei-
digen, sein Verhalten sei durch die einschligigen gesetzlichen Ermichti-
gungen gedeckt. Die Gerichte haben dann inzidenter die Rechtmafigkeit
der schidigenden Amtshandlung zu tberpriffen. Kommen sie zu einem
negativen Ergebnis, ist klar, dass der Beamte aufSerhalb seiner Amtsbefug-
nisse (,ultra vires“) gehandelt und dafiir personlich einzustehen hat. Das
ist eine auch in der Geschichte des deutschen Amtshaftungsrechts anzu-
treffende Entwicklungsstufe:31° Das Beamtenverhaltnis wurde als Mandats-
kontrakt zwischen Landesherrn und Staatsdiener eingestuft; rechtswidriges
Verhalten war vom Vertrag nicht gedeckt: ,si excessit, privatus est® Nicht
der Staat, sondern der Beamte hatte das Haftungsrisiko zu tragen.

Der Leitfall fir diese Form der ,officers* liability“ ist der 1891 in Massa-
chusetts entschiedene Fall Miller v. Horton.3'! Es ging um die Haftung von
Mitgliedern einer kommunalen Veterinarkommission, die nach dem ein-
schlagigen Tierseuchenrecht befugt waren, seuchenbefallene Tiere tten zu

307 Dicey, Law of the Constitution, 189: ,With us every official, from the Prime Mi-
nister down to a constable or a collector of taxes, is under the same responsibili-
ty for every act done without legal justification as any other citizen®

308 L. Jaffe (Fn.5),77 Harv. L. Rev. 1, 15 und 209, 215-218 (1963): ,,In short, Dicey’s
rapturous pronouncement, in failing to recognize the distinctive character of of-
ficial responsibility, has somewhat obscured the function and meaning of the
law in this area®

309 Schwartz, §9.18; dhnlich R. A. Cass (Fn. 305), in: Bell/Bradley, Liability, 112
und 113 (mit dem Hinweis, dass die common law-Regeln heute durch Gesetze
vielfach iberlagert sind).

310 Dazu Heidenhain, Amtshaftung und Entschidigung aus enteignungsgleichem
Eingriff, 15ff; W. Hofling (Fn. 305), GVwR III, §51 Rn. 12 ff; historisch weit
ausgreifend Loening, Die Haftung des Staates aus rechtswidrigen Handlungen
seiner Beamten nach deutschem Privat- und Staatsrecht, 1879.

311 26 N.E. 100 (Mass. 1891).
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lassen. So waren sie mit einem Pferd des Klagers verfahren. Der Klager ver-
langte Schadensersatz wegen Schidigung seines Eigentums und konnte
nachweisen, dass sein Pferd nicht infiziert gewesen war. Das Gericht be-
fand, dass die Amtstriger nur ermichtigt waren, kranke Pferde zu tten; da
diese Voraussetzung nicht vorgelegen habe, hitten die Beklagten ihren
Amtsauftrag uberschritten und seien nach den Grundsitzen des common
law personlich haftbar. Den Einwand der Beklagten, sie hitten guten Glau-
bens gehandelt, lief§ das Gericht nicht gelten.

Die so begriindete Haftung war ungewohnlich streng; denn sie belastete
den Beamten mit den Folgen jeder Art von Fehlanwendung gesetzlicher
Vorschriften, die seinen Amtsauftrag umschreiben. Thre negativen Folgen
fir eine effektive Amtsfihrung waren nur allzu deutlich.3!? Das fiihrte zu
der Forderung, auch den Amtswaltern personlich Immunitit zuzuerken-
nen.>"3 Nach und nach wurde die den Richtern schon friher eingeriumte
Freistellung auf Verwaltungsbeamte erstreckt:3'# zunichst auf Beamte in
einer richterdhnlichen streitentscheidenden Funktion, sodann auf Titigkei-
ten, in denen ein politisches Ermessen ausgeiibt wird, und spater auch auf
weniger bedeutende Funktionen und auf Amtstrager, die in der Hierarchie
weit unten stehen.

Die Reaktionen Geschidigter blieben freilich nicht aus. ,The trend to-
wards officer immunity is tolerable only if governmental tort liability pro-
vides a substitute source of reparation*!S Die Privilegierungen der Beam-
ten und damit die Unverfigbarkeit der Beamtenhaftung fihrten zunachst
dazu, dass der Kongress tausendfach um Abhilfe im Einzelfall angegangen
wurde und dartber in ,private bills* entscheiden musste.3'¢ Diese dysfunk-
tionale Konsequenz wiederum veranlasste eine allgemeine gesetzliche Lo-

312 Vgl. nur Schwartz, §9.21.

313 Ahnliche Griinde veranlassten in Deutschland dazu, zunichst gesetzlich und
dann verfassungsrechtlich (Art. 131 WRYV, Art. 34 GG) eine privative (befreien-
de) Schuldibernahme des Staates vorzusehen; vgl. die Nachw. in BVerfGE 61,
149, 184. Zu Uberlegungen in den USA, die nach wie vor bestehende Verant-
wortlichkeit der Amtstrager generell auf den Staat Gberzuleiten, vgl. Prerce, Trea-
tise, § 19.2.

314 Zur Entwicklung der Judikatur vgl. Schwartz, §9.19; Antieau/Mecham, Tort Lia-
bility of Government Officers and Employees.

315 Schwartz, §9.21 (S. 607); Pierce, Treatise, § 19.3.

316 Vgl. die Angaben in 346 U.S. 15, 24-25 (1953) Dalehite v. United States; weit. Lit.
bei H. Hershkoff, Early Warnings, Thirteenth Chimes: Dismissed FederalTort
Suits, Public Accountability, and Congressional Oversight, 2015 Mich. St. L.
Rev. 183, 187.
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sung, den Federal Tort Claims Act von 1946. Gesetzgebung und Justiz ha-
ben die Verschrainkungen von common law Haftung und Haftungsprivile-
gien in einem ausdifferenzierten System unterschiedlich weitreichender
Haftungsbeschrinkungen ausgeformt.

2. ,sovereign immunity*

Die ,sovereign immunity“ Doktrin besagt, dass ein Staat von seinen Unter-
tanen nur mit seiner Einwilligung vor Gericht gezogen werden kann. Als
historisches Vorbild wird in diesem Zusammenhang gern auf die ,,crown
immunity“ des englischen Rechts verwiesen, die bei der amerikanischen
Verfassungsgebung im Hintergrund gewirkt habe.3!” Die weitere Entwick-
lung hat die Doktrin dann von ihren monarchischen Wurzeln gelost und
zu einem Bestandteil einer demokratischen und bundesstaatlichen Rechts-
ordnung werden lassen,3!® die zwei Schutzrichtungen verfolgt: einerseits
die Immunitat des Bundes gegeniiber Klagen vor den eigenen Gerichten
und andererseits die Immunitat der Bundesstaaten gegeniber Klagen vor
den Bundesgerichten.3”

Es fillt allerdings nicht leicht, die ,sovereign tmmunity“ Doktrin verfas-
sungsrechtlich exakt zu verankern:320 Auffallig ist zunichst, dass sie jeden-
falls im Text der Verfassung von 1789 keine Erwidhnung gefunden hat, ob-
wohl Souveranititsfragen zur Zeit der Verfassungsgebung eine erhebliche
Rolle spielten. Auch zur stets betonten Verantwortung der Amtstrager und
zur Due Process Garantie, zwei Kernbestandteilen der amerikanischen Ver-
fassungsordnung, will die Immunitétsvorstellung nicht recht passen.

Trotzdem wurde jedenfalls die Immunitit des Bundes vor seinen Gerichten
schon in der frithen Gerichtspraxis als so selbstverstindlich angesehen,

317 Dazu schon 2 U.S. (2 Dall.) 419, 437-446, (Iredell J. diss. zur engl. Praxis) (1793)
Chisholm v. Georgia; zu weit. Nachw. vgl. 440 U.S. 410, 415 (1979) Nevada v.
Hall; Schuck, Suing Government, 30 ff.

318 Cane, Controlling, 374-388.

319 440 U.S. 410, 414-418 (1979).

320 So schon 106 U.S. 196, 205 (1882) United States v. Lee (,it is difficult to see on
what solid foundation of principle the exemption from liability to suit rests);
ausf. Cane, Controlling, 380-388 und die dort genannten gegensitzlichen
Standpunkte von E. Chemerinsky, Against Sovereign Immunity, 53 Stan. L. Rew.
1201 (2001) und A. Hill, In Defense of Our Law of Sovereign Immunity, 42 B. C.
L. Rev. 485 (2001).
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dass Belegstellen zu zitieren uberfliissig erschien.3?! ,And while the ex-
emption of the United States and of the several states from being subjected
as defendants to ordinary actions in the courts has since that time been re-
peatedly asserted here, the principle has never been discussed or the rea-
sons for it given, but it has always been treated as an established doc-
trine®.322 Dabei blieb es auch, als sich nach dem Ersten Weltkrieg in der
Literatur die Angriffe gegen die Rigorositit der ,sovereign immunity®
Doktrin mehrten.3?

Weniger eindeutig verlief die Entwicklung in der Frage, ob sich die Bundes-
staaten gegenuber Klagen vor den Bundesgerichten auf Immunitit berufen
konnen. Keine klare Aussage lasst sich jedenfalls dem XI. Zusatzartikel
(1798) entnehmen.324 Die Vorschrift ist eine foderale Schutzvorschrift be-
sonderer Art; sie soll vom Wortlaut her Bundesstaaten vor solchen Klagen
bewahren, die Biirger anderer Staaten vor Bundesgerichten erheben wollen.
Ob damit eine konstitutive und erschopfende Regelung getroffen ist, wird
unterschiedlich beantwortet. Nach Auffassung des Supreme Court wird
die ,sovereign immunity“ Doktrin in dieser Bestimmung weder begriindet
noch beschrinkt; sie soll vielmehr allgemein aus der den Bundesstaaten
bei Grindung der USA vorbehaltenen Souveranitat folgen.3?S Auf dieser
Grundlage sollen die Staaten etwa auch vor Klagen ihrer eigenen Birger
vor Bundesgerichten geschiitzt sein,3¢ und zwar selbst dann, wenn es um
die Verletzung bundesrechtlicher Vorschriften geht.3?” Von der Doktrin

321 So W. Gellhorn/C. N. Schenck, Tort Actions Against the Federal Government, 47
Colum. L. Rewv. 722, 725 (1947); ahnlich Schuck, Suing Government, 35 ff.

322 106 U.S. 196, 207 (1882).

323 Schuck, Suing Government, 39.

324 Amendment XI: ,The Judicial power of the United States shall not be construed
to extend to any suit in law or equity, commenced or prosecuted against one of
the United States by Citizens of another State, or by Citizens or Subjects of any
Foreign State Der Zusatzartikel stellte eine Reaktion auf die Entscheidung des
Supreme Court in der Rechtssache Chisholm v. Georgia von 1793 dar, die die
Staatenimmunitit nicht anerkannt hatte. Vgl. Nowak/Rotunda, §2.11.

325 527 U.S.706, 713-718 (1999) Alden v. Maine; auch 517 U.S. 44, 72 (1996) Semi-
nole Tribe of Fla. v. Florida, wo von einem ,,background principle‘ of state
sovereign immunity“ gesprochen wird.

326 So schon. 411 U.S. 279, 280 (1973) Employees v. Missouri Pub. Health Dept.

327 Weitere Entscheidungen, in denen der Supreme Court die foderale Schutzwir-
kung der Doktrin ausgeweitet hat, bei E. Chemerinsky (Fn. 320), 53 Stan. L. Rew.
1201, 1204-1205 (2001); dort auch der Hinweis, dass alle Entscheidungen mit
einer sehr knappen Mehrheit von 5:4 (,,of the five most conservative Justices on
the Court®) ergangen sind.
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nicht erfasst sind dagegen Schadensersatzklagen gegen substaatliche Ein-
heiten wie Gemeinden oder Schulverbinde.328

Ungeachtet aller Begrindungsprobleme bildet die Immunititsvorstellung
die Grundlage, auf der die Rechtspraxis des Bundes ebenso wie der Glied-
staaten aufbaut.??? Klagen auf Schadensersatz sind nur zulissig, wenn sich
eine gesetzliche Einwilligung des beklagten Staates nachweisen lasst. Die
Frage, welche Vorschriften des Bundesrechts bzw. des einzelstaatlichen
Rechts einen solchen ,,consent” ausdriicken, ist der positivrechtliche Ein-
stieg in das Schadensersatzrecht. Die breit angelegten Rechtsschutzvor-
schriften des APA helfen hier nicht, denn ,money damages® sind in § 702
ausdriicklich von ihrem Anwendungsbereich ausgenommen. Die in Be-
tracht kommenden gesetzlichen Klauseln, die einen Verzicht enthalten
konnten, werden restriktiv interpretiert. Verglichen mit der rechtsschutz-
freundlichen Auslegung der Bestimmungen, die abwebrrechtliche Klagen
betreffen (— 4/34-49), erscheint die entschidigungsrechtliche Abstinenz —
auch unter Gewaltenteilungsargumenten®¥® — wenig tberzeugend. Sie er-
klart sich aus der Abneigung amerikanischer Gerichte, die dem Kongress
zustehenden haushaltsrechtlichen Verteilungsentscheidungen durch die
Zuweisung von Haftungsrisiken vorwegzunehmen.33!

II. Wichtige Haftungstatbestinde des Bundesrechts
Im Folgenden werden drei Tatbestinde behandelt, die wichtige Elemente

des gegenwartigen amerikanischen Haftungsrechts darstellen, aber unter-
schiedlichen Zeiten entstammen, unterschiedliche Ansatze verfolgen und

328 Nowak/Rotunda, §2.11(e).

329 Zur Rechtslage in den Bundesstaaten vgl. Cane, Controlling, 377 Fn. 37; zur (re-
striktiveren) Praxis einzelstaatlicher Gerichte Schuck, Suing Government, 206 £.;
Schwartz, §9.24.

330 Zu den beiden Rechtfertigungen der ,sovereign immunity“ Doktrin (,separa-
tion of power® und , fiscal reason — protecting the public purse) vgl. J. R. Bruno,
Immunity for “Discretionary® Functions, 49 Harv. J. on Legis. 411, 434-443
(2012).

331 Vgl. Cane, Controlling, 384-386 unter Bezugnahme auf F. D. Shimomura, The
History of Claims Against the United States: The Evolution from a Legislative
Toward a Judicial Model of Payment, 45 La. L. Rev. 625, 699 (1985): ,The
Supreme Court — the very institution which once challenged the validity of the
colonial ,legislative model:.. — has become its last bastion of modern support®
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unterschiedliche Bereiche abdecken:332 Der Federal Tort Claims Act (FT-
CA) von 1946 nimmt den alten Gedanken einer personlichen Haftung der
Amtstriger nach common law auf und formt ihn in eine originire Haf-
tung des Bundes fir Fehlverhalten seiner Amtstriger um (1). Die Vor-
schrift 42 U.S.C § 1983 normiert eine Haftung von Amtstragern der Einzel-
staaten und Gemeinden, wenn sie Privatpersonen in Rechten geschadigt
haben, die diesen nach Bundesrecht (einschlieflich Bundesverfassungs-
recht) zustehen (2). Der dritte Haftungstatbestand (,,Biven-suits®) ist 1971
richterrechtlich geschaffen worden und betrifft die Haftung von Bundes-
bediensteten fiir Verletzungen der Bundesverfassung (3). Daneben existie-
ren zahlreiche Haftungsvorschriften in Fachgesetzen. Trotzdem kann von
einer auch nur einigermaflen flichendeckenden Regelung des Amtshaf-
tungsrechts durch Bundesrecht, wie es Art. 34 GG 1. V. mit § 839 BGB trotz
aller konzeptionellen Schwichen bietet, in den USA nicht die Rede sein.?33

1. Der Federal Tort Claims Act

Der FTCA erging 1946 als Titel IV des Legislative Reorganization Act.334
Mit ihm verzichtete der Kongress auf den Haftungsausschluss der ,sover-
eign immunity“ und begrindete eine direkte Haftung der USA fiir Schi-
den, die ihre Amtstrager in Ausibung ihres Amtes verursacht haben: 28
U.S.C. § 1346(b)(1).33 Fur Klagen sind in erster Instanz die federal district
courts exklusiv zustindig. Der Klageerhebung hat ein Verwaltungsverfah-
ren vorauszugehen (28 U.S.C. §2675(a)).33¢ Ein Urteil schlieft Klagen in
derselben Sache gegen den Amtswalter personlich vollstindig aus (§ 2676).
Davon ausgenommen sein sollen nach §2679(b)(2)(A) allerdings Verfas-

332 Zum Folgenden Pierce, Treatise, §19.1; Strauss, Justice, 521ff; R. A. Cass
(Fn. 305), in: Bell/Bradley, Liability, 113-133.

333 Zu weiteren mehr als 40 Vorschriften, die eine Haftung der USA begrinden,
vgl. Pierce, Treatise, § 19.4. Bundesrechtlich nicht erfasst sind dagegen vor allem
Schadensfille, die aus Verstofen von Amtstragern der Einzelstaaten und der
Kommunalkérperschaften gegen einzelstaatliches Recht resultieren.

334 Pub. L. No. 79-601 Stat 812, 842; mit Anderungen von 1966 und 1988 kodifi-
ziert 28 U.S.C. § 1346 (b), §§ 2671-2680. Vigl. auch — 3/30.

335 Die Haftung ist (entgegen dem Text ,negligent or wrongful®) als common law
Haftung nicht vom Verschulden des Amtswalters abhingig; Pierce, Treatise,
§19.4 (S. 1814).

336 Es muss binnen zwei Jahren beantragt werden. Geschieht das nicht, so ist nach
28 US.C. §2401(b) eine spitere Klage ausgeschlossen; vgl. dazu Hershkoff
(Fn. 316), 2015 Mich. St. L. Rev. 183, 197-200 (2015).
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sungsverletzungen.?3” Nicht von der Haftungsiibernahme des Staates er-
fasst sind typische vorsitzliche Schadigungen (,intentional torts®).338

Der Tatbestand des 28 U.S.C. § 1346(b)(1) ist im Ansatz wie die traditionel-
le common law Haftung konstruiert. Gehaftet wird fiir die Verletzung be-
stimmter Rechtsgiiter (,injury or loss of property, or personal injury or de-
ath®) unter denselben Voraussetzungen, unter denen ,a private person
would be liable®. An dieser Stelle beginnen freilich schon die Schwierigkei-
ten; denn die Ausrichtung am privaten Schadensrecht kann immer nur auf
eine mehr oder weniger naheliegende Analogie hinauslaufen, weil sich in
staatlichen Aktionen Handlungen, die auch Private vornehmen konnen,
mit solchen, die aus der hoheitlichen Aufgabenwahrnehmung folgen, mi-
schen.??? Arztliche Leistungen etwa werden vor allem im privaten Sektor
erbracht, und entsprechend existiert ein privates Haftungsrecht der Arzte.
Aber folgt daraus, dass auch fiir Militirirzte nach eben diesen Regeln zu
haften ist, oder ist deren Handeln durch das Militar und damit durch eine
Organisation in einer Weise geprigt, die fir Private nicht zutriff? Die Ent-
scheidung Feres v. United States zeigt die Abgrenzungsschwierigkeiten und
die Tendenz des Supreme Court, die Analogie eng zu fassen.34?

Noch deutlicher wird das Bemiihen des FTCA, letztlich doch den Beson-
derheiten staatlichen Handelns Rechnung zu tragen, an den zahlreichen
Ausnabhmeregelungen des 28 U.S.C. §2680. Unter ihnen ist vor allem lit. (a)
wichtig: Nicht gehaftet wird, wenn der Schaden auf Grund einer Ermes-
sensentscheidung (,discretionary function or duty®) eingetreten ist. Bei der
rechtsvergleichenden Bewertung dieses Tatbestandes muss berticksichtigt
werden, dass die amerikanische Ermessenslehre in deutlich groferen Di-
mensionen denkt als die deutsche. Es geht zunachst einmal um Entschei-
dungen hochstufiger politischer Planung und Programmierung, die von
einer Haftung freigestellt sind.3#!

337 Dazu Strauss, Justice, 525 und 528 £; Pierce, Treatise, § 19.4 (S. 1817); zum sog.
Westfall Act von 1988 — unten 3.

338 28 U.S.C. §2680(h). Dazu zihlen u.a. ,assault® ,false imprisonment? ,malicious
prosecution®, ,slander® ,misrepresentation® Zu Abgrenzungsschwierigkeiten
zwischen diesen und den von der Haftungsiibernahme erfassten ,negligent or
wrongful acts“ vgl. Pierce, Treatise, § 19.4 (S. 1842-1850).

339 Mashaw/Merrill/Shane, 1056 ff.; R. A. Cass (Fn. 305), in: Bell/Bradley, Liability,
121f.

340 340 U.S. 135, 140-141 (1950) Feres v. United States.

341 Dass auf diesem Felde, z.B. bei politisch kontroversen RechtsetzungsmafSnah-
men im Wirtschaftsrecht, das Haftungsrisiko der offentlichen Hand beherrsch-
bar bleiben muss und die Behorden ihre Entscheidungen nicht unter dem
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Die Grenzzichung im Einzelfall bereitet allerdings erhebliche Schwierig-
keiten. Die Entwicklung der Rechtsprechung zeigt auch hier eine wenig
entschadigungsfreundliche Tendenz:3#? Anfinglich wurden immerhin nur
Akte auf ,planning level“ von der Ausnahme erfasst, wihrend fir Akte auf
dem ,operational level“ und damit fiir das alltigliche Geschift der Verwal-
tung zu haften war.3# Spiter stellte der Supreme Court klar, dass die Aus-
nahme nicht auf die Position des Amtstrigers, sondern auf die wahrge-
nommene Aufgabe abstelle;*** dem Kongress sei es bei der Ausnahme von
Ermessensentscheidungen ganz generell darum gegangen, Regulierungs-
aufgaben davon freizustellen, dass sie im Gewande von Haftungsklagen
einer richterlichen Zweitbewertung unterzogen wiirden.’* United States v.
Varig betraf Schiden aus einem Flugunfall, fir die die Fluggesellschaft die
USA in Anspruch nehmen wollte, weil die Federal Aviation Administrati-
on (FAA) bei der Zertifizierung des Flugzeugs die erforderliche Sorgfalt
auller Acht gelassen hitte. Der Supreme Court analysierte das Verfahren
der Zulassung und Uberwachung von Fluggerat genau und gelangte zu
dem Ergebnis, dass die Behorde bei der Ausgestaltung ihrer Kontrollen so
viel Spielraum gehabt habe, dass sie damit unter die ,discretionary func-
tion exception® falle. In dem wenige Jahre spater entschiedenen Fall Gau-
bert v. United States, einem Fall aus dem Bankenaufsichtsrecht, wurde der
Ausnahmetatbestand nochmals erweitert: er kann auch bei Vorgangen des
behordlichen Tagesgeschafts einschligig sein, wenn diese von ,,policy jud-
gements“ bestimmt werden konnen.34¢

Die Zahl erfolgreicher Schadensersatzklagen gegen die USA ist im Gefolge
dieser Judikatur immer weiter zurtickgegangen. In mehr als 75 % der Falle
gelang es den staatlichen Behorden, die Gerichte davon zu tberzeugen,
dass das schidigende Ereignis mit einer Ermessensentscheidung zu tun ge-

Druck eines solchen Risikos sollten treffen miissen, ist angesichts der auf dem
Spiel stehenden groffen Schadenssummen ein plausibler Gedanke. Er findet
sich dhnlich in der Judikatur der Europdischen Gerichte, wenn zur Haftungsbe-
grindung bei normativem Unrecht eine ,hinreichend qualifizierte® Rechtsver-
letzung verlangt wird; vgl. M. Ruffert, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUYV, Art. 340
AEUV Rn. 16 ff.

342 Zum Folgenden J. R. Bruno (Fn. 330), 49 Harv. J. on Legis. 411, 423-431 (2012);
Pierce, Treatise, § 19.4 (S. 1818-1841); Mashaw/Merrill/Shane, 1109 ff.

343 346 U.S. 15, 30-36 (1953) Dalebite v. United States.

344 467 U.S. 797 (1984) United States v. Varig Airlines; fortgesetzt in 486 U.S. 531, 537
(1988) Berkovitz v. United States: ,based on considerations of public policy*

345 467 U.S.797, 814 (1984): ,to prevent judicial ,second-guessing*“.

346 499 U.S. 315, 326 (1991) United States v. Gaubert; dazu Strauss, Justice, 523.
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habt habe.3#” Bevor man die Praxis in vergleichender Sicht als ungewohn-
lich restriktiv kritisiert, sollte allerdings bedacht werden, dass auch das
deutsche Amtshaftungsrecht dogmatische Techniken entwickelt hat, um
das Haftungsrisiko des Staates in Grenzen zu halten. In diesen Zusammen-
hang gehort das Erfordernis der sog. Drittbezogenheit der Amtspflicht i. S.
des Art. 34 GG iV. § 839 BGB. Pflichten, die dem Beamten nur gegentber
der Allgemeinheit obliegen, erfiillen diese Voraussetzung nicht. In einigen
Fillen regulierender Wirtschaftsaufsicht, die in den USA der ,discretionary
function exception® unterfallen, wiirde auch in Deutschland nicht gehaf-
tet, weil es an der ,,Drittbezogenheit® der Amtspflicht fehlt.3*® Daran schei-
tert im Regelfall auch eine Haftung fir legislatives oder normatives Un-
recht.3¥ In einander dhnlicher Weise stellen beide Rechtsordnungen zu-
dem die Entscheidungstitigkeit der Richter von einer Haftung frei. 28
U.S.C §2680 statuiert daneben noch eine ganze Reihe weiterer Ausnah-
men fiir bestimmte Fachaufgaben, z.B. fir den Steuereinzug (lit. ¢) und
Quarantinemafnahmen (lit. f).3*® Wichtig bleibt ein Unterschied in der
Grundeinstellung: Ausnahmen sind in den USA vor dem Hintergrund der
ysovereign immunity“ Doktrin zu sehen und extensiv zu interpretieren. In
Deutschland ist dagegen von einer im Rechtsstaatsprinzip verankerten
staatlichen Einstandspflicht als Grundsatz auszugehen, der Ausnahmen
von der Haftung zwar nicht generell verbietet, aber unter Rechtfertigungs-
vorbehalt stellt.3!

2. Die Haftung nach 42 U.S.C § 1983

Der zweite wichtige Tatbestand des amerikanischen Staatshaftungsrechts
ist 42 U.S.C. § 1983. Die Vorschrift begriindet eine Haftung einzelstaatlicher
Amtstrager, wenn sie jemandem seine durch die Verfassung oder die Geset-

347 Angaben bei /. R. Bruno (Fn. 330), 49 Harv. J. on Legis. 411, 430 (2012).

348 So fiir die Finanzdienstleistungsaufsicht §4 Abs.4 FinDAG vom 22. 4. 2002
(BGBII S.1310); dazu bestitigend BGHZ 162, 49, 66. Zu Fallen der Versiche-
rungsaufsicht Ossenbiibl/Cornils, Staatshaftungsrecht, 2. Teil unter III 3 b ff.

349 Ossenbiibl/Cornils, ebd., 2. Teil unter IV 5.

350 Vgl. Hershkoff (Fn. 316), 2015 Mich. St. L. Rev. 183, 187 und 205-205.

351 M. Morlok, Allgemeine Elemente der Einstandspflichten fir rechtswidriges
Staatshandeln, in: GVwR III, § 52 Rn. 22; Breuer, Staatshaftung fiir judikatives
Unrecht, 105 ff. Inwieweit vor diesem Hintergrund bei der Ausgestaltung der
Haftung auch die finanziellen Konsequenzen fiir die 6ffentlichen Haushalte be-
rucksichtigt werden diirfen, ist streitig, vgl. Breuer, ebd., 156 ff.
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ze der USA zuerkannten Rechte genommen haben.’s? Geschaffen wurde
diese Haftung wenige Jahre nach dem Biirgerkrieg mit dem Civil Rights
Act von 1871 als ein Mittel, um die loyale Vollziehung der bundesrechtli-
chen Pflichten beim Abbau der Rassendiskriminierung in allen Bundes-
staaten gegen massive Widerstinde durchzusetzen. Die Gesetzesgeschichte
zeigt eindriicklich die seinerzeit in manchen der Staaten herrschenden Zu-
stinde.%3

In der Zwischenzeit ist 42 U.S.C. §1983 zu einem weit aufgespannten
Schirm fiir die Garantien des Bundesrechts geworden:3* Die Anforderun-
gen der Due Process Klausel im Strafvollzug, die Vorgaben der ,freedom of
speech” im offentlichen Dienst, die Gleichbehandlung im Schulrecht — auf
allen diesen Feldern kénnen Verletzungen vorkommen, die (auch) Haf
tungsfragen im Gefolge haben.?*S Zu den Verpflichteten zihlen nicht nur
die einzelstaatlichen Amtstrager personlich, sondern auch Institutionen,
nicht nur staatliche, sondern auch private Einrichtungen (z.B. privatisierte
Gefingnisse), nicht nur Bedienstete der staatsunmittelbaren Verwaltung,
sondern auch der Kommunen und Schulbezirke.35¢ Eine besondere Verlet-
zungsabsicht setzt der Begriff ,,deprivation nicht voraus; es gelten die im
Schadensrecht auch sonst tiblichen Haftungsmafstibe.35”

352 Der Grundtatbestand lautet (etwas verkiirzt): every person, who under color of
any statute, ordinance, regulation, custom, or usage of any State, subjects
[an]other person to the deprivation of any rights, privileges, or immunities se-
cured by the Constitution or laws, shall be liable to the party injured.

353 Vgl. die Darstellung in 365 U.S. 167, 171-192 (1961) Monroe v. Pape, dort 171:
»Section 1979 [Vorlaufer des § 1983] came into the books as § 1 of the Ku Klux
Act®; und 174: ,The debates are replete with references to the lawless conditions
existing in the South 1871

354 Pierce, Treatise, §19.6 (S. 1863): ,Actions under § 1983 now account for a large
proportion of the total cases resolved by federal courts® Strauss, Justice 525 f.

355 Vgl. Lee, Handbook, §§ 4-6; einige Beispiele auch bei R. A. Cass (Fn. 305), in:
Bell/Bradley, Liability, 125 f.

356 Die Bundesstaaten selbst sind allerdings nicht von § 1983 erfasst; 491 U.S. 58, 65
(1989) Will v. Michigan Dept. of State Police; Cane, Controlling, 388. Die Behand-
lung der Kommunalkérperschaften hat geschwankt; nach jingeren Entschei-
dungen kénnen sie haftbar gemacht werden, wenn sie durch ihre Politik oder
Praxis Veranlassung zu der Verletzung gegeben haben. Vgl. Lee, Handbook, § 3.

357 365 U.S.167, 187 (1961); weiter differenzierend 474 U.S. 327, 329-336 (1986)
Daniels v. Williams.
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Die Weite des Verletzungstatbestandes wird allerdings durch ein Netz von
Immunitatsregeln im praktischen Effekt erheblich eingeschranke:3%® Ob-
wohl § 1983 selbst ,immunities“ nicht erwahnt, wird angenommen, dass
der Kongress bei Schaffung der Vorschrift die Amtstrager nicht der Vertei-
digungsmoglichkeiten hat berauben wollen, die ihnen nach dem common
law zustehen.’® Dabei wird zwischen absoluter und qualifizierter Immu-
nitdt unterschieden. Erstere geniefen Mitglieder gesetzgebender Korper-
schaften, Richter und Staatsanwilte. Bei Verwaltungsbeamten kommt es
dagegen vor allem auf ihre Funktion und auf die Art der schiadigenden
Handlung an, ob ihnen absolute oder nur qualifizierte Immunitit zu-
kommt. Der Regelfall ist bei ihnen die qualifizierte Immunitat. Sie schiitzt
den Beamten, solange er nicht gegen ,.clearly established statutory or con-

stitutional rights of which a reasonable person would have known?, versto-
Ben hat.3¢0

An dieser Stelle werden Umstinde des Falles abgehandelt, die im Rahmen
des § 839 BGB zum ,Verschulden® gehoren. Die Judikatur hat einen erheb-
lichen Spielraum, die gegensatzlichen Interessen abzuwagen. Obwohl 42
U.S.C § 1983 einer der Pfeiler der ,civil rights“ Idee ist, sind die Gerichte
geneigt, ,qualified immunity“ grof8ziigig zuzusprechen.?¢! Die Rechtsposi-
tionen, die verletzt worden sein sollen, miissen ,clearly established” sein.
Verlangt wird dazu regelmafSig, dass konkretisierendes Fallrecht vorliegt
und hinreichend konkrete Feststellungen getroffen werden kénnen.3¢? Das
gilt insbesondere dann, wenn sich fiir den handelnden Beamten schwieri-
ge verfassungsrechtliche Auslegungsfragen stellen. Die Darlegungs- und
Beweislast tragt der Klager.363

358 Lee, Handbook, §7; Antieau/Mecham, Tort Liability, § 2.1 — 2.9 und speziell zu
einzelstaatlichen Amtstragern §2.35 — 2.55; kritisch J. C. Jeffries Jr., What’s
Wrong with Qualified Immunity?, 62 Fla. L. Rev. 851 (2010) und ders., The Lia-
bility Rule for Constitutional Torts, 99 Va. L. Rev. 207 (2013).

359 424 U.S. 409, 417-419 (1976) Imbler v. Pachtman.

360 457 U.S. 800, 819 (1982) Harlow v. Fitzgerald; weit. Nachw. bei Mashaw/Merrill/
Shane, 1172 ff.; Lee, Handbook, § 7.03.

361 Vgl. aber auch die empirischen Angaben zu einer nur begrenzten Relevanz der
Doktrin fir den Prozessausgang bei J. C. Schwartz, How Qualified Immunity
Fails, 127 Yale L. J. 2 (2017).

362 584 U.S. __ (2018) (per curiam) (slip op. at 4) Kisela v. Hughes; 583 US. __
(2018) (slip op. at 15) District of Columbia v. Wesby.

363 Vgl. Lee, Handbook, § 7.03(B)(2).
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3. Schadensersatz nach der ,Bivens Action®

Der dritte wichtige Haftungstatbestand betrifft den Schadensersatz wegen
Verletzung verfassungsrechtlich gewihrleisteter Rechte durch Amistriger
des Bundes. Er ist 1971 richterrechtlich geschaffen worden: Bivens v. Six
Unknown Named Federal Agents betraf den Fall einer ohne richterliche An-
ordnung getroffenen und in besonders rabiater Weise durchgeftihrten
Durchsuchung der Wohnung und der Person des Klagers.3¢* Gestiitzt wur-
de die Klage auf eine Verletzung des IV. Zusatzartikels, der Schutz vor ,un-
reasonable search and seizure® gewahrt, allerdings nichts tiber die Folgen
seiner Verletzung und erst recht nichts zu Schadensersatzfolgen aussagt (—
5/10).

Die Mehrheit der Richter tiberwand diese Schwierigkeit jedoch ohne
grofleren argumentativen Aufwand mit dem Hinweis auf Marbury v. Madi-
son: ,The very essence of civil liberty certainly consists in the right of every
individual to claim the protection of the laws, whenever he receives an in-
jury“3%5 Das Votum ist getragen vom Bemiihen, auf eine Verfassungsverlet-
zung mit einer angemessenen Reaktion zu antworten. Dass sich das Ge-
richt mit der Schaffung eines neuen Haftungstatbestandes weit in den Auf-
gabenbereich des Parlaments hineinbegebe,?¢¢ lief die Richtermehrheit
nicht gelten. Angesichts der Zurtickhaltung, die der Supreme Court gera-
de in Schadensersatzangelegenheiten sonst tibt, ist das ein erstaunlicher
Befund.3¢7 Geschaffen worden ist immerhin nicht weniger als eine neue
verfassungsunmittelbare Moglichkeit, 6ffentliche Amtstrager mit Klagen auf
angemessenen Ausgleich und damit auch auf Geldersatz (,money dama-
ges“) zu uberziehen. 368

364 403 U.S.388 (1971) Bivens v. Six Unknown Named Federal Agents (Bivens); aus-
fihrlich Harlan, J. conc. 398-411, dort auch der Hinweis, dass, wenn bei der
Verletzung verfassungsrechtlicher Rechte schon gerichtliche ,injunctions aner-
kanntermafen zuldssig seien, dieses erst recht fir das Zusprechen von Schadens-
ersatz gelten musse, weil eine solche Folge weniger eingreifend sei.

365 403 U.S. 388, 395-396 (1971).

366 So die drei dissentierenden Richter: Chief Justice Burger, 412; Black, J. 427 und
Blackmun, J. 430. Alle Einwinde erneut und noch ausfiihrlicher behandelt von
Rehnquist, J. diss. in: 446 U.S. 14, 31-54 (1980) Carlson v. Green.

367 Ahnlich R. A. Cass (Fn. 305), in: Bell/Bradley, Liability, 130f. (,In creating rights
of action, the usual course is for the legislature..).

368 Von den zwischen 1971 und 1985 erhobenen 12.000 constitutional tort claims
fihrten allerdings nur sehr wenige zu einer Verurteilung zum Geldersatz;
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Rechtlich sind ,Bivens actions“ gegen Amtstrager des Bundes in Parallele
zu den ,,§ 1983-actions“ gegen Amtstrager der Einzelstaaten konstruiert:3¢?
Sie konnen nur gegen den Amtstriager personlich erhoben werden, nicht
aber gegen die Behorde, die ihn beschiftigt.”? Die verfassungsmafSigen
Rechte, die verletzt sein konnen, sind abstrakt weit gefasst. Aber der Be-
klagte kann sich auf die Immunitat berufen, die Amtstragern nach den all-
gemeinen Regeln zukommt,?”! d. h. im Regelfall auf ,qualified immunity*
bei politischen Funktionen auf ,absolute immunity“372

Ein zweiter Ansatz, um Bivens restriktiv zu begegnen, ist die Frage nach
einem schon vorhandenen Rechtsmittel (,alternative remedy“). Soweit ein
solches verftgbar ist, ist davon auszugehen, dass der Kongress eine weitere
Klagemoglichkeit, wie sie die ,Bivens action® darstellt, nicht gewollt hat.
Die Bewertung, ob ein verfiigbarer anderer Rechtsbehelf einen adiquaten
Schutz bietet, lasst viel Raum fir rechtspolitische Erwidgungen der Gerich-
te. War der Supreme Court in dieser Frage zunachst grofSziigig, so hat er in
der Folgezeit diesen Ansatz genutzt, um den Schutzbereich von Bivens ein-
zuschrianken.3”3 Nach jungerer Rechtsprechung braucht es kein Rechtsmit-
tel des Bundesrechts zu sein, um die Sperrwirkung auszulésen; auch
Rechtsbehelfe des einzelstaatlichen Rechts gentgen. Der Rechtsbehelf
muss auch nicht den vollen Umfang des Ersatzes bieten wie eine ,,Bivens
action®; Abstriche sind hinnehmbar; die Kompensation muss nur ,,roughly
similar” sein.

Eine Tendenz im Supreme Court geht erkennbar dahin, Bivens actions auf
wenige Fille zu begrenzen. Fur Justice Scalia war Bivens schon 2012 ,,a relic
of the heady days in which this Court assumed common-law powers to cre-
ate causes of action“. Von dieser Sicht — so fahrt Scalia fort — habe sich das
Gericht, was die Ebene des einfachen Rechts betreffe, schon verabschiedet;

Strauss, Justice, 526 Fn. 48; zurtickhaltend auch die Feststellungen bei Mashaw/
Merrill/Shane, 1158.

369 R. A. Cass (Fn. 305), in: Bell/Bradley, Liability, 132 f.

370 510 U.S. 471, 483-486 (1994) FDIC v. Meyer.

371 Kritik daran bei /. C. Jeffries (Fn. 358), 99 Va. L. Rev. 207, 258 ff. (2013).

372 Dazu 438 U.S. 478, 504-508 und 513-515 (1978) Butz v. Economou. So genieft
der Prisident der USA wegen seiner einzigartigen verfassungsrechtlichen Posi-
tion fiir alle Akte ,within the outer perimeter of his official responsability® ab-
solute Immunitit; 457 U.S. 731, 755-756 (1982) Nixon v. Fitzgerald.

373 Darstellung der Entwicklung in 551 U.S. 537, 550 (2007) Wilkie v. Robbins;
bestatigt. 565 U.S. 118, 125 (2012) Minneci v. Pollard; vgl. auch Pierce, Treatise,
§19.5.
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es sollte das, was die Ebene des Verfassungsrechts betreffe, ebenso tun.374
Der Rat, die Steuerungsfunktion des Staatshaftungrechts in diesem wichti-
gen Punkte zuriickzuschneiden, erscheint in einer Zeit, die mit allen Mit-
teln auf die effektive Durchsetzung von Biirgerrechten dringen muss, aller-
dings wenig iiberzeugend. Doch auch in Teilen der Literatur wird empfoh-
len, die Bivens Rechtsprechung aufzugeben.3”s

Hinderlich daran ist allerdings, dass sich die Praxis auf die Existenz dieser
Rechtsprechung eingestellt und auch der Kongress ihr bis zu einem gewis-
sen Grade 1988 im Westfall Act Rechnung getragen hat.3”¢ Mit diesem Ge-
setz sollte auf das Urteil Westfall v. Erwin reagiert werden, in dem der Su-
preme Court die Immunitit von Amtstragern des Bundes gegentiber Scha-
densersatzklagen, die sich auf die Verletzung von einzelstaatlichem Recht
stitzen, erheblich eingeschrinkt und darauf hingewiesen hatte, dass diese
Fragen besser vom Kongress entschieden wiirden.?”” Ziel des Gesetzes war
es, Bundesbedienstete vom Druck personlicher Inanspruchnahme durch
eine verstirkte staatliche Einstandspflicht zu entlasten.

Das Ergebnis ist die zweigeteilte Regelung des 28 U.S.C §2679(b): Klagen
auf Schadensersatz sind grundsitzlich exklusiv gegen die USA und nicht
gegen den Beamten zu richten.’”8 Ausgenommen von der Ubernahme sind
allerdings Klagen, die auf eine Verletzung der Verfassung gestiitzt sind. Fiir
~constitutional torts“ ist weiterhin allein der handelnde Amtstriger per-
sonlich verantwortlich. Gerade diese Ausnahmeregelung ist der kritische

374 So Scalia, J. conc. 565 U.S. 118, 130 (2012). Die restriktive Tendenz ist jungst
von der Senatsmehrheit in 589 U.S.__ (2020) (slip op. at 5-6) Hernandez v.
Mesa mit Bezug auf die Gewaltenteilung bestitigt worden; noch deutlicher
Thomas, J. conc., dem sich Gorsuch angeschlossen hat, (slip op. at 1): ,I write
separately because, in my view, the time has come to consider discarding the
Bivens doctrine altogether*

375 Pierce, Treatise, § 19.5 (S. 1861): ,The Bivens opinion was a mistake*

376 Federal Employees Liability Reform and Tort Compensation Act, Pub. L. No
100-694; zur Entwicklung Mashaw/Merrill/Shane, 1075f; C. M. Vizquez/S. I
Vladeck, State Law, the Westfall Act, and the Nature of the Bivens Question, 161
U. Pa. L. Rev. 509, 565-570 (2013).

377 484 U.S.292,295-297 (1988).

378 Voraussetzung ist, dass der Beamte in Austibung seines Amtes (,within the
scope of his office®) gehandelt hat. Wird das vom Attorney General férmlich be-
statigt, so treten gem. 28 U.S.C. §2679(d)(1) prozessual die USA an die Stelle
des beklagten Beamten. Die Ablehnung der Bestitigung kann von dem Beam-
ten gerichtlich angegriffen werden; 515 U.S. 417, 420 (1995) Gutierrez de Mart:-
nez v. Lamagno.

311

[@)er ]

163

164


https://doi.org/10.5771/9783748922360-223
https://www.nomos-elibrary.de/agb

165

166

Viertes Kaputel ., Judicial Review™ und der gerichtliche Rechtsschutz in Verwaltungssachen

Punkt: der Begriff ,,constitutional torts“ ist extrem weit.?”? IThn zum Grenz-
begriff zwischen Staatshaftung und Beamteneigenhaftung zu machen, wie
es in 28 U.S.C §2679(b)(2) geschehen ist, heif§t, das dffentliche Haftungs-
recht dauerhaft gravierenden Unsicherheiten auszusetzen, die auf das Ver-
trauen der Burger ebenso wie auf die Leistungsbereitschaft des offentli-
chen Dienstes riickwirken.380

Die halbherzige Losung des Westfall Act lenkt den Blick damit auf das
Zentralproblem des amerikanischen Staatshaftungsrechts: das ungeordnete
Nebeneinander und Durcheinander von Klagemoglichkeiten gegen den
Amtstrager personlich und gegen den hinter ihm stehenden Hoheitstrager.
Historisch ist dieser Zustand erklarlich; aber er ist in hohem Mafe dys-
funktional. An seine Stelle sollte im Auflenverhaltnis einheitlich eine Haf-
tung des Staates fiir alle rechtswidrigen Handlungen treten, die ein Amts-
trager in Austibung seines Amtes begangen hat.’8! Die personliche Haf-
tung des Beamten, die in der Tat eine unverzichtbare erzieherische Funkti-
on hat,*8? kann dem Regress im Innenverhiltnis vorbehalten bleiben. Die
deutsche Amtshaftung hat zwar unbestreitbar erhebliche Konstruktions-
schwichen.?83 Aber die Statuierung einer umfassenden Haftungsiibernah-
me fir alle in Ausibung eines offentlichen Amtes begangenen Amts-
pflichtverletzungen (Art. 34 GG) hat jedenfalls fir das AufSenverhaltnis
und damit fir den Birger Klarheit geschaffen.

In den USA ist der Weg zu einer solchen Losung freilich schon aus Griin-
den der foderalen Kompetenzverteilung beschrinkt und auch im Ubrigen
wesentlich schwieriger zu gehen. Die unterschiedlichen Kategorien von
»immunities“ (,sovereign immunity“ und ,officers immunities“) miissten

379 Treffend Mashaw/Merrill/Shane, 1153: ,The Due Process Clauses of the Fifth and
Fourteenth Amendments are sufficiently expansive both in their wording and
their historical interpretation to suggest the possibility of a vast domain of ,con-
stitutional torts* that might lie against federal or state officials and federal or
state governments.

380 Zu weiteren aktuellen Auslegungsschwierigkeiten vgl. C. M. Vizquez/S. L
Vladeck (Fn. 376), 161 U. Pa. L. Rev. 509, 570-582 (2013) (state law remedies be-
treffend).

381 Vgl. Chief Justice Burger in seinem Sondervotum in 403 U.S. 388, 422 (1971)
Bivens: ,Congress should develop an administrative or quasi-judicial remedy
against the government itself to afford compensation and restitution for persons
whose Fourth Amendment rights have been violated. Schuck, Suing Govern-
ment, 182 ff,; Pierce, Treatise, § 19.5 (S. 1861).

382 510 U.S. 471, 483-486 (1994) FDIC v. Meyer.

383 Dazu Hartmann, Offentliches Haftungsrecht, § 9.
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aufeinander abgestimmt werden, und auch in der Einbeziehung oder Aus-
klammerung einzelner Schadensposten, z. B. der ,punitive damages
steckt Konfliktstoff. Der Kongress verfiigt jedoch iber hinreichende Kom-
petenzen, auf ,sovereign immunity“ zu verzichten und sich auch sonst von
tiberkommenen Haftungsregeln des common law zu verabschieden, um
ein Staatshaftungsrecht zu entwickeln, das zu seinem Teil dazu beitragen
kann, die Gesetzmafigkeit des Verwaltungshandelns gerade auch in der all-
taglichen Lebenswelt der Menschen sicherzustellen.

B. Rechtsschutz in Vertragsangelegenbeiten

Der Rechtsschutz in Vertragsangelegenheiten der Verwaltung sollte in
einem Lande, das eine monistische Gerichtsorganisation hat, einfach nach
MafRgabe des allgemeinen Rechts zu konstruieren sein. Er ist es aber nicht,
sondern er hat ein ganz eigenes Geprage entwickelt, in dem sich Haus-
haltsrecht mit Managementiiberlegungen und dem Bestreben nach einem
moglichst einvernehmlichen Ausgleich zwischen der Verwaltung und
ihren Vertragspartnern verbindet.?%* In den Behorden sind regelmifig be-
sondere Stellen oder Fachbeamte fiir das Vertragswesen zustindig. Die Fi-
nanzkontrolle spielt eine grofSe Rolle.

I. Die Rolle des Court of Federal Claims

Vor allem aber gelten fiir den Gerichtsschutz Besonderheiten, insofern ein
eigenes Gericht, der U.S. Court of Federal Claims, eine zentrale Position
einnimmt. Seine Entwicklung ist eng mit der Vorstellung von ,sovereign
immunity“ verbunden.3®* Bis in die Mitte des 19. Jahrhunderts waren Kla-
gen gegen die USA in Vertragsangelegenheiten nicht moglich. Es konnte
nur ein verwaltungsinternes Verfahren angestrengt oder der Kongress be-
muht werden. 1855 und spater durch den Tucker Act von 1887 wurde ein
eigenes Gericht geschaffen, dessen Entscheidungen allerdings zunachst nur
empfehlenden Charakter hatten.?¢ Nach wiederholten Anderungen seiner

384 Vgl. Strauss, Justice, 531 £.

385 Zum Folgenden Cane, Controlling, 405 ff.

386 Gesetz vom 3. Marz 1887, 24 Stat. 505; kodifiziert 28 U.S.C. 1491. Der Tucker
Act dricke far die entsprechenden Klagen einen Verzicht auf ,sovereign immu-
nity“ aus. Er gibt aber keine materiellen Rechte auf Leistung (,substantive
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organisatorischen Zuordnung ist dieses Gericht heute der Court of Federal
Claims (COFC) mit Sitz in Washington. Das Gericht gehort nicht zur Drit-
ten Gewalt i. S. des Art. III der U.S.-Verf., sondern ist ein Art. I Gericht (28
U.S.C. §171).387 Seine 16 Mitglieder werden vom Prasidenten mit Zustim-
mung des Senats nicht auf Lebenszeit, sondern auf 15 Jahre ernannt, ge-
niefen aber volle richterliche Unabhéngigkeit.

Der COFC gewihrt Rechtsschutz gegen die USA in Vertragsangelegenhei-
ten (28 U.S.C. §1491). Dazu gehoren einerseits Klagen aus abgeschlosse-
nen Vertrigen (,contract dispute system®), die regelmafig auf Geldleistung
gerichtet sind. Zum andern hat der COFC eine wichtige Funktion fir den
Bieterrechtsschutz im Vergaberecht (,,bid protest system®). Er kann dazu in
laufende Verfahren intervenieren, auch abgeschlossene Vertrige annullie-
ren und Ersatz des Vorbereitungsaufwandes zusprechen. Dabei tiberprift
er die Entscheidungen der Behorden wie im judicial review allgemein tb-
lich nach den Maf$staiben von 5 U.S.C. § 706. Die Endurteile des Gerichts
konnen nach 28 U.S.C §1295(a)(3) mit der Berufung an den Court of Ap-
peals for the Federal Circuit angegriffen werden. An dieser Stelle mindet
der besondere Vertragsrechtsschutz in den allgemeinen Instanzenzug der
Art. I1I Gerichte ein.

II. Speziell zum Rechtsschutz im Vergaberecht

Der COFC ist nicht die einzige Institution, die auf dem Gebiet des Bieter-
schutzes tatig ist.>3® Vielmehr besteht ein mehrgliedriges Beschwerde- und
Kontrollgefiige aus administrativen und gerichtlichen Stellen, dessen In-
stanzen aber nicht zwingend nacheinander zu durchlaufen sind:3%

— Ein ,bid protest” soll moglichst bei der Behorde eingelegt werden, die
das Vergabeverfahren betreibt, d.h. den Vertrag schlieen will oder ge-

rights“); diese miissen sich aus anderen Anspruchsgrundlagen ergeben, 556
U.S. 287, 290 (2009) United States v. Navajo Nation; 590 U.S. __ (2020) (slip op.
at. 24) Maine Community Health Options v. United States.

387 Zur Unterscheidung der beiden Gerichtstypen — 4/9-14.

388 Zum Vergabewesen und seinen Verfahren — 3/150-156.

389 Ubersichtliche und materialreiche Darstellung im Judge Advocate General’s Legal
School, Contract Attorneys Deskbook, 2014, Vol. 1 Chap. 18A und 18B sowie
22A.
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schlossen hat.3® Schon bevor er formlich erhoben wird, sollen alle Be-
teiligten Gber die aufgetretenen Schwierigkeiten das Gesprach suchen.
Ist der Protest erhoben, darf die Behorde die Vergabe einstweilen nicht
vornehmen. Das Verfahren soll einfach und informell durchgefithrt
und moglichst in 35 Tagen abgeschlossen werden.

- Eine zweite Moglichkeit ist die Anrufung des Government Accountibi-
lity Office (GAO), des Rechnungshofs der USA.3! Damit steht eine
Uberpriifung durch eine unabhingige Instanz zur Verfigung, die dhn-
lich wie die Kontrolle durch Vergabekammern gem. §§ 155 ff. GWB
wirkt. Eine vorherige Befassung der Behorde, die das Vergabeverfahren
durchfihrt, ist wiinschenswert, aber nicht Voraussetzung (33.103(e)
FAR). Die Erhebung des Protests ist fristgebunden. Sie hat im Regelfall
aufschiebende Wirkung: ein Vergabevertrag darf auffer in Dringlich-
keitsfillen nicht geschlossen werden; ein schon geschlossener Vertrag
ist aufler Vollzug zu setzen, wenn die Behorde binnen 10 Tagen von
dem Protest informiert worden ist. Das GAO uberpriift den Vorgang
auf seine Vereinbarkeit mit dem einschligigen Vergaberecht; die Maf3-
stabe dhneln denen von §706 APA. Auf Antrag eines Beteiligten kann
ein Hearing durchgefiihrt werden. Das GAO hat seine Entscheidung
binnen 100 Tagen, in Eilfillen binnen 65 Tagen zu treffen. Die Ent-
scheidung hat allerdings nur empfehlenden Charakter. Die Behorde
kann von ihr abweichen, muss das aber begrinden (§33.104(g) FAR).
Auf Grund neuer Tatsachen kann das GAO nach 4 C.ER §21.4(b) um
eine Uberpriifung (,reconsideration®) seiner Entscheidung angegangen
werden.

- Einer gerichtlichen Kontrolle sind die Entscheidungen des GAO anders
als die Entscheidungen der Vergabekammern nach §171 GWB nicht
zuginglich. Gegenstand einer Kontrolle durch den COFC kdnnen aber
die Entscheidungen der die Vergabe durchfithrenden Behérde sein, die
den Empfehlungen des GAO nachkommen.

390 Vgl. die Regelung in §33.103 Federal Acquisition Regulation (FAR), kodifiziert
Title 48 Code of Federal Regulation Chap. 1.

391 Grundlagen: 31 U.S.C. §§3551-3557 sowie 33.104 FAR und die GAO Bid Pro-
test Regulations in 4 C.ER. Part 21.
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