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§ 1 Einfihrung

I. Problemstellung

Der Grundsatz der Unparteilichkeit der Verwaltung wird vielfach ohne ge-
nauere Differenzierung und Konkretisierung zu den Kernprinzipien des
Rechtsstaats gerechnet'. So fiihrt das Bundesverwaltungsgericht zur Planfest-
stellung aus, die Verwaltung habe »gegeniiber jedermann jenes Mafl an innerer
Distanz und Neutralitdt zu wahren, das ihr in einer spiteren Phase noch ein ab-
gewogenes Urteil erméglicht« und »die ihr tibertragene Aufgabe in unpartei-
ischer Weise wahrzunehmen«2. Art. 41 des Entwurfs einer Grundrechtecharta
tir die Europiische Union spricht sogar ausdriicklich vom Recht jedes Biirgers
auf unparteiliche Behandlung seiner Verwaltungsangelegenheiten durch die
Organe und Institutionen der Union®.

Offen bleibt, wie sich diese Forderung nach Unparteilichkeit mit der Aufga-
be der Verwaltung vereinbaren lifit, iber den Vollzug zwingender Rechtsvor-
schriften hinaus politische Vorgaben, etwa aus Regierungsprogrammen, zu
konkretisieren und aktiv handelnd umzusetzen. Gerade Planungsentscheidun-
gen, etwa beim Straflenbau, machen es erforderlich, bei der Abwigung diver-
gierender Interessen politische Priorititen zu setzen und durchzusetzen*, etwa

! Aus der Lehrbuchliteratur etwa Achterberg, Allgemeines Verwaltungsrecht, 2. Aufl.
1986, S.358; Badura, in: Erichsen, Allgemeines Verwaltungsrecht, 11. Aufl. 1998, §35 Rn.5.
Bei den Kommentierungen insbes. Bonk, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwV{G, 5. Aufl. 1998, § 20
Rn. 1; Obermayer, VwVIG, 3. Aufl. 1999, § 20 Rn. 1.

2 BVerwGE 75, 214, 230 — Flughafen Miinchen II. Im Anschlufl daran VGH Bad.-Wiirtt,
VBIBW 1988, 298, 299 — Hochrheinautobahn.

3 Unter der Uberschrift »Right to good administration« heifit es in Absatz 1 wortlich:
»Every person has the right to have his or her affairs handled impartially, fairly and within a
reasonable time by the institutions and bodies of the Union« (Convent 50, Charte 4487/1/00
REV 1 vom 10.10.2000). Zur Begriindung wird nur pauschal auf den Grundsatz der »rule of
law« verwiesen (Convent 46, Charte 4423/00 vom 31.7.2000, damaliger Artikel 39, »Explana-
tion«). Niher hierzu unten § 4 IV. 1. b).

* In dezisionistischer Schirfe kommt dies verallgemeinernd bei C. Schmitt zum Ausdruck:
»Der Staat ist nicht nur Justizorganisation; er ist auch etwas anderes als ein blof neutraler
Schiedsrichter oder Schlichter. Sein Wesen liegt darin, daff er die politische Entscheidung
trifft« (Verfassungslehre, 3. Aufl. 1954, S.134). Jarass, Politik und Biirokratie, 1975, S. 131 1.
sieht das Kennzeichen der Verwaltung in primir biirokratisch statt politisch begriindeten
Wertentscheidungen.



2 § 1 Einfiibrung

bei der Gewichtung von Belangen der Wirtschaft einerseits, des Landschafts-
und Naturschutzes andererseits. Aus diesem Blickwinkel wird dann auch ver-
stindlich, warum das Bundesverwaltungsgericht die Gemeinde bei der Bauleit-
planung als »im guten wie im schlechten Sinne parteiisch«> bezeichnet hat.

Strukturelle Verinderungen im Verwaltungsrecht fiigen diesem ungelSsten
Grundkonflikt zwischen Unparteilichkeitsforderung und Gestaltungsaufgabe
der Verwaltung weitere Facetten hinzu und stellen das Unparteilichkeitsden-
ken unter neuen Gesichtspunkten in Frage. Zwel eng miteinander verwobene
Entwicklungen verdienen in diesem Zusammenhang besondere Beachtung:

In Anbetracht des sich verschirfenden globalen (Standort-)Wettbewerbs
werden Verwaltung und Verwaltungsrecht zunehmend in den Dienst der In-
vestitionsforderung gestellt und nach ékonomischen Effizienzkriterien reorga-
nisiert. Damit kniipft die moderne Entwicklung in gewisser Hinsicht wieder an
das (frith-)liberale Denken des 19. Jahrhunderts an, das die Aufgabe der Polizei
und damit der inneren Verwaltung darin sah, fiir die Gesellschaft bestimmte
Dienstleistungen méglichst effizient bereitzustellen®. Nach innen zielt ein
»Neues Steuerungsmodell« darauf, biirokratische Strukturen zugunsten eines
flexiblen, marktorientierten »Verwaltungsmanagements« abzubauen’; im Au-
Renverhaltnis werden insbesondere Genehmigungsverfahren im Interesse in-
vestitionswilliger Unternehmen »nachfragegerecht« beschleunigt und flexibler
gestaltet®.

In den Kategorien des Unparteilichkeitsdenkens birgt diese Reform die Ge-
fahr einer einseitigen Parteinahme der Verwaltung fiir Wirtschaftsinteressen
unter Vernachlissigung der Belange Drittbetroffener und des Umweltschutzes®
sowie allgemein der Interessen wirtschaftlich weniger interessanter »Kunden-

> BVerwGE 45, 309, 324 — Flachglas. Dazu vor allem Ladeur, Abwigung, 1984, S.31f;im
Zusammenhang mit der Frage nach der Reichweite planerischer Ermessens- und Beurtei-
lungsspielrdume hervorgehoben etwa von Weyreuther, BauR 1977, 293, 304 mit dortiger
Fn. 81; Bliimel, DVBI. 1975, 695, 700; Fehling, Die Konkurrentenklage, 1994, S. 166 f. m.w.N.

6 Siche insbes. Mohl, Die Polizeiwissenschaft, 3. Aufl. 1866, Bd. 1, S. 244 ff., 301, 305. Ein-
gehende Analyse der deutschen und franzésischen Entwicklung m.w.N. bei Bullinger, JZ
1991, 53, 54 ff., insbes. 57.

7 Uberblick iiber das Reformkonzept des »Neuen Steuerungsmodells« etwa bei Banner,
VOP 1991, 6 f.; Damkowski/Precht, Public Management, 1995; Otting, Neues Steuerungs-
modell, 1997, S. 12 ff.; J.P. Schneider, in: Verwaltungsorganisationsrecht, 1997, S. 103, 114 ff.

8 Programmatisch Unabhbingige Expertenkommission, Investitionsférderung, 1994, basie-
rend insbesondere auf Vorarbeiten von Bullinger, vor allem JZ 1991, 53 ff. sowie ders., Be-
schleunigte Genehmigungsverfahren, 1991. Auf Ebene des materiellen Verwaltungsrechts und
des Verwaltungsverfahrensrechts fiihrten diese Uberlegungen insbesondere zum »Gesetz zur
Beschleunigung von Genehmigungsverfahren«v. 12.9.1996, BGBI. IS. 1354, und zum »Gesetz
zur Beschleunigung und Vereinfachung immissionsschutzrechtlicher Genehmigungsverfah-
ren«v. 9.10.1996, BGBI. I S. 1497.

% So besonders deutlich Wahi/Hermes/Sach, in: Privention und Vorsorge, 1995, S.217,
223 f.; Libbe-Wolff, ZUR 1995, 57, 59; J.P. Schneider, in: Verwaltungsorganisationsrecht,
1997, 5.103, 123.
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gruppen«!®. Andererseits kann in dieser Prioritatensetzung aber auch eine legi-
time politische Konkretisierung vordringlicher Gemeinwohlerfordernisse ge-
sehen werden. Dariiber hinaus muf gefragt werden, inwieweit Unparteilichkeit
iiberhaupt (noch) einen geeigneten Maflstab fiir eine Verwaltung bietet, deren
primire Aufgabe vermehrt darin gesehen wird, mit einem unternehmensihn-
lichen Management moglichst effizient und »kundenorientiert« Verwaltungs-
dienstleistungen zu erbringen!!.

Die angespannte Haushaltslage, aber auch die Einsicht in die Schwerfillig-
keit und die Grenzen der Leistungsfihigkeit traditionell hoheitlichen Verwal-
tungshandelns, haben ferner dazu gefiihrt, vermehrt auf das Engagement Pri-
vater zurickzugreifen, sei es als teilweiser Ersatz fiir reduzierte Verwaltungs-
leistungen (wie etwa der Baugenehmigung'?) oder als Erginzung und
Unterstiitzung des traditionellen verwaltungsrechtlichen Instrumentariums
(wie etwa beim Umwelt-Audit!?). Aus dem Blickwinkel des Unparteilichkeits-
denkens liegt es nahe, in der teilweisen Aufgaben(riick)verlagerung von der di-
stanziert-hoheitlichen Verwaltung auf eigeninteressierte Private eine Gefihr-
dung des unparteilichen Gesetzesvollzugs zu erblicken. Es stellen sich dann die
Fragen, inwieweit den Gesetzgeber hier eine Pflicht zur Schaffung unpartei-
lichkeitsfordernder (Verfahrens-)Strukturen trifft und inwieweit die staatliche
Verwaltung im Rahmen einer moglichen Gewihrleistungsverantwortung auch
eine mehr oder minder weitreichende Unparteilichkeitsverantwortung besitzt.
Ein Blick etwa in die Umwelt-Audit-VO der Europiischen Union und in das
deutsche Umweltauditgesetz mit ihren detailliert ausgearbeiteten Unabhingig-
keits- und Unparteilichkeitsverpflichtungen auf allen Ebenen!# lehrt, wie ernst
Verordnungs- und Gesetzgeber dieses Problem genommen haben.

10 Etwa Bull, in: Verwaltungsreform, 1996, S. 69, 72 {.; Damkowski/Precht, Public Mana-
gement, 1995, S. 278; J.P. Schneider, in: Verwaltungsorganisationsrecht, 1997, S. 103, 122 {.

"' Dazu niher unten §3 V., insbes. 2.

12 Uberblick tiber die unterschiedlich weitgehenden Reformen in den einzelnen Bundes-
lindern bei Reichling, Effektivitit im baurechtlichen Planungs- und Genehmigungsverfahren,
1997, S.791f.; Scholz, Privatisierung im Baurecht, 1997; Dablke, in: Rechts- und Anwen-
dungsprobleme der neuen BauO NW, 1996, S.62 ff. Niher zu den dadurch aufgeworfenen
Unparteilichkeitsfragen unten § 5 I1. 5. a).

13 sVerordnung (EWG) des Rates v. 29.6.1993 iiber die freiwillige Beteiligung gewerblicher
Unternehmen an einem Gemeinschaftssystem fiir das Umweltmanagement und die Umwelt-
betriebsprifung« (ABL. Nr.L 168); »Umweltauditgesetz (UAG)« v. 7.12.1995 (BGBL I
S. 1591). Uberblick etwa bei Liibbe-Wolff, DVBL. 1994, 361 ff. u. dies., NuR 1996, 217 {f.; J.P
Schneider, Die Verwaltung 28 (1995), 360 ff.; Vetter, DVBL. 1996, 1223 {f.

1 Beispielhaft sei auf die der Umwelt-Audit-VO vorangestellten Erwagungen verwiesen:
»Es ist dafiir zu sorgen, daf} die Zulassung der und die Aufsicht Giber die Umweltgutachter auf
unabhingige und unparteiische Weise erfolgen, damit die Glaubwiirdigkeit des Systems ge-
wihrleistet ist«. Siche im einzelnen insbes. Art.2 Abs. 11.V.m. Anhang II. C. Audit-VO (fiir die
Betriebspriifer); Art. 4 Abs 3 u. 4 1.V.m. Anhang III A. 1. Audit-VO, §§6, 10 Abs.1 Nr.5, 15
Abs. 2 Nr. 3 Umweltauditgesetz (UAG) (fiir die zugelassenen Umweltgutachter); Art. 6 Abs. 1
S.3, Art. 18 Abs. 2 S. 1 Audit-VO, §22 Abs. 1 UAG (Zulassungsstelle). Niher unten § 5 I1. 1.
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Verwandte Privatisierungsfolgenprobleme ergeben sich im Bereich der lei-
stenden Verwaltung, namentlich beim 6ffentlichen Verkehr, bei Post und Tele-
kommunikation und mit Einschrinkungen auch bei der Energieversorgung.
Dort sollen Funktionsprinzipien der Marktwirtschaft und des Wettbewerbs die
Funktionsprinzipien staatlicher Daseinsvorsorge so weit wie moglich ersetzen;
im neuen Leitbild einer »funktionenteilenden Daseinsvorsorge« beschrinkt
sich die Verwaltung weitgehend auf die Regulierung privatwirtschaftlicher Lei-
stungserbringung!®. Dabei besteht die Gefahr, daf§ fiskalische Eigeninteressen
des Staates, die aus seiner fortbestehenden Beteiligung an einem (ehemals)
marktbeherrschenden und nun teilprivatisierten Staatsunternehmen resultie-
ren, Einflul auf Regulierungsentscheidungen gewinnen und zu einer parteili-
chen Benachteiligung von Konkurrenten fiihren. Bei dieser mit Privatisierung
einhergehenden Reform der Daseinsvorsorge, aber auch bei den zuvor genann-
ten Fillen einer verstirkten Einbeziehung Privater, steht die Frage nach mog-
lichen Sicherungen der Unparteilichkeit indes erst an zweiter Stelle. Zunichst
mufl geklart werden, ob der Staat iiberhaupt noch in der einen oder anderen
Form fiir Unparteilichkeit zu sorgen hat oder die Unparteilichkeitsforderung
durch das Vertrauen in einen privatwirtschaftlich-marktmafligen Ausgleich
kollidierender Eigeninteressen ersetzt werden kann und mufi.

Ziel der Untersuchung ist es, auf rechtsvergleichend gewonnenen Erkennt-
nissen aufbauend'® den rechtlichen Gehalt des Unparteilichkeitsgedankens fiir
das deutsche Verfassungs- und Verwaltungsrecht differenzierend zu ermitteln
sowie die sich daraus ergebenden Konsequenzen aufzuzeigen. Der Schwer-
punkt liegt dabei auf dem Wirtschaftsverwaltungs- und Umweltrecht; fiir die
Fiille der Einzelheiten muf es bei einer exemplarischen Betrachtung bleiben.

I1. Zu Begriff und moglichen Bedeutungen
von »Unparteilichkeit«

Die Schwierigkeiten im Umgang mit Fragen der Unparteilichkeit der Verwal-
tung, wie sie sich exemplarisch in den eingangs erwihnten, scheinbar gegen-
sdtzlichen Entscheidungen des Bundesverwaltungsgerichts widerspiegeln, hin-
gen nicht zuletzt damit zusammen, dafl wenig Klarheit dariiber besteht, was
»Unparteilichkeit« — oder hier gelegentlich sinngleich verwandt »Neutrali-
tit«1” — eigentlich genau bedeuten soll. Gerade daraus schopft der schillernde

15 Dazu niher Bullinger, in: FS Zacher, 1998, S. 85, 87 {f.; Bullinger/Febling, in: Die zu-
kiinftige Rolle der Kommunen, 1998, S. 19, 26 ff. Siehe ferner unten §3 V. 3. b).

16 Zum rechtsvergleichenden Ansatz der Untersuchung niher unten V.

7 Dagtoglou (in: FS Forsthoff, 1967, S. 65, 66 {.) will begrifflich zwischen »Neutralitit« im
Sinne von »Nicht-Intervention« und »Unparteilichkeit« als aktive Realisierung des Gemein-
wohl unterscheiden (ihm folgend Kazele, Interessenkollisionen und Befangenheit, 1990, S. 20;
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und leicht zum Schlagwort verkommende Begriff der Unparteilichkeit einen
grofien Teil seiner Anziehungskraft. Wenn Kunig zum Rechtsstaatsprinzip des-
sen inflationdre Verwendung und die floskelhafte Betonung seines hohen Ran-
ges beklagt'$, so trifft dies fiir die »Unparteilichkeit« kaum weniger zu — das
Gebot der Unparteilichkeit der Verwaltung wird denn auch typischerweise aus
dem Rechtsstaatsprinzip hergeleitet!®.

Erhebliche Bedeutungsunsicherheit offenbart auch die reichhaltige Palette
von Formulierungen, die oftmals mehr oder minder synonym mit >Unpar-
teilichkeit« gebraucht werden, aber auch im jeweiligen Zusammenhang not-
wendige Akzentverschiebungen andeuten konnen, wie etwa Unbefangenheit,
Unvoreingenommenheit, Distanz zum Entscheidungsgegenstand, fehlendes
Eigeninteresse, Sachlichkeit, Unabhingigkeit?®. Versuche einer primir begriff-
lich-definitorischen Prizisierung konnen indes nur bedingt zur Klirung beitra-
gen?!, weil sie die erheblichen Unterschiede zu vernachlissigen drohen, die
zwischen den mannigfachen rechtlichen Erscheinungsformen und Konzeptio-
nen von Verwaltung sowie zwischen unterschiedlichen Ausprigungen von Un-
parteilichkeit bestehen.

Daher erscheint es angezeigt, in einem ersten Schritt die verschiedenen még-
lichen Bedeutungsvarianten von »Unparteilichkeit« darzustellen (unten 1.), be-
vor nach gemeinsamen Charakteristika gesucht wird (2.).

Riedel, Unparteilichkeit des Richters, 1980, S. 12 {.; nur teilweise dagegen Schlaich, Neutrali-
tat, 1972, S.221). Der Wert dieser Unterscheidung reduziert sich jedoch auf die Erkenntnis,
daf Unparteilichkeit bei der Verwaltung nicht mit Passivitit verwechselt werden darf. In der
vorliegenden Untersuchung wird allein deswegen meist von »Unparteilichkeit« gesprochen,
um jeden Anklang an die Kategorie der vélkerrechtlichen Neutralitit zu vermeiden; so wird
etwa im Staatslexikon unter dem Stichwort »Neutralitit« (Bd. 4, Sp. 14 ff.) nur die v6lker-
rechtliche Neutralitdt abgehandelt.

8 Kunig, Das Rechtsstaatsprinzip, 1986, S. 231 ff.

19 Neben den oben in Fn.1 Genannten siche auch Turegg, NJW 1955, 81; Foerster, SKV
1975, 11, 12; Besche, DOV 1972, 636, 637. Speziell auf die Unparteilichkeit des einzelnen
Amtswalters bezogen ferner Scheuning, NVwZ 1982, 487; Rombach, Der Faktor Zeit, 1994,
S.248; Kopp, VwWVIG, 6. Aufl. 1996, § 20 Rn. 1b; fiir das Sozialrecht Giese-Krabmer, SGB X,
§16 Rn. 5; Hauck, SGB X, §17 Rn. §; v. Mutius, in: GK-SGB X, §16 Rn. 1 u. §17 Rn. 1; fiir
das Steuerrecht etwa Hibschmann/Hepp, AO, §82 Rn. 2 u. § 83 Rn. 2. Siehe ferner unten § 4
IL. 5. a).

20 Vgl. auch die Zusammenstellung méglicher Synonyme von Befangenheit bei Marré, Be-
fangenheit, 1960, S. 14 {.; Dagtoglou, in: FS Forsthoff, 1967, S. 64, 68 mit dortiger Fn. 9. Die
(Un-)Befangenheir wird dort allerdings nur auf den einzelnen Amtswalter bezogen und da-
durch von vornherein auf einen Ausschnitt der Unparteilichkeitsproblematik beschrinkt.

2 Dies gilt nicht nur fiir Deutschland. Vgl. fiir die wenig fruchtbaren Bemiihungen um
eine begriffliche Klirung der Bedeutung von >L<dmpartialité administrative’ jiingst Mitard,
AJDA 1999, 478 {.; verschiedene Aspekte ohne klare libergreifende Definition nennt auch De-
goffe, RFDA 1998, 711 {.
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1. Bedeutungsvarianten von Unparteilichkeit im Zusammenhang
mit der Verwaltung

Fir den Begriff der politischen Neutralitat hat bereits C. Schmitt herausge-
stellt, daf} sich damit ganzlich unterschiedliche, aber sich teilweise auch iiber-
schneidende Vorstellungen verbinden lassen. Er unterscheidet zwischen »von
der politischen Entscheidung wegfithrenden Bedeutungen« von »Neutralitat«
im Sinne von Uninteressiertheit, beliebiger Instrumentalisierbarkeit, formaler
Chancengleichheit oder Paritit einerseits und »zu einer Entscheidung hinfiih-
renden Bedeutungen« andererseits, worunter Objektivitit und Sachlichkeit,
nicht egoistisch-interessierte Sachkunde, Gegensitzlichkeiten relativierende
Einheitsbildung oder die Entscheidung durch einen auflenstehenden Dritten
gefaflt werden??. Mit »Neutralitit« oder auch »Unparteilichkeit« konne so-
wohl eine Aufforderung zur Uberwindung des pluralistischen Nebeneinander
durch eine integrierende politische Entscheidung einer starken staatliche Auto-
ritat verbunden werden (von Schmitt favorisiert) als auch umgekehrt ein Gebot
der Zuriickhaltung, der Entpolitisierung und des Kompromisses®>.

Diese Kategorisierung beschrinkt sich freilich nicht auf die Verwaltung,
sondern sucht alle Staatsgewalten zu erfassen, unter besonderer Betonung des
parteipolitischen Aspekts. Schon aus diesen Griinden kann sie hier nicht unver-
andert zugrundegelegt werden. Im iibrigen zeigt sich ithre mangelnde Trenn-
schirfe bereits darin, daf} die beamtenrechtliche Neutralitatspflicht dort kaum
einen klaren Standort findet; das Beamtentum bleibt angesiedelt zwischen pas-
sivem Verwaltungsapparat und aktiv stabilisierender, ausgleichender Kraft?*.
Der Wert der von Schmitt vorgenommenen Unterteilung liegt darin, die Band-
breite méglicher Erscheinungsformen von »Neutralitit« zu verdeutlichen, zur

2 Siehe im einzelnen Schmitt, Der Hiiter der Verfassung, 1931, S. 111 {f., insoweit auch ab-
gedruckt in: Positionen und Begriffe, 1940, S. 158 ff. An dieser Systematisierung orientieren
sich etwa Samm, Die Stellung der Deutschen Bundesbank, 1967, S. 111 {. mit dortiger Anm. 25;
Fichtmiiller, AGR 91 (1966), 297, 314 f. mit dortiger Fn. 106 (beide fiir die Bundesbank).

23 Siehe auch Schmitt, in: Verfassungsrechtliche Aufsitze, 1958, S. 41, insbes. S. 54 ff. Dazu
vor allem Schlaich, Neutralitat, 1972, S.7{f.; E.R. Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte,
Bd. IIL, 3. Aufl. 1988, S. 22 ff. Zu den verschiedenen Erscheinungsformen der innenpolitischen
Neutralitdt vgl. auch Maunz, in: FS Loewenstein, 1971, S. 343, insbes. S. 350 ff., der sich frei-
lich wenig um begriffliche Klirungen bemiiht.

24 So wird das zur »Neutralitit« verpflichtete Beamtentum (dazu sogleich unten d) und
naher unten §4 IIL 1) schon bei Schmitt einerseits in seinem Sinne positiv als integrierende,
parteipolitischen Pluralismus iberwindende Kraft auf Grundlage nicht egoistisch interessier-
ter Sachkunde, andererseits aber auch in seiner Diktion negativ als technisches Instrument fiir
die politische Fithrung, als »Verwaltungsapparat« eingeordnet; siehe C. Schmutt, Der Hiiter
der Verfassung, 1931, S. 111 ff,; ders., in: Verfassungsrechtliche Aufsitze, 1958, S. 41, 47 {.; her-
vorgehoben von Schlaich, Neutralitit, 1972, S. 46. Kritisch zur Typologie von Schmitt auch
Waechter, Geminderte demokratische Legitimation staatlicher Institutionen, 1994, S.253 ff.,
insbes. S. 258 ff. unter Verweis auf die Schwierigkeiten bei der Einordnung der Neutralitit der
Bundesbank.
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inhaltlichen Prizisierung durch Klassifizierung ist diese Einteilung dagegen, je-
denfalls auf die Verwaltung bezogen, kaum geeignet.

Auch die hier vorgestellte Typologie kann freilich keinen Anspruch auf
iiberschneidungsfreie Abgrenzungen erheben. Sie bietet jedoch ein — zu diesem
Zweck mit Absicht zunichst breit angelegtes — Raster, um die im Verlauf der
Untersuchung auftretenden Bedeutungsvarianten von »Unparteilichkeit« der
Verwaltung zu erfassen.

a) Unvoreingenommenbheit durch Unwissenbeit

In einem ersten Sinne kann Unparteilichkeit als Unvoreingenommenbheit ver-
standen werden, die sich idealtypisch am besten dadurch sichern lifit, daf§ die
zur Unparteilichkeit verpflichtete Instanz (Person, Behérde) mdglichst wenig
Vorkenntnisse tber den Entscheidungsgegenstand besitzt.

(Rechts-)Philosophisch kommt dieser Form von Unparteilichkeit eine zen-
trale Rolle in Rawls Theorie der Gerechtigkeit als Fairne§ zu, freilich nicht fiir
die Verwaltung, sondern fiir die von ihm sogenannte staatlich-politische
»Grundstruktur«. Deren Gerechtigkeit soll anhand eines Gedankenexperi-
ments tiberpriift werden, das in Orientierung an Kant Parallelen zur Lehre vom
Gesellschaftsvertrag aufweist: Es wird ein fiktiver Urzustand konstruiert, in
dem sich alle Menschen auf fundamentale Gerechtigkeitsgrundsitze zu einigen
haben. In diesem Urzustand sind den Menschen ihre eigenen realen Ziele und
Priferenzen unbekannt (»Schleier des Nichtwissens«), so daf§ sie die Gerech-
tigkeitsgrundsitze ohne Berticksichtigung von Eigeninteressen und daher inso-
weit unparteilich wihlen miissen?>.

In eine dhnliche Richtung weist ein dem fritheren britischen Lord-Chief Ju-
stice Hewart zugeschriebenes Bonmot, wonach »die einzige menschenmégli-
che Unparteilichkeit die (ist), welche sich aus dem Unverstindnis fiir beide Sei-
ten des Rechtsfalles ergibt«?®. Den Hintergrund bildet das angelsichische Ideal
eines Richters, der in der miindlichen Verhandlung erstmals und unvorbereitet
mit einem Fall konfrontiert wird. Bei der aktiven Verwaltung, deren Aufgaben

%5 Rawls, Eine Theorie der Gerechtigkeit, 9. Aufl. 1996, S. 212 ff.; ders., Die Grundstruk-
tur, in: Die Idee des politischen Liberalismus, 1994, S. 45, 62; ders., Kantischer Konstruktivis-
mus, aaQ., S. 80, 118, 127, 152; vgl. auch ders., Politischer Liberalismus, 1998, S.91 ff. (aller-
dings mit einem anderen Unparteilichkeitsbegriff, aa0., S. 122 u. 127: Unparteilichkeit als al-
truistisch auf das Gemeinwohl zielend). Zusammenfassend auch Geis, JZ 1995, 324, 3251,;
Hinsch, in: Die Idee des politischen Liberalismus, 1994, S.9, 17 u. 38 ff.; Hoffmann, Verfah-
rensgerechtigkeit, 1992, S.174ff., insbes. S.175; speziell zum »Schleier des Nichtwissens«
Hinsch, in: Zur Idee des politischen Liberalismus, 1997, S. 67, 80 ff. Aufgegriffen nunmehr von
BVerfGE 101, 158, 217 {., dort freilich nicht fiir die Verwaltung, sondern fiir die (problemati-
sche) Forderung eines dem konkreten Verteilungsgesetz vorgeschalteten Mafistibegesetzes
fir den Landerfinanzausgleich.

26 Mitgeteilt von Radbruch, Der Geist des englischen Rechts, 1946, S. 28 f.
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sich nicht auf die Entscheidung von Rechtsstreitigkeiten beschrinken, kommt
dies hingegen schon als Leitbild nicht in Betracht. Hier drohte fehlende Infor-
mation in besonderem Mafle zu echtem Unverstindnis und zu Handlungsunfi-
higkeit zu fithren.

In Betracht kommt allenfalls eine gewisse Begrenzung des zulissigen (Vor-)
Wissens und Vorverstindnisses. So erzwingt das US-amerikanische Verwal-
tungsrecht in gewissen Bereichen eine teilweise Abschottung der Entschei-
dungstriger von verfahrensexternen Informationsquellen und -kanilen?”. Auch
in Deutschland wird eine Vorbefassung mit dem Entscheidungsgegenstand un-
ter bestimmten Umstinden als Befangenheitsgrund bewertet?®. Beides dient
dazu, die Unvoreingenommenbheit eines Amtstrigers und in diesem Sinne auch
seine Unparteilichkeit zu sichern.

b) Feblen eines Eigeninteresses am Entscheidungsgegenstand

Dieser zweite Typus von Unparteilichkeit spiegelt sich besonders deutlich in
dem klassischen Gerechtigkeitsgrundsatz wider, dafl »niemand Richter in eige-
ner Sache« sein diirfe (remo iudex in causam suam) und daher Rechtsstreitig-
keiten durch einen am Streit unbeteiligten und insoweit unparteilichen Dritten
entschieden werden miissen?’. Eine solche Regel 13}t sich bis in das (Spit-)Mit-

telalter zuriickverfolgen, also in eine Zeit, in der richterliche und verwaltende

Tatigkeit noch nicht getrennt waren*.

In dem Mafle, in dem es gelang, die Verwaltungstitigkeit zumindest begriff-
lich gegeniiber der Rechtsprechung abzugrenzen, wurde dieses Gebot dann al-
lerdings primir auf die Rechtsprechungsfunktion (»iudex«) bezogen, so spiter
etwa im Preuflischen Allgemeinen Landrecht die Patrimonialgerichtsbarkeit
betreffend’!. Der Hinweis auf das Verbot der Entscheidung in eigener Sache

%7 Im Verbot von »ex parte communicationss, d.h. von Kontakten auflerhalb der miindli-
chen Verhandlung zwischen dem verhandlungsleitenden >hearing officer< und den Verfahrens-
beteiligten (unter Einschluf} der die Ermittlungen betreibenden Behdrdenmitarbeiter), das der
amerikanische »Administrative Procedure Act« (APA) fir die formlichen Verfahrenstypen an-
ordnet; dazu im einzelnen unten § 3 I1. 3., insbes. a).

28 Siehe insbes. § 20 Abs. 1 Nr. 6 VwV{G; vgl. dazu unten §4 IL 1. d).

29 Siehe auch Hollerbach, Staatslexikon, Bd. 2, 7. Aufl. 1986, Art. «Gerechtigkeit«, Sp. 898,
901, zur Verankerung als Gebot der >natural justice«.

3 Beispiele fiir die Ausformung in (spit)mittelalterlichen Ratsordnungen bei Willoweit,
in: Deutsche Verwaltungsgeschichte, Bd. 1, 1983, S.66, 133 {. mit Zitaten aus der Ordnung
Ludwigs des Bayern fiir die niederbayerischen Amtsleute von 1340 und aus einer Ordnung
des Markgrafen von Baden und des Grafen von Veldenz fiir die Grafschaft Sponheim von
1437. Zur fehlenden Trennung von richterlicher und verwaltender Titigkeit siche etwa Willo-
weit, 2aa0., S. 289, 327 f. u. 344 {.

31 1117 §75 ALR bestimmte: »Wer seine eigne Gerichtsbarkeit durch sich selbst ausiibt,
kann in seinen eignen Sachen niemals Richter seyn; sondern muf solche Rechtsstreitigkeiten,
bey welchen er selbst, oder Personen aus seiner Familie ein Interesse haben, der Untersuchung
und Entscheidung des Obergerichts der Provinz tiberlassen. «
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untermauerte die Forderung nach unabhingigem Rechtsschutz gegen den Lan-
desherrn und die ihm unterstellten Behdrden, nicht nur vor den Gerichten des
zerfallenden alten Reichs®, sondern auch auf Ebene der zunehmend souveri-
nen Einzelstaaten. Die alte konservativ-stindische Landesgerichtsbarkeit besaf§
fir Klagen der Untertanen gegen den Landesherrn meist keine Zustindigkeit.
Diese Gerichte erschienen gerade den Reformkriften des 18. Jahrhundert zur
Entscheidung derartiger Streitigkeiten zudem auch wenig geeignet, weil die
Gerichtsbarkeit vorrangig die Eigeninteressen von Adel und Obrigkeit repri-
sentierte’3. Dies trug namentlich in Preuflen zur Etablierung von kollegial
strukturierten Amtskammern (sogenannte » Kammerjustiz«) bei, die Verwal-
tungs- und Rechtsprechungsaufgaben vereinten** — was wiederum die Kritik
der durch die Aufklirung geprigten Reformer hervorrief, dafl die Kammern in
Verwaltungsstreitigkeiten in eigener Sache entschieden?.

Das Ziel der Reformen war dabei weniger die Unparteilichkeit der aktiven
Verwaltung als die Schaffung einer davon (weitgehend) unabhingigen Kon-
trollinstanz, sei es innerhalb der Verwaltung oder — spiter — in Form unabhin-
giger (Verwaltungs-)Gerichte. Die Niederlage Preuflens gegen Napoleon lief§
die Notwendigkeit, die aktive Verwaltung — nun fir den Wiederaufbau —

32 Die Aufgabe der Reichsgerichte, die Untertanen gegen einen Mifibrauch der Landesho-
heit zu schiitzen, namentlich gegen Eingriffe in wohlerworbene Rechte »bloff nach Willkiihr,
Eigensinn oder eigenniitzigen Absichten des Regenten« statt zum gemeinen Besten, betont
etwa Pijtter, Beytrige zum Teutschen Staats- und Fiirstenrechte, 1777, insbes. S.303 f. u. 354;
dhnlich auch noch Berg, Teutsches Policeyrecht, Erster Theil, 1799, insbes. S. 156 u. 167, in sei-
ner Abgrenzung zwischen Justiz und Polizeisachen: Zustindigkeit der Reichsgerichte fiir den
Fall, daff ein Landesherr seine Policeygewalt »durch Eigennutz« mifibraucht, etwa »unter dem
Vorwande der Policey blofl um seines Privatvortheils oder seiner Bequemlichkeit willen einem
Unterthanen sein Eigentum hinwegnehmen« wollte. Zur Ausdehnung der Klagebefugnis vor
dem Reichskammergericht in Policeysachen nicht zuletzt aus dem Grund, daff die Landes-
obrigkeit nicht Richter in eigener Sache sein diirfe, siehe Sailer, Untertanenprozesse vor dem
Reichskammergericht, 1999, S. 430 ff,, insbes. S. 433, vgl. auch S. 47.

3 Siehe Loening, VerwArch 2 (1894), 217, insbes. 247 ff. (dort fiir die Zeit Friedrich Wil-
helm I). Vor allem in den siiddeutschen Lindern flof} dabei spiter auch das Gedankengut der
franzdsischen Revolution ein, wo man in den ordentlichen Gerichten trotz ihrer Umbildung
nach wie vor die Vertreter vorwiegend aristokratischer Interessen erblickte und ihnen deshalb
—in Frankreich bis heute ~ bei Strafe verbot, die Titigkeit der neuen »revolutioniren« Verwal-
tungsorgane zu storen (Gesetz v. 16./24. 8. 1790, Tit. 2. Art. 3.; dazu Loening, aa0., S. 437, 444;
zusammenfassend auch Sellmann, in: Staatsbiirger und Staatsgewalt, 1963, 25, 51 ff.

3 Dazu im Uberblick Sellmann, in: Staatsbiiger und Staatsgewalt, 1963, S. 23, 35 ff,

3 Dazu eingehend Loening, VerwArch 2 (1894), 217, 259 {. (aus einem Bericht von Concej
1847 zitierend), S.275 (v. Carmer 1781 zitierend), S.287f. (Svarez 1797 zitierend: »Bei der
Kammerjustiz ist das dem richterlichen Amt so nothige Vertrauen auf die Unparteilichkeit der
Richter besonders von minder unterrichteten Parteien unméglich zu erwarten. Der Justizia-
rius camerae, der den Fiscum zum Prozef§ autorisiert und instruirt, hat zugleich bei der Ent-
scheidung richterliche functiones zu iibernehmen, mithin sind affectio ad causam und Kolli-
sionen verschiedenartiger Pflichten fast unvermeidlich«), schlieflich S.452 (v. Klewitz 1798
zitierend). Vgl. auch Sellmann, in: Staatsbiirger und Staatsgewalt, 1963, S. 25, 42 {.; Erichsen,
Verfassungs- und verwaltungsrechtsgeschichtliche Grundlagen, 1971, insbes. S. 98 f.
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schneller und beweglicher zu machen, noch deutlicher hervortreten; auch aus
diesem Grund mufite die Verwaltung weitgehend von Rechtsprechungsaufga-
ben und den daran gekoppelten Unparteilichkeitssicherungen entlastet wer-
den’®. Dennoch wird das Verbot der Entscheidung in eigener Sache bis heute
immer wieder auch fiir die Forderung nach Unparteilichkeit der Verwaltung
ins Feld gefiihrt, nicht nur auf den einzelnen Amtstriger bezogen, sondern
auch auf Behérden?; dies gilt trotz anderer historischer Entwicklung auch fiir
die USA.

In einer erweiterten Form richtet sich dieses Unparteilichkeitsverstindnis
nicht nur gegen Entscheidungen in eigener Sache, sondern gegen jegliches Ei-
geninteresse der Verantwortlichen (behordlicher Entscheidungstriger oder
auch privater Sachverstindiger) am jeweiligen Entscheidungsgegenstand>®.

Beim einzelnen Verwaltungsbeamten (im Gegensatz zu Behérden oder gar
der Verwaltung im Ganzen) erscheint es ohne weiteres einsichtig, daf§ er sich in
der Orientierung an Recht und Gesetz nicht durch Riicksicht auf private Ei-
geninteressen storen lassen darf*°, daff Interessenkollisionen von gewissem Ge-

3% Zur Entwicklung der Trennung von Justiz und Verwaltung in Bezug auf Verwaltungs-
sachen siehe vor allem Sellmann, in: Staatsbiirger und Staatsgewalt, 1963, S. 23 ff.; Erichsen,
Verfassungs- und verwaltungsrechtsgeschichtliche Grundlagen, 1971, S.213 ff.

37 So bei Turegg, NJW 1955, 81, 83: Marré, Befangenheit, 1960, S. 54 ff.; bzgl. der fritheren
Planfeststellung der Bundesbahn »in eigener Sache« siche nur Bonk, in: Stelkens/Bonk/Sachs,
VwVIG, 5. Aufl. 1998, § 74 Rn. 8; jiingst allgemeiner Liibbe- Wolff, Umwelt-Ordnungsrecht,
1996, S. 64 f; Schmidt-Afimann, Ordnungsidee, 1998, S. 299 (6/115). Zur heutigen Rechtslage
bei Behdrdenentscheidungen »in eigener Sache« siehe unten § 4 I1I. 2.

38 Spring Water Works v. Schottler, 110 U.S. 347 (1884): An agency engaged in ratemaking
must not act in »violation of the principle that no man shall be a judge in his own case« (aaO.
S.354). »It need hardly be said that it is an elementary priciple of natural justice that no man
shall sit in judgement when he is interested ... The principle is not limited to cases arising in
ordinary courts of law in the regular administration of justice but extends to all cases where a
tribunal of any kind is established to decide upon the rights of different parties« (aaO., S. 364,
Field, dissenting). Aufgegriffen von Schwartz, 30 Tulsa L.J. (1995) 461, 462.

39 In diese Richtung auch Ryffel, in: Verwaltung, 1965, S. 264 und im Abschlufl daran
Kazele, Interessenkollisionen und Befangenheit, 1990, S. 20: »Bindung an objektive Maf3-
stibe, unter Hintansetzung subjektiver Interessen und Stellungnahmen, die solche einer Par-
tei sind«. Vgl. aus systemtheoretischer Perspektive ferner Roellecke, Die Verwaltung 29
(1996), 1, 9 u. 15: Verwaltung »als der Teil einer Organisation, der obne offen legitimierbare
eigene Ziele im Dienste der Aufgaben eines Betriebs durch verbindliche Entscheidungen
zwischen Betrieb und Umwelt vermittelt« (Hervorhebung vom mir); dhnlich ders., Ver-
wArch 91 (2000), 1, 10. — Dieser Unparteilichkeitstypus weist Verbindungen zu zwei Bedeu-
tungen des Wortes »Neutralitit« bei C. Schmitr auf: »Neutralitit im Sinne der Objektivitit
und Sachlichkeit auf Grundlage einer anerkannten Norm« und vor allem »Neutralitit auf
der Grundlage einer nicht egoistisch-interessierten Sachkunde« (vgl. Der Hiiter der Verfas-
sung, 1931, S. 114 1.).

0 Deshalb nennt etwa Dagtoglox, in: FS Forsthoff, 1967, S. 64 mit dortiger Fn. 9, »Befan-
genheit«, »personliche Beteiligung« und »personliches Interesse« als nahezu bedeutungs-
gleich.
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# yermieden werden

wicht zwischen amtlichen und personlichen Interessen
miissen.

Historisch ist dies eng mit dem Kampf gegen die Bestechlichkeit (1.w.S.) ver-
kniipft. Ein Staatsdiener, der wirtschaftliche Eigeninteressen verfolgt, wird da-
durch regelmiflig die ithm als Amtspflicht aufgetragene Verwirklichung der
Staatszwecke vernachlissigen. Mit den sich durchsetzenden Beamtengarantien
(lebenslange Anstellung, Alimentation einschliefflich Ruhestands- und Hinter-
bliebenenversorgung) suchten die Herrscher deshalb die wirtschaftliche Stel-
lung der Staatsdiener so zu verbessern, dafl diese nicht mehr auf Einnahmen aus
ithrer Amtsfithrung angewiesen waren. Dadurch sollte die — lange Zeit durchaus
legale — Praxis des Amterkaufs und der Erhebung von Entgelten fiir die Vor-
nahme von Amtshandlungen (sog. Sportelwesen) beseitigt oder jedenfalls zu-
rickgedringt werden*2.

Dieses Unparteilichkeitsverstindnis liegt auch zugrunde, wenn die Ein-
schaltung Privater in die Erfullung von Verwaltungsaufgaben als Gefihrdung
der Unparteilichkeit begriffen wird, weil Private regelmaflig in der einen oder
anderen Form privatwirtschaftliche Eigeninteressen verfolgen. Doch bedarf es
insoweit einer differenzierenden Einschitzung, weil die Einbeziechung Privater
in vielen Fillen gerade bezweckt, deren privatwirtschaftliche Eigeninteressen
fiir die effizientere Erfiillung 6ffentlicher (Verwaltungs-)Aufgaben zu mobili-
sieren®.

Ahnlich schwer fillt es, den Stellenwert von politisch oder organisationspsy-
chologisch begriindeten Interessen einer Verwaltungseinbeit zu besttmmen. Je
nach Standpunkt und Fallgestaltung kdnnte man darin unter Unparteilich-
keitsgesichtspunkten bedenkliche »Eigeninteressen« einer Behorde erblicken.
Doch flieflen in die Beurteilung vielfach noch andere Ansitze und mogliche
Bedeutungsvarianten von Unparteilichkeit mit ein: das im Anschlufl zu behan-
delnde Verstiandnis von Unparteilichkeit als Nicht-Identifikation mit Partiku-
larinteressen, die Forderung parteipolitischer Neutralitit oder sogar noch wei-
tergehend die Vorstellung, eine Behdrde diirfe keinen fachlich verengten Blick-
winkel einnehmen, sondern habe stets das Gemeinwohl »im Ganzen« im Auge

41 Vgl. die ausfiihrliche Definition bei Hammer, Interessenkollisionen, 1989, der damit
aber im wesentlichen nur die personell-individuelle Parteilichkeit unter Einschlufl des Amts-
konflikts bezeichnet. Begrifflich weniger klar Kazele, Interessenkollisionen und Befangen-
heit, 1990, S. 19ff., der nebeneinander von »Interessenkollision«, »Befangenheit« und auch
»Unparteilichkeit« spricht.

42 Dazu Bullinger, Vertrag und Verwaltungsakt, 1962, S. 169 ff.; Lotz, Geschichte des deut-
schen Beamtentums, 1914, insbes. S. 162 (Preuflen), S.272 f. (Hannover), S.295 ff. (Bayern),
S.490{. (Nassau u. Schleswig-Holstein). Eindrucksvolle zeitgendssische Schilderung und Kri-
tik am Amterkauf bei J.J. Moser, Von der Landeshoheit in Regierungssachen iiberhaupt, 1772,
S.111£f; zu den Folgen von Bestechlichkeit und Amtstitigkeit zu privatem Nutzen, aaO.,
S.1744f.

43 Siehe unten § 5.
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zu behalten. Gerade letzteres erscheint indes keinesfalls verallgemeinerungsfi-
hig: So ist es bei Fachbehdrden wie einer Wasserbehorde durchaus vorstellbar,
dafd sie nach dem Gesetzeszweck gerade ihre »partikulare« fachliche Sichtweise

in die abschlieRende Gesamtabwigung aller betroffenen Belange einzubringen
haben*4.

¢) Nicht-Identifikation mit Partikularinteressen

Ein drittes Unparteilichkeitsverstandnis wurzelt im Staatskirchenrecht, wird
aber verbreitet auch dariiber hinaus zur Kennzeichnung des freiheitlichen
Verfassungsstaates verwendet. Danach stellt (religios-weltanschauliche) Neu-
tralitit eine wichtige Legitimationsgrundlage des modernen und nunmebr
weitgehend sikularen Staates dar. In seiner heutigen Gestalt als freiheitlicher
Verfassungsstaat mufl er unterschiedlichste Anschauungen und Interessen
seiner Blirger gleichermafien respektieren, mufl — im Rahmen legitimer Aus-
ibung von Staatsgewalt — zugleich aber auch die in der Gesellschaft vorgefun-
denen Interessen zu staatlicher Einheit integrieren. Aus beiden Griinden darf
sich der pluralistisch verfafte Staat als Heimstatt aller Biirger auch {iber den

religids-weltanschaulichen Bereich hinaus nicht mit Partikularinteressen

identifizieren®>.

Daran kntipft mehr oder minder deutlich eine Vorstellung an, die Unpartei-
lichkeit auch in Bezug auf die Verwaltung als notwendige Distanz zum Ent-
scheidungsgegenstand, zu den betroffenen Interessen und/oder zn den Betei-
ligten versteht*®. Eine solche Sichtweise findet sich besonders hiufig im Zu-
sammenhang mit planerischen Abwigungsentscheidungen, bei denen die

# Zur differenziert zu beurteilenden Problematik von Organisationsinteressen im Rah-
men einer sich pluralistisch auffachernden, arbeitsteiligen Verwaltungsorganisation siehe ni-
her unten § 4 IIL 4.

45 Zum Prinzip der Nicht-Identifikation als Neutralititsforderung siehe statt vieler H.
Kriiger, Allgemeine Staatslehre, 2. Aufl. 1966, insbes. S. 178 ff.; Bickenfirde, VVDSIRL 28
(1970), 33, 551.; Isensee, HStR III, 1988, §57, Rn. 57 ff.; Zippelius, Allgemeine Staatslehre,
13. Aufl. 1999, S.235 ff. Guter Uberblick bei Schlaich, Neutralitit, 1972, S. 236 ff. Vgl. auch
Loeser, System des Verwaltungsrechts, Bd. 1, 1994, Rn. 23 ff,, in Abgrenzung zur sozialisti-
schen Auffassung, die im Staat das »parteiliche« Instrument der Arbeiterklasse und der diese
reprisentierenden Partei sieht; vgl. insoweit auch unten d) zur parteipolitischen Neutralitat. -
Zu rechtsphilosophischen Hintergriinden vgl. zuletzt Verza, ARSP 1999, 222 ff., insbes. 223,
in kritischer Auseinandersetzung mit dem Konzept eines »impartial standpoint toward all the
possible conceptions of the good«.

% Der »Distanzschutz« bildet einen zentralen Begriff bei Schmidt-AfSmann, Ordnungs-
idee, 1998, allerdings nur teilweise verstanden als Distanz zu gesellschaftlichen (etwa S.17 -1/
31,5.40-2/3,5.81£.—-2/81,S.227 - 5/45, ausdricklich mit den Befangenheitsregelungen ver-
kniipft S.233 - 5/57) oder organisationspsychologisch begriindeten (etwa S.7 — 1/40) Sonder-
interessen, an anderen Stellen auch als Distanz zum staatlich-politischen System (etwa S. 40 —
2/2,8.223f. - 5/371.) verwandt. Beschrinkt auf den einzelnen Amtswalter (als Erklirung von
»Unbefangenheit«) P. Kirchhof, VerwArch 66 (1975), 370, 377; Bonk, in: Stelkens/Bonk/Sachs,
VwVIG, 5. Aufl. 1998, § 20 Rn. 1.
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entscheidungsbefugte Behorde divergierende Interessen zum Ausgleich zu
bringen hat; es sei nur an die eingangs zitierte Passage aus der Munchen II-Ent-
scheidung des Bundesverwaltungsgerichts erinnert*.

Freilich dirfen neutralititssichernde Distanz und Nicht-Identifikation je-
denfalls fiir die Verwaltung nicht im Sinne der »Nicht-Intervention, der Unin-
teressiertheit, des laisser passer, der passiven Toleranz usw.« verstanden wer-
den®. C. Schmitt hatte diese Bedeutung von Neutralitit zwar gerade mit dem
Verhiltnis zwischen Staat und Konfessionen illustriert, zugleich aber als »von
der politischen Entscheidung wegfiihrend« charakterisiert®. Die aktive Ver-
waltung aber mufl typischerweise Entscheidungen treffen, hat heute demokra-
tisch beschlossene politische Vorgaben zu konkretisieren und zu vollziehen.

Nicht Distanz zum Entscheidungsgegenstand, sondern die Verwirklichung
der Staatszwecke stand schon fir die »Verwaltung des Policey-Wesens« als den
Vorliufer der modernen inneren Verwaltung im Vordergrund. Die als »Poli-
cey« bezeichnete iibergreifende Staatsaufgabe wurde darin gesehen, die Wohl-
fahrt und Gliickseligkeit der Untertanen zu férdern®®. Entsprechend ging es
der Policeywissenschaft darum, den angehenden Staatsdienern tiber juristische
Kenntnisse hinaus vor allem das notwendige verwaltungspraktische sowie ko-
nomische und finanzwissenschaftliche Riistzeug zu vermitteln, das sie fiir eine
effektive Aufgabenerfillung bendtigten’!. Damit soll nicht gesagt werden, daff
von der aktiven Verwaltung nun in gar keiner — anderen — Form mehr Unpar-

47 So unter Berufung auf die Miinchen II-Entscheidung (BVerwGE 75, 214, 230) fiir die
Fachplanung Wahl, NVwZ 1990, 426, 432; Steinberg/Berg/Wickel, Fachplanung, 3. Aufl.
2000, § 2 Rn. 3; Schmidt-Afimann, in: Konfliktbewiltigung durch Verhandlungen, Bd. 2, 1990,
S.9,181.

48 Allgemein zur Ambivalenz des Neutralititsbegriffs zwischen Aufruf zur Staatlichkeit
und Gebot der Nicht-Einmischung und Nicht-Identifikation, zwischen Ausbalancierung der
Interessen und Gewihrenlassen, siehe Schlaich, Neutralitit, 1972, zusammenfassend S. 220 ff;
in Bezug auf das Staatsverstindnis aaO. S.236 {f. (vgl. hier oben L.); im Staatskirchenrecht
220., S. 170 ff., zusammenfassend S. 186 ff.

4 C. Schmitt, Der Hiiter der Verfassung, 1931, S.111{. Indem Schmitt von der »politi-
schen« Entscheidung spricht, weist seine gesamte Typlogie freilich auch deutliche Beziige zu
einem anderen Unparteilichkeits- oder Neutralititsverstindnis auf, nimlich im Sinne von
»parteipolitischer Neutralitit«; dazu unten d).

30 Beispielhaft Justi, Grundsitze der Policeywissenschaft, 3. Aufl. 1782, insbes. §§4-8
(S.7-10); zur Abgrenzung von den »Justizsachen« vgl. auch Berg, Teutsches Policeyrecht, Er-
ster Theil, 1799, S. 132 f. Instruktiver Uberblick bei Scheuner, in: GS H. Conrad, 1979, S. 467,
477 ff.; Wiirtenberger/Heckmann/Riggert, Polizeirecht in Baden-Wiirttemberg, 4. Aufl. 1999,
Rn.3ff.; H. Maier, Die iltere deutsche Staats- und Verwaltungslehre, 2. Aufl. 1980, S. 151 ff. -
Die Gewaltenteilung war damals allerdings noch nicht (voll) anerkannt, die Aufgabe der »Po-
licey« beinhaltete also auch Rechtsprechungsaufgaben (etwa zwischen Gewerbetreibenden
um ihre Privilegien). Diese waren jedoch zum Teil bereits von der verwaltenden Polizeititig-
keit getrennt und an sog. »Policeygerichte« verwiesen, bei denen die »Gerechtigkeit wahrhaf-
tig und unparteiisch verwaltet« werden mufite; vgl. Justi, aaO., §§ 339 ff. (S.290f1.), insbes.
§ 348 (S.297) sowie §§ 350 £f. (S. 299 f£.).

51 Vgl. Stolleis, Geschichte des offentlichen Rechts, Bd. 2, 1992, S.244 ff.
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teilichkeit erwartet worden wire. So blieb etwa das iiberkommenen Kollegial-
prinzip zunichst als institutionelle Sicherung einer unparteilichen Rechtsver-
wirklichung durch die Verwaltung verbreitet®?. Riickblickend bildeten derarti-
ge Sicherungen indes mehr oder weniger nur noch eine Zwischenstation auf
dem deutschen Weg zu einer modernen Biirokratie und der Verlagerung des
Rechtsschutzes auf unabhingige und insoweit von der aktiven Verwaltung und
ithren Aufgaben »distanzierte« Verwaltungsgerichte.

Unparteilichkeit als Distanz kann bei der Verwaltung allenfalls Distanz zu
Partikularinteressen durch Identifikation mit einem tibergreifenden, demokra-
tisch zu ermittelnden Gemeinwohl bedeuten®. Doch auch mit dieser — im {ibri-
gen hochst unbestimmten — Einschrankung kann ein Verstindnis von Unpar-
teilichkeit als Distanz nicht verallgemeinert werden. Denn im oben unter b) an-
gefiihrten Beispiel wird von der Wasserbehorde in den rechtlichen Grenzen
moglicherweise gerade die Identifikation mit dem Ziel des Gewisserschutzes
und ein besonderes Engagement gerade fiir diesen Belang erwartet; Unpartei-
lichkeit verspricht man sich dann von einer Ausbalancierung der divergieren-
den (Organisations-)Interessen im Verwaltungsverfahren (eine andere, unten
niher zu betrachtende Bedeutung von Unparteilichkeit). Nur von der fir die
abschlieflende Abwigung aller betroffenen Belange zustindigen Behorde wird
man erwarten miissen, dafd sie sich mit keinem einzelnen Belang oder Interesse
zu sehr identifiziert — allerdings ist es nicht ausgeschlossen, daf bei dieser Ab-
wigung im Rahmen des planerischen Gestaltungsspielraums politische Priori-
titen gesetzt werden, insoweit also die Identifikation mit dem Programm der
politischen Fithrung auf die Abwigung durchschligt.

d) Parteipolitische Neutralitit

Unparteilichkeit kann viertens parteipolitisch verstanden werden: Verwal-
tungsbeamte sind, wie die Beamtengesetze in Anlehnung an Art. 130 Abs. 1
WRYV formulieren, »Diener des gesamten Volkes, nicht einer Partei«.

Auf diesem Ansatz lastet freilich eine schwere Hypothek traditioneller deut-
scher Parteienfeindlichkeit, die leicht in antipluralistische und antidemokrati-
sche Vorstellungen abgleitet®®. So definierten sich im Kaiserreich Monarch und
Beamtentum als neutrale, Sachlichkeit statt Parteilichkeit und damit scheinbar
automatisch das Gemeinwohl reprisentierende Krifte inmitten der gesell-

52 Niher zum zugrundeliegenden Verstindnis von Unparteilichkeit als Pluralitit unten f);
zur historischen Entwicklung vgl. auch unten § 3 II. 4. a).

3 In diese Richtung, allerdings ohne den demokratischen Bestandteil, weist auch die
Definition von Neutralitit als » Ausdruck einer die gegensitzlichen Gruppierungen umfassen-
den, daher alle diese Gegensitzlichkeiten in sich relativierenden Einheit und Ganzheit«, die C.
Schmirt unter den »zu einer Entscheidung hinfithrenden Bedeutungen« auffiihrt (Der Hiiter
der Verfassung, 1931, S. 114 £.).

> Hierzu und zum Folgenden niher unten § 4 II1. 1. b); vgl. auch § 3 I1I. 4. a).
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schaftlichen Gegensitze®. Die aufkommenden politischen Parteien erschienen
aus diesem Blickwinkel primir als Gefihrdung der staatlichen Einheit. In der
Republik verstirkten die Zerrissenheit der Weimarer Parteienlandschaft und
die mangelnde Stabilitit threr Regierungen noch die Tendenz der iiberwiegend
konservativen Beamten, sich in die Treue zu einer metaphysisch tiberhdhten
Staatsidee zu fliichten®. Die Sorge um die innerstaatliche Einheit und die Kri-
tik am politischen Pluralismus gipfelten in der Lehre von der >pouvoir neutres,
der C. Schmitt sowohl den Reichsprisidenten als auch die Beamtenschaft zu-
rechnete®.

Im demokratischen Verfassungsstaat kann die Beamtenschaft dagegen keine
in diesem Sinne eigenstindige, scheinbar neutraler Sachlichkeit verpflichtete
Kraft darstellen. Beamtenschaft und Verwaltungsbehérden diirfen grundsitz-
lich nicht gegen parteipolitisch geprigte Weisungen der demokratisch legiti-
mierten Verwaltungsspitze immunisiert werden. Weisungsunabhingigkeit als
Instrument parteipolitischer Neutralisierung muf} sich, sei es beim einzelnen
Amtswalter als auch bei ganzen Behorden, auf spezifische Ausnahmebereiche

55 Siehe riickblickend etwa Nawiasky, Die Stellung des Berufsbeamtentums, 1926, S.7f,;
E.R. Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte, Bd. III, 3. Aufl. 1988, S. 969. Kritischere Be-
schreibung bei Ellwein/Zoll, Berufsbeamtentum, 1973, S. 31 ff. — Diese Lehre besitzt eine enge
Verbindung zur Uberhéhung des Staates in der idealistischen Staatsphilosophie Hegels und
der konservativen Lehre Stabls (Rechts- und Staatslehre, Bd. 2, 3. Aufl. 1856, S.316: »Dem
deutschen Zustand und deutschen Sinn entspricht nun gerade die Versorgung der 6ffentlichen
Geschifte durch einen Stand, der unparteiisch iiber dem Konflike der Interessen steht und
bloff Wahrheit, Recht und Gemeinwohl zum Motive hat«; dabei ist der Beamte nicht fiirstli-
cher Diener, sondern Staatsdiener, aa0., S. 308). Der Gemeinwohlauftrag des sittlich gebunde-
nen Amtes bildet ferner eine zentrale Kategorie bei L. v. Stein, Verwaltungslehre, Erster Teil,
2. Aufl. 1869, S.204 ff., insbes. S. 212 u. 219: »Das Amtswesen hat die erste Aufgabe, die wahre
und reine Staatsidee innerhalb des Staates gegen diejenigen Elemente zu vertreten, welche
gleichfalls innerhalb des Staates die Gewalt und das Recht desselben fiir ihre Interessen aus-
beuten wollen. Allgemeiner dazu Ebhmke, in: FS Smend, 1962, S.23, 36{. Die Verbindung zu
Hegel betont etwa auch Summer, Dokumente zur Geschichte des Beamtenrechts, 1986, S. 29 f.

% So besonders klar vertreten von Kéttgen, Das deutsche Berufsbeamtentum, 1928, ins-
bes. S. 123 ff.; ders., in: Hdb. d. deutschen Staatsrechts, Bd. 2, 1932, S.1, 10f. Mit ihnlicher
Tendenz auch Anschiitz, Die Verfassung des Deutschen Reichs, 14. Aufl. 1932, Anm. 1 zu
Art. 130 WRV. Gute kritische Beschreibung bei Ellwein/Zoll, Berufsbeamtentum, 1973,
S.37 ff.; vgl. auch die faktenreiche Darstellung bei Runge, Politik und Beamtentum, 1965, ins-
bes. S.209 ff. u. S. 250 ff. Siehe auch unten § 4 I1I. 1. b).

7 C. Schmirt, Der Hiiter der Verfassung, 1931, S. 100 ff., 110, 132 ff.; ders., Verfassungsleh-
re, 3. Aufl. 1954, S.3501f.; ders., in: Verfassungsrechtliche Aufsitze, 1958, S.41, 47 f. (Beam-
tentum aber nur hemmende, passive, nicht zur Entscheidung hinfithrende Neutralitdt im Sin-
ne seiner Einteilung aa0.,S. 111 ff.). Ahnlich auch Kétzgen, in: Hdb. d. deutschen Staatsrechts,
Bd. 2,1932,8.1, 10{,, 15; W. Weber, A6R 58 (1930), 161, 227 f. Die Lehre vom »pouvoir neut-
re« blieb auch spiter in etwas verinderter, stirker den Erfordernissen einer pluralistischen
Gesellschaft angepafiten Form einflufireich, siche vor allem Kriiger, Allgemeine Staatslehre,
2. Aufl. 1966, S.937 ff. Besonders iiberzeugende Kritik daran bei Kriele, Einfithrung in die
Staatslehre, 5. Aufl. 1994, 5.239, vgl. auch S. 103 {,; siehe in der Sache aber schon Kelsen, Vom
Wesen und Wert der Demokratie, 2. Aufl. 1929, S. 21 f., Laun, AGR 43 (1922), 145, 194 ff.



16 § 1 Einfithrung

(wie etwa den der Bundes- und der Europiischen Zentralbank) beschrinkens.
Vielmehr fordert, wie noch niher darzulegen sein wird*’, gerade das Gebot
parteipolitischer Neutralitdt in einer Demokratie die Loyalitit der Beamten ge-
geniiber der gewihlten politischen Fiihrung im Rahmen der Gesetze. Dem Ver-
waltungsbeamten ist es verwehrt, unter dem Mante] der Sachlichkeit und des
Gesamtinteresses eigene, vom Waihlerauftrag nicht mehr gedeckte (partei)po-
liische Praferenzen zu verfolgen. Die eigene parteipolitische Zuriickhaltung
der Beamtenschaft, wie sie traditionell besonders dem britischen >Civil Service«
nachgesagt wird, bildet eine wichtige Voraussetzung fiir einen demokratischen
Machtwechsel ohne Auswechselung der Beamtenelite. Umgekehrt bildet eine
tibermifige Parteipolitisierung des 6ffentlichen Dienstes einen verstirkten An-
reiz zur verfassungswidrigen (vgl. Art. 33 Abs. 2 GG) Amterpatronage.

Daneben gewinnt die Forderung der parteipolitischen Neutralitit noch eine
weitere Stoflrichtung. Im Unterschied zum sozialistischen Staat, in dem die
Partei als Reprisentant der Arbeiterklasse zu Weisungen an die Staats- und Ver-
waltungsorgane berechtigt war®®, diirfen unter dem Grundgesetz politische
Vorstellungen der Regierungspartei(en) nur durch die gewihlten staatlichen
Amts- und Funktionstriger (Regierung) auf die Verwaltung einwirken. Partei-
politische Einfliisse erfahren so typischerweise mehrfache rechtsférmige »Fil-
terung« (durch Gesetz®!, Verordnung und Verwaltungsvorschriften sowie —
seltener — Einzelweisungen). Dies schafft eine gewisse fachlich-versachlichende
Distanz der Verwaltung zur tagesaktuellen Parteipolitik und bewirkt in diesem
Sinne ebenfalls eine begrenzte parteipolitische Neutralitit.

58 Zur Neutralitit bei der Bundesbank als unabhingige Erfiillung eines bestimmten Sach-
auftrages siehe Schlaich, Neutralitit, 1972, S. 71 ff. Zur Unabhingigkeit als Mittel politischer
Neutralisierung vgl. allgemeiner Fichtmiiller, ASR 91 (1966), 297, 314 1f., 345ff.; Jestaedt,
Kondominialverwaltung, 1993, S. 137; Schmidt-Afmann, Ordnungsidee, 1998, S. 223 {. (5/37).
— Unabhingigkeit stellt als solche keine eigenstindige Unparteilichkeitsvariante dar, sondern
kann sich mit verschiedenen hier aufgefithrten Bedeutungen von Unparteilichkeit verbinden,
etwa auch mit dem Verstindnis von Unparteilichkeit als ausgewogener Pluralitit (unten f., sie-
he etwa zu Unabhingigkeit und Unparteilichkeit bei der Privatrundfunkaufsicht Fehling, Die
Konkurrentenklage, 1994, S. 47 ff. u. insbes. S. 170 ff.) oder mit dem Typus von Unparteilich-
keit als Fehlen eines privatwirtschaftlichen Eigeninteresses am Entscheidungsgegenstand (vor
allem bei Sachverstindigen, vgl. schon oben c).

9 Siehe unten § 4 I1L. 1., insbes. c).

€0 Sieche Akademie fiir Staats- und Rechtswissenschaft der DDR (Hrsg.), Einfiihrung in die
marxistisch-leninistische Staats- und Rechtslehre, 2. Aufl. 1986, S. 40 ff., vgl. auch S. 183: »Par-
teilichkeit der sozialistischen Gesetzlichkeit: eindeutige Bestimmung der politischen Ziele des
Gesetzes auf der Grundlage der Beschlisse der Partei der Arbeiterklasse und seine parteiliche
Anwendung zur Durchsetzung dieser Ziele«.

61 Zur Unparteilichkeit der Verwaltung durch Allgemeinheit der anzuwendenden Gesetze
siche unten §2 1. 1.
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e) Gleichbebandlung unterschiedlicher Interessen und Betroffener

Eine fiinfte Bedeutung gewinnt Unparteilichkeit, wenn man sie als Gebot der
Gleichbehandlung, der Paritat®?, versteht.

Diese Vorstellung kann sich auf den Inbalt von Verwaltungsentscheidungen
beziehen, so etwa, wenn bei Abwigungsentscheidungen ein Interessenaus-
gleich im Sinne einer moglichst gleichmafiigen Beriicksichtigung aller bertihr-
ten privaten Interessen und Belange verlangt wird®. Ein solches Verstindnis
von Unparteilichkeit erschiene allerdings duflerst zweifelhaft, denn damit wiir-
de der (planerisch-gestaltenden) Verwaltung die Befugnis bestritten, bei der
Abwigung divergierender Interessen in gewissen Grenzen auch politische
Priorititen zu setzen®*.

Verbreiteter wird Unparteilichkeit im Sinne von Gleichbehandlung fir das
Verwaltungsverfabren gefordert. Die deutsche (Verfassungs-)Rechtsprechung
riumt einer so verstandenen Unparteilichkeit, beeinflufit auch durch die US-
amerikanische »due process<-Garantie, seit etwa Ende der 70er Jahre in den
Grundsitzen der Waffengleichheit und der Verfahrensfairnef} einen hohen Stel-
lenwert ein®. In erster Linie geht es dabei um gleiche Verfahrensteilhabe und
chancengleiche Einflufmoglichkeiten fiir die an einem mehrseitigen Verwal-
tungsrechtsverhaltnis beteiligten Biirger, so vielfach zwischen einem (privaten)
Vorhabentriger und verschiedenen Drittbetroffenen. Als Beispiel, gerade auch
fiir die Verbindung von Unparteilichkeit, Verfahrensfairnefl und Gleichbe-
handlung, kann erneut die eingangs teilweise zitierte Entscheidung des Bun-
desverwaltungsgerichts dienen®. Problematischer wird die Forderung nach

2 Vgl. insoweit auch C. Schmitt, Der Hiiter der Verfassung, 1931, S.113f.

¢ So lieffe sich die in der planungsrechtlichen Literatur verbreitete Formel verstehen, es
miisse im Ergebnis ein angemessener und gerechter — und damit wohl im obigen Sinne unpar-
teilicher — Ausgleich der beriihrten Belange gefunden werden; siche etwa Sofken, in: Ernst/
Zinkahn/Bielenberg, BauGB, §1 Rn. 188; Gerbardt, in: Schoch/Schmidt-Afmann/Pietzner,
VwGO, § 114 Rn. 26 u. 44. Damit verbindet sich vielfach die Vorstellung, es miisse insoweit
»praktische Konkordanz« hergestellt werden, die Konflikte zwischen den (verfassungs-
Jrechtlich geschiitzten Giitern miifiten im Wege der Abwigung optimierend so aufgeldst wer-
den, dafl von allen kollidierenden (Grund-)Rechten in einem verhiltnismifligen Ausgleich
moglichst viel erhalten bleibt; zu dieser Verbindung Gassner, Methoden und Mafistibe fiir die
planerische Abwigung, 1993, S.23; Koch, in: Abwigung im Recht, 1996, S.9, 10£. Vgl. allge-
meiner auch Hoffmann-Riem, in: Reform des allgemeinen Verwaltungsrechts, 1993, S.115,
162.

64 Siehe niher unten § 4 V., insbes. 2.

5 Hierzu und zum Folgenden niher unten § 4 IV. 1.

% So wird direkt im Anschluf§ an die eingangs zitierte Passage auf den »rechtsstaatlichen
Grundsatz fairer Verfahrensgestaltung« verwiesen, »der in seinem Anwendungsbereich nicht
auf das gerichtliche Verfahren beschrinkt ist. .... Im Planfeststellungsverfahren ist Unpartei-
lichkeit auch dem Vorhabentriger gegeniiber geboten.« (BVerwGE 75, 214, 2301.). Vgl. auch
in der Vorinstanz BayVGH, NVwZ 1982, 510, 515: »Es geht nicht an, daff die Planungsgegner
der Behorde als auflenstehende Beteiligte gegeniiberstehen, wihrend Organe des antragstel-
lenden Unternehmens unmittelbar in die Planfeststellungsbehorde hineinwirken und gewis-
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prozeduraler Waffengleichheit jedenfalls im deutschen Recht dort, wo sie auf
das Verhiltnis zwischen einem betroffenen Biirger und der (entscheidungsbe-
tugten) Behorde bezogen wird. Auf der Ebene des einfachen Rechts bieten vor
allem der Amtsermittlungsgrundsatz (§ 24 VwV{G) und der formliche Eréree-
rungstermin Ansatzpunkte, Reichweite und Problematik eines Unparteilich-
keitsgebots im Sinne der — wie auch immer gearteten — Gleichbehandlung im
Verfahren zu ergriinden®’.

f) Umfassende und ausgewogene Pluralitit

Eng mit der Forderung nach Gleichbehandlung verbunden®® ist ein letzter Ty-
pus von Unparteilichkeit als méglichst umfassende und dadurch ausgewogene
Pluralitit, sei es im Verwaltungsverfahren und/oder bei den Entscheidungstri-
gern.

Einen einflufireichen (rechts-)philosophischen Hintergrund findet diese
Vorstellung in Habermas Diskursmodell, das sich — wie Rawls in Orientierung
an Kant® — auf die Idee der Unparteilichkeit durch und im Verfahren griindet.
Die Legitimitat staatlichen Rechts wird danach beurteilt, ob es in einem streng
rationalen, gleichberechtigten und zeitlich unbegrenzten Argumentationsaus-
tausch aller Betroffenen konsensfihig wire. Ein solch idealer Diskurs setzt ins-
besondere eine umfassende und unvoreingenommene Informationsverarbei-
tung und insoweit auch Unparteilichkeit voraus’.

Diese Theorie prozeduraler Gerechtigkeit hat allerdings primir die Norm-
setzung und -rechtfertigung und weniger die bei der Verwaltung im Vorder-
grund stehende Rechtsanwendung zum Gegenstand’!. Fiir die Verwaltung

sermaflen mit am Entscheidungstisch sitzen. Das wire kein faires Verfahren und wiirde die
Gleichheit vor dem Gesetz verletzen«.

7 Dazu unten § 4 [V. 2. a) bzw. d).

%8 Diese Verbindung wird deutlich bei Hufen, Fehler, 3. Aufl. 1998, Rn. 65, der das Gebot
der prozeduraler Waffengleicheit auch als »Grundsatz der Pluralitit« im Verfahren deutet.

69 Zu Unterschieden und Gemeinsamkeiten der Theorien von Rawls und Habermas siehe
Habermas, in: Zur Idee des politischen Liberalismus, 1997, S.169, 177 ff.; vgl. auch Rawls,
220, 5. 196, 240 ff. (verdeutlichend, daff auch die Diskurstheorie nicht rein prozeduraler Na-
tur ist, sondern zugleich auf materiellen Grundannahmen beruht).

79 Darauf weist zu Recht Hoffmann, Verfahrensgerechtigkeit, 1992, S. 198, hin, wie ihn-
lich auch Alexy, in: Recht, Vernunft, Diskurs, 1995, S. 127, 132. Speziell in Anwendungsdiskur-
sen, die von Normbegrindungsdiskursen unterschieden werden, soll ein unparteiliches Urteil
zusitzlich durch die Forderung gesichert werden, dafl alle relevanten Aspekte einer gegebenen
Situation angemessen beriicksichtigt werden miissen, siche Habermas, Faktizitit und Gel-
tung, 4. Aufl. 1994, insbes. S.200{,; ders., Recht und Moral, 220, S. 541, 597 {.; zur Unpartei-
lichkeit im Diskurs durch universellen Rollentausch ders., Erliuterungen zur Diskursethik,
2. Aufl. 1992, S.119, 157 ff,; kritisch Gril, Die Moglichkeit praktischer Erkenntnisse, 1998,
S.101ff,, insbes. S.102{. Siehe ferner dazu auch Pitschas, Verwaltungsverantwortung, 1990,
S.437 ff.

71 Einen Versuch, das Diskursmodell auch auf die Ebene der Rechtsanwendung zu erstrek-
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kann der Ansatz der Diskursethik am ehesten dort Bedeutung gewinnen, wo es
um den Erfafl von Rechtsnormen (Verordnungen, Satzungen) oder um norm-
setzungsahnliche Abwigungsentscheidungen geht; fiir diese Bereiche werden
denn auch in Teilen des rechtswissenschaftlichen Schrifftums aus dem Diskurs-
modell Pluralitits- und Unparteilichkeitsanforderungen an die Verfahrensge-
staltung gefolgert”2.

Auf der Ebene der Verwaltungsorganisation dient vor allem das Kollegial-
prinzip dazu, Unparteilichkeit durch Pluralitit zu férdern.

Bis in das 19. Jahrhundert hinein waren fast alle wichtigen Behorden kollegi-
al strukturiert. Durch die gegenseitige Kontrolle erschienen die Beamten weni-
ger anfillig fir Bestechung, und die Macht wurde auf mehrere Schultern ver-
teilt, so dafl sie dem Monarchen weniger gefahrlich werden konnte”?. Vor allem
aber sah man in kollegialen Entscheidungsstrukturen, die die Erérterung einer
Sache von verschiedenen Ansitzen und Standpunkten forderten und einen
Zwang zu Konsens und Kompromif§ mit sich brachten, eine erhéhte Richtig-
keits- und Recheschutzgewihr bei Behdrden, die oftmals sowohl Verwaltungs-
wie Rechtsprechungsaufgaben wahrzunehmen hatten. Mit den Worten einer
kéniglich-preufischen Verordnung von 1815 sollte die »kollegiale Form« die
»Achtung fiir die Verfassung, Gleichférmigkeit des Verfahrens, Liberalitit und
Unparteilichkeit« sichern’.

Mit der Trennung zwischen Verwaltung und Verwaltungsgerichtsbarkeit
verlor die Rechtsschutzfunktion von Kollegialbehorden an Bedeutung. Wo
heute entscheidende oder beratende Gremien in der Verwaltung vorgesehen
sind, dienen diese in den meisten Fillen”” einer plural-ausgewogenen Reprisen-

ken, unternimmt Géinther, Der Sinn fir Angemessenheit, 1988. Er fordert dabei Unparteilich-
keit in einem zweifachen Sinn: Erstens miissen die aus einer allgemeinen Normbefolgung vor-
aussichtlich sich ergebenden (Neben-)Folgen fiir die Interessen eines jeden einzelnen von al-
len akzeptiert werden kdnnen (»universell-reziproke Unparteilichkeit«); zweites sind alle re-
levanten Merkmale in einer Anwendungssituation zu beriicksichtigen (siehe insbes. S. 55 ff.;
zur Unparteilichkeit vgl. aber auch S. 48, 93, 144 {., 237, 285 {.). Rechtlich bleiben seine Aus-
fithrungen jedoch schon deshalb unergiebig, weil die Gesetzesbindung gar nicht in den Blick
genommen wird.

72 Besonders deutlich, in Anlehnung an Habermas, bei Denninger, Normsetzung im Um-
welt- und Technikrecht, 1990, insbes. S.124. Anklinge etwa auch bei Wiirtenberger, VVD-
StRL 58 (1999), 139, 167 1.

75 Siehe etwa Grofs, Das Kollegialprinzip, 1999, S. 112.

7 Priambel der Verordnung wegen verbesserter Einrichtung der Provinzialbehdrden v.
30.4.1815 (PrGS S. 85), zitiert bei Loening, VerwArch 3 (1895), 94, 156; Unrub, in: Deutsche
Verwaltungsgeschichte, Bd. 2, § 3, 5.399, 439 {,; Grof3, Das Kollegialprinzip, 1999, S. 119. Vgl.
auch Hintze, in: Regierung und Verwaltung, 2. Aufl. 1967, S. 530, 547. — Dieser Gedanke spielte
auch noch in den Beratungen Gber eine Kreisordnung fiir die 8stlichen Provinzen von 1869
eine wichtige Rolle; siche Loening, VerwArch 3 (1895), 510, 5601.

7> Umfassende Typologie bei Grof, Das Kollegialprinzip, 1999, S. 61 £f.; vgl. auch Jestaeds,
Kondominialverwaltung, 1993, S.124ff.; Sodan, Kollegiale Funktionstriger, 1987, S.87 ff.,
insbes. S. 106 ff.
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tation gesellschaftlicher Interessen und/oder verschiedener wissenschaftlich-
fachlicher Richtungen. Damit verbindet sich die Hoffnung, die vertretenen In-
teressen oder Fachrichtungen wiirden sich gegenseitig neutralisieren oder es
kénne gar ein »pragmatischer Diskurs« (im Sinne der Diskurstheorie) in Gang
gesetzt werden, der ein ausgewogenes, konsensfihiges und sachgerechtes Er-
gebnis hervorbringe’®. Eine derartige Unparteilichkeitssicherung beruht frei-
lich auf der oftmals problematischen Primisse einer sach- und interessenge-
rechten Zusammensetzung solcher Gremien””.

Bei Sachverstindigen kann Pluralitit weniger umfassend, dafiir aber auch
weniger aufwendig, bereits durch die Einschaltung eines oder mehrerer wissen-
schaftlich kontrir ausgerichteten(r) Gegengntachter(s) angestrebt werden”,
womdglich in Verbindung mit einem Gutachterstreit im Verwaltungsverfah-
ren’?. Die Hoffnung auf Unparteilichkeit durch Pluralitit dient dabei, nicht an-
ders als vielfach bei kollegialen Gremien, als Ersatz fiir eine interessendistan-
zierte Neutralitit, die in einer zunehmend heterogenen (Fach-)Welt in man-
chen Bereichen nicht mehr moglich erscheint.

2. Unparteilichkeit als Relationsbegriff

a) Abwebr entscheidungsfremder Einfliisse auf Verwaltungsentscheidungen

Die Vielfalt teils divergierender, teils sich tiberschneidender Bedeutungsvarian-
ten von Unparteilichkeit ist bereits in der Begriffsstruktur angelegt. Wie
Schlaich eingehend herausgearbeitet hat®, gewinnt die Neutralitits- oder Un-
parteilichkeitsvorstellung Gestalt erst in einem konkreten rechtlichen Zusam-
menhang, in Bezug auf einen konkreten Untersuchungsgegenstand. Unpartei-
lichkeit bezeichnet ganz allgemein die Abgrenzung zwischen sachlich Gebote-
nem und Verbotenem, ohne von vornherein einen Mafistab in sich zu tragen,
wie zwischen beidem unterschieden werden kann. Als Relationsbegriff ver-
weist sie auf den bereichsspezifisch zu entwickelnden, sachangemessenen Maf3-
stab fiir das geforderte Handeln. Im Gegenzug verbietet es die Verpflichtung
zur Unparteilichkeit (soweit eine solche Verpflichtung besteht) dem Amtstri-

76 Siehe zunichst nur Groff, Das Kollegialprinzip, 1999, S. 160 u. 207 (zur angelsichsi-
schen Pluralismustheorie als Hintergrund der Vorstellung, die organisierten Interessen wiir-
den sich gegenseitig ausbalancieren) bzw. S.204{. (zum »pragmatischen Diskurs« vor dem
Hintergrund — wenn auch ohne ausdriickliche Erwahnung — der Diskurstheorie von Haber-
mas).

77 Zum Ganzen niher unten §5 IL. 5. a).

78 Siehe vor allem Rofinagel, DVBI. 1995, 644, 645 {.; Steinberg, Der 6kologische Verfas-
sungsstaat, 1998, S. 269. Niher unten § 5 I1. 2. ¢).

7% Siehe Wiirtenberger, Die Akzeptanz, 1996, S. 133 f. (im Erdrterungstermin).

8 Zum Folgenden niher Schlaich, Neutralitit, 1972, insbes. S.40{f.; zusammenfassend
ders., Evangelisches Staatslexikon, Bd. II, Art. «Neutralitit, innerstaatlich«, Sp. 2239, 2242 .
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ger und der Verwaltung, sich von sach- und entscheidungsfremden Faktoren
und Interessen (>alien factors®') beeinflussen zu lassen. Welche personlichen
oder institutionellen Umstinde solchermaflen als entscheidungsfremd und da-
mit verbotene Parteilichkeit begriindend auszugrenzen sind, welche Interessen
oder Verfahrensweisen sachfremd und welche sachgerecht erscheinen, lafit sich
anhand des Unparteilichkeitsgebots allein nicht beurteilen??.

Streng formal und allgemein 16t sich Unparteilichkeit demnach zunichst
verstehen als Beschrinkung auf den jeweils sachangemessenen Handlungs- und
Entscheidungsmafistab unter Abwebr entscheidungsfremder Einfliisse. Der
Riickzug auf eine solche konturschwache Formel erscheint unvermeidlich, will
man wie Schlaich den gesamten staatlichen Bereich erfassen, von der Arbeitsge-
richtsbarkeit bis zur Bundesbank, vom Beamtentum bis zum Staatskirchen-
recht, vom 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk bis zur Schule. In der Frage nach
dem jeweils sachangemessenen Mafistab ist diese Formel indes von vornherein
auf eine bereichsspezifische Konkretisierung angelegt®?.

b) Unparteilichkeit und Gesetzesbindung der Verwaltung

Fur die Verwaltung bilden nach der Verfassung Recht und Gesetz (Art. 20
Abs.3 GG) den Mafistab, an dem sie ihr Handeln auszurichten hat. Bei der
strikt gesetzesgebundenen Verwaltung bedeutet dies nach der allgemeinen Un-
parteilichkeitsformel, daff alle nicht auf das einschldgige Gesetz und die Verfas-
sung gegriindeten Erwigungen als sach- und entscheidungsfremd auszuschei-
den haben. Auflerhalb des Bereichs strikter Gesetzesbindung bildet das
»Recht« in Form von allgemeinen Rechtsgrundsitzen sowie sonstigen (verfas-
sungsrechtlichen) Ermessensgrenzen und -leitlinien den vorrangigen — wenn
auch nicht alleinigen —~ Handlungs- und Entscheidungsmafistab fiir die Verwal-
tung®. Aus diesem Blickwinkel liefle sich die Forderung nach Unparteilichkeit

81 So in Parallele zu Schlaich, aber unabhingig von ihm fiir die USA Allison, Utah L.Rev
1993, 1135, 1136; ders., 28 N.Eng.L.Rev. (1994), 657, 658.

82 Diese formale Grundkonzeption teilt die Unparteilichkeit mit dem allgemeinen Gleich-
heitssatz (Art.3 Abs.1 GG), der fiir Differenzierungen zumindest einen sachlichen Grund
fordert, ohne aus sich heraus sachliche von unsachlichen Kriterien scheiden zu kénnen. Diese
strukturelle Parallele erhellt, warum neben dem Rechtsstaatsprinzip gerade der Gleichheits-
satz immer wieder als Grundlage eines Gebots der Unparteilichkeit der Verwaltung genannt
wird, auch iiber die verfahrensmiflige Gleichbehandlung (siche oben 1. €) hinaus. Fiir die Be-
fangenheit des einzelnen Amtswalters (auch) auf Art.3 Abs. 1 GG abstellend Kazele, Interes-
senkollision und Befangenheit im Verwaltungsrecht, S.51{.; Hufen, Fehler, 3. Aufl., 1998,
Rn. 67; Kopp, VWVIG, 6. Aufl. 1996, §20 Rn. 1b; Rombach, Der Faktor Zeit, 1994, S.248;
Pitschas, Verwaltungsverantwortung, 1990, S. 667 mit dortiger Fn. 91; fiir das Sozialrecht etwa
v. Mutins, in: GK-SGB X, § 16 Rn. 1. Siehe niher unten § 4 I1. 5. a).

8 Siehe Schlaich, Neutralitit, 1972, insbes. S.228: Neutralitit als ein »in einzelnen Berei-
chen je verschieden konkretisiertes Sachprinzip«; insoweit wohl zustimmend Waechter, Ge-
minderte demokratische Legitimation, 1994, S. 267, vgl. aber auch S. 259 f.

8 Vgl. P. Kirchhof, VerwArch 66 (1975), 370, 373, vgl. auch S.371f.: die Rechtsbindung
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dann so verstehen, daff personell, organisatorisch und verfahrensmafiig Rah-
menbedingungen fiir das Verwaltungshandeln geschaffen werden miissen, die
dessen Orientierung am Gesetz({eszweck) beférdern und gesetzesfremde Erwi-
gungen weitestmdglich ausschalten (Unparteilichkeit als akzessorische Siche-
rung der Gesetzesbindung).

Wenn demnach Unparteilichkeit und Gesetzmafligkeit des Verwaltungshan-
delns eng zusammenhingen, so sind sie doch nicht deckungsgleich. Denn eine
solche Gleichsetzung definierte Unparteilichkeit der Verwaltung sowohl zu
weit als auch zu eng: zu weit, weil der Begriff dadurch jegliche eigenstindige
Bedeutung und Konturen verldre; zu eng, weil die Aufgabe der Verwaltung
sich nicht im Gesetzesvollzug erschpft?>.

Als Ausgangsiiberlegung (nicht: Definition) kommt der obigen Formel den-
noch eine wichtige Funktion zu: Sie verdeutlicht, dafl die Forderung nach Un-
parteilichkeit nicht — etwa unter Berufung auf eine angebliche »Sachrichtigkeit«
— gegen die Gesetzmifigkeit der Verwaltung gerichtet werden darf, sondern letz-
tere abzustiitzen und ggf. zu erginzen hat. Soweit die Gesetzesbindung der Ver-
waltung reicht, schafft die Forderung nach Unparteilichkeit keinen neuen Maf3-
stab fiir das Verwaltungshandeln, sondern gewinnt eigenstandige Bedeutung nur
dadurch, dafd sie auf erginzende rechtliche Instrumente einer indirekten Stene-
rung verweist. Indem etwa befangene Amtswalter von der Mitwirkung an Ver-
waltungsentscheidungen ausgeschlossen werden, sollen Rahmenbedingungen
fiir das Verwaltungshandeln geschaffen werden, die eine Beachtung von Gesetz
und Recht durch die Verwaltung wahrscheinlicher machen.

unterscheide sich »von der Gesetzesbindung nicht nach der Erkenntnisquelle des Rechts, son-
dern nur in der Nihe zu einem positiven Gesetzestatbestand«; Kazele, Interessenkollision und
Befangenheit, 1990, S. 46, freilich beide ohne Verkniipfung mit dem Ansatz von Schlaich und
allein auf die Unparteilichkeit des individuellen Amtswalters bezogen. Angedeutet auch bei
Henneke, in: Knack, VwVIG, 7. Aufl. 2000, § 83 Rn.4: Unparteilichkeit bei ehrenamtlicher
Verwaltungstitigkeit als »Erfillung der Aufgaben unabhingig von den beteiligten Personen,
allein ausgerichtet an den in concreto relevanten Rechtsnormen und den danach mafigeblichen
Interessen«; fiir die USA deutlicher Allison, Utah L.Rev 1993, 1135, 1136; ders., 28
N.Eng.L.Rev. (1994), 657, 658: »A factor is alien if it consists of anything other than evidence
and arguments relevant to a policy, principle or rule directly in issue«. Zur >rule of law< siehe
naher §21. 1. a).

8 Wohl aus diesem Grund rekurriert Schlaich, der seine allgemeine Neutralititsformel
nicht fir die Verwaltung im Ganzen konkretisiert, auf das Gesetz als sachangemessenen
Handlungs- und Entscheidungsmafistab primir fiir die Gerichtsbarkeit (Neutralitit, 1972,
S.54f. bzw S.59 ff.). Im iibrigen wird die Gesetzesbindung im Zusammenhang mit Unpartei-
lichkeitsfragen typischerweise nur bei der beamtenrechtlichen Neutralititspflicht themati-
siert; dazu niher unten §4 III. 1; vgl. auch oben 1. d).
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¢) Indirekte Stenerung in Richtung aunf Gemeinwohldienlichkeit
und Gerechtigkeit

In der Gesetzesanwendung liegt allerdings nicht das primire Ziel des Verwal-
tungshandelns. Vielmehr sollen vorrangig bestimmte Zwecke verwirklicht und
Leistungen erbracht werden, die in unterschiedlichem Ausmaf} gesetzlich pro-
grammiert sind®. Jenseits jeglicher Gesetzesbindung besitzen Unparteilich-
keitsanforderungen eine weitere Funktion. Sie sollen die Verwaltung im Rah-
men ihres Sachauftrages bei notwendigen Abwigungen auf die Leitvorstellun-
gen materieller Gerechtigkeit und des Gemeinwohls verpflichten?”. In diesem
Sinne kann Unparteilichkeit der Verwaltung daher in Anlehnung an Dagto-
glou®® und an P. Kirchhof®® als Verpflichtung zur Parteinabhme fiir das Recht
und die Ideen von Gemeinwohl und Gerechtigkeit verstanden werden. Wieder
stellt sich die Frage nach notwendigen personellen, organisatorischen und ver-
fahrensmafligen Vorkehrungen, die bei der Verwirklichung von Verwaltungs-
zwecken die Orientierung an Gemeinwohl und Gerechtigkeit unterstiitzen,
wenn auch nicht unbedingt garantieren kénnen.

Auch diese Formel bleibt notwendig konturschwach. Sie kann zudem leicht
mifiverstanden werden. Soweit damit der Anspruch einer definitorisch-trenn-

8 Dies schlagt sich in bereichsspezifisch unterschiedlichen Verwaltungsleitbildern nieder
(unten §3.). Zur Forderung der Gliickseligkeit der Untertanen als Staatszweck und Ziel der
»Verwaltung des Policey-Wesens« im ausgehenden 18. Jh. siehe schon oben II. 1. ¢). Aus Sicht
der Systemtheorie geht es um die »Herstellung bindender Entscheidungen«, wobei die
(konditionale) rechtliche Programmierung der Reduktion von Komplexitit dient; grundle-
gend Lubmann, Theorie der Verwaltungswissenschaft, 1966, S. 67 ff. u. 81 {f.; verkniipft mit
Unparteilichkeitselementen (»ohne offen legitimierbare eigene Ziele« bzw. »eigene Interes-
sen«) bei Roellecke, Die Verwaltung 29 (1996), 1, 9 u. 15 u. ders., VerwArch 91 (2000), 1, 10.

% Die Verpflichtung von Rechtsprechung und Verwaltung auf die Leitvorstellung der Ge-
rechtigkeit wird verbreitet auch in den Begriff des »Rechts« im Art. 20 Abs. 3 GG hineingele-
sen. Dabei steht freilich meist die Frage eines Vorranges des »Rechts« im Sinne von Gerechtig-
keit vor dem geschriebenen positiven Recht im Vordergrund; vgl. etwa Herzog, in: Maunz/
Diirig, GG, Art. 20 Rn. 52; Stern, Staatsrecht, Bd. 1, 2. Aufl. 1984, S.796 {{.; Sobota, Das Prin-
zip Rechtsstaat, 1997, insbes. S. 86 ff., m. ausf. Nw. der ilteren Literatur; eingehend, auch zur
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, Robbers, Gerechtigkeit als Rechtsprinzip,
1980, insbes. S. 72 ff., allerdings ohne Fixierung gerade auf die Verwaltung. Im Zusammenhang
mit der Frage der Unparteilichkeit eines Amtswalters in der Verwaltung klingt ein weites Ver-
stindnis von Art.20 Abs.3 GG an bei Kazele, Interessenkollision und Befangenheit, 1990,
S.461.

8 Vgl. Dagtoglou, in: FS Forsthoff, 1967, S. 64, 65: »Unparteilichkeit« als »ein auf Sach-
lichkeit und infolgedessen Gerechtigkeit bezogener Begriff«. Auf die beamtenrechtliche Neu-
tralititspflicht bezogen (dazu niher unten §4 I1I. 1.) vgl. Thieme, Verwaltungslehre, 4. Aufl.
1984, Rn. 99; Plog/Wiedow/Beck/Lembhdifer, § 52 BBG Rn. 2.

89 P. Kirchhof, VerwArch 66 (1975), 370, 371: »Unbefangenheit ist deswegen positiv Par-
teinahme fiir das Recht«. Kirchhof bezieht dies allerdings nur auf den einzelnen Amtswalter.
Der hier vertretene Ansatz verkniipft dies mit der formalen Ausgangsformel von Schlaich,
bezieht die Aussage auf die Verwaltung als Ganzes und erginzt die Formel — wie in den vori-
gen Fufnoten erldutert —um die subsididre Ausrichtung auf die Idee der materiellen Gerech-
tigkeit.
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scharfen Abgrenzung verbunden ist, etwa im Sinne einer Gegentiberstellung
von Gemeinwohl und privaten Sonderinteressen, von offentlichen Interessen
und Parteiinteressen®
dig. Denn damit wiirde verkannt, dafl das Gemeinwohl keine statisch festste-
hende Grofie ist, sondern im Pluralismus der Gemeinwohlvorstellungen der
immer neuen Konkretisierung durch den demokratischen politischen Prozef§
bedarf. In diesem Konkretisierungsprozef}, der nach (Grundrechts-)Wesent-
lichkeit abgestuft sowohl dem Gesetzgeber als auch der Verwaltung obliegt”!,
stellen auch private Interessen latent offentliche Interessen dar, da sie innerhalb
der verfassungsrechtlichen Grenzen®? im Rahmen einer demokratisch legiti-
mierten Abwigung ermessensfehlerfrei als gemeinwohldienlich eingestuft wer-
den konnen®.

Ldst man sich von einem starren Gemeinwohlverstindnis, so kdnnen Ge-
meinwohl und Gerechtigkeit dagegen durchaus als Richtungsbestimmungen®*
fiir unparteiliches Verwaltungshandeln dienen. Gerade weil Gemeinwohl wie

Gerechtigkeit in einer pluralistischen Demokratie inhaltlich kaum abschlie-

, erscheint ein solcher Konkretisierungsversuch fragwiir-

9 Solche Vorstellungen waren vor allem bei der beamtenrechtlichen Neutralititspflicht
weit verbreitet und sind auch heute nicht vollstindig iberwunden, vgl. dazu zunichst nur Hg-
berle, Offentliches Interesse, 1970, S. 41; mifverstindlich statt vieler etwa Grewe, Gutachten
zum 39. DJT, 1952, D3 u D10, der von »unparteiischer und uneigenniitziger Sachlichkeit im
Dienste des Gemeinwohls« spricht; siehe niher unten §4 III. 1. b). — Allgemein zum Interes-
senbegriff im Verwaltungsrecht m.w.N. Schmidit-Affmann, Ordnungsidee, 1998, S. 131 ff., ins-
bes. S. 135 ff. (3/46 ff. bzw. 3/55 f{.); Grof§, Das Kollegialprinzip, 1999, S. 252 ff.

9 Loschelder, HStR 111, 1988, § 68 Rn.77{. Allgemein auch W, Schmidt, VVDStRL 33
(1975), 183, 198 1.; im Anschluf an die Reine Rechtslehre zwischen heteronomen und autono-
men Determinanten unterscheidend Korinek, Diskussionsbeitrag, VVDStRL 33 (1975) 302,
303.

92 Bei der notwendigen Einbindung der einzelnen Interessen in ein »Gesamtzielsystem«
kann sich aus der Verfassung und dem Postulat der »Systemgerechtigkeit« eine erste grobe
Vorprigung und Gewichtung von Interessen ergeben, vgl. Brobhm, Diskussionsbeitrag, VVD-
StRL 33 (1975), 289{.; Zuleeg, Diskussionsbeitrag, aaO., S.316, 317; dem letztlich zustim-
mend auch W. Schmidt, Schluflwort, aaO., S. 327, 330.

9 Besonders deutlich W. Schmidr, VVDSIRL 33 (1975), 183, 194 {f. u. 217 {.; Bockenfirde,
Diskussionsbeitrag, aa0. S. 297, 298 ff.; eingehend Hiberle, Offentliches Interesse, 1970; Isen-
see, HStR 111, 1988, § 57, Rn. 17 ff. Aus jiingerer Zeit vgl. vor allem die Diskussion um das Ge-
meinwohlverstindnis auf der Staatsrechtlehrertagung 1996; das Gemeinwohl nimmt breiten
Raum ein bei Schmidt-Preufl, VVDStRL 56 (1997), 160 ff.; kritischer Di Fabio, VVDStRL 56
(1997), 235, 246 mit dortiger Fn. 36; vgl. auch die dortigen Diskussionsbeitrige von Hiberle
(2a0., S.3091.), Schmidt-PrenfS (aaO., S.313), Di Fabio (2aO., S.320), Schmidt-Afimann
(2a0., S.294, 297), Burmeister (aaQ., S.321{.) und Schachtschneider (aaO., $.3101L.); vgl. im
Zusammenhang mit Unparteilichkeitsfragen auch Uerpmann, Das 6ffentliche Interesse, 1999,
S.471f.

9 Recht plastisch Morstein Marx, Das Dilemma des Verwaltungsmannes, 1965, S.84:
»kein fester Kompafl«, sondern ein »Richtungsbegriff, der seinen Wert darin erweist, daf} er
Fragestellungen iiber 6ffentliche Vorginge rechtfertigt und Begriindungspflichten voraus-
setzt«. Ahnlich auch Frowein, Die politische Betitigung des Beamten, 1967, S. 14 f.; Schmidt-
Afimann, Ordnungsidee, 1998, S.137£. (3/59): »regulatorische Idee«; Rossen, Vollzug und
Verwaltung, 1999, S. 208 ff.
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Rend erfalbar sind, verlagert sich der Schwerpunkt auf eine indirekte (Verfah-
rens-)Steuerung, auch mit Hilfe von Unparteilichkeitsanforderungen®. Wih-
rend durch inhaltliche gesetzliche Programmierung die Rechtmifligkeit der
Verwaltung gesichert werden soll, sucht man mittels Unparteilichkeitssiche-
rungen dariiber hinaus indirekt die Voraussetzungen fiir eine (optimierte)
»Richtigkeit« von Verwaltungsentscheidungen® zu verbessern. In diesem Sin-
ne stellt die vorliegende Untersuchung auch einen Beitrag zur gegenwirtigen
Steuerungsdebatte dar.

Auf einer mittleren Ebene der Systembildung missen dann Entscheidungs-
und Verfahrenstypen herausgearbeitet werden, fiir die der sachangemessene
Unparteilichkeitsmafistab praziser umschrieben werden kann, unter Riickgriff
auf die oben beschriebenen Bedeutungsvarianten von Unparteilichkeit®”. In
manchen Fallgruppen wird dann sogar zweifelhaft sein, ob sich — unbeschadet
der Allgemeingiiltigkeit der streng formalen Ausgangsdefinition von »Unpar-
teilichkeit« — der bereichsspezifisch sachangemessene Mafistab noch sinnvoll
mit dem Etikett »Unparteilichkeit der Verwaltung« versehen liflt; hier sei
zunichst nur an die eingangs aufgeworfenen Fragen zur politischen Priorita-
tensetzung bei der planerischen Abwigung und zu den Auswirkungen einer
zunehmend 6konomisch geprigten Dienstleistungsorientierung einzelner Ver-
waltungsbereiche erinnert®®. Wenn hier im Rahmen der begrifflichen Annihe-
rung zunichst ein weiter Blickwinkel gewahlt wird, so rechtfertigt sich dies
daraus, daff nicht vorschnell Verbindungen abgebrochen werden sollen, die fur
eine Gesamtbeurteilung relevant werden kénnten.

9 Von einem dezidiert prozeduralen Gemeinwohlverstindnis ausgehend wird die Verbin-
dung zur Unparteilichkeit angedeutet bei Hiberle, Offentliches Interesse, 1970, S. 100: »Ver-
trauen in die Unabhingigkeit, Unparteilichkeit und Unbefangenheit« als »besondere Fille
und Erscheinungsformen eines Gemeinwohl- #nd Rechtsgebotes«, »Vorschriften zur >Unpar-
teilichkeit« und Unbestechlichkeit der Verwaltung« als »Garantien verfahrensrechtlicher Art
mit dem Zweck, moglichst ein gemeinwohl-"gerechtes” Ergebnis des Verwaltungshandelns zu
erzielen«. ~ Die Forderung nach Unparteilichkeit kann dabei auch bedeuten, daf} die Verwal-
tung in einem geordneten Verfahren alle relevanten Interessen und Belange bei der abwi-
genden Definition der Gemeinwohlbelange zu beriicksichtigen hat (insoweit W. Schmidst,
VVDStRL 33 [1975], 183, 203 {,; vgl. auch Arnim, Gemeinwohl und Gruppeninteressen, 1977,
insbes. S. 11 u. 48f.), also in der planungsrechtlichen Terminologie ausgedrickt kein Abwi-
gungsdefizit auftreten darf.

% Zur »Richtigkeit« statt blofler Rechtmifigkeit als Ziel des Verwaltungshandelns siehe
Hoffmann-Riem, in: Reform des allgemeinen Verwaltungsrechts, 1993, S. 115, 146 {.; ders., in:
Innovation und Flexibilitit, 1994, S..9, 27 {f.; ders., in: Verwaltungsorganisationsrecht, 1997,
S. 355, 360.

97 Siehe zunichst unten IV. L; im einzelnen dann unten § 3, zum methodischen Vorgehen
dort L.

% Siehe oben L. 1. bzw. 2.
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I11. »Verwaltungstdtigkeit« als Bezugsobjekt
1. Weiter Verwaltungsbegriff

Fiir die Zwecke der vorliegenden Untersuchung kann zunichst die gingige
negative Definition von 6ffentlicher Verwaltung als Ausgangspunkt dienen.
Danach umschreibt Verwaltung diejenige Staatstatigkeit, die weder Gerichts-
barkeit noch Gesetzgebung darstellt*. Im iibrigen erfordern es das hier ver-
folgte Erkenntnisinteresse und der rechtsvergleichende Ansatz, den durch
»Verwaltungstitigkeit« umschriebenen Untersuchungsbereich moéglichst weit
zu fassen:

Der hier zugrundegelegte Verwaltungsbegriff schliefit die Regierung mit ein.
Eine klare Grenzziehung erscheint ohnehin kaum mdglich!®, nicht zuletzt
deshalb, weil die Regierungs- und Verwaltungstitigkeit in den Ministerien in-
etnandergreift!®!. Da die Ministerien typischerweise auch oberste Verwaltungs-
behorden sind!%, werden wichtige Entscheidungen direkt (wie der Erlaf} von
Rechtsverordnungen) oder indirekt (durch Weisungen an nachgeordnete Be-
horden) auf dieser Ebene getroffen. Vor allem aber droht mit einer scharfen

Abgrenzung von Regierung und Verwaltung auch eine kategorische materielle

Differenzierung verbunden zu werden, im Sinne einer »Gewaltenteilung«!%?

zwischen der Regierung als politischer Fithrung und der Verwaltung als biiro-
kratischem Ausfiihrungsapparat!®. Eine solche héchst problematische Dicho-

9 Sie geht auf O. Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, Bd. 1, 3. Aufl. 1924, S.7, zuriick.
Uberblick, auch iiber alternative Definitionsversuche, etwa bei Maurer, Allgemeines Verwal-
tungsrecht, 12. Aufl. 1999, Rn. 4 {f.; Schroder, HStR 111, 2. Aufl. 1996, §67 Rn. 19 {f.

190 Siehe die abgewogene Charakterisierung bei Hesse, Grundziige, 20. Aufl. 1995,
Rn. 536 ff. (Differenzierung kennzeichnet »nur Unterschiede der Grundtypik beider Funk-
tionen«). Ahnlich auch Schroder, HStR 111, 2. Aufl. 1996, § 67 Rn. 30; Lege, DVBI. 1999, 569.
576 ff.

101 Schréder, HStR 111, 2. Aufl. 1996, § 67 Rn. 30. Zu den erheblichen Schwierigkeiten ei-
ner Abgrenzung im Rahmen des Behérdenbegriffs nach § 1 Abs. 4 VwV{G vgl. den kaum noch
uberschaubaren Rechtsprechungsiberblick bei Stelkens/Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs,
VwVIG, 5. Aufl. 1998, § 1 Rn. 167 ff.

102 Siche etwa §§ 3 ff. LVG Bad.-Wiirtt.

103 Diese Vorstellung prigt bis heute weite Teile der beamtenrechtlichen Literatur, siehe
zunichst nur Isensee, Staatslexikon, Bd. 1, Art. «<Beamte«, Sp. 585, 590, und jiingst wieder
Merten, in: Staat und Verwaltung, 1997, S. 145, 157 {. u. 161. Zumindest im Sinne einer strikten
Trennung miflverstindlich BVerfGE 83, 60, 72 — Hamburger Auslinderwahlrecht: »Funk-
tionenteilung zwischen der fiir die politische Gestaltung zustindigen, parlamentarisch verant-
wortlichen Regierung und der zum Gesetzesvollzug verpflichteten Verwaltungx«.

104 Diese Typisierung wird iiblicherweise auf M. Weber zuriickgefiihrt (Politik als Beruf,
in: Gesammelte politische Schriften, 2. Aufl. 1958, S.493 ff, insbes. 512; ders., Wirtschaft und
Gesellschaft, 5. Aufl. 1972, S.125{f. u. S. 559 {f.), doch bezweckte Weber dabei gar nicht eine
normative Unterscheidung oder die Skizze eines Idealbildes des Verwaltungsbeamten, viel-
mehr ging es ithm um eine Kritik der (damaligen) Politik im biirokratischen Geiste und um ei-
nen Aufruf zur politischen Fiithrung und Gestaltung; siche dazu etwa Treiber, Zeitschriftf.
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tomie von Politik und Verwaltung!® wiirde zu einem jedenfalls fiir diese Un-
tersuchung viel zu undifferenziert technokratischen Verwaltungsparadigma
fithren. Dem darf nicht mit einem verengenden, die Regierung von vornherein
ausgrenzenden Verwaltungsbegriff Vorschub geleistet werden; aufler Betracht
bleibt nur die rein staatsleitende Regierungstitigkeit.

Rechtsvergleichend muf auch die exekutive Normsetzung, insbesondere die
Satzungs- und Verordnungsgebung, einbezogen werden. Auf kommunaler
Ebene ergibt sich dies schon daraus, dafl die unparteilichkeitssichernden Mit-
wirkungsverbote in den Gemeindeordnungen jedenfalls im Grundsatz sowohl
Normsetzungsakte als auch Einzelfallentscheidungen erfassen'%; im iibrigen
wird der Erlaf von Satzungen durch den Gemeinderat »trotz eines gewissen le-
gislatorischen Charakters« von der herrschenden Auffassung zur Verwaltungs-
tatigkeit gerechnet!”. Auf den Ebenen von Land und Bund stellt die Verord-
nungsgebung zwar funktionell Gesetzgebungstitigkeit dar und ist meist auf
Regierungsebene angesiedelt. In den USA dagegen sind fiir das srulemaking<!%®
typischerweise die »normalen« Verwaltungsbehdrden zustindig und das Ver-
fahren ist im dortigen Bundes-Verwaltungsverfahrensgesetz geregelt. Be-

Politik 24 n.E (1977), 213, 220f. Zur ideengeschichtlichen Entwicklung, die insbes. mit
Smend, Heller, Kelsen und Scheuner sowie heute Lubmann verbunden ist, siehe zusammen-
fassend m.w.N. Steinberg, Politik und Verwaltungsorganisation, 1979, S. 22 {.

105 Zu den Konsequenzen fiir das Verstindnis der Neutralititspflicht des Beamten unten
§ 4 II1. 1. b); vgl. auch schon oben I1. 1. d).

106 Schon OVG Koblenz, DOV 1959, 233, 234; VGH Mannheim, ESVGH 14, 162, 163;
Linden, Ausschluf} bei Interessenkollision, 1970, S. 109 ff.; Glage, Mitwirkungsverbote, 1995,
S.116 ff. Ausdricklich ausgeschlossen vom Mitwirkungsverbot ist der Erlafl von Rechtsnor-
men allerdings in §26 Abs.3 S.1 Nieders.GemO; kritisch dazu Bernsdorf, in: Thieme,
Nieders.GemO, §26 Rn. 15. — Eine andere Frage ist, inwieweit es bei Rechtsnormen an der
geforderten »Unmittelbarkeit« des Vor- oder Nachteils fehlt und welchen Einfluf} die politi-
sche Priagung der Rechtssetzungstitigkeit des Gemeinderats (Leitbild der politischen Gestal-
tung, siehe unten § 3 III., insoweit insbes. 4.) fiir die Auslegung des Mitwirkungsverbots be-
sitzt; sieche unten §4 I1. 2. b) u. 3. a).

197 Dies wird damit begriindet, daff die Gemeindevertretung ein Selbstverwaltungs- und
kein Gesetzgebungsorgan darstelle; siehe nur BVerwG NJW 1993, 411, 412; Gern, Deutsches
Kommunalrecht, 2. Aufl. 1997, Rn. 250; Schoch, NVwZ 1990, 801, 803. Eine andere Frage ist,
inwieweit es sich um besonders politisch geprigte und materiell parlamentsihnliche Tatigkeit
handelt [besonders dezidiert aus verwaltungswissenschaftlicher Sicht jedenfalls fiir Grofistad-
te Grauban, Politische Verwaltung, 1970, Banner, AfK 21 (1982), 20, 33{.] und welche Aus-
wirkungen dies auf das zugrundeliegende Verwaltungsverstindnis und damit auch fiir die Un-
parteilichkeitsproblematik zeitigt, siche erneut unten § 3 IIL., insbes. 4.

198 Die Abgrenzung von >order< bzw. »adjudication« (definiert in 5 U.S.C. § 551 (6) u. (7))
und >rule< bzw. >rulemaking« (definiert in 5 U.S.C. §§ 551 [4] u. [5]) entspricht in groben Ziigen
derjenigen zwischen dem (Erlaf} eines) Verwaltungsakt(s) und der Verordnung bzw. Verord-
nungsgebung: >Rules< sind von Ausnahmen abgesehen nach heute herrschender Auffassung
durch >general applicability« gekennzeichnet. Siehe etwa das filhrende Lehrbuch von Davis/
Pierce, Administrative Law Treatise, Bd. 1, 3. Aufl. 1994, S.225ff. (§6.1) u. S. 377 . (§ 8.1); aus
der deutschsprachigen Literatur im Uberblick Brugger, Einfithrung, 1993, S. 192 f.; Linnewe-
ber, Einfithrung, 1994, S. 72 {f.; niher Piinder, Exekutive Normsetzung, 1995, S. 32 ff. m.w.N.
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stimmte Unparteilichkeitssicherungen gelten gleichermafien fiir die »formal ad-
judication« wie fiir das — freilich praktisch weit weniger bedeutsame — >formal
rulemakingd%. Wesentliche Impulse fir die Unparteilichkeitsdiskussion gehen
gerade von der paradigmatischen Gegeniiberstellung von »adjudication< und
110, Die Eingrenzung des Untersuchungsgegen-
standes mufl dies beriicksichtigen.

SchlieRlich darf auch die Verwaltungstitigkeit in Privatrechtsform nicht aus-
geblendet werden. Geht man von der traditionellen Doktrin des Verwaltungs-
privatrechts aus, so wire ohnehin fraglich, ob sich die Verwaltung in Ausiibung
ithrer Wahlfreiheit durch »Flucht in das Privatrecht« ansonsten bestehender
Unparteilichkeitspflichten entziehen kénnte. Diese Denkweise bedarf aller-
dings fiir das neue Leitbild einer »funktionenteilenden Daseinsvorsorge«!!! der
Uberpriifung. Aulerdem stellt die wirtschaftliche Betitigung des Staates in den
Formen des Privatrechts einen wichtigen Anwendungsfall fiir das neue Leitbild
effizienzorientierter Dienstleistung dar!'?; zur Erhellung des Zusammenhanges
zwischen dem jeweiligem Verwaltungstypus und dem entsprechenden Unpar-

teilichkeitsverstindnis kann auf die Einbeziehung des Verwaltungshandelns in
113

dem >informal rulemaking< aus

Privatrechtsform kaum verzichtet werden

2. Beteiligung Privater an der Erfiillung von Verwaltungsaufgaben

»Verwaltung« meint hier zunichst staatliche Verwaltung. Doch zieht sich der
Staat vermehrt zugunsten Privater aus angestammten Aufgabenbereichen zu-
riick. Fallen dabei staatliche Leistungen ersatzlos weg (wie teilweise die Bauge-
nehmigung) oder wird eine Aufgabe vollstindig privatisiert (wie schrittweise

199 Fir das Verbot von »ex parte communications< ergibt sich dies aus der Verweisungsket-
te 5 U.S.C. §§ 557 (d), 557 (a), 556, 553 (rulemaking) bzw. 554 (adjudication).; dazu im Uber-
blick Pierce, Shapiro & Verkuil, Administrative Law and Process, 2. Aufl. 1992, S. 433 f. Dem-
gegeniber betrifft das Gebot der sseparation of functions< zwischen ermittelndem und
(vor)entscheidendem Verwaltungspersonal nach 5 U.S.C. §554 (d) nur die >formal adjudica-
tion< und ist auf das >formal rulemaking< auch nicht entsprechend anwendbar; so schon die
amtlichen Erlauterungen, Attorney General's Manual on the Administrative Procedure Act,
1947, S.15. Niher unten §3 IL 3. a).

110 So ist der APA als Kompromif§ zwischen dem ilteren justizihnlichen Verfahrensmo-
dell, zum Ausdruck kommend in den Kategorien der >formal adjudication< und mit Abstri-
chen auch des »formal rulemakings, und einem sachverstandsbasierten Verwaltungsmodell des
>New Deal¢, reprisentiert durch das >informal rulemaking:, charakterisiert worden; siehe
Shapiro, 72 Va.L.Rev. (1986), 447, 452 ff. Niher unten §3 1. 2. u. 3. b).

11 Siehe schon einleitend oben 1.; ferner unten §3 V. 3. b).

112 Siehe dazu unten §3 V. 3.

113 Dies gilt vor allem auch fiir die Vergabe 6ffentlicher Auftrige, bei der das »Neutrali-
titsgebot« kiirzlich in den Mittelpunkrt der Aufmerksambkeit geriickt ist; siche OLG Branden-
burg NVwZ 1999, 1142, 1146 f. und niher unten § 4 I1. 3. ¢). Aufler Betracht bleibt jedoch die
rein fiskalische Erwerbstitigkeit der 6ffentlichen Hand.
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die Telekommunikation), bleibt der Verwaltung allenfalls noch eine mehr oder
minder ausgeprigte Verantwortung fiir die Regulierung privatwirtschaftlicher
Betatigung (vgl. etwa Art. 87 f GG)!!. Unparteilichkeitsfragen spezifischer Art

kénnen dabei in einer Ubergangsphase einer erst teilweisen Entstaatlichung

auftreten'!%; auf lingere Sicht unterscheidet sich die Problematik aber grund-

sitzlich kaum von derjenigen bei der »normalen« staatlichen Wirtschaftsver-
waltung.

In den meisten Fillen, oftmals unter dem wenig klaren Begriff der funktio-
nalen Privatisierung!'® zusammengefaflt, werden Aufgaben dagegen auf Dauer
nicht ginzlich entstaatlicht. Private werden vielmehr an der Erfillung von Ver-
waltungsaufgaben beteiligt, sei es an der Verfahrensdurchfithrung oder der in-
haltlichen Gestaltung, sei es als Ersatz oder in Erginzung staatlicher Verwal-
tungstitigkeit. Dabei 18t die natiirliche (6konomische) Interessengebunden-
heit Privater nicht nur die Gemeinwohlfrage!'’, sondern auch die damit eng
verkniipfte Unparteilichkeitsproblematik mit besonderer Schirfe hervortreten.
Wie bereits einleitend ausgefiithrt!!8, ist dann zu priifen, inwieweit Gesetzgeber
und/oder Verwaltung eine mehr oder minder weitreichende Garantenstel-
lung!!? fiir eine insgesamt unparteiliche Aufgabenerfiillung besitzen.

114 Gegen eine Erstreckung der Kategorie der (funktionalen) Privatisierung auch auf Fille
eines vollstindigen Riickzugs des Staates zugunsten privater Eigenverantwortung wendet sich
auch Burgi, Funktionale Privatisierung, 1999, insbes. S. 88f. u. 91 {.

15 Fir die Telekommunikation vgl. schon eingangs oben I.

116 Die funktionale oder funktionelle Privatisierung ist zwischen einer bloflen Organi-
sations- und einer vollstindiger Aufgabenprivatisierung angesiedelt und soll dadurch ge-
kennzeichnet sein, daff der Staat zur Férderung des Gemeinwobhls bei der Erfillung von Ver-
waltungsaufgaben Privatinteressen mobilisiert, sie aber zugleich im offentlichen Interesse
kanalisiert (etwa Schmidt-PrenfS, VVDStRL 56 [1997], 160, 168 {.; Hoffmann-Riem, in: Ver-
fahrensprivatisierung, 1996, S.9, 12 ff.); eingrenzend nunmehr Burgi, Funktionale Privatisie-
rung, 1999, S. 144 {f., zusammenfassend S. 434 {.: Teil-Aufgabenprivatisierung, indem ein Teil-
beitrag mit funktionellem Bezug zu einer Staatsaufgabe nunmechr durch einen privaten Ver-
waltungshelfer i.w.S. erbracht wird. — Werden Private im Verwaltungsverfabren eingeschaltet,
so ist die Bezeichnung »Verfahrensprivatisierung« gebriauchlich, was einen Unterfall der funk-
tionellen Privatisierung darstellen soll (etwa Schoch, DVBI. 1994, 962, 974 {.; vgl. auch Pietzc-
ker, in: Verfahrensprivatisierung, 1996, S. 284, 2851.).

17 Siehe insbes. Wahl, in: Verwaltungsorganisationsrecht, 1997, S. 301, 335 ff.: begrifiens-
werte Rennaissance des Gemeinwohlbegriffs.

118 Siche oben L.

19 Begriffsprigend und grundlegend Gallwas, VVDStRL 29 (1971), 211, 221 £,; in jiinge-
rer Zeit wieder aufgegriffen etwa von Schoch, DVBI. 1994, 962, 963. Heute ist die Bezeichnung
»Gewihrleistungsverantwortung« gebriuchlicher (vgl. etwa Hoffmann-Riem, in: Verfah-
rensprivatisierung, 1996, S.9, 24 ff.; Bauner, VVDStRL 54 [1995], 243, 268 ff. u. 277 {. [wobei
»Garantenpflicht« und »Verwaltungsverantwortung« als synonym angesehen werden, vgl. die
Nw. aaO. Fn. 128]; Pitschas, in: Verwaltungsverfahren und Verwaltungsproze}, 1997, S. 33,
471f.), ohne dafl ein klarer Bedeutungsunterschied erkennbar ist. Von einer »organisations-
und verfahrensbezogenen Strukturschaffungspflicht«, die sich auch auf Zuverlassigkeit und
Neutralitit eingeschalteter Privater erstrecken kann, spricht Burgi, Funktionale Privatisie-
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So vielfiltig die Erscheinungsformen einer moglicher Aufgabenverteilung
zwischen Verwaltung und Privaten sind?°, so weit ist auch die Spannbreite ei-
ner moglicherweise fortbestehenden oder auch neu entstehenden Verwaltungs-
verantwortung. Sie kann von einer staatlich-gesetzgeberischen Rahmenverant-
wortung fiir ein Mindestmafl von unparteilicher Interessenberiicksichtigung
{iber Auswahl-, Beratungs- und Uberwachungspflichten bis hin zur subsidii-
ren Erfiillungsverantwortung bei nicht mehr hinzunehmender Parteilichkeit
der eingeschalteten Privaten reichen!?!. Aufgabe dieser Untersuchung wird es
sein, Art und Umfang einer staatlichen Unparteilichkeitsverantwortung zu
prizisieren, indem zwischen verschiedenen Typen der Einschaltung Privater
differenziert wird!?2,

IV. Leitlinien einer differenzierenden Analyse
1. Unterschiedliche Verwaltungstypen

Ist es strukturell nicht méglich, die Bedeutung von »Unparteilichkeit« fiir die
Verwaltung allgemeingiiltig trennscharf zu definieren, so kann eine inhaltliche
Konkretisierung nur fiir verschiedene Verwaltungsbereiche getrennt erarbeitet
werden. Unterschiedliche Sachbereiche und Handlungsformen der Verwaltung
machen es notwendig, Kriterien zu entwickeln, mit denen Relevanz und Be-
deutung der Unparteilichkeit sowie die sich daraus ergebenden Konsequenzen
niher bestimmt und den Eigenarten des jeweiligen Sach- und Rechtsbereichs
angepafit werden konnen. Dabei kann immer wieder auf die oben skizzierten
Bedeutungsvarianten von Unparteilichkeit!?? zuriickgegriffen werden; sie gilt
es in unterschiedlichen Kombinationen verschiedenen Verwaltungstypen zu-
zuordnen.

rung, 1999, S. 370 ff., dabei zur Neutralitit S. 382, zusammenfassend S. 438; ders., Die Verwal-
tung 33 (2000), 183, 200 ff.

120 Die klassischen dogmatischen Figuren des Beliechenen und des Verwaltungshelfers (mit
diesem sowie dem »Verwaltungssubstitut« allein arbeitet noch Heimburg, Verwaltungsaufga-
ben und Private, 1982, S. 112 ff., zusammenfassend S. 146 ff.) vermogen diese »vielfaltigen Ab-
stufungen von staatlichen und gesellschaftlichen Einfliissen« allein nicht hinreichend zu erfas-
sen, siche etwa Trute, DVBI. 1996, 950, 962; Schmidt-Preufl, Diskussionsbeitrag, VVDStRL 56
(1997), 311, 312, gegen Ossenbiihl, Diskussionsbeitrag, VVDStRL 56 (1997), 283 ff.

121 Vgl allerdings ohne direkten Bezug zur Unparteilichkeitsproblematik, die schon
»klassisch« gewordene Verantwortungstypologie von Schmidt-Afimann, in: Reform des allge-
meinen Verwaltungsrechts, 1993, S.11, 30 u. 43 f. Etwas andere Systematisierung bei Baser,
VVDStRL 54 (1995), 243, 277 {f; Ritter, in: Verwaltungsorganisationsrecht, 1997, S.207, 231 {f.
Unterschiedliche mogliche Zielsetzungen verdeutlicht Schuppert, Die Verwaltung 31 (1998),
415, 421 ff. Zum ganzen niher m.w.N. unten §5 1. 2.

122 Siehe unten § 5.

123 Siche oben II. 1.
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Wie die eingangs genannten Beispiele deutlich machen, stellt ein tiefgreifen-
der Wandel im Verwaltungshandeln und Verwaltungsverstindnis den Mafistab
der Unparteilichkeit als solchen fiir Teile der Verwaltung in Frage. Das traditio-
nelle Unparteilichkeitsdenken fuflt wesentlich auf einem Verwaltungsverstind-
nis, nach dem die Verwaltung das rechtlich fixierte 6ffentliche Interesse einsei-
tig-hoheitlich handelnd dem Biirger gegeniiber durchsetzt. Dieses Denken
wird fragwiirdig, wo die Verwaltung vermehrt Entscheidungen mit den Betrof-
fenen mehr oder weniger informell aushandelt, das Gemeinwohl arbeitsteilig
zusammen mit Privaten konkretisiert oder sich der Marktmechanismen be-
dient'?*. Wie alternative Modelle des Interessenausgleichs aussehen und fir
welche Bereiche sie Giiltigkeit beanspruchen konnen, bedarf freilich niherer
Betrachtung.

Eine bereichsspezifische Differenzierung tut indes nicht nur bei der Frage
not, ob Unparteilichkeit iiberhaupt (noch) einen geeigneten Mafistab fiir be-
stimmtes Verwaltungshandeln abgeben kann; unterschieden werden muf§ auch
bei der Frage, welche inhaltliche Bedeutung dem Unparteilichkeitsgebot im
konkreten Zusammenhang zukommt und welche rechtlichen Anforderungen
sich daraus im einzelnen ergeben kénnen.

Die Untersuchung wird zeigen, dafl es bei der notwendigen Differenzierung
mafigeblich auf die Verwaltungskonzeption ankommt, die den jeweils einschli-
gigen Gesetzen zugrundeliegt'®. Soweit Verwaltung als justizabnliche Rechts-
verwirklichung verstanden wird, kommt der Unparteilichkeit dhnliche Bedeu-
tung zu wie bei der Gerichtsbarkeit. Steht sachverstindiges Entscheiden im
Vordergrund, miissen Unabhingigkeit und Unvoreingenommenheit des be-
hordlichen oder des eingeschalteten privaten Sachverstands weitestméglich si-
chergestellt sein. Riicken dagegen politische Gestaltung und Zielverwirkli-
chung in den Mittelpunkt, ist von den Entscheidungstrigern an Stelle von Un-
parteilichkeit in erster Linie zu fordern, dafl sie die von ihnen gesetzten
Priorititen hinreichend transparent machen und fiir ihre Gestaltungsentschei-
dungen die politische Verantwortung iibernehmen. Wird schliefflich vorrangig
erwartet, dall Verwaltungsdienstleistungen nachfragegerecht mit geringstmog-
lichem Aufwand erbracht werden, so kommt es primir auf eine moglichst weit-
gehende und gleichzeitig kostengiinstige Befriedigung der »Kundenwiinsche«
an, 6konomisches Effizienzdenken iiberlagert das Unparteilichkeitsdenken.

124 Vgl. dazu mit Andeutungen zur Unparteilichkeitsproblematik jiingst Rossen, Vollzug
und Verhandlung, 1999, insbes. S. 150 ff.: Verwaltung zunehmend in der Rolle einer »gemein-
wohlverpflichteten Moderatorin«, »distanziertes Engagement zwischen Parteirolle und In-
strumentalisierung, zwischen gesetzlich kaum geziigeltem Eigeninteresse und gesellschaftli-
cher Ubermichtigungs«.

125 Siehe unten § 3.
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2. Verschiedene Ebenen der Unparteilichkeitssicherung

Die Unparteilichkeit der Verwaltung kann ferner auf verschiedenen, oftmals
nicht klar auseinandergehaltenen Ebenen untersucht werden!?®, mit denen sich
hiufig wieder unterschiedliche Bedeutungsvarianten von Unparteilichkeit ver-
kniipfen:

Das einfache Recht, namentlich die §§ 20, 21 VwV{G und die strukturell eng
verwandten Vorschriften in den Gemeindeordnungen, kniipft weitgehend an
den individuellen Amtswalter an (personell-individuelle Unparteilichkeit) und
sucht {iber Ausschlufl- und Befangenheitsvorschriften persdnliche, dariiber
hinaus in begrenztem Umfang auch amtliche Eigeninteressen auszuschalten.
Meist hat allein diesen Unparteilichkeitsaspekt vor Augen, wer einen allgemei-
nen Grundsatz der Unparteilichkeit der Verwaltung postuliert!?”. Hinzu tritt
die verwaltungsinterne Pflicht des einzelnen Beamten zur unparteiischen
Amtsfihrung, die in der grundsitzlichen Problematik der beamtenrechtlichen
Neutralititspflicht indes weit tiber die personell-individuelle Dimension hin-
ausgreift.

Statt auf den einzelnen Amtswalter kann die Unparteilichkeitsfrage auch auf
die institutionelle Stellung der entscheidenden Behorde oder gar der Verwal-
tung als Ganzem und auf die Verwaltungsorganisation bezogen werden (orga-
nisatorisch-institutionelle Unparteilichkeit). Auf diese Unparteilichkeitsebene
zielen typischerweise diejenigen Stellungnahmen, die ein Unparteilichkeitsge-
bot mehr oder minder pauschal ablehnen, oftmals mit dem ~ freilich mifiver-
stindlichen - Hinweis, daff die aktive Verwaltung im Gegensatz zur Gerichts-
barkeit »als Richter in eigener Sache« entscheide!?®. Wenn das Bundesverwal-
tungsgericht die planende Gemeinde als »im guten wie im schlechten Sinne
parteiisch« einordnet!?’, so liegt dem gerade die Einsicht zugrunde, daff die Ge-
meinde bei der Bauleitplanung eine stadtebauliche Konzeption »in eigener Sa-
che« entwickelt und im Verfahren engagiert vertritt, den Fortgang des Pla-
nungsverfahrens mit den dort vorgebrachten Anregungen und Bedenken also
nicht in neutraler Distanz gleichsam als Auflenstehender verfolgen kann. Diese
Erkenntnis darf indes nicht den Blick darauf verstellen, dafl das parteidhnliche
Eigeninteresse der entscheidenden Behorde je nach Entscheidungstypus, Ver-
waltungsorganisation und Zustindigkeitsregelung ganz unterschiedlich ausge-

126 Siehe im einzelnen unten § 4.

127 Neben den oben in Fn. 1 Genannten gilt dies insbesondere fir Kazele, Interessenkolli-
sion und Befangenheit, 1990, S.201.

128 Siehe schon Bibr, Der Rechtsstaat, 1864, S. 69; unter dem Grundgesetz etwa Better-
mann, in: GS Jellinek, 1955, S.361, 374; ders., VVDStRL 17 (1959), 118, 123 mit dortiger
Fn. 13; vgl. auch Dagtoglon, in: FS Forsthoff, 1967, S. 65. Naher hierzu, auch zur Kritik, uaten
§31L 1. a).

122 BVerwGE 45, 309, 324 - Flachglas. Siehe bereits oben Fn. 5.
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pragt ist; die Frage ist dann, welche rechtlichen Konsequenzen sich daraus er-
geben!30,

Inwieweit die Verwaltung zu einer unparteilichen Verfahrensgestaltung ver-
pilichtet ist (prozedurale Unparteilichkeit), mufl insbesondere anhand des
Gleichheitssatzes und des rechtsstaatlichen Gebots eines fairen Verfahrens
ermittelt werden!®'. Fragen der Waffengleichheit stellen sich im Verhiltnis zwi-
schen Behérde und betroffenem Biirger, in mehrseitigen Verwaltungsrechtsver-
hiltnissen jedoch vor allem im Verhiltnis von Antragsteller und Drittbetroffe-
nen; sie spitzen sich zu, wenn Entscheidungen im Wege informeller Koopera-
tion mehr oder minder (vorab) ausgehandelt werden. Mit den Worten des
Bundesverwaltungsgerichts in der eingangs erwihnten Miinchen-II-Entschei-
dung wird »die gebotene Unparteilichkeit ... miflachtet«, »wenn der Antrag-
steller« gleichsam »mit am Entscheidungstisch sitzt«, wenn tiber »Kontaktauf-
nahmen, Informationen und Kenntnisnahmen« hinaus »die verfahrensrechtlich
geordneten Entscheidungsebenen nicht mehr getrennt, einseitig Absprachen
tiber die weitere Verfahrensgestaltung getroffen und der Gestaltungsspielraum
der Planfeststellungsbehoérde von Vornherein durch aktive Einfluffnahmen auf
politischer Ebene sachwidrig eingeengt wird«. Dann »verfehlt« nimlich auch
»die Beteiligung Dritter im Rahmen des weiteren Verfahrensablaufs regelmaflig
ithren gesetzlichen Zweck«!*2, Wie hier eine Grenze gezogen werden kann und
welche Moglichkeiten bestehen, eine ausreichende Beteiligung und Einwir-
kungschancen Drittbetroffener direkt oder indirekt zu sichern, bleibt indes
weitgehend offen.

Schliefilich bleibt zu bedenken, ob das Gebot gerechter Abwagung (im Pla-
nungsrecht, aber auch allgemein bei der Ermessensausiibung) als Forderung er-
gebnisbezogener Unparteilichkeit verstanden werden kann, im Sinne eines un-
parteiischen Ausgleichs widerstreitender Belange.

Bei dieser Einzelanalyse darf die Untersuchung indes nicht stehenbleiben;
um zu einer Gesamtbeurteilung zu kommen miissen vielmehr im Anschluf} die
Wechselbeziehungen zwischen den genannten Unparteilichkeitsebenen und das
Verhiltnis zum gerichtlichen Rechtsschutz analysiert werden'?. Isoliert gese-
hen bedenkliche Unparteilichkeitsdefizite, etwa im Bereich organisatorisch-in-
stitutioneller Unparteilichkeit, konnen und miissen gegebenenfalls durch be-
sondere Sicherungen auf anderen Ebenen ausgeglichen werden. Mangelnde

13% Vgl. auch schon oben I1. 1. b) zur Bedeutung von Unparteilichkeit als »Fehlen eines Ei-
geninteresses am Entscheidungsgegenstand«.

31 Zum Verstindnis von Unparteilichkeit als Gleichbehandlung im Verfahren vgl. oben
IL1e).

132 BVerwGE 75, 214, 231; dhnlich schon in der Vorinstanz BayVGH, BayVBI. 1985, 399,
403. Der Sache nach aufgegriffen von VGH Bad.-Wiirtt. VBIBW 1988, 298, 299 — Hochrhein-
autobahn; VGH Bad.-Wiirtt. VBIBW 1990, 56, 59 - Flughafenerweiterung Stuttgart; BVerwG
DVBL. 1992, 1025, 1026 — Bauplanungsverfahren.

133 Siehe unten § 6.



34 § 1 Einfiibrung

Unparteilichkeit auf Verwaltungsebene kann unter gewissen Umstanden durch
intensivierte (materielle) Gerichtskontrolle der Verwaltungsentscheidung
kompensiert werden, wihrend umgekehrt ein (gerichtsahnlich) unparteilich
ausgestaltetes Verwaltungsverfahren eine Absenkung der gerichtlichen Kon-
trolldichte rechtfertigen mag.

Werden einfachgesetzliche Unparteilichkeitsanforderungen auf unter-
schiedlichen Unparteilichkeitsebenen im Spiegel unterschiedlicher Verwal-
tungstypen ausgelegt und zu einem Gesamtbild zusammengefiigt, so zeigt sich,
daf ein flexibles Modell differenzierter Unparteilichkeitssicherungen am ehe-
sten geeignet erscheint, den duflerst heterogenen Erscheinungs- und Hand-
lungsformen moderner Verwaltung zwischen Unparteilichkeit und Gestal-
tungsaufgabe hinreichend Rechnung zu tragen.

V. Rechtsvergleichender Ansatz

Wertvolle rechtsvergleichende Anregungen lassen sich vor allem'** aus dem
amerikanischen Recht gewinnen. Im deutschen Verwaltungsrecht drohen ein-
zelne Auslegungsfragen leicht den Blick auf iibergreifende Zusammenhinge zu
verstellen; so wird die Frage nach der Unparteilichkeit der Verwaltung vielfach
durch die Erdrterung von Detailproblemen, insbesondere bei der Auslegung
einzelner Ausschluflgriinde des § 20 VwV{G, in den Hintergrund gedringt!*.
Demgegentiber zwingt die geringere gesetzliche Regelungsdichte und dogmati-
sche Ausziselierung des amerikanischen >administrative law<, Folge seines Ur-
sprungs und seiner fortbestehenden Verankerung im >common lawd3¢
mehrt dazu, auf Grundfragen zurtickzugehen. Andererseits weist das ame-
rikanische Verwaltungsrecht durch seine fortschreitende Kodifizierung,
insbesondere durch den >Federal Administrative Procedure Act< (APA), sowie
mit der strukturierenden Rechtsfortbildung >case by case< durch die Gerichte
und insbesondere den >Supreme Court< wiederum doch noch so systematisch
verwandte Konturen auf, daff eine substantielle rechtsvergleichende Betrach-

, ver-

134 Grundsitzlich erschiene es zwar wiinschenswert, auch das franzdsische Recht mit ein-
zubeziehen, das fir die aktive Verwaltung traditionell fast ganzlich auf Verfahrensgarantien
verzichtet und so ein noch ausgeprigteres Gegenmodell zum amerikanischen Verwaltungs-
recht darstellt, als dies beim deutschen System der Fall ist. Im iibrigen haben Unparteilich-
keitsfragen im franzosischen Schrifttum gerade jlingst besondere Beachtung gefunden (zur
I'impartialité administrative Mitard, AJDA 1999, 478 {f.; Degoffe, RFDA 1998, 711 1f ; Uber-
blick aus deutscher Sicht bei Ladenburger, Verfahrensfehlerfolgen, 1999, S.52 ff. u. S. 126 £.).
Eine eingehende Auseinandersetzung mit dem franzésischen Recht kann hier jedoch schon
aus Raumgriinden nicht geleistet werden.

135 Dazu tragen nicht zuletzt die umfangreichen Kommentierungen zu §§ 20, 21 VwV{G
bei.

13¢ Dazu eingehend Lepsius, Verwaltungsrecht unter dem Common Law, 1997, insbes.

S.37ff. u.S. 128 ff.
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tung ermdglicht wird. Dabei nétigt der Vergleich mit dem amerikanischen
Recht dazu, sich in der rechtlichen Analyse von einer engeren begrifflich-dog-
matischen Betrachtung zu 16sen und die dahinterstehenden Sachfragen heraus-
zuarbeiten.

Im deutschen Recht wurden Verwaltungs- und Gerichtsverfahren im begin-
nenden 19. Jahrhundert voneinander gelost und entwickelten sich nach der
Weichenstellung fiir eine von der aktiven Verwaltung getrennte Verwaltungsge-
richtsbarkeit!?” weitgehend in verschiedene Richtungen; einem férmlicheren
Gerichtsverfahren steht ein im wesentlichen — von Ausnahmen abgesehen —
formloses Verfahren der aktiven Verwaltung (§ 10 VwV{G) gegentiber. In den
USA hat sich dagegen, geprigt von der angelsichischen Tradition!?, ein eigen-
stindiges Verwaltungsverfahren schrittweise erst an der Wende zum 20. Jahr-
hundert entwickelt. Eine enge Verwandschaft des férmlichen Verwaltungsver-
fahrens mit dem Gerichtsverfahren bleibt bis heute erhalten!*® und mit dieser
Parallele auch die hohe Bedeutung, die der Unparteilichkeitsfrage fiir Verwal-
tungsrecht und Verwaltungsverstindnis beigemessen wird!°.

Nicht nur ein spezifisches Verwaltungsverfahren, sondern eine Bundesver-
waltung als solche ist in den Vereinigten Staaten erst verhiltnismifig spit und
gegen erhebliche Widerstinde aufgebaut worden, seit Ende des 19. Jahrhun-
derts zuerst punktuell und in gréflerem Umfang erst im >New Deal< der 30er
Jahre zur Uberwindung der grofien Wirtschaftskrise!*!. Das traditionelle Mif}-

137 Im Uberblick Erichsen, Verfassungs- und verwaltungsrechtsgeschichtliche Grundla-

gen, 1971, S.270ff.; W, Kohl, Das Reichsverwaltungsgericht, 1991, S. 16 ff.; mit Schwerpunkt
auf der alteren Entwicklung Sellmann, in: Staatsbiirger und Staatsgewalt, 1963, S.25 ff.; Loe-
ning, VerwArch 2 (1894), 217 ff. u. 437 ff. sowie VerwArch 3 (1895), 94 ff. u. 510 {f.

138 Gegen ein eigenstindiges Verwaltungsrecht insbesondere Dicey, Introduction to the
Study of the Law of the Constitution, 1. Aufl. 1885, 10. Aufl. 1959; siehe auch Stone, 50.
Harv.L.Rev. (1936), 4, 16 ff.

139 Siehe zunichst nur im Uberblick Shapiro, 72 Va.L.Rev. (1986), 447,452 {f; Jarass, DOV
1985, 377, 380 ff. Die Verwandschaft zum Gerichtsverfahren (freilich ohne >jury<) zeigt sich
insbesondere in den Bestimmungen des dortigen Bundes-Verwaltungsverfahrensgesetzes von
1946 (>Administrative Procedure Act«— APA) iiber >separation of functions< zwischen Ermitt-
lungs- und Entscheidungstitigkeit innerhalb der Behérde (5 U.S.C. § 554[d]) und dem Verbot
von »ex parte communications« fiir den (vor)entscheidenden Verwaltungsbeamten (§557[d}),
der bezeichnenderweise den Titel >Administrative Law Judge« tragt. Naher unten § 3 IL. 3.

14 Kennzeichnend etwa die Ausfilhrungen in einem der fithrenden Lehrbiicher, Pierce/
Shapiro/Verkuil, Administrative Law and Process, 2. Aufl. 1992, S. 426: »As a general proposi-
tion, there can hardly be a more important component of fair procedure than the requirement
that the decider be neutral or unbiased towards the parties and the issues before him or her«.
Besonders einflufireich Friendly, 123 U.Pa.L.Rev. (1975), 1267, 1279, der ein unvoreingenom-
menes Entscheidungsgremium an der Spitze einer Hierarchie von Verfahrensanforderungen
stellt.

141 Zur Entwicklung etwa Wieland, Die Verwaltung 18 (1985), 84 {f.; speziell zu den An-
fingen mit der durch den >Interstate Commerce Act< von 1887 in die Wege geleiteten Griin-
dung der >Interstate Commerce Commission« Lepsius, Verwaltungsrecht unter dem Common
Law, 1997, S. 681f., insbes. S.78 ff. Zur programmatischen Rechtfertigung des Ausbaus der



