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Die Konzeption des subjektiven 6ffentlichen Rechts nach
deutschem Recht

von Ingo Kraft

I.  Einleitung

Die Diskussion um das subjektiv 6ffentliche Recht bereichert die deutsche Verwal-
tungsrechtsdogmatik seit dem ausgehenden 19. Jahrhundert.” Der Begriff griindet
sich auf die klassische Formulierung Otftmar Biiblers aus dem Jahr 1914:2

»Subjektives dffentliches Recht ist diejenige rechtliche Stellung des Untertanen zum Staat,
in der er auf Grund eines Rechtsgeschifts oder eines zwingenden, zum Schutz seiner
Individualinteressen erlassenen Rechtssatzes, auf den er sich der Verwaltung gegeniiber
soll berufen kénnen, vom Staat etwas verlangen kann oder thm gegeniiber etwas tun
darf. «

Die Definition enthilt bereits die heute noch wesentlichen Elemente von Rechtssarz,

Individualschutz{norm) und Einriumung von Rechtsmacht. Konstruktiv ist das

subjektiv-offentliche Recht eine Anleihe aus dem Zivilrecht. In dieser dlteren und

wesentlich frilher dogmatisch ausdifferenzierten Teilrechtsordnung wurden zwei
fur die Entwicklung des subjektiven Rechts notwendige gedankliche Abschichtun-
gen vollzogen:

- Zum einen die Unterscheidung zwischen objektivem Recht als der Gesamtheit
aller Rechtssitze und dem subjektivern Recht als dem einer Person zugeordneten
Anspruch. Diese Entwicklung geht zuriick auf Friedrich-Carl v. Savigny, der
das subjektive Recht als der einzelnen Person zustehende Willensmacht defi-
nierte.®* Anders als der anglo-amerikanische Rechtskreis kennt die deutsche
Fachterminologie dafiir keine getrennten Termini wie faw und right.

—  Zum anderen die Bermbard Windscheid zugeschricbene Differenzierung zwi-
schen materiellem Anspruch (ius) und prozessrechtlicher Durchsetzung (actio).
Erst die Uberwindung des rémisch-rechtlich geprigren Actionen-Denkens, in

1 Grundlegend C.-E »Gerber, Ueber ocffentliche Rechte, 1852; G. Jellinek, System der subjektiven
&ffentlichen Rechee, 2. Aufl 19035, Zur Entwicklung ausfithrlich: H. Bawuer, Geschichtliche Grund-
lagen der Lehre vom subjektiven &ffenclichen Recht, 1988,

2 O. Biihler, Die subjekriven éffentlichen Rechte und ihr Schutz in der deutschen Verwalrungsrecht-
sprechung, 1914, 5. 21, 224; ders., Altes und Neues iiber Begriff und Bedeutung der subjektiven
offentlichen Rechte, in: Gedsichtnisschrift fiir Walter Jellinek, hrsgg. v. O. Bachof u.a., 1953, 5. 269
(274),
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dem materielles Recht und Klagbarkeit zusammenfielen, erffnete die Unter-
scheidung zwischen materiellem Rechf und Prozessrecht.*

Danach wurde das im Zivilrecht anerkannte Rechtsinstitut des subjektiven Rechts

auf das Verhiltnis zwischen Staat und Untertan iibertragen.’ Spezifische Entste-

hungsvoraussetzungen des subjektiv 6ffentlichen Rechts sind:

—  die Trennung zwischen Offentlichem und Privatem Recht und die damit ein-
hergehende Spaltung des Rechtswegs,

- die Vorstellung des Staates als juristische Person und damit mdglichem Bezugs-
punkt von Rechtsbeziehungen® sowie

~  die Emanzipation des Individuums vom rechtlosen Untertan zum potentiellen
Rechtstriger und damit vom reinen Objekt staatlichen Handelns zu einem dem
Staat gegeniiber tretenden Subjekt.

Die zivilrechtliche Provenienz des subjektiv offentlichen Rechts darf nicht dariiber
hinwegtiuschen, dass sich die fiir das subjektive Recht bedeutsamen Ausgangsbe-
dingungen in den beiden Teilrechtsordnungen wesentlich unterscheiden:” Wahrend
im Zivilrecht mit der Pflicht des einen Teils grundsitzlich auch ¢in Recht des Be-
giinstigten korrespondiert (Anspruch gem. § 194 Abs. 1 BGB),! besteht diese Re-
ziprozitit von Pflicht und Anspruch im Offentlichen Recht nicht durchgehend.
Grund dafiir ist die unterschiedliche Reichweite der Regelungszwecke der Teil-
rechtsordnungen: Das Zivilrecht beschrinkt sich auf den individuellen Interessen-
ausgleich und gewihrt deshalb nahezu durchgehend den Beteiligten subjektive
Rechte. Demgegendiber steht im Offentlichen Recht das 6ffentliche Interesse im Vor-
dergrund; das schliefit die Beriicksichtigung parallel laufender Individualinteressen
nicht avs. Die potentielle Uberlagerung von dffentlicher und (ggf. zusétzlicher) in-
dividueller Schutzrichtung einer ffentlich-rechtlichen Norm stellt das subjektive
Recht in der éffentlich-rechtlichen Teilrechtsordnung in einen Zusammenhang, der
im Zivilrecht (abgeschen von § 823 Abs. 2 BGB) unbekannt ist: Die Abgrenzung

3 E-C. uSavigny, System des heutigen romischen Rechts, Bd. 1, 1840, S. 7. Demgegeniiber stelie
Rudolf v Jhering, Geist des romischen Rechrs, 3. Teil, 8. Aufl, 1954, 8. 327 ff. den in der Verwirk-
lichung der individuellen Interessen liegenden Zweck in den Vordergrund und sah als subjektives
Reche das »rechtlich geschiitzte Interesse« an. Zur Kontroverse zwischen Willens- und Inceressen-
theorie im 19. Jahrhunderr und der Kombinationstheorie als Synthese: O. Bachof, Die verwal-
tungsgerichtliche Klage auf Vornahme einer Amishandlung, 1951, S. 63 ff; F. Bawer (Fn. 1),
8, 75 f. .

B. Windscheid, Die Actio des rémischen Civilrechts vom Standpunkt des heutigen Reches, 1856,
S. 2 f; ders., Lehrbuch des Pandektenrechrs, Bd. I, 8. Aufl. 1900, 5. 155 f

So Q. Biihler (Fn. 2), 8. 5.

Dazu H. Baser (Fo. 1}, 5. 43, 48 ff.

O. Bachof, Reflexwirkungen und subjekeive Rechte im Sffentlichen Rechr, in: Gedichtnisschrift
fiir Walter Jellinek, hrsgg. v. O. Bachof u.a., 1855, $. 287 (290 £.).

Ausnahmen: Unechter Vertrag zugunsten Dritter (§ 328 Abs, 2 BGB), Testamentarische Auflage
{§ 1940 BGB}
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von normativ intendiertem Schutz des Begiinstigten gegeniiber bloflem (faktischen)
Rechtsreflex.

II. Funktion und Bedeutung des subjektiv-6ffentlichen Rechts

1. Imitiativberechtigung fiir den Verwaltungsprozess

Nach der Systementscheidung des deutschen Prozessgesetzgebers fiir den
Individualrechtsschutz, wie er in Art. 19 Abs. 4 GG als {Mindest-)Garantie festge-
schrieben und in § 42 Abs. 2 sowie § 113 Abs. 1 Satz 1 VwGO einfachgesetzlich
ausgestaltet ist, kniipft die Eréffnung der gerichtlichen Sachpriifung sowie der Erfolg
einer Klage an (die Moglichkeit) eine(r) Verletzung eines subjektiv-6ffentlichen
Rechts des Kligers an. Die auf Otto vSarwey® zuriickzufithrende, als sog, »siid-
deutsche Lésung« iberzeichnete!® Grundentscheidung fiir einen verwaltungsexter-
nen Schutz subjektiver Rechte durch unabhingige Gerichte als Gegenpol zum preu-
Bischen Modell verwaltungsinterner objektiver Rechtskontrolle hat Konsequenzen
im Hinblick auf die Kontrolldichte sowie Riickwirkungen auf das Verhiltnis von
zweiter und dritter Gewalt, denen hier nicht nachzugehen ist. Festzuhalten bleibt
an dieser Stelle, dass dasim Prozess verfolgte subjektiv-6ffentliche Recht von Art. 19
Abs. 4 GG und dem Prozessrecht vorausgesetzt und nicht erst geschaffen wird. Es
gehdrt zum materiellen Recht und ist kein prozessrechtlicher Begriff; vielmehr dient
der verwaltungsgerichtliche Rechtsschutz als Instrument der Durchsetzung des sub-
jektiv-tffentlichen Rechts,

2. Weitergehende Funktion?

Das subjektive Recht hat im Zivilrecht iiber die gerichtliche Initiativberechtigung
hinausreichende Funktionen auch im materiellen Recht: Gestaltungsrechte (z.B. Ab-
tretung, Ubertragung) und andere Rechtsinstitute (z.B. Sicherungsrecht wie die Hy-
pothek) kniipfen an das Bestehen eines Anspruchs an. Demgegeniiber erschépfen
sich die Funktionen des subjektiven Rechts in der Teilrechtsordnung des Offentli-
chen Rechts in der prozessrechtlichen Initiativberechtigung und der Beschreibung
ihrer Reichweirte.

Im Vergleich zum Zivilrecht ist das subjektiv-6ffentliche Recht als von der Klag-
barkeit verschiedene materielle Rechtsposition — jedenfalls in seiner Ausprigung
als Abwehrrecht — nur schwer vermittelbar.!’ Das liegt wohl in erster Linie daran,

9 Q. vSarwey, Das &ffentliche Recht und die Verwaltungsrechtspflege, 1880, 5, 73 ff.

10 R. Wikl in: Schoch/Schmidt-A€mann/Pietzner, Verwaltungsgerichtsordnung, Vorb § 42 Abs. 2 Ro.
11 £f. m.w.N. weist darauf hin, dass in der historischen Wirklichkeit die Sysceme nicht so weit aus-
einander lagen; so bereits W. Henke, Das subjektive dffentliche Reche, 1968, 8. 31.
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dass bei der das Offentlichen Recht typischen Konstellation der Abwehr eines ein-
greifenden Verwaltungsakts Initiative und Inhaberstellung des subjektiv-6tfentli-
chen Rechts auseinanderfallen: Aufgrund der ihr in der Befugnisnorm eingerdumten
Titulierungsbefugnis erlisst die Verwaltung den Verwaltungsakt und »greift an«;
das subjektive Recht ist ein aus der Verletzung hervorgegangener Beseitigungsan-
spruch des Betroffenen.’? Die in der gerichtlichen Sachpriifung relevanten Beurtei-
lungsmafstibe fokussieren auf die Handlungsmoglichkeiten der Behodrde
(= Befugnisnorm und Erfiillung der Voraussetzungen), wihrend das subjektiv-
&ffentliche Recht des Betroffenen aus deren blofer Negation als Abwehrrecht kon-
struiert wird. Es ist aber auch nicht identisch mit dem gegeniiber dem Gericht be-
stehenden Kassations- oder Verpflichtungsanspruch (§ 113 Abs. 18. 1 bzw. Abs. 5
5.1 VwGOQ), sondern diesem vorgelagert.”

In der zeitlichen Abfolge eines Falles kommt es auf das Bestehen eines subjektiv-
&ffentlichen Rechts immer erst dann an, wenn der Verwaltungsakt bekannt gegeben
ist und wegen drohender Bestandskraft nur noch mit gerichtlicher Hilfe aus der
Welt geschafft werden kann. Daher besteht die Gefahr einer Gleichsetzung des sub-
jektiv-8ffentlichen Rechts mit der Klagbarkeit und damit des Riickfalls in actionen-
rechtliches Denken.™

Demgegeniiber viel einfacher die Leistungskonstellation: Hier ist das subjektiv-
dffentliche Recht— parallel zum Zivilrecht — identisch mit dem materiellen Anspruch
(z.B.§ 1 BAf3G)." Die Anspruchsvoraussetzungen zentrieren positiv auf die Sphire
des Berechtigten und ergeben sich nicht negativ aus der Negation von Handlungs-
befugnissen der Verwaltung. Zudem wird der Inhaber des subjektiven Rechts ini-
tiativ und nicht dessen Verpflichteter; er verfolgt seinen auf zukiinftige Leistung
gerichteten Anspruch {Identitdt von Initiative und Inhaberstellung).

3. Differenzierung Norminhalt — Normqualitit

Fiir das Verstindnis wesentlich ist die Erkenntnis, dass die Unterscheidung zwischen
objektivem &ffentlichen Recht und subjektivem offentlichen Recht micht den
Norminhalt als MaBstab fiir das Verhalten der Verwaltung betrifft. Das
Verwaltungshandein (bzw. dessen retrospektive gerichtliche Beurteilung) bestimmt

11  Den unvollendeten Ubergang von der formellen (= prozessrechdichen) zur materiellen Gestalt des

subjektiven 6fentlichen Reches, d.h. von der Klagebefugnis zum Anspruch, beklage auch W. Henke
Fn. 10), S. 8.

12 fF Weyr)euzber, Die Rechtswidrigkeit ¢ines Verwaltungsakts und die »dadurch« bewirkee Verletzung
»in ... Rechten« (§ 113 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 4 Satz 1 VwGO), in: FS Menger, 1985, 5. 681 (687).

13 A. Scherzberg, Grundlagen und Typologie des subjektiv-tffentlichen Rechts, DVBIL 1988, 129
(133).

14  Nicht unterschitzen sollte man auch die Auswirkungen des Umstandes, dass an den Universititen
im Offentlichen Recht materielles Recht und Prozessrecht zusammen vermittelt werden. Die Tren-
nung von ius und actio witd daher von Studenten nicht in gleicher Schiirfe wie im Zivil- und Straf-
recht erfahren.

15 E Weyreuther (Fn. 12), 8. 681 (635 £.).
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sich allein nach dem (objektivrechtlichen) Norminbalt und fithrt zu der Dichotomie
rechtmiflig — rechtswidrig. Nur der Norminhalt ist von Bedeutung z.B. fiir die Prii-
fung einer Maffnahme durch eine vorgesetzte Behdrde im Rahmen der Binnenkon-
trolle der Verwaltung durch Rechts-, Fach oder allgemeine Aufsicht.

Demgegeniiber ist die Verwaltungskontrolle durch die Gerichte in dem die Ver-
waltungsgerichtsordnung durchziehenden System des subjektiven Rechtsschutzes
enger angelegt: Vor Gericht ist ein {objektiver) Rechtsverstof§ nur eine notwendige,
nicht bereits hinreichende Voraussetzung fiir die gerichtliche Kassation eines Ver-
waltungsakts. Vielmehr muss, wic in § 113 Abs. 1 Satz 1 VwGO zum Ausdruck
gebracht, fiir den Erfolg des Kligers mit dem objektiven Rechtsverstof8 zugleich die
Verletzung eines subjektiven Rechts verbunden sein.

Betrachtet man die Masse &ffentlich-rechtlicher Vorschriften — das objektive
Offentliche Recht — als Gesamtmenge, so dient dem unmittelbaren Schutz des In-
dividuums nur eine Teilmenge daraus. Dazu gehéren nach der Schutznormtheorie
nur die Rechtssitze, aus deren individualisierenden Tatbestandsmerkmalen sich ein
Personenkreis entnehmen lisst, der sich von der Allgemeinheit unterscheidet. Die
Abgrenzung von Vorschriften nach ithrer Normqualitit dient der Beantwortung der
Frage, ob sich das Individuum auf die Einhaltung der Norm zu berufen vermag.'¢

Die oft aus der Verwaltungspraxis zu hérenden Klage, die »Erfindung« neuer
subjektiver Rechte durch die Gerichte schrinke die Verwaltung immer mehr ein,
ist falsch und richtig zugleich: Dogmatisch gesehen trifft sie nicht zu; denn sie betrifft
nicht die erste Voraussetzung des § 113 Abs. 1 Satz 1 VwGO, die Differenzierung
rechtmiiffig —rechtswidrig. Die gesetzlichen Beurteilungsmafistibe fiir das Verhalten
der Verwaltung und damit der ihr vom Gesetz eréffnete Handlungsbereich bleiben
unberihrt.'? Praktisch gesehen ist sie richtig; denn wo kein subjektives Recht, dort
keine zuldssige Klage und demzufolge kein Kliger mit Aussichten auf eine richter-
liche Sachentscheidung. Das objektive Recht wird von der Verwaltung oft als ihr
zustehende Mandvriermasse verstanden, die z.B. eine Versagung einer Baugeneh-
migung im Auflenbereich rechtfertigt, cine gegen § 35 BauGB verstoffende rechts-
widrige Genehmigung aber filr Dritte unangreifbar ldsst. In der administrativen
Praxis hat rein objektives Recht oftmals nur geringere Durchsetzungschancen: Straf-
recht, Presse, Haftung und subjektive Rechte — das sind die Realfaktoren fiir die
Rechtsdurchsetzung insbesondere gegeniiber gewihlten Verwaltungsorganen mit
einem psychologischen Legitimationsiiberschuss.

16 Zur Unterscheidung von Norminhalt und Normqualitit Verf., Entwicklungslinien im baurecheli-
chen Nachbarschutz, VerwArch. §9 (1998), 264 {266).

17 BVerw(, U.v. 23.8.1996 - 4 C 13.94, BVerwGE 101, 364 (373 £} »Der nachbarliche Drittschutz
fiihrt zu keiner Verdnderung der Grundlagen und MaBstibe fiir die Beurteilung der Rechtméfigkeic
von Vorhaben. Er erlaubt nur, dass der Nachbar eine Verlerzung objektiven Rechts geltend machen
darf.«
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Nochmals zur Klarstellung: Das Abklopfen einer Vorschrift auf einen iiber ihre
objektivrechtliche Qualitit hinausgehenden subjektivrechtlichen Gehalt betrifft
nicht die Beurteilungsmafstibe des Verwaltungshandelns in der Dichotomie recht-
mifig — rechtswidrig, sondern entscheidet auf einer ganz anderen Ebene iibef den
Zugang zu cinem verwaltungsexternen Kontrollforum, der gerichtlichen Uber-
priifung. Norminbalt (= an die Exekutive adressiertes Steuerungsprogramm) und
Normgualitit (= objektiv- oder subjektivrechtlich} sind unterschiedliche Katego-
rien, auch wenn die erstere durch die Benennung individualisierender Tatbestands-
merkmale die letztere pragt.

IMI. Geschichtliche Entwicklung

In der geschichtlichen Entwicklung des subjektiv offentlichen Rechts spiegelt sich
die Veriinderung des Menschenbilds in der Moderne wieder. Wie ein Seismograph
gibt die Rezeption der Idee des subjektiv-6ffentlichen Rechts Auskunft éiber die
Wertschitzung des Individuums aus der Sicht der staatlichen Gemeinschaft.

1. Spitkonstitutionalismus

Ausgangspunkt bei der Bestimmung des Verhdltnisses des Einzelnen zum Staat war
der status subjectionis.’® Gleichsam einer Nachwehe des Absolutismus wurde aus
der staatlichen Herrschaftsmacht die allumfassende Gehorsamspflicht des Unter-
tans abgeleitet. Als Gewaltunterworfener war sein Verhiltnis zum Staat nur durch
Pflichten gepragt, es hatte reinen subordinativen Charakter. Die Extremposition
selbst im ausgehenden 19, Jahrhundert gipfelte in der Annahme, dass subjektive
Rechte des Individuums gegen den Staat begrifflich undenkbar seien, weil der Lan-
desherr als Souverin und damit Quelle der Rechtsordnung iiber dem Rechr stehe
und diesem nicht unterworfen sei.® Den »sog. Grund- oder Freiheitsrechten« in
den Landesverfassungen wurde daher nur programmatische Bedeutung zugemes-
sen; zudem waren sie auf Ausfiillung durch den Gesetzgeber angewiesen.

Selbst wenn in den Landesverfassungen enthaltene Grundrechte iiber thren ob-
jektivrechtlichen Gehalt hinaus iiberhaupt als subjektive 6ffentliche Rechte ange-
sehen wurden,? dann als vom Staat verliehene Selbstbeschrénkung zur Gewahrung
einer staatsfreien Sphire. Mangels Vorrangs der Verfassung konnten sie nicht gegen
den Gesetzgeber, sondern nur gegen die Verwaltung gewendet werden, um einen

18 Vgl. G. Jellinek, System der subjektiven 6ffentlichen Rechte, 1892, Neudruck der 2. Aufl. Tiibin-
gen 1919 (Aalen 1964) S, 86 und S. 94 ff. zu der darauf aufbauenden Staru§le}u-e..

19  So noch C. Bornbak, Preussisches Staatsrecht, Bd. L, 1888, 8. 68 f; E Giese, Die Grundrechee,
1903, 8. §7; zur Entwicklung W. Henke (Fn. 11), 5. 9 f£. und H. Bauer (Fn. 1), 5. 66 f.

20 Zum Streit iiber den subjektiv-rechtlichen Charakter der Grundrechte in der Staatsrecheslehre des
Spatkonstitutionalismus H. Baxer (Fn. 1), 5. 65 f.
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»Anspruch auf Unterlassung oder Aufhebung derjenigen obrigkeitlichen Befehle zu
begriinden, welche mit der gesetzlich festgestellten Freiheit in Widerspruch ste-
hen. «*

2. Weimarer Zeit

Die in der Weimarer Reichsverfassung niedergelegten »Grundrechte und Grund-
pflichten der Deutschen« vermochten keinen wesentlichen Impuls auf eine
Weiterentwicklung des subjektiv &ffentlichen Rechts zu geben. Allerdings wurden
nach und nach auch die Grundrechte als subjektiv-sffentliche Rechte verstanden,
ja sogar als ibr Prototyp gedeutet.?? Das hatte zur Folge, dass der von der Verwal-
tungsrechtsprechung judizierte Anspruch auf Unterlassung gesetzwidriger Ein-
griffe® als Freiheitsrecht aufgefasst wurde und damit das bisher rein objektiv ver-
standene Prinzip der GesetzmifBigkeit der Verwaltung subjektivierte.?

Unterhalb der Verfassung herrschte auf der Ebene des Verwaltungsrechts erst
einmal Kontinuitit. Symptomatisch fiir eine weitgehend befiirwortete Immunisie-
rung des Verwaltungs- gegeniiber dem Verfassungsrecht war Otto Mayers Bemer-
kung: »Verfassungsrecht vergeht, Verwaltungsrecht besteht. «25 Aber immerhin: Das
subjektive 6ffentliche Recht war dogmatisch etabliert und wurde nun in der ver-
waltungsgerichtlichen Alftagsarbeit in den sich ausdifferenzierenden Bereichen des
Verwaltungsrechts durch die Richter durchdekliniert.?¢ Ein feed-back aus der ge-
richtlichen Praxis in die Lehre liegt in der Aufweichung des Erfordernisses eines
»zwingenden Rechtssatzes«; denn mit Blick auf die sich entwickelnden Standards
gerichtlicher Ermessenskontrolle wurde auch die Ermessensnorm als Quelle sub-
jektiver Rechte anerkannt.?

3. Nationalsozialismus

Es liegt auf der Hand, dass das subjektiv &ffentliche Recht im Nationalsozialismus
nicht weiter-, sondern zuriickentwickelt wurde. Die als liberale Fehlentwicklung
gebrandmarkte Vorstellung galt es abzuschaffen?® oder zumindest im Sinne einer

21 G. Meyer, Lehrbuch des Deurschen Staatsrechts, 4. Aufl. 1895, . 687.

22 Q. Biibler, Reichsverfassung, 3. Aufl, 1929, 8. 121 £.

23 W Jellinek, Verwaltungsrecht, 2. Aufl, 1929, S. 197,

24 H. Bawer (Fn. 1), S. 100.

25 O. Mayer, Verwaltungsrechr, Bd. I, 3. Aufl. 1924, §. VL Das Gegenstitck dazu unter der Geltung
des Grundgesetzes bildet der Ausspruch von E Werner: » Verwaltungsrecht ist konkretisiertes Ver-
fassungsrechr,« in DVB] 1939, 527,

26 H. Bawer (Fn. 1), S. 95; M. Stolleis, Geschichte des Offentlichen Rechts in Deutschland, Bd. 2,
1992, §, 376.

27 W. Jellinek, Verwalrungsrecht, 2. Aufl, 1929, S, 200. Zur Entwicklung vgl. T. Schrmids, Die Subjek-
tivierung des Verwaltungsrechts, 2006, S. 66 £f., S, 100 £,, S. 140 ff.

28 Programmatisch der Beitrag von T, Mawunz, Das Ende des subjektiven 5ifentlichen Rechts, ZStW
96 (1936), 71 1f.
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»volksgendssischen Rechtsstellung« umzuwerten.?” Die Anerkennung des Volkes
»als oberster Wert« und »tragende Grundlage auch fiir das Leben eines jeden Volks-
genossen« enthielt zugleich die Absage an das »isolierte Individuum, das frei von
vilkischer Bindung nur seinen eigenen Interessen lebt.«3® Konsequent wurde eine
Vermutung postuliert, nach der »dem Einzelwollen kein Rechtsanspruch gegeben
ist.«¥* Und die Grundrechte? Sie gehérten nach Auffassung der nationalsozialisti-
schen Rechtserneuerer der Geschichte an.%

4. Emtwicklung in der DDR

In der DDR wurden die Grundrechte als subjektive Rechte anerkannt, wenn auch
nichtim Sinn der » biirgerlichen Lehre «, wonach mit den Biirgerrechten »angeblich«
eine staatsfreie Sphire gesichert werden sollte.® Unter sozialistischen Gesellschafts-
bedingungen wurde diese Konzeption von den Vordenkern der Partei als
Anachronismus angesehen, denn nach deren Vorstellung war der sozialistische Staat
das Machtinstrument der Werktitigen, die nicht vor der Macht abgeschirmt und
geschiitzt werden mussten, die sie selbst revolutionér geschaffen hatten und ausiib-
ten. Grundrechten als subjektiven Rechten zwischen an der Grundrechtsrealisierung
beteiligten Partnern wurde eine Harmonisierungsfunktion zugeschrieben, indem sie
fiir die Interesseniibereinstimmunyg zwischen Individuum und Gesellschaft wirken
sollten.™ Prozessrechtlich korrespondierte mit der fehlenden Einklagbarkeit, dass
eine allgemeine Befugnis der Gerichte der DDR — gesonderte Verwaltungsgerichte
bestanden nicht — Inhalt und Folgen staatlicher Entscheidungen in Austibung voll-
ziehend-verfiigender Titigkeit im Zuge der Rechtsprechung auf ihre Gesetzlichkeit
hin zu tiberpriifen, nach der Rechtsordnung der DDR nicht existierte.*

29 Ul Scheuner, Die Rechtsstellung der Persénlichkeit in: Deutsches Verwaltungsreche, 1237, 8. 82
{83, 85, 90); E.R. Huber, Die Rechtsstellung des Volksgenossen, ZStW 26 (1936), 438 (446 £.).

30 U Scheuner (Fn. 29}, 5. 82; vgl. auch K. Larenz, Rechts- und Staatsphilosophie, 1935, 5. 165 £,

31 W Laforet, Deursches Verwaleungsrecht, 1237, 8. 60.

32 5o E. Forsthoff, Die Verwaltung als Leistungstriiger, 1938, 8, L.

33 Aus Sicht der damaligen sowjetischen Besatzungszone polemisierend gegen das von den subjekti-
ven offentlichen Rechten des Einzelnen ausgehende n»biirgerlich-rechesstaatliche Denkene:
K. Schultes, Rechisschutz und Rechtssicherheit in der realen Demekratie, in: Demokratisierung der
Justiz, hrsge. v. M. Fechner, 1948, 8. 81 (87).

34  E. Poppe, Grundrechte und Grundpflichten der Biirger der DDR, in: Staatstecht der DDR, 2. Aufl.
1984, Kap. 6, $. 176 (181). Kririsch gegeniiber der sozialistischen Konzeption der Grundrechte, die
keine Rechte des Biirgers gegen den Staat gewiiheten, und damit keine Freiheit »vome sondern
»zume Staat: G, Brunner, Einfithrung in das Recht der DDR, 2. Aufl, 1979, 5. 86 (f.

35 Prophetisch auch insoweit K. Schuftes (Fn. 33), 5. 81 (90): » Ebensowenig wie der Justiz die Prii-
fung der Verfassungsmi@igkeit der Gesetze iibertragen werden kann, kann ibr die Priffung der
Geserzmiifigkeir (Rechtmifligkeit) der Verwaltung anvertraut werden.« Vgl. aber auch spater W.
Bernet, Die Gewihrleistung der Rechte der Birger durch das Verwaltungsrechr, in: Verwaltungs-
reche, 2. Aufl. 1988, Kap. 7.5, S. 183 {184 ff.) mit dem vorsichtigen Appell in Richtung auf eine
» Erweiterung« der gerichtlichen Nachpriifung von Verwaltungsentscheidungen.
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5. Entwicklung unter dem Grundgesetz

Unter dem Grundgesetz kam das subjektiv-6ffentliche Recht zur Blite; erst jetzt
wurde es auf eine tragfihige Basis gestellt,*® Mit der Positionierung der Grundrechte
- als unmittelbar geltendes Recht — und dem Bekenntnis zur Menschenwiirde in
Art. 1 GGalsvor die Staatsstrukturprinzipien platzierte Verfassungsouvertiire hatte
der Parlamentarische Rat in Reaktion auf die NS-Zeit deutliche Vorgaben fir das
Verhiltnis Individuum — Staat gesetzt: Jetzt steht die unmittelbar verfassungsrecht-
lich garantierte Freiheit des Einzelnen im Vordergrund; von diesem abwehrrechtlich
verstandenen Freiheitsstatus aus bestimmt sich das Grundverhilinis des Biirgers
zum Staat’” Die Fretheit ist der Ausgangspunkt, ihre Einschrinkung die
begriindungsbediirftige Ausnahme;** damit trédgt der Staat die Last der Legitimation
fiir Grundrechtseingriffe. Aber auch bisher rein objektivrechtlich verstandene
Handlungs- und Schutzpflichten des Staates wurden unter Berufung auf das durch
das Grundgesetz gewandelte Verhiltnis des Einzelnen zum Staat zu Rechtsansprii-
chen subjektiviert:

»Der EBinzelne ist zwar der 6ffentlichen Gewalt unterworfen, aber nicht Untertan, sondern
Biirger, ... Mit dem Gedanken des demokratischen Staates (Art. 20) wiire es unvereinbar,
daf} zahlreiche Riirger, die als Wihler die Staatsgewalt mitgestalten, ihr gleichzeitig hin-
sichtlich ihrer Existenz ohne eigenes Recht gegeniiberstinden. Auch der Gemeinschafts-
gedanke, der in den Grundsitzen des sozialen Rechtsstaats (Art. 20 und 28) und der
Sozialgebundenheit des Eigentums (Art. 14 Abs. 2) Ausdruck gefunden hat, erschopft
sich nicht in der Gewihrung von materiellen Leistungen, sondern verlangt, daff die Teil-
nehmer der Gemeinschaft als Triger eigener Rechte anerkannt werden, die grundsitzlich
einander mit gleichen Rechten gegeniiberstehen (vgl. auch Art. 3}, und daf nicht ein
wesentlicher Teil des Volkes in dieser Gemeinschaft hinsichtlich seiner Existenz ohne
Rechte dasteht. <3

a} Bipolares Verhiltnis Staat - Individuum

Das konstruktive Verstandnis des Offentlichen Rechts aus der Idee individueller
Freiheit lisst die Anerkennung des Einzelnen als Rechtssubjekt und Triger von gegen
den Staat gerichteten Rechten geradezu als zwingend erscheinen. Infolge der Sub-

36  R. Wahlin: Schoch/Schmidt-ABmann/Pietzner, Verwaltungsgerichtsordnung, Vorb § 42 Abs, 2 Rn.
44, Fiir O. Biihler (Fn. 2), §, 269 (286) wurde das subjektive éifentliche Recht durch Art. 19 Abs. 4
GG zum Eckstein der rechtsstaatlichen Grundbegriffe und des Rechtssystems, dessen Ara eigenclich
erst jetzt gekkommen ist.

37  J. Masing, Der Rechtsstatus des Einzelnen im Verwaltungsreche, in: Hoffmann-Riem w.a., Grund-
lagen des Verwaltungsrechts, Bd. I, 2006, 8. 391 ff. Rn. Z ff

38 In diesem Regel-Ausnahme-Verhilnis sieht A. »Armanld die normtheoretische Begriindung des

- VerhilnismiBigkeitsgrundsatzes in seinem gleichnamigen Beitrag in JZ 2000, 276, 278 f. Zux Ver-

ortung der Grundsitze des Ubermafiverbots in den Steukturen der Grundrechtsbeschrinkungen
bereits P Lerche, Ubermafiverbot und Verfassungseecht, 1961,5. 98 £, 134 ff.

39 Vgl BVerwG, U.v 24.6.1954 - V C 78.54, BVerwGE 1, 159 (161 £.) — Anspriiche im Fiirsorge-
recht.



22 Ingo Kraft

jektivierung der Staat-Biirger-Beziehungen vermag das Individuum als Rechtstriger
die Legitimation fiir Eingriffe in seine Grundrechte gegentiber dem Staat in Frage
zu stellen. Das subjektiv-6ffentliche Recht in der Facette des Bescitigungsanspruchs
gibt ihm dazu den entsprechenden Schliissel in die Hand.

Das Bundesverfassungsgericht kniipfte an die bereits in der Weimarer Zeit herr-
schende Auffassung an, nach der der Anspruch auf Unterlassung gesetzwidriger
Eingriffe® als Freiheitscecht verstanden und damit das bisher rein objektiv verstan-
dene Prinzip der GesetzmiRigkeit der Verwaltung im bipolaren Verhiltnis Staat -
Individuum subjektiviert worden war.*! Dieser Faden wurde in der Elfes-Entschei-
dung® aufgenommen und der Priifungsrahmen anldsslich einer Verfassungsbe-
schwerde gegen Einzelakte auf eine umfassende Inzidentkontrolle der Ermichti-
gungsgrundlage erstrecke. Die Untersuchung, ob die Norm zur verfassungsmiBigen
Ordnung gehért, erstreckt sich auf materielles (Vorbehalt des Gesetzes, Verhiltnis-
mifigkeit) und formelles Verfassungsrecht, insbesondere Kompetenzvorschriften
der Verfassung.*® Landesrecht wird im Hinblick auf Art. 31 GG zusitzlich darauf
gepriift, ob es inhaltlich mit (seinerseits kompetenzgemif erlassenem) Bundesrecht
vereinbar ist.*

Die nach diesem Ansatz — vorbehaltlich der Einschligigkeit spezieller Grund-
rechte - jedenfalls in Art. 2 Abs. 1 GG notwendig enthaltene Freiheit vor unberech-
tigten staatlichen Eingriffen®’ gewihrt dem Adressaten staatlicher Mafinahmen ein
umfassendes subjektives Sffentliches Recht in der Facette des Beseitigungsanspruchs
fir objektiv rechtswidrige Akte. Der von § 113 Abs. 1 Satz 1 VwGO geforderte
Rechtswidrigkeitszusammenhang zwischen objektiver Rechtswidrigkeit und sub-
jektiver Rechtsverletzung ist damit in der bipolaren Konstellation grundsétzlich ge-
geben; das vertikale Verhiltnis Staat — Biirger ist umfassend subjektiviert. Davon
werden grundsitzlich auch Zustindigkeits-* und Verfahrensregelungen erfasst,
wenn diese dazu beitragen sollen, »die Ausiibung von Staatsmacht gegeniiber dem
Kliger rechtsstaatlicher Rationalitit zu unterwerfen. «*7

Es gibt aber auch Ausnahmen, die nach dem Gesagten allerdings begriindungs-
bediirftig sind. Da zu zihlen verfahrensrechtliche Anforderungen wie 2.B. das Tat-
bestandsmerkmal »unverziiglich« beim Asylwiderruf (§ 73 Abs. 1 Satz 1 AsylVIG),

40 W Jellinek, Verwaltungsteche, 2. Aufl. 1929, §. 197,

41  H. Bauer (Fn. 1), 5. 100,

42  BVerfGE 6, 32 (36); scitdem st. Rspr.

43 BVerfGE 11, 105 {110}; 29, 402 (408); 75, 108 (146, 149}.

44  BVerfGE 51,77 (89 1, 95, 26); 80, 137.

45  BVerfGE 9, 83 (88); 19, 253 (257); 29, 402 (408); 33, 44 (48); 42, 20 (27).

46 Vgl BVerwG, U.v. 10.12.1996 — 1 C 19.94, InfAusIR 1997, 232 auf eine isolierte Anfechtungs-
klage gegen die Versagung der Aufenthaltserlaubnis und fehlende Verbandskompetenz infolge
Umzugs der Kiigerin in ein anderes Bundesland wihrend des Widerspruchsverfaheens: »Dieser
Verstof gegen die Zustindigkeitsordnung verletzr die Kligerin in ihren Rechten. Es besteht kein
Anhaltspunkt dafiir, dass hier abweichend von allgemeinen Grundsitzen die Zustindigkeitsregeln
nicht auch dem Schutz des Betroffenen dienen.«

47 M. Gerbardt in: Schoch/Schmidt-A8mann/Pietzner, VwGO, Vorb § 113 Ro. 4.
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das allein dem 6ffentlichen Interesse an der alsbaldigen Beseitigung einer dem Aus-
linder nicht (mehr) zustehenden Rechtsposition dient.*? Auch dasnach § 72 Abs. 4
Satz 1 AufenthG erforderliche Einvernehmen der Staatsanwaltschaft bei der Aus-
weisung oder Abschicbung eines Auslinders, gegen den ein Ermittlungs- oder Straf-
verfahren lduft, dient nicht dem Schutz des Auslinders, sondern wahrt allein das
staatliche Strafverfolgungsinteresse. Eine je nach Fallkanstellation denkbare giins-
tige Wirkung der Entscheidung der Staatsanwaltschaft kommt dem Betroffenen nur
reflexartig zugute.”

Zur Abrundung ist darauf hinzuweisen, dass der Gesetzgeber den aus der Ver-
fetzung des subjektiven Rechts folgenden Kassationsanspruch (§ 113 Abs. 1 Satz
1 VwGO) durch § 46 VwVIG beschrinkt hat. Damit wird nicht das Bestehen des
subjektiv-6ffentlichen Rechts als solches in Frage gestellt, sondern dessen Rechts-
inhalt oder -folge ausgestaltet. Diese Regelung und deren Handhabung muss sich
aber am Gebot des effektiven Rechtsschutzes (Art. 19 Abs. 4 GG) messen lassen.

b) Drittkonstellationien

Die unter der Geltung des Grundgesetzes einsetzende Welle der Subjeltivierung
betraf nicht nur das bipolare Staat-Biirger-Verhiltnis, sondern integrierte das Indi-
viduum auch als Dritten in Rechtsverhiltnisse, anstatt es nur als faktisch Betroffenen
anzusehen. Paradigmatisch wandelte sich die Rolle des Nachbarn im Baurecht vorn
blofen Zuschauer zum Akteur im Entscheidungsverfahren und Verwaltungspro-
zess. Das Verwaltungsrecht eilte an dieser Stelle dem Verfassungsrecht voraus; denn
dasBundesverfassungsgericht iiberwand die rein staatsgerichtete Abwehrfunktion®®
der Grundrechte erst sehr viel spéter mit der Entwicklung der Schutzpflichten,
Die das Nachbarrecht kennzeichnenden mehrpoligen Rechtsverhéltnisse wurden
auf der verfassungsrechtlichen Ebene grundrechtsdogmarisch rezipiert, in der um-
weltrechtlichen Ausprigung der verfassungsrechtlichen Schutzpflichten unter Be-
tonung des Grundrechtsschutzes durch Verfahren weiterentwickelt und an die Ver-
waltungsgerichte zuriickgespielt.

Nach der nahezu vollumfinglich subjektivierten Ausgestaltung des bipolaren
Staat-Biirger-Verhiltnisses bilden die Drittkonstellationen mehrpoliger Rechtsver-
hiltnisse heute die Spielwiese des subjektiv-éffentlichen Rechts, In den Fallkonstel-
lationen des Offentlichen Rechts, die den Ausgleich des Horizontalverhiltmisses
zwischen zwei Privaten mit gegenliufigen Interessen ordnen, hat das subjektiv-6f-
fentliche Recht in der Praxis seine grofite Bedeutung. Denn es filtert den Teil des

48 BVerw(, B.v. 27.6.1997 — 9 B 280.97, BayVBL. 1998, 28; U.v. 1,11.2005 - 1 C 21.04, BVerwGE
124, 276 {291); U.v. 18.7.2006 — 1 C 15.05 — BVerwGE 126, 243 (246 Rn. 13).

49  BVerwG, U.v. 5.5.1998 - 1 C 17.97, BVerwGE 106, 351 (356) zu der Vorlzufervorschrift des § 64
Abs. 3 AuslG 1990.

50 Darauf beschrinkt noch BVerfGE 1, 97 (104 £).

51 BVerfGE 39, 1 {42); 46, 160 (164); 49, 82 {140); 53, 30 {57); 56, 54 (73).
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gerichtlichen Priifprogramms heraus, auf den der Dritte sich éiberhaupt nur mit
Erfolg berufen kann.2 Demzufolge beschiftigen sich Rechtsprechung und Literatur
zu subjektiv-éffentlichen Rechten fast nur noch mit Drittkonstellationen; dort muss
sich die Abgrenzung zwischen Rechtsmacht und Rechtsreflex bewihren.

IV. Begriff und Voraussetzungen des subjektiv-6ffentlichen Rechts

Greifen wir nochmals die klassische Begriffsbildung des subjektiv-6ffentlichen
Rechts von Ottmar Biibler aus dem Jahr 1914 auf:®

»Subjektives 5ffentliches Recht ist dicjenige rechtliche Stellung des Untertanen zum Staat,
in der er auf Grund eines Rechtsgeschifts oder eines zwingenden, zum Schutz seiner
Individualinteressen erlassenen Rechtssatzes, auf den er sich der Verwaltung gegentiber
soll berufen kinnen, vom Staat etwas verlangen kann oder thm gegenfiber etwas tun
darf.«

1. Rechtsmacht

Das Kriterium der Rechtsmacht, d.h. die Bestimmung des Rechtssatzes dazu, dass
sich der Biirger gegeniiber der Verwaltung auf ihn berufen kann, ist bis heute diffus
geblieben.’ Denn das subjektiv-6ffentliche Recht besitzt iiber die Vermittlung des
Zugangs zum Gericht keine hinausgehende Funktion. Die Klagbarkeit ist zwar keine
Voraussetzung fiir die Anerkennung eines subjektiv-6ffentlichen Rechts, aber in der
Praxis dessen einzig relevanter Rechtsinhalt.® Machen wir den Test: Haben Sie
schon einmal aufferhalb des Zusammenhangs mit Art. 19 Abs. 4 GG, § 42 Abs. 2,

52 Die Rechrsprechung zu den von einem Planfeststellungsbeschluss enteignungsrechulich betroffenen
Grundeigentiimern, die die Verletzung des Abwigungsgebots auch mit der Begriindung geltend
machen konnen, &ffentliche Belange seien nicht hinreichend beachtet worden (BVerwG, U
18.3.1983 — 4 C 80.79, BVerwGE 67, 74 (75 £, U.v. 6.3.1987 — 4 C 11.83, BVerwGE 77, 85 {91};
cinschrinkend dempegeniiber U.v. 16.3.2006 — 4 A 1075.04, BVerwGE 125, 116 Ru. 508 ff.), bil-
det nur scheinbar eine Ausnahme, Der Erweiterung des Priffprogramms liegt die Erwigung
zugrunde, dass der Planfeststellungsbeschluss wegen der ihm vom Gesetzgeber zugemessenen Vor-
wirkung {z.B. § 19 Abs. 1 Satz 3 F5trG) die Emnscheidung éiber die Zulissigkeit einer Enteignung
mit umfasst. Deshalb wird die Gemeinwohlpriifung des Vorhabens an Att, 14 Abs. 3 GG vorverla-
gere und die Adressatenstellung im nachfolgenden Enteignungsverfahren lediglich vorgezogen.

53 O. Biibler, Die subjektiven &ffentlichen Rechre, 1914, 8. 21, 224,

54 Zu der sich im Offentlichen Recht fortsetzenden Kontroverse zwischen Willens- und Interessen-
theorie: O. Bachof, (Fn. 3), S. 63 ff.; H. Basuer {Fn. 1), 5. 75.

55 E Kopp, Verfassungstecht und Verwaltungsverfahrensrecht, 1971, 8. 62: »Der Kern des subjektiv-
Gffentlichen Rechts liegt in dem Anspruch auf Verwirklichung.« Vpl. auch W. Henke (Fn. 10),
$. 29: »Was das subjekeive 5ffentliche Recht eigentlich wa, blieb unbestimunr, und hierin liegt der
Grund, weshalb es Probleme enthilt, wie sie das Privatreche nicht aufwirft. « Allerdings bleibr auch
seine Konzeption, dass jede Verlerzung individueller Freibeit in eigenen Angelegenheiten ein subjek-
tiv-bffentliches Recht entstehen lisst (a.a.0. 5. $3 ff., 60 £.), ohne Kontur und Gewinn. Vgl
W, Henke, Das subjekrive Recht im System des &ffentlichen Rechts - Erginzungen und Korrektu-
ren, DOV 1980, 621 (623 Fn. 11), der von diesem Ansatz wieder abriickt und zur Rechtsverhalt-
nislehre iibergeht.
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§ 47 Abs. 2und § 113 Abs. 1 und Abs. 5 VwGO etwas vom subjektiv-6ffentlichen
Recht gehore?*

Die Rechtsmacht liegt in der »fiir das subjektiv-6ffentliche Recht konstitutiven
Berechtigung, eine normative Konfliktentscheidung den verpflichteten Rechtssub-
jekten gegeniiber geltend zu machen. Durch die Einrdumung dieser Rechtsmacht
wird die Wahrnehmung einer tatsichlichen Begiinstigung zu einem dem Rechtssub-
jekt durch die Rechtsordnung gewihrten Handeln-Diirfen, zu einem »rechtlichen
Kénnen« und damit zum subjektiven Recht.«*” Sollte man dieses Kriterium als Vo-
raussetzung eines subjektiv-6ffentlichen Rechts verstehen wollen, erschiene das zir-
kuldr. Denn ein Rechtssatz qualifiziert sich bereits dann als subjektiv-Gffentliches
Recht, wenn er zum Schutz des Begiinstigten erlassen ist; die Einrdumung von
Rechtsmacht ist Inhalt und Folge, nicht aber Voraussetzung eines subjektiven 6f-
fentlichen Rechts.

Die Kritik, es sei rechtsstaatlich unbefriedigend, dass der Bestand subjektiver
Rechte vom Willen des Gesetzgebers abhingig sei,® lisst sich nicht véllig von der
Hand weisen. Nachdem das Grundgesetz die Grundrechte als unmittelbar geltende
subjektiv 6ffentliche Rechte bereits installiert hat, wiegt der Einwand allerdings
nicht so schwer. Auf der Ebene des einfachen Rechts entspricht es der Rechtspre-
chung z.B. zu Art. 14 GG, dass sich der Regelungsauftrag des Gesetzgebers zum
Interessenausgleich nicht nur auf den zu schaffenden Norminhalt beschriinkt, son-
dern auch die Schaffung eines ausbalancierten Systems subjektiver Rechte umfasst.
Zwar muss nicht in jeder Hinsicht Drittschutz vorgesehen werden, aber ein sub-
jektive Nachbarrechte véllig negierendes Bodenrecht wire nicht verfassungsge-
mif.* '

2. Zwingender Rechtssatz
a) Rechissatz

Seit dem 19. Jabrhundert herrscht Einigkeit dariiber, dass das subjektiv-6ffentliche
Recht strikt gesetzesabhingig ist und sich nicht etwa naturrechtlich begriinden
l3sst.® Damit ist seine Existenz an die Rechtsquelle des positiven Rechts gebunden.

Umstritten ist demgegeniiber, in welcher Weise die Grundrechteund das einfache
Gesetzesrecht bei der Genese subjektiv-éffentlicher Rechte zusammenwirken,

56  Auf der Ebene der Sekundiranspriiche hat das subjektiv-6ffentliche Recht im Rahmen der Amts-
haftung (§ 832 BGE i.V.m. Art. 34 GG) bei der Prilfung des Bestehens einer dritthezogenen Amts-
pilicht Bedeutung,.

57  So A. Scherzberg, Grundlagen und Typologie des subjekeiv-6ffentlichen Rechts, DVBL. 1988, 129
(132); dem folgend R. Wak! (Fn. 36), Rn. 46.

58 W Henke (Fn. 10), 5. 57 f.

59 Vgl BVerwG, Uv, 23.8,1996 - 4 C 13.94, BVerwGE 101, 364 (372 und 375).

60 W Henke (Fn. 10), 5. 14 ff.
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Reicht fiir die eine Auffassung bereits aus, dass eine gesetzliche Regelung den Schutz-
bereich eines Grundrechts beriihrt,’* wird es von anderen ausschliefflich durch den
einfachen Gesetzgeber vermittelt.” Bedeutsam wird diese Kontroverse fiir die Frage,
ob der einfache Gesetzgeber objektivrechtliche Regelungen zu schaffen vermag, die
nicht zugleich potentiell drittschiitzend sind. Insbesondere Rainer Wah! hat beharr-
lich darauf hingewiesen, dass das subjektiv-ffentliche Recht (nur) aus der Hand
des einfachen Gesetzgebers kommt, der aber bei der Entscheidung, eine rein objek-
tivrechtliche Regelung auch subjektivrechtlich aufzuladen, an die prinzipienhaften
Gehalte der Grundrechte gebunden sei.®

Fiir die letztgenannte Auffassung ldsst sich die Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts jedenfalls zu Art. 14 GG heranzichen. In der Rechtspre-
chung wird seit der Sensibilisierung durch den Nassauskiesungs-Beschluss des
Bundesverfassungsgerichts® immer wieder betont, dass Art. 14 Abs, 1 GG selbst
keinen unmittelbaren Abwehranspruch im Nachbarrecht begriinde, sondern Nach-
barschutz grundsdtzlich nur bestehe, soweit ihn der (einfache) Gesetzgeber normiert
habe.5 .

Demgegeniiber stellt das Bundesverfassungsgericht im Anwendungsbereich von
Grundrechten, deren Schutzbereich nicht der Ausgestaltung des einfachen Gesetz-
gebers obliegt, zur Definition der Rechte 1.8.d. Art. 19 Abs. 4 GG sowohl auf die
Grundrechte als auch einfaches Recht ab:* »Welche Rechte der Einzelne hiernach
geltend machen kann, bestimmt sich — abgesehen von Grundrechten und sonstigen
verfassungsmiifiigen Rechten — nach den Regelungen des einfachen Rechts. Der Ge-
setzgeber befindet dariiber, unter welchen Voraussetzungen dem Biirger ein Recht
zustehen und welchen Inhalt es haben soll.«

Von den Verwaltungsrichtern ist eine Entscheidung {iber diese Frage kaum zu
erwarten. Das beruht darauf, dass der Gesetzgeber nur ganz selten explizite Aus-
sagen zur subjektivrechtlichen Qualitiit einer Vorschrift erifft und das »Erkennen«
iiber das objektive Recht hinausreichender Normgehalte Aufgabe der Richter ist.
Diese lassen die Quelle ihrer »Erkenntnis« gerne im Unklaren und trennen bei der
Extraktion subjektivrechtlicher Gehalte einer gesetzlichen Regelung nicht im Letz-
ten zwischen norminterner und normexterner Wirkung der Grundrechte, d.h. zwi-

61 W Henke (Fn. 10}, 5. 60 £.; P-M. Huber, Konkurrenzschutz im Verwaltungsrecht. Schutzanspruch
und Rechtsschurz bei Lenkungs- und Verteilungsentscheidungen der Verwaltung, 1991, S. 281 £;
dahin tendierend bereits O. Bachof (Fn. 7}, 8. 287 (299).

62 M. Schmidt-Prexfl, Kollidierende Privatinteressen im Verwaltungsrecht. Das subjektive éffentliche
Recht im multipolaren Verwaltungsrechtsverhalenis, 2. Aufl. 2003, 8. 37 f£. So bereits W. Jellinek,
VVDStRL 12, §, 119,

63 R. Wabl, Die doppelte Abhdngigkeit des subjektiven &ffentlichen Rechts, DVBL. 1996, 641 (642).

64 BVerfG, B.v. 15.7.1981 — 1 BvL 77/78, BVerfGE 58, 300,

65 BVerwG, U.v. 26.9.1991 — 4 C 5.87, BVerwGE 89, 69 = DVBL. 1992, 564; U.v. 23.8.1996 - 4 C
13.94, BVerwGE 101, 364 (373).

66  BVerfG, U.w. 23.5.2006 — 1 BvR, 2530/04, BVerfGE 116, 1 =DVBI. 2006, 1173 Rn. 29 mit Verweis
auf BVerfGE 78, 214 (226).
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schen »grundrechtsfreundlicher«% und »verfassungskonformer« Interpretation des
einfachen Rechts.

b) ius cogens

Der Archetyp des subjektiv-6ffentlichen Rechts kniipft an eine materiellrechtliche
Vorschrift mit konditionaler Normstruktur und gebundener Normverkniipfung.
Die Herleitung aus dem Zivilrecht mit Blick auf den Anspruch i.5.d. § 194 Abs. 1
BGB verengte die Perspektive auf einen strikien Rechtssatz als Quelle eines subjek-
tiv-6ffentlichen Rechts. Hatte die Verwaltung indes »freies Ermessen«, war sie nicht
der »Willensmacht« des Individuums ausgesetzt.

Bei einer Ermessensnorm sind Tatbestand und Rechtsfolge nicht zwingend mit-
einander verkniipft, so dass man an dem Definitionsmerkmal des zwingenden
Rechtssatzes zweifeln konnte. Aber abgesehen von den (zwingenden) Tatbestands-
merkmalen, deren Erfiillung Voraussetzung der Ermessensausiibung ist, wurde be-
reits in der Weimarer Zeit ankniipfend an die gerichtliche Praxis der Ermessens-
kontrolle auch die fakultative Normverkniipfung selbst (»... kann ...«) als Quelle
subjektiver Rechte anerkannt.” Man fand die Basis des subjektiven Rechts in dem
auf die Ermessensausiibung als Abwigungsvorgang bezogenen Teil der Norm, der
Pflicht, das Ermessen ohne Willkiir und rechtsirrige Erwigungen (heute: gemifS
§ 40 VwVIG) auszuiiben.™ Das subjektive Recht bei diesem Normtyp ist der » An-
spruch auf fehlerfreien Ermessensgebrauch«.”

Im Ubrigen gelten fiir die Existenz subjektiver Rechte im Hinblick auf die Schutz-
funktion der Vorschrift die gleichen Voraussetzungen wie bei Normen des zwin-
genden Rechts;™ ein allgemeines Recht auf fehlerfreien Ermessensgebrauch gibt es
ebenso wenig wie einen allgemeinen Normvollzugsanspruch. Vorausgesetzt wird,
dass das Entscheidungsprogramm des Gesetzes der Behdrde anfgibt, bei der Ermes-
sensausiibung rechtlich geschiitzte Interessen des Betroffenen zu beriicksichtigen.™
Die Auslegung des Fachrechts kann auch dazu fithren, dass die Norm keine recht-

67  So die Terminologie z.B. des BVerfG im B.v. 18.6.1997 — 2 BvR 483/95 n.a., BVerfGE 26, 100 {juris
Rn. 86) und des BVerwG im U,v. 23.8.1996 — 4 C 13.94, BVerwGE 101, 364 (371).

68 W Jellinek, Verwaltungsrechr, 2. Aufl. 1929, S. 200. Zur Dichotomie von {justiziablen} Justiz- und
{nicht justiziablen) Verwaltungssachen W, Henke (Fn. 10}, S. 23 {f.

69 W Jellinek, Verwaltungsrecht, 2, Aufl. 1929, §.200 unter Verweis auf SichsOVG vom
26.10.1916, Jhrb. 23 (1916}, . 332 ff. Zur Entwicklung T. Schmidt (Fn. 27), 5. 66 ff. und passim.

70 O. Backof (Fo. 3), S. 65 ff.; ders. (Fn. 7), S. 287 (293 £, m.w.N.); darauf Bezug nehmend
E. Schmidt-Afmany in: Maunz-Diirig, Kommentar zum Grundgeserz, Art. 19 IV Rn. 135.

71 BVerwG, U.v. 18.8.1960 - I C 42.59, BVerwGE 11, 95 (97 £.); U 22.1,1971 - VII C 48.69,
BVerwGE 37, 112 (113 £.); Uv. 4.11.1976 - II C 40.74, BVerwGE 51, 264 (267).

72 BVerwG, Uwv. 7.1,1972 = IV C 45.68, BVerwGE 39, 235 (237).

73 BVerfGE 96, 100 — Uberstellung zur Strafvollstreckung in das Heimattand.
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lichen Interessen des Betroffenen schiitzt; im bipolaren Rechtsverhdltnis Staat — In-
dividuum verdient die grundrechtsfreundliche Interpretation den Vorzug.™

Darauf aufbauend war es nur noch ein kleiner Schritt bis zur Entdeckung des
subjektiven Rechts auf gerechte Abwigung der eigenen Belange des Betroffenen im
Planfeststellungsrecht™ und spiter auch im Bauleitplanungsrecht.” Uber den Kreis
der Grundeigentiimer im Plangebiet hinaus, deren Grundeigentum durch Festset-
zungen des Bebauungsplans gemdf Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG ausgestaltet wird,
vermittelt das bauplanungsrechtliche Abwigungsgebot auch den Anwohnern in der
Umgebung des Plangebiets einen eigentumsrechtlichen Drittschutz, soweit die plan-
bedingten Beeintrichtigungen in einem addquat-kausalen Zusammenhang mit der
Planung stehen und nicht von geringfiigiger Art sind, § 1 Abs. 7 BauGB verleiht
ihnen einen Rechtsanspruch auf Beachtung und gerechte Abwigung ihrer Eigen-
tumspositionen.””

Von der Voraussetzung der Beschrankung auf dasius cogens als Quelle subjektiv-
dffentlicher Rechte nach der Definition Béiblers ist damit nicht viel ibrig geblieben,

3. Zweck unmittelbaren Individualschutzes

Das Bundesverfassungsgericht folgt bei der Auslegung der Voraussetzung »in seinen
Rechten verletzt« in Art. 19 Abs. 4 GG der Schutznormlehre. Nach seiner
Rechtsprechung ist umfassender Rechtsschutz gegeniiber der 6ffentlichen Gewalt
nur zu dem Zweck des Schutzes subjektiver Rechte und daher auch nur unter der
Voraussetzung garanticrt, dass die Verletzung einer Rechtsposition geltend gemacht
wird, die die Rechtsordnung im Interesse des Einzelnen gewéhbrt. Hingegen geniigt
weder die Verletzung nur wirtschaftlicher Interessen noch die Verletzung von
Rechtssitzen, die lediglich Reflexwirkungen haben, weil in ihnen der Einzelne allein
aus Griinden des Interesses der Allgemeinheit begiinstigt wird.”® Welche Rechte der
Einzelne hiernach geltend machen kann, bestimmt sich — abgesehen von Grund-
rechten und sonstigen verfassungsmé@igen Rechten — nach den Regelungen des ein-
fachen Rechts, Der Gesetzgeber befindet dariiber, unter welchen Voraussetzungen
dem Biirger ein Recht zusteht und welchen Inhalt es haben soll.”

74 So BVerfGE 96, 100 unter Verweis auf BVerfGE 135, 275 (281 L) 27, 297 (305 f£); 51, 176
(185 £).

75  BVerwG, U.v. 14.2.1975 — 4 € 21.74, BVerwGE 48, 56; U.v. 18.3.1983 - 4 C 80.79, BVerwGE 67,
74 (75). Kritisch zur Begrenzung auf die eigenen Belange H.-P. Schechinger, Rechtsverlezung und
Schutznorm im Anfechtungsprozess Privater gegen Strafenplanungen, DVBL 1991, 1182,

76 BVerwG, U.v. 24.9.1998 — 4 CN 2.98, BVerwGE 107, 215 = DVBI. 1999, 100 {102 £.) mit Anm.
Schmidt-Preufl; B.v. 6.12.2000 ~ 4 BN 59.00, NVwZ 2001, 431.

77 BVerwG, U.wv. 21.3.2002 - 4 CN 14.00, BVerwGE 116, 144 (148 £.).

78  BVerfG, U.v. 23.5.2006 — 1 BvR 2530/04, BVerfGE 116, 1 Rn. 29 = DVBL 2006, 1173 ~ Auswahl
Insolvenzverwalter mit Hinweis auf BVerfGE 27, 297 (303); 83, 182 (194); 113, 273 (310).

79  BVerfG, U.v. 23.5.2006 - 1 BvR 2530/04, BVerfGE 116, 1 = DVBL 2006, 1173.
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a) Zuweisung einer Rechtsposition versus faktischer Reflex
Das Bundesverwaltungsgericht hat die Schutzrormtheorie wie folgt formuliert:

»Subjektive Rechte ... sind gegeben, wenn der betreffende Rechtssatz nicht nur dffent-
lichen Interessen, sondern — zumindest auch — Individualinteressen zu dienen bestimmt
ist. Insoweit bedarf es unter Umstinden siner Differenzierung von Tatbestandsmerkmal
zu Tatbestandsmerkimal, «0

Gleichwertig die Formulierung:

» Drittschutz vermitteln nur solche Vorschriften, dienach dem in ihnen enthaltenen, durch
Auslepung zu ermittelnden Entscheidungsprogramm fiir die Behdrde auch der Riick-
sichtnalme auf Interessen eines individualisierbaren, d.h. sich von der Allgemeinheit un-
terscheidenden Personenkreises dienen ( ...).«%

Demgegeniiber enthilt eine ebenfalls gebriuchliche Wendung eine — m.E. zirkulire
— Floskel, die im iiberfliissigen letzten Halbsatz die Verleihung von Rechtsmacht
als Voraussetzung statuiert:*

» Auszugehen ist davon, dass ein subjektives 6ffentliches Recht dann verliegt, wenn ¢in
Rechtssatz des 6ffentlichen Rechts nicht nur $ffentlichen Interessen, sondern—zumindest
auch - Individualinteressen derart zu dienen bestimmt ist, dass die Trdger der Individu-
alinteressen die Einhaltung des Rechtssatzes sollen verlangen kénnen. «

In der Abgrenznung zum blofen Reflex aus einer rein objektivrechtlichen Norm muss
die Schutzrichtung des Rechtssatzes iiber das mit der Wahrung des Gemeinwohls
dienende &ffentliche Interesse hinauszielen und einen gesonderten Personenkreis
erkennen lassen.

»Worauf es ankommt ist, dass sich aus individualisierenden Tatbestandsmerkmalen der
Norm ein Personenkreis entnehmen ldsst, der sich von der Allgemeinbeit unterschei-
det.«%

80 BVerwG, U.w. 25.2.1977 = IV C 22.75, BVerwGE 52, 122 (128) - Schweinemisterei unter Anfith-
rung von BVerfG, B.v. 17.12.196% — 2 BVR 23/85, BVerfGE 27, 297 (307}

81 BVerwG, Urteil vom 16.3.1989 = 4 C 36.85, BVerwGE 81, 329 (334) — bergrechtliche Betriebs-
planzulassung,

82 BVerwG, U.v. 15.11,1985 - 8 C 43.83, BVerwGE 72, 226 (229 £); Uv. 17.6,1993 - 3 C 3.89,
BVerwGE 92, 313 {317) = DVBL 1994, 479; U.v. 24.5.1998 — 4 CN 2.98, BVerwGE 107, 215
(220,

83 BVerwG, U.v. 19.9.1986 — 4 C 8.84, DVBI. 1987, 476 (477) in Abkehr von der engeren Formel,
dass die Norm einen bestimmzten, abgrenzbaren und iberschaubaren Personenkreis von Berechtig-
ten klar erkennen lassen miisse (so noch BVerwG, Uw. 28.4.1967 - TV C 10.65, BVerwGE 27, 29
{32 £1). Dem folgend U.v. 16.2.1993 ~ 4 C 28.91, BVerwGE 24, 151 (158); U.v 10.10.2002 -6 C
8.01, BVerwGE 117, 93 (99).
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Als Beispiel mége § § Abs. 1 Nr. 3 GastG dienen (Auflagenbefugnis zum Schutz
vor Belistigungen zugunsten der Bewohner des Betriebsgrundstiicks, der Nachbar-
grundstiicke sowie der Allgemeinheit). Diese Vorschrift enthilt alle Elemente des
subjektiv-&ffentlichen Rechts. Der normative Schutzzweck geht iiber die objektiv-
rechtliche Wahrung des Schutzes der Allgemeinheit hinaus und dient auch dem In-
dividualschutz der betroffenen Nachbarn.®

Fehlt — wie zumeist — eine ausdriickliche Regelung zur Qualitit der Norm und
der Reichweite des intendierten Schutzes,® kann die Normqualitdt nur durch Aus-
legung von Sinn und Zweck der Norm festgestellt werden.® Der Normgeber ent-
scheidet — bewusst oder konkludent — auch iiber die Rechtsqualitit der Vorschrift;
der Richter hat die (subsididre) Auslegungskompetenz. Fiihren die géngigen
Interpretationsregeln nicht weiter, kaschiert der Richter seine in Wahrheit rechts-
gestaltende Entscheidung iiber die subjektivrechtliche Aufladung einer Norm hinter
grundrechtlichen Erwiigungen.*”

Fiir die Abgrenzung zwischen Rechtsreflex und normativ intendiertem Schutz
wurden zuerst im Bodenrecht Kriterien entwickelt. Sendler® hat durch eine gene-
ralisierende Analyse der gegenseitigen Interessenlagen von Grundeigentiimern in
einem Plangebiet von der meist unergiebigen Auslegung der einzelnen Festsetzung
auf eine typisierende Betrachtung abgehoben. Die interdependenten und daher sto-
rungsanfilligen Nutzungsrechte benachbarter Grundstiicke stellten ein planerisches
Austauschverhiltnis zwischen den Planbetroffenen Grundeigentiimern her, das
grundsitzlich Drittschutz fiir Festsetzungen der Art der baulichen Nutzung fordere.
Nach Breuer sind subjektiv-offentliche Nachbarechte »bei ... Vorschriften des Bo-
denrechts anzuerkennen, die den nachbarlichen Interessenkonflikt durch Postulate
der Zuordnung, Vertriglichkeit und Abstimmung benachbarter Nutzungen regeln
und zu einem Ausgleich bringen.«¥ Schmidt-PrenfS schlieflich stellt darauf ab, ob
»eine Ordnungsnorm die kollidierenden Privatinteressen in ibrer Gegensitzlichkeit
und Verflochtenheit wertet, begrenzt, untereinander gewichtet und derart in ein
normatives Konfliktschlichtungsprogramm einordnet, dass die Verwirklichung des
Interesses des einen Privaten notwendig auf Kosten des anderen geht, «* Das ist in
den Fillen kehrseitiger und wechselbeziiglicher Interessenlagen der Fall.”*

84  Zur Rezeption dieser Norm in das »5ffentliche Bediirnis« als Vorausserzung einer Sperrzeitverkiie-
zung und der Gewihrung von Nachbarschutz insoweit BVerwG, U 7.5.1295 - 1 C 10.95,
BVerwGE 101, 157 (161 4.).

85  Anspruchsausschliisse: § 2 Abs. 3 BauGB, § 3 Abs. 2 HGrG; Partielle Drittschurzgewshrung: § 5
Abs. 7 8. 3 BaWiiBauQ; § 6 Abs. 14 HBO; § 72 Abs. 2 Satz 1 NdsBauO,

86 BVerwG, U.w. 19.9.1986 - 4 C 8.84, DVBL. 1987, 476 (477).

87  R. Wabl, Die doppelte Abhingigkeit des subjekrtiven éffentlichen Rechts, DVBL 1996, 641 (648 £).

88  H. Semdler, Der Nachbarschurz im Stidtebaurecht, BauR 1870, 4 (5 f£.).

89  R. Brewer, Baurechtlicher Nachbarschutz, DVBI. 1983, 431 (437).

90 M. Schmidt-Preuf, (Fn. 62), 8. 247 f.

91 M. Schmide-Preuf a.a.0. 8. 31 ff. bzw. 34 ff.
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Diese Kriterien finden sich auch in der Rechtsprechung wieder.* Die Ableitung
baurechtlichen Nachbarschutzes aus dem Gedanken des »wechselseitigen Aus-
tauschverhiltnisses« der planbetroffenen Grundeigentiimer und deren Verbindung
zu einer »rechtlichen Schicksalsgemeinschaft«*® und der Verweis auf das »nachbar-
liche Gemeinschaftsverhiltnis«* belegen, dass filr die Frage der Subjektivierung
die Ausgestaltung des Horizontalverhiltnisses (Hypotenuse des nachbarrechtlichen
Dreiecks von Bauherr, Nachbar und Behérde) zwischen den Privaten von entschei-
dender Bedeutung ist.

Hinzuweisen ist noch darauf, dass zwischen der Schutznorm im Offentlichen
Rechr und dem Schutzgesetz i.5. des § 823 Abs. 2 BGB sowie der drittgerichteten
Amtspflichr i.5.d. § 839 BGB i.V.m. Art. 34 GG auf der Ebene der Sekundéran-
spriiche ein inhaltlicher Zusammenhang besteht. Daher kann auch die Rechtspre-
chung der Zivilgerichte bei der Destillation subjektiv-&ffentlicher Rechte von Be-
deutung sein.*

b) Die Entwicklung des Nachbarschutzes im Baurecht

Die Entwicklung des baurechtlichen Nachbarschutzes ist fiir den Prozess der Indi-
vidualisierung und richterrechtlichen Subjektivierung paradigmatisch, denn dem
Baurecht fiel die Vorreiterrolle bei der Ausbildung subjektiv-&ffentlicher Rechte fiir
die heute unter dem Oberbegriff »Umweltrecht« zusammengefassten Materien zu.
Das rechtfertigt es, die Entwicklung des subjektiven Rechts dort kurz Revue pas-
sieren zu [assen.®

aa) Strenge Schutznormtheorie im Baurecht

Nach der Rechtsprechung des fiir das Baurecht zustindigen 4. Senats des Bundes-
verwaltungsgerichts setzt ein subjektives Recht als Grundlage der Gewihrung von
baurechtlichern Nachbarschutz nach der anfangs vertretenen strengen Schutznorm-
theorie voraus, dass die inmitten stehende Norm einen bestimmten, abgrenzbaren
und iiberschaubaren Personenkreis von Berechtigten klar erkennen ldsst. Dafiir
reichten Tatbestandsmerkmale wie »Nachbarn« oder »Nachbarschaft« nicht aus.
Die bereits seitens des Normgebers vorgenommene personelle Eingrenzung des Krei-
ses der Berechtigten hielt das Gericht aus Griinden des Vertrauensschutzes fiir den
Bauherrn fiir erforderlich, da dieser ansonsten einer jahrelangen Ungewissheit iber

92 BVerwG, Uwv. 23.8,1996 — 4 C 13.94, BVerwGE 101, 364 (371 {., 374 f£.),

93 BVerw(G, U, 16.9.1993 ~ 4 C 28.91, BVerwGE 94, 151 (1535).

94  BVerw(, B.v. 28.8.1987 — 4 W 3.84, BVerwGE 78, 85 (89); U.v. 23.8,1996 - 4 C 13.94, BVerwGL
101, 364 (374).

95 BGH, U 27.1.1983 - IIl ZR 131/81, BGHZ 86, 356 (362); diesen Zusammenhang weicht das
OVG Miinster, B.v. 13.8.2003 — 15 B 1137/03, DVBL, 2004, 133 (135) (Drirtschiitzender Charak-
ter kommunalrechtlicher Regelungen zur wirtschaftlichen Betdtigung von Gemeinden) auf.

96 Diazu umfassend Verf. (Fn. 16), VerwArch. 89 (1998}, §. 264 ff.
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den Bestand der Genehmigung ausgesetzt sei.’” Zwar verkannte der Senat nicht
dessen prinzipiell fehlende Schutzwiirdigkeit im Falle einer rechtswidrigen Geneh-
migung, aber das aus der mangelnden Prizision objektiver materiellrechtlicher
Mafstiabe (hier: § 34 BBauG) resultierende Unschirfeproblem wurde dadurch zu-
gunsten des Bauherrn aufgelést, dass dem Nachbarn der Weg zu einer gerichtlichen
Sachentscheidung versperst wurde.

Dispositionsschutz des Bauherrn ist ein legitimes Anliegen, denn mehrpolige
Rechtsverhiltnisse verschaffen — anders als die klassischen zweipoligen Beziehungen
Staat — Individuum — nicht mebr individuelle Freiheit, sondern die zu verteilende
»Baufreiheit« ist innerhalb des Mikrobereichs der Nachbarschaft eine nicht ver-
mehrbare Nullsumme.” Die Rechtsprechung 16ste das aus dem diffusen Norminhalt
resultierende Unscharfeproblem kompensatorisch durch erhéhte Anforderungen an
die Normgualitit; ein dogmatischer Systembruch.

bb) Das Ventil: Subjektivrechtliches Gebat der Riicksichtnahme

Das enge Korsett, in das sich der 4. Senat mit der strengen Schutznormtheoric selbst
gezwingt hatte, verlangte nach einem Ausweg. Dazu wurde an dem in der Recht-
sprechung bereits bekannten objektivrechtlichen Gebot der Riicksichtnahme ange-
kniipft, das zur Konkretisierung des Norminhalts z.B. der §§ 34 und 35 BBauG
eine Finzelfallabwigung gestattet. In dieser werden zur Beurteilung der Rechtswid-
rigkeit der Baugenehmigung die Mafstibe der Empfindlichkeit und Schutzwiirdig-
keit auf der Seite des Nachbarn denen der Interessenberechtipung und evtl. Privi-
legierung auf der Seite des Bauherrn gegeniiberstellt. Die Interessenabwigung auf
der Ebene des Norminhalts wurde nunmehr partiell subjektivrechtlich anfgeladen,
indem in der Phase der Rechtsanwendung auf die tatsichliche riumliche Umgebung
des Vorhabens abgestellt wurde und dadurch dem Schutzbediirfnis des Bauherrn
Rechnung getragen werden sollte. Die nach wie vor geforderte Individualisierbar-
keit des Kreises der Berechtigten war danach auch dann gegeben, wenn

»... jedoch die tatsichlichen Umstinde geradezu handgreiflich ergeben, welcher — enge
~ Kreis von Betroffenen als Adressaten der Riicksichtnahme in Betracht kommt*

Der dogmatische Siindenfall lag in der Abkehr von der einhellig vertretenen Rechts-
satzabhingigkeit des subjektiv-6ffentlichen Rechts. Nicht mehr der Normgeber im
Rahmen abstrakt-genereller Normsetzung, sondern erst der Richter in der Phase

97  BVerwG, U.v. 28.4.1967 — IV C 10.65, BVerwGE 27, 2% (32 £); vgl. auch BVerwG, Urteil vom
13.6.1969 = IV C 234.65, BVerwGE 32, 173 (175).

98 Vgl A. Blankenagel, Klagefihige Rechtspositionen im Umweltrecht — Vom subjektiven Recht etnes’

Individuums zum Recht eines individualisierten Subjekts, Die Verwaltung 26 (1993), 1 (8).

99  BVerwG, Uw. 25.2.1977 -1V C 22.75, BVerwGE 32, 122 (131}, Wegbereitend F Weyreuther, Das
bebauungsrechtliche Gebot der Riicksichtnahme und seine Bedeutung fiiv den Nachbarschutz,
BauR 1975, 1 (7 ff.).
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der Rechtsanwendung entscheidet nach den tatsdchlichen Einzelfallumstdnden, ob
§ 35 BBauG in digsesmn Fall Drittschutz vermittelt oder nicht. Kritisiert wurde der
durch faktische Umstinde ausgelste Umschlag der objektivrechtlichen Riicksicht-
nahmepflicht in ein subjektives Recht w.a. von Riidiger Brener: »Wenn das Gebot
der Riicksichtnahme ... an sich keinen nachbarschiitzenden Charakter hat, kann
ein subjektives Abwehrrecht nicht im konkreten Einzelfall aus der fakeischen, vor
der Enteignungsschwelle liegenden Betroffenheit des Nachbarn erwachsen. « ' Fac-

turn non facit ius. 1%

cc) Weicke Schutznormtheorie

Mit dem zu § 31 Abs. 2 BBauG ergangenen Urteil vom 19. September 1986'® hat
der 4. Senat des Bundesverwaltungsgerichts die strenge Schutznormtheorie aufge-
geben und auf die Benennung eines bereits vom Gesetzgeber fest abgrenzbaren Krei-
ses von Betroffenen verzichtet. Von Bedeutung ist jetzt nur noch, »dass sich aus
individualisierenden Tatbestandsmerkmalen der Norm ein Personenkreis entneh-
men ldsst, der sich von der Allgemeinheit unterscheidet,« Damit hat er sich der
Rechtsprechung des fiir das Immissionsschutzrecht zustidndigen 7. Senats angeni-
hert,*® der fiir die rdumliche Fingrenzung der Nachbarschaft bei der Rechtsanwen-
dung im Einzelfall auf den Einwirkungsbereich der Anlage abstelir.'®

Mit dieser Léisung aus dem selbst geschntirten Korsett ist m.E. die Notwendigkeit
fiir die Figur des drittschiltzenden Gebots der Riicksichtnahme entfallen; sie er-
scheint jetzt schlechterdings iiberfliissig.’®® Damit ist nicht zwingend gesagt, dass
z.B. das »Einfiigen« in § 34 Abs. 1 BauGB nunmehr vollstindig drittschiitzend ver-
standen werden muss: Zum einen lisst die Vorschrift eine unterschiedliche Ausge-
staltung des Nachbarschutzes bei den bodenrechtlichen Beurteilungsmafstabe zu
{Art, MaR, Bauweise, iiberbaubare Grundstiicksfliche). Jedenfalls mit Blick auf das
Kriterium der Art der baulichen Nutzung ist m.E. nicht verstindlich, warum in
einem faktischen Baugebiet (§ 34 Abs. 2 BauGB 1.V.m. §§ 2 ff. BauNVO) absoluter
Gebietsschutz gewihrt wird,'% wihrend in einem - in der Praxis oftmals nur schwer
vom faktischen Baugebiet abgrenzbarem — diffusen Gebiet gem. § 34 Abs. 1 BauGB

100 So pointiert R. Breuer, Das baurechtliche Gebot der Riicksichtnahme — ein Irrgarten des Richter-
rechts, DVBI. 1982, 1065 (1072).

101 Dazu Verf, (Fo. 16), VerwArch. 83 (1998), §. 264 ff. (272 ff.},

102 4 C8.84, DVBI. 1987, 476 (477).

103  Auf diese unterschiedlichen Ansétze hatte bereits H.J. Diirr , Das Gebot der Riicksichtnahme - eine
Generalklausel des Nachbarschutzes im éffentlichen Baurechr, NVwZ 1985, 71% (720) aufmerk-
sam gemacht.

104 BVerwG, U.v. 22.10.1982 = 7 C 50,78, NJW 1983, 1507 (1508); vgl. anch U.v. 17.2,1978 -1 C
102,76, BVerwGE §5, 250 (267 f.); OVG Liineburg, U.v. 8.9.1980 - 7 A 42/78, GewArch. 1981,
341.

105 Verf. (Fn. 16), VerwArch, 89 (1998), S, 264 ff. (277 £.).

106 BVerw(, U.v. 16.9.1993 — 4 C 28.91, BVerwGE 94, 151; U.v. 23.8.1996 — 4 C 13.94, BVerwGE
10, 364.
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der Nachbarschutz so viel schwiicher ausgestaltet ist. Zum anderen kann Bedenken
gegeniiber ciner zu rigiden gerichtlichen Kontrolle iiber die Aufweichung der ob-
jektivrechtlichen Mafstabe das Einfiigen in § 34 Abs. 1 BauGB Rechnung getragen
werden. 197 Die Moglichkeit situativer Feinabstimmung zur Gewihrung eines ange-
messenen Interessenausgleichs zwischen Bauherr und Nachbar ist m.E. eine Forde-
rung an die Mafistabe des Norminbalts; denn der Interessenausgleich muss sowohl
in der Konstellation des Anspruchs auf Baugenehmigung als auch des Abwehran-
spruchs des Nachbarn in gleicher Weise gewahrleistet sein. Auf der Ebene der Norm-
qualitiit ist — wenn nicht der Gesetzgeber selbst differenzierte Regelungen trifft'®
— kein Bedarf fiir eine »Schutznorm unter Situationsvorbehalt« zu erkennen.!”

V. Schluss

Die geschichtliche Entwicklung des subjektiv-Gffentlichen Rechts in Deutschland
ist Ausdruck gewandelter bzw. unterschiedlicher Vorstellungen tiber den Wert des
Individunms im Verhiltnis zur staatlichen Gemeinschaft. Infolge der durch fort-
schreitende Individualisierung und Verrechtlichung hervorgebrachten Subjektivie-
rung als kopernikanischen Wende im System des Verwaltungsrechts!!® bildet der
Begriff des subjektiv &ffentlichen Rechts unter dem Grundgesetz kaum mehr als
cinen terminologischen Rabmen fiir die mittlerweile als selbstverstindlich empfun-
denen verschiedene Berechtigungen (nicht nur) des Individuums gegeniiber der of-
fentlichen Hand (Beseitigungsanspriiche, Leistungsanspriiche, Statusrechte). Von
Bedeutung ist er in der Praxis nur im Prozess bei der Bestimmung der Klagebefugnis
als persénlicher Klageberechtigung (§ 42 Abs. 2 VwGO, § 113 Abs. 1 Satz 1 bzw.
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